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V

WOORD VOORAF

Veel aansprakelijkheidsprocedures draaien om de vraag of de dader in 

strijd met een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm heeft gehandeld. Ken-

nis vervult daarbij vaak een sleutelrol. Om gedrag als onrechtmatig te 

kunnen aanmerken is namelijk veelal vereist dat de dader over bepaalde 

kennis beschikte. Kan zijn gedrag dan ook onrechtmatig zijn als niet de 

dader, maar een andere persoon, over de kennis beschikte? De Hoge Raad 

oordeelde in 2005 dat toerekening van andermans kennis aan de dader niet 

onder alle omstandigheden is uitgesloten, maar dat daarbij wel terughou-

dendheid moet worden betracht. Dat geldt temeer wanneer de toerekening 

van kennis wordt bepleit in het kader van een aansprakelijkheidsvraag. In 

de rechtspraak is niet uitgewerkt welke maatstaf geldt om te bepalen of an-

dermans kennis aan de dader kan worden toegerekend. Ook de literatuur 

over dit onderwerp is summier. Richtinggevende rechtspraak en literatuur 

over de vraag wanneer andermans kennis aan de benadeelde kan worden 

toegerekend bij de beoordeling van zijn eigen schuld is eveneens schaars.

In dit boek formuleert Van Emden een maatstaf voor het toerekenen van 

andermans kennis aan de dader en aan de benadeelde. Zij leidt de maat-

staf af uit het wettelijk systeem van de onrechtmatige daad en de eigen 

schuld. Haar kerngedachte is dat gedrag dat bij gebrek aan kennis niet 

onzorgvuldig is, alleen dan toch als onzorgvuldig kan worden beschouwd 

als het gebrek aan kennis op zijn beurt is terug te voeren op onzorgvuldig-

heid. Hiermee bepleit Van Emden een specifi eke maatstaf waarmee in-

zichtelijker wordt gemaakt welke feiten en argumenten relevant zijn voor 

de beoordeling van het beroep op toerekening van kennis.

Met genoegen nemen wij dit proefschrift op in de serie.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, mei 2023

N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling
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 INLEIDING

ONDERWERP EN OPZET VAN DIT ONDERZOEK

0.1 De aanleiding voor dit onderzoek

Vaak is voor de vaststelling dat gedrag onrechtmatig is, vereist dat de da-

der over bepaalde kennis beschikte. Kan het gedrag ook onrechtmatig zijn 

als die kennis bij de dader ontbrak? Deze vraag stond centraal in het ar-

rest Ontvanger/Voorsluijs.1 Dat arrest vormt de directe aanleiding voor 

dit onderzoek. De casus was als volgt. Voorsluijs verkocht de door hem 

gehouden aandelen in het vermogen van een besloten vennootschap. Een 

dergelijke verkoop zou blijkens eerdere rechtspraak onrechtmatig zijn je-

gens de Ontvanger van de Belastingdienst (hierna: “de Ontvanger”) indien 

Voorsluijs ten tijde van de verkoop wist, of redelijkerwijs had behoren 

te weten, dat de koper de vennootschap zou leeghalen zonder de fi scale 

verplichtingen te voldoen. Het stond vast dat Voorsluijs deze wetenschap 

destijds zelf niet had en dat hij deze wetenschap ook niet redelijkerwijs 

had behoren te hebben. De Ontvanger voerde aan dat de fi scaal adviseur 

van Voorsluijs de relevante kennis wel had, of in elk geval had behoren te 

hebben.2 Volgens de Ontvanger moest deze (veronderstelde) wetenschap 

van zijn adviseur aan Voorsluijs worden toegerekend. Dit betoog van de 

Ontvanger werd in drie instanties afgewezen. De Hoge Raad overwoog in 

het arrest van 11 november 2005 dat toerekening van kennis “weliswaar niet 
onder alle omstandigheden is uitgesloten, maar dat daarbij wel terughoudendheid 
moet worden betracht”. Daaraan werd door de Hoge Raad toegevoegd dat 

die terughoudendheid met name geldt “als die toerekening wordt bepleit in 
het kader van een aansprakelijkheidsvraag, gezien het in het aansprakelijkheids-
recht geldende uitgangspunt dat eenieder in beginsel alleen voor zijn eigen daden 
en nalatigheden aansprakelijk is te houden, behoudens welomschreven, op de wet 
gebaseerde, uitzonderingen”. De Hoge Raad gaf in dit arrest geen duidelijke 

rechtvaardiging, of een concrete maatstaf, voor het bij de beoordeling van 

1 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. P. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red. Het arrest wordt hierna kortheids-
halve aangeduid als “Ontvanger/Voorsluijs”.

2 Feitelijk ontving Voorsluijs bijstand van verschillende adviseurs maar omwille van 
de leesbaarheid spreek ik hierna steeds van de adviseur in enkelvoud.
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een onrechtmatige daadsvordering toerekenen van kennis van een ander 

aan de dader. Ook in latere rechtspraak is niet verduidelijkt onder welke 

omstandigheden toerekening van andermans kennis kan plaatsvinden 

bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering.3 Dat roept de 

vraag op welke omstandigheden maken dat kennis van een derde kan 

worden toegerekend aan de dader, of aan de benadeelde, bij de beoorde-

ling van een vordering uit onrechtmatige daad.

0.2 De onderzoeksvraag in het kort

Met dit boek wil ik twee vragen beantwoorden. Het gaat in de eerste plaats 

om de vraag of bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het feite-

lijke gedrag van de dader kennis van een ander kan worden betrokken. 

Stel bijvoorbeeld dat een terreineigenaar een taxusstruik in het bereik van 

het paard van de buurman plaatst, terwijl hij niet weet of redelijkerwijs 

behoort te weten dat taxus giftig is voor paarden. Kan de kennis van zijn 

tuinman, die wel bekend was met de giftigheid van taxus voor paarden, 

aan de dader worden toegerekend? De eerste vraag die dit onderzoek wil 

beantwoorden is wanneer bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van 

gedrag de kennis van een derde aan de dader kan worden toegerekend.

Ook het gedrag van de benadeelde is relevant voor de aansprakelijkheids-

vraag. Het gaat daarbij om de toepassing van het eigen schuld-leerstuk 

uit art. 6:101 BW. Kennis van een ander kan ook bij deze beoordeling van 

belang zijn. Denk aan de situatie dat een fi nancier een taxateur tot schade-

vergoeding aanspreekt omdat het uitgebrachte taxatierapport het onder-

pand te hoog waardeert. Kan de kennis van de adviseur van de fi nancier, 

die bekend was met de onjuistheid van het taxatierapport, nu maken dat 

er eigen schuld van de fi nancier bestaat? De tweede vraag die centraal 

staat in dit onderzoek is wanneer bij de toepassing van het eigen schuld-

leerstuk kennis van een ander aan de benadeelde wordt toegerekend.

0.3 Afbakening van de onderzoeksvraag

Dit onderzoek ziet onder meer op de toerekening van andermans kennis 

aan de dader bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van zijn gedrag. 

Onrechtmatigheid is de eerste eis die art. 6:162 BW stelt voor het vestigen 

van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Voor het vestigen van deze 

aansprakelijkheid is tevens vereist dat de onrechtmatige daad aan de da-

3 Zie over die latere rechtspraak hoofdstuk 2.
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der kan worden toegerekend.4 Bij de beoordeling van zowel de onrecht-

matigheid als de toerekenbaarheid kan betekenis toekomen aan kennis 

van een derde. Volgens mij is de maatstaf voor toerekening van ander-

mans kennis bij de beoordeling van de onrechtmatige daad van de dader 

niet gelijk aan de norm die bepaalt of andermans kennis kan worden be-

trokken in de beoordeling van de toerekenbaarheid.5 De vraag van toere-

kening van andermans kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid 

is ook na Ontvanger/Voorsluijs (grotendeels) onbeantwoord gelaten. Met 

dit boek wil ik die vraag beantwoorden. Over de betekenis van ander-

mans kennis bij de beoordeling van de toerekenbaarheid bestaat wat meer 

duidelijkheid. Het gaat dan om de toepassing van de leerstukken rechts-

dwaling en feitelijke dwaling. In paragraaf 4.6 e.v. ga ik nader in op die 

leerstukken en de betekenis die daarbij wordt toegekend aan kennis van 

adviseurs. Hoewel de rechtspraak en literatuur op dit punt niet uitvoerig 

zijn, bestaat over de betekenis van andermans kennis bij de beoordeling 

van de toerekenbaarheid wel meer duidelijkheid. Ik onderzoek dat aspect 

daarom niet (uitvoerig). Wel stel ik de toerekenbaarheid in dit onderzoek 

om een andere reden aan de orde. Zoals ik in hoofdstuk 1 nader zal toe-

lichten, is voor toerekening van andermans kennis namelijk vereist dat 

een informatieuitwisselplicht op toerekenbare wijze werd geschonden. 

Toerekenbaarheid is daarmee onderdeel van de maatstaf voor het toere-

kenen van kennis; dat maakt dat het vereiste van toerekenbaarheid nadere 

bespreking verdient.

Ik beperk mij in dit onderzoek tot het toerekenen van kennis in situaties 

waarin tussen de dader en de benadeelde een (pre)contractuele verhou-

ding ontbreekt. Ik duid dergelijke situaties aan als gevallen van “zuivere 
onrechtmatige daad” en gebruik hiervoor ook de term “buitencontractuele 
aansprakelijkheid”. 6 In paragraaf 1.2.4 leg ik uit dat de (pre)contractuele 

verhouding tussen partijen zijn eigen juridische spelregels kent. Daarbij 

geldt een eigen, op het overeenkomstenrecht afgestemd, toetsingskader 

voor het toerekenen van kennis. Over deze maatstaf bestaat in de litera-

tuur een zeker consensus; ik geef hiervan een beschrijving in paragraaf 7.2. 

Ik vind dat de norm voor het toerekenen van kennis steeds moet worden 

afgestemd op het juridische leerstuk bij de toepassing waarvan die toe-

rekening plaatsvindt. Daarom maak ik nadrukkelijk onderscheid tussen 

(pre)contractuele situaties en gevallen van zuivere onrechtmatige daad. 

Het maken van dit onderscheid brengt mee dat de onrechtmatige daads-

4 Volgens mij moeten beide vereisten steeds worden onderscheiden, zie paragraaf 4.2.2.
5 Zie paragraaf 2.3.1.
6 Zie voor de defi nitie nader paragraaf 1.2.4.
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vordering die samenhangt met een (pre)contractuele verhouding buiten 

de reikwijdte van dit boek valt. Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht 

aan de onrechtmatige daadsvordering vanwege het afbreken van onder-

handelingen7 of de schending van een precontractuele zorgplicht.8 De 

vordering wordt in dat soort situaties namelijk sterk ingekleurd door de 

tussen de dader en benadeelde bestaande (pre)contractuele verhouding.9

Evenmin ga ik in dit boek in op de (on)mogelijkheid van toerekening van 

kennis in de context van de andere pijler van het buitencontractuele aan-

sprakelijkheid: de rechtmatige daad. 10 Bij de drie verschijningsvormen van 

rechtmatige daad wordt aansprakelijkheid gevestigd op rechtvaardigheids- 

en billijkheidsgronden. Dat impliceert dat voor het bij de toepassing van 

deze leerstukken toerekenen van andermans kennis een eigen grondslag en 

maatstaf geldt. Nu de rechtmatige daad in de rechtspraktijk een betrekkelijk 

ondergeschikte rol speelt en ik in de literatuur en rechtspraak geen duide-

lijke indicaties vond dat in dit kader veel behoefte zou bestaan aan toereke-

ning van externe kennis, laat ik de rechtmatige daad buiten beschouwing.11

Bij de beoordeling van de onrechtmatige daad wordt het gedrag van de 

dader getoetst op onrechtmatigheid12; vaak gaat het daarbij om de vraag 

of zijn gedrag onzorgvuldig was. Het andere leerstuk in het buitencon-

tractuele aansprakelijkheidsrecht waarbij de (on)zorgvuldigheid van ge-

drag centraal staat, is het eigen schuld-leerstuk uit art. 6:101 BW. Daar-

7 Zie bijvoorbeeld HR 18 juni 1982 (Plas/Valburg), ECLI:NL:HR:1982:4405; 
NJ 1983/723 m.nt. C.J.H. Brunner, HR 14 juni 1996 (De Ruiterij/MBO), 
ECLI:NL:HR:1996:ZC2105; NJ 1997/481 m.nt. H.J. Snijders; JOR 1996/92 m.nt. 
H. Wammes.

8 Zie bijvoorbeeld HR 5 juni 2009 (Effectenlease), ECLI:NL:HR:2009:BH2815; NJ 
2012/182 m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2009/199 m.nt. C.W.M. Lieverse).

9 Illustratief HR 22 november 1996 (Bos/Althuisius), ECLI:NL:HR:1996:ZC2204; NJ 
1996/567 m.nt. C.J.H. Brunner en HR 21 april 2006 (Inno/Sluis), ECLI:NL:HR:2006:AW2582; 
NJ 2006/272 waarin wetsbepalingen voor de (bijzondere) overeenkomst werden 
toegepast hoewel de vordering op onrechtmatige daad was gebaseerd.

10 Zaakwaarneming ex art. 6:198 e.v. BW, onverschuldigde betaling ex art. 6:203 e.v. 
BW en ongerechtvaardigde verrijking ex art. 6:212 BW.

11 Volledigheidshalve merk ik op dat in het in paragraaf 2.4.3 besproken arrest HR 
28  oktober 2011 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2011:BQ6986; NJ 2012/495 m.nt. 
F.M.J. Verstijlen; JOR 2011/387 m.nt. S.R. Damminga en C. Rijckenberg de vorde-
ring mede was gebaseerd op ongerechtvaardigde verrijking. Dat hield waarschijn-
lijk verband met het feit dat vanwege de hoedanigheid van de eiser (de faillis-
sementscurator) een vordering uit onrechtmatige daad niet direct ingeroepen kon 
worden, aldus ook F.M.J. Verstijlen in zijn annotatie in NJ 2012/495 sub 6. De rele-
vantie van dit arrest wordt in paragraaf 2.4.3 verder toegelicht.

12 Of het gedrag van een derde voor wiens fouten de aangesprokene risicoaansprake-
lijk is, zie hoofdstuk 5.
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naast toont de norm uit art. 6:162 BW een zekere gelijkenis met de norm 

uit art. 6:101 BW.13 Om die reden wil ik als tweede vraag van dit onderzoek 

vaststellen waarom en wanneer toerekening van andermans kennis aan de 

benadeelde kan plaatsvinden bij de toepassing van het eigen schuld-leer-

stuk. Ik beperk mij om de hiervoor genoemde reden tot de toepassing van 

art. 6:101 BW in gevallen van zuivere onrechtmatige daad.

Dit onderzoek ziet aldus om de toerekening van andermans kennis bij 

de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van de dader ex 

art. 6:162 BW en de normschending ex art. 6:101 BW van de benadeelde. 

Zoals hiervoor opgemerkt, komt de betekenis van andermans kennis bij 

het beoordelen van de toerekenbaarheid ook kort aan de orde.14 Ik sluit 

niet uit dat bij de toepassing van andere leerstukken uit het buitencon-

tractuele aansprakelijkheidsrecht eveneens behoefte kan bestaan aan toe-

rekening van andermans kennis. Gedacht kan worden aan verjaring15 en 

rechtsverwerking; ook bij deze leerstukken is het al dan niet aanwezig zijn 

van kennis relevant voor de juridische beoordeling. Bij deze leerstukken 

staat echter niet de beoordeling van (de juistheid van) gedrag centraal, 

maar vindt een andersoortige toetsing plaats. Daarvoor geldt een eigen 

juridische maatstaf. Omdat de norm voor het toerekenen van kennis vol-

gens mij afhangt van het juridische leerstuk waarbinnen de toerekening 

plaatsvindt, zal de maatstaf bij de toepassing van deze leerstukken moe-

ten worden afgestemd op die specifi eke leerstukken.

Ik heb geen extern rechtsvergelijkend onderzoek gedaan.16 Wel vergelijk ik 

in dit boek de toerekening van externe kennis bij onrechtmatige daad met 

13 Zie hoofdstuk 4 voor de maatstaf voor de beoordeling van de toerekenbare onrecht-
matige daad en hoofdstuk 5 voor de maatstaf voor de toepassing van art. 6:101 BW.

14 Paragraaf 4.6 en paragraaf 4.7.
15 Bij verjaring geldt overigens vaak een subjectief kennisvereiste, wat op gespan-

nen voet staat met toerekening van externe kennis. Zo had het hof in de zaak die 
leidde tot HR 22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:627, NJ 2022/170 in het kader van 
een verjaringsberoep kennis van adviseurs aan de cliënte toegerekend. De Hoge 
Raad vernietigde dat oordeel vanwege het voor verjaring geldende subjectieve 
bekendheidsvereiste. In geval van vertegenwoordiging en waar het gaat om de 
toerekening van interne kennis aan vennootschappen, zal toerekening van ken-
nis bij de beoordeling van het verjaringsberoep tot op zekere hoogte wel mogelijk 
moeten zijn, omdat anders geen sprake kan zijn van rechtens relevant weten. Zie 
hierover (kort) paragraaf 7.3.4 en paragraaf 7.4.5.

16 J.B.M. Vranken merkt in zijn annotatie in NJ 2007/231 sub 5 en 8 overigens op dat de 
rechtsontwikkeling op dit gebied in omliggende rechtsstelsels niet ver ontwikkeld is en 
dat de Principles of European Tort Law en de Principles on European Law on Liability 
and Damages ook geen voorziening voor toerekening van kennis bevatten. Vranken 
roept daarbij wel op tot interne rechtsvergelijking en externe rechtsvergelijking.
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de toerekening van kennis in andersoortige (Nederlandse) vermogens-

rechtelijke context. Het betreft de toerekening van externe kennis in de 

gevallen waarin een (pre)contractuele verhouding tussen de aangespro-

kene en de benadeelde bestaat, de toerekening van kennis bij volmacht-

verlening en de toerekening van interne kennis.17 Met dat laatste begrip 

duid ik op het aan vennootschappen toerekenen van de wetenschap van 

hun functionarissen. Deze vergelijking is ook nodig om de in dit onder-

zoek centraal staande (toerekening van) externe kennis beter te kunnen 

onderscheiden van (de toerekening van) interne kennis.18

Ik heb mij afgevraagd of het zinvol is om ook de regels en motieven voor 

toerekening van kennis in het fi scale recht te onderzoeken, omdat de in-

spiratie voor de in Ontvanger/Voorsluijs bepleite toerekening van kennis 

mede lijkt te zijn gelegen in het fi scale recht. Nu het fi scale recht een eigen, 

publiekrechtelijk, stelsel vormt waarin andere kaders gelden dan in het 

civiele recht, heb ik er voor gekozen om dit onderwerp niet te onderzoe-

ken.19 Ik meen dat de verschillen in uitgangspunten tussen beide rechtsge-

bieden te wezenlijk zijn om erg zinvolle parallellen te kunnen trekken. Om 

diezelfde reden heb ik ook geen vergelijking gemaakt met het toerekenen 

van kennis in de context van het burgerlijk procesrecht.20

Hiervoor heb ik toegelicht dat ik veel interessante leerstukken en ver-

gelijkingen buiten beschouwing laat. Ik kan zeker niet uitsluiten dat het 

uitdiepen van andere leerstukken of rechtstelsels tot zinvolle nadere in-

zichten zou hebben geleid. De belangrijkste rechtvaardiging om die studie 

17 Zie hoofdstuk 7.
18 Zie over het verschil tussen externe kennis en interne kennis paragraaf 1.2.2. Kort 

samengevat: interne kennis is de kennis van personen die als functionaris zijn ver-
bonden aan de vennootschap aan wie men hun kennis wil toerekenen. Externe 
kennis is de kennis van personen die niet als functionaris zijn verbonden aan de 
vennootschap (of natuurlijke persoon) aan wie men hun kennis wil toerekenen.

19 Vgl. de annotatie van P. van der Wal in FED 2006/13 sub 14. Zie over de toereke-
ning van externe kennis in het kader van het fi scale recht: Van der Vegt 2003 en Van 
der Wal 2006 (paragraaf 22).

20 Zo speelt soms de vraag of de kennis van de advocaat over de aanvang en duur 
van procesrechtelijke termijnen aan zijn cliënt kan worden toegerekend, zie bij-
voorbeeld HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9906; NJ 2009/206. Voorts kan 
de wetenschap van de advocaat een rol spelen bij de beoordeling van het verstrij-
ken van verzettermijnen, hoewel de vraag daarbij meer lijkt te zijn of gedrag van 
de advocaat dat duidt op zijn bekendheid met het verstekvonnis het vermoeden 
rechtvaardigt dat zijn cliënt die kennis eveneens heeft. Zie ter illustratie de annota-
tie van A. Hammerstein bij Hof Arnhem-Leeuwarden 5 januari 2021, Jbpr 2021/31 
over het toerekenen van te veronderstellen processuele kennis en verzuimen van 
de advocaat aan zijn cliënt.
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achterwege te laten is dat het plaatsen van het leerstuk van de toerekening 

van kennis binnen de context van het Nederlandse (vermogens)recht al de 

analyse van een aantal grote leerstukken vergt. Omwille van de beheers-

baarheid van het onderzoek, heb ik gekozen om niet ook nog over de gren-

zen van het Nederlandse vermogensrecht te kijken.

0.4 Onderzoeksmethode en onderzoeksplan

Dit onderzoek berust op een analyse van de wet, wetsgeschiedenis, recht-

spraak en literatuur over de relevante leerstukken (onrechtmatige daad 

en eigen schuld). Uit deze bronnen leid ik de relevante juridische kaders 

af om aan de hand daarvan in te vullen wat nog open ligt, te weten het 

toetsingskader voor de toerekening van kennis.

Dit onderzoek is als volgt opgebouwd.

In hoofdstuk 1 leg ik de in dit boek gebruikte terminologie uit. Daarnaast 

geef ik weer welke maatstaf geldt bij de beoordeling van een beroep op 

toerekening van externe kennis bij onrechtmatige daad. Deze introductie 

vormt een leeswijzer voor de latere hoofdstukken. De door mij voorge-

stelde maatstaf wordt in de hoofdstukken 10 t/m 12 uitvoeriger toegelicht. 

Daarnaast geef ik in hoofdstuk 1 een toelichting op het bestaansrecht van 

het leerstuk.

Zoals ik in paragraaf 0.1 opmerkte, is de directe aanleiding voor dit on-

derzoek het arrest Ontvanger/Voorsluijs. In hoofdstuk 2 bespreek ik dat 

arrest, de rechtsontwikkeling die aan het arrest vooraf ging en de recht-

spraak die daarop volgde. Het hoofdstuk geeft daarmee een overzicht van 

de stand van de jurisprudentie over het onderwerp van dit boek.

Toerekening van kennis beoogt een oplossing te bieden voor het probleem 

dat een betrokkene niet (bewijsbaar) beschikt over relevante kennis. Er zijn 

diverse andere rechtsfi guren die hier ook op zien. Het gaat om het proces-

rechtelijke leerstuk van feiten en regels van algemene bekendheid, het 

hanteren van wettelijke en rechterlijke bewijsvermoedens, het generalise-

ren en objectiveren van het kennisvereiste en het formuleren van onder-

zoeksplichten. In hoofdstuk 3 onderzoek ik deze leerstukken om vast te 

kunnen stellen in hoeverre deze leerstukken qua toepassingsbereik een 

alternatief vormen voor de toerekening van kennis. Door die vergelijking 

wordt duidelijk dat toerekening van kennis als leerstuk een ander toepas-

singsbereik heeft dan deze alternatieven, wat de zelfstandige betekenis 

van het leerstuk onderstreept.

Zoals ik in paragraaf 1.3 zal toelichten, worden de rechtvaardiging en de 

maatstaf voor de toerekening van kennis gevonden in het juridische leer-
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stuk bij de toepassing waarvan deze toerekening plaatsvindt. Dit onder-

zoek betreft onder meer de toerekening van kennis bij de beoordeling van 

de onrechtmatigheid van gedrag zoals bedoeld in art. 6:162 lid 2 BW. Om 

die reden onderzoek ik in hoofdstuk 4 wat de grondslag vormt voor de 

vestiging van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Daarbij zoom 

ik in op de beide bestanddelen van het foutbegrip (onrechtmatigheid en 

toerekenbaarheid) en de vraag welke functie het ontbreken van kennis 

vervult bij de beoordeling van beide vereisten.

In paragraaf 1.3 zal ik uitwerken dat de rechtvaardiging voor de toereke-

ning van kennis soms gevonden wordt in de schending van een informa-

tiedoorgeefplicht door de derde. In dat geval is voor de toerekening van 

kennis aanvullend vereist dat deze schending in de risicosfeer van de aan-

gesprokene valt. Dit moet volgens mij worden bepaald door een analoge 

toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen. De relevante risi-

coaansprakelijkheidsbepalingen zal ik daarom bespreken in hoofdstuk 5. 

Kennisname van de ratio en het toepassingsbereik van deze bepalingen 

is daarnaast relevant, omdat in de literatuur wel is betoogd dat de wette-

lijke bepalingen die aansprakelijkheid voor gedrag van een ander vestigen 

naar analogie gelden voor de toerekening van kennis van een ander.21 Het 

is ook daarom nuttig om de motieven van de (relevante) risicoaansprake-

lijkheidsbepalingen nader te duiden.

De tweede vraag van dit onderzoek betreft de toerekening van kennis 

bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk. Ik onderzoek daarom in 

hoofdstuk 6 de werking van het eigen schuld-leerstuk. Daarbij besteed 

ik aandacht aan het daarbij geldende kennisvereiste en de motieven voor 

toerekening van gedrag van een ander aan de benadeelde.

In de literatuur zijn verschillende maatstaven voor de toerekening van 

kennis voorgesteld. Vaak is daarbij geen duidelijk onderscheid gemaakt 

naar het juridische leerstuk bij de toepassing waarvan de toerekening 

plaatsvindt. Omdat ik meen dat die context bepalend is voor de maat-

staf, is het nodig om de reden en grondslag voor toerekening van kennis 

in andersoortige vermogensrechtelijke context te duiden. Daarnaast volgt 

uit hoofdstuk 2 en hoofdstuk 9 dat de rechtspraak en literatuur over de 

toerekening van externe kennis in het buitencontractuele aansprakelijk-

heidsrecht bescheiden van omvang zijn. Het is ook daarom nuttig om te 

bezien wanneer en waarom in andersoortige vermogensrechtelijke context 

toerekening van kennis plaatsvindt. De motieven die daarbij worden ge-

duid verduidelijken in hoeverre een (zekere) analoge toepassing van die 

regels mogelijk is. Ik beschrijf in hoofdstuk 7 de regels voor de toerekening 

21 Zie hierover paragraaf 9.5.
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van externe kennis in (pre)contractuele verhoudingen in het algemeen en 

de toerekening van kennis in het specifi eke geval van volmachtverlening 

alsmede de toerekening van interne kennis. Dat laatste doe ik ook om de 

grens tussen externe kennis en interne kennis scherper te kunnen trekken.

Aan de toerekening van kennis ligt de veronderstelling ten grondslag dat 

de kennis gedeeld had moeten worden. Er kan slechts een verplichting be-

staan om informatie uit te wisselen als het uitwisselen van die informatie 

mogelijk is. Contractuele, wettelijke of morele belemmeringen voor het 

uitwisselen van informatie, waaronder vooral begrepen geheimhoudings-

plichten, kunnen een belemmering of een beperking voor de toerekening 

van kennis vormen. Om deze reden bekijk ik in hoofdstuk 8 de grenzen 

die wet, overeenkomst en het ongeschreven recht stellen aan het uitwisse-

len van informatie.

In hoofdstuk 9 bespreek ik de diverse maatstaven die in de literatuur zijn 

voorgesteld voor de toerekening van externe kennis bij onrechtmatige 

daad. Daarbij bezie ik in hoeverre die maatstaven toepasbaar zijn bij de 

beoordeling van een vordering uit onrechtmatige daad.

Vervolgens beschrijf ik in de hoofdstukken 10 t/m 12 de volgens mij gel-

dende regels voor de toerekening van kennis bij de beoordeling van de 

onrechtmatigheid en de toepassing van art. 6:101 BW. Deze hoofdstukken 

behelzen de uitwerking van de in paragraaf 1.3 beschreven methodiek en 

maatstaf. De door mij voorgestelde maatstaf houdt in de kern in dat de 

kennis van de derde aan de dader respectievelijk aan de benadeelde wordt 

toegerekend, indien sprake is van een toerekenbare schending van een on-

derliggende informatieuitwisselplicht. Die informatieuitwisselplicht kent 

twee varianten. In de eerste plaats betreft het een op de dader dan wel op 

de benadeelde rustende informatievergaarplicht; dit is een plicht van de 

dader of benadeelde om er voor te zorgen dat hij zelf adequaat geïnfor-

meerd is. In de tweede plaats gaat het om een op de derde rustende in-

formatiedoorgeefplicht; dit is de plicht van de derde om de dader of bena-

deelde adequaat te informeren. Hierbij geldt de eis dat de schending van 

de informatieuitwisselplicht voldoende zwaarwegend is om als onrecht-

matig respectievelijk als een normschending te kunnen worden aange-

merkt. Aanvullend geldt de eis dat de schending van de informatieuitwis-

selplicht toerekenbaar is. Hoofdstuk 10 en 11 betreffen de toerekening van 

kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid, hoofdstuk 12 draait 

om de toerekening van kennis bij de beoordeling van de eigen schuld.

In hoofdstuk 10 geef ik gezichtspunten en stelregels om informatiever-

gaarplichten van de dader en informatiedoorgeefplichten van de derde te 

kunnen formuleren. Ook werk ik in dit hoofdstuk uit wanneer de schen-
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ding van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van 

de dader valt.

In hoofdstuk 11 geef ik de regels voor het beoordelen van de toerekenbaar-

heid van de schending van de informatieuitwisselplicht door de dader of 

de derde. Daarbij ga ik ook in op toerekeningsdrempels (verzwaarde eisen 

voor toerekenbaarheid) en de vraag in hoeverre toerekeningsdrempels het 

toerekenen van kennis van een derde toelaten.22

In hoofdstuk 12 behandel ik de toerekening van andermans kennis bij de 

toepassing van het eigen schuld-leerstuk. Ik geef gezichtspunten en stel-

regels voor het invullen van de informatieuitwisselplichten die daarbij 

gelden. Ook onderzoek ik in dit hoofdstuk wanneer de schending van 

een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van de be-

nadeelde valt en wanneer de schending van de informatieuitwisselplicht 

toerekenbaar is.

In hoofdstuk 13 werk ik de in de hoofdstukken 10 t/m 12 geformuleerde 

regels nader uit in termen van stelplicht, bewijslastverdeling en informa-

tievergaring. Ook illustreer ik in dit hoofdstuk de werking van de door mij 

voorgestelde maatstaf door deze toe te passen op een aantal voorbeelden. 

Die voorbeelden worden gevormd door enerzijds de hierna te bespreken 

gevalstypen en anderzijds de in hoofdstuk 2 besproken rechtspraak. Zo 

onderzoek ik ook of bij toepassing van de door mij voorgestelde maatstaf 

dezelfde uitkomst wordt bereikt als feitelijk in deze uitspraken het geval 

was.

Hoofdstuk 14 bevat een korte slotbeschouwing over de rechtvaardiging 

en de praktische toepasbaarheid van de door mij voorgestelde maatstaf.

0.5 Gevalstypen

In situaties waarin toerekening van kennis aan de orde is, zijn er (ten-

minste) drie hoofdrolspelers: de dader, de benadeelde en de derde.23 Het 

spreekt voor zich dat de derde niet een willekeurige persoon is, maar dat 

hij in een bepaalde relatie tot de dader of tot de benadeelde staat.24 Ik geef 

hiervan enige gevalstypen, die in latere hoofdstukken terugkomen.

22 Zie over toerekeningsdrempels paragraaf 1.2.7 (defi nitie), paragraaf 4.5 (toereke-
ningsdrempels bij toepassing van art. 6:162 lid 3 BW) en paragraaf 5.8 (toereke-
ningsdrempels bij eigen schuld). Voor de duidelijkheid; hoofdstuk 11 draait niet 
om de vraag of andermans kennis betrokken kan worden in de beoordeling van de 
toerekenbaarheid van het onrechtmatige feitelijke gedrag, zie daarover paragraaf 
4.6 en paragraaf 4.7.

23 Zie voor de defi nitief paragraaf 1.2.5.
24 Vgl. Wolters 2013, nr. 3.3 die schrijft dat een buitenstaander pas een derde is als hij 

op enige manier bij de rechtsbetrekking of (één van) de partijen is betrokken.
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a. Het kind weet wat de ouder niet weet
Een variant op het Taxusstruik-arrest vormt hier het voorbeeld.25 Een ter-

reineigenaar plaatst snoeiafval van de taxusstruik nabij de erfgrens, waar-

door de struik in het bereik komt van het paard van de buurman. Het 

paard eet van het snoeiafval van de struik en sterft daardoor. De terrein-

eigenaar uit dit voorbeeld wist niet van het giftige karakter van taxus voor 

paarden. Stel nu dat het kind van de terreineigenaar kort tevoren tijdens 

een paardrijdcursus had geleerd dat taxus giftig is voor paarden en had 

geleerd om taxus te herkennen. Mag deze kennis van het kind aan zijn 

ouder worden toegerekend als de eigenaar van het vergiftigde paard de 

ouder tot schadevergoeding aanspreekt?

b. De advocaat weet, althans behoort te weten, wat de cliënt niet weet
Hier kan een bestuurdersaansprakelijkheidsarrest uit 2015 als voorbeeld 

dienen.26 Enige uren voordat het faillissement van een vennootschap werd 

uitgesproken, zijn door de bestuurder nog bancaire betalingen uitgevoerd. 

Als gevolg van de 00:00-uur regel uit art. 23 Fw was de bevoegdheid van 

de bestuurder daartoe echter met terugwerkende kracht komen te verval-

len. De bank moet daarom het saldo van de betalingen afdragen aan de 

curator.27 De bank spreekt vervolgens de bestuurder aan tot vergoeding 

van de hierdoor veroorzaakte schade. In dit voorbeeld wordt veronder-

steld dat de bestuurder onbekend was met het feit dat de faillissements-

aanvraag al op die specifi eke dag behandeld zou worden en/of dat hij 

onbekend was met de rechtsregel uit art. 23 Fw. Kan de wetenschap van 

de met de faillissementsaanvraag belaste advocaat over het moment van 

faillietverklaring en/of over de werking van art.  23 Fw hier aan de be-

stuurder worden toegerekend?

c. De werknemer weet wat de particuliere werkgever niet weet
Een ouder heeft een oppas in dienst om voor zijn kinderen te zorgen. De 

ouder is eigenaar van een tuin waarin een paardenkastanje staat. De zaden 

25 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

26 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. P. van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden.

27 Verondersteld wordt dat sprake was van een positief banksaldo. Zie over de 
vraag in hoeverre de bank gehouden is om in dit soort situaties het saldo van 
de betalingen aan de curator af te dragen HR 31 maart 1989 (Vis q.q./NMB), 
ECLI:NL:HR:1989:AD0705, NJ 1990/1 m.nt. J.B.M. Vranken; HR 20 maart 2015 
(JPR/Gunning), ECLI:NL:HR:2015:689, NJ 2015/264 m.nt. F.M.J. Verstijlen en 
A.I.M. van Mierlo; JOR 2015/251 m.nt. N.E.D. Faber en HR 28 januari 2022 (RFH/
Wittekamp q.q.), ECLI:NL:HR:2022:80, JOR 2022/136 m.nt. N.E.D. Faber.
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van deze boom zijn giftig voor mensen. De oppas, die in de avonduren 

biologie studeert, is bekend met het giftige karakter van de zaden. Zijn 

werkgever (de terreineigenaar) is hiervan niet op de hoogte. De terrein-

eigenaar organiseert een kinderfeestje in de tuin, waarbij de oppas aan-

wezig is. Een op het feestje aanwezig buurkind eet van de zaden van de 

paardenkastanje en loopt daardoor letsel op. Bij de beoordeling van de 

schadevergoedingsvordering van (de wettelijk vertegenwoordiger van) 

het benadeelde kind op de terreineigenaar rijst de vraag of de kennis van 

de oppas aan de terreineigenaar kan worden toegerekend.

d. De opdrachtnemer weet wat zijn benadeelde opdrachtgever niet weet
Iemand krijgt van zijn buurman een lift met de auto aangeboden.28 Die 

buurman had te veel alcohol gedronken. Dat leidt tot een verkeersonge-

val, waarbij de passagier gewond raakt. De passagier wist niet dat de be-

stuurder teveel had gedronken. De tuinman van de passagier had bij het 

knippen van de heg eerder op de dag echter waargenomen dat de buur-

man (de latere bestuurder) fors dronk. Kan de kennis van de tuinman nu 

aan de passagier worden toegerekend als men de passagier eigen schuld 

wil tegenwerpen vanwege zijn keuze om bij de buurman in de auto plaats 

te nemen?

Zou het in deze gevallen gaan om gedrag in plaats van om kennis, dan ko-

men art. 6:169 lid 1 BW, art. 6:170 lid 2 BW en art. 6:171 BW in zicht. Deze 

risicoaansprakelijkheidsbepalingen dekken de gevalstypen niet geheel. 

Art 6:169 lid 1 BW ziet bijvoorbeeld uitsluitend op gedrag van kinderen 

jonger dan veertien jaar. De reikwijdte van art. 6:170 lid 2 BW en art. 6:171 

BW kent grenzen. Dat laat echter onverlet dat de verhouding tussen ou-

ders en kinderen, tussen werknemers en particuliere werkgevers en tussen 

opdrachtnemers en opdrachtgevers de meest voor de hand liggende ver-

houdingen zijn om toerekening van kennis te bepleiten. Het feit dat voor 

deze situaties risicoaansprakelijkheidsbepalingen bestaan toont dat hier 

sprake is van bijzondere relaties waardoor het kind, de werknemer en de 

opdrachtnemer niet als willekeurige derde wordt beschouwd. Ik bespreek 

de relevante wetsbepalingen in hoofdstuk 5. Voor de duidelijkheid: als 

de oppas uit gevalstype c in dienst zou zijn van een bedrijfs- of beroeps-

matig handelende werkgever, in plaats van een particuliere werkgever, 

zou sprake zijn van interne kennis (en niet van externe kennis). Daarom 

28 Dit voorbeeld is een bewerking van de casus die ten grondslag lag aan HR 28 sep-
tember 1990 (Staat/Delta Lloyd), ECLI:NL:HR:1990:AG6374; VR 1991/25 en HR 
12 oktober 1990 (Geerts/Ten Dam), ECLI:NL:HR:1990:AC2674, NJ 1992/620 m.nt. 
C.J.H. Brunner.
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is art. 6:170 lid 1 BW niet opgenomen in de opsomming van de relevante 

wetsbepalingen. Art. 6:172 BW ontbreekt eveneens. De reden hiervoor is 

dat dit artikel aansprakelijkheid van de vertegenwoordigde schept voor 

fouten van de vertegenwoordiger. Er bestaat dan een (pre)contractuele 

verhouding tussen de vertegenwoordigde en zijn beoogd contractspartij. 

Die situatie valt daarmee buiten de reikwijdte van dit boek.

Er zijn natuurlijk ook andere situaties waarin de betrokkenen in een bij-

zondere relatie tot elkaar staan. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan de 

situatie waarin de betrokkenen met elkaar zijn gehuwd, een geregistreerd 

partnerschap zijn aangegaan, of samen deelgenoot in een gemeenschap 

zijn. In deze situaties geldt geen risicoaansprakelijkheid. Er bestaat bijvoor-

beeld geen onderlinge aansprakelijkheid van echtgenoten of geregistreerd 

partners.29 Er kan wel sprake zijn van een gezamenlijke aansprakelijkheid 

van echtgenoten, geregistreerd partners en deelgenoten in zogenaamde 

Hangmat-gevallen. Het gaat dan om situaties waarin twee of meer per-

sonen samen bezitter zijn van een zaak of van een dier en deze bezitters 

hoofdelijk aansprakelijk zijn voor schade die de zaak of het dier bij een 

derde veroorzaakt. Bij het bezit van onroerende zaken is daarmee ook een 

onderlinge aansprakelijkheid van de bezitters geschapen; zij zijn jegens 

elkaar aansprakelijk voor schade die het gevolg is van het gebrek van 

de gezamenlijke onroerende zaak.30 Het gaat hier echter niet om onder-

linge aansprakelijkheid voor elkaars gedrag. De aansprakelijkheid berust 

in Hangmat-gevallen op het gemeenschappelijk bezit van een gebrekkige 

29 Weliswaar kan op grond van art. 1:96 BW een schuld die het gevolg is van gedrag 
van een echtgenoot of geregistreerd partner op hun gezamenlijk vermogen (de 
huwelijksgoederengemeenschap) verhaald worden, maar de reden hiervoor is niet 
dat de andere echtgenoot of geregistreerd partner risicoaansprakelijk is voor dat 
gedrag, zie Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-II, nr. 265 e.v. Hartlief 2004, 
sub 9.1 en 9.4 merkt op dat echtgenoten en samenlevers geen serieuze, rechtens af-
dwingbare, verantwoordelijkheid voor, of zeggenschap over, elkaars gedrag heb-
ben, zodat risicoaansprakelijkheid voor elkaars gedrag niet goed te rechtvaardigen 
zou zijn.

30 Uit HR 8 oktober 2010 (Hangmat I), ECLI:NL:HR:2010:BM6095; NJ 2011/465 m.nt. 
T. Hartlief; AV&S 2011/5 m.nt. P.W. den Hollander; JA 2011/10 m.nt. H.E. Bast; 
Prg. 2010/248 m.nt. P.J.M. Ros volgt dat een dergelijke aansprakelijkheid kan be-
staan bij toepassing van art. 6:174 BW. Uit HR 29 november 2016 (Hangmat II), 
ECLI:NL:HR:2016:162; NJ 2016/173 m.nt. T. Hartlief; AB 2016/298 m.nt. R. Ortlep; 
JA 2016/41 m.nt. F.T. Oldenhuis volgt dat geen onderlinge aansprakelijkheid van 
bezitters bestaat als het gaat om aansprakelijkheid ex art. 6:179 BW. Over de vraag 
of art. 6:173 BW onderlinge aansprakelijkheid van bezitters vestigt voor een gebrek 
aan een gezamenlijke roerende zaak is nog niet door de Hoge Raad beslist. Overi-
gens lijkt de vraag van toerekening van kennis voor de beoordeling van Hangmat-
aansprakelijkheden minder relevant omdat bekendheid met het gebrek juist niet 
vereist is om de risicoaansprakelijkheid te vestigen.
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zaak; die aansprakelijkheid is doorgaans niet terug te voeren op specifi eke 

gedragingen van de bezitters. Het feit dat de wet voor deze situaties geen 

risicoaansprakelijkheid schept, betekent niet dat toerekening van kennis 

in dit soort situaties onmogelijk is Wel brengt het ontbreken van een risi-

coaansprakelijkheid beperkingen met zich mee voor de grondslag waarop 

de toerekening van kennis kan plaatsvinden. In paragraaf 1.3 leg ik uit 

dat de schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde slechts 

toerekening van zijn kennis aan de dader kan rechtvaardigen als deze 

schending in de risicosfeer van de dader valt. Of dat het geval is, wordt 

beantwoord door analoge toepassing van de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen. Waar geen relevante risicoaansprakelijkheidsbepaling geldt, 

kan de toerekening van kennis dus niet worden gegrond op de schending 

van een informatiedoorgeefplicht door de derde. Bij de toepassing van het 

eigen schuld-leerstuk bestaat meer ruimte om gedrag van een derde voor 

rekening van de benadeelde te laten komen. Ik ga in hoofdstuk 6 nader 

in op de vraag wanneer gedrag van de ene deelgenoot voor risico van de 

andere deelgenoot kan komen.

0.6 “Disclaimers”

Ik beschouw het recht graag als één systeem dat consequent tot eendui-

dige en daarmee voorspelbare uitspraken leidt. Dit kan maken dat ik een 

uitspraak die wellicht beter als “the odd one out” geduid kan worden, toch 

probeer in het systeem in te passen.31 Het leek me zuiver om deze neiging 

tot “systeemdenken” te onderkennen.

Bij een aantal van de in dit boek aangehaalde rechtszaken was ik als ad-

vocaat betrokken (soms in de procedure, soms alleen op de achtergrond). 

Vanwege de geheimhoudingsplicht heb ik mijn betrokkenheid bij de des-

betreffende zaken niet apart vermeld. Ik heb geprobeerd om de uitspraken 

in deze rechtszaken op neutrale wijze weer te geven.

0.7 Datum sluiting onderzoek

Rechtspraak en literatuur zijn bijgewerkt tot aan 1 mei 2023.

31 Zie bijvoorbeeld de duiding van HR 29 september 1995 (ABN/Hendriks), 
ECLI:NL:HR:1995:ZC1825; NJ 1998/81 m.nt. C.J.H. Brunner in paragraaf 
4.5.3 en de kwalifi catie van HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), 
ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 2005/576; OR 2005/145 m.nt. S.J. Spanjaard in para-
graaf 7.4.2.
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HOOFDSTUK 1

DE REDEN EN MAATSTAF VOOR TOEREKENING 
VAN KENNIS

1.1 Inleiding

In dit hoofdstuk geef ik alvast weer welke maatstaf ik voorstel voor het 

toerekenen van externe kennis. Die maatstaf werk ik in de hoofdstukken 

10, 11 en 12 verder uit. De reden om de centrale gedachte van dit boek al 

aan het begin toe te lichten, is dat dit een leeswijzer voor de latere hoofd-

stukken vormt. In de inleidende paragrafen van de volgende hoofdstuk-

ken wordt naar de hier toegelichte methodiek (terug)verwezen. Ik leg in 

dit hoofdstuk ook uit waarom het leerstuk van de toerekening van kennis 

een eigen werking en eigen bestaansrecht heeft. Daaraan voorafgaand ver-

klaar ik de terminologie.

1.2 Terminologie

1.2.1 Kennis: feitelijke kennis en deskundigheid; toegerekende kennis

De Hoge Raad spreekt in Ontvanger/Voorsluijs over “kennis, wetenschap of 
(reden tot) twijfel”.1 Ik gebruik voor de diverse varianten van iets weten de 

termen “kennis”, “wetenschap” of het (beschikken over) “informatie”.

Ik onderscheid twee vormen van kennis.2 In de eerste plaats “feitelijke ken-
nis”. Daarmee doel ik op het kennen van feiten die specifi ek zijn aan het 

concrete geval. In de tweede plaats omvat het begrip kennis het kennen 

van regels of feiten die meer in zijn algemeenheid, dus voor meerdere 

gevallen, gelden. Ik gebruik hiervoor de term “deskundigheid”.3 Een voor-

1 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. P. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red.

2 Als ik het goed begrijp, maakt Wolters 2013, nr. 4.4 een vergelijkbaar onderscheid 
tussen kennis van een concreet feit en deskundigheid (“iedere vorm van wijsheid, 
ontwikkeling, ervaring, handigheid of kunde”).

3 Voor de duidelijkheid, het beschikken over deskundigheid vergt niet steeds dat 
tevoren specifi eke ervaring is opgedaan of een bepaalde opleiding is gevolgd. 
Zo is de, ook bij niet medisch onderlegde personen aanwezige, wetenschap dat 
het regelmatig wassen van handen de overdracht van virussen kan tegengaan als 
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beeld van feitelijke kennis is de wetenschap dat er een taxusstruik in een 

bepaalde tuin staat; dat weet de betrokkene omdat hij dat zelf heeft waar-

genomen of heeft vernomen. Kenmerkend is dat het gaat om wetenschap 

van een feit dat specifi ek is aan het individuele geval. De relevante kennis 

betreft een specifi eke struik die staat in een specifi eke tuin. Een voorbeeld 

van deskundigheid is de (veterinaire) bekendheid met het feit dat taxus 

giftig is voor paarden. Kenmerkend is dat het gaat om bekendheid met een 

regel die in het algemeen geldt, onafhankelijk van de specifi eke omstan-

digheden van het concrete geval. Ik onderken meteen dat beide varianten 

van kennis niet in alle gevallen scherp te onderscheiden zijn. Daarnaast 

zal vaak een combinatie van beide vormen van kennis nodig zijn om van 

rechtens relevante kennis te kunnen spreken. In een situatie zoals aan de 

orde in het Taxusstruik-arrest kan bijvoorbeeld pas van relevante kennis 

worden gesproken als de dader de specifi eke struik als taxus herkent en 

hij ook weet dat taxus giftig is voor paarden.4 Ik vind het zinvol om onder-

scheid tussen beide kennisvarianten te maken omdat dit beter verduide-

lijkt wanneer andere leerstukken een alternatief voor de toerekening van 

kennis vormen.5 Ook is het onderscheid tussen beide vormen van kennis 

relevant voor de beantwoording van de vraag wanneer wet en overeen-

komst in de weg staan aan het toerekenen van kennis.6

Met “toegerekende kennis” of “toe te rekenen kennis” doel ik op kennis van de 

derde die men aan de dader of aan de benadeelde wil toerekenen. Hier-

onder valt niet alleen wat de derde feitelijk weet, maar ook wat de derde 

redelijkerwijs behoort te weten. Een voorbeeld van dit laatste is de kennis 

die een in de insolventiepraktijk werkzame advocaat redelijkerwijs be-

hoort te hebben van de werking van art.  23 Fw (00:00 uur-regel). Door 

redelijkerwijs aanwezig te veronderstellen kennis ook onder de defi nitie 

van “toe te rekenen kennis” te vatten, wordt het toepassingsbereik van 

het leerstuk ruimer. Toerekening van kennis is daardoor ook mogelijk in 

gevallen waarin feitelijk niet is vastgesteld over welke concrete informa-

tie de derde beschikt, of zelfs welke specifi eke derde het betreft. Stel bij-

voorbeeld dat men de (vak)kennis van een advocaat aan een persoon wil 

toerekenen vanuit de gedachte dat deze persoon een advocaat had moe-

ten raadplegen voordat hij tot een bepaalde handeling overging. Bepalend 

is dan welke (vak)kennis een advocaat heeft of redelijkerwijs behoort te 

deskundigheid aan te merken. Het begrip “deskundigheid” is daarmee ruimer dan 
vakkennis of specialistische kennis.

4 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

5 Zie daarover hoofdstuk 3.
6 Zie daarover hoofdstuk 8.
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hebben. Het is daarvoor niet nodig om vast te stellen welke specifi eke ad-

vocaat door de betrokkene zou zijn geconsulteerd, of wat die advocaat in 

concreto aan hem zou hebben geadviseerd. Bepalend is over welke kennis 

een redelijk handelend en redelijk bekwaam advocaat beschikt en wat een 

redelijk handelend en redelijk bekwaam advocaat onder de gegeven om-

standigheden aan zijn cliënt zou hebben geadviseerd. Het gaat dus om de 

kennis van een maatman-advocaat. Op deze wijze wordt het begrip toege-

rekende kennis niet alleen feitelijk maar ook normatief ingevuld.7

1.2.2 Externe kennis en interne kennis; vennootschap; vereenzelviging

De meeste schrijvers maken een onderscheid tussen (de toerekening van) 

externe kennis en de (toerekening van) interne kennis. 8 Dit onderzoek 

heeft betrekking op de toerekening van externe kennis. Externe kennis 

is het makkelijkst te defi niëren als het spiegelbeeld van interne kennis. 

Met interne kennis wordt gedoeld op de kennis die zich bevindt binnen 

(de organisatie van) een vennootschap. Het gaat hier om de kennis van 

een natuurlijke persoon die als functionaris is verbonden aan een ven-

nootschap en van wie de kennis vanwege deze verbondenheid wordt 

beschouwd als kennis van de vennootschap. Zo wordt de kennis van de 

statutair bestuurder in de meeste gevallen beschouwd als kennis van de 

door hem bestuurde vennootschap. De reden voor de toerekening van 

de kennis van de functionaris aan “zijn” vennootschap is dat vennoot-

schappen geen eigen hersenen hebben.9 Een vennootschap kan slechts iets 

weten door het weten van zijn functionarissen. Bij toerekening van interne 

kennis vindt dus een zekere “vereenzelviging” tussen de vennootschap en 

de aan de vennootschap verbonden functionaris plaats.10 Daardoor heeft 

de kennis van de functionaris te gelden als kennis van de vennootschap. 

7 Vgl. A-G Langemeijer 20 mei 2005, ECLI:NL:PHR:2005:AT6018 sub 2.24 die een 
normatief kennisbegrip hanteert.

8 Zie bijvoorbeeld Jansen, aant. 8.9.1 die het maken van dit onderscheid als de heer-
sende leer aanmerkt en Tjittes 2022, nr. 1. Ook in HR 11 november 2005 (Ontvan-
ger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; 
FED 2006/13 m.nt. P. van der Wal; OR 2006/85 m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 
m.nt. red. worden beide vormen van kennis onderscheiden. Tjong Tjin Tai 2020 
betwijfelt of het maken van onderscheid zinvol is omdat toerekening van zowel 
interne kennis als externe kennis volgens hem verklaard wordt door de schending 
van informatie- en organisatieplichten. Hoewel ik dat als zodanig met hem eens 
ben, denk ik dat er wel wezenlijke verschillen zijn tussen toerekening van interne 
kennis en toerekening van externe kennis. Zie hierover ook paragraaf 9.2 en para-
graaf 10.4.5.

9 Vgl. Katan 2017a, nr.4.
10 Voor de goede orde, de term “vereenzelviging” heeft verschillende juridische bete-

kenissen; zie over de betekenis van het hier gebruikte begrip paragraaf 7.1.
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Bij toerekening van externe kennis gaat het om wezenlijk andersoortige 

situaties. Bij toerekening van externe kennis wordt kennis van een natuur-

lijke persoon toegerekend aan een andere natuurlijke persoon, of aan een 

rechtspersoon waarvan de persoon die over de relevante kennis beschikt 

(juist) geen functionaris is. Gedacht kan worden aan het toerekenen van 

de kennis van een advocaat over een bepaalde rechtsregel aan zijn cliënt. 

Die cliënt kan daarbij zowel een natuurlijke persoon als een vennootschap 

zijn. Het onderscheid tussen externe kennis en interne kennis is gelegen 

in de vraag wiens kennis men wil toerekenen. Betreft het de kennis van 

een functionaris van een vennootschap, of betreft het de kennis van een 

persoon die buiten de (organisatie van de) vennootschap staat en dus niet 

als functionaris kan worden aangemerkt. In het eerste geval is sprake van 

toerekening van interne kennis, in tweede geval is sprake van toerekening 

van externe kennis.

Onder het begrip vennootschap vat ik niet alleen rechtspersonen zoals 

naamloze vennootschappen en stichtingen, maar ook personenvennoot-

schappen en eenmanszaken.11 Personenvennootschappen zoals de maat-

schap, v.o.f. en CV en eenmanszaken voldoen eveneens aan de omschrij-

ving van “juridische constructies als rechtspersonen”. Dat is het begrip dat 

de Hoge Raad in Ontvanger/Voorsluijs gebruikt bij het defi niëren van de 

toerekening van interne kennis. Ik kan ook geen goede reden bedenken 

waarom de juridische vorm waarin het bedrijf wordt uitgeoefend verschil 

zou maken voor de wijze waarop de kennis van de aan het bedrijf verbon-

den functionaris aan dat bedrijf kan worden toegerekend. Rekent men de 

kennis van een beherend vennoot toe aan de CV, dan gaat het net zo goed 

om de toerekening van interne kennis als wanneer men de kennis van de 

statutair bestuurder toerekent aan de door hem bestuurde NV. Kenmer-

kend is dat sprake is van een onderneming die kenbaar als zelfstandige 

organisatie aan het rechtsverkeer deelneemt; de specifi eke rechtsvorm 

waarin die onderneming wordt gedreven lijkt daarbij van ondergeschikt 

belang.12

11 Eenzelfde gelijkschakeling wordt gehanteerd door Asser/Maeijer & Kroeze 2-I nr. 
94; Hoekzema 2000, p. 98; Lubach 2005, nr. 1.4.1 (p. 41-42) en Assink 2012, p. 28-29. 
Ogenschijnlijk anders, in de context van het verzekeringsrecht, Van Ardenne-Dick 
2006, p. 11 e.v. Ter vermijding van misverstand, een natuurlijke persoon die zijn 
onderneming via een eenmanszaak drijft kan wel personeel hebben welk perso-
neel dan functionaris kan zijn.

12 Vgl. paragraaf 5.6.2 over de uitleg van het bedrijfsbegrip uit art. 6:171 BW.
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Van toerekening binnen concernverband wordt gesproken als kennis die 

aanwezig is bij de ene vennootschap wordt toegerekend aan een andere, 

gelieerde, vennootschap. Hoe moet dit toerekenen van kennis binnen con-

cernverband worden gekwalifi ceerd? Het gaat hier niet om de toerekening 

van interne kennis; dat leerstuk ziet op de toerekening van de kennis die 

zich bevindt bij functionarissen die actief zijn (geweest) binnen de ven-

nootschap aan wie hun kennis wordt toegerekend. Evenmin gaat het hier 

om de toerekening van externe kennis. Toerekening van externe kennis 

betreft namelijk het toerekenen van kennis die zich bevindt bij een natuur-
lijk persoon (niet zijnde een functionaris) aan een ander. Bij toerekening van 

kennis in concernverband gaat het om toerekening van kennis die zich 

bevindt bij een vennootschap. De eigen kennis van de vennootschap bestaat 

daarbij vaak uit een opstelsom van kennisbestanddelen die zich bevinden 

bij verschillende van haar (huidige en/of voormalig) functionarissen en/

of uit kennis die binnen de vennootschap is opgeslagen. Wil men de ken-

nis van één specifi eke functionaris (een natuurlijke persoon) toerekenen 

aan een ander dan de vennootschap waarvan hij functionaris, dan is weer 

wel sprake van toerekening van externe kennis. Het gaat dan namelijk om 

de toerekening aan de ander van de kennis die zich bevindt bij die ene 

specifi eke natuurlijk persoon. Bij de toerekening van zowel interne kennis 

als externe kennis gaat het dus om het toerekenen van de kennis die zich 

bevindt bij een natuurlijke persoon aan een vennootschap respectievelijk 

aan een andere natuurlijke persoon. Bij toerekening van kennis in con-

cernverband gaat het om de toerekening van de kennis van de ene ven-

nootschap aan de andere vennootschap, waarbij die vennootschappen in 

een bijzondere (vennootschappelijke) relatie tot elkaar staan. Toerekening 

van kennis van de ene vennootschap aan de andere vennootschap vormt 

daarmee een eigen leerstuk. Dat onderwerp valt buiten de reikwijdte van 

dit onderzoek.13

1.2.3 Toerekening (van kennis)

Wat is toerekening van kennis? In de literatuur worden verschillende om-

schrijvingen gebruikt waarmee volgens mij hetzelfde wordt bedoeld. Zo 

wordt gesproken over “het rechtens worden geacht om te beschikken over we-

13 Zie over de toerekening van kennis in concernverband Lennarts 2002; Ka-
tan 2019; Posthouwer 2021; Tjittes 2022, nr. 4.5; Hof Den Bosch 13 mei 2008, 
ECLI:NL:GHSHE:2008:BF0353; Hof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, 
ECLI:NL:GHARL:2014:6766, JOR 2014/265 m.nt. B.M. Katan en J.S. Kortmann; 
Hof Amsterdam 18 december 2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:4786.
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tenschap die men feitelijk (zelf) niet had”.14 Ook ziet men de omschrijving “het 
als kennis van de één doen gelden van kennis van de ander”.15 Nog uitvoeriger 

is de omschrijving “het de jure aanrekenen van bepaalde kennis van de een aan 
de ander in het kader van de beoordeling of er anders is gehandeld dan had gemoe-
ten”.16 Toerekening van kennis houdt aldus in dat bij het maken van een 

juridische beoordeling kennis van een derde wordt beschouwd als kennis 

van de aangesprokene respectievelijk als kennis van de benadeelde. Het 

handelen van de dader of van de benadeelde wordt daarmee - als gevolg 

van de toerekening van kennis - beoordeeld alsof hij beschikte over kennis 

die feitelijk bij hem ontbrak.

Toerekening van kennis heeft ongeacht het leerstuk waarbij de toereke-

ning wordt toegepast hetzelfde rechtsgevolg, namelijk dat kennis die fei-

telijk ontbrak in juridisch opzicht aanwezig wordt geacht. De maatstaf die 

voor het toerekenen van kennis wordt gebruikt verschilt echter volgens 

mij afhankelijk van het juridische leerstuk bij de toepassing waarvan de 

toerekening plaatsvindt. Toerekening van interne kennis berust bijvoor-

beeld op een ander motief en kent (daarmee) een andere maatstaf dan 

toerekening van externe kennis. Toerekening van externe kennis in (pre)

contractuele verhoudingen kent volgens mij weer een andere reden en een 

andere maatstaf dan toerekening van kennis in gevallen waarin een (pre)

contractuele verhouding ontbreekt.17 Het begrip “toerekening van kennis” 

is daarmee een overkoepelend begrip dat al naar gelang het juridische 

leerstuk bij de toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt, eigen (mo-

tieven en) regels kent.

De term “toerekening” heeft in het vermogensrecht ook verschillende an-

dere betekenissen.18 Een daarvan, de koppeling tussen dader en daad zoals 

bedoeld in art. 6:162 lid 3 BW, komt in dit boek uitvoerig aan de orde. Het 

is minder gelukkig dat dezelfde term zo in twee verschillende juridische 

14 Defi nitie ontleend aan Van Schaik 2011, p. 59. Voor de goede orde, van het rech-
tens worden geacht te beschikken over bepaalde kennis is ook sprake in geval 
van objectivering van het kennisvereiste, maar dat betreft een ander leerstuk (zie 
daarover paragraaf 3.4)

15 Defi nitie ontleend aan Valk 2012, p. 766.
16 Defi nitie ontleend aan Tjong Tjin Tai 2005.
17 Zie hoofdstuk 7.
18 Zie bijvoorbeeld art. 6:44 BW, art. 6:74 en 6:162 lid 3 BW, art. 6:101 BW en art. 6:98 

BW. Denk voorts aan het toerekenen van gedrag van functionarissen aan de ven-
nootschap waaraan zij zijn verbonden via de Kleuterschool Babbel-norm (zie pa-
ragraaf 7.4.1). Valkhoff 1966, p. 41 en Van Dam 2015, p. 229 gebruiken het begrip 
“toerekening van kennis” (ook) om een geobjectiveerd kennisvereiste aan te dui-
den (zie daarover paragraaf 3.4).
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betekenissen wordt gebruikt. Omdat toerekening van kennis de meest 

gangbare term is voor het hier centraal staande leerstuk gebruik ik deze 

term toch. Voor de toerekening van het gedrag aan de dader ex art. 6:162 

lid 3 BW zal ik ook de term “toerekenbaarheid” gebruiken. Voor het overige 

zal de verwijzing naar art. 6:162 lid 3 BW en de context duidelijk maken 

wanneer op dat specifi eke leerstuk wordt gedoeld.

1.2.4 Buitencontractuele aansprakelijkheid; zuivere onrechtmatige daad

Ik onderzoek in dit boek de toerekening van externe kennis in het buiten-

contractuele aansprakelijkheidsrecht. Ik gebruik hiervoor ook de term 

“zuivere onrechtmatige daad”. Daarmee doel ik op die gevallen waarin er 

geen (pre)contractuele verhouding bestaat tussen de aangesprokene en 

de benadeelde. Zodra personen of vennootschappen met elkaar in con-

tact treden met het doel om met elkaar te contracteren, treden zij in een 

bijzondere verhouding tot elkaar. Deze verhouding wordt, zowel in de 

precontractuele fase als bij het uitvoeren van de overeenkomst, beheerst 

door de goede trouw respectievelijk het gerechtvaardigd vertrouwen. 

Daarbij staat de bescherming van de wederzijdse gerechtvaardigde ver-

wachtingen centraal. Als een (pre)contractuele verhouding tussen be-

nadeelde en aangesprokene ontbreekt, is een aanzienlijk minder promi-

nente rol weggelegd voor het gerechtvaardigd vertrouwen.19 Juist omdat 

(beoogd) contractspartijen in een bijzondere (pre)contractuele relatie tot 

elkaar staan, moeten zij in verdergaande mate rekening houden met el-

kaars gerechtvaardigde belangen.20 De wederzijdse gerechtvaardigde be-

langen vormen daarmee een belangrijke basis voor de uit overeenkomst 

voortvloeiende (zorg)plichten. Een buitencontractuele (zorg)plicht ont-

staat echter naar mijn mening niet op grond van enkel de gerechtvaar-

digde verwachtingen van de wederpartij. Dit onderscheid is relevant, om-

dat ik meen dat dit een wezenlijk verschil in het motief, en in de maatstaf, 

voor de toerekening van kennis met zich meebrengt.21 Er lijkt consensus 

te bestaan dat in (pre)contractuele verhoudingen de gerechtvaardigde 

verwachtingen (een belangrijk element van) de maatstaf vormen voor de 

toerekening van externe kennis.22 Het gerechtvaardigd vertrouwen is 

gezien de hiervoor genoemde verschillen echter niet goed toepasbaar 

als norm in gevallen waarin een (pre)contractuele verhouding tussen de 

19 Zie over de rol van het gerechtvaardigd vertrouwen bij zuivere onrechtmatige 
daad paragraaf 4.1.3.

20 Zie bijvoorbeeld ook Tjong Tjin Tai 2006, p. 100 en p. 141.
21 Vgl. Valk 2012 en zie hierover ook paragraaf 9.4.
22 Zie hierover paragraaf 7.2.
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dader en de benadeelde ontbreekt.23 Voor die situaties geldt een aparte 

maatstaf, die moet worden afgeleid uit het leerstuk van de onrechtmatige 

daad.

Voor de duidelijkheid; voor het kwalifi ceren van de situatie als een ge-

val van zuivere onrechtmatige daad is bepalend dat een (pre)contractuele 

verhouding tussen de dader en de benadeelde ontbreekt. Het is goed mo-

gelijk dat in deze situatie wel een (pre)contractuele verhouding tussen de 

derde en de dader, of tussen de derde en de benadeelde, bestaat.

1.2.5 Aanduiding van de verschillende betrokkenen

Toerekening van kennis vergt de betrokkenheid van verschillende perso-

nen. De natuurlijke persoon of de vennootschap die vergoeding vordert 

van door hem geleden schade duid ik aan als de “benadeelde” of het “slacht-
offer”. De natuurlijke persoon of de vennootschap die tot vergoeding van 

deze schade wordt aangesproken is de “aangesprokene” of de “dader”. De 

natuurlijke persoon die over de relevante kennis beschikt en die niet de 

benadeelde of de dader is, is de “derde”.24

1.2.6 Informatieuitwisselplicht: informatievergaarplicht en informatiedoorgeefplicht

In paragraaf 1.3 werk ik uit welke maatstaf geldt voor het toerekenen van 

externe kennis bij onrechtmatige daad. De termen die ik daarbij gebruik, 

leg ik hier alvast uit. De kerngedachte van dit boek is dat de rechtvaar-

diging voor het toerekenen van kennis bij onrechtmatige daad wordt ge-

vonden in de schending van een onderliggende “informatieuitwisselplicht”. 

Met dat begrip doel ik op een rechtsplicht die strekt tot het uitwisselen 

van informatie, waarbij het doel van de informatie-uitwisseling is om te 

voorkomen dat een ander schade lijdt. De informatieuitwisselplichten la-

ten zich het beste omschrijven als kale rechtsplichten; het zijn geen verbin-

tenissen.25 Deze informatieuitwisselplicht kent twee verschijningsvormen.

23 Zie hierover uitvoeriger paragraaf 9.4.
24 Omwille van de leesbaarheid gebruik ik de mannelijke vorm om deze betrokke-

nen aan te duiden tenzij verwezen wordt naar een concrete casus waarin de des-
betreffende dader, benadeelde of derde een vrouw is. Ik gebruik voorts de wat 
meer gebruikelijke term “maatman” in plaats van het meer genderneutrale begrip 
“maatmens”.

25 Een verbintenis is een verplichting waarvan nakoming kan worden gevorderd. 
Van een kale rechtsplicht – zoals de rechtsplicht om niet onrechtmatig te handelen 
– kan niet (tevoren) nakoming worden gevorderd; schending van een kale rechts-



23

De reden en maatstaf voor toerekening van kennis

De eerste variant is de op de dader of op de benadeelde rustende verplich-

ting om zelf informatie te vergaren. Deze “informatievergaarplicht” houdt in 

dat de betrokkene er zelf voor zorgt dat hij tijdig adequaat geïnformeerd 

is, bijvoorbeeld door het doen van onderzoek of het doen van navraag 

bij een derde. De informatievergaarplicht is echter ruimer dan een onder-

zoeksplicht; de informatievergaarplicht heeft ook kenmerken van een or-

ganisatieplicht. Daarmee bedoel ik dat onder de informatievergaarplicht 

bijvoorbeeld ook valt de plicht om instructies aan de derde te geven tot het 

tijdig doorgeven van informatie en de plicht om op de correcte naleving 

van die instructies toe te zien. Een voorbeeld van een informatievergaar-

plicht is de plicht van de terreineigenaar om onder specifi eke omstandig-

heden bij zijn tuinman navraag te doen naar het mogelijk giftige karakter 

van de struiken die op zijn terrein staan.

De andere variant van de informatieuitwisselplicht rust niet op de dader 

of benadeelde, maar op de derde. Deze “informatiedoorgeefplicht” houdt in 

dat de derde relevante informatie tijdig deelt met de dader respectievelijk 

met de benadeelde. Het gaat bijvoorbeeld om de plicht van een tuinman 

om zijn opdrachtgever onder bepaalde omstandigheden eigener bewe-

ging te informeren over het giftige karakter van een struik op het terrein 

van de opdrachtgever. Daarnaast omvat de informatiedoorgeefplicht de 

verplichting van de derde om door de dader of door de benadeelde gege-

ven instructies voor het delen van informatie correct op te volgen.

Kenmerkend van een informatieuitwisselplicht is dat deze (mede) strekt 

tot bescherming van het belang van de benadeelde. Teruggrijpend op het 

aan het Taxusstruik-arrest ontleende voorbeeld; de plicht van de terrein-

eigenaar om navraag te doen, respectievelijk de plicht van de tuinman om 

de terreineigenaar van informatie te voorzien, moet strekken tot bescher-

ming van het belang van degene die benadeeld wordt door het achterwege 

blijven van de informatie-uitwisseling. Dat is in dit voorbeeld de eigenaar 

van het paard dat als gevolg van het eten van de giftige struik sterft. Het 

is best denkbaar dat de tuinman uit dit voorbeeld de terreineigenaar had 

moeten informeren over het giftige karakter van een struik om de reden 

dat gevreesd moest worden voor schade die de terreineigenaar hierdoor 

zelf kon lijden. Zo’n informatieplicht van de tuinman kan ook worden af-

geleid uit art. 7:401 BW.26 Dit betreft echter een informatieplicht die beoogt 

om het eigen belang van de terreineigenaar te beschermen. De informatie-

plicht kan wel leiden tot het ontstaan van een verbintenis (tot het betalen van scha-
devergoeding).

26 Zie Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV nr. 108 e.v.
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uitwisselplicht die in dit boek centraal staat moet strekken tot bescher-

ming van het belang van de benadeelde (in dit voorbeeld: de eigenaar van 

het vergiftigde paard).27

1.2.7 Toerekeningsdrempel

Art. 6:162 lid 3 BW kent drie gronden voor de toerekening van het gedrag 

aan de dader: schuld, wet en verkeersopvattingen.28 Soms volgt uit de wet 

of uit de rechtspraak dat een verzwaarde eis geldt voor het aannemen 

van toerekenbaarheid. Het gaat hier (vooral) om de vereisten van opzet, 

bewuste roekeloosheid, ernstige persoonlijke verwijtbaarheid en persoon-

lijke verwijtbaarheid. Ik duid deze vereisten aan als ”toerekeningsdrem-
pels”. Daarmee bedoel ik dat een drempel geldt voor het aannemen van 

toerekenbaarheid.29 Het bestaan van een toerekeningsdrempel beperkt de 

ruimte voor toerekening van kennis om verschillende redenen.30 Dat werk 

ik in paragraaf 4.5, paragraaf 11.4 en paragraaf 12.7.5 uit.

1.3 Methodiek: toerekening van kennis wegens de schending van 

een informatieuitwisselplicht

1.3.1 De maatstaf voor toerekening van kennis vloeit voort uit het 
toepasselijke leerstuk

In dit boek wil ik bepalen in welke situaties toerekening van kennis mo-

gelijk is; ik zoek daarmee naar een maatstaf. Aan de vraag van de toe-

passelijke maatstaf (“wanneer”) gaat logischerwijs de vraag vooraf wat de 

toerekening van kennis rechtvaardigt (“waarom”). Toerekening van kennis 

leidt ertoe dat het voor risico en daarmee voor rekening van iemand komt 

dat hij iets niet wist. Dat vergt een rechtvaardiging. Beantwoording van 

de waarom-vraag is nodig, reeds omdat door te bepalen waarom toereke-

ning van kennis gerechtvaardigd is duidelijkheid verkregen wordt over 

de maatstaf. Ook overigens moet voor het toepassen van een leerstuk dat 

een (vergaand) rechtsgevolg heeft, zoals de toerekening van kennis, een 

overtuigende reden gegeven worden. Toerekening van kennis leidt er na-

melijk toe dat gedrag van iemand die feitelijk niet beschikte over bepaalde 

27 Zie over deze relativiteitseis paragraaf 10.3.2 en paragraaf 12.2.2.
28 Zie over de gronden voor toerekening ex art. 6:162 lid 3 BW uitvoeriger paragraaf 4.4.
29 Vergelijkbaar aan de drempel die bijvoorbeeld in sport- en spelsituaties wordt ge-

hanteerd voor het aannemen van onrechtmatigheid (zie bijvoorbeeld HR 20 febru-
ari 2004 (Midgetgolf), ECLI:NL:HR:2004:AO1239, NJ 2004/238, r.o. 3.3).

30 Zie hierover nader paragraaf 4.5 en paragraaf 11.4.
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informatie wordt beoordeeld vanuit het juridische uitgangspunt dat hij 

die informatie wel had. Kennis die de betrokkene feitelijk niet had en re-

delijkerwijs niet had behoren te hebben, wordt zo in juridisch opzicht aan-

wezig geacht.31 Dit kan doorslaggevend zijn voor de juridische beoorde-

ling. Teruggrijpend op Ontvanger/Voorsluijs; alleen wanneer (en omdat) 

de verkoper van de aandelen bepaalde kennis heeft, wordt zijn gedrag als 

onrechtmatig aangemerkt. Dit laat zien waarom toerekening van kennis 

een rechtvaardiging vergt. De toerekening van kennis kan immers maken 

dat een bepaald rechtsgevolg intreedt, hier dat het gedrag als onrechtma-

tig wordt gekwalifi ceerd. Dat opent vervolgens de deur naar de vestiging 

van aansprakelijkheid.

De reden en rechtvaardiging voor de toerekening van kennis moeten vol-

gens mij worden gevonden in het juridische leerstuk bij de toepassing 

waarvan de toerekening plaatsvindt. Anders gezegd: de maatstaf voor 

toerekening van kennis is contextafhankelijk. Dat blijkt ook uit hoofd-

stuk 7, waarin ik een beschrijving geef van de verschillende normen voor 

de toerekening van kennis die in het vermogensrecht worden gebruikt. Er 

geldt volgens mij- zoals in paragraaf 1.2.4 hiervoor al toegelicht - in het 

buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht ook weer een andere maatstaf 

voor toerekening van kennis dan in het overeenkomstenrecht. In het over-

eenkomstenrecht worden de rechtvaardiging en de maatstaf voor toereke-

ning van kennis met name gevonden in het gerechtvaardigd vertrouwen, 

dat een van de leidende beginselen van het overeenkomstenrecht is.32 In 

het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht moet de rechtvaardiging 

en maatstaf voor de toerekening van kennis gevonden worden binnen het 

juridische systeem van het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht. De 

maatstaf voor de toerekening van kennis bij de beoordeling van de on-

rechtmatige daad volgt uit het leerstuk van de onrechtmatige daad, zie 

ook paragraaf 1.3.2 hierna. Dit norm voor toerekening van kennis bij de 

toepassing van het eigen schuld-leerstuk volgt logischerwijs uit het toet-

singskader van art. 6:101 BW.

Ik werk in de volgende paragrafen uit hoe de maatstaf voor toerekening 

van kennis wordt afgeleid uit het juridische leerstuk bij de toepassing 

waarvan de toerekening plaatsvindt. Ik ga eerst in op de onrechtmatig-

31 Als men aanneemt dat de betrokkene bepaalde kennis redelijkerwijs had behoren 
te hebben is eveneens sprake van een vorm van “juridisch aanwezig achten” van 
de kennis; ik doel met dit begrip echter op het toerekenen van kennis in een situa-
tie dat feitelijke en geobjectiveerde kennis ontbreekt.

32 Zie paragraaf 7.2.
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heid van de schending van de informatieuitwisselplicht, daarna op de 

toerekenbaarheid van die schending en tot slot op de beoordeling bij eigen 

schuld.

1.3.2 Bij de beoordeling van de onrechtmatigheid volgt de maatstaf uit 
art. 6:162 BW

Vestigen van aansprakelijkheid vergt een grondslag. Schade blijft immers 

in beginsel voor rekening van degene bij wie de schade is gevallen. Het 

verleggen van de schade van de benadeelde naar een ander vergt een basis 

in wet of overeenkomst. In het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 

kan een overeenkomst geen grond vormen voor het aannemen van een 

schadevergoedingsplicht. De belangrijkste grond voor het verleggen van 

de schade van de benadeelde naar een ander wordt hier gevormd door 

de onrechtmatige daad. De reden dat art.  6:162 e.v. BW een schadever-

goedingsverplichting op de aangesprokene legt, is dat onrechtmatig is ge-

handeld door de aangesprokene zelf, dan wel door een persoon voor het 

handelen waarvan de aangesprokene risicoaansprakelijk is.33 Aansprake-

lijkheid uit onrechtmatige daad vergt in beide gevallen dat er door iemand 

onrechtmatig is gehandeld. Die onrechtmatige daad moet voorts aan de 

handelend persoon toerekenbaar zijn. De toerekenbare onrechtmatige 

daad wordt kortheidshalve aangeduid als “fout”.34

Ontbreekt een als onrechtmatig te kwalifi ceren gedraging, dan ontbreekt 

al daarom de grondslag voor het opleggen van een schadevergoedings-

plicht uit onrechtmatige daad. Aan de eis van onrechtmatigheid uit 

art.  6:162 lid 2 BW wordt niet voldaan. Om gedrag als onrechtmatig te 

kunnen kwalifi ceren is wetenschap van de handelend persoon lang niet 

altijd relevant. Een voorbeeld vormt de rechtsinbreuk; een rechtsinbreuk 

is als zodanig onrechtmatig ongeacht wat de dader wist.35 Bij veel vormen 

van onrechtmatige daad, en met name bij de schending van ongeschreven 

zorgvuldigheidsnormen, is kennis van de dader echter een bestanddeel 

33 In aanvulling daarop kan aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad ook worden 
gevestigd vanwege het bezit van een gebrekkige zaak zoals bedoeld in art. 6:173 
e.v. BW of een dier dat uit eigen energie gedragingen verricht zoals bedoeld in 
art. 6:179 BW.

34 Dit begrip wordt bijvoorbeeld gehanteerd in art.  6:169 lid 2 BW, art.  6:170 BW, 
art. 6:171 BW en art. 6:172 BW om een toerekenbare onrechtmatige daad aan te 
duiden.

35 Wel kan het ontbreken van kennis van de dader in dergelijke gevallen relevant 
zijn bij de beoordeling van de toerekenbaarheid ex art. 6:162 lid 3 BW, zie daarover 
paragraaf 4.4 e.v.



27

De reden en maatstaf voor toerekening van kennis

van het onrechtmatigheidsbegrip.36 Juist het (behoren te) hebben van be-

paalde wetenschap maakt dat het gedrag van de dader als onrechtmatig 

wordt aangemerkt. Het is bijvoorbeeld onzorgvuldig en daarmee onrecht-

matig om snoeiafval van de taxusstruik bij de erfgrens te leggen waardoor 

het paard van de buurman wordt blootgesteld aan vergiftigingsgevaar in-

dien men weet of redelijkerwijs behoort te weten dat taxus giftig is voor 

paarden. Ontbreekt (subjectieve en geobjectiveerde) kennis van het giftige 

karakter van taxus, dan is dit gedrag niet onrechtmatig.37 Kennis is hier 

een essentieel element van de onrechtmatigheid. Toerekening van ander-

mans kennis aan de dader leidt ertoe dat zijn gedrag als het ware van 

kleur verschiet. Handelen van de dader dat gezien zijn gebrek aan ken-

nis in beginsel niet onrechtmatig is, wordt als gevolg van het aan hem 

toerekenen van kennis van een ander alsnog als onrechtmatig aangemerkt. 

Door het daarmee van kleur verschieten van het gedrag van de dader van 

niet-onrechtmatig naar onrechtmatig wordt de deur geopend naar het aan 

hem opleggen van een schadevergoedingsplicht. Dat vergt een rechtvaar-

diging.

Deze rechtvaardiging vind ik in de schending van een informatieuitwis-

selplicht zoals in paragraaf 1.2.6 beschreven. Tjong Tjin Tai heeft eerder 

voorgesteld om de remedie voor het niet-weten door de dader te zoeken 

in de schending van een onderliggende informatieplicht.38 Ook bij het 

toerekenen van kennis in een andere vermogensrechtelijke context wordt 

betekenis toegekend aan enigszins vergelijkbare informatieplichten. Zo 

noemen Katan en Tjittes het concept van een informatieplicht en een in-

terne organisatieplicht als een verklaring voor het toerekenen van interne 

kennis.39 De toerekening van externe kennis in (pre)contractuele verhou-

ding vindt haar verklaring en rechtvaardiging vooral in het feit dat een 

contractspartij gerechtvaardigd mocht veronderstellen dat de contractuele 

wederpartij en een derde onderling informatie zouden uitwisselen.40 De 

betekenis en de aard van de informatieplicht zijn hierbij telkens afhan-

kelijk van het juridische leerstuk bij de toepassing waarvan de toereke-

ning plaatsvindt, maar het toerekenen van kennis wordt steeds (mede) 

36 Voor de duidelijkheid: het gaat dan om subjectieve of geobjectiveerde kennis.
37 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 

C.J.H. Brunner.
38 Zie Tjong Tjin Tai 2005, sub 3. Vgl. (in de context van het overeenkomstenrecht) 

Tjong Tjin Tai 2020.
39 Katan 2017a, Tjittes 2022, zie hierover nader paragraaf 7.4.
40 Zie hierover paragraaf 7.2.
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verklaard door de gedachte dat eerdere informatie-uitwisseling nodig en 

mogelijk was.

In paragraaf 1.3.1 stelde ik dat de maatstaf voor het toerekenen van kennis 

volgens mij moet worden afgeleid uit het juridische leerstuk bij de toepas-

sing waarvan de toerekening plaatsvindt. Dat betekent dat de norm voor 

de toerekening van (externe) kennis bij de beoordeling van de onrechtma-

tige daad voortvloeit uit het leerstuk van de onrechtmatige daad. Dit on-

derzoek gaat om gevallen waarin het feitelijke gedrag van de dader werd 

verricht uit onwetendheid en die onwetendheid in beginsel meebrengt dat 

het gedrag niet onrechtmatig is. Om dit gedrag door toerekening van an-

dermans kennis alsnog als onrechtmatig te kunnen kwalifi ceren is volgens 

mij (ten minste) vereist dat de onwetendheid is terug te voeren op een als 

onrechtmatig aan te merken schending van een informatieuitwisselplicht. 

Doordat de schending van de informatieplicht zodanig ernstig is dat deze 

als onrechtmatig kan worden aangemerkt wordt alsnog aan de onrecht-

matigheidseis voldaan. Anders gezegd: het gedrag is bij gebrek aan ken-

nis in beginsel niet onrechtmatig, maar het gebrek aan kennis laat zich in 

het specifi eke geval als een onrechtmatige toestand aanmerken. Dat recht-

vaardigt het intreden van het rechtsgevolg dat art. 6:162 e.v. BW aan een 

onrechtmatige daad verbindt, namelijk dat (als aan de overige eisen uit 

art. 6:162 BW e.v. is voldaan) een schadevergoedingsplicht vanwege het 

gedrag kan worden opgelegd.41

Ik illustreer deze methodiek aan de hand van de casus uit het al meerdere 

malen genoemde Taxusstruik-arrest. In die zaak was het uitgangspunt dat 

de dader niet onrechtmatig handelde door het snoeiafval in het bereik van 

het paard van de buurman te brengen, omdat hij niet wist of redelijker-

wijs behoorde te weten dat taxus giftig is voor paarden. Door toerekening 

van kennis van een ander wordt de relevante wetenschap alsnog bij de 

dader aanwezig geacht. De schending van een onderliggende informatie-

uitwisselplicht bepaalt of de toerekening van kennis hier mogelijk is. Stel 

dat in dit concrete geval van de terreineigenaar kan worden verlangd dat 

hij informatie inwint over het mogelijk giftige karakter van de struiken 

op zijn terrein. Laat de terreineigenaar deze informatievergaring achter-

wege, en is dat nalaten als onrechtmatig te kwalifi ceren, dan schendt hij 

een informatievergaarplicht. Die schending maakt dat de wetenschap van 

de giftigheid van de struik aan de terreineigenaar wordt toegerekend. Dit 

41 Ten overvloede, de vaststelling van een fout kan ook andere gevolgen hebben, 
zoals bijvoorbeeld een bevel tot opheffi ng van de onrechtmatige toestand of recti-
fi catie.
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leidt er vervolgens toe dat het feitelijke gedrag van de terreineigenaar, dat 

in beginsel vanwege het ontbreken van de kennis niet onrechtmatig is, 

alsnog als een onrechtmatige daad wordt aangemerkt.

In dit voorbeeld gaat het om nalaten van de terreineigenaar om zelf in-

formatie te vergaren over het (mogelijk) giftige karakter van de struiken 

op zijn terrein. Een rechtvaardiging voor het toerekenen van kennis kan 

soms ook gevonden worden in een als onrechtmatig te duiden nalaten van 

een derde om relevante informatie aan de dader door te geven. Een voor-

beeld vormt de situatie waarin de tuinman nalaat om zijn opdrachtgever 

(de terreineigenaar) te informeren over het giftige karakter van de struik. 

De schending van een informatiedoorgeefplicht door de tuinman recht-

vaardigt als zodanig nog geen toerekening van zijn kennis aan de terrein-

eigenaar. Men is in beginsel immers niet aan te spreken op nalaten van een 

ander. Dat is anders als het gedrag van de derde in de risicosfeer van de 

aangesprokene valt. Om te bepalen of de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van de aangesprokene valt, 

pas ik de wettelijke bepalingen over risicoaansprakelijkheid naar analogie 

toe. Als de terreineigenaar risicoaansprakelijk is voor het gedrag van de 

tuinman, valt ook de schending van de informatiedoorgeefplicht door de 

tuinman in zijn risicosfeer. Dat rechtvaardigt om, vanwege deze schen-

ding van de informatiedoorgeefplicht, de kennis van de tuinman aan de 

terreineigenaar toe te rekenen.42

Door het duiden van een schending van onderliggende informatieuitwis-

selplicht worden aldus de rechtvaardiging en de grondslag gevonden voor 

het toerekenen van kennis. De rechtvaardiging is dat de schending van de 

informatieuitwisselplicht voldoende zwaarwegend is om als onrechtma-

tig te worden gekwalifi ceerd. Voor het vestigen van aansprakelijkheid uit 

onrechtmatige daad is vereist dat onrechtmatig gedrag van een persoon is 

aan te wijzen. Is het gedrag van de dader vanwege zijn gebrek aan kennis 

niet onrechtmatig, dan moet de onrechtmatigheid worden gevonden op 

een ander niveau. Dat andere niveau is de aan het feitelijke gedrag voor-

afgaande schending van de informatieuitwisselplicht. Ik bedoel daarmee 

nadrukkelijk niet dat de onrechtmatige daadsvordering wordt gebaseerd 

op de stelling dat het achterwege laten van informatie-uitwisseling als zo-

danig de onrechtmatige daad behelst. De onrechtmatige daad bestaat uit 

het feitelijke gedrag van de dader. In het hiervoor gebruikte voorbeeld is 

42 De reden daarvan werd al kort genoemd in paragraaf 0.4 en wordt nader uitge-
werkt in hoofdstuk 10.7.
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dat het plaatsen van het snoeiafval van de taxusstruik in de nabijheid van 

het paard. Bij de beoordeling van dat feitelijke gedrag geldt het juridisch 

uitgangspunt dat de dader bepaalde kennis had waarover hij feitelijk niet 

beschikte. De rechtvaardiging voor het hanteren van dit uitgangspunt is 

de (aan het feitelijke gedrag voorafgaande) schending van een informatie-

uitwisselplicht op een zodanige wijze dat deze schending het etiket van 

onrechtmatigheid verdient. Anders gezegd, wordt feitelijke gedrag ver-

richt uit onwetendheid en is die onwetendheid terug te voeren op een als 

onrechtmatig te kwalifi ceren schending van een informatieuitwisselplicht, 

dan wordt alsnog voldaan aan het onrechtmatigheidsvereiste. De norm 

voor het toerekenen van kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige 

daadsvordering wordt zo gevonden in het onrechtmatigheidsbegrip zelf.

Tjong Tjin Tai heeft als voordeel van een dergelijke methodiek genoemd 

dat daarmee een eenvormiger toetsingskader wordt geschapen.43 Er geldt 

immers een meer uitgewerkte norm, waardoor het duidelijker is om te 

bepalen wanneer (en waarom) toerekening van kennis aangewezen is. Het 

hanteren van een dergelijke meer concrete toerekeningsmaatstaf heeft in-

derdaad het voordeel van meer duidelijkheid over de uitkomst van de 

toetsing. Dat dient de rechtszekerheid. Voor mij is de belangrijkste reden 

om te kiezen voor de hier beschreven methodiek echter dat daarmee wordt 

voorzien in het onrechtmatigheidsvereiste.44

1.3.3 Toerekening van kennis en toerekenbaarheid ex art. 6:162 lid 3 BW; twee 
vragen

Vestiging van aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad vergt naast on-

rechtmatig gedrag ook dat dit gedrag aan de dader toerekenbaar is. Bij de 

beoordeling van zowel de onrechtmatigheid als de toerekenbaarheid kan 

betekenis toekomen aan kennis die zich bevindt bij een ander. Nu onrecht-

matigheid en toerekenbaarheid verschillende vereisten zijn45, verschilt ook 

de wijze waarop andermans kennis een rol kan spelen in de beoordeling. 

Dit werd ook expliciet overwogen door het hof in Ontvanger/Voorsluijs.46 

43 Tjong Tjin Tai 2020. Als voordeel noemt hij ook dat deze methodiek goed inpas-
baar is ten aanzien van moderne samenwerkingsvormen zoals netwerken en in de 
context van de digitalisering van informatie. Voor de duidelijkheid: Tjong Tjin Tai 
staat voor ogen dat de vordering wel direct op de schending van de informatie-
plicht wordt gebaseerd.

44 Zie hierover uitvoeriger hoofdstuk 9.
45 Zie over de beoordeling van de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid hoofd-

stuk 4.
46 Zie paragraaf 2.3.1.
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In dit boek onderzoek ik de toerekening van kennis van een derde bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van de dader. In 

hoofdstuk 4 ga ik wel in op de eis van toerekenbaarheid, waaronder de 

vraag wanneer bij de beoordeling van de toerekenbaarheid kennis van 

derden betrokken kan worden. Ik beschrijf hier de stand van het recht; 

toerekening van kennis bij de beoordeling van de toerekenbaarheid vormt 

echter niet het onderwerp van dit onderzoek. De reden dat ik vrij uit-

voerig in ga op het vereiste van toerekenbaarheid is een andere. Voor het 

toerekenen van kennis is niet alleen vereist dat een informatieuitwissel-

plicht werd geschonden, maar tevens dat dit op een toerekenbare wijze ge-

beurde. Het is daarom van belang om het toerekenbaarheidsvereiste uit te 

werken. Daarnaast sluiten sommige toerekeningsdrempels het toerekenen 

van kennis uit. Opzet behelst bijvoorbeeld het willens en wetens handelen; 

een dader die niet zelf weet, handelt niet wetens. Toerekeningsdrempels 

kunnen daarmee maken dat er geen ruimte bestaat voor toerekening van 

kennis, of dat hiervoor verzwaarde eisen gelden. Aangezien toerekenings-

drempels zien op de toerekenbaarheid, vergt de toerekenbaarheid ook 

daarom bespreking.

Van een fout wordt slechts gesproken als de onrechtmatige daad aan de 

dader kan worden toegerekend zoals wordt geëist in art. 6:162 lid 3 BW. 

Hiervoor merkte ik op dat toerekenbaarheid eveneens is vereist voor de 

toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van 

feitelijke gedrag. Is er een informatieuitwisselplicht geschonden, maar kan 

die schending niet aan de dader respectievelijk aan de derde worden toe-

gerekend, dan is niet te rechtvaardigen dat kennis die feitelijk ontbrak, 

toch wordt betrokken in de beoordeling. Een voorbeeld: een tuinman ge-

bruikt een machete voor snoeiwerkzaamheden in een voor buurkinderen 

vrij toegankelijke tuin. De tuinman stoot zijn hoofd, loopt daarbij een her-

senschudding op en verliest daardoor zijn kortetermijngeheugen. Daar-

door weet hij niet meer dat de machete nog in de tuin ligt en informeert hij 

zijn particuliere werkgever daarover niet. Later op die dag vinden buur-

kinderen de machete, gaan daarmee spelen en verwonden elkaar. Het na-

laten van de tuinman om zijn werkgever met het oog op de veiligheid van 

de kinderen te informeren over de aanwezigheid van de machete behelst 

de schending van een informatiedoorgeefplicht. Ik ga er in dit voorbeeld 

vanuit dat deze schending van de informatiedoorgeefplicht door de tuin-

man in de risicosfeer van zijn werkgever valt. In dat geval is toerekening 

van de kennis van de tuinman aan zijn werkgever in beginsel gerechtvaar-

digd. Vanwege het verlies van zijn kortetermijngeheugen was de tuinman 

echter feitelijk niet in staat om de relevante informatie met zijn werkgever 
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te delen. Toerekenbaarheid krachtens schuld is niet mogelijk. Het is twij-

felachtig of in dit voorbeeld toerekening krachtens de wet kan plaatsvin-

den, omdat debat mogelijk is over de vraag of sprake is van een als doen 

te beschouwen gedraging ex art. 6:165 lid 1 BW.47 Is dat niet het geval, dan 

lijkt toerekening naar verkeersopvattingen evenmin mogelijk.48 Dit leidt 

tot de conclusie dat de schending van de informatiedoorgeefplicht niet 

aan de tuinman toerekenbaar is. Het is in dat geval niet gerechtvaardigd 

om zijn kennis toch aan zijn werkgever toe te rekenen als moet worden 

beoordeeld of het feitelijke gedrag van de werkgever - het niet terstond 

uit de tuin verwijderen van de machete - een fout behelst. Als de staat van 

onwetendheid van de werkgever zich niet laat kwalifi ceren als foutief, kan 

zijn uit onwetendheid verrichte gedrag ook niet als fout worden aange-

merkt. Kortom, voor toerekening van kennis bij het beoordelen van de on-

rechtmatige daadsvordering is niet alleen een als onrechtmatig te duiden 

schending van een informatieuitwisselplicht vereist, maar is tevens vereist 

dat die schending toerekenbaar is.

Het stellen van de eis dat de schending van de informatieuitwisselplicht 

toerekenbaar is, maakt dat de vraag van toerekenbaarheid eigenlijk twee 

keer aan de orde komt. De reden hiervoor is dat er in de door mij voorge-

stelde methodiek twee te beoordelen gedragingen zijn; een eerdere hypo-

thetische gedraging en een latere feitelijke gedraging. Eerst moet worden 

beoordeeld of een informatieuitwisselplicht is geschonden. Dit behelst 

de beoordeling van een hypothetische gedraging; feitelijk is er geen in-

formatie-uitwisseling geweest. Bij deze toets is toerekenbaarheid aan de 

schending van de informatieuitwisselplicht vereist. Dit is de eerste vraag 

van toerekenbaarheid. Wordt eenmaal vastgesteld dat sprake is van een 

toerekenbare schending van een informatieuitwisselplicht, dan kan dat de 

toerekening van kennis rechtvaardigen. Daarna moet worden beoordeeld 

of het latere feitelijke gedrag van de dader met inachtneming van de aan 

hem toegerekende kennis een fout behelst. Om het feitelijke gedrag van 

de dader als fout te bestempelen is vereist dat zijn onrechtmatige feitelijke 

gedrag op grond van art. 6:162 lid 3 BW aan de dader kan worden toegere-

kend. Dit is de tweede vraag van toerekenbaarheid. In het aan het Taxus-

struik-arrest ontleende voorbeeld moet dus eerst worden beoordeeld of 

47 Zie over de duiding van de als doen te beschouwen gedraging ook paragraaf 4.2.4 
en paragraaf 10.2.5. Voor de goede orde, de relevante gedraging van de tuinman is 
het niet-delen van de informatie (en niet het plaatsen van de machete in de tuin).

48 Waar uit art. 6:165 BW voortvloeit dat in dit geval toerekenbaarheid ontbreekt lijkt 
namelijk waarschijnlijk dat de verkeersopvattingen eveneens inhouden dat zijn 
nalaten niet aan de tuinman wordt toegerekend.
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de feitelijke onwetendheid van de terreineigenaar met het giftige karakter 

van taxus het gevolg is van een toerekenbare schending van een infor-

matieuitwisselplicht. Is het antwoord op deze eerste vraag bevestigend, 

dan wordt de kennis over de giftigheid van taxus aan de terreineigenaar 

toegerekend. Dit betekent dat vervolgens zijn feitelijke handelen wordt 

beoordeeld vanuit de juridische veronderstelling dat hij bekend was met 

de giftigheid van taxus. De vraag is dan of het feitelijke gedrag van de 

dader - het plaatsen van snoeiafval van taxus in het bereik van het paard 

van de buurman - een toerekenbare onrechtmatige daad inhoudt. Dit is de 

tweede vraag van toerekenbaarheid.

Wordt de eerste vraag van toerekenbaarheid bevestigend beantwoord, 

dan kan de tweede vraag van toerekenbaarheid vaak ook bevestigend 

beantwoord worden. Geldt namelijk door de toerekening van kennis bij 

de beoordeling van het feitelijke gedrag het uitgangspunt dat de terrein-

eigenaar bekend was met de giftigheid van taxus, dan zal zijn feitelijke ge-

drag snel aan hem toerekenbaar zijn. Hij die wetend van het vergiftigings-

risico toch een situatie schept waarin dat risico zich kan verwezenlijken, 

kan snel een verwijt van dat gedrag worden gemaakt. Dit betekent dat het 

zwaartepunt van de discussie over de toerekenbaarheid komt te liggen 

bij de eerste vraag van toerekenbaarheid. Is kennis nodig om het feitelijke 

gedrag als onrechtmatig aan te merken en wordt die kennis aanwezig ver-

ondersteld vanwege de toerekenbare schending van een informatieuitwis-

selplicht, dan is schuld ex art. 6:162 lid 3 BW aan het latere feitelijke gedrag 

veelal gegeven. Anders gezegd, in gevallen waarin kennis een bestand-

deel van het onrechtmatigheidsbegrip is, houdt het verweer dat de kennis 

ontbrak een betwisting van de onrechtmatigheid in. Wordt die onrecht-

matigheid eenmaal aangenomen, dan lijkt weinig ruimte meer te bestaan 

voor separaat debat over de vraag of het gebrek aan kennis alsnog aan 

toerekenbaarheid van het feitelijke gedrag in de weg staat.

1.3.4 Bij de beoordeling van eigen schuld volgt de maatstaf uit art. 6:101 BW

Kennis kan ook essentieel zijn voor de beoordeling van een beroep op ei-

gen schuld. Art. 6:101 BW bepaalt dat de schadevergoedingsplicht van de 

dader kan worden verminderd als de schade mede het gevolg is van een 

omstandigheid die aan de benadeelde wordt toegerekend. Bedoelde om-

standigheid kan zijn gelegen in het eigen gedrag van de benadeelde, of in 

het gedrag van een derde dat in de risicosfeer van de benadeelde valt. Om 

art. 6:101 BW te kunnen toepassen moet het gedrag een normschending 
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in de zin van dit artikel inhouden.49 Voor de vaststelling van de norm-

schending is kennis vaak een vereiste. Een voorbeeld: de paardeneigenaar 

die waarneemt dat zijn paard kan eten van een nabij de erfgrens geplante 

giftige struik, krijgt art. 6:101 BW tegengeworpen als hij wist of redelijker-

wijs behoorde te weten dat de struik giftig is. De paardeneigenaar had ge-

zien zijn (subjectieve of geobjectiveerde) wetenschap schadevoorkomend 

moeten handelen, bijvoorbeeld door het paard te verwijderen of te vragen 

om verwijdering van de struik. Stel nu dat de paardeneigenaar de rele-

vante wetenschap zelf niet had en hij die wetenschap ook niet redelijker-

wijs behoorde te hebben50, maar dat zijn stalknecht wel bekend was met 

het uiterlijk en het giftige karakter van de struik. Als de kennis van de stal-

knecht aan de paardeneigenaar wordt toegerekend, kan art. 6:101 BW met 

succes jegens de benadeelde worden ingeroepen omdat hij heeft nagelaten 

maatregelen te nemen. De rechtvaardiging, en maatstaf, voor de toereke-

ning van kennis worden ook hier gevonden in het juridische leerstuk bij 

de toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt. De maatstaf voor de 

toerekening van kennis bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk 

wordt afgeleid uit het eigen schuld-leerstuk.

Het eigen schuld-artikel 6:101 BW bevat een norm die gelijkenis vertoont 

met, maar niet precies gelijk is aan, de norm uit art. 6:162 BW. Er is meer 

nodig om gedrag als onrechtmatig te kunnen kwalifi ceren dan om vast 

te stellen dat het gedrag een normschending in de zin van art. 6:101 BW 

inhoudt.51 Voor toerekening van kennis bij de toepassing van het eigen 

schuld-leerstuk moet worden beoordeeld of sprake is van een schending 

van een informatievergaarplicht door de benadeelde of een schending van 

een informatiedoorgeefplicht door de derde. Deze schending van de in-

formatieuitwisselplicht hoeft niet zodanig zwaarwegend te zijn dat deze 

voldoet aan de kwalifi catie van onrechtmatigheid; voldoende is dat de 

schending van de informatieuitwisselplicht een normschending in de zin 

van art. 6:101 BW behelst.

Art. 6:101 BW heeft een ruimer toepassingsbereik dan het limitatieve stel-

sel van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen als het gaat om de vraag of 

49 Zie paragraaf 6.2.1. Schending van de uit art. 6:101 BW voortvloeiende gedrags-
norm duid ik aan als “een normschending” of “normschendend”.

50 Ik sluit daarbij niet uit dat bij de maatman-paardeneigenaar op dit punt meer 
kennis mag worden verondersteld dan bij de maatman-terreineigenaar die in het 
Taxusstruik-arrest centraal stond.

51 Paragraaf 6.2.4.
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gedrag van een derde in de risicosfeer van de benadeelde valt.52 Dit bete-

kent dat de schending van een informatiedoorgeefplicht door een derde in 

meer gevallen in de risicosfeer van de benadeelde valt, dan dat de schen-

ding van een informatiedoorgeeplicht door een derde in de risicosfeer van 

de aangesprokene valt.

De methodiek voor het toerekenen van kennis bij eigen schuld is aldus 

vergelijkbaar aan de methodiek voor toerekening van kennis bij de be-

oordeling van de onrechtmatigheid, maar de maatstaf is afgestemd op de 

specifi eke eisen van het leerstuk van de eigen schuld.

1.3.5 Het onderscheid tussen eigen schuld en eigen verantwoordelijkheid

Bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk gaat het onder meer om de 

vraag of de benadeelde een normschending beging.53 Bepalend daarvoor 

is of de benadeelde redelijkerwijs anders had behoren te handelen om zijn 

eigen schade te voorkomen of te beperken. Kennis is bij deze beoordeling 

vaak van belang. Het hiervoor gebruikte voorbeeld van de giftige struik 

laat dat zien. Als de paardeneigenaar weet of redelijkerwijs behoort te we-

ten dat de struik giftig is voor zijn paard, moet hij maatregelen nemen om 

vergiftiging van zijn dier te voorkomen. Bij de toepassing van art. 6:101 

BW vindt een beoordeling plaats van het gedrag van de benadeelde. Daar-

bij komt betekenis toe aan zijn kennis. Die kennis omvat zijn subjectieve 

kennis (wat wist de benadeelde zelf), zijn geobjectiveerde kennis (wat 

behoorde de benadeelde redelijkerwijs te weten) en de aan hem toe te re-

kenen kennis (welke kennis van een ander wordt juridisch als de eigen 

kennis van de benadeelde beschouwd).

Een wezenlijk andersoortige situatie speelt als voor de beoordeling van 

de fout van belang is welke kennis de dader bij de benadeelde aanwezig 

mocht veronderstellen. Voor deze situatie wordt de term “eigen verant-
woordelijkheid” gebruikt. De achterliggende gedachte is dat de zorgplicht 

van de dader wordt begrensd door de eigen verantwoordelijkheid van de 

52 Zie over het limitatieve systeem van de risicoaansprakelijkheden paragraaf 5.2, zie 
over de vraag wanneer gedrag van een derde in de risicosfeer van de benadeelde 
valt paragraaf 6.3 e.v.

53 Een beroep op art. 6:101 BW kan eveneens worden gedaan als gedrag van een per-
soon van wie het handelen in de risicosfeer van de benadeelde valt heeft bijgedra-
gen aan het ontstaan of vergroten van de schade maar kortheidshalve gebruik ik 
hier alleen de term “benadeelde”.
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benadeelde.54 Zo hoeft men een ander in beginsel niet te waarschuwen 

voor risico’s waarvan men redelijkerwijs mag veronderstellen dat de an-

der deze al kent.55 Toegepast op het hiervoor gebruikte voorbeeld; als de 

buurman gerechtvaardigd mag veronderstellen dat de paardeneigenaar al 

weet van de giftigheid van de bij de erfgrens groeiende struik, rust geen 

informatieplicht (meer) op buurman.56 De buurman hoeft de paardeneige-

naar in beginsel niet te wijzen op wat de paardeneigenaar al weet.

Het onderscheid tussen de beoordeling van de eigen verantwoordelijk-

heid en de beoordeling van de eigen schuld zit in de vraag wat er precies 

wordt getoetst.57 Bij een beroep op eigen schuld wordt het gedrag van de 

benadeelde getoetst; voor die beoordeling is mede bepalend wat de be-

nadeelde (feitelijk en juridisch) wist. Bij een beroep op eigen verantwoor-

delijkheid wordt de gegrondheid van een veronderstelling van de dader 

getoetst. Hier gaat het er niet om wat de benadeelde (feitelijk of juridisch) 

wist, maar om de vraag welke kennis de dader bij de benadeelde aanwe-

zig mocht veronderstellen. Voor deze beoordeling doet het er eigenlijk niet 

toe wat de benadeelde wist. Niet de werkelijke of juridische wetenschap 

van de benadeelde, maar de gerechtvaardigdheid van de veronderstel-

lingen van de dader op dat punt, staat centraal. Vanzelfsprekend is bij 

de beantwoording van de vraag of de buurman er gerechtvaardigd van 

uit mocht gaan dat de paardeneigenaar reeds bekend was met het giftige 

54 Een sprekend voorbeeld vormt HR 31 maart 1995 (Taams/Boudeling), 
ECLI:NL:HR:1995:ZC1688; NJ 1997/592 m.nt. C.J.H. Brunner; VR 1995/184 m.nt. 
A.J.O. van Wassenaer van Catwijck (al kan men die zaak ook zien als een toepas-
sing van het relativiteitsvereiste). Zie over de eigen verantwoordelijkheid van de 
benadeelde bijvoorbeeld Jansen 2012, nr. 4.3.12 e.v.

55 Zie HR 26 september 2003 (Zeeuwse Eilanden/Royal), ECLI:NL:HR:2003:AI0830, 
NJ 2003/660; AB 2004/46 m.nt. G.A.van der Veen; AV&S 2004/7 m.nt. I. Giesen, 
waarin werd geoordeeld dat er slechts een zorgplicht is om een ander te waar-
schuwen voor een risico als de dader redelijkerwijs rekening moest houden 
met de mogelijkheid dat de benadeelde zelf niet bedacht zou (kunnen) zijn op 
dat risico. Vgl. in de context van het overeenkomstenrecht HR 4 oktober 2002 
(Broodmes), ECLI:NL:HR:2002:AE4090, NJ 2004/175; JAR 2002/259 m.nt. D.M. 
Thierry waarin werd geoordeeld dat er geen plicht bestaat om te waarschuwen 
voor risico’s die van algemene bekendheid zijn. HR 5 november 1965 (Kelderluik), 
ECLI:NL:HR:1965:AB7079; NJ 1966/136 m.nt. G.J. Scholten leert daarbij dat de da-
der niet steeds de hoogste staat van risico-alertheid van de benadeelde mag ver-
wachten.

56 Er rusten dan mogelijk wel andersoortige verplichtingen op de terreineigenaar 
(bijvoorbeeld op grond van art.  5:42 BW) maar die zijn voor dit voorbeeld niet 
relevant.

57 Voor de volledigheid, als eenmaal aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad is 
gevestigd kan de eigen schuld van de benadeelde natuurlijk alsnog beoordeeld 
worden, zie bijvoorbeeld Op Heij 2022 sub 3.4.
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karakter van de struik, een relevante omstandigheid dat de buurman wist 

dat de paardeneigenaar een stalknecht had. Het gaat er echter niet om wat 

die stalknecht wist of had moeten weten en het gaat er ook niet om wat 

de paardeneigenaar van de stalknecht vernomen heeft. Het gaat er om 

of de buurman informatieverstrekking over het giftige karakter van de 

plant achterwege mocht laten omdat hij er gerechtvaardigd vanuit mocht 

gaan dat de paardeneigenaar daarvan al op de hoogte was gesteld door 

zijn stalknecht. Bij de beoordeling van de eigen verantwoordelijkheid be-

staat geen behoefte aan toerekening van kennis van de stalknecht aan de 

paardeneigenaar. Welke kennis werkelijk aanwezig was bij de paarden-

eigenaar – toegerekende kennis daaronder begrepen – is namelijk niet be-

palend voor de beoordeling van het beroep.58

1.4 De zelfstandige betekenis van het leerstuk

1.4.1 Informatieuitwisselplicht als grondslag van de vordering vormt geen 
volledig alternatief

In paragraaf 1.3.2 noemde ik al dat ik inspiratie put uit de gedachte van 

Tjong Tjin Tai dat het leerstuk van toerekening van kennis beschouwd kan 

worden als de vraag naar de schending van onderliggende informatie-

plichten. Tjong Tjin Tai lijkt daarbij een alternatief voor toerekening van 

kennis voor te stellen, namelijk dat de vordering meteen wordt gebaseerd 

op de schending van de informatie(uitwissel)plicht.59 Bij toerekening van 

kennis wordt eerst beoordeeld of andermans kennis aan de dader kan 

worden toegerekend, om vervolgens met inachtneming van de toegere-

kende kennis te beoordelen of het feitelijke gedrag van de dader een on-

rechtmatige daad behelst. In het door Tjong Tjin Tai voorgestelde alter-

natief zou de onrechtmatige daad direct zijn gelegen in de schending van 

een informatieplicht. Vertaald naar het hiervoor gebruikte voorbeeld; de 

onrechtmatige daad van de terreineigenaar is gelegen in de omstandig-

heid dat hij zonder voorafgaand onderzoek naar de mogelijke giftigheid 

van de struik het snoeiafval in de nabijheid van het paard plaatste. Het 

bestaan van dit alternatief roept de vraag op of toerekening van kennis als 

leerstuk zelfstandige betekenis heeft. Tjong Tjin Tai betoogt (overigens wel 

in de context van het overeenkomstenrecht) dat het leerstuk van de toe-

58 In paragraaf 7.2 leg ik uit dat dit eveneens de vraag oproept of toerekening van 
kennis in (pre)contractuele verhoudingen geen ander leerstuk behelst dan de toe-
rekening van kennis die in dit onderzoek centraal staat.

59 Tjong Tjin Tai 2005 en (in de context van het overeenkomstenrecht) Tjong Tjin Tai 
2020 sub 6.
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rekening van kennis maar van vrij betrekkelijke betekenis is omdat deze 

alternatieve benadering mogelijk is.60

Ik vind dat toerekening van kennis als leerstuk wel degelijk zelfstandige 

betekenis heeft. Voor zowel de beoordeling van de fout als voor de toepas-

sing van verschillende schadebegrotingsleerstukken, maakt het namelijk 

verschil op welke specifi eke normschending de vordering wordt gegrond. 

Ik neem weer het aan het Taxusstruik-arrest ontleende voorbeeld. Zoals 

ik in paragraaf 1.3.3 opmerkte, worden hier twee gedragingen beoordeeld 

die elk van een verschillend moment dateren. Eerst is er het achterwege 

blijven van informatie-uitwisseling over het giftig karakter van taxus. 

Vervolgens is er de latere feitelijke gedraging, die bestaat uit het plaatsen 

van snoeiafval van taxus in de nabijheid van het paard. Deze handelingen 

verschillen in hun aard, in de mate van verwijtbaarheid en in hun rol in 

de causale keten. Dat maakt uit voor de beoordeling van de aansprakelijk-

heid.

Er is in de eerste plaats een verschil in de aard van de handeling. Het ach-

terwege laten van informatie-uitwisseling behelst een nalaten, het plaat-

sen van het snoeiafval behelst een doen. Dat onderscheid kan relevant 

zijn voor de beoordeling van de onrechtmatigheid. Doen is volgens mij in 

beginsel sneller onrechtmatig dan nalaten. Vanzelfsprekend moet het on-

rechtmatigheidsvereiste telkens contextgebonden beoordeeld worden. Er 

zijn situaties waarin nalaten duidelijker een onrechtmatige daad inhoudt 

dan doen. Ter illustratie, degene die uit onwil nalaat om een klein kind dat 

is ontsnapt aan ouderlijke supervisie tegen te houden als het een drukke 

weg wil oprennen (een nalaten), handelt evident onrechtmatig. Minder 

duidelijk is sprake van onrechtmatig gedrag in de situatie dat iemand in het 

openbaar een uitlating doet, die achteraf onjuist blijkt te zijn (een doen).61 

Hier worden echter appels met peren vergeleken. In situaties waarin de 

oorzaak, aard en ernst van de schade (enigszins) vergelijkbaar zijn, brengt 

de omstandigheid dat doen de schade directer veroorzaakt mee dat doen 

eerder onrechtmatig is dan nalaten. In zekere zin volgt dit al uit het aan het 

onrechtmatige daadsleerstuk ten grondslag liggende beginsel dat men een 

60 Tjong Tjin Tai 2020.
61 HR 6 april 1979 (Kleuterschool Babbel), ECLI:NL:HR:1979:AH8595; NJ 1980/34 

m.nt. C.J.H. Brunner; AB 1979/356 m.nt. J.R. Stellinga leert dat het doen van een 
onjuiste mededeling terwijl de dader destijds veronderstelde dat die mededeling 
correct was onder omstandigheden onrechtmatig kan zijn.
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ander niet nodeloos schade mag berokkenen.62 Van berokkenen van schade 

is eerder sprake in geval van doen dan in geval van nalaten. Vooral bij de 

beoordeling van ongeschreven zorgplichten komt het bij de beoordeling 

van de onrechtmatige daad neer op de vraag of de vrijheid van de dader 

om zijn eigen belangen na te streven moet wijken voor het belang van de 

dader om geen schade te lijden.63 Van Dam merkt terecht op dat bij het 

aannemen van een rechtsplicht om te handelen (aansprakelijkheid voor 

nalaten) een grotere inbreuk wordt gemaakt op de handelingsvrijheid van 

de dader, dan bij het aannemen van een rechtsplicht om na te laten (aan-

sprakelijkheid voor doen).64 Dat maakt dat aansprakelijkheid voor doen in 

de regel sneller bestaat dan aansprakelijkheid voor nalaten. Dat geldt in 

versterkte mate als sprake is van zuiver nalaten, dat slechts onrechtmatig 

is als aan additionele eisen wordt voldaan.65

Daarnaast kan de mate van verwijtbaarheid bij beide type van gedragin-

gen verschillen. Dit houdt eveneens verband met het verschil tussen doen 

en nalaten. In zijn algemeenheid is doen eerder verwijtbaar dan nalaten. 

Actief handelen geschiedt namelijk in de regel bewuster dan het meer pas-

sieve nalaten. Als er bewuster wordt gehandeld, is er ook meer ruimte om 

achteraf verwijtbaarheid aan te nemen. Wordt actief gehandeld, dan is daar 

in de meeste gevallen een zekere besluitvorming aan vooraf gegaan; ge-

drag wordt veelal niet geheel uit refl ex of zonder enige gedachte verricht.66 

Men kiest er bijvoorbeeld (in zekere mate) bewust voor om de weg over 

te steken of een mededeling te doen. Er is hier voorafgaand aan de actieve 

gedraging een keuze gemaakt om die gedraging te verrichten; de juistheid 

van die keuze wordt later bij de toetsing van de onrechtmatigheid van het 

gedrag (mee)beoordeeld. Wordt gedrag als onrechtmatig beoordeeld, dan 

impliceert dit dat de daaraan voorafgaande keuze onjuist was. Daarin ligt 

al snel verwijtbaarheid besloten. De achterliggende gedachte is als volgt: 

de voetganger die de weg overstak koos er voor om die gedraging te ver-

richten, wat maakt dat hem een zeker verwijt van zijn gedrag kan worden 

gemaakt als men vindt dat hij deze keuze niet had mogen maken. Wordt 

62 Zie over dit beginsel Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 18 e.v. en de daar genoemde bron-
nen.

63 Zie bijvoorbeeld Sieburgh 2000, p. 11-12.
64 Van Dam 2020, nr. 211-4 e.v. die hierbij overigens vooral het oog lijkt te hebben op 

zuiver nalaten. Zie ook Giesen 2004, p. 7.
65 Zie over zuiver nalaten paragraaf 4.2.4 en paragraaf 4.3.3.
66 Voor alle duidelijkheid: een onbedoelde daad kan wel degelijk een onrechtma-

tige gedraging opleveren; de overenthousiaste verteller die druk met zijn armen 
beweegt om zijn verhaal te illustreren en daarbij abusievelijk een luisteraar in het 
gezicht slaat, kan hiermee wel degelijk een onrechtmatige daad begaan.
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niet gehandeld, dan is dat in bepaalde gevallen ook terug te voeren op 

een bewuste keuze. Men kan er bijvoorbeeld bewust voor kiezen om geen 

hulp te bieden aan een drenkeling. Nalaten zal echter vaak het gevolg zijn 

van het feit dat er helemaal geen afweging is gemaakt. Er ontbreekt dan 

een (bewuste) keuze die achteraf als onjuist kan worden aangemerkt. Dat 

kan maken dat verwijtbaarheid eerder ontbreekt, wat relevant is voor de 

vraag van toerekenbaarheid. Ter verduidelijking: het achterwege laten van 

informatievergaring over het mogelijk giftige karakter van de taxusstruik 

lijkt mij minder verwijtbaar dan het plaatsen van de giftige struik in de 

nabijheid van het paard. Het achterwege laten van informatievergaring 

berust waarschijnlijk op het geheel ontbreken van een voorafgaande af-

weging; het kwam niet in de terreineigenaar op om informatie over het 

mogelijk giftige karakter van de struik in te winnen. Aan het feitelijk er-

gens neerleggen van het snoeiafval moet echter een zekere gedachtevor-

ming van de dader vooraf zijn gegaan; de terreineigenaar koos er tot op 

zekere hoogte bewust voor om deze actieve handeling te verrichten. Dat 

bood hem daarmee de mogelijkheid om een andere afweging te maken 

(bijvoorbeeld om de keuze te maken om het snoeiafval op een veiligere 

afstand van het paard te plaatsen). Wordt achteraf geoordeeld dat een 

andere keuze gemaakt had moeten worden, dan zal de verwijtbaarheid 

van de dader daarmee gegeven zijn. Ik onderken dat het verschil in ver-

wijtbaarheid in dit voorbeeld niet erg groot is. Dat houdt er verband mee 

dat de feitelijke gedraging hier wel beschouwd bestaat uit een combinatie 

van een doen en een nalaten; het doen is het plaatsen van het snoeiafval in 

de nabijheid van het paard, het nalaten is het achterwege laten van voor-

afgaand onderzoek. Toch laat dit voorbeeld volgens mij wel zien dat de 

verwijtbaarheid bij doen en bij nalaten kan verschillen.

Het verschil in verwijtbaarheid is relevant omdat dit een rol speelt bij de 

beoordeling van de toerekenbaarheid. Weliswaar volstaat in reguliere ge-

vallen een tamelijk lichte mate van schuld voor het aannemen van toere-

kenbaarheid, maar bij de toerekeningsdrempels wordt vaak een hogere 

mate van schuld geëist.67 Het is mogelijk dat het achterwege laten van in-

formatie-uitwisseling als minder verwijtbaar wordt gekwalifi ceerd en dat 

daarom de toerekeningsdrempel niet wordt gehaald, terwijl de feitelijke 

gedraging als meer verwijtbaar wordt beschouwd, waardoor de toereke-

ningsdrempel wel wordt gehaald.

67 Zie paragraaf 4.4.1 en paragraaf 4.5.
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De mate van verwijtbaarheid is daarnaast een wegingsfactor bij de toepas-

sing van verschillende schadebegrotingsleerstukken, zoals eigen schuld 

en matiging.68 Ook daarom kan een onderscheid in de verwijtbaarheid van 

de gedraging van praktische betekenis zijn.

Een volgend verschil is gelegen in de plaats van de gedraging in de causale 

keten. Dat is relevant bij de toepassing ex art. 6:98 BW. De schending van 

de (voorafgaande) informatieuitwisselplicht zal in causaal opzicht verder 

zijn verwijderd van het ontstaan van de schade, dan de (latere) feitelijke 

gedraging. De rol van de gedraging in de causale keten is relevant voor de 

vraag van de redelijke toerekening op grond van art. 6:98 BW. Hoe verder 

de normschending in causaal opzicht is verwijderd van de schade, des te 

minder gemakkelijk kan de schade aan de onrechtmatige daad worden 

toegerekend.69

Het maakt dus wel degelijk (een zeker) verschil of de vordering op de 

terreineigenaar in het hiervoor gebruikte voorbeeld wordt gegrond op het 

(eerdere) achterwege laten van onderzoek naar het giftige karakter van 

taxus, of op het (latere) plaatsen van het giftige snoeiafval in de nabijheid 

van het paard. In het tweede geval kan aansprakelijkheid van de terrein-

eigenaar (iets) sneller gevestigd worden en zal de schadevergoedings-

plicht (sneller) verder kunnen reiken. Toerekening van kennis vanwege 

de schending van een onderliggende informatieuitwisselplicht is dus niet 

volledig inwisselbaar met het direct baseren van de onrechtmatige daads-

vordering op de schending van een informatieplicht. Ik geef direct toe dat 

de genoemde verschillen in veel situaties geen wezenlijke betekenis zullen 

hebben. Veelal kan in gevallen waarin toerekening van kennis mogelijk is 

om daardoor het feitelijke gedrag als onrechtmatig aan te kunnen merken, 

dezelfde uitkomst worden bereikt door de vordering meteen te baseren op 

de schending van een informatieplicht. Toch denk ik dat het gegeven dat 

er nu eenmaal verschillen zijn, rechtvaardigt om toerekening van kennis 

als apart leerstuk te behandelen. Daarnaast zijn er dus situaties waarin het 

onderscheid wel degelijk bepalend zal zijn voor de uitkomst van de zaak.

Ook als men meent dat het leerstuk van de toerekening van kennis geen 

zelfstandige betekenis heeft naast het door Tjong Tjin Tai genoemde alter-

68 Bij toepassing van de billijkheidscorrectie uit art.  6:101 BW is de mate van ver-
wijtbaarheid een wegingsfactor, zie bijvoorbeeld Boonenkamp, aant. 3.3.11 bij 
art. 6:101 BW. Bij toepassing van de matigingsbevoegdheid uit art. 6:109 BW komt 
betekenis toe aan de verwijtbaarheid, zie Van den Berg, aant. 4.2 bij art. 6:1019 BW.

69 Vgl. Boonenkamp, aant, 4.7 bij art. 6:98 BW.
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natief, kan dit onderzoek trouwens van betekenis zijn. In gevallen waarin 

men de schadevergoedingsvordering direct wil baseren op de schending 

van een informatieplicht, kunnen de regels uit hoofdstuk 10 en 11 worden 

gebruikt om die informatieplicht in te vullen.

1.4.2 Het bestaansrecht van het leerstuk toerekening van kennis

In paragraaf 1.4.1 heb ik uiteengezet waarom toerekening van kennis als 

leerstuk zelfstandig betekenis heeft naast het alternatief van het direct ba-

seren van de onrechtmatige daadsvordering op de schending van de infor-

matieplicht. Daarbij heb ik toegelicht waarom toerekening van kennis bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid van het feitelijke gedrag niet precies 

hetzelfde effect heeft als het alternatief. Dit leidt tot een vervolgvraag. Ik 

stelde vast dat toerekening van kennis tot een andere beoordeling van de 

zaak kan leiden dan wanneer de vordering direct wordt gebaseerd op de 

schending van een informatieplicht. Is het gezien dit verschil in uitkomst 

dan wel gerechtvaardigd om het leerstuk van de toerekening van kennis 

toe te passen? Het staat buiten kijf dat schadevergoeding gevorderd kan 

worden vanwege gedrag van een dader dat bestaat uit het schenden van 

een informatieplicht.70 De grondslag voor de vordering volgt hier direct 

uit art. 6:162 e.v. BW. De wet kent echter geen aparte voorziening voor de 

toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid. Als 

de wet niet apart voorziet in de toerekening van kennis en de toerekening 

van kennis een ander (rechts)gevolg kan hebben dan de directe toepassing 

van art. 6:162 BW, is het dan wel mogelijk om toerekening van kennis als 

leerstuk toe te passen? Anders gezegd, bestaat er wel ruimte voor toereke-

ning van externe kennis bij de beoordeling van de onrechtmatige daads-

vordering?

Ik meen dat dit het geval is. De omstandigheid dat de wet geen aparte 

bepaling kent voor de toepassing van een juridisch leerstuk, betekent nog 

niet dat het leerstuk daarom niet bestaat. Denk bijvoorbeeld aan het leer-

stuk van de rechtsverwerking; dit leerstuk heeft geen specifi eke basis in de 

wet, maar het bestaansrecht van het leerstuk lijkt niet in debat.71 Een ander 

voorbeeld vormt het toerekenen van gedrag (of kennis) van een functiona-

ris aan de vennootschap waaraan hij is verbonden; ook hiervoor ontbreekt 

70 Illustratief: HR 8 januari 1982 (Natronloog), ECLI:NL:HR:1982:AG4306; NJ 
1982/614 m.nt. C.J.H. Brunner.

71 Rechtsverwerking kan zijn wettelijke basis uiteindelijk vinden in de ruime kapstok 
van art. 6:2 lid 2 BW en art. 6:248 lid 2 BW maar is als zodanig niet zelf geregeld in 
de wet (anders dan partieel in art. 6:89 BW en 7:23 BW).
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een rechtstreekse wettelijke basis.72 De regels voor samenloop leren onder-

tussen dat verschillende juridische leerstukken die niet dezelfde werking 

en/of niet dezelfde rechtsgevolgen hebben, naast elkaar kunnen bestaan 

en in beginsel ook naast elkaar kunnen worden ingeroepen.73 Principiële 

bezwaren tegen het toepassen van het leerstuk van de toerekening van 

kennis ontbreken.

Als meer praktisch argument geldt dat de Hoge Raad in Ontvanger/Voor-

sluijs de rechtsfi guur van het toerekenen van (externe) kennis als zodanig 

heeft erkend, terwijl ook de meeste schrijvers het bestaansrecht van het 

leerstuk tot uitgangspunt nemen. In de literatuur lijkt vooral debat te be-

staan over de maatstaf voor de toerekening van kennis, zonder dat het 

bestaan van de rechtsfi guur door de meeste schrijvers in twijfel wordt ge-

trokken.74 Ik meen dat toerekening van kennis als rechtsfi guur zelfstandig 

bestaansrecht heeft, ondanks het feit dat het in veel gevallen ook moge-

lijk zal zijn om de onrechtmatige daadsvordering direct te baseren op de 

schending van een informatieplicht.

1.4.3 Relevantie in het licht van de beperkte omvang van de rechtspraak

Het aantal gepubliceerde uitspraken waarin toerekening van externe ken-

nis bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering expliciet 

onderwerp van de beslissing was, is bescheiden van omvang.75 Dat zou 

er op kunnen duiden dat het leerstuk geen praktische betekenis heeft. Ik 

72 Zie paragraaf 4.2.1 over het toerekenen van gedrag van de functionaris aan de ven-
nootschap en zie paragraaf 7.4 over het toerekenen van kennis van de functionaris 
aan de vennootschap.

73 HR 21 december 1973 (Mulder/Ronner), NJ 1974/308. HR 18 september 1992 
(Keizer/Van Andel), ECLI:NL:HR:1992:ZC0683; NJ 1992/747. HR 19 februari 
1993 (Groningen/Zuidema), ECLI:NL:HR:1993:ZC0870; NJ 1994/290 m.nt. C.J.H. 
Brunner. HR 8 november 1996 (Van Buren/Speelman), ECLI:NL:HR:1996:ZC2188; 
NJ 1998/297 m.nt. M.H. Claringbould. HR 25 juni 1999 (VvE/CSM), 
ECLI:NL:HR:1999:AD3069; NJ 1999/602; OR 1999/74 m.nt. L. Timmerman. 
HR 3 december 1999 (Pratt&Whittney/Franssen), ECLI:NL:HR:19999:AA3818; 
NJ 2000/235 m.nt. P.A. Stein. HR 14  juni 2002 (Bramer/Hofman), 
ECLI:NL:HR:2002:AE0659; NJ 2003/112 m.nt. J.Hijma. HR 15 november 2002 
(AVO/Petri), ECLI:NL:HR:2002:AE8194; NJ 2003/48 m.nt. J.B.M. Vranken. HR 21 
april 2006 (Inno/Sluis), ECLI:NL:HR:2006:AW2582; NJ 2006/272. HR 19 januari 
2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1488; NJ 2007/62. HR 2 maart 2007 (Nutsbedrijf West-
land), ECLI:NL:HR:2007:AZ3535; NJ 2007/240 m.nt. J.M.M. Maeijer; JBPR 2007/46 
m.nt. H.W. Wiersma; JOR 2007/137 m.nt. P.D. van Olden; OR 2007/67 m.nt. J.B. 
Wezeman; SR 2007/40 m.nt. J.J.M. de Laat. HR 15 juni 2007 (Fernhout/Essent), 
ECLI:NL:HR:2007:BA1414; NJ 2007/621 m.nt. K.F. Haak.

74 Zie hoofdstuk 9.
75 Zie hoofdstuk 2.
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vermoed echter dat het leerstuk vaak onder de radar een rol speelt. Ik 

bedoel daarmee dat waarschijnlijk vaker wordt betoogd, of geoordeeld, 

dat kennis van een persoon betrokken moet worden in de beoordeling 

van het gedrag van een ander, zonder dat daarbij expliciet het etiket van 

de toerekening van kennis wordt gebruikt.76 Het leerstuk speelt naar mijn 

verwachting in de praktijk vaker een rol dan men zou veronderstellen op 

basis van (alleen) het aantal uitspraken dat wordt gevonden als in een juri-

dische zoekmachine wordt gezocht op een combinatie van de zoektermen 

“toerekening” en “kennis” en hun synoniemen.77 Zo werd bijvoorbeeld in 

een uitspraak van de rechtbank Utrecht uit 2012 de facto toerekening van 

kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering bepleit 

en beoordeeld zonder dat de term “toerekening” in het vonnis voorkwam.78 

Een volgende aanwijzing dat het leerstuk meer impliciet aan de orde kan 

komen is dat dit ook lijkt te gebeuren bij toerekening van kennis in ander-

soortige context. Illustratief is een uitspraak van de rechtbank Rotterdam 

in een geschil over een overeenkomst; hier werd de deskundigheid van 

een adviseur toegerekend aan zijn opdrachtgever zonder dat in de uit-

spraak de termen “toerekening” of “kennis” werden gebruikt.79 Ik denk 

dat het niet bezwaarlijk is dat uitspraken waarin op een dergelijke impli-

ciete wijze over de toerekening van kennis is geoordeeld niet (alle) in dit 

onderzoek zijn betrokken. De beslissing over de toerekening van kennis 

zal in dergelijke uitspraken namelijk ook niet of amper zijn gemotiveerd. 

Dergelijke uitspraken geven dan weinig richting voor de hier centraal 

staande vraag. Daarnaast is de gepubliceerde rechtspraak over de onder-

werpen onrechtmatige daad en eigen schuld veel te omvangrijk om geheel 

te kunnen doornemen om te bezien of er toevallig in een aantal van die 

uitspraken impliciet is geoordeeld over het toerekenen van externe kennis.

76 Vgl. Verheij 2019b over het op een vergelijkbare wijze onder de radar blijven van 
een beroep op rechtsdwaling. Illustratief is ook het in paragraaf 6.4.2 besproken ar-
rest HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU4119; NJ 2006/59. Hier werd moge-
lijk externe kennis bij de beoordeling van een beroep op eigen schuld toegerekend 
zonder dat dit expliciet zo werd aangeduid. De in die zaak bereikte uitkomst laat 
kan zich overigens waarschijnlijk verklaren door het feit dat er een (pre)contractu-
ele verhouding tussen de dader en benadeelde lijkt te hebben bestaan.

77 Dit is de zoekmethode die ik primair gebruikt heb. In aanvulling daarop heb ik 
uitspraken verwerkt waarnaar in literatuur over dit onderwerp werd verwezen. 
Voorts behandel ik uitspraken die ik meer toevalligerwijs vond.

78 Rb Utrecht 13 juni 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX0507; JOR 2013/347, zie hierover 
paragraaf 2.4.3.

79 Rb Rotterdam 24 december 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:12126, r.o. 4.3.
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DE RECHTSPRAAK

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk inventariseer ik de gepubliceerde rechtspraak over het 

onderwerp van dit boek. Bijzondere aandacht komt daarbij toe aan Ont-

vanger/Voorsluijs. In dat arrest heeft de Hoge Raad zich voor het eerst, 

en tot op heden ook het meest uitvoerig, uitgelaten over de (on)mogelijk-

heden van de toerekening van externe kennis bij de beoordeling van een 

onrechtmatige daadsvordering. Dat verklaart waarom ik dat arrest meer 

uitvoerig bespreek en waarom ik ook inga op de rechtsontwikkeling die 

aan dit arrest voorafging. Vervolgens bespreek ik de reacties op het arrest 

en de uitspraken die daarna zijn gewezen over dit onderwerp. In para-

graaf 2.5 duid ik de rode draden die volgen uit de besproken rechtspraak. 

Die rode draden komen terug in hoofdstukken 10, 11 en 12, waarin ik de 

maatstaf voor het toerekening van kennis uitwerk. De verschillende nor-

men die in de literatuur zijn voorgesteld voor de toerekening van externe 

kennis behandel ik in hoofdstuk 9.

De belangrijkste vaststelling uit dit hoofdstuk is dat de gepubliceerde 

rechtspraak weinig richting geeft over de vraag wanneer toerekening van 

kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering moge-

lijk is. Wel wordt duidelijk dat het uitmaakt of kennis wordt toegerekend 

bij de beoordeling van de onrechtmatigheid of bij de beoordeling van de 

toerekenbaarheid.1 De meest concrete les die valt te trekken uit de recht-

spraak is dat terughoudendheid geldt bij het toerekenen van kennis bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid. Toerekening van kennis wordt ech-

ter niet categorisch uitgesloten. Dat is begrijpelijk, reeds omdat zo’n abso-

lute uitsluiting misbruik in de hand kan werken. Uit de rechtspraak kan 

daarnaast worden afgeleid dat terughoudendheid bij het toerekenen van 

kennis des te meer geboden is wanneer er een toerekeningsdrempel geldt. 

Een relevante beoordelingsfactor lijkt voorts of degene aan wie men de 

kennis wil toerekenen al dan niet risicoaansprakelijk zou zijn voor het ge-

drag van degene die over de kennis beschikt. Tot slot wordt van betekenis 

1 Zie over het onderscheid ook paragraaf 1.3.3.
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geacht of degene aan wie men de kennis van zijn adviseur wil toerekenen 

bij het uitzoeken van die adviseur de vereiste zorg heeft betracht.

2.2 De stand van de rechtspraak en literatuur voorafgaand aan 

Ontvanger/Voorsluijs

Ik vond geen rechtspraak over de toerekening van externe kennis bij de 

beoordeling van een vordering uit (zuivere) onrechtmatige daad die da-

teert van voor Ontvanger/Voorsluijs.

In de literatuur die dateert van voor dit arrest is de toerekening van ex-

terne kennis voornamelijk behandeld vanuit de context van het over-

eenkomstenrecht.2 Valkhoff heeft in 1966 de betekenis van kennis in het 

privaatrecht in bredere zin beschreven.3 Hij gaat onder de noemer van 

“vereenzelviging van kennis” ook in op toerekening van kennis, maar 

het gaat daar om de toerekening van interne kennis en de toerekening 

van kennis bij vertegenwoordiging.4 Op het onderwerp van dit onderzoek 

gaat Valkhoff niet in.

Tjittes heeft in 2001 de toerekening van (interne en) externe kennis in een 

ruimere context in kaart gebracht.5 Zijn gedachten hebben kennelijk in-

spiratie geboden voor het partijdebat in Ontvanger/Voorsluijs; veel van 

de door hem genoemde rechtsfi guren werden door de Ontvanger ingeroe-

pen. Aantekening verdient dat Tjittes zijn visie op het leerstuk van de toe-

rekening van externe kennis later gedeeltelijk heeft bijgesteld.6 Daarnaast 

maakte Tjittes in 2001 geen expliciet onderscheid tussen (pre)contractuele 

verhoudingen en gevallen van zuivere onrechtmatige daad. De voorbeel-

den en argumenten die hij noemt zien echter voornamelijk op (pre)con-

tractuele verhoudingen. De visie van Tjittes uit 2001 laat zich als volgt 

samenvatten. Voor het al dan niet toerekenen van de kennis van externe 

adviseurs aan hun opdrachtgevers is de hoedanigheid van de opdracht-

gever van groot belang. Als de opdrachtgever een consument is, is gezien 

de noodzaak tot consumentenbescherming toerekening van kennis als uit-

gangspunt niet aangewezen. Toerekening van kennis van adviseurs aan 

consument-opdrachtgevers kan echter weer wel plaatsvinden als de we-

2 Mijnssen 1978; Brunner 1979; Castermans 1992, nr. III.5; Klaassen 1999; De Graaf 
2000, p. 103 e.v. en Dammingh 2002, p. 239 e.v. Zie over de maatstaf voor de toere-
kening van (externe) kennis in gevallen waarin een (pre)contractuele verhouding 
tussen dader en benadeelde bestaat paragraaf 7.2.

3 Valkhoff 1966.
4 Valkhoff 1966, p. 44 e.v.
5 Tjittes 2001a en Tjittes 2001b.
6 Tjittes 2022, nr. 4.1 (en zie ook al de eerste druk van dit boek uit 2018, p. 179 e.v.).
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derpartij van de consument gerechtvaardigd mocht vertrouwen dat de ad-

viseur de consument juist en volledig had geïnformeerd. Kennis van advi-

seurs kan in beginsel steeds worden toegerekend aan hun opdrachtgevers 

wanneer die een onderneming drijven, gezien ook de ratio van art. 6:76 

BW en art. 6:171 BW. Waar het gedrag van de adviseur voor rekening van 

zijn opdrachtgever komt, zou namelijk hetzelfde moeten gelden voor de 

kennis van de adviseur. Een uitzondering geldt als de wederpartij van de 

opdrachtgever wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat het aandeel 

van de adviseur in de rechtshandeling zeer beperkt was, of als de weder-

partij wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat de adviseur niet over re-

levante deskundigheid beschikte. Relevant is voorts de aard en strekking 

van de norm in welk kader kennis zou worden toegerekend. In situaties 

waarin de rechtszekerheid centraal staat, zoals bij de toepassing van pro-

cesrechtelijke termijnen, geldt de hoofdregel dat kennis van de adviseur 

wordt toegerekend aan zijn opdrachtgever, ook als de opdrachtgever een 

consument is. Hetzelfde is het geval als het gaat om rechtshandelingen 

waarbij belangen van derden of algemene belangen zijn gediend. In bij-

voorbeeld pauliana-discussies wordt de kennis van adviseurs daarom in 

beginsel aan hun consument-opdrachtgevers toegerekend.

2.3 Ontvanger/Voorsluijs7

2.3.1 De feiten en de procedure in feitelijke instantie

Voorsluijs was enig aandeelhouder van een vennootschap die een vervan-

gingsreserve op de balans had staan. Zo’n vervangingsreserve ziet op de 

winst die is behaald bij een eerdere verkoop van activa. Wordt de reserve 

aangewend om (binnen een bepaalde termijn) nieuwe activa te kopen, dan 

hoeft niet fi scaal afgerekend te worden over de winst. Blijft vervanging 

van de activa binnen een bepaalde periode uit, dan moet alsnog belasting 

worden betaald. Voorsluijs heeft de aandelen in de vennootschap verkocht 

met bijstand van zijn adviseur.8 In de koopovereenkomst was bedongen 

dat de koper de vervangingsreserve tijdig zou aanwenden conform de fi s-

cale regels. Dat gebeurde echter niet en de vennootschap liet de na de ver-

7 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. P. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red.

8 Het betrof mr. J.M. Cremers van Coopers&Lybrand, die de fi scaal adviseur en ac-
countant van Voorsluijs en zijn vennootschappen was. Mr. Cremers had op zijn 
beurt contact met mr. P.J.F. Bouten van Intereffect Financial Services B.V., die op 
zijn beurt weer contact had met I.E. Bialystock. Omwille van de leesbaarheid 
spreek ik hierna over “de adviseur” in enkelvoud.
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koop opgelegde fi scale aanslagen onbetaald. De Ontvanger sprak daarop 

Voorsluijs aan. De vordering kende verschillende grondslagen, waarvan 

hier alleen de vordering uit onrechtmatige daad relevant is. De Ontvan-

ger beriep zich daarbij op eerdere rechtspraak waaruit volgt dat het on-

rechtmatig is om aandelen te verkopen op het moment dat de verkoper 

weet of redelijkerwijs behoort te weten dat de koper niet zal zorgdragen 

voor correcte nakoming van de fi scale verplichtingen die ontstaan na het 

vrijvallen van de reserve.9 Feitelijk uitgangspunt was echter dat Voorsluijs 

deze wetenschap zelf niet had. Voor Voorsluijs - voorheen exploitant van 

een garage en pompstation en niet kenbaar in het bezit van bijzondere 

fi scale kennis - waren er evenmin voldoende duidelijke indicaties dat de 

koper de Ontvanger zou gaan benadelen. Voorsluijs behoorde dus niet re-

delijkerwijs te weten van de dreigende benadeling van de Ontvanger. De 

Ontvanger voerde daarop aan dat de adviseur van Voorsluijs de relevante 

wetenschap wel had, althans redelijkerwijs had behoren te hebben. Uit het 

feit dat maar 15 % van de vervangingsreserve in de koopsom was verdis-

conteerd had deze deskundige kunnen en moeten begrijpen dat de koper 

niet voornemens was om correct fi scaal af te rekenen, aldus de Ontvanger. 

Om die reden bepleitte de Ontvanger toerekening van deze (veronder-

stelde) kennis van de adviseur aan zijn opdrachtgever Voorsluijs.

De rechtbank Dordrecht wees de door de Ontvanger bepleite toerekening 

van kennis af.10 Vooropgesteld werd dat Voorsluijs zelf de relevante kennis 

niet had. Vervolgens werd het beroep op toerekening van de eventuele 

kennis van zijn adviseur aan hem afgewezen. Daartoe werd eerst in r.o. 16 

geoordeeld dat Voorsluijs geen verwijt kon worden gemaakt met betrek-

king tot de keuze voor zijn adviseur. Vervolgens werd door de rechtbank 

in r.o. 17 overwogen:

“(…) dat voor toerekening van de eventuele wetenschap van deskundigen aan 

Voorsluijs geen grond bestaat. Anders dan de Ontvanger stelt, is gelet op de de-

lictuele grondslag van de aansprakelijkheid, voor toerekening op grond of naar 

analogie van art. 3:66 lid 2 BW of enige andere bepaling geen plaats.”

De Ontvanger stelde hoger beroep in. Ook het hof Den Haag zag geen 

ruimte voor toerekening van de (veronderstelde) kennis van de adviseur 

9 HR 1 februari 2002 (Ontvanger/FGH Bank c.s.), ECLI:NL:HR:2002:AD5809; NJ 
2002/258 m.nt. J.W. Zwemmer; VN 2002/10.28 m.nt. red.

10 Rb Dordrecht 6 maart 2002, ECLI:NL:RBDOR:2002:AD9975; VN 2002/18.28 m.nt. 
red.
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aan Voorsluijs.11 In r.o. 3 werd als uitgangspunt vastgesteld dat Voorsluijs 

zelf niet over de relevante kennis beschikte en dat Voorsluijs deze kennis 

ook niet redelijkerwijs had behoren te hebben. Voorts werd door het hof 

vastgesteld dat Voorsluijs geen verwijt kon worden gemaakt met betrek-

king tot de keuze voor zijn adviseur. In r.o. 19 wees het hof vervolgens het 

beroep op de toerekening van kennis van de adviseur aan Voorsluijs af. 

Daartoe werd geoordeeld:

“Voor toerekening van kennis en wetenschap van adviseurs zou een grond aan-

wezig kunnen zijn bij de beoordeling van de vraag of een onrechtmatige daad is 

te wijten aan een oorzaak welke krachtens de in het verkeer geldende opvattin-

gen voor rekening van de dader komt. Nu echter vaststaat dat Voorsluijs zelf niet 

wist of behoorde te weten dat de vennootschap zou worden leeggehaald, heeft 

hij niet onrechtmatig gehandeld. Mitsdien kan een toerekening van kennis en 

wetenschap van adviseurs van Voorsluijs niet leiden tot diens aansprakelijkheid 

uit onrechtmatige daad.”

Het hof maakt in de hiervoor geciteerde overweging een duidelijk onder-

scheid tussen de toerekening van andermans kennis bij de beoordeling 

van de onrechtmatigheid van het gedrag enerzijds en de toerekening van 

andermans kennis bij de beoordeling van de toerekenbaarheid van dat 

gedrag ex art.  6:162 lid 3 BW anderzijds. Met zijn overweging over het 

toerekenen van kennis van een ander aan de dader bij de beoordeling van 

de toerekenbaarheid verwijst het hof naar het leerstuk rechtsdwaling. Bij 

de beoordeling van een beroep op (verschoonbare) rechtsdwaling wordt 

inderdaad soms betekenis toegekend aan de kennis van de adviseur van 

de dwalende.12 Voor het toerekenen van kennis van een derde bij de be-

oordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van Voorsluijs zag het 

hof echter (in deze zaak) geen ruimte. De Ontvanger stelde tegen dit arrest 

cassatieberoep in.

2.3.2 Conclusie A-G Langemeijer13

In zijn conclusie adviseerde A-G Langemeijer tot verwerping van het cas-

satieberoep. Door Langemeijer werd uiteengezet waarom de verschillende 

door de Ontvanger aangedragen leerstukken die zien op de toerekening 

van kennis in andersoortig juridisch verband geen overeenkomstige toe-

passing vinden bij de beoordeling van de onrechtmatige daadsvordering. 

11 De kernoverwegingen van het arrest van het hof Den Haag van 18 maart 2004 zijn 
te kennen uit NJ 2007/231.

12 Zie over rechtsdwaling paragraaf 4.6.
13 A-G Langemeijer 20 mei 2005, ECLI:NL:PHR:2005:AT6018.
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Zijn adviezen op dit punt nam de Hoge Raad alle over (zie paragraaf 2.3.3 

hierna). Interessant is vooral wat Langemeijer verder overwoog over de 

mogelijkheid van toerekening van externe kennis. Sub 2.10 merkt hij op 

dat de in deze zaak voorgestelde toerekening van kennis moeilijk verenig-

baar zou zijn met de regeling voor kwalitatieve aansprakelijkheden. Er 

zou in dat geval namelijk geen aansprakelijkheid van Voorsluijs bestaan 

voor het gedrag van zijn adviseur. Sub 2.24 geeft Langemeijer vervolgens 

weer wanneer toerekening van kennis volgens hem wel mogelijk zou zijn. 

Hij schrijft:

“Toerekening van kennis die aanwezig is bij de door de betrokkene ingeschakelde 

externe deskundige of adviseur valt inderdaad te verdedigen in gevallen waarin 

de betrokkene zich bewust niet heeft willen laten informeren door zijn deskun-

dige/adviseur. Voorstelbaar is immers dat een adviseur zijn opdrachtgever heeft 

willen waarschuwen voor de risico’s, die met een bepaalde gedraging gepaard 

gaan, en dat de betrokken opdrachtgever bij voorbaat weigert naar de waarschu-

wing te luisteren. Ik zou zelfs nog een stap verder durven gaan. Toerekening 

van kennis van de door hem ingeschakelde externe deskundigen of adviseurs 

aan de opdrachtgever als diens normatieve kennis, óók wanneer de deskundige 

zijn kennis niet met zijn opdrachtgever heeft gedeeld, valt ook te verdedigen 

indien de betrokkene - in aan het strafrecht ontleende bewoordingen - erover 

vermocht te beschikken of de gewraakte handelingen al dan niet plaatsvinden 

en de handelingen behoorden tot de zodanige, welker plaatsvinden blijkens de 

loop der zaken door de betrokkene werd aanvaard of placht te worden aanvaard. 

Een dergelijke maatstaf zou de rechter de mogelijkheid bieden om, ten gunste 

van slachtoffers, in gevallen waarin binnen een onderneming of organisatie een 

bepaalde praktijk is ontstaan en geaccepteerd waarin belangen van derden stel-

selmatig worden veronachtzaamd, kennis op detailniveau die bij de externe des-

kundige of adviseur aanwezig is, toe te rekenen aan de opdrachtgever die slechts 

in hoofdlijnen van die praktijk op de hoogte is.”

De strafrechtelijke norm waaraan Langemeijer hier refereert lijkt art. 51 Sr. 

te zijn. Die bepaling ziet op strafrechtelijke aansprakelijkheid van rechts-

personen en hun leidinggevende functionarissen.

2.3.3 De Hoge Raad

In cassatie had de Ontvanger diverse maatstaven aangedragen om de ken-

nis van de adviseur aan Voorsluijs te kunnen toerekenen. De Raad wees 

die voorgestelde maatstaven alle af.
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Zo werd in r.o. 3.6 overwogen dat de voor toerekening van interne kennis 

geformuleerde Kleuterschool Babbel-norm geen overeenkomstige toepas-

sing kan vinden.14 Immers:

“Een dergelijke maatstaf biedt een oplossing voor het probleem dat een juridi-

sche constructie als een rechtspersoon slechts door natuurlijke personen aan het 

maatschappelijk verkeer kan deelnemen. Toerekening van onrechtmatige ge-

dragingen aan de rechtspersoon wordt dan mede gerechtvaardigd doordat de 

in feite handelende persoon en de rechtspersoon aan wie dat handelen wordt 

toegerekend, vanuit het perspectief van de benadeelde tot op zekere hoogte met 

elkaar zijn te vereenzelvigen. Deze maatstaf leent zich niet voor overeenkomstige 

toepassing bij de thans te beantwoorden vraag of de (eventuele) kennis omtrent 

de verdere afwikkeling van de onderhavige op zichzelf niet ongeoorloofde trans-

actie en de fi scale gevolgen daarvan, welke kennis wel bij de adviseur maar niet 

bij de opdrachtgever aanwezig was, aan de opdrachtgever kan worden toege-

rekend met het gevolg dat ook het handelen van de opdrachtgever zelf als on-

rechtmatig moet worden beschouwd. Met betrekking tot de - dikwijls niet naar 

buiten blijkende - verhouding tussen een adviseur en diens opdrachtgever is de 

hiervoor bedoelde vereenzelviging niet aan de orde, omdat de opdrachtgever 

ook zelfstandig kan en veelal zal optreden.”

Analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW, welke bepaling ziet op toereke-

ning van kennis bij volmachtverlening, werd door de Hoge Raad eveneens 

van de hand gewezen.15 Overwogen werd:

“(…) dat voor een overeenkomstige toepassing van art. 3:66 lid 2 BW, voor zover 

al aanvaardbaar, noodzakelijk is dat zij plaatsvindt in een verhouding die soort-

gelijk is aan die welke bestaat tussen de volmachtgever en de gevolmachtigde 

die in zijn hoedanigheid handelt met een derde. In het onderhavige geval hebben 

de handelingen van de voornoemde adviseurs van Voorsluijs (….) echter niet 

plaatsgevonden tegenover de Ontvanger. Daarom is voor de door het onderdeel 

bepleite analogie in het onderhavige geval geen plaats.”

In r.o. 3.9 werd overeenkomstige toepassing van de regels voor de toere-

kening van kennis in het kader van fi scale boetes afgewezen. De relevante 

overweging van de Hoge Raad luidde:

“In het onderhavige geval is geen sprake van een tot de inspecteur gerichte aan-

gifte, maar van een op zichzelf geoorloofde handeling van Voorsluijs, verricht 

met een ander dan de inspecteur, ter zake waarvan de Ontvanger hem (slechts) 

het verwijt maakt dat hij heeft verzuimd daarbij de belangen van de Ontvanger 

veilig te stellen.“

14 Zie over de norm voor de toerekening van interne kennis paragraaf 7.4
15 Zie over de maatstaf uit art. 3:66 lid 2 BW paragraaf 7.3.
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Over de maatstaf die voor de toerekening van kennis bij de beoordeling 

van de onrechtmatige daadsvordering wel geldt, vermeldt de Hoge Raad 

niet veel. In r.o. 3.3 worden eerst als relevante uitgangspunten genoemd 

dat Voorsluijs niet wist, of redelijkerwijs behoorde te weten, dat zijn han-

delen ongeoorloofd zou zijn en dat Voorsluijs niet wist, or redelijkerwijs 

behoorde te weten, dat de kopers niet bonafi de waren. Daarnaast wordt 

als relevante omstandigheid vermeld dat Voorsluijs geen verwijt kan wor-

den gemaakt met betrekking tot de keuze van zijn adviseur. Over de maat-

staf die geldt voor toerekening van kennis in een geval als dit, valt vervol-

gens in r.o. 3.5 te lezen:

“(…) dat toerekening van kennis, wetenschap of (reden tot) twijfel die iemand 

ten aanzien van de behoorlijke afwikkeling van een transactie heeft aan een an-

der die deze kennis, wetenschap of (reden tot) twijfel zelf niet had, weliswaar niet 

onder alle omstandigheden is uitgesloten, maar dat daarbij wel terughoudend-

heid moet worden betracht. Dit klemt temeer als die toerekening, zoals in het 

onderhavige geval, wordt bepleit in het kader van een aansprakelijkheidsvraag, 

gezien het in het aansprakelijkheidsrecht geldende uitgangspunt dat eenieder in 

beginsel alleen voor zijn eigen daden en nalatigheden aansprakelijk is te houden, 

behoudens welomschreven, op de wet gebaseerde, uitzonderingen.”

Kortom, toerekening van externe kennis is volgens de Hoge Raad niet uit-

gesloten, maar vergt, juist bij toepassing van het leerstuk in het aansprake-

lijkheidsrecht, een sterke rechtvaardiging.16

2.4 Na Ontvanger/Voorsluijs

2.4.1 Reacties op het arrest van de Hoge Raad

De commentaren op Ontvanger/Voorsluijs waren in overwegende mate 

instemmend.17 Vooral Tjong Tjin Tai en Vranken hebben in hun annotaties 

nadere handvatten gegeven voor de invulling van de maatstaf voor de 

toerekening van externe kennis bij onrechtmatige daad. Beiden wezen 

daarbij op het feit dat te veel terughoudendheid bij de toerekening van 

kennis kan leiden tot misbruik.18 Tjong Tjin Tai merkt op dat de remedie 

voor het zich welbewust van de domme houden door de dader, daaronder 

16 In paragraaf 7.2.1 licht ik toe waarom ik meen dat de Hoge Raad hiermee vooral 
het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht bedoelt, aangezien in (pre)con-
tractuele verhoudingen minder terughoudendheid lijkt te worden betracht bij het 
toerekenen van externe kennis (in de vorm van deskundigheid).

17 Tjong Tjin Tai 2005; P. van der Wal in FED 2006/13; S.J. Spanjaard in OR 2006/85; 
Wessels 2006; J.B.M. Vranken in NJ 2007/231.

18 Zie Tjong Tjin Tai 2005 en J.B.M. Vranken in NJ 2007/231 sub 13.
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mede verstaan de keuze voor een ondeskundige adviseur, gevonden kan 

worden in het onrechtmatige daadsleerstuk. De keuze om zich niet ade-

quaat te laten informeren vormt dan de onrechtmatige daad die als zo-

danig de grondslag vormt voor de vordering tegen de uit onwetendheid 

handelende dader.19 Naast dergelijke misbruik-gevallen acht Tjong Tjin 

Tai toerekening van kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige daad 

(slechts) gerechtvaardigd in geval van uitbesteding van werkzaamheden 

waaraan het risico van kennisversnippering inherent is. Tjong Tjin Tai be-

toogt dat kennisversnippering niet zou mogen leiden tot een verminderde 

zorgplicht van de aangesprokene waar dat de benadeelde dupeert. Hierin 

denk ik de ratio die aan art.  6:171 BW ten grondslag ligt te herkennen. 

Tjong Tjin Tai oppert dat ook in deze gevallen de remedie gevonden kan 

worden in het formuleren van een vordering vanwege de schending van 

een anterieure zorgplicht of onderzoeksplicht. In paragraaf 9.6 ga ik na-

der in op dit alternatief. Vranken merkt in zijn annotatie op dat over het 

leerstuk van de toerekening van kennis betrekkelijk weinig geschreven is; 

dat verklaart mogelijk ook dat de Hoge Raad in dit arrest geen (erg) con-

crete regels geeft. Het arrest maakt daarmee volgens hem duidelijk dat 

rechters de beslissing tot toerekening van kennis goed moeten motiveren. 

Vranken stelt vast dat het leerstuk van de toerekening van kennis in veel 

verschillende situaties kan spelen en dat het leerstuk (daarom) om een 

genuanceerde aanpak vraagt. Hij lijkt daarbij differentiatie op grond van 

het kennisvereiste voor te stellen; volgens hem kunnen de vereisten van 

opzet en grove schuld bijvoorbeeld grenzen stellen aan het toerekenen van 

andermans kennis.20

2.4.2 Ontwikkelingen in de literatuur

Over toerekening van externe kennis in specifi ek de context van een (zui-

vere) onrechtmatige daadsvordering is ook na het arrest betrekkelijk wei-

nig geschreven. Een aantal schrijvers, onder wie Jansen en Assink, heeft 

een maatstaf geformuleerd voor het toerekenen van externe kennis die te-

vens toepasbaar zou zijn bij de beoordeling van een onrechtmatige daads-

vordering. 21 Ik bespreek de in de literatuur voorgestelde maatstaven in 

hoofdstuk 9, waarbij ik dan ook uitleg waarom deze maatstaven volgens 

19 Tjong Tjin Tai 2005 sub 3. Zie in deze lijn ook Tjong Tjin Tai 2020 in de context van 
het overeenkomstenrecht. Zie over deze (alternatieve) benadering ook paragraaf 
1.4.

20 Dat aspect komt aan de orde bij de toerekeningsdrempels, zie paragraaf 11.4.
21 Jansen 2007, Assink 2012 en Slagter/Assink 2013.
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mij minder geschikt zijn voor het toerekenen van externe kennis bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid.

2.4.3 Sindsdien gewezen uitspraken

De rechtspraak over toerekening van externe kennis bij de beoordeling 

van een onrechtmatige daadsvordering daterend van na Ontvanger/Voor-

sluijs is bescheiden van omvang. In paragraaf 1.4.3 merkte ik al op dat 

dit waarschijnlijk mede verband houdt met de omstandigheid dat in de 

praktijk soms wordt gedebatteerd of geoordeeld over het toerekenen van 

andermans kennis zonder dat dit expliciet onder deze noemer gebeurt. Dit 

kan maken dat ik uitspraken waarin toerekening van externe kennis bij 

de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering is voorgesteld of 

zelfs is toegepast, niet heb opgemerkt. Dit lijkt niet zo bezwaarlijk omdat 

uitspraken waarin de toerekening niet expliciet wordt beoordeeld waar-

schijnlijk weinig inzicht geven in de reden die daarvoor, of de maatstaf 

die daarbij, is gebruikt. Ik bespreek hierna de gepubliceerde uitspraken 

waarin op een meer expliciete wijze over de toerekening van kennis is 

geoordeeld.

De Hoge Raad wees hierover de volgende arresten.

Ponzi-zwendel22

Hoewel het in deze zaak niet ging om een onrechtmatige daadsvordering, 

stond deze zaak wel in het teken van de vraag of de gedaagde zich schul-

dig had gemaakt aan de schending van een wettelijke plicht (schuldhe-

ling).23 Aanleiding voor de procedure was het feit dat Van den Berg le-

ningsovereenkomsten had gesloten met diverse personen, waarbij hij hen 

zeer hoge rentes aanbood. Met de bedragen die Van den Berg van latere 

gelduitleners ontving deed hij de afl ossingen en/of rentebetalingen aan 

eerdere gelduitleners. Een dergelijke werkwijze wordt wel aangeduid als 

een “Ponzi-zwendel”. Na het faillissement van Van den Berg stelde zijn cu-

rator vorderingen in tegen een van de personen die van Van den Berg beta-

22 HR 28 oktober 2011 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2011:BQ6986; NJ 2012/495 
m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2011/387 m.nt. S.R. Damminga en C. Rijckenberg.

23 Vgl. A-G Huydecoper 28 oktober 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BQ5986 die sub 7 de 
vorderingen van de curator interpreteert als een door de curator gedaan beroep 
op onrechtmatig (onzorgvuldig) handelen van gedaagde. Het feit dat slechts be-
paalde schuldeisers, en niet de gezamenlijkheid van schuldeisers, zouden zijn ge-
dupeerd door het gewraakte handelen van de gedaagde zal verklaren waarom de 
curator hier niet (tevens) daadwerkelijk uit onrechtmatige daad heeft geageerd, 
aldus ook de annotatie van F.M.J. Verstijlen in NJ 2012/495 sub 6.
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ling van rente en/of afl ossing had ontvangen. Grondslag van de vordering 

was onder meer de nietigheid van de overeenkomst tussen deze gedaagde 

en Van den Berg. De curator voerde aan dat de gedaagde zich schuldig 

had gemaakt aan schuldheling. In debat was of de gedaagde zich bewust 

had moeten zijn van het feit dat de door haar van Van den Berg ontvangen 

bedragen uit misdrijf afkomstig waren. De curator betoogde dat de kennis 

van haar fi nancieel adviseur aan de gedaagde moest worden toegerekend. 

De rechtbank kwam niet toe aan een beoordeling op dit punt, omdat de 

curator onvoldoende zou hebben gesteld over de wetenschap van de advi-

seur.24 Het Hof oordeelde dat de kennis van de adviseur niet relevant was, 

omdat niet was gesteld of gebleken dat de adviseur zijn (eventuele) kennis 

op dit punt met de gedaagde had gedeeld.25 Het hof noemde daarbij als 

relevante omstandigheid dat de gedaagde geen reden had voor twijfel aan 

de integriteit en de deskundigheid van haar adviseur.26 Daarmee lijkt het 

hof te overwegen dat de gedaagde zorgvuldig was geweest in haar keuze 

voor de adviseur. In cassatie werd dit oordeel door de curator zonder suc-

ces bestreden. De Hoge Raad overwoog in r.o. 3.5.4:

“Dat het hof niet tot de bepleite toerekening is gekomen, is onjuist noch onbegrij-

pelijk in het licht van de omstandigheid dat betrokkene 3 noch ondergeschikte 

van verweerster was, noch haar hulppersoon in de rechtsbetrekking met Van den 

Berg en dat door de curator geen feiten of omstandigheden zijn gesteld die een 

bijzondere grond voor toerekening zouden kunnen opleveren.”

Dit oordeel is in lijn met de conclusie van A-G Huydecoper. Hij stelde 

voorop dat toerekening van kennis de uitzondering, en niet de regel is, 

terwijl er hier geen wettelijke basis was aan te wijzen die meebrengt dat 

tekortkomingen van de adviseur aan de gedaagde mogen worden toege-

rekend. Huydecoper vervolgt:

“Wat betreft wetenschap van de zelfstandige adviseur, is in de rechtspraak meer 

dan eens aangenomen dat er in beginsel geen grond bestaat voor toerekening aan 

de “principaal”. Er zijn volgens mij in deze zaak geen bijzonderheden te berde 

gebracht die ertoe kunnen leiden dat dit in deze context anders wordt beoor-

deeld.”27

24 Rb Haarlem 4 maart 2009, ECLI:NL:RBHAA:2009:BH5025, r.o. 4.7.
25 Hof Amsterdam 29 juni 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6937; JOR 2010/363 m.nt. 

F.M.A. ’t Hart, r.o. 4.7.
26 R.o. 4.7:”(…) haar genoemde belastingadviseur, ten aanzien van wie gesteld noch gebleken 

is dat zij aan diens integriteit en deskundigheid behoorde te twijfelen (…)”
27 A-G Huydecoper 28 oktober 2011, ECLI:NL:PHR:2011:BQ5986 sub 24-26.
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Huydecoper verwijst daarbij naar Ontvanger/Voorsluijs en naar een 

tweetal arresten waarin bij de beoordeling van een (pre)contractuele ver-

houding zonder succes toerekening van externe kennis was bepleit.28

Art. 23 Fw29

De vraag van toerekening van externe kennis kwam zijdelings aan de orde 

in de in paragraaf 1.7 al genoemde bestuurdersaansprakelijkheidszaak, al 

werd in die zaak geen daadwerkelijk beroep op toerekening van kennis 

gedaan. Het draaide om de onrechtmatige daadsvordering van de bank op 

de bestuurder die op de dag van faillietverklaring nog bancaire betalingen 

namens de vennootschap had verricht. Aardig aan de zaak is dat zowel 

feitelijke kennis (bekendheid met de dag waarop de faillissementsaan-

vraag werd behandeld) als deskundigheid (bekendheid met de rechtsregel 

uit art. 23 Fw) relevant konden zijn voor de beoordeling van het gedrag. 

Helaas werd over de eventuele toerekening van beide vormen van kennis 

geen defi nitief oordeel gegeven. Het hof Arnhem-Leeuwarden oordeelde 

dat de feitelijke kennis van de advocaat over de dag waarop de faillis-

sementsaanvraag behandeld zou worden, niet aan de bestuurder kon wor-

den toegerekend.30 Onder verwijzing naar Ontvanger/Voorsluijs werd 

overwogen dat kennis van een advocaat slechts met terughoudendheid 

aan zijn cliënt kan worden toegerekend en dat aanleiding voor een der-

gelijke toerekening hier ontbrak, temeer nu de advocaat zelf geen rol had 

gespeeld in de contacten met de bank. Het hof lijkt daarbij te verwijzen 

naar de toerekeningsmaatstaf uit art. 3:66 lid 2 BW.31 Dit specifi eke oor-

deel van het hof kwam in de cassatieprocedure niet aan de orde. De Hoge 

Raad casseerde het arrest op andere gronden, waarbij aan het verwijzings-

hof de opdracht werd gegeven om te onderzoeken of de bestuurder (zelf) 

bekend was met de rechtsregel uit art. 23 Fw. De reden hiervoor lijkt te zijn 

dat voor vestiging van bestuurdersaansprakelijkheid een toerekenings-

drempel geldt; dat kan maken dat rechtsdwaling van de bestuurder (snel-

ler) een geslaagd toerekenbaarheidsverweer kan opleveren.32 De door de 

28 HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 
2005/576; OR 2005/145 m.nt. S.J. Spanjaard en HR 16 maart 2007 (Laurus/Vol-
mar), ECLI:NL:HR:2007:AZ6530; NJ 2007/232 m.nt. J.B.M. Vranken. Deze beide 
uitspraken worden in paragraaf 7.2 besproken.

29 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. P. van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden.

30 Hof Arnhem-Leeuwarden 26 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ5614, r.o. 13. 
De onderliggende uitspraak van de Rb Groningen van 19 oktober 2011 heb ik ove-
rigens niet kunnen terugvinden als gepubliceerde uitspraak.

31 Zie daarover paragraaf 7.3.
32 Zie hierover paragraaf 4.6.4.
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Hoge Raad aan het verwijzingshof gegeven instructie roept de vraag op 

of de deskundigheid van de advocaat over de werking van art. 23 Fw aan 

zijn cliënt (de bestuurder) kan worden toegerekend. Het verwijzingshof 

kwam om procesrechtelijke redenen niet aan een beoordeling op dit punt 

toe.33 Het verwijzingshof oordeelde namelijk dat geen grief was gericht 

tegen het oordeel van de rechtbank dat de bestuurder bekend was met de 

rechtsregel uit art. 23 Fw; daardoor gold deze bekendheid als vaststaand 

feit. Daarnaast werd in de procedure na cassatie en verwijzing geoordeeld 

dat de bestuurder wel degelijk rekening had moeten houden met de mo-

gelijkheid dat het faillissement al op de desbetreffende dag zou worden 

uitgesproken. Toerekening van de feitelijke kennis van de advocaat op dit 

punt was dus niet nodig om tot toewijzing van de vordering op de be-

stuurder te komen.

Ontbonden contractspartij34

Aanleiding voor deze bestuurdersaansprakelijkheidszaak was een koop-

overeenkomst. De koper genaamd Trest had ter uitvoering van deze over-

eenkomst aanbetalingen gedaan. Trest ontving echter geen levering. In het 

koopcontract was een CV als verkoper vermeld. Trest had daarom deze 

CV als verweerder opgeroepen in de door haar geëntameerde arbitra-

geprocedure. Na die arbitrageprocedure bleek dat de CV voorafgaand aan 

het sluiten van de koopovereenkomst al was ontbonden en dat haar activi-

teiten door een BV waren overgenomen. Trest sprak daarop de bestuurder 

van de beherend vennoot van de CV aan. Trest stelde dat de bestuurder 

onrechtmatig had gehandeld door namens een reeds ontbonden CV te 

contracteren. Relevant was dat een ander bedrijf, Vankorneft genaamd, 

destijds kennelijk al wist dat de CV was ontbonden, dat haar bedrijfsac-

tiviteiten door de BV waren overgenomen, maar dat de contracten ook 

daarna nog op naam van de CV werden gesteld. De aangesproken be-

stuurder voerde aan dat hij er gerechtvaardigd vanuit had mogen gaan dat 

Vankorneft Trest had geïnformeerd over deze feiten. De reden daarvoor 

was dat Trest een onderaannemer van Vankorneft was en dat tussen de 

beide bedrijven een nauwe band zou bestaan. Ik merk meteen op de be-

stuurder hiermee volgens mij geen beroep deed op werkelijke toerekening 

van kennis. De stellingen van de bestuurder hielden namelijk niet in dat 

kennis van Vankorneft betrokken moest worden in de beoordeling van het 

gedrag van Trest. De bestuurder bepleitte dat zijn eigen gedrag geen fout in-

hield omdat hij er gerechtvaardigd van uit had mogen gaan dat Trest door 

33 Hof Den Bosch 26 september 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4138, r.o. 3.6.3.
34 HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:23; JBPR 2020/58 m.nt. G.C.C. Lewin.
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Vankortneft reeds geïnformeerd was. Dit behelst een beroep op de eigen 

verantwoordelijkheid van Trest. Voor de beoordeling daarvan is niet bepa-

lend wat Trest zelf werd geacht te weten, maar is bepalend welke kennis 

de bestuurder bij Trest aanwezig mocht veronderstellen.35 In de procedure 

is dit verweer echter wel aangemerkt als een beroep op toerekening van 

kennis. De rechtbank verwierp het verweer en oordeelde dat Trest geen 

dochtervennootschap maar (alleen) onderaannemer van Vankorneft was, 

zodat haar kennis daarom niet als kennis van Trest had te gelden.36 Het 

hof oordeelde dat Trest de schijn had gewekt dat Vankorneft bevoegd was 

om namens haar te handelen bij het sluiten van de koopovereenkomst, zo-

dat de relevante wetenschap van Vankorneft om die reden als kennis van 

Trest werd beschouwd. 37 Dit arrest werd door de Hoge Raad vernietigd 

omdat het hof met dit oordeel buiten de rechtsstrijd was getreden; de be-

stuurder had zich namelijk in feitelijke aanleg niet beroepen op schijn van 

volmachtverlening.38 Over de merites van het verweer liet de Hoge Raad 

zich niet uit. A-G Drijber merkte hierover in zijn conclusie slechts op dat 

“of externe kennis kan worden toegerekend, afhankelijk is van de omstandigheden 
van het geval”.39 In paragraaf 7.3 ga ik nader in op toerekening van kennis 

in geval van (schijn van) volmachtverlening. Ik merk alvast op dat het in 

dit geval niet zou kunnen gaan om een directe toepassing van art. 3:66 lid 

2 BW. Dat artikel regelt de verhouding tussen (beoogde) contractspartijen. 

De bestuurder die hier werd aangesproken was echter geen (beoogd) con-

tractspartij van Trest; de vordering op hem was op zuivere onrechtmatige 

daad gegrond.

In feitelijke instantie werden de volgende uitspraken over toerekening van 

kennis gewezen.

Beroepsaansprakelijkheid van curatoren40

In een procedure bij de rechtbank Utrecht draaide het (onder meer) om 

de vraag of curatoren persoonlijk aansprakelijk waren. Deze curatoren 

hadden in hoedanigheid een voor verhuur bestemde onroerende zaak 

overgedragen aan Kasberg. Later bleek dat de huurcontracten met twee 

huurders eerder eindigden dan Kasberg had verondersteld. Kasberg sprak 

35 Zie over de vraag of in deze context behoefte bestaat aan toerekening van kennis 
paragraaf 1.3.5.

36 Rb Rotterdam 6 januari 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:234, r.o. 4.6.
37 Hof Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3928, r.o. 11.
38 HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:23; JBPR 2020/58 m.nt. G.C.C. Lewin, r.o. 

3.1.3.
39 A-G Drijber 11 oktober 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1039 sub 3.9.
40 Rb Utrecht 13 juni 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX0507, JOR 2013/347.
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de curatoren daarom (ook) persoonlijk aan vanwege het verstrekken van 

onjuiste of onvolledige informatie over de looptijd van de huurcontracten. 

Voor de duidelijkheid, tussen de faillissementsboedel en Kasberg bestond 

weliswaar een koopovereenkomst, maar tussen de curatoren persoonlijk 

en Kasberg ontbrak een (pre)contractuele verhouding. Ten aanzien van 

de curatoren persoonlijk was dus sprake van een vordering uit zuivere 

onrechtmatige daad. De curatoren verweerden zich met de stelling dat zij 

zelf de (aanstaande) beëindiging van de huurovereenkomsten niet kenden. 

Daarmee kwam de vraag op of de kennis van een faillissementsmedewer-

ker op dit punt aan de curatoren toegerekend kon worden. De rechtbank 

stelde voorop dat voor vestiging van persoonlijke aansprakelijkheid van 

een curator een toerekeningsdrempel geldt; persoonlijke aansprakelijk-

heid van een curator vergt zijn persoonlijke verwijtbaarheid. Dat maakte 

volgens de rechtbank dat kennis van de faillissementsmedewerker over 

de looptijd van de huurovereenkomsten niet aan de curatoren persoonlijk 

toegerekend kon worden. Hiertoe werd overwogen:

“Naar het oordeel van de rechtbank is wetenschap van de opzeggingsbrief bij 

gedaagde sub 2 wel vereist voor de aanwezigheid van een persoonlijk verwijt 

aan de zijde van gedaagde sub 2. Alleen in een dergelijk geval kan geoordeeld 

worden dat gedaagde sub 2 het onjuiste van zijn handelen inzag of redelijkerwijs 

behoorde in te zien. Buiten een dergelijke persoonlijke wetenschap zou alleen 

een persoonlijk verwijt aan gedaagde sub 2 kunnen worden gemaakt, indien ge-

daagde sub 2 er bewust voor heeft gezorgd dat de betreffende informatie hem 

niet zou bereiken.”41

Interessant is dat de rechtbank hier eigenlijk een informatieuitwisselplicht 

hanteert om te beoordelen of toerekening van kennis mogelijk is. De recht-

bank lijkt immers bepalend te vinden of de onbekendheid van de cura-

toren met de beëindiging van de huurovereenkomsten is terug te voeren 

op hun eerdere gedrag, namelijk het eerder bewust scheppen van de si-

tuatie waarin relevante informatie hen niet bereikt. Ik vind trouwens dat 

de rechtbank daarmee een te strenge maatstaf hanteert omdat ook buiten 

het bewust veroorzaken van een staat van onwetendheid een informatie-

uitwisselplicht kan bestaan.42

41 R.o. 4.49 en r.o. 4.53.
42 Zie voor de defi nitie van de informatieuitwisselplicht paragraaf 1.2.6, zie voor een 

alternatieve benadering van deze zaak paragraaf 13.4.
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Beroepsaansprakelijkheid van een taxateur43

Dit vonnis van de rechtbank Arnhem betreft de aansprakelijkheid van 

een taxateur. De relevante overweging is gewezen in de context van het 

causaal verband, maar dit oordeel had ook in de context van de eigen 

schuld gegeven kunnen worden. Een koper van een appartement vroeg 

een hypothecaire geldlening van fi nancier CMIS. De koper leverde daar-

bij een taxatierapport aan dat in zijn opdracht was opgesteld. CMIS ver-

strekte mede op basis van dit taxatierapport de lening. Achteraf kwam 

vast te staan dat het taxatierapport een fout bevatte; het taxatierapport 

berustte op onjuiste uitgangspunten en het appartement was daardoor op 

een te hoog bedrag gewaardeerd. CMIS sprak de taxateur uit onrechtma-

tige daad aan tot schadevergoeding. De taxateur erkende de fout, maar 

betwistte het causaal verband. De taxateur voerde daartoe aan dat de 

notaris die de hypotheekakte had verleden de onjuistheid van het taxa-

tierapport had moeten kennen. Deze kennis van de notaris zou volgens 

de taxateur aan CMIS moeten worden toegerekend, omdat de notaris een 

hulppersoon van CMIS zou zijn. De rechtbank wees dit betoog af met de 

overweging dat de notaris niet als hulppersoon van CMIS in de zin van 

art. 6:76 BW kon worden aangemerkt. De notaris was namelijk door de 

koper en niet door CMIS uitgezocht.44 De rechtbank kent daarmee voor de 

toerekening van kennis betekenis toe aan de reikwijdte van de risicoaans-

prakelijkheidsbepalingen. Het valt op dat de rechtbank specifi ek art. 6:76 

BW in de beoordeling betrekt. Dat artikel ziet namelijk op de toerekening 

van gedrag van hulppersonen in een contractuele relatie, terwijl tussen 

CMIS en de taxateur geen contractuele relatie bestond. Ik meen overigens 

dat bij toepassing van art. 6:171 BW geen andere uitkomst was bereikt.45

2.5 Rode draden

Uit deze uitspraken kan een aantal factoren worden afgeleid die van be-

lang worden geacht bij de beoordeling van een beroep op toerekening van 

externe kennis.

43 Rb Arnhem 7 november 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BY3463.
44 R.o. 4.18: “(…) dat de notaris, gelet op de beperkte reikwijdte die artikel 6:76 BW aan 

dit begrip geeft, niet als hulppersoon van CMIS kan worden gezien. (…) Bij de notaris 
aanwezige kennis uit de hypotheek- en leveringsakte kan derhalve niet aan CMIS worden 
toegerekend.”

45 Zie over de grenzen van het toepassingsbereik van art. 6:171 BW paragraaf 5.6.
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Terughoudendheid
De duidelijkste regel die de Hoge Raad in Ontvanger/Voorsluijs geeft, is 

dat terughoudendheid geldt bij het toerekenen van kennis van een derde 

aan een aangesprokene, juist als die toerekening geschiedt bij de vestiging 

van aansprakelijkheid (uit onrechtmatige daad). Dat element komt terug 

bij het invullen van de informatieuitwisselplichten in paragraaf 10.4.5 en 

paragraaf 12.3.5.

Meer terughoudendheid in geval van toerekeningsdrempels
In de zaak over art. 23 Fw was een vordering uit hoofde van bestuurders-

aansprakelijkheid ingesteld. Daarbij geldt een toerekeningsdrempel; be-

stuurdersaansprakelijkheid vergt ernstige persoonlijke verwijtbaarheid 

van de bestuurder. De Hoge Raad droeg het verwijzingshof op om te on-

derzoeken of de bestuurder de relevante (rechts)kennis zelf had. Dat lijkt 

er op te duiden dat (de Hoge Raad overweegt dat) de eventuele kennis 

van de advocaat van de bestuurder niet in de beoordeling kan worden be-

trokken en dat de eigen kennis van de bestuurder bepalend is. Ook in het 

vonnis over de aansprakelijkheid van de curatoren gold een toerekenings-

drempel; persoonlijke aansprakelijkheid van curatoren vergt hun persoon-

lijke verwijtbaarheid. De rechtbank hanteerde de facto een informatiever-

gaarplicht om te beoordelen of kennis van de faillissementsmedewerker 

aan de curatoren pro se toegerekend kon worden. In de formulering van 

die informatievergaarplicht leek de toerekeningsdrempel door te werken. 

De rechtbank oordeelde namelijk dat vanwege de verzwaarde eisen voor 

het vestigen van persoonlijke aansprakelijkheid, toerekening van kennis 

slechts gerechtvaardigd was als de curatoren er zelf bewust voor hadden 

gezorgd dat relevante informatie hen niet bereikte. Ik behandel de ver-

schillende toerekeningsdrempels in paragraaf 4.5. In paragraaf 11.4 en pa-

ragraaf 12.7.5 werk ik uit welke beperkingen toerekeningsdrempels mee-

brengen voor het toerekenen van kennis.

Betekenis van de juridische context waarbinnen de toerekeningsvraag speelt
Het hof vond in Ontvanger/Voorsluijs van belang bij de toepassing 

van welk leerstuk de toerekening van kennis zou plaatsvinden. Het hof 

maakte daarbij uitdrukkelijk onderscheid tussen toerekening van kennis 

bij enerzijds de beoordeling van de onrechtmatigheid en anderzijds de be-

oordeling van de toerekenbaarheid. Dat ondersteunt mijn opvatting dat 

de maatstaf voor het toerekenen van kennis afhankelijk is van het juridi-

sche leerstuk bij de toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt, zie 

ook paragraaf 1.3.
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De relevantie van risicoaansprakelijkheid van de dader voor de derde
A-G Langemeijer noemt in zijn conclusie voor Ontvanger/Voorsluijs dat 

de omstandigheid dat risicoaansprakelijkheid van de dader voor het ge-

drag van de derde ontbreekt, een indicatie vormt dat de kennis van de 

derde niet aan de dader kan worden toegerekend. De Hoge Raad over-

woog in Ontvanger/Voorsluijs dat aansprakelijkheid voor gedrag van an-

deren slechts kan bestaan als daar een op de wet gebaseerde grond voor 

bestaat. Daarmee wordt gedoeld op de risicoaansprakelijkheidsbepalin-

gen. Vervolgens werd in de uitspraak over de Ponzi-zwendel als argument 

om de kennis van de adviseur niet aan de aangesprokene toe te rekenen 

genoemd dat de adviseur geen hulppersoon ex art. 6:76 BW of onderge-

schikte ex art. 6:170 BW van de aangesprokene was. In de zaak over art. 23 

Fw kende het hof betekenis toe aan de vraag of de adviseur een hulpper-

soon van de aangesprokene in de zin van art. 6:76 BW was. Ook in de zaak 

van de taxateur werd getoetst aan art. 6:76 BW om na te gaan of kennis 

van de notaris aan de fi nancier kon worden toegerekend Kortom, in bijna 

alle besproken uitspraken werd betekenis toegekend aan de eventuele 

toepasselijkheid van een risicoaansprakelijkheidsbepaling. Dit duidt er op 

dat de reikwijdte van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen de maatstaf 

voor de toerekening van kennis mede bepaalt. In de door mij voorgestelde 

maatstaf komt dit aspect terug in het vereiste dat de schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van de dader 

respectievelijk benadeelde moet vallen om toerekening van zijn kennis te 

rechtvaardigen.46 Door (onder meer) de analoge toepassing van de risi-

coaansprakelijkheidsbepalingen bepaal ik of aan deze eis wordt voldaan. 

Ik werk dit in paragraaf 10.7 en paragraaf 12.5 nader uit. De relevante 

risicoaansprakelijkheden bespreek ik in hoofdstuk 5.

De relevantie van de zorgvuldige keuze van een adviseur
De Hoge Raad kende in zowel Ontvanger/Voorsluijs als in de uitspraak 

over de Ponzi-zwendel betekenis toe aan de omstandigheid dat de dader 

niet onzorgvuldig was geweest in de keuze voor de adviseur. Ik meen 

dat de keuze voor de adviseur onderdeel uitmaakt van de informatiever-

gaarplicht, welke plicht onderdeel vormt van de door mij voorgestelde 

maatstaf voor toerekening van kennis. Door een (kenbaar) ondeskundige 

of (kenbaar) onbetrouwbare adviseur in te schakelen kan de dader zijn 

informatievergaarplicht schenden. Dat kan vervolgens rechtvaardigen dat 

46 Zie hierover paragraaf 1.3.
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de informatie die een deskundige en betrouwbare adviseur redelijkerwijs 

aan de dader zou hebben verstrekt, aan de dader wordt toegerekend.47

Misbruik in de vorm van bewuste onwetendheid
A-G Langemeijer, Vranken en Tjong Tjin Tai vinden dat toerekening van 

kennis (in elk geval) gerechtvaardigd is in die gevallen waarin de dader 

zich bewust onwetend heeft gehouden. De wens om misbruik te voorko-

men lees ik ook terug in het vonnis over de persoonlijke aansprakelijkheid 

van de curatoren. De rechtbank lijkt toerekening van kennis namelijk wel 

op zijn plaats te vinden indien de curatoren hun staat van onbekendheid 

met de relevante feiten bewust veroorzaakt zouden hebben. De remedie 

voor dergelijk misbruik wordt volgens mij gevonden in een ruime defi ni-

tie van de informatieuitwisselplicht.48 De aangesprokene of benadeelde die 

een kenbaar ondeskundige of onbetrouwbare adviseur uitzoekt, schendt 

daarmee zijn informatievergaarplicht. Dat kan vervolgens reden vormen 

om de kennis van een (deskundige en betrouwbare) adviseur aan hem toe 

te rekenen.

47 Zie hierover paragraaf 1.2.6.
48 Paragraaf 1.2.6.
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ALTERNATIEVEN VOOR TOEREKENING VAN 
EXTERNE KENNIS

3.1 Inleiding

Kennis is vaak een bestanddeel van het onrechtmatigheidsbegrip. Dat 

geldt met name als het gaat om de schending van ongeschreven zorgvul-

digheidsnormen; gedrag is vaak onrechtmatig indien en omdat de dader 

over bepaalde kennis beschikte of redelijkerwijs behoorde te beschikken.1 

Voor de toepassing van het eigen schuld-leerstuk is kennis van de zijde 

van de benadeelde eveneens vaak vereist. De benadeelde die wetende 

dat de bestuurder beschonken is (toch) als passagier plaats neemt in de 

auto, kan bijvoorbeeld eigen schuld tegengeworpen krijgen. Ontbrak de 

relevante wetenschap bij de benadeelde, dan ontbreekt de basis voor een 

geslaagd beroep op eigen schuld.

De aanwezigheid van de vereiste kennis is lastig aan te tonen wanneer 

uitsluitend een subjectief kennisvereiste wordt gehanteerd. Subjectieve 

kennis behelst het daadwerkelijk weten. Wat feitelijk in het hoofd van de 

betrokkene zit, is vaak alleen maar kenbaar uit wat de betrokkene daar-

over zelf verklaart. Als de betrokkene wijselijk zwijgt, loopt zijn weder-

partij tegen een bewijsprobleem aan.2 Het aansprakelijkheidsrecht kent 

verschillende rechtsfi guren om hieraan tegemoet te komen. Dit roept de 

vraag op of toerekening van kennis als rechtsfi guur een zinvolle rol ver-

vult naast deze alternatieven. Het gaat daarmee ook om de duiding van 

de praktische betekenis van dit onderzoek, zoals in paragraaf 1.4 al aan de 

orde werd gesteld.

Ik bespreek in dit hoofdstuk de verschillende leerstukken die soms een 

alternatief kunnen vormen voor de toerekening van kennis. Deze alter-

natieven zijn (1) het procesrechtelijke leerstuk van het feit of de regel van 

algemene bekendheid, (2) het hanteren van wettelijke of rechterlijke be-

wijsvermoedens, (3) het objectiveren van het kennisvereiste (het vereiste 

van redelijkerwijs behoren te weten), (4) het generaliseren van het kennis-

1 Zie hierover paragraaf 1.2.1.
2 Vgl. Wolters 2013, nr. 4.5.
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vereiste en (5) het hanteren van onderzoeksplichten. Aan het slot van dit 

hoofdstuk illustreer ik de werking van deze rechtsfi guren door de toepas-

sing daarvan op de casus uit Ontvanger/Voorsluijs. Dit leidt tot de be-

langrijkste constatering van dit hoofdstuk, namelijk dat toerekening van 

kennis een andersoortige werking heeft en dat het leerstuk daarmee een 

eigen betekenis heeft naast deze andere leerstukken. Dat toont nader aan 

dat toerekening van kennis als leerstuk zelfstandig bestaansrecht heeft.

3.2 Feiten en regels van algemene bekendheid

Op grond van art. 149 lid 2 Rv mag de rechter feiten of omstandigheden 

van algemene bekendheid en algemene ervaringsregels aan zijn beslis-

sing ten grondslag leggen zonder dat deze feiten of regels moeten wor-

den gesteld of bewezen. Een feit of regel van algemene bekendheid is in 

procedureel opzicht een vaststaand feit. Dat de dader of benadeelde niet 

daadwerkelijk bekend zou zijn met het feit of met de regel, is niet (meer) 

relevant. Dit is een vorm van objectivering van het kennisvereiste in meer 

algemene zin; elk weldenkend mens wordt geacht om het feit of de regel 

te kennen.3 Om te kunnen spreken van een feit of regel van algemene be-

kendheid is niet voldoende dat het feit of de regel voor ieder weldenkend 

mens kenbaar kan zijn. Het gaat om informatie die iedere deelnemer aan 

het rechtsverkeer heeft, niet om informatie die iedere deelnemer aan het 

rechtsverkeer kan hebben.4 Anders gezegd, niet alle informatie die een-

voudig (bijvoorbeeld via onderzoek op internet) raadpleegbaar is, is ook 

van algemene bekendheid.5

Mede vanwege de vergaande bewijsrechtelijke consequentie van art. 149 

lid 2 Rv, wordt niet te gemakkelijk aangenomen dat informatie van alge-

mene bekendheid is.6 Het toepassingsbereik van deze bepaling is beperkt 

tot tamelijk evidente ervaringsregels. Het gaat bijvoorbeeld om de we-

tenschap dat een buitenvloer na regenval glad kan zijn7, de waarde van 

3 Klaassen 2015 hanteert de norm van ieder normaal ontwikkeld mens.
4 HR 8 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB6196; NJ 2008/82.
5 Vgl. Klaassen 2015.
6 Vgl. Asser Procesrecht 3, nr. 96. Van Boom e.a. 2010 betoogt echter dat rechters 

art. 149 lid 2 Rv over het algemeen juist een ruim toepassingsbereik geven. Het lijkt 
mij overigens denkbaar dat rechters wat minder terughoudend zijn om een feit als 
algemeen bekend te duiden wanneer dit leidt tot (additionele) bescherming van de 
als zwakker ervaren procespartij.

7 HR 2 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ5834; NJ 2007/143.
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beleggingen kan fl uctueren8, het tillen van een zware last tot rugletsel kan 

leiden9, messen een snijgevaar opleveren10 of op elkaar gestapelde houten 

pallets brandbaar zijn.11 Ondertussen werd niet algemeen bekend geacht 

dat beleggen in (voornamelijk) aandelen niet past bij een terughoudend 

beleggingsbeleid12 , dat taxus giftig is voor paarden13 of dat een WAM-ver-

zekeraar verhaal kan nemen op de verzekerde in geval van het rijden on-

der invloed van alcohol.14 Het gaat bij art. 149 lid 2 Rv dus om tamelijk 

open deuren.15

Een volgende beperking ligt in het feit dat art. 149 lid 2 Rv vooral toepas-

baar lijkt ten aanzien van kennis in de vorm van deskundigheid. Waar 

in uitspraken de term “feit” van algemene bekendheid wordt gehanteerd 

wordt soms eigenlijk een “ervaringsregel” van algemene bekendheid be-

doeld.16 Ter verduidelijking van het onderscheid; het algemeen bekend 

zijn dat St. Jacobskruiskruid giftig is voor runderen (deskundigheid) is 

wat anders dan de wetenschap van de concrete aanwezigheid van dit 

kruid in een bepaald grasveld (feitelijke kennis).17 Er bestaat wel degelijk 

feitelijke kennis die van algemene bekendheid is en die daarmee onder de 

8 Hof Amsterdam 18 augustus 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ5445. In dezelfde zin 
over woningprijzen: Hof Amsterdam 31 mei 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:2028; 
JOR 2016/201 m.nt. F.M.A. ’t Hart.

9 HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6717; NJ 2008/462 m.nt. G.J. Heerma van 
Voss; JA 2007/120 m.nt. G.N. van Kooten.

10 HR 4 oktober 2002 (Broodmes), ECLI:NL:HR:2002:AE4090, NJ 2004/175; JAR 
2002/259 m.nt. D.M. Thierry.

11 Rb Midden-Nederland 5 juli 2019, ECLI:NL:RBMNE:2019:6769.
12 HR 10 september 2009, ECLI:NL:HR:BM8913; NJ 2010/486; JOR 2010/278 m.nt. 

F.M.A. ‘t Hart; OR 2010/146 m.nt. M.J. Kroeze.
13 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 

C.J.H. Brunner, r.o. 3.4.3.
14 HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:AU3715; NJ 2006/282 m.nt. M.M. Mendel, zie 

voorts Hof Amsterdam 1 februari 2022, ECLI:NL:GHAMS:2022:248 waarin het hof 
werd gevraagd om een herbeoordeling van de leer uit dit arrest naar huidige maat-
staven. Kennelijk is weer wel van algemene bekendheid dat voor dekking onder 
een autoverzekering een geldig rijbewijs nodig is (Hof Arnhem 20 november 2007, 
ECLI:NL:GHARN:2007:BC3146) en dat ongevallenverzekeringen dekkingsbeper-
kingen bevatten (HR 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ2324; NJ 2012/199 
m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai).

15 Van zo’n open deur was trouwens minder evident sprake in HR 12 maart 2004 
(De Lage Landen/Garage Kempenaar), ECLI:NL:HR:2004:AO1237; NJ 2004/272. 
In dat arrest werd als feit van algemene bekendheid vastgesteld dat het regelmatig 
voorkomt dat bij garages autosleutels uit de brievenbus worden gehengeld.

16 Waarmee ik niet wil suggereren dat de grens tussen een “feit van algemene be-
kendheid” en een “ervaringsregel van algemene bekendheid” steeds makkelijk te 
trekken valt. Zie over de defi nitie van beide begrippen Asser/Procesrecht 3, nr. 96 
en nr. 97.

17 Vgl. A-G Wuisman 16 april 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BM1672 sub 2.2.
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reikwijdte van art. 149 lid 2 Rv valt. Zo lijkt mij een feit van algemene be-

kendheid dat Nederland twaalf provincies kent of dat de regering in Den 

Haag zetelt. Als het in aansprakelijkheidsdiscussies gaat om het ontbreken 

van feitelijke kennis, zal het echter doorgaans gaan om (on)bekendheid 

met feiten die meer specifi ek zijn aan het concrete geval. Dat soort feitelijke 

informatie is niet van algemene bekendheid. Zo is het bijvoorbeeld geen 

feit van algemene bekendheid dat in een specifi eke tuin een taxusstruik 

staat of dat een faillissementsaanvraag op een bepaalde dag zal worden 

behandeld. De praktische betekenis van art. 149 lid 2 BW is ten aanzien 

van feitelijke kennis dus betrekkelijk beperkt.

Feiten en ervaringsregels die van algemene bekendheid zijn, staan vast zo-

dat niet meer relevant is of de betrokkene daadwerkelijk bekend was met 

het feit of de ervaringsregel. Het kan overigens ook een feit van algemene 

bekendheid zijn dat een bepaalde persoon (vanwege zijn hoedanigheid) 

over bepaalde kennis beschikt. De aanwezigheid van de kennis is dan het 

feit van algemene bekendheid. Zo werd bijvoorbeeld als feit van algemene 

bekendheid aangemerkt dat assurantiemakelaars over bepaalde deskun-

digheid beschikken.18

3.3 Wettelijke en rechterlijke bewijsvermoedens

Bewijsvermoedens kunnen zowel in de wet zijn opgenomen, als in een in-

dividuele zaak door de rechter worden geformuleerd. Door het aannemen 

van een bewijsvermoeden wordt een bepaald feit verondersteld te bestaan. 

Die veronderstelling kan weerlegbaar of onweerlegbaar zijn. Art. 2:248 lid 

2 BW bevat een voorbeeld van beide varianten. In geval van de schending 

van de wettelijke deponeringsplicht en/of publicatieplicht staat bij wijze 

van onweerlegbaar wettelijk vermoeden vast dat er sprake is van kenne-

lijk onbehoorlijk bestuur. Deze vaststelling is defi nitief. Daarnaast staat 

bij wijze van weerlegbaar wettelijk vermoeden vast dat het faillissement 

gevolg is van kennelijk onbehoorlijk bestuur. Van dit weerlegbare vermoe-

den ten aanzien van het causaal verband staat tegenbewijs open.

Bewijsvermoedens kunnen volgen uit de wet. Ik vond echter weinig voor-

beelden van wettelijke bewijsvermoedens die zowel betrekking hebben 

op de aanwezigheid van kennis als die relevant zijn voor de beoordeling 

18 HR 22 mei 1992 (Van der Graaf/Nieuw Rotterdam), ECLI:NL:HR:1992:ZC0613; NJ 
1993/381 m.nt. M.M. Mendel.



69

Alternatieven voor toerekening van externe kennis

van een onrechtmatige daadsvordering.19 Hier kan worden gedacht aan 

de pauliana-bepalingen, die veronderstellen dat in bepaalde situaties we-

tenschap van benadeling bestond.20 Er is overigens wel discussie mogelijk 

over de vraag of paulianeus handelen ook steeds een onrechtmatige daad 

inhoudt.21 Ik kon niet goed bedenken welke andere voor het buitencon-

tractuele aansprakelijkheidsrecht relevante wetsbepalingen bewijsver-

moedens ten aanzien van kennis bevatten. Ik veronderstel daarom dat 

wettelijke bewijsvermoedens zelden een alternatief voor toerekening van 

kennis vormen.

Bewijsvermoedens kunnen ook door de rechter in een concrete zaak 

worden geformuleerd. Een rechterlijk bewijsvermoeden houdt in dat de 

rechter op grond van bepaalde vaststaande feiten of ervaringsregels an-

dere, nog niet vastgestelde, feiten voorshands aannemelijk acht. Daarmee 

wordt de procespartij die het nog niet vaststaande feit in beginsel moet 

bewijzen, geholpen. Het is vervolgens aan de procedurele wederpartij om 

het door de rechter aangenomen bewijsvermoeden te ontzenuwen. Slaagt 

deze procedurele wederpartij daarin niet, dan komt het feit vast te staan. 

Slaagt de procedurele wederpartij er in om het bewijsvermoeden te ontze-

nuwen, dan is het weer aan de procespartij op wie de bewijslast rust om 

het feit (alsnog) volledig te bewijzen. Een rechterlijk bewijsvermoeden kan 

worden gebruikt om kennis aanwezig te veronderstellen. Een voorbeeld 

vormt het uit andere feiten ontlenen van het vermoeden dat de voor ver-

jaring vereiste wetenschap bestond.22 Een ander voorbeeld vormt het uit 

het feit dat betalingen zijn gedaan vanaf een en/of-rekening ontlenen van 

het vermoeden dat de niet-contracterende echtgenoot bekend was met het 

sluiten van de effectenleaseovereenkomst.23

Het zal bij toepassing van rechterlijke bewijsvermoedens doorgaans gaan 

om het aanwezig veronderstellen van feitelijke kennis, maar het is ook 

mogelijk om een bewijsvermoeden te hanteren ten aanzien van deskun-

19 Het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht kent wel diverse wettelijke bewijs-
vermoedens, zoals bijvoorbeeld art. 6:99 BW en art. 6:177a BW, maar die hebben 
geen betrekking op de aanwezigheid van kennis.

20 Art. 3:46 en 3:47 BW en art. 43 en 45 Fw.
21 Zie hierover bijvoorbeeld De Weijs 2010, nr. 4.4.1.
22 HR 6 april 2001 (Vellekoop/Wilton Fijenoord), ECLI:NL:HR:2001:AB0900; NJ 

2002/383 m.nt. H.J. Snijders. HR 2 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3261; JA 
2006/12 m.nt. W.H. van Boom; SR 2006/18 m.nt. M.S.A. Vegter. HR 20 april 2001 
(Wong Yen Kong/mr. X), ECLI:NL:HR:2001:AB1208; NJ 2002/384 m.nt. H.J. Snij-
ders.

23 HR 17 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6508.
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digheid. De rechter zou bijvoorbeeld uit het feit dat een persoon een be-

paalde opleiding heeft gevolgd, het (bewijs)vermoeden kunnen ontlenen 

dat deze persoon beschikt over bepaalde deskundigheid. Deze constructie 

kan vooral zinvol zijn in gevallen waarin de hierna te bespreken objecti-

vering van het kennisvereiste geen uitkomst biedt omdat de maatman niet 

over de relevante deskundigheid beschikt. 24 Het gaat hier om gevallen 

waarin de specifi eke dader meer zou kunnen weten dan de maatman 

die wordt gebruikt om de (on)rechtmatigheid van het gedrag te toetsen. 

Een variant op het Taxusstruik-arrest kan dit verduidelijken. Stel dat de 

terreineigenaar waarvan het handelen het paard van de buurman fataal 

werd toevallig hoogleraar aansprakelijkheidsrecht is. Voor de beoordeling 

van de onrechtmatigheid van het gedrag is in beginsel bepalend wat de 

terreineigenaar feitelijk wist en wat de maatman-terreineigenaar weet. 

Dat laatste bepaalt namelijk wat de specifi eke terreineigenaar redelijker-

wijs behoorde te weten. Blijkens het Taxusstruik-arrest weet de maat-

man-terreineigenaar niet dat taxus giftig is voor paarden; de specifi eke 

terreineigenaar hoefde dit dan redelijkerwijs ook niet te weten. Wat nu als 

verondersteld kan worden dat de concrete terreineigenaar toevallig (sub-

jectief) meer wist dan de maatman-terreineigenaar? De rechter zou bij de 

beoordeling van de subjectieve kennis van de terreineigenaar uit het feit 

dat het Taxusstruik-arrest voor aansprakelijkheidsrechtsexperts gesneden 

koek is, het bewijsvermoeden kunnen ontlenen dat deze specifi eke terrein-

eigenaar wel degelijk (subjectief) bekend was met het giftige karakter van 

de struik. Tegen een dergelijk bewijsvermoeden staat dan wel tegenbewijs 

open.25

Toepassing van rechterlijke bewijsvermoedens vergt dat er een concrete 

feitelijke basis is aan te wijzen waarop het bewijsvermoeden kan worden 

gebaseerd. De rechter moet kunnen motiveren waarom hij in het speci-

fi eke geval de kennis bij wijze van veronderstelling voorshands aanwezig 

acht. Lang niet in alle gevallen zal die feitelijke basis aan te duiden zijn. 

Daarnaast staat van een rechterlijk bewijsvermoeden tegenbewijs open; de 

procespartij kan een bewijsvermoeden soms ontzenuwen. Waar het gaat 

om het bewijs van subjectieve kennis, zal een getuigenverklaring van de 

24 Hier is dan sprake van het hanteren van een objectieve norm met een subjecti-
vering naar boven.

25 Overigens veronderstelt dit voorbeeld dat een hoogleraar aansprakelijkheidsrecht 
niet alleen bekend is met het Taxusstruik-arrest maar dat hij ook weet hoe hij een 
struik als taxus moet herkennen.
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dader dat hij de relevante kennis niet had, vaak voldoende zijn om het be-

wijsvermoeden te ontkrachten.26

3.4 Objectivering van het kennisvereiste

Subjectieve kennis behelst het feitelijk weten; dat is vaak moeilijk te bewij-

zen. Daarnaast spreekt het weinig aan dat uitsluitend wat de concrete dader 

toevallig wist, doorslaggevend is voor de beoordeling van de onrechtma-

tigheid van zijn gedrag. Dat probleem wordt in veel aansprakelijkheidsza-

ken opgelost doordat het kennisvereiste kan worden geobjectiveerd. Door 

die objectivering is niet slechts bepalend wat de dader daadwerkelijk wist, 

maar wordt ook aan het kennisvereiste voldaan als de dader redelijkerwijs 

behoorde te weten.27 Objectivering van het kennisvereiste houdt eigenlijk 

in dat van de dader wordt gevergd dat hij over bepaalde kennis beschikte. 

Deze objectivering kan vaak plaatsvinden omdat de onrechtmatigheid van 

gedrag vaak aan de hand van een geobjectiveerde beoordelingsmaatstaf 

wordt getoetst.28 Die maatstaf wordt ingevuld door het hanteren van een 

denkbeeldige persoon die de vereiste mate van zorgvuldigheid betracht 

(de maatman). Het gedrag van de dader wordt vergeleken met het (hypo-

thetische) gedrag van de maatman (ook wel aangeduid als het functioneel 

vergelijkingstype29). Er is sprake van onrechtmatig handelen als de dader 

anders heeft gehandeld dan hij redelijkerwijs had behoren te handelen, 

dus als hij anders handelde dan dat de maatman had gedaan. De maatman 

wordt daarbij afgestemd op de context. Daarom wordt in beroepsaanspra-

kelijkheidszaken niet getoetst aan de norm van de redelijk handelend (ge-

wone) persoon, maar geldt de norm van de redelijk handelende en redelijk 

26 Voor het ontzenuwen van een bewijsvermoeden gelden minder hoge eisen dan 
voor het leveren van (vol) tegendeelbewijs. Daarnaast geldt de beperkte bewijs-
kracht die art. 164 lid 2 Rv toekent aan de getuigenverklaring van de partijgetuige 
alleen voor zover die partij de bewijslast draagt. In het hier gebruikte voorbeeld 
zou de bewijslast blijven rusten op de benadeelde paardeneigenaar, zodat de ge-
tuigenverklaring van de hoogleraar aansprakelijkheidsrecht volle bewijskracht 
zou hebben.

27 Ik gebruik in de context van de objectivering van het kennisvereiste het “geacht 
worden te weten” en het “behoren te weten” als synoniem, waarmee in beide ge-
vallen tot uitdrukking wordt gebracht dat de betrokkene redelijkerwijs over be-
paalde kennis moest beschikken omdat de maatman over deze kennis beschikt.

28 Vgl. Tjong Tjin Tai 2006, par. 5.4; A-G Valk 17 mei 2019, ECLI:NL:PHR:2019:521 
sub 3.9; A-G Van Peursem 28 mei 2021, ECLI:NL:PHR:2021:517 sub 2.6 e.v. Katan 
2017a, nr. 42 zoekt de verklaring voor de objectivering van het kennisvereiste (ook) 
in het bestaan van een onderzoeksplicht.

29 Zie over het maatman-begrip onder meer Beumers & Van Boom 2016, Loth 2016 en 
Tjong Tjin Tai 2022.
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bekwaam beroepsbeoefenaar.30 Het voor de onrechmatigheidstoets hante-

ren van deze geobjectiveerde maatstaf leidt tot een geobjectiveerd kennis-

vereiste. Bepalend is niet alleen wat de concrete dader feitelijk wist, maar 

ook wat de maatman-dader wist. De kennis van de maatman bepaalt wat 

de dader redelijkerwijs had behoren te weten. Dit verklaart waarom in het 

Taxusstruik-arrest niet alleen relevant was of de terreineigenaar feitelijk 

wist dat taxus giftig is voor paarden, maar tevens of hij dat redelijkerwijs 

had behoren te weten.31

Het is niet steeds mogelijk om het kennisvereiste te objectiveren; soms 

wordt in het aansprakelijkheidsrecht subjectieve kennis van de dader of de 

benadeelde vereist.32 Objectivering van het kennisvereiste zal daarnaast 

meestal zien op kennis in de vorm van deskundigheid. Een voorbeeld 

hiervan vormt het oordeel dat een bank redelijkerwijs behoort te weten 

dat voor beleggingsactiviteiten een vergunning vereist is.33 Objectivering 

van het kennisvereiste ligt ten aanzien van feitelijke kennis minder voor 

de hand, omdat voor de objectivering van het kennisvereiste bepalend is 

wat de maatman weet.34 De maatman is een denkbeeldige persoon; die 

denkbeeldige fi guur heeft geen toevallige of daadwerkelijke kennis van 

specifi eke feitelijke aangelegenheden. Zo kan een maatman bijvoorbeeld 

bekend zijn met de meer in het algemeen geldende regel dat sommige 

paddenstoelen giftig zijn, maar zal de maatman niet weten dat er op een 

30 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van curatoren HR 19 april 1996 (Maclou), 
ECLI:NL:HR:1996:ZC2047; NJ 1996/727 m.nt. W.M. Kleijn; JOR 1996/48 m.nt. 
S.C.J.J. Kortmann en ten aanzien van advocaten HR 18 september 2015 (Breeweg/
Wijnberg) ECLI:NL:HR:2015:2745; NJ 2016/66 m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 
2015/289 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; AV&S 2015/44 m.nt. K. Baas en L. Verlinden; 
MvO 2015/4 m.nt. B.I. Kraaipoel; AA 2016/juni m.nt. R.S. Meijer; OR 2017/23 
m.nt. L.H. Rammeloo en W.F. Hendriksen; MvM 2016/9 m.nt. K.C.A. Schweers en 
W.A.M. Rupert.

31 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 
C.J.H. Brunner. In deze zin bijvoorbeeld ook HR 7 april 2006 (Bildtpollen/
Miedema), ECLI:NL:HR:2006:AU6934; NJ 2006/244; JA 2006/83 m.nt. W.H. 
van Boom; AV&S 2007/6 m.nt. F.T. Oldenhuis, HR 9 juli 2010 (Vuurwerkramp), 
ECLI:NL:HR:2010:BL3262; NJ 2015/343 m.nt. T. Hartlief; JOR 2010/295 m.nt. 
B.P.M. van Ravels.

32 Zie paragraaf 4.2.3 4 over de aansprakelijkheid voor zuiver nalaten. Soms zul-
len rechters een subjectief kennisvereiste in de context van de specifi eke om-
standigheden wel enigszins objectiveren. Dit geschiedde bijvoorbeeld ten aan-
zien van het kennisvereiste uit art.  47 Fw in Hof Arnhem 22 augustus 2017, 
ECLI:NL:GHARL:2017:7276. Strenger in dat opzicht was Rb Den Bosch 18 juni 
2009, ECLI:NL:RBSHE:2009:BJ3058.

33 HR 27 november 2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 m.nt. 
T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart.

34 Vgl. Tjong Tjin Tai 2020, p. 12.



73

Alternatieven voor toerekening van externe kennis

bepaald terrein daadwerkelijk giftige paddenstoelen groeien. Een maat-

man is een conceptueel begrip; hij heeft geen kennis die specifi ek is aan 

een bepaalde feitelijke situatie. Objectivering van het kennisvereiste zal 

als het gaat om feitelijke kennis daarom niet vaak mogelijk zijn omdat de 

relevante feitelijke kennis (te) specifi ek is aan het concrete geval. Voor ge-

brek aan deskundigheid kan objectivering van het kennisvereiste vaker 

wel een oplossing bieden. Ontvanger/Voorsluijs en het Taxusstruik-ar-

rest laten zien dat hierbij grenzen gelden; de maatman beschikt niet over 

alomvattende deskundigheid. Zo wist de maatman niet dat een bepaalde 

berekening van een koopsom duidt op malafi de intenties van de koper 

van aandelen of dat taxus giftig is voor paarden.

3.5 Generalisering van het kennisvereiste

Door generalisering van het kennisvereiste wordt als het ware uitgezoomd 

ten aanzien van de vereiste kennis. Daardoor is niet vereist dat de betrok-

kene wetenschap had van het specifi eke risico dat zich verwezenlijkt heeft, 

maar volstaat dat hij bekend was met een meer algemene verschijnings-

vorm van dat risico.35 De wetenschap van het risico in de meer algemene 

vorm, maakt dat de betrokkene zijn gedrag tevens had moeten afstemmen 

op specifi ekere, hem niet bekende of kenbare, verschijningsvormen van 

dat algemene risico. Een voorbeeld: de werkgever die niet wist of redelij-

kerwijs behoorde te weten dat blootstelling aan asbest kan leiden tot spe-

cifi ek de ziekte mesothelioom, maar die wel bekend moest worden ver-

ondersteld met het feit dat blootstelling aan asbest in meer algemene zin 

tot gezondheidsproblemen kan leiden, handelt onzorgvuldig als hij geen 

maatregelen neemt om de blootstelling tegen te gaan.36 Onbekendheid met 

het specifi eke risico doet niet af aan de onzorgvuldigheid van het gedrag 

van de werkgever, omdat het gezondheidsrisico in meer algemene zin aan 

hem bekend moest zijn. Eenzelfde veralgemenisering van het kennisver-

eiste vond plaats toen werd vastgesteld dat een psychiatrische instelling 

aansprakelijk was voor schadeveroorzakend gedrag van een patiënte, ook 

als de instelling de concrete vorm waarop de schade werd veroorzaakt 

niet kon voorzien.37 De relevante kennis werd aanwezig geacht omdat de 

psychiatrische instelling wist, of in meer algemene zin kon weten, dat de 

35 Zie hierover Jansen 2012, nr. 4.2.12; A-G Van Peursem 28 mei 2021, 
ECLI:NL:PHR:2021:517 sub 2.7 e.v.

36 HR 25 juni 1993 (Cijsouw/De Schelde), ECLI:NL:HR:1993:AD1907; NJ 1993/686 
m.nt. P.A. Stein.

37 HR 12 mei 1995 (’T Ruige Veld), ECLI:NL:HR:1995:ZC1725; NJ 1996118 m.nt. J. de 
Boer.
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patiënte schade kon veroorzaken. Deze voorbeelden tonen dat generali-

sering van het kennisvereiste zowel ten aanzien van deskundigheid als 

ten aanzien van feitelijke kennis mogelijk is. De wetenschap dat asbest tot 

gezondheidsproblemen kan leiden betreft deskundigheid, de wetenschap 

dat een specifi eke patiënte schade kon veroorzaken betreft (meer) feitelijke 

kennis.

Generalisering van het kennisvereiste is niet in alle gevallen mogelijk. De 

meer algemene verschijningsvorm van het risico waarmee de betrokkene 

bekend moet zijn om dit leerstuk toe te passen, moet voldoende specifi ek 

zijn. Het dagelijkse leven gaat nu eenmaal gepaard met een veelheid aan 

allerhande risico’s. Daardoor worden niet steeds zorgplichten in het leven 

geroepen die strekken tot vermijding van al die risico’s of al hun speci-

fi eke verschijningsvormen. Vertaald naar het Taxusstruik-arrest; de enkele 

wetenschap in meer algemene zin dat sommige planten giftig zijn voor 

dieren, is te generiek om te maken dat de terreineigenaar rekening moest 

houden met het feit dat een specifi eke verschijningsvorm van dat risico 

zich in dit geval kon voordoen. Aan de hand van Kelderluik-factoren zoals 

de voorzienbaarheid van het risico en de ernst daarvan, moet vastgesteld 

worden of de (bekende) algemene verschijningsvorm van het risico vol-

doende specifi ek is om het kennisvereiste te kunnen generaliseren. Daarbij 

lijkt vereist dat de kenmerken van het risico waarmee de aangesprokene 

bekend wordt verondersteld, een sterke gelijkenis vertonen met de ken-

merken van het risico dat hij niet kende of behoefde te kennen. Jansen 

stelt hier de eis dat de risico’s qua aard en ernst zozeer van gelijke orde 

zijn dat kennis van de aangesprokene omtrent het ene, voorzienbare, risico 

voldoende was voor een (onbewuste) afstemming van zijn gedrag op het 

andere, onvoorzienbare, risico.38 Onder de aard valt daarbij ook de ver-

schijningsvorm van het risico, derhalve de wijze waarop het risico zich 

openbaart.

3.6 Onderzoeksplichten

In paragraaf 1.4.1 heb ik al benoemd dat aansprakelijkheid voor uit onwe-

tendheid verricht gedrag soms kan worden gevestigd vanwege de schen-

ding van een (voorafgaande) onderzoeksplicht.39 De onrechtmatige daad 

is dan niet (alleen) gelegen in het latere feitelijk handelen, maar (mede) in 

het eerdere achterwege laten van onderzoek. Het samenstel van de hande-

38 Jansen 2012, nr. 4.2.12.
39 Zie over de onderzoeksplicht bijvoorbeeld Jansen 2012, nr. 4.3.9 en Van Dam 2015.
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lingen kan als één onrechtmatige daad worden beschouwd; de combinatie 

van het eerst achterwege laten van onderzoek en het vervolgens feitelijk 

handelen is onzorgvuldig. De achterliggende gedachte is dat de aange-

sprokene in het denkbeeldige geval dat hij het onderzoek had verricht, 

de relevante kennis had verkregen en zich alsdan van zijn latere feitelijke 

gedrag had onthouden.

Een onderzoeksplicht kan worden aangenomen als de dader als zodanig 

(in meer algemene zin) bekend behoort te zijn met een mogelijk gevaar. 

Hier geldt een vergelijkbare toets als bij het in paragraaf 3.5 besproken 

generaliseren van het bekendheidsvereiste. Het doen van onderzoek is 

immers een wijze waarop een aangesprokene rekening kan houden met 

een mogelijk risico waarmee hij in meer algemene zin bekend is. Er wordt 

soms van de dader gevergd dat hij actief nagaat of het gevaar zich in het 

concrete geval ook kan voordoen. De bekendheid met het risico in alge-

mene zin is dus een randvoorwaarde voor het aannemen van een onder-

zoeksplicht. Een dergelijke onderzoeksplicht gold bijvoorbeeld in de situ-

atie waarin de dader een emmer die was gevuld met een hem onbekende 

chemische vloeistof bij het vuil zette zonder dat hij tevoren de eventuele 

gevaarlijkheid daarvan had vastgesteld.40 Andere voorbeelden vormen de 

situatie waarin een fabrikant het productieproces wijzigde zonder eerst 

de eventuele nadelige gevolgen daarvan te onderzoeken41, een bank on-

derzoek achterwege liet toen er signalen waren dat ongeoorloofde beleg-

gingsactiviteiten door een rekeninghouder werden verricht42 en een per-

soon een in een andere taal opgestelde strafaangifte ondertekende zonder 

eerst de juistheid daarvan te verifi ëren.43 Het Taxusstruik-arrest laat zien 

dat het enkele feit dat een gevaar in algemene zin bekend is, niet steeds 

noopt tot onderzoek naar de mogelijkheid van het in het concrete geval 

verwezenlijken van dat gevaar. Kennelijk hoeft een terreineigenaar niet na 

40 HR 8 januari 1982 (Natronloog), ECLI:NL:HR:1982:AG4306; NJ 1982/614 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

41 HR 22 oktober 1999 (Koolhaas/Rockwool), ECLI:NL:HR:1999:ZC2994; NJ 
2000/159 m.nt. A.R. Bloembergen.

42 HR 23 december 2005 (Safe haven), ECLI:NL:HR;2005:AU3713; NJ 2006/289 m.nt. 
M.R. Mok; AV&S 2007/26 m.nt. S.B. van Baalen; JA 2006/40 m.nt. E.J.A.M. van 
den Akker. HR 27 november 2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:339; NJ 
2016/245 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai, JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart. Zie voor 
een geval waarin geen onderzoeksplicht werd aangenomen: HR 19 juni 2020, 
ECLI:NL:HR:2020:1078; NJ 2020/407; JA 2020/100 m.nt. J.D. Kraaikamp; JOR 
2020/221 m.nt. J. Verstoep.

43 HR 19 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2740; NJ 2015/3 m.nt. S.D. Lindenbergh. 
Zie voor verdere voorbeelden van onderzoeksplichten bijvoorbeeld ook Franke 
2022, nr. 7.6.5.
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te gaan of het snoeiafval dat hij bij de erfgrens wil plaatsen wellicht giftig 

is voor naburige paarden. Het hangt dus af van de omstandigheden van 

het concrete geval of een onderzoeksplicht geldt.44

In paragraaf 1.4.1 besprak ik dat het direct baseren van de schadever-

goedingsvordering op de schending van een onderzoeksplicht een alter-

natief vormt voor het baseren van de vordering op het feitelijke gedrag 

onder toerekening van andermans kennis aan de dader. Daarbij heb ik 

uiteengezet dat de insteek van de vordering verschil kan maken bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid, de toerekenbaarheid en de beoor-

deling van verschillende schadebegrotingsleerstukken. Kort gezegd kan 

aansprakelijkheid vanwege de schending van de anterieure onderzoeks-

plicht soms minder gemakkelijk worden gevestigd dan wanneer men via 

toerekening van kennis de aansprakelijkheid baseert op het latere feitelijke 

gedrag. Daarnaast kan de aansprakelijkheid in dat tweede geval soms ver-

der strekken. Het behelst eerder een fout om het snoeiafval van de taxus-

struik in het bereik van een paard te brengen als door toerekening van 

kennis bekendheid met de giftigheid van taxus wordt aangenomen, dan 

om na te laten om onderzoek te doen naar het mogelijk giftige karakter 

van de struik. Ik vind dat het hanteren van onderzoeksplichten waarvan 

de schending een fout oplevert dus niet precies dezelfde werking heeft als 

het toerekenen van kennis bij het beoordelen van het latere feitelijke ge-

drag. Dat laat onverlet dat de informatievergaarplicht die wordt gebruikt 

om toerekening van kennis te rechtvaardigen wel elementen van een on-

derzoeksplicht in zich heeft. De informatievergaarplicht is echter ruimer 

dan een onderzoeksplicht.45

Daarnaast rust de onderzoeksplicht op (alleen) de dader. Er zijn geval-

len waarin voor de dader geen aanleiding bestond voor onderzoek, maar 

waarin op de derde wel de plicht rustte om informatie aan de dader door 

te geven. Ter verduidelijking, in het Taxusstruik-arrest was er (kennelijk) 

geen onderzoeksplicht van de terreineigenaar. Het is denkbaar dat op zijn 

tuinman wel de plicht rustte om de terreineigenaar over de giftigheid van 

taxus te informeren. Het achterwege blijven van die informatieverstrek-

king kan een reden vormen om de kennis van de tuinman aan de terrein-

eigenaar toe te rekenen Toerekening van kennis heeft als leerstuk daarmee 

een ruimer toepassingsbereik dan het hanteren van een onderzoeksplicht.

44 Zie over de bij die weging relevante factoren bijvoorbeeld ook Van Dam 2020, nr. 
217.

45 Paragraaf 1.2.6.
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3.7 Vergelijking

In veel gevallen waarin subjectieve kennis van de betrokkene niet (be-

wijsbaar) bestaat, kan aansprakelijkheid toch worden gevestigd, of kan 

eigen schuld worden aangenomen, door toepassing van een of meer van 

de hiervoor besproken rechtsfi guren. Het toepassingsbereik van elk van 

deze rechtsfi guren kent echter grenzen. Ik illustreer dit door de toepassing 

van deze rechtsfi guren op de casus uit Ontvanger/Voorsluijs. Daarbij is 

uitgangspunt dat de voor die zaak relevante kennis specialistisch van ka-

rakter was. Het ging om de uit de berekening van de koopsom af te leiden 

wetenschap of twijfel dat de koper van de aandelen niet voornemens was 

om correct fi scaal af te rekenen.

Gezien het specialistische karakter van de relevante kennis blijft art. 149 

lid 2 Rv buiten toepassing. Het betreft geen informatie die van algemene 

bekendheid is; dit type specialistische kennis is niet aanwezig bij ieder 

weldenkend mens.

Er geldt voor een situatie zoals aan de orde in Ontvanger/Voorsluijs geen 

wettelijke bewijsvermoeden. Voor het aannemen van een rechterlijk be-

wijsvermoeden is een concrete feitelijke basis nodig. De casus biedt daar-

voor weinig aanknopingspunten. Gegeven is slechts dat de adviseur ken-

nis had genomen van de berekening van de koopsom en dat de adviseur 

daaruit had kunnen opmaken dat de koper malafi de was. Daaraan kan 

men toevoegen het ervaringsfeit dat adviseurs hun opdrachtgevers ple-

gen te informeren over relevante feiten. In dat aspect zit meteen ook een 

begrenzing. Adviseurs plegen hun opdrachtgevers niet te voorzien van 

informatie die voor de eigen positie van die opdrachtgever niet relevant 

is. Zolang Voorsluijs zelf niet wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat 

de koper slechte fi scale intenties zou hebben, waren de eigen belangen van 

Voorsluijs niet kenbaar in het gedrang. De adviseur had dus geen directe 

aanleiding om Voorsluijs op dit punt te informeren. Het ligt hier dan niet 

voor de hand om bij wijze van bewijsvermoeden aan te nemen dat de ad-

viseur Voorsluijs toch heeft geïnformeerd. Daarnaast staat van een eventu-

eel bewijsvermoeden tegenbewijs open. Voorsluijs zou via (getuigen)ver-

klaringen van de adviseur en zichzelf kunnen aantonen dat de adviseur 

zijn eventuele twijfel op dit punt feitelijk niet met hem heeft gedeeld.46 

Enig bewijsvermoeden zou daardoor weer worden ontzenuwd.

46 In cassatie was feitelijk uitgangspunt dat Voorsluijs hierover door de adviseur niet 
was geïnformeerd.
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Objectivering van het kennisvereiste biedt geen oplossing, omdat de maat-

man-verkoper van de aandelen de specialistische kennis die bij Voorsluijs 

ontbrak, evenmin had. Het stond vast dat Voorsluijs redelijkerwijs niet 

behoorde te weten dat de koper malafi de was.

Generalisering van het kennisvereiste biedt in deze casus evenmin uit-

komst. Voorsluijs zal mogelijk bekend zijn geweest, of bekend mogen wor-

den verondersteld, met de omstandigheid dat bestuurders van een BV niet 

in alle gevallen correct fi scaal handelen. Die kennis is echter te generiek 

van aard om te kunnen aannemen dat Voorsluijs bedacht moest zijn op de 

mogelijkheid dat deze koper de hier (specifi ek) geldende fi scale verplich-

tingen niet zou nakomen.

Waar de maatman-verkoper niet bekend was, en Voorsluijs dus redelij-

kerwijs niet bekend hoefde te zijn, met de dreigende benadeling van de 

Ontvanger, ontbrak voor Voorsluijs aanleiding voor onderzoek naar de 

betrouwbaarheid en intenties van de koper.

Kortom, geen van de besproken leerstukken vormt een oplossing voor 

het door de Ontvanger ondervonden bewijsprobleem. Dit verklaart waar-

schijnlijk dat de Ontvanger in deze zaak toerekening van de kennis van 

de adviseur heeft bepleit. Deze vergelijking laat zien dat toerekening van 

kennis als leerstuk een andersoortige werking heeft dan de hier besproken 

alternatieven en dat het leerstuk zelfstandige betekenis heeft.
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SCHULDAANSPRAKELIJKHEID WEGENS 
ONRECHTMATIGE DAAD

4.1 Inleiding

In paragraaf 1.3 heb ik uitgelegd waarom de maatstaf voor het toerekenen 

van kennis moet worden afgeleid uit het juridische leerstuk bij de toe-

passing waarvan de toerekening plaatsvindt. De eerste vraag van dit on-

derzoek is welke maatstaf bepaalt wanneer andermans kennis aan de da-

der kan worden toegerekend bij de beoordeling van de onrechtmatigheid 

van zijn gedrag. Dit vergt een nadere bestudering van het onrechtmatige 

daadsleerstuk. Ik ga in dit hoofdstuk in op de beide elementen van het 

foutbegrip uit art. 6:162 BW: de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid. 

De reden voor het tevens onderzoeken van de toerekenbaarheidseis uit 

art. 6:162 lid 3 BW noemde ik in paragraaf 1.3.3; voor het toerekenen van 

andermans kennis aan de dader is een toerekenbare schending van een in-

formatieuitwisselplicht nodig.

Ik onderzoek in dit hoofdstuk welke rol kennis vervult bij de beoorde-

ling van de onrechtmatigheid en welke type kennis daarbij wordt geëist. 

Jansen heeft voorgesteld om het gerechtvaardigd vertrouwen als maatstaf 

te hanteren bij het toerekenen van kennis bij de beoordeling van de (zui-

vere) onrechtmatige daad.1 Om die reden bezie ik in dit hoofdstuk ook de 

rol van het gerechtvaardigd vertrouwen in de context van de (zuivere) 

onrechtmatige daad. In paragraaf 9.4 leg ik mede aan de hand van de con-

clusie uit dit hoofdstuk uit waarom het gerechtvaardigd vertrouwen niet 

de maatstaf kan vormen voor de toerekening van kennis.

De belangrijkste constateringen uit dit hoofdstuk zijn de volgende. Voor 

het vaststellen van onrechtmatigheid geldt doorgaans een geobjectiveerd 

kennisvereiste; redelijkerwijs behoren te weten volstaat. Soms is voor de 

vaststelling van onrechtmatigheid echter subjectieve kennis van de da-

der vereist; het duidelijkste voorbeeld hiervan is de aansprakelijkheid 

wegens zuiver nalaten. Dat is relevant, omdat waar subjectieve kennis 

wordt geëist geen ruimte bestaat voor het toerekenen van kennis. Subjec-

1 Jansen 2016, p. 211.



80

Hoofdstuk 4

tieve kennis is eigen kennis en toegerekende kennis is geen eigen kennis. 

Bij de beoordeling van de toerekenbaarheid ex art. 6:162 lid 3 BW komt 

(meer) betekenis toe aan de persoonlijke kenmerken van de dader. Zo’n 

persoonlijk kenmerk is zijn onbekendheid met de door hem geschonden 

rechtsregel of het recht waarop hij inbreuk maakte. In veel gevallen ver-

hindert deze onbekendheid niet dat toerekening van de daad aan de da-

der plaatsvindt, ofwel omdat het gebrek aan kennis niet verschoonbaar is, 

dan wel omdat de onbekendheid krachtens wet of verkeersopvattingen 

voor rekening van de dader komt. Onbekendheid kan sneller een geslaagd 

verweer opleveren als er een toerekeningsdrempel geldt. De verschillende 

toerekeningsdrempels vergen namelijk persoonlijke verwijtbaarheid van 

de dader; daardoor is er geen ruimte voor toerekening krachtens wet of 

verkeersopvattingen. Bij de beoordeling van de toerekenbaarheid is soms 

van betekenis dat de dader bijstand ontving van een deskundige die be-

schikt over kennis waardoor het gebrek aan kennis van de dader als het 

ware wordt gecompenseerd. In gevallen waarin een toerekeningsdrempel 

geldt lijkt de bijstand door een deskundige minder zwaarwegend te zijn.

4.2 Aansprakelijkheid vanwege eigen toerekenbare onrechtmatige 

daad

4.2.1 Uitgangspunt: alleen aansprakelijkheid voor eigen fouten

Een belangrijk uitgangspunt in het (buitencontractuele) aansprakelijk-

heidsrecht is dat ieder zijn eigen schade draagt.2 Gehoudenheid tot het 

vergoeden van andermans schade is de uitzondering, niet de hoofdregel. 

Vestiging van aansprakelijkheid vergt een grondslag; er is een rechtvaar-

diging nodig voor het opleggen van de plicht om schade van een ander 

te vergoeden. In het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht vormt de 

onrechtmatige daad de belangrijkste grondslag. Het kernartikel art. 6:162 

BW regelt de aansprakelijkheid voor schade die is veroorzaakt door het 

onrechtmatige gedrag van de aangesprokene zelf. Dit wordt traditiege-

trouw schuldaansprakelijkheid genoemd, al dekt die term de lading niet 

helemaal. Er kan immers ook aansprakelijkheid voor eigen gedrag bestaan 

zonder dat sprake is van schuld van de dader, zie paragraaf 4.4.2 en para-

graaf 4.4.3 hierna.

2 Zie bijvoorbeeld Hartlief 1997, p. 11; Schut 1997, p. 2; Hoekzema 2000 nr. 1.5.4; 
Engelhard & Van Maanen 2008 nr. 4, Jansen 2012, nr. 4.1.2 en Hartlief (red.). 2018, 
nr. 6. Terughoudender ten aanzien van dit uitgangspunt is Asser/Sieburgh 6-IV nr. 
19.
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De reden en rechtvaardiging voor het vestigen van aansprakelijkheid ex 

art.  6:162 BW is dat de dader de schade (mede) heeft veroorzaakt door 

zijn eigen foutieve gedrag, of dat hij het intreden van de schade niet heeft 

voorkomen en dat daarin zijn foutieve gedrag is gelegen. Art. 6:162 lid 2 

BW onderscheidt drie vormen van onrechtmatige daad: inbreuk op een 

recht, handelen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht en handelen 

of nalaten in strijd met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maat-

schappelijk verkeer betaamt. Die laatste variant duid ik kortheidshalve 

aan als schending van een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm, schen-

ding van een zorgplicht of onzorgvuldig handelen.

Van aansprakelijkheid voor eigen gedrag is eveneens sprake als een aan 

een vennootschap verbonden functionaris een onrechtmatige gedraging 

verricht die in het maatschappelijk verkeer wordt beschouwd als een ge-

draging van die vennootschap zelf.3 Waar het gedrag van de functiona-

ris als gedrag van de vennootschap wordt beschouwd, is sprake van een 

eigen fout, en daarmee van eigen schuldaansprakelijkheid, van de ven-

nootschap. Dit wordt wel aangeduid als de toerekening van gedrag van 

functionarissen aan vennootschappen. Toerekening betekent hier dat het 

gedrag van de functionaris wordt beschouwd als gedrag van de vennoot-

schap.4 De toerekening van het gedrag van een natuurlijke persoon aan de 

vennootschap waaraan hij als functionaris is verbonden, lijkt niet exclusief 

te zijn. Gedrag van een functionaris kan zowel een onrechtmatige daad 

van de vennootschap als een onrechtmatige daad van de functionaris zelf 

opleveren.5 Er zijn dan twee daders aan te spreken op gedrag dat slechts 

3 HR 6 april 1979 (Kleuterschool Babbel), ECLI:NL:HR:1979:AH8595; NJ 1980/34 
m.nt. C.J.H. Brunner; AB 1979/356 m.nt. J.R. Stellinga. Zie over deze vorm van 
aansprakelijkheid onder meer Hoekzema 2000, p. 83 e.v. De Kleuterschool Babbel-
norm werkt ook spiegelbeeldig, in de zin dat een gedraging die zich feitelijk richt 
tot een functionaris kan worden beschouwd als handeling gericht tegen (ook) de 
vennootschap, aldus HR 25 juni 1999 (Vriescel), ECLI:NL:HR:1999:ZC2936; NJ 
2000/33 m.nt. P.A. Stein; OR 1999/61 m.nt. L. Timmerman.

4 Hoekzema 2000, p. 173.
5 Zie HR 11 oktober 1991 (OvJ), ECLI:NL:HR:1991:ZC0360; NJ 1993/165 m.nt. C.J.H. 

Brunner en G.J.M. Corstens; AB 1992/62 m.nt. F.H. van der Burg. Vgl. HR 23 no-
vember 2012, (Spaanse Villa), ECLI:NL:HR:2012:BX5881; NJ 2013/302 m.nt. P. van 
Schilfgaarde; JA 2013/59 m.nt. F. Leopold; JOR 2013/40 m.nt. W.J.M. van Andel; 
OR 2013/47 m.nt. M.J. Kroeze. Zie ook HR 18 september 2015 (Breeweg/Wijnberg) 
ECLI:NL:HR:2015:2745; NJ 2016/66 m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2015/289 m.nt. 
S.C.J.J. Kortmann; AV&S 2015/44 m.nt. K. Baas en L. Verlinden; MvO 2015/4 m.nt. 
B.I. Kraaipoel; AA 2016/juni m.nt. R.S. Meijer; OR 2017/23 m.nt. L.H. Rammeloo 
en W.F. Hendriksen; MvM 2016/9 m.nt. K.C.A. Schweers en W.A.M. Rupert. In 
Van Emden & De Haan, p. 4 is voorzichtig bepleit dat gedrag (soms) exclusief aan 
de vennootschap toegerekend zou moeten worden. Zie in de context van (wijzi-
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door één van hen feitelijk werd verricht. Wel geldt voor het vestigen van 

de eigen (persoonlijke) aansprakelijkheid van de functionaris soms een 

drempel; zie over dergelijke toerekeningsdrempels paragraaf 4.5.

Dat men aansprakelijk is voor eigen foutief gedrag is tamelijk evident.6 

Meer verklaring en rechtvaardiging is nodig voor het vestigen van aan-

sprakelijkheid voor foutief gedrag van anderen. Aansprakelijkheid voor 

gedrag van anderen - risicoaansprakelijkheid - moet juist vanwege haar 

uitzonderingskarakter een duidelijke basis in de wet hebben. Daarom 

noemt de Hoge Raad in Ontvanger/Voorsluijs als uitgangspunt van het 

aansprakelijkheidsrecht “dat eenieder in beginsel alleen voor zijn eigen daden 
en nalatigheden aansprakelijk is te houden, behoudens welomschreven, op de wet 
gebaseerde, uitzonderingen.”7 Met de op de wet gebaseerde uitzondering 

wordt gedoeld op de risicoaansprakelijkheidsbepalingen.8 De reden dat 

aansprakelijkheid wordt gevestigd voor schade die niet (direct) tot het 

eigen onrechtmatig gedrag van de aangesprokene kan worden terugge-

voerd, is dat de aangesprokene in een bijzondere relatie staat tot de han-

delende persoon, het gebrekkige goed of het handelende dier. Deze bijzon-

dere relatie rechtvaardigt dat het gedrag of gebrek voor rekening van de 

aangesprokene komt.9 De voor dit onderzoek relevante risicoaansprake-

lijkheidsbepalingen bespreek ik in hoofdstuk 5. Dit hoofdstuk draait om 

de schuldaansprakelijkheid.

4.2.2 Onderscheid tussen onrechtmatigheid en toerekenbaarheid

Het foutbegrip uit art.  6:162 BW omvat de eisen van onrechtmatigheid 

en toerekenbaarheid. In de kern betreft onrechtmatigheid de vraag of de 

dader anders heeft gehandeld dan hij had moeten doen en betreft toere-

kenbaarheid de vraag of de dader anders had kunnen handelen dan hij 

feitelijk heeft gedaan.10 De voorvraag is of het zinvol is om beide eisen 

ging van) art. 6:170 BW hierover Klaassen 2000. Zie in meer algemene zin: Asser/
Sieburgh 6-IV nr. 37.

6 Vgl. Asser/Sieburgh 6-IV nr. 167.
7 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 

2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. P. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red., r.o. 3.5.

8 Aldus ook Van Dam 2020 nr. 501. De noot van de redactie in VN 2005/57.20 be-
schouwt deze opmerking van de Hoge Raad als een suggestie aan de wetgever om 
een wettelijke basis voor toerekening van kennis te creëren.

9 Reden waarom ook de term kwalitatieve aansprakelijkheid wordt gebruikt.
10 Vgl. Schut 1997, nr. 9. Franke 2022, nr. 9.2 duidt de (on)rechtmatigheidsvraag tref-

fend als de vraag of de dader wat heeft misdaan en de vraag van toerekeningbaar-
heid (krachtens schuld) als de vraag of de dader daar wat aan kon doen. Van Dam 
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separaat te behandelen. Verheij stelt dat de toerekenbaarheid als vereiste 

beperkte betekenis heeft, omdat veelal in de vaststelling dat onrechtma-

tig is gehandeld al besloten ligt dat toerekenbaarheid (wegens schuld) be-

staat.11 Onder meer Sieburgh en Jansen vinden het, volgens mij terecht, 

zinvol om beide elementen steeds te onderscheiden.12

Op zich is het juist dat met de vaststelling dat de dader onrechtmatig 

handelde een zekere mate van schuld vaak is gegeven; dat is doorgaans 

voldoende voor toerekenbaarheid. Het automatisch aanwezig achten van 

schuld ligt echter minder voor de hand als de onrechtmatigheid daad be-

staat uit een rechtsinbreuk of uit de schending van een wettelijke plicht. In 

die gevallen wordt onrechtmatigheid vastgesteld op grond van de enkele 

vaststelling dat een bepaalde gedraging is verricht; over de verwijtbaar-

heid van die gedraging is daarmee nog niets gezegd.13 Daarnaast zijn er 

gevallen waarin sprake is van onzorgvuldig gedrag terwijl schuld ont-

breekt. Het is bijvoorbeeld onrechtmatig om een ander te slaan, maar als er 

sprake is van noodweerexces ontbreekt schuld en levert de onrechtmatige 

daad daarom geen fout op.14 Voorts is de aanwezigheid van een zekere 

mate van schuld niet in alle gevallen voldoende om tot toerekenbaarheid 

wegens verwijtbaarheid te kunnen concluderen. In de toerekeningsdrem-

pels ligt vaak besloten dat een hogere mate van schuld nodig is om de 

onrechtmatige daad aan de dader te kunnen toerekenen.

Voorts geldt er ten aanzien van de onrechtmatigheid en de toerekenbaar-

heid een aparte maatstaf. De onrechtmatigheidsvraag wordt als uitgangs-

punt naar objectieve maatstaven beantwoord; bepalend is of de dader an-

ders heeft gehandeld dan redelijkerwijs van hem gevergd kon worden. 

Bij deze beoordeling wordt in beginsel geabstraheerd van de persoonlijke 

kenmerken van de dader. De persoonlijke kenmerken van de dader staan 

2020 nr. 302 e.v. ontleedt het begrip toerekenbaarheid tot de vraag van kennen 
(kenbaarheid van het risico) en kunnen (vermijdbaarheid van het risico).

11 Verheij 2019a, nr. 17.3, zie bijvoorbeeld ook I. Giessen in zijn annotatie in NJ 
2009/103 sub 9.

12 Asser/Sieburgh 6-IV nr. 104; Jansen aant. 8.4.2 bij art. 6:162 BW; Sieburgh 2000, 
p. 147 e.v., Jansen 2012, nr. 4.2.17; Kolder 2022. Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), 
p. 618.

13 Vgl. Jansen 2012, nr. 4.2.5 en nr. 4.2.9 die schrijft dat rechtsinbreuk een objectieve 
onrechtmatigheidsrubriek vormt die niet is gerelateerd aan de subjectieve gesteld-
heid van de partijen en dat wetsschending eo ipso een onrechtmatige daad vormt, 
waarbij de informationele context van het gedrag niet ter zake doet.

14 Tenzij toerekening krachtens verkeersopvattingen mogelijk is, maar dat ligt in dit 
voorbeeld niet voor de hand. Zie over noodweerexces als toerekeningsverweer bij-
voorbeeld Franke 2022, nr. 9.7.3.2.
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juist centraal bij de beoordeling van de toerekenbaarheid.15 Nu worden 

deze uitgangspunten wel wat genuanceerd. Zo kunnen de persoonlijke 

kenmerken van de dader een rol spelen bij het formuleren van de maat-

man die bij het uitvoeren van de onrechtmatigheidstoets wordt gebruikt. 

Bij de beoordeling of nabij het zwembad aanwezige personen de ver-

drinking van een zwemmer hadden moeten voorkomen, zal bijvoorbeeld 

van de badmeester meer worden verlangd dan van een reguliere badgast. 

Daarnaast kunnen de persoonlijke eigenschappen van de dader maken 

dat van hem meer wordt verwacht dan van een maatman (wel aange-

duid als “subjectivering naar boven”). Ook al hoeft de maatman-terrein-

eigenaar bijvoorbeeld niet bekend te zijn met de giftigheid van taxus, als 

de specifi eke terreineigenaar die het snoeiafval van de taxusstruik in het 

bereik van het naburige paard brengt die kennis toevallig wel heeft, kan 

zijn gedrag toch onrechtmatig zijn. Ondertussen wordt het toerekenbaar-

heidscriterium niet volledig subjectief ingevuld.16 Dit laat echter onverlet 

dat als uitgangspunt onrechtmatigheid een geobjectiveerde normstelling 

kent en toerekenbaarheid een meer subjectieve normstelling. Dat noopt tot 

aparte beschouwing van beide eisen.

Het apart beoordelen van de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid 

roept de vraag op in welke categorie bijzondere wettelijke schuldvereisten 

vallen. Een voorbeeld daarvan vormen de opzetdelicten uit de strafwet-

geving of art. 7:661 BW dat bepaalt dat een werknemer in beginsel slechts 

aansprakelijk is voor schade van zijn werkgever in geval van opzet of 

bewuste roekeloosheid.17 Een van de drie vormen van onrechtmatigheid 

uit art. 6:162 lid 2 BW is de schending van een wettelijke plicht. Men zou 

kunnen betogen dat er alleen sprake is van de schending van een wette-

lijke plicht als aan alle bestanddelen van de wettelijke bepaling, inclusief 

het verzwaarde schuldvereiste, is voldaan. Dat zou er op duiden dat de 

gekwalifi ceerde schuldeis onderdeel uitmaakt van de onrechtmatigheids-

toets. Ik meen dat schuldvereisten steeds betrekking hebben op de toe-

rekenbaarheid. Schuld, ook als een in de wet gekwalifi ceerde mate van 

schuld is vereist, is een component van de toerekenbaarheid.18 Juist ook 

15 Zie onder meer Asser/Sieburgh 6-IV nr. 104 en Jansen, aant. 2.2 bij art. 6:162 BW.
16 Zie paragraaf 4.4.1 over de kwalifi catie van het schuldbegrip uit art. 6:162 lid 3 BW 

als een meer subjectief vereiste. Bij toerekening krachtens (wet of) verkeersopvat-
tingen wordt logischerwijs weer een meer geobjectiveerde maatstaf aangelegd, zie 
bijvoorbeeld ook Tjong Tjin Tai 2006, nr. 5.4.

17 HR 2 december 2022 (Schadecentrum Dongen/X), ECLI:NL:HR:2022:1813 leert 
trouwens dat het toepassingsbereik van art. 7:661 BW ruimer is dan de materiële 
arbeidsovereenkomst.

18 Vgl. Asser/Sieburgh 6-IV nr. 99 en nr. 104.
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omdat schuld per defi nitie een meer subjectief vereiste is - schuld is afhan-

kelijk van de persoonlijke omstandigheden van de dader - is het logisch 

om een schuldvereiste ook wanneer dat apart in de wet is opgenomen, te 

beschouwen als een toerekenbaarheidseis.

4.2.3 De rol van het gerechtvaardigd vertrouwen bij onrechtmatige daad

In paragraaf 1.2.4 noemde ik al dat het gerechtvaardigd vertrouwen een 

prominente rol vervult in (pre)contractuele verhoudingen. Dit beginsel 

vervult een bescheidenere rol bij de zuivere onrechtmatige daad. Praktisch 

gezien kunnen de benadeelde en de dader bij het ontbreken van een (pre)

contractuele verhouding vaak minder goed rekening houden met elkaars 

belangen omdat zij daarvan doorgaans niet, of in mindere mate, op de 

hoogte zijn. Een voorbeeld vormt het Kelderluik-arrest.19 In die zaak zal 

voorafgaand aan het ongeval geen contact hebben plaatsgevonden tussen 

de dader en de benadeelde. Het is lastig om betekenis toe te kennen aan 

het gerechtvaardigd vertrouwen wanneer concrete feitelijke gedragingen 

en mededelingen over en weer ontbreken. Het gerechtvaardigd vertrou-

wen kan dan namelijk niet op specifi eke gedragingen of mededelingen 

worden gegrond.

Fundamenteler is dat in een (pre)contractuele verhouding de verwachtin-

gen van de ander als zodanig verplichtingen in het leven kunnen roepen, 

waar dat bij zuivere onrechtmatige daad niet direct het geval is. Kenmer-

kend van de (pre)contractuele verhouding is dat partijen elkaar hebben 

uitgezocht met het doel om met elkaar in een contractuele relatie te treden. 

Door het contracteren en daarover communiceren kunnen de (beoogd) 

contractspartijen elkaars concrete belangen kennen. Daarnaast hebben zij 

zich door het aangaan van de (pre)contractuele relatie onderling gecom-

mitteerd om rekening te houden met elkaars (gerechtvaardigde) belangen. 

Art. 3:35 BW verduidelijkt dat de gerechtvaardigde verwachtingen van de 

contractuele wederpartij verplichtingen in het leven kunnen roepen. Dat 

is niet het geval bij zuivere onrechtmatige daad. De enkele omstandigheid 

dat de benadeelde verwachtte dat hem geen schade zou worden toege-

bracht, vormt, hoe gerechtvaardigd dat vertrouwen ook zou zijn, als zo-

danig geen basis voor aansprakelijkheid uit (zuivere) onrechtmatige daad.

19 HR 5 november 1965 (Kelderluik), ECLI:NL:HR:1965:AB7079; NJ 1966/136 m.nt. 
G.J. Scholten.
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Gerechtvaardigde verwachtingen vervullen wel een zekere rol bij de zui-

vere onrechtmatige daad. Daarmee bedoel ik dat de verplichtingen die 

voortvloeien uit de wet en uit het ongeschreven recht uitingen zijn van wat 

meer in het algemeen van deelnemers aan het maatschappelijk verkeer 

wordt verwacht. Het gaat hier echter niet om de subjectieve verwachtingen 

van de specifi eke betrokkenen20, maar om geobjectiveerde verwachtingen 

van de deelnemers aan het rechtsverkeer.21 Het vaststellen van buiten-

contractuele zorgplichten komt neer op een afweging tussen het belang 

van de aangesprokene om vrijelijk zijn eigen belangen na te streven en 

het belang van de benadeelde om geen schade te lijden. Daartoe wordt 

het gedrag van de dader getoetst aan een objectieve norm; bepalend is of 

hij heeft gehandeld zoals de maatman. De aangesprokene behoeft zijn ge-

drag in beginsel niet af te stemmen op de verwachtingen van de specifi eke 

benadeelde.22 Bij de beoordeling van zijn gedrag is relevant wat in meer 

algemene zin van de benadeelde verwacht mocht worden. Er wordt dus 

een maatman-benadeelde in de beoordeling betrokken. In het Kelderluik-

arrest was om die reden bepalend welk gedrag de dader in meer algemene 

zin mocht verwachten van bezoekers van het café. De specifi eke kenmer-

ken van de uiteindelijk benadeelde, of diens specifi eke verwachtingen, 

waren niet doorslaggevend. Bepalend was de mate van oplettendheid die 

de dader (of liever: de maatman-dader) mocht verwachten van de maat-

man-cafébezoeker. De maatman-benadeelde wordt daarbij ook context-

gebonden ingevuld. In de Taxusstruik-zaak is de maatman-benadeelde 

de redelijk handelend paardeneigenaar en niet de redelijk handelend 

buurman. Dat onderscheid is van belang, omdat bij de beoordeling van 

zowel de eigen verantwoordelijkheid als de eigen schuld bij de maatman-

paardeneigenaar meer kennis van gevaren bestaat dan bij de maatman-

buurman.23

20 Subjectief betekent niet dat doorslaggevend zou zijn wat de (beoogd) contractspar-
tij daadwerkelijk verwachtte; zijn verwachting moet wel gerechtvaardigd zijn, in 
welke eis een zekere objectivering is gelegen. Dat laat echter onverlet dat in deze 
context de (gerechtvaardigde) verwachting van de specifi eke partij centraal staat.

21 Zie over het gerechtvaardigd vertrouwen in deze context Jansen, aant. 6.1.5 bij 
art. 6:162 BW en Jansen 2012, nr. 4.2.10. Jansen kent overigens juist wel betekenis 
toe aan het subjectieve perspectief van de benadeelde.

22 Daarmee is niet gezegd dat specifi eke kenmerken van de benadeelde die aan de 
dader bekend of kenbaar waren zonder betekenis zijn. Van deelnemers aan het 
rechtsverkeer wordt soms verlangd dat zij extra zorg betrachten jegens kenbaar 
kwetsbare anderen. De fi etser die een jong kind op de stoep ziet lopen zal bijvoor-
beeld extra bedacht moeten zijn op de mogelijkheid dat dit kind opeens het fi ets-
pad oploopt. Dat later echter onverlet dat hier bepalend is welk gedrag de fi etser 
naar objectieve maatstaven beoordeeld van het kind mocht verwachten.

23 Zie Rb Limburg 15 september 2021, ECLI:NL:RBLIM:2021:7143, r.o. 4.9 en 4.10. Zie 
over het verschil tussen eigen verantwoordelijkheid en eigen schuld paragraaf 1.3.5.
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Het hiervoor beschreven verschil tussen subjectieve en objectieve ver-

wachtingen kan worden verduidelijkt door een variant op het “prairie 
oyster”-voorbeeld van Nieuwenhuis.24 Wie in Nederland een prairie oyster 

bestelt, zal - zo wordt verondersteld in het voorbeeld - een gerecht op basis 

van oesters verwachten. In Amerika wordt met het begrip prairie oyster 

echter gedoeld op een drankje met rauw ei. De in Nederland geldende 

geobjectiveerde gerechtvaardigde verwachting wordt bepaald door hoe 

de Nederlandse maatman-besteller en de Nederlandse maatman-ober het 

begrip uitleggen. De geobjectiveerde gerechtvaardigde verwachting is 

dat ten titel van prairie oyster een gerecht met oesters wordt geserveerd. 

De subjectieve gerechtvaardigde verwachtingen zijn wat de specifi eke 

besteller en de specifi eke ober over en weer van elkaar mogen verwach-

ten. Komen zij toevallig allebei uit Amerika, dan zullen zij over en weer 

(mogen) verwachten dat een drankje met rauw ei wordt geserveerd. In 

het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht worden gerechtvaardigde 

verwachtingen meer objectief benaderd.25 Hierbij komt, bijvoorbeeld bij 

het invullen van ongeschreven zorglichten, betekenis toe aan de objec-

tieve gerechtvaardigde verwachtingen (in dit geval: dat een oestergerecht 

wordt geserveerd). In (pre)contractuele verhoudingen zijn de subjectieve 

gerechtvaardigde verwachtingen bepalend (in dit geval: dat een drankje 

wordt geserveerd). Kortom, de objectieve gerechtvaardigde verwachtin-

gen kunnen inhoudelijk afwijken van de subjectieve gerechtvaardigde 

verwachtingen.

De conclusie is dat in (pre)contractuele verhoudingen subjectieve gerecht-

vaardigde verwachtingen een belangrijke wegingsfactor vormen en een 

directe bron zijn voor het ontstaan van verplichtingen. Waar (pre)contrac-

tuele verhoudingen ontbreken, zijn de objectieve gerechtvaardigde ver-

wachtingen een van de verschillende elementen die onderdeel uitmaken 

van de maatman-toets. De objectieve gerechtvaardigde verwachtingen 

vormen in de context van de zuivere onrechtmatige daad geen zelfstan-

dige bron waaruit verplichtingen ontstaan. Daarnaast kunnen de objec-

tieve gerechtvaardigde verwachtingen inhoudelijk afwijken van de sub-

jectieve gerechtvaardigde verwachtingen.

24 Nieuwenhuis 2013, nr. 2.4.2 gebruikt dit voorbeeld om de werking van art. 3:35 BW 
te illustreren.

25 Zie bijvoorbeeld ook de beoordeling van eenheid van onderneming ex art. 6:171 
BW; hiervoor is niet bepalend wat de specifi eke benadeelde meende, of mocht 
menen, maar of objectief gezien de werkzaamheden van de derde bedrijfseigen 
waren aan het bedrijf van de aangesprokene. Zie hierover paragraaf 5.5.2.
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4.2.4 Aansprakelijkheid voor doen en aansprakelijkheid voor nalaten; zuiver 
nalaten

Gedrag kan bestaan uit actief handelen (doen) en uit het achterwege laten 

van handelen (nalaten). Zowel doen als nalaten kan onrechtmatig zijn, zo-

als al volgt uit de tekst van art. 6:162 lid 2 BW. In geval van de schending 

van een wettelijke plicht of het handelen in strijd met een ongeschreven 

zorgvuldigheidsnorm kan het gewraakte gedrag zowel bestaan uit een 

doen als uit een nalaten.26 Een rechtsinbreuk zal per defi nitie een doen 

inhouden, omdat het maken van inbreuk een zekere activiteit vergt.27 

Nalaten valt uiteen in zuiver nalaten en regulier nalaten. Het onderscheid 

tussen beide vormen is relevant voor onder meer het bij de vestiging van 

aansprakelijkheid geldende kennisvereiste28, het toepassingsbereik van 

art. 6:165 BW29 en het toepassingsbereik van art. 6:169 lid 1 BW.30

Doen is het verrichten van een handeling; doen impliceert daarmee het 

verrichten van een zekere activiteit. Voorbeelden van doen zijn het ver-

richten van een betaling, het openzetten van een kelderluik of het doen 

van een mededeling. Nalaten is het spiegelbeeld van doen, namelijk het 

achterwege laten van een handeling. Voor de onrechtmatigheidstoets is 

nalaten relevant wanneer het gaat om het achterwege laten van een ac-

tiviteit in de situatie waarin die activiteit van de dader gevergd werd. 

Zoals Tjong Tjin Tai het mooi uitlegt: het door hem niet deelnemen aan 

de Olympische spelen behelst geen juridisch relevant nalaten en is niet 

onrechtmatig.31 Vaak bestaat het gedrag van de dader uit een combinatie 

van doen en nalaten. Dat maakt het lastiger om de situatie te kwalifi ceren. 

Een voorbeeld vormt het eerst open zetten van een kelderluik (doen) en 

26 Een wettelijke verbod op doen volgt bijvoorbeeld uit art. 157 Sr. (brandstichting), 
een wettelijke verbod op nalaten volgt bijvoorbeeld uit art. 450 Sr. (nalaten hulp te 
verlenen bij levensgevaar). In strijd met een ongeschreven zorgplicht is zowel het 
openzetten van een kelderluik in een voor het publiek toegankelijke ruimte (doen) 
als het achterwege laten van voorzorgmaatregelen om valgevaar te voorkomen 
(nalaten).

27 Vgl. Tjong Tjin Tai 2006, nr. 5.5 en Jansen, aant. 4.6.8 bij art. 6:162 BW; zie voor een 
andere opvatting Verheul 2019. Zie ook Van Dam 1995, nr. 26 die opmerkt dat dit 
aspect vooral van academisch belang is.

28 Het geldende kennisvereiste bepaalt of er ruimte is voor toerekening van kennis, 
zie paragraaf 4.3.3.

29 Deze bepaling is relevant voor de vraag of een schending van een informatiedoor-
geefplicht toerekenbaar is, zie over deze bepaling ook paragraaf 4.4.2.

30 De reikwijdte van deze risicoaansprakelijkheidsbepaling is van belang voor de 
vraag of de schending van een informatieuitwisselplicht in de risicosfeer van de 
dader of benadeelde valt, zie over de bepaling ook paragraaf 5.4.2.

31 Tjong Tjin Tai 2007.
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het daarna onbeheerd achterlaten van dat openstaande luik zonder maat-

regelen te nemen om valgevaar voor anderen te voorkomen (nalaten). 

Kenmerkend van het nalaten in dit soort situaties is dat het nalaten een 

risico schept of vergroot dat verband houdt met het eerdere doen van de-

zelfde dader.32 Zulk nalaten wordt aangeduid als “regulier nalaten”. Bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid wordt in beginsel geen onderscheid 

gemaakt tussen doen en regulier nalaten; beide kunnen onrechtmatig zijn 

en worden getoetst aan dezelfde objectieve maatstaf.33

Anders is het als het gaat om “zuiver nalaten”. Onder dit begrip wordt ver-

staan het achterwege laten van handelingen ter voorkoming of beperking 

van een gevaar dat juist niet is terug te voeren op eerder gedrag (doen) 

van de dader.34 Het klassieke voorbeeld vormt het nalaten om hulp te 

bieden aan een drenkeling die buiten toedoen van de dader in het water is 

geraakt.35 Kenmerkend is dat het dreigende verdrinkingsgevaar los staat 

van enige gedraging van de dader; een andere oorzaak dan zijn eerdere 

gedrag heeft het gevaar doen ontstaan. Die andere oorzaak kan gelegen 

zijn in het gedrag van de benadeelde zelf, maar kan ook een omstandig-

heid zijn die niet in de risicosfeer van de aangesprokene valt. Een voor-

beeld van het eerste doet zich voor als de benadeelde in het water valt 

omdat hij aan de waterkant uitglijdt. Een voorbeeld van het tweede vormt 

de situatie waarin de benadeelde door een hevige windstoot in het water 

wordt geduwd. Dit soort situaties verschillen van het hiervoor beschreven 

reguliere nalaten, waarbij het ontstaan van het gevaar is terug te voeren 

op eerder gedrag van de dader. Als men bijvoorbeeld eerst iemand in het 

water duwt en dan nalaat om hulp te bieden, is de weigering om hulp 

te bieden een voorbeeld van regulier nalaten. In de praktijk is het soms 

ingewikkeld om de grens tussen beide vormen van nalaten te trekken. De 

grensbepaling hangt mede af van de vraag welk precies gevaar centraal 

wordt gesteld. Het Haringkar-arrest kan dit verduidelijken.36 Het betrof 

een auto-eigenaar die zijn auto kortstondig onbeheerd liet met de sleu-

32 Tjong Tjin Tai 2007 duidt dit als “nalaten dat verbonden is aan een doen”.
33 Zie echter wel paragraaf 1.4.1 waarin ik uitleg waarin ik vind dat in zijn algemeen-

heid doen sneller onrechtmatig en verwijtbaar kan zijn dan nalaten.
34 Dit wordt ook wel aangeduid als nalaten als een doen, met welk begrip tot uit-

drukking wordt gebracht dat het enige relevante gedrag van de aangesprokene 
bestaat uit nalaten en dat er dus geen sprake is van een relevant voorafgaand aan 
dit nalaten door hem verricht doen. Zie hierover bijvoorbeeld Tjong Tjin Tai 2006, 
nr. 5.8.

35 Dit voorbeeld is genoemd in Parl. Gesch. Boek 6 BW (VV II Inv.), p. 1349 in de 
context van art. 6:165 BW.

36 HR 2 december 1966 (Haringkar), ECLI:NL:HR:1966:AB6686; NJ 1967/42 m.nt. G.J. 
Scholten.
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tel in het contact. Een minderjarige joyrider veroorzaakte schade met de 

auto. Duidt men het gevaar hier als het scheppen van de mogelijkheid tot 

joyriding door het onbeheerd achterlaten van de auto, dan is dit gevaar 

terug te voeren op het eerdere gedrag van de auto-eigenaar; zijn gedrag 

behelst regulier nalaten. Duidt men als het gevaar echter het schadever-

oorzakende autorijden door de joyrider, dan is dat gevaar niet terug te 

voeren op eerder gedrag van de auto-eigenaar; zijn gedrag behelst in be-

ginsel zuiver nalaten.37

Het is nog lastiger om een grens te trekken tussen regulier nalaten en zui-

ver nalaten, omdat in bepaalde gevallen waarin het ontstaan van het ge-

vaar niet is terug te voeren op eerder gedrag van de dader, zijn nalaten om 

het gevaar te voorkomen of beperken toch regulier nalaten inhoudt. De 

reden hiervoor volgt uit het Broodbezorger-arrest, dat ziet op de aanspra-

kelijkheid wegens zuiver nalaten .38 Ook als het gevaar niet te herleiden is 

tot eerder gedrag van de dader, behelst zijn niet-doen een regulier nalaten 

indien de dader is belast met “bijzondere verplichtingen tot zorg en oplettend-
heid zoals kunnen voortvloeien uit een speciale relatie met het slachtoffer of de 
plaats waar de gevaarsituatie zich voordoet.” Anders gezegd, als op de dader 

een bijzondere zorgplicht rust ten aanzien van het ontstaan van het gevaar, 

behelst zijn nalaten om het gevaar te voorkomen of beperken een regulier 

nalaten (en geen zuiver nalaten).

In het Broodbezorger-arrest werd gesproken over een bijzondere plicht tot 

zorg voor het slachtoffer of de plaats van het gevaar, maar de term “zoals” 

maakt meteen duidelijk dat hiermee geen limitatieve opsomming is gege-

ven. Welke factoren maken dat nalaten door de dader een regulier nalaten, 

in plaats van een zuiver nalaten, behelst? Duidelijk is dat het moet gaan 

om een bijzondere verantwoordelijkheid van de aangesprokene voor een 

omstandigheid die verband houdt met (het kunnen ontstaan van) het ge-

vaar. Van Dam heeft hiervoor vier (hoofd)categorieën benoemd. Hij duidt 

37 Aantekening verdient dat de bijzondere verantwoordelijkheid die de auto-eige-
naar voor zijn zaak draagt hier aannemelijk zal maken dat de situatie alsnog als 
regulier nalaten gekwalifi ceerd moet worden.

38 HR 22 november 1974 (Broodbezorger), ECLI:NL:HR:1974:AC5503; NJ 1975/149 
m.nt. G.J. Scholten. Ik gebruik “bijzondere verantwoordelijkheid” en “bijzondere zorg-
plicht” als synoniem voor de in dit arrest gebruikte defi nitie (“bijzondere verplichtin-
gen tot zorg en oplettendheid”). Ten overvloede, volgens mij bevinden zorgplichten, 
ongeacht of zij voorvloeien uit de wet of uit het ongeschreven recht, zich op een 
glijdende schaal waarbij allerhande gezichtspunten bepalen of een relatief lichtere 
of relatief hogere mate van zorg wordt gevergd. Er is volgens mij niet zoiets als een 
bijzondere zorgplicht die als rechtsfi guur bestaat naast een reguliere zorgplicht.
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daartoe zorgplichten van de aangesprokene ten aanzien van onroerende 

zaken, roerende zaken, de persoon van de benadeelde en de persoon van 

de (feitelijke) dader.39 Jansen lijkt zich daarbij aan te sluiten en noemt, 

gelijk Van Dam, veel voorbeelden van deze categorieën (en subcatego-

rieën).40 Ik bespreek deze categorieën hierna in hoofdlijnen.

De bijzondere verantwoordelijkheid voor roerende en onroerende zaken 

is hetzelfde als wat in het Broodbezorger-arrest is aangeduid als de zorg 

voor de “plaats waar de gevaarsituatie zich voordoet”. Het Veenbroei-arrest 

vormt een voorbeeld.41 In dit arrest werd geoordeeld dat de terreinbe-

zitter zorg draagt ten aanzien van natuurverschijnselen die zich op zijn 

terrein voordoen. Men kan dit duiden als een zorgplicht ten aanzien van 

het terrein (de plaats), maar ook als een zorgplicht voor zaken die zich op 

dat terrein bevinden (het object, de zaak).42

De bijzondere verantwoordelijkheid voor de persoon van de dader wordt 

geïllustreerd door het arrest ’t Ruige Veld. 43 Het psychiatrisch ziekenhuis 

was in die zaak aansprakelijk voor de schade die een weggelopen patiënte 

veroorzaakte, al ontbrak daadwerkelijke bekendheid van het ziekenhuis 

met de concrete voornemens van de patiënte tot brandstichting. Het na-

laten van het ziekenhuis om te voorkomen dat de patiënte schade veroor-

zaakte werd beoordeeld als regulier nalaten vanwege de bijzondere zorg 

van het ziekenhuis voor de persoon van de dader. Zo’n bijzondere zorg-

plicht voor de persoon van de dader wordt snel aangenomen als risico-

aansprakelijkheid van de aangesprokene bestaat voor het gedrag van de 

feitelijk dader.44 Ook daarbuiten kan echter een bijzondere zorgplicht voor 

de (feitelijk) dader bestaan. Denk bijvoorbeeld aan de hiervoor genoemde 

39 Van Dam 1995; Jansen 2012, nr. 4.4.5 e.v.; Van Dam 2020, nr. 214-2.
40 Jansen, aant. 6.6 bij art. 6:162 BW. Zie voorts de opsomming van gevallen in Van 

Dam 1995, nr. 2.1 t/m 2.4 en A-G Van Peursem 28 mei 2021, ECLI:NL:PHR:2021:517 
die sub 47 nog een aantal aanvullende gevallen noemt waarin een bijzondere zorg-
plicht geldt die zou maken dat het nalaten als regulier nalaten moet worden ge-
duid.

41 HR 27 mei 1988 (Veenbroei), NJ 1989/29 m.nt. W.C.L. van der Grinten; AB 1988/418 
m.nt. F.H. van der Burg. Dit arrest wordt vaak genoemd als voorbeeld van regulier 
nalaten vanwege de bijzondere zorgplicht van de aangesprokene voor de plaats 
van het gevaar. Zie over de aansprakelijkheid van terreinbezitters ook Maes 2020.

42 Voor de praktijk is dit een relevante zorgplicht omdat de wet geen risicoaanspra-
kelijkheid legt op de bezitter van bomen en planten; als een slachtoffer schadever-
goeding wil vorderen van de bezitter van de boom of plant vanwege de verwezen-
lijking van een gevaar dat inherent is aan de boom of plant (zoals door omvallen of 
vergiftiging) zal dus een fout moeten worden aangetoond.

43 HR 12 mei 1995 (’T Ruige Veld), ECLI:NL:HR:1995:ZC1725; NJ 1996/118 m.nt. J. de 
Boer.

44 Vgl. Van Dam 1995, hfst. 2.3.
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zorgplicht van ziekenhuizen voor het gedrag van hun patiënten45 of de 

zorgplicht van scholen voor schadeveroorzakende leerlingen.46 Duidelijk 

is wel dat een enkele familieband met de dader nog niet genoeg is om 

bedoelde bijzondere verantwoordelijkheid te scheppen; zo rust op ouders 

geen bijzondere zorgplicht om te voorkomen dat hun meerderjarige kin-

deren schade veroorzaken.47

Ook om te bepalen wanneer sprake is van een bijzondere zorgplicht voor 

de persoon van de benadeelde, geven de risicoaansprakelijkheidsbepa-

lingen richting. Als de betrokkene risicoaansprakelijk zou zijn voor het 

gedrag van de benadeelde, kan snel worden aangenomen dat hij een bij-

zondere verantwoordelijkheid draagt voor het gedrag van de benadeelde. 

Ook hier is het toepassingsbereik van de bijzondere verantwoordelijkheid 

echter ruimer. Zo rust bijvoorbeeld op de organisator van een sportwed-

strijd een bijzondere zorglicht voor de veiligheid van publiek, ook al is de 

organisator niet risicoaansprakelijk voor het gedrag van het publiek.48 Ook 

in dit soort gevallen kan het nalaten van de aangesprokene om schade te 

voorkomen als regulier nalaten worden beschouwd vanwege zijn bijzon-

dere verantwoordelijkheid voor (de belangen van de) benadeelde.

Kenmerkend van de vier door Van Dam onderscheiden categorieën is dat 

er steeds een bijzondere verantwoordelijkheid rust op de aangesprokene 

ten aanzien van de uiteindelijke oorzaak van het gevaar. Ook al is het ont-

staan van dat gevaar niet terug te voeren op zijn eigen gedrag, de aange-

sprokene droeg wel een bijzondere zorg om het ontstaan van het gevaar 

te voorkomen.49 Dat rechtvaardigt dat geen verzwaarde eisen gelden voor 

het vestigen van zijn aansprakelijkheid. De Ponzi-zwendel-uitspraak be-

vestigt dat het aannemen van de bijzondere verantwoordelijkheid geen 

contractuele relatie tussen de dader en de benadeelde vergt.50 Met de door 

Van Dam gegeven invulling van het begrip ‘bijzondere verantwoordelijk-

heid” kan ik goed uit de voeten, al blijft het in de praktijk soms lastig om 

45 Art. 6:165 lid 2 BW dat een bijzondere regresregeling geeft, verduidelijkt de bij-
zondere verantwoordelijkheid van degene die is belast met het toezicht op een 
persoon met een beperking voor die persoon.

46 Zie Jansen, aant. 6.6.6 bij art. 6:162 BW. Zie over de zorgplicht van scholen ook Paij-
mans 2013 en Maes 2020.

47 Hof Den Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1351.
48 Zie hierover Jansen, aant. 6.6.9 bij art. 6:162 BW. Een voorbeeld vormt Rb Arnhem 

14 november 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BU6757.
49 Vgl. Van Dam 1995, hfst. 1.5; Jansen, aant. 6.5.2 bij art. 6:162 BW. Zie ook Tjong Tjin 

Tai 2006, nr. 5.8 die zuiver nalaten omschrijft als nalaten in gevallen waarin er geen 
anterieure verantwoordelijkheid op de dader rust.

50 Zie HR 27 november 2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 
m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart.
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te bepalen wanneer daarvan sprake is. Onder meer bij overheidsaanspra-

kelijkheid spelen afbakeningsproblemen.51 De eisen voor het vestigen van 

aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten bespreek ik in paragraaf 4.3.3.

4.3 Onrechtmatigheid voor eigen gedrag en het kennisvereiste

4.3.1 Kennis is niet altijd vereist voor de vaststelling van onrechtmatigheid

Art. 6:162 lid 2 BW onderscheidt drie vormen van onrechtmatige daad. Bij 

de rechtsinbreuk en de schending van de wettelijke plicht staat de onrecht-

matigheid met de vaststelling van de gedraging vast. Wordt vastgesteld 

dat een gedraging is verricht die op grond van een geschreven wettelijke 

norm niet is toegelaten, of die een rechtsinbreuk inhoudt, dan is daarmee 

de onrechtmatigheid gegeven (tenzij een rechtvaardigingsgrond zou op-

gaan).52 Wetenschap is bij deze vormen van onrechtmatige daad meestal 

geen vereiste; de rechtsinbreuk of wetsschending is onrechtmatig onge-

acht wat de dader al dan niet wist. Dit is natuurlijk anders als de inge-

roepen wettelijke norm wetenschap als bestanddeel kent. Een voorbeeld 

hiervan vormt art. 417bis Sr.; om van schuldheling in de zin van dit artikel 

te kunnen spreken is vereist dat de dader redelijkerwijs had moeten ver-

moeden dat het goed uit misdrijf was verkregen. Voor het overige zal (het 

gebrek aan) kennis van de dader bij deze categorieën van onrechtmatig-

heid vooral van betekenis zijn voor de toerekenbaarheidsvraag.

Kennis is vaak een bestanddeel van een ongeschreven zorgvuldigheids-

norm.53 Gedrag wordt veelal als onzorgvuldig aangemerkt juist omdat de 

dader bepaalde wetenschap had of redelijkerwijs had behoren te hebben. 

Een voorbeeld vormt de Beklamel-norm; het als bestuurder namens een 

vennootschap aangaan van een verplichting die niet door de vennoot-

schap wordt nagekomen is slechts onrechtmatig jegens de contractuele 

wederpartij als de bestuurder ten tijde van het aangaan van de verplich-

ting wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat de vennootschap haar 

verplichting niet zou (kunnen) nakomen en geen verhaal zou bieden.54 Dit 

51 Zie hierover onder meer Giesen 2004 en Tjong Tjin Tai 2007.
52 Ik laat daarbij (bewust) onbeantwoord de niet eenvoudige vraag wat het begrip 

rechtsinbreuk precies inhoudt. Zie over de (vele) opvattingen daarover onder meer 
Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 46.2 e.v.; Sieburgh 1997; Sieburgh 2000, p. 58 e.v.; Hartlief 
(red.) 2018, nr. 32 e.v., Van Dam 2020 nr. 226 e.v. en A-G Hartlief 31 maart 2023, 
ECLI:NL:PHR:2023:378 sub 3.29 e.v.

53 Vgl. Jansen 2012, nr. 4.2.11.
54 HR 6 oktober 1989 (Beklamel), ECLI:NL:HR:1989:AB9521; NJ 1990/286 m.nt. 

J.M.M. Maeijer.
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roept de vraag op welk kennisvereiste geldt bij de beoordeling van de on-

rechtmatigheid van het gedrag. In welke gevallen volstaat geobjectiveerde 

kennis en wanneer is meer, namelijk daadwerkelijke kennis van de dader, 

nodig?

4.3.2 Hoofdregel: een geobjectiveerd kennisvereiste

De beoordeling van de onrechtmatigheid geschiedt (vooral) waar het gaat 

om ongeschreven zorgvuldigheidsnormen via een maatman-toets.55 Zo-

als ik in paragraaf 3.4 opmerkte, houdt deze toets een objectivering in zich. 

Het gedrag en de kennis van de dader worden vergeleken met het gedrag 

en de kennis van een maatman. Zou de maatman meer hebben geweten 

en (dus) beter hebben gehandeld dan de dader, dan wordt daarmee vast-

gesteld dat de dader niet heeft gehandeld zoals hij redelijkerwijs had be-

horen te doen. Zo wordt de onzorgvuldigheid van zijn gedrag vastgesteld. 

Vanwege de objectivering van het kennisvereiste is niet steeds vereist 

dat de aangesprokene daadwerkelijk over relevante kennis beschikte.56 

In paragraaf 3.4 stelde ik vast dat de via de maatman-toets aanwezig te 

achten (geobjectiveerde) kennis meestal ziet op deskundigheid. Bepalend 

is bijvoorbeeld of de maatman weet dat taxus giftig is voor paarden57, 

bacteriën kunnen groeien in whirlpools58 of surfplanken van een autodak 

kunnen waaien.59 Objectivering ten aanzien van feitelijke kennis is denk-

baar, maar zal minder vaak spelen. De maatman heeft namelijk vaak geen 

kennis van feiten die specifi ek zijn aan het concrete geval. Anders gezegd, 

de maatman weet niet dat in een bepaalde tuin een taxusstruik staat, dat 

ergens een whirlpool voor publiek toegankelijk is of dat op een bepaald 

autodak een niet vastgezette surfplank ligt.

Als het kennisvereiste geobjectiveerd wordt, verschuift de focus van het 

partijdebat. De nadruk ligt minder op de vraag of de specifi eke dader de 

relevante kennis feitelijk had, maar meer op de vraag of de maatman die 

wetenschap heeft (en daarmee: of de dader de wetenschap redelijkerwijs 

55 Soms bevat de geschreven wettelijke norm een maatman-toets, zie bijvoorbeeld 
art. 7:401 BW en art. 7:611 BW (welke artikelen overigens zien op contractuele aan-
sprakelijkheid).

56 Zie bijvoorbeeld ook Tjong Tjin Tai 2022.
57 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 

C.J.H. Brunner.
58 HR 29 november 2002 (Westfriese Flora), ECLI:NL:HR:2002:AE5162; NJ 2003/549 

m.nt. J.B.M. Vranken; AV&S 2003/p. 210 m.nt. F.T. Oldenhuis.
59 HR 23 juni 1989 (Surfplank), ECLI:NL:HR:1989:AJ6863; VR 1991/154 m.nt. H.A. 

Bouman.



95

Schuldaansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad

behoorde te hebben). Het antwoord is lang niet altijd bevestigend. Zo 

wist de maatman kennelijk niet dat taxus giftig is voor paarden60 of dat 

uienresten koprot kunnen overbrengen.61 Subjectieve kennis kan bij de 

beoordeling van de onrechtmatigheid relevant zijn wanneer de specifi eke 

aangesprokene feitelijk meer weet dan de maatman. Ook als de maatman-

terreineigenaar niet weet dat taxus giftig is voor paarden kan aansprake-

lijkheid worden gevestigd van de terreineigenaar die deze kennis feitelijk 

wel had. De beoordeling van de onrechtmatigheid geschiedt naar objec-

tieve maatstaven met een subjectivering naar boven.62

4.3.3 Uitzondering: het vereiste van subjectieve kennis (aansprakelijkheid 
voor zuiver nalaten)

In bepaalde situaties geldt voor het vaststellen van onrechtmatigheid een 

verzwaard kennisvereiste. Er kan dan geen objectivering van het kennis-

vereiste plaatsvinden, maar er wordt daadwerkelijke (subjectieve) kennis 

van de dader geëist. Voor het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht 

is het duidelijkste voorbeeld hiervan de aansprakelijkheid wegens zui-

vere nalaten. Hier geldt voor de vestiging van aansprakelijkheid de eis dat 

de ernst van het gevaar daadwerkelijk tot het bewustzijn van de aange-

sprokene is doorgedrongen.63 Daarmee wordt (een verhoogde vorm van) 

60 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

61 HR 7 april 2006 (Bildtpollen/Miedema), ECLI:NL:HR:2006:AU6934; NJ 2006/244; 
AV&S 2007/6 m.nt. F.T. Oldenhuis; JA 2006/83 m.nt. W.H. van Boom.

62 Vgl. Tjong Tjin Tai 2006, nr. 5.4, zie hierover ook Tjong Tjin Tai 2022.
63 HR 22 november 1974 (Broodbezorger), ECLI:NL:HR:1974:AC5503; NJ 1975/149 

m.nt. G.J. Scholten: “dat echter van een rechtsplicht om een waargenomen gevaarssituatie 
voor het ontstaan waarvan men niet verantwoordelijk is, op te heffen of anderen daarvoor te 
waarschuwen, in het algemeen ook voor volwassenen alleen sprake kan zijn, wanneer de ernst 
van het gevaar dat die situatie voor anderen meebrengt tot het bewustzijn van de waarnemer 
is doorgedrongen.” Zie ook A-G Van Peursem 28 mei 2021, ECLI:NL:PHR:2021:517 
sub 2.19 e.v.; Hof Den Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1351; Hof 
Arnhem 25 maart 2003, ECLI:NL:GHARN:2003:AL8363; NJ 2003/577 en Rb 
Den Haag 14 juli 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:6371. Een variant hierop speelt in 
situaties waarin een bank door een derde wordt aangesproken wegens schen-
ding van de (bijzondere) bancaire zorgplicht om te handelen naar aanleiding 
van frauduleus gedrag van een rekeninghouder. In die situaties geldt weliswaar 
een bijzondere zorgplicht van de bank, maar is voor vestiging van aansprake-
lijkheid benodigd dat de bank feitelijk wist van het frauduleuze gedrag van de 
rekeninghouder. Zie hierover HR 27 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3399 
(Ponzi-zwendel), NJ 2016/245 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. 
F.M.A. ’t Hart; Rb Amsterdam 29 maart 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1746; 
Rb Amsterdam 3 augustus 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:5397; Rb Amsterdam 
27 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:4066 en Rb Amsterdam 16 februari 2022, 
ECLI:NL:RBAMS:2022:1142.
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subjectieve kennis geëist. Dit aangescherpte kennisvereiste houdt verband 

met het feit dat aansprakelijkheid zou worden gevestigd voor de verwe-

zenlijking van een gevaar dat de aangesprokene niet zelf (mede) in het le-

ven heeft geroepen en voor het ontstaan waarvan hij ook geen bijzondere 

verantwoordelijkheid droeg. Voor het desondanks belasten van de dader 

met zorg is ten minste nodig dat hij zich het (dreigende) gevaar daadwer-

kelijk gerealiseerd heeft. Behoren te weten is niet genoeg.64

In de literatuur worden de eisen voor de vestiging van aansprakelijk-

heid wegens zuiver nalaten enigszins verschillend uitgelegd.65 Sommige 

schrijvers lijken te eisen dat (ernstige) personenschade dreigt.66 Hoewel 

de weinig omvangrijke rechtspraak over dit leerstuk vooral betrekking 

heeft op personenschade, bestaat er geen goede reden om het leerstuk 

daartoe te beperken.67 Schade die het gevolg is van het overlijden van 

64 Jansen 2007 en Jansen 2012 nr. 4.4.3 bepleit overigens een zekere objectivering van 
het hier geldende kennisvereiste.

65 Tjong Tjin Tai 2006, nr. 5.8.2 eist (i) nabijheid in de zin van het in de positie zijn om 
zorg te geven, (ii) afhankelijkheid van de ander van die zorg en (iii) een belang 
dat zorg behoeft en verdient. Jansen 2012, nr. 4.4.3 eist (i) concrete kennis van het 
risico, (ii) dreiging van ernstig letsel, (iii) de mogelijkheid om in te grijpen, (iv) 
een redelijke verhouding tussen de ernst van het risico en de bezwaarlijkheid van 
voorzorgsmaatregelen en (v) wetenschap van de hulpbehoevendheid van de be-
nadeelde. Hartlief (red.) 2018 nr. 53 eist (i) concrete kennis van een gevaarlijke si-
tuatie, (ii) dreiging van ernstig geestelijk of lichamelijk letsel, (iii) de mogelijkheid 
en noodzaak om daadwerkelijk iets te doen en (iv) een reële verhouding tussen 
moeite en kosten van het gevaar. Van Dam 2020, nr. 214-3 eist dat (i) de dader ge-
tuige is van het reële en onmiddellijke risico dat de ander loopt op ernstig letsel of 
dood en zich van dit risico bewust is, (ii) de dader weet dat de ander het risico niet 
kent of niet in staat is het zelf te vermijden, (iii) de dader beschikt over de mogelijk-
heid om verwezenlijking van het risico te voorkomen of beperken en (iv) de dader 
hulp kan verlenen zonder zichzelf of anderen hierdoor onredelijk te benadelen.

66 Hartlief e.a. (red). 2018, nr. 53; Van Dam 2020 nr. 214 en Jansen aant. 6.5.4 bij 
art.  6:162 BW noemen als criterium voor vestiging van aansprakelijkheid voor 
zuiver nalaten dat (ernstige) personenschade dreigt; onduidelijk is of door hen 
daarmee toepassing van het leerstuk ten aanzien van andere schadetypes catego-
risch wordt uitgesloten. Jansen aant. 6.5.3 bij art. 6:162 BW noemt bij de bespre-
king van het leerstuk zuiver nalaten overigens wel HR 2 februari 2001 (Vonk), 
ECLI:NL:HR:2001:AA9766; NJ 2002/379 m.nt. H.J. Snijders en HR 27 november 
2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin 
Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart, welke uitspraken betrekking hebben op zui-
vere vermogensschade. Ondertussen lijkt Van Dam 1995, nr. 60 aansprakelijk we-
gens zuiver nalaten ook mogelijk te achten ten aanzien van andere schadetypes 
(mits maar sprake is van (dreigende) ernstige schade).

67 Hof Arnhem 25 maart 2003, ECLI:NL:GHARN:2003:AL8363; NJ 2003/577 en Rb 
Breda 12 november 2008, ECLI:NL:RBBRE:2008:BG4299; NJF 2008/512 vormen 
een voorbeeld van gevallen waarin aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten werd 
gesteld ten aanzien van zaakschade. Vgl. Kortmann 2006 sub 4.
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een paard is zaakschade.68 Van een persoon die feitelijk bekend is met de 

giftigheid van esdoornbladeren kan worden gevergd dat hij ingrijpt als 

hij waarneemt dat een ander op het punt staat om een paard daarvan te 

voeren. Het nalaten om in dit voorbeeld in te grijpen laat zich als zuiver 

nalaten kwalifi ceren. Dat zuiver nalaten lijkt mij wel degelijk onrechtma-

tig. Er kan in dit voorbeeld dus aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten 

worden gevestigd hoewel de schade geen personenschade is. Wel zal de 

aard van de schade een belangrijk gezichtspunt vormen bij het beoordelen 

van de zorgplicht. Hoe ernstiger (het type van) de schade is, des te eerder 

wordt ingrijpen door de dader verlangd.69 Dat verklaart waarom eerder 

sprake zal zijn van aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten als de dader 

waarneemt dat een kind giftige zaden van de paardenkastanje dreigt te 

eten (personenschade) dan wanneer de dader kennis neemt van het voor-

nemen van een ander om een ongedekte geldlening te verstrekken aan een 

oplichter (zuivere vermogensschade).

Van Dam lijkt voor de vestiging van aansprakelijkheid voor zuiver nalaten 

de eis te hanteren dat het gevaar onmiddellijk dreigt.70 Ik vind niet dat 

er een strikt onmiddellijkheidsvereiste geldt in de zin dat het leerstuk al-

leen toepassing vindt als de schade op een termijn van seconden, minuten 

of uren dreigt te ontstaan. De onmiddellijkheid van de dreiging lijkt mij 

slechts een van de verschillende wegingsfactoren bij de beoordeling of ac-

tie van de aangesprokene werd gevergd. Onmiddellijk dreigende gevaren 

dringen in de regel sneller door tot het bewustzijn van de aangesprokene. 

Op gevaren die minder acuut dreigen in te treden zal de aangesprokene 

veelal minder alert zijn. De onmiddellijkheid van de dreiging kan zo van 

belang zijn voor het bewustheidscriterium. Daarnaast zal bij een onmid-

dellijk dreigend gevaar eerder duidelijk zijn voor de aangesprokene dat 

het nodig is dat juist hij (en niet een ander) actie onderneemt. Dat betekent 

echter niet dat als een gevaar dat pas in de (verdere) toekomst zou kunnen 

intreden daadwerkelijk tot het bewustzijn van de aangesprokene door-

dringt, hij per defi nitie ontslagen is van de rechtsplicht om te handelen. 

De passant die waarneemt dat een speeltoestel op een kinderspeeltuin een 

gebrek heeft waardoor kinderen zich ernstig kunnen verwonden en zich 

dit gevaar daadwerkelijk realiseert, heeft de rechtsplicht om (enige) actie 

te nemen. De enkele omstandigheid dat er op dat moment geen kinderen 

68 Een dier is geen zaak, maar wordt ex art. 3:2a lid 2 BW in het vermogensrecht wel 
als zaak behandeld.

69 Aldus ook Van Andel 2006; Verbunt & Van den Heuvel 2007.
70 Van Dam 2020, nr. 214-3, zie ook Franken 2022, nr. 142.
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in de speeltuin zijn, of dat die vanwege slecht weer de komende dagen 

of zelfs de komende weken niet te verwachten zijn, doet daar niet aan af.

De eis van subjectieve kennis voor het vaststellen van onrechtmatigheid 

kan ook uit de wet volgen. Zo bestaat bijvoorbeeld alleen dan aansprake-

lijkheid van de eigenaar van een uitgeleende gebrekkige zaak als hij feite-

lijk bekend was met het gebrek. Deze rechtsregel geldt ook als de vorde-

ring op de bezitter van de gebrekkige zaak op onrechtmatige daad wordt 

gebaseerd.71 Ik zou deze situatie overigens niet als een geval van zuivere 

onrechtmatige daad kwalifi ceren, want er bestaat in deze situatie een 

contractuele verhouding tussen de aangesprokene en de benadeelde (een 

overeenkomst van bruikleen). Ik vond geen voorbeelden van wetsbepalin-

gen die voor het vestigen van aansprakelijkheid uit zuivere onrechtmatige 

daad subjectieve kennis van de dader eisen. Aansprakelijkheid voor zui-

ver nalaten vormt daarmee voor de praktijk het belangrijkste voorbeeld 

van een situatie waarin het vestigen van buitencontracutele aansprakelijk-

heid daadwerkelijk weten van de dader vergt.

4.4 Toerekenbaarheid ex art. 6:162 lid 3 BW

Toerekenbaarheid zoals vereist in art. 6:162 lid 3 BW is de koppeling tus-

sen de persoon van de dader en zijn als onrechtmatig gekwalifi ceerde ge-

drag. Art. 6:162 lid 3 BW kent drie toerekeningsgronden: schuld, wet en 

verkeersopvattingen. Ik bespreek die gronden hierna.

4.4.1 Toerekening op grond van schuld

Met schuld wordt bedoeld dat de dader verwijtbaar heeft gehandeld.72 

Schuld impliceert dat de dader - zijn persoonlijke kenmerken in acht ne-

mend - anders had kunnen handelen dan hij feitelijk heeft gedaan. Er wordt 

wel aangenomen dat in dit schuldbegrip twee vereisten liggen besloten: 

kennen en kunnen.73 Met kennen wordt bedoeld dat de dader de door 

hem geschonden norm moest (kunnen) kennen. Dit verklaart waarom niet 

van werkelijke schuld kan worden gesproken als een driejarig kind met 

zijn speelgoedzwaard de auto van de buurman beschadigt; een driejarige 

71 Art.  7a:1790 BW; zie voor de doorwerking van deze regel ten aanzien van een 
onrechtmatige daadsvordering: HR 22 november 1996 (Bos/Althuisius), 
ECLI:NL:HR:1996:ZC2204; NJ 1998/567 m.nt. C.J.H. Brunner.

72 Ik gebruik de termen “schuld” en “verwijtbaarheid” dus als synoniemen.
73 Zie bijvoorbeeld Verheij 2019a nr. 17.3; Van Dam 2020 nr. 302 e.v.; Franke 2022, 

nr. 9.7.3 en nr. 9.7.4; Franken 2022, nr. 133 e.v.



99

Schuldaansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad

beschikt niet over het inzicht dat zijn gedrag verkeerd is.74 Met kunnen 

wordt bedoeld dat de dader in staat moet zijn geweest om zich conform 

de geldende normen te gedragen. Dit verklaart waarom niet gesproken 

kan worden van schuld wanneer de dader als gevolg van een epileptische 

aanval een ander in het gezicht slaat; de dader was feitelijk niet in staat om 

zijn (onrechtmatige) gedraging te voorkomen.75

In de literatuur bestaat debat over de vraag of het schuldvereiste uit 

art. 6:162 lid 3 BW meer objectief of meer subjectief moet worden uitge-

legd.76 Het staat wel vast dat de persoonlijke eigenschappen van de dader 

zoals zijn geestestoestand, kennis en kunde een rol spelen bij de beoorde-

ling van de toerekenbaarheid. Dat verklaart waarom in de situatie dat de 

dader vanwege een storing in zijn geestestoestand geen verwijt van zijn 

gedrag kan worden gemaakt, toerekening krachtens schuld niet mogelijk 

is. Juist daarom bestaat art. 6:165 BW. Het debat in de literatuur lijkt meer 

te zien op de vraag aan de hand van welke precieze maatstaf de schuld ex 

art. 6:162 lid 3 BW wordt beoordeeld. Ter verduidelijking schets ik de twee 

uitersten. Bij een zeer subjectieve beoordeling zou puur feitelijk worden 

beoordeeld of de specifi eke dader een verwijt te maken valt; de persoon-

lijke eigenschappen van de dader zijn allesbepalend. Bij de fi etser die fei-

telijk onbekend is met de verkeersregel dat men niet door rood licht mag 

rijden zou schuld ontbreken als hij de verkeersfout beging. Bij een zeer ob-

jectieve benadering zou juist een geheel normatieve toets worden aange-

legd, waarbij de persoonlijke eigenschappen van de dader eigenlijk geen 

rol meer spelen. Een voorbeeld kan worden ontleend aan het onder het 

oude BW gewezen arrest Meppelse Ree.77 Het oude BW kende uitsluitend 

schuld als toerekeningsgrond, wat er toe leidde dat het schuldbegrip na 

verloop van tijd meer objectief en daarmee steeds ruimer werd uitgelegd. 

In deze zaak belandde een automobilist op de verkeerde weghelft omdat 

hij in een refl exbeweging probeerde om een op de weg springende ree te 

ontwijken. Schuld werd door de Hoge Raad uitgelegd als het “rechtens 
enig verwijt te maken”. Er was hier schuld (mede) omdat de automobilist 

door verkeersborden voor overstekend wild was gewaarschuwd. Het is 

moeilijk om in dit geval nog van werkelijke verwijtbaarheid van de au-

74 Dit verklaart dan weer (mede) het toerekeningsverbod uit art. 6:164 BW, zie daar-
over paragraaf 5.3.

75 Dit is het bestaansrecht van art. 6:165 BW, zie daarover paragraaf 4.4.2.
76 Een meer subjectieve uitleg wordt bepleit door Asser/Sieburgh 6-IV nr. 106 e.v. en 

Sieburgh 2000, p. 147 e.v. Een meer objectieve uitleg wordt bepleit door onder meer 
Verheij 2019a, nr. 17.2 en Van Dam 2020 nr. 301 e.v.

77 HR 11 november 1983 (Meppelse Ree), ECLI:NL:HR:1983:AG4688; NJ 1984/331.



100

Hoofdstuk 4

tomobilist te spreken.78 Schuld kon slechts worden aangenomen door te 

vergen dat werd gehandeld als de perfecte automobilist die in de cruciale 

seconde het stuur de andere kant op had gericht.

Als ik het goed zie, kiezen de meeste schrijvers voor een schuldbegrip dat 

ergens het midden houdt tussen beide uitersten en houden de verschil-

lende opvattingen over de maatstaf meer nuanceverschillen in.79 Er lijkt 

consensus te bestaan dat de persoonlijke kenmerken en omstandigheden 

van de dader relevant zijn voor de beoordeling van de toerekenbaarheid, 

maar dat daarbij wel een enigszins normatieve toets geldt (zodat een ze-

kere objectivering plaatsvindt). Schuld bestaat als de dader, in acht ne-

mend zijn persoonlijke kenmerken en zijn persoonlijke omstandigheden, 

anders handelde dat hij had kunnen doen en hij had moeten doen.80 De 

term “kunnen doen” drukt uit dat de persoonlijke kenmerken van de da-

der van betekenis zijn. Een zekere objectivering vindt echter plaats; dit 

volgt uit het meer normatieve element “moeten”. Dit gematigd geobjecti-

veerde schuldbegrip verklaart waarom schuld wordt aangenomen in het 

voorbeeld van de fi etser die door rood licht rijdt als gevolg van persoon-

lijke onbekendheid met de verkeersregel die dat verkeersgedrag verbiedt. 

De dader had behoren te weten dat door rood licht rijden niet rechtmatig 

is en daarom heeft hij schuld aan zijn gedrag.81

In aansprakelijkheidszaken waarin geen toerekeningsdrempel geldt, 

wordt verwijtbaarheid doorgaans relatief makkelijk aangenomen.82 In dat 

opzicht is de hiervoor genoemde Meppelse Ree-leer nog actueel83; een 

lichte mate van schuld volstaat in beginsel. Dit verklaart waarschijnlijk 

waarom toerekenbaarheid in de praktijk niet vaak onderwerp van debat 

is. Dat geldt met name waar de onrechtmatige daad bestaat uit de schen-

ding van een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm. In de vaststelling dat 

de aangesprokene anders heeft gehandeld dan in redelijkheid van hem 

78 Het hof had in deze zaak dan ook geen schuld aangenomen. Uit het arrest van de 
Hoge Raad valt op te maken dat het hof hierover had overwogen: “De achteraf be-
zien, onjuiste en fatale reactie van Vos was geenszins onbegrijpelijk en hem niet als schuld 
aan te rekenen.”

79 Aldus ook Jansen, aant. 9.1.4.1 bij art. 6:162 BW; Rogmans 2007, nr. 58; De Valk 
2009, p. 43 e.v.

80 Vgl. Asser/Sieburgh 6-IV nr. 100.
81 Zie uitvoeriger Jansen, aant. 9.1.4.3 en aant. 9.1.5.1 bij art. 6:162 BW.
82 Zie bijvoorbeeld Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 99 en nr. 107; Jansen aant. 9.1.12.1 bij 

art. 6:162 BW; Schut 1997, p. 95; Klaassen 2000, p. 4; Sieburgh 2000, nr. 7.6; De Valk 
2009, p. 70 en Hartlief (red.) 2018, nr. 15 en nr. 74.

83 Al zal bij een hedendaagse beoordeling van die specifi eke zaak de toerekening 
waarschijnlijk eerder op de verkeersopvattingen dan op schuld worden gebaseerd.
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kon worden gevergd, ligt zijn verwijtbaarheid eigenlijk al besloten.84 Dit 

verklaart waarom debat over toerekenbaarheid relatief vaker voorkomt in 

gevallen waarin de onrechtmatige daad bestaat uit een rechtsinbreuk of de 

schending van een wettelijke plicht. In die situaties berust de vaststelling 

van de onrechtmatigheid op een meer abstracte beoordeling; de persoon 

van de dader speelt maar een beperkte rol in de vaststelling dat hij een 

wettelijke norm schond of een rechtsinbreuk maakte. Er is nog geen voor-

schot genomen op de schuldvraag. Een voorbeeld: een gemeente vernie-

tigt een auto nadat zij een afstandsverklaring ontving. Achteraf bleek dat 

die verklaring door een onbevoegde was ondertekend. Het zonder (gel-

dige) toestemming vernietigen van een zaak van een ander is als rechtsin-

breuk onrechtmatig. Dit leidde echter niet tot vestiging van aansprakelijk-

heid, omdat de gemeente destijds in de gerechtvaardigde, maar onjuiste, 

veronderstelling verkeerde dat de eigenaar wel degelijk afstand van zijn 

zaak had gedaan; daardoor ontbrak schuld van de gemeente.85 Zoals ik in 

paragraaf 4.7 uitleg, komen dit soort onjuiste veronderstellingen over de 

feiten soms toch voor rekening van de dader.

Het schuldvereiste zal ook vaker onderwerp van discussie zijn in gevallen 

waarin een toerekeningsdrempel geldt. Vanwege de toerekeningsdrempel 

wordt een verzwaarde mate van schuld van de dader geëist. Het enkele 

feit dat onrechtmatig is gehandeld betekent dan nog niet automatisch dat 

de dader een voldoende zwaarwegend verwijt van zijn gedrag gemaakt 

kan worden. Onzorgvuldig handelen is niet per defi nitie ernstig persoon-

lijk verwijtbaar. Op dergelijke toerekeningsdrempels ziet paragraaf 4.5.

4.4.2 Toerekening op grond van risico: wet (art. 6:165 BW)

Art. 6:162 lid 3 BW bepaalt dat toerekening niet alleen wegens schuld van 

de dader, maar ook op grond van de wet kan geschieden. Deze toereke-

ning op grond van de wet geschiedt in het buitencontractuele aansprake-

lijkheidsrecht alleen bij de toepassing van art. 6:165 BW. Dit artikel bepaalt 

dat een onrechtmatige handeling die is verricht onder invloed van een 

geestelijke of lichamelijke beperking aan de dader wordt toegerekend, ook 

als zijn schuld aan het gedrag vanwege de beperking ontbrak. Degene die 

een ander in het gezicht slaat als gevolg van een epileptische aanval han-

delt onrechtmatig. Dat de dader te dezer zake geen verwijt kan worden 

gemaakt, staat niet aan toerekenbaarheid in de weg. Art. 6:165 BW legt het 

84 Vgl. De Valk 2009, p. 44; Jansen 2012, nr. 4.2.17.
85 HR 4 februari 1983 (Aret/Amsterdam), ECLI:NL:HR:1983:AG4538; NJ 1983/546. 

Zie over deze uitspraak ook Asser/Sieburgh 6-IV nr. 110.
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risico van gedrag dat het gevolg is van de beperking namelijk bij degene 

die daaraan lijdt. Het artikel bevat een belangrijke “mits”; de onrechtma-

tige gedraging moet bestaan uit een als doen te beschouwen gedraging. 

Dit begrip wordt ruim uitgelegd zodat ook regulier nalaten daaronder 

valt; alleen zuiver nalaten valt buiten de defi nitie.86

Art. 6:165 BW brengt mee dat degene die vanwege een beperking relevante 

kennis of relevant inzicht mist, toch aansprakelijk is voor een als gevolg 

van die onwetendheid verrichte onrechtmatige gedraging. Ook gebrek aan 

kennis komt dus op grond van art. 6:165 BW voor rekening van de dader. 

De dader die planten had besproeid met een ongeschikt bestrijdingsmid-

del was aansprakelijk, hoewel hij stelde dat hij als gevolg van een hersen-

bloeding zich niet bewust was van de onrechtmatigheid van zijn gedrag.87

4.4.3 Toerekening op grond van risico: verkeersopvattingen

De derde bron van toerekenbaarheid zijn de verkeersopvattingen. De 

praktische betekenis van deze toerekeningsgrond is afhankelijk van de 

wijze waarop men het schuldbegrip uitlegt. Hoe objectiever respectievelijk 

ruimer het begrip schuld wordt uitgelegd, des te minder relevantie komt 

toe aan de verkeersopvattingen als toerekeningsgrond en vice versa.88 

De parlementaire geschiedenis noemt als voorbeelden van toerekening 

krachtens verkeersopvattingen gevallen waarin het (onrechtmatige) ge-

drag het gevolg is van onervarenheid, een verkeerd gebleken advies of 

rechtsdwaling.89 Het gaat dus vaak om situaties waarin schuld van de 

dader vanwege een gebrek aan relevante kennis ontbreekt. De wetgever 

vindt blijkens de genoemde voorbeelden dat gebrek aan inzicht en kennis 

kan leiden tot het ontbreken van schuld. De verkeersopvattingen zijn im-

mers vooral relevant als grond voor toerekenbaarheid in gevallen waarin 

schuld ontbreekt.90 De verkeersopvattingen worden beschouwd als een 

normatief begrip.91 Lastig is dat de wetsgeschiedenis weinig richting biedt 

86 Zie Parl.Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 661 en p. 1351 alsmede HR 29 januari 2016 
(boedelscheiding), ECLI:NL:HR:2016:147, NJ 2016/302 m.nt. S.D. Lindenbergh, r.o. 
3.3.2.

87 Rb Arnhem 6 juni 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BW8679, r.o. 7.3.
88 Vgl. Verheij 2019a, nr. 12.1.
89 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 619 – 619.
90 Art.  6:162 lid 3 BW geeft geen prioriteit aan enige grond voor toerkenbaarheid 

maar juist omdat schuld veelal snel wordt aangenomen zal een beroep op de ver-
keersopvattingen vooral worden gedaan als schuld ontbreekt.

91 Vgl. Jansen, aant. 11.1.5.2 bij art. 6:162 BW en de daar genoemde bronnen en Me-
melink 2009b nr. 3.4. Zie hierover ook Wolters 2013, nr. 2.3.2.
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om te bepalen wanneer toerekening naar verkeersopvattingen in een con-

crete situatie geboden is.

De verkeersopvattingen zijn een enigszins ongrijpbaar begrip.92 De recht-

spraak en literatuur bieden maar beperkte handvatten voor invulling. De 

rechtspraak leert dat de rechter de verkeersopvattingen kan invullen aan 

de hand van bestendige bedingen, alternatieve regelgeving en branche-

opvattingen, zoals bijvoorbeeld de opvattingen die kenbaar zijn uit (be-

stendige) tuchtrechtspraak.93 Ook de verzekeringspraktijk wordt wel ge-

noemd als bron van verkeersopvattingen. Daarmee wordt bedoeld dat als 

een bepaald aansprakelijkheidsrisico standaard verzekerd wordt onder 

de verzekering van een bepaalde partij, dat een indicatie zou zijn dat die 

partij ook aansprakelijk is voor de gevolgen van de verwezenlijking van 

dat risico.94 Het lijkt er op dat er enige terughoudendheid geldt bij toere-

kening krachtens verkeersopvattingen.95

Sieburgh heeft in haar proefschrift uitgewerkt hoe de verkeersopvattingen 

concreter kunnen worden ingevuld vanuit het wettelijk systeem.96 De 

(motieven van de) bepalingen over risicoaansprakelijkheid worden door 

haar gebruikt om vast te stellen wanneer toerekening krachtens verkeers-

opvattingen geboden is. De kerngedachte is dat het wettelijk systeem een 

vertolking vormt van de bestaande verkeersopvattingen. De (motieven 

van de) wettelijke bepalingen over risicoaansprakelijkheid verduidelijken 

wat de geldende verkeersopvatting is ten aanzien van de maatschappe-

lijk wenselijk geachte risicoverdeling.97 De verkeersopvattingen maken 

het op hun beurt mogelijk om tot die wenselijke risicoverdeling te komen. 

Sieburgh heeft uiteengezet dat met name de hoedanigheid van de dader 

92 Zoals Franken 2022 nr. 7 het mooi omschrijft: “De zich ontwikkelende verkeersopvat-
tingen zijn met gevolg even beweeglijk als beurskoersen en even lokaal als taal.”

93 Zie nader Jansen, aant. 11.1.6.3 bij art. 6:162 BW en Rogmans 2007, nr. 13 e.v. Zie voor 
een voorbeeld van de doorwerking van alternatieve regelgeving HR 25 mei 2018 
(CROW-richtlijn), ECLI:NL:HR:2018:772; NJ 2019/295 m.nt. S.D. Lindenbergh. Zie 
voor een voorbeeld van de doorwerking van tuchtrecht HR 12 januari 1996 (Kroy-
mans/Sun Alliance), ECLI:NL:HR:1996:ZC1955; NJ 1996/683 m.nt. M.M. Mendel.

94 Zie hierover onder meer Sieburgh 2000, nr. 10.7.2 en Verheij 2019a nr. 17.4. Zie in 
dit kader ook paragraaf 5.3.1 waarin is toegelicht dat de bestendige verzekerings-
praktijk een van de redenen was voor de wetgever om art. 6:169 lid 1 BW in het 
leven te roepen.

95 Zie bijvoorbeeld A-G Snijders 4 maart 2022, ECLI:NL:PHR:2022:211, sub 3.9 e.v. en 
daar genoemde bronnen.

96 Sieburgh 2000, nr. 10.4 e.v.
97 Enigszins anders Rogmans 2007, nr. 19 die schrijft dat wettelijke regelgeving niet 

in alle gevallen de neerslag zal vormen van de in het maatschappelijk verkeer le-
vende opvattingen.



104

Hoofdstuk 4

(waaronder begrepen zijn deskundigheid en ervaring) en de aard van de 

gedraging en de mate waarin die gedraging risico’s schept, relevant zijn 

voor het invullen van de verkeersopvattingen.98

Voor dit onderzoek is met name van belang om te constateren dat gebrek 

aan kennis kan maken dat schuld ontbreekt. Juist dan komt betekenis toe 

aan de mogelijkheid van toerekening krachtens wet of verkeersopvattin-

gen. Bij de bespreking van de leerstukken rechtsdwaling en feitelijke dwa-

ling werk ik dit nader uit.99

4.5 Toerekeningsdrempels

4.5.1 Verzwaarde eisen voor toerekenbaarheid

In bepaalde gevallen geldt een verzwaarde eis om de onrechtmatige daad 

aan de dader te kunnen toerekenen. Ik duidde dit in paragraaf 1.2.7 aan 

als een “toerekeningsdrempel”. De toerekeningsdrempel heeft de vorm van 

een gekwalifi ceerd schuldvereiste. Een voorbeeld vormt de persoonlijke 

aansprakelijkheid van bestuurders. Vertrekpunt is dat een bestuurder 

het gewraakte handelen niet namens zichzelf (pro se) maar namens de 

vennootschap (q.q.) verricht. Als de bestuurder in hoedanigheid onrecht-

matig handelt, levert de gewraakte handeling in beginsel een onrechtma-

tige daad van de vennootschap op.100 Om de bestuurder voor zijn gedrag 

(tevens) persoonlijk te kunnen aanspreken is niet voldoende dat hij on-

rechtmatig handelde en dat hem hiervan een zeker verwijt kan worden 

gemaakt. Persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder vergt meer, 

namelijk dat hem een ernstig persoonlijk verwijt van zijn gedrag gemaakt 

kan worden.101 Ook in sommige andere gevallen waarin de aangespro-

kene in hoedanigheid handelde komt men toerekeningsdrempels tegen. 

98 Sieburgh 2000, nr. 10.4 e.v. Zie voor de invulling van verkeersopvattingen tevens 
Rogmans 2007, Memelink 2009b en Jansen, aant. 11 bij art. 6:162 BW. Zie over de 
duiding van de verkeersopvattingen als begrip ook Bouwman & Roorda 2021.

99 Paragraaf 4.6 en paragraaf 4.7.
100 Vgl. HR 6 april 1979 (Kleuterschool Babbel), ECLI:NL:HR:1979:AH8595; NJ 

1980/34 m.nt. C.J.H. Brunner; AB 1979/356 m.nt. J.R. Stellinga, in welk geval het 
overigens niet om een bestuurder (maar om een wethouder) ging.

101 Zie onder meer HR 6 oktober 1989 (Beklamel), ECLI:NL:HR:1989:AB9521; NJ 
1990/286 m.nt. J.M.M. Maeijer. HR 3 april 1992 (Van Waning/Van de Vliet), 
ECLI:NL:HR:1992:ZC0564; NJ 1992/411 m.nt. J.M.M. Maeijer. HR 12 juni 1998 (Co-
ral/Stalt), ECLI:NL:HR:1998:ZC2669, NJ 1998/727 m.nt. P. van Schilfgaarde. HR 
18 februari 2000 (Oosterhof), ECLI:NL:HR:2000:AA4873; NJ 2000/295 m.nt. J.M.M. 
Maeijer; OR 2000/19 m.nt. L. Timmerman. HR 8 december 2006 (Ontvanger/Roe-
lofsen), ECLI:NL:HR:2006:ZA0758; NJ 2006/659; OR 2007/36 m.nt. J.B. Wezeman.
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Zo kon de overheidsfunctionaris slechts persoonlijk worden aangespro-

ken voor een onrechtmatige daad die hij beging in zijn taakuitoefening 

als hem daarvan een persoonlijk verwijt gemaakt kon worden.102 Persoon-

lijke aansprakelijkheid van faillissementscuratoren kan slechts gevestigd 

worden als hen een persoonlijk verwijt van hun gedrag kan worden ge-

maakt.103 Aantekening verdient dat niet in alle gevallen waarin de dader 

in hoedanigheid handelt een toerekeningsdrempel geldt. Zo aanvaardde 

de Hoge Raad geen toerekeningsdrempel voor de aansprakelijkheid van 

advocaten die handelen in de uitoefening van hun functie104, hoewel in 

de literatuur wel is bepleit dat ook voor hen een verzwaard toerekenings-

vereiste zou (moeten) gelden.105 Toerekeningsdrempels kunnen ook uit 

de wet volgen.106 Art. 1:25d Wft eist bijvoorbeeld opzet of grove schuld 

voor het vestigen van (toezichthouders)aansprakelijkheid van de DNB, de 

AFM en hun functionarissen.

De toerekeningsdrempel beperkt de grond voor toerekening; de dader 

moet zelf schuld hebben. Toerekening op grond van de wet of verkeersop-

vattingen is dan niet mogelijk.107 Daarnaast ligt in sommige toerekenings-

drempel besloten dat een zekere mate van schuld niet volstaat. Zo vergt 

bewuste roekeloosheid bijvoorbeeld een hoge mate van schuld. De eis van 

persoonlijke verwijtbaarheid vergt als zodanig geen verhoogde mate van 

schuld. Toch lijkt als persoonlijke verwijtbaarheid wordt geëist vaak wel 

102 HR 11 oktober 1991 (OvJ), ECLI:NL:HR:1991:ZC0360; NJ 1993/165 m.nt. C.J.H. 
Brunner en G.J.M. Corstens; AB 1992/62 m.nt. F.H. van der Burg. Tegenwoordig 
geldt overigens immuniteit voor persoonlijke aansprakelijkheid van rechterlijk 
ambtenaren (zoals een OvJ), zie art. 42 lid 1 Wet rechtspositie rechterlijke ambtena-
ren.

103 HR 16 december 2011 (Prakke/Gips) ECLI:NL:HR:2011:BU4204, NJ 2012/515 m.nt. 
F.M.J. Verstijlen; JOR 2012/65 m.nt. I. Spinath.

104 HR 18 september 2015 (Breeweg/Wijnberg) ECLI:NL:HR:2015:2745; NJ 2016/66 
m.nt. P. van Schilfgaarde; JOR 2015/289 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; AV&S 2015/44 
m.nt. K. Baas en L. Verlinden; MvO 2015/4 m.nt. B.I. Kraaipoel; AA 2016/juni m.nt. 
R.S. Meijer; OR 2017/23 m.nt. L.H. Rammeloo en W.F. Hendriksen; MvM 2016/9 
m.nt. K.C.A. Schweers en W.A.M. Rupert.

105 Zie bijvoorbeeld voorafgaand aan het arrest: Hoekstra & Van Rijckevorstel-Teeu-
wen 2013 en na(ar aanleiding van) het arrest: Meijer 2016.

106 Een voor de hand liggend voorbeeld is art. 7:661 BW (jo 6:170 lid 3 BW): de werk-
nemer is in beginsel slechts aansprakelijk (of draagplichtig) jegens de werkgever 
in geval van opzet of bewuste roekeloosheid.

107 HR 11 oktober 1991 (OvJ), ECLI:NL:HR:1991:ZC0360; NJ 1993/165 m.nt. C.J.H. 
Brunner en G.J.M. Corstens; AB 1992/62 m.nt. F.H. van der Burg. Vgl. Verstijlen 
1998, p. 223 e.v. Zie ook Verheij 2019a nr. 17 die schuld kwalifi ceert als persoonlijke 
verwijtbaarheid.
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een wat zwaardere vorm van schuld te worden gevergd.108 De hiervoor be-

sproken Meppelse Ree-interpretatie van het schuldbegrip lijkt in gevallen 

waarin persoonlijke verwijtbaarheid wordt geëist dus niet (volledig) op 

te gaan. Ik werk hierna uit welke toerekeningsdrempels kunnen worden 

onderscheiden en of het daarbij geldende schuldvereiste een verzwaard 

kennisvereiste inhoudt.

4.5.2 De verschillende treden op de toerekeningsladder

Er kunnen - grofweg109 - vier treden op de ladder van de toerekenings-

drempels worden onderscheiden. Sommige van deze toerekeningsdrem-

pels gaan uit van een geobjectiveerd kennisvereiste, andere eisen subjec-

tieve kennis van de dader.

a. Persoonlijke verwijtbaarheid
Het vereiste van persoonlijke verwijtbaarheid zoals bijvoorbeeld vereist 

voor het vestigen van persoonlijke aansprakelijkheid van faillissements-

curatoren houdt in dat de dader zelf (persoonlijk) een verwijt van zijn ge-

108 Zie ter illustratie HR 11 oktober 1991 (OvJ), ECLI:NL:HR:1991:ZC0360; NJ 
1993/165 m.nt. C.J.H. Brunner en G.J.M. Corstens; AB 1992/62 m.nt. F.H. van der 
Burg. Zie bijvoorbeeld ten aanzien van de uitleg van het begrip van persoonlijke 
verwijtbaarheid voor de persoonlijke aansprakelijkheid van curatoren Princen 
2007, p.  116; Hof Amsterdam 29 september 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4031; 
JA 2015/161 m.nt. R.R. Verkerk; JOR 2016/19 m.nt. D.M. van Geel en mogelijk 
ook A-G Timmerman 19 december 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AN7817 sub 2.2. A-G 
Wuisman 16 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BU4204 sub 2.3 en Verstijlen 1998, 
p. 217 e.v. lijken in de hier geldende norm geen verzwaard schuldvereiste te zien. 
Zie in meer algemene zin over de invulling van het schuldvereiste De Valk 2009, 
p. 140 e.v.

109 Een fi jnmazigere indeling is mogelijk. Zo eist het vestigen van persoonlijke aan-
sprakelijkheid van arbiters en bindend adviseurs opzet, bewuste roekeloosheid 
of een grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling meebrengt, 
zie HR 4 december 2009 (Greenworld), ECLI:NL:HR:2009:BJ7834, NJ 2011/131; 
JOR 2010/175 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; JPBR 2010/6 m.nt. R.P.J.L. Tjittes ten aan-
zien van de arbiter en HR 30 september 2016 (Qnow), ECLI:NL:HR:2016:2215; 
JOR 2016/324 m.nt. S.C.J.J. Kortmann en P.E. Ernste ten aanzien van de bindend 
adviseur. In r.o. 3.5.2 van de Qnow-uitspraak is overwogen dat de “grove mis-
kenning” een lichtere schuldgraad betreft dan bewuste roekeloosheid en dat voor 
beide schuldvereiste ernstige persoonlijke verwijtbaarheid nodig is. Dit duidt er 
op dat de “grove miskenning” als schuldgraad tussen de bewuste roekeloosheid 
en de ernstige persoonlijke verwijtbaarheid valt. Voor dit boek is het niet nodig om 
alle denkbare (sub)categorieën van schuldgradaties / toerekeningsdrempels uit te 
werken. Overigens zal tussen de arbiter en bindend adviseur (persoonlijk) en de 
procespartijen soms, maar niet altijd, een overeenkomst zijn gesloten; bestaat zo’n 
overeenkomst, dan is geen sprake van een vordering uit zuivere onrechtmatige 
daad.
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drag kan worden gemaakt. Toerekening krachtens wet of verkeersopvat-

tingen is dan niet mogelijk. De eis van persoonlijke verwijtbaarheid vergt 

niet dat de dader zelf beschikte over de relevante wetenschap die nodig is 

om zijn gedrag als onrechtmatig te kunnen aanmerken. Persoonlijke ver-

wijtbaarheid vergt geen subjectieve kennis van de dader. Er geldt hier een 

geobjectiveerd schuldvereiste, zodat persoonlijke verwijtbaarheid van de 

dader ook kan bestaan als hij redelijkerwijs behoorde te weten. Ook als 

het onrechtmatige gedrag werd veroorzaakt door een gebrek aan kennis 

van de dader kan hem daarvan dus soms een persoonlijke verwijt worden 

gemaakt.

b. Ernstige en persoonlijke verwijtbaarheid
Geldt de eis van ernstige en persoonlijke verwijtbaarheid, dan moet er 

eveneens sprake zijn van persoonlijke schuld van de dader. Ook hier kun-

nen de wet en verkeersopvattingen geen toerekeningsgrond vormen. In 

aanvulling hierop geldt een verzwaard schuldvereiste; er moet sprake 

zijn van een zodanige mate van schuld dat deze als ernstig kan worden 

gekwalifi ceerd. Ook bij deze toerekeningsdrempel is niet vereist dat de 

dader beschikte over subjectieve wetenschap. Hier geldt een meer objec-

tieve norm; die objectieve norm laat objectivering van het kennisvereiste 

toe.110 Wel kan het ontbreken van daadwekelijke kennis bij de dader in 

voorkomend geval maken dat zijn handelen niet voldoende verwijtbaar is. 

Dit kan ook worden afgeleid uit de uitspraak over art. 23 Fw die ik in pa-

ragraaf 0.7 aanhaalde.111 De Hoge Raad lijkt in dit arrest tot uitdrukking te 

brengen dat onbekendheid van de bestuurder met de geschonden rechts-

regel een geslaagd toerekeningsverweer zou kunnen opleveren. Vanwege 

het ontbreken van de relevante (rechts)kennis werd mogelijk niet voldaan 

aan de eis van persoonlijke ernstige verwijtbaarheid.112 In het overeenkom-

110 Zie ook Schouten 2020, par. 4.2.1 die schrijft dat het aannemen van ernstige ver-
wijtbaarheid (zoals vereist voor bestuurdersaansprakelijkheid) geen subjectieve 
bewustheid vergt. Vgl. ten aanzien van de bindend adviseur HR 30 september 
2016 (Qnow), ECLI:NL:HR:2016:2215; JOR 2016/324 m.nt. S.C.J.J. Kortmann en 
P.E. Ernste. r.o. 3.5.2: “zij het dat die verwijtbaarheid in zekere mate is geobjectiveerd”. 
Zie bijvoorbeeld ook, in de context van bestuurdersaansprakelijkheid, Hof Den 
Bosch 13 oktober 2020, ECLI:NL:GHSHE:2020:3156, JAR 2020/286 m.nt. B. Barent-
sen, r.o. 3.32 waarin werd overwogen dat de bestuurder redelijkerwijs had behoren 
te weten dat verzekeringspremies door de vennootschap onbetaald waren gelaten.

111 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. p.  van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden. Zie ook paragraaf 4.6 
hierna over rechtsdwaling.

112 Zie bijvoorbeeld Rb Rotterdam 1 juni 2020, ECLI:NL:RBROT:2022:4283, waarin 
in r.o. 4.26 e.v. persoonlijke aansprakelijkheid van bestuurders wordt afgewezen 
(mede) omdat niet aannemelijk was dat deze bestuurders zich destijds gerealiseerd 
hadden dat een bepaalde canon nog betaald moest worden.
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stenrecht wordt trouwens soms aangenomen dat ernstige verwijtbaarheid 

in beginsel eigen kennis van de dader vergt.113

c. Bzewuste roekeloosheid (grove schuld) en aan opzet grenzende roekeloosheid
De wet kent verschillende verschijningsvormen van het roekeloosheidscri-

terium. Hieronder valt onder meer de bewuste roekeloosheid uit art. 6:170 

lid 3 BW en art. 7:661 BW114 en de aan opzet grenzende roekeloosheid uit 

het verkeersrecht.115 Deze roekeloosheidscriteria hebben inhoudelijk gro-

tendeels dezelfde betekenis.116 Ik schaar deze variaties daarom alle onder 

het overkoepelende roekeloosheidsbegrip. Roekeloosheid vergt in al zijn 

verschijningsvormen persoonlijke verwijtbaarheid van de dader. Ook hier 

ontbreekt ruimte voor toerekening krachtens wet of verkeersopvattingen. 

Daarbij wordt een nog hogere mate van verwijtbaarheid gevergd dan bij 

ernstige verwijtbaarheid.117 Het is afhankelijk van de specifi eke juridische 

context of het roekeloosheidscriterium objectief of subjectief wordt uitge-

legd. Als uitgangspunt laat het criterium objectivering toe; dat betekent 

dat het kennisvereiste dan ook geobjectiveerd kan worden.118 In bepaalde 

juridische context wordt het roekeloosheidscriterium echter subjectief uit-

gelegd, bijvoorbeeld wanneer dit vereiste wordt gehanteerd in de verhou-

ding tussen de werkgever en zijn werknemer.119 Het in het verkeersrecht 

113 HR 2 februari 2005 (Fabels/Meenderink), ECLI:NL:HR:2005:AR5383; JOR 
2005/168 m.nt. J.J. Dammingh.

114 De term “grove schuld” wordt doorgaans als synoniem voor bewuste roekeloosheid 
gebruikt, zie bijvoorbeeld Hof Den Haag 31 mei 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:1419 
r.o. 2.16.

115 HR 31 mei 1991 (Marbeth van Uitregt), NJ 1991/721 m.nt. C.J.H. Brunner.
116 Vgl. T. Hartlief in NJ 2008/64 sub 4: “(…) een verschil suggereren dat hooguit fl in-

terdun is”. Zie voor de invulling van het opzet- en roekeloosheidsbegrip ook de 
interne privaatrechtelijke rechtsvergelijking door Schouten 2020.

117 Zie onder meer Jansen & Loonstra 2006 over de (on)wenselijkheid van dit onder-
scheid.

118 Vgl. HR 5 september 2008 (Scaramea/Telford) ECLI:NL:HR:2008:BD2984, NJ 
2008/480; NTBR 2009/32 m.nt. K.F. Haak over de onaanvaardbaarheid van een 
beroep op een exoneratie. In deze zaak werd bewuste roekeloosheid aangenomen 
omdat bewust was nagelaten om een risico verder te onderzoeken. Het feit dat 
daadwerkelijke bekendheid ontbrak stond dus niet aan de kwalifi catie in de weg. 
Zie ook Katan 2017a, nr. 50.

119 HR 20 september 1996 (Pollemans/Hoondert), ECLI:NL:HR:1996:ZC2142; NJ 
1997/198 m.nt. P.A. Stein, zie voorts paragraaf 6.5. Zie voor de duiding van het 
begrip ‘bewuste roekeloosheid’ in het arbeidsrecht ook HR 14 oktober 2005 (City 
Tax), ECLI:NL:HR:2005:AU2235; NJ 2005/539; JA 2006/10 m.nt. W.H. van Boom; 
ArA 2006/1 m.nt. C.J.H. Jansen en C.J. Loonstra; SR 2006/4 m.nt. M.S.A. Vegter, 
A-G Van Peursem 25 september 2020, ECLI:NL:PHR:2020:844, zie ook Schouten 
2020 en Schouten 2021. Het ligt voor de hand dat het vereiste van subjectieve ken-
nis dan ook geldt in gevallen waarin een onrechtmatige daadsvordering wordt 
ingesteld tegen een dader die effectief met een werknemer gelijk gesteld kan wor-
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gehanteerde begrip “aan opzet grenzende roekeloosheid” wordt ook sub-

jectief uitgelegd, al kan de subjectieve kennis soms worden afgeleid uit 

andere feiten.120 Als een subjectief kennisvereiste geldt, ontbreekt ruimte 

voor toerekening van kennis. Subjectieve kennis is de eigen kennis van de 

dader en de toegerekende kennis van een ander is geen eigen kennis van 

de dader. Ik werk niet nader uit hoe het begrip bewuste roekeloosheid al 

naar gelang de juridische context precies wordt ingevuld. Het roekeloos-

heidsvereiste speelt namelijk voornamelijk een rol bij de bijzondere over-

eenkomsten (zoals in het arbeidsrecht, het verzekeringsrecht en het ver-

voersrecht). Het roekeloosheidsvereiste is daardoor minder relevant voor 

dit onderzoek, dat zich richt op buitencontractuele aansprakelijkheid.121 

Voor dit onderzoek is met name van belang om vast te stellen dat wanneer 

het roekeloosheidbegrip subjectief wordt uitgelegd, daarmee ook subjec-

tieve (dus: eigen) kennis van de dader wordt gevergd. Voor toerekening 

van andermans kennis ontbreekt dan de ruimte. Wordt het roekeloosheid-

begrip geobjectiveerd uitgelegd, dan zal toerekening van kennis in elk ge-

val in theorie mogelijk zijn. Gezien de zeer hoge schuldgraad die bij het 

roekeloosheidsvereiste geldt, kan echter slechts onder tamelijk uitzonder-

lijke omstandigheden op grond van kennis die de dader feitelijk niet had 

toch zijn roekeloosheid worden vastgesteld. Voor gevallen waarin voor 

het vestigen van aansprakelijkheid bewuste roekeloosheid van de dader 

wordt gevergd, lijkt het leerstuk van toerekening van kennis dus vooral 

van theoretische betekenis.

d. Opzet
Opzet is een bijzondere vorm van schuld; ook hier bestaat geen ruimte 

voor toerekening krachtens wet of verkeersopvattingen. Opzet vergt sub-

jectieve kennis van de dader; men kan niet opzettelijk handelen zonder 

(zelf) te weten. Opzet behelst namelijk het willens en wetens handelen; 

“wetens” brengt tot uitdrukking dat subjectieve wetenschap nodig is. Dat 

den, zoals het geval was in HR 2 december 2022 (Schadecentrum Dongen/X), 
ECLI:NL:HR:2022:1813.

120 HR 30 maart 2007 (Pesti/Noordhollandsche), ECLI:NL:HR:2007:AZ7863; NJ 
2008/64 m.nt. T. Hartlief, r.o. 4.2: “Voor aan opzet grenzende roekeloosheid als bedoeld 
in de 50%-regel is in beginsel bewustheid van het gevaar bij het slachtoffer vereist. (…) 
Opmerking verdient evenwel dat de aansprakelijk gestelde partij voor het bewijs van die 
bewustheid kan volstaan met het bewijs van feiten en omstandigheden waaruit die bewust-
heid bij een voetganger of fi etser vanaf de leeftijd van 14 jaar mag worden afgeleid.” Zie 
ook Haazen 2015

121 Zie over de diverse betekenissen van het begrip bewuste roekeloosheid onder 
meer Haak & Koot 2004, Haazen 2004, Haazen 2015 en Schouten 2021.



110

Hoofdstuk 4

maakt dat toegerekende kennis niet kan volstaan om de opzet aan te ne-

men.122

4.6 Kennis en toerekenbaarheid: rechtsdwaling

4.6.1 Kwalifi catie: een beroep op rechtsdwaling is een toerekeningsverweer

Bij het leerstuk rechtsdwaling gaat het om de vraag of het ontbreken van 

kennis over de inhoud van het recht aan toerekenbaarheid in de weg staat. 

Het antwoord op de vraag is complexer dan het adagium “iedereen wordt 
geacht om de wet te kennen” doet vermoeden.123 Het verweer van de dader 

dat hij onbekend was met het feit dat hij onrechtmatig handelde behelst 

een toerekeningsverweer. De aangesprokene voert hiermee aan dat van-

wege zijn gebrek aan wetenschap verwijtbaarheid aan zijn gedrag ont-

breekt. Dat leidt logischerwijs tot twee vragen: ontbreekt verwijtbaarheid 

inderdaad en (zo ja) kan de onrechtmatige daad alsnog krachtens wet of 

verkeersopvattingen aan de dader worden toegerekend?

4.6.2 Een beroep op rechtsdwaling wordt in beginsel zelden gehonoreerd

Zoals in paragraaf 4.4.1 toegelicht, volstaat in het algemeen een lichte mate 

van schuld om verwijtbaarheid zoals bedoeld in art. 6:162 lid 3 BW aan te 

nemen. Een uitvloeisel daarvan is dat de eerste vraag - ontbreekt schuld? 

- vaak ontkennend wordt beantwoord. Anders gezegd, zijn gebrek aan 

rechtskennis is vaak tot op zekere hoogte aan de dader te wijten. Als het ge-

brek aan rechtskennis aan de dader verwijtbaar is, geldt dat eveneens voor 

zijn gedrag dat veroorzaakt werd door dat gebrek aan kennis. Illustratief 

is het onder het oude recht gewezen Rummikub-arrest.124 Het beroep op 

rechtsdwaling werd in die zaak verworpen op grond van de overweging 

dat van degene die in Nederland handel gaat drijven wordt gevergd dat hij 

zich tevoren informeert over de in dat land geldende regels. Kortom, vaak 

wordt aangenomen dat de dader de rechtsregel had behoren te kennen en 

is zijn niet-weten daarmee aan hem verwijtbaar. De onrechtmatige daad 

kan de dader daarom toegerekend worden. Van Dam verklaart dit vanuit 

de gedachte dat als een risico is gereguleerd, het risico daarmee kenbaar 

is en de dader er rekening mee kon houden.125 Ook Franke vindt dat in 

122 Vgl. Jansen, aant. 9.1.13 bij art. 6:162 BW; Katan 2017a, nr. 40.
123 Aldus ook onder meer De Jong 2011 en Verheij 2019b.
124 HR 15 november 1996 (Rummikub II), ECLI:NL:HR:1996:ZC2195; NJ 1998/314 

m.nt. F.W. Grosheide.
125 Van Dam 2020, nr. 305.
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geval van schending van een wettelijke plicht een rechtsdwalingsver-

weer als uitgangspunt moet falen, omdat de dader onderzoek had kunnen 

doen naar de inhoud van het recht.126 Bij de schending van een wettelijke 

plicht had de dader door voorafgaand onderzoek kunnen voorkomen dat 

hij uit onwetendheid de rechtsplicht schond. Onwetendheid zal de dader 

daarom in beginsel niet disculperen. Dit verklaart ook waarom de over-

heid die de rechtsregels uitgevaardigde zich in geval van haar schending 

daarvan als uitgangspunt niet op verschoonbare rechtsdwaling kan be-

roepen; de overheid kon en moest de door haar uitgevaardigde regels bij 

uitstek zelf kennen.127 Kortom, omdat een geschreven rechtsregel kenbaar 

is, wordt een gebrek aan kennis over die rechtsregel vaak verwijtbaar ge-

acht. Toegepast op het eerder gebruikte voorbeeld: de fi etser die uit onbe-

kendheid met de verkeersregels door rood licht rijdt, heeft (toch) schuld 

aan zijn gedrag omdat hij de verkeersregel had kunnen, en behoren te, 

kennen. Het onrechtmatige verkeersgedrag is hem daarom toerekenbaar.

Wanneer het gaat om ongeschreven rechtsregels, die niet tevoren raad-

pleegbaar zijn, zal de verwijtbaarheid veelal besloten liggen in de vaststel-

ling van de normschending. Uit het oordeel dat de dader anders had beho-

ren te handelen volgt eigenlijk al dat hij zich ook had moeten realiseren dat 

hij anders had moeten handelen. Als het bijvoorbeeld onrechtmatig is om 

een kelderluik in een publieke ruimte open te zetten en onbeheerd achter 

te laten, ligt in dat oordeel besloten dat de dader had behoren te weten dat 

hij dit gedrag niet had mogen vertonen. Een verweer inhoudend dat de 

dader zich niet gerealiseerd had dat zijn gedrag niet toelaatbaar was is in 

dit geval gedoemd om te falen.

Anders is het wanneer het gebrek aan rechtskennis het gevolg is van een 

tekortkoming zoals bedoeld in art. 6:165 BW. In die gevallen ontbreekt in-

derdaad schuld omdat de dader, zijn persoonlijke kenmerken in acht ne-

mend, de relevante (rechts)kennis niet kon hebben. De dader die vanwege 

een geestelijke tekortkoming zich niet realiseerde of kon realiseren dat hij 

niet door rood licht mocht fi etsen, handelt door het verrichten van dit ge-

drag onrechtmatig. De onrechtmatigheid wordt immers aan de hand van 

een objectieve maatstaf beoordeeld. Voor de toerekenbaarheid geldt een 

meer subjectieve toets. In dit voorbeeld is het gedrag niet krachtens schuld 

aan de dader toe te rekenen. Uit art. 6:165 BW volgt echter dat het gebrek 

126 Franke 2022, nr. 9.8.4.
127 Zie hierover Asser/Sieburgh 6-IV nr. 109, Jansen aant. 11.4.5 bij art. 6:162 BW; Sie-

burgh 2000, nr. 10.8; Jansen 2020; Memelink 2009b, p. 597. Zie recentelijk bijvoor-
beeld HR 4 februari 2022, ECLI:NL:HR:2022:115.
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aan inzicht voor rekening van de dader komt. Rechtsdwaling levert om 

die reden in dit voorbeeld geen geslaagd verweer op.

Wat resteert zijn de gevallen waarin schuld aan het niet-kennen van de 

geschonden rechtsregel werkelijk ontbreekt en de oorzaak daarvan ook 

niet ligt in een beperking zoals bedoeld in art. 6:165 BW. Vraag is hier of 

de verkeersopvattingen leiden tot toerekening ex art. 6:162 lid 3 BW. De 

parlementaire geschiedenis noemt rechtsdwaling als een voorbeeld van 

een situatie waarin toerekening naar verkeersopvattingen mogelijk is; er 

staat echter niet dat rechtsdwaling per defi nitie aan toerekenbaarheid in 

de weg staat.128 Hiervoor merkte ik al op dat de verkeersopvattingen een 

wat ongrijpbaar begrip zijn. Dat maakt het (extra) lastig om in abstracto te 

bepalen wanneer toerekening krachtens verkeersopvattingen mogelijk is. 

De rechtspraak en literatuur geven wel kaders.

Zo is duidelijk dat bij de beoordeling van een beroep op rechtsdwaling be-

tekenis toekomt aan een veelheid van gezichtspunten. Relevant zijn onder 

meer (i) de juridische context waarin het beroep op rechtsdwaling wordt 

gedaan, (ii) de aard van de rechtsverhouding tussen de betrokkenen, (iii) 

de hoedanigheid en (iv) deskundigheid van de betrokkenen, (v) de inhoud 

en (vi) strekking van de rechtsregel waarover gedwaald wordt, (vii) de 

kenbaarheid van die rechtsregel en (viii) de mate waarin de ander gerecht-

vaardigd vertrouwen heeft opgewekt bij de dwalende over de inhoud van 

de rechtsregel.129

De rechtspraak over rechtsdwaling is casuïstisch, maar de hoofdregel lijkt 

te zijn dat onbekendheid met de geschonden rechtsregel voor rekening 

van de (rechts)dwalende komt.130 Deze hoofdregel wordt expliciet ge-

noemd in de verjaringsjurisprudentie. Daar geldt het uitgangspunt dat 

de omstandigheid dat de schuldeiser zich niet tijdig realiseerde dat hij 

aanleiding had om een ander aan te spreken, de verjaring van zijn vor-

128 Parl. Gesch. BW Boek 6, (TM) p. 619; Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 124.
129 Zie onder meer Asser/Sieburgh 6-III nr. 246; De Jong 2011, Tjong Tjin Tai & Loth 

2014; Verheij 2019b; Kampkuiper 2020; Van Dam 2020, nr. 305; Jansen aant. 11.4.4 
bij art. 6:162 BW; Franken 2022, nr. 77.

130 Zie bijvoorbeeld HR 22 juni 1962 (Bokking/Speelman), NJ 1963/53 m.nt. J.H. 
Beekhuis. HR 2 september 2016 (Effectenlease), ECLI:NL:HR:2016:2012; NJ 2017/9 
m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/274 m.nt. C.W.M. Lieverse. HR 26 juni 2015 
(Windpark/Delta), ECLI:NL:HR:2015:1750; NJ 2016/275 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; 
MvM 2015/11 m.nt. p. Memelink.
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dering onverlet laat.131 De Hoge Raad verklaart dit met onder meer de 

overweging dat een beroep op verschoonbare rechtsdwaling met het oog 

op een behoorlijk verloop van het rechtsverkeer als uitgangspunt niet kan 

worden aanvaard.132 In een later arrest over de toerekenbaarheid van han-

delen in strijd met effectenrechtwetgeving is deze overweging herhaald.133 

Daaraan werd toegevoegd dat de aard van de geschonden rechtsregel (die 

strekte tot bescherming van klanten) en de hoedanigheid van de dader 

(een effecteninstelling) zich niet verhouden tot het maken van een uitzon-

dering. De aard van de geschonden norm en de hoedanigheid van de da-

der die volgens Sieburgh invulling geven aan de verkeersopvattingen, zijn 

hier dus van belang.

Er bestaan wel degelijk gevallen waarin een rechtsdwalingsverweer 

slaagt.134 Die gevallen lijken onder meer te spelen bij een dwalingsberoep 

ex art. 6:228 BW.135 Dat laat zich (vooral) verklaren door het feit dat in het 

overeenkomstenrecht het nalaten van de dwalende om onderzoek te doen 

in de regel minder zwaar weegt dan het nalaten van zijn wederpartij om 

131 HR 24 mei 2002 (Van Hout/Staat) ECLI:NL:HR:2992:AD9600; NJ 2003/268 
m.nt. T. Koopmans. HR 24 mei 2002 (Klijn/Staat) ECLI:NL:HR:2002:AD6915; 
NJ 2003/269 m.nt. T. Koopmans. HR 26 november 2004 (Bosman/G), 
ECLI:NL:HR:2004:AR1739; NJ 2006/115 m.nt. C.E. du Perron; JA 2005/4 m.nt. J.L. 
Smeehuijzen. HR 5 januari 2007 (Bijenkorf/Boersma), ECLI:NL:HR:2007:AY8771; 
NJ 2007/320 m.nt. M.R. Mok; PJ 2007/22 m.nt. E. Lutjens. HR 9 juli 2010 (Snouc-
kaert van Schauburg/Reinders Didam), ECLI:NL:HR:2010:BM1688; NJ 2012/194 
m.nt. C.E. du Perron; JOR 2010/294 m.nt. H.J. Delhaas. HR 31 maart 2017 (Mis-
pelhoef/Staat), ECLI:NL:HR:2017:552; NJ 2017/165; JA 2017/93 m.nt. J.L. Smeeh-
uijzen. HR 2 september 2016, ECLI:NL:HR:2016:2015. HR 4 mei 2018 (TMG/
Staat). ECLI:NL:HR:2018:677; NJ 2019/239; AB 2018/300 m.nt. R.J.G.M. Widders-
hoven. Hof Den Haag 26 april 2022, ECLI:NL:GHDHA:2022:637. Kritisch op deze 
leer onder meer De Jong 2011; Kampkuiper 2020 en A-G Valk 13 maart 2020, 
ECLI:NL:PHR:2020:284. The odd one out is hier naar mijn mening HR 9 okto-
ber 2009 (Stadskanaal/Deloitte&Touche), ECLI:NL:HR:2009:BJ4850; NJ 2012/193 
m.nt. C.E. du Perron. Zie over de betekenis van rechtsdwaling in de context van 
het verjaringsleerstuk ook Smeehuizen 2008, p. 218 e.v.

132 HR 26 november 2004 (Bosman/G), ECLI:NL:HR:2004:AR1739; NJ 2006/115 m.nt. 
C.E. du Perron; JA 2005/4 m.nt. J.L. Smeehuijzen.

133 HR 2 september 2016 (Effectenlease), ECLI:NL:HR:2016:2012; NJ 2017/9 m.nt. 
T.F.E. Tjong Tjin Tai r.o. 4.13: “Aanvaarding van een beroep op dwaling omtrent de uitleg 
van het objectieve recht kan in het belang van een behoorlijk verloop van het rechtsverkeer 
in het algemeen niet worden aanvaard.”

134 Met verschoonbare rechtsdwaling bedoel ik in deze context dat de dwaling niet 
krachtens schuld voor rekening van de dwalende komt en ook overigens (zoals 
krachtens verkeersopvattingen) niet voor zijn risico is.

135 Vgl. A-G Van Peursem 5 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:557, sub 2.7. Zie voor een 
geslaagd beroep op rechtsdwaling (in een dwalingszaak) bijvoorbeeld HR 13 fe-
bruari 1981 (Kleuskens/Janssen), NJ 1981/441 m.nt. C.J.H. Brunner. Zie over 
rechtsdwaling in het context van art. 6:228 BW: Hijma, aant. 11.2 bij art. 6:228 BW.
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hem juist en/of volledig te informeren.136 Het feit dat de dwalende door 

onderzoek zijn eigen onwetendheid had kunnen (en moeten) wegnemen, 

laat onverlet dat de schending van de spreekplicht, of het doen van een 

onjuiste mededeling, door zijn wederpartij zwaarder weegt. Het onjuiste 

gedrag van de wederpartij rechtvaardigt hoe dan ook de vernietiging van 

de uit dwaling aangegane rechtshandeling. Vrij vertaald: er is meer ruimte 

voor een geslaagd rechtsdwalingsverweer als de onjuiste voorstelling van 

zaken bij de dwalende (mede) het gevolg is van een omstandigheid die 

aan zijn wederpartij kan worden toegerekend. In de context van de fei-

telijke dwaling heeft Franke betoogd dat de oorzaak van de dwaling een 

relevante beoordelingsfactor is.137 Dit uitgangspunt is ook toepasbaar bij 

rechtsdwaling. De hiervoor genoemde verjaringsrechtspraak ondersteunt 

dat. Het uitgangspunt dat rechtsdwaling het aanvangen van de verjarings-

termijn niet verhindert, geldt namelijk niet (onverkort) als de dader de 

benadeelde op het verkeerde been heeft gezet over de noodzaak om tijdig 

de vordering in te stellen.138 De omstandigheid dat de rechtsdwaling van 

de schuldeiser (mede) is toe te rekenen aan mededelingen of gedragingen 

van de schuldenaar, verhindert dat zijn rechtsdwaling negatieve gevolgen 

heeft voor de schuldeiser.

Samengevat: het leerstuk rechtsdwaling ziet op gevallen waarin de dader 

zijn onrechtmatige gedrag verrichtte uit onwetendheid over de inhoud 

van het recht. Vaak zal de dader een zekere schuld hebben aan die onwe-

tendheid en is toerekening krachtens schuld daarom mogelijk. Ontbreekt 

schuld omdat de onwetendheid het gevolg is van een beperking zoals be-

doeld in art. 6:165 BW, dan vindt toerekening op basis van deze bepaling 

plaats. In de resterende gevallen lijken de verkeersopvattingen als hoofdre-

gel in te houden dat rechtsdwaling voor rekening van de dwalende komt. 

Die hoofdregel kan onder meer uitzondering lijden als de rechtsdwaling 

(mede) het gevolg is van een omstandigheid die aan de wederpartij kan 

worden toegerekend. Zo’n omstandigheid kan zijn gelegen in een mede-

deling of gedraging van de wederpartij zelf, maar ook in een mededeling 

of gedraging van een persoon van wie het gedrag in de risicosfeer van 

de wederpartij valt. Stel bijvoorbeeld dat de rentmeester van een terrein-

136 Vgl. De Jong 2011, p. 126. Zie bijvoorbeeld, in de context van non-conformiteit, HR 
16 december 2022 (Zeilcharterschip), ECLI:NL:HR:2022:1870, r.o. 3.1.5.

137 Zie paragraaf 4.7.
138 HR 4 april 2008 (Klapvoet), ECLI:NL:HR:2008:BC3569, NJ 2008/203. HR 9 oktober 

2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, NJ 2021/187 m.nt. J.L. Smeehuizen, JOR 2020/302 
m.nt. F.P.C. Strijbos, MvM 2021/2 m.nt. M. de Haan en E.A.L. van Emden. Hof 
Arnhem-Leeuwarden 3 november 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:8976. Rb Amster-
dam 16 juni 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:3015.
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eigenaar aan de buurman laat weten dat het is toegestaan om op de erf-

grens bomen te planten. De buurman plant daarop bomen op de erfgrens. 

Vervolgens stelt de terreineigenaar dat de buurman hiermee in strijd met 

art. 5:42 lid 1 BW handelde; die bepaling houdt in dat bomen in beginsel 

op minstens twee meter van de erfgrens staan. Handelen in strijd met deze 

wetsbepaling is onrechtmatig. De onrechtmatige daad werd hier echter 

verricht als gevolg van een onjuiste voorstelling van zaken van de dader 

over de inhoud van het recht. In dit voorbeeld is die onjuiste voorstelling 

van zaken het gevolg van een onjuiste mededeling van de rentmeester. 

Valt dit gedrag van de rentmeester in de risicosfeer van de terreineigenaar, 

dan lijkt het beroep op rechtsdwaling kansrijk(er).139

4.6.3 Rechtsdwaling en (de toerekening van) kennis van juridisch adviseurs

Bij de beoordeling van een beroep op rechtsdwaling komt soms betekenis 

toe aan de omstandigheid dat de dwalende bijstand ontving van een (juri-

disch) adviseur. Die deskundige heeft vaak de mogelijkheid en de taak om 

de onjuiste voorstelling van zaken van de dwalende te corrigeren. Anders 

gezegd, soms heft de wetenschap van de adviseur de onwetendheid van 

zijn opdrachtgever als het ware op. Geldt dit steeds? In de parlementaire 

geschiedenis is opgemerkt dat degene die op basis van een onjuist geble-

ken deskundig advies meende dat zijn gedrag niet onrechtmatig was, toch 

aansprakelijk kan zijn.140 Het nalaten van de adviseur om de rechtsdwaling 

van zijn opdrachtgever weg te nemen komt dus onder omstandigheden 

voor rekening van de opdrachtgever. De aangehaalde opmerking uit de 

parlementaire geschiedenis duidt er echter op dat dit niet steeds het geval 

is.141 De parlementaire geschiedenis geeft echter niet veel meer richting.

139 Overigens zou in dit voorbeeld de mededeling van de rentemeester mogelijk ook 
toestemming van de eigenaar zoals bedoeld in art. 5:42 BW kunnen inhouden, wat 
zou maken dat de bepaling niet is geschonden.

140 Parl. Gesch. BW Boek 6, (TM) p. 619 waarin de vraag of rechtsdwaling disculpeert 
niet in algemene zin wordt beantwoord met de overweging: “Dit hangt immers af 
van het feit of de betreffende factor, ten aanzien waarvan de dader in concreto geen verwijt 
treft, een oorzaak is welke krachtens de wet of de in het verkeer geldende opvattingen voor 
zijn rekening komt. Zo zal bij voorbeeld degene die, afgaande op deskundig advies of op 
vroegere jurisprudentie van de Hoge Raad, meent dat zekere gedragingen niet rechtens 
verboden zijn, wanneer de rechter deze gedragingen toch onrechtmatig oordeelt, slechts 
dan uit hoofde van het onderhavige artikel aansprakelijk zijn, indien zijn verschoonbare 
dwaling in het objectieve recht krachtens wet of verkeersopvattingen voor zijn rekening 
komt.”

141 Vgl. Jansen aant. 11.4.4.4 bij art. 6:162 BW die rechtsdwaling als gevolg van onjuist 
juridisch advies als hoofdregel aan de dader toerekent, maar een uitzondering mo-
gelijk acht in geval van bijkomende omstandigheden.
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In de rechtspraak is een aantal keer geoordeeld over een beroep op rechts-

dwaling in een situatie waarin de dwalende bijstand ontving van een juri-

disch adviseur. In een arrest uit 1978 ging het om de overdracht van een 

echtelijke woning zonder dat de in art. 1:88 BW vereiste toestemming van 

de andere echtgenoot was verkregen.142 De overdragende echtgenote be-

toogde dat zij, gelijk de betrokken notaris, gezien de stand van het recht 

niet bedacht hoefde te zijn op de omstandigheid dat toestemming vereist 

was.143 Dit beroep op rechtsdwaling hield geen stand. In de woorden van 

annotator Luijten: “De nalatigheid van de notaris wordt aan zijn cliënte - de 
koopster - in deze toegerekend. Hoezeer deze zelf ook niet-verwijtbaar handelde, 
de keuze van haar rechtskundig adviseur komt m.i. in deze omstandigheden voor 
haar risico.”144 In vergelijkbare zin was eerder in een zaak over de voor-

ganger van art. 1:88 BW ook al eens een beroep op rechtsdwaling afgewe-

zen.145 De onbekendheid van de in die zaak betrokken advocaten met de 

rechtsregel viel ook daar in de risicosfeer van hun cliënten. In beide zaken 

heeft ook het beschermingskarakter van (de voorganger van) art. 1:88 BW 

een rol gespeeld; honoreren van het beroep op rechtsdwaling zou afbreuk 

doen aan de bescherming die het artikel beoogt te bieden.146

Hiervoor wees ik op de verjaringsjurisprudentie waaruit volgt dat rechts-

dwaling van de schuldeiser kan verhinderen dat de verjaringstermijn 

aanvangt als zijn rechtsdwaling (mede) aan de schuldeiser kan worden 

toegerekend. Die regel kan weer uitzondering lijden indien de schuldeiser 

zelf bijstand ontvangt van een eigen adviseur.147 Die eigen adviseur kan, 

en moet, voorkomen dat de schuldeiser door gedrag van zijn wederpar-

tij op het verkeerde been wordt gezet. Anders gezegd, de adviseur kan, 

en moet, zijn opdrachtgever adviseren om de verjaring tijdig te stuiten. 

142 HR 15 december 1978 (Maastrichtse woning II), NJ 1978/427 m.nt. E.A.A. Luijten: 
“(….) ontbreekt goede trouw in de zin van art. 89 bij de wederpartij in ieder geval indien 
de onjuiste uitlegging van de litigieuze wetsbepaling waarvan zij uitging, niet door vaste 
rechtspraak en eenstemmige literatuur werd aanvaard.”

143 Er is overigens debat mogelijk over de vraag of de notaris als ‘adviseur’ kan wor-
den aangemerkt, gezien het uitgangspunt dat de notaris onpartijdig is (art.  17 
Wna). Het is echter de taak van de notaris om de partijen bij de akte (ook spon-
taan) voor te lichten over de juridische gevolgen van de beoogde rechtshandeling 
(art. 43 Wna). Overigens wordt in de praktijk de notaris vaak pas ná het sluiten van 
de koopovereenkomst ingeschakeld, in welk geval hij niet kan worden beschouwd 
als een adviseur bij het sluiten van de koopovereenkomst.

144 E.A.A. Luijten, noot in NJ 1978/427 sub 3.
145 HR 22 juni 1962 (Bokking/Speelman), NJ 1963/53 m.nt. J.H. Beekhuis.
146 Zie ook HR 22 april 1988 (Veurink/FNV) NJ 1988/952 m.nt. P.A. Stein. Dit arrest 

wordt door Tjong Tjin Tai & Loth 2014, nr. 53 mede verklaard door het feit dat de 
werknemer in zijn relatie tot de werkgever een zekere bescherming toekomt.

147 Vgl. GC Kifi d 1 oktober 2021, nr. 2021-852, r.o. 3.8.
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De betrokkenheid van de eigen adviseur kan er daarmee toe leiden dat 

het verjaringsverweer wordt gehonoreerd. Ter illustratie; een bank maakt 

een vergissing, waardoor de klant wordt benadeeld. In beginsel is voor 

de start van de korte verjaringstermijn uit art. 3:310 BW voldoende dat de 

klant bekend is geworden met de schade en de daarvoor aansprakelijke 

persoon. Het feit dat de klant zich niet realiseerde dat hij reden had om 

de bank aansprakelijk te stellen, verhindert als regel niet dat de verjaring 

aanvangt. Onbekendheid met het recht komt in beginsel voor rekening 

van de klant. De vertrouwensrelatie tussen de bank en de klant en door de 

bank gedane geruststellende mededelingen die de klant op het verkeerde 

been zetten over de noodzaak om de bank tijdig aansprakelijk te stellen, 

kunnen maken dat de verjaring nog niet aanvangt. De onbekendheid van 

de klant met het recht (te weten: de noodzaak om de verjaringstermijn 

te sauveren) is in dat geval mede toe te rekenen aan gedragingen van de 

bank; dat verklaart waarom de onbekendheid met het recht geen nega-

tieve gevolgen voor de klant heeft. Als de klant op enig moment een advo-

caat inschakelt om de oorzaak van de geleden schade te onderzoeken, kan 

dat maken dat de verjaring op dat moment alsnog gaat lopen. De eerdere 

onbekendheid van de klant met de noodzaak om tijdig rechtsmaatregelen 

jegens de bank te nemen is niet langer verschoonbaar, om de reden dat hij 

(inmiddels) onafhankelijk juridische bijstand krijgt.

Tjittes heeft eerder opgemerkt dat de zaak ABN/Hendriks een afwijking 

lijkt van de hoofdregel dat kennis van de adviseur de rechtsdwaling van 

zijn cliënt wegneemt.148 Ik ga daarom nader op die uitspraak in. Het ging 

om de vernietiging van een vaststellingsovereenkomst die Hendriks met 

ABN had gesloten over door Hendriks bij optiehandel geleden verliezen. 

Voorafgaand aan het ondertekenen van de overeenkomst had Hendriks 

het concept-contract door zijn advocaat laten beoordelen. Hendriks sloot 

de overeenkomst, maar vernietigde deze later wegens dwaling. Hendriks 

voerde daartoe aan dat de Klachtencommissie Optiebeurs op grond van 

bestendige jurisprudentie een hogere vergoeding toekende dan hem in de 

vaststellingsovereenkomst was toegekend. Hendriks wees er daarbij op 

dat bankmedewerkers aan hem hadden verklaard dat hij geen recht had 

op schadevergoeding. In cassatie voerde de bank aan dat de vernietiging 

van de overeenkomst was terug te voeren op rechtsdwaling van Hendriks, 

terwijl rechtsdwaling voor eigen rekening moet blijven. De Hoge Raad 

oordeelde anders. Daartoe werd onder meer overwogen dat het door Hen-

148 Tjittes 2001a; HR 29 september 1995 (ABN/Hendriks), ECLI:NL:HR:1995:ZC1825; 
NJ 1998/81 m.nt. C.J.H. Brunner. De uitspraak wordt hierna aangeduid als “ABN/
Hendriks”.
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driks raadplegen van een advocaat weliswaar gewicht in de schaal kan 

leggen, maar dat dit aspect hier geen doorslaggevende betekenis heeft.

De uitkomst van deze zaak vind ik begrijpelijk, maar het is enigszins on-

duidelijk welke redenering hieraan ten grondslag ligt. Men kan de uit-

spraak wellicht verklaren vanuit de gedachte dat het hof had vastgesteld 

dat het ging om dwaling van Hendriks in de feiten.149 Het zou dan niet 

gaan om rechtsdwaling.150 Erg waarschijnlijk vind ik deze (mogelijke) ver-

klaring niet. Het objectieve recht omvat ook het ongeschreven recht. Het 

ongeschreven recht wordt mede gevormd door verkeersopvattingen, die 

vaak worden afgeleid uit de bestendige rechtspraak van geschillencom-

missies en tuchtrechters.151 Het objectieve recht is weliswaar niet synoniem 

aan de bestendige jurisprudentie van alternatieve geschilbeslechters152, 

maar het kost mij toch moeite om ABN/Hendriks via deze redenering te 

verklaren. Wel beschouwd hielden de stellingen van Hendriks namelijk 

in dat hij had gedwaald over zijn rechtspositie. Juist zijn eerdere onbe-

kendheid met zijn werkelijke rechtspositie was de reden voor Hendriks 

om de vaststellingsovereenkomst te vernietigen.

Een waarschijnlijkere verklaring voor de uitkomst van ABN/Hendriks is 

dat het ging om een beroep op een wilsgebrek. Volgens Hendriks had de 

bank onjuist verklaard over de inhoud van het recht en over zijn rechts-

positie. Aan Hendriks was kennelijk door bankmedewerkers verteld dat 

hij geen recht had op schadevergoeding, terwijl dat volgens de Klachten-

commissie wel het geval zou zijn. De meest logische verklaring voor de 

uitkomst van deze zaak is dat de rechtsdwaling van Hendriks hier niet 

149 R.o. 3.3.2.
150 Vgl. A-G Vranken voor HR 29 september 1995 (ABN/Hendriks), NJ 1998/81 sub 

17: “(...) dat een dwaling omtrent het bestaan of de omvang van een subjectief recht feitelijk 
is, maar dat indien zij is veroorzaakt door een dwaling omtrent regels van objectief recht zij 
mede een rechtsdwaling is. Daarvan is in het onderhavige geval duidelijk geen sprake.” Zie 
over de kwalifi catie van een beroep op rechtsdwaling ook Verheij 2019b.

151 Vgl. HR 12 januari 1996 (Kroymans/Sun Alliance), ECLI:NL:HR:1996:ZC1955; NJ 
1996/683 m.nt. M.M. Mendel, r.o. 3.13 waarin werd geoordeeld dat jurisprudentie 
van Raad van Toezicht op Schadeverzekeringsbedrijf invulling geeft aan verkeers-
opvattingen. Het hof vond in de zaak ABN/Hendriks kennelijk ook dat de opvat-
tingen van de Klachtencommissie invulling gaven aan het civiele recht, getuige r.o. 
4.4: “(...) is immers het antwoord op de vraag of ABN AMRO grovelijk is tekortgeschoten 
jegens Hendriks afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Overeenkomstig de door 
de Klachtencommissie Optiebeurs ontwikkelde jurisprudentie is onder meer het volgende 
van belang (...).”

152 Vgl. Van der Wiel 2004, p.  205 e.v. Vgl. Hof Amsterdam 14 september 2020, 
ECLI:NL:GHAMS:2020:2444 over de vrijheid van de civiele rechter om tot een an-
dere rechtsbeslissing te komen dan alternatieve geschilbeslechters zoals het Kifi d.
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doorslaggevend was, omdat bij de toepassing van art.  6:228 BW de on-

juiste verklaring van de bank zwaarder moest wegen dan de schending 

van een onderzoeksplicht door Hendriks.153 Anders gezegd, de onjuiste 

voorstelling van zaken van Hendriks over zijn rechtspositie was (mede) 

het gevolg van het feit dat bankmedewerkers hem onjuist hadden geïnfor-

meerd.154 Daarnaast leek de hoedanigheid van de bank relevant; juist van 

een bank mocht worden verwacht dat zij juiste informatie verstrekte.155 

Met name de aard van het dwalingsleerstuk lijkt mij van betekenis. Bij dit 

leerstuk weegt de onjuiste mededeling door de bank in beginsel zwaarder 

dan de schending van de onderzoeksplicht door Hendriks. De omstandig-

heid dat kennis van zijn adviseur aan Hendriks toegerekend kan worden 

doet daar niet meer aan af; de schending van de spreekplicht weegt hoe 

dan ook zwaarder.

De besproken rechtspraak is niet omvangrijk; dit maakt dat het gevaar-

lijk is om daaruit (harde) conclusies te trekken. De voorzichtige conclu-

sie is dat de betrokkenheid van een juridisch adviseur een omstandigheid 

is die een beroep op verschoonbare rechtsdwaling kan verhinderen. De 

onbekendheid met het recht van de opdrachtgever wordt als het ware ge-

compenseerd door de bekendheid met het recht van de adviseur. In dat 

opzicht wordt de kennis van de adviseur aan zijn opdrachtgever toegere-

kend. Dat past ook bij de overweging van het hof in Ontvanger/Voorsluijs 

dat bij de beoordeling van de toerekenbaarheid kennis van de adviseur 

mogelijk aan Voorsluijs toegerekend kon worden.156 ABN/Hendriks laat 

ondertussen zien dat de betrokkenheid van adviseurs niet steeds door-

slaggevend is. De zwaarderwegende schending van de mededelingsplicht 

door de bank betekende dat de overeenkomst vernietigd moest worden, 

zelfs als (door toerekening van kennis van zijn adviseur) vastgesteld kon 

worden dat Hendriks zijn onderzoeksplicht had geschonden.

4.6.4 Rechtsdwaling wanneer er een toerekeningsdrempel geldt

Hiervoor schreef ik dat een beroep op rechtsdwaling niet vaak succes 

heeft. Een beroep op rechtsdwaling heeft meer kans van slagen als er een 

toerekeningsdrempel geldt. Elk van de in paragraaf 4.5 besproken toe-

rekeningsdrempels eist persoonlijke verwijtbaarheid van de dader. Als 

153 Vgl. Verheij 2019b die als waarschijnlijke oorzaak van de uitkomst van deze zaak 
noemt dat de bank de dwaling had veroorzaakt.

154 Vgl. A-G Van Peursem 5 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:557, sub 2.7.
155 Vgl. Tjong Tjin Tai 2006, nr. 6.3.2.
156 Paragraaf 2.3.1.
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persoonlijke verwijtbaarheid van de dader wordt gevergd, kan toereke-

ning op grond van de wet of verkeersopvattingen niet plaatsvinden. Dit 

volgt uit onder meer het OvJ-arrest.157 Het betrof in die zaak een OvJ die de 

verdachte het contact met zijn advocaat had verboden. Dit verbod berustte 

op een onjuiste interpretatie van art. 50 Sv door de OvJ; de OvJ dwaalde 

te dezer zake in het recht. Het uit rechtsdwaling verrichte handelen van 

de OvJ leidde tot een vordering tegen zowel de Staat als de OvJ zelf. Bij 

de beoordeling van de aansprakelijkheid van de Staat vond toerekening 

krachtens verkeersopvattingen plaats. Het feit dat het onjuiste gedrag uit 

rechtsdwaling was verricht stond niet aan toerekenbaarheid in de weg. 

Voor de vestiging van de aansprakelijkheid van de Staat gold geen toe-

rekeningsdrempel, zodat toerekening naar verkeersopvattingen kon 

plaatsvinden. De Staat was aansprakelijk. Voor de persoonlijke aanspra-

kelijkheid van de OvJ was echter zijn persoonlijke schuld vereist; die per-

soonlijke verwijtbaarheid werd afwezig geacht.158 Waar zijn rechtsdwaling 

niet krachtens verkeersopvattingen aan de OvJ kon worden toegerekend, 

slaagde zijn toerekeningsverweer. De vordering tegen hem persoonlijk 

werd afgewezen. Op grond van een vergelijkbare redenering wordt aan-

genomen dat toerekening krachtens verkeersopvattingen niet mogelijk 

is wanneer persoonlijke aansprakelijkheid van een faillissementscurator 

wordt gesteld.159 Persoonlijke aansprakelijkheid van de curator vergt zijn 

persoonlijke verwijtbaarheid. De onjuiste interpretatie van het recht door 

de faillissementscurator is niet steeds aan hem persoonlijk verwijtbaar. 

Zijn rechtsdwalingsverweer kan dan eerder slagen.160

Als een toerekeningsdrempel geldt, moet het gewraakte gedrag krach-

tens schuld aan de dader kunnen worden toegerekend. In paragraaf 4.6.1 

noemde ik dat bij een beroep op rechtsdwaling twee vragen moeten wor-

157 HR 11 oktober 1991 (OvJ), ECLI:NL:HR:1991:ZC0360; NJ 1993/165 m.nt. C.J.H. 
Brunner en G.J.M. Corstens; AB 1992/62 m.nt. F.H. van der Burg. Vgl. De Valk 
2009, p. 138.

158 Overigens valt wel te debatteren over de vraag of in dit geval geen toerekening 
krachtens schuld mogelijk was; mag juist bij een OvJ geen correcte rechtskennis 
worden verondersteld? Het komt hier dus mede aan op de vraag hoe subjectief het 
schuldvereiste wordt uitgelegd, zie daarover paragraaf 4.4.1.

159 Vgl. F.M.J. Verstijlen in NJ 2016/187 sub 8. Een wat afwijkende visie wordt verde-
digd in Verstijlen 1998, p. 223 e.v. en F.M.J. Verstijlen, annotatie in NJ 2012/515 sub 
8 e.v.; Verstijlen lijkt daarmee vooral te bedoelen dat gevolg van de maatman-toets 
is dat gedrag dat feitelijk gezien bijvoorbeeld gebrek aan ervaring niet verwijtbaar 
is, toch voor rekening van de aangesproken curator wordt gebracht.

160 Zie ook Verstijlen, aant. 13.2.3 en aant. 13.2.5 bij art. 68 Fw met verwijzing naar 
verschillende uitspraken waarin geen persoonlijke aansprakelijkheid werd aange-
nomen in situaties waarin de curator handelde vanuit een onjuiste opvatting over 
het recht.
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den beantwoord; is de rechtsdwaling verschoonbaar en zo niet, komt de 

rechtsdwaling anderszins voor rekening van de dwalende? Het bestaan 

van de toerekeningsdrempel maakt de tweede vraag irrelevant. Stel dat 

een dader als gevolg van gebrek aan juridisch inzicht een onrechtmatige 

daad begaat. Als dat gebrek aan juridisch inzicht het gevolg is van een 

beperking ex art. 6:165 BW ontbreekt schuld aan de gedraging. Omdat bij 

een toerekeningsdrempel schuld van de dader is vereist, is toerekening ex 

art. 6:162 lid 3 jo art. 6:165 BW niet mogelijk. De faillissementscurator die 

als gevolg van een acuut opgetreden concentratiestoornis een onjuist juri-

dische standpunt inneemt over de geldigheid van een pandrecht, zou dan 

niet persoonlijk aansprakelijk zijn. Persoonlijke schuld ontbreekt immers, 

terwijl art. 6:165 BW bij de vestiging van zijn persoonlijke aansprakelijk-

heid buiten toepassing moet blijven.161

Daarbij komt dat sommige toerekeningsdrempels een verhoogde mate 

van schuld eisen. Als het gewraakte gedrag wordt verricht uit rechtsdwa-

ling zal (lang) niet altijd aan dat gekwalifi ceerde schuldvereiste voldaan 

worden. Hierop wijst ook het eerder genoemde arrest over art. 23 Fw.162 

Het ging daar om de bestuurder die op de dag van faillietverklaring nog 

betalingen namens de vennootschap uitvoerde, terwijl de bevoegdheid 

daartoe ex art. 23 Fw met terugwerkende kracht was vervallen. Dit leidde 

tot een onrechtmatige daadsvordering van de bank op de bestuurder. In 

cassatie werd geoordeeld dat waar de vestiging van bestuurdersaanspra-

kelijkheid ernstige persoonlijk verwijtbaarheid vergt, relevant was of de 

bestuurder (zelf) bekend was met de rechtsregel uit art. 23 Fw. Dit duidt er 

op dat eventuele rechtsdwaling van de bestuurder aan toerekenbaarheid 

in de weg kon staan. Het verwijzingshof oordeelde dat niet kon worden 

vastgesteld dat de bestuurder onbekend was met de geschonden rechts-

regel.163 Er was dus feitelijk geen sprake van rechtsdwaling. De vraag of de 

bestuurder in geval van rechtsdwaling een ernstig verwijt van zijn gedrag 

kon worden gemaakt, kwam daarom niet meer aan de orde.

161 Tenzij men zou menen dat de curator de concentratiestoornissen had moeten be-
merken en daarin aanleiding had moeten zien om zijn werkzaamheden te staken. 
Voor de duidelijkheid, de faillissementsboedel zou in dit voorbeeld in beginsel wel 
aansprakelijk zijn voor de onrechtmatige daad van de curator (aansprakelijkheid 
q.q.).

162 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. p.  van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden, r.o. 3.3.3: “Voor aansprake-
lijkheid van een bestuurder van een vennootschap voor een tekortkoming of onrechtmatige 
daad van die vennootschap is vereist dat de bestuurder ter zake van de daaruit voortvloei-
ende benadeling van derden persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt. Onbe-
kendheid met een bepaalde wettelijke regel kan in dit verband mede van belang zijn.”

163 Hof Den Bosch 26 september 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:4138.
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In een latere zaak werd de rechtsregel uit dit arrest ingeroepen door een 

bestuurder die aanvoerde dat hij vanwege zijn onbekendheid met de ge-

schonden regel van ongeschreven recht niet ernstig persoonlijk verwijt-

baar handelde.164 Het hof gaf hem daarin gelijk; geoordeeld werd dat 

onbekendheid met de rechtsregel inderdaad verhinderde dat de bestuur-

der persoonlijk een ernstig verwijt van zijn handelen werd gemaakt.165 

In cassatie werd die uitspraak vernietigd omdat de relevante bekend-

heid feitelijk wel bestond. Het meer principiële oordeel van het hof dat 

rechtsdwaling de bestuurder kon disculperen, bleef staan. In 2020 moest 

de rechtbank Den Haag oordelen over een vordering tegen een bestuur-

der die namens de vennootschap paulianeuze transacties had verricht.166 

De rechtbank wees de vordering af op de grond dat de bestuurder stelde 

conform door hem ingewonnen juridisch advies te hebben gehandeld. De 

rechtbank vond dat daarom aan de bestuurder geen ernstig persoonlijk 

verwijt van zijn gedrag kon worden gemaakt. Ook hier werd dus een be-

roep op verschoonbare rechtsdwaling toegewezen. In hoger beroep sloot 

het hof zich aan bij dit oordeel van de rechtbank. Overwogen werd dat de 

bestuurder die zich laat adviseren door een deskundige in beginsel mag 

afgaan op (de juistheid van) diens advies. Dat maakt dat in overeenstem-

ming met dat advies verricht gedrag niet ernstig persoonlijk verwijtbaar 

is. Dat zou slechts anders zijn als de bestuurder had moeten twijfelen aan 

de zorgvuldige taakuitvoering door zijn adviseur.167 Vervolgens werd het 

vonnis om een andere reden vernietigd, namelijk omdat niet was komen 

vast te staan dat het ingewonnen advies inderdaad de door de bestuurder 

gestelde inhoud had. Kortom, waar toerekeningsdrempels gelden lijkt een 

beroep op rechtsdwaling goede slagingskansen te hebben.

Intrigerend is de vraag hoe in de zaak over art. 23 Fw zou zijn geoordeeld 

als feitelijk zou zijn vastgesteld dat de bestuurder inderdaad onbekend was 

met art. 23 Fw. Daarbij is van belang dat de advocaat die belast was met de 

164 HR 15 februari 2019 (Nieuwburen) ECLI:NL:HR:2019:236; NJ 2019/91 m.nt. red.; 
JOR 2019/152 m.nt. P.D. van Olden en J.K.G. Meijer. Het ging hier om gestelde 
onbekendheid van de bestuurder met de in de rechtspraak geformuleerde regel 
dat in geval van tussentijdse opzegging van een huurovereenkomst tijdens insol-
ventie op grond van art.  39 Fw de leegstandschade verschuldigd blijft door de 
vennootschap die zich garant heeft gesteld voor de verplichtingen uit de huur-
overeenkomst.

165 Hof Amsterdam 19 september 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:3799, r.o. 3.10.
166 Rb Den Haag 19 februari 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:1464; JA 2020/64 m.nt. 

E.A.L. van Emden.
167 Hof Den Haag 1 maart 2022, ECLI:NL:GHDHA:2022:866, r.o. 6.6.
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faillissementsaanvraag tevens de adviseur van de bestuurder was.168 Een 

in de insolventiepraktijk werkzame advocaat mag bekend worden veron-

dersteld met art. 23 Fw. Toerekening van zijn kennis aan de bestuurder is 

hier denkbaar. In paragraaf 13.4 ga ik in op de vraag of de kennis van de 

advocaat in deze zaak aan de bestuurder kan worden toegerekend. Dat is 

waarschijnlijk niet het geval.

4.6.5 Stelplicht en bewijslastverdeling bij een beroep op rechtsdwaling

Als uitgangspunt rust de stelplicht en de bewijslast ten aanzien van de 

toerekenbaarheid op de benadeelde; hij beroept zich immers op het rechts-

gevolg dat voortvloeit uit art. 6:162 lid 3 BW.169 Het arrest van de Hoge 

Raad over art. 23 Fw roept de vraag op of een afwijkende regel geldt bij 

een beroep op rechtsdwaling.170 Het ging in die zaak om de vordering van 

de bank op de bestuurder, aangeduid als “D”. De Hoge Raad overwoog:

“Het was aan D.om in het kader van haar verweer aan te voeren dat zij niet op de 
hoogte was van het feit dat het faillissement terugwerkt tot 00:00 uur van de dag 
waarop het is uitgesproken”. Heeft de Hoge Raad hiermee tot uitdrukking 

willen brengen dat schuld van D impliciet aanwezig werd geacht, of is 

hiermee overwogen dat bij een beroep op rechtsdwaling een afwijkende 

regel van stelplicht en bewijslast geldt? Ik meen dat het eerste het geval 

is.171 De stelplicht en bewijslast van de toerekenbaarheid rusten op grond 

van de hoofdregel uit art. 149 en 150 Rv jo art. 6:162 BW op de benadeelde. 

Ik verwacht dat als de Hoge Raad een uitzondering op deze hoofdregel 

had willen maken, dat kenbaar was gemaakt in de motivering. Schuld 

wordt in de praktijk vaak impliciet aanwezig geacht als de normschending 

eenmaal is vastgesteld.172 Dat kan verklaren waarom te dezer zake een ver-

zwaarde betwistplicht op de aangesprokene rust.173 Als wordt veronder-

168 Uit r.o. 3.1 en r.o. 3.3.1 van het arrest volgt dat de advocaat destijds (ook) de advo-
caat van de bestuurder was.

169 Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 107 (t.a.v. schuld); Boonekamp & Valk, commentaar op 
art. 6:162 BW, zie ogenschijnlijk ook Lindenbergh (GS Onrechtmatige Daad), aant. 
6b bij art. 6:162 BW.

170 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. p.  van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden, r.o. 3.3.3. Zie ook A-G Hart-
lief 14 december 2018, ECLI:NL:PHR:2018:1501 sub 3.40 waarin de A-G schrijft dat 
het ingevolge dit arrest op de weg van de bestuurder ligt om aan te voeren dat hij 
onbekend was met de geschonden rechtsregel.

171 P. van Schilfgaarde in zijn annotatie in NJ 2015/240 sub 8 meent dat de Hoge Raad 
in het arrest over art. 23 Fw wel een afwijkende regel van stelplicht en bewijslast 
hanteert.

172 Paragraaf 4.4.1.
173 Vaak aangeduid als “verzwaarde stelplicht”, zie hierover ook paragraaf 13.2.5.



124

Hoofdstuk 4

steld dat onzorgvuldig gedrag ook verwijtbaar is, kan van de aangespro-

kene worden verlangd dat hij die veronderstelling expliciet weerspreekt. 

Doet hij dat niet, dan is geen sprake van een voldoende betwisting. Anders 

gezegd, de aangesprokene moet zelf aandacht vragen voor het ontbreken 

van schuld en daarmee expliciet verweer voeren ten aanzien van de toere-

kenbaarheid. Dat ligt bij een beoogd beroep op rechtsdwaling des te meer 

voor de hand, omdat tot op zekere hoogte het uitgangspunt geldt dat een 

ieder wordt geacht om de wet te kennen. Kortom, ik ga er vanuit dat de 

Hoge Raad met deze overweging tot uitdrukking heeft willen brengen 

dat als de aangesprokene (D) de toerekenbaarheid wegens rechtsdwaling 

wilde betwisten, van haar verwacht werd dat zij dat expliciet naar voren 

bracht. Ik lees in het arrest geen afwijkende of omgekeerde stelplicht- of 

bewijslastverdeling, maar een aanscherping van de betwistplicht van de 

gedaagde partij.

4.7 Kennis en toerekenbaarheid: feitelijke dwaling

Gevallen waarin het onrechtmatige gedrag door de dader werd verricht 

onder invloed van een onjuiste voorstelling van zaken over wat anders 

dan het recht, worden meestal aangeduid als gevallen van feitelijke dwa-

ling.174 Een voorbeeld vormt de situatie waarin de gemeente een auto ver-

nietigde omdat zij ten onrechte meende dat de eigenaar daarvan afstand 

had gedaan.175 De dwaling van de gemeente ziet hier op de feitelijke vraag 

wie eigenaar van de auto was.

Voor de beoordeling van het beroep op feitelijke dwaling moeten volgens 

mij dezelfde vragen worden beantwoord als bij een beroep op rechtsdwa-

ling. Is de feitelijke dwaling verwijtbaar aan de dader en zo niet, komt 

zijn feitelijke dwaling anderszins voor zijn rekening? Ook hier geldt dat 

wanneer de dader de juiste kennis van zaken had kunnen hebben, zijn 

dwaling vaak niet verschoonbaar is omdat er een zekere schuld aan zijn 

gebrek aan kennis is. Franke noemt hier het voorbeeld van een dader die 

inbreuk maakt op een subjectief recht dat door raadpleging van de open-

bare registers kenbaar was.176 De verwijtbaarheid ligt hier besloten in het 

verzaken van onderzoek dat de dader had (kunnen en) moeten verrichten.

174 Vgl. Asser/Sieburgh 6-IV nr. 110; De Valk 2009, p. 72; Franke 2022, nr. 9.8.4.
175 HR 4 februari 1983 (Aret/Amsterdam), ECLI:NL:HR:1983:AG4538; NJ 1983/546.
176 Franke 2022, nr. 9.8.4.
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Franke maakt verder onderscheid al naar gelang de oorzaak van de feite-

lijke dwaling.177 Zoals in paragraaf 6.4 opgemerkt, is het maken van dat 

onderscheid inderdaad verhelderend.

Is de onjuiste voorstelling van zaken het gevolg van het menselijk falen 

van de dader, dan komt zijn dwaling volgens Franke in beginsel voor ei-

gen rekening. De dader die een zaak van een ander vernietigt omdat hij 

ten onrechte meende daarvan zelf eigenaar te zijn, handelt toerekenbaar 

onrechtmatig. Franke duidt dit als een geval van toerekening krachtens 

verkeersopvattingen, maar ik vraag me af of hier niet (ook) van toereke-

ning krachtens schuld gesproken kan worden. De onjuiste voorstelling 

van zaken zal namelijk waarschijnlijk te wijten zijn aan het nalaten van de 

dader om de eigendomsstatus goed te onderzoeken.

Is de onjuiste voorstelling van zaken het gevolg van een omstandigheid die 

aan de benadeelde kan worden toegerekend, dan zal de feitelijke dwaling 

van de dader volgens Franke in beginsel aan toerekenbaarheid in de weg 

staan. Zij gebruikt het voorbeeld van de dader die toegang tot het huis van 

een ander forceert omdat hij hulpgeroep denkt te horen, waarna na de in-

braak blijkt dat dit hulpgeroep afkomstig was van een papegaai.178 Franke 

acht het niet redelijk om de dader hier met een schadevergoedingsplicht op 

te zadelen. Dat ben ik met haar eens. De onjuiste voorstelling van zaken van 

de dader werd hier namelijk veroorzaakt door een omstandigheid die valt in 

de risicosfeer van de benadeelde. Het uit eigen energie verrichte gedrag van 

zijn papagaai valt - via analoge toepassing van art. 6:179 BW - in de risico-

sfeer van de bezitter van het dier. Dat kan rechtvaardigen dat zijn als zodanig 

onrechtmatige gedrag in dit voorbeeld niet aan de dader wordt toegerekend.

Kortom, valt de oorzaak van de feitelijke dwaling in de risicosfeer van de 

dader, dan vindt in beginsel toerekening ex art. 6:162 lid 3 BW plaats. Valt 

de oorzaak van de feitelijk dwaling in de risicosfeer van de benadeelde, 

dan zal dat al gauw aan toerekenbaarheid in de weg staan. Wat is rechtens 

als de omstandigheid die de feitelijke dwaling van de dader veroorzaakte 

niet in de risicosfeer van de dader, maar ook niet in de risicosfeer van 

de benadeelde, valt? Hier botsen verschillende uitgangspunten. Enerzijds 

blijft dwaling in beginsel voor rekening van de dwalende. Anderzijds is 

twijfelachtig of de verkeersopvattingen inhouden dat de dader de nega-

tieve gevolgen draagt van een omstandigheid die niet in zijn risicosfeer 

177 Franke 2022, nr. 9.8.4.
178 Franke leende dit voorbeeld van G.A.M. Strijards, Strafuitsluitingsgronden, Zwolle: 

W.E.J. Tjeenk Willink 1987.
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valt. Franke ziet in dit soort gevallen ruimte voor een geslaagd toereke-

ningsverweer. Zij noemt het voorbeeld van feitelijke dwaling van de dader 

die het gevolg is van het achteraf onjuist gebleken advies van de overheid. 

Die uitkomst kan ik onderschrijven, vooral vanwege de bijzondere maat-

schappelijke positie van de overheid. Deelnemers aan het rechtsverkeer 

mogen vertrouwen op (de juistheid van) mededelingen van de overheid. 

Anders gezegd, de verkeersopvattingen zullen waarschijnlijk inhouden 

dat adviezen van overheidswege opgevolgd (moeten) worden.179 Gedrag 

dat is verricht doordat een overheidsadvies werd opgevolgd zal dan niet 

snel aan de dader verwijtbaar zijn, terwijl de verkeersopvattingen waar-

schijnlijk inhouden dat de onjuistheid van overheidsadvies niet voor zijn 

rekening komt. Een uitspraak van de rechtbank Gelderland wijst ook in 

deze richting. Het ging daar om gedaagden die de Visserijwet hadden ge-

schonden door te vissen in een binnenwater waarop een ander een visrecht 

had.180 Deze onrechtmatige daad was volgens de rechtbank niet toereken-

baar omdat de gedaagden in de onjuiste veronderstelling verkeerden dat 

een van hen het visrecht had verkregen. Er was eerder namelijk een nota-

riële akte verleden waarin het visrecht aan een van de gedaagden was over-

gedragen, terwijl de gedaagden er volgens de rechtbank vanuit mochten 

gaan dat de notaris zorgvuldig had vastgesteld dat de overdragende partij 

rechthebbende was. Schuld van de gedaagden zou hier ontbreken omdat 

de gedaagden niet hadden moeten weten dat niet zij (maar de eisers) recht-

hebbenden waren op het visrecht. Volgens de rechtbank was ondertussen 

niet gesteld of gebleken dat de onrechtmatige daad naar verkeersopvattin-

gen voor rekening van gedaagden kwam. Hier stond de feitelijke dwaling 

van daders kennelijk als uitgangspunt aan toerekenbaarheid in de weg. 

Beschouwt men de notaris hier als een enigszins vergelijkbare onafhanke-

lijke autoriteit als de overheid, dan kan ik deze redenering goed volgen.181

179 Zie in deze zin ook (in de context van een beroep op rechtsdwaling bij een ver-
jaringsverweer) Rb Rotterdam 26 april 2023, ECLI:NL:RBROT:2023:3475 en Rb 
Overijssel 25 april 2023, ECLI:NL:RBOVE:2023:1459. In deze uitspraken werd  een 
door de overheid gedaan beroep op verjaring afgewezen op grond van de overwe-
ging dat de benadeelde vanwege bestendige overheidsrechtspraak niet direct tot 
aansprakelijkstelling of stuiting had behoeven over te gaan.

180 Rb Gelderland 1 juni 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2711.
181 Een notaris is geen overheidsfunctionaris maar hij vervult wel een bij wet geregeld 

ambt waarbij hem in art. 17 Wna onafhankelijkheid is opgedragen. In dat opzicht 
valt te verdedigen dat de verkeersopvattingen inhouden dat deelnemers aan het 
rechtsverkeer mogen afgaan aan de juistheid van mededelingen van een notaris 
en dat de omstandigheid dat die mededelingen achteraf onjuist blijken te zijn, niet 
voor hun rekening komt.
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RISICOAANSPRAKELIJKHEID WEGENS 
ONRECHTMATIGE DAAD

5.1 Inleiding

In paragraaf 1.3 gaf ik de centrale gedachte van dit boek weer. In het kort, 

toerekening van kennis vergt de schending van een informatievergaar-

plicht door de dader of benadeelde, of de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde. De schending van een informatiedoorgeef-

plicht door de derde rechtvaardigt alleen dan toerekening van zijn kennis 

aan de dader als deze schending in de risicosfeer van de dader valt. Om 

dat laatste te bepalen pas ik de wettelijke risicoaansprakelijkheidsbepalin-

gen naar analogie toe.1 Daarom onderzoek ik in dit hoofdstuk de werking 

en reikwijdte van de relevante risicoaansprakelijkheidsbepalingen.2 Ik heb 

nog een andere reden om die bepalingen te onderzoeken. In de literatuur 

is namelijk betoogd dat de wettelijke regels voor toerekening van gedrag 

ook kunnen worden gebruikt voor de toerekening van kennis. In para-

graaf 9.5 werk ik uit of dit mogelijk is. Hoofdstuk 2 toont ondertussen 

dat rechters bij de beoordeling van de toerekening van kennis betekenis 

toekennen aan de motieven en reikwijdte van de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen.

In dit hoofdstuk bespreek ik daarom de ratio en het toepassingsbereik van 

de relevante risicoaansprakelijkheidsbepalingen. Het gaat om art. 6:169 lid 

1 BW (jeugdige kinderen), art. 6:170 lid 2 BW (ondergeschikten van par-

ticuliere werkgevers) en art.  6:171 BW (niet-ondergeschikten). Een goed 

1 Met het begrip ‘analoge toepassing’ bedoel ik niet dat ik een verruiming van het 
limitatieve stelsel van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen voorsta, maar bedoel 
ik dat ik de risicoaansprakelijkheidsbepalingen gebruik om te bepalen wanneer 
gedrag van een derde voor risico en rekening van de aangesprokenen is. De ri-
sicoaansprakelijkheidsbepalingen bepalen wanneer feitelijk gedrag van de derde 
voor rekening van de aangesprokene is. Ik gebruik de risicoaansprakelijkheids-
bepalingen om te bepalen wanneer hypothetisch gedrag van de derde voor rekening 
van de aangesprokene is. Het schenden van een informatiedoorgeefplicht is name-
lijk geen feitelijke gedraging van de derde, maar een hypothetische gedraging (die 
juist niet door de derde is verricht).

2 Zie paragraaf 0.5 over de reden waarom juist deze risicoaansprakelijkheidsbepa-
lingen van belang zijn.
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begrip van art. 6:169 lid 1 BW vergt dat ook wordt gekeken naar het toere-

keningsverbod uit art. 6:164 BW. Voor het vaststellen van het toepassings-

bereik van art. 6:170 lid 2 BW is het nodig om ook het toepassingsbereik 

van art. 6:170 lid 1 BW vast te stellen. Ook ga ik in dit hoofdstuk in op 

de vraag of aan het fout-vereiste uit de risicoaanspralijkheidsbepalingen 

wordt voldaan wanneer het relevante handelen is verricht door niet één 

persoon, maar door verschillende personen. Een enigszins vergelijkbare 

vraag kan namelijk opkomen als men de kennis van verschillende derden 

aan een dader, of aan een benadeelde, wil toerekenen.3

Dit hoofdstuk leert dat elk van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen ei-

gen toepassingscriteria kent. Voor de toepassing van art. 6:170 lid 2 BW en 

art. 6:171 BW ligt een belangrijke begrenzing in de eis van functioneel ver-

band respectievelijk eenheid van onderneming. Ik onderzoek in dit hoofd-

stuk wanneer aan die eisen wordt voldaan als het handelen van de (niet)

ondergeschikte bestaat uit een nalaten. Het schenden van een informatie-

doorgeefplicht is immers ook een nalaten. Voor de vraag of de schending 

van een informatiedoorgeefplicht door de (niet-)ondergeschikte voldoet 

aan de eis van functioneel verband respectievelijk eenheid van onderne-

ming, is bepalend of sprake is van “functionele informatie”. Het gaat er om 

of de informatie die door de derde doorgegeven had moeten worden be-

trekking heeft op een risico dat verband houdt met (het onderwerp van) 

zijn taakuitvoering. Zo ja, dan bestaat functioneel verband / eenheid van 

onderneming tussen de schending van de informatiedoorgeefplicht en de 

taakuitvoering. Is geen sprake van functionele kennis, dan wordt niet vol-

daan aan de eis van functioneel verband / eenheid van onderneming. In 

paragraaf 10.7 leg ik uit waarom dit op zijn beurt maakt dat de kennis van 

de (niet-)ondergeschikte niet aan de aangesprokene kan worden toegere-

kend vanwege de schending van een informatiedoorgeefplicht door de 

(niet-)ondergeschikte. In dit hoofdstuk stel ik vast dat hoewel een jeugdig 

kind zelf niet aansprakelijk is voor zijn eigen gedrag, de wet wel ruimte 

laat voor de vestiging van zijn risicoaansprakelijkheid voor andermans 

fouten. Dat is, in elk geval in theorie, relevant voor de vraag of kennis van 

anderen aan jeugdige kinderen kan worden toegerekend. Tot slot consta-

teer ik in dit hoofdstuk dat wanneer verschillende personen elk handelin-

gen verrichten die separaat beschouwd geen (volwaardige) fout behelzen, 

de risicoaansprakelijkheidsbepalingen niet toepasbaar zijn.

3 Zie hierover paragraaf 10.3.2 en paragraaf 12.6.
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5.2 Risicoaansprakelijkheid in het algemeen

De risicoaansprakelijkheidsbepalingen vestigen aansprakelijkheid van de 

aangesprokene terwijl het onrechtmatige gedrag niet door hem zelf is ver-

richt. De rechtvaardiging hiervoor is gelegen in de bijzondere relatie tus-

sen de aangesprokene en de persoon die (of het goed of dier dat) de schade 

heeft veroorzaakt. Het vermogensrecht kent verschillende risicoaanspra-

kelijkheidsbepalingen.4 Elk van die bepalingen heeft haar eigen motieven 

en haar eigen regels. Het lijkt moeilijk om één concrete algemene deler 

te duiden voor al deze bepalingen.5 In algemene zin wordt de billijkheid 

wel als een dragend beginsel aangeduid.6 De billijkheid is echter een zeer 

ruim motief dat als zodanig weinig richting geeft. Sieburgh duidt als meer 

algemeen motief voor risicoaansprakelijkheid dat de aangesprokene door 

een ander op enigerlei wijze in te zetten, daarmee de mogelijkheid in het 

leven roept dat die ander daarbij schade bij derden veroorzaakt. Waar de 

inzet van de ander het eigen doel van de aangesprokene dient, is het billijk 

dat de aangesprokene ook de corresponderende schade draagt.7 Vrij ver-

taald: de lasten vanwege de lusten, waarbij het dan niet uitmaakt of die 

lusten fi nancieel of immaterieel van aard zijn.8 Als bestaansreden voor de 

risicoaansprakelijkheden wordt ook wel genoemd dat de aangesprokene 

een bijzondere zorgplicht draagt voor de desbetreffende persoon.9 De bij-

zondere relatie die bestaat tussen de dader en de schadeveroorzakende 

persoon roept deze (bijzondere) zorgplicht in het leven. Dit is een verge-

lijkbare relatie als de bijzondere verhouding die maakt dat het nalaten van 

4 Naast de algemene risicoaansprakelijkheden uit art.  6:76-77 BW en art.  6:169-
6:179 BW worden bijvoorbeeld ook art. 6:185 e.v. BW (productaansprakelijkheid) 
en art.  185 WVW (verkeersrecht) soms als risicoaansprakelijkheid beschouwd. 
Voorts gelden specifi eke regels voor risicoaansprakelijkheid in het kader van de 
bijzondere overeenkomsten, zie bijvoorbeeld art. 7:219 BW (huur) en art. 7:603 BW 
(bewaarneming).

5 Zie Klaassen 1991, p. 42 e.v.; Verheij 2019a nr. 7.
6 Zie bijvoorbeeld Goedemakers 1998. Twijfel over de vraag of de billijkheid een 

zelfstandig dragende grondslag kan vormen uiten Klaassen 1991, p. 24 en Schut 
1997, p. 32.

7 Sieburgh 2000, nr. 9.3.3.
8 Omdat ik onder de lusten ook immateriële voordelen begrijp, is deze gedachte rui-

mer dan het profi jtbeginsel dat een motief voor diverse risicoaansprakelijkheids-
bepalingen is. Het profi jtbeginsel houdt in dat de aangesprokene de lasten draagt 
omdat hij met de inzet van een bepaalde persoon of zaak fi nancieel gewin be-
oogt. Met het hebben van een kind of het inschakelen van een oppas voor dat kind 
wordt geen profi jt in fi nanciële zin beoogd, maar beoogt men wel iets te bereiken 
dat ik kortheidshalve aanduid als immaterieel voordeel (zie voor een vergelijkbare 
ruime defi nitie van het begrip voordeel (in andere context) Franken 2022, nr. 47).

9 Zie Tjong Tjin Tai 2006, nr. 5.7. Vgl. Franken 2022, nr. 247 die risicoaansprakelijk-
heden beschouwt als een “verstolde vorm” van (verhoogde) zorgplichten.
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de aangesprokene om te voorkomen dat een andere persoon schade ver-

oorzaakt als regulier nalaten in plaats van als zuiver nalaten wordt aan-

gemerkt.10

Algemeen wordt aangenomen dat de in de wet geregelde risicoaansprake-

lijkheden een limitatieve opsomming vormen.11 Risicoaansprakelijkheid 

kan niet worden gevestigd als daarvoor geen wettelijke grondslag bestaat. 

Dit kan worden beschouwd als een nadere uitwerking van het uitgangs-

punt dat een ieder zijn eigen schade draagt. Hoe schrijnend het ook is dat 

schade wordt geleden, voor het verleggen van die schade naar een ander 

is een grondslag nodig. Die grondslag wordt logischerwijs gevonden in de 

eigen fout van de dader. Risicoaansprakelijkheid vormt de uitzondering 

op de hoofdregel dat men alleen voor eigen fouten aansprakelijk is. Juist 

omdat sprake is van een uitzondering, is nodig dat hiervoor een concrete 

grondslag in de wet kan worden aangeduid.

5.3 Art. 6:164 BW: toerekeningsverbod ten aanzien van jeugdige 

kinderen

5.3.1 Ratio van art. 6:164 BW

Art. 6:164 BW bevat een toerekeningsverbod voor onrechtmatige gedra-

gingen van kinderen die jonger dan veertien jaar zijn (hierna aangeduid als 

”jeugdige kinderen”). Dit verbod op vestiging van schuldaansprakelijkheid 

van jeugdige kinderen is absoluut. Ook in geval van opzettelijk of zeer on-

zorgvuldig handelen wordt geen aansprakelijkheid van het jeugdige kind 

gevestigd.12 Ratio van de bepaling is dat onzorgvuldig handelen in zekere 

zin inherent is aan een jonge leeftijd. Bij jeugdige kinderen ontbreekt in de 

regel het inzicht in gevaren en/of het vermogen om te handelen conform 

dat inzicht. Dit meer systematische gebrek aan inzicht en/of vermogen 

om conform dat inzicht te handelen, maakt dat hun onrechtmatig gedrag 

10 Zie daarover paragraaf 4.2.4.
11 HR 11 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN9974 r.o. 3.8: “(…) afdeling 6.3.2 van het 

Burgerlijk Wetboek waarin onder meer – in de artikelen 6:170-6:172 – limitatief is geregeld 
in welke gevallen iemand kwalitatief aansprakelijk is voor de door een ander begane fout.” 
Vgl. Asser/ Sieburgh 6-IV nr. 169; Jansen 2009, nr. 1.5; Jansen 2012, nr. 4.2.2. Vgl. 
Oldenhuis 2021, nr. 4 die de opsomming van kwalitatieve aansprakelijkheden als 
limitatief duidt, maar nog een kleine mogelijkheid voor verruiming lijkt te zien 
(“nauwelijks ruimte”).

12 Zie ter illustratie HR 25 april 2008 (Frieslandhal), ECLI:NL:HR:2008:BC5603; NJ 
2008/262; JA 2008/128 m.nt. F.T. Oldenhuis, in welk arrest het overigens om de 
causaliteitsvraag draaide.
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niet aan jeugdige kinderen wordt toegerekend.13 Het aan zijn leeftijd in-

herente gebrek aan inzicht kan het jeugdige kind niet verweten worden, 

terwijl het niet billijk is dat het kind (toch) aansprakelijk is. Anders gezegd: 

in algemene zin ontbreekt schuld van het jeugdige kind, terwijl de ver-

keersopvattingen niet tot toerekening nopen. Art. 6:164 BW moet voorts 

worden beschouwd in de context van het hierna te bespreken art. 6:169 lid 

1 BW. Die bepaling schept risicoaansprakelijkheid van de ouder of voogd 

voor foutief gedrag van het jeugdige kind.

5.3.2 Reikwijdte van het toerekeningsverbod

Het toerekeningsverbod uit art.  6:164 BW verhindert categorisch dat 

schuldaansprakelijkheid van jeugdige kinderen wordt gevestigd. Het toe-

rekeningsverbod geldt ook ten aanzien van een aantal van de risicoaans-

prakelijkheden die op jeugdige kinderen kunnen rusten. Uit art.  6:183 

BW volgt dat bepaalde risicoaansprakelijkheden voor zaken jegens het 

jeugdige kind kunnen worden ingeroepen. Andere risicoaansprakelijk-

heden voor zaken en dieren kunnen op grond van deze bepaling juist niet 

jegens het jeugdige kind, maar alleen jegens zijn (risicoaansprakelijke) 

ouder of voogd, worden ingeroepen.14 Voor de risicoaansprakelijkheid 

voor fouten van personen bevat de wet geen aparte regeling. Nu het toe-

rekeningsverbod uit art. 6:164 BW alleen de aansprakelijkheid voor eigen 

onrechtmatig gedrag uitsluit en uit het bestaan van art.  6:183 BW volgt 

dat risicoaansprakelijkheid van jeugdige kinderen als zodanig mogelijk is, 

is de logische conclusie dat een jeugdig kind risicoaansprakelijk kan zijn 

voor fouten van derden. Daartegen bestaat ook geen principieel bezwaar, 

aangezien de ratio van art. 6:164 BW is dat het onrechtmatige gedrag het 

jeugdige kind gezien zijn leeftijd niet kan worden toegerekend, terwijl 

voor risicoaansprakelijkheid de eis van toerekening juist niet geldt.15 In 

de praktijk zal het weinig voorkomen, maar risicoaansprakelijkheid van 

jeugdige kinderen ex art. 6:170 en art. 6:171 BW is mogelijk.16

13 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 680; Parl. Gesch. Inv. Boek 3,5,6 BW (MvA 
II), p. 1350; Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5, 6 BW (MvT), p. 1358-1359.

14 De risicoaansprakelijkheid uit art. 6:173 en art. 6:179 BW wordt verlegd naar de 
ouder of voogd. De risicoaansprakelijkheid uit art. 6:174 BW en art. 6:181 BW rust 
op het kind zelf.

15 Vgl. Verheij 2019a, nr. 31.
16 In de praktijk zal vaker aanleiding bestaan voor toepassing van de risicoaanspra-

kelijkheid uit art. 6:172 BW dat ziet op fouten van wettelijk vertegenwoordigers 
zoals ook ouders en voogden. De reikwijdte van dit artikel is echter beperkt tot 
gevallen van daadwerkelijke vertegenwoordiging, zie HR 11 maart 2011 (Van Zun-
dert/De Kort) ECLI:NL:HR:2011:BN9967; NJ 2012/388 m.nt. L.C.A. Verstappen. 
Dat maakt dat art. 6:172 BW bij een zuivere onrechtmatige daad geen relevante rol 
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5.4 Art. 6:169 lid 1 BW: aansprakelijkheid voor jeugdige kinderen

5.4.1 Ratio van art. 6:169 lid 1 BW

Art. 6:169 lid 1 BW ligt in het verlengde van art. 6:164 BW. Waar het jeug-

dige kind zelf niet aansprakelijk is voor zijn onrechtmatige gedrag, is zijn 

ouder of voogd dat in zijn plaats. Voor deze risicoaansprakelijkheid wor-

den in de wetsgeschiedenis verschillende motieven genoemd, die groten-

deels verband houden met de familiaire relatie tussen de ouder of voogd 

en het schadeveroorzakende jeugdige kind. Zo wordt verondersteld dat 

het gezag en toezicht van de ouder of voogd van invloed is op het gedrag 

van het kind, zodat de ouder of de voogd het in zekere mate in de hand 

heeft of het kind al dan niet schade veroorzaakt. Daarnaast wordt onder-

kend dat de ouder of voogd aan het kind een zekere vrijheid zal moeten 

geven voor zijn ontwikkeling. Inherent aan het uitoefenen van die vrijheid 

is dat het kind schade bij derden kan veroorzaken. Het wordt onbillijk 

geacht dat derden die slachtoffer worden van de uitoefening van deze ont-

wikkelingsvrijheid met de schade blijven zitten. De risicoaansprakelijk-

heid van de ouder en voogd wordt voorts in één lijn geplaatst met de ove-

rige verantwoordelijkheden die de ouder of voogd voor het kind draagt. 

Daarnaast wordt deze risicoaansprakelijkheid verantwoord met de over-

weging dat door het scheppen van risicoaansprakelijkheid een ingewik-

keld debat over de schuld van de ouder wordt vermeden. Ook woog mee 

dat dit type aansprakelijkheid goed verzekerbaar is, wat er op zou duiden 

dat de maatschappelijke opvatting reeds inhoudt dat door jeugdige kin-

deren veroorzaakte schade niet voor rekening van de benadeelde moet 

blijven, maar door de ouder of voogd vergoed moet worden.17 Kortom, de 

wetsgeschiedenis noemt een aantal motieven die samen rechtvaardigen 

waarom de ouder of voogd risicoaansprakelijk is voor het (foutieve) ge-

drag van het jeugdige kind.18

speelt. Zie Klaassen 1988 en Klaassen 1991, nr. 2.5.3 over de aansprakelijkheid van 
jeugdige kinderen voor fouten van hun wettelijk vertegenwoordigers.

17 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 678 e.v.
18 Schut 1997, p. 107 noemt voorts als ratio van de bepaling dat de ouders instaan 

voor hun kinderen in de zin dat hun verantwoordelijkheid als ouder de rechts-
grond voor de aansprakelijkheid vormt. Engelhard & Van Maanen 2008 nr. 40 lij-
ken met name de zeggenschap als ratio voor deze kwalitatieve aansprakelijkheid 
te duiden.
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5.4.2 Toepassingsbereik van art. 6:169 lid 1 BW

Gezien ook de aan de bepaling ten grondslag liggende veronderstelling 

dat de ouder of voogd het gedrag van het kind tot op zekere hoogte kan 

beïnvloeden, is begrijpelijk dat art. 6:169 lid 1 BW alleen geldt voor zover 

de ouder of voogd het gezag respectievelijk de voogdij over het kind uit-

oefent. Daarnaast is een onrechtmatige gedraging van het jeugdige kind 

vereist. Gezien het toerekeningsverbod uit art. 6:164 BW kan strikt geno-

men geen toerekenbare onrechtmatige daad van het kind worden geëist. 

Toch is voor vestiging van risicoaansprakelijkheid van de ouder of voogd 

wel degelijk nodig dat het gedrag van het jeugdige kind als fout in de zin 

van art. 6:162 BW kan worden aangemerkt. Is de handeling van het kind 

in het concrete geval niet onrechtmatig omdat een rechtvaardigingsgrond 

opgaat, dan bestaat er ook geen risicoaansprakelijkheid van de ouder of 

voogd. Bij de beoordeling van zowel de onrechtmatigheid als de toereken-

baarheid wordt geabstraheerd van de leeftijd van het kind.19 De vierjarige 

die op de stoep fi etst en daarbij een voetganger aanrijdt moet voor de toe-

passing van art.  6:169 lid 1 BW worden beoordeeld als ware hij (bijna) 

volwassen. De onrechtmatigheid van het gedrag wordt dus niet weggeno-

men door het gegeven dat het niet onzorgvuldig of ongebruikelijk is dat 

jeugdige kinderen op de stoep fi etsen. Dit is het gevolg van de toepassing 

van het maatman-criterium bij de beoordeling van de onrechtmatigheid; 

het handelen van het kind wordt getoetst aan de maatstaf van een (bijna)

volwassene.20 Evenmin kan de ouder of voogd een toerekeningsverweer 

ontlenen aan het feit dat bij het vierjarige kind schuld ontbreekt omdat hij 

de gevaren van fi etsen op de stoep niet kon overzien. Het feit dat jeugdige 

kinderen onvoldoende inzicht hebben in dit soort gevaren verklaart het 

toerekeningsverbod uit art. 6:164 BW. Als men echter bij de toepassing van 

art. 6:169 lid 1 BW niet zou abstraheren van de leeftijd van het kind, zou 

risicoaansprakelijkheid van de ouder of voogd (veelal) niet gevestigd kun-

nen worden. Zeer regelmatig zal het onrechtmatig gedrag van jeugdige 

kinderen immers terug te voeren zijn op hun gebrek aan inzicht. Zou dit 

gebrek aan inzicht toerekenbaarheid verhinderen, dan blijft de benadeelde 

met lege handen achter. Dat heeft de wetgever met art. 6:169 lid 1 BW juist 

willen voorkomen. Een toerekeningsverweer kan wel met succes worden 

gevoerd als het niet is gegrond op de jeugdige leeftijd, maar op een andere 

19 Vgl. HR 12 november 2004 (Sneeuwbal), ECLI:NL:HR:2004:AP1662; NJ 2005/138 
m.nt. C.H.H. Brunner; NTBR 2005/56 m.nt. F.T. Oldenhuis. HR 4 oktober 2013 
(Watersportongeluk), ECLI:NL:HR:2013:CA3751; NJ 2013/477; JA 2014/7 m.nt. M. 
de Jong.

20 Vgl. Oldenhuis 2021, nr. 12.
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omstandigheid. Stel dat het jeugdige kind op de stoep fi etst als gevolg 

van een daartoe onbevoegd gegeven ambtelijk bevel. Dat bevel levert een 

schulduitsluitingsgrond op die los staat van de leeftijd van het kind; deze 

omstandigheid kan daarom (wel) een geslaagd toerekeningsverweer op-

leveren.

De risicoaansprakelijkheid van de ouder of voogd is beperkt tot die ge-

vallen waarin het schadeveroorzakend gedrag van het kind zich laat 

kwalifi ceren als een “als doen te beschouwen gedragingen”. Daarmee wordt 

gedoeld op het spiegelbeeld van zuiver nalaten.21 Deze beperking vindt 

zijn verklaring in de omstandigheid dat bij de vaststelling van de fout ge-

abstraheerd wordt van de leeftijd van het kind. De wetgever vond het te 

ver gaan om (risico)aansprakelijkheid te vestigen voor zuiver nalaten van 

jeugdige kinderen.22 Het begrip zuiver nalaten wordt vrij beperkt uitge-

legd, respectievelijk het begrip als doen te beschouwen gedraging wordt 

ruim uitgelegd.23 Een zekere feitelijke betrokkenheid van het kind bij het 

ontstaan van de gevaarlijke situatie kan al worden beschouwd als een als 

doen te beschouwen gedraging.24 Het nalaten van het kind om voorrang 

te verlenen is bijvoorbeeld een gedraging waarvoor risicoaansprakelijk-

heid op grond van art. 6:169 lid 1 BW kan worden gevestigd.25

Resumerend: voor aansprakelijkheid ex art. 6:169 lid 1 BW is vereist (i) een 

als doen te beschouwen gedraging van (ii) een kind jonger dan veertien 

jaar waarbij (iii) die gedraging als men abstraheert van de leeftijd van het 

kind een toerekenbare onrechtmatige daad zou inhouden. Deze risicoaan-

sprakelijkheid geldt alleen voor zover (iv) de ouder of voogd met het ge-

zag over het kind is belast en (v) de daad schade van de benadeelde heeft 

veroorzaakt.

21 Zie over zuiver nalaten ook paragraaf 4.2.4.
22 Parl. Gesch. Inv. Boek 3,5 en 6 BW (MvA II), p. 1350. Een vergelijkbare beweegre-

den ligt ten grondslag aan art. 6:165 BW, dat onrechtmatig gedrag dat is verricht 
onder invloed van een lichamelijke of geestelijke tekortkoming alleen toerekent 
aan de aangesprokene indien het gaat om een als doen te beschouwen gedraging.

23 Vgl. HR 29 januari 2016 (boedelscheiding), ECLI:NL:HR:2016:147, NJ 2016/302 
m.nt. S.D. Lindenbergh waarin het begrip als doen te beschouwen gedragingen 
zoals gehanteerd in art. 6:165 BW ruim is uitgelegd.

24 Parl. Gesch. Inv. Boek 3,5 en 6 BW (MvA II), p. 1351. Zie bijvoorbeeld Rb Utrecht 
1 november 2000, ECLI:NL:RBUTR:2000:AA8495; Prg. 2000/5573 m.nt. p. Abas en 
Rb Asen 21 mei 2008, ECLI:NL:RBASS:2008:BD3350. Zie ook, in de context van 
art. 6:165 BW, HR 29 januari 2016; ECLI:NL:HR:2016:147; NJ 2016/167 m.nt. S.D. 
Lindenbergh.

25 Rb Den Haag 7 maart 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BV8648. Zie voor de relatief 
ruime uitleg van het begrip als doen te beschouwen gedragingen bijvoorbeeld ook 
Rb Asen 21 mei 2008, ECLI:NL:RBASS:2008:BD3350.
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5.5 Art. 6:170 lid 2 BW: aansprakelijkheid voor ondergeschikten

5.5.1 Terminologie

Art.  6:170 BW schept risicoaansprakelijkheid voor fouten van onderge-

schikten. Meestal gaat het daarbij om de aansprakelijkheid van werkge-

vers voor fouten van hun werknemers, maar de reikwijdte van het artikel 

is ruimer. Van ondergeschiktheid in de zin van deze bepaling is sprake als 

er zeggenschap bestaat over het handelen van de betrokkene. Die zeggen-

schap kan ook bestaan in gevallen waarin een arbeidsovereenkomst met 

de schadeveroorzakende persoon ontbreekt.26 Kortheidshalve gebruik 

ik de term “werkgever” om “degene in wiens dienst de ondergeschikte staat” 

aan te duiden. Ik gebruik de term “werknemer” als synoniem voor de in 

art. 6:170 BW genoemde “ondergeschikte”.

Art. 6:170 BW maakt onderscheid tussen bedrijfs- of beroepsmatig hande-

lende werkgevers (lid 1) en particuliere werkgevers (lid 2). Vaak genoemde 

voorbeelden van ondergeschikten van particuliere werkgevers zijn de 

schoonmaker, oppas, tuinman en alfahulp.27 De risicoaansprakelijkheid 

uit lid 1 heeft een verdergaande strekking dan de risicoaansprakelijkheid 

uit lid 2. Ik bespreek hierna de beide artikelleden om het onderscheid in 

motief en toepassingsbereik te verduidelijken.

5.5.2 Ratio van art. 6:170 BW

In de wetsgeschiedenis is een aantal motieven genoemd voor de risico-

aansprakelijkheid van de werkgever voor fouten van zijn ondergeschikte. 

Geen van deze motieven lijkt zelfstandig dragend; eerder wordt deze ri-

sicoaansprakelijkheid gerechtvaardigd door de opstelsom van de diverse 

motieven. Zo berust de aansprakelijkheid mede op de culpa in eligendo-

26 HR 2 oktober 1998 (Aquaphalt/Staat), ECLI:NL:HR:1998:ZC2718; NJ 1998/852. 
Ook onder het oude recht was de reikwijdte van de voorganger van het artikel 
ruimer dan arbeidsovereenkomst, zie HR 13 mei 1988 (Nieuw Rotterdam/Kruk) 
ECLI:NL:HR:1988:AC3070; NJ 1989/896 m.nt. W. van der Konijnenbelt. De arres-
ten HR 23 maart 2012 (Davelaar/Allspan), ECLI:NL:HR:2012:BV0616; NJ 2014,414 
m.nt. G.J.J. Heersma van Voss; AV&S 2012/11 m.nt. P.L.M. Schneider; JA 2012/110 
m.nt. D.M. Gouweloos; OR 2012/72 m.nt. F.B.J. Grapperhaus; TRA 2012/58 m.nt. 
M.D. Ruizeveld en HR 15 december 2017 (Parochie H.H. Vier Evangelisten), 
ECLI:NL:HR:2017:3142; NJ 2018/209 m.nt. W.H.D. Asser en S.D. Lindenbergh; JA 
2018/36 m.nt. E.W. Bosch; TRA 2018/29 m.nt. F.M. Dekker leren dat ook zzp-ers 
en vrijwilligers soms als ondergeschikte ex art. 6:170 BW kunnen worden aange-
merkt.

27 Een alfahulp is een verzorger van langdurig zieken of ouderen.
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gedachte; de werkgever kiest zelf zijn ondergeschikte uit en heeft het daar-

mee tot op zekere hoogte in de hand of hij een zorgvuldig opererende 

ondergeschikte inzet. Daarnaast speelt de culpa in custodiendo-gedachte 

een rol; de werkgever heeft zeggenschap over de ondergeschikte, zodat 

een onrechtmatige daad van de ondergeschikte zou kunnen worden te-

ruggevoerd op gebrek aan deugdelijk toezicht en/of deugdelijke instruc-

tie door de werkgever. De ondergeschikte wordt hier beschouwd als een 

door de werkgever zelf uitgekozen bedrijfsmiddel. Schade als gevolg van 

de inzet van een ondeugdelijk bedrijfsmiddel is een typisch bedrijfsrisico 

van de werkgever. De werkgever kan dit risico door verzekering of prijs-

stelling afwentelen op anderen.28 De bepaling berust voorts op de profi jt-

gedachte, derhalve de gedachte dat degene die fi nancieel voordeel geniet 

van de werkzaamheden van zijn ondergeschikte, de corresponderende 

aansprakelijkheden moet dragen. Voorts speelt een rol dat de fout van de 

ondergeschikte soms het gevolg zal zijn geweest van zijn wens om zijn 

opdrachtgever te dienen; inzet van derden zou daarmee risico-verhogend 

werken.29 Tot slot wordt betekenis toegekend aan de vereenzelvigings-

gedachte; de benadeelde zal de ondergeschikte en zijn werkgever vaak als 

een zekere eenheid beschouwen.30 De wens om benadeelden te bescher-

men vormt een nader (meer algemeen) motief voor de bepaling.31

De hiervoor opgesomde motieven gaan niet alle (in dezelfde mate) op ten 

aanzien van de particuliere werkgever. Zo geldt de profi jtgedachte voor 

hem niet; de ouder die een oppas voor zijn kind in dienst neemt, beoogt 

daarmee geen winst te behalen. Van een bedrijfsmiddel of bedrijfsrisico 

kan in deze context ook niet gesproken worden. Afwentelen van het ri-

sico dat is verbonden aan het inschakelen van de ondergeschikte is voor 

de particuliere werkgever maar gedeeltelijk mogelijk. De kosten kunnen 

niet worden doorbelast, maar aansprakelijkheidsverzekering zal vaak wel 

mogelijk zijn.32 De culpa in eligendo-gedachte kan men ten aanzien van 

particuliere werkgevers ook toepassen; de particuliere werkgever kiest 

zijn ondergeschikte zelf uit. De vraag is echter of een particuliere werk-

gever dezelfde mogelijkheden heeft om daarbij de juiste keuze te maken. 

28 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 714 en p. 718.
29 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 715 en p. 718.
30 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 714 en p. 718.
31 Zie bijvoorbeeld A-G Hartlief, ECLI:NL:PHR:2017:236 sub 3.15 en de daar in voet-

noot 28 genoemde bronnen.
32 Raadpleging van de polisvoorwaarden van enige grote Nederlandse verzekeraars 

leert bijvoorbeeld dat de aansprakelijkheidsverzekering voor particulieren in de 
regel dekking biedt voor fouten van huispersoneel (voor zover de aansprakelijk-
heid verband houdt met de werkzaamheden voor de verzekerde).
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Bedrijfs- of beroepsmatig handelende werkgevers zullen in de regel meer 

deskundigheid en meer onderzoeksmogelijkheden hebben om te (laten) 

beoordelen of de kandidaat-ondergeschikte zorgvuldig zal werken.33 De 

culpa in custodiendo-gedachte gaat ten aanzien van particuliere werkge-

vers eveneens op; de particuliere werkgever heeft zeggenschap over zijn 

ondergeschikte gelijk de bedrijfs- of beroepsmatig handelende werkgever 

dat heeft. In de parlementaire geschiedenis wordt de eenheidsgedachte 

vooral gebruikt in de context van art. 6:170 lid 1 BW. Vereenzelviging is 

echter tot op zekere hoogte ook mogelijk bij particuliere werkgevers, in die 

zin dat het soms een toevalligheid zal zijn of de schadetoebrengende acti-

viteit wordt verricht door de particuliere werkgever of door zijn onderge-

schikte. Denk aan de situatie waarin de oppas bij het met de gezinsbakfi ets 

vervoeren van de kinderen een geparkeerde auto beschadigt; die schade 

had de particuliere werkgever net zo goed zelf kunnen veroorzaken. De 

omstandigheid dat niet alle genoemde motieven (onverkort) opgaan ten 

aanzien van particuliere werkgevers, verklaart waarom het tweede ar-

tikellid van art.  6:170 BW een beperkter aansprakelijkheidsregime kent 

dan het eerste. In de wetsgeschiedenis is hiervoor met name als reden ge-

noemd dat de particuliere werkgever de schade minder goed op anderen 

kan afwentelen.34 In het licht van de (huidige) goede verzekerbaarheid 

van schade veroorzaakt door in elk geval huispersoneel, vraag ik me af 

of dat argument (thans nog) het zwaarst weegt. Gezien de hiervoor ge-

noemde verschillen lijkt het me echter bepaald niet onredelijk of onwen-

selijk dat hogere eisen gelden voor vestiging van risicoaansprakelijkheid 

van de particuliere werkgever dan voor de bedrijfs- of beroepsmatig han-

delende werkgever.35 Dat past ook bij de meer in het algemeen geldende 

opvatting dat hoedanigheid een van de (vele) factoren is die bepaalt of 

aansprakelijkheid kan worden gevestigd.

5.5.3 Toepassingsbereik van art. 6:170 (lid 2) BW

De risicoaansprakelijkheid van beroeps- of bedrijfsmatig handelende 

werkgevers uit art. 6:170 lid 1 BW heeft een ruim toepassingsbereik. Dat 

is vooral het gevolg van de zeer ruime uitleg van het bij dit artikellid 

geldende vereiste van het functioneel verband. Dit vereiste houdt in dat 

33 Zo gebruiken bedrijfs- en beroepsmatig handelende werkgevers soms gespecia-
liseerde wervingskantoren of headhunters, beschikken zij vaak over HR-afdelin-
gen die screenings kunnen uitvoeren en hebben zij vaak toegang tot een netwerk 
waarin zij navraag over een kandidaat-werknemer kunnen doen.

34 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 719.
35 Zie ook Asser/Sieburgh 6-IV nr. 192.
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het intreden van de schade als gevolg van de fout van de ondergeschikte 

op enigerlei wijze kan worden teruggevoerd op zijn verhouding met de 

werkgever. Dit functioneel verband omvat twee elementen: kans en zeg-

genschap. Kans brengt tot uitdrukking dat de kans op schade door de op-

dracht tot het verrichten van de werkzaamheden is vergroot. Zeggenschap 

houdt in dat de werkgever de bevoegdheid had om de ondergeschikte in-

structies met betrekking tot de werkzaamheden te geven. Niet bepalend is 

of die instructies ook feitelijk zijn gegeven. Zeggenschap kan dus ook be-

staan als de werkgever feitelijk geen bemoeienis had bij de wijze waarop 

de ondergeschikte zijn werkzaamheden verrichtte, bijvoorbeeld omdat 

deze werd uitgeleend.36 Ook als de ondergeschikte tegen de instructie van 

zijn werkgever in handelde, kan deze risicoaansprakelijkheid bestaan. 

Zelfs voor strafrechtelijk laakbaar handelen van de ondergeschikte kan 

de werkgever soms op grond van art. 6:170 lid 1 BW risicoaansprakelijk 

zijn.37 De vraag of het functioneel verband bestaat wordt contextgebonden 

beoordeeld. In het kader van art. 6:170 lid 1 BW wordt het functioneel ver-

band vrij snel aangenomen; ook voor fouten die tamelijk ver verwijderd 

zijn van de werkelijke bedrijfsuitoefening kan de bedrijfs- of beroepsmatig 

handelende werkgever risicoaansprakelijk zijn.38 Het functioneel verband 

wordt via een meer objectieve maatstaf beoordeeld; dat volgt ook uit het 

feit dat het niet uitmaakt of de werkgever daadwerkelijk zeggenschap uit-

oefende, maar bepalend is of hij zeggenschap had.

De wetgever heeft voor de particuliere werkgever een beperkter aanspra-

kelijkheidsregime geschapen. Daarom geldt op grond van lid 2 een ander 

functioneel verband-criterium. Er bestaat slechts risicoaansprakelijkheid 

van de particuliere werkgever voor fouten die zijn ondergeschikte beging 

als deze “handelde ter vervulling van de hem opgedragen taak”. Het enkele feit 

dat de verhouding tussen de particuliere werkgever en de ondergeschikte 

36 HR 13 mei 1988 (Nieuw Rotterdam/Kruk) ECLI:NL:HR:1988:AC3070; NJ 1989/896 
m.nt. W. van der Konijnenbelt. Zie ook HR 14 juli 2017 (JMV Spoorwegveiligheid/
Zurich), ECLI:NL:HR:2017:1345; NJ 2017/467 m.nt. J. Spier; JA 2017/129 m.nt. 
D.C.A. van den Dungen; JAR 2017/204 m.nt. M.S.A. Vegter; TRA 2017/102 m.nt. 
F.M. Dekker over uitgeleende werknemers.

37 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 30 november 2004, ECLI:NL:GHSHE:2004:AS2117.
38 Illustratief: HR 9 november 2007 (Groot Kievitsdal), ECLI:NL:HR:2007:BA7557; 

NJ 2007/658. HR 30 oktober 2009 (Blomaard/Utrecht), ECLI:NL:HR:2009:BJ6020; 
NJ 2010/52 m.nt. M.R. Mok; TRA 2010/29 m.nt. M.D. Ruizeveld. HR 3 mei 1996 
(Daalimplex/Heeringa), ECLI:NL:HR:1996:ZC2061; NJ 1996/642 m.nt. P.A. Stein. 
Er gelden echter wel grenzen voor het aannemen van functioneel verband, zodat 
Rb Zeeland-West-Brabant 4 mei 2022, ECLI:NL:RBZWB:2020:2392 bijvoorbeeld 
laat zien.
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de kans op het ontstaan van schade heeft verhoogd is dus onvoldoende 

voor vestiging van deze risicoaansprakelijkheid.

Het is voor de toepassing van art. 6:170 lid 2 BW niet vereist dat de onder-

geschikte fulltime voor de particuliere werkgever werkt; ook werkzaam-

heden met een meer incidenteel, maar wel enigszins permanent, karakter 

vallen onder het bereik van de bepaling.39 Hoe meer incidenteel het ka-

rakter van de werkzaamheden is, des te minder snel zal sprake zijn van 

zeggenschap. Als er sprake is van te grote zelfstandigheid van de betrok-

kene is geen sprake meer van ondergeschiktheid. Art. 6:170 lid 2 BW mist 

toepassing en art. 6:171 BW komt eventueel in beeld. Het bepalen van de 

grens tussen ondergeschiktheid en niet-ondergeschiktheid is afhankelijk 

van de concrete feiten van het geval. Dat maakt dat niet slechts op grond 

van een functieomschrijving kan worden vastgesteld of al dan niet sprake 

is van ondergeschiktheid. Een tuinman kan bijvoorbeeld afhankelijk van 

de omstandigheden van het geval als ondergeschikte of als zelfstandig op-

drachtnemer in de zin van art. 6:171 BW worden aangemerkt. Oldenhuis 

kent in twijfelgevallen betekenis toe aan de vraag waar de opgedragen 

werkzaamheden worden verricht. Hij stelt voor om als de werkzaamhe-

den in en rondom het huis plaatsvinden bij wijze van (bewijs)vermoeden 

ondergeschiktheid te veronderstellen.40 Ik kan me wel vinden in de ver-

onderstelling dat men juist over wat direct in en rondom het eigen huis 

plaatsvindt veel invloed zal (kunnen) uitoefenen. Dat vormt een indicatie 

dat de vereiste zeggenschap bestaat.

Aantekening verdient dat art. 6:170 lid 2 BW als eis stelt dat de particuliere 

werkgever een natuurlijke persoon is. Het lijkt ook moeilijk voorstelbaar 

dat een vennootschap een ondergeschikte zou inschakelen met een ander 

doel dan voor het uitoefenen van zijn bedrijf of beroep. Vanzelfsprekend 

betekent de enkele omstandigheid dat de werkgever een natuurlijke per-

soon is, nog niet dat art. 6:170 lid 2 BW daarom toepassing vindt. Bij fouten 

van ondergeschikten die werkzaamheden verrichten ten behoeve van een-

manszaken en personenvennootschappen vindt art. 6:170 lid 1 BW (en niet 

art. 6:170 lid 2 BW) toepassing.41

Resumerend: voor vestiging van risicoaansprakelijkheid van de particu-

liere werkgever op grond van art. 6:170 lid 2 BW is vereist dat (i) door een 

ondergeschikte (ii) een aan hem toerekenbare onrechtmatige daad werd 

39 Vgl. Oldenhuis 2021, nr. 50.
40 Oldenhuis 2021, nr. 50.
41 Zie over de v.o.f. als werkgever Manders & Oldenhuis, aant. 3.7.4 bij art. 6:170 BW.
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begaan die (iii) schade bij een ander heeft veroorzaakt. De particuliere 

werkgever is aansprakelijk als (iv) de ondergeschikte bij het begaan van 

die fout handelde ter vervulling van de aan hem opgedragen taak (de eis 

van functioneel verband).

5.5.4 De eis van functioneel verband bij nalaten; de eis van functionele kennis

In paragraaf 1.3 heb ik toegelicht dat toerekening van kennis kan worden 

gerechtvaardigd door de schending van een informatiedoorgeefplicht door 

de derde, mits die schending in de risicosfeer van de aangesprokene valt. 

Dat laatste wordt bepaald via de risicoaansprakelijkheidsbepalingen. De 

schending van de informatiedoorgeefplicht behelst een nalaten; de derde 

laat na om relevante informatie te delen met de aangesprokene (hier: met 

zijn particuliere werkgever). Dit roept de vraag op hoe in geval van een 

nalaten wordt bepaald of wordt voldaan aan de eis van functioneel ver-

band. Het functioneel verband wordt in dit geval beoordeeld door eerst 

vast te stellen wat de inhoud van de aan de ondergeschikte opgedragen 

taak was. Ter illustratie: het is de taak van politieagenten om desgevraagd 

hulp en bescherming te bieden aan personen van wie de woningen door 

derden dreigen te worden beschadigd. Het nalaten van de politieagenten 

om deze bijstand te bieden, staat daarom in functioneel verband tot hun 

taakuitvoering.42

Ook om te bepalen of de schending van een informatiedoorgeefplicht in 

functioneel verband staat met de taakuitvoering, zal dus moeten worden 

vastgesteld wat de opgedragen taak is. Bepalend is of de ondergeschikte 

informatie had moeten doorgeven die relevant is voor de verwezenlijking 

van een risico dat samenhangt met (het onderwerp van) de taakuitvoering. 

Een voorbeeld: de taak van de kinderoppas is de verzorging van kinderen. 

Het aan zijn particuliere werkgever doorgeven van informatie die rele-

vant is voor het welzijn van kinderen behoort daarmee tot het onderwerp 

van zijn taakuitvoering. Dat maakt dat functioneel verband bestaat in de 

situatie dat de oppas nalaat om zijn werkgever te informeren over het feit 

dat de zaden van een boom in de tuin giftig zijn voor de kinderen. Anders 

is het als het gaat om een boom die giftig is voor paarden. Zorg voor het 

welzijn van dieren behoort niet tot de aan de oppas opgedragen taak. In-

dien de oppas nalaat om zijn werkgever te informeren over het feit dat de 

esdoorn in de tuin giftig is voor het paard van de buurman, ontbreekt dus 

42 HR 9 juli 2004 (Oosterparkrellen), ECLI:NL:HR:2004:AO7721; NJ 2005/391 m.nt. 
J.B.M. Vranken; AB 2005/42 m.nt. G.A. van der Veen.
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functioneel verband. De particuliere werkgever is in dit tweede voorbeeld 

niet risicoaansprakelijk voor het nalaten van de oppas. Anders gezegd: in 

het eerste voorbeeld is de informatie die de oppas had moeten doorgeven 

aan zijn werkgever relevant voor zijn taakuitoefening. Er is daarom sprake 

van functionele kennis. In het tweede voorbeeld is geen sprake van infor-

matie die relevant is voor de taakuitoefening; kennis van de oppas over de 

giftigheid van esdoorn voor paarden is geen functionele kennis. Om aan 

het functioneel verband-vereiste uit art. 6:170 lid 2 BW te voldoen is nodig 

dat de informatie die de ondergeschikte aan zijn werkgever had moeten 

doorgeven functionele informatie is. In paragraaf 10.7 werk ik uit wat dit 

betekent voor het toerekenen van kennis vanwege de schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de ondergeschikte.

5.6 Art. 6:171 BW: aansprakelijkheid voor niet-ondergeschikten

5.6.1 Ratio van art. 6:171 BW

Art. 6:171 BW schept risicoaansprakelijkheid voor fouten van niet-onder-

geschikten. Ik duid hen kortheidshalve aan als “opdrachtnemers”, al zal 

er niet steeds een overeenkomst van opdracht aan hun inschakeling ten 

grondslag liggen.43 Bij de introductie van deze risicoaansprakelijkheids-

bepaling in het huidige BW zijn verschillende motieven genoemd. Zo 

is verwezen naar de in paragraaf 5.5.2 beschreven culpa in eligendo-ge-

dachte, vereenzelvigingsgedachte, profi jtgedachte en kostenspreidings-

gedachte.44 Het culpa in eligendo-beginsel komt hier op twee wijzen tot 

uitdrukking. In de eerste plaats is de veronderstelling dat de opdrachtge-

ver door de juiste opdrachtnemer uit te zoeken de kans op schade kan ver-

minderen. Achterliggende gedachte is dat de zorgvuldige opdrachtnemer 

minder (snel) schade veroorzaakt. Daarnaast heeft de opdrachtgever met 

de keuze voor de opdrachtnemer in de hand of hij de schade uiteindelijk 

zelf moet dragen. Art. 6:171 BW kent namelijk, anders dan art. 6:170 BW, 

geen beperkingen voor regres.45 Door een solvabele opdrachtnemer uit te 

kiezen, bewerkstelligt de opdrachtgever dat hij schade van derden uitein-

delijk niet zelf draagt, maar kan doorschuiven naar de opdrachtnemer die 

43 Zo is de onderaannemer die veelal onder de reikwijdte van art. 6:171 BW valt geen 
opdrachtnemer zoals in art. 7:400 BW omschreven.

44 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 719 e.v.
45 Zie paragraaf 5.8 over de regresbepaling in art. 6:170 lid 3 BW.
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de fout beging.46 De vereenzelvigingsgedachte speelt bij deze bepaling 

een prominente rol.47

Het vereenzelvigingsmotief bepaalt in belangrijke mate het toepassings-

bereik van art. 6:171 BW. De opdrachtgever is slechts aansprakelijk voor 

schade die de opdrachtnemer veroorzaakt bij het verrichten van werk-

zaamheden die bedrijfseigen zijn aan het bedrijf van de opdrachtgever. 

Dit is de eis van eenheid van onderneming; risicoaansprakelijkheid uit 

art.  6:171 BW wordt alleen gevestigd in situaties waarin de schade net 

zo goed door de opdrachtgever zelf veroorzaakt had kunnen zijn.48 Voor 

schade die de opdrachtnemer veroorzaakt bij de uitvoering van werk-

zaamheden die niet eigen zijn aan het bedrijf van de opdrachtnemer, is de 

opdrachtgever niet op grond van art. 6:171 BW risicoaansprakelijk. Ter il-

lustratie: de hoofdaannemer die een deel van het werk laat uitvoeren door 

een onderaannemer in plaats van door zijn eigen personeel, is op grond 

van art. 6:171 BW risicoaansprakelijk voor fouten van de onderaannemer. 

De hoofdaannemer had de werkzaamheden namelijk net zo goed zelf 

kunnen uitvoeren (respectievelijk door zijn eigen personeel kunnen laten 

uitvoeren). Als de aannemer een advocaat inschakelt voor het voeren van 

een bouwarbitrage en de advocaat bij de uitvoering van deze opdracht on-

rechtmatig handelt, is de aannemer hiervoor echter niet risicoaansprake-

lijk. De rechtvaardiging voor de risicoaansprakelijkheid uit art. 6:171 BW 

is namelijk (vooral) dat het voor de benadeelde niet moet uitmaken of de 

opdrachtgever het werk zelf verricht, of dat hij het werk uitbesteedt.49 Uit-

besteding mag niet leiden tot afwenteling van aansprakelijkheidsrisico’s. 

Dat de advocaat juridische werkzaamheden ten behoeve van de aannemer 

uitvoert, behelst niet de uitbesteding van de eigen werkzaamheden van 

de aannemer. De werkzaamheden van de advocaat zijn niet eigen aan het 

bedrijf van de aannemer. Er bestaat daarom geen goede reden om voor 

fouten van de advocaat (naast de advocaat zelf ook) de aannemer aanspra-

kelijk te houden.50

Bij het hanteren van de eis van eenheid van onderneming speelt voorts 

een rol dat het voor de benadeelde niet steeds duidelijk zal zijn of de-

46 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 712.
47 Vgl. Klaassen 1991, p. 65.
48 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 713, Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 729 en 

Parl. Gesch. Boek 6 BW (Eindverslag) p. 730.
49 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvT) p. 719-720; Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 728.
50 Tenzij de aannemer zelf een (eigen) fout verweten kan worden ten aanzien van het 

handelen van de advocaat.
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gene die feitelijk de fout beging onderdeel van de onderneming van de 

aangesprokene uitmaakt, of dat de feitelijk dader de opdrachtnemer van 

de aangesprokene is. Voor toepasselijkheid van art. 6:171 BW is overigens 

niet vereist dat de benadeelde op dit punt daadwerkelijk in onzekerheid 

verkeerde.

5.6.2 Toepassingsbereik van art. 6:171 BW

Art. 6:171 BW wordt in het licht van de hiervoor beschreven wetsgeschie-

denis tamelijk restrictief uitgelegd.51 De omstandigheid dat het gaat om 

een vorm van risicoaansprakelijkheid die de meeste omringende recht-

stelsels niet kennen, noopt eveneens tot een zekere terughoudendheid.52

Grenzen worden vooral gesteld door de eis dat de schade is veroorzaakt 

bij de uitvoering van werkzaamheden ter uitoefening van het bedrijf van 

de opdrachtgever (de eis van eenheid van onderneming). Vereist is dat de 

benadeelde de schadeveroorzakende opdrachtnemer en zijn opdrachtge-

ver als een zekere eenheid mocht beschouwen; hun werkzaamheden moe-

ten in elkaars verlengde liggen.53 Alleen als de werkzaamheden van de 

opdrachtnemer in zekere zin eigen zijn aan het bedrijf van de opdrachtge-

ver, kan risicoaansprakelijkheid van de opdrachtgever worden gevestigd. 

Zoals hiervoor al werd opgemerkt, wordt het bestaan van werkelijke on-

duidelijkheid op dit punt niet geëist.54 Art. 6:171 BW kan ook toepassing 

vinden als direct duidelijk was voor de benadeelde dat de feitelijk dader 

de opdrachtnemer was.

51 HR 21 december 2001 (Energie Delfl and/Stoeterij De Kraal), 
ECLI:NL:HR:2001:AD7395; NJ 2002/75; JOR 2002/46 m.nt. C.J.H. Jansen. 
In zekere verruiming vond plaats in HR 18 juni 2010 (Koeman/Sijm Agro), 
ECLI:NL:HR:2010:BL9596; NJ 2010/389; JA 2010/106 m.nt. G.J. Harryvan, 
maar dat laat onverlet dat art.  6:171 BW terughoudender wordt uitgelegd dan 
art.  6:170 lid 1 BW. Zie hierover bijvoorbeeld ook: Hof Amsterdam 19 oktober 
2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:3147; JOR 2022/37 m.nt. J.W.P.M. van der Velden. 
Een ruimere toepassing volgt uit Hof Arnhem-Leeuwarden 23 november 2021, 
ECLI:NL:GHARL:2021:10862, JA 2022/23 m.nt. T. Riyazi.

52 Vgl. Oldenhuis 2021, nr. 62.1 en Hartlief 2016, p. 37-38. Zie voor rechtsvergelijkend 
onderzoek te dezer zake bijvoorbeeld ook Jansen & Van der Lely 1998.

53 Zie voor een recente uitspraak over de restrictieve uitleg van art. 6:171 BW Rb Rot-
terdam 8 april 2020, ECLI:NL:RBROT:2022:3382; JA 2022/90 m.nt. B.M.G. Bijnen 
r.o. 4 waar onvoldoende verwevenheid werd aangenomen tussen de bedrijfsma-
tige activiteiten van een elektrawinkel en een beveiligingsbedrijf.

54 HR 18 juni 2010 (Koeman/Sijm Agro), ECLI:NL:HR:2010:BL9596; NJ 2010/389; JA 
2010/106 m.nt. G.J. Harryvan.
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De eis dat de werkzaamheden bedrijfseigen zijn aan de onderneming van 

de opdrachtgever wordt meer objectief ingevuld.55 Het subjectieve per-

spectief van de daadwerkelijk benadeelde partij is hiervoor niet doorslag-

gevend.56 Bij de beoordeling of - meer objectief beschouwd - is voldaan 

aan deze eis komt betekenis toe aan verschillende factoren. De functieti-

tel van de feitelijk handelend persoon is (logischerwijs) niet doorslagge-

vend.57 Relevant zijn onder meer (i) de hoedanigheid en (ii) de deskundig-

heid van de opdrachtgever, (iii) de aard van de werkzaamheden, (iv) de 

mate waarin de werkzaamheden via promotie worden geopenbaard, (v) 

uiterlijke kenmerken, (vi) de plaats van de werkzaamheden en (viii) de 

frequentie daarvan.58 Leidt een toetsing aan (onder meer) deze gezichts-

punten tot de conclusie dat de fout niet is begaan bij de uitvoering van 

werkzaamheden die behoren tot de bedrijfsuitoefening van de opdracht-

gever, dan ontbreekt risicoaansprakelijkheid ex art.  6:171 BW. Daarom 

is een verhuurder niet aansprakelijk voor fouten van een door hem in-

geschakeld bouwbedrijf59 en is een executant niet aansprakelijk voor een 

fout die een deurwaarder bij de executie maakte.60 Het gaat hier namelijk 

om fouten die onvoldoende verband houden met de bedrijfsuitvoering 

van de aangesprokene.

Art. 6:171 BW vereist voorts dat de fout daadwerkelijk bij de uitvoering 

van de werkzaamheden werd begaan. Dat criterium doet qua formule-

ring denken aan de hiervoor besproken beperkte functioneel verband-cri-

terium uit art. 6:170 lid 2 BW. In de literatuur wordt echter bepleit om het 

begrip “bij de werkzaamheden begane fout” uit art. 6:171 BW wat ruimer uit te 

leggen, gezien ook het eenheidsbeginsel dat aan de bepaling ten grondslag 

ligt.61

Art. 6:171 BW hanteert het begrip “bedrijf”. Hoewel dat begrip vrij ruim 

wordt uitgelegd62, schept dit vereiste beperkingen voor de toepasbaarheid 

van art. 6:171 BW. Zo kan de particuliere opdrachtgever niet aansprakelijk 

55 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden 24 mei 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:4188, 
in r.o. 4.15: “in de ogen van een buitenstaander”.

56 Vgl. Van Doorn & Gulijk 2013, p. 37.
57 Vgl. Jansen & Van der Lely 1998.
58 Zie Lubach 2005, nr. 5.2.5 en Van Doorn & Gulijk 2013 die relevante gezichtspunten 

noemen.
59 Rb Rotterdam 18 december 2013, ECLI:NL:RBROT:2013:10733. In deze zin ook 

Hof Den Bosch 19 december 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:5799, Rb Arnhem 9 april 
2004, ECLI:NL:RBARN:2008:BC9923.

60 Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2019, ECLI:NL:GHARN:2019:1996.
61 Zie Klaassen 1991, p. 68; Oldenhuis 2014, nr. 66.
62 Vgl. Klaassen 1991 p. 66 e.v.; Lubach 2005, nr. 5.4.3; Oldenhuis 2021, nr. 63.1.
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zijn op grond van dit artikel; hij oefent immers geen bedrijf uit.63 De over-

heid kan als opdrachtgever uitsluitend aansprakelijk zijn op grond van 

art. 6:171 BW als zij als bedrijf aan het rechtsverkeer deelneemt.64 Daarvan 

is bijvoorbeeld geen sprake als de overheid een aannemer inschakelt voor 

het onderhoud van wegen; dit behelst immers de uitvoering van een over-

heidstaak en geen bedrijfsuitoefening.65

Debat bestaat over de vraag in hoeverre fouten van beroepsbeoefenaars 

zoals advocaten en notarissen onder de reikwijdte van art. 6:171 BW val-

len. Beroepsbeoefenaars oefenen een beroep en geen bedrijf uit. Duidelijk 

is dat de werkzaamheden van deze beroepsbeoefenaars (in de regel) niet 

worden verricht in de uitoefening van het bedrijf van hun cliënten. Die 

cliënt is daarom in beginsel niet risicoaansprakelijk voor fouten van de 

beroepsbeoefenaar die hem bijstaat.66

Minder duidelijk is of de vennootschap waaraan de beroepsbeoefenaar is 

verbonden, zoals het advocatenkantoor of het notariskantoor, op grond 

van art. 6:171 BW risicoaansprakelijk is voor fouten van de beroepsbeoefe-

naar. De wetsgeschiedenis vermeldt dat de beoefenaar van een vrij beroep, 

zoals een advocaat, in beginsel niet onder de reikwijdte van het artikel 

valt, maar dat wel sprake kan zijn van bedrijfsuitoefening als de advocaat 

zijn beroep uitoefent in de vorm van een vennootschap.67 Aangenomen 

wordt dat de precieze rechtsvorm die de advocaat kiest voor zijn prak-

tijkvoering daarbij niet doorslaggevend is.68 De vraag is meer of art. 6:171 

BW in dit soort situaties om een andere reden buiten toepassing blijft. Een 

63 Zie bijvoorbeeld Tjong Tjin Tai 2010; Hof Den Bosch 28 juni 2016, 
ECLI:NL:GHSHE:2016:2621, Rb Dordrecht 13 oktober 2003, 
ECLI:NL:RBDOR:2003:AM3305, Rb Leeuwarden 14 december 2011, 
ECLI:NL:RBLEE:2011:BV0793, Rb Amsterdam 17 augustus 2022, 
ECLI:NL:RBAMS:2022:5653.

64 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 729.
65 Zie bijvoorbeeld Rb Amsterdam 19 juni 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:3530 en Rb 

Oost-Brabant 17 april 2019, ECLI:NL:RBOBR:2019:2167. Zie meer voorbeelden in 
Oldenhuis & Van der Veer, aant. 1.14 bij art. 6:171 BW.

66 Illustratief Hof Amsterdam 15 december 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:3465, r.o. 
5.15 waarin is verduidelijkt dat de deurwaarder weliswaar handelt ten behoeve 
van de bank, maar niet in uitoefening van het bedrijf van de bank. Dit kan bij-
voorbeeld anders zijn als een beroepsbeoefenaar werkzaamheden verricht ten 
behoeve van een collega-beroepsbeoefenaar, zoals wanneer een advocaat wordt 
ingeschakeld om vorderingen op debiteuren voor een ander advocatenkantoor te 
incasseren.

67 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 729 en Parl. Gesch. Inv. Boek 3 BW (MvA II 
Inv.), p. 1003.

68 Vgl. Klaassen 1991, p. 67.
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rechtvaardiging voor het maken van onderscheid tussen bedrijf en beroep 

in art. 6:171 BW is dat de eenheidsgedachte die aan de bepaling ten grond-

slag ligt bij beroepsuitoefening minder sterk geldt. Voor de benadeelde 

zou aanstonds duidelijk (moeten) zijn of de beroepsbeoefenaar de fout al 

dan niet zelf heeft gemaakt. De verhouding tussen de beroepsbeoefenaar 

en anderen die hij inschakelt zou daarom gemakkelijker te doorgronden 

zijn voor de benadeelde.69 Wessels en Lubach menen dat dit onderscheid 

niet (meer) gerechtvaardigd is en dat de vennootschappen waarin be-

roepsbeoefenaars zijn verbonden (snel) risicoaansprakelijk zijn op grond 

van art. 6:171 BW.70 In 2003 liet de Hoge Raad echter een arrest in stand 

waarin het hof had geoordeeld dat een advocatenkantoor niet aansprake-

lijk was voor een fout die een (gedetacheerde) advocaat als curator had 

gemaakt.71 Het voeren van een insolventiepraktijk en het uitoefenen van 

het curatorschap behoort tot de gebruikelijke bedrijfsuitoefening van een 

advocatenkantoor.72 Betekent dit arrest dat de eis van bedrijfsuitoefening 

nog steeds restrictief wordt uitgelegd? Die conclusie is niet evident, omdat 

de motivering van het arrest niet uitvoerig is. De uitkomst van deze zaak 

kan goed worden verklaard door de onafhankelijke positie die een curator 

inneemt.73 Dit kan men zien als een uiting van het eenheidsbeginsel dat 

aan art.  6:171 BW ten grondslag ligt. Objectief beschouwd moest direct 

duidelijk zijn dat de fout was gemaakt door de individuele curator (zelf) 

en niet door het advocatenkantoor waaraan hij was verbonden. Dit ver-

klaart tevens waarom deurwaarderskantoren niet op grond van art. 6:171 

BW aansprakelijk zijn voor fouten die (aan het deurwaarderskantoor ver-

bonden) deurwaarders maken bij het uitvoeren van hun ambt.74 Het is ook 

69 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 729-730; Parl. Gesch. Boek 6 BW (Eindverslag 
I), p. 730.

70 Wessels 1989, p 49 e.v.; Lubach 2005, nr. 5.3.
71 HR 10 januari 2003 (Van Bentum/Bos), ECLI:NL:HR:2003:AF0692; NJ 2003/196 

m.nt. p. van Schilfgaarde; JOR 2003/51 m.nt. B. Wessels; TvI 2003/p. 92 m.nt. F.T. 
Oldenhuis.

72 Vgl. art. 6.26 sub c Voda dat voorschrijft dat de advocaat een aansprakelijkheids-
verzekering sluit die dekking biedt voor “schade voortvloeiend uit alle werkzaamheden 
die gerekend kunnen worden tot de beroepsbeoefening van de advocaat, daaronder begrepen 
het optreden als curator in een faillissement (…).”

73 Vgl. Van Schilfgaarde, NJ 2003/196.
74 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem 13 maart 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BV9682. 

Hof Arnhem-Leeuwarden 17 september 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:6875. 
Hof Den Bosch 4 november 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4587. Rb Am-
sterdam 9 juni 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:3984. Rb Amsterdam 13 
november 2019, ECLI:NL:RBAMS:2019:8925. Rb Almelo 25 febru-
ari 2009, ECLI:NL:RBALM:2009:BH4057. Rb Rotterdam 12 augus-
tus 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:7192. Rb Noord-Holland 7 oktober 2015, 
ECLI:NL:RBNHO:2015:9406. Zie voor een genuanceerdere benadering Hof Den 
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hier objectief direct duidelijk dat de ambtsvervulling geschiedt door de in-

dividuele deurwaarder en niet door het deurwaarderskantoor.75 Kortom, 

toepassing van art. 6:171 BW zal vaak afstuiten op het feit dat de eenheid 

van onderneming tussen de beroepsbeoefenaar en de vennootschap waar-

aan hij is verbonden, ontbreekt. Dit houdt verband met het meer persoon-

lijke karakter van de beroepsuitoefening. In dat opzicht geldt er dus wel 

een wezenlijk verschil tussen de advocaat en de kraanmachinist.

Resumerend: risicoaansprakelijkheid op grond van art. 6:171 BW vergt dat 

door (i) een niet-ondergeschikte een (ii) aan hem toerekenbare onrecht-

matige daad werd begaan die (iii) schade veroorzaakt voor een ander. De 

opdrachtgever is hiervoor aansprakelijk als (iv) de fout werd begaan in de 

uitvoering van de werkzaamheden van het bedrijf van de opdrachtgever 

(de eis van eenheid van onderneming).

5.6.3 De eis van eenheid van onderneming bij nalaten; de eis van functionele 
kennis

Zoals ik in paragraaf 5.5.4 opmerkte, is in geval van nalaten niet steeds 

meteen duidelijk of aan de eis van functioneel verband wordt voldaan. 

Dat geldt ook voor de eis van eenheid van onderneming. Dit is relevant, 

omdat aan deze eis moet worden voldaan voor de toerekening van kennis 

van de niet-ondergeschikte aan zijn opdrachtgever vanwege de schending 

van een informatiedoorgeefplicht door de niet-ondergeschikte. Kortom, 

ook hier moet een zekere vertaalslag worden uitgevoerd om de risicoaans-

prakelijkheidsbepaling te kunnen gebruiken om vast te stellen of de 

schending van de informatiedoorgeefplicht in de risicosfeer van de op-

drachtgever valt. Daarvoor geldt een vergelijkbare toets als in paragraaf 

5.5.4 beschreven. Er bestaat eenheid van onderneming als de informatie 

die door de niet-ondergeschikte aan zijn opdrachtgever doorgegeven had 

moeten doorgeven betrekking heeft op het onderwerp van de opgedra-

gen werkzaamheden. Een voorbeeld: een onderaannemer wordt door een 

hoofdaannemer ingeschakeld voor het uitvoeren van renovatiewerkzaam-

heden. De hoofdaannemer zal zelf de sloopwerkzaamheden uitvoeren. De 

onderaannemer verneemt bij zijn inventarisatie van het gebouw dat het 

Bosch 23 augustus 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:2909; JA 2022/116 m.nt. E.A.L. van 
Emden.

75 Voor de duidelijkheid: wanneer het gaat om aansprakelijkheid jegens een con-
tractspartij (cliënt) gelden deze beperkingen niet. De vennootschap waaraan de 
beroepsbeoefenaar verbonden is zal dan als opdrachtnemer (al dan niet ex art. 6:76 
BW) aansprakelijk zijn voor fouten van de beroepsbeoefenaar.
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naastgelegen gebouw een bijzondere kwetsbaarheid heeft, waardoor er 

een verhoogde kans bestaat op scheurvorming door naburige sloopwerk-

zaamheden. Het nalaten van de onderaannemer om de hoofdaannemer 

over deze bijzondere kwetsbaarheid van het naburige gebouw te infor-

meren, voldoet aan de eis van eenheid van onderneming. De informatie 

die de opdrachtnemer zou moeten delen met zijn opdrachtgever houdt 

immers verband met de aan hem opgedragen werkzaamheden. Dat bete-

kent dat risicoaansprakelijkheid van de hoofdaannemer voor nalaten van 

de onderaannemer kan bestaan, of dat de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de onderaannemer in de risicosfeer van de hoofdaan-

nemer kan vallen. Stel nu dat de eigenaar van het naburige gebouw aan 

de onderaannemer vertelt dat hij vernomen heeft dat de hoofdaannemer 

in de straat paardenkastanjes gaat planten en dat er veel jonge kinderen in 

de straat wonen. De onderaannemer is toevallig bekend met het feit dat de 

zaden van deze boom giftig zijn voor kinderen, maar hij laat na om hier-

over informatie aan zijn opdrachtgever te verstrekken. In dit voorbeeld 

houdt het nalaten om de informatie door te geven onvoldoende verband 

met de uitvoering van de werkzaamheden voor het bedrijf van de hoofd-

aannemer. Hier kan de hoofdaannemer dus niet risicoaansprakelijk zijn 

voor het nalaten van de onderaannemer, omdat niet is voldaan aan de 

eis van eenheid van onderneming. Neemt men aan dat de onderaanne-

mer in dit voorbeeld een informatiedoorgeefplicht schond, dan valt die 

schending niet in de risiscosfeer van de hoofdaannemer. De kennis van de 

onderaannemer kan dan ook niet op deze grond aan de hoofdaannemer 

worden toegerekend in de situatie dat hij later aansprakelijk wordt gesteld 

voor zijn keuze om juist deze bomen in de straat te planten. Kortom, func-

tionele kennis is vereist voor het aannemen van eenheid van onderneming 

als de fout bestaat uit het nalaten om informatie door te geven.

5.7 Cumulatie: kunnen verschillende gedragingen samen één fout 

maken?

Hoekzema heeft de vraag opgeworpen of gedragingen van verschillende 

personen die als zodanig niet als een fout ex art. 6:162 BW zijn aan te mer-

ken, kunnen cumuleren tot een fout van hun werkgever.76 Het gaat om de 

situatie dat verschillende ondergeschikten handelingen verrichten die elk 

op zich beschouwd niet onrechtmatig zijn, maar waar het samenstel van 

die handelingen zich laat kwalifi ceren als een toerekenbare onrechtma-

76 Hoekzema 2000, p. 150 e.v. en p. 177 e.v. Hoekzema duidt deze cumulatie ook als 
het “verdelen van bestanddelen” van de fout over verschillende personen waarbij het 
begrip bestanddeel duidt op feitelijke gedragingen en niet op juridische vereisten.
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tige daad. Hoekzema lijkt een dergelijke cumulatie mogelijk te achten bij 

zowel de via de Kleuterschool Babbel-norm gevestigde schuldaansprake-

lijkheid van de vennootschap77 als bij de risicoaansprakelijkheid van de 

vennootschap op grond van art. 6:170 BW.78

Ik ben het met Hoekzema eens dat cumulatie van gedragingen van ver-

schillende personen tot één fout van de vennootschap mogelijk is bij de 

vestiging van schuldaansprakelijkheid van de vennootschap.79 Bij deze 

vorm van aansprakelijkheid is bepalend of het (eigen) gedrag van de ven-

nootschap een toerekenbare onrechtmatige daad inhoudt. Het (eigen) ge-

drag van de vennootschap kan bestaan uit gedragingen van verschillende 

functionarissen, zolang die gedragingen op grond van de Kleuterschool 

Babbel-norm maar te beschouwen zijn als gedragingen van de vennoot-

schap. Ik zie geen reden waarom gedrag van verschillende functionaris-

sen niet kan worden opgeteld om zo te cumuleren tot een onrechtmatige 

daad van de vennootschap. Ook verschillende gedragingen van één na-

tuurlijke persoon kunnen in samenhang beschouwd een fout behelzen. 

De Ponzi-zwendeluitspraak bevestigt dat deze cumulatie mogelijk is.80 

Het in samenhang beschouwde gedrag (en de kennis) van verschillende 

bankmedewerkers maakte dat de bank onrechtmatig had gehandeld. Het 

gedrag van de verschillende medewerkers werd hier dus beschouwd als 

fout van de bank.

Ik ben het echter niet eens met de suggestie dat een dergelijke cumulatie 

ook mogelijk is bij de toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepa-

lingen. Art.  6:170 en art.  6:171 BW kennen als constitutief vereiste voor 

vestiging van risicoaansprakelijkheid dat sprake is van een fout van de 

(niet-)ondergeschikte. Aan die eis wordt niet voldaan als de individuele 

handelingen van de (niet-)ondergeschikten geen daadwerkelijke fout in-

houden. Hoekzema verwijst bij de bespreking van deze mogelijkheid naar 

het arrest Staat/Bekkers.81 Het ging daar om een politie-inval in een wo-

ning, waarbij zaken van de bewoonster werden beschadigd. De agenten 

77 Zie paragraaf 4.2.1 over het via toepassing van de Kleuterschool Babbel-norm 
vestigen van schuldaansprakelijkheid van de vennootschap voor gedrag van de 
functionaris.

78 Zie over de risicoaansprakelijkheid ex art. 6:170 BW paragraaf 5.5 hiervoor.
79 Zie ook Klaassen 2000, p. 14-15; De Valk 2009, p. 50.
80 HR 27 november 2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 m.nt. 

T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart.
81 HR 26 januari 1990 (Staat/Bekkers), ECLI:NL:HR:1990:AD1019; NJ 1990/794 m.nt. 

C.J.H. Brunner; AB 1990/251 m.nt. F.H. van der Burg; VR 1991/87 m.nt. A.J.O. van 
Wassenaer van Catwijck.
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veronderstelden ten tijde van de inval dat hun handelen rechtmatig was; 

hen persoonlijk kon daarom geen fout worden verweten. Achteraf werd 

vastgesteld dat de verdenking ongegrond was. Het daardoor wegvallen 

van de rechtvaardigingsgrond voor de inval maakte de Staat aansprakelijk 

voor de schade. Het ging hier dus om de schuldaansprakelijkheid van de 

Staat voor zijn eigen onrechtmatige daad (dat feitelijk bestond uit het ge-

drag van de agenten, welk gedrag op grond van de Kleuterschool Babbel-

norm als gedrag van de Staat werd aangemerkt). Hoekzema signaleert dat 

de individuele politiefunctionarissen in deze zaak niet (persoonlijk) toere-

kenbaar onrechtmatig lijken te hebben gehandeld. Anders dan Hoekzema 

lijkt te betogen, vind ik dat art. 6:170 BW in dat geval ook geen toepassing 

kan vinden. Als de handelingen van de individuele agenten geen fout be-

helzen, wordt niet voldaan aan één van de constitutieve eisen die art. 6:170 

BW stelt voor de vestiging van risicoaansprakelijkheid (namelijk: een fout 

van de ondergeschikte). Anders gezegd, een optelsom van bijna-fouten 

maakt nog geen volledige fout die op grond van art. 6:170 BW voor reke-

ning van de aangesprokene komt.

Voor de duidelijkheid: de hiervoor beschreven cumulatie moet worden 

onderscheiden van de situatie waarin verschillende risicoaansprakelijk-

heden naast elkaar toepassing vinden. Het is mogelijk dat de fout van één 

persoon leidt tot de risicoaansprakelijkheid van verschillende anderen, 

omdat de risicoaansprakelijkheid van de een weer een risicoaansprake-

lijkheid van de ander schept.82 Er wordt in dit soort situaties een soort 

keten gevormd waarin verschillende personen of vennootschappen elk 

risicoaansprakelijk zijn voor het gedrag van een andere persoon of ven-

nootschap uit die keten. Een voorbeeld: de werknemer van een onderaan-

nemer maakt een fout waardoor een derde schade lijdt. De werknemer is 

hiervoor zelf jegens de benadeelde aansprakelijk op grond van art. 6:162 

BW (schuldaansprakelijkheid). De onderaannemer is in zijn hoedanigheid 

van werkgever op grond van art. 6:170 BW risicoaansprakelijk voor deze 

fout. De hoofdaannemer kan op zijn beurt op grond van art.  6:171 BW 

weer risicoaansprakelijk zijn voor deze fout.83 De fout van de werknemer 

leidt daarmee tot hoofdelijke aansprakelijkheid van drie verschillende 

schakels uit de keten; werknemer, onderaannemer en hoofdaannemer 

kunnen door de benadeelde elk tot (volledige) schadevergoeding worden 

82 Ten overvloede, verschillende personen kunnen ook door de toepassing van een 
enkele risicoaansprakelijkheidsbepaling (hoofdelijk) aansprakelijk zijn. Zo zijn 
beide (met het gezag belaste) ouders op grond van art. 6:169 lid 1 BW risicoaan-
sprakelijk voor de fout van hun kind.

83 Vgl. Hartlief 2002.
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aangesproken. De risicoaansprakelijkheidsbepalingen worden in deze si-

tuatie als het ware opgestapeld.

5.8 Toerekeningsdrempels bij risicoaansprakelijkheid

In paragraaf 4.5 heb ik de toerekeningsdrempels toegelicht. In paragraaf 

11.4 en paragraaf 12.7.5 werk ik uit hoe toerekeningsdrempels de moge-

lijkheid van toerekening van kennis beperken. Om die reden noem ik hier 

de toerekeningsdrempel die relevant is in de context van de risicoaanspra-

kelijkheid. Het gaat om art. 6:170 lid 3 BW. Deze bepaling ziet op de on-

derlinge bijdrageplicht in de relatie tussen een werkgever en zijn onderge-

schikte. Toepassing van art. 6:170 BW, art. 6:171 BW en art. 6:172 BW leidt 

tot hoofdelijke aansprakelijkheid van de feitelijk handelende persoon en 

de risicoaansprakelijke persoon.84 Art.  6:10 BW kent een regresrecht toe 

aan de hoofdelijk schuldenaar die meer dan zijn eigen aandeel in de schade 

aan de benadeelde voldoet. Hiertoe moet de onderlinge bijdrageplicht van 

de hoofdelijk schuldenaren worden vastgesteld. Vaak is die onderlinge bij-

drageplicht tevoren bij overeenkomst geregeld. Zo niet, dan wordt de on-

derlinge bijdrageplicht vastgesteld via de maatstaf uit art. 6:101 BW. Als 

uitgangspunt moeten de schuldenaren onderling bijdragen in de schade 

conform hun veroorzakingsbijdrage daaraan.85 Art. 6:170 lid 3 BW bevat 

echter een afwijkende bepaling. Daaraan ligt de wens tot bescherming van 

de ondergeschikte als zwakkere partij ten grondslag. De gedachte is dat 

de ondergeschikte in de uitoefening van zijn functie een verhoogde kans 

loopt om schade te veroorzaken, terwijl die schade vaak in een wanver-

houding staat tot zijn loon.86 Daarom zal de werkgever in de onderlinge 

verhouding de schade geheel moeten dragen, tenzij sprake was van opzet 

of bewuste roekeloosheid van de ondergeschikte. Dit is een toerekenings-

drempel. Het is overigens in beperkte mate mogelijk om contractueel van 

art. 6:170 lid 3 BW af te wijken. Voorts laat art. 6:170 lid 3 enige ruimte 

voor het maken van een uitzondering.87 Het roekeloosheidscriterium zoals 

opgenomen in art. 6:170 lid 3 BW wordt subjectief uitgelegd. Vereist is dat, 

net zoals het geval is bij het (vergelijkbare) roekeloosheidscriterium uit 

art. 7:658 lid 2 BW, de werknemer zich daadwerkelijk bewust was van het 

84 Dit geldt niet bij de risicoaansprakelijkheid uit art. 6:169 lid 1 BW waar het onrecht-
matig handelende kind gezien het toerekeningsverbod uit art. 6:164 BW zelf niet 
aansprakelijk is.

85 Zie over die maatstaf nader paragraaf 6.2.
86 Vgl. HR 26 juni 1959 (De Bont/Zuidooster), ECLI:NL:HR:1949:AG2039; NJ 

1959/551 m.nt. L.E.H. Rutten.
87 Parl. Gesch. Boek 6 (MvA II), p. 728-729.
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roekeloze karakter van zijn daad.88 Bij dit roekeloosheidscriterium geldt 

dus een subjectief kennisbegrip. Een subjectief kennisvereiste laat geen 

ruimte voor toerekening van kennis; toegerekende kennis is geen eigen 

kennis.

88 Het criterium is in de context van art. 7:658 BW geformuleerd in HR 20 september 
1996 (Pollemans/Hoondert), ECLI:NL:HR:1996:ZC2142; NJ 1997/198 m.nt. P.A. 
Stein en kent overigens niet alleen de eis van subjectieve kennis maar aanvullend 
de eis dat deze kennis onmiddellijk voorafgaand aan het gewraakte handelen 
aanwezig was. Zie over de overeenkomstige toepasselijkheid van het Pollemans/
Hoondert-criterium op art. 6:170 lid 3 BW onder meer Manders & Oldenhuis, aant. 
11.2 bij art. 6:170 BW.
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EIGEN SCHULD

6.1 Inleiding

Een gehuwde man plaatst zijn tuinstoel naast de erfgrens om daar de 

krant te lezen. Als er een lichte wind opsteekt, vallen loszittende dakpan-

nen van het naburige pand. De man wordt geraakt door een dakpan, met 

letsel tot gevolg. Als dit slachtoffer de eigenaar van het buurpand tot scha-

devergoeding aanspreekt, beroept deze aangesprokene zich erop dat hij 

de echtgenote van het slachtoffer de dag tevoren nog had geïnformeerd 

over de loszittende dakpannen; het slachtoffer had daarom niet op deze 

gevaarlijke plek moeten gaan zitten. De aangesprokene beroept zich dus 

op eigen schuld van de man vanwege informatie die is verstrekt aan zijn 

echtgenote. Dit betreft de tweede vraag van dit onderzoek: kan kennis van 

een ander aan de benadeelde worden toegerekend bij de beoordeling van 

zijn eigen schuld?

In paragraaf 1.3 heb ik uiteengezet waarom de maatstaf voor het toere-

kenen van kennis volgt uit het juridische leerstuk bij de toepassing waar-

van de toerekening plaatsvindt. Om die reden onderzoek ik in dit hoofd-

stuk de werking van het eigen schuld-leerstuk. In paragraaf 1.3.4 gaf ik 

de norm voor toerekening van kennis bij eigen schuld. Bepalend is of de 

benadeelde een op hem rustende informatievergaarplicht schond, of dat 

de derde een op hem rustende informatiedoorgeefplicht schond. In beide 

gevallen is vereist dat de schending voldoende ernstig is om zich te laten 

kwalifi ceren als een normschending in de zin van art.  6:101 BW en dat 

deze normschending toerekenbaar is. Deze eisen sluiten aan op de eerste 

twee stappen van het in paragraaf 6.2.1 te bespreken stappenplan voor 

het aannemen van eigen schuld. Wordt toerekening van kennis aan de be-

nadeelde bepleit vanwege de schending van een op de derde rustende 

informatiedoorgeefplicht, dan is aanvullend vereist dat de schending in 

de risicosfeer van de benadeelde valt. Om die reden onderzoek ik in dit 

hoofdstuk wanneer gedrag van een derde bij de toepassing van art. 6:101 

BW in de risicosfeer van de benadeelde valt. Die regels bepalen immers 

ook of de schending van de informatiedoorgeefplicht door de derde in de 

risicosfeer van de benadeelde valt.
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De belangrijkste lessen uit dit hoofdstuk zijn dat voor het aannemen van 

eigen schuld lagere eisen gelden dan voor de vestiging van aansprakelijk-

heid uit onrechtmatige daad. Dit verklaart (mede) waarom gedrag van 

een derde in een groter aantal gevallen in de risicosfeer van de benadeelde 

valt, dan dat gedrag van een derde bij de vestiging van aansprakelijkheid 

in de risicosfeer van de dader valt. Gedrag van een derde komt bij de toe-

passing van art. 6:101 BW in elk geval voor risico van de benadeelde als 

dit direct uit de wet volgt. Daarnaast hebben de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen hier in beginsel refl exwerking; als iemand risicoaansprakelijk 

is voor gedrag van een ander, dan valt het gedrag van die ander ook bij 

de toepassing van art. 6:101 BW in beginsel in zijn risicosfeer. Ook buiten 

deze gevallen kan gedrag van de derde soms voor risico van de bena-

deelde komen. De rechtspraak is op dit punt casuïstisch, maar daaruit kan 

wel een aantal stelregels worden afgeleid.

6.2 Eigen schuld in het algemeen

6.2.1 De werking van het artikel; de vier stappen van art. 6:101 BW

Voor de regeling uit art. 6:101 BW wordt doorgaans de term “eigen schuld” 

gebruikt. Ik hanteer die term ook, hoewel het begrip de lading niet precies 

dekt. Ook als de benadeelde zelf geen schuld heeft aan het intreden van 

zijn schade, kan art. 6:101 BW namelijk soms worden toegepast, net zoals 

schuldaansprakelijkheid van de dader niet steeds zijn schuld vergt. Het ei-

gen schuld-leerstuk houdt in de kern in dat wanneer de schade mede een ge-

volg is van een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toegere-

kend, de aan hem toe te kennen schadevergoeding kan worden verminderd.

Voor de toepassing van de eigen schuldbepaling moeten de vier door 

Keirse onderscheiden denkstappen worden gezet.1

Stap 1 behelst de vaststelling dat de schade mede is veroorzaakt door een 

andere omstandigheid dan de omstandigheid waarvoor de dader aan-

sprakelijk is.

Als stap 2 wordt beoordeeld of deze andere omstandigheid aan de benadeelde 

kan worden toegerekend. Deze stap vertoont een zekere gelijkenis met de vast-

stelling van de fout zoals bedoeld in art. 6:162 BW; er zijn echter verschillen.2

1 Keirse 2003, nr. 3.2; Keirse & Jongeneel 2013, p. 34 e.v.
2 Zie paragraaf 6.2.2 - 6.2.4.
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Stap 3 betreft het vaststellen van de mate waarin de verschillende causaal 

relevante omstandigheden elk aan het ontstaan of vergroten van de schade 

hebben bijgedragen. Aan de hand van de feitelijke causaliteitsmaatstaf uit 

art. 6:98 BW wordt bepaald in hoeverre omstandigheden uit de risicosfeer 

van de dader en omstandigheden uit de risicosfeer van de benadeelde de 

schade hebben veroorzaakt of vergroot. Dit behelst de vaststelling van 

de wederzijdse veroorzakingsbijdragen. Soms geldt bij deze vaststelling 

een aparte stelregel. Zo is het veroorzakingsaandeel van aanbieders van 

bepaalde complexe fi nanciële producten per defi nitie groter dan het ver-

oorzakingsaandeel van de afnemers van dat product.3 Zijn de wederzijdse 

veroorzakingsbijdragen gekwalifi ceerd, dan worden de aansprakelijkheid 

van de dader en de eigen schuld van de benadeelde in beginsel in dezelfde 

verhouding vastgesteld.

Er kan echter bij wijze van stap 4 nog een billijkheidscorrectie volgen.4 De 

billijkheidscorrectie kan leiden tot zowel verhoging als verlaging van de 

vastgestelde veroorzakingsbijdragen. Bij deze stap komt betekenis toe aan 

tal van factoren, zoals de ernst van de wederzijdse gedragingen, de aard 

van de aansprakelijkheid, de mate van wederzijdse verwijtbaarheid en de 

ernst en aard van de schade.5 Ook bij stap 4 gelden stelregels. De 50% en 

100% regels uit het verkeersrecht vormen hiervan een voorbeeld.6 Een an-

dere voorbeeld vormt het op de billijkheid gegronde uitgangspunt dat aan 

3 HR 23 mei 1997 (Rabobank/Everaard), ECLI:NL:HR:1997:AG7238; NJ 1998/192 
m.nt. C.J. van Zeben. HR 5 juni 2009 (Effectenlease), ECLI:NL:HR:2009:BH2815; 
NJ 2012/182 m.nt. J.B.M. Vranken; JOR 2009/199 m.nt. C.W.M. Lieverse. HR 2 sep-
tember 2016 (Effectenlease), ECLI:NL:HR:2016:2012; NJ 2017/9 m.nt. T.F.E. Tjong 
Tjin Tai; JOR 2016/274 m.nt. C.W.M. Lieverse.

4 HR 16 oktober 2020 (Wyeth Medica/X), ECLI:NL:HR:2020:1628; NJ 2002/392 ver-
duidelijkt dat stap 3 en stap 4 te onderscheiden beslispunten zijn.

5 Vgl. Keirse 2003, nr. 5.2.4.3.
6 HR 30 juni 1978 (Ebele Dillema), ECLI:NL:HR:1978:AC6323;NJ 1978/685 m.nt. 

G.J. Scholten. HR 6 februari 1987 (Saskia Mulder), ECLI:NL:HR:1987:AG5530; 
NJ 1988/57 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 20 februari 1987 (Marcel Woesten-
burg), NJ 1987/483 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 1 juni 1990 (Ingrid Kolkman), 
ECLI:NL:HR:1990:AB7631; NJ 1991/720 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 31 mei 1991 
(Marbeth van Uitregt), NJ 1991/721 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 28 februari 1992 
(IZA/Vrerink), ECLI:NL:HR:1992:ZC0526, NJ 1993/566 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 
24 december 1993 (Anja Kellermans), ECLI:NL:HR:1993:ZC1196; NJ 1995/236 
m.nt. C.J.H. Brunner; VR 1994/52 m.nt. A.J.O. Wassenaer van Catwijck. HR 2 
juni 1995 (Klaverblad/IZA) ECLI:NL:HR:1995:ZC1740; NJ 1997/700 m.nt. C.J.H. 
Brunner; VR 1995/147 m.nt. H.A. Bouman. HR 5 december 1997 (Terminus/ZAO), 
ECLI:NL:HR:1997:ZC2517 NJ 1998/400 m.nt. J. Hijma. HR 5 december 1997 (Mar-
leen Timmersmans), ECLI:NL:HR:1997:ZC2518; NJ 1998/401 m.nt. J. Hijma. HR 5 
december 1997 (Pierre Wildiers), ECLI:NL:HR:1997:ZC2522; NJ 1998/402 m.nt. J. 
Hijma.
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jeugdige kinderen (ook buiten verkeerssituaties) in beginsel geen eigen 

schuld wordt tegengeworpen.7 Hiervoor is redengevend dat een jeugdig 

kind maar beperkt inzicht heeft in gevaren en maar in beperkte mate in 

staat is om naar dat inzicht te handelen. Het wordt onbillijk geacht om 

de gevolgen van gedrag, dat kan worden verklaard door het aan de jonge 

leeftijd inherente gebrek aan inzicht, toch op grond van art. 6:101 BW voor 

rekening van het jeugdige kind te laten komen. In deze regel ziet men de 

ratio van art. 6:164 BW terug.8 Het betreft overigens geen categorische uit-

sluiting van de mogelijkheid om eigen schuld aan het jeugdige kind tegen 

te werpen. Een uitzondering wordt in elk geval aanvaard als het gedrag 

van het jeugdige kind zich als opzet of aan opzet grenzende roekeloosheid 

laat kwalifi ceren.9

Zoals toegelicht, is vooral stap 2 relevant voor dit onderzoek. De stappen 

3 en 4 – de causale verdeling en de billijkheidscorrectie – komen niet (uit-

voerig) terug in de norm voor het toerekenen van kennis bij eigen schuld 

en komen hierna nog maar beperkt aan de orde.

6.2.2 Stap twee: de eis van de toerekenbare normschending

Voor toepassing van art. 6:101 lid 1 BW is nodig dat er een andere omstan-

digheid valt aan te wijzen die mede debet is aan het intreden of vergroten 

van de schade (stap 1). Als stap 2 is vereist dat deze omstandigheid aan 

de benadeelde kan worden toegerekend. Met omstandigheid wordt onder 

meer gedoeld op het eigen gedrag van de benadeelde en het gedrag van 

een persoon van wie het gedrag voor de toepassing van art. 6:101 BW in 

zijn risicosfeer valt.10 De wet bepaalt niet nader wanneer gedrag de toe-

passing van art. 6:101 BW rechtvaardigt. Gedrag dat de uit dat art. 6:101 

BW voortvloeiende norm schendt, duid ik aan als “normschendend gedrag” 

7 HR 8 december 1989 (Lars Ruröde), ECLI:NL:HR:1989:AC0663; NJ 
1990/778 m.nt. C.J.H. Brunner. Zie bijvoorbeeld ook Hof Arnhem 7 juni 
2005, ECLI:NL:GHARN:2005:AT7054. Rb Arnhem 27 augustus 2003, 
ECLI:NL:RBARN:2003:AL1833. Rb Breda 2 mei 2002, ECLI:NL:RBBRE:2002:AL1648. 
Zie voorts de rechtspraak die is genoemd door Oldenhuis, aant. 4.4.3 bij art. 6:164 
BW. Zie uitvoerig over eigen schuld bij kinderen: Keirse & Paijmans 2019.

8 Vgl. Asser/Sieburgh 6-II, nr. 120. Zie over art. 6:164 BW nader paragraaf 5.3.1.
9 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p.  352; HR 8 december 1989 (Lars Ruröde), 

ECLI:NL:HR:1989:AC0663; NJ 1990/778 m.nt. C.J.H. Brunner. Zie ook Boonekamp, 
aant. 3.3.4 bij art. 6:101 BW.

10 In aanvulling daarop kunnen ook een gebrek aan een zaak en een uit eigen energie 
verrichte gedraging van een dier een omstandigheid vormen die toepassing van 
art. 6:101 BW rechtvaardigt.
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of een “normschending”.11 Hiermee bedoel ik dat het gedrag van de bena-

deelde, of van de persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt, afwijkt 

van wat men redelijkerwijs van hem mocht vergen.12 Er moet feitelijk an-

ders zijn gehandeld dan redelijkerwijs had gemoeten en redelijkerwijs had 

gekund.13 In dit criterium liggen twee eisen besloten; er moet sprake zijn 

van normschendend gedrag en dat gedrag moet ook aan de benadeelde, 

of de persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt, toerekenbaar zijn.

In de eerste plaats moet worden beoordeeld of het feitelijke gedrag afwijkt 

van wat men redelijkerwijs van de benadeelde, of van de persoon van wie 

het gedrag in zijn risicosfeer valt, mocht verlangen. Dit is een vraag van 

moeten. Hiertoe wordt het feitelijke gedrag getoetst aan dat van een maat-

man-benadeelde.14 Een vergelijkbare maatman-toets wordt aangelegd bij 

de beoordeling of gedrag van de dader zich als onzorgvuldig in de zin van 

art. 6:162 lid 2 BW laat kwalifi ceren.15 Bij de ex art. 6:101 BW aan te leggen 

toets gaat het echter niet om de vraag of de dader zijn gedrag voldoende 

heeft afgestemd op de belangen van een ander (de benadeelde), maar of 

de benadeelde zijn gedrag voldoende heeft afgestemd op de behartiging 

van zijn eigen belangen. Heeft de benadeelde, of de persoon van wie het 

gedrag in zijn risicosfeer valt, niet het gedrag vertoond dat met het oog 

op het behartigen van de belangen van de benadeelde redelijkerwijs van 

hem gevergd mocht worden, dan is sprake van normschendend gedrag.16 

Een voorbeeld hiervan vormt de voetganger die zodanig is afgeleid door 

zijn smartphone dat hij een langzaam op de stoep fi etsend kind niet op-

merkt en daardoor nalaat om tijdig opzij te stappen om een aanrijding te 

voorkomen. Lijdt de voetganger hierdoor schade, dan zal bij de toepassing 

van art.  6:101 BW zijn gedrag als normschendend worden aangemerkt. 

De maatman-benadeelde zou in deze situatie immers zodanig alert zijn 

11 Vgl. Klaassen 1991, nr. 6.2.1.3. Keirse 2003, nr. 3.4.3; Keirse 2009, p. 99 en Keirse & 
Jongeneel 2013, p. 39 gebruiken in deze context ook de term “onredelijk handelen”.

12 Vgl. Parl.Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 351: “Eigen schuld (...) is aanwezig wanneer ie-
mand zich anders gedraagt dan een redelijk mens onder de gegeven omstandigheden zou 
hebben gedaan.”

13 Vgl. Keirse 2003, nr. 3.4.4. Vgl. Rb Rotterdam 23 februari 2022, 
ECLI:NL:RBROT:2022:1458 waar in r.o. 4.3, onder verwijzing naar andere recht-
spraak, de norm wordt gehanteerd of de benadeelde zich onvoorzichtiger heeft 
gedragen dan een redelijk denkend mens onder de gegeven omstandigheden zou 
hebben gedaan.

14 Zie hierover ook Loth 2016, die de term “maatmens benadeelde” gebruikt.
15 Zie paragraaf 4.2.2.
16 Is dit niet het geval, dan komt men aan de verdere toepassing van art. 6:101 BW 

niet toe, zoals Hof Den Haag 13 oktober 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1887; JA 
2021/14 m.nt. E.A.L. van Emden en T. Smith-Hussein illustreert.
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geweest dat hij tijdig opzij was gestapt om de aanrijding met het fi etsende 

kind te voorkomen. Dit voorbeeld illustreert direct ook dat normschen-

dend handelen door de benadeelde niet per defi nitie onrechtmatig hoeft 

te zijn (zie hierna paragraaf 6.2.4). Het lijkt mij namelijk niet per se on-

rechtmatig om in een afgeleide staat over straat te lopen.17 Is de staat van 

onoplettendheid de reden dat een objectief bezien te vermijden aanrijding 

niet wordt voorkomen, dan kan de onoplettendheid wel de toepassing 

van art. 6:101 BW rechtvaardigen.

Normschendend gedrag houdt in dat feitelijk anders is gehandeld dan 

had gemoeten en dan had gekund. In de eis van kunnen ligt een toe-

rekeningsvereiste besloten. Daarmee bedoel ik dat een koppeling wordt 

gevergd tussen het normschendende gedrag en de persoon van de bena-

deelde, of persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt. Dat (stap 2 

uit) art. 6:101 BW een toerekeningsvereiste bevat, volgt volgens mij al uit 

het feit dat ook in de context van art. 6:101 BW toerekeningsdrempels wor-

den gehanteerd. Een voorbeeld hiervan is art. 7:658 lid 2 BW dat bepaalt 

dat alleen in geval van opzet of bewuste roekeloosheid het eigen gedrag 

van de benadeelde werknemer relevant is voor de vraag van werkgevers-

aansprakelijkheid. Wanneer een werknemer een arbeidsongeval overkomt 

dat mede het gevolg is van zijn eigen onvoorzichtige of onoplettende ge-

drag, begaat hij een normschending. Hier geldt echter een toerekenings-

drempel. Het normschendend gedrag van de werknemer is op grond van 

art. 7:658 lid 2 BW alleen relevant als dit gedrag de kwalifi catie van opzet 

of bewuste roekeloosheid verdient. Voor de toepassing van art. 6:101 BW 

geldt een toerekeningsvereiste dat gelijkenis vertoont aan dat uit art. 6:162 

lid 3 BW. Daarop wijst ook dat art. 6:165 BW tot op zekere hoogte analoge 

toepassing vindt bij art. 6:101 BW (zie paragraaf 6.2.3 hierna).

Achter het woord “toerekening” in de context van art. 6:101 BW gaan zo 

verschillende vereisten schuil. De causaal relevante normschending moet 

aan de benadeelde, of aan de persoon van wie het gedrag in zijn risico-

sfeer valt, toerekenbaar zijn (stap 2). Het hierbij gehanteerde toerekenings-

begrip is vergelijkbaar aan dat uit art. 6:162 lid 3 BW. Om te bepalen of 

sprake is van een persoon van wie het gedrag in de risicosfeer van de 

benadeelde valt, is nodig dat het gedrag van deze persoon aan de dader 

kan worden toegerekend. Dit toerekeningsbegrip vertoont gelijkenis met 

de werking van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen uit art.  6:169 e.v. 

17 Voor de goede orde, bijkomende factoren kunnen dit gedrag wel onrechtmatig ma-
ken, bijvoorbeeld als men in een staat van onoplettendheid de straat oversteekt.
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BW. Voorts moet op het niveau van stap 3 worden bepaald in hoeverre de 

schade toegerekend kan worden aan het normschendend gedrag. Hierbij 

geldt een toerekeningseis die wordt afgeleid uit 6:98 BW. Het is wat min-

der gelukkig, maar niet goed vermijdbaar, dat de term toerekening zo in 

diverse betekenissen wordt gebruikt in de context van één wetsbepaling.

6.2.3 Stap twee: toerekenbaarheid van de normschending in geval van 
ontbreken van schuld

Of sprake is van een normschending door de benadeelde, of van de per-

soon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt, wordt bepaald door de 

maatman-toets. Het feitelijke gedrag wordt vergeleken met het gedrag dat 

de maatman-benadeelde in een vergelijkbare situatie had vertoond. Han-

delde de benadeelde, of de persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer 

valt, (in negatieve zin) anders dan de maatman, dan is sprake van een 

normschending. Kortom, het feitelijke gedrag wordt ook bij toepassing van 

art. 6:101 BW aan de hand van een objectieve maatstaf beoordeeld. Dat im-

pliceert dat in beginsel een objectief kennisvereiste geldt. Wat de maatman 

weet, bepaalt wat de benadeelde redelijkerwijs had behoren te weten; dat 

bepaalt weer (mede) of de benadeelde normschendend handelde.18 Dat is 

anders als er een toerekeningsdrempel geldt waaruit een subjectief kennis-

vereiste volgt, zoals bijvoorbeeld bij het hiervoor genoemde art. 7:658 lid 

2 BW. In die situaties is voor de vraag of de benadeelde normschendend 

handelde slechts relevant wat de benadeelde feitelijk zelf wist.

Ingewikkelder is de vraag hoe wordt beoordeeld of het normschendend 

gedrag toerekenbaar is. Net zoals bij de beoordeling van schuldaanspra-

kelijkheid, zal deze vraag maar in een beperkt aantal gevallen relevant 

zijn. Doorgaans ligt in de vaststelling dat door de benadeelde, of door de 

persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt, anders gehandeld had 

moeten worden ook besloten dat anders gehandeld had kunnen worden. 

Toerekenbaarheid is vanwege de aanwezigheid van een zekere mate van 

schuld gegeven.19 Schuld kan echter ontbreken, bijvoorbeeld wanneer 

het normschendende gedrag is veroorzaakt door de jeugdige leeftijd of 

een beperking van de benadeelde. Dit zijn situaties waarvoor bij de vesti-

ging van aansprakelijkheid een aparte wettelijke regeling geldt, namelijk 

art. 6:164 BW en art. 6:165 BW. De vraag is nu of deze regels naar analogie 

gelden bij de toepassing van art. 6:101 BW.

18 Zie in de context van de toetsing van de onrechtmatigheid van het gedrag van de 
dader paragraaf 4.3.2.

19 Zie ook paragraaf 4.4.1.
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Waar het gaat om normschendend handelen dat het gevolg is van de jeug-

dige leeftijd van de benadeelde, ligt de oplossing in de billijkheidscorrectie 

(stap 4). Net zoals dit in de context van art. 6:169 lid 1 BW geschiedt, wordt 

bij de beoordeling van de toerekenbaarheid van het normschendend ge-

drag geabstraheerd van de jeugdigheid van de benadeelde.20 Dat betekent 

dat bij stap 2 hun normschendend gedrag aan jeugdige slachtoffers wordt 

toegerekend, ook als hen vanwege hun leeftijd feitelijk geen verwijt van 

dat gedrag te maken valt.21 De gedachte die aan art. 6:164 BW ten grond-

slag ligt komt alsnog tot uitdrukking bij de billijkheidscorrectie.22 Uit de 

billijkheid volgt de stelregel dat aan jeugdige kinderen geen eigen schuld 

kan worden tegengeworpen.23 Dat leidt er toe dat art. 6:101 BW (in begin-

sel) alsnog buiten toepassing blijft wanneer de schade mede het gevolg 

is van het normschendend gedrag van de benadeelde die de leeftijd van 

veertien nog niet had bereikt.

Minder duidelijk is wat de consequentie is van het feit dat het normschen-

dende gedrag werd verricht onder invloed van een beperking van de be-

nadeelde. Er wordt aangenomen dat art. 6:165 BW bij de toepassing van 

het eigen schuld-leerstuk tot op zekere hoogte analoge toepassing vindt.24 

Voor de duidelijkheid: art. 6:165 BW is niet (naar analogie) toepasbaar ten 

aanzien van predispositie van de benadeelde. Het feit dat de benadeelde 

vanwege zijn persoonlijke kenmerken minder snel herstelt dan een maat-

man-benadeelde, kan hem niet ex art. 6:101 BW worden tegengeworpen.25 

Dit is een uiting van de “the tortfeasor takes his victim as he fi nds him”-ge-

dachte.26 Keirse verklaart het feit dat predispositie geen eigen schuld op-

levert vanuit de gedachte dat in geval van predispositie geen normschen-

dend gedrag van de benadeelde is aan te wijzen.27 Dat is een overtuigende 

verklaring.

20 Zie paragraaf 5.4.2 over de werking van art. 6:169 lid 1 BW.
21 Aldus ook Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 352.
22 Asser/Sieburgh 6-II, nr. 117 en nr. 120.
23 HR 8 december 1989 (Lars Ruröde), ECLI:NL:HR:1989:AC0663; NJ 1990/778 m.nt. 

C.J.H. Brunner.
24 Asser/Sieburgh 6-II, nr. 117; Boonekamp, aant. 2.2.5 bij art. 6:101 BW; Keirse 2003, 

nr. 3.4.4.
25 Vgl. Asser/Sieburgh 6-II nr. 119 met verwijzing naar HR 4 november 1988 (ABP/

Van Stuyvenberg), ECLI:NL:HR:1989:AB8920, NJ 1989/751 m.nt. C.J.H. Brunner, 
HR 13 januari 1995 (De Heel/Korver), ECLI:NL:HR:1995:ZC1611; NJ 1997/175 m.nt. 
C.J.H. Brunner en HR 19 juli 2019 (Aardbevingsschade), ECLI:NL:HR:2019:1278; 
NJ 2020/391 m.nt. J. Spier; AB 2019/519 m.nt. C.N.J. Kortmann; JA 2020/1 m.nt. 
M.C. Gozoglu.

26 HR 8 februari 1985 (Renteneurose), ECLI:NL:HR:1985:AG4961, NJ 1986/137 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

27 Keirse 2003, p. 102.
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De vraag is wanneer een beperking van de benadeelde aan toerekening in 

de weg staat. Keirse en Jongeneel lijken hier onderscheid te maken al naar 

gelang de aard van de beperking. Als de beperking leidt tot een gebrek aan 

inzicht, vinden zij analoge toepassing van art. 6:165 BW gerechtvaardigd, 

maar als het voor de benadeelde absoluut (fysiek) onmogelijk was om an-

ders te handelen, passen zij art.  6:165 BW niet analoog toe.28 Art.  6:165 

BW maakt een dergelijk onderscheid echter niet. Die bepaling berust op 

de gedachte dat gedrag dat is verricht onder invloed van een beperking 

steeds voor rekening van de handelend persoon komt, mits sprake is van 

een als doen te beschouwen gedraging. Het lijkt mij logisch om waar 

art.  6:165 BW geldt bij de vaststelling van de fout (het meerdere), deze 

regel ook volledig analoog toe te passen in de context van eigen schuld 

(het mindere).29 Ik zou dus bij de vraag van toerekenbaarheid geen onder-

scheid willen maken op grond van de aard of omvang van de beperking. 

Dit voorkomt als bijkomend voordeel afbakeningsproblemen. Het feit dat 

vanwege zijn beperking bij de betrokkene verwijtbaarheid aan zijn norm-

schendende gedrag ontbreekt staat als zodanig niet aan toerekenbaarheid 

in de weg. Wel kan het ontbreken van verwijtbaarheid leiden tot mitigatie 

via de billijkheidscorrectie (stap 4). 30 Daarnaast kan men in uitzonderlijke 

gevallen art. 6:2 lid 2 BW hanteren om de dader het beroep op art. 6:101 

BW te ontzeggen.31 Kortom, normschendend gedrag dat is verricht als 

gevolg van een beperking wordt door analoge toepassing van art. 6:165 

BW steeds aan de benadeelde toegerekend.32 Het slachtoffer dat wordt 

vergiftigd nadat hij eet van giftige paddenstoelen die een onbekende hem 

in het bos aanbood, heeft eigen schuld, ook al realiseerde hij zich vanwege 

zijn geestelijke beperking niet dat zijn gedrag normschendend was.

Art.  6:165 BW blijft buiten toepassing als het gewraakte gedrag bestaat 

uit zuiver nalaten. In paragraaf 4.2.4 heb ik dit begrip toegelicht. Zuiver 

nalaten behelst het achterwege laten van gedrag dat dient ter voorkoming 

of beperking van een gevaar dat niet is ontstaan door eerder eigen gedrag 

en voor het ontstaan van welk gevaar de betrokkene ook geen bijzondere 

verantwoordelijkheid draagt. Deze defi nitie is geformuleerd in de context 

van de vestiging van aansprakelijkheid. Kan deze defi nitie één op één 

28 Keirse 2003, p. 100; Keirse & Jongeneel 2013, p. 40.
29 Vgl. Boonekamp, aant. 2.2.5 bij art. 6:101 BW.
30 Vgl. Keirse 2003, nr. 3.4.4 en Van Dam 2020, nr. 1011-1.
31 Vgl. HR 8 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1911; NJ 1996/274, in welk arrest 

een beroep op eigen schuld naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar werd geoordeeld.

32 Tenzij sprake is van zuiver nalaten, omdat art.  6:165 BW dan buiten toepassing 
blijft.
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worden toegepast bij de analoge toepassing van art. 6:165 BW in de con-

text van art. 6:101 BW?

De complicatie zit in de uitzondering die geldt in geval van de bijzondere 

verantwoordelijkheid. In paragraaf 4.2.4 heb ik toegelicht dat geen sprake 

is van zuiver nalaten als de dader een bijzondere verantwoordelijkheid 

draagt voor onder meer de persoon van de benadeelde. De benadeelde 

draagt per defi nitie een bijzondere verantwoordelijkheid voor de behar-

tiging van zijn eigen belangen. De persoon van wie het gedrag in de risi-

cosfeer van de benadeelde valt, wordt bij de toepassing van art. 6:101 BW 

met de benadeelde gelijkgesteld (juist) vanwege zijn speciale relatie tot de 

benadeelde. Dat betekent logischerwijs dat nalaten door de benadeelde, of 

de persoon van wie het gedrag in zijn risicosfeer valt, doorgaans regulier 

nalaten en geen zuiver nalaten inhoudt. Dat brengt mee dat art. 6:165 BW 

bij nalaten door de benadeelde als gevolg van een beperking steeds ana-

loge toepassing vindt. Ter illustratie: een slecht ter been zijnde voetganger 

wordt aangereden door een langzaam op hem af fi etsend jong kind en 

lijdt daardoor schade. De maatman-voetganger had nog tijdig opzij kun-

nen stappen om de aanrijding te voorkomen, zodat objectief beschouwd 

sprake is van normschendend gedrag van de benadeelde. Deze specifi eke 

benadeelde was vanwege zijn fysieke beperking echter niet in staat om 

tijdig opzij te stappen. Behelst het nalaten om opzij te stappen regulier 

nalaten of zuiver nalaten? In het eerste geval wordt zijn normschendende 

nalaten door analoge toepassing van art. 6:165 BW aan de voetganger toe-

gerekend, in het tweede geval niet. In het eerste geval kan eigen schuld 

worden aangenomen, in het tweede geval niet.

De vraag is hier eigenlijk of men de defi nitie van zuiver nalaten in de con-

text van art. 6:101 BW moet vertalen naar een norm die is toegesneden op 

het eigen schuld-leerstuk. De vertaalslag zou inhouden dat het bestaan van 

een bijzondere verantwoordelijkheid voor de belangen van de benadeelde 

niet afdoet aan de kwalifi catie van zijn nalaten als zuiver nalaten. Dit zou 

de werking van art. 6:165 BW fors beperken. Ik meen dat deze vertaalslag 

gezien de ratio van art. 6:165 BW niet voor de hand ligt. De bepaling berust 

op de gedachte dat gedrag dat het gevolg is van een beperking in beginsel 

voor rekening van de betrokkene komt; dit is de hoofdregel. Een uitzon-

dering op een hoofdregel lijkt per defi nitie te zijn bedoeld voor toepassing 

in een beperkt aantal gevallen. Het lijkt onlogisch om een uitzondering 

te vertalen op een manier waardoor de hoofdregel bijna nooit meer toe-

passing kan vinden. Daarnaast leg ik in paragraaf 6.2.4 uit dat er minder 

nodig is om schade (deels) voor rekening van de benadeelde te laten, dan 
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om de schade te verplaatsen van de benadeelde naar de dader. Ook dat 

pleit voor een ruime toepassing van art. 6:165 BW bij de toepassing van het 

eigen schuld-leerstuk. Als meer praktisch argument kan worden genoemd 

dat de billijkheidscorrectie (stap 4), of in meer bijzondere gevallen art. 6:2 

lid 2 BW, ruimte biedt tot mitigatie van (te) onbillijke uitkomsten.

Kortom, het nalaten van de benadeelde om zijn eigen schade te voorko-

men of beperken is hem toerekenbaar, ook wanneer dat nalaten is veroor-

zaakt door een tekortkoming zoals bedoeld in art. 6:165 BW. Dit betekent 

dat in het hiervoor gegeven voorbeeld het feit dat de voetganger vanwege 

zijn fysieke beperking niet in staat was om het fi etsende kind tijdig te ont-

wijken, de toepassing van het eigen schuld-leerstuk niet verhindert. Het 

gedrag van de voetganger wordt als toerekenbaar normschendend aan-

gemerkt, zodat stap 2 met succes wordt gezet. Ik kan me wel voorstellen 

dat de billijkheidscorrectie in dit voorbeeld leidt tot het aannemen van een 

grotere of zelfs volledige schadevergoedingsplicht van (de ouders van) de 

jeugdige dader. Het ontbreken van verwijtbaarheid van de benadeelde is 

immers een factor die bij de billijkheidscorrectie wordt meegewogen.

Het is ook denkbaar dat een gedraging van de benadeelde normschen-

dend is, maar dat verwijtbaarheid aan dat gedrag ontbreekt om een an-

dere reden dan zijn jeugdige leeftijd of een beperking. Hier moeten de 

verkeersopvattingen bepalen of toerekenbaarheid kan worden aangeno-

men. Gedacht kan worden aan gevallen van rechtsdwaling en feitelijke 

dwaling. Een voorbeeld: de gemeente verwijdert zonder vooraankon-

diging alle geparkeerde fi etsen uit een straat als zijnde achtergelaten.33 

Sommige fi etseigenaren kunnen op het moment dat de gemeentelijke 

verwijderingswagen de straat in rijdt nog tijdig ingrijpen door direct hun 

eigendomsrecht kenbaar te maken. Een buurtbewoner verkeerde in de on-

juiste veronderstelling dat hij de eigendom van zijn fi ets eerder al verloren 

had en liet daarom schadevoorkomend interveniëren achterwege. Ik ver-

onderstel in dit voorbeeld dat het nalaten om in te grijpen op het moment 

dat de benadeelde ziet dat zijn fi ets dreigt te worden afgevoerd, een norm-

schending behelst. Objectief beoordeeld kon van de benadeelde worden 

verlangd dat hij zijn fi ets tijdig veilig stelde. De vraag is of de feitelijke 

dwaling van de benadeelde over zijn eigendomsrecht verhindert dat de 

normschending hem ex art. 6:101 BW wordt toegerekend. Neemt men aan 

dat de dwaling verschoonbaar was, dus dat schuld aan het gebrek van het 

33 Vanwege het gebrek aan vooraankondiging veronderstel ik dat dit een fout van de 
gemeente inhoudt.
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juiste inzicht ontbrak,34 dan moeten de verkeersopvattingen het antwoord 

geven. Zoals ik in paragraaf 4.7 heb uitgewerkt, komt feitelijke dwaling in 

beginsel voor rekening van de dwalende. Het ligt daarom voor de hand 

dat het achterwege laten van schadevoorkomend gedrag in dit voorbeeld 

aan de benadeelde wordt toegerekend. Een beroep op eigen schuld door 

de gemeente lijkt in dit voorbeeld kansrijk.

Gaat het om de beoordeling van gedrag van een derde, in plaats van gedrag 

van de benadeelde zelf, dan geldt eveneens de eis dat zijn gedrag een toere-

kenbare normschending in de hiervoor bedoelde zin inhoudt. De persoon 

van wie het gedrag in de risicosfeer van de benadeelde valt, moet dus toe-

rekenbaar normschendend hebben gehandeld. In dat geval geldt de aan-

vullende eis dat dit toerekenbare en normschendende gedrag van de derde 

ex art. 6:101 BW ook in de risicosfeer van de benadeelde valt (zie hierna).

6.2.4 Verschillen tussen art. 6:162 BW en art. 6:101 BW

Voor de toepassing van art. 6:101 BW geldt een lagere drempel dan voor 

de toepassing van art. 6:162 BW. In de eerste plaats is voor het hanteren 

van het eigen schuld-leerstuk namelijk niet vereist dat het gedrag van de 

benadeelde, of van degene van wie het gedrag in de context van art. 6:101 

BW in zijn risicosfeer valt, als onrechtmatig kan worden aangemerkt.35 

Een normschending in de hiervoor beschreven zin volstaat.36 Zoals het in 

paragraaf 6.2.2 gebruikte voorbeeld van de onoplettende voetganger laat 

zien, eist de vaststelling van onrechtmatigheid (wat) meer dan de vaststel-

ling van een normschending.

Daarnaast biedt art. 6:101 BW meer ruimte om gedrag van derden voor 

rekening van de benadeelde te brengen, dan dat de wet biedt om aan-

sprakelijkheid van de aangesprokene te vestigen voor gedragingen van 

derden. In paragraaf 5.2 heb ik benoemd dat het systeem van risicoaans-

prakelijkheden limitatief is. De aangesprokene is alleen aansprakelijk voor 

34 Ik meen dat dit overigens niet snel het geval is, want dat men een zaak in eigen-
dom heeft kan, en moet, men bij uitstek zelf weten. Indien de onjuiste voorstelling 
van zaken aan de benadeelde verwijtbaar is, is zijn door die onjuiste voorstelling 
van zaken ingegeven nalaten hem toerekenbaar, vgl. paragraaf 4.6 e.v.

35 Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 352: “(…) dat de omstandigheden die aan de be-
nadeelde kunnen worden toegerekend in de zin van het onderhavige artikel niet steeds ook 
omstandigheden zijn die tot zijn aansprakelijkheid leiden, wanneer daardoor voor de weder-
partij schade zou zijn ontstaan.”

36 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p.  352. Zie ook Boonekamp aant. 1.6 bij 
art. 6:101 BW; Keirse 2003, nr. 3.4.2; Keirse & Jongeneel 2013, p. 31.
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fouten van derden als de wet daarin specifi ek voorziet. Art. 6:101 BW biedt 

ruimere mogelijkheden om gedrag van derden toe te rekenen aan de bena-

deelde, zie paragraaf 6.3 e.v. hierna.

De verklaring voor deze verschillen wordt gevonden in het beginsel dat 

schade in beginsel blijft waar zij valt. De vestiging van aansprakelijkheid 

van de dader brengt per defi nitie een verdergaand rechtsgevolg met zich 

mee, dan het laten van de schade voor rekening van de benadeelde bij wie 

de schade gevallen is. Dit verklaart dat voor vestiging van aansprakelijk-

heid een hogere drempel geldt dan voor toepassing van art. 6:101 BW.37 

Volgens mij verklaart dit ook waarom de kring van personen van wie het 

gedrag in de risicosfeer van de benadeelde valt ruimer is dan in geval van 

de vestiging van risicoaansprakelijkheid.

6.2.5 Toerekening van gedrag van anderen versus hoofdelijkheid

De reikwijdte van art. 6:101 BW is niet beperkt tot het eigen gedrag van de 

benadeelde. Ook “gedragingen van anderen (…) die naar opvattingen van het ver-
keer tot zijn risicosfeer behoren” kunnen bij de toepassing van het artikel voor 

rekening van de benadeelde komen.38 Dit roept de vraag op hoe het bij de 

toepassing van art. 6:101 BW toerekenen van het gedrag van een derde aan 

de benadeelde zich verhoudt tot art. 6:102 BW. Uit art. 6:102 BW volgt dat 

waar meerdere personen aansprakelijk zijn voor dezelfde schade, de bena-

deelde hen elk voor het geheel tot schadevergoeding kan aanspreken (hoof-

delijkheid). De aangesprokene kan op grond van art.  6:102 BW juist geen 

verweer ontlenen aan het feit dat de schade mede het gevolg is van (foutief) 

gedrag van een derde. De hoofdelijkheidsbepaling uit art. 6:102 BW kent drie 

bestaansredenen, die er alle toe strekken om de benadeelde te beschermen. 

In de eerste plaats wordt de benadeelde in geval van hoofdelijkheid niet be-

last met debat over de omvang van de bijdrageplicht van ieder van de hoof-

delijk schuldenaren. In de tweede plaats wordt hiermee voorkomen dat in 

procedures van de benadeelde tegen verschillende schuldenaren tegenstrij-

dige uitspraken worden gewezen.39 In de derde plaats wordt het verhaals-

risico bij de hoofdelijk schuldenaren in plaats van bij de benadeelde gelegd.

37 Vgl. Keirse 2003, nr. 3.4.2; Keirse & Jongeneel 2013, p. 37.
38 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 351. Voor de volledigheid: art. 6:101 BW kent nog 

meer omstandigheden die aan de benadeelde kunnen worden toegerekend, zoals 
een gebrek aan een zaak die, of uit eigen energie verricht gedrag van een dier dat, 
in de risicosfeer van de benadeelde valt.

39 Een benadeelde kan proberen dat te ondervangen door één procedure tegen alle 
schuldenaren te entameren (vgl. art. 107 Rv), maar een arbitragebeding kan daar bij-
voorbeeld aan in de weg staan. Voorts zou hangende het geding kunnen blijken van 
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Toepassing van art. 6:101 BW kan de (slachtoffer)bescherming van art. 6:102 

BW als het ware uitschakelen.40 De praktische impact hiervan kan groot 

zijn. Stel dat de benadeelde schade lijdt als gevolg van onzorgvuldig ge-

drag van zowel persoon A als persoon B. Stel dat dader A insolvent is. Op 

grond van de hoofdelijkheidsregel uit art. 6:102 BW zou de benadeelde nu 

al zijn schade kunnen verhalen op dader B. Dader B ondervindt de nega-

tieve gevolgen van het feit dat hij vanwege het gebrek aan fi nanciële draag-

kracht van A feitelijk geen regres op A kan nemen. Hier komt het aandeel 

in de schade dat aan A wordt toegerekend feitelijk voor rekening van B. 

Kan het gedrag van A echter op grond van art. 6:101 BW aan de benadeelde 

worden toegerekend, dan zal B slechts gehouden zijn om zijn eigen aan-

deel in de schade te vergoeden. De gevolgen van het feit dat A niet draag-

krachtig is, komen voor rekening van de benadeelde. De benadeelde blijft 

feitelijk zitten met het aandeel in zijn schade dat aan A toegerekend wordt. 

Aangenomen wordt dat art. 6:102 BW de hoofdregel vormt en dat toereke-

ning van andermans gedrag aan de benadeelde de uitzondering daarop is. 

Het uitzonderingskarakter brengt mee dat een voldoende sterke rechtvaar-

diging nodig is om gedrag van anderen aan de benadeelde toe te rekenen.41

Vraag is dan wanneer het gedrag van een derde bij de toepassing van 

art. 6:101 BW aan de benadeelde word toegerekend. Dat is relevant voor de 

vraag van de toerekening van kennis, zoals ik in paragraaf 1.3.4 al schreef. 

Als men de kennis van een derde wil toerekenen aan de benadeelde van-

wege de schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde, is na-

melijk vereist dat deze schending in de risicosfeer van de benadeelde valt. 

Dat laatste wordt beoordeeld via het stelsel van art. 6:101 BW. Het is dus 

nodig om vast te stellen in welke gevallen gedrag van een derde krachtens 

art. 6:101 BW voor risico van de benadeelde komt. Voor sommige gevallen 

is dit direct in de wet geregeld. De gevallen die de wet niet expliciet regelt 

zijn in twee categorieën te verdelen. In de eerste plaats zijn er situaties 

waarin de risicoaanspralijkheidsbepalingen refl exwerking vinden. In de 

tweede plaats bestaat er soms ruimte voor het anderszins toerekenen van 

gedrag van de derde aan de benadeelde. Over deze verschillende vormen 

van toerekening van gedrag gaan de volgende paragrafen.

betrokkenheid van een eerder aan de benadeelde onbekend gebleven mede-aanspra-
kelijke partij die niet in alle gevallen alsnog in het geding betrokken kan worden.

40 Vgl. Keirse 2003, nr. 3.4.5; Keirse & Jongeneel 2013, p. 35.
41 Vgl. Boonenkamp, aant. 2.3.1.1 bij art. 6:101 BW; Koot 2004 sub 2. Zie bijvoorbeeld 

ook HR 17 januari 1997 (Moerman/Bakker), ECLI:NL:HR:1997:ZC2247; NJ 1997/230 
in welke uitspraak werd geoordeeld dat het feit dat een ander medeaansprakelijk 
zou zijn niet afdeed aan de volledige schadevergoedingsplicht van de dader.
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6.3 Wettelijke regels voor toerekening van gedrag van anderen als 

eigen schuld

6.3.1 Afgeleid slachtofferschap

Art. 6:107, art. 6:107a en art. 6:108 BW zien op gevallen van afgeleid slacht-

offerschap. Het gaat hier om situaties waarin een derde, die niet zelf direct 

het slachtoffer is, recht heeft op vergoeding van de schade die hij lijdt van-

wege het feit dat schade is toegebracht aan het directe slachtoffer. Het gaat 

om de aanspraak van de werkgever voor vergoeding van het door hem 

aan de gelaedeerde werknemer doorbetaalde loon en de aanspraak tot ver-

goeding van de kosten van lijkbezorging, verzorgingskosten en gederfde 

gezinsinkomsten van naasten en nabestaanden van het directe slachtoffer. 

Deze gevallen kenmerken zich erdoor dat de aangesprokene niet onrecht-

matig heeft gehandeld jegens de werkgever, naaste of nabestaande (zelf), 

maar dat op de aangesprokene toch een schadevergoedingsplicht jegens 

hen rust. De reden voor die schadevergoedingsplicht is de omstandigheid 

dat de dader toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld (of toerekenbaar 

is tekortgeschoten) jegens het directe slachtoffer. Nu de aansprakelijkheid 

van de dader jegens de werkgever, naaste of nabestaande als het ware is 

afgeleid van zijn fout jegens het directe slachtoffer, is logisch dat het ei-

gen aandeel van het directe slachtoffer in de schade verdisconteerd wordt. 

De eigen schuld van het slachtoffer wordt als het ware aan zijn werkge-

ver, naaste of nabestaande toegerekend. Dit volgt uit art. 6:107 lid 5 BW, 

art. 6:107a lid 2 BW en art. 6:108 lid 5 BW.

In veel gevallen zal het hier gaan om een vermindering van de schadever-

goedingsplicht vanwege aan het directe slachtoffer toe te rekenen gedrag. 

Gedacht kan worden aan een verkeersongeval tussen twee fi etsers waarbij 

de fi etser die gewond raakt zelf ook debet was aan het ontstaan van de 

aanrijding. De werkgever van de gelaedeerde fi etser betaalt gedurende 

zijn herstelperiode het loon door en wil dat loon verhalen op de dader. 

Het aandeel in de schade dat ex art. 6:101 BW aan de gelaedeerde fi etser 

wordt toegerekend wordt nu feitelijk aan de werkgever tegengeworpen. 

De werkgever kan slechts vergoeding van het doorbetaalde loon vorderen 

met inachtneming van het eigen schuld-percentage dat jegens het directe 

slachtoffer geldt. Ook omstandigheden die op grond van art.  6:101 BW 

voor risico van het directe slachtoffer komen, kunnen doorwerken in de 

relatie tussen de dader en de werkgever, naaste of nabestaande van het 

directe slachtoffer. Een voorbeeld vormt de situatie dat het fi etsongeval 

mede het gevolg is van het feit dat vanwege een (hem eerder onbekend) 
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gebrek aan zijn fi ets het voor de gelaedeerde fi etser niet meer mogelijk 

was om tijdig te remmen. In dit voorbeeld berust de eigen schuld van het 

slachtoffer niet op zijn eigen normschendende gedrag, maar op een gebrek 

van zijn fi ets. Bij de toepassing van art. 6:101 BW wordt het gebrek aan de 

fi ets aan de gelaedeerde fi etser toegerekend; dit behelst de refl exwerking 

van art. 6:173 BW. Bij de toepassing van art. 6:101 BW werkt ook deze vorm 

van eigen schuld door in relatie tot de werkgever van de benadeelde.

Ook in geval van subrogatie op grond van art. 7:962 BW door een scha-

deverzekeraar of ziektekostenverzekeraar werkt de eigen schuld van het 

slachtoffer door. De verzekeraar subrogeert in de vordering van zijn verze-

kerde, waarmee de eigen schuld van de verzekerde aan de verzekeraar te-

gengeworpen kan worden.42 De verzekeraar treedt door de subrogatie in 

de juridische schoenen van de verzekerde, inclusief de eigen schuld-ver-

houding. Bij cessie van een schadevergoedingsvordering is geen sprake 

van afgeleid slachtofferschap. De cessionaris stelt geen eigen vordering in, 

maar hij stelt de door hem verkregen vordering van de benadeelde in. Bij 

de beoordeling van vordering is de eigen schuld van de benadeelde rele-

vant; de vordering wordt inclusief eigen schuld overgedragen.

6.3.2 Art. 6:101 lid 2 BW: zaken onder opzicht

Art.  6:101 lid 2 BW kent een specifi eke regeling voor zaken onder op-

zicht.43 De bepaling ziet op de situatie dat zaken van een benadeelde zich 

krachtens rechtshandeling bevinden in de macht van een derde, bijvoor-

beeld op grond van een huurovereenkomst. Wanneer het gedrag van de 

huurder mede debet is aan de beschadiging van de zaak, komt dat voor re-

kening van de benadeelde verhuurder. Gedrag van de huurder wordt dus 

bij wijze van eigen schuld aan de verhuurder toegerekend. Een voorbeeld: 

een verhuurde auto wordt door de huurder verkeerd geparkeerd, waar-

door de auto deels over de stoep uitsteekt. Vervolgens beschadigt iemand 

de auto als hij bij dichte mist zijn fi ets op de stoep parkeert. De schade aan 

de auto is hier mede het gevolg van de onvoorzichtige wijze waarop de 

auto door de huurder is geparkeerd. Dit gedrag van de huurder komt nu 

42 Inclusief een billijkheidscorrectie, zo leert HR 10 juli 2015 (Achmea/Menzis), 
ECLI:NL:HR:2015:1873; NJ 2016/26 m.nt. M.M. Mendel. Zie over de (on)moge-
lijkheden van toepassing van de billijkheidscorrectie in geval van regres ook HR 5 
december 1997 (Terminus/ZAO), ECLI:NL:HR:1997:ZC2517, NJ 1998/400 m.nt. J. 
Hijma.

43 Zie onder het oude recht ook al Hof Amsterdam 12 november 1987, 
ECLI:NL:GHAMS:1987:AJ5456 waarin handelen van de (onder)huurder aan de 
eigenaar van de beschadigde zaak werd toegerekend.
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als eigen schuld voor rekening van de verhuurder van de auto. De reden 

hiervoor is dat het vanuit het perspectief van de aangesprokene niet moet 

uitmaken of de zaak zich bevindt in de macht van de eigenaar, of in de 

macht van de derde aan wie de eigenaar de zaak in gebruik heeft gegeven.

Deze regel lijdt uitzondering als schade wordt toegebracht door rechtma-

tig strafvorderlijk optreden. Gedacht kan worden aan de situatie dat een 

door de verdachte gehuurd gebouw bij het strafrechtelijk binnentreden 

van dat gebouw wordt beschadigd.44 De schadevergoedingsplicht van de 

overheid berust hier op het egalité-beginsel. De reden voor het maken van 

een uitzondering op art. 6:101 lid 2 BW is dat deze wetsbepaling berust op 

de gedachte dat gedrag van de huurder of pachter voor rekening van de 

eigenaar komt omdat dit tot zijn normale bedrijfsrisico hoort.45 Vertaald 

naar het eerder gegeven voorbeeld; het behoort tot het reguliere bedrijfs-

risico van een autoverhuurder dat huurders niet altijd zorgvuldig parke-

ren en dat auto’s op straat beschadigd raken. Dat motief gaat niet op als 

de beschadiging aan de zaak het gevolg is van het feit dat de huurder van 

criminele activiteiten wordt verdacht. Crimineel gedrag valt (in beginsel) 

buiten het normale bedrijfsrisico van de verhuurder. Het is dan niet billijk 

dat de eigenaar van het gebouw dat bij het strafrechtelijk binnentreden 

wordt beschadigd met de schade blijft zitten. De omstandigheid dat de 

beschadiging van het gehuurde (mede) het gevolg is van het strafrechtelijk 

laakbare gedrag van de huurder komt niet krachtens art. 6:101 lid 2 BW 

voor rekening van de verhuurder.

6.4 Risicosfeer: refl exwerking van de 

risicoaansprakelijkheidsbepalingen

De wettelijke risicoaansprakelijkheidsbepalingen hebben als uitgangspunt 

refl exwerking bij de toepassing van art.  6:101 BW.46 Anders gezegd, als 

44 HR 27 november 2017 (Staat/Vrolijk), ECLI:NL:HR:2017:2789; NJ 2018/179 m.nt. J. 
Spier; AB 2017/420 m.nt. M.K.G. Tjepkema; JA 2018/9 m.nt. J.L. Brens; WR 2018/3 
m.nt. E.H.H. Schelhaas, in welk arrest de Hoge Raad is teruggekomen op eerdere 
rechtspraak.

45 Zie over de invulling van het begrip normale bedrijfsrisico in de context van over-
heidsaansprakelijkheid voor politie-invallen ook Giesen & Van Dongen 2021.

46 Zie hierover Boonekamp aant. 2.3 bij art. 6:101 BW die naast de hierna te bespre-
ken arresten van de Hoge Raad onder meer wijst op Hof Arnhem 4 mei 2010, 
ECLI:NL:GHARN:2010:BM3282; JOR 2010/287 m.nt. R.I.V.F. Bertrams en Rb Zut-
phen 31 mei 2006, ECLI:NL:RBZUT:2006:AY7300. Zie over de refl exwerking van de 
risicoaansprakelijkheidsbepalingen voorts Klaassen 1991, nr. 6.2; Keirse 2003, nr. 
3.4.5 en Keirse & Jongeneel 2013, p. 84 e.v. Overigens komt ook aan de risicoaans-
prakelijkheidsbepaling uit art. 185 WVW refl exwerking toe, zie HR 6 februari 1987 
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de benadeelde risicoaansprakelijk zou zijn voor schade die wordt veroor-

zaakt door gedrag van de derde, valt gedrag van de derde in beginsel in de 

context van art. 6:101 BW ook in zijn risicosfeer. De reden voor deze refl ex-

werking is dat een omstandigheid die voldoende zwaarwegend is om risi-

coaansprakelijkheid te vestigen, eveneens de toepassing van art. 6:101 BW 

rechtvaardigt.47 De mogelijkheid van refl exwerking is in de wetsgeschie-

denis genoemd.48 Daarbij werd verwezen naar het onder het oude BW ge-

wezen arrest Boon/Prenger.49 Het betrof een jong kind dat door een hond 

werd gebeten. Dit ongeval was mede gevolg van het feit dat de vader het 

kind niet bij de hond had weggehouden. Vraag was of het gedrag van de 

vader als eigen schuld aan het kind kon worden toegerekend. De Hoge 

Raad beantwoordde die vraag ontkennend. Daartoe werd overwogen dat 

er geen reden was om af te wijken van de in paragraaf 6.2.5 beschreven 

hoofdregel dat iedere dader als uitgangspunt hoofdelijk aansprakelijk is 

voor de volledige schade. Daarnaast was van belang dat het kind niet aan-

sprakelijk is voor fouten van de ouder. Het ontbreken van risicoaanspra-

kelijkheid van kinderen voor gedrag van hun ouders verklaarde dus mede 

dat bij de toepassing van art. 6:101 BW geen toerekening van gedrag van 

de ouder aan het kind plaatsvond. Overigens gaf de Hoge Raad in dit ar-

rest nog andere argumenten om het gedrag van de vader niet aan het kind 

toe te rekenen (zie paragraaf 6.5).50

In het verkeersrecht wordt refl exwerking toegekend aan art.  185 WVW, 

welk artikel risicoaansprakelijkheid van bezitters van motorrijtuigen 

schept.51 De refl exwerking van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

(Saskia Mulder), ECLI:NL:HR:1987:AG5530; NJ 1988/57 m.nt. C.J.H. Brunner. Kri-
tisch over deze refl exwerking zijn Frenk 2006 nr. 7.4 en Kolder 2016.

47 Vgl. A-G Bloembergen in zijn conclusie voor HR 6 februari 1987 (Saskia Mulder), 
ECLI:NL:HR:1987:AG5530; NJ 1988/57 m.nt. C.J.H. Brunner sub 4.2: “(…) dat een 
grondslag die goed genoeg is voor verplaatsing van de schade van het slachtoffer naar een 
aansprakelijke persoon a fortiori goed moet zijn om die verplaatsing althans gedeeltelijk 
tegen te houden en de schade gedeeltelijk bij de benadeelde te laten.”

48 Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM) p. 351 en Parl. Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 352.
49 HR 31 mei 1985 (Boon/Prenger), ECLI:NL:HR:1985:AC8927; NJ 1986/690 m.nt. 

C.J.H. Brunner.
50 Een tegengestelde, en volgens de annotator onjuiste, conclusie werd bereikt in Ktr. 

Meppel 14 september 1989, ECLI:NL:HTGMEP:1989:AJ5650; VR 1990/26 m.nt. 
A.J.O. Van Wassenaer van Catwijck in welke uitspraak het nalaten van een groot-
moeder om haar kleinkind bij een bijtende hond weg te houden aan het kleinkind 
werd toegerekend. Een reden voor deze toerekening van het gedrag van de groot-
moeder aan het kind werd overigens niet gegeven.

51 HR 6 februari 1987 (Saskia Mulder), ECLI:NL:HR:1987:AG5530; NJ 1988/57 m.nt. 
C.J.H. Brunner; HR 4 mei 2001 (Chan-a-Hung/Maasté), ECLI:NL:HR:2001:AB1426; 
NJ 2002/214 m.nt. C.J.H. Brunner.
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ziet men ook terug in het arrest Rijpma/Groot, dat in de sleutel van con-

tractuele aansprakelijkheid stond.52 De Hoge Raad oordeelde hier dat als 

de benadeelde aansprakelijk zou zijn jegens de dader voor het handelen 

van de derde, het handelen van deze derde in beginsel in de risicosfeer 

van de benadeelde valt. Daarom wordt dit handelen van de derde als ei-

gen schuld aan de benadeelde toegerekend. Het betreft volgens de Hoge 

Raad een vuistregel, want het is blijkens dit arrest mogelijk dat deze toe-

rekening “onder de bijzondere omstandigheden van het geval achterwege behoort 
te blijven.”

Het naar analogie toepassen van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

vergt dat een gedachte-experiment wordt uitgevoerd. Er moet een hypo-

thetische situatie worden geschapen waarin het gedrag van de derde geen 

schade voor de benadeelde, maar juist schade voor de dader, had veroor-

zaakt. Dan moet worden beoordeeld of in die hypothetische situatie risi-

coaansprakelijkheid van de benadeelde voor het gedrag van de derde zou 

bestaan. Het zojuist genoemde arrest Rijpma/Groot kan dit illustreren. Le-

lieteler Groot bestelde bij de leverancier onkruidbestrijdingsmiddel. Groot 

gaf aan Rijpma opdracht om zijn gewassen met dat bestrijdingsmiddel te 

besproeien. De leverancier leverde een ondeugdelijk bestrijdingsmiddel. 

Rijpma had dat op het etiket kunnen zien, maar zag dit over het hoofd. 

Rijpma besproeide de gewassen van Groot met het ondeugdelijke middel, 

wat tot schade aan de gewassen leidde. Groot sprak Rijpma tot schade-

vergoeding aan. Rijpma betoogde dat de door de leverancier gemaakte 

vergissing als eigen schuld aan Groot toegerekend moest worden. Dat 

verweer werd verworpen. Feitelijk was het hier Groot die schade leed. 

In het gedachte-experiment zou Rijpma schade lijden als gevolg van ge-

drag van de leverancier.53 De vraag was vervolgens of Groot in dat denk-

beeldige geval jegens Rijpma aansprakelijk zou zijn voor het gedrag van 

de leverancier. Het zou daarbij om zowel contractuele aansprakelijkheid 

als buitencontractuele aansprakelijkheid kunnen gaan. Het antwoord zou 

ontkennend luiden. Art. 6:76 BW schept in deze situatie geen risicoaan-

sprakelijkheid, omdat de leverancier geen hulppersoon is bij de uitvoe-

ring van de overeenkomst tussen Groot en Rijpma. In de verhouding tus-

sen Groot en Rijpma missen art. 6:170-172 BW toepassing; de leverancier 

52 HR 2 december 2005 (Rijpma/Groot), ECLI:NL:HR:AU5661; NJ 2006/444 m.nt. 
J.B.M. Vranken; AV&S 2006/19 m.nt. J.H.J. Theunissen en R.L.S.M. Pessers; JA 
2006/35 m.nt. A.L.M. Keirse; MvM 2006/5 m.nt. R.D. Lubach.

53 Er wordt niet verduidelijkt hoe, maar men zou kunnen denken aan de hypothe-
tische situatie dat het geleverde ondeugdelijke bestrijdingsmiddel de tank in het 
vliegtuig van Rijpma zou beschadigen.
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is geen ondergeschikte van Groot ex art.  6:170 BW en van eenheid van 

onderneming zoals bedoeld in art. 6:171 BW of van vertegenwoordiging 

ex art. 6:172 BW is geen sprake. Dat betekent dat het gedrag van de le-

verancier niet in de risicosfeer van Groot valt; dat verklaart waarom zijn 

gedrag als uitgangspunt ook niet ten titel van eigen schuld aan Groot 

wordt toegerekend. Stel nu echter dat Groot er voor had gekozen om niet 

Rijpma, maar juist de leverancier, tot schadevergoeding aan te spreken. De 

uitkomst zou dan waarschijnlijk spiegelbeeldig zijn geweest. De Hoge 

Raad verduidelijkt dat in r.o. 5.4.3 van het arrest; overwogen werd 

dat gedrag van Rijpma op grond van art.  6:170 of art.  6:171 BW waar-

schijnlijk voor rekening van Groot was gekomen. Het gedrag van Rijpma 

zou dan ook ten titel van eigen schuld aan Groot toegerekend kunnen worden.

In Rijpma/Groot verduidelijkt de Hoge Raad dat de refl exwerking een 

vuistregel en geen absolute regel is. Er zijn situaties waarin via het hier-

voor beschreven gedachte-experiment wordt vastgesteld dat het gedrag 

van de derde in de risicosfeer van de benadeelde valt, maar toepassing 

van de eigen schuld-bepaling toch achterwege blijft. De Hoge Raad con-

cretiseert niet wat zo’n uitzondering zou rechtvaardigen. Het benoemen 

van de uitzondering duidt er in elk geval op dat voor de refl exwerking 

van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen minder stringente regels gel-

den dan voor de toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

zelf.54 Dat is begrijpelijk, omdat het gaat om refl exwerking in plaats van 

om de directe toepassing van de bepalingen.

6.5 Risicosfeer: anderszins toerekening van gedrag van de derde aan 

de benadeelde

6.5.1 Uit de rechtspraak af te leiden rode draden

Er bestaan situaties waarin de benadeelde zelf geen relevante gedrag heeft 

verricht en hij ook niet risicoaansprakelijk zou zijn voor gedrag van de 

derde, maar waarin dit gedrag van de derde toch in zijn risicosfeer valt. 

Zo overwoog de Hoge Raad in Rijpma/Groot: “(…) want voor toerekening 
van gedragingen van een ander als eigen schuld van de benadeelde kan ook grond 
bestaan indien die ander niet een hulppersoon in de zin van dat artikel is (…)”55

54 Wordt voldaan aan de wettelijke eisen dan vestigt de wet immers risicoaansprake-
lijkheid; een noodklep wordt in dat geval nog gevormd door art. 6:2 lid 2 BW.

55 HR 2 december 2005 (Rijpma/Groot), ECLI:NL:HR:AU5661; NJ 2006/444 m.nt. 
J.B.M. Vranken; AV&S 2006/19 m.nt. J.H.J. Theunissen en R.L.S.M. Pessers; JA 
2006/35 m.nt. A.L.M. Keirse; MvM 2006/5 m.nt. R.D. Lubach.
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Uitgangspunt is, gezien ook de in paragraaf 6.2.5 beschreven hoofdregel 

uit art. 6:102 BW, dat de dader geheel schadeplichtig is. Voor het toch als 

eigen schuld toerekenen van gedrag van een derde aan de benadeelde 

is een rechtvaardiging nodig. Hard and fast rules om te bepalen wat de 

rechtvaardiging vormt voor deze toerekening van gedrag zijn door de 

wetgever niet gegeven. Uit de rechtspraak volgt dat de aantal factoren 

van belang zijn.

Gebrek van invloed als indicatie dat gedrag buiten de risicosfeer van benadeelde 
valt
In een uitspraak uit 1979 werd het (mogelijke) tekortschieten van een 

revalidatiedienst niet als eigen schuld aan het slachtoffer toegerekend.56 

De Hoge Raad motiveerde die beslissing niet uitvoerig, maar annotator 

Mijnssen verklaarde de uitkomst met de vaststelling dat het gedrag van 

de revalidatiedienst buiten de risicosfeer van het slachtoffer ligt, omdat 

hij geen invloed kan uitoefenen op dit gedrag.57 In dezelfde lijn past ook 

het hiervoor genoemde arrest Boon/Prenger, waar het kind geen invloed 

had over het gedrag van zijn vader. Invloed was ook van belang in een 

arrest van het hof Den Haag uit 2007. In die Haagse zaak werd gedrag 

van de behandeld arts niet aan de benadeelde patiënte tegengeworpen.58 

Ook hier had de patiënte namelijk geen invloed op gedrag van de arts. 

Gebrek aan invloed van de benadeelde over het gedrag van de derde is 

daarmee een vrij duidelijke indicatie dat het gedrag van de derde niet in 

de risicosfeer van de benadeelde valt. Vanuit deze gedachte kan men ook 

de hierna te bespreken Tante H-uitspraak (beter) verklaren.59 Het hof vond 

in deze zaak van belang dat de tante juist wel de mogelijkheid had om 

via het stellen van huisregels invloed uit te oefenen op het gedrag van het 

nichtje.60 Hartlief vindt voor de toerekening van gedrag van familieleden 

aan de benadeelde eveneens van belang of sprake is van een “serieuze, 

56 HR 9 februari 1979, ECLI:NL:HR:1979:AC0727; NJ 1979/400 m.nt. F.H.J. Mijnssen.
57 F.H.J. Mijssen in NJ 1979/400 sub 2.
58 Hof Den Haag 18 december 2007, ECLI:NL:GHDHA:2007:BC1132; JA 2008/20 

m.nt. J.L. van Schoonhoven. In (r.o. 25 van) dit arrest wordt de reden waarom ge-
drag van de arts niet aan de patiënte wordt toegerekend overigens niet uitvoerig 
gemotiveerd.

59 HR 17 september 2004 (Tante H), ECLI:NL:HR:2004:AO7887; NJ 2005/392 m.nt. 
J.B.M. Vranken; AB 2006/41 m.nt. B.P.M. van Ravels; JA 2004/14 m.nt. W.H. van 
Boom.

60 Het hof hanteert daarbij een zeggenschapscriterium dat doet denken aan dat uit 
art. 6:170 BW (zie paragraaf 5.5.3); bepalend was het bestaan van de mogelijkheid 
tot instructie, niet of die instructie feitelijk was gegeven.
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rechtens afdwingbare, verantwoordelijkheid voor of zeggenschap over elkaars ge-
drag”.61

Gemeenschap en de broekzak-vestzak-gedachte
In een verkeerszaak uit 1959 werd geoordeeld dat de omstandigheid dat 

de benadeelde en de derde in gemeenschap van goederen met elkaar zijn 

gehuwd een reden kan vormen voor toerekening van het gedrag van de 

derde aan de benadeelde.62 Het ging hier om een aanrijding waarbij een 

door de vrouw bestuurde auto, die eigendom was van de man, werd be-

schadigd. Vraag was of het gedrag van de vrouw dat had bijgedragen aan 

de aanrijding aan de man kon worden toegerekend. De Hoge Raad over-

woog dat “indien de benadeelde in gemeenschap van goederen is gehuwd en de 
aanrijding mede aan de schuld van zijn echtgenote te wijten is, daarmede in dier 
voege rekening behoort te worden gehouden dat de vordering tot vergoeding der 
schade slechts gedeeltelijk wordt toegewezen en de schade voor het overige ten 
laste van de gemeenschap blijft.” Deze uitspraak is wel verklaard vanuit het 

in het verleden gevoerde pleidooi voor toerekening van gedrag binnen ge-

zinsverband. 63 Die opvatting lijkt minder actueel.64 Dit arrest laat zich, ook 

gezien de geciteerde overweging, beter verklaren vanuit de broekzak-vest-

zak-gedachte.65 Het lijkt weinig zinvol als de schuldenaar (dader) eerst alle 

schade aan de benadeelde vergoedt, als die schuldenaar (dader) daarmee 

direct een regresvordering verkrijgt op het huwelijksgoederenvermogen 

van de benadeelde. Normaliter schept de mogelijkheid van regres op een 

andere (hoofdelijk) aansprakelijke partij geen uitzondering op de regel uit 

art.  6:102 BW dat de aangesproken schuldenaar de schade geheel moet 

vergoeden.66 Hier is het echter het huwelijksgoederenvermogen van de 

benadeelde zelf dat medeaansprakelijk zou zijn voor de schade; dat kan 

61 Hartlief 2004, sub 9.4.
62 HR 20 maart 1959 (Van der Wal/Hendriks), NJ 1959/181 m.nt. L.E.H. Rutten. Het 

arrest van het hof waarin de gedraging van de vrouw aan de man (benadeelde) 
werd toegerekend werd overigens wel vernietigd vanwege motiveringsgebreken.

63 Zie Boonekamp aant. 2.3.10 bij art. 6:101 BW en de daar genoemde bronnen. Parl. 
Gesch. Boek 6 BW (MvA II), p. 352 lijkt de uitspraak in deze context te plaatsen.

64 Vgl. A-G Langemeijer 23 april 2004, ECLI:NL:PHR:2004:AO7887 die sub 3.13 op-
merkt dat het enkele bestaan van een familierelatie als zodanig nog geen toereke-
ning rechtvaardigt. Vgl. Keirse 2003, nr. 3.4.5; Keirse & Jongeneel 2013, p. 87.

65 Zie ook Koot 2004 sub 3.
66 Voor de duidelijkheid; toepassing van de vestzak-broekzak-redenering vergt dat 

het gedrag van de derde een daadwerkelijke fout in de zin van art. 6:162 BW in-
houdt. Dat is een zwaardere eis dan de normschending die voor toepassing van 
art. 6:101 BW wordt gevergd, zie paragraaf 6.2.4. Indien het gedrag van de derde 
wel een normschending in de zin van art. 6:101 BW inhoudt, maar geen fout be-
helst, bestaat er geen regresrecht van de dader op de derde ex art. 6:10 jo art. 6:102 
BW. In dat geval gaat de vestzak-broekzak-gedachte niet op.
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een uitzondering op art. 6:102 BW rechtvaardigen. De reden voor de uit-

zondering is daarbij de omstandigheid dat de benadeelde een aandeel in 

de gemeenschap heeft.

Deze regel kan ook toegepast worden in andere gevallen waarin de dader 

een regresrecht heeft op een gemeenschap waarin de benadeelde deel-

genoot is. Stel dat een v.o.f. informatie op haar website plaatst die voor 

de dader aanleiding vormt om publiekelijk negatieve uitlatingen over één 

van de vennoten te doen. Stel dat de dader hiermee onrechtmatig handelt 

jegens die vennoot, maar dat de v.o.f. op haar beurt ook onzorgvuldig han-

delde door de informatie op de website te plaatsen. De dader zou daar-

mee een regresvordering kunnen verkrijgen op de v.o.f. De schade zou op 

grond van de bijdrageplicht van de v.o.f. alsnog (gedeeltelijk) via art. 18 

WvK voor rekening van de benadeelde vennoot komen. Dat kan een reden 

vormen om het aandeel in de schade dat aan de v.o.f. moet worden toege-

rekend direct als eigen schuld aan de benadeelde vennoot toe te rekenen.

Buiten toepassing blijven van de broekzak-vestzak-gedachte bij verzekeringsdek-
king?
Hartlief heeft opgemerkt dat de broekzak-vestzak-gedachte niet (steeds) 

meer opgaat als er verzekeringsdekking bestaat.67 Als de schade of aan-

sprakelijkheid door verzekering is gedekt, wordt het gemeenschappe-

lijk vermogen van benadeelde en derde feitelijk niet (meer) belast.68 Ter 

illustratie: stel dat in het hiervoor genoemde voorbeeld de eigenaar van 

de beschadigde auto aanspraak heeft op (casco)dekking onder zijn au-

toverzekering. De verzekeraar kan na uitkering krachtens subrogatie re-

gres nemen op de dader.69 Wil men het gedrag van de echtgenote van de 

verzekerde in dit voorbeeld aan de verzekeraar toerekenen, dan gaat de 

broekzak-vestzak-argumentatie niet meer op. De verzekeraar heeft geen 

gemeenschappelijk vermogen met de echtgenote van de verzekerde.70 Als 

vanwege de verzekeringsdekking de broekzak-vestzak-gedachte niet op-

gaat, lijkt het minder logisch of redelijk om een eigen schuld-beroep te 

baseren op het gedrag van de echtgenote.

67 Hartlief 2004, sub 9.5.3 die overigens vooral doelt op aansprakelijkheidsverzeke-
ringen.

68 Abstraherend van een eigen risico of overschrijding van de verzekerde som.
69 Art 7:962 lid 3 BW zou regres door de verzekeraar op de echtgenote overigens 

verbieden.
70 De dader heeft nog wel een regresrecht op de echtgenote. Zou de aansprakelijk-

heid van de echtgenote door dezelfde schadeverzekeraar zijn gedekt dan zou de 
broekzak-vestzak-gedachte weer wel kunnen opgaan.
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Gezinsverband: onwenselijkheid van verstoring van familiaire verhoudingen
Geen toerekening van gedrag binnen gezinsverband vond plaats in het 

hiervoor al genoemde arrest Boon/Prenger. Een van de redenen om het 

gedrag van de vader niet aan zijn benadeelde kind toe te rekenen was 

dat een dergelijke toerekening de familieverhoudingen zou kunnen ver-

storen.71 Die redenering doet denken aan de ratio van art. 7:962 lid 3 BW, 

dat bepaalt dat de schadeverzekeraar geen regres kan nemen op (onder 

meer) familieleden van de verzekerde, omdat het onwenselijk is dat fami-

lieverhoudingen door dat regres worden verstoord.72 Niet onlogisch lijkt 

dat de (reële dreiging van de) verstoring van de familieverhouding tussen 

de benadeelde en de derde ook in andere context reden kan vormen om 

terughoudend(er) te zijn bij de toerekening van het gedrag van een derde 

aan de benadeelde. Ook hier kan het bestaan van een (aansprakelijkheids)

verzekering tot nuancering van dit gezichtspunt leiden. Als de aansprake-

lijkheid van het ene gezinslid jegens het andere gezinslid door verzekering 

is gedekt, worden de fi nanciële gevolgen van de aansprakelijkheid niet 

meer binnen het gezin gedragen.73 Als de aansprakelijkheid wordt betwist, 

is er echter een procedure nodig tussen de gezinsleden, wat negatieve in-

vloed kan hebben op hun verhouding.74 Het lijkt dus moeilijk om een hard 

and fast rule te ontlenen aan dit gezichtspunt.

Gezinsverband: bijzondere relatie tussen samenwonenden
Dat mogelijke verstoring van familieverhoudingen vormde kennelijk geen 

belemmering voor toepassing van art. 6:101 BW in de tante H-uitspraak 

uit 2004.75 Het betrof daar een huiszoeking door de politie, waarbij schade 

werd veroorzaakt aan een huis en inboedel. De beschadigde zaken waren 

71 HR 31 mei 1985 (Boon/Prenger), ECLI:NL:HR:1985:AC8927; NJ 1986/690 m.nt. 
C.J.H. Brunner.

72 Parl. Gesch. Boek 7 BW (MvT), p.  2020. Zie ook Oldenhuis 2021, nr. 19.4 en nr. 
21.4 die in de context van vestiging van aansprakelijkheid in gezinsverband tot 
terughoudendheid oproept teneinde de verhoudingen in gezinsverband niet al 
te zeer te verjuridiseren. Vgl. de samenwoonexceptie voor regres ex art. 99 WIA 
die kenbaar is uit HR 26 juni 1987, ECLI:NL:HR:1987:AG5632; NJ 1988/536 m.nt. 
J.B.M. Vranken; VR 1987/131 m.nt. A.J.O. van Wassenaer van Catwijck en Hof 
Arnhem-Leeuwarden 27 december 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:11160. Deze juris-
prudentieregel strekt tot bescherming van de gezinsrust en het gezinsinkomen en 
kent daarmee ook een broekzak-vestzak-motief.

73 Abstraherend van het eventuele eigen risico.
74 De ingeval van personenschade geldende directe actie op de aansprakelijkheids-

verzekeraar uit art. 7:954 BW doet daar niet aan af, omdat ook dan de verzekerde 
zelf in het geding moet worden betrokken (aldus lid 6).

75 HR 17 september 2004 (Tante H), ECLI:NL:HR:2004:AO7887; NJ 2005/392 m.nt. 
J.B.M. Vranken; AB 2006/41 m.nt. B.P.M. van Ravels; JA 2004/14 m.nt. W.H. van 
Boom.



177

Eigen schuld

eigendom van de tante. De aanleiding voor de huiszoeking was dat de 

verdachte een nichtje was dat bij de tante inwoonde. De schade werd in 

hoger beroep voor de helft voor rekening van de tante gelaten vanwege 

haar bijzondere relatie met de verdachte. Door het hof werd overwogen 

dat gedrag van een huisgenoot die vanwege een familie- en/of affectieve 

relatie inwoont bij de benadeelde, (deels) valt in de risicosfeer van de be-

nadeelde huisgenoot. De benadeelde heeft namelijk voor het samenwonen 

gekozen en/of had voor het gebruik van het huis regels kunnen stellen en 

maatregelen kunnen nemen. In cassatie lag alleen de cassatieklacht van de 

Staat voor, die inhield dat het eigen schuld-percentage hoger moest zijn. 

De tante had geen incidenteel cassatieberoep ingesteld tegen het eigen 

schuld-oordeel. De Hoge Raad wees de klacht van de Staat zonder veel 

motivering af. Gezien (de ratio van) art. 6:101 lid 2 BW en de wijze waarop 

dat artikel destijds werd uitgelegd, kan ik wel begrijpen dat het samenwo-

nen van tante en nichtje in dit specifi eke geval van betekenis was. Bij het 

delen van een huis is immers sprake van een situatie die gelijkenis ver-

toont aan de ingebruikneming van een zaak zoals bedoeld in art. 6:101 lid 

2 BW. Minder evident vind ik dat de familieverhouding als zodanig zou 

meebrengen dat gedrag van de verdachte aan haar tante werd toegere-

kend. De enkele familieband lijkt een te magere basis om een uitzondering 

te maken op het uitgangspunt dat de benadeelde volledige schadevergoe-

ding van de dader kan vorderen. Neem het voorbeeld van een aanrijding 

tussen twee fi etsers die allebei niet voldoende hebben opgelet en waarbij 

de persoon die bij een van de fi etsers achterop zat, schade lijdt. Het feit dat 

de achterop zittende benadeelde toevallig een tante of nichtje van de fi et-

ser was, kan niet rechtvaardigen dat de benadeelde geen volledige scha-

devergoeding van de dader kan vorderen. Dit voorbeeld laat volgens mij 

zien dat er meer nodig is dan de toevalligheid van een gezinsverhouding 

om gedrag van een derde aan de benadeelde toe te rekenen. In de tante 

H-uitspraak werd dat meerdere kennelijk gevonden in het (bewust) ter 

beschikking stellen van het huis door de tante aan de nichtje. De vraag 

is overigens of die omstandigheid gezien de huidige interpretatie van 

art. 6:101 lid 2 BW nog voldoende is. Er was in deze zaak immers sprake 

van een risico dat zodanig buiten de normale lijn van verwachtingen valt, 

dat niet eenvoudig kan worden gezegd dat het bij een huiszoeking veroor-

zaken van schade binnen de reguliere risicosfeer van de tante viel.76

76 Vgl. Frenk 2006, nr. 7.5 die zeer kritisch is over de uitspraak van het hof.
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Vereenzelviging in de context van verhaalsconcentratie
In een bodemverontreinigingszaak werd het nalaten van de gemeente om 

bodemonderzoek te doen aan de Staat toegerekend.77 Die beslissing be-

rustte op de ratio van de saneringsregelgeving. Op grond van die regel-

geving werd verhaal van saneringskosten die door verschillende publiek-

rechtelijke rechtspersonen zouden worden gemaakt, geconcentreerd bij de 

Staat. Waar de door de Staat ingestelde vordering mede zag op vergoeding 

van kosten die ten laste van de gemeente zouden (kunnen) komen, werd 

het billijk geacht om de met de schade verband houdende eigen schuld 

van de gemeente ook bij de Staat neer te leggen. De concentratie van het 

schadevergoedingsvorderingen leidde zo feitelijk ook tot concentratie van 

de op die schadevergoedingsvordering betrekking hebbende eigen schuld.

Bijzondere bescherming van (jeugdige) kinderen?
In Boon/Prenger werd als argument om het gedrag van de vader niet aan 

zijn kind toe te rekenen genoemd dat het onwenselijk is dat het verhaals-

risico daardoor op het (jeugdige) kind zou worden afgewenteld.78 Als men 

door toerekening van het gedrag van een derde aan de benadeelde een 

uitzondering maakt op de hoofdelijkheidsregel uit art. 6:102 BW, dan is 

het gevolg daarvan in alle gevallen dat het risico dat de derde geen ver-

haal biedt verplaatst van de aangesprokene naar de benadeelde. Dit as-

pect kan als zodanig dus niet richtinggevend, laat staan doorslaggevend, 

zijn. Ik vermoed echter dat met deze overweging is bedoeld dat het (te) 

onbillijk is dat juist jeugdige kinderen door toerekening van gedrag van 

anderen met een extra fi nancieel risico worden opgezadeld. Deze over-

weging zou moeten worden begrepen als een uiting van de gedachte dat 

jeugdige kinderen in het aansprakelijkheidsrecht extra bescherming ver-

dienen. Dat sluit aan bij de extra bescherming die via de toepassing van 

de billijkheidscorrectie ex art. 6:101 BW in meer algemene zin aan jeugdige 

kinderen wordt toegekend (zie paragraaf 6.2.1). Een additionele reden om 

toerekening van het gedrag van de vader aan het kind achterwege te laten 

is de afhankelijkheid van het jeugdige kind van zijn ouder, die doorgaans 

zijn wettelijk vertegenwoordiger is. Rekent men het gedrag van de ouder 

aan het benadeelde kind toe, dan moet het kind zijn ouder aanspreken om 

alsnog volledige schadevergoeding te verkrijgen. Niet alleen kan dat de 

77 HR 30 september 1994 (Staat/Shell), ECLI:NL:HR:1994:ZC1460, NJ 1996/196 m.nt. 
C.J.H. Brunner; BR 1995, p. 42 m.nt. E. Bauw. Zie in de context van verhaal van sane-
ringskosten ook Hof Leeuwarden 14 december 1994, ECLI:NL:GHLEE:1994:AS1579; 
BR 1996/772.

78 HR 31 mei 1985 (Boon/Prenger), ECLI:NL:HR:1985:AC8927; NJ 1986/690 m.nt. 
C.J.H. Brunner.
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gezinsverhoudingen verstoren, maar het kind is zolang het minderjarig 

is niet zelfstandig bevoegd om de vordering tegen zijn wettelijk vertegen-

woordiger in te stellen.79

Toerekening van gedrag van ouders aan jeugdig kind in geval van vertegenwoor-
diging?
In een deelgeschillenuitspraak uit 2021 ging om een zevenjarige meisje 

dat letsel opliep nadat de door haar bereden pony tijdens de paardrijles 

een schrikreactie vertoonde.80 De rechtbank verwees naar eerdere juris-

prudentie waaruit volgt dat (volwassen) ruiters bij ongevallen tijdens een 

paardrijles een deel van hun schade zelf moeten dragen.81 De eigen schuld 

van de ruiter wordt in die rechtspraak teruggevoerd op de overeenkomst 

die de ruiter met de paardeneigenaar sluit voor het gebruik van het paard. 

Na toepassing van een billijkheidscorrectie werd in deze zaak 60% aan-

sprakelijkheid aangenomen. De uitspraak verduidelijkt niet (uitvoerig) 

waarom de rechtbank in de jeugdige leeftijd van de ruiter geen aanleiding 

heeft gezien om op billijkheidsgronden alle schade voor rekening van de 

bezitter van de pony te laten. In beginsel wordt op grond van de billijkheid 

namelijk geen eigen schuld aangenomen van jeugdige kinderen.82 Het 

lijkt er op dat de rechtbank van belang vond dat de ouders namens hun 

dochter een paardrijles-overeenkomst hadden gesloten; daarmee hadden 

de ouders namens het kind het risico aanvaard dat de dochter tijdens de 

paardrijles een ongeval kon overkomen. Daarmee zou het gedrag van de 

ouders in de context van art. 6:101 BW voor rekening van het (jeugdige) 

kind komen.83 Een basis hiervoor kan worden gezocht in art. 1:253i BW, 

waaruit volgt dat de ouders als wettelijk vertegenwoordiger namens hun 

kind rechtshandelingen kunnen aangaan. Deze contractuele context zou 

verklaren waarom de bedrijfsmatig gebruiker van de pony in deze zaak 

niet alle schade van het kind moest vergoeden.84 In een uitspraak van de 

rechtbank Den Haag over een door een paard getrapt jeugdig kind werd 

trouwens een andere uitkomst bereikt; in die zaak werd het beroep op 

79 Verjaring zou daarbij overigens geen risico vormen, zie art. 3:321 lid 1 sub b BW.
80 Rb Overijssel 11 augustus 2021, ECLI:NL:RBOVE:2021:3261.
81 Zie onder meer HR 25 oktober 2002 (Bunink/Nieuw Amstelland), 

ECLI:NL:HR:2002:AE7010; NJ 2004/556 m.nt. J. Hijma; AV&S 2003/p. 96 m.nt. 
B.T.M. van der Wiel.

82 Uit r.o. 4.5 volgt dat de ruiter wel het verweer had gevoerd dat haar jonge leeftijd 
maakte dat haar geen eigen schuld kon worden verweten.

83 Vgl. Oldenhuis & Kolder, aant. 10.3.2 bij art. 6:179 BW die schrijven dat de risi-
coaanvaarding hier zijdens de ouders aan het kind wordt toegerekend.

84 R.o. 5.9 van het vonnis duidt hier ook op, maar r.o. 5.10 van het vonnis lijkt weer 
in te houden dat de rechtbank eigen schuld gezien de leeftijd van de benadeelde 
sowieso niet mogelijk acht.
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eigen schuld op billijkheidsgronden niet mogelijk geacht.85 Een mogelijke 

verklaring voor het verschil tussen de beide uitspraken is dat het ongeval 

in de Haagse zaak niet plaatsvond tijdens de paardrijles waarop de geslo-

ten overeenkomst betrekking had.

Toerekening van gedrag van vertegenwoordigers anderszins
In een bouwgeschil uit 2022 sprak de opdrachtgever zijn aannemer aan 

vanwege toerekenbaar tekortschieten in de nakoming van de aannemings-

overeenkomst.86 De aannemer deed een beroep op eigen schuld vanwege 

falend toezicht door de architect. De rechtbank honoreerde dat verweer en 

overwoog dat de architect als vertegenwoordiger van de opdrachtgever 

had te gelden. Gezien de deskundigheid van de architect en de inhoud 

van zijn overleg met de aannemer had de aannemer er volgens de recht-

bank gerechtvaardigd van uit mocht gaan dat de aannemer zijn werk-

zaamheden correct uitvoerde. Mogelijk geeft de rechtbank hier (impliciet) 

toepassing aan art. 3:60 BW en is de werkafspraak die zou zijn gemaakt 

tussen architect en aannemer beschouwd als het (namens de opdracht-

gever) aangaan van een rechtshandeling.87 Waarschijnlijker lijkt mij ech-

ter dat de rechtbank hier analoge toepassing toekent aan art. 6:76 BW en 

oordeelt dat waar de opdrachtgever de architect inzet bij de uitvoering 

van de aannemingsovereenkomst, het gedrag van de architect in zijn ri-

sicosfeer valt. Deze uitspraak zou dan niet zozeer worden verklaard door 

de vertegenwoordiging door de architect, als wel door het feit dat hij een 

hulppersoon van de opdrachtgever was. De uitspraak is bij deze laatste in-

terpretatie een voorbeeld van de in paragraaf 6.4 besproken refl exwerking 

van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen.

Samenvattend, een aantal factoren is van belang bij de beantwoording 

van de vraag of het gedrag van een derde aan de benadeelde kan wor-

den toegerekend bij de beoordeling van zijn eigen schuld. Deze factoren 

leiden niet tot erg duidelijke regels. In paragraaf 6.1 noemde ik het voor-

beeld van een man die letsel oploopt door vallende dakpannen, waarvan 

hij niet wist dat deze loszaten. Zijn vrouw was hierover geïnformeerd, 

maar heeft nagelaten om deze informatie met de man te delen. Voorop-

gesteld, er geldt voor deze situatie geen wettelijke regel voor toerekening 

85 Rb Den Haag 5 december 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY5997; JA 2013/31 
m.nt. M.E. Franke. Zie in vergelijkbare zin Rb Gelderland 31 maart 2021, 
ECLI:NL:RBGEL:2021:1562.

86 Rb Midden-Nederland 14 september 2022, ECLI:NL:RBMNE:2022:3616.
87 Het feit dat de rechtbank in r.o. 3.24, laatste zin, expliciet meeweegt dat de architect 

optreedt als vertegenwoordiger van de opdrachtgever duidt hier enigszins op.
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van gedrag (paragraaf 6.3). Nu er geen risicoaansprakelijkheid bestaat 

van echtgenoten onderling, biedt ook de refl exwerking van de risicoaans-

prakelijkheden geen oplossing (paragraaf 6.4).88 Men valt hier terug op 

een beoordeling aan de hand van de hiervoor beschreven factoren. Het 

feit dat echtgenoten geen zeggenschap hebben over elkaars gedrag, is een 

contra-indicatie voor de toerekening van het gedrag van de vrouw aan 

de man. De omstandigheid dat de echtgenoten samen een huishouden 

vormen lijkt minder relevant, omdat het gezamenlijke huishouden niet 

zal maken dat er ‘huisregels’ worden geformuleerd voor dit soort situ-

aties. Als men aanneemt dat het nalaten van de vrouw om haar man te 

informeren over de loszittende dakpannen haar (naast de bezitter van het 

gebrekkige pand) tot medeschuldenaar maakt, vindt de broekzak-vest-

zak-gedachte mogelijk toepassing. Daarvoor is relevant of een huwelijks-

goederengemeenschap bestaat tussen de benadeelde man en zijn vrouw, 

waardoor de (door regres door de bezitter geschapen) schuld vanwege de 

onrechtmatige daad van de vrouw op die gemeenschap te verhalen is. Dit 

kan een reden vormen voor toerekening van haar gedrag aan de man. Dat 

uitgangspunt wordt echter genuanceerd als de vrouw aanspraak kan ma-

ken op dekking onder een aansprakelijkheidsverzekering.89 Daarbij komt 

dat toerekening van een fout van de vrouw aan de man hun onderlinge 

(gezins)verhouding in negatieve zin kan beïnvloeden. Bij het ontbreken 

van een huwelijksgoederengemeenschap lijkt het niet redelijk om in dit 

voorbeeld het gedrag van de vrouw aan de man toe te rekenen. Bestaat 

een huwelijksgoederengemeenschap, dan wijzen de wegingsfactoren ver-

schillende richtingen op. Ik durf niet goed te voorspellen hoe een rechter 

hierover zou oordelen.

De in deze paragraaf benoemde factoren komen terug in paragraaf 12.5.4 

over de toerekening van kennis bij de beoordeling van een beroep op ei-

gen schuld.

6.5.2 Het arrest van 13 januari 2006: (pre)contractuele context?

In een beroepsaansprakelijkheidszaak uit 2006 werd gedrag (of mogelijk 

zelfs kennis) van een derde aan de benadeelde toegerekend, zonder dat 

88 Zie paragraaf 0.5 over het ontbreken van risicoaansprakelijkheid van echtgenoten 
voor elkaars gedrag.

89 Gezinspolissen met aansprakelijkheidsdekking kennen veelal dekking voor on-
derlinge aanspraken van de verzekerden wanneer het gaat om personenschade.
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dit oordeel uitvoerig werd toegelicht.90 Het betrof een notaris die een fout 

had gemaakt bij de redactie van een dadingsakte. Als gevolg daarvan was 

verhaal op een borg onmogelijk. Het hof liet een kwart van de schade voor 

rekening van eiseres, omdat zij had nagelaten om de onduidelijke redactie 

van de akte te adresseren nadat zij het concept van de akte had ontvan-

gen. Bij dit oordeel werd betekenis toegekend aan het feit dat eiseres bij-

stand ontving van haar juridisch adviseur. De Hoge Raad liet dit oordeel 

in stand. Dit arrest kan op twee wijzen worden begrepen. Mogelijk wordt 

hier de (juridische) deskundigheid van de adviseur toegerekend aan eise-

res. Het is ook mogelijk dat hier het gedrag van de adviseur - zijn nalaten 

om zijn cliënte adequaat te informeren over de onjuiste redactie van de 

concept-akte - aan eiseres werd toegerekend. De beslissing werd verklaard 

vanuit de redenering dat eiseres het concept tevoren met haar adviseur 

had besproken en zo de vruchten van zijn deskundigheid had genoten.91 

Dat duidt op toerekening van het gedrag van de adviseur, omdat niet zijn 

deskundigheid (kennis), maar zijn advisering (gedrag), centraal wordt ge-

steld. Het motief voor de toerekening van dit gedrag van de adviseur aan 

zijn opdrachtgeefster lijkt te zijn gelegen in de veronderstelling dat de ad-

viseur zijn werk adequaat zou verrichten. De vraag is hoe de toerekening 

van het gedrag van de adviseur moet worden verklaard. De meest logi-

sche uitleg is dat de rechtsverhouding tussen de notaris en eiseres in deze 

zaak als een contractuele verhouding is aangemerkt.92 Het bestaan van 

een overeenkomst tussen de dader en de benadeelde kan reden vormen 

om gedrag van de derde aan de benadeelde toe te rekenen.93 Men kan dit 

beschouwen als een (al dan niet verruimde) toepassing van art. 6:76 BW. 

Daarbij komt dat in (pre)contractuele verhoudingen het gerechtvaardigd 

vertrouwen centraal staat, wat maakt dat gedrag (en kennis) van een advi-

seur relatief snel wordt toegerekend aan zijn opdrachtgever.94 Beschouwt 

90  HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU4119; NJ 2006/59. Vgl. GC Kifi d 16 janu-
ari 2019, nr. 2019-027, r.o. 4.10.

91 R.o. 5.1.3: “Ook is niet onbegrijpelijk dat het hof hierbij van belang heeft geacht dat D. zich 
destijds door op zijn minst één juridisch adviseur liet bijstaan, omdat het in de kennelijke 
en niet onbegrijpelijke gedachtegang van het hof voor de hand lag dat D. het concept met 
die adviseur heeft besproken.”

92 Uit de gepubliceerde uitspraak kan ik niet opmaken wie de opdracht aan de no-
taris heeft gegeven. Zelfs als niet eiseres maar een van de andere erfgenamen de 
opdracht gaf, kan dat mogelijk mede namens eiseres zijn gebeurd, vgl. Boks 2002, 
nr. 1.3.3.2.

93  Zie bijvoorbeeld HR 27 april 2001 (Donkers/Scholten), ECLI:NL:HR:2001:AB1335; 
NJ 2002/54 m.nt. C.J.H. Brunner; VR 2001/136 m.nt. C.C. van Dam en HR 25 ok-
tober 2002 (Bunink/Nieuw Amstelland), ECLI:NL:HR:2002:AE7010; NJ 2004/556 
m.nt. J. Hijma; AV&S 2003/p. 96 m.nt. B.T.M. van der Wiel.

94 Zie hierover paragraaf 7.2.
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men de zaak als een geval van contractuele aansprakelijkheid, dan is de 

uitkomst goed te verklaren.95 De uitspraak laat zich aanzienlijk minder 

makkelijk verklaren als men de zaak kwalifi ceert als een situatie van zui-

vere onrechtmatige daad. Het is niet aanstonds duidelijk waarom norm-

schendend gedrag van de adviseur, over wiens gedrag eiseres geen zeg-

genschap had, (toch) in de risicosfeer van eiseres zou vallen.96

6.6 Toerekeningsdrempels bij eigen schuld

Toerekeningsdrempels (verzwaarde eisen voor het aannemen van toere-

kenbaarheid) kunnen beperkingen meebrengen voor het toerekenen van 

kennis.97 Het is daarom relevant om na te gaan welke toerekeningsdrem-

pels gelden in het kader van het eigen schuld-leerstuk.

Ik vond geen wettelijke bepalingen die relevant zijn voor de beoordeling 

van een beroep op eigen schuld bij de beoordeling van een vordering uit 

zuivere onrechtmatige daad.98 Ik wijs nog wel op het in paragraaf 6.2.2 ge-

noemde art. 7:658 lid 2 BW. De werkgever is op grond van deze bepaling 

aansprakelijk voor de door zijn werknemer bij de uitoefening van de werk-

zaamheden geleden schade, tenzij de schade in belangrijke mate het gevolg 

is van opzet of bewuste roekeloosheid van de werknemer.99 Deze lex spe-

cialis uit art. 7:658 lid 2 BW zet de lex generalis uit art. 6:101 BW opzij.100 

Art. 7:658 BW ziet op de arbeidsovereenkomst en daarmee op contractuele 

aansprakelijkheid, maar op grond van het vierde artikellid is het toepas-

95 Ten overvloede, volgens mij kan art. 6:76 BW de uitkomst van deze zaak niet ver-
klaren omdat de adviseur geen hulppersoon lijkt bij de uitvoering van de overeen-
komst tussen eiseres en de notaris.

96 Weliswaar heeft een opdrachtgever instructiebevoegdheid (art. 7:402 BW), maar 
vergaande zeggenschap over het gedrag van de opdrachtnemer ontbreekt; dit ver-
klaart dat de overeenkomst van opdracht eerder onder het bereik van art. 6:171 BW 
dan onder het bereik van art. 6:170 BW valt. Dit geldt in versterkte mate als de op-
drachtgever in particuliere hoedanigheid handelt en waarschijnlijk niet structureel 
gebruik maakt van de diensten van de opdrachtnemer. Art. 6:171 BW zou in dit 
geval overigens buiten (analoge) toepassing blijven, omdat niet wordt voldaan aan 
de eis van eenheid van onderneming.

97 Zie paragraaf 4.5, paragraaf 11.4 en paragraaf 12.7.5.
98 Er bestaan wel wettelijke toerekeningsdrempels ten aanzien van de eigen schuld in 

het contractenrecht, zie bijvoorbeeld art. 8:83 BW (personenvervoer algemeen) en 
art. 8:109 (binnenlands openbaar personenvervoer).

99 Of de werkgever aantoont dat hij aan zijn zorgplicht heeft voldaan.
100 Sterker nog, wordt opzet of bewuste roekeloosheid aangenomen dan vervalt de 

aansprakelijkheid van de werkgever; verdeling van de schade zoals dat op grond 
van art. 6:101 BW geschiedt is dan niet mogelijk.
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singsbereik van de bepaling verruimd. 101 Ook jegens bepaalde niet-werk-

nemers kan een werkgever aansprakelijk zijn op grond van de bepaling.102 

De bijzondere eigen schuld-regeling uit art. 7:658 lid 2 BW werkt daarnaast 

door in andere situaties waarin schade verdeeld moet worden tussen een 

werkgever en zijn werknemer. De bepaling is daarom ook relevant voor de 

situatie waarin een werknemer zijn werkgever op grond van art. 6:170 BW 

aanspreekt tot vergoeding van de schade die het gevolg is van een fout van 

zijn collega.103 In deze situatie kan aan de werknemer geen eigen schuld 

worden tegengeworpen, tenzij sprake was van opzet of bewuste roekeloos-

heid.104 Bewuste roekeloosheid wordt in deze bepaling uitgelegd als het 

daadwerkelijk bewust zijn.105 Dit is een subjectief kennisvereiste, waarbij 

101 Zie in de kader van het arbeidsrecht ook de toerekeningsdrempels uit art. 7:661 
BW (door werknemer aan werkgever veroorzaakte schade) en art. 6:170 lid 3 BW 
(onderlinge bijdrageplicht).

102 Illustratief HR 15 juni 1990 (Stormer/VOC),ECLI:NL:HR:1990:AC4217; NJ 
1990/716 m.nt. P.A. Stein. HR 15 december 2018 (Parochie H.H. Vier Evangelisten), 
ECLI:NL:HR:2017:3142; NJ 2018/209 m.nt. S.D. Lindenbergh; JA 2018/36 m.nt. 
E.W. Bosch; TRA 2018/29 m.nt. F.M. Dekker. Zie over de reikwijdte van art. 7:658 
BW ook HR 23 februari 2012 (Davelaar/Allspan), ECLI:NL:HR:2012:BV0616; NJ 
2014/414 m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; AV&S 2012/11 m.nt. P.L.M. Schneider; 
JA 2012/110 m.nt. D.M. Gouweloos; OR 2012/72 m.nt. F.B.J. Grapperhaus; TRA 
2012/58 m.nt. M.D. Ruizeveld.

103 Deze situatie laat zich echter niet kwalifi ceren als een geval van zuivere onrecht-
matige daad want ook hier bestaat een contractuele relatie tussen de benadeelde 
(werknemer) en aangesprokene (werkgever) die doorwerkt in de beoordeling van 
de onrechtmatige daadsvordering.

104 HR 9 november 2001 (Apothekerslade), ECLI:NL:HR:2001:AD3985; NJ 2002/79 
m.nt. P.A. Stein; AV&S 2002/p.86 m.nt. F.T. Oldenhuis. HR 12 april 2003 (Heij-
boer/De Branding), ECLI:NL:HR:2002:AD9124; NJ 2003/138 m.nt. G.J.J. Heerma 
van Voss. HR 9 mei 2003 (El Hachioui/Hester c.s), ECLI:NL:HR:2003:AF3412; NJ 
2007/352 m.nt. G.J.J. Heerma van Voss; AV&S 2003/p.232 m.nt. C.J.M. Klaassen. 
Zie ook: Rb Gelderland 22 mei 2019; ECLI:NL:RBGEL:2019:2220; JA 2019/125 
m.nt. E.A.L. van Emden en L.H. Rijpkema. Anders: Hof Arnhem 11 januari 2005, 
ECLI:NL:GHARN:2005:AS2588; AV&S 2005/25 m.nt. F.T. Oldenhuis; JAR 2005/47 
m.nt. M.S.A. Vegter. Volgens mij is voor toepassing van de bijzondere eigen schuld-
regeling vereist dat er een zeker functioneel verband bestaat tussen het intreden 
van de schade en de arbeidsrelatie. Zou het voor het ontstaan van de schade slechts 
een toevalligheid zijn dat tussen de benadeelde en de aangesprokene (ook) een ar-
beidsrelatie bestaat, dan lijkt niet gerechtvaardigd om de bijzondere eigen schuld-
regel toe te passen. Ratio voor die regel is immers dat de werknemer bijzondere 
bescherming verdient in verhouding tot zijn werkgever. Deze ratio doet zich niet 
gelden als het intreden van de schade los staat van de arbeidsrelatie.

105 HR 20 september 1996 (Pollemans/Hoondert), ECLI:NL:HR:1996:ZC2142; 
NJ 1997/198 m.nt. P.A. Stein. HR 11 september 1998 (Van der Wiel/Philips), 
EC00LI:NL:HR:1998:ZC2702; NJ 1998/870. HR 14 oktober 2005 (City Tax), 
ECLI:NL:HR:2005:AU2235; NJ 2005/539; JA 2006/10 m.nt. W.H. van Boom; ArA 
2006/1 m.nt. C.J.H. Jansen en C.J. Loonstra; SR 2006/4 m.nt. M.S.A. Vegter.



185

Eigen schuld

de vereiste bewustheid overigens soms kan worden afgeleid uit gedrag.106 

In de praktijk wordt bewuste roekeloosheid zelden aangenomen.107 Omdat 

hier een subjectief kennisvereiste geldt, bestaat er geen ruimte voor toe-

rekening van kennis. Subjectieve kennis is eigen kennis en toegerekende 

kennis is geen eigen kennis.

Uit de rechtspraak volgen verschillende toerekeningsdrempels voor het 

toepassen van het eigen schuld-leerstuk in geval van zuivere onrecht-

matige daad. Gedacht kan vooral worden aan de al genoemde 100%- en 

50%-regel uit het verkeersrecht en de aan de billijkheid ontleende stelregel 

dat jeugdige kinderen (ook buiten verkeerssituaties) geen eigen schuld 

wordt tegengeworpen. Deze regels blijven buiten toepassing als aan de 

benadeelde opzet of aan opzet grenzende roekeloosheid kan worden ver-

weten. Opzet vergt steeds subjectieve kennis. Bij de in het verkeersrecht 

geldende roekeloosheidseis geldt een subjectief kennisvereiste.108 Bij de 

beoordeling van verkeersgedrag zal kennis van een ander dan de ver-

keersdeelnemer overigens zelden van belang zijn voor de beoordeling.109 

Het roekeloosheidsbegrip dat wordt toegepast om te beoordelen of aan 

een jeugdig kind toch eigen schuld tegengeworpen kan worden, lijkt ook

106 HR 2 december 2005 (Dieteren/Engelen); ECLI:NL:HR:2005:AU3261; JA 
2006/12 m.nt. W.H. Van Boom en HR 30 maart 2007 (Pesti/Noordhollandsche), 
ECLI:NL:HR:2007:AZ7863; NJ 2008/64 m.nt. T. Hartlief. Een vergelijkbare benade-
ring ziet men bij de invulling van het subjectieve kennisvereiste uit art. 3:310 BW, 
vgl. HR 6 april 2001 (Vellekoop/Wilton Fijenoord), ECLI:NL:HR:2001:AB0900; NJ 
2002/383 m.nt. H.J. Snijders.

107 Vgl. Klaassen 2000, p. 59. Zie ook T. Hartlief in NJ 2008/64 sub 2: “Gangbaar is de op-
vatting dat de Hoge Raad aldus de uitzondering van “bewuste roekeloosheid” in art. 7:658 
lid 2 BW tot een dode letter heeft gemaakt.” Als bewuste roekeloosheid al wordt aan-
genomen, is dat vaak in uitspraken die in eerste aanleg zijn gewezen. Een recent 
voorbeeld vormt Rb Overijssel 25 januari 2022, ECLI:NL:RBOVE:2022:286; JA 
2022/69 m.nt. T. Riyazi en L.J. Sonneveld, waarbij men zich kan afvragen of wel 
een juiste invulling is gegeven aan het roekeloosheidsbegrip.

108 HR 30 maart 2007 (Pesti/Noordhollandsche), ECLI:NL:HR:2007:AZ7863; NJ 
2008/64 m.nt. T. Hartlief.

109 Men zou hier nog kunnen denken aan kennis die een ander dan de verkeersdeel-
nemer heeft over een afwijkende verkeerssituatie (bijvoorbeeld een kapot ver-
keerslicht) of een gebrek aan het vervoersmiddel.
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subjectief te worden ingevuld.110 Voor dit onderzoek zijn de toerekenings-

drempels bij eigen schuld dus van zeer beperkte betekenis omdat zij alle 

lijken uit te gaan van een subjectief kennisvereiste. Zoals ik in paragraaf 

4.5 toelichtte, verhoudt een subjectief kennisvereiste zich niet tot toereke-

ning van kennis.

110 De ratio van de regel dat jeugdige kinderen geen eigen schuld tegengeworpen 
kan worden is hun gebrek aan inzicht, zie HR 8 december 1989 (Lars Ruröde), 
ECLI:NL:HR:1989:AC0663; NJ 1990/778 m.nt. C.J.H. Brunner, r.o. 5.2. Het ligt dan 
voor de hand dat de uitzondering op deze regel vergt dat het kind daadwerkelijk 
inzicht in het dreigende gevaar had, derhalve dat het roekeloosheidsbegrip subjec-
tief wordt uitgelegd.
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TOEREKENING VAN KENNIS IN ANDERE 
VERMOGENSRECHTELIJKE CONTEXT

7.1 Inleiding

In paragraaf 1.2.3 schreef ik dat bij de beoordeling van diverse juridische 

verhoudingen kennis van de ene persoon soms kan worden aangemerkt 

als kennis van de andere (rechts)persoon. Die toerekening van kennis 

kan maken dat een bepaald rechtsgevolg intreedt. De maatstaf voor het 

toerekenen van kennis hangt volgens mij af van het juridische leerstuk 

bij de toepassing waarvan die toerekening plaatsvindt. In dit hoofdstuk 

onderzoek ik de maatstaf die geldt voor de toerekening van externe kennis 

in gevallen waarin tussen de benadeelde en dader een (pre)contractuele 

verhouding bestaat. Daarnaast kijk ik naar de toerekening van (interne en 

externe) kennis in een specifi eke (pre)contractuele relatie, namelijk vol-

machtverlening. Ook ga ik in op de toerekening van interne kennis (buiten 

de situatie van volmachtverlening).1 Het is namelijk zinvol om te bezien 

in hoeverre een bij een ander leerstuk geldende toerekeningsmaatstaf ge-

bruikt kan worden voor het toerekenen van externe kennis bij zuivere on-

rechtmatige daad. In hoofdstuk 9 werk ik uit of analoge toepassing van 

deze andere maatstaven mogelijk is. Daarvoor is eerst nodig dat in dit 

hoofdstuk die andere maatstaven worden onderzocht.

De maatstaf voor de toerekening van de externe kennis in (pre)contrac-

tuele verhoudingen lijkt in belangrijkste mate te worden gevormd door 

de gerechtvaardigde verwachtingen van de (beoogde) contractspartijen. 

De behoefte aan de bescherming van het gerechtvaardigd vertrouwen lijkt 

weer mede ten grondslag te liggen aan art. 3:66 lid 2 BW. Dat artikel regelt 

de toerekening van (interne en externe) kennis bij volmachtverlening en 

geldt daarmee in specifi eke (pre)contractuele verhoudingen. De reden en 

maatstaf voor de toerekening van interne kennis (ook buiten de situatie 

van volmachtverlening) zijn de noodzaak tot een zekere vereenzelviging 

van vennootschappen en hun functionarissen.2 Kortom, de toerekening 

1 Zoals gedefi nieerd in paragraaf 1.2.2.
2 “Vereenzelviging” is een term die binnen het ondernemingsrecht verschillende bete-

kenissen heeft. Met dit begrip wordt in de context van het toerekenen van (gedrag 
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van kennis kent een eigen motief en een eigen maatstaf die afhankelijk 

is van het juridische leerstuk bij de toepassing waarvan de toerekening 

plaatsvindt. Dit ondersteunt mijn opvatting dat voor de toerekening van 

kennis bij zuivere onrechtmatige daad eveneens een eigen maatstaf geldt, 

die specifi ek op het onrechtmatige daadsleerstuk is toegesneden.

Dit hoofdstuk leert dat in (pre)contractuele verhoudingen de toerekenings-

maatstaf hoofdzakelijk wordt gevormd, althans vooral wordt ingevuld, 

door het subjectieve gerechtvaardigd vertrouwen. Bepalend lijkt met name 

of de ene (beoogde) contractspartij gerechtvaardigd mocht veronderstellen 

dat de derde over relevante kennis beschikte en dat de derde die kennis 

met de andere (beoogde) contractspartij zou delen. Art. 3:66 lid 2 bevat de 

regel voor toerekening van kennis bij volmachtverlening (de leer van het 

grootste aandeel). Deze regel houdt in dat hoe meer handelingsruimte de 

volmachtgever aan de gevolmachtigde heeft gegeven, des te eerder ken-

nis van de gevolmachtigde als kennis van de volmachtgever kan worden 

beschouwd. Volgens mij kan deze norm deels worden teruggevoerd op 

het beginsel van het gerechtvaardigd vertrouwen. De beoordeling vindt 

hier namelijk plaats vanuit het subjectieve perspectief van de wederpartij 

van de volmachtgever. Waar de gevolmachtigde een functionaris van de 

volmachtgever is, speelt ook het vereenzelvigingsmotief dat in meer alge-

mene zin geldt voor de toerekening van interne kennis. Vennootschappen 

kunnen alleen iets weten door het weten van hun functionarissen; het is 

daarom nodig om kennis van functionarissen als kennis van de vennoot-

schap aan te kunnen merken. Voor toerekening van interne kennis geldt 

aldus de (vereenzelviging)maatstaf uit Kleuterschool Babbel; bepalend is 

of kennis van de functionaris, naar verkeersopvattingen beoordeeld, als 

kennis van de vennootschap geldt.

Bij deze leerstukken komt steeds een zekere betekenis toe aan een onder-

liggende veronderstelling dat informatie-uitwisseling zou plaatsvinden. 

In (pre)contractuele verhoudingen gaat het vooral om de vraag of een (be-

oogde) contractspartij er gerechtvaardigd vanuit mocht gaan dat bepaalde 

informatie tussen de derde en de (beoogde) contractuele wederpartij zou 

zijn uitgewisseld. Het subjectieve perspectief van de (beoogde) contractu-

ele wederpartij is hierbij bepalend. Voor toerekening van interne kennis is 

of) kennis conform de Kleuterschool Babbel-norm bedoeld dat (gedrag of) kennis 
van de functionaris wordt beschouwd als (gedrag of) kennis van de vennootschap. 
Het gaat hier dus niet om het voorbijgaan aan de rechtspersoonlijkheid van ven-
nootschappen met het doel om misbruik tegen te gaan zoals beschreven in onder 
meer Asser/Maijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II, nr. 835.
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een belangrijk gezichtspunt of in meer algemene zin - namelijk naar ver-

keersopvattingen beoordeeld - verondersteld mocht worden dat de func-

tionaris informatie zou delen binnen zijn vennootschap. Er kan bij deze 

leerstukken dus (soms) ook gesproken worden van een onderliggende 

plicht tot informatie-uitwisseling. Daarbij geldt niet de eis dat het achter-

wege laten van de informatie-uitwisseling zich als onrechtmatig of als een 

normschending laat kwalifi ceren. Dat is begrijpelijk.3 Ook zonder dat ge-

drag onrechtmatig is, kan dat gedrag gerechtvaardigde verwachtingen bij 

de (beoogde) contractuele wederpartij opwekken, welke verwachtingen 

in het contractenrecht beschermd worden. Voorts is een bepaalde vereen-

zelviging van de functionaris met de vennootschap vanuit praktisch oog-

punt noodzakelijk; daarvoor kan niet de (hoge) eis worden gesteld dat het 

achterwege laten van interne informatie-uitwisseling onrechtmatig of een 

normschending is.

7.2 Toerekening van externe kennis in (pre)contractuele 

verhoudingen

7.2.1 Het gerechtvaardigd vertrouwen als maatstaf

Of kennis van een derde kan worden beschouwd als kennis van een van 

de (beoogde) contractspartijen hangt af van de concrete omstandigheden 

van het geval, zo leren de arresten Kuppers/WUH en Laurus/Volmar.4 

De omstandigheden van het geval vormen een weinig concrete maatstaf.5 

De meeste schrijvers vullen deze open norm verder in met het beginsel 

van het (subjectieve) gerechtvaardigd vertrouwen.6 Het gerechtvaardigd 

vertrouwen is een leidend beginsel in het overeenkomstenrecht7, getuige 

bijvoorbeeld art. 3:35 BW. Waar gerechtvaardigd vertrouwen ontstaat als 

gevolg van een omstandigheid die aan de wederpartij kan worden toege-

3 Zie hierover nader paragraaf 9.1.
4 HR 16 mei 1986 (Kuppers/WUH), ECLI:NL:HR:1986:AC9345; NJ 1986/638 r.o. 3.2 

en HR 16 maart 2007 (Laurus/Volmar), ECLI:NL:HR:2007:AZ6530; NJ 2007/232 
m.nt. J.B.M. Vranken r.o. 3.4.2.

5 Zie over de invulling van deze norm onder meer Wolters 2013.
6 Zie voor het onderscheid tussen subjectief en objectief gerechtvaardigd vertrou-

wen paragraaf 4.2.3.
7 HR 15 november 1957 (Baris/Riezenkamp), ECLI:NL:HR:1957:AG2023; NJ 1958/67 

m.nt. L.E.H. Rutten. HR 13 maart 1981 (Haviltex), ECLI:NL:HR:1981:AG1418, NJ 
1981/635 m.nt. C.J.H. Brunner. Zie over deze maatstaf ten aanzien van het toere-
kenen deskundigheid in de context van de wilsvertrouwensleer (bij uitleg) Cassel-
van Zeeland aant. 5.10.3 bij art. 3:35 BW en de daar genoemde uitspraken.
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rekend, wordt dat vertrouwen in het overeenkomstenrecht beschermd.8 

De omstandigheid waarop het vertrouwen berust kan worden gevonden 

in zowel een gedraging of verklaring van de wederpartij, als in een andere 

omstandigheid die in zijn risicosfeer valt. Dit komt bijvoorbeeld tot uit-

drukking in de rechtspraak over schijn van volmachtverlening ex art. 3:61 

lid 2 BW. Zowel toedoen van de achterman, als de toerekening aan hem 

van omstandigheden die in zijn risicosfeer vallen, kunnen leiden tot be-

scherming van zijn wederpartij wanneer die mocht veronderstellen dat 

een adequate volmacht was verleend.9 Het lijkt dan logisch om de vraag 

of kennis van een derde kan worden beschouwd als kennis van een (be-

oogde) contractspartij eveneens te beantwoorden met gebruikmaking van 

de maatstaf van het gerechtvaardigd vertrouwen.

Voor de vraag wanneer in (pre)contractuele verhoudingen toerekening van 

kennis mogelijk is, is aldus bepalend, althans van groot gewicht, wat de 

wederpartij te dezer zake gerechtvaardigd mocht veronderstellen. Tjong 

Tjin Tai, Castermans, Tjittes, Dammingh, Jansen, Valk en Wolters duiden 

het gerechtvaardigd vertrouwen als de norm voor de toerekening van ex-

terne kennis in (pre)contractuele verhoudingen.10 Kortmann en Kortmann 

menen dat het gerechtvaardigd vertrouwen niet de (volledige) maatstaf 

voor het toerekenen van externe kennis vormt, maar dat het gerechtvaar-

digd vertrouwen hierbij wel een relevant gezichtspunt is.11

8 Zie, buiten de context van toerekening van kennis, bijvoorbeeld Nieuwenhuis 
1988.

9 Zie HR 9 februari 2010 (ING/Bera), ECLI:NL:HR:2010:BK7671; NJ 2010/115; 
JOR 2010/178 m.nt. J.W.A. Biemans. HR 2 december 2011 (Erven Van Maanen/
Hooft Graafl and), ECLI:NL:HR:2011:BT7490; NJ 2012/389 m.nt. T.F.E. Tjong 
Tjin Tai; JOR 2012/100 m.nt. B.A. Schuijling. HR 3 februari 2012 (Fujitsu/Exel), 
ECLI:NL:HR:2012:BU4909; NJ 2012/390 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2012/101 
m.nt. B.A. Schuijling. HR 3 februari 2017 (Aventura), ECLI:NL:HR:2017:143; 
JOR 2017/150 m.nt. S.C.J.J. Kortmann. HR 14 juli 2017 (Ter Heide/Metten), 
ECLI:NL:HR:2017:1356; NJ 2017/326. HR 14 oktober 2022 (Zilveren Kruis/Inter-
Psy), ECLI:NL:HR:2022:1456, NJ 2022/332.

10 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV nr. 219; Castermans 1992, p. 78; Tjittes 2001a, p. 17 e.v.; 
Dammingh 2002, p. 245 e.v.; Tjong Tjin Tai 2005 sub 3; Jansen 2012, nr. 3.7.5 als-
mede Jansen 2016, p. 208, Valk 2012 p.770 e.v. (die het gerechtvaardigd vertrouwen 
ziet als uitwerking van de subjectieve goede trouw); Tjittes 2022, nr. 4.4 en Wolters 
2013, nr. 4.4 (over toerekening van kennis van adviseurs). Zie voor de toereke-
ning van kennis op grond van gerechtvaardigd vertrouwen in specifi ek het kader 
van uitleg Asser/Wansink, van Tiggele & Salomons 7-IX nr. 345. Zie voorts A-G 
Langemeijer 11 november 2005, ECLI:NL:PHR:2005:AT6018 sub 2.11. Zie over de 
betekenis van het gerechtvaardigd vertrouwen in gevallen waarin het gaat om toe-
rekening van interne kennis Katan 2017a, nr. 126 e.v.

11 Asser/Kortmann 3-III, nr. 161.



191

Toerekening van kennis in andere vermogensrechtelijke context

De maatstaf van het gerechtvaardigd vertrouwen is terug te vinden in ver-

schillende uitspraken van de Hoge Raad waarin toerekening van kennis 

van een adviseur aan zijn opdrachtgever werd bepleit. Zo was in Bunde/

Erckens bij de vraag of wilsovereenstemming was bereikt, mede bepalend 

(maar dus kennelijk niet doorslaggevend) “of de andere partij zich had voor-
zien van deskundige bijstand en de wederpartij mocht verwachten dat deze die 
betekenis kende en die andere partij daaromtrent voorlichtte”.12

In geschillen over (de uitleg van) verzekeringsovereenkomsten wordt de 

deskundigheid van de tussenpersoon in beginsel steeds aan zijn opdracht-

gever (de verzekeringnemer) toegerekend.13 De betekenis van het gerecht-

vaardigd vertrouwen voor de vraag van toerekening van kennis blijkt ook 

uit de dwalingsjurisprudentie14 en de beoordeling van precontractuele 

zorgplichten.15 Zo ging het in een arrest uit 2021 om de schending van een 

(pre)contractuele zorgplicht door een curator (q.q.). Deze zaak stond in het 

12 HR 17 december 1976 (Bunde/Erckens), ECLI:NL:HR:1976:AC5835; NJ 1977/241 
m.nt. G.J. Scholten.

13 HR 28 april 1989 (Liszkay/Harman), ECLI:NL:HR:1989:AG6068; NJ 1990/583 m.nt. 
M.M. Mendel. HR 10 december 1993 (Fraser/Bruinisse), ECLI:NL:HR:1993:ZC1176; 
NJ 1994/686 m.nt. M.M. Mendel. HR 21 maart 1997 (B&K/Aegon), 
ECLI:NL:HR:1997:ZC2311; NJ 1997/639 m.nt. M.M. Mendel. Zie in deze zin ook 
Hof Arnhem-Leeuwarden 9 augustus 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:6991. Hof 
Den Haag 5 september 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2476; JA 2017/150 m.nt. 
W.H. Bouman. Hof Den Bosch 22 augustus 2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:373. 
Hof Amsterdam 19 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1541. Hof 
Arnhem-Leeuwarden 15 oktober 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:7758. Hof 
Amsterdam 23 maart 2010, ECLI:NL:GHAMS:2010:BN1366. Rb Rotter-
dam 30 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:6248. Rb Den Haag 15 janu-
ari 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:131. Rb Amsterdam 24 augustus 2016, 
ECLI:NL:RBAMS: 2016:5258. Mogelijk anders: Hof Den Haag 26 mei 2020, 
ECLI:NL:GHDHA:2020:2937, waarbij het hof mogelijk heeft bedoeld dat de desbe-
treffende tussenpersoon niet over de relevante kennis zou beschikken (volgens het 
hof was “diepgaande kennis” ter zake van de verzekeringsrechtelijke kwalifi catie 
van het beding vereist).

14 HR 11 april 1986 (Kelly/Rietvelt), ECLI:NL:HR:1986:AC1956; NJ 1986/570; de af-
wijzing van het dwalingsberoep werd hier mede gegrond op de overweging dat 
de koper door een eigen makelaar was bijgestaan. Zie in deze zin bijvoorbeeld 
ook Hof Den Bosch 1 juli 1992, ECLI:NL:GHSHE:1992:AS6627 waarin het hof in 
r.o. 8.4 oordeelde dat gezien de beperkte rol van de architect, de gemeente er niet 
gerechtvaardigd op mocht vertrouwen dat deze zijn (eventuele) deskundigheid 
had gedeeld. Zie voorts Rb Den Haag 6 april 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ0814 
waarin in r.o. 17 deskundigheid van de notaris en de notarisklerk die een partij 
vertegenwoordigden en bijstonden, aan deze partij werd toegerekend.

15 Rb Amsterdam 20 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:4306, r.o. 4.13; de deskundig-
heid van de zoon die feitelijk als adviseur optrad en die betrokken was bij het 
sluiten van de overeenkomsten, werd aan eisers toegerekend.
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teken van de eigen verantwoordelijkheid.16 Voor de vraag of de curator 

mocht veronderstellen dat de schuldenaar reeds door een advocaat was 

voorgelicht over de gevolgen van een beoogde afkoop van levensverzeke-

ringen, leek het (gerechtvaardigd) vertrouwen van belang.17 Het hof vond 

voor de beoordeling van de zorgplicht van de curator relevant dat de ad-

vocaat in het precontractuele overleg betrokken was. De Hoge Raad ver-

nietigde dit oordeel, omdat de curator er destijds niet van uit was gegaan 

dat de advocaat de schuldenaar als adviseur bijstond.18 Anders gezegd, 

de curator kon niet gerechtvaardigd vertrouwen dat voorlichting van de 

schuldenaar door de advocaat had plaatsgevonden. De deskundigheid 

van de advocaat kon daarom niet afdoen aan de zorgplicht die in dit geval 

op de curator rustte om de schuldenaar te informeren over de bijzonderhe-

den van de afkoop. Toerekening van kennis kan in uitzonderlijke omstan-

digheden achterwege blijven op grond van de derogerende werking van 

de redelijkheid en billijkheid.19 Dat is logisch, omdat art. 6:2 lid 2 BW en 

art. 6:248 lid 2 BW in meer algemene zin functioneren als veiligheidsklep 

in het vermogensrecht.

Het gerechtvaardigd vertrouwen is een open norm. In de literatuur is 

voorgesteld om de in paragraaf 7.3 te bespreken leer van het grootste aan-

deel uit art. 3:66 lid 2 BW te gebruiken om de maatstaf verder in te vullen.20 

Hoe groter en zelfstandiger de rol van de derde, des te eerder mag de 

wederpartij er gerechtvaardigd op vertrouwen dat de derde de relevante 

informatie deelt met zijn achterman. Met name Tjittes heeft nader uitge-

werkt hoe de maatstaf voor toerekening van kennis in (pre)contractuele 

verhoudingen wordt ingevuld.21 Het komt volgens hem aan op de vraag 

of de contractspartij er gerechtvaardigd van uit mocht gaan dat de derde 

over relevante informatie beschikte en of de contractspartij er gerechtvaar-

16 Zie paragraaf 1.3.5.
17 HR 8 januari 2021 (X/Arnoldus q.q.), ECLI:NL:HR:2021:36; JOR 2021/76 m.nt. 

J.F.H.M. Bartels. In die zaak is overigens niet geheel duidelijk of sprake was van 
een (pre)contractuele verhouding tussen dader en benadeelde, maar daar leek het 
wel op. Het ging hier om informatieplichten rondom afspraken die tussen de cu-
rator, de failliet en diens echtgenote waren gemaakt. Zie voor de feitelijke instantie 
Hof Den Bosch 12 februari 2019, ECLI:NL:GHSHE:2010:498; JOR 2019/140 m.nt. 
M.L.S. Kalff; PJ 2019/50 m.nt. W.M.A. Kalkman en E.A.L. van Emden en Rb Oost-
Brabant 21 september 2016, ECLI:NL:RBOBR:2016:5154, JOR 2017/176 m.nt. J.B.A. 
Jansen.

18 Zie r.o. 3.4.
19 HR 15 januari 1991 (Leukemie), ECLI:NL:HR:1991:ZC0153; NJ 1991/493 m.nt. 

p. van Schilfgaarde.
20 Vgl. Castermans 1992, p. 79; Jansen 2012, nr. 5.2.7; Valk 2012, p. 766-767.
21 Tjittes 2001a, Tjittes 2001b, Tjittes 2022, nr. 4.4.
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digd van uit mocht gaan dat de derde die informatie met zijn wederpartij 

zou delen.

In Ontvanger/Voorsluijs heeft de Hoge Raad overwogen dat terughou-

dendheid geldt bij het toerekenen van externe kennis wanneer die toere-

kening wordt bepleit in het kader van een aansprakelijkheidsvraag.22 De 

hiervoor aangehaalde rechtspraak doet vermoeden dat de Hoge Raad met 

deze overweging (vooral) het oog heeft gehad op de vestiging van buiten-

contractuele aansprakelijkheid. In de genoemde zaken lijkt immers geen 

grote terughoudendheid te zijn gehanteerd bij het toerekenen van externe 

kennis, zeker niet waar het ging om de toerekening van deskundigheid 

van adviseurs. Nu stonden veel van de aangehaalde zaken in het teken 

van de vaststelling van het bestaan en/of de inhoud van (pre)contractuele 

verplichtingen; het ging niet in alle gevallen direct om de vestiging van 

contractuele aansprakelijkheid. Uit de vaststelling van contractuele ver-

plichtingen kan echter contractuele aansprakelijkheid volgen. Door een 

overeenkomst uit te leggen wordt vastgesteld wat de verplichtingen van 

de contractspartijen zijn; de uitleg kan daarmee leiden tot de vaststelling 

van een tekortkoming in de nakoming van die verplichtingen. In uitleg-

discussies wordt de deskundigheid van de adviseur vaak bijna als een au-

tomatisme aan zijn opdrachtgever toegerekend. Dat duidt er op dat voor 

toerekening van externe kennis in (pre)contractuele verhoudingen minder 

terughoudendheid geldt dan voor de toerekening van externe kennis bij 

(zuivere) onrechtmatige daad.23

7.2.2 Andere visies op de toepasselijke maatstaf

De opvatting dat de toerekening van externe kennis in (pre)contractuele 

verhoudingen wordt beoordeeld via de maatstaf van het gerechtvaardigd 

vertrouwen, wordt niet unaniem aangehangen. Zoals opgemerkt, menen 

Kortmann en Kortmann dat het gerechtvaardigd vertrouwen niet de maat-

staf, maar een gezichtspunt, vormt.24 Mijnssen, Brunner en De Graaf beto-

gen dat de regeling uit art. 6:76 BW naar analogie geldt.25 Hun redenering 

is dat als een derde in het kader van het sluiten van de overeenkomst kan 

22 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. p. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red., r.o. 3.5.

23 Vgl. Tjong Tjin Tai 2005, nr. 3 en Tjittes 2022, nr. 3.4.1.
24 Asser/Kortmann 3-III, nr. 161.
25 Mijnssen 1978; Brunner 1979; De Graaf 2000, p. 109 e.v. Zie in deze zin ook Tjittes 

2001a en Tjittes 2001b, maar anders Tjittes 2022 (en de eerdere druk van dit boek 
uit 2018).
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worden beschouwd als een hulppersoon van een contractspartij, de derde 

daarmee opereert in de risicosfeer van deze contractspartij. Daarom is 

toerekening van de kennis van de derde aan deze contractspartij billijk.26 

Mijnssen en De Graaf brengen daarbij de beperking aan dat alleen kennis 

die een redelijk handelende hulppersoon ter kennis aan zijn achterman 

zou hebben gebracht, aan de achterman toegerekend kan worden. Daar-

mee vertoont de voorgestelde maatstaf overlap met de norm van het ge-

rechtvaardigd vertrouwen. De onderliggende gedachte is immers dat ken-

nis wordt toegerekend als men mag veronderstellen dat de hulppersoon 

de kennis met zijn achterman had behoren te delen. Bij de opvatting dat de 

risicoaansprakelijkheidsbepalingen bepalen wanneer kennis in (pre)con-

tractuele verhoudingen kan worden toegerekend, past een arrest van het 

hof Amsterdam uit 2015.27 Daarin werd geoordeeld dat omdat art. 6:172 

en art. 6:171 BW buiten toepassing blijven, het handelen van de makelaar 

niet in de risicosfeer van de verkoper viel. De kennis van de makelaar 

werd daarom ook niet aan de verkoper toegerekend. Ook een arrest van 

het hof Den Bosch uit 2019 wijst in deze richting. 28 In deze zaak werd ken-

nis van een bemiddelaar niet toegerekend aan zijn ‘achterman’, om de re-

den dat de bemiddelaar niet zijn vertegenwoordiger of hulppersoon was.

Voor het contractenrecht is art.  6:76 BW de meest relevante risicoaans-

prakelijkheidsbepaling. Ik teken aan dat het gebruiken van dit artikel als 

maatstaf voor de toerekening van kennis leidt tot een forse begrenzing 

van de mogelijkheid tot toerekening van kennis.29 Lang niet iedere derde 

laat zich namelijk kwalifi ceren als hulppersoon in de zin van dit artikel. 

Art. 6:76 BW ziet alleen op gevallen waarin de hulppersoon is ingezet voor 

de uitvoering van de verbintenis.30 Daarvan is bijvoorbeeld geen sprake 

26 Mijnssen 1978, p. 52: “Aan de principaal behoort dus te worden toegerekend de bekend-
heid met feiten en omstandigheden van de hulppersoon waarvan hij aan zijn principaal 
mededeling behoorde te doen.” Brunner 1979, p. 507: “Wie hulppersonen inschakelt voor 
het afsluiten van overeenkomsten, moet de gevolgen dragen van wat zij doen en van wat zij 
daarbij aan informatie ontvangen.”

27 Hof Amsterdam 13 januari 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:86; WR 2015/72. Het hof 
leek wel enige ruimte te zien voor toerekening van kennis buiten het geval dat de 
risicoaansprakelijkheidsbepalingen gelden, zie r.o. 3.4.3.

28 Hof Den Bosch 3 september 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:3264.
29 Vgl. Tjittes 2022, nr. 5. Hetzelfde geldt voor het toepassen van de risicoaansprake-

lijkheidsbepalingen als maatstaf voor toerekening van kennis bij zuivere onrecht-
matige daad, zie hierover nader paragraaf 9.5.

30 HR 14 juni 2002 (Geldnet/Kwantum), ECLI:NL:HR:2002:AE0657; NJ 2002/495 
m.nt. K.F. Haak. HR 10 oktober 2003 (“t Witte Paerdje), ECLI:NL:HR:2003:AI0828; 
NJ 2005/89 m.nt. M.M. Mendel; AV&S 2004/24 m.nt. A. Blom. Het artikel werd 
ogenschijnlijk wat ruimer uitgelegd in HR 21 mei 1999 (Verduisterende hulpper-
soon), NJ 1999/733 m.nt. J. Hijma; JOR 1999/167 m.nt. J.J. van Hees.
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als een adviseur op de achtergrond adviseert, maar hij niet actief betrok-

ken is bij het sluiten of uitvoeren van de overeenkomst.

Overigens oordelen rechters soms over de toerekening van externe ken-

nis zonder dat duidelijk is welke toerekeningsmaatstaf daarvoor wordt 

gebruikt.31 Het hof Den Bosch oordeelde in 2015 bijvoorbeeld dat toere-

kening van kennis buiten het geval van vertegenwoordiging slechts on-

der bijzondere omstandigheden mogelijk is.32 Welke omstandigheden 

dat zijn, werd door het hof niet nader geduid. In 2013 paste het hof Am-

sterdam zelfs verschillende toerekeningsmaatstaven naast elkaar toe, om 

vervolgens vast te stellen dat geen daarvan tot toerekening van kennis 

leidde.33 De rechtbank Zutphen paste in 2007 de Kleuterschool Babbel-

norm toe om externe kennis toe te rekenen.34

Kortom, de rechtspraak is over de norm van toerekening van externe ken-

nis in (pre)contractuele verhoudingen niet geheel eenduidig. In de litera-

tuur lijkt een zeker consensus te bestaan dat de gerechtvaardigde verwach-

tingen (in belangrijke mate) bepalen of kennis van een derde mag worden 

beschouwd als kennis van een (beoogde) contractspartij. Sommige van 

de aangehaalde arresten van de Hoge Raad duiden daar ook op. Ik neem 

daarom aan dat het gerechtvaardigd vertrouwen inderdaad in belangrijke 

mate bepaalt wanneer kennis van een derde kan worden beschouwd als 

kennis van een (beoogde) contractspartij. 35

31 Hof Arnhem 24 juni 1988, ECLI:NL:GHARN:1988:AC9444; NJ 1988/709, r.o. 5. 
Hof Arnhem 23 januari 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:AZ7311, r.o. 4.8. Hof Am-
sterdam 13 oktober 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:2380, r.o. 4.7. Hof Arnhem 3 
december 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:9228, r.o. 3.10. Rb Utrecht 28 maart 2001, 
ECLI:NL:RBUTR:2001:ZL1140; NJ 2002/192. GC Kifi d 19 januari 2017, nr. 2017-52.

32 Hof Den Bosch 8 september 2009, ECLI:NL:GHSHE:2009:BQ6356; TvCH 2012/3 
m.nt. J.J. Dammingh (onder toepassing van art.  81 RO bekrachtigd in HR 8 juli 
2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1693). Dat in dit geval toerekening van kennis achter-
wege bleef laat zich mogelijk verklaren door het feit dat de rol van de makelaar 
volgens het hof beperkt was. Dammingh vond in zijn noot in TvCH 2012/3 toere-
kening van kennis hier wel gerechtvaardigd.

33 Hof Amsterdam 26 maart 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ5471. In r.o. 2.21 werd 
de zaak beoordeeld aan de hand van zowel de Kleuterschool Babbel-maatstaf als 
het gerechtvaardigd vertrouwen als art. 6:76 BW.

34 Rb Zutphen 19 december 2007, ECLI:NL:RBZUT:2007:BC3352, r.o. 5.12. Zie over de 
Kleuterschool Babbel-maatstaf paragraaf 7.4.

35 Ik kan niet uitsluiten dat er situaties kunnen zijn waarin deze maatstaf niet leidt tot 
toerekening van kennis, maar die toerekening van kennis wel gewenst zou zijn, al 
kan ik daar geen goed voorbeeld van bedenken.
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7.2.3 Het prevaleren van spreekplichten

De heersende leer lijkt aldus dat de kennis van een adviseur aan zijn op-

drachtgever wordt toegerekend als de wederpartij van de opdrachtgever 

gerechtvaardigd mocht veronderstellen dat de adviseur de relevante ken-

nis had en hij deze kennis zou delen met zijn opdrachtgever. Tjittes heeft 

in 2001 opgemerkt dat in de arresten ABN/Hendriks en Kroymans/Sun 

Alliance ogenschijnlijk een tegengestelde uitkomst werd bereikt.36 Dat 

vergt een nadere beschouwing van deze zaken.

In paragraaf 4.6 noemde ik het arrest ABN/Hendriks al.37 De zaak betrof 

de vernietiging van een vaststellingsovereenkomst wegens dwaling. Het 

dwalingsberoep berustte op het feit dat de bank op basis van de getrof-

fen schikking minder schadevergoeding aan Hendriks betaalde dan de 

Klachtencommissie Optiebeurs zou hebben toegekend. Hendriks voerde 

onder meer aan dat bankmedewerkers hem hadden gezegd dat hij geen 

recht had op schadevergoeding. Het feit dat Hendriks het concept van de 

vaststellingsovereenkomst door zijn advocaat had laten beoordelen, stond 

niet aan de honorering van zijn dwalingsberoep in de weg. Dit oordeel laat 

zich mogelijk verklaren door het feit dat de advocaat van Hendriks feite-

lijk onbekend was met de Klachtencommissie en (dus ook) met haar juris-

prudentie; relevante deskundigheid bij de adviseur ontbrak.38 Dat roept 

echter meteen de vraag op of geen bescherming moet toekomen aan het 

vertrouwen van de bank dat de adviseur die deskundigheid had (behoren 

te hebben). Het lijkt niet onredelijk om te veronderstellen dat de advo-

caat de relevante rechtspraak had onderzocht voordat hij zijn cliënt over 

zijn rechtspositie en de merites van de schikking adviseerde. Ik vind dat 

een belangrijke(re) reden om de deskundigheid van de advocaat in deze 

zaak niet doorslaggevend te laten zijn, is gelegen in het feit dat een zwaar-

wegende spreekplicht op de bank rustte.39 Zoals ik in paragraaf 4.6 heb 

toegelicht, weegt de spreekplicht als regel zwaarder dan de schending van 

de onderzoeksplicht. Anders gezegd, toerekening van de kennis van de 

advocaat aan zijn cliënt is van ondergeschikt belang, omdat het dwalings-

beroep van de cliënt vanwege de schending van de spreekplicht door de 

36 Tjittes 2001a.
37 HR 29 september 1995 (ABN/Hendriks), ECLI:NL:HR:1995:ZC1825; NJ 1998/81 

m.nt. C.J.H. Brunner. Zie over dit arrest paragraaf 4.6.3 in de context van rechts-
dwaling.

38 Die onbekendheid is blijkens r.o. 4.5 van het arrest van het hof door Hendriks ge-
steld en door ABN niet betwist.

39 Vgl. A-G Vranken sub 21 e.v. en C.J.H. Brunner in zijn noot in NJ 1998/81 sub 3.
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bank moest slagen. Overigens kan men hier ook onder een meer expliciete 

toepassing van de maatstaf van het gerechtvaardigd vertrouwen dezelfde 

uitkomst bereiken. Betoogd kan worden dat de bank gezien haar deskun-

digheid niet gerechtvaardigd kon vertrouwen dat de advocaat Hendriks 

correct had voorgelicht.40 In geval van adequate voorlichting door de ad-

vocaat is namelijk niet aanstonds begrijpelijk dat Hendriks instemde met 

deze schikking, die hem minder gaf dan waar hij recht op leek te hebben.41

Met een vergelijkbare redenering kan ook het door Tjittes genoemde ar-

rest Kroymans/Sun Alliance worden verklaard.42 Het ging daar om de 

vraag of een door de verzekeraar gedaan beroep op een vervalbeding naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid kennelijk onaanvaardbaar was. 

De Hoge Raad oordeelde dat waar de verzekeraar de verzekeringnemer 

niet ondubbelzinnig had gewezen op de gevolgen van het beding, aan de 

verzekeraar geen beroep op dat beding toekwam. De informatieplicht van 

de verzekeraar werd ontleend aan rechtspraak van de Raad van Toezicht 

voor het Schadeverzekeringsbedrijf. Ook hier lijkt de spreekplicht van de 

verzekeraar zwaarder te hebben gewogen dan de eventueel aanwezig te 

veronderstellen kennis van de verzekeringnemer. Het eventueel aan de 

verzekeringnemer toerekenen van de kennis van zijn adviseur liet onver-

let dat de verzekeraar die zijn informatieplicht schond zich hoe dan ook 

niet op het vervalbeding kon beroepen.

In beide arresten lijkt aldus (zwaar) te hebben meegewogen dat het ging 

om zakelijke dienstverleners die in strijd met hun professionele standaard 

een spreekplicht schonden.43 Al heeft de adviseur van de klant relevante 

wetenschap en kan die deskundigheid aan zijn klant worden toegerekend, 

40 Vgl. Tjittes 2022, nr. 2.2 die - niet specifi ek in de context van dit arrest - opmerkt dat 
toerekening van externe kennis niet mogelijk is als de wederpartij er niet gerecht-
vaardigd op mag vertrouwen dat de deskundige zijn opdrachtgever adequaat 
heeft ingelicht. Hij verwijst daarbij naar de conclusies van A-G Strikwerda voor 
HR 22 november 1996 (Tillema/Dobla), ECLI:NL:HR:1996:ZC2206; NJ 1997/105 
en A-G Spier voor HR 15 januari 1999 (ABN/Bitter), ECLI:NL:HR:1999:ZC2818; NJ 
1999/241.

41 Er zijn echter wel andere redenen te bedenken die zouden verklaren dat Hendriks 
de schikking toch wilde sluiten.

42 HR 12 januari 1996 (Kroymans/Sun Alliance), ECLI:NL:HR:1996:ZC1955; NJ 
1996/683 m.nt. M.M. Mendel.

43 Zie, echter niet in precies dezelfde context, Tjong Tjin Tai & Loth 2014, nr. 51. Enigszins 
in deze lijn past ook Rb Den Haag 17 december 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:12608 
waarin het beroep van een fi nanciële instelling op een kwijtingsbeding onaan-
vaardbaar werd geacht omdat daarmee kwijting werd bedongen zonder dat daar 
voor de afnemer iets tegenover stond en zonder dat de afnemer (kenbaar) was 
geïnformeerd over zijn juridische positie.
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dan is nog steeds te begrijpen dat de schending van de spreekplicht van 

de aanbieder consequenties heeft. De arresten houden niet zozeer in dat 

toerekening van de deskundigheid van de adviseur aan zijn klant ach-

terwege moet blijven. Eerder moeten de uitspraken zo worden begrepen 

dat de spreekplicht van de aangesprokene prevaleert, zelfs als men via 

toerekening van kennis van de adviseur zou aannemen dat de klant de 

relevante kennis ook zelf had (kunnen hebben).44 In beide arresten werd 

niet vastgesteld dat de kennis van de adviseur niet aan zijn klant kon wor-

den toegerekend. De les uit deze arresten lijkt eerder te zijn dat de eventu-

ele toerekening van kennis aan de benadeelde niet in alle gevallen maakt 

dat de eigen (spreek- of zorg)plicht van de aangesprokene teniet wordt 

gedaan. Gezien de insteek van de vorderingen kwam de eventuele eigen 

schuld van de klant niet aan de orde. In ABN/Hendriks werd vernietiging 

van de overeenkomst gevorderd, in Kroymans/Sun Alliance werd nako-

ming gevorderd. Ik meen dat als in deze zaken een vordering tot betaling 

van schadevergoeding was ingesteld, de toegerekende kennis van de ad-

viseur wel degelijk een rol zou kunnen spelen bij de beoordeling van de 

eigen schuld van de klant.45

7.2.4 Toerekening van kennis als een toerekeningsdrempel geldt

Is in (pre)contractuele verhoudingen de toerekening van externe ken-

nis mogelijk als er een toerekeningsdrempel geldt?46 Deze vraag is in 

het overeenkomstenrecht met name opgekomen in geschillen over de 

(on)aanvaardbaarheid van exoneraties. Een beroep op een exoneratie kan 

onder meer als onaanvaardbaar worden aangemerkt als er sprake is van 

opzet of bewuste roekeloosheid van de gebruiker van het beding. Zoals 

ik in paragraaf 4.5.2 heb toegelicht, vergt opzet subjectieve kennis en is 

het contextafhankelijk of het roekeloosheidsbegrip subjectieve kennis of 

geobjectiveerde kennis vergt. Beide toerekeningsdrempels vergen een ver-

hoogde mate van verwijtbaarheid.

Art. 7:209 BW bepaalt dat een verhuurder zich alleen geldig kan exone-

reren voor aansprakelijkheid voor schade als gevolg van een gebrek aan 

het gehuurde, als hij dat gebrek bij het sluiten van de overeenkomst niet 

44 Vgl. Verheij 2019b. Zie over de betekenis van kennis in de context van (pre)contrac-
tuele onderzoeks- en mededelingsplichten ook Jansen 2012, nr. 3.7 en 3.8.

45 Vgl. het in paragraaf 6.5 genoemde arrest HR 13 januari 2006, 
ECLI:NL:HR:2006:AU4119; NJ 2006/59. Zie over de toerekening van kennis van 
een derde bij de beoordeling van een beroep op eigen schuld hoofdstuk 12.

46 Zie over het begrip toerekeningsdrempel paragraaf 1.2.7.
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kende of redelijkerwijs behoorde te kennen.47 Op grond van art. 7:226 BW 

gaan de rechten en plichten uit een huurovereenkomst bij overdracht van 

het gehuurde over op de nieuwe eigenaar (opvolgend verhuurder). Dit 

leidt tot de vraag of kennis van de oorspronkelijke verhuurder over het 

gebrek aan de opvolgend verhuurder kan worden toegerekend. Het hof 

Arnhem-Leeuwarden was in 2013 niet tot deze toerekening bereid.48 In 

zijn annotatie bij dit arrest vraagt Huydecoper zich af of het uitgangspunt 

dat de opvolgend verhuurder op grond van art.  7:226 BW de volledige 

rechtspositie, inclusief de eventuele kwade trouw, van zijn voorganger 

overneemt, niet moet prevaleren. 49 Dat zou nopen tot toerekening van 

de kennis van de vorige eigenaar aan de opvolgende eigenaar. Mogelijk 

geïnspireerd door deze gedachte, rekende het hof Arnhem-Leeuwarden in 

2019 de kennis van de oorspronkelijke verhuurder over het gebrek wel aan 

zijn opvolger toe, dit onder verwijzing naar art. 7:226 BW.50 Kortom, hier 

ligt een open vraag in het huurrecht. Meer duidelijkheid bestaat voor de 

situatie waarin een toerekeningsdrempel geldt zonder dat (een bepaling 

zoals) art. 7:226 BW geldt. In 2014 oordeelde het hof Amsterdam dat het 

subjectieve kennisvereiste uit art. 7:209 BW eigen verwijtbaarheid van de 

verhuurder vergt. 51 Die eis verhoudt zich niet met de toerekening van 

kennis van een aannemer aan de verhuurder.

Ook buiten het huurrecht kan een beroep op een exoneratie naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn als de gebrui-

ker van het beding het gebrek reeds kende of hem anderszins een ernstig 

verwijt treft.52 In een non-conformiteitszaak uit 2005 was de vraag of van 

dergelijke verwijtbaarheid sprake was waar de verkoper het relevante ge-

brek zelf niet kende, maar hij dit gebrek wel redelijkerwijs had behoren te 

kennen vanwege de wetenschap van zijn architect.53 De vraag was hier 

of het verwijtbaarheidsvereiste geobjectiveerd mocht worden. De Hoge 

47 Zie over de aanvaardbaarheid van een dergelijke exoneratie ook HR 29 januari 
2021, ECLI:NL:HR:2021:153; NJ 2021/433; WR 2021/88 m.nt. R.L.M.M. Tan.

48 Hof Arnhem-Leeuwarden 19 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ4296; WR 
2014/44 m.nt. J.L.R.A. Huydecoper.

49 J.L.R.A. Huydecoper, annotatie in WR 2014/44 sub 10.
50 Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juli 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:6038; WR 2019/134 

m.nt. J.A. Tuinman.
51 Hof Amsterdam 17 juni 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:2346; WR 2015/2, r.o. 3.15.
52 HR 22 november 1996 (Sijpestein c.s./De Marez Oyens c.s.), 

ECLI:NL:HR:1996:ZC2207; NJ 1997/527 m.nt. W.M. Kleijn; BR 1997/p. 363 
m.nt. M.A.B. Chao-Duivis. HR 21 juni 2002 (Van den Akker/Helmond), 
ECLI:NL:HR:2002:AE4392; NJ 2004/128 m.nt. W.M. Kleijn.

53  HR 2 februari 2005 (Fabels/Meenderink), ECLI:NL:HR:2005:AR5383; JOR 
2005/168 m.nt. J.J. Dammingh.
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Raad oordeelde dat enkel behoren te weten hier onvoldoende was. Voor 

het aannemen van ernstige verwijtbaarheid werd eigen kennis van de ver-

koper gevergd; de eventueel toe te rekenen kennis van de architect vol-

deed daarvoor niet.

Het verzekeringsrecht bevat in diverse bepalingen een opzetvereiste (de 

eis van opzet tot misleiding).54 Opzet vergt subjectieve kennis.55 In 2018 

overwoog het hof Den Haag daarom dat eventuele kennis van de tussen-

persoon niet voldoende was om opzet van de verzekeringnemer aan te 

nemen.56 Het hof overwoog, onder verwijzing naar Ontvanger/Voorsluijs, 

dat de kennis van een extern adviesbureau evenmin aan de verzekering-

nemer toegerekend kan worden.

Kortom, als een toerekeningsdrempel geldt, is vaak subjectieve kennis 

van de contractspartij nodig. De (eventueel toe te rekenen) kennis van een 

derde lijkt dan niet voldoende, tenzij de toerekening van zijn kennis een 

wettelijke basis heeft zoals mogelijk het geval is bij art. 7:226 BW. Dit sluit 

aan bij de in paragraaf 4.5.2 gemaakte analyse dat uit de aard van som-

mige toerekeningsdrempels volgt dat subjectieve kennis is vereist en dat 

toegerekende kennis daarvoor niet volstaat.

7.3 Toerekening van kennis bij volmacht

7.3.1 Art. 3:66 lid 2 BW: de leer van het grootste aandeel

Art. 3:66 lid 2 BW is de enige bepaling uit het algemene vermogensrecht 

die een regeling voor toerekening van kennis bevat.57 De bepaling ziet op 

de situatie waarin een partij zich bij het tot stand komen van een rechts-

handeling laat vertegenwoordigen door een gevolmachtigde en er later 

discussie ontstaat over de geldigheid, inhoud en/of gevolgen van de 

rechtshandeling. Het gaat bijvoorbeeld om geschillen over wilsontbreken 

en wilsgebreken en om uitlegdiscussies.58 Art. 3:66 lid 2 BW luidt:

54 Zie art. 7:929 lid 2 jo art. 7:930 lid 5 BW (opzet tot misleiding bij het sluiten van de 
verzekering), art. 7:940 lid 3 BW (opzegrecht in geval van opzet tot misleiding) en 
art. 7:941 lid 5 (verval van uitkeringsplicht bij opzet tot misleiding bij de uitvoering 
van de verzekering).

55 Zie ook paragraaf 4.5.2.
56 Hof Den Haag 10 april 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:655, r.o. 21 en r.o. 24.
57 Ten aanzien van bijzondere overeenkomsten gelden soms wel specifi eke bepalin-

gen voor toerekening van kennis, zie bijvoorbeeld art. 7:762 BW (aanneming van 
werk) en art. 7:928 lid 2 BW (verzekeringsovereenkomst).

58 Zie voor een voorbeeld van de toepassing van de bepaling HR 23 januari 1998 
(Jans/Fiat Credit), ECLI:NL:HR:1998:ZC2555; NJ 1999/97 m.nt. J.B.M. Vranken en 
Rb Rotterdam 13 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5431.
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“Voor zover het al of niet aanwezig zijn van een wil of van wilsgebreken, alsmede bekend-
heid of onbekendheid met feiten van belang zijn voor de geldigheid of gevolgen van een 
rechtshandeling, komen ter beoordeling daarvan de volmachtgever of de gevolmachtigde 
of beiden in aanmerking, al naar gelang het aandeel dat ieder van hen heeft gehad in de 
totstandkoming van de rechtshandeling en in de bepaling van haar inhoud.”

Deze regel wordt de “leer van het grootste aandeel” genoemd.

In de kern houdt deze leer in dat hoe meer invloed de gevolmachtigde 

had op het tot stand komen, en/of de inhoud, van de rechtshandeling, 

des te meer aanleiding er bestaat om zijn kennis toe te rekenen aan de vol-

machtgever.59 De toerekening van de kennis van de gevolmachtigde aan 

de volmachtgever is dus geen automatisme. Wordt de leer toegepast, dan 

leidt dat tot volledige toerekening van de kennis van de gevolmachtigde 

aan zijn achterman. De bepaling heeft een alles of niets-karakter. Ter illus-

tratie van de werking van het artikel wordt vaak het voorbeeld gebruikt 

van de koop van een antieke zaak, die niet authentiek blijkt te zijn. Koopt 

de gevolmachtigde de zaak voor zijn achterman en verkeerde de gevol-

machtigde daarbij in de veronderstelling dat de zaak authentiek was, dan 

kan de overeenkomst wegens dwaling vernietigd worden. Dat wordt niet 

anders door de omstandigheid dat de achterman zelf wel zou hebben ge-

weten van het gebrek aan authenticiteit. Bepalend is immers dat de gevol-

machtigde een (aan de verkoper toerekenbare) onjuiste voorstelling van 

zaken had en dat die onjuiste veronderstelling op zijn beurt bepalend was 

voor het sluiten van de overeenkomst. Spiegelbeeldig geldt dat als de ge-

volmachtigde willens en wetens een niet authentieke zaak verkoopt, de 

koper zich op dwaling kan beroepen, ook als de achterliggende verkoper 

zelf onbekend was met het gebrek aan authenticiteit.60 Bepalend is ook 

hier dat de gevolmachtigde de koper bewust in een onjuiste veronderstel-

ling van zaken heeft gebracht en dat die veronderstelling bepalend was 

voor het sluiten van de overeenkomst.

De bepaling uit art. 3:66 lid 2 BW kan volgens mij voor een deel worden 

teruggevoerd op het uitgangspunt dat in (pre)contractuele verhoudingen 

het gerechtvaardigd vertrouwen bescherming verdient.61 Vrij algemeen 

wordt aangenomen dat bij de toepassing van art.  3:66 lid 2 BW het ge-

rechtvaardigde perspectief van de wederpartij van de vertegenwoordigde 

59 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 (TM), p. 274.
60 Van Schaik 2011, nr. 41.
61 Vgl. Spanjaard 2006 en, zonder dit zo expliciet te benoemen, Tjittes 2001a, 

p.  15 e.v. en Valk 2012, p.  767. Zie ook A-G Langemeijer 11 november 2005, 
ECLI:NL:PHR:2005:AT6018 sub 2.16.
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bepalend is.62 Zijn (subjectieve) gerechtvaardigd vertrouwen wordt door 

art. 3:66 lid 2 BW beschermd. Van Schaik verklaart de regeling uit art. 3:66 

lid 2 BW aldus dat het verlenen van volmacht impliceert dat een zekere 

mate van (beoordelings- en handelings-)vrijheid aan de gevolmachtigde 

wordt gegeven.63 Juist daarom moeten stoornissen in het proces van wils-

vorming doorwerken in de verhouding tussen de (beoogde) contractspar-

tijen.

Art. 3:66 lid 2 BW ziet op situaties waarin sprake is van volmachtverlening. 

Een gevolmachtigde kan een functionaris van een vennootschap zijn; in 

dat geval is sprake van (een door de wet geregelde vorm van) toerekening 

van interne kennis.64 Een gevolmachtigde kan ook een persoon zijn die 

buiten de organisatie van de vennootschap opereert, zoals bijvoorbeeld 

een opdrachtnemer. Natuurlijk handelen niet alle opdrachtnemers als ge-

volmachtigde van hun opdrachtgever. Zo handelt een makelaar bijvoor-

beeld in beginsel alleen als bode en niet als vertegenwoordiger.65 Hierin 

ligt een belangrijke beperking van de reikwijdte van art.  3:66 lid 2 BW 

besloten.

Vereist voor de toepassing van het artikel is daarnaast dat de gevol-

machtigde een voldoende groot aandeel had in de totstandkoming van 

de rechtshandeling. Als de derde slechts een zekere betrokkenheid bij de 

kwestie had, bijvoorbeeld als adviseur achter de schermen, maar hij geen 

daadwerkelijke rol vervulde bij het tot stand komen van de rechtshan-

deling, blijft art. 3:66 lid 2 BW buiten toepassing.66 Enkel contact tussen 

de derde en de wederpartij, bijvoorbeeld in de vorm van overleg, is niet 

62 Zie onder meer Van Schaik 2011, nr. 41; Valk 2012 p. 766 en Tjittes 2022, nr. 2.2. 
Vgl. met een zekere nuancering Katan 2017a nr. 147 en nr. 219. Tjittes en Valk 
verwijzen in deze context naar HR 27 januari 1989 (Van den Berg c.s./Hendriks), 
ECLI:NL:HR:1989:AD0611; NJ 1989/816 m.nt. M.M. Mendel. Dit (uitleg)arrest 
staat niet expliciet in het teken van art. 3:66 lid 2 BW en het arrest biedt ook geen 
volledige duidelijkheid over de vraag of de makelaar in die zaak gevolmachtigde 
van Hendriks was. NJ-annotator Mendel gaat er sub 3 kennelijk ook vanuit dat hier 
geen sprake was van daadwerkelijke vertegenwoordiging.

63 Van Schaik 2011, nr. 41.
64 Zie paragraaf 9.4 over de toerekening van interne kennis.
65 HR 9 augustus 2002 (Van den Berg/Balm), ECLI:NL:HR:2002:AE2380; NJ 2002/543. 

HR 26 juni 2009 (Wiggers/Makelaardij Sneek) ECLI:NL:HR:2009:BH9284, NJ 
2010/664 m.nt. J. Hijma; JOR 2009/246 m.nt. J.J. Dammingh. Zie ook Van Schaik 
2011, p. 57.

66 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 26 maart 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ5471. 
Vgl. A-G Drijber 11 oktober 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1039 sub 4.16 en Tjittes 2022, 
nr. 2.1.
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steeds genoeg om art. 3:66 lid 2 BW van toepassing te laten zijn.67 Vereist 

lijkt als minimum dat dit contact relevant was voor het uiteindelijke tot 

stand komen van de rechtshandeling. Art. 3:66 lid 2 BW kan dus wel op-

gaan als de gevolmachtigde een relevante rol speelde in de precontrac-

tuele fase, waarna buiten zijn tussenkomst de overeenkomst werd geslo-

ten.68 In gevallen waarin de contractspartij weet dat zijn wederpartij door 

een adviseur wordt bijgestaan, maar deze adviseur zelf geen direct contact 

heeft met de contractspartij, geldt art. 3:66 lid 2 BW niet. Er kan dan niet 

gesproken worden van een (relevant) aandeel van de gevolmachtigde bij 

de rechtshandeling.69

Een logisch uitvloeisel van de eis dat de gevolmachtigde een aandeel had 

in het tot stand komen van de rechtshandeling, is dat er een zekere onder-

grens geldt waar het gaat om zijn handelingsvrijheid. Had de gevolmach-

tigde zelf geen, of amper, invloed op (het tot stand komen en/of de inhoud 

van) de rechtshandeling, dan kan zijn kennis niet via art. 3:66 lid 2 BW 

worden toegerekend aan zijn achterman.70 Het begrip handelingsvrijheid 

wordt daarbij ruim uitgelegd. Handelingsvrijheid omvat niet alleen de 

vrijheid van de gevolmachtigde om materiële beslissingen te nemen, maar 

betreft ook andere aspecten, zoals de vraag of de gevolmachtigde als enig 

aanspreekpunt functioneerde.71 Van Schaik en Katan hanteren het crite-

rium of de gevolmachtigde een reële mogelijkheid had om de totstandko-

ming van de rechtshandeling te voorkomen.72

Illustratief voor de ruime wijze waarop dit vereiste wordt geïnterpreteerd 

is een arrest van het hof Den Bosch uit 2011.73 Aanleiding voor deze zaak 

was een in een notariële akte vervatte persoonlijke zekerheidstelling. Er 

ontstond discussie over de vraag of de in de akte verwoorde ruime zeker-

heidstelling was beoogd en overeengekomen. Degene die de zekerheid 

67 Vgl. HR 11 februari 2000 (Dijkstra/Batstra-Boven), ECLI:NL:HR:2000:AA4781; NJ 
2000/294, r.o. 3.6. Hof Leeuwarden 3 juli 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BX0537, r.o. 5.7

68 HR 28 februari 1930 (Engelvaart/Brusselsche Bank), ECLI:NL:HR:1930:278; NJ 
1930/1258 m.nt. E.M. Meijers, waarin handelingen van een bankmedewerker uit 
de precontractuele fase als vertegenwoordiging werden aangemerkt. Vgl. Tjittes 
2001a, p.  14; Katan 2017a nr. 155 e.v. en Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2015, 
ECLI:NL:GHARL:2015:3737 r.o. 6.13.

69 Vgl. Tjittes 2022, nr. 2.1 die hierbij onder meer verwijst naar r.o. 13 van Hof 
Arnhem-Leeuwarden 26 maart 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ5614. Uit dat arrest 
blijkt niet dat het hof specifi ek het oog had op art. 3:66 lid 2 BW.

70 Vgl. Tjittes 2022, nr. 2.2.
71 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW (TM), p. 274.
72 Van Schaik 2011, nr. 41; Katan 2017a nr. 145.
73 Hof Den Bosch 4 januari 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BP1002, r.o. 4.9.
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(volgens hem: onbedoeld) had verstrekt, wees er op dat hij bij het verlijden 

van de akte mededelingen had gedaan waaruit bleek dat zijn wil helemaal 

niet was gericht op het verstrekken van een dergelijke ruime zekerheid. De 

mededelingen waren gedaan aan de medewerker van het notariskantoor, 

die als gevolmachtigde van de kredietverstrekker de akte zou onderteke-

nen. De kredietverstrekker voerde aan dat de kennis van de notarieel me-

dewerker over de mededelingen niet aan hem toegerekend kon worden. 

De notarieel medewerker had namelijk geen eigen handelingsvrijheid ten 

aanzien van (de inhoud van) de notariële akte. De kredietverstrekker had 

tevoren een nauw omlijnde opdracht gegeven aan de notarieel medewer-

ker en die medewerker had zelf niet de bevoegdheid om nog materiële 

wijzigingen aan te brengen in de door de kredietverstrekker tevoren vast-

gestelde tekst van de akte. Desalniettemin rekende het hof de kennis van 

de notarieel medewerker over de gedane mededelingen aan de krediet-

verstrekker toe. Daartoe werd overwogen dat de notarieel medewerker 

een voldoende groot aandeel had in het tot stand komen van de rechtshan-

deling. Doorslaggevend was niet of de notarieel medewerker zelfstandig 

bevoegd was om de tekst van de akte nog materieel te wijzigen. Bepalend 

was dat de notarieel medewerker bij het verlijden van de akte als aan-

spreekpunt namens de kredietverstrekker optrad. In de communicatie die 

vooraf ging aan het verlijden van de akte had de notarieel medewerker 

een wezenlijk aandeel gehad. Past men de hiervoor weergegeven uitleg 

die Van Schaik en Katan aan art. 3:66 lid 2 BW geven toe, dan kan deze uit-

spraak goed worden verklaard met de redenering dat de notarieel mede-

werker had kunnen voorkomen dat de akte werd verleden. Daaruit volgt 

dat de notarieel medewerker een voldoende groot aandeel als bedoeld in 

art. 3:66 lid 2 BW had in het tot stand komen van de rechtshandeling.

7.3.2 Ziet art. 3:66 lid 2 BW ook op deskundigheid?

Art. 3:66 lid 2 BW ziet blijkens de wettekst op “onbekendheid met feiten”. Het 

artikel heeft daarmee strikt genomen alleen betrekking op feitelijke ken-

nis.74 In de literatuur wordt echter aangenomen dat ook deskundigheid 

van de gevolmachtigde op grond van dit artikel aan de volmachtgever kan 

74 Zie voor de defi nitie van “feitelijke kennis” paragraaf 1.2.1. In de - tamelijk sum-
miere - wetsgeschiedenis bij dit artikel wordt alleen over feitelijke kennis gespro-
ken, zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, (MvA II), p.  275. Zie voor een voorbeeld van 
toerekening van feitelijke kennis op grond van deze bepaling Rb Rotterdam 14 
december 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BU9622 waarin in r.o. 3.7.2. kennis van een 
gevolmachtigde over de inhoud van bepaalde e-mails aan zijn achterman werd 
toegerekend.
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worden toegerekend.75 Als argument daarvoor wordt aangevoerd dat het 

onderscheid tussen feitelijke kennis en deskundigheid niet altijd scherp 

te trekken is. Ik meen dat het verschil vaak wel te maken is.76 Een sterker 

argument om ook deskundigheid van de gevolmachtigde onder de reik-

wijdte van art. 3:66 lid 2 BW te brengen, is dat feitelijke kennis en deskun-

digheid in de context van discussies over uitleg, wilsontbreken en wilsge-

breken eenzelfde functie vervullen. Er valt geen goede reden te bedenken 

om de ene vorm van kennis wel toe te rekenen en de andere vorm niet. 

Een volgend argument is gelegen in het gerechtvaardigd vertrouwen dat 

volgens mij mede aan art. 3:66 lid 2 BW ten grondslag ligt. De wederpartij 

mag er in geval van volmachtverlening gerechtvaardigd vanuit gaan dat 

de gevolmachtigde zowel relevante feitelijke informatie als zijn relevante 

deskundigheid deelt met zijn achterman. De rechtspraak lijkt ook bereid 

om art. 3:66 lid 2 BW in deze zin uit te leggen. In 2012 gebruikte de recht-

bank Den Haag de bepaling bijvoorbeeld impliciet om de deskundigheid 

van de gevolmachtigde aan zijn achterman toe te rekenen.77 De rechtbank 

Utrecht deed in 2004 hetzelfde in een discussie over eigen schuld.78 Het 

hof Den Haag leek in 1998 de deskundigheid van de als vertegenwoordi-

ger optredend (verzekerings)makelaar op grond van deze bepaling toe te 

rekenen aan de verzekeringnemer.79

7.3.3 Analoge toepassing van de bepaling bij andere vormen van 
vertegenwoordiging

De plaatsing van art. 3:66 lid 2 BW in de volmacht-titel duidt erop dat an-

dere vormen van vertegenwoordiging niet onder de reikwijdte van het ar-

tikel vallen.80 Art. 3:78 BW bevat een schakelbepaling die een aantal bepa-

lingen uit de volmacht-titel van overeenkomstige toepassing verklaart op 

andere vormen van vertegenwoordiging, maar art. 3:66 lid 2 BW is hierin 

niet opgenomen. In de literatuur wordt analoge toepassing van art. 3:66 

75 Tjittes 2001a, p. 14; Van Schaik. 2011, nr. 41; Katan 2015; Katan 2017a, nr. 144; Tjittes 
2022, nr. 2.2. Zie ook Van Vught aant. 4 bij art. 3:66 BW.

76 Zie ook paragraaf 1.2.1.
77 Rb Den Haag 11 juli 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BX6403, r.o. 4.3.
78 Rb Utrecht 30 juni 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AR1241, r.o. 4.6 e.v.
79 Hof Den Haag 28 maart 22 december 1998, te kennen uit ECLI:NL:PHR:2001:AB1428. 

In deze zaak werd overigens tevens feitelijke kennis van de vertegenwoordigend 
makelaar (over de eerdere weigering van een verzekering) aan de verzekeringne-
mer toegerekend.

80 Zie voor een opsomming van de diverse vormen van vertegenwoordiging Asser/
Kortmann 3-III nr. 17.
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lid 2 BW op andere gevallen van vertegenwoordiging wel bepleit.81 In 

Ontvanger/Voorsluijs lijkt de Hoge Raad deze mogelijkheid tot verruimde 

toepassing voorzichtig te erkennen.82

Debat is mogelijk over de vraag of art. 3:66 lid 2 BW ook (naar analogie) 

geldt wanneer men kennis van de statutair bestuurder aan de vennoot-

schap wil toerekenen. De statutair bestuurder is vertegenwoordiger van 

de vennootschap. Katan en Tjittes beschouwen toerekening van de kennis 

van de statutair bestuurder aan de vennootschap als een vorm van toere-

kening van interne kennis en niet (ook) als een toepassing van art. 3:66 lid 

2 BW.83 Hun redenering is dat de statutair bestuurder niet zelf, maar uit-

sluitend namens de vennootschap, handelt en weet, zodat het eigen aan-

deel van de bestuurder zoals bedoeld in art. 3:66 lid 2 BW nihil is. Ik heb 

aarzeling bij die redenering, omdat handelen dat een natuurlijke persoon 

in hoedanigheid verricht wel degelijk tevens als eigen handelen van de na-

tuurlijke persoon kan worden beschouwd.84 Ik meen dat in het verlengde 

daarvan een bestuurder tegelijk voor zichzelf en namens de vennootschap 

kan weten. Kroeze en Lennarts menen dat art. 3:66 lid 2 BW toepassing 

vindt ten aanzien van statutair bestuurders.85 Voor de praktijk lijkt dit as-

pect trouwens minder van belang, omdat kennis van een statutair bestuur-

der snel als interne kennis aan de vennootschap wordt toegerekend.86

Naast vertegenwoordiging door statutair bestuurders zijn er vele andere vor-

men van wettelijke vertegenwoordiging, zoals wanneer ouders of voogden 

81 Asser/Kortmann 3-III nr. 82; Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV nr. 219; Castermans 1992, 
p. 78; De Graaf 2000, p. 104-105; Tjittes 2001a, p. 13-14; Van den Brink 2003, p. 109; 
Van Schaik 2011, p. 59; Jansen 2012, nr. 5.2.7; Katan 2017a nr. 142 e.v.; Tjittes 2022, nr. 
2.1 en Van Vught aant. 6 bij art. 3:66 BW. Zie voor een meer genuanceerde benade-
ring Asser/Kortmann 3-III nr. 82. A-G Valk 6 maart 2020, ECLI:NL:PHR:2020:283 
lijkt sub 3.7 ook ruimte te zien voor analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW.

82 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; OR 2006/85 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.8: “(…) dat 
voor een overeenkomstige toepassing van art. 3:66 lid 2 BW, voor zover al aanvaardbaar, 
noodzakelijk is dat zij plaatsvindt in een verhouding die soortgelijk is aan die welke be-
staat tussen de volmachtgever en de gevolmachtigde die in zijn hoedanigheid handelt met 
een derde.” De term “voor zover al aanvaardbaar” laat ruimte voor de opvatting dat 
analoge toepassing (geheel) uitgesloten is. Had de Hoge Raad analoge toepassing 
categorisch onmogelijk geacht, dan is echter minder begrijpelijk waarom in deze 
overweging wel een nadere reden wordt gegeven waarom analoge toepassing in 
deze zaak niet mogelijk was.

83 Katan 2017a nr. 250 e.v.; Katan 2018; Tjittes 2022, nr. 2.1.
84 Zie paragraaf 4.2.1.
85 Asser/Kroeze 2-I, nr. 348; Lennarts 2002, p. 63.
86 Zie paragraaf 7.4.
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minderjarige kinderen vertegenwoordigen, of wanneer een boek 1 BW-cura-

tor rechtshandelingen verricht namens de curandus. Ik kan geen goede reden 

bedenken waarom art. 3:66 lid 2 BW niet (naar analogie) zou gelden voor deze 

vormen van vertegenwoordiging. Bij deze vormen van vertegenwoordiging 

lijkt het juist bij uitstek geëigend dat de kennis van de vertegenwoordiger 

voor risico en rekening van de vertegenwoordigde komt. Het is immers de 

wettelijk vertegenwoordiger die handelingen kan (en moet) verrichten na(ar 

aanleiding van) het verkrijgen van die kennis. Als de boek 1 BW-curator bij-

voorbeeld kennis neemt van gebreken aan het ten behoeve van de curandus 

gekochte huis, is het de curator die daarover tijdig moet klagen en een non-

conformiteitsvordering moet instellen.87 Hier is juist de kennis van de curator 

relevant. Analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW zal wel beperkt moeten 

blijven tot situaties die wezenlijke gelijkenis vertonen met de volmacht-situ-

atie waarop de bepaling ziet. Meer in het bijzonder moet er sprake zijn van 

daadwerkelijke vertegenwoordiging. De rechtbank Rotterdam oordeelde 

in 2006 bijvoorbeeld dat een faillissementscurator niet in alle opzichten als 

wettelijk vertegenwoordiger van de schuldenaar te beschouwen is, zodat zijn 

kennis daarom niet aan de schuldenaar kon worden toegerekend.88

7.3.4 Vertegenwoordiging en een subjectief kennisvereiste

Hoe verhoudt het toerekenen van kennis op grond van art. 3:66 lid 2 BW zich 

tot een subjectief kennisvereiste? Deze vraag is vooral opgekomen in ver-

jaringsdiscussies. Voor een geslaagd beroep op verjaring is vaak subjectieve 

kennis van de schuldeiser nodig.89 Vooropgesteld moet worden dat art. 3:66 

lid 2 BW hier niet direct toegepast kan worden, omdat het niet uitbrengen 

van een stuitingshandeling als zodanig geen (daad van) vertegenwoordi-

ging behelst. De vraag is echter of – via een analoge toepassing van art. 3:66 

lid 2 BW - de kennis van de vertegenwoordiger bij de beoordeling van een 

verjaringsberoep kan worden aangemerkt als (subjectieve) kennis van de 

vertegenwoordigde. A-G Valk meent dat art.  3:66 lid 2 BW bij verjarings-

perikelen geen analoge toepassing vindt, omdat er bij niet-handelen geen 

relevant aandeel van de vertegenwoordiger is. Toepassing van de leer van 

het grootste aandeel biedt dan geen grond voor toerekening van kennis.90 

87 Vgl. art. 1:381 lid 3 BW, art. 1:345 BW jo art. 1:386 lid 1 BW.
88 Rb Rotterdam 30 augustus 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:AY7871. Zie over de rechts-

positie van de curator bijvoorbeeld Verstijlen 1998, p. 87 e.v.
89 Denk bijvoorbeeld aan art. 3:52 BW, art. 3:309 BW, art. 3:310 BW (korte termijn) en 

art. 3:311 BW.
90 Vgl. A-G Valk 6 maart 2020, ECLI:NL:PHR:2020:283, sub 3.7-3.8, zie ook Katan 

2015 en Katan 2017a, nr. 188 e.v.
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Van Schaik stelt dat als de gevolmachtigde de voor de aanvang van de ver-

jaringstermijn relevante kennis heeft verkregen in het kader van het verrich-

ten van rechtshandelingen namens de volmachtgever, toerekening van zijn 

kennis wel degelijk door art. 3:66 BW wordt gerechtvaardigd.91 In de praktijk 

lijken rechters bereid om art. 3:66 lid 2 BW naar analogie toe te passen in ver-

jaringsdiscussies. Het hof Amsterdam rekende in een verjaringsdiscussie de 

kennis van de gevolmachtigde (vader) over bepaalde transacties toe aan de 

vertegenwoordigde (zoon).92 De rechtbank Amsterdam deed in 2008 iets ver-

gelijkbaars.93 Redengevend was voor de rechtbank dat de gevolmachtigde 

zelf de vertegenwoordiger naar voren had geschoven als contactpersoon; het 

eventueel niet doorgeven van relevante informatie door de contactpersoon 

viel daarmee in de risicosfeer van de gevolmachtigde. Daarnaast wordt in 

verjaringsdiscussies de kennis van de statutair bestuurder doorgaans be-

schouwd als kennis van de vennootschap, al moet men dat waarschijnlijk 

eerder beschouwen als de toerekening van interne kennis.94 Een beperktere 

opvatting ten aanzien van de toerekening van kennis werd gehuldigd door 

de rechtbank Utrecht, die in een medische aansprakelijkheidszaak oordeelde 

dat bij verjaringsdiscussies toerekening van kennis alleen mogelijk is in geval 

van wettelijke vertegenwoordiging.95

Het is logisch dat in geval van wettelijke vertegenwoordiging de ver-

jaringstermijn aanvangt zodra de vertegenwoordiger de relevante kennis 

verkrijgt. Een minderjarige of onder curatele gestelde kan zelf geen rechts-

vordering instellen; dat moet zijn wettelijk vertegenwoordiger namens 

hem doen. Het is begrijpelijk dat voor het vaststellen van de termijn waar-

binnen dat moet gebeuren, de kennis van de vertegenwoordiger bepalend 

is.96 Een tegengestelde opvatting zou leiden tot het ongerijmde resultaat 

dat de verjaringstermijn pas start zodra de vertegenwoordiging tot een 

91 Van Schaik 2011, p. 58.
92 Hof Amsterdam 14 juli 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:1493.
93 Rb Amsterdam 23 april 2008, ECLI:NL:RBAMS;2008:BD5730, r.o. 4.4.
94 In Hof Den Haag 9 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:160 werd de kennis over 

een (onverschuldigde) betaling van een bestuurslid aan de vennootschap toegere-
kend. In Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:3737 werd 
kennis van de bestuurder toegerekend aan de vennootschap. Zie voor toerekening 
van kennis van bestuurders aan vennootschappen bij tuchtrechtelijke vervalter-
mijnen KvN Amsterdam 23 april 2015, ECLI:NL:TNORAMS:2015:15 en Accoun-
tantskamer 10 januari 2014, ECLI:NL:TACAKN:2014:6.

95 Rb Utrecht 30 mei 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW8487, r.o. 4.6. Kritisch over deze 
redenering (maar niet zozeer de uitkomst) is Katan 2015.

96 Illustratief HR 3 december 2010 (Bemoti), ECLI:NL:HR:2010:BN6241; NJ 2012/196 
m.nt. C.E. du Perron. In deze zaak was voor de aanvang van de verjaringstermijn 
relevant wat de wettelijk vertegenwoordiger (moeder) van de minderjarige bena-
deelde wist. Zie ook Smeehuijzen 2008, p. 228 die in de context van deze Bemoti-



209

Toerekening van kennis in andere vermogensrechtelijke context

einde komt. 97 Waar het bijvoorbeeld gaat om curatele zou de verjaring dan 

in sommige gevallen helemaal nooit aanvangen.98

Voor de duidelijkheid, wanneer een geobjectiveerd kennisvereiste geldt, 

zoals bijvoorbeeld bij de klachtplicht uit art. 6:89 BW en art. 7:23 BW, zal 

toerekening van kennis niet op dit type bezwaren stuiten. Zo rekende het 

hof Arnhem-Leeuwarden bij de beoordeling van een beroep op de klacht-

plicht de kennis van haar echtgenoot aan de eiseres toe.99 Daarvoor was 

(mede) redengevend dat eiseres haar echtgenoot de bevoegdheid had ge-

geven om haar belangen te behartigen. Het hof leek hier dus art. 3:66 lid 2 

BW naar analogie toe te passen.

7.3.5 Beperking tot functionele kennis?

Hoewel het artikel dat niet expliciet tot uitdrukking brengt, lijkt aanneme-

lijk dat het bij de toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in beginsel moet gaan 

om “functionele kennis”. Daarmee doel ik op kennis die de vertegenwoordi-

ger in het kader van de vertegenwoordiging heeft verkregen en kennis die 

tot op zekere hoogte samenhangt met zijn functie van vertegenwoordiger. 

Onder dit begrip versta ik dus niet alleen de wetenschap die is verkregen 

gedurende, of in verband met, het uitoefenen van de vertegenwoordigers-

hoedanigheid, maar ook kennis die (aantoonbaar) verband houdt met het 

uitoefenen van de werkzaamheden als vertegenwoordiger.100 Wanneer bij-

voorbeeld een vertegenwoordiger wordt ingeschakeld om de reden dat hij 

een bepaalde deskundigheid bezit, is niet vereist dat die deskundigheid in 

het kader van de uitoefening van de functie is verkregen om als functio-

nele kennis te kunnen worden aangemerkt. Ter illustratie; de producent van 

landbouwmachines zoekt een handelsagent uit om de machines te verko-

pen omdat deze agent reeds veel weet van landbouwmachines. De agent 

beschikt dus al over de relevante deskundigheid; hij heeft deze kennis niet 

(pas) verkregen bij het uitoefenen van de vertegenwoordigingsrol. Omdat 

deze deskundigheid relevant is voor het uitoefenen van de vertegenwoordi-

casus schrijft dat de verjaringstermijn kan aanvangen zodra de vertegenwoordiger 
de relevante bekendheid heeft verkregen.

97 Vgl. in de context van interne kennis, Hof Den Haag 9 februari 2016, 
ECLI:NL:GHDHA:2016:160, r.o. 9.

98 Dat zou dan bijvoorbeeld bij vorderingen die strekken tot vergoeding van perso-
nenschade van de onder curatele gestelde betekenen dat een vordering nimmer 
verjaart omdat voor dergelijke vorderingen geen absolute verjaringstermijn meer 
geldt, zie art. 3:310 lid 5 BW.

99 Hof Arnhem-Leeuwarden 28 juli 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5669.
100 Vgl. Castermans 1992, p. 78; Slagter/Assink 2013, p. 387; Tjittes 2022, nr. 2.2
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gersrol, is hier sprake van functionele kennis die ex art. 3:66 lid 2 BW aan de 

producent kan worden toegerekend.101 De rechtvaardiging voor toerekening 

van kennis ex art. 3:66 lid 2 BW lijkt namelijk (mede) te zijn dat de wederpar-

tij gerechtvaardigd mag vertrouwen dat de gevolmachtigde over relevante 

informatie beschikt en hij deze informatie deelt met zijn achterman. Als het 

gaat om kennis die de vertegenwoordiger heeft verkregen op een wijze die 

geheel los staat van (de contacten over de beoogde) rechtshandeling, kan de 

wederpartij een dergelijk gerechtvaardigd vertrouwen niet (snel) hebben. In 

de literatuur wordt vaak aangenomen dat de op grond van art. 3:66 lid 2 BW 

toe te rekenen kennis van de vertegenwoordiger in een zekere mate verband 

moet houden met de vertegenwoordiging.102 Stel dat de handelsagent uit het 

hiervoor genoemde voorbeeld een hobby-ornitholoog is; zijn kennis over 

vogels is niet-functionele kennis. Zijn kennis over vogels zal dan (in begin-

sel) niet op grond van art. 3:66 lid 2 BW kunnen worden toegerekend aan de 

producent van landbouwmachines die hem de volmacht verleende.

7.3.6 Verruiming tot gevallen van schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid

De Hoge Raad heeft in 2019 geoordeeld dat art. 3:66 lid 2 BW ook geldt in 

geval van schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid.103 De kennis van 

de pseudo-vertegenwoordiger kan aan de achterman worden toegerekend 

als zijn wederpartij gerechtvaardigd mocht vertrouwen dat sprake was van 

bevoegdheid tot vertegenwoordiging. Dat roept de vraag op of art. 3:66 lid 

2 BW hiermee een prominentere rol krijgt in discussies over toerekening 

van kennis in (pre)contractuele verhoudingen. Doordat het artikel ook kan 

worden toegepast ten aanzien van pseudo-vertegenwoordigers zullen meer 

situaties onder het toepassingsbereik van het artikel te scharen zijn. De be-

perkte rechtspraak die sinds dit arrest van de Hoge Raad over art. 3:66 lid 2 

BW is gewezen, doet vermoeden dat het artikel (nog) niet veel vaker wordt 

ingeroepen. Mogelijk is de reden hiervoor dat de reikwijdte van art. 3:66 lid 

2 BW is beperkt tot het verrichten van rechtshandelingen. Als een niet ver-

tegenwoordigingsbevoegde derde alleen maar contact heeft met de weder-

101 Vgl. paragraaf 5.5.4 en paragraaf 5.6.3 voor de vraag wanneer (het niet doorgeven 
van) kennis van ondergeschikten en opdrachtnemers in functioneel verband staat 
tot de uitoefening van de werkzaamheden.

102 Tjittes 2001a, p. 16 en Van Schaik 2011, p. 58. Tjittes 2022, nr. 2.2 stelt dat het moet 
gaan om kennis waarvoor de opdrachtgever de deskundige heeft ingeschakeld (wat 
een kwestie is van uitleg); het gaat daarbij volgens Tjittes onder meer om de gerecht-
vaardigde indruk van de wederpartij over de aan de deskundige opgedragen taak.

103 HR 29 maart 2019 (Mandir), ECLI:NL:HR:2019:467; NJ 2019/157; JOR 2019/97 m.nt. 
B.M. Katan; AA 2019/6 m.nt. S.M. Bartman; Bb 2019/65 m.nt. D.E. Burgers. Zie over 
toepassing van art.  3:66 lid 2 BW in geval van schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid ook A-G Drijber 11 oktober 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1039 sub 3.5 e.v.
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partij, maar hij niet daadwerkelijk een aandeel had in het tot stand komen 

van de rechtshandeling, geldt de bepaling niet.

Wordt in gevallen waarin sprake is van schijn van vertegenwoordigingsbe-

voegdheid toerekening van kennis bepleit, dan moeten twee verschillende 

vragen worden beantwoord. Eerst moet worden beoordeeld of sprake is van 

aan de wederpartij toerekenbare schijn van vertegenwoordigingsbevoegd-

heid. Bij bevestigende beantwoording van deze vraag, moet daarna worden 

beoordeeld of de kennis van de pseudo-vertegenwoordiger via de norm uit 

art. 3:66 lid 2 BW aan de pseudo-achterman kan worden toegerekend.104

7.4 Toerekening van interne kennis

7.4.1 Kleuterschool Babbel-norm als maatstaf voor toerekening van interne kennis

Vennootschappen hebben zelf geen hersenen.105 Vennootschappen kunnen 

slechts over kennis beschikken via het weten van hun functionarissen. 106 

Het is om die reden nodig dat het recht voorziet in een vorm van toereke-

ning van de kennis van deze functionarissen aan de vennootschap waaraan 

zij zijn verbonden.107 Dit is de toerekening van interne kennis.108

104 Zie A-G Drijber 11 oktober 2019, ECLI:NL:PHR:2019:1039 sub 3.12.
105 Aldus onder meer Katan 2017a, nr. 4 en vgl. Tjittes 2022, nr. 1.
106 Volledigheidshalve, Tjittes 2022, nr. 3.3.1.3.4 betoogt dat een vennootschap ook 

anderszins wetenschap kan hebben, in de vorm van de eigen ‘fi ctieve’ wetenschap 
zoals blijkend uit bijvoorbeeld bedrijfsbeleid en bedrijfscultuur. Voor dit onder-
zoek is deze ‘eigen wetenschap’ van de vennootschap verder niet van belang.

107 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; OR 2006/85 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.6. Zie voor 
toerekening van interne kennis reeds HR 20 februari 1976 (Pseudo-Vogelpest), 
ECLI:NL:HR:1976:AC5695, NJ 1976/486 en mogelijk ook HR 9 januari 1998 (Van 
Dam/Rabobank), ECLI:NL:HR:1998:ZC2537; NJ 1998/586 m.nt. M.M. Mendel; JOR 
1998/47 m.nt. E.M. Loesberg. Uit laatstgenoemd arrest valt niet met zekerheid op 
te maken of de kennis die aanwezig was bij medewerkers van een bepaalde afde-
ling werd toegerekend aan de bank, of dat de bank aansprakelijk was vanwege het 
nalaten van medewerkers van deze afdeling om informatie intern te delen. Klaassen 
1999, p. 91 interpreteert dit arrest als een vorm van toerekening van kennis; E.M. 
Loesberg lijkt in zijn annotatie in JOR 1998/47 het arrest te duiden als een vorm van 
aansprakelijkheid van de bank voor het nalaten van haar medewerkers. In Hof Den 
Haag 19 mei 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:1088 speelde een situatie die gelijkenis 
vertoonde met die uit Van Dam/Rabobank. In r.o. 7 oordeelde het hof dat het aan de 
verzekeraar was om haar interne organisatie en communicatie zodanig te organise-
ren dat informatie adequaat verdeeld werd en dat de verzekeringnemer (als consu-
ment) er op mocht vertrouwen dat zijn mededeling de juiste afdeling zou bereiken. 
Ook hier is niet geheel duidelijk of kennis wordt toegerekend, of dat de verzekeraar 
aansprakelijk was voor het nalaten van medewerkers om kennis te verspreiden.

108 Zie voor de defi nitie van interne kennis ook paragraaf 1.2.2.
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Voor de vraag of kennis van een functionaris aan de vennootschap wordt 

toegerekend, geldt dezelfde norm als voor de vraag of gedrag van een 

functionaris aan de vennootschap wordt toegerekend: de Kleuterschool 

Babbel-norm.109 In Kleuterschool Babbel is bepaald dat gedragingen van 

een functionaris (hier: de wethouder) een onrechtmatige daad van de ven-

nootschap (hier: de gemeente) opleveren “wanneer zij in het maatschappelijk 
verkeer als gedragingen van de gemeente te gelden hebben.”110 Daarbij is niet 

doorslaggevend of de functionaris formeel bevoegd is om de vennoot-

schap te vertegenwoordigen. De verkeersopvattingen bepalen of gedrag 

van een functionaris kan worden aangemerkt als gedrag van de vennoot-

schap. Hetzelfde geldt voor kennis; kennis van een functionaris is kennis 

van de vennootschap als zijn kennis in het maatschappelijk verkeer als 

kennis van de vennootschap te beschouwen is. De verkeersopvattingen 

zijn zo de norm en ook de (primaire) rechtvaardiging voor de toereke-

ning van interne kennis.111 Deze maatstaf wordt wel beschouwd als een 

meer algemene uiting van het vertrouwensbeginsel. De wederpartij van 

de vennootschap mag er van uit gaan dat informatie die hij deelt met de 

functionaris daarmee ook bij de vennootschap bekend is geworden.112

In Ontvanger/Voorsluijs heeft de Hoge Raad opgeroepen tot terughou-

dendheid bij het toerekenen van externe kennis, met name waar die toe-

rekening wordt bepleit in het kader van een aansprakelijkheidsvraag.113 

De Hoge Raad heeft later verduidelijkt dat voor toerekening van interne 

kennis in het kader van de vestiging van aansprakelijkheid geen dergelijke 

terughoudendheid geldt.114 Dit toont nader dat er een wezenlijk onder-

109 Dit volgt uit HR 11 mei 1990 (Los Gauchos), ECLI:NL:HR:1990:AC2014; NJ 
1990/544. HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), ECLI:NL:HR:2005:AR7344; 
NJ 2005/576; OR 2005/145 m.nt. S.J. Spanjaard. HR 7 oktober 2016 (Resort of the 
world/Maple Leaf), ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 2017/124 m.nt. p.  van Schilf-
gaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; OR 2017/7 m.nt. S.M. Bartman. HR 29 
maart 2019 (Mandir), ECLI:NL:HR:2019:467; NJ 2019/157; JOR 2019/97 m.nt. B.M. 
Katan; AA 2019/6 m.nt. S.M. Bartman; Bb 2019/65 m.nt. D.E. Burgers; HR 11 sep-
tember 2020 (Treston/HDI), ECLI:NL:HR:2020:1413; JOR 2020/250 m.nt. C.M. 
Stokkermans; AA 2020/1056 m.nt. S.M. Bartman.

110 HR 6 april 1979 (Kleuterschool Babbel), ECLI:NL:HR:1979:AH8595; NJ 1980/34 
m.nt. C.J.H. Brunner; AB 1979/356 m.nt. J.R. Stellinga.

111 Vgl. Katan 2017a, nr. 78 en nr. 120-121.
112 Vgl. Klaassen 1999.
113 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 

2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. p. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red.

114 HR 7 oktober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 
2017/124 m.nt. p. van Schilfgaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; OR 2017/7 
m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.7.2.
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scheid bestaat tussen de toerekening van interne kennis en de toerekening 

van externe kennis.

De verkeersopvattingen vormen een meer objectieve maatstaf. Verkeers-

opvattingen gelden immers in bredere zin en worden niet (geheel) inge-

vuld door de opvattingen van alleen de in het specifi eke geschil betrokken 

personen. Wanneer toerekening van interne kennis in (pre)contractuele 

verhoudingen wordt voorgesteld, lijkt het echter logisch om het gerecht-

vaardigd vertrouwen een (belangrijk) onderdeel te laten zijn van de toe-

rekeningsmaatstaf.115 De Kleuterschool Babbel-maatstaf is een tamelijk 

open norm.116 Wat de verkeersopvattingen in een concreet geval inhouden 

vergt een nadere invulling.117 Met name Katan en Tjittes hebben deze norm 

nader uitgewerkt.118

In haar proefschrift over toerekening van interne kennis maakt Katan on-

derscheid tussen standaardgevallen en complexe gevallen.119 Er is sprake 

van een standaardgeval als art. 3:66 lid 2 BW toepassing vindt, of als de 

functionaris die namens de vennootschap handelt, of moet handelen, zelf 

in die hoedanigheid over de relevante kennis is komen te beschikken. 

Volgens Katan kan in standaardgevallen de kennis van de functionaris 

in beginsel aan de vennootschap worden toegerekend als de functiona-

ris voldoende betrokken is (geweest) bij het aspect van de rechtsverhou-

ding waarvoor de kennis relevant is en het tot de taak van de functionaris 

behoorde om maatregelen te nemen naar aanleiding van de informatie. 

Katan laat ruimte voor uitzonderingen, onder meer voor het geval een 

geheimhoudingsplicht aan het intern delen van informatie in de weg 

staat. Complexer is de situatie waarin niet de functionaris die namens de 

115 Katan 2017a, nr. 126 e.v. , die de term “vertrouwensgevallen” gebruikt om situa-
ties aan te duiden waarin toerekening van interne kennis in een (pre)contractuele 
setting wordt bepleit.

116 Dat vormt voor sommigen reden om een andere norm te bepleiten. A-G Timmer-
man 12 september 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AK447 sub 3.7 vindt het verkeers-
opvattingen-criterium bijvoorbeeld (te) vaag en bepleit dat toerekening van ken-
nis plaatsvindt als degene die over de kennis beschikt een centrale en dominante 
positie vervult of beslissende invloed uitoefent op het al dan niet afsluiten van de 
transactie. Ook om andere redenen is er kritiek geuit op de Kleuterschool Babbel-
norm, zie met name Assink 2012. Zie hierover ook paragraaf 9.

117 Zie bijvoorbeeld ook A-G Assink 8 mei 2020, ECLI:NL:PHR:2020:449 sub 3.5.
118 Katan 2017a; Tjittes 2022. Zie over toerekening van interne kennis voorts Asser/Maei-

jer & Kroeze 2-I nr. 93; A-G Huydecoper 20 oktober 2006, ECLI:NL:PHR:2006:AY9219 
sub 6; A-G Spier 5 februari 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BL3262 sub 13.209; A-G As-
sink 8 mei 2020, ECLI:NL:PHR:2020:449 sub 3.5; Klaassen 1999; De Valk 2009, p. 65 
e.v.; Lennarts 2002; Slagter/Assink 2012; Katan 2014; Jansen 2016 en Thirij 2016.

119 Vgl. Katan 2017a, nr. 78 en nr. 120-121, zie ook Katan 2014.
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vennootschap handelde of moest handelen, maar een andere functiona-

ris, over de relevante kennis beschikte. Dit duidt Katan aan als kennis-

versplintering. In die gevallen vergt de toerekening van kennis van een 

functionaris aan de vennootschap een (aanzienlijk) sterkere feitelijke ba-

sis en motivering dan zijn enkele functie. Relevante gezichtspunten voor 

de toerekening van interne kennis zijn met name de voorzienbare rele-

vantie van de informatie, de strekking van de norm en de aanleiding voor 

het opvragen van de informatie.120 Toerekenen van interne kennis vergt 

ook (aanzienlijk) meer motivering wanneer de functionaris de relevante 

kennis in een andere hoedanigheid verkreeg dan als functionaris van de 

vennootschap. Dit duidt Katan aan als hoedanigheidsproblematiek. Met 

name in het kader van kennisversplintering kent Katan betekenis toe aan 

de organisatieplicht die op een vennootschap kan rusten.121

Tjittes vindt voor de toerekening van interne kennis met name relevant 

wat de feitelijke functie en positie van de functionaris is, in hoeverre de 

informatie voorzienbaar relevant is en de aard en strekking van de in ge-

ding zijnde norm.122 Tjittes meent dat kennis van hooggeplaatste functi-

onarissen zoals statutair bestuurders, feitelijk bestuurders en de met de 

bedrijfsleiding belaste personen in beginsel steeds wordt toegerekend aan 

de vennootschap.123 Voor lager geplaatste functionarissen is nodig dat het 

gaat om functionele kennis die de betrokkene intern had moeten doorge-

ven. Relevant is daarbij of het tot de taak van de functionaris kan worden 

gerekend om kennis te verwerven en/of om actie te nemen op basis van 

120 Katan 2017a, nr. 367 e.v. noemt daarbij een veelheid van gezichtspunten om de 
verkeersopvattingen uit de Kleuterschool Babbel-norm nader in te vullen: (i) de 
voorzienbare relevantie van de informatie, (ii) de aanleiding tot het opvragen of 
raadplegen van informatie, (iii) de strekking van de norm, (iv) de functie, positie 
en deskundigheid van de functionaris, (v) de oorzaak van de kennisversplintering, 
(vi) het tijdsverloop, (vii) de bezwaarlijkheid van opslag, doorgifte en raadpleging 
van informatie, (viii) de samenhang tussen de activiteit van de wetende en de 
handelende functionaris, (ix) de presentatie van de organisatie als eenheid, (x) het 
motief voor het niet-delen of niet-opvragen van de kennis, (xi) de bron van de ken-
nis, (xii) de professionaliteit van de rechtspersoon en (xiii) de aard en inhoud van 
de rechtsverhouding. In zgn. vertrouwensgevallen komt voorts betekenis toe aan 
(xiv) de kennis, deskundigheid en hoedanigheid van de wederpartij, (xv) gewekte 
verwachtingen ten aanzien van interne kennisdeling en (xvi) de aard en inhoud 
van de rechtsverhouding.

121 Katan 2017a nr. 331 e.v.
122 Tjittes 2022, nr. 3.3.
123 Zoals Tjittes 2022, nr. 3.3.1.1 opmerkt, moet daarbij wel wordt gewaakt voor “titel-

infl atie”; het gaat er (vooral) om welke zeggenschap de betrokkene feitelijk binnen 
de vennootschap had, niet (zozeer) om welke titel hij had.
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de verkregen informatie.124 Tjittes acht voorts van belang of voor de func-

tionaris voorzienbaar was dat de informatie voor andere functionarissen 

binnen de vennootschap van betekenis zou zijn. Tjittes noemt ter recht-

vaardiging van de toerekening van interne kennis enerzijds de plicht van 

de functionaris om kennis door te geleiden naar de juiste persoon binnen 

de organisatie en anderzijds de plicht van de vennootschap om zijn orga-

nisatie zo in te richten dat relevante informatie wordt bewaard en door-

geleid naar de juiste personen. Bij de beoordeling of aan deze vereisten is 

voldaan, komt betekenis toe aan verschillende factoren, zoals de omvang 

van de organisatie, de mate van professionaliteit daarvan, de aard en ernst 

van de kenbare gevaren van de activiteit en de kosten van informatie-

management. Tjittes duidt daarbij verschillende organisatieplichten van 

de vennootschap en functionarissen die de toerekening van interne kennis 

(mede) rechtvaardigen.125

Voor dit onderzoek is een belangrijke constatering dat zowel Katan als 

Tjittes de toerekening van interne kennis mede verklaren en/of rechtvaar-

digen door het duiden van een onderliggende organisatieplicht, die noopt 

tot het vergaren en intern uitwisselen van informatie binnen de vennoot-

schap.126 Tot deze organisatieverplichting behoort de verantwoordelijk-

heid van de functionaris die over relevante kennis beschikt om de infor-

matie (tijdig) intern door te geven. Ook valt onder deze organisatieplicht 

de verantwoordelijkheid van de vennootschap en haar functionarissen om 

de organisatie zo in te richten dat informatie (tijdig) op de juiste plaats 

terecht komt; dit omvat soms ook een onderzoeksplicht van de hande-

lende functionaris. Deze organisatieplichten vertonen gelijkenis met de in-

formatievergaarplicht en de informatiedoorgeefplicht die ik hanteer voor 

de toerekening van externe kennis.127

124 Deze functionaris wordt wel aangeduid met de aan het Duitse recht ontleende be-
grip “Wissensvertreter”. In Hof Den Haag 18 maart 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:996, 
JOR 2014/136 m.nt. C.W.M. Lieverse en M.H.C. Sinninghe Damsté r.o. 50 wordt als 
norm gehanteerd of de impliciete of expliciete taak of verantwoordelijkheid van de 
betrokkene was om ofwel zelf iets te doen met de verkregen informatie, dan wel 
ervoor te zorgen dat de informatie binnen de organisatie werd doorgeleid naar een 
ander die geacht werd de informatie te kunnen gebruiken.

125 Tjittes 2022, nr. 3.3.1 noemt een organisatieplicht en plicht tot informatiemanage-
ment, een documentatieplicht, een informatiedoorgeleidingsplicht en een onder-
zoeksplicht van de handelende functionaris.

126 In HR 13 november 1987 (Haagse gasfabriek); NJ 1988/139; AB 1988/338 m.nt. 
G.A.C.M. van Ballegooij, r.o. 3.5.1 werd een vergelijkbare organisatieplicht al ge-
bruikt. Zie over de plicht van een vennootschap om zijn interne organisatie correct 
in te richten bijvoorbeeld ook A-G Valk 20 mei 2022, ECLI:NL:PHR:2022:487 sub 
3.11.

127 Zie paragraaf 1.2.6 (defi nities) en paragraaf 1.3 (methodiek).
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7.4.2 Afbakening tussen interne en externe kennis: wie is functionaris?

Zowel Katan als Tjittes kennen (veel) betekenis toe aan de positie van de 

functionaris binnen de vennootschap. De rechtspraak bevestigt dat dit een 

belangrijk gezichtspunt is voor de beantwoording van de vraag of de ken-

nis van de functionaris als kennis van de vennootschap kan worden be-

schouwd.128 Kennis van statutair bestuurders en feitelijk bestuurders geldt 

vrij gemakkelijk als kennis van de vennootschap.129 Ten aanzien van ho-

ger geplaatste functionarissen geldt dat hun kennis niet per defi nitie aan 

de vennootschap wordt toegerekend130, maar dat dit doorgaans wel ge-

beurt.131 Waar het gaat om lager geplaatste functionarissen is toerekening 

van hun kennis zeker niet uitgesloten, maar moet concreter gemotiveerd 

worden waarom de toerekening gerechtvaardigd is.132  Anders gezegd: hoe 

hoger geplaatst de functionaris, des te minder motivering nodig lijkt voor 

de toerekening van zijn kennis aan de vennootschap.

Dit leidt tot een vervolgvraag: wanneer is een betrokkene aan te merken 

als functionaris? Deze vraag is relevant voor de afbakening tussen de toe-

rekening van interne kennis en de toerekening van externe kennis.133 Voor 

de toerekening van de (interne) kennis van functionarissen aan ‘hun’ ven-

128 Zie in deze zin ook het empirisch onderzoek van Kirsten & Lokin 2021 en de uit-
spraken die zijn genoemd door Tjittes 2022, nr. 3.3.1.

129 Vgl. HR 7 oktober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), ECLI:NL:HR:2016:2285; 
NJ 2017/124 m.nt. p.  van Schilfgaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; 
OR 2017/7 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.7.2; HR 11 september 2020 (Treston/
HDI), ECLI:NL:HR:2020:1413; JOR 2020/250 m.nt. C.M. Stokkermans; AA 
2020/1056 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.2.2, Hof Arnhem-Leeuwarden 15 novem-
ber 2022, ECLI:NL:GHARL:2022:9850. In Hof Arnhem-Leeuwarden 3 mei 2022, 
ECLI:NL:GHARL:2022:3474 werd kennis van de UBO vrij eenvoudig aan de ven-
nootschap toegerekend, naar ik veronderstel omdat deze UBO de uitsluitende zeg-
genschap over de vennootschap had en daarmee met een bestuurder op één lijn 
gesteld kan worden.

130 HR 5 december 2013 (Distelberg/Van der Meulen), ECLI:NL:HR:2013:AK4847; NJ 
2004/506; OR 2004/60 m.nt. E.E.G. Gepken-Jager.

131 HR 30 september 1994 (Staat/Fasson), ECLI:NL:HR:1994:ZC1462; NJ 1996/198 m.nt. 
C.J.H. Brunner. HR 30 september 1994 (Staat/Shell), ECLI:NL:HR:1994:ZC1460, 
NJ 1996/196 m.nt. C.J.H. Brunner; BR 1995, p.  42 m.nt. E. Bauw. Hof Amster-
dam 19 april 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1541 r.o. 3.6; Hof Leeuwarden 20 de-
cember 2011, ECLI:NL:GHLEE:2011:BU8848, r.o. 7.4; Rb Limburg 2 juli 2015, 
ECLI:NL:RBLIM:2015:5610 r.o. 4.3.

132 Vgl. Hof Den Haag 18 maart 2014 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:GHDHA:2014:996; 
JOR 2014/136 m.nt. C.W.M. Lieverse, r.o. 50. Zie voor het vervolg van deze zaak: 
HR 27 november 2015 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 m.nt. 
T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart). Zie ook Hof Arnhem-Leeu-
warden 24 april 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:3872.

133 Zie ook de defi nities van interne kennis en externe kennis in paragraaf 1.2.2.
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nootschap geldt de hiervoor beschreven Kleuterschool Babbel-norm. Voor 

toerekening van kennis van personen die geen functionaris van de ven-

nootschap zijn, geldt volgens mij een andere norm.

De Hoge Raad omschreef in 2016 de functionaris als een persoon “door 
wie de rechtspersoon aan het rechtsverkeer deelneemt”.134 Het spreekt voor zich 

dat de beantwoording van de vraag of de persoon die over de relevante 

kennis beschikt als functionaris kan worden aangemerkt, steeds afhanke-

lijk is van de specifi eke omstandigheden van het geval.135 De functie(titel) 

van de betrokkene is niet doorslaggevend. Toch denk ik dat de hoedanig-

heid van de betrokkene wel een belangrijke factor vormt om te bepalen of 

hij als functionaris kan worden beschouwd. Zo lijkt consensus te bestaan 

dat bestuurders, feitelijk leidinggevenden en ondergeschikten van de ven-

nootschap in beginsel steeds als functionaris van ‘hun’ vennootschap kun-

nen worden beschouwd. Discussie lijkt vooral mogelijk ten aanzien van 

zelfstandig handelende opdrachtnemers die werkzaamheden ten behoeve 

van de vennootschap verrichten.

Bestuurders, feitelijk bestuurders en personen die met de bedrijfsleiding 

van de vennootschap zijn belast, kunnen in beginsel als functionaris van 

die vennootschap worden aangemerkt. Deze personen handelen bij uit-

stek namens de vennootschap; zij handelen kenbaar q.q. en niet pro se. 

Deze personen zijn doorgaans de spin in het web van de organisatie van 

hun vennootschap. Ook personen die handelen als ondergeschikte van de 

vennootschap in de zin van art. 6:170 BW kunnen in beginsel als functio-

naris van de vennootschap worden aangemerkt.136 Ook ondergeschikten 

verrichten hun werkzaamheden immers in de eerste plaats en kenbaar na-

134 HR 7 oktober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 
2017/124 m.nt. p. van Schilfgaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; OR 2017/7 
m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.7.1. Katan 2017a omschrijft functionarissen als “indivi-
duen die binnen de organisatie van de rechtspersoon werkzaam zijn of zijn geweest.”

135 Zie in dit kader ook wat Katan 2017a nr. 462 e.v. schrijft over de hoedanigheids-
problematiek, waarbij het gaat om de vraag of kennis die een persoon “met een 
andere pet op” verkreeg aan de vennootschap kan worden toegerekend. Katan 
benadert deze problematiek vanuit de veronderstelling dat de betrokkene als func-
tionaris aan de vennootschap is verbonden. Je kan het ook anders benaderen en de 
vraag stellen of de persoon die toevallig bestuurder van een vennootschap is en 
die op een verjaardagsfeestje informatie verkrijgt die voor de vennootschap van 
belang kan zijn, wel als functionaris heeft te gelden. De aanpak van Katan heeft 
volgens mij het voordeel van de overzichtelijkheid: de betrokkene is gezien zijn 
bestuurderschap wel functionaris van de vennootschap, maar debat is mogelijk of 
deze specifi eke informatie ook aan die vennootschap mag worden toegerekend.

136 Zie Tjittes 2022, nr. 3.2, vgl. Katan 2017a, nr. 27 (over werknemers en gedetacheer-
den).
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mens de vennootschap en niet namens zichzelf. Daarbij is van belang dat 

art.  6:170 BW ook ziet op situaties waarin geen arbeidsrelatie maar wel 

anderszins zeggenschap van de vennootschap over de persoon bestaat.137 

Het begrip “ondergeschikte” is ruimer dan alleen de werknemer; hetzelfde 

geldt voor het begrip “functionaris”. Anders gezegd, de zzp-er die feitelijk 

met een werknemer gelijk gesteld kan worden, zal al snel als functionaris 

van de vennootschap worden beschouwd.

Vertegenwoordigers kunnen eveneens doorgaans als functionaris worden 

aangemerkt, ook als zij geen bestuurder, beleidsbepaler of ondergeschikte 

van de door hen vertegenwoordigde vennootschap zijn.138 Relevant is hier 

het arrest P&F/Peper en De Hart.139 Het ging om de vraag of de kennis van 

een handelsagent kon worden toegerekend aan zijn principaal. De Hoge 

Raad hanteerde in deze zaak de Kleuterschool Babbel-maatstaf. Tjjttes 

beschouwde de handelsagent in deze zaak als een niet-ondergeschikte 

opdrachtnemer en trekt mede daaruit de conclusie dat opdrachtnemers 

die namens de vennootschap naar buiten treden, functionaris van de ven-

nootschap zijn.140 Ik vraag mij echter af of de handelsagent in deze zaak 

niet als functionaris is aangemerkt vanwege zijn vertegenwoordigersrol.141 

Het ging om het bedrijf P&F dat meubilair verkocht. P&F maakte gebruik 

van een handelsagent. Op enig moment vond in de showroom van P&F 

een oriënterend gesprek plaats tussen de handelsagent en Peper en De 

Hart. Peper en De Hart waren bestuurder van een coöperatie. Op een later 

moment werd, buiten de handelsagent om, een koopovereenkomst geslo-

ten. Ter uitvoering van die overeenkomst leverde P&F meubels, maar zij 

kreeg niet volledig betaald. Er ontstond daarop een geschil over de iden-

titeit van de koper. Was de koopsom verschuldigd door de inmiddels ge-

137 Zie paragraaf 5.5.3.
138 Vgl. Tjittes 2022, nr. 3.2 die wettelijke en statutaire vertegenwoordigers als functio-

naris aanmerkt.
139  HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 

2005/576; OR 2005/145 m.nt. S.J. Spanjaard, met als kernoverweging in r.o. 3.4.2: 
“(…), komt het immers erop aan of deze wetenschap in het maatschappelijk verkeer als 
wetenschap van P&F te gelden heef (…). Met dit uitgangspunt is onverenigbaar dat een 
gebrek in de interne communicatie tussen principaal P&F en de handelsagent zonder meer 
voor rekening en risico van P&F wordt gebracht.”

140 Tjittes 2022, nr. 3.2 en nr. 4.1 en zie nog explicieter de eerste druk uit 2018. Ook A-G 
Verkade lijkt in zijn conclusie van 19 november 2004, ECLI:NL:PHR:2005:AR7344 
sub 4.9 ruimte te zien voor toepassing van de Kleuterschool Babbel-norm voor 
toerekening van externe kennis.

141 Mogelijk probeer ik hier echter te zeer om een “odd one out” uitspraak in een sys-
teem te plaatsen, zoals in paragraaf 1.8 bedoeld. Jansen 2012, nr. 5.2.7, Valk 2012, 
p. 767 en Katan 2017a nr. 127 lijken dit arrest overigens eveneens te beschouwen als 
een geval waarin toerekening van interne kennis werd bepleit.
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failleerde coöperatie, of door Peper en De Hart zelf? P&F sprak Peper en 

De Hart tot betaling aan. In hoger beroep bleek dat Peper en De Hart in 

het meer vrijblijvende gesprek aan de handelsagent hadden verteld dat 

zij hun bedrijf via een coöperatie dreven. Het hof wees de tegen hen inge-

stelde vorderingen af. De afwijzing berustte mede op de overweging dat 

P&F uit het oriënterende gesprek bekend was geworden met het feit dat 

Peper en De Hart hun bedrijf via een coöperatie uitoefenden. Dat maakte 

volgens het hof dat de coöperatie als koper moest worden aangemerkt. 

In cassatie rees de vraag of het hof de kennis van de handelsagent als 

kennis van P&F mocht aanmerken. De Hoge Raad paste in r.o. 3.4.2 de 

Kleuterschool Babbel-norm toe om de vraag te beantwoorden. Vervolgens 

werd geoordeeld dat deze norm niet per se noopt tot het toerekenen van 

de kennis van de handelsagent aan P&F, juist ook waar het gesprek met 

de handelsagent meer vrijblijvend van aard was. Een logische verklaring 

voor het hanteren van de Kleuterschool Babbel-norm in deze zaak, is dat 

de handelsagent zodanig binnen de organisatie van P&F lijkt te hebben 

geopereerd dat hij als functionaris van P&F is beschouwd. Daarvoor lijkt 

met name van belang dat aan deze handelsagent kennelijk handelings-

vrijheid was toegekend. De handelsagent voerde kennelijk zelfstandig 

en buiten aanwezigheid van anderen gesprekken in de showroom van 

P&F. Die gesprekken dienden om een taak te vervullen die de essentie 

van de bedrijfsuitoefening van P&F diende, namelijk de verkoop van haar 

producten. Daarnaast was deze handelsagent ogenschijnlijk zelfstandig 

bevoegd om P&F te vertegenwoordigen.142 Ik vermoed dat juist de ver-

tegenwoordigingsbevoegdheid van de handelsagent verklaart dat hij als 

functionaris is aangemerkt en dat daarom in deze zaak de Kleuterschool 

Babbel-norm werd toegepast.

Tjittes vindt dat (ook niet vertegenwoordigingsbevoegde) opdrachtne-

mers in beginsel als functionaris moeten worden beschouwd wanneer 

zij namens de vennootschap die hun opdrachtgever is, contact hebben 

met anderen.143 Opdrachtnemers die hun opdrachtgever alleen intern ad-

142 Vgl. A-G Verkade 19 november 2004, ECLI:NL:PHR:2005:AR7344 sub 4.15 waaruit 
volgt dat de handelsagent ten tijde van het voeren van het gesprek (nog) vertegen-
woordiger van P&F was.

143 Tjittes 2022, nr. 3.1 en nr. 4.1, die het voorbeeld noemt van een fi scaal adviseur 
die namens een rechtspersoon (zijn opdrachtgever) contacten onderhoudt met de 
Belastingdienst. Katan 2017a, nr. 27 merkt op dat een zzp-er functionaris kan zijn, 
maar doet dat mogelijk omdat er een zzp-er soms als ondergeschikte in de zin 
van art. 6:170 BW wordt aangemerkt. Zie hierover HR 23 maart 2012 (Davelaar/
Allspan), ECLI:NL:HR:2012:BV0616; NJ 2014,414 m.nt. G.J.J. Heersma van Voss; 
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viseren, zonder contact met derden te hebben, zijn volgens Tjittes geen 

functionaris. Tjittes legt het begrip functionaris daarmee ruimer uit dan ik.

De vraag is wanneer een persoon functionaris is van de vennootschap. Ik 

vind dat om van een functionaris te kunnen spreken in beginsel nodig is 

dat de natuurlijk persoon, objectief gezien, opereert binnen de organisatie 

van die vennootschap. Volgens mij is daar in geval van (niet vertegen-

woordigingsbevoegde) opdrachtnemers in beginsel geen sprake. Een zelf-

standig handelend opdrachtnemer staat kenbaar buiten de organisatie van 

de vennootschap. Het is objectief duidelijk dat hij geen deel uitmaakt van 

de vennootschap, maar dat hij een eigen onderneming voert waarmee hij 

zelfstandig werkzaamheden verricht voor de vennootschap die zijn op-

drachtgever is. De makelaar die voor een cliënt een object aanprijst, of 

de advocaat die namens zijn cliënt met een wederpartij onderhandelt, of 

de belastingadviseur die namens zijn opdrachtgever contacten met de Be-

lastingdienst onderhoudt, is volgens mij geen functionaris van zijn cliënt. 

Daarop wijst ook dat dit type opdrachtnemer in de regel handelt voor veel 

verschillende opdrachtgevers; het lijkt onlogisch dat de opdrachtnemer 

gelijktijdig functionaris van al zijn opdrachtgevers zou zijn. De omstan-

digheid dat doorgaans een minder bestendige relatie tussen de opdracht-

nemer en de vennootschap bestaat dan het geval is bij bestuurders, on-

dergeschikten en vertegenwoordigers, duidt er eveneens op dat het hier 

in beginsel niet om een functionaris gaat. Daarbij komt dat de door Tjittes 

voorgestelde defi nitie betekent dat de hoedanigheid van de opdrachtge-

ver doorslaggevend wordt. Is de opdrachtgever van de belastingadviseur 

die gesprekken met de Belastingdienst voert een vennootschap, dan zou 

de belastingadviseur functionaris van de vennootschap zijn en zou de 

voor toerekening van interne kennis bedoelde Kleuterschool Babbel-norm 

gelden. Zou de opdrachtgever van deze belastingadviseur echter een na-

tuurlijke persoon zijn, dan zou de belastingadviseur geen functionaris zijn 

en zou geen sprake zijn van toerekening van interne kennis. Ik vind het 

niet logisch dat de hoedanigheid van de opdrachtgever zo bepaalt welke 

norm geldt voor het aan deze opdrachtgever toerekenen van de kennis 

van zijn adviseur.144

AV&S 2012/11 m.nt. P.L.M. Schneider; JA 2012/110 m.nt. D.M. Gouweloos; OR 
2012/72 m.nt. F.B.J. Grapperhaus; TRA 2012/58 m.nt. M.D. Ruizeveld.

144 Tjittes staat overigens voor dat de Kleuterschool Babbel-norm eveneens wordt 
gebruikt voor het toerekenen van externe kennis, zodat dit onderscheid minder 
betekenis heeft, zie hierover paragraaf 9.2.
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Volgens mij zijn niet-ondergeschikte opdrachtnemers als uitgangspunt 

geen functionaris van (de vennootschap die optreedt als) hun opdracht-

gever. Dit geldt ongeacht of art. 6:171 BW ten aanzien van deze opdracht-

nemer toepassing zou vinden.145 Het bestaan van een zekere eenheid van 

onderneming tussen de opdrachtgever en de opdrachtnemer zoals in 

art. 6:171 BW bedoeld, betekent nog niet dat (ook) vereenzelviging krach-

tens de Kleuterschool Babbel-norm op zijn plaats is.146 Het gaat om ver-

schillende normen, die tot verschillende uitkomsten kunnen leiden. De 

onderaannemer die bij de toepassing van art. 6:171 BW in de risicosfeer 

van de hoofdaannemer handelt, is volgens mij in beginsel geen functio-

naris van de hoofdaannemer. De onderaannemer staat immers kenbaar 

buiten de organisatie van de onderneming van de hoofdaannemer. Dat 

vanwege het bestaan van een zekere eenheid van onderneming, de hoofd-

aannemer risicoaansprakelijk is voor fouten van de onderaannemer, doet 

daar niet aan af.

7.4.3 Nadere afbakening: de toe te rekenen kennis

Met name Tjittes kent voor het toerekenen van interne kennis betekenis 

toe aan de vraag of sprake is van “functionele kennis”.147 Tjittes doelt hier-

mee op kennis die is verkregen tijdens of in verband met de uitoefening 

van de functie. Zelf zou ik het begrip functionele kennis eveneens ruim 

defi niëren, zie ook paragraaf 7.3.5. Bepalend lijkt of het verkrijgen van, of 

beschikken over, de kennis door de natuurlijke persoon in een zeker ver-

band staat tot zijn betrokkenheid bij de vennootschap.148 Katan ziet meer 

145 Zie over de reikwijdte van art. 6:171 BW paragraaf 5.6. Hier geldt wel de nuance-
ring dat een niet-ondergeschikte in de zin van art. 6:171 BW wel als functionaris 
kan worden aangemerkt als hij bevoegd is om zijn opdrachtgever te vertegen-
woordigen.

146 Vgl. A-G Wissink 11 januari 2019, ECLI:NL:PHR:2019:127, sub 3.11.3.die toereke-
ning van kennis van bestuurders, werknemers en vertegenwoordigers aanduidt 
als toerekening van interne kennis en die toerekening van kennis van adviseurs 
beschouwt als toerekening van externe kennis.

147 Tjittes 2022, nr. 3.3.1.
148 Vgl. Hof Den Haag 18 maart 2014 (Ponzi-zwendel), ECLI:NL:GHDHA:2014:996; 

JOR 2014/136 m.nt. C.W.M. Lieverse, waar in r.o. 50 wordt gesproken over 
“bij de uitoefening van zijn functie verkregen kennis”. Zie ook Tjittes 2022, nr. 3.3.1 
die eis aanmerkt dat de kennis is verkregen tijdens of in verband met de uit-
oefening van de functie en daarbij verwijst naar Hof Den Haag 22 december 
1977, ECLI:NL:GHSGR:1977:AC6151; NJ 1979/137. A-G Hartlief 17 juni 2016, 
ECLI:NL:PHR:2016:521 sub 4.68 acht vooral relevant of de kennis in voldoende 
verband staat met de functie. Vgl. De Graaf 2000, p. 108-109 die bepleit dat alleen 
functioneel aanwezige kennis van medewerkers toegerekend kan worden aan de 
werkgever. Katan 2017a nr. 462 e.v. heeft een uitvoerige en genuanceerde visie op 
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ruimte om niet-functionele kennis toe te rekenen aan de vennootschap 

dan Tjittes.149 Als uitgangspunt lijkt het mij logisch om vooral wetenschap 

waarover de functionaris in hoedanigheid is komen te beschikken, toe te 

rekenen aan de vennootschap. Kennis van een functionaris die volledig 

los staat van zijn hoedanigheid zal aanzienlijk lastiger beschouwd kunnen 

worden als kennis van de vennootschap, al ben ik met Katan eens dat er 

situaties zijn waarin dat gerechtvaardigd is.

Kennis die door een persoon werd verkregen op een moment dat de ven-

nootschap nog niet bestond, kan vaak lastig als kennis van die vennoot-

schap worden aangemerkt.150 Voor de toerekening van kennis lijkt namelijk 

een ex tunc toetsing aangewezen. De verkeersopvattingen zullen niet snel 

inhouden dat iemand wetenschap verkrijgt namens een vennootschap die 

er op dat moment nog niet is. Andersom geldt dat het feit dat de persoon 

die over de kennis beschikt op enig moment ophoudt om verbonden te 

zijn aan de vennootschap, in beginsel geen belemmering vormt voor de 

toerekening van zijn kennis. Bepalend lijkt vooral dat een functionaris ex 

tunc over de relevante (functionele) kennis beschikt heeft en dat die kennis 

daarmee tot kennis van de vennootschap is verworden. Het latere vertrek 

van de functionaris bij de vennootschap kan als uitgangspunt niet ma-

ken dat de toerekening van de kennis weer ongedaan wordt gemaakt. Een 

andere opvatting zou leiden tot het weinig aansprekende gevolg dat een 

vennootschap door het vertrek van de functionaris van kleur verschiet van 

een staat van weten naar een staat van niet-weten. Dat kan onwenselijke 

consequenties hebben ten aanzien van verjarings- en vervaltermijnen.151 

Ook de verzelfstandiging van een bedrijfsonderdeel kan in beginsel niet 

dit punt die meebrengt dat onder omstandigheden kennis die zich niet als functio-
nele kennis laat omschrijven, toch intern toegerekend mag worden.

149 Katan 2017a, nr. 393 e.v. Een vrije ruime toerekening vond ook plaats in Hof Den 
Bosch 23 augustus 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:2909; JA 2022/116 m.nt. E.A.L. van 
Emden.

150 HR 4 februari 2022 (Sinkhole), ECLI:NL:HR:2022:121, r.o. 3.4.2.
151 Illustratief: HR 12 december 1997 (Stein/Driessen),ECLI:NL:HR:1997:ZC2524; 

NJ 1998/208 en met name de conclusie van A-G Hartkamp voor dat arrest sub 
10. Vgl. HR 13 november 1987 (Haagse gasfabriek); NJ 1988/139; AB 1988/338 
m.nt. G.A.C.M. van Ballegooij waarin het verweer dat kennis in de loop der 
jaren binnen de organisatie was verwaterd, werd verworpen. Zie ook Hof 
Den Haag 9 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:160, r.o. 9; Hof Amsterdam 
19 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:1541, r.o. 3.6; Rb Rotterdam 22 januari 2020, 
ECLI:NL:RBROT:2020:605, JOR 2020/170 m.nt. B.M. Katan, r.o. 4.10. Zie over 
de specifi eke vraag of kennis van medewerkers van een overgedragen vennoot-
schap toegerekend kan worden aan de koper: Hof Amsterdam 6 november 2012, 
ECLI:NL:GHAMS:2012:BY8291; JOR 2013/265 m.nt. D.J.F.F.M. Duynstee.
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maken dat eerder door de vennootschap opgedane kennis daardoor zou 

verdwijnen.152

Vaak zal interne kennis feitelijke kennis zijn. Het is echter zeker niet uit-

gesloten dat deskundigheid van de functionaris op grond van de Kleuter-

school Babbel-norm aan de vennootschap wordt toegerekend. Dit deed 

de rechtbank Limburg bijvoorbeeld in een uitspraak uit 2015; in die zaak 

werd de juridische deskundigheid van de functionaris aan de door hem 

bestuurde vennootschap toegerekend.153

7.4.4 Toerekening van interne kennis in geval van een toerekeningsdrempel

De omstandigheid dat een toerekeningsdrempel geldt, kan toerekening van 

interne kennis niet categorisch uitsluiten.154 Dat geldt ook als in die toereke-

ningsdrempel een subjectief kennisvereiste besloten ligt. Een vennootschap 

kan immers alleen iets weten door het weten van haar functionarissen, dus 

door de toerekening van interne kennis. Ook waar als gevolg van een toe-

rekeningsdrempel een verzwaarde schuldvereiste geldt, moet toerekening 

van kennis van functionarissen kunnen plaatsvinden. Het feit dat een toe-

rekeningsdrempel geldt kan echter maken dat hogere eisen gelden voor 

de toerekening van interne kennis. Klaassen, Katan en Tjittes verklaren dit 

met de constatering dat toerekeningsdrempels strekken tot bescherming 

van een bepaalde partij (hier: de vennootschap).155 Tjittes lijkt daarbij meer 

ruimte te zien voor de toerekening van interne kennis wanneer vanwege 

een toerekeningsdrempel een subjectief kennisvereiste geldt dan Katan.156

De rechtspraak laat zien dat waar toerekeningsdrempels gelden, de ken-

nis van lager geplaatste functionarissen veelal niet voldoet. Niet alleen 

de functie van de functionaris, maar ook zijn betrokkenheid bij de ter be-

oordeling voorliggende (rechts)handeling, lijkt van betekenis. In Stein/

Driessen ging het bijvoorbeeld om de vraag of sprake was van bewuste 

roekeloosheid van de gemeente, wat zou maken dat een beroep op een 

exoneratie zou moeten stranden. De kennis van leidinggevende functi-

onarissen binnen de gemeente werd in deze zaak aan de gemeente toe-

152 Rb Zeeland-West-Brabant 22 september 2021, ECLI:NL:RBZWB:2021:4706, JOR 
2015/269; JA 2021/145 m.nt. Y. Bosschaart.

153 Rb Limburg 2 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:5610, r.o. 4.3.
154 Zie voor de defi nitie van de toerekeningsdrempel paragraaf 1.2.7.
155 Klaassen 1999, p. 95; Katan 2017a, nr. 227 e.v.; Tjittes 2022, nr. 3.3.1. In deze zin ook 

A-G Hartlief 17 juni 2016, ECLI:NL:PHR:2016:521 sub 4.66-4.67.
156 Katan 2017a, nr. 227 e.v. , Tjittes 2022, nr. 3.3.1 e.v.
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gerekend.157 Daarvoor was mede redengevend dat deze leidinggevende 

personen zelf op de hoogte waren van de relevante veiligheidsgebreken 

en in dat opzicht betrokkenheid hadden bij de (uitvoering van de) in ge-

schil zijnde rechtshandeling.158 In 1992 moest in een regreszaak van een 

ziektekostenverzekeraar opzet of bewuste roekeloosheid van de werkge-

ver worden aangetoond.159 De kennis van de kapitein en werktuigkundige 

volstond hier niet om deze opzet of bewuste roekeloosheid aan te nemen; 

de reden daarvoor was de maatschappelijke positie van de kaptein en 

werktuigkundige. In dezelfde lijn werd in 2009 geoordeeld in een regres-

zaak waarin bewuste roekeloosheid van de met de leiding van de organi-

satie belaste personen was vereist.160 Het hof had volgens de Hoge Raad 

beter moeten onderzoeken of de afdelingschef wel als een met de leiding 

van de organisatie belaste persoon kon worden aangemerkt. In een ver-

zekeringszaak uit 2019 oordeelde het hof Amsterdam dat opzet tot mislei-

ding subjectieve kennis van de verzekeringnemer vergt.161 Waar de verze-

keringnemer een rechtspersoon was, zou de kennis van de bestuurders of 

bedrijfsleiding in aanmerking kunnen komen. Kennis van andere functi-

onarissen, zoals de bemanningsleden van het verzekerde schip, volstond 

niet om opzet tot misleiding te kunnen aannemen.

7.4.5 Toerekening van interne kennis in geval van een subjectief 
kennisvereiste

Ook als om een andere reden dan een toerekeningsdrempel subjectieve 

kennis is vereist voor het intreden van een rechtsgevolg, is soms (meer) 

terughoudendheid geboden bij de toerekening van interne kennis. Hierbij 

kan worden gedacht aan verjaringsdiscussies. Voor het aanvangen van een 

verjaringstermijn is veelal subjectieve kennis van de schuldeiser nodig. 

Ook in deze context zal de kennis van de statutair bestuurder in begin-

sel steeds als de (subjectieve) kennis van de vennootschap gelden.162 Een 

157 HR 12 december 1997 (Stein/Driessen), ECLI:NL:HR:1997:ZC2524; NJ 1998/208. 
In deze zin ook HR 15 januari 1999 (Mastum/NN), ECLI:NL:HR:1999:ZC2819; NJ 
1999/242; JOR 1999/130 m.nt. S.C.J.J. Kortmann.

158 Het hof had juist over de concrete kennis van deze leidinggevenden een getuigen-
verhoor gelast.

159 HR 4 oktober 1991 (Anthony Veder), ECLI:NL:HR:1991:ZC0352; NJ 1992/410 m.nt. 
M.M. Mendel.

160 HR 27 november 2009 (Schulpen Schuim/Z&Z) ECLI:NL:HR:2009:BJ7832; JA 
2010/15 m.nt. F.M. Ruitenbeek-Bart.

161 Hof Amsterdam 2 juli 2019, ECLI:NL:GHAMS:2019:2224.
162 Zie Rb Rotterdam 22 januari 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:605, JOR 2020/170 m.nt. 

B.M. Katan, r.o. 4.5 en Rb Gelderland 4 november 2020, ECLI:NL:RBGEL:2020:6959, 
r.o. 4.5. Vgl. Verbunt & Van den Heuvel 2007, p. 218.
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uitzondering op dit uitgangspunt geldt in de situatie waarin het gaat om 

kennis die relevant is voor de verjaring van de vordering van de vennoot-

schap op de bestuurder zelf, en in de situatie dat de schuldenaar anders-

zins actief heeft meegewerkt aan het onwetend houden van de schuldei-

ser.163 Ten aanzien van andere functionarissen zal vaak nadere motivering 

nodig zijn voor de toerekening van hun kennis aan de vennootschap als 

voor het intreden van een bepaald rechtsgevolg subjectieve kennis wordt 

geëist. In het arrest Los Gauchos ging het bijvoorbeeld om de vraag of de 

vennootschap daadwerkelijk bekendheid had verkregen van de inhoud 

van een bij verstek gewezen ontruimingsvonnis op het moment dat de be-

drijfsleider van de vennootschap daarvan kennis nam.164 Dat was niet het 

geval. De verklaring hiervoor was onder meer dat de bedrijfsleider wel-

iswaar was belast met de dagelijkse organisatie van het restaurant, maar 

dat het voeren van juridische procedures niet tot zijn taak behoorde.165 Zijn 

kennis kon niet aan de vennootschap worden toegerekend bij de beoor-

deling of de verzettermijn was verstreken. Toerekening van kennis van 

functionarissen die geen bestuurder zijn is dus niet categorisch uitgeslo-

ten in gevallen waarin een subjectief kennisvereiste geldt. Van belang lijkt 

onder meer of de relevante kennis zich bevond bij personen wiens taak 

of verantwoordelijkheid het was om relevante actie ten aanzien van die 

kennis te nemen.166

7.5 Toepasselijke maatstaf bij samenloop

Hiervoor heb ik toegelicht dat afhankelijk van de vermogensrechtelijke 

context een eigen maatstaf geldt voor het toerekenen van kennis. Dat roept 

de vraag op welke maatstaf geldt als een situatie valt onder meer dan één 

van de beschreven categorieën. Stel bijvoorbeeld dat een functionaris van 

een vennootschap als vertegenwoordiger optreedt jegens een (beoogde) 

contractspartij van de vennootschap. Moet de vraag van toerekening van 

zijn kennis dan exclusief worden beoordeeld via de maatstaf uit art. 3:66 

lid 2 BW? Of mag als art. 3:66 lid 2 BW niet leidt tot toerekening van ken-

163 HR 11 september 2020 (Treston/HDI), ECLI:NL:HR:2020:1413; JOR 2020/250 m.nt. 
C.M. Stokkermans; AA 2020/1056 m.nt. S.M. Bartman. Vgl. Hof Den Haag 6 juli 
2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:1385. Zie hierover ook Katan 2017; Katan 2018 en 
Tjittes 2022, nr. 3.4.2.

164 HR 11 mei 1990 (Los Gauchos), ECLI:NL:HR:1990:AC2014; NJ 1990/544.
165 Het feit dat het ging om een verzettermijn van (destijds) maar twee weken en dat 

ontruiming vergaande gevolgen heeft lijkt eveneens van belang te zijn geweest, zie 
bijvoorbeeld ook Tjittes 2022, nr. 3.4.1.

166 Zie ook Hof Arnhem 30 oktober 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BB7410, r.o. 4.8; Hof 
Den Haag 9 februari 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:160.
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nis alsnog toerekening van kennis plaatsvinden op grond van het gerecht-

vaardigd vertrouwen of de Kleuterschool Babbel-norm?

Dit is een vraag van samenloop.167 Uitgangspunt bij samenloop is cumula-

tie; verschillende rechtsgevolgen kunnen naast elkaar intreden. Dat is an-

ders als cumulatie niet mogelijk is omdat de verschillende rechtsgevolgen 

tot tegengestelde resultaten leiden. In dat geval geldt het uitgangspunt 

van alternativiteit, wat betekent dat de rechtsgronden naar eigen keuze 

kunnen worden ingeroepen. Cumulatie van de verschillende maatstaven 

voor toerekening van kennis leidt niet tot tegengestelde resultaten. Toere-

kening van kennis heeft steeds hetzelfde rechtsgevolg, namelijk dat een ju-

ridische beoordeling plaatsvindt vanuit de premisse dat bepaalde kennis 

aanwezig was. Een uitzondering op de mogelijkheid om de verschillende 

rechtsgronden simultaan of naar eigen voorkeur in te roepen geldt indien 

in het objectieve recht een dwingende keuze voor een van de gronden ligt 

besloten (exclusiviteit). Een voorbeeld hiervan is de lex specialis-regel die 

maakt dat de specifi eke rechtsregel prevaleert en daarmee toepassing van 

de meer algemene rechtsregel uitsluit.168 Nu het objectieve recht uitslui-

tend in art. 3:66 lid 2 BW een concrete rechtsregel bevat, lijkt cumulatie 

van de andere maatstaven in elk geval mogelijk. De Kleuterschool Babbel-

norm kan naast de maatstaf van het gerechtvaardigd vertrouwen toege-

past worden in het geval dat een functionaris van een vennootschap con-

tact heeft met een (beoogde) contractspartij van de vennootschap. Er moet 

daarbij afstemming van deze beide open normen plaatsvinden. Voor de 

vraag of kennis van een functionaris in het maatschappelijk verkeer be-

167 Samenloop houdt volgens mij niet alleen in of verschillende rechtsvorderingen 
naast elkaar kunnen worden ingesteld, maar ook of verschillende rechtsgronden 
aan een vordering ten grondslag gelegd kunnen worden. Vgl. A-G Bakels voor HR 
14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659; NJ 2003/112 sub 2.5.

168 HR 21 december 1973 (Mulder/Ronner), NJ 1974/308. HR 18 september 1992 (Keizer/
Van Andel), ECLI:NL:HR:1992:ZC0683; NJ 1992/747. HR 19 februari 1993 (Gronin-
gen/Zuidema), ECLI:NL:HR:1993:ZC0870; NJ 1994/290 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 
8 november 1996 (Van Buren/Speelman), ECLI:NL:HR:1996:ZC2188; NJ 1998/297 
m.nt. M.H. Claringbould. HR 25 juni 1999 (VvE/CSM), ECLI:NL:HR:1999:AD3069; 
NJ 1999/602; OR 1999/74 m.nt. L. Timmerman. HR 3 december 1999 (Pratt&Whitt-
ney/Franssen), ECLI:NL:HR:19999:AA3818; NJ 2000/235 m.nt. P.A. Stein. HR 
14  juni 2002 (Bramer/Hofman), ECLI:NL:HR:2002:AE0659; NJ 2003/112 m.nt. 
J.Hijma. HR 15 november 2002 (AVO/Petri), ECLI:NL:HR:2002:AE8194; NJ 2003/48 
m.nt. J.B.M. Vranken. HR 21 april 2006 (Inno/Sluis), ECLI:NL:HR:2006:AW2582; NJ 
2006/272. HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1488; NJ 2007/62. HR 2 maart 
2007 (Nutsbedrijf Westland), ECLI:NL:HR:2007:AZ3535; NJ 2007/240 m.nt. J.M.M. 
Maeijer; JBPR 2007/46 m.nt. H.W. Wiersma; JOR 2007/137 m.nt. P.D. van Olden; 
OR 2007/67 m.nt. J.B. Wezeman; SR 2007/40 m.nt. J.J.M. de Laat. HR 15 juni 2007 
(Fernhout/Essent), ECLI:NL:HR:2007:BA1414; NJ 2007/621 m.nt. K.F. Haak.
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schouwd wordt als kennis van de vennootschap lijkt in (pre)contractuele 

verhoudingen met name het gerechtvaardigd perspectief van de weder-

partij een belangrijke wegingsfactor. De verkeersopvattingen worden zo 

nader ingevuld door het gerechtvaardigd vertrouwen.169

Dan resteert de vraag of samenloop van art. 3:66 lid 2 BW en andere toe-

rekeningsmaatstaven mogelijk is. Beoogt art. 3:66 lid 2 BW om een exclu-

sieve regeling te scheppen voor de toerekening van kennis bij volmacht, 

respectievelijk vloeit onvermijdelijk uit (het systeem van) de wet voort dat 

art. 3:66 lid 2 BW exclusieve werking heeft? Dit lijkt niet het geval. De wet-

tekst en de tamelijk summiere parlementaire geschiedenis bij art. 3:66 lid 2 

BW houden geen duidelijke aanwijzing in dat is beoogd om een exclusieve 

regeling te scheppen. Het systeem van de wet noopt ook niet onvermijde-

lijk tot de conclusie dat toerekening van kennis in geval van volmachtver-

lening uitsluitend door art. 3:66 lid 2 BW wordt bestreken. Het lijkt dus 

in beginsel mogelijk om naast art. 3:66 lid 2 BW in vertegenwoordigings-

situaties ook andere toerekeningsmaatstaven toe te passen. Stel bijvoor-

beeld dat toerekening van de kennis van een vertegenwoordiger wordt 

bepleit maar dat die toerekening bij toepassing van art. 3:66 lid 2 BW niet 

kan plaatsvinden. In theorie lijkt dan nog denkbaar dat door toepassing 

van de maatstaf van het gerechtvaardigd vertrouwen alsnog toerekening 

van kennis plaatsvindt. De omstandigheid dat de kennis op grond van 

art. 3:66 lid 2 BW niet aan de vertegenwoordigde wordt toegerekend, zal 

hiervoor echter een zwaarwegende contra-indicatie zijn. Het lijkt niet snel 

voorstelbaar dat de wederpartij gerechtvaardigd mocht vertrouwen dat 

een vertegenwoordiger die een onvoldoende groot aandeel had in het tot 

stand komen van de rechtshandeling, relevante kennis met de achterman 

zou uitwisselen.

Samenloop tussen een van de in dit hoofdstuk beschreven leerstukken en 

de toerekening van externe kennis bij zuivere onrechtmatige daad zal niet 

aan de orde komen. Kenmerkend voor een situatie van zuivere onrecht-

matige daad is dat een (pre)contractuele verhouding tussen de dader en 

de benadeelde ontbreekt. De maatstaf van het gerechtvaardigd vertrou-

wen en art. 3:66 lid 2 BW blijven in dat soort situaties buiten toepassing. 

Interne kennis en externe kennis zijn elkaars spiegelbeeld, zodat dezelfde 

kennis van een persoon niet tegelijk als interne kennis en als externe ken-

169 Vgl. Katan 2017a nr. 398 e.v. die stelt dat in dit soort situaties het gerechtvaardigd 
vertrouwen wordt ingevuld door de verkeersopvattingen en daarbij het vertrou-
wensbeginsel als het leidende beginsel aanduidt. Zie ook Klaassen 1999, p. 96-98. 
Illustratief: Hof Arnhem 14 oktober 2008, ECLI:NL:GHARL:2008:BG2098.
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nis aan dezelfde rechtspersoon kan worden toegerekend. Hier moet eerst 

worden bepaald of degene die over de kennis beschikt functionaris van de 

vennootschap is. Zo ja, dan geldt de Kleuterschool Babbel-norm. Zo nee, 

dan geldt de norm voor toerekening van kennis bij zuivere onrechtmatige 

daad die ik in paragraaf 1.3 formuleerde.

7.6 Rode draden

Uit dit hoofdstuk trek ik de volgende conclusies.

De maatstaf voor de toerekening van kennis is afhankelijk van het leerstuk waar-
binnen de toerekening plaatsvindt, waarbij betekenis toekomt aan een onderlig-
gende informatieplicht
Voor toerekening van kennis geldt afhankelijk van het juridische leerstuk 

waarbinnen de toerekening plaatsvindt, een eigen norm. Toerekening 

van kennis leidt steeds tot hetzelfde rechtsgevolg, namelijk dat een juri-

dische beoordeling plaatsvindt vanuit de premisse dat bepaalde kennis 

bij een partij aanwezig was. Een belangrijke reden voor het toerekenen 

van kennis aan een persoon of vennootschap is dat vaak aangenomen 

kan worden dat informatie tussen deze persoon of vennootschap en een 

derde is, of zou worden, uitgewisseld. Onderscheidend is het motief voor 

deze veronderstelling; dat motief bepaalt (in belangrijke mate) de maat-

staf. In (pre)contractuele verhoudingen, waaronder begrepen de situatie 

van volmachtverlening, berust de veronderstelling dat de kennis tussen 

de persoon of vennootschap en de derde is uitgewisseld (vooral) op de 

subjectieve gerechtvaardigde verwachtingen van de (beoogde) contractu-

ele wederpartij. Voor toerekening van interne kennis is het motief dat de 

vennootschap alleen kan weten door het weten van zijn functionarissen. 

Hier geldt een vereenzelvigingsmaatstaf. Deze norm is in meer algemene 

zin terug te voeren op een vertrouwensbeginsel, namelijk de gedachte dat 

men er in het algemeen vanuit mag gaan dat informatie die men uitwis-

selde met de functionaris daardoor bij de vennootschap bekend werd. Dit 

betreft een meer geobjectiveerd vertrouwen. Dit ondersteunt de in para-

graaf 1.3 weergegeven kerngedachte dat de norm voor de toerekening van 

kennis steeds is afgestemd op het leerstuk waarbinnen de toerekening van 

kennis plaatsvindt. Ondertussen wordt de toerekening van kennis steeds 

mede verklaard door (het gerechtvaardigd zijn van) de veronderstelling 

dat uitwisseling van informatie plaatsvond. Dat sluit aan bij de fi guur van 

de informatieuitwisselplicht die ik in paragraaf 1.3 introduceerde als on-

derdeel van de norm van de toerekening van externe kennis bij onrecht-

matige daad.
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Het belang van functionele kennis
In beginsel wordt functionele kennis gemakkelijker toegerekend dan niet-

functionele kennis. Toerekening van niet-functionele interne kennis is niet 

per defi nitie uitgesloten, maar dit vergt aanvullende motivering. Gaat het 

om externe kennis, dan zal men eerder gerechtvaardigd mogen veronder-

stellen dat functionele kennis wordt gedeeld dan dat niet-functionele ken-

nis wordt gedeeld. Een verkoper mag er bijvoorbeeld in beginsel van uit 

gaan dat de koper door zijn eigen makelaar is voorgelicht over de waarde 

en de gebruiksmogelijkheden van het pand. Dit betreft functionele kennis 

van de makelaar. De verkoper kan er minder snel gerechtvaardigd van 

uit gaan dat de makelaar de koper inlicht over het feit dat het buurpand 

vier keer per week wordt gebruikt voor oefensessies van een heavy metal-

band, wat de makelaar toevallig zou weten omdat zijn zoon in die band 

zit. Dit betreft niet-functionele kennis. Dit aspect komt terug in de para-

grafen 10.2.2, 10.5.1, 10.6.1 en 12.4.

Toerekeningsdrempels en de eis van subjectieve bekendheid brengen beperkingen 
mee
In (pre)contractuele verhoudingen kan het feit dat een toerekeningsdrem-

pel geldt, of anderszins subjectieve kennis wordt geëist, beperkingen stel-

len aan het toerekenen van kennis. Dat ligt bij vertegenwoordiging wat 

anders. Het is vaak de vertegenwoordiger die moet handelen op grond 

van de verkregen kennis, zodat logischerwijs juist zijn kennis bepalend is. 

Waar het gaat om interne kennis, is duidelijk dat een toerekeningsdrempel 

of de eis van subjectieve kennis geen absolute belemmering kan vormen 

voor de toerekening van kennis. De vennootschap kan immers slechts iets 

weten door het weten van zijn functionaris. Een toerekeningsdrempel of 

de eis van subjectieve kennis kan echter maken dat voor de toerekening 

van kennis hogere eisen gelden ten aanzien van de hoedanigheid en taak 

van de functionaris. Zie over de beperkingen die toerekeningsdrempels 

meebrengen voor de toerekening van externe kennis bij zuivere onrecht-

matige daad paragraaf 11.4 en 12.7.5

Correctie via derogerende werking
In gevallen waarin toerekening van kennis in beginsel op grond van de 

geldende maatstaf moet plaatsvinden, maar zulks leidt tot kennelijk on-

aanvaardbare resultaten, kan mitigatie via art. 6:2 lid 2 en/of art. 6:248 lid 

2 BW plaatsvinden. Dat is logisch omdat de derogerende werking van de 

redelijkheid en billijkheid een veiligheidsklep vormt die is bestemd voor 

gebruik in het hele (vermogens)recht. Zie over het toepassen van deze 
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correctie bij de toerekening van externe kennis bij zuivere onrechtmatige 

daad paragrafen 10.9, 11.7 en 12.8.

Grensbepaling tussen externe kennis en interne kennis
Of de derde als functionaris kan worden aangemerkt, zodat zijn kennis 

als interne kennis wordt aangemerkt, moet steeds contextgebonden wor-

den beoordeeld. Volgens mij is daarbij vooral bepalend of de betrokkene 

opereert binnen de organisatie van de vennootschap. Als uitgangspunt 

kunnen statutair bestuurders, feitelijk beleidsbepalers, ondergeschikten ex 

art. 6:170 BW en vertegenwoordigers als functionaris van de vennootschap 

worden beschouwd. Niet vertegenwoordigingsbevoegde opdrachtnemers 

worden door mij, ongeacht of zij vallen onder het toepassingsbereik van 

art. 6:171 BW, als uitgangspunt niet als functionaris aangemerkt.
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BARRIÈRES VOOR TOEREKENING VAN KENNIS 
(GEHEIMHOUDING)

8.1 Inleiding

8.1.1 Toerekening van kennis veronderstelt dat de kennis uitgewisseld kon 
worden

Kennis die door de derde niet met de dader of benadeelde gedeeld mag 

worden, kan ook niet aan de dader of benadeelde worden toegerekend.1 

Het toerekenen van kennis berust namelijk op de veronderstelling dat de 

informatie onderling gedeeld had moeten worden. Het moeten uitwisse-

len van informatie vergt het kunnen delen van die informatie. In paragraaf 

1.3 heb ik toegelicht dat het toerekenen van externe kennis bij onrechtma-

tige daad zijn rechtvaardiging vindt in de schending van een onderlig-

gende informatieuitwisselplicht. Als uitwisseling van de informatie niet 

mogelijk is, kan er ook geen plicht zijn geschonden om de informatie uit te 

wisselen. Toerekening van de kennis is dan niet mogelijk. Dit volgt ook uit 

een uitspraak van de rechtbank Maastricht, die oordeelde dat kennis van 

de Arbo-arts niet aan de werkgever kon worden toegerekend omdat de 

Arbo-arts de informatie niet aan de werkgever mocht doorgeven.2 In de-

zelfde lijn oordeelde de rechtbank Rotterdam dat de wetenschap van een 

overheidsorgaan (de ACM) niet aan de overheid kan worden toegerekend 

als een op dat orgaan rustende geheimhoudingsplicht het uitwisselen van 

de relevante informatie zou verhinderen.3

1 Vgl. De Graaf 2000, p. 110; Tjittes 2001a, nr. 16; Katan 2017a nr. 220 e.v. en nr. 411 
e.v.; Tjittes 2022, nr. 3.3.1

2 Rb Maastricht 15 juli 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3360, r.o. 3.4.1.
3 Rb Rotterdam 26 oktober 2022, ECLI:NL:RBROT:2022:9160, r.o. 5.26 e.v. In deze 

uitspraak werd in het midden gelaten of in het specifi eke geval ook daadwerkelijk 
een belemmering in een geheimhoudingsplicht was gelegen (dat was afhankelijk 
van de interpretatie van verschillende begrippen uit de relevante Europese ver-
ordening). De discussie stond hier in het teken van een beroep op de korte ver-
jaringstermijn uit art. 3:310 BW.
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Barrières voor het uitwisselen van informatie worden gevormd door wet-

telijke geheimhoudingsplichten, zoals die gold voor de Arbo-arts. Ook 

anderszins kan de wet een beperking inhouden voor het uitwisselen van 

informatie, zoals in de vorm van privacywetgeving. Voorts kunnen par-

tijen onderling geheimhouding overeenkomen; er is dan sprake van een 

contractuele geheimhoudingsplicht. Tot slot zijn er belemmeringen voor 

het uitwisselen van informatie te bedenken die hun basis niet in wet of 

in overeenkomst vinden en die een minder absoluut karakter hebben; dit 

soort belemmeringen duid ik aan als “morele geheimhoudingsplichten”.

De conclusie van dit hoofdstuk is dat wettelijke en contractuele geheim-

houdingsplichten en wettelijke beperkingen voor informatie-uitwisseling 

de toerekening van kennis in meer absolute zin verhinderen. Ten aanzien 

van morele geheimhoudingsplichten ligt dat genuanceerder. Een morele 

geheimhoudingsplicht staat niet categorisch in de weg aan het toerekenen 

van kennis, maar kan maken dat daarvoor meer terughoudendheid in acht 

moet worden genomen.

8.1.2 Barrières hebben betrekking op feitelijke kennis, niet op deskundigheid

Barrières voor het delen van kennis hebben naar hun aard betrekking op 

feitelijke kennis, dus op concrete feitelijke informatie die specifi ek is aan 

een bepaald geval.4 Ten aanzien van deskundigheid lijkt zo’n barrière niet 

goed denkbaar. Ter illustratie: wat de advocaat van zijn cliënt heeft ver-

nomen over diens motief om een bepaalde betaling nog kort voor faillisse-

ment te verrichten (feitelijke kennis) valt onder de geheimhoudingsplicht 

van de advocaat. Deze informatie mag de advocaat in beginsel niet met 

anderen delen. Wat de advocaat weet over de werking van art. 47 Fw (des-

kundigheid) valt niet onder zijn geheimhoudingsplicht. Het gaat hier niet 

om door de cliënt aan de advocaat toevertrouwde informatie, maar om 

niet cliënt-specifi eke informatie waar de advocaat in meer algemene zin 

beroepsmatig mee bekend is. Voor het delen van die deskundigheid met 

anderen dan de cliënt bestaat geen belemmering. Contractuele bepalingen 

die verbieden dat bepaalde (bedrijfs)know how door een contractspartij 

met derden wordt gedeeld, hebben betrekking op feitelijke informatie. De 

know how is immers specifi ek aan het geval en daarmee feitelijk van ka-

rakter. Relatie- of concurrentbedingen hebben vaak betrekking op deskun-

digheid. Dat soort bedingen stellen beperkingen aan het door een voor-

malig werknemer of zakenpartner exploiteren van zijn deskundigheid. 

4 Zie paragraaf 1.2.1 voor de defi nities van “feitelijke kennis” en “deskundigheid”.
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Relatie- of concurrentiebedingen verhinderen het delen van de deskun-

digheid echter als zodanig niet. Ik beschouw deze bedingen dan ook niet 

als belemmeringen voor het uitwisselen van deskundigheid. Kortom, de 

hierna te bespreken barrières beperken de mogelijkheid tot uitwisseling, 

en daarmee toerekening, van feitelijke kennis, maar niet aan de uitwisse-

ling, en daarmee toerekening, van deskundigheid.

8.2 Wettelijke geheimhoudingsplichten

8.2.1 Functionele geheimhouders

De functionele geheimhoudingsplicht is het verbod aan personen die be-

paalde functies uitoefenen om in hoedanigheid verkregen informatie met 

derden te delen. In het verlengde van de functionele geheimhoudings-

plicht ligt (vaak) het functionele verschoningsrecht.5 Het verschonings-

recht is de bevoegdheid van de geheimhouder om in rechte niet te hoeven 

verklaren over wat onder zijn geheimhoudingsplicht valt. Art. 218 Sv. kent 

een verschoningsrecht toe aan “zij die uit hoofde van hun stand, hun beroep 
of hun ambt tot geheimhouding verplicht zijn, doch alleen omtrent hetgeen waar-
van de wetenschap aan hen als zoodanig is toevertrouwd.” Art. 165 lid 2 sub b 

Rv geeft als evenknie van deze bepaling een verschoningsrecht aan “zij 
die tot geheimhouding verplicht zijn uit hoofde van hun ambt, beroep of betrek-
king omtrent hun in die hoedanigheid is toevertrouwd.”6 Dit verschoningsrecht 

dient het algemene maatschappelijke belang dat een ieder zich vrijelijk 

en zonder vrees voor openbaarmaking voor advies en bijstand kan wen-

den tot bepaalde vertrouwenspersonen. Daarnaast dient dit verschonings-

recht het algemene maatschappelijk belang dat informatie aan onder meer 

overheidsinstellingen kan worden verstrekt, zonder dat gevreesd hoeft te 

worden dat die informatie voor andere doeleinden wordt gebruikt.7 Vaak 

is de geheimhoudingsplicht nader bij wet geregeld, zoals bijvoorbeeld 

ten aanzien van advocaten8, notarissen9, medische beroepsbeoefenaars10, 

5 Uit HR 22 december 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0997; NJ 1990/779 m.nt. J.B.M. 
Vranken en HR 20 mei 2022, ECLI:NL:HR:2022:721 volgt dat aan een wettelijke 
geheimhoudingsplicht alleen dan een verschoningsrecht verbonden is indien dit 
volgt uit de tekst, strekking en/of geschiedenis van de specifi eke wetsbepaling.

6 Zie voor het verschoningsrecht in de context van het belastingrecht voorts art. 53a 
AWR.

7 Zie bijvoorbeeld HR 20 mei 2022, ECLI:NL:HR:2022:721.
8 Art. 11a Adv.wet.
9 Art. 22 Wna.
10 Art. 7:457 BW en art. 88 BIG.
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journalisten11 en overheidsfunctionarissen zoals rechterlijke ambtenaren12 

en functionarissen van de belastingdienst.13 Ten aanzien van sommige 

professies, zoals geestelijken, is in de rechtspraak uitgemaakt dat voor 

hen een geheimhoudingsplicht en daarmee een verschoningsrecht geldt.14 

Niet voor alle beroepsbeoefenaars geldt overigens een verschoningsrecht; 

er komt bijvoorbeeld geen verschoningsrecht toe aan belastingadviseurs 

en accountants.15

Het wettelijk verschoningsrecht geldt eveneens voor de hulppersonen van 

de geheimhouder (het afgeleid verschoningsrecht).16 Het zou zinledig zijn 

om een verschoningsrecht toe te kennen aan de functionele geheimhou-

der, als de relevante informatie alsnog geopenbaard zou kunnen of moe-

ten worden door de personen die de geheimhouder ondersteunen in de 

uitoefening van zijn functie.17 Schending van het functionele geheimhou-

dingsplicht is een misdrijf en kan voor beroepsbeoefenaars die aan tucht-

recht zijn onderworpen ook tuchtrechtelijke consequenties hebben.18

8.2.2 De geheimhoudingsplicht heeft alleen externe werking

De functionele geheimhoudingsplicht heeft externe, maar geen interne, 

werking. De geheimhoudingsplicht verhindert dat de geheimhouder (be-

paalde) informatie die hij in de uitoefening van zijn functie verkreeg, deelt 

met derden. Derden zijn daarbij anderen dan degene in wiens belang de 

geheimhoudingsplicht in het leven is geroepen. De geheimhoudingsplicht 

beschermt bijvoorbeeld de cliënt van de advocaat en de patiënt van de 

arts. De geheimhoudingsplicht geldt logischerwijs niet in de onderlinge 

relatie tussen de advocaat of arts en zijn cliënt of patiënt. Dit verklaart 

waarom een advocaat in een procedure tegen zijn (voormalig) cliënt ter 

onderbouwing van zijn verweer, of ter beantwoording van vragen van de 

11 Art. 218a Sv.
12 Art. 13 RO.
13 Art. 67 AWR, art. 67 Invorderingswet, art. 52 Wjsg.
14 Zie ten aanzien van geestelijken bijvoorbeeld: HR 14 december 1948, NJ 1949/95 

m.nt. Röling. HR 7 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:6; NJ 2020/101 m.nt. N. Jörg.
15 Zie ten aanzien van accountants HR 14 juni 1985 (Douwes/Timmerman), 

ECLI:NL:HR:1985:AC9068; NJ 1986/175 m.nt. W.L. Haardt. Zie ten aanzien van 
belastingadviseurs HR 6 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AB9405; NJ 1986/814 m.nt. 
W.L. Haardt en HR 6 mei 1986, ECLI:NL:HR:1986:AB9406; NJ 1986/815 m.nt. W.L. 
Haardt.

16 HR 30 november 1927, NJ 1928/265. HR 8 november 1948, NJ 1949/66 m.nt. Rö-
ling. HR 29 maart 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC9693; NJ 1994/552 m.nt. A.C. ’t Hart.

17 HR 8 november 1948, NJ 1949/66.
18 Art. 272 e.v. Sr.
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rechter, wel degelijk kan verklaren over wat hij de cliënt hem heeft toever-

trouwd.19 Dat is een belangrijke nuancering. Immers, waar de geheim-

houdingsplicht niet geldt in de onderlinge verhouding tussen de geheim-

houder en degene in wiens belang de geheimhoudingsplicht is geschapen, 

bestaat er in hun onderlinge relatie geen belemmering voor het uitwisse-

len van informatie. Voor toerekening van kennis binnen deze relatie vormt 

de geheimhoudingsplicht dan evenmin een barrière.

Gevalstype b uit paragraaf 0.5 kan dit illustreren. Het feit dat de faillis-

sementsaanvraag op een bepaalde dag behandeld wordt, mag (en moet) 

de advocaat delen met zijn cliënt. De geheimhoudingsplicht verhindert 

evenmin dat deze bij de advocaat bekende informatie aan zijn cliënt wordt 

toegerekend. De geheimhoudingsplicht vormt echter wel een barrière 

voor het uitwisselen van informatie in de situatie dat de advocaat infor-

matie heeft verkregen van de ene cliënt, terwijl diezelfde informatie ook 

relevant zou zijn voor een andere cliënt.20 Gedacht kan worden aan de 

situatie dat een advocaat namens cliënt A het faillissement aanvraagt van 

een schuldenaar van cliënt A.21 Stel nu dat de advocaat uit hoofde van de 

uitvoering van een opdracht voor cliënt B verneemt dat de desbetreffende 

schuldenaar een betaling aan cliënt B gaat doen. Art. 47 Fw bepaalt dat een 

betaling vernietigbaar kan zijn als de ontvanger ten tijde van de betaling 

wist dat het faillissement van de betaler was aangevraagd. Als de curator 

later de betaling van de schuldenaar aan cliënt B op grond van art. 47 Fw 

vernietigt, kan de kennis van de advocaat over het aangevraagde faillis-

sement niet aan cliënt B worden toegerekend. De advocaat wist van de 

faillissementsaanvraag uit hoofde van zijn dienstverlening aan cliënt A. 

De advocaat mocht deze informatie gezien zijn geheimhoudingsplicht je-

gens cliënt A (in beginsel) niet delen met derden, onder wie cliënt B. De 

wetenschap van de advocaat van de ingediende faillissementsaanvraag 

zal in dit voorbeeld dus niet aan cliënt B kunnen worden toegerekend.22

19 Zie ook Gedragsregels Advocatuur, art. 3 lid 4.
20 Abstraherend van de vraag of de advocatuurlijke tegenstrijdig belang-regels dat 

toelaten.
21 Ten overvloede; dit voorbeeld speelt in het goederenrecht en niet in het (buitencon-

tractuele) aansprakelijkheidsrecht, zodat denkbaar andere regels voor toerekening 
van kennis gelden. Daarbij lijkt de vraag vooral of het kennisvereiste uit art. 47 Fw 
zich verhoudt tot toerekening van kennis, vgl. Katan 2017a, nr. 40.

22 Voor de duidelijkheid: deze situatie is dus anders dan de situatie in de zaak die 
leidde tot Hof Amsterdam 8 februari 1996, ECLI:NL:GHAMS:1996:AC0235; NJ 
1998/265. In die zaak had de advocaat de relevante wetenschap over de faillis-
sementsaanvraag namelijk opgedaan in het kader van de behandeling van de zaak 
van de ontvanger van de betaling (tijdens de behandeling van de namens deze 
ontvanger ingediende faillissementsaanvraag was melding gemaakt van aanvra-
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8.2.3 Uitzonderingen op de wettelijke geheimhoudingsplicht

De functionele geheimhoudingsplicht is niet absoluut.23 Grofweg vallen 

de uitzonderingen uiteen in twee categorieën: toestemming en zwaarwe-

gende belangen. Het is begrijpelijk dat degene in wiens belang de geheim-

houdingsplicht is geschapen, afstand kan doen van deze bescherming. 

De enkele toestemming van de cliënt of patiënt voor het openbaren van 

informatie betekent overigens niet dat de geheimhouder de informatie 

steeds met anderen mag delen. De geheimhouder moet te dezer zake zijn 

eigen afweging maken.24 Als de cliënt of patiënt niet (meer) in staat is om 

toestemming te verlenen, kan zijn toestemming voor het uitwisselen van 

vertrouwelijke informatie soms worden verondersteld. Zo geldt soms een 

uitzondering op het medische beroepsgeheim in gevallen waarin de pa-

tiënt vanwege zijn overlijden, of het niet meer bij bewustzijn zijn, zelf niet 

(meer) in staat is om toestemming te geven.25 In de tweede plaats kunnen 

zwaarwegende belangen onder omstandigheden een uitzondering op de 

geheimhoudingsplicht rechtvaardigen. Die uitzondering kan een wette-

lijke basis hebben, zoals in art. 1:240 BW. Ook meer algemene beginselen 

kunnen onder (meer uitzonderlijke) omstandigheden doorbreking van de 

geheimhoudingsplicht vergen.26

Een volgend aandachtspunt is dat de geheimhoudingsplicht niet ziet op 

alle (feitelijke) informatie waarover de geheimhouder beschikt. De geheim-

houdingsplicht ziet alleen op die informatie die aan de geheimhouder in 

gen van andere schuldeisers). Ik merk volledigheidshalve op dat art. 47 Fw een 
subjectief bekendheidsvereiste lijkt te bevatten. Een subjectief bekendheidsvereiste 
vormt bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering een verhindering 
voor het toerekenen van kennis van de advocaat aan zijn cliënt. Zie hierover para-
graaf 10.4.2 en paragraaf 10.3.2.

23 HR 8 januari 1982 (Notaris Pons), ECLI:NL:HR:1982:AG4310; NJ 1982/423 m.nt. 
W.M.  Kleijn. HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 
1986/173 m.nt. W.L. Haardt. HR 15 april 1994 (Valkenhorst), ECLI:NL:HR:1994:ZC1337; 
NJ 1994/608 m.nt. W.C.E. Hammerstein-Schoonderwoerd. HR 30 november 
1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD7280; NJ 2002/438 m.nt. Y. Buruma. HR 20 april 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:AB1201; NJ 2001/600 m.nt. W.M. Kleijn.

24 HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 1986/173 m.nt. 
W.L. Haardt. HR 2 oktober 1990, ECLI:NL:HR:1990:AB8107; NJ 1991/124 m.nt. 
A.C. ’t Hart. HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4979; NJ 2009/263 m.nt. J.L. 
Legemaate.

25 HR 21 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD7817; NJ 2008/630 m.nt. J.L. Legemaate.
26 HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 1986/173 m.nt. 

W.L. Haardt.



237

Barrières voor toerekening van kennis (geheimhouding)

hoedanigheid is toevertrouwd.27 De begrippen “toevertrouwd” en “in hoe-
danigheid” begrenzen de reikwijdte van de functionele geheimhoudings-

plicht. Toevertrouwen betekent dat de informatie aan de geheimhouder 

is verstrekt in de veronderstelling dat de informatie niet door hem zal 

worden gedeeld. Als een cliënt die zijn advocaat spreekt over een ontslag-

procedure bij wijze van small talk opmerkt dat hij zo’n mooie taxusstruik 

in zijn tuin heeft staan, gaat het niet om toevertrouwde informatie in de 

hiervoor bedoelde zin. De advocaat zou die informatie (in beginsel) mo-

gen delen met anderen.28 Niet alle informatie die een geheimhouder in de 

uitoefening van zijn taak verkrijgt is aan hem toevertrouwd. Het feit dat 

iemand op een bepaalde dag met de notaris heeft gesproken valt bijvoor-

beeld niet (per defi nitie) onder de notariële geheimhoudingsplicht. De in-

houd van het tussen deze personen en de notaris gevoerde gesprek over 

de motieven voor een notariële akte is bij uitstek toevertrouwde informa-

tie.29 De hoedanigheidseis brengt tot uitdrukking dat alleen informatie die 

aan de geheimhouder is verstrekt in het kader van het uitoefenen van zijn 

functie onder de geheimhoudingsplicht valt. Als iemand die toevallig ad-

vocaat is op het schoolplein informatie van een andere ouder krijgt, zal die 

informatie niet met hem zijn gedeeld in zijn hoedanigheid van advocaat. 

Aannemelijker ontving hij deze informatie in de hoedanigheid van ouder. 

De informatie valt dan niet onder de geheimhoudingsplicht. In de praktijk 

zijn de grenzen niet altijd makkelijk te trekken.30 De geheimhouder heeft 

in grensgevallen ruime beoordelingsvrijheid om zelfstandig te beoordelen 

of de informatie al dan niet onder zijn geheimhoudingsplicht valt.31 In ge-

val van twijfel mag hij een terughoudende opstelling kiezen; er hoeft daar-

bij geen onderscheid te worden gemaakt meer vertrouwelijke en minder 

vertrouwelijke informatie.32

27 HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 1986/173 m.nt. 
W.L. Haardt. HR 11 maart 1994 (Kilbarr), ECLI:NL:HR:1994:ZC1296; NJ 1995/3 
m.nt. H.J. Snijders.

28 Dat kan bijvoorbeeld anders zijn als door het delen van deze informatie aan an-
deren wordt geopenbaard dat de cliënt zich voor advies tot de advocaat heeft ge-
wend, wat weer wel onder de geheimhoudingsplicht kan vallen.

29 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam (Notariskamer) 28 april 2020, 
ECLI:NL:GHAMS:2020:1164.

30 Zie hierover onder meer Fanoy & Bannier p. 49 e.v.; Tempelaar p. 138 e.v.
31 HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 1986/173 m.nt. 

W.L. Haardt. HR 25 september 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0690 (Notaris Van 
Eijck); NJ 1993/467 m.nt. H.J. Snijders. HR 18 december 1998 (Notaris van Olst), 
ECLI:NL:HR:1998:ZC2808; NJ 2000/341 m.nt. W.D.H. Asser.

32 HR 1 maart 1985 (Notaris Maas), ECLI:NL:HR:1985:AC9066; NJ 1986/173 m.nt. 
W.L. Haardt. HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:532; NJ 2022/48 m.nt. C.J.M. 
Klaassen; BNB 2021/100 m.nt. A.E.H. van der Voort Maatschalk; JOR 2021/199 
m.nt. N.A.M.E.C. Fanoy.
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8.3 Andersoortige wettelijke belemmeringen voor het delen van 

kennis

De wet kan ook buiten het geval van de geheimhoudingsplichten een 

belemmering inhouden om informatie uit te wisselen. Hierbij kan wor-

den gedacht aan wettelijke bepalingen die beogen om privacygevoelige 

informatie te beschermen. Zo beperkt de Wet medische keuringen het 

doel waarvoor keuringsgegevens mogen worden gebruikt. De AVG kent 

specifi eke regels voor het verwerken van persoonsgegevens, terwijl het 

delen van informatie met anderen een verwerking kan inhouden.33 De 

in paragraaf 8.1 aangehaalde uitspraak van de rechtbank Rotterdam laat 

zien dat ook uit Europese wetgeving beperkingen voor het uitwisselen 

van informatie kunnen voortvloeien. Ten aanzien van dergelijke wettelijke 

bepalingen geldt hetzelfde als ten aanzien van de wettelijke geheimhou-

dingsplichten. Mocht de derde de feitelijke kennis op basis van wet- en 

regelgeving niet delen met de aangesprokene of benadeelde, dan staat dat 

aan de toerekening van die kennis in de weg.34

8.4 Contractuele geheimhoudingsplichten

Partijen kunnen elkaar bij overeenkomst tot geheimhouding verplichten. 

De in paragraaf 8.1.2 genoemde bedingen die het door een (voormalig) 

werknemer delen van bij een werkgever opgedane know how betreffen, 

vormen hiervan een voorbeeld. Schending van een geheimhoudingsbeding 

kan leiden tot een schadevergoedingsverplichting en/of het verbeuren 

van een contractuele boete.35 Schending van een geheimhoudingsbeding 

kan ook een strafbaar feit zijn.36 Een contractuele geheimhoudingsplicht 

levert geen verschoningsrecht op; partijen kunnen in beginsel gedwongen 

worden om als getuige te verklaren, al hebben zij onderling geheimhou-

ding afgesproken. Anders is dat als de geheimhoudingsafspraak is vorm-

gegeven als een bewijsovereenkomst.37 Via een bewijsovereenkomst kan 

binnen bepaalde grenzen gebruik van bewijsmiddelen worden uitgeslo-

33 Onder verwerking valt op grond van art. 4 lid 2 AVG ook het “gebruiken, verstrekken 
door middel van doorzending, verspreiden of op andere wijze ter beschikking stellen (...) 
van gegevens”.

34 Vgl. De Graaf 2000, p. 110 die een normatief kennisbegrip hanteert en vaststelt dat 
de maatman-hulppersoon kennis die hij op grond van de wet niet mag delen, niet 
zou delen.

35 Schending van een geheimhoudingsplicht kan soms ook als onrechtmatig worden 
aangemerkt, zie bijvoorbeeld de Wet Bescherming Bedrijfsgeheimen.

36 Art. 273 Sr.
37 Art. 153 Rv.



239

Barrières voor toerekening van kennis (geheimhouding)

ten.38 Een bewijsovereenkomst kan zo verhinderen dat partijen in rechte 

getuigen over tussen hen gemaakte afspraken en door hen gevoerde com-

municatie.39 Hiermee wordt een effect bereikt dat enigszins vergelijkbaar 

is aan het verschoningsrecht.

Waar het gaat om de (on)mogelijkheid van toerekening van kennis, geldt 

voor de contractuele geheimhoudingsplicht hetzelfde als voor de wettelijke 

geheimhoudingsplicht. Dit geldt ongeacht of de geheimhoudingsplicht bij 

bewijsovereenkomst is geregeld. De contractuele geheimhoudingsplicht 

verbiedt het met anderen delen van bepaalde (feitelijke) informatie. De 

informatie kan dan ook niet aan anderen worden toegerekend.40 Ook hier 

geldt dat informatie die niet uitgewisseld mag worden niet via de fi guur 

van een informatieuitwisselplicht toegerekend kan worden.

Voorts geldt ook hier de beperking dat de contractuele geheimhoudings-

plicht slechts verhindert dat informatie wordt gedeeld met derden, dat wil 

zeggen met personen met wie de informatie op grond van het geheimhou-

dingsbeding niet gedeeld mocht worden. De contractuele geheimhou-

dingsplicht vormt geen belemmering om kennis van de ene partij bij het 

geheimhoudingsbeding toe te rekenen aan de andere partij bij dat be-

ding.41 De geheimhoudingsplicht zal immers niet zien op hun onderlinge 

informatie-uitwisseling. Een voorbeeld: een bestuurssecretaris maakt no-

tulen van bestuursvergaderingen. Voor deze bestuurssecretaris geldt een 

geheimhoudingsbeding ten aanzien van wat hem in functie ter ore komt. 

Deze contractuele geheimhoudingsplicht verhindert niet dat de bestuurs-

secretaris informatie deelt met andere functionarissen die van het bedrijf 

toegang mogen hebben tot de informatie. De bestuurssecretaris mag de 

inhoud van een bestuursvergadering daarom delen met een bestuurslid 

dat bij de vergadering afwezig was. De bestuurssecretaris mag de verkre-

gen kennis vanwege het geheimhoudingsbeding echter niet delen met zijn 

broer.

38 Een bewijsbeding kan niet ten aanzien van alle onderwerpen geldig overeengeko-
men worden, zie ook HR 10 april 2009 (M/Lubbers), ECLI:NL:HR:2009:BG9470; 
NJ 2010/471 m.nt. C.J.M. Klaassen; JBPR 2009/37 m.nt. J.F. Fleming; TRA 2009/69 
m.nt. D.J. Buijs. Voorts kunnen uit art.  6:236 sub k BW en art.  6:2(48) lid 2 BW 
beperkingen voortvloeien voor het geldig overeenkomen respectievelijk inroepen 
van zo’n bewijsbeding.

39 Zie voor een voorbeeld Hof Amsterdam 24 maart 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:938 
waarin een bewijsovereenkomst verhinderde dat de mediators als getuigen wer-
den gehoord. Zie over de reikwijdte van de bewijsovereenkomst bijvoorbeeld ook 
Ekelmans 2010, p. 126-127.

40 Vgl. ten aanzien van interne kennis Katan 2017a, nr. 512.
41 Vgl. Tjittes 2022, nr. 7.
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8.5 Morele geheimhoudingsplichten

Met het begrip “morele geheimhoudingsplicht” doel ik op het feit dat deelne-

mers aan het rechtsverkeer informatie van meer persoonlijke of precaire 

aard meer vertrouwelijk (willen en moeten) behandelen. Fatsoensnormen 

en de noodzaak tot het beschermen van de persoonlijke levenssfeer kun-

nen nopen tot het meer vertrouwelijk behandelen van bepaalde vormen 

van informatie. Het gaat daarbij om informatie die meer persoonlijk, ver-

trouwelijk of precair van aard is, zoals bijvoorbeeld de wetenschap dat 

een bekende lijdt aan een bepaalde ziekte of fi nanciële informatie over een 

persoon.

Een plicht om dit soort meer gevoelige informatie uit te wisselen, kan niet 

categorisch worden uitgesloten. Voor het aannemen van een plicht tot het 

uitwisselen van dit type informatie zal echter meer terughoudendheid gel-

den. Een voorbeeld. Een broer vertelt aan zijn zus dat hij een zeer besmet-

telijke ziekte heeft opgelopen. Toevallig zitten de broer en de werkgever 

van de zus in hetzelfde judoteam. Na een judosessie raakt de werkgever 

besmet met dezelfde ziekte; hij vordert schadevergoeding van de broer. De 

broer verweert zich met de stelling dat de werkgever eigen schuld heeft, 

omdat hij bekend had kunnen zijn met zijn ziekte om de reden dat de 

werkgever de zus dagelijks sprak.42 In dit voorbeeld geldt geen wette-

lijke of contractuele beperking voor het door de zus uitwisselen van de 

informatie met de werkgever; van een absolute belemmering voor infor-

matie-uitwisseling kan niet gesproken worden. Het gaat evenwel om zeer 

persoonlijke informatie, waarbij de zus waarschijnlijk mocht aannemen 

dat die door haar broer met haar was gedeeld in de veronderstelling dat 

de informatie vertrouwelijk zou worden behandeld. Dit betekent dat niet 

eenvoudig een op de zus rustende plicht tot het met haar werkgever delen 

van deze informatie kan worden aangenomen. De aard van de informatie 

(persoonlijk) en de omstandigheden waaronder de informatie is verkre-

gen (onder de premisse van vertrouwelijkheid) zijn relevante factoren bij 

het vaststellen van een eventuele informatieuitwisselplicht.

Dit sluit aan bij de opvatting van Katan dat meer terughoudendheid be-

tracht moet worden bij het toerekenen van interne kennis als het gaat 

om informatie ten aanzien waarvan een “affectieve geheimhoudingsplicht” 

42 In dit voorbeeld veronderstel ik dat het normschendend handelen als bedoeld 
in art. 6:101 BW behelst om een contactsport te beoefenen met iemand waarvan 
bekend is dat hij aan een besmettelijke ziekte lijdt.
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geldt.43 Ter onderbouwing van het bestaan van deze affectieve geheim-

houdingsplicht wijst Katan op onder meer de belangen van affectieve 

relaties en het kunnen beschermen van reputatie en anonimiteit. Deze 

belangen nopen net zo goed tot meer terughoudendheid bij het toereke-

nen van wetenschap van informatie ten aanzien waarvan een morele ge-

heimhoudingsplicht geldt. Het belang dat binnen families uitgewisselde 

informatie niet zomaar met derden gedeeld mag worden, wordt onder-

streept door het wettelijke familiaire verschoningsrecht.44 Het bestaan van 

dit verschoningsrecht verduidelijkt dat het maatschappelijk onwenselijk 

is dat familieleden worden belast met de plicht om informatie over el-

kaar te openbaren als zij die informatie zelf vertrouwelijk beschouwen. 

Het familiair verschoningsrecht is overigens beperkt tot een limitatieve 

opsomming van gevallen. De notie die daaraan ten grondslag ligt kan in 

een veel groter aantal gevallen opgaan.

43 Katan 2017a nr. 474 e.v.
44 Vgl. A-G Langemeijer in zijn conclusie voor HR 8 mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2651; 

NJ 1998/606 sub 2.
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IN DE LITERATUUR VOORGESTELDE 
MAATSTAVEN VOOR TOEREKENING VAN 
EXTERNE KENNIS

9.1 Inleiding

In de literatuur is een aantal maatstaven aangedragen voor de toerekening 

van externe kennis. Daarbij is niet steeds verduidelijkt of de voorgestelde 

norm is bedoeld voor gebruik in (pre)contractuele verhoudingen, in bui-

tencontractuele verhoudingen of in beide situaties. Dit onderzoek ziet op 

de toerekening van externe kennis in buitencontractuele verhoudingen. 

Ik bespreek daarom alleen de voorgestelde normen die toepasbaar zijn in 

deze context. Ik ga dus niet in op maatstaven waarvan het toepassingsbe-

reik per defi nitie beperkt is tot situaties waarin een (pre)contractuele ver-

houding tussen de dader en de benadeelde bestaat, zoals de verruiming 

van het toepassingsbereik van art. 3:66 lid 2 BW.1 Ik vond in de literatuur 

geen voorstel voor een maatstaf voor het toerekenen van externe kennis 

in specifi ek de context van art. 6:101 BW. Ik bespreek daarom in dit hoofd-

stuk alleen normen die zijn voorgesteld voor de toerekening van kennis bij 

de beoordeling van de onrechtmatigheid.

In paragraaf 1.3 heb ik uiteengezet dat het een (solide) rechtvaardiging 

vergt om gedrag dat vanwege het ontbreken van kennis bij de dader niet 

onrechtmatig zou zijn, door het toerekenen van andermans kennis alsnog 

als onrechtmatig te kwalifi ceren. Door het toerekenen van andermans ken-

nis verschiet het uit onwetendheid verrichte feitelijke gedrag van de dader 

van kleur van niet-onrechtmatig naar onrechtmatig. Dat opent de deur 

1 Zie Castermans 1992, p.  77-79, Katan 2017a nr. 136 e.v. en Tjittes 2022, nr.2. Als 
ik het goed begrijp bepleiten deze schrijvers analoge toepassing van art. 3:66 lid 
2 BW in alleen die gevallen waarin een (pre)contractuele verhouding tussen de 
betrokken partijen bestaat. Toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in gevallen waarin 
zo’n (pre)contractuele verhouding ontbreekt lijkt ook niet goed mogelijk. In HR 11 
november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 2007/231 
m.nt. J.B.M. Vranken; OR 2006/85 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.8 wordt een zekere 
ruimte gelaten voor analoge toepassing van art. 3:66 lid 2 BW in aan volmacht-
verlening vergelijkbare situaties. Van zo’n aan volmachtverlening vergelijkbare 
situatie is geen sprake als een contractuele verhouding tussen aangesprokene en 
benadeelde ontbreekt en ook niet werd beoogd.
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naar de vestiging van aansprakelijkheid. De rechtvaardiging hiervoor is 

volgens mij dat de staat van onwetendheid van de dader zich als onrecht-

matig laat aanmerken. Zo wordt alsnog voldaan aan de eis van onrecht-

matigheid die een essentieel vereiste is voor vestiging van aansprakelijk-

heid uit hoofde van art. 6:162 e.v. BW. Mijn meer principiële bezwaar tegen 

veel van de hierna te bespreken maatstaven, is dat zij niet voorzien in deze 

eis van onrechtmatigheid. Het kan bijvoorbeeld als onredelijk en onbillijk 

worden ervaren dat de dader iets relevants niet wist en dat die onwetend-

heid heeft geleid tot schade voor een ander. Toch kan dit volgens mij niet 

maken dat gedrag dat vanwege het gebrek aan kennis niet onrechtmatig 

zou zijn, toch als onrechtmatig wordt aangemerkt.

De belangrijkste conclusie uit dit hoofdstuk is daarmee dat veel van de in de 

literatuur voorgestelde maatstaven niet goed toepasbaar zijn voor het toere-

kenen van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid omdat zij niet 

voorzien in het onrechtmatigheidsvereiste. Wel zitten er in veel van deze 

maatstaven elementen die een onderdeel vormen van de volgens mij gel-

dende norm. Dat geldt met name voor de door Tjong Tjin Tai voorgestelde 

benadering om de oplossing voor het niet-weten van de dader te vinden in 

de onrechtmatige daad zelf. Tjong Tjin Tai hanteert daarvoor ook de me-

thodiek van de schending van een onderliggende informatieplicht. Hij stelt 

echter voor om de onrechtmatige daadsvordering direct te baseren op de 

schending van die informatieplicht. Ik ben voorstander van een tweetraps-

raket, waarbij de onrechtmatige daad wordt gevormd door het feitelijke ge-

drag van de dader, maar de omstandigheid dat een onderliggende informa-

tieuitwisselplicht is geschonden rechtvaardigt dat dit feitelijke gedrag wordt 

beoordeeld vanuit de premisse dat de dader over bepaalde kennis beschikte. 

Zoals ik in paragraaf 1.4 heb uiteengezet, kan het verschil tussen deze bena-

dering en de door Tjong Tjin Tai voorgestelde benadering uitmaken bij de 

beantwoording van verschillende aspecten van de aansprakelijkheidsvraag.

9.2 Overeenkomstige toepassing van de Kleuterschool 

Babbel-maatstaf2

Kroeze, Kortmann en Kortmann en Tjittes stellen voor om de voor de toe-

rekening van interne kennis geldende Kleuterschool Babbel-maatstaf even-

eens te gebruiken voor de toerekening van externe kennis.3 Daarvoor wor-

2 Zie over de Kleuterschool Babbel-norm paragraaf 7.4.
3 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I nr. 94; Asser/Kortmann 3-III nr. 161; Tjittes 2022, nr. 

4.1. In deze zin ook A-G Verkade in zijn conclusie voor HR 11 maart 2005 (P&F/
Peper en De Hart), ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 2005/576 sub 4.9. Het is mij niet 
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den drie argumenten genoemd. In de eerste plaats is het wenselijk dat voor 

de toerekening van kennis een concrete maatstaf geldt en wordt hiermee 

een maatstaf geschapen die in ieder geval concreter is dan het slechts bepa-

lend laten zijn van de omstandigheden van het geval. In de tweede plaats 

zou het ongerechtvaardigd zijn om door gebruik van verschillende maat-

staven onderscheid te maken tussen toerekening van kennis aan rechtsper-

sonen enerzijds en toerekening van kennis aan personenvennootschappen 

anderzijds. In de derde plaats is de Kleuterschool Babbel-norm open genoeg 

om ook te kunnen worden gebruikt voor de toerekening van externe kennis.

Het eerste argument is de wenselijkheid van een concrete norm. Een con-

crete norm heeft inderdaad het voordeel van meer duidelijkheid, wat leidt 

tot een meer gestructureerd partijdebat en een beter toetsbare en meer voor-

spelbare uitkomst van dat debat. Een concretere norm dient daarmee de 

rechtszekerheid. Die wens rechtvaardigt als zodanig nog niet de keuze voor 

specifi ek de Kleuterschool Babbel-norm. Daarbij komt dat de Kleuterschool 

Babbel-norm ook een behoorlijk open norm is; de verkeersopvattingen zijn 

een vrij ongrijpbaar begrip.4 Zou men deze norm bijvoorbeeld toepassen op 

de casus uit Ontvanger/Voorsluijs, dan is de relevante vraag of kennis van 

de adviseur naar verkeersopvattingen te gelden heeft als kennis van Voor-

sluijs. Ik heb moeite om die vraag te beantwoorden, omdat voor mij ondui-

delijk is wat de verkeersopvattingen hier precies zouden inhouden, of zelfs 

welke specifi eke factoren precies meewegen bij die beoordeling.5

Kroeze noemt als tweede argument dat het niet wenselijk is om onder-

scheid te maken tussen rechtspersonen enerzijds en personenvennoot-

schappen en eenmanszaken anderzijds. Hij gaat er dan vanuit dat voor 

de toerekening van kennis aan personenvennootschappen en eenmans-

zaken een andere norm zou gelden dan de Kleuterschool Babbel-norm. 

Dat lijkt niet het geval. De kennis van functionarissen van eenmanszaken 

en personenvennootschappen is volgens mij eveneens te beschouwen als 

geheel duidelijk of A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 12 december 1997 
(Stein/Driessen), ECLI:NL:HR:1997:ZC2524; NJ 1998/208 sub 10 ook toepassing 
van de Kleuterschool Babbel-norm voorstelt voor toerekening van externe ken-
nis, zoals A-G Verkade in eerstgenoemde conclusie lijkt te stellen. Zie voor een 
toepassing van de Kleuterschool Babbel-norm ten aanzien van externe kennis Rb 
Zutphen 19 december 2007, ECLI:NL:RBZUT:2007:BC3352 r.o. 5.12.

4 Zie ook paragraaf 4.4.3 waarin wordt besproken dat het lastig kan zijn om de ver-
keersopvattingen ex art. 6:162 lid 3 BW concreet te duiden.

5 Volgens Asser/Kortmann 3-III nr. 161 heeft kennis van een externe adviseur in 
het maatschappelijk verkeer niet snel te gelden als kennis van zijn opdrachtgever, 
maar daarbij wordt niet uitgewerkt uit welke specifi eke toets moet worden aange-
legd om te bepalen of dat in een concreet geval wellicht anders is.
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interne kennis.6 In dat geval geldt steeds de Kleuterschool Babbel-norm. 

Het door Kroeze genoemde onderscheid bestaat volgens mij dus niet. Tjit-

tes schrijft dat de Hoge Raad in P&F/Peper en De Hart de Kleuterschool 

Babbel-norm gebruikte om te beoordelen of kennis van de handelsagent 

aan de principaal kon worden toegerekend.7 Hij interpreteert het arrest als 

de toepassing van de Kleuterschool Babbel-norm ten aanzien van de toere-

kening van externe kennis.8 Zoals ik in paragraaf 7.4.2 heb toegelicht, denk 

ik dat de handelsagent in deze zaak is aangemerkt als een functionaris van 

de principaal. De zaak vormt daarmee een voorbeeld van toerekening van 

interne kennis.9

Als derde argument wordt aangevoerd dat de Kleuterschool Babbel-maat-

staf open genoeg is om ook bij de toerekening van externe kennis te kun-

nen worden toegepast. Dat is echter als zodanig nog geen rechtvaardiging 

voor de keuze voor deze specifi eke maatstaf.

Ik vind dat de Kleuterschool Babbel-maatstaf naar zijn aard niet goed past 

bij de toerekening van externe kennis. De Kleuterschool Babbel-maatstaf 

ontleent zijn bestaansrecht aan, en vindt zijn rechtvaardiging in, het feit 

dat een zekere vereenzelviging tussen de vennootschap en de functionaris 

noodzakelijk is.10 Die bestaansreden gaat niet op ten aanzien van externe 

kennis. Dat was voor de Hoge Raad dan ook de reden om de Kleuter-

school Babbel-norm principieel af te wijzen als maatstaf voor de toere-

kening van externe kennis (bij onrechtmatige daad).11 Daarbij komt het 

in paragraaf 9.1 genoemde meer principiële bezwaar dat deze norm niet 

direct voorziet in de eis van onrechtmatigheid. Dat kennis van de ene per-

soon naar verkeersopvattingen als kennis van de andere (rechts)persoon 

beschouwd zou kunnen worden, vormt nog geen overtuigende reden om 

6 Zie paragraaf 1.2.2.
7 HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 

2005/576; OR 2005/145 m.nt. S.J. Spanjaard.
8 Tjittes 2022, nr. 3.2. Het gebruik van de term “daarentegen” in Asser/Kortmann 3-III 

nr. 161 duidt er op dat Kortmann de interpretatie van Tjittes deelt.
9 Althans het bepleiten van toerekening van interne kennis want er vond in deze 

zaak uiteindelijk geen toerekening van de kennis van de handelsagent aan P&F 
plaats.

10 Zie paragraaf 7.5 over het vereenzelvigingsbegrip zoals gehanteerd bij de Kleuter-
school Babbel-norm.

11 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; OR 2006/85 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.6. HR 7 ok-
tober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 2017/124 
m.nt. p. van Schilfgaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; OR 2017/7 m.nt. S.M. 
Bartman, r.o. 3.7.2.
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gedrag dat gezien het ontbreken van kennis bij de andere (rechts)persoon 

niet-onrechtmatig is, toch als onrechtmatig aan te merken.

Daarnaast geldt er een meer praktisch bezwaar. De Kleuterschool Babbel-

norm lijkt niet steeds goed hanteerbaar bij de beoordeling van een vor-

dering uit (zuivere) onrechtmatige daad. De Kleuterschool Babbel-norm 

houdt in dat kennis van de ene persoon naar verkeersopvattingen wordt 

beschouwd als kennis van de andere (rechts)persoon. Er vindt bij de toe-

passing van deze norm dus een zekere vereenzelviging plaats. Waar het 

gaat om opdrachtnemers die werkzaamheden uitvoeren ten behoeve van 

het bedrijf van hun bedrijfsmatig handelende opdrachtgevers kan men 

nog wel met de Kleuterschool Babbel-norm uit de voeten. Een zekere ver-

eenzelviging tussen de opdrachtgever en de opdrachtnemer lijkt denk-

baar, met name in gevallen waarin (eveneens) sprake is van eenheid van 

onderneming zoals bedoeld in art. 6:171 BW.12 Wanneer de opdrachtgever 

echter geen bedrijf uitoefent, of wanneer hij een bedrijf uitoefent dat we-

zenlijk verschilt van het bedrijf van de opdrachtnemer, wordt dit een stuk 

lastiger. Het toepassen van de Kleuterschool Babbel-norm in de situatie 

waarin een advocaat een cliënt bijstaat die een restaurant exploiteert, lijkt 

mij bijvoorbeeld niet zo eenvoudig. Kennis van de advocaat kan naar ver-

keersopvattingen bezwaarlijk worden beschouwd als kennis van de res-

tauranthouder. Nog ingewikkelder wordt het als het gaat om natuurlijke 

personen die familie van elkaar zijn. Hoe kan men vaststellen dat kennis 

van een kind naar verkeersopvattingen wordt beschouwd als kennis van 

zijn ouder, terwijl het onmiskenbaar gaat om twee verschillende natuur-

lijke personen? Vereenzelviging conform de Kleuterschool Babbel-norm 

werkt volgens mij als norm sowieso niet goed in de situaties waarin de 

derde en de dader allebei een natuurlijke persoon zijn. Toch kan er in ook 

dit soort verhoudingen behoefte bestaan aan toerekening van kennis en is 

daarvoor dan ook een toerekeningsmaatstaf nodig.

9.3 Redelijkheid en billijkheid als norm

Assink bepleit de redelijkheid en billijkheid als norm voor de toerekening 

van (zowel interne als) externe kennis.13 De vraag is volgens hem of het 

12 Zie paragraaf 5.6 over art. 6:171 BW. Ter vermijding van misverstand; het bestaan 
van een eenheid van onderneming zoals bedoeld in art. 6:171 BW is volgens mij 
niet synoniem aan de vereenzelviging krachtens verkeersopvattingen op grond 
van de Kleuterschool Babbel-norm.

13 Zie over de vraag of de door Assink voorgestelde maatstaf geschikt is voor toere-
kening van interne kennis Katan 2017a, nr. 130 e.v.
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gelet op de omstandigheden van het concrete geval, gewaardeerd naar 

hetgeen de maatstaven van redelijkheid en billijkheid meebrengen, te 

rechtvaardigen valt dat wetenschap van een persoon wordt aangemerkt 

als wetenschap van een rechtspersoon.14 Als leidraad stelt Assink voor dat 

naarmate de persoon binnen de organisatie in verder verwijderd verband 

staat van de daadwerkelijke aansturing of gedraging, er des te minder 

aanleiding bestaat om zijn kennis aan de organisatie toe te rekenen. Hoe-

wel deze norm vooral geschreven lijkt te zijn voor de toerekening van in-

terne kennis, wil Assink de norm ook gebruiken voor de toerekening van 

kennis van externe adviseurs aan hun opdrachtgevers.

Mijn eerste bezwaar tegen de door Assink voorgestelde norm heb ik al 

genoemd in paragraaf 9.1. Dat de redelijkheid en billijkheid ertoe zouden 

nopen om kennis van de ene persoon toe te rekenen aan de andere (rechts)

persoon, is volgens mij onvoldoende rechtvaardiging om gedrag van die 

(andere) persoon dat vanwege zijn gebrek aan kennis niet onrechtmatig 

is, alsnog als onrechtmatig aan te merken. Daarnaast zien de redelijkheid 

en billijkheid zoals voortvloeiend uit art. 6:2 BW en art. 6:248 BW op het 

invullen, aanvullen en inroepen van verbintenissen. De plicht om niet on-

rechtmatig te handelen is geen verbintenis (maar een kale rechtsplicht).15 

De redelijkheid en billijkheid zijn als leerstuk niet direct bedoeld om vast 

te stellen wanneer sprake is van onrechtmatigheid.16 Het lijkt dan ook 

minder aangewezen om de redelijkheid en billijkheid als norm te gebrui-

ken om vast te stellen of toerekening van kennis mogelijk is bij de toepas-

sing van het onrechtmatige daadsleerstuk.

Daarbij komt als meer praktisch argument dat de redelijkheid en billijk-

heid een erg open norm is.17 In de casus van Ontvanger/Voorsluijs is deze 

norm bijvoorbeeld lastig toepasbaar. Hoe kan de Ontvanger, of rechter, 

bepalen hoe ver de adviseur binnen de organisatie verwijderd was van 

de gewraakte gedraging van Voorsluijs? Het is hier ingewikkeld om te 

spreken van “gedrag binnen een organisatie” aangezien Voorsluijs bij de 

verkoop van zijn aandelen als privépersoon handelde. Ook deze maatstaf 

14 Assink 2012, p. 44; Slagter/Assink 2013, nr. 18.5.
15 Zie paragraaf 1.2.6.
16 Ik onderken dat de redelijkheid en billijkheid wel een grote overlap vertonen met 

“hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt” 
zoals genoemd in art. 6:162 lid 2 BW. De ongeschreven zorgvuldigheidsnorm uit 
art. 6:162 lid 2 BW is echter niet synoniem aan de redelijkheid en billijkheid.

17 Vgl. Tjittes 2022, nr. 4.1. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I nr. 94 noemt dat het weinig 
zinvol lijkt om de ene open norm (de Kleuterschool Babbel-norm) te vervangen 
door een andere open norm (de redelijkheid en billijkheid).
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voorziet eigenlijk niet in de toerekening van kennis van de ene natuur-

lijke persoon aan de andere natuurlijke persoon. Ik geloof ook niet dat As-

sink het oog heeft op toepassing van de norm in dit soort situaties. Er kan 

echter wel degelijk behoefte bestaan aan toerekening van kennis van de 

ene natuurlijke persoon aan de andere natuurlijke persoon. Het lijkt niet 

logisch om daarvoor weer een aparte toerekeningsmaatstaf te gebruiken. 

Het is bijvoorbeeld moeilijk te rechtvaardigen dat in de situatie waarin een 

notaris een opdrachtgever adviseert over de inhoud van een leverings-

akte, een verschillende maatstaf voor het toerekenen van zijn kennis zou 

gelden afhankelijk van de beantwoording van de vraag of zijn opdracht-

gever een vennootschap of een natuurlijke persoon is. Bij de door Assink 

voorgestelde methode zou in het eerste geval de redelijkheid en billijkheid 

de maatstaf voor het toerekenen van kennis vormen, terwijl kennelijk in 

het tweede geval een andere norm geldt. Een rechtvaardiging voor het 

verschillend behandelen van beide situaties is in dit voorbeeld echter niet 

gemakkelijk te geven.

9.4 Gerechtvaardigd vertrouwen als norm

Zowel Dammingh als Jansen zoeken de norm voor de toerekening van 

externe kennis in meer algemene zin in het gerechtvaardigd vertrouwen 

van de wederpartij.18 De achterliggende gedachte is dat in het maatschap-

pelijk verkeer bescherming toekomt aan het gerechtvaardigd vertrouwen 

van de benadeelde dat bepaalde kennis door de derde gedeeld zal worden 

met de dader. Uit de voorbeelden die Dammingh noemt, volgt dat hij hier-

bij (alleen) het oog heeft op gevallen die zich afspelen in een (pre)contrac-

tuele sfeer.19 Daar lijkt het gerechtvaardigd vertrouwen inderdaad (het 

belangrijkste element van) de maatstaf voor de toerekening van externe 

kennis.20 Jansen stelt voor om het gerechtvaardigd vertrouwen eveneens 

te gebruiken als (vuist)regel voor het toerekenen van kennis in gevallen 

waarin een (pre)contractuele verhouding tussen de dader en de bena-

deelde ontbreekt.21 Jansen stelt voor om in gevallen waarin het aan de 

benadeelde kenbaar is dat de dader bijstand van een deskundige onder-

vond, de kennis van die deskundige aan de dader toe te rekenen. De basis 

18 Dammingh 2002, p. 245 e.v.; Jansen 2012, p. 208 e.v., p. 302 e.v. en met name p. 540 
e.v.; Jansen 2016.

19 Dammingh bespreekt de norm in het kader van de toerekening van kennis van de 
makelaar aan een van de partijen bij de koopovereenkomst.

20 Zie paragraaf 7.2.
21 Jansen 2016, p. 211. Jansen spreekt hier over toerekening van deskundigheid; ik 

kan niet goed zien of daarmee toerekening van feitelijke kennis van deze vuistre-
gel wordt uitgezonderd.
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daarvoor is dat de benadeelde gerechtvaardigd mocht vertrouwen dat de 

kennis tussen de deskundige en de dader onderling zou worden gedeeld.

Ik meen dat het gerechtvaardigd vertrouwen als norm bij uitstek is toe-

gesneden op (pre)contractuele verhoudingen en dat deze norm niet goed 

past bij de (zuivere) onrechtmatige daad. Zo heb ik in paragraaf 4.2.3 uit-

eengezet dat het gerechtvaardigd vertrouwen uit het overeenkomsten-

recht een subjectief begrip is, terwijl de onrechtmatigheid naar objectieve 

maatstaven moet worden beoordeeld.22 Het gerechtvaardigd vertrouwen 

is dus niet een uniform begrip.

Valk wijst er volgens mij met juistheid op dat als in buitencontractuele 

verhoudingen de gerechtvaardigde verwachtingen van de wederpartij 

leidend zouden zijn, feitelijk een vorm van risicoaansprakelijkheid wordt 

geschapen die niet is gebaseerd op objectieve, in de wet verankerde, gron-

den.23 Tjong Tjin Tai heeft opgemerkt dat toerekening van kennis in een 

(pre)contractuele verhouding kan worden teruggevoerd op een contractu-

eel overeengekomen risicoverdeling, maar dat die basis in geval van on-

rechtmatige daad ontbreekt.24 Ook hier geldt dus als meer principieel be-

zwaar dat aan het essentiële vereiste van onrechtmatigheid bij deze norm 

niet wordt voldaan. 25 Dat een benadeelde iets gerechtvaardigd mocht 

veronderstellen, kan nog niet rechtvaardigen dat toerekening van ander-

mans kennis aan de dader plaatsvindt, met als gevolg dat het gedrag van 

de dader als onrechtmatig wordt gekwalifi ceerd.

Een door Jansen zelf onderkend praktisch bezwaar is voorts dat bij het ont-

breken van een (pre)contractuele verhouding, vaak ook de feitelijke aan-

knopingspunten ontbreken waarop het gerechtvaardigd vertrouwen zou 

22 In paragraaf 4.2.3 heb ik toegelicht dat de subjectieve gerechtvaardigde verwach-
tingen en de in ex art. 6:162 lid 2 BW eventueel te hanteren objectieve gerechtvaar-
digde verwachtingen inhoudelijk van elkaar kunnen afwijken.

23 Valk 2012, p. 771 -772.
24 Tjong Tjin Tai 2005, sub 3.
25 Vgl. HR 25 mei 2012 (Den Bosch/Van Zoggel), ECLI:NL:HR:2012:BW0219, NJ 

2012/340. In r.o. 3.5.1 werd overwogen dat voor het aannemen van een onrechtma-
tige daad van de gemeente wegens onjuiste of onvolledige informatieverstrekking 
ten minste nodig is dat de eiser er redelijkerwijs op mocht vertrouwen dat hem 
juiste en volledige informatie was verstrekt. Uit die overweging lijkt te volgen dat 
het bestaan van gerechtvaardigd vertrouwen van de eiser niet per defi nitie maakt 
dat de gemeente onrechtmatig handelde. Vgl. de conclusie van A-G Spier voor dit 
arrest die sub 4.22 een gezichtspuntencatalogus geeft waarbij het gerechtvaardigd 
vertrouwen een, maar niet de enige, relevante factor is om te bepalen of de ge-
meente onrechtmatig had gehandeld.
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moeten berusten. De voor het invullen van het gerechtvaardigd vertrou-

wen noodzakelijke mededelingen en gedragingen over en weer ontbreken 

veelal. Toepassing van deze norm op de casus uit Ontvanger/Voorsluijs 

verduidelijkt dit. Ten tijde van het gewraakte handelen (de verkoop van 

de aandelen) was er geen sprake van (enig) contact tussen de Ontvan-

ger en Voorsluijs. De Ontvanger heeft destijds dan ook niet vertrouwd; 

er waren de Ontvanger geen feiten bekend waarop enig vertrouwen ge-

baseerd zou kunnen worden. Pas na de verkoop van de aandelen en het 

vervolgens onbetaald laten van de belastingschuld, zal de verkoop de aan-

dacht van de Ontvanger hebben gekregen. Daarbij komt dat niet concreet 

bekend zal zijn geweest aan de Ontvanger in welke mate Voorsluijs bij de 

verkoop bijstand van een adviseur ontving en wat de rol en kennis van die 

adviseur precies was. Kortom, in deze zaak ontbreken concrete medede-

lingen en gedragingen tussen de Ontvanger en Voorsluijs om de norm van 

het gerechtvaardigd vertrouwen in te kunnen vullen. De norm is niet goed 

praktisch hanteerbaar in veel situaties van zuivere onrechtmatige daad.

9.5 Analoge toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen

Mijnssen heeft met bijval van Brunner, De Graaf en aanvankelijk ook Tjit-

tes, voorgesteld om de regels voor risicoaansprakelijkheid voor gedrag toe 

te passen op de toerekening van externe kennis.26 Tjittes heeft zijn visie 

op dit punt later bijgesteld; hij meent dat de norm voor toerekening van 

externe kennis niet volgt uit de risicoaansprakelijkheidsbepalingen, maar 

dat deze bepalingen wel relevant zijn voor de invulling van de geldende 

maatstaf.27 Mijnssen, Brunner en De Graaf stellen analoge toepassing van 

de risicoaansprakelijkheidsbepalingen voor met het oog op de toepas-

sing daarvan in (pre)contractuele verhoudingen. Zij bepleiten de analoge 

toepassing van (alleen) art. 6:76 BW. Tjittes beoogde in 2001 een ruimer 

toepassingsbereik en bepleitte ook analoge toepassing van art. 6:171 BW. 

De argumenten voor analoge toepassing van de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen zijn tweeledig. De gedachte is in de eerste plaats dat gedrag en 

kennis in de praktijk sterk met elkaar verweven kunnen zijn, zodat het de 

praktische hanteerbaarheid ten goede komt als de regels voor toerekening 

26 Mijnssen 1978, p. 48 e.v.; Brunner 1979, p. 507; De Graaf 2000, p. 109 e.v. en Tjittes 
2001a. M.M. Mendel lijkt in zijn noot bij HR 27 januari 1989 (Van den Berg/Hen-
driks), NJ 1989/816 de maatstaf ook de juiste te vinden. Deze schrijvers lijken hier-
bij overigens alle (met name) het oog te hebben op toerekening van (gedrag en) 
kennis in (pre)contractuele verhoudingen.

27 Tjittes 2022 nr. 5. Zoals in paragraaf 9.2 vermeld, stelt Tjittes voor toerekening van 
externe kennis toepassing van de Kleuterschool Babbel-norm voor.
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van gedrag ook gelden voor toerekening van kennis. In de tweede plaats 

zouden de achterliggende motieven van de risicoaansprakelijkheidsbepa-

lingen goed gebruikt kunnen worden om de toerekening van kennis te 

rechtvaardigen.28

Wat het eerste argument betreft; er bestaat wel degelijk onderscheid tussen 

gedrag en kennis. Zoals Katan het omschrijft; gedrag is meestal terug te 

voeren op een (bewuste) keuze, terwijl kennis vaak wordt verkregen on-

geacht of men dat beoogt of niet.29 Wat het tweede argument betreft, het 

bruikbaar zijn van het onderliggende motief doet niet af aan het feit dat de 

risicoaansprakelijkheidsbepalingen als zodanig geen bruikbaar criterium 

opleveren. Dat is eerder ook door Katan uiteengezet.30 Zij wijst er op dat 

het criterium uit art. 6:170 BW niet goed toepasbaar is voor het toerekenen 

van kennis. Het gaat Katan daarbij om interne kennis, maar haar rede-

nering kan net zo goed worden gebruikt ten aanzien van externe kennis. 

Het kan ingewikkeld zijn om vast te stellen of een ondergeschikte bij het 

verkrijgen van kennis handelde ter vervulling van de hem opgedragen 

taak, zoals art.  6:170 BW eist.31 Aan dat bezwaar kan volgens mij tege-

moet worden gekomen door het kennisbegrip te vertalen naar een eis van 

functionele kennis. Bepalend is dan of de kennis van de ondergeschikte 

relevant is voor zijn taakuitoefening.32 Soms zou niet-functionele kennis 

echter ook toegerekend moeten (kunnen) worden. Dezelfde vraag kan op-

komen bij de eis van eenheid van onderneming uit art. 6:171 BW. Zou de 

norm voor toerekening van kennis direct volgen uit art. 6:171 BW, dan kan 

kennis die de opdrachtnemer anders dan in het kader van zijn bedrijfsuit-

oefening verkreeg nimmer worden toegerekend aan zijn opdrachtgever. 

Als de opdrachtnemer activiteiten verrichtte die niet bedrijfseigen zijn aan 

de onderneming van zijn opdrachtgever, zou toerekening van zijn kennis 

geheel uitgesloten zijn.33 Zo’n vergaande begrenzing lijkt mij niet logisch 

of wenselijk. Stel dat een dakbedekker in opdracht van een peuterschool 

werkt op het dak van het gebouw en vanuit die hoge positie kan zien dat er 

een vanaf de grond niet goed waarneembaar gat is ontstaan in het hek van 

het schoolplein. Toerekening van (gedrag of) kennis van de dakbedekker 

ex art. 6:171 BW is in deze situatie niet mogelijk; tussen de peuterschool 

28 Mijnssen 1978, p.  54 e.v. noemt bijvoorbeeld dat het profi jtbeginsel het sterkste 
argument is voor de analoge toepassing van art. 6:76 BW.

29 Vgl. Katan 2017a, nr. 33 e.v.
30 Katan 2017a, nr. 176.
31 Zie paragraaf 5.5.3 over de eisen voor toepassing van art. 6:170 BW.
32 Zie hierover paragraaf 5.5.4 en paragraaf 5.6.3.
33 Zie paragraaf 5.6.2 over de eisen voor toepassing van art. 6:171 BW.
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en de dakbedekker ontbreekt namelijk eenheid van onderneming. Toch is 

denkbaar dat men de kennis van de dakbedekker aan de peuterschool wil 

toerekenen in de situatie dat een peuter door het gat in het hek ontsnapt en 

vervolgens door een auto wordt aangereden op de naast het schoolplein 

gelegen weg.34

De risicoaansprakelijkheidsbepalingen kunnen volgens mij niet direct toe-

gepast worden voor het toerekenen van kennis. Weten en gedrag zijn niet 

synoniem en enkele weten kan als zodanig nog geen fout inhouden. De 

risicoaansprakelijkheidsbepalingen uit art. 6:169 e.v. BW eisen echter een 

fout van de derde.35 Van een fout kan sprake zijn als de derde op grond 

van verkregen kennis een onjuiste gedraging verrichtte, of als de derde 

naliet om in het licht van verkregen kennis een bepaalde handeling te ver-

richten. In geval van enkel weten is van een fout echter (nog) geen sprake. 

Toegepast op het hiervoor gebruikte voorbeeld: het enkele weten van het 

gat in het hek door de dakbedekker is als zodanig geen fout. Er is een ver-

taalslag nodig van de wetenschap naar een gedraging. Die vertaalslag kan 

worden gemaakt door de eis te hanteren dat het een fout behelst dat de 

derde die over de kennis beschikte, de kennis niet met de aangesprokene 

heeft gedeeld. Om tot toerekening van de kennis te kunnen overgaan, is 

aanvullend vereist dat deze fout in de risiscosfeer van de aangesprokene 

valt. Om dat te bepalen worden de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

naar analogie toegepast, zoals toegelicht in paragraaf 1.3. Er is bij het ma-

ken van deze vertaalslag echter geen sprake van het direct toepassen van 

de risicoaansprakelijkheidsbepalingen als maatstaf voor de toerekening 

van kennis.

Daarbij komt dat bij toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

als de (volledige) maatstaf voor de toerekening van kennis, uitsluitend de 

derde en zijn gedrag centraal zouden staan. Bepalend zou slechts zijn of 

het nalaten van de derde om de dader te informeren, toerekening van zijn 

kennis aan de dader kan rechtvaardigen. De omstandigheid dat de dader 

zelf naliet om informatie bij de derde te vergaren, kan echter ook een reden 

vormen voor toerekening van kennis. Op dat scenario zien de risicoaans-

34 Abstraherend van de toepassing van art. 6:173 BW / art. 6:174 BW jo art. 6:181 BW.
35 Daarin verschillen de buitencontractuele risicoaanspralijkheidsbepalingen 

(art. 6:169 e.v. BW) van de contractuele risicoaansprakelijkheidsbepalingen (zoals 
met name art. 6:76 BW). Art. 6:76 BW bepaalt dat gedrag van de hulppersoon soms 
aan zijn principaal kan worden toegerekend, maar eist daarvoor niet dat het ge-
drag van de hulppersoon zich als fout laat kwalifi ceren.
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prakelijkheidsbepalingen niet.36 Teruggrijpend op het voorbeeld van de 

dakbedekker; vanwege het ontbreken van eenheid van onderneming kan 

zijn kennis niet aan de peuterschool worden toegerekend vanwege een 

schending van een informatiedoorgeefplicht. Het is echter denkbaar dat 

in geval van bijkomende omstandigheden van een schending van een in-

formatievergaarplicht van de peuterschool gesproken kan worden, wat 

ook toerekening van kennis kan rechtvaardigen.37

De risicoaansprakelijkheidsbepalingen vormen volgens mij een onderdeel 

van de maatstaf voor het toerekenen van kennis. Deze bepalingen bepalen 

namelijk wanneer het nalaten van de derde om informatie aan de dader 

door te geven in de risicosfeer van de dader valt. De risicoaansprakelijk-

heidsbepalingen vormen daarbij echter niet zelf de (directe) maatstaf.

9.6 Aansprakelijkheid wegens schending van informatie- en 

organisatieplichten als alternatief

Tjong Tjin Tai schrijft dat toerekening van kennis een “afschaduwing” is 

van een onderliggende plicht.38 Door het duiden van onderliggende or-

ganisatieplichten en informatieplichten kan concreter worden bepaald 

in welke gevallen toerekening van kennis geëigend is. Tjong Tjin Tai lijkt 

daarbij voor te stellen om in plaats van kennis toe te rekenen bij de beoor-

deling van het feitelijke gedrag, de onrechtmatige daadsvordering direct 

te baseren op de schending van de informatieplicht. Ik ben met Tjong Tjin 

Tai eens dat er onderliggende informatie(uitwissel)plichten aangeduid 

kunnen worden die (mede) bepalen of gebrek aan kennis verhindert dat 

aansprakelijkheid wordt gevestigd. De door mij voorgestane maatstaf 

berust op de methodiek van de schending van een onderliggende infor-

36 De in paragraaf 5.5.2 en 5.6.1 besproken beginselen van culpa in eligendo en culpa 
in custodiendo die aan art. 6:170 BW en art. 6:171 BW ten grondslag liggen, betref-
fen weliswaar een falen van de aangesprokene in zijn keuze van, en toezicht op, de 
derde, maar dat is niet het falen dat bij de toepassing van deze bepalingen centraal 
staat. De reden dat aansprakelijkheid gevestigd wordt is een ander falen, namelijk 
de fout van de derde .

37 Bijvoorbeeld als de peuterschool wist dat sommige delen van het hek alleen vanaf 
het dak te inspecteren waren en de peuterschool bewust was van de mogelijkheid 
van gaten in het hek, zodat het geboden was om de dakbedekker te vragen om 
een visuele inspectie van het hek vanaf het dak uit te voeren (een informatiever-
gaarplicht van de school). Overigens zou men de aansprakelijkheid van de peuter-
school in dat voorbeeld waarschijnlijk ook direct kunnen baseren op het verzakken 
van een inspectieplicht en/of het nalaten van de peuterschool om de kinderen 
binnen te houden totdat het hek na inspectie was goedgekeurd.

38 Tjong Tjin Tai 2005; zie ook Tjong Tjin Tai 2020 waarin hij deze alternatieve benade-
ring voor gebruik in (specifi ek) de context van het overeenkomstenrecht voorstelt.
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matieuitwisselplicht. De schending van de informatieuitwisselplicht moet 

zich daarbij wel als onrechtmatig en toerekenbaar laten kwalifi ceren om 

toerekening van kennis te rechtvaardigen. Zo wordt voldaan aan het in 

paragraaf 9.1 genoemde vereiste dat de staat van onwetendheid die het 

feitelijke gedrag van de dader veroorzaakte, als onrechtmatig kan wor-

den aangemerkt. Het direct baseren van de onrechtmatige daadsvordering 

op de schending van een organisatie- of informatieplicht vormt een al-

ternatief voor de toerekening van kennis. In veel gevallen kan bij toepas-

sing van dit alternatief dezelfde uitkomst worden bereikt als wanneer na 

toerekening van kennis van de derde het feitelijke gedrag van de dader 

op onrechtmatigheid wordt getoetst. In paragraaf 1.4.1 heb ik toegelicht 

waarom ik vind dat dit alternatief echter niet dezelfde werking heeft als 

de toerekening van kennis. De schending van de informatieuitwisselplicht 

en de latere feitelijke gedraging kunnen van elkaar verschillen in de aard 

van de gedraging, de mate van verwijtbaarheid en de causale relatie tot de 

schade. Deze factoren kunnen er toe leiden dat aansprakelijkheid sneller 

gevestigd wordt en/of dat de aansprakelijkheid verder reikt wanneer de 

vordering is gegrond op het feitelijke gedrag in plaats van op de daaraan 

voorafgaande schending van een informatieplicht.

Kortom, de mij door voorgestelde maatstaf sluit aan bij de gedachte van 

Tjong Tjin Tai dat de schending van onderliggende informatie(uitwissel)

plichten een wezenlijk onderdeel is van de maatstaf. Ik kies echter voor een 

tweetrapsraket-benadering, waarbij eerst wordt beoordeeld of andermans 

kennis aan de dader kan worden toegerekend om vervolgens de onrecht-

matigheid van zijn feitelijke gedrag met inachtneming van de toegerekende 

kennis te beoordelen. Ondertussen lijkt Tjong Tjin Tai de benadering voor 

te staan waarbij de schending van de informatieplicht direct de onrechtma-

tige daad inhoudt. De vordering wordt gebaseerd op de schending van de 

informatieplicht in plaats van op de latere feitelijke gedraging.

9.7 Van betekenis zijnde gezichtspunten

Sommige schrijvers hebben relevante gezichtspunten benoemd voor het 

toerekenen van externe kennis zonder dat daaraan steeds een concrete 

maatstaf is gekoppeld. Ik werk hierna uit hoe deze gezichtspunten terug-

komen in de volgens mij geldende maatstaf.

De aard en strekking van de ingeroepen norm
Tjittes en Valk stellen dat hoe meer de onderliggende norm beoogt om de 

aangesprokene te beschermen, des te minder ruimte bestaat om aan hem 
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kennis van een ander toe te rekenen.39 Deze gedachte komt tot uitdruk-

king bij de toerekeningsdrempels die volgens mij onderdeel uitmaken van 

de toerekeningsmaatstaf.40 Als de wetgever of rechter vindt dat voor het 

intreden van een bepaald rechtsgevolg een drempel moet gelden omdat 

een partij (additionele) rechtsbescherming verdient, uit zich dat vaak in 

het hanteren van toerekeningsdrempels. Gedacht kan worden aan het 

alleen kunnen vestigen van bestuurdersaansprakelijkheid in geval van 

ernstig persoonlijk verwijtbaar gedrag, of het slechts toelaten van regres 

door werkgevers op hun werknemers in geval van opzettelijk of bewust 

roekeloos gedrag. Zoals ik in paragraaf 4.5 benoemde, sluiten sommige 

toerekeningsdrempels categorisch uit dat toegerekende kennis in de be-

oordeling van de onrechtmatigheid wordt betrokken. Opzet vergt bijvoor-

beeld subjectieve kennis van de dader; toegerekende kennis volstaat hier 

niet. Bij de lichtere toerekeningsdrempels kan toegerekende kennis in de 

beoordeling worden betrokken, maar beperken de toerekeningsdrempels 

de wijze waarop de toerekening van kennis plaatsvindt. De bescherming 

die de toerekeningsdrempel beogen te bieden werkt zo door in de norm 

voor het toerekenen van kennis. Ik werk dat uit in paragraaf 11.4 (onrecht-

matigheid) en paragraaf 12.7.5 (eigen schuld).

De hoedanigheid van de betrokkenen
Tjittes vindt de hoedanigheid van partijen een wezenlijke beoordelings-

factor. Hij heeft eerder betoogd dat kennis van hulppersonen in begin-

sel steeds aan hun bedrijfs- of beroepsmatig handelende opdrachtgevers 

moet worden toegerekend en dat de kennis van hulppersoneel in begin-

sel niet moet worden toegerekend aan hun particuliere opdrachtgevers.41 

Dammingh wijst er terecht op dat dit onderscheid te rigoureus is.42 De 

hoedanigheid van de betrokkenen is niet allesbepalend, terwijl het ook 

niet steeds gerechtvaardigd is om een particuliere opdrachtgever meer 

rechtsbescherming toe te kennen.43 Zo is denkbaar dat de particuliere aan-

gesprokene zelf juist deskundiger is, en in dat opzicht minder rechtsbe-

scherming verdient, dan zijn bedrijfs- of beroepsmatig optredende even-

knie. Ik neem het voorbeeld dat taxusstruiken vlak naast de erfgrens zijn 

geplant en aan de andere zijde van die grens een paard wordt gehouden. 

Het paard eet van de taxusstruiken en sterft daardoor. In de ene variant is 

39 Vgl. Tjittes 2001a, p. 12, Valk 2012, p. 768.
40 Zie voor de defi nitie van de “toerekeningsdrempel” paragraaf 1.2.7.
41 Tjittes 2001a vond de hoedanigheid doorslaggevend; Tjittes 2022, nr. 5 vindt dit 

een wezenlijke factor.
42 Dammingh 2002, p. 249.
43 Vgl. Wolters 2013, nr. 4.2 over de betekenis van hoedanigheid.
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de aangesprokene een particuliere terreinbezitter die hoogleraar aanspra-

kelijkheidsrecht is; deze particulier kent het Taxusstruik-arrest. In de an-

dere variant staan de taxusstruiken in de tuin van een bedrijfsgebouw van 

een ict-bedrijf; dat ict-bedrijf heeft geen bijzondere kennis van veterinaire 

risico’s en is onbekend met het Taxusstruik-arrest. De particuliere terrein-

eigenaar heeft in dit voorbeeld meer relevante deskundigheid en eerder 

aanleiding tot navraag of actie dan het ict-bedrijf. Er is geen goede reden 

om de particuliere terreineigenaar hier extra te beschermen door hogere 

eisen te stellen aan het aan hem toerekenen van kennis.

De door Tjittes genoemde wens tot consumentenbescherming komt daar-

naast al tot uitdrukking bij het hiervoor besproken aspect van de aard en 

strekking van de ingeroepen norm.44 De wens tot bescherming van zwak-

kere partijen is vaak de reden om een toerekeningsdrempel te hanteren. 

Overigens is het doel van consumentenbescherming vaak om een tegen-

gewicht te scheppen aan het (veronderstelde) gebrek aan deskundigheid 

en/of de zwakkere onderhandelingspositie van de consument.45 Dit soort 

beweegredenen spelen bij zuivere onrechtmatige daad een wat minder 

prominente rol.46 Zo is bijvoorbeeld irrelevant dat een consument een 

zwakkere onderhandelingspositie heeft, want van onderhandeling is bij 

het ontbreken van een (pre)contractuele verhouding geen sprake.

Zoals ik de paragrafen 10.5.1, 10.6.1 12.4 nader uitwerk, is de hoedanig-

heid van de betrokkenen een wegingsfactor is; allesbepalend is die factor 

echter niet. Dat past bij de notie dat in het buitencontractuele aanspra-

kelijkheidsrecht betekenis toekomt aan een veelheid van gezichtspunten 

waarvan hoedanigheid er (slechts) één is.47

44 In deze zin ogenschijnlijk ook Valk 2012, p. 772.
45 Zie bijvoorbeeld de algemene voorwaarden-titel die door onder meer art.  6:236 

en 6:237 BW extra bescherming biedt aan consumenten. Zie daarnaast de vele be-
schermingsartikelen in de bijzondere overeenkomsten, zoals bijvoorbeeld ten aan-
zien van consumentenkoop, werknemersbescherming in het arbeidsrecht, speciale 
regels voor huur van woonruimte en consumentenkrediet, etc.

46 Ten overvloede: de regeling voor oneerlijke handelspraktijken uit art. 6:193a e.v. 
BW is weliswaar opgenomen in de onrechtmatige daadstitel maar hier bestaat een 
(pre)contractuele verhouding tussen dader en benadeelde.

47 Zo is hoedanigheid een van de verschillende gezichtspunten die zijn genoemd in 
HR 5 november 1965 (Kelderluik), ECLI:NL:HR:1965:AB7079; NJ 1966/136 m.nt. 
G.J. Scholten. Zie bijvoorbeeld ook Wolter 2013 die diverse factoren noemt die re-
levant zijn bij de juridische beoordeling (ook buiten het aansprakelijkheidsrecht).
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Inspiratie ontlenen aan (de ratio van) de risicoaansprakelijkheidsbepalingen
Een variant op het direct toepassen van de risicoaansprakelijkheidsbepa-

lingen als maatstaf voor het toerekenen van kennis, is het gebruiken van 

de motieven van deze bepalingen als gezichtspunt. Onder meer Tjittes en 

Valk hebben gesuggereerd dat voor de vraag van toerekening van externe 

kennis (een zekere) inspiratie kan worden geput uit de motieven die ten 

grondslag liggen aan art. 6:76 BW respectievelijk art. 6:170 e.v. BW.48 Tjittes 

wijst er bijvoorbeeld op dat een partij die een deskundige inschakelt de 

voordelen van diens kennis geniet en zich dan niet willekeurig ten nadele 

van zijn wederpartij moet kunnen distantiëren van die kennis (profi jt-

beginsel).49 Daarnaast komt volgens hem bescherming toe aan de gerecht-

vaardigde veronderstelling van de wederpartij dat de informatie die bij 

de derde aanwezig is, diens achterman bereikt (eenheidsgedachte). Tjittes 

duidt dit trouwens zelf aan als een uiting van de algemene notie van ver-

trouwensbescherming die vooral in het overeenkomstenrecht centraal 

staat; hij heeft hiermee dus waarschijnlijk niet (zozeer) het oog op geval-

len van zuivere onrechtmatige daad. Ook noemt hij de omstandigheid dat 

bedrijven via verzekering of prijsvoering het door toerekening van kennis 

geschapen risico kunnen afwentelen (spreidingsgedachte) en dat misbruik 

moet worden voorkomen.50 Het is lastig om deze motieven als maatstaf te 

hanteren of daaruit direct een maatstaf te formuleren. De motieven zijn 

uiteenlopend, waarbij komt dat bij veel van de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen niet één concreet motief doorslaggevend is.51 Daarnaast zijn 

deze motieven te open om direct een werkbare maatstaf op te kunnen le-

veren. In paragrafen 10.5.1, 10.6.1 12.4 noem ik gezichtspunten die de in-

formatieuitwisselplichten nader invullen; ik put daarbij ook inspiratie aan 

de motieven van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen.

Voorkomen van misbruik door bewuste onwetendheid
In zijn conclusie voor Ontvanger/Voorsluijs heeft A-G Langemeijer voor-

gesteld om externe kennis in elk geval toe te rekenen als de dader zich be-

48 Valk 2012, p. 772; Tjittes 2022, nr. 5 Zie ook Dammingh 2002, p. 247 (voetnoot 130) 
en in de context van interne kennis Katan 2017a, nr. 89 e.v. en nr. 175 e.v.

49 Tjittes 2022, nr. 5. Zie over de motieven van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 
hoofdstuk 5.

50 Als vijfde argument noemt Tjittes nog het gelijkheidsbeginsel dat inhoudt dat een 
partij die handelt met een rechtspersoon niet slechter af moet zijn dan wanneer hij 
met een natuurlijke persoon handelt, maar Tjittes merkt zelf al op dat dit argument 
eigenlijk vooral relevant is voor de toerekening van interne kennis.

51 Zie hierover paragraaf 5. In dat paragraaf is tevens toegelicht dat de maatstaf uit 
art.  6:171 BW – anders dan de andere risicoaansprakelijkheidsbepalingen - wel 
sterk steunt op één specifi ek beginsel (het eenheidsbeginsel).
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wust onwetend heeft gehouden door af te zien van het vragen van advies, 

of door bewust een (kenbaar) ondeskundige adviseur in te schakelen.52 

Vranken en Tjong Tjin Tai sluiten zich aan bij de gedachte dat bewuste 

onwetendheid niet zonder consequenties kan blijven.53 De oplossing hier-

voor is volgens mij om de informatievergaarplicht van de dader zo uit te 

leggen dat deze hem soms verplicht tot het inwinnen van advies en tot een 

zorgvuldige keuze voor zijn adviseur.54 Gevallen van bewuste onwetend-

heid worden zo bestreken door de volgens mij geldende norm.

52 A-G Langemeijer 20 mei 2005, ECLI:NL:PHR:2005:AT6018 sub 2.24.
53 J.B.M. Vranken, annotatie in NJ 2007/231 sub 13; Tjong Tjin Tai 2005 sub 3. Zie ook 

Tjittes 2022, nr. 5 die het belang van tegengaan van misbruik noemt.
54 Zie paragraaf 1.2.6.





261

HOOFDSTUK 10

MAATSTAF VOOR TOEREKENING VAN KENNIS BIJ 
DE BEOORDELING VAN DE ONRECHTMATIGHEID

10.1 Inleiding: de rechtvaardiging en maatstaf voor toerekening van 

kennis

10.1.1 De maatstaf voor toerekening van kennis bij onrechtmatige daad volgt 
uit het leerstuk

In paragraaf 1.3 lichtte ik de centrale gedachte van dit boek toe. In de kern; 

de maatstaf voor toerekening van kennis wordt afgeleid uit het juridische 

leerstuk bij de toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt. De norm 

voor toerekening van kennis is dus contextafhankelijk. De eerste vraag 

van dit onderzoek is welke norm geldt voor het toerekenen van kennis bij 

de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van de dader. Is 

kennis een bestanddeel van het onrechtmatigheidsbegrip, dan is het ge-

drag van de dader bij het ontbreken van de relevante kennis in beginsel 

niet onrechtmatig. Degene die het paard van de buren blootstelt aan het 

vergiftigingsgevaar van taxus, handelt niet onrechtmatig als hij niet weet 

of redelijkerwijs behoort te weten dat de struik giftig is voor paarden. Toe-

rekening van andermans kennis aan de dader maakt dat zijn in beginsel 

niet-onrechtmatige gedrag alsnog als onrechtmatig wordt aangemerkt. 

Dat opent de deur naar het vestigen van aansprakelijkheid. Gezien dit 

vergaande rechtsgevolg vergt het toerekenen van kennis een rechtvaar-

diging. Die rechtvaardiging vind ik in de omstandigheid dat het gebrek 

aan kennis van de dader is terug te voeren op een als onrechtmatig te 

kwalifi ceren schending van een onderliggende informatieuitwisselplicht. 

Daarmee wordt alsnog voldaan aan het vereiste van onrechtmatigheid. 

Dat de maatstaf voor het toerekenen van kennis is afgestemd op het juri-

dische leerstuk waarbinnen die toerekening plaatsvindt, wordt bevestigd 

door de bevindingen uit hoofdstuk 7. In dit hoofdstuk werk ik nader uit 

hoe wordt beoordeeld of sprake is van de schending van een informatie-

uitwisselplicht die toerekening van kennis bij de beoordeling van de on-

rechtmatigheid van het gedrag van de dader kan rechtvaardigen.
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10.1.2 Methodiek: toerekening van kennis wegens schending van een 
informatieuitwisselplicht

Toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van 

gedrag vergt de schending van een onderliggende informatieuitwissel-

plicht. Die informatieuitwisselplicht kent twee varianten.1 Er zijn name-

lijk twee wijzen waarop een aangesprokene over informatie kan komen 

te beschikken. De aangesprokene kan zelf informatie die zich bevindt bij 

een derde vergaren en de derde kan de aangesprokene eigener beweging 

van informatie voorzien. Neemt men aan dat de aangesprokene zelf in-

formatie moest vergaren, dan spreek ik van een informatievergaarplicht. 

Is het de derde die de dader van de relevante informatie moest voorzien, 

dan spreek ik van een informatiedoorgeefplicht. Het verschil is dat de in-

formatievergaarplicht op de dader rust en de informatiedoorgeefplicht op 

de derde.

Om aan het in paragraaf 10.1.1 genoemde onrechtmatigheidsvereiste te 

kunnen voldoen, is nodig dat de schending van de informatieuitwissel-

plicht voldoende zwaarwegend is om de kwalifi catie van onrechtmatig 

te verdienen. Alleen zo kan worden gerechtvaardigd dat gedrag dat van-

wege gebrek aan kennis bij de dader niet onrechtmatig is, alsnog als on-

rechtmatig wordt aangemerkt door kennis van een derde in de beoorde-

ling te betrekken. De schending van de informatieuitwisselplicht die de 

toerekening van kennis rechtvaardigt, wordt dus getoetst aan de norm uit 

art. 6:162 lid 2 BW. 2 In dit hoofdstuk werk ik deze methodiek uit.

Voor toerekening van kennis vanwege de schending van een informatie-

doorgeefplicht is niet voldoende dat de derde deze plicht schond. Hier 

geldt de aanvullende eis dat de schending in de risicosfeer van de aan-

gesprokene valt. Als uitgangspunt is men immers niet aan te spreken op 

nalaten van een ander.3 Om diezelfde reden valt het nalaten van de derde 

om informatie aan hem door te geven niet vanzelfsprekend in de risico-

sfeer van de dader. Om te bepalen of de schending van de informatie-

doorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van de dader valt, pas ik 

de risicoaansprakelijkheidsbepalingen uit art. 6:169 e.v. BW naar analogie 

toe. Deze bepalingen zijn immers bedoeld om in het kader van het bui-

1 In hoofdstuk 7 heb ik toegelicht dat enigszins vergelijkbare informatieplichten 
worden gehanteerd bij het verklaren en/of invullen van de norm voor de toereke-
ning van kennis in andersoortig vermogensrechtelijk verband.

2 Zie hoofdstuk 4 over het onrechtmatigheidsvereiste.
3 Vgl. paragraaf 4.2.1 en paragraaf 5.1.
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tencontractuele aansprakelijkheidsrecht te bepalen wanneer gedrag van 

een derde in de risicosfeer van de aangesprokene valt. Alleen als de wet 

daarvoor een concrete grondslag biedt, komt foutief gedrag van een derde 

voor rekening van de aangesprokene.4 Ook in rechtspraak en literatuur 

worden de risicoaansprakelijkheidsbepalingen van betekenis geacht voor 

de (on)mogelijkheid van toerekening van externe kennis bij onrechtmatige 

daad.5

10.1.3 De betekenis van het toerekenbaarheidsvereiste uit art. 6:162 lid 3 BW

Het hof stelde in Ontvanger/Voorsluijs terecht vast dat toerekening van 

kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid een ander vraagstuk 

is dan toerekening van kennis bij de beoordeling van de toerekenbaar-

heid.6 Onrechtmatigheid en toerekenbaarheid zijn verschillende vereisten, 

waarvoor een aparte maatstaf geldt.7 Hetzelfde geldt voor de norm voor 

het toerekenen van kennis bij de toepassing van deze beide leerstukken. 

Aan toerekening van kennis bij de beoordeling van de toerekenbaarheid 

zal met name behoefte bestaan als het onrechtmatige gedrag bestaat uit 

een rechtsinbreuk of de schending van een wettelijke plicht. De onrecht-

matigheid is hier gegeven met de vaststelling van het gedrag; kennis van 

de dader is hiervoor doorgaans niet relevant.8 Met de vaststelling dat de 

dader een zaak van een ander vernietigde staat zijn rechtsinbreuk, en 

daarmee onrechtmatige gedrag, vast. De omstandigheid dat de dader niet 

wist dat de zaak van een ander was, doet aan de onrechtmatigheid als 

zodanig niet af. De vraag van de verwijtbaarheid en toerekenbaarheid van 

het gedrag ligt nog open.9 Kennis kan relevant zijn voor de beantwoor-

ding van die vraag van toerekenbaarheid. Als de dader gerechtvaardigd 

mocht veronderstellen dat de vernietigde zaak zijn eigendom was, kan 

(verwijtbaarheid en) toerekenbaarheid aan zijn gedrag ontbreken. Ook bij 

deze beoordeling kan behoefte bestaan om kennis van een ander aan de 

dader toe te rekenen. De (on)mogelijkheid daarvan vormt niet het onder-

werp van dit boek.10 Toerekenbaarheid is om een andere reden van belang 

voor dit onderzoek. De schending van een informatieuitwisselplicht kan 

4 Zie over het limitatieve stelsel van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen para-
graaf 5.1.

5 Zie hoofdstuk 2 (rechtspraak) en hoofdstuk 9 (literatuur).
6 Paragraaf 2.3.1.
7 Zie paragraaf 4.2.2 over het onderscheid tussen onrechtmatigheid en toereken-

baarheid.
8 Tenzij de wettelijke norm kennis als bestanddeel kent.
9 Vgl. paragraaf 4.4.1.
10 Zie hierover paragraaf 4.6 en 4.7.
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alleen dan rechtvaardigen dat andermans kennis aan de dader wordt toe-

gerekend bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van 

de dader, als de schending toerekenbaar is. In paragraaf 1.3.3 gebruikte ik 

hiervoor het voorbeeld van een tuinman die door verlies van zijn korteter-

mijngeheugen zijn werkgever niet kon informeren over de aanwezigheid 

van een machete in de voor buurkinderen toegankelijk tuin. In beginsel 

rustte op de tuinman de informatiedoorgeefplicht om zijn werkgever te 

informeren over het gevaar. Hiertoe was de tuinman vanwege zijn me-

dische toestand niet in staat. Het is dan niet (snel) gerechtvaardigd om 

de kennis van de tuinman toch aan de werkgever toe te rekenen als moet 

worden beoordeeld of zijn werkgever (de terreineigenaar) onrechtmatig 

handelde door het gevaar te laten bestaan. Hoofdstuk 11 ziet op de vraag 

wanneer de schending van een informatieuitwisselplicht toerekenbaar is. 

In dit hoofdstuk werk ik uit wanneer sprake is van (een schending van) 

een informatieuitwisselplicht. Daarnaast werk ik in dit hoofdstuk uit wan-

neer de schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de 

risicosfeer van de aangesprokene valt.

10.2 Informatieuitwisselplichten

10.2.1 Ruime uitleg van het begrip informatieuitwisselplicht11

De informatievergaarplicht van de dader houdt in dat hij zelf actief de 

situatie schept waarin hij adequaat is geïnformeerd. Deze informatiever-

gaarplicht strekt ertoe om te voorkomen dat de dader een ander uit onwe-

tendheid nodeloos schade berokkent door zijn (latere) feitelijke gedrag. 

De informatievergaarplicht omvat niet alleen de plicht van de dader om 

in voorkomend geval navraag bij derden te doen (een onderzoeksplicht), 

maar ook de plicht om derden adequaat te instrueren om informatie aan 

hem door te geven (een instructieplicht) en de plicht om op de naleving 

van die instructie toe te zien (een plicht tot toezicht). Onder de informatie-

vergaarplicht valt voorts de plicht tot een zorgvuldige keuze voor hulp-

personen zoals werknemers en opdrachtnemers. In de rechtspraak wordt 

expliciet betekenis toegekend aan dat laatste aspect.12 Door deze ruime 

defi nitie van de informatievergaarplicht wordt direct een oplossing ge-

vonden voor misbruikgevallen, waarin een aangesprokene zich door het 

afzien van advisering, of de keuze voor een incompetente adviseur, (be-

11 Zie voor de defi nitie uitvoeriger paragraaf 1.2.6.
12 Zie paragraaf 2.5.
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wust) onwetend houdt.13 Ik verwacht overigens dat zulke misbruik-si-

tuaties weinig voorkomen, omdat zorgvuldige advisering doorgaans niet 

alleen het belang van de benadeelde, maar (vooral) ook het eigen belang 

van de dader dient.

De informatiedoorgeefplicht rust op de derde. Deze plicht strekt er even-

eens toe om te voorkomen dat de dader als gevolg van gebrek aan rele-

vante informatie de belangen van een benadeelde (later) nodeloos schaadt. 

De informatiedoorgeefplicht behelst de plicht van de derde om de dader 

van relevante informatie te voorzien. Het begrip is ruimer dan alleen een 

spontane spreekplicht. Hieronder valt ook de plicht van de derde tot het 

opvolgen van instructies die de dader hem heeft gegeven tot het tijdig 

doorgeven van informatie.

Zowel de informatievergaarplicht als de informatiedoorgeefplicht heeft 

het karakter van een zorgplicht.14 Deze beide varianten van de informatie-

uitwisselplicht beogen om te voorkomen dat de dader uit onwetendheid 

nodeloos schade voor de benadeelde veroorzaakt.

10.2.2 Functionele kennis

Ik noemde het begrip “functionele kennis” al in paragraaf 5.5.4 en paragraaf 

5.6.3. Daar ging het om de vraag wanneer het (onrechtmatige) nalaten van 

een derde om informatie door te geven voldoet aan de eis van functioneel 

verband uit art. 6:170 BW respectievelijk de eis van eenheid van onder-

neming uit art. 6:171 BW. Het begrip functionele kennis bepaalt zo of de 

dader risicoaansprakelijk is voor een fout van de derde die bestaat uit zijn 

nalaten om informatie door te geven.15 Het begrip kan ook worden ge-

bruikt bij het invullen van de informatieuitwisselplichten. Dat werk ik in 

paragraaf 10.5.1 en paragraaf 10.6.1 uit. Daarnaast is het al dan niet func-

13 Zie hierover ook paragraaf 1.2.6 en paragraaf 2.5. Vgl. voorts A-G Langemeijer 20 
mei 2005, ECLI:NL:PHR:2005:AT6018; Tjong Tjin Tai 2005; J.B.M. Vranken in NJ 
2007/231. Zie ook Katan 2017a, nr. 343 die als (nader) motief voor toerekening van 
interne kennis noemt dat wordt voorkomen dat de vennootschap zich bewust op 
een zodanige manier inricht dat kennis intern verborgen blijft.

14 Het betreft daarmee een kale rechtsplicht, zie paragraaf 1.2.6. Ter vermijding van 
misverstand; als tussen de dader en de derde een overeenkomst bestaat waaruit de 
verplichting voor de derde voortvloeit om de dader te informeren omdat dit het 
eigen belang van de dader dient, kan sprake zijn van een contractuele verplich-
ting. De informatieuitwisselplichten die in dit boek centraal staan moeten echter 
(tevens) dienen ter bescherming van de belangen van de benadeelde, zie hierover 
paragraaf 10.3.2.

15 Zie hierover paragraaf 10.7.
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tioneel zijn van de kennis relevant bij de beoordeling of de schending van 

een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van de dader 

valt; dat bespreek ik in paragraaf 10.7.

Met de term “functionele kennis” doel ik op kennis waarover de derde of-

wel in de uitoefening van zijn functie is komen te beschikken, dan wel 

kennis die relevant is voor het door hem uitoefenen van deze functie. Een 

voorbeeld van informatie die in de uitoefening van de functie is verkregen 

vormt de situatie waarin de werkgever aan de oppas vertelt dat een kind 

allergisch is voor pinda’s. Deze wetenschap wordt door de oppas in de uit-

oefening van zijn functie opgedaan en daarmee is sprake van functionele 

kennis. In dit voorbeeld betreft het feitelijke kennis, maar ook deskundig-

heid kan in de uitoefening van een functie worden verkregen. Denk aan 

de situatie waarin de werkgever aan de oppas uitleg geeft over de medi-

sche behandeling die gevolgd moet worden als iemand met een ernstige 

pinda-allergie onverhoopt toch pinda’s eet. Ook kennis die door de derde 

niet (direct) in de uitoefening van zijn functie is verkregen kan functio-

nele kennis zijn. Het gaat dan om informatie die nodig is voor het door 

hem adequaat uitoefenen van zijn functie. Een voorbeeld hiervan is de bij 

een kinderoppas te veronderstellen bekendheid met het juiste gebruik van 

kinderstoeltjes. De functionele kennis van de derde omvat zo niet alleen 

wat hij daadwerkelijk weet, maar ook wat hij redelijkerwijs behoort te we-

ten. Toegerekende kennis is zowel een feitelijk als een normatief begrip.16 

De vraag of de derde redelijkerwijs over bepaalde kennis behoorde te be-

schikken wordt via een maatman-toets beantwoord.17 Functionele kennis 

is in dit voorbeeld de kennis waarover een redelijk handelend en redelijk 

bekwaam oppas beschikt. Zoals ik in paragraaf 3.4 heb toegelicht, zal re-

delijkerwijs aanwezig te achten kennis vaak bestaan uit deskundigheid, 

maar kan dit ook feitelijke kennis betreffen.18

10.3 Bronnen en beschermingsbereik van informatieuitwisselplichten

10.3.1 Bronnen: geschreven en ongeschreven normen

De kerngedachte van dit onderzoek is dat toerekening van kennis gerecht-

vaardigd wordt door de schending van onderliggende informatieuitwis-

16 Zie paragraaf 1.2.1.
17 Een vergelijkbare geobjectiveerde norm geldt bij de beoordeling van de ongeschre-

ven zorgplicht (paragraaf 3.4 en paragraaf 4.3.2) en de eisen voor vestiging van 
risicoaansprakelijkheid (paragraaf 5.5. en paragraaf 5.6).

18 Zie paragraaf 1.2.1 voor de defi nities van feitelijke kennis en deskundigheid.
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selplichten. Het is nodig om de bronnen van deze plichten te duiden. De 

bron van de informatieuitwisselplicht is namelijk onder meer van belang 

voor het in paragraaf 10.3.2 te bespreken relativiteitsvereiste.

Informatieuitwisselplichten kunnen, gelijk andersoortige zorgplichten, 

hun herkomst vinden in zowel geschreven normen als ongeschreven nor-

men. Een voorbeeld van een geschreven norm die strekt tot informatie-

uitwisseling is de wettelijke plicht van de grondroerder om onderzoek te 

doen naar de ligging van ondergrondse kabels.19 Een ongeschreven plicht 

tot informatie-uitwisseling zou bijvoorbeeld kunnen bestaan als de advo-

caat uit gevalstype b uit paragraaf 0.5 verneemt dat zijn cliënt op het punt 

staat om op de dag van faillietverklaring nog bancaire betalingen namens 

de vennootschap te verrichten.

Is de schending van een geschreven norm die strekt tot informatie-uit-

wisseling tussen de dader en de derde per defi nitie te kwalifi ceren als on-

rechtmatig? Het antwoord op deze vraag hangt af van de herkomst van de 

geschreven norm. Geschreven informatievergaarplichten kunnen volgen 

uit de wet en uit alternatieve regelgeving. Een voorbeeld van een uit de 

wet voortvloeiende informatieplicht vormt de hiervoor genoemde wette-

lijke plicht van de grondroerder om onderzoek te doen naar de ligging van 

ondergrondse kabels. Een voorbeeld van een niet-wettelijke geschreven 

informatieplicht vormt de CROW-richtlijn die een nadere uitwerking van 

de hiervoor genoemde wettelijke plicht omvat.20 De wettelijke plicht is 

een door de wetgever afgevaardigde norm die deelnemers aan het rechts-

verkeer bindt. De aangehaalde CROW-richtlijn is afkomstig van een or-

ganisatie waarin overheden en marktpartijen vertegenwoordigd zijn; dit 

behelst een vorm van zelfregulering. Schending van een wettelijke plicht 

is per defi nitie onrechtmatig (tenzij een rechtvaardigingsgrond zou op-

gaan). Dit volgt uit art. 6:162 lid 2 BW. Vindt de informatieuitwisselplicht 

zijn grondslag in alternatieve regelgeving, dan behelst de schending van 

de geschreven norm geen schending van een wettelijke plicht. Wel kan 

19 Zie de wet informatie-uitwisseling ondergrondse netten en netwerken (WION) en 
per 2018 de Wet informatie-uitwisseling bovengrondse en ondergrondse netten en 
netwerken (WIBON).

20 Richtlijn zorgvuldig graafproces (CROW 250). In HR 25 mei 2018 (CROW-Richt-
lijn), ECLI:NL:HR:2018:772, NJ 2019/295 m.nt. S.D. Lindenbergh, TBR 2018/110 
m.nt. J.A.M.A. Sluysmans werd geoordeeld dat deze richtlijn een weerslag vormt 
van de binnen de beroepsgroep geldende opvattingen omtrent zorgvuldig han-
delen, zodat een rechter bij de invulling van de zorgplicht in beginsel aansluiting 
moet zoeken bij de normen uit deze richtlijn. Bedoelde richtlijn is overigens inmid-
dels vervangen door een geactualiseerde versie.
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bij het beoordelen van een ongeschreven zorgplicht ex art. 6:162 lid 2 BW 

betekenis toekomen aan het feit dat een geschreven norm uit alternatieve 

regelgeving is geschonden. De betekenis die bij de beoordeling van on-

geschreven zorgplichten wordt toegekend aan alternatieve regelgeving, 

hangt af van verschillende factoren. Relevant zijn onder meer de mate 

van concreetheid van het voorschrift, de mate waarin het voorschrift is 

toegespitst op de concrete situatie, de mate waarin het voorschrift beoogt 

om richting te geven, het belang dat het voorschrift beoogt te beschermen, 

de mate waarin een alomvattende regeling is beoogd en de hoedanigheid 

en deskundigheid van de persoon of organisatie die het voorschrift uit-

vaardigde.21 Kortom, de schending van een voorschrift uit de alternatieve 

regelgeving is geen schending van een wettelijke plicht, maar kan wel 

onzorgvuldig en daarom onrechtmatig zijn.

Er bestaan relatief weinig geschreven informatieuitwisselplichten. De 

hiervoor genoemde onderzoeksplicht van de grondroerder vormt een 

voorbeeld van een geschreven informatievergaarplicht. Ik kon geen rele-

vante geschreven informatiedoorgeefplicht vinden. Er bestaan weliswaar 

geschreven normen die ertoe strekken dat iemand (de derde) een ander 

(de dader) van informatie voorziet. Die normen strekken dan echter tot 

bescherming van het belang van de dader. Ter illustratie: art.  7:403 BW 

en gedragsregel 16 verplichten de advocaat om informatie te verstrekken 

aan zijn cliënt.22 Deze plicht beschermt het belang van de cliënt. De infor-

matieuitwisselplichten die in dit onderzoek centraal staan moeten (ook) 

strekken tot bescherming van het belang van de benadeelde. Ik vond geen 

voorbeeld van geschreven informatiedoorgeefplichten met deze strek-

king.23 De informatieuitwisselplicht moet dus in de meeste gevallen wor-

den ontleend aan het ongeschreven recht.

Bij de beoordeling of uit het ongeschreven recht een informatieuitwissel-

plicht voortvloeit, vindt een maatman-toets plaats, zoals telkens het geval 

21 Zie hierover Giesen 2007; Van Emden 2020 sub 6.8. Hoekstra 2020 stelt vast dat de 
rechter in 89% van de onderzochte gevallen oordeelt dat de ongeschreven civiele 
norm overeenstemt met de alternatieve regelgeving.

22 Zie hierover bijvoorbeeld Asser/Tjong Tjing Tai 7-IV, nr. 108.
23 Voor de duidelijkheid: een advocaat kan wel een zorgplicht jegens derden hebben 

en die zorgplicht kan ook de vorm hebben van een op de advocaat jegens zijn cliënt 
rustende informatieplicht, maar het gaat dan om een ongeschreven zorgplicht. Zie 
bijvoorbeeld HR 17 januari 2020 (Dingemans q.q./Banning), ECLI:NL:HR:2020:61; 
NJ 2020/137 m.nt. F.T.E. Tjong Tjin Tai; AA 2020/575 m.nt. B.C.M. Waaijer; JA 
2020/50 m.nt. B. Rijnbeek; JOR 2020/162 m.nt. M.H.J. van Maanen; OR 2020/115 
m.nt. R. Mulder; ORP 2020/1 m.nt. E.A.L. van Emden en L.H. Rijpkema en Asser/
Tjong Tjing Tai 7-IV, nr. 204.
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is bij de toetsing aan een norm uit het ongeschreven recht. De vraag is of 

met het oog op de belangen van de benadeelde redelijkerwijs informa-

tie-uitwisseling tussen de dader en de derde geboden was. De beoorde-

ling geschiedt aan de hand van de Kelderluik-factoren, die in brede zin 

gezichtspunten voor de beoordeling van (buitencontractuele) aansprake-

lijkheid opleveren.24 De Kelderluik-factor voorzienbaarheid functioneert 

daarbij niet alleen als wegingsfactor, maar tevens als minimumeis.25 An-

ders gezegd, als niet wordt voldaan aan het voorzienbaarheidsvereiste 

kan niet van onrechtmatigheid worden gesproken. Het Taxusstruik-arrest 

kan dit verduidelijken. Van de aangesproken terreineigenaar kon slechts 

worden gevergd dat hij maatregelen nam ter voorkoming van het ver-

giftigingsgevaar als hij (feitelijke of geobjectiveerde) kennis had van dat 

gevaar. Vereist was dat hij het gevaar kon voorzien.26 In de eis van voor-

zienbaarheid ligt een kenbaarheidseis besloten; het moest redelijkerwijs 

mogelijk zijn voor de dader om met het risico rekening te houden. De da-

der die niet weet of redelijkerwijs behoort te weten dat er een verstekeling 

in de laadruimte van zijn vrachtwagen zit, hoeft zijn rijgedrag hierop niet 

aan te passen.27 Het gevaar is hem immers niet kenbaar. Is voldaan aan 

de minimumeis van voorzienbaarheid en kenbaarheid, dan staat daarmee 

nog niet vast dat een informatieuitwisselplicht bestaat, of dat deze is ge-

schonden. Die vaststelling vergt een weging aan de hand van allerhande 

gezichtspunten, waaronder de voorzienbaarheid en kenbaarheid.

10.3.2 Beschermingsbereik: het relativiteitsvereiste

In paragraaf 10.3.1 schreef ik dat de informatieuitwisselplicht moet strek-

ken tot bescherming van het belang van de benadeelde. Dit is een relati-

viteitseis zoals voortvloeiend uit art. 6:163 BW. In de praktijk is de relati-

viteitseis vooral aanleiding voor debat bij de schending van geschreven 

wettelijke normen. Strekt de geschreven wettelijke norm niet tot bescher-

ming van het belang van de benadeelde, dan kan de benadeelde zijn vor-

24 HR 5 november 1965 (Kelderluik), ECLI:NL:HR:1965:AB7079; NJ 1966/136 m.nt. 
G.J. Scholten.

25 Zie bijvoorbeeld ook Franke 2022, nr. 7.6.8.
26 HR 22 april 1994 (Taxusstruik), ECLI:NL:HR:1994:ZC1347; NJ 1994/624 m.nt. 

C.J.H. Brunner, r.o. 3.4.5: “(...) nu de vraag of het treffen van veiligheidsmaatregelen al 
dan niet bezwaarlijk was, slechts van belang kan zijn, indien Boen c.s. wisten of hadden 
behoren te weten dat inwendig gebruik van taxus voor paarden fataal kan zijn.”

27 HR 27 januari 1984 (Verstekeling), ECLI:NL:HR:1984:AG4748; NJ 1984/536 m.nt. 
W.C.L. van der Grinten; VR 1984/66 m.nt. A.J.O. van Wassenaer van Catwijck.
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dering niet (direct) op de schending van de wettelijke plicht baseren.28 De 

benadeelde kan zijn vordering dan soms wel baseren op de schending van 

een, tot bescherming van zijn belang strekkende, ongeschreven norm. Bij 

de beoordeling daarvan vormt de omstandigheid dat een wettelijke plicht 

is geschonden een relevant gezichtspunt (de correctie Langemeijer).29 

Het relativiteitsvereiste geldt ook als de informatieuitwisselplicht aan 

het ongeschreven recht wordt ontleend. Bij schending van ongeschreven 

rechtsplichten zit de relativiteit echter feitelijk al in de norm ingebakken, 

zodat de relativiteit van de normschending kan worden verondersteld.30 

Uit de vaststelling dat de betrokkene een zorgplicht jegens de benadeelde 

schond, ligt besloten dat die zorgplicht strekte tot bescherming van het 

concrete geschonden belang van de benadeelde.31

Een informatieuitwisselplicht kan een ruim beschermingsbereik hebben, 

in de zin dat de norm bescherming biedt aan zowel het eigen belang van 

de dader als het belang van de benadeelde. Dit houdt mede verband met 

de omstandigheid dat het eigen belang van de dader veelal inhoudt dat 

hij de benadeelde geen schade berokkent. Het eigen belang van de dader 

omvat vaak zijn belang om aansprakelijkheid jegens benadeelden te voor-

komen. Een voorbeeld: een inspecteur neemt tijdens een bezoek aan een 

fabriek waar dat er een fout in het productieproces zit, waardoor gevaar-

lijke producten in het verkeer dreigen te worden gebracht.32 In dat geval 

kan op de inspecteur een informatiedoorgeefplicht rusten om de fabrikant 

te informeren over het dreigende gevaar. Deze informatiedoorgeefplicht 

strekt zowel tot bescherming van het belang van de fabrikant zelf, als tot 

bescherming van het belang van de (toekomstige) eindgebruikers van het 

product. Het belang van de fabrikant is hier in zekere zin afgeleid van 

het belang van de eindgebruikers. In het verlengde van het belang van de 

eindgebruikers om geen schade te lijden door het gebruik van een gebrek-

kig product, ligt het belang van de fabrikant om geen (vermogens)schade 

28 Belang omvat daarbij drie aspecten; de schending van de geschreven norm moet 
onrechtmatig zijn jegens specifi ek de benadeelde, de schade zoals door de bena-
deelde geleden moet onder het beschermingsbereik van de norm vallen en de 
wijze waarop de schade is ontstaan moet vallen onder de strekking van de norm. 
Zie hierover Hartlief (red.) 2018, nr. 60.

29 Illustratief: HR 17 januari 1958 (Beukers/Dorenbos), ECLI:NL:HR:1958:AG2051, 
NJ 1961/568.

30 Vgl. Van Dam 2020, nr. 233.
31 Illustratief: Rb Den Haag 27 juli 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:7756, r.o. 4.7.
32 In dit voorbeeld laat ik eventuele toepasselijkheid van art. 6:185 e.v. BW buiten be-

schouwing en veronderstel ik dat de vordering van de eindgebruikers op de pro-
ducent op onrechtmatige daad zou zijn gegrond, vgl. HR 22 oktober 1999 (Kool-
haas/Rockwool), ECLI:NL:HR:ZC2994; NJ 2000/159 m.nt. A.R. Bloembergen.
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te lijden door claims van gebruikers, het belang van de fabrikant om de 

kosten van een recall te voorkomen en het belang van de fabrikant om zijn 

goede reputatie te behouden. In dit soort situaties wordt aan het relativi-

teitsvereiste voldaan. De informatiedoorgeefplicht die op de inspecteur 

zou rusten strekt namelijk mede ter bescherming van de belangen van de 

(mogelijk in de toekomst benadeelde) eindgebruikers.

10.4 De kaders voor de vaststelling van informatieuitwisselplichten

10.4.1 Harde buitengrens: geen informatieuitwisselplicht als 
informatie-uitwisseling niet mag

In hoofdstuk 8 stelde ik vast dat als het niet is toegelaten om de informa-

tie uit te wisselen, er ook geen plicht kan bestaan tot het uitwisselen van 

die informatie. Van een dader kan in redelijkheid niet worden verlangd 

dat hij informatie bij een derde opvraagt als duidelijk is dat de derde die 

informatie niet met hem mag delen. Op de derde kan ondertussen niet de 

plicht rusten om informatie aan de dader door te geven wanneer het delen 

van die informatie hem niet is toegestaan. De in paragraaf 8.2 t/m 8.4 be-

sproken barrières verhinderen daarmee de toerekening van kennis in ab-

solute zin; zij vormen een harde buitengrens. Het gaat hier om wettelijke 

of contractuele geheimhoudingsplichten en andersoortige wettelijke be-

lemmeringen voor het uitwisselen van informatie. Aantekening verdient 

dat deze barrières niet onbegrensd zijn. Zo verhindert een geheimhou-

dingsplicht bijvoorbeeld alleen het uitwisselen van feitelijke kennis; het 

uitwisselen van deskundigheid wordt hierdoor niet belemmerd.33

10.4.2 Harde buitengrens: toegerekende kennis is geen subjectieve kennis

Als voor het vaststellen van de onrechtmatigheid van het feitelijke gedrag 

subjectieve kennis van de dader is vereist, bestaat er geen ruimte voor 

het aan hem toerekenen van andermans kennis. Subjectieve kennis is de 

eigen kennis van de dader; toegerekende kennis is geen eigen kennis.34 

Geldt voor de vaststelling van de onrechtmatigheid van het gedrag een 

geobjectiveerd kennisvereiste, dan is er geen principieel bezwaar tegen 

toerekening van kennis. Ook kennis die de dader door voorafgaande in-

33 In paragrafen 8.1.2, 8.2 en 8.3 is uitgewerkt wat de grenzen van de geheimhou-
dingsplicht zijn.

34 Zie ook paragraaf 4.5. In paragraaf 7.6 heb ik uitgelegd waarom in andersoortig 
vermogensrechtelijk verband de eis van subjectieve kennis niet steeds in de weg 
kan staan aan het toerekenen van kennis.
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formatie-uitwisseling had kunnen verkrijgen, kan in aanmerking komen. 

De eis van subjectieve kennis vormt aldus een harde buitengrens. Hoewel 

ik meen dat voor de toerekening van kennis bij de beoordeling van een 

verjaringsberoep een eigen maatstaf geldt, noem ik in dit kader toch het 

arrest van de Hoge Raad van 22 april 2022.35 Dat arrest bevestigt namelijk 

dat subjectieve kennis eigen kennis moet zijn. Het ging in deze zaak om de 

vraag of de korte verjaringstermijn uit art. 3:310 lid 1 BW was gaan lopen; 

daarvoor is subjectieve kennis van de schuldeiser nodig. Het hof had bij 

de beoordeling van het verjaringsberoep de kennis van adviseurs aan hun 

opdrachtgeefster toegerekend; op grond van de kennis van de adviseurs 

kwam het hof namelijk tot de conclusie dat de onrechtmatige daadsvor-

dering van de opdrachtgeefster was verjaard. De Hoge Raad vernietigde 

dit oordeel, omdat voor het aanvangen van de verjaring daadwerkelijke 

bekendheid van de opdrachtgeefster (zelf) nodig was; de kennis van haar 

adviseurs was niet haar kennis. Eventuele toerekening van kennis van de 

adviseurs kon gezien de hier geldende eis van subjectieve kennis dus geen 

dienst doen.

Zoals ik in paragraaf 4.3.3 heb toegelicht, geldt in het buitencontractuele 

aansprakelijkheidsrecht zelden de eis van subjectieve kennis van de da-

der. Het meest duidelijke voorbeeld is de aansprakelijkheid wegens zuiver 

nalaten. Hier is voor de vaststelling van onrechtmatigheid (een verhoogde 

vorm van) subjectieve kennis van de dader vereist.36 Toegerekende kennis 

kan daarvoor niet in de plaats komen. Twee varianten op een vergiftigings-

casus kunnen dit verduidelijken. Een tante neemt haar neefje mee naar 

de speeltuin. Kort voor vertrek wordt de tante geïnformeerd over het feit 

dat er giftige planten in de buurt van de speeltuin schijnen te groeien. In 

variant A neemt de tante in de speeltuin waar dat een ander kind eet van 

bessen, die later afkomstig blijken te zijn van zo’n giftige plant. In variant 

B eet het neefje van de giftige bessen. In beide varianten spreekt (de wet-

telijk vertegenwoordiger van) het vergiftigde kind de tante tot schadever-

goeding aan, op de grond dat zij niet heeft voorkomen dat het kind van de 

bessen at. In variant A behelst het nalaten van de tante om te voorkomen 

dat het kind van de bessen at, een zuiver nalaten. 37 Het vergiftigings-

gevaar is hier niet terug te voeren op eerder gedrag van de tante en de 

tante draagt ook geen bijzondere verantwoordelijkheid voor de speeltuin, 

35 HR 22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:627; NJ 2022/170 r.o. 3.3, zie hierover ook 
(kort) paragraaf 1.5.

36 Zie over het kennisvereiste bij aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten paragraaf 
4.3.3.

37 Zie voor de defi nitie van zuiver nalaten paragraaf 4.2.4.
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de plant of het vergiftigde kind. In variant B is sprake van regulier nalaten 

als men aanneemt dat de tante een bijzondere verantwoordelijkheid droeg 

voor het benadeelde neefje dat aan haar zorg was toevertrouwd. Stel nu 

dat de tante in beide varianten wat verstrooid was en zich niet realiseerde 

dat de bessen die het kind at van een giftige plant afkomstig konden zijn. 

In variant B zou men een informatievergaarplicht van de tante kunnen 

aannemen. De tante was geïnformeerd over de mogelijke aanwezigheid 

van giftige planten; in dat licht had zij (kunnen en) moeten nagaan dat de 

bessen waarvan het kind wilde eten, onveilig waren. Deze schending van 

de informatievergaarplicht door de tante maakt dat de wetenschap van de 

giftigheid van de bessen aan haar wordt toegerekend bij de beoordeling 

van de onrechtmatigheid van haar feitelijke gedrag (het niet ingrijpen). 

In deze variant B is namelijk sprake van regulier nalaten door de tante, 

waardoor een geobjectiveerd kennisvereiste geldt; schending van de in-

formatievergaarplicht kan daarom rechtvaardigen dat wetenschap van de 

giftige aard van de bessen aan de tante wordt toegerekend.38 In variant A 

is sprake van zuiver nalaten van de tante, zodat een (verhoogd) subjectief 

bekendheidvereiste geldt. Al neemt men aan dat de tante in variant A in-

formatie over de giftige aard van de bessen had (kunnen en) moeten ver-

garen, dan nog kan geen aansprakelijkheid worden gevestigd. Daarvoor 

is in geval van zuiver nalaten namelijk vereist dat het vergiftigingsgevaar 

daadwerkelijk tot het bewustzijn van de tante was doorgedrongen. Aan 

die wetenschapseis wordt in dit voorbeeld niet voldaan.

10.4.3 Toegangseisen: “aanleiding” en “mogelijkheid” als randvoorwaarden

Het aannemen van een informatieuitwisselplicht vergt tenminste een aan-

leiding voor, en een mogelijkheid tot, het uitwisselen van informatie tussen 

de derde en de dader. Onrechtmatigheid vergt dat de dader anders han-

delde dan van hem kon worden gevergd; dit is een vraag van moeten.39 

Als aanleiding voor ander gedrag ontbrak, kan niet worden gezegd dat de 

dader anders moest handelen. Als het objectief gezien voor de (maatman-)

dader niet mogelijk was om anders te handelen, hoefde de dader ook niet 

38 Ik abstraheer van de omstandigheid dat objectivering van het kennisvereiste in 
dit voorbeeld waarschijnlijk ook mogelijk is, in welk geval geen behoefte meer 
zou bestaan aan toerekening van kennis. De vordering zou in dit voorbeeld waar-
schijnlijk ook kunnen worden gebaseerd op het verwijt dat de tante redelijkerwijs 
bedacht had moeten zijn op het vergifi tigingsrisico en daarom hoe dan ook had 
moeten ingrijpen (vanuit de gedachte dat het onzorgvuldig is om toe te laten dat 
een kind eet van bessen waarvan de herkomst en veiligheid niet is vastgesteld).

39 Paragraaf 4.2.2.
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anders te handelen; hij kon dat immers niet.40 In het onzorgvuldigheids-

begrip uit art. 6:162 lid 2 BW ligt aldus besloten dat er objectief gezien voor 

de dader een aanleiding voor, en een mogelijkheid tot, ander gedrag was. 

Uit de hiervoor genoemde minimumeis dat het gevaar voorzienbaar was, 

volgt ook dat er een aanleiding moest zijn voor informatie-uitwisseling. Is 

het gevaar redelijkerwijs niet bekend of kenbaar, dan ontbreekt per defi -

nitie een reden om informatie uit te wisselen over de mogelijkheid van de 

verwezenlijking van dat gevaar. Weet een tuinman bijvoorbeeld niet van 

de nabije aanwezigheid van het paard van de buurman, dan hoeft hij zijn 

opdrachtgever ook niet te informeren over het feit dat taxus giftig is voor 

paarden. Een aanleiding voor het doorgeven van de informatie ontbreekt. 

Is er geen (reële) mogelijkheid voor informatie-uitwisseling, bijvoorbeeld 

omdat de tijd daarvoor ontbreekt, dan kan er geen plicht tot informatie-

uitwisseling zijn geschonden. Tot het onmogelijke is niemand gehouden. 

Kortom, de toegangspoort voor de vaststelling van de schending van een 

informatieuitwisselplicht wordt gevormd door de criteria “aanleiding” en 

“mogelijkheid”. Het enkele bestaan van een aanleiding en een mogelijk-

heid betekent nog niet dat er in het concrete geval ook een informatie-

uitwisselplicht bestaat of dat deze is geschonden. Of sprake is van een 

schending van een informatieuitwisselplicht vergt een meer uitvoerige 

toetsing aan de hand van alle relevante omstandigheden van het geval.

10.4.4 Is schending van een informatieuitwisselplicht steeds een zuiver 
nalaten?

In paragraaf 4.3.3 legde ik uit dat voor het aannemen van onrechtmatig-

heid in geval van zuiver nalaten verzwaarde eisen gelden, waaronder een 

(verhoogd) subjectief kennisvereiste. Schending van een informatieuitwis-

selplicht bestaat per defi nitie uit een nalaten; de schending bestaat uit het 

achterwege laten van een actie (informatie-uitwisseling). Is dit nalaten 

steeds een zuiver nalaten?41 De vraag heeft praktische betekenis. Is het 

40 Dit is te beschouwen als een vraag van kunnen. Het bestaan van een mogelijk-
heid om anders te handelen wordt objectief beoordeeld; het gaat er om of het voor 
de maatman-dader redelijkerwijs mogelijk was om ander gedrag te vertonen. Het 
gaat dus niet om de meer subjectief te toetsen toerekenbaarheid waarbij het gaat 
om de vraag of het gezien zijn persoonlijke kenmerken voor de specifi eke dader 
mogelijk was om anders te handelen, wat eveneens een vraag van kunnen is (zie 
daarover paragraaf 4.4).

41 Voor de duidelijkheid: dit is een andere vraag dan de in paragraaf 10.4.2 besproken 
vraag of toerekening van kennis mogelijk is bij de beoordeling van de onrechtma-
tigheid van feitelijke gedrag dat uit zuiver nalaten bestaat. Bestaat het feitelijke ge-
drag uit zuiver nalaten, dan geldt een subjectief kennisvereiste en bestaat daarom 
geen ruimte voor toerekening van kennis. Behelst de schending van de informatie-
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achterwege laten van informatie-uitwisseling een zuiver nalaten, dan kan 

slechts sprake zijn van een schending van de informatieuitwisselplicht als 

is voldaan aan de hoge eis dat het gevaar daadwerkelijk tot het bewustzijn 

van de betrokkene is doorgedrongen.42

In paragraaf 4.2.4 is zuiver nalaten gedefi nieerd als het achterwege laten 

van een handeling ter voorkoming of beperking van een gevaar waarvan 

het ontstaan niet is terug te voeren op eerder eigen gedrag en voor het 

ontstaan van welk gevaar de aangesprokene ook geen bijzondere verant-

woordelijkheid droeg. In veruit de meeste gevallen zal het achterwege 

laten van informatie-uitwisseling voldoen aan het eerste deel van deze 

defi nitie. Het niet uitwisselen van informatie zal namelijk vaak betrek-

king hebben op een gevaar dat pas met later (feitelijk) gedrag daadwer-

kelijk in het leven wordt geroepen. Bij de beoordeling van de informatie-

uitwisselplicht is de vraag of de betrokkene eerder had moeten overgaan 

tot informatie-uitwisseling om daarmee te voorkomen dat er later scha-

deveroorzakend werd gehandeld. Het gevaar dat het achterwege laten 

van informatie-uitwisseling schept, is per defi nitie niet terug te voeren op 

eerder gedrag. Ter verduidelijking: op het moment dat de terreineigenaar 

die zijn taxusstruik wil gaan snoeien de gelegenheid onbenut laat om bij 

zijn tuinman navraag te doen over het mogelijk giftige karakter van de 

struik, is er nog geen concreet vergiftigingsgevaar geschapen. Dat gevaar 

wordt pas later in het leven geroepen, als de terreineigenaar het snoeiafval 

van de struik in de nabijheid van het paard plaatst. De informatievergaar-

plicht die in dit voorbeeld op de dader kan rusten, dateert van vóór, en 

niet van ná, het feitelijke gedrag dat het gevaar schept. Gaat het om een 

informatiedoorgeefplicht van de derde, dan zal het latere gevaar in vrijwel 

alle gevallen niet door hem (maar door de dader) in het leven zijn geroepen. 

Er wordt ook daarom niet voldaan aan het eerste deel van de defi nitie van 

zuiver nalaten. De tuinman die nalaat om de terreineigenaar te informeren 

over het giftige karakter van taxus, schept het latere vergiftigingsgevaar 

niet zelf. Achterwege laten van informatie-uitwisseling zal dus zelden een 

nalaten inhouden dat is terug te voeren op eerder eigen gedrag van de 

betrokkene.

De vraag is daarmee of het achterwege laten van informatie-uitwisseling 

een nalaten betreft ter zake van het ontstaan van een gevaar waarvoor de 

betrokkene een bijzondere verantwoordelijkheid droeg. Het gevaar is dat 

uitwisselplicht een zuiver nalaten, dan beperkt dat de mogelijkheden voor toereke-
ning van kennis maar verhindert dit de toerekening niet in absolute zin.

42 De betrokkene is hier degene op wie de informatieuitwisselplicht rust.
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in de situatie dat de informatie-uitwisseling achterwege blijft, de dader als 

gevolg van zijn onwetendheid schade van een ander veroorzaakt. Daarbij 

geldt niet de eis dat die schade ook terstond dreigt in de zin dat een strikte 

onmiddellijkheidseis geldt.43 Weet de klusjesman (daadwerkelijk) dat de 

trampoline in de tuin van zijn opdrachtgever een niet zichtbaar gebrek 

heeft waardoor kinderen zich kunnen verwonden, dan rust op hem een 

informatiedoorgeefplicht, ook als de kinderen de trampoline niet op korte 

termijn zullen gebruiken (bijvoorbeeld omdat het winter is).

Op de vraag of sprake is van een bijzondere verantwoordelijkheid voor het 

ontstaan van het gevaar is geen standaardantwoord te geven; dit is contex-

tafhankelijk. Een variant op het Taxusstruik-arrest kan dit verduidelijken. 

Het gaat om de situatie waarin de tuinman bekend is met de giftigheid 

van taxus voor paarden, de terreineigenaar hiermee onbekend is en hij 

vanwege die onbekendheid abusievelijk het paard van de buurman ver-

giftigt. Eerst rijst de vraag of de terreineigenaar zelf een informatievergaar-

plicht had ten aanzien van het mogelijk giftige karakter van de struik. De 

terreineigenaar draagt een bijzondere verantwoordelijkheid voor de geva-

ren die voortvloeien uit (zijn bezit van) het terrein en de daarop aanwezige 

struiken. Het achterwege laten van informatievergaring door de terrein-

eigenaar houdt daarom een regulier nalaten in. Voor het aannemen van 

een schending van een informatievergaarplicht door de terreineigenaar 

is daarom niet vereist dat hij zich het vergiftigingsgevaar daadwerkelijk 

heeft gerealiseerd. Voor de duidelijkheid: daarmee is nog niet gezegd dat 

er in dit voorbeeld ook aanleiding tot informatievergaring bestond. Nu de 

schending van de informatieuitwisselplicht zich laat kwalifi ceren als een 

regulier nalaten, geldt echter voor de vaststelling van de schending van 

een informatievergaarplicht niet de verzwaarde eis dat de terreineigenaar 

zich daadwerkelijk bewust was van het risico.44 Hier volstaat voor het 

aannemen van een schending dat de terreineigenaar zich redelijkerwijs 

had behoren te realiseren dat hij vanwege het vergiftigingsrisico informa-

tie moest vergaren. Stel nu dat een vriend de terreineigenaar helpt bij het 

snoeien van de taxusstruik en dat deze vriend degene is die het snoeiafval 

in de nabijheid van het paard plaats. Het nalaten om informatie te ver-

garen over het eventuele giftige karakter van de taxusstruik behelst in dat 

geval een zuiver nalaten. De vriend draagt geen bijzondere verantwoor-

delijkheid voor het terrein, de struik, het paard of de paardeneigenaar. Stel 

43 Zie hierover paragraaf 4.3.3.
44 Het risico is hier dat in geval van het achterwege laten van informatievergaring 

als gevolg van later feitelijk handelen mogelijk beschadiging van het paard zou 
kunnen worden veroorzaakt.
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dat de paardeneigenaar de vriend tot schadevergoeding aanspreekt en be-

pleit dat de bekendheid met het giftige karakter van taxus bij de vriend 

mag worden verondersteld vanwege zijn nalaten om tevoren informatie 

in te winnen. In dat geval vergt het vaststellen van een schending van de 

informatievergaarplicht dat de vriend zich de mogelijkheid van het vergif-

tigingsrisico daadwerkelijk heeft gerealiseerd. Het is dus niet uitgesloten 

dat een informatievergaarplicht van de vriend wordt aangenomen, maar 

hiervoor geldt een verhoogde bekendheidseis.

10.4.5 Een zekere terughoudendheid bij het aannemen van 
informatieuitwisselplichten

Informatieuitwisselplichten kunnen niet te eenvoudig worden aange-

nomen. Dat geldt met name omdat in de gevallen waarop dit boek ziet, 

een (pre)contractuele verhouding tussen de dader en de benadeelde ont-

breekt. Voor het aannemen van enige zorgplicht voor het belang van een 

ander jegens wie men zich niet contractueel tot zorg heeft verplicht, moet 

een voldoende zwaarwegende reden bestaan.45 Het komt bij het vaststel-

len van (buitencontractuele) zorgplichten aan op de afweging van de han-

delingsvrijheid van de dader om zijn eigen belangen vrijelijk na te streven 

en het belang van de benadeelde om geen schade op te lopen door het 

door de dader uitoefenen van die handelsvrijheid.46 De benadeelde zal 

overtuigend moeten uitleggen waarom de dader, in acht nemend deze 

handelingsvrijheid, anders had moeten handelen. Anders gezegd, waar 

een (pre)contractuele verhouding ontbreekt, zal als uitgangspunt meer no-

dig zijn om een zorgplicht aan te nemen die strekt tot behartiging van het 

belang van een ander. Een schending van een informatieuitwisselplicht 

kan daarom niet (te) snel worden aangenomen.

Daarbij komt dat er een wat verder verwijderd verband is tussen het niet-

uitwisselen van informatie en het intreden van het gevaar dan tussen de 

feitelijke handeling en het intreden van het gevaar. Dit aspect is niet alleen 

relevant voor de beoordeling van de causaliteit, maar ook voor de infor-

matieuitwisselplicht. Hoe verder een gevaar verwijderd is, des te minder 

snel bestaat een informatieuitwisselplicht die strekt tot voorkoming van 

dat gevaar. De tuinman die ziet dat zijn opdrachtgever op het punt staat 

om snoeiafval van de taxusstruik in de nabijheid van het paard van de 

buurman te leggen, zal zijn opdrachtgever waarschijnlijk direct moeten 

45 In deze zin ook Tjong Tjin Tai 2005, sub 3. Zie ook Tjong Tjin Tai 2006, nr. 3.5.3.
46 Vgl. Asser/Sieburgh 6-IV, nr. 56.
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informeren over het giftige karakter van de struik. Verneemt de tuinman 

alleen dat zijn opdrachtgever van plan is om binnenkort de taxusstruik 

te gaan snoeien, dan ligt minder voor de hand dat hij de opdrachtgever 

ongevraagd wijst op het karakter van die struik. In het eerste voorbeeld 

rust eerder een informatiedoorgeefplicht op de tuinman dan in het tweede 

voorbeeld. Dit houdt verband met het feit dat het gevaar in het eerste 

voorbeeld onmiddellijk dreigt, terwijl het gevaar in het tweede voorbeeld 

verder verwijderd is. Daarnaast is het in dat tweede voorbeeld meer on-

zeker of er werkelijk gevaar dreigt. De tuinman weet in het tweede voor-

beeld niet waar de opdrachtgever het snoeiafval zal deponeren, wat te-

meer onzeker maakt of de tuinman bedacht moest zijn op het risico van 

vergiftiging van het naburige paard. Ook dit maakt dat een informatie-

uitwisselplicht minder snel wordt aangenomen.

De in paragraaf 10.4.3 genoemde factoren “aanleiding” en “mogelijkheid” 

verklaren ondertussen mede waarom voor toerekening van externe kennis 

meer terughoudendheid geldt dan voor het toerekenen van interne ken-

nis.47 Dit verschil wordt deels verklaard door de omstandigheid dat een 

vennootschap noodzakelijkerwijs moet weten door het weten van haar 

functionaris(sen), terwijl de noodzaak tot een dergelijke vorm van vereen-

zelviging ten aanzien van externe kennis niet bestaat. Er geldt al daarom 

een andere (lichtere) maatstaf voor de toerekening van interne kennis. Een 

verdere verklaring voor het gemakkelijker kunnen toerekenen van interne 

kennis dan externe kennis, is dat er binnen de organisatie van de vennoot-

schap sneller informatieuitwisselplichten kunnen worden aangenomen.48 

Aanleiding en mogelijkheid tot informatie-uitwisseling bestaan binnen 

de organisatie van een vennootschap eerder, en/of in ruimere mate, dan 

daarbuiten. Informatie die zich bevindt bij verschillende functionarissen, 

die allen deel uitmaken van dezelfde vennootschap, moet onderling wor-

den uitgewisseld om de vennootschap goed te kunnen laten functione-

ren. Aanleiding voor informatie-uitwisseling bestaat hier meer structureel 

en in verdergaande mate. Voorts heeft de vennootschap in de regel meer 

invloed op het scheppen van de mogelijkheid tot interne informatie-uit-

wisseling. Een vennootschap heeft bijvoorbeeld meer zeggenschap over 

het gedrag van haar functionarissen, dan dat een opdrachtgever of ouder 

zeggenschap heeft over het gedrag van zijn opdrachtnemer of kind. Wat 

genuanceerder is dit ten aanzien van de particuliere werkgever, die in be-

47 Aldus ook HR 7 oktober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), 
ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 2017/124 m.nt. p.  van Schilfgaarde; JOR 2016/325 
m.nt. B.M. Katan; OR 2017/7 m.nt. S.M. Bartman, r.o. 3.7.2.

48 Vgl. Katan 2017a nr. 184; Tjong Tjin Tai 2020, p. 15.
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ginsel dezelfde zeggenschap over zijn werknemers heeft als de bedrijfs- of 

beroepsmatig handelende werkgever.49 Invloed omvat echter niet alleen 

de mogelijkheid om instructies (tot het uitwisselen van informatie) te ge-

ven, maar ook de praktische mogelijkheid en de deskundigheid om de 

juiste instructies te geven, toe te zien op de naleving van deze instructies 

en de mogelijkheid om de feitelijke situatie aldus in te richten dat informa-

tie makkelijk uitgewisseld en geraadpleegd kan worden. Ik neem aan dat 

een particuliere werkgever in de regel minder deskundigheid heeft om te 

kunnen beoordelen welke maatregelen op dit gebied geboden zijn. Voorts 

zijn de praktische organisatiemogelijkheden van een particuliere werkge-

ver in de regel beperkter dan die van een bedrijfs- of beroepsmatig han-

delend werkgever. Kortom, binnen de organisatie van de vennootschap 

is er in de regel meer ruimte voor het scheppen van de mogelijkheid tot 

informatie-uitwisseling dan daarbuiten. Er gelden daarom binnen de or-

ganisatie van de vennootschap als uitgangspunt sneller informatieuitwis-

selplichten dan daarbuiten, respectievelijk informatieuitwisselplichten die 

gelden binnen de vennootschap hebben in beginsel een ruimere strekking 

dan daarbuiten.

De Hoge Raad riep in Ontvanger/Voorsluijs op tot terughoudendheid 

bij het toerekenen van kennis voor de vestiging van aansprakelijkheid.50 

Volgens mij wordt daarmee in het bijzonder gedoeld op de vestiging van 

buitencontractuele aansprakelijkheid.51 Dit leidt tot de vraag of de door 

mij voorgestelde maatstaf voldoende voorziet in deze terughoudendheid. 

Ik meen dat dit het geval is. Zo is voor toerekening van kennis nodig dat 

de schending van de informatieuitwisselplicht zich als onrechtmatig laat 

kwalifi ceren; daarmee wordt een zekere drempel gecreëerd. Niet iedere 

ongelukkige of minder zorgvuldige handeling verdient het etiket “onrecht-

matig”. Daarbij houdt de beoordeling van de informatieuitwisselplicht 

veelal de toetsing aan een ongeschreven norm in; er worden verschillende 

factoren afgewogen (zie hierover paragraaf 10.5 en paragraaf 10.6). Een 

49 Zie paragraaf 5.5.3 over het zeggenschapsvereiste uit art. 6:170 BW.
50 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 

2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. p. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red., r.o. 3.5: “(…) maar dat daarbij wel 
terughoudendheid moet worden betracht. Dit klemt temeer als die toerekening (…) wordt 
bepleit in het kader van een aansprakelijkheidsvraag (…).”

51 Zie hoofdstuk 2 over deze oproep tot terughoudendheid en zie paragraaf 7.2.1 
over de reden waarom ik vermoed dat de Hoge Raad met deze oproep (vooral) het 
oog heeft op gevallen van zuivere onrechtmatige daad. In paragraaf 7.4 heb ik toe-
gelicht waarom voor het toerekenen van interne kennis minder terughoudendheid 
geldt.
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aantal van die factoren noopt tot terughoudendheid bij het aannemen van 

een informatieuitwisselplicht. Zo geldt extra terughoudendheid voor het 

aannemen van een informatievergaarplicht als de kennis geen functionele 

kennis is. Voorts behelst de schending van de informatieuitwisselplicht 

in sommige gevallen een zuiver nalaten, waardoor aanvullend de hoge 

eis geldt dat het risico daadwerkelijk tot het bewustzijn van de betrok-

kene is doorgedrongen.52 Dat vormt een forse barrière voor het aannemen 

van een schending. Tot slot geldt het aanvullende vereiste dat de schen-

ding van de informatieuitwisselplicht toerekenbaar is (zie hoofdstuk 11). 

Kortom, als men al deze aspecten in ogenschouw neemt, voorziet de door 

mij voorgestelde maatstaf in de terughoudendheid waartoe de Hoge Raad 

in Ontvanger/Voorsluijs oproept. Dit wordt bevestigd door paragraaf 

13.4, waarin ik de door mij voorgestelde maatstaf toepas op de zaken die 

hebben geleid tot de in hoofdstuk 2 genoemde uitspraken. Toepassing van 

de voorgestelde maatstaf leidt niet tot wezenlijk andere uitkomsten dan in 

die zaken het geval was.

10.5 Beoordeling van de informatievergaarplicht van de dader

10.5.1 Gezichtspunten voor het formuleren en beoordelen van een 
informatievergaarplicht

In paragraaf 10.4.3 heb ik uiteengezet dat het aannemen van een informa-

tieuitwisselplicht tenminste vergt dat er een aanleiding voor, en een mo-

gelijkheid tot, informatie-uitwisseling bestond, maar dat het voldoen aan 

deze minimumeisen nog niet betekent dat een informatieuitwisselplicht 

is geschonden. Zoals ik in paragraaf 10.3 toelichtte, komt de beoordeling 

van de informatieuitwisselplicht in de meeste gevallen neer op de vraag 

of met het oog op de belangen van de benadeelde een ongeschreven zorg-

plicht tot informatie-uitwisseling bestond. Dit vergt een weging van alle 

relevante omstandigheden van het geval. Hierna formuleer ik een aan-

tal gezichtspunten die van belang zijn voor de beoordeling van de op de 

dader rustende informatievergaarplicht. Die gezichtspunten kunnen op 

hun beurt weer worden teruggevoerd op de factoren “aanleiding” en/of 

“mogelijkheid”.

a. Aanleiding: de voorzienbaarheid van de belangenschending
Is voldaan aan de minimumeis van voorzienbaarheid om de deur naar het 

aannemen van een informatievergaarplicht te openen, dan vormt de voor-

52 Paragraaf 10.4.4.
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zienbaarheid vervolgens een belangrijke wegingsfactor. Hoe meer voor-

zienbaar het is dat de belangen van de benadeelde door het latere feitelijke 

gedrag geschaad kunnen worden, des te eerder kan van de dader worden 

verlangd dat hij tevoren informatie vergaart om die belangenschending 

te voorkomen of de kans daarop, of gevolgen daarvan, te beperken. Een 

voorbeeld: als de terreineigenaar eerder al heeft waargenomen dat de 

paarden van zijn buurman over de erfgrens reiken om aan de andere kant 

te grazen, zal er eerder aanleiding bestaan om informatie in te winnen over 

de eventuele giftigheid van het snoeiafval dat hij naast die erfgrens wil 

plaatsen. Het risico dat de paarden eten van het snoeiafval van mogelijk 

voor hen giftige planten is dan meer voorzienbaar. Omgekeerd geldt dat 

als de terreineigenaar dergelijk gedrag van de paarden niet eerder heeft 

waargenomen, hij minder bedacht hoeft te zijn op dit gedrag en daarmee 

op het risico. Er geldt dan minder snel een informatievergaarplicht.

b. Aanleiding: de kenbaarheid van het risico
Hoe kenbaarder of bekender een risico is voor de aangesprokene, des te 

eerder wordt van hem gevergd dat hij nagaat of het risico zich in het con-

crete geval ook kan voordoen. Hierbij dringt zich de vergelijking op met 

de in paragraaf 3.6 besproken onderzoeksplichten. Het is bijvoorbeeld een 

feit van algemene bekendheid dat sommige soorten paddenstoelen giftig 

zijn, terwijl ik veronderstel dat minder bekend is dat ook bepaalde soorten 

bloemen giftig zijn. Dat maakt dat degene die bekend is met het voorne-

men van een kind om te eten van zelf geplukte paddenstoelen eerder een 

informatievergaarplicht heeft, dan wanneer hij weet dat het kind beoogt 

om van zelf geplukte bloemen te eten. Hoe kenbaarder een risico is, des 

te meer bestaat aanleiding voor informatievergaring ten aanzien van het 

mogelijk intreden van dat risico.

c. Aanleiding: de omvang van het risico (kans)
Hoe groter de kans is dat een risico zich verwezenlijkt, des te eerder kan 

worden verlangd dat de aangesprokene actief nagaat of dat risico zich in 

het concrete geval kan voordoen. Een structurele verbouwingsactiviteit 

zoals het verwijderen van een (dragende) muur herbergt bijvoorbeeld ob-

jectief beoordeeld een groter kans op beschadiging van het buurpand, dan 

het enkele schilderen van de muur. Dit maakt dat bij beoogde structurele 

bouwwerkzaamheden eerder de plicht op de aangesprokene rust om na te 

gaan of die werkzaamheden schade voor het buurpand kunnen veroorza-

ken voordat hij de feitelijke werkzaamheden uitvoert. Als er een grotere 

kans op schade is, bestaat er eerder aanleiding om na te gaan of die schade 

zich bij het voorgenomen gedrag kan voordoen.
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d. Aanleiding: aard en ernst van de dreigende schade
Hoe wezenlijker van aard de belangen die kunnen worden geschaad, des 

te eerder zal een informatievergaarplicht op de dader rusten. De aard en 

de ernst van de dreigende schade vullen op hun beurt in hoe wezenlijk 

de in het gedrang zijnde belangen zijn. De terreineigenaar zal eerder een 

informatievergaarplicht hebben ten aanzien van de mogelijke giftigheid 

van planten wanneer gezondheidsschade van naburige kinderen (perso-

nenschade) dreigt, dan wanneer gezondheidsschade van naburige die-

ren (zaakschade) dreigt. Personenschade is immers ernstiger dan zaak-

schade.53 Een element van de ernst van de schade is de omvang en de 

(te verwachten) duur daarvan. Men hoeft minder snel maatregelen te ne-

men ter voorkoming van het mogelijk intreden van niet al te ernstig en/of 

kortstondig ongemak, dan wanneer ernstigere en/of langdurigere schade 

dreigt. Hoe erger de mogelijke schade, des te eerder aanleiding bestaat om 

tevoren informatie in te winnen om na te gaan of de voorgenomen hande-

ling tot die schade kan leiden.

e. Aanleiding en mogelijkheid: deskundigheid van de aangesprokene
Hoe deskundiger de aangesprokene is, des te meer zal in het algemeen 

van hem worden verwacht.54 Personen die beschikken over relevante des-

kundigheid zullen risico’s in de regel beter en eerder herkennen en onder-

kennen, zodat voor hen eerder een aanleiding voor informatievergaring 

bestaat. Ter illustratie: een oppas hoeft in het algemeen niet te bevroeden 

dat paddenstoelen die zich bevinden in de ijskast van het oppasgezin, gif-

tig zouden zijn voor kinderen. Er zal geen informatievergaarplicht op hem 

rusten als de oppas de kinderen de paddenstoelen aan de kinderen wil 

serveren. Dit kan anders zijn als de oppas etnobotanie studeert en hij de 

paddenstoelen (daarom) herkent als mogelijk giftige varianten. Dit vormt 

een voorbeeld van een objectieve toetsing met een subjectivering naar bo-

ven; hoewel de informatievergaarplicht van de oppas wordt getoetst aan 

de norm van de maatman-oppas, kan de bijzondere deskundigheid van 

deze specifi eke oppas maken dat van hem meer wordt verlangd. Voor de 

deskundige dader zal er soms eerder aanleiding tot informatievergaring 

53 Aldus de deelregel die Brunner in de context van art. 6:98 BW opstelde, vgl. Asser/
Sieburgh 6-II, nr. 66. Zie ook Van Dam 2020, nr. 114-2 over de betekenis van de 
schadevorm voor het aansprakelijkheidsrecht en Franke 2022, nr. 7.6.7 die schrijft 
dat letselschade “naar zijn aard altijd voorkomen dient te worden”.

54 In de regel wordt in meer verwacht van de in bedrijfs- of beroepsmatige hoedanig-
heid handelende dader. Zo schrijven J. Hijma in zijn annotatie in NJ 2001/300 sub 
5 en Sieburgh 2000, p. 93 dat van de bedrijfsmatig handelend verhuizer meer zorg 
wordt verwacht dan van de “leek” die een kennis of familielid helpt met verhui-
zen.
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bestaan. Dit voorbeeld laat zien dat dit geldt ongeacht of de deskundig-

heid functionele kennis is, of dat de deskundigheid toevallig bij de derde 

aanwezig is.

f. Aanleiding en mogelijkheid: hoedanigheid van de aangesprokene
Hoedanigheid kan maken dat er een bijzondere verantwoordelijkheid op 

de aangesprokene rust, waardoor de verzwaarde eisen voor vestiging van 

aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten buiten toepassing blijven. In ge-

val van een bijzondere verantwoordelijkheid kan een schending van een 

informatievergaarplicht worden aangenomen zonder dat vereist is dat het 

risico daadwerkelijk tot het bewustzijn van de dader is doorgedrongen.55 

Hiervan is bijvoorbeeld sprake in het hiervoor gebruikte voorbeeld van 

de oppas die de kinderen laat eten van paddenstoelen uit de ijskast van 

het gezin. Nu op de oppas een bijzondere verantwoordelijkheid rust ten 

aanzien van de aan zijn zorg toevertrouwde (benadeelde) kinderen, is zijn 

nalaten om tevoren informatie te vergaren over de eventuele giftigheid 

van die paddenstoelen geen zuiver nalaten maar regulier nalaten.

Daarnaast is hoedanigheid van betekenis omdat hoedanigheid vaak des-

kundigheid impliceert. Hiervoor is sub e toegelicht dat deskundigheid 

kan maken dat meer van de dader wordt verlangd. Van een stalknecht 

mag bijvoorbeeld een ruime mate van deskundigheid ten aanzien van 

gevaren voor paarden worden verondersteld dan van een regulier per-

soon. Dat kan maken dat op de stalknecht die struiken signaleert nabij de 

paardenstal eerder een informatievergaarplicht rust ten aanzien van het 

giftige karakter daarvan. Ook hier geldt dat de deskundige dader eerder 

aanleiding tot informatievergaring heeft dan de niet-deskundige dader.

Hoedanigheid kan voorts meebrengen dat een aangesprokene ruimere 

mogelijkheden tot informatievergaring heeft, zodat er om die reden meer 

van hem wordt verlangd. Er kan bijvoorbeeld in de regel van de bedrijfs- 

of beroepsmatig handelende dader sneller of uitvoerigere informatie-

vergaring worden gevergd, dan van een in particuliere hoedanigheid 

handelend dader. Dit hangt mede samen met de omstandigheid dat de be-

drijfs- of beroepsmatig handelende aangesprokene de kosten verbonden 

aan het doen van navraag kan verwerken in zijn prijsstelling, terwijl de in 

particuliere hoedanigheid optredende dader dit niet of in mindere mate 

kan doen.56 Daarnaast zullen beroeps- en bedrijfsmatig handelende daders 

in de regel meer mogelijkheden hebben om informatie te vergaren dan 

55 Paragraaf 10.4.4.
56 Dit vormt ook een van de (vele) redenen waarom een particuliere werkgever min-

der snel risicoaansprakelijk is voor fouten van zijn personeel dan de bedrijfsmatig 
opererende werkgever, zie paragraaf 5.5.3.
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particuliere daders. Als de hoedanigheid van de (maatman-)dader hem 

ruimere mogelijkheden tot informatievergaring geeft, kan dat maken dat 

op hem eerder een informatievergaarplicht rust.

g. Aanleiding en mogelijkheid: aard van de relatie met de derde (toegang tot ad-
vies)
Als de aangesprokene relatief eenvoudig toegang heeft tot deskundig 

advies, zal eerder van hem worden verlangd dat hij dat advies inwint. 

Daarom is van belang of de derde die over de relevante kennis beschikt, 

een ondergeschikte of opdrachtnemer van de dader is. In die situatie be-

hoort het immers reeds tot de taak van de derde om informatie te ver-

strekken aan de dader. De dader zal de daarmee geboden mogelijkheid tot 

informatievergaring door het doen van navraag sneller moeten benutten. 

Stel dat een eigenaar zijn huis laat verbouwen door een aannemer terwijl 

hij gelijktijdig een zelf uit te voeren kleinere verbouwing aan zijn garage 

beoogt. De huiseigenaar heeft in dit voorbeeld ruim gelegenheid, en ver-

dedigbaar ook wat eerder aanleiding, om navraag te doen bij de aannemer 

over de vraag of de voorgenomen eigen werkzaamheden tot beschadiging 

van het buurpand kunnen leiden. Het feit dat makkelijker informatie ver-

gaard kon worden, verklaart waarom dit eerder van de dader gevergd 

werd. Daarnaast zal een ruime mogelijkheid tot informatievergaring soms 

maken dat daartoe eerder aanleiding bestaat. Als het erg eenvoudig is om 

navraag te doen, kan ook eerder worden verlangd dat de dader daartoe 

overgaat.

h. Aanleiding en mogelijkheid: aard van relatie met derde (gezinsverband)
Het feit dat de aangesprokene en de derde een gezin vormen, of anders-

zins in een familierelatie tot elkaar staan, vormt als zodanig geen aanlei-

ding voor het doen van navraag. Er bestaat volgens mij geen algemene 

informatieuitwisselplicht in gezinsverband.57 Daarnaast dragen familie-

leden, buiten het geval dat art.  6:169 BW toepassing vindt, in beginsel 

geen bijzondere verantwoordelijkheid voor elkaars gedrag.58 Het feit dat 

familie- en gezinsleden in de regel frequent onderling contact hebben en 

vaak meer weten van (de aard van) elkaars activiteiten en elkaars des-

kundigheid, kan echter van betekenis zijn. Daarbij komt dat mag worden 

aangenomen dat familieleden doorgaans bereid zijn om onderling infor-

57 Vgl. HR 17 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6508, waarin (in de context van 
een verjaringsdiscussie) niet bij wijze van bewijsvermoeden verondersteld mocht 
worden dat echtgenoten elkaar informeren over het sluiten van een effectenlease-
overeenkomst.

58 Vgl. Hof Den Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1351.



285

Maatstaf voor toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid

matie te delen en elkaars vragen te beantwoorden. De terreineigenaar die 

op het punt staat om snoeiafval naast de erfgrens te leggen en waarneemt 

dat de paarden van de buurman over de erfgrens kunnen reiken, heeft 

niet automatisch een informatievergaarplicht naar het mogelijk giftige 

karakter van het snoeiafval. Het feit dat de terreineigenaar weet dat zijn 

inwonende zoon recentelijk een cursus paardenverzorging volgde en hij 

makkelijk navraag bij zijn zoon kan doen, is een factor die kan maken 

dat in dit geval toch sneller een plicht tot navraag wordt aangenomen. 

Ook hier betekent de eenvoudige toegang tot een derde die kenbaar over 

relevante deskundigheid beschikt dat er meer mogelijkheid bestaat voor 

informatievergaring, wat kan maken dat er eerder aanleiding bestaat voor 

die informatievergaring.

i. Aanleiding en mogelijkheid; belang van functionele kennis van de derde
Het aannemen van een informatievergaarplicht vergt een aanleiding. Als 

de derde niet kenbaar over relevante kennis beschikt, zal aanleiding tot na-

vraag bij hem doorgaans ontbreken. Zo bestaat er bijvoorbeeld in beginsel 

geen aanleiding om bij de oppas navraag te doen over het mogelijke giftige 

karakter van planten. Van een oppas kan geen bijzondere botanische des-

kundigheid worden verondersteld. Weet men echter dat de specifi eke op-

pas meer dan gemiddelde relevante kennis heeft omdat de oppas toevallig 

etnobotanie studeert, dan kan dit (alsnog) de aanleiding vormen voor het 

doen van navraag. Dit voorbeeld laat zien dat kennis van de derde bij de 

beoordeling van de informatievergaarplicht van de dader niet per se func-

tionele kennis hoeft te zijn. Dat de oppas in dit voorbeeld relevante kennis 

heeft van de giftigheid van planten, staat los van zijn werkzaamheden als 

oppas; dit is geen functionele kennis. Toch is het feit dat de oppas kenbaar 

over relevante kennis beschikt relevant voor de beoordeling van de in-

formatievergaarplicht van zijn werkgever of opdrachtgever.

De omstandigheid dat de derde over functionele kennis beschikt, zal als 

uitgangspunt wel sneller nopen tot het door de dader doen van navraag. 

De aanwezigheid van relevante kennis bij de derde is hier bekend aan 

de aangesprokene, die de derde vaak juist vanwege die kennis heeft in-

geschakeld. Dat noopt sneller tot navraag. Er bestaat bijvoorbeeld relatief 

snel aanleiding om bij een voorgenomen verbouwing de eigen bouwkun-

dige te raadplegen over eventuele beschadiging van het buurpand. Men 

heeft de bouwkundige mede vanwege zijn kennis op dit vlak ingescha-

keld. Er bestaat veel minder aanleiding om die bouwkundige te vragen of 

de beoogde verbouwing tot fatale stress van de papegaaien van de buren 
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kan leiden.59 Het is bekend althans redelijkerwijs behoort bekend te zijn 

dat de derde relevante bouwkundige expertise heeft. De dader weet ech-

ter niet, en behoeft als uitgangspunt redelijkerwijs ook niet te weten, dat 

de derde uit dit voorbeeld toevallig bijzondere veterinaire expertise zou 

hebben. Kortom, als de derde functionele kennis heeft, zal de dader sneller 

navraag bij hem moeten doen, omdat daartoe eerder aanleiding bestaat. 

Voorts biedt de bijzondere relatie tussen de dader en de derde vaak een 

ruime(re) mogelijkheid tot het doen van navraag bij de derde. Dat geldt bij 

uitstek ten aanzien van functionele kennis. Er geldt eerder een informatie-

vergaarplicht in de situatie dat de derde een functie vervult die een plicht 

van de derde tot het verstrekken van informatie aan de dader meebrengt.

j. Aanleiding: morele geheimhoudingsplicht
Valt de informatie waarover de derde beschikt over een morele geheim-

houdingsplicht zoals in paragraaf 8.5 bedoeld, dan verhindert dat niet 

in absolute zin dat een informatievergaarplicht wordt aangenomen. Het 

uitwisselen van de informatie is niet onmogelijk. Er kan van de aangespro-

kene echter minder snel worden gevergd dat hij de derde in een lastige si-

tuatie brengt doordat hij hem vraagt om meer vertrouwelijke, persoonlijke 

of precaire informatie te delen. Ondertussen is objectief te verwachten dat 

de derde dergelijke informatie ook minder graag wil verstrekken. Deze 

factoren maken dat ten aanzien van informatie die valt onder een morele 

geheimhoudingsplicht minder snel een informatievergaarplicht geldt. Zo 

is het niet categorisch uitgesloten dat een particuliere werkgever aan de 

oppas moet navragen of deze lijdt aan een besmettelijke ziekte, maar zal 

het feit dat daarmee om medische informatie wordt gevraagd nopen tot 

meer terughoudendheid.

k. Mogelijkheid: tijd, moeite en kosten
Hoe meer gelegenheid bestaat tot het doen van navraag, des te eerder is 

die navraag aangewezen. Men kan hier een vergelijking maken met de 

plicht tot het nemen van voorzorgsmaatregelen; ook daar geldt dat hoe 

minder bezwaarlijk de maatregelen zijn, des te eerder het nemen daar-

van gevergd wordt.60 Dit aspect uit zich onder meer in de intensiteit en 

frequentie van de contacten met de derde; hoe vaker en intensiever dit 

contact, des te meer gelegenheid bestaat voor navraag bij de derde.

59 Hof Den Bosch 18 oktober 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:3533 leert dat papegaaien 
stressgevoelig zijn en door lawaai kunnen overlijden.

60 Vgl. Franke 2022, nr. 7.6.6.
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De eis van mogelijkheid betekent ook dat er voldoende tijd moet zijn ge-

weest voor het doen van navraag. Als objectief beoordeeld de tijd voor 

het doen van navraag ontbrak, kan geen informatievergaarplicht zijn ge-

schonden.

Kosten zijn eveneens een relevante factor; men kan eerder van de dader 

vergen dat hij gratis navraag doet dan dat hij betaald advies inwint.

Voorts is de mate van inspanning die met het verkrijgen van de informa-

tie gemoeid gaat van belang; een snelle zoektocht op internet kan eerder 

worden verlangd dan een uitvoerig onderzoek in moeilijk(er) te verkrijgen 

specialistische handboeken.

Kortom, tijd, moeite en kosten bepalen de mate waarin de dader mogelijk-

heid tot informatievergaring had en dat bepaalt mede of de dader infor-

matie moest vergaren.

In een concreet geval moet via het hiervoor beschreven toetsingskader 

beoordeeld worden of de dader een op hem rustende informatievergaar-

plicht schond. De hiervoor genoemde gezichtspunten duiden welke facto-

ren daarbij van belang zijn; uit deze gezichtspunten volgen de genoemde 

stelregels. Het spreekt voor zich dat deze opsomming van gezichtspunten 

en stelregels niet limitatief is.61

10.6 Beoordeling van de informatiedoorgeefplicht van de derde

10.6.1 Gezichtspunten voor het formuleren en beoordelen van een 
informatiedoorgeefplicht

De beoordeling of de derde een informatiedoorgeefplicht schond, ge-

schiedt qua methodiek op een vergelijkbare wijze als hiervoor is beschre-

ven voor de informatievergaarplicht van de dader. Het gaat er om of de 

derde met het oog op de belangen van de benadeelde gehouden was om 

de dader van informatie te voorzien. Het nalaten van de derde om de in-

formatie aan de dader door te geven moet voldoende zwaarwegend zijn 

om als onrechtmatig te kunnen worden gekwalifi ceerd. Is het gevaar niet 

terug te voeren op eerder gedrag van de derde en droeg de derde ook geen 

bijzondere verantwoordelijkheid voor (de oorzaak van) het gevaar, dan 

geldt als aanvullende eis dat het risico dat zich bij uitblijven van informa-

tie-uitwisseling zou kunnen voordoen daadwerkelijk tot zijn bewustzijn is 

61 Hier kan ook inspiratie worden ontleend aan de gezichtspunten die Katan 2017a 
nr. 367 e.v. formuleert in het kader van de toerekening van interne kennis.
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doorgedrongen. De schending van de informatiedoorgeefplicht behelst in 

dat geval namelijk een zuiver nalaten.

Ook bij de beoordeling van de informatiedoorgeefplicht komt het aan op 

de vraag of er gezien de specifi eke omstandigheden van het geval en met 

het oog op de belangen van de benadeelde, voldoende aanleiding en mo-

gelijkheid bestonden voor het doorgeven van informatie. Bepalend is of 

de derde anders handelde dan hij redelijkerwijs had moeten doen. De in 

paragraaf 10.5.1 hiervoor besproken gezichtspunten sub a (voorzienbaar-

heid van de belangenschending), sub b (kenbaarheid van het risico), sub c 

(omvang van het risico), sub d (aard en ernst van de schade), sub j (morele 

geheimhoudingsplicht) en sub k (tijd, moeite en kosten) gelden eveneens. 

In aanvulling daarop zijn bij de beoordeling van de op de derde rustende 

informatiedoorgeefplicht relevante factoren:

l. Mogelijkheid: aard van de rechtsverhouding met de aangesprokene (hoedanig-
heid)
Als de derde is belast met het behartigen van de belangen van de aange-

sprokene, ligt soms in zijn taak besloten dat hij de aangesprokene eigener 

beweging van informatie voorziet. Dat kan bijvoorbeeld zo zijn als de 

derde de adviseur van de dader is. Anders gezegd, de rechtsverhouding 

tussen de derde en de aangesprokene kan een mogelijkheid en plicht tot 

spontane informatievoorziening meebrengen. De derde heeft reeds “het 

oor” van de aangesprokene. Dit kan maken dat eerder een informatiedoor-

geefplicht op de derde rust.

m. Aanleiding: eigen belang van de benadeelde (relativiteit)
Bij het vaststellen van een informatiedoorgeefplicht geldt een relativiteits-

eis; de plicht van de derde om informatie aan de dader door te geven moet 

(mede) strekken tot behartiging van het belang van de benadeelde. Voor 

deze beoordeling is onder meer relevant of het belang van de benadeelde 

parallel is aan dat van de aangesprokene.62 Stel bijvoorbeeld dat een tuin-

man weet dat een boom in de tuin van zijn opdrachtgever zaden bevat 

die giftig zijn voor mensen. Er kan vanwege het gezondheidsrisico dat de 

boom voor de opdrachtgever oplevert een spontane adviesplicht op de 

tuinman rusten. In dat geval wordt eerder van de tuinman verlangd dat 

hij zijn opdrachtgever informeert over het giftige karakter van de zaden 

met het oog op de belangen van omwonenden. Het feit dat de tuinman al 

een informatieplicht jegens de aangesprokene heeft, maakt dat hij ook een 

62 Paragraaf 10.3.2.
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informatiedoorgeefplicht kan hebben in het belang van anderen. In para-

graaf 10.3.2 heb ik de betekenis van het bestaan van parallelle belangen 

al genoemd. Hier dringt zich ook de vergelijking op met de schakeljuris-

prudentie.63 Die jurisprudentie houdt in de kern in dat een tekortkoming 

jegens een contractuele wederpartij tevens onrechtmatig kan zijn jegens 

een ander, wanneer de belangen van die ander zo nauw zijn betrokken 

bij de behoorlijke uitvoering van de overeenkomst dat de ander voor-

zienbaar nadeel ondervindt van de tekortkoming. Kenmerkend van de 

schakeljurisprudentie is dat er zowel een contractuele relatie bestaat tus-

sen de aangesprokene en de benadeelde als tussen de aangesprokene en 

de derde. Die schakel van overeenkomsten ontbreekt in gevallen waarop 

dit onderzoek ziet; het gaat in dit boek om situaties waarin er geen (pre)

contractuele relatie bestaat tussen de aangesprokene en de benadeelde. 

De aan de schakeljurisprudentie ten grondslag liggende redenering kan 

hier ook worden toegepast. In gevallen waarin het niet informeren van de 

eigen opdrachtgever niet alleen voorzienbaar leidt tot schending van de 

belangen van de benadeelde, maar ook voorzienbaar leidt tot schending 

van de eigen belangen van de opdrachtgever, kan eerder een informatie-

doorgeefplicht op de opdrachtnemer rusten.

n. Aanleiding: hoedanigheid van de derde
Uit de hoedanigheid van de derde kan soms een zorgplicht jegens ande-

ren voortvloeien, respectievelijk hoedanigheid kan maken dat een ver-

dergaande zorgplicht op hem rust. Factoren zoals hun maatschappelijke 

positie, bijzondere deskundigheid en/of bijzondere bevoegdheden ver-

klaren bijvoorbeeld waarom fi nanciële instellingen en beroepsbeoefenaars 

bijvoorbeeld soms relatief snel een zorgplicht jegens derden hebben en/

of dat deze zorgplicht soms relatief ver strekt.64 Deze uit de hoedanigheid 

voortvloeiende bijzondere verantwoordelijkheid voor andermans belan-

gen kan daarnaast maken dat schending van de informatiedoorgeefplicht 

het karakter van regulier nalaten in plaats van zuiver nalaten heeft.65

63 HR 24 september 2004 (Vleesmeesters/Alog); ECLI:NL:HR:2004:AO9069; 
NJ 2008/587 m.nt. C.E. du Perron, HR 20 januari 2012 (Wierts/Visseren), 
ECLI:NL:HR:2012:BT7496; NJ 2012/59 en HR 14 juli 2017 (Vissers/Compaen), 
ECLI:NL:HR:2017:1355; NJ 2017/364 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2017/283 
m.nt. J.B.R. Regouw.

64 Zie bijvoorbeeld HR 23 december 1994 (curatoren THB/notaris V), 
ECLI:NL:HR:1994:AD2277; NJ 1996/627 m.nt. W.M. Klein. HR 17 februari 2012 
(Savills/X), ECLI:NL:HR:2012:BV6162; NJ 2012/290 m.nt. L.C.A. Verstappen; 
JOR 2012/136 m.nt. J.J. Dammingh. HR 19 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1078; JA 
2020/100 m.nt. J.D. Kraaikamp. Zie over zorgplichten van beroepsbeoefenaars je-
gens derden voorts Van den Akker 2001 en Van Emden & De Haan 2014, nr. 1.3.2.

65 Zie paragraaf 10.4.4 voor het belang van dit onderscheid.
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Voorts kan het bestaan van een dergelijke beroeps- of bedrijfsmatige zorg-

plicht maken dat op de betrokkene eerder een informatiedoorgeefplicht 

in het belang van de benadeelde rust. Een voorbeeld vormt de zorgplicht 

van de advocaat of notaris om zijn cliënt te informeren over het feit dat 

een door die cliënt voorgenomen handeling de belangen van anderen kan 

schaden.66 De hoedanigheid van de advocaat of notaris maakt dat hij soms 

eerder of in verdergaande mate rekening moet houden met de belangen 

van deze anderen; dat kan verklaren waarom er voor de advocaat of no-

taris eerder aanleiding bestaat tot het doorgeven van informatie aan de 

eigen cliënt.

Een andere reden om in dit soort situaties eerder een informatiedoorgeef-

plicht aan te nemen is dat professionals zoals advocaten en notarissen ge-

zien hun positie en/of deskundigheid vaak ruime(re) mogelijkheden tot 

informatieverstrekking aan hun cliënt hebben. Er bestaat reeds een relatie 

die strekt tot informatieverstrekking aan de cliënt.

o. Aanleiding: mate waarin onbekendheid bij de dader verondersteld mag worden
In zijn algemeenheid geldt een zorgplicht om een ander te informeren 

over risico’s slechts als men weet, of redelijkerwijs behoort te weten, dat 

die ander nog niet (voldoende) bekend is met die risico’s. Dit kwam al 

aan de orde in paragraaf 1.3.5, waar ik schreef over de begrenzing van de 

zorgplicht vanwege de eigen verantwoordelijkheid van de ander. Mocht 

de advocaat uit gevalstype b uit paragraaf 0.5 gerechtvaardigd veronder-

stellen dat zijn cliënt al wist dat het faillissement op een specifi eke dag zou 

worden uitgesproken, dan rust er in beginsel op de advocaat niet de plicht 

om dat (nogmaals) onder de aandacht van zijn cliënt te brengen.67

10.7 Wanneer valt de schending van de informatiedoorgeefplicht in 

de risicosfeer van de dader

Voor toerekening van kennis vanwege een schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde is niet alleen nodig dat de derde een infor-

66 Zie voor advocaten HR 17 januari 2020 (Dingemans q.q./Banning), 
ECLI:NL:HR:2020:61; NJ 2020/137 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; AA 2020/575 
m.nt. B.C.M. Waaijer; JA 2020/50 m.nt. B. Rijnbeek; JOR 2020/162 m.nt. M.H.J. 
van Maanen; OR 2020/115 m.nt. R. Mulder; ORP 2020/1 m.nt. E.A.L. van Em-
den en L.H. Rijpkema. Zie voor notarissen HR 3 april 2015 (De Novitaris), 
ECLI:NL:HR:2015:831; NJ 2015/479 m.nt. S. Perrick; AA 2015/691 m.nt. B.C.M. 
Waaijer; JA 2015/73 m.nt. H.J. Delhaas; JOR 2015/189 m.nt. J.J. van Hees.

67 Abstraherend van een zorgplicht van de advocaat om misverstanden te voorko-
men en belangrijke informatie schriftelijk aan zijn cliënt te bevestigen (vgl. ge-
dragsregel 16 lid 1).
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matiedoorgeefplicht schond, maar ook dat die schending in de risicosfeer 

van de dader valt. Door analoge toepassing van de risicoaansprakelijk-

heidsbepalingen bepaal ik wanneer daarvan sprake is.68 Het limitatieve 

stelsel van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen brengt beperkingen 

mee.69 Net zoals niet iedere fout van een derde in de risicosfeer van de 

dader valt, valt ook niet iedere schending van een informatiedoorgeef-

plicht door de derde in de risicosfeer van de dader. Daarom kan de kennis 

van een vijftienjarig kind bijvoorbeeld niet vanwege de schending van zijn 

informatiedoorgeefplicht aan zijn ouder worden toegerekend, ook al zou 

evident zijn dat dit kind een informatiedoorgeefplicht schond. Voor gedrag 

van kinderen ouder dan dertien jaar bestaat immers geen risicoaansprake-

lijkheid van ouders. Een schending van een informatiedoorgeefplicht door 

een vijftienjarige valt dus niet in de risicosfeer van de ouder. Toerekening 

van de kennis van het kind aan de ouder vanwege de schending van een 

informatiedoorgeefplicht is niet mogelijk.70 In hoofdstuk 14 licht ik toe 

dat ik niet geheel kan uitsluiten dat er situaties zijn waarin een verruiming 

van de door mij voorgestelde maatstaf nodig is. Het is denkbaar dat de 

schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde die niet krach-

tens toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen in de risico-

sfeer van de aangesprokene valt, onder zeer bijzondere omstandigheden 

toch toerekening van zijn kennis rechtvaardigt. Ik kan daarvan echter geen 

goed voorbeeld bedenken.

In hoofdstuk 5 beschreef ik het toepassingsbereik van de relevante risi-

coaansprakelijkheidsbepalingen.71 De regels voor vestiging van risicoaan-

sprakelijkheid bepalen eveneens wanneer de schending van een informa-

tiedoorgeefplicht in de risicosfeer van de dader valt. Ik bespreek daarom 

per risicoaansprakelijkheidsbepaling wanneer de schending van de in-

formatiedoorgeefplicht in de risicosfeer van de aangesprokene valt. Ik be-

spreek de bepalingen in de volgorde van hun relevantie voor de praktijk.

68 Paragraaf 10.1.2.
69 Paragraaf 5.
70 Zou men de kennis van het vijftienjarige kind dan toch aan zijn ouder willen toe-

rekenen, dan zal de basis daarvoor gevonden moeten worden in de schending van 
een informatievergaarplicht door de ouder.

71 Zie ook paragraaf 1.7 over de vraag welke risicoaansprakelijkheidsbepalingen hier 
relevant zijn.
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Art. 6:171 BW: de eis van eenheid van onderneming houdt een hoedanigheidseis 
in zich
Art. 6:171 BW eist eenheid van onderneming. De opdrachtgever is alleen 

risicoaansprakelijk voor fouten van zijn opdrachtnemer als de opdrachtne-

mer werkzaamheden verricht die bedrijfseigen zijn aan de onderneming 

van de opdrachtgever. Dit betekent dat deze risicoaansprakelijkheid niet 

rust op particuliere opdrachtgevers. Een schending van een informatie-

doorgeefplicht door een belastingadviseur valt dus niet in de risicosfeer 

van zijn particuliere opdrachtgever. Aan het vereiste van eenheid van 

onderneming wordt bij gebrek aan een onderneming van de opdrachtge-

ver niet voldaan. Al is de dreigende benadeling van de Ontvanger goed 

bekend bij de belastingadviseur, dan nog valt zijn nalaten om zijn parti-

culiere opdrachtgever daarover te informeren niet in diens risicosfeer. De 

kennis van de belastingadviseur kan niet aan zijn particuliere opdrachtge-

ver worden toegerekend vanwege de schending van een informatiedoor-

geefplicht. Omdat art. 6:171 BW bedrijfseigenheid van de werkzaamheden 

vereist, is toerekening van kennis op deze grond evenmin mogelijk als 

de opdrachtgever van de belastingadviseur een massagesalon zou zijn. 

Waar de werkzaamheden van de belastingadviseur niet eigen zijn aan het 

bedrijf van de massagesalon, valt zijn schending van een informatiedoor-

geefplicht niet in de risicosfeer van de massagesalon.

Art. 6:171 BW: het vereiste van functionele kennis
De kennis die door de opdrachtnemer (derde) met zijn opdrachtgever (da-

der) gedeeld had moeten worden, moet functionele kennis zijn. Het moet 

gaan om kennis die de opdrachtnemer in de uitoefening van zijn functie 

verkreeg, of kennis die relevant is voor de uitoefening van de functie.72 

Dit is een hard vereiste, want aan de eis van eenheid van onderneming 

uit art. 6:171 BW wordt niet voldaan als er geen sprake is van functionele 

kennis.73 Laat een onderaannemer na om de hoofdaannemer te informeren 

over het feit dat een naburig pand onverwacht gevoelig is voor trillings-

schade, dan wordt aan de eis van functionele kennis voldaan. Bekendheid 

met de constructieve gevoeligheid van het pand is immers relevant voor 

de uitvoering van de werkzaamheden van de derde (zijn activiteiten als 

onderaannemer). Stel nu dat de onderaannemer die toevallig amateur-

bioloog is, nalaat om de hoofdaannemer te informeren over het feit dat 

de boom die de hoofdaannemer in de tuin wil planten giftig is voor kin-

deren die later in het huis gaan wonen. In dat geval wordt niet aan de eis 

72 Zie paragraaf 10.2.2.
73 Zie paragraaf 5.6.3.
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van functionele kennis voldaan. De kennis van de onderaannemer over de 

giftigheid van de boom is niet in de uitoefening van de werkzaamheden 

als onderaannemer verkregen en is objectief beschouwd niet relevant voor 

de uitvoering van zijn werkzaamheden. Dat maakt dat de schending van 

de informatiedoorgeefplicht door de onderaannemer niet kan rechtvaardi-

gen dat zijn kennis over de giftigheid van de boom aan zijn opdrachtgever 

wordt toegerekend.

Art. 6:170 lid 2 BW: het vereiste van functionele kennis
Voor risicoaansprakelijkheid van particuliere werkgevers op grond van 

art. 6:170 lid 2 BW is vereist dat de fout door de ondergeschikte is begaan 

bij het vervullen van de aan hem opgedragen taak. Dat brengt mee dat 

de informatie die de derde had moeten doorgeven functionele informatie 

moet zijn. Dit geldt eveneens voor de beoordeling of de schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de ondergeschikte in de risicosfeer van de 

werkgever valt. Zoals ik in paragraaf 5.5.4 heb toegelicht, komt het daar-

bij neer op de vraag of het risico waarover informatieverstrekking door 

de werknemer had moeten plaatsvinden samenhangt met (het onderwerp 

van) zijn taakuitvoering. Nalaten van de oppas om zijn particuliere werk-

gever te informeren over het giftige karakter van de paardenkastanje in 

de tuin van het oppasgezin valt in de risicosfeer van de particuliere werk-

gever wanneer een van de oppaskinderen letsel oploopt door het eten 

van de zaden. Het welzijn van de kinderen behoort tot de aan de oppas 

opgedragen taak. Zijn bekendheid met het door de boom geschapen ver-

giftigingsgevaar is functionele kennis. Het functioneel verband ontbreekt 

echter wanneer de oppas nalaat om zijn werkgever te informeren over 

het feit dat de taxusstruik in de tuin van het oppasgezin giftig is voor een 

naburig paard. Dit betreft geen functionele kennis; kennis van gevaren is 

niet relevant voor de taakuitoefening van de oppas. De schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de oppas leidt niet tot toerekening van zijn 

kennis aan zijn werkgever.

Art. 6:169 lid 1 BW: de uitzondering voor zuiver nalaten verhindert toerekening 
van kennis
Risicoaansprakelijkheid van ouders en voogden op grond van art. 6:169 

lid 1 BW vereist dat het gedrag van het jeugdige kind zich laat kwalifi ce-

ren als een als doen te beschouwen gedraging.74 Dat is het spiegelbeeld 

van zuiver nalaten. Zoals ik in paragraaf 10.4.5 schreef, behelst het niet 

doorgeven van informatie een nalaten. Het risico met het oog op voorko-

74 Paragraaf 5.4.2.
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ming waarvan informatieverstrekking aangewezen is, is zelden terug te 

voeren op eerder feitelijke gedrag van het jeugdige kind. Ondertussen zal 

op een jeugdig kind niet vaak een bijzondere verantwoordelijkheid rus-

ten ten aanzien van de oorzaak van de schade. Dit betekent dat de schen-

ding van een informatiedoorgeefplicht door een jeugdig kind bijna in alle 

gevallen zuiver nalaten behelst. Daardoor valt de schending van de in-

formatiedoorgeefplicht door het jeugdige kind niet in de risicosfeer van 

zijn ouders of voogden. Kennis van jeugdige kinderen kan dus praktisch 

nooit op deze grond aan hun ouders of voogden worden toegerekend. Die 

uitkomst is gezien de ratio van art. 6:164 BW aansprekend.75 Dat geldt met 

name als het gaat om erg jonge kinderen, die vanwege hun leeftijd en het 

daaraan inherente gebrek aan inzicht en vermogen om conform dat in-

zicht te handelen, werkelijk niet in staat zullen zijn om aan een informatie-

doorgeefplicht te voldoen. Als een driejarige ziet dat er een kelderluik in 

het huis van zijn ouders open staat waarin een bezoeker kan vallen, kan 

men van die driejarige bezwaarlijk verwachten dat hij zijn ouders daar-

over informeert.

Het is onder omstandigheden mogelijk dat een jeugdige kind een bijzon-

dere verantwoordelijkheid draagt voor de oorzaak van de schade. In dat 

geval zou zijn nalaten om de relevante informatie door te geven aan zijn 

ouder of voogd een regulier nalaten inhouden. De schending van de infor-

matiedoorgeefplicht valt dan in de risicosfeer van de ouder of voogd. Bij 

de beoordeling of sprake is van foutief gedrag ex art. 6:169 lid 1 BW wordt 

geabstraheerd van de leeftijd van het kind en het daaraan inherente ge-

brek aan kennis en inzicht.76 De vraag of het kind een informatiedoorgeef-

plicht schond, wordt vanwege deze geobjectiveerde maatstaf beoordeeld 

als ware het kind (bijna)meerderjarig. Er kan in voorkomend geval on-

danks de jeugdige leeftijd van het kind een schending van een informatie-

doorgeefplicht worden aangenomen. Gedacht kan worden aan de situatie 

dat de driejarige uit het hiervoor gebruikte voorbeeld het huis waarin het 

kelderluik openstaat, heeft geërfd. Als eigenaar draagt dit jeugdige kind 

een bijzondere verantwoordelijkheid voor de plaats van het gevaar.77 Het 

nalaten van het kind om zijn voogd met het oog op de bescherming van de 

belangen van bezoekers te informeren over het openstaande kelderluik, is 

daarom een regulier nalaten. Het nalaten van het kind om informatie door 

75 Zie over de ratio van art. 6:164 BW paragraaf 5.3.1.
76 Paragraaf 5.4.2
77 Het in paragraaf 5.2.3 besproken art. 6:183 BW kanaliseert de risicoaansprakelijk-

heid ex art. 6:174 BW niet van het jeugdige kind naar de ouder of voogd, terwijl uit 
de in art. 6:174 BW opgenomen risicoaansprakelijkheid van bezitters van opstallen 
volgt dat de bezitter een bijzondere zorgplicht voor zijn opstal heeft.
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te geven wordt beoordeeld via een maatman-toets. Wordt een schending 

van een informatiedoorgeefplicht door het jeugdige kind aangenomen, 

dan valt deze schending in de risicosfeer van de voogd. Deze uitkomst 

is minder aansprekend, omdat men in redelijkheid niet van een driejarig 

kind kan verwachten dat hij de relevante informatie aan zijn voogd door-

gaf. Vooral voor dit soort (zeldzame) gevallen lijkt de in paragraaf 10.9 te 

bespreken uitzondering op grond van art. 6:2 lid 2 BW bedoeld.

Art. 6:164 BW: toerekening van kennis aan jeugdige kinderen
In paragraaf 5.3.2 heb ik uiteengezet dat een jeugdig kind weliswaar niet 

zelf (schuld)aansprakelijk is voor zijn eigen gedrag, maar dat hij wel risi-

coaansprakelijk kan zijn voor fouten van zijn werknemer of opdrachtne-

mer.78 Schending van een informatiedoorgeefplicht door zijn werknemer 

of opdrachtgever kan dus toerekening van de kennis van deze werknemer 

of opdrachtnemer aan het jeugdige kind rechtvaardigen. De schending 

van een informatiedoorgeefplicht door zijn werknemer of opdrachtnemer 

maakt dat de kennis van de werknemer of opdrachtgever aan het jeugdige 

kind wordt toegerekend (mits de schending van de informatiedoorgeef-

plicht in de risicosfeer van het kind valt). De onrechtmatigheid van het 

feitelijke gedrag van het kind wordt dan beoordeeld met inachtneming 

van de kennis van zijn werknemer of opdrachtnemer. Het jeugdige kind 

is vanwege art. 6:164 BW niet zelf aansprakelijk voor zijn onrechtmatige 

feitelijke gedrag. Is zijn feitelijke gedrag een als doen te beschouwen ge-

draging, dan zijn de ouders of voogden ex art. 6:169 lid 1 BW in plaats van 

het jeugdige kind (risico)aansprakelijk.

Een voorbeeld: een dertienjarig meisje recenseert via op internet geplaatste 

videofi lmpjes make up-producten; dit geschiedt op zo’n grote schaal dat 

sprake is van bedrijfsvoering. De dertienjarige besteedt een deel van haar 

bedrijfsvoering uit aan een opdrachtnemer. In een van haar videofi lmpjes 

geeft het dertienjarige kind een zeer negatieve recensie van een lipstick. 

Daarbij doet zij mededelingen die feitelijk onjuist zijn. Vele van de hon-

derdduizenden personen die de video’s van dit kind wekelijks bekijken, 

zien door de slechte recensie af van de koop van dit product, wat schade 

voor de producent oplevert. De dertienjarige wist zelf niet dat haar mede-

delingen over het product feitelijk onjuist waren en zij behoorde dat rede-

lijkerwijs ook niet te weten. Haar opdrachtnemer wist echter dat de der-

tienjarige het product op deze wijze zou recenseren en hij ook was bekend 

met de feitelijke onjuistheid van de beoogde mededelingen. In dit voor-

78 Zie hierover ook (met name in de context van art. 6:172 BW) Klaassen 1988.
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beeld kon van de opdrachtnemer worden verlangd dat hij (ook) met het 

oog op de belangen van de producent, de dertienjarige tijdig van de juiste 

informatie voorzag. Er is sprake van een schending van een informatie-

doorgeefplicht door de opdrachtnemer. Deze schending valt via (analoge) 

toepassing van art. 6:171 BW in de risicosfeer van de dertienjarige. De in-

formatie is functioneel voor de uitvoering van de door haar aan de op-

drachtnemer opgedragen werkzaamheden, zodat aan de eis van eenheid 

van onderneming wordt voldaan. De kennis van de opdrachtnemer kan 

worden toegerekend aan het dertienjarige meisje. Dit betekent dat haar 

feitelijke gedrag beoordeeld wordt vanuit de premisse dat zij beschikte 

over informatie die zich feitelijk niet bij haar, maar bij haar opdrachtnemer, 

bevond. In dat geval is het feitelijk handelen van het dertienjarige meisje - 

het publiekelijk doen van mededelingen in de (toegerekende) wetenschap 

dat die mededelingen feitelijk onjuist zijn - als fout aan te merken. Het 

feitelijke gedrag van de dertienjarige behelst een als doen te beschouwen 

gedraging, zodat art. 6:169 lid 1 BW toepassing vindt. In dit voorbeeld zou 

door toerekening van kennis van de opdrachtnemer het feitelijke gedrag 

van de dertienjarige als fout kunnen worden aangemerkt. Dat leidt vervol-

gens tot vestiging van risicoaansprakelijkheid van haar ouders of voog-

den. Ook in dit soort situaties is een uitzondering op billijkheidsgronden 

denkbaar, zie daarover paragraaf 10.9.

10.8 De (on)mogelijkheid van cumulatie

Wat als de relevante kennis zich niet bevindt bij één derde, maar bij ver-

schillende derden? Dit is een vraag van cumulatie van (toe te rekenen) 

kennis.79 Bepalend is of ten aanzien van elk kenniselement zelfstandig is 

voldaan aan de hiervoor beschreven eisen voor toerekening.

10.8.1 Informatie die de dader bij verschillende derden had moeten vergaren 
kan worden opgeteld

Er valt geen reden te bedenken waarom de informatievergaarplicht van de 

dader niet kan meebrengen dat hij bij verschillende derden navraag doet. 

Op deze wijze kan men de wetenschap van verschillende derden aan één 

dader toerekenen. De vraag is of van de aangesprokene kon worden ver-

langd dat hij bij verschillende derden informatie inwon voordat hij tot zijn 

feitelijke gedrag overging. Van de opdrachtgever die een ingrijpende ver-

79 Zie paragraaf 5.7 voor cumulatie van gedragingen in de context van de risicoaans-
prakelijkheidsbepalingen.
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bouwing van zijn huis overweegt, kan bijvoorbeeld onder omstandighe-

den worden verlangd dat hij zowel bij de gemeente navraag doet over de 

bouwkundige kwetsbaarheid van de naburige panden, als dat hij bij zijn 

aannemer navraag doet over de aard en impact van de werkzaamheden. 

Als wordt aangenomen dat er ten aanzien van beide relevante aspecten 

een informatievergaarplicht op de aangesprokene rust, kan de schending 

daarvan rechtvaardigen dat zowel de kennis over de kwetsbaarheid van 

de buurpanden als de wetenschap van de aard en impact van de verbou-

wing aan hem worden toegerekend. De kennis die zich bevindt bij ver-

schillende derden (gemeente en aannemer) kan zo cumuleren tot de ver-

eiste kennis van de dader.

10.8.2 Informatie die verschillende derden hadden moeten doorgeven kan 
worden opgeteld, mits

Kan de kennis van verschillende derden wegens een door elk van hen 

begane schending van een informatiedoorgeefplicht aan de dader wor-

den toegerekend? Dat kan. Als verschillende derden ieder hun informatie-

doorgeefplicht schenden, kan de kennis van ieder van hen aan de dader 

worden toegerekend. Er geldt een mits; vereist is dat de schendingen ook 

alle in de risicosfeer van de dader vielen. Een voorbeeld: een aannemer 

schakelt twee zzp-ers in voor de renovatie van een pand. De ene zzp-er 

verneemt toevallig dat de eigenaar van het naburige pand papegaaien 

houdt en als vogelliefhebber weet hij dat die vogels zeer gevoelig zijn voor 

geluid, maar hij deelt deze informatie niet met de aannemer. De andere 

zzp-er weet dat de bouwdroger die de aannemer in de nacht wil laten aan-

staan af en toe scherpe geluiden produceert, maar hij deelt deze informatie 

niet met de aannemer.80 Als de eigenaar van de papegaaien die door de 

(stress door de) geluidsoverlast zijn overleden, de aannemer aanspreekt, 

rijst de vraag of de kennis van de zzp-ers aan hem toegerekend kan wor-

den. Hier zou door beide zzp-ers een informatiedoorgeefplicht geschon-

den kunnen zijn. De wetenschap van de geluidsoverlast door de bouw-

droger kan functionele kennis zijn, zodat het nalaten van de zzp-er om 

die informatie door te geven in de risicosfeer van de aannemer kan vallen. 

Anders is dat ten aanzien van het nalaten van de andere zzp-er om de 

informatie over de kwetsbaarheid van de papegaaien door te geven. Dit 

is geen functionele kennis zodat de schending van de informatiedoorgeef-

80 Ik ga er in dit voorbeeld vanuit dat het periodiek produceren van de geluiden nog 
niet maakt dat de machine een gebrekkige zaak in de zin van art. 6:173 BW is.
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plicht niet in de risicosfeer van de aannemer valt. De wetenschap over de 

geluidsgevoelige vogels kan niet aan de aannemer worden toegerekend.

10.8.3 Cumulatie van informatievergaarplicht en informatiedoorgeefplicht

Cumulatie is mogelijk als zowel een informatievergaarplicht door de da-

der als een informatieuitwisselplicht door de derde is geschonden. Geval-

stype b uit paragraaf 0.5 kan dit illustreren. Hier is voor de vestiging van 

bestuurdersaansprakelijkheid nodig dat de bestuurder weet of redelijker-

wijs behoort te weten dat op een bepaalde dag het faillissement van de 

vennootschap wordt uitgesproken en dat er gezien art. 23 Fw vanaf die 

dag geen betalingen meer gedaan mogen worden. Op de advocaat die is 

belast met de faillissementsaanvraag rust de informatiedoorgeefplicht om 

zijn cliënt (bestuurder) te informeren over de dag waarop het faillissement 

wordt uitgesproken. Op de cliënt kan de informatievergaarplicht rusten 

om bij zijn advocaat na te gaan tot wanneer rechtsgeldig betaald kan wor-

den. Neemt men aan dat zowel advocaat als cliënt een informatieuitwis-

selplicht schonden, dan kan dat in beginsel maken dat de kennis van de 

advocaat over de dag van faillietverklaring en de werking van art. 23 Fw 

aan de cliënt wordt toegerekend.81

10.8.4 Verschillende bijna-schendingen maken nog geen hele schending

In paragraaf 5.7 legde ik uit dat voor cumulatie van gedragingen bij de 

toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen nodig is dat de 

derden een gedraging verrichten die zich als volwaardige onrechtmatige 

daad laat kwalifi ceren. Diverse bijna-fouten maken geen hele fout. Het-

zelfde geldt voor het toerekenen van kennis vanwege de schending van 

een informatieuitwisselplicht. Om van een schending te kunnen spreken 

is vereist dat het nalaten om de informatie uit te wisselen voldoet aan de 

kwalifi catie “onrechtmatig”. Dit betekent dat in de situatie dat verschil-

lende derden elk nalaten om informatie met de aangesprokene te delen, 

maar hun individuele nalaten zich niet als onrechtmatig laat kwalifi ceren, 

toerekening van hun kennis aan de derde niet mogelijk is. Net zoals bijna-

fouten van verschillende derden niet kunnen worden opgeteld tot één 

fout, maken verschillende bijna-schendingen van een informatieuitwissel-

81 Overigens valt de schending van de eventuele informatiedoorgeefplicht door de 
advocaat in dit voorbeeld waarschijnlijk niet in de risicosfeer van de cliënt omdat 
niet aan de uit art. 6:171 BW volgende eisen is voldaan. Daarnaast geldt voor de 
vestiging van bestuurdersaansprakelijkheid een toerekeningsdrempel, wat ver-
dere beperkingen voor het toerekenen van kennis meebrengt (zie hoofdstuk 11).



299

Maatstaf voor toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid

plicht geen daadwerkelijke schending van een informatieuitwisselplicht. 

Stel dat twee opdrachtnemers elk een deel van de cruciale informatie heb-

ben die, in samenhang beschouwd, zou betekenen dat hun opdrachtgever 

van bepaald gedrag moest afzien. Als het nalaten van elk van de opdracht-

nemers om deze informatie door te geven niet zwaarwegend genoeg is 

om als onrechtmatig te kunnen worden aangemerkt, blijft toerekening van 

hun kennis achterwege. De omstandigheid dat er wel sprake zou zijn van 

een schending van een informatiedoorgeefplicht wanneer deze kennis bij 

slechts een van hen aanwezig was geweest, doet daar niet aan af.

10.8.5 Toepassing van informatieuitwisselplichten om een fout van de derde 
vast te stellen

In dit hoofdstuk heb ik beschreven hoe kennis van een derde aan de dader 

kan worden toegerekend bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van 

zijn gedrag. Dezelfde methodiek kan worden gehanteerd om kennis toe te 

rekenen aan een derde, wanneer beoordeeld moet worden of zijn feitelijke 

gedrag een toerekenbare onrechtmatige daad behelst waarvoor de aange-

sprokene op zijn beurt risicoaansprakelijk is. De derde is hier de feitelijk 

dader. Bijvoorbeeld: een hoofdaannemer krijgt de opdracht om het riool in 

een wijk te vervangen. Hij besteedt een deel van het werk uit aan een on-

deraannemer. De onderaannemer informeert alle bewoners in de wijk dat 

zij hun auto gedurende de werkzaamheden moeten parkeren op een nabij 

gelegen veldje. Een zzp-er die door de onderaannemer is ingeschakeld, 

was door de gemeente geïnformeerd dat er op dit veldje beschermde plan-

ten staan, die door het parkeren van auto’s beschadigd kunnen worden. 

Rekent men de kennis van deze zzp-er toe aan de onderaannemer omdat 

de zzp-er een informatiedoorgeefplicht schond, dan kan dat maken dat 

het feitelijke gedrag van de onderaannemer een onrechtmatige daad in-

houdt. Voor die onrechtmatige daad kan de hoofdaannemer ex art. 6:171 

BW risicoaansprakelijk zijn.

10.9 Uitzondering voor kennelijk onaanvaardbare uitkomsten

Er zijn situaties denkbaar waarin toepassing van de hiervoor uitgewerkte 

regels leidt tot kennelijk onaanvaardbare resultaten. Art. 6:2 lid 2 BW biedt 

daarvoor een noodklep. Op grond van de derogerende werking van de 

redelijkheid en billijkheid kan toerekening van kennis die op grond van de 

hiervoor beschreven regels geboden is, toch achterwege blijven. Bepalend 

is of de toerekening van kennis van de derde aan de dader leidt tot een 

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid te beoordelen kennelijk 
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onaanvaardbaar resultaat. Het spreekt voor zich dat het hierbij gaat om 

uitzonderingsgevallen; art. 6:2 lid 2 BW moet met terughoudendheid wor-

den toegepast. Hier kan bijvoorbeeld gedacht worden aan in de in para-

graaf 10.7 genoemde situatie waarin een jeugdig kind dat een bijzondere 

verantwoordelijkheid draagt voor de oorzaak van de schade, nalaat om 

relevante informatie aan zijn voogd door te geven. In deze situatie speelt 

de bijzonderheid dat het wettelijk systeem bij de beoordeling van de on-

rechtmatigheid van gedragingen van jeugdige kinderen abstraheert van 

hun jonge leeftijd. Dat abstraheren kan leiden tot uitkomsten die in een 

concreet geval weinig aansprekend zijn. Art. 6:2 lid 2 BW biedt daarvoor 

een remedie.
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TOEREKENBAARHEID VAN DE SCHENDING VAN 
DE INFORMATIEUITWISSELPLICHT

11.1 Inleiding: het vereiste van de toerekenbare schending

Een aannemer besteedt een deel van het werk uit aan een schilder. De 

schilder bemerkt toevallig dat een plank van de door de aannemer ge-

huurde steiger een niet goed waarneembaar gebrek heeft. De aannemer 

heeft dit gebrek niet in de gaten, de plank wordt op de steiger geplaatst, 

maar breekt later door het gebrek. Door de breuk van de plank valt een 

gevelplaat op een voorbijganger, met letsel tot gevolg. Ik veronderstel dat 

in dit voorbeeld een informatiedoorgeefplicht op de schilder rustte; hij 

had de aannemer moeten informeren over het (verborgen) gebrek aan de 

plank. Als de schilder kort nadat hij het gebrek bemerkte zijn hoofd stootte 

en daardoor acuut verlies van zijn kortetermijngeheugen opliep, was hij 

feitelijk niet in staat om de informatie met de aannemer te delen. Is het te 

rechtvaardigen dat zijn (eerdere) kennis toch als kennis van de aannemer 

wordt beschouwd bij de beoordeling of de aannemer feitelijk onrechtma-

tig handelde?1 Hiervoor is bepalend of de schending van de informatie-

doorgeefplicht aan de schilder toerekenbaar was. In dit hoofdstuk ga ik 

nader in op deze eis van toerekenbaarheid. Ik besteed daarbij ook aan-

dacht aan de toerekeningsdrempels, die de mogelijkheid van toerekening 

van kennis beperken.2

1 De voorbijganger kan zijn vordering op de aannemer op art. 6:173 jo art. 6:181 BW 
baseren; feitelijke kennis van het gebrek is dan niet vereist. Ex art. 6:197 BW komt 
de gesubrogeerde verzekeraar echter geen beroep toe op art. 6:173 BW. Als in dit 
voorbeeld de zorgverzekeraar regres neemt op de aannemer, zal hij een onrecht-
matige daad van de aannemer moeten aantonen; dat vergt feitelijke of geobjecti-
veerde kennis van het gebrek.

2 Zie paragraaf 4.5 over de toerekeningsdrempels. Voor de duidelijkheid, dit hoofd-
stuk draait niet om de vraag wanneer kennis van een derde aan de dader kan wor-
den toegerekend bij de beoordeling van de vraag of het onrechtmatige feitelijke 
gedrag van de dader toerekenbaar is Zie over die vraag paragraaf 4.6 en paragraaf 
4.7.
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11.2 De reden voor en relevantie van het stellen van de eis van 

toerekenbaarheid

11.2.1 De reden voor het hanteren van het vereiste

In paragraaf 1.3.3 en 11.1 stelde ik de eis dat de schending van de informatie-

uitwisselplicht toerekenbaar is. Wordt toerekening van kennis overwogen 

bij de beoordeling van de onrechtmatige daad, dan volgt uit het onrechtma-

tige daadsleerstuk of toerekening van kennis mogelijk is. Het vaststellen van 

een fout zoals bedoeld in art. 6:162 BW vergt zowel onrechtmatigheid als 

toerekenbaarheid.3 Het in paragraaf 11.1 gebruikte voorbeeld van de schil-

der die vanwege acuut geheugenverlies de relevante kennis niet kon door-

geven, toont de betekenis van de eis van toerekenbaarheid. Voor succesvol 

regres door de zorgverzekeraar is een fout ex art. 6:162 BW van de aannemer 

vereist. Waar de aannemer het gebrek aan de steigerplank zelf niet kende 

of redelijkerwijs kon kennen, is zijn feitelijk handelen (het gebruik van de 

plank) in beginsel niet onrechtmatig. Om die reden zal de zorgverzekeraar 

toerekening van de kennis van de schilder aan de aannemer willen beplei-

ten. De schilder die het gebrek aan de plank toevallig bemerkte, schond zijn 

informatiedoorgeefplicht door de aannemer hierover niet te informeren. Het 

was namelijk voorzienbaar dat gebruik van een gebrekkige plank tot (letsel)-

schade kon leiden, terwijl duidelijk was dat de aannemer het (verborgen) 

gebrek niet bemerkt had; er was daarmee een aanleiding voor het doorge-

ven van de informatie. Daartoe bestond ook mogelijkheid. Hier speelt ech-

ter de bijzonderheid dat de schilder vanwege zijn ongeval niet in staat was 

om de informatie door te geven. Verwijtbaarheid aan zijn schending van de 

informatiedoorgeefplicht ontbreekt daarmee. Toerekenbaarheid krachtens 

art. 6:165 BW lijkt in dit voorbeeld te ontbreken, omdat de schending van de 

informatiedoorgeefplicht zich als zuiver nalaten laat kwalifi ceren.4 Het ligt 

niet voor de hand om waar de wet niet tot toerekening noopt, de schending 

op grond van de verkeersopvattingen alsnog aan de schilder toe te rekenen. 

Waar het de schilder niet toe te rekenen is dat hij de aannemer niet over 

het dreigende gevaar heeft geïnformeerd, ontbreekt een grondslag om het 

feitelijke gedrag van de aannemer te beoordelen vanuit het juridische uit-

gangspunt dat hij over de kennis van het gebrek van de plank had beschikt. 

Kortom, toerekenbaarheid aan de schending van de informatieuitwissel-

plicht is een harde eis om bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van 

het gedrag van de dader de kennis van een derde te betrekken.

3 Paragraaf 4.2.2.
4 Zie daarover paragraaf 10.4.4.
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11.2.2 Gevolg voor de verdere beoordeling van het eisen van toerekenbaarheid 
aan de schending

In paragraaf 1.3.3 heb ik opgemerkt dat de vraag van toerekenbaarheid bij 

de door mij voorgestelde maatstaf twee keer aan de orde komt. Eerst moet 

een toerekenbare schending van een informatieuitwisselplicht worden vast-

gesteld (de eerste vraag van toerekenbaarheid). Als daarvan sprake is, kan 

de kennis van de derde aan de dader worden toegerekend bij de beoorde-

ling van de onrechtmatigheid van het feitelijke gedrag van de dader.5 Ver-

volgens moet om aansprakelijkheid van de dader voor zijn feitelijke gedrag 

te vestigen worden vastgesteld dat zijn (feitelijke) onrechtmatige gedraging 

aan de dader toerekenbaar is (de tweede vraag van toerekenbaarheid). 

Men kan zich afvragen of het apart beantwoorden van beide vragen van 

toerekenbaarheid veel praktische relevantie heeft. In paragraaf 4.4.1 heb ik 

uiteengezet dat toerekenbaarheid in veel gevallen snel kan worden aange-

nomen. In de vaststelling van onzorgvuldigheid ligt namelijk doorgaans 

besloten dat een zekere mate van verwijtbaarheid aan het onzorgvuldige 

gedrag bestaat, terwijl een zekere mate van verwijtbaarheid in beginsel vol-

staat voor toerekenbaarheid op grond van art. 6:162 lid 3 BW. Dat relativeert 

in veel gevallen de betekenis van de tweede vraag van toerekenbaarheid.

Daarnaast leidt een bevestigende beantwoording van de eerste vraag van 

toerekenbaarheid er vaak toe dat de tweede vraag van toerekenbaarheid 

ook bevestigend beantwoord wordt. Ter illustratie: neemt men aan dat 

een terreineigenaar op toerekenbare wijze zijn informatievergaarplicht 

schond ten aanzien van de giftigheid van taxus, dan rechtvaardigt dit om 

de wetenschap van die giftigheid aan hem toe te rekenen. Zijn feitelijke 

gedrag – het plaatsen van snoeiafval van taxus in de nabijheid van een 

paard – wordt daardoor beoordeeld vanuit de juridische premisse dat hij 

de relevante kennis had. Wordt de relevante kennis bij de dader aanwezig 

verondersteld, dan zal zijn feitelijke gedrag niet alleen onzorgvuldig zijn, 

maar is zijn verwijtbaarheid daaraan eigenlijk ook al gegeven. Wie terwijl 

hij (juridisch gezien) weet dat taxus giftig is voor paarden, het snoeiafval 

van de struik toch in het bereik van het paard plaatst, kan een zeker ver-

wijt worden gemaakt van dat (onrechtmatige) gedrag. Door voor het toe-

rekenen van kennis de eis te hanteren dat de schending van de informa-

tieuitwisselplicht toerekenbaar is, zal dus vaak nog maar weinig ruimte 

5 Volledigheidshalve, in geval van een toerekenbare en als onrechtmatig te kwalifi -
ceren schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde, is voor toereke-
ning van zijn kennis aan de aangesprokene aanvullend vereist dat deze schending 
in de risicosfeer van de aangesprokene valt (zie paragraaf 10.7).
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resteren voor debat over de toerekenbaarheid van de (latere) onrechtma-

tige feitelijke gedraging.

Er zijn echter gevallen waarin toerekenbaarheid aan de feitelijke onrecht-

matige gedraging niet vanzelfsprekend is. Dit is vooral zo indien er toe-

rekeningsdrempels gelden. Is bijvoorbeeld ernstige persoonlijke verwijt-

baarheid vereist om het feitelijke gedrag op grond van art. 6:162 lid 3 BW 

aan de dader toe te rekenen, dan is de vaststelling dat de dader gezien de 

aan hem toe te rekenen kennis onzorgvuldig handelde niet per defi nitie 

genoeg voor toerekenbaarheid. Onzorgvuldig handelen is namelijk niet in 

alle gevallen ernstig persoonlijk verwijtbaar.

Toerekeningsdrempels zijn daarnaast van belang omdat zij de toereke-

ning van kennis uitsluiten of de mogelijkheid daarvoor beperken (zie 

paragraaf 11.4). Ook daarom is het van belang om de beide vragen van 

toerekenbaarheid te onderscheiden.

Voor de volledigheid merk ik op dat ook in gevallen waarin de onrecht-

matige gedraging bestaat uit een rechtsinbreuk of uit de schending van 

een wettelijke plicht, geen voorschot is genomen op de toerekenbaarheids-

vraag. De onrechtmatigheid is in deze gevallen met de vaststelling van de 

gedraging direct gegeven; de vraag van toerekenbaarheid ligt nog open. 

In dit soort gevallen zal kennis echter doorgaans niet vereist zijn voor de 

vaststelling van de onrechtmatigheid, omdat een rechtsinbreuk of strijd 

met een wettelijke plicht onrechtmatig is ongeacht wat de dader wist.6 

Aan toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid 

zal in deze situaties zelden behoefte bestaan.7

11.3 De maatstaf volgt uit art. 6:162 lid 3 BW

De toerekenbaarheid wordt beoordeeld op grond van de norm uit art. 6:162 

lid 3 BW.8 Die norm bepaalt ook of de schending van de informatieuitwis-

selplicht toerekenbaar is. De norm voor toerekening van kennis bij de beoor-

deling van een onrechtmatige daad wordt immers afgeleid uit het leerstuk 

van de onrechtmatige daad. Anders gezegd, de schending van de informa-

6 Tenzij kennis een bestanddeel is van de wettelijke plicht.
7 Het gebrek aan kennis van de dader kan in deze gevallen wel reden vormen voor 

verweer ten aanzien van de toerekenbaarheid. Ook in die context kan behoefte be-
staan om kennis van een ander aan de dader toe te rekenen. Zie hierover paragraaf 
4.6 en paragraaf 4.7.

8 Zie over art. 6:162 lid 3 BW paragraaf 4.4.
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tieuitwisselplicht moet aan de dader respectievelijk aan de derde kunnen 

worden toegerekend op grond van schuld, wet en/of verkeersopvattingen.

11.4 Toerekeningsdrempels

11.4.1 Toerekeningsdrempels en de twee vragen van toerekenbaarheid

Een toerekeningsdrempel houdt in dat er verzwaarde eisen gelden voor 

het aannemen van toerekenbaarheid.9 In paragraaf 4.5 heb ik vier (hoofd)-

categorieën van toerekeningsdrempels onderscheiden: opzet, bewuste 

roekeloosheid, ernstige persoonlijke verwijtbaarheid en persoonlijke ver-

wijtbaarheid. Sommige toerekeningsdrempels eisen subjectieve kennis 

van de dader. Dit is het geval bij opzet en bij sommige varianten van het 

roekeloosheidsvereiste. Daarnaast eist elk van de toerekeningsdrempels 

dat er sprake is van schuld van de dader. Toerekeningsdrempels sluiten 

toerekenbaarheid krachtens wet of verkeersopvattingen uit. De toereke-

ningsdrempels houden daarmee verschillende beperkingen in voor het 

toerekenen van kennis op basis van de schending van een informatieuit-

wisselplicht.10 Hierbij komt betekenis toe aan het hiervoor in paragraaf 

11.2.2 genoemde onderscheid tussen de beide vragen van toerekenbaar-

heid. Hoe toerekeningsdrempels het toerekenen van kennis beperken of 

verhinderen, licht ik in de volgende paragrafen toe.

Bij de toerekening van kennis in (pre)contractuele verhouding en bij de 

toerekening van interne kennis leiden toerekeningsdrempels trouwens 

eveneens tot beperkingen. De mate waarin toerekeningsdrempels het toe-

rekenen van kennis beperken wordt daarbij weer bepaald door het juridi-

sche leerstuk waarbinnen de toerekening van kennis plaatsvindt.11

11.4.2 Bij opzet of een subjectief roekeloosheidsvereiste is geen ruimte voor 
toerekening van kennis

Sommige toerekeningsdrempels brengen mee dat voor de beantwoording 

van de tweede vraag van toerekenbaarheid daadwerkelijke kennis van de 

dader nodig is. Een voorbeeld vormt het opzetvereiste. Opzet betekent 

dat willens en wetens is gehandeld; een dader kan alleen wetens hande-

9 Paragraaf 1.2.7.
10 Vgl. J.B.M. Vranken in NJ 2007/231 die sub 8 opmerkt dat in geval van “opzet, grove 

schuld of ontbreken van goede trouw” mogelijk meer terughoudendheid in acht moet 
worden genomen bij toerekening van kennis.

11 Zie hierover hoofdstuk 7 (en met name paragraaf 7.6).
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len als hij zelf weet. Toegerekende kennis is geen eigen kennis. Anders 

gezegd: als voor het bevestigend beantwoorden van de tweede vraag van 

toerekenbaarheid subjectieve kennis van de dader is vereist, volstaat toe-

gerekende kennis niet. Dergelijke toerekeningsdrempels sluiten uit dat er 

toerekening van kennis plaatsvindt, althans zij maken het leerstuk van de 

toerekening van kennis irrelevant. Ter illustratie; een procespartij verliest 

een arbitrageprocedure, waarna het arbitraal vonnis wordt vernietigd op 

grond van art. 1064 e.v. Rv. Deze procespartij wil daarna de arbiter per-

soonlijk tot schadevergoeding aanspreken. Persoonlijke aansprakelijkheid 

van een arbiter vereist zijn opzet, bewuste roekeloosheid of een kenne-

lijke grove miskenning van hetgeen een behoorlijke taakvervulling mee-

brengt.12 Stel dat de eiser aanvoert dat de arbiter opzettelijk in zijn nadeel 

besliste vanwege een persoonlijk belang van de arbiter bij de uitkomst 

van de procedure. De arbiter betwist dit en stelt onbekend te zijn geweest 

met het gestelde persoonlijke voordeel bij een bepaalde uitkomst. Voor het 

aannemen van opzet is eigen wetenschap van de arbiter nodig. Het feit 

dat zijn echtgenote geweten zou hebben dat een bepaalde uitkomst van de 

zaak voordelig voor hem was, is irrelevant. Kennis van een ander kan niet 

maken dat opzet van de arbiter wordt aangenomen.13

11.4.3 Geldt een toerekeningsdrempel, dan loopt de route van de 
informatiedoorgeefplicht dood

Elk van de toerekeningsdrempels vergt dat de dader persoonlijk een ver-

wijt kan worden gemaakt van zijn feitelijke gedrag. Als gedrag slechts 

onrechtmatig is wanneer de dader over bepaalde kennis beschikte en de 

dader die kennis niet had en daarover ook niet redelijkerwijs behoorde te 

beschikken, zal die persoonlijke verwijtbaarheid soms ontbreken. Dat is 

in ieder geval het geval wanneer toerekening van kennis plaatsvindt van-

wege de schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde. In 

dat geval kan de derde weliswaar (vaak) een verwijt worden gemaakt van 

het feit dat hij de dader niet heeft geïnformeerd, maar is het gebrek aan 

kennis bij de dader niet aan hem zelf verwijtbaar. Er ontbreekt dan ruimte 

voor toerekening van kennis. Anders gezegd, wanneer voor de vestiging 

van aansprakelijkheid voor het feitelijke gedrag van de dader (de tweede 

vraag van toerekenbaarheid) een toerekeningsdrempel geldt, is toereke-

12 HR 4 december 2009 (Greenworld), ECLI:NL:HR:2009:BJ7834, NJ 2011/131; JOR 
2010/175 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; JPBR 2010/6 m.nt. R.P.J.L. Tjittes.

13 Hoogstens zou op basis van de wetenschap van de echtgenote een (weerlegbaar) 
vermoeden van eigen wetenschap van de arbiter aangenomen kunnen worden, zie 
daarover paragraaf 3.3.
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ning van andermans kennis aan hem uitsluitend mogelijk vanwege de 

schending van een informatievergaarplicht door de dader (zelf). Toereke-

ning van kennis vanwege de schending van een informatiedoorgeefplicht 

door de derde is niet mogelijk althans niet zinvol, omdat in dat geval niet 

aan de eis van eigen verwijtbaarheid van de dader wordt voldaan. Een 

voorbeeld; een curator verkoopt en levert roerende zaken die hij onder de 

schuldenaar aantrof. Achteraf blijkt dat die zaken onder eigendomsvoor-

behoud waren geleverd, zodat de curator niet bevoegd was om over de 

zaken te beschikken. De curator was onbekend met het eigendomsrecht 

van de leverancier. Zijn secretaresse had kennisgenomen van de e-mail 

waarmee het eigendomsvoorbehoud werd ingeroepen, maar zij was ver-

geten om die e-mail aan de curator door te sturen. Persoonlijke aanspra-

kelijkheid van de curator vergt zijn persoonlijke verwijtbaarheid.14 Wil 

men de kennis van de secretaresse aan de curator (pro se) toerekenen, dan 

kan dat alleen als de curator een schending van zijn informatievergaar-

plicht verweten kan worden.15 Zou men de kennis van de secretaresse aan 

de curator toerekenen vanwege haar nalaten om de relevante informatie 

tijdig aan hem door te geven, dan wordt niet voldaan aan de eis dat de 

curator persoonlijk verwijtbaar handelde. De curator die terwijl hij niet 

weet of redelijkerwijs behoort te weten van de eigendomsaanspraken de 

zaken overdraagt, handelt niet persoonlijk onrechtmatig.16 De omstandig-

heid dat de curator de relevante kennis had kunnen hebben indien zijn 

secretaresse anders had gehandeld, verandert niets aan het feit dat zijn 

persoonlijke verwijtbaarheid ontbreekt vanwege zijn gebrek aan subjec-

tieve en geobjectiveerde kennis.

11.4.4 De toerekeningsdrempels gelden ook ten aanzien van de 
informatieuitwisselplichten

Als voor de vestiging van aansprakelijkheid voor feitelijke gedrag een 

toerekeningsdrempel geldt, dan geldt die toerekeningsdrempel ook ten 

aanzien van de toerekenbaarheid van de schending van de informatieuit-

14 HR 16 december 2011 (Prakke/Gips) ECLI:NL:HR:2011:BU4204, NJ 2012/515 m.nt. 
F.M.J. Verstijlen; JOR 2012/65 m.nt. I. Spinath.

15 Bijvoorbeeld doordat hij niet had zorggedragen voor een administratie waarin 
eigendomsaanspraken werden geïnventariseerd en geregistreerd en/of de curator 
niet had toegezien dat zijn secretaresse dit soort post tijdig onder zijn aandacht 
bracht.

16 Ex art.  3:109 jo art.  3:119 BW mocht de curator tot uitgangspunt nemen dat de 
onder de schuldenaar aangetroffen zaken zijn eigendom waren en ik ga er in dit 
voorbeeld vanuit dat er verder voor hem geen aanleiding was om eigendom van 
de zaken door een ander te veronderstellen.
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wisselplicht.17 Anders gezegd, omdat bij de tweede vraag van toereken-

baarheid een toerekeningsdrempel geldt, werkt deze drempel door bij de 

beantwoording van de eerste vraag van toerekenbaarheid. Dit vloeit voort 

uit het uitgangspunt dat de norm voor toerekening van kennis wordt af-

gestemd op het toepasselijke juridische leerstuk. Een variant op het Be-

klamel-arrest kan dit verduidelijken.18 Een bestuurder koopt namens de 

vennootschap kort voor de faillietverklaring van de vennootschap nog 

zaken in. De zaken worden geleverd en oneigenlijk vermengd, maar de le-

verancier krijgt niet tijdig voor faillietverklaring betaald. Voor het vestigen 

van persoonlijke aansprakelijkheid van de bestuurder voor zijn feitelijke 

gedragingen is vereist dat hij ten tijde van de koop (en afname) wist, of re-

delijkerwijs behoorde te weten, dat de vennootschap niet meer tot betaling 

in staat was en geen verhaal zou bieden. Kennis is een bestanddeel van het 

onrechtmatigheidsbegrip. Voorts geldt voor vestiging van bestuurdersaan-

sprakelijkheid de eis van ernstige persoonlijke verwijtbaarheid; dit is een 

toerekeningsdrempel.19 In dit voorbeeld veronderstel ik dat de bestuurder 

de vereiste wetenschap zelf niet had of redelijkerwijs had behoren te heb-

ben, omdat hij de laatste fi nanciële informatie van de vennootschap nog 

niet had ontvangen toen hij de koopovereenkomst sloot. De boekhouder 

van de vennootschap die de cijfers had opgesteld, had de relevante kennis 

wel. Vraag is nu of de kennis van de boekhouder over de slechte fi nanciële 

situatie van de vennootschap aan de bestuurder kan worden toegerekend. 

In paragraaf 11.4.3 heb ik uiteengezet dat toerekening van kennis in dit 

voorbeeld moet plaatsvinden vanwege de schending van een informatie-

vergaarplicht door de bestuurder. Nu voor het vestigen van bestuurders-

aansprakelijkheid de eis van ernstige persoonlijke verwijtbaarheid geldt, 

moet de schending van de informatievergaarplicht eveneens aan deze eis 

17 Om de in paragraaf 10.4.3 genoemde reden zal het daarbij steeds gaan om een 
informatievergaarplicht door de dader; het bestaan van een toerekeningsdrempel 
laat immers geen ruimte voor toerekening van kennis vanwege de schending van 
een informatiedoorgeefplicht door de derde.

18 HR 6 oktober 1989 (Beklamel), ECLI:NL:HR:1989:AB9521; NJ 1990/286 m.nt. 
J.M.M. Maeijer.

19 A-G Hartlief 25 maart 2022, ECLI:NL:PHR:2022:298 lijkt overigens in voetnoot 107 
– in een wat andere context – weinig meerwaarde te zien in het maken van onder-
scheid tussen de beoordeling van de onrechtmatigheid enerzijds en de beoordeling 
van de toerekenbaarheid anderzijds bij het hanteren van de eis van ernstige ver-
wijtbaarheid. Ik ben met Hartlief eens dat niet iedere minder zorgvuldige gedra-
ging bij de beoordeling van de aansprakelijkheid van een gerechtelijk deskundige 
(of bijvoorbeeld een bestuurder) het etiket van onzorgvuldig verdient. Dat laat 
onverlet dat de eis van ernstige (persoonlijke) verwijtbaarheid een vereiste is dat 
in de kern genomen ziet op de toerekenbaarheid, terwijl het (in elk geval) voor de 
toerekening van kennis wel degelijk nodig is om de vragen van onrechtmatigheid 
en toerekenbaarheid te scheiden.
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voldoen. De kennis van de boekhouder kan dus alleen aan de bestuur-

der worden toegerekend als de bestuurder een informatievergaarplicht 

schond en als hem daarvan persoonlijk een ernstig verwijt kan worden 

gemaakt.

Het praktisch gevolg van de constatering dat de toerekeningsdrempel 

die geldt voor het vestigen van aansprakelijkheid voor het feitelijke ge-

drag doorwerkt ten aanzien van de toerekenbaarheid van de informatie-

vergaarplicht, is dat het zwaartepunt van het debat komt te liggen op de 

eerste vraag van toerekenbaarheid. Rekent men in het hiervoor gebruikte 

voorbeeld de kennis van de boekhouder eenmaal toe aan de bestuurder, 

dan wordt de relevante kennis bij de bestuurder aanwezig geacht. Wordt 

die kennis juridisch aanwezig verondersteld, dan is het een relatief een-

voudige stap om ernstige persoonlijke verwijtbaarheid ten aanzien van 

het feitelijke gedrag van de bestuurder aan te nemen. De bestuurder die in 

de (juridische) wetenschap dat de vennootschap niet kan betalen en geen 

verhaal biedt nog verplichtingen namens de vennootschap aangaat, han-

delt al snel ernstig persoonlijk verwijtbaar.

11.4.5 Voorts, het risicosfeer-vereiste bij toerekeningsdrempels

Er is nog een meer praktische reden waarom toerekeningsdrempels be-

lemmeringen meebrengen voor het toerekenen van kennis. Schending van 

een informatiedoorgeefplicht door de derde kan alleen leiden tot toereke-

ning van zijn kennis aan de dader als de schending in de risicosfeer van 

de dader viel.20 Juist als voor de vestiging van aansprakelijkheid een toe-

rekeningsdrempel geldt, wordt veelal niet aan deze eis voldaan. Als een 

toerekeningsdrempel geldt, blijven de risicoaansprakelijkheidsbepalingen 

vaak buiten toepassing. Illustratief is de in paragraaf 2.4.3 besproken uit-

spraak over de vraag of kennis van een faillissementsmedewerker aan de 

curatoren persoonlijk kon worden toegerekend.21 Men kan in deze zaak 

een informatiedoorgeefplicht formuleren. Verdedigd kan worden dat op 

de faillissementsmedewerker de plicht rustte om de curatoren tijdig te 

informeren over de beëindiging van de huurovereenkomsten. De schen-

ding van de informatiedoorgeefplicht door de faillissementsmedewerker 

valt echter niet in de risicosfeer van de curatoren persoonlijk. Een faillis-

sementsmedewerker is weliswaar een hulppersoon van de faillissements-

boedel, maar hij is geen hulppersoon van de curatoren pro se. Dit betekent 

20 Zie paragraaf 10.6.
21 Rb Utrecht 13 juni 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX0507, JOR 2013/347.
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dat art.  6:170 BW en art.  6:171 BW geen (analoge) toepassing vinden.22 

Toerekening van de kennis van de faillissementsmedewerker aan de cura-

toren persoonlijk is (ook) om deze reden niet mogelijk.

11.5 De beoordeling van de toerekenbaarheid van de schending van 

de informatievergaarplicht

11.5.1 Inleiding

In deze paragraaf werk ik de maatstaf voor de beoordeling van de toere-

kenbaarheid van de schending van de informatieuitwisselplicht nader uit. 

Ik maak daarbij onderscheid tussen gevallen waarin de dader schuld had 

aan zijn schending van de informatievergaarplicht en gevallen waarin die 

schuld ontbreekt. Voorts ga ik separaat in op situaties waarin voor de ves-

tiging van aansprakelijkheid een toerekeningsdrempel geldt.

11.5.2 De dader had schuld aan de schending van de informatievergaarplicht

Als uitgangspunt leidt de vaststelling van onzorgvuldig gedrag tot de ver-

onderstelling dat de dader hiervan een zeker verwijt kan worden gemaakt. 

Daarnaast volstaat in beginsel een zekere mate van verwijtbaarheid voor het 

aannemen van toerekenbaarheid.23 Dezelfde uitgangspunten gelden voor de 

toerekenbaarheid van de schending van de informatievergaarplicht. Wordt 

aangenomen dat de dader op een als onrechtmatig te kwalifi ceren wijze heeft 

nagelaten om informatie te vergaren, dan zal hem daarvan doorgaans een 

zeker verwijt kunnen worden gemaakt. Dat volstaat in beginsel voor toere-

kenbaarheid; een schending van de informatievergaarplicht is als uitgangs-

punt krachtens schuld aan de dader toerekenbaar. Dit houdt verband met de 

omstandigheid dat informatievergaarplichten in de meeste gevallen aan het 

ongeschreven recht worden ontleend en er bij de beoordeling van de onrecht-

matigheid een maatman-toets plaatsvindt.24 Wordt aangenomen dat de maat-

man-dader in een vergelijkbare situatie tot informatievergaring was overge-

gaan, dan zal de feitelijke dader als uitgangspunt een zeker verwijt gemaakt 

kunnen worden van het feit dat hij die informatievergaring achterwege liet.

Een variant op gevalstype b uit paragraaf 0.5 kan dit illustreren. In deze 

variant voert een natuurlijke persoon in de ochtend bancaire betalingen 

22 Vgl. Rb Zeeland-West Brabant 3 december 2014, ECLI:NL:RBZWB:2014:9442; JOR 
2015/269, r.o. 4.3.

23 Paragraaf 4.4.
24 Paragraaf 10.3.1.
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uit en wordt hij in de middag op eigen aanvraag (persoonlijk) failliet ver-

klaard. Deze persoon wist dat hij zijn eigen faillissement had aangevraagd 

maar hij had niet scherp op het netvlies op welke precieze dag de faillis-

sementsuitspraak gedaan zou worden. De curator ontvangt van de bank 

terugbetaling van het saldo van de gezien art. 23 Fw onbevoegd verrichte 

betalingen.25 De bank spreekt (na de opheffi ng van het faillissement) de 

natuurlijke persoon aan tot schadevergoeding, omdat het op de dag van 

faillietverklaring nog geven van de betalingsopdrachten onrechtmatig is 

geweest. Dit is geen vordering uit hoofde van bestuurdersaansprakelijk-

heid, zodat geen toerekeningsdrempel geldt.26 De vraag is of het geven 

van de betalingsopdrachten een “reguliere” onrechtmatige daad inhoudt. 

Bij wijze van gedachte-experiment werk ik uit wat nodig is om in deze 

situatie toerekenbaarheid aan de schending van de informatievergaar-

plicht vast te stellen. Wordt aangenomen dat op de aangesprokene een 

informatievergaarplicht rustte om bij zijn advocaat navraag te doen over 

de dag waarop de faillissementsuitspraak zou volgen, dan kan hem in be-

ginsel een zeker verwijt worden gemaakt van zijn nalaten om die navraag 

te doen. Dat volstaat (bij gebrek aan een toerekeningsdrempel) in beginsel 

voor toerekenbaarheid aan de schending van de informatievergaarplicht.

Voor de duidelijkheid, in dit geval handelde de aangesprokene pro se in 

strijd met art. 23 Fw. Vanwege deze schending van een wettelijke plicht 

lijkt de onrechtmatigheid van zijn gedrag snel gegeven.27 Kennis van de 

dader is dan niet nodig om de onrechtmatige daad vast te stellen, zodat 

aan toerekening van de kennis van de advocaat bij de beoordeling van 

de onrechtmatigheid van zijn gedrag (het doen van de betalingen) geen 

behoefte bestaat. Het verweer dat de aangesprokene vanwege zijn onbe-

kendheid met art. 23 Fw niet wist dat hij de betalingen niet mocht doen, 

behelst in dit geval (eerder) een beroep op rechtsdwaling.28 Daarmee wordt 

25 Ik ga verder niet in op de vraag of dit eventueel een boedelvordering ex art. 24 Fw 
zou kunnen opleveren of een niet verifi eerbare vordering.

26 Vgl. HR 23 november 2012, (Spaanse Villa), ECLI:NL:HR:2012:BX5881; NJ 2013/302 
m.nt. p. van Schilfgaarde; JA 2013/59 m.nt. F. Leopold; JOR 2013/40 m.nt. W.J.M. 
van Andel; OR 2013/47 m.nt. M.J. Kroeze en HR 5 september 2014 (Tulip Air) 
ECLI:NL:HR:2014:2628; NJ 2015/21 m.nt. p. van Schilfgaarde; AA 2014/933 m.nt. 
M.J.G.C. Raaijmakers; JOR 2014/296 m.nt. M.J. Kroeze.

27 Aannemend dat art. 23 Fw (tevens) een gedragsnorm bevat die zich tot de schul-
denaar richt. Overigens zou in dit voorbeeld een contractuele verhouding moeten 
bestaan tussen de bank en de dader (rekeninghouder) zodat hier geen sprake is 
van een zuivere onrechtmatige daad.

28 Ik verwacht trouwens dat dit verweer zou falen. Art. 23 Fw is een geschreven en 
daarmee kenbare rechtsregel, zodat het gebrek aan rechtskennis van de aangespro-
kene hem in zekere zin verweten kan worden. De rechtsdwaling blijft (daarom) in 
beginsel voor eigen rekening van de dwalende, zie paragraaf 4.6.
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de toerekenbaarheid aan het gedrag (en niet de onrechtmatigheid van het 

gedrag) betwist; dat is een ander leerstuk.29

11.5.3 De dader had geen schuld aan de schending van de 
informatievergaarplicht

Er zijn situaties te bedenken waarin schuld van de dader aan de schending 

van zijn informatievergaarplicht ontbreekt. Die situaties kunnen worden 

onderverdeeld in twee categorieën: het ontbreken van schuld is het gevolg 

van een beperking zoals bedoeld in art. 6:165 BW, of het gebrek aan schuld 

heeft een andere oorzaak.

Is objectief beoordeeld een informatievergaarplicht geschonden, maar had 

de dader daaraan geen schuld vanwege een beperking, dan moet art. 6:165 

BW uitwijzen of de schending hem toerekenbaar is. Vindt art. 6:165 BW 

naar analogie toepassing, dan komen de gevolgen van de beperking voor 

rekening van de dader. De schending van de informatievergaarplicht is 

hem in dat geval toerekenbaar. Vindt art. 6:165 BW geen analoge toepas-

sing, dan is de schending aan de informatievergaarplicht niet krachtens 

wet aan de dader toerekenbaar. Het ligt in dat geval niet erg voor de hand 

om de schending alsnog krachtens verkeersopvattingen aan de dader toe 

te rekenen. Waar het wettelijk systeem juist niet leidt tot toerekenbaarheid, 

lijkt onlogisch dat de verkeersopvattingen alsnog tot toerekenbaarheid lei-

den. Het wettelijk systeem is immers te beschouwen als een belichaming 

van de verkeersopvattingen.

Voor de (analoge) toepassing van art. 6:165 BW is bepalend of de schen-

ding van de informatievergaarplicht zich laat kwalifi ceren als een zuiver 

nalaten, of als een als doen te beschouwen gedraging. Is de schending van 

de informatievergaarplicht te kwalifi ceren als een zuiver nalaten, dan ont-

breekt toerekenbaarheid op grond van art. 6:165 BW; spiegelbeeldig geldt 

dat als de schending is te kwalifi ceren als een als doen te beschouwen 

gedraging, toerekening krachtens art. 6:165 BW plaatsvindt. In paragraaf 

10.4.4 heb ik uiteengezet dat het contextafhankelijk is of de schending 

van de informatieuitwisselplicht een zuiver nalaten inhoudt. Bepalend is 

(vooral) of er een bijzondere verantwoordelijkheid op de dader rustte ten 

aanzien van het ontstaan van het gevaar dat dreigde te verwezenlijken 

als informatie-uitwisseling tussen de dader en de derde achterwege zou 

blijven.

29 Paragraaf 4.2.2.
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Een variatie op het Taxusstruik-arrest kan dit verduidelijken. In dit voor-

beeld wordt aangenomen dat vanwege de concrete omstandigheden van 

het geval van de maatman-terreineigenaar werd gevergd dat hij zich in-

formeerde over het mogelijk giftige karakter van planten op zijn terrein.30 

Vanwege een geestelijke beperking was de specifi eke dader daartoe niet in 

staat, zodat hij overging tot de abusievelijke vergiftiging van het naburige 

paard met snoeiafval van de taxusstruik. Als art. 6:165 BW naar analogie 

wordt toegepast, is de schending van de informatievergaarplicht aan de 

terreineigenaar toerekenbaar. Een terreineigenaar draagt een bijzondere 

verantwoordelijkheid voor zijn terrein en de daarop aanwezige planten, 

zodat het nalaten om informatie in te winnen over de giftigheid van die 

planten in dit voorbeeld regulier nalaten (en geen zuiver nalaten) behelst. 

De wetenschap dat taxus giftig is voor paarden kan in dit voorbeeld aan de 

terreineigenaar worden toegerekend als de onrechtmatigheid van zijn fei-

telijke gedrag wordt beoordeeld. Een variant op deze casus: een geestelijk 

gehandicapte vriend is een terreineigenaar behulpzaam bij het snoeien van 

de taxusstruiken in zijn tuin. De vriend plaatst het snoeiafval in het bereik 

van het paard van de buurman, dat van het snoeiafval eet en daardoor 

overlijdt. In dit voorbeeld ontbreekt een bijzondere verantwoordelijkheid 

van de vriend voor het ontstaan van het gevaar. Het nalaten van de vriend 

om voordat hij het snoeiafval deponeerde bij de erfgrens, na te gaan of de 

struik giftig was voor het naburige paard, is hem in dat geval niet toere-

kenbaar.31 Toerekenbaarheid via analoge toepassing via art.  6:165 BW is 

niet mogelijk omdat de schending van de informatievergaarplicht door de 

vriend zich hier als zuiver nalaten laat kwalifi ceren. Kennis over de giftig-

heid van taxus kan niet aan deze dader (vriend) worden toegerekend bij 

de beoordeling of zijn feitelijke gedrag een onrechtmatige daad inhoudt.

Er zijn voorts situaties waarin schuld aan de schending van de informatie-

vergaarplicht ontbrak vanwege een andere oorzaak dan een beperking zo-

als bedoeld in art. 6:165 BW. In dat geval moet uit de verkeersopvattingen 

worden afgeleid of de schending van de informatieuitwisselplicht toere-

kenbaar is. Een voorbeeld: in een eerder rondschrijven van de gemeente 

wordt indringend gewaarschuwd voor de giftigheid van esdoorns voor 

paarden. De dader die net is verhuisd uit de stad en (dus) geen kennis 

heeft genomen van dit gemeentelijke bericht, plaatst snoeiafval van zijn 

esdoorns op de erfgrens, met fatale gevolgen voor het paard van de buur-

30 Bijvoorbeeld omdat in lokale kranten en nieuwsberichten indringend was gewe-
zen op het gevaar dat taxus voor paarden meebrengt, zodat de maatman-terrein-
eigenaar daarin aanleiding had gezien voor informatievergaring.

31 Verondersteld dat er in dit specifi eke geval een informatievergaarplicht bestond.
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man tot gevolg. Stel dat in dit voorbeeld objectief beoordeeld een infor-

matievergaarplicht gold, omdat de waarschuwingen uit het gemeentelijke 

bericht voor de maatman-terreineigenaar aanleiding voor informatie-

vergaring vormden. Ik neem in dit voorbeeld aan dat schuld ontbreekt 

vanwege de persoonlijke kenmerken van deze dader (zijn stadse onwe-

tendheid gecombineerd met zijn onbekendheid met de inhoud van het ge-

meentelijke bericht).32 Kan de schending van de informatievergaarplicht 

krachtens verkeersopvattingen aan de dader worden toegerekend? Zoals 

ik in paragraaf 4.4.3 opmerkte, zijn de verkeersopvattingen een wat on-

grijpbaar begrip. Het komt hier met name aan op de hoedanigheid van 

de dader en de aard van de gedraging.33 Deze factoren duiden in dit 

voorbeeld eerder op een ontkennende beantwoording van de vraag of de 

schending van de informatievergaarplicht krachtens verkeersopvattingen 

aan de dader wordt toegerekend. De dader handelde in particuliere hoe-

danigheid; er bestaat dan minder aanleiding voor toerekening krachtens 

verkeersopvattingen. Daarnaast bestond zijn schending uit een nalaten, 

namelijk het achterwege laten van informatievergaring. Als de schending 

van de informatievergaarplicht niet aan de specifi eke dader toerekenbaar 

is, kan toerekening van kennis over het giftige karakter van esdoorn hem 

niet worden toegerekend. Het feitelijke gedrag van de dader zal dan waar-

schijnlijk niet als fout worden aangemerkt.

11.5.4 Er geldt een toerekeningsdrempel voor vestiging van aansprakelijkheid

Toerekeningsdrempels beperken de mogelijkheid tot toerekening van ken-

nis. In paragraaf 11.4.2 schreef ik dat opzet en een subjectief uit te leggen 

roekeloosheidsvereiste subjectieve kennis van de dader vergen. Toegere-

kende kennis is geen subjectieve kennis. Voor toerekening van andermans 

kennis aan de dader ontbreekt ruimte wanneer de toerekeningsdrempel 

meebrengt dat subjectieve kennis van de dader is vereist.

In paragraaf 11.4.4 stelde ik vast dat de toerekeningsdrempel die geldt 

voor de vestiging van aansprakelijkheid voor het feitelijke gedrag even-

eens geldt voor de beoordeling van de schending van de informatiever-

gaarplicht. Het gaat daarbij om die gevallen waarin voor de vestiging van 

aansprakelijkheid voor het feitelijke gedrag objectief uit te leggen bewuste 

32 C.J.H. Brunner werpt in zijn noot in NJ 1994/624 sub 2 de vraag op of in een meer 
landelijke omgeving kennis van de giftigheid van de taxusstruik niet bekend mag 
worden verondersteld; mogelijk geldt dit ook voor esdoorns. Vandaar dat in dit 
voorbeeld de dader net uit de stad is verhuisd.

33 Zie paragraaf 4.3.3 onder verwijzing naar Asser/Sieburgh 6-IV nr. 123 e.v.
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roekeloosheid, ernstige persoonlijke verwijtbaarheid of persoonlijke ver-

wijtbaarheid van de dader nodig is. Toerekening van kennis kan in deze 

gevallen slechts plaatsvinden als de dader een corresponderende mate 

van schuld heeft aan zijn schending van de informatievergaarplicht. Voor 

het aannemen van persoonlijke aansprakelijkheid van curatoren geldt bij-

voorbeeld de eis van persoonlijke verwijtbaarheid.34 Wil men kennis van 

een derde aan de curator persoonlijk toerekenen vanwege het door de cu-

rator schenden van een informatievergaarplicht, dan moet de curator een 

persoonlijk verwijt kunnen worden gemaakt van de schending. Dit kwam 

aan de orde in de paragraaf 2.4.3 genoemde uitspraak van de rechtbank 

Utrecht.35 Het betrof de verkoop door curatoren van verhuurde onroe-

rende zaken, waarbij later aan de koper bleek dat de huurovereenkomsten 

eerder eindigen dan hij had verondersteld. De curatoren wisten niet van 

de huuropzegging, maar een faillissementsmedewerker was hiervan wel 

op de hoogte. De vraag was of de kennis van de faillissementsmedewerker 

betrokken kon worden in de beoordeling van de onrechtmatige daads-

vordering tegen de curatoren pro se. De rechtbank overwoog dat waar 

voor persoonlijke aansprakelijkheid de eis van persoonlijke verwijtbaar-

heid geldt, de kennis van de faillissementsmedewerker slechts in de be-

oordeling betrokken kan worden als de curatoren er bewust voor hadden 

gezorgd dat de informatie hen niet zou bereiken.36 Daarmee hanteert de 

rechtbank wel beschouwd een informatievergaarplicht om te beoordelen 

of de kennis van de faillissementsmedewerker aan de curatoren persoon-

lijk toegerekend kon worden. Volgens mij formuleert de rechtbank de in-

formatievergaarplicht daarbij te beperkt.37 De uitspraak illustreert echter 

mooi hoe de toerekeningsdrempel voor de vestiging van aansprakelijk-

heid doorwerkt bij de beoordeling van de toerekening van kennis. Om-

dat de curatoren geen persoonlijk verwijt gemaakt kon worden van hun 

schending van de informatievergaarplicht, was toerekening van de kennis 

van de faillissementsmedewerker niet mogelijk. Om die reden werd de 

kennis van de faillissementsmedewerker niet betrokken in de beoordeling 

van de onrechtmatigheid van het feitelijke gedrag van de curatoren.

34 HR 16 december 2011 (Prakke/Gips) ECLI:NL:HR:2011:BU4204, NJ 2012/515 m.nt. 
F.M.J. Verstijlen; JOR 2012/65 m.nt. I. Spinath. Zie bijvoorbeeld ook HR 9 novem-
ber 2018, ECLI:NL:HR:2018:2067, NJ 2018/464 m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2019/26 
m.nt. A.J. Tekstra; AA 2019/209 m.nt. R.M. Wibier.

35 Rb Utrecht 13 juni 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX0507, JOR 2013/347.
36 R.o. 4.49: “Buiten een dergelijke persoonlijke wetenschap zou alleen een persoonlijk verwijt 

aan gedaagde sub 2 kunnen worden gemaakt, indien gedaagde sub 2 er bewust voor heeft 
gezorgd dat de betreffende informatie hem niet zou bereiken.”

37 Zie paragraaf 1.2.6 voor de defi nitie van de informatievergaarplicht.
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11.6 De beoordeling van de toerekenbaarheid van de schending van 

de informatiedoorgeefplicht

11.6.1 Inleiding

Ook bij de beoordeling van de toerekenbaarheid van de schending van 

de informatiedoorgeefplicht door de derde zijn verschillende scenario’s te 

onderscheiden. Hierna werk ik uit hoe de door mij voorgestelde maatstaf 

in die scenario’s uitpakt.

11.6.2 De derde had schuld aan de schending van de informatiedoorgeefplicht

In paragraaf 10.3.1 constateerde ik dat een informatiedoorgeefplicht zijn 

herkomst vindt in het ongeschreven recht. In 11.5.2 heb ik uiteengezet 

waarom de schending van een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm een 

zekere verwijtbaarheid daaraan impliceert, terwijl een zekere mate van 

verwijtbaarheid in beginsel volstaat voor toerekenbaarheid. Dit betekent 

dat als eenmaal is vastgesteld dat de derde een informatiedoorgeefplicht 

schond, hem daarvan doorgaans een zeker verwijt kan worden gemaakt. 

Dat is in beginsel voldoende om toerekenbaarheid aan de schending vast te 

stellen. Een voorbeeld; de adviseur die ziet dat in het productieproces van 

zijn opdrachtgever een productiefout is geslopen, schendt zijn informatie-

doorgeefplicht als hij dit niet (mede) met het oog op de belangen van eind-

gebruikers onder de aandacht van de opdrachtgever (producent) brengt. 

In dit voorbeeld kan de adviseur een zeker verwijt van zijn schending van 

zijn informatiedoorgeefplicht worden gemaakt; dat maakt dat deze schen-

ding aan hem toerekenbaar is. Dit kan vervolgens rechtvaardigen om de 

kennis van deze adviseur aan de opdrachtgever toe te rekenen.38

11.6.3 De derde had geen schuld aan de schending van de 
informatiedoorgeefplicht

Zoals ik in paragraaf 10.5.3 al vermeldde, kunnen gevallen waarin schuld 

aan de schending van de informatiedoorgeefplicht ontbreekt worden 

verdeeld in twee subcategorieën. De eerste subcategorie betreft gevallen 

waarin het ontbreken van schuld verband houdt met een beperking zoals 

38 Abstraherend van de vraag of deze opdrachtgever niet reeds op grond van 
art.  6:185 e.v. BW aansprakelijk zou zijn. Ten overvloede, voor toerekening van 
kennis is tevens vereist dat de schending van de informatiedoorgeefplicht in de 
risicosfeer van de opdrachtgever zou vallen, zie daarover paragraaf 10.7.
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bedoeld in art. 6:165 BW, de tweede subcategorie ziet op gevallen waarin 

een andere reden dan een beperking de oorzaak van de schending is.

Is de reden dat de derde zijn informatiedoorgeefplicht schond gelegen in 

een beperking zoals bedoeld in art.  6:165 BW, dan wordt uit dat artikel 

afgeleid of de schending toerekenbaar is. Bepalend hiervoor is of de schen-

ding van de informatiedoorgeefplicht zich laat kwalifi ceren als een zuiver 

nalaten, of als een als doen te beschouwen gedraging. Stel dat een schoon-

maker die in de avonduren biologie studeert waarneemt dat in de vrij 

toegankelijke tuin van zijn werkgever, giftige planten zijn opgedoken. De 

schoonmaker glijdt uit kort nadat hij deze waarneming doet en raakt daar-

door in een coma (waardoor hij niet tot het doorgeven van informatie in 

staat is). In dat geval ontbreekt schuld van de schoonmaker aan de schen-

ding van zijn informatiedoorgeefplicht. Het gevaar is in dit voorbeeld niet 

terug te voeren op eerder gedrag van de schoonmaker. Evenmin rustte 

op hem een bijzondere verantwoordelijkheid voor het gevaar dat zich bij 

het uitblijven van informatie-uitwisseling kon verwezenlijken. Er is in dit 

voorbeeld dus geen bijzondere verantwoordelijkheid van de schoonma-

ker die maakt dat zijn schending van de informatiedoorgeefplicht een als 

doen te beschouwen gedraging inhoudt. Dit leidt tot de conclusie dat de 

schending van de informatiedoorgeefplicht door de schoonmaker niet 

krachtens analoge toepassing van art. 6:165 BW aan hem wordt toegere-

kend. Waar de wet voor deze situatie geen toerekenbaarheid schept, lijkt 

waarschijnlijk dat de verkeersopvattingen dezelfde kant op wijzen. Aldus 

ontbreekt in dit voorbeeld toerekenbaarheid aan de schending van de in-

formatiedoorgeefplicht. Dat betekent dat de schending van de informatie-

doorgeefplicht niet kan leiden tot het aan de werkgever toerekenen van 

zijn kennis over de giftige aard van de planten.39

Als schuld aan de schending van de informatiedoorgeefplicht ontbreekt 

en de oorzaak van de schending ook niet is gelegen in een beperking zoals 

bedoeld in art. 6:165 BW, zijn de verkeersopvattingen leidend. Zoals ik in 

paragraaf 11.5.3 heb opgemerkt, komt het daarbij vooral aan op de hoe-

danigheid en de aard van de gedraging. Ik neem hier het voorbeeld van 

een zeventienjarige die net bij een onderaannemer zijn eerste werkstage 

in de bouw is gaan lopen. Deze stagiaire verricht werkzaamheden in een 

kruipruimte en kan vanuit die locatie de onderkant van de vloer obser-

veren. Vanwege zijn onervarenheid merkt de stagiaire niet op dat de on-

39 Daarnaast is in dit voorbeeld geen sprake van functionele kennis, zodat de schen-
ding van de informatiedoorgeefplicht door de schoonmaker niet in de risicosfeer 
van de werkgever valt, zie paragraaf 10.7.
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derkant van de bovenliggende vloer afwijkingen vertoont die duiden op 

gebroken vloerdelen. Om die reden licht de stagiaire de hoofdaannemer 

niet in over dit mogelijke gevaar. Als de maatman-bouwvakker dit gevaar 

had bemerkt en daarom de hoofdaannemer over het risico had behoren te 

informeren, is sprake van de schending van een informatiedoorgeefplicht. 

Of de stagiaire een informatiedoorgeefplicht schond, wordt via een objec-

tieve maatstaf beoordeeld. Als wordt aangenomen dat de onervaren stagi-

aire geen schuld had aan zijn schending van de informatiedoorgeefplicht, 

moeten de verkeersopvattingen bepalen of de schending hem toereken-

baar is.40 Is dat het geval, dan wordt de kennis van de stagiaire over het 

gebrek aan de vloer aan de hoofdaannemer toegerekend bij de beoorde-

ling of de hoofdaannemer aansprakelijk is voor de schade die een bouw-

inspecteur door het (latere) breken van de vloer oploopt. Deze uitkomst 

spreekt niet erg aan, omdat de hoofdaannemer in dit voorbeeld geen ver-

wijt van zijn feitelijke gedrag kan worden gemaakt, terwijl verwijtbaar-

heid van de stagiaire eveneens ontbreekt. Mogelijk duidt dit er op dat de 

verkeersopvattingen in dit voorbeeld inhouden dat de schending van de 

informatiedoorgeefplicht niet aan de stagiaire kan worden toegerekend 

(wat zou maken dat toerekening van zijn kennis aan de hoofdaannemer 

niet kan plaatsvinden). De in paragraaf 11.7 te bespreken uitzondering op 

basis van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid kan 

voor dit soort gevallen ook relevant zijn.

11.6.4 Toerekeningsdrempels maken de schending van de 
informatiedoorgeefplicht irrelevant

Zoals ik in paragraaf 11.4.3 heb toegelicht, vergt elk van de toerekenings-

drempels dat de dader zelf een verwijt kan worden gemaakt van zijn 

onrechtmatige (feitelijke) gedrag. Aan die eis wordt niet voldaan als de 

onwetendheid die het feitelijke gedrag veroorzaakte niet het gevolg is 

van een aan de dader zelf toe te rekenen schending van een informatie-

vergaarplicht. Om die reden bestaat in gevallen waarin voor de vestiging 

van aansprakelijkheid een toerekeningsdrempel geldt, geen ruimte voor 

toerekening van kennis op grond van een schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde.

40 Zie paragraaf 4.4.1 over het schuldvereiste en het feit dat het stellen van hogere 
eisen voor het aannemen van schuld meer betekenis toekent aan de verkeersopvat-
tingen als grond voor toerekenbaarheid. De algemene opvatting lijkt te zijn dat een 
lichte mate van schuld volstaat zodat in dit voorbeeld toerekenbaarheid krachtens 
schuld waarschijnlijk wel mogelijk zou zijn. Omwille van het voorbeeld abstraheer 
ik daarvan.
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11.7 Uitzondering voor kennelijk onaanvaardbare uitkomsten

Zoals ik in paragraaf 10.9 vaststelde, kan de derogerende werking van de 

redelijkheid en billijkheid ex art. 6:2 lid 2 BW maken dat toerekening van 

kennis die op grond van de door mij voorgestelde maatstaf geboden is, 

toch achterwege blijft. Ook bij de beoordeling van de toerekenbaarheid 

van de schending van de informatieuitwisselplicht kan die uitzondering 

toegepast worden. Ik denk daarbij met name aan gevallen waarin ver-

wijtbaarheid van de dader aan zijn gebrek aan relevante kennis ontbreekt, 

terwijl de schending van zijn informatiedoorgeefplicht evenmin aan de 

derde verwijtbaar is. Gedacht kan worden aan het in paragraaf 11.6.3 ge-

noemde voorbeeld van de onervaren stagiaire.
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MAATSTAF VOOR TOEREKENING VAN KENNIS 
BIJ EIGEN SCHULD

12.1 Inleiding: de rechtvaardiging en maatstaf voor toerekening van 

kennis

12.1.1 De rol van kennis bij eigen schuld

In hoofdstuk 6 heb ik de werking van het eigen schuld-leerstuk beschre-

ven. Op grond van art. 6:101 BW kan de schade geheel of gedeeltelijk voor 

rekening van de benadeelde blijven als het ontstaan of vergroten daar-

van mede een gevolg is van een omstandigheid die aan hem kan worden 

toegerekend. Een dergelijke omstandigheid kan zijn gelegen in het eigen 

handelen van de benadeelde, of in het handelen van een derde van wie 

het gedrag in de risicosfeer van de benadeelde valt. Toepassing van de 

bepaling eist dat het gedrag zich als een normschending ex art. 6:101 BW 

laat kwalifi ceren; die eis is wat lichter dan de eis van onrechtmatigheid ex 

art. 6:162 BW. De aanwezigheid van kennis zal vaak (mede) bepalen of het 

feitelijke gedrag een normschending inhoudt. Stel dat een passagier bij 

een beschonken bestuurder in de auto stapt en daarna schade oploopt bij 

een door de beschonken toestand van de chauffeur veroorzaakt verkeers-

ongeval. Als de benadeelde wist, of redelijkerwijs behoorde te weten, dat 

de bestuurder beschonken was, kan zijn keuze om in te stappen eigen 

schuld opleveren.1 Had de benadeelde geen kennis van de beschonken 

staat van de chauffeur, dan ontbreekt een reden om art. 6:101 BW toe te 

passen. De benadeelde beging bij gebrek aan de relevante wetenschap 

geen normschending door in de auto plaats te nemen. Vanwege de rol die 

kennis in dit soort situaties vervult, kan er behoefte bestaan om kennis van 

een ander aan de benadeelde toe te rekenen.

1 HR 28 september 1990, ECLI:NL:HR:1990:AG6374; VR 1991/25 en HR 12 okto-
ber 1990 (Geerts/Ten Dam), ECLI:NL:HR:1990:AC2674, NJ 1992/620 m.nt. C.J.H. 
Brunner. Zie ook Parl. Gesch. Boek 6 BW (TM), p. 350/351
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12.1.2 De maatstaf voor toerekening van kennis bij eigen schuld volgt uit het 
eigen schuld-leerstuk

In paragraaf 1.3 schreef ik dat de norm voor het toerekenen van kennis 

volgens mij wordt afgeleid uit het leerstuk waarbinnen de toerekening 

plaatsvindt. In hoofdstuk 10 en hoofdstuk 11 heb ik uitgewerkt dat uit het 

onrechtmatige daadsleerstuk voortvloeit hoe de toerekening van kennis bij 

de beoordeling van de onrechtmatigheid moet plaatsvinden. Logischerwijs 

geschiedt de toerekening van kennis bij de beoordeling van een beroep op 

eigen schuld op grond van een maatstaf die wordt afgeleid uit het eigen 

schuld-leerstuk. De vraag is ook hier wat rechtvaardigt om bij de beoorde-

ling van de normschending kennis van een ander te betrekken. Door toere-

kening van andermans kennis wordt de deur naar toepassing van art. 6:101 

BW open gezet, waar die deur vanwege het gebrek aan kennis van de be-

nadeelde in beginsel gesloten was. Ook hier vind ik het antwoord, en de 

rechtvaardiging, in de toerekenbare schending van een onderliggende in-

formatieuitwisselplicht. In dit hoofdstuk werk ik deze maatstaf nader uit.

12.1.3 Methodiek: toerekening van kennis wegens schending van een 
informatieuitwisselplicht

De wijze waarop andermans kennis wordt betrokken bij de beoordeling 

van de normschending door de benadeelde, is vergelijkbaar aan de wijze 

waarop andermans kennis wordt betrokken bij de beoordeling van de 

onrechtmatigheid van het gedrag van de dader. Dat is begrijpelijk, want 

de wijze waarop een beroep op eigen schuld wordt beoordeeld vertoont 

gelijkenissen met de wijze waarop de fout wordt beoordeeld.2 Er zijn ver-

schillen. Zo vergt onrechtmatigheid in verdergaande mate onjuist gedrag 

dan het aannemen van een normschending ex art. 6:101 BW. Voorts be-

staat er bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk (wat) meer ruimte 

om gedrag van de ene persoon in de risicosfeer van de andere persoon 

te laten vallen.3 In hoofdstuk 10 en hoofdstuk 11 heb ik uitgewerkt hoe 

kennis van de derde aan de dader wordt toegerekend bij de beoordeling 

van de onrechtmatigheid van zijn gedrag. Ik verwijs in dit hoofdstuk over 

eigen schuld bij verschillende onderwerpen kortheidshalve terug naar die 

eerdere hoofdstukken, vanwege de genoemde gelijkenissen.

2 Boonekamp, aant. 1.6 bij art.  6:101 BW duidt eigen schuld bijvoorbeeld als een 
spiegelbeeld van aansprakelijkheid (met de nodige nuanceringen). Zie over de be-
oordeling van de fout hoofdstuk 4 en over de beoordeling van het beroep op eigen 
schuld hoofdstuk 6.

3 Zie paragraaf 6.2.4.
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De maatstaf voor de toerekening van kennis bij de beoordeling van eigen 

schuld laat zich als volgt samenvatten. Toerekening van andermans ken-

nis aan de benadeelde vergt een schending van een informatievergaar-

plicht door de benadeelde en/of een schending van een informatiedoor-

geefplicht door de derde. Deze schending moet zowel normschendend als 

toerekenbaar zijn. Is sprake van een toerekenbare schending van een infor-

matiedoorgeefplicht door de derde, dan geldt de aanvullende eis dat deze 

schending in de risicosfeer van de benadeelde viel. De (nadelige) gevolgen 

van onjuist gedrag van een ander komen slechts in bepaalde gevallen voor 

rekening van de benadeelde, zie paragraaf 6.2.5.

12.1.4 Begrippen: benadeelde, informatieuitwisselplicht, functionele kennis

De “benadeelde” of “het slachtoffer” is de natuurlijke persoon of de ven-

nootschap die schade lijdt als gevolg van een omstandigheid waarvoor 

een ander uit hoofde van onrechtmatige daad aansprakelijk is. Bij de be-

oordeling of (een deel van) deze schade voor rekening van de benadeelde 

moet blijven, komt betekenis toe aan het gedrag van personen dat in de 

risicosfeer van de benadeelde valt. Als kinderen een stapel reclamefolders 

in de brand steken en de brand dreigt over te slaan naar het huis van zijn 

werkgever, mag van de in dat huis aanwezige werknemer worden ver-

langd dat hij blusmaatregelen neemt. Het nalaten van de werknemer om 

schadevoorkomende maatregelen te nemen, kan als eigen schuld aan 

zijn werkgever worden toegerekend wanneer hij jegens (de ouders van 

de) kinderen aanspraak maakt op vergoeding van de brandschade. Ik zal 

omwille van de leesbaarheid de benadeelde en de persoon wiens gedrag 

in zijn risicosfeer valt hierna allebei met de term “benadeelde” aanduiden, 

tenzij het relevant is om onderscheid te maken.

De informatieuitwisselplichten heb ik in paragraaf 1.2.6 en paragraaf 10.2.1 

beschreven. Deze informatieuitwisselplichten kunnen met een kleine ver-

taalslag worden ingezet bij de toerekening van kennis bij de beoordeling 

van de eigen schuld. De informatievergaarplicht rust op de benadeelde. 

Dit is de (kale) rechtsplicht van de benadeelde om met het oog op de be-

hartiging van zijn eigen belangen te realiseren dat hij adequaat is geïnfor-

meerd. Het gaat daarbij niet alleen om een onderzoeksplicht, maar ook 

om de plicht van de benadeelde om betrouwbare en deskundige hulpper-

sonen uit te zoeken, hen adequaat te instrueren om informatie tijdig aan 

hem door te geven en de plicht om op de naleving van die instructies toe 

te zien. De informatievergaarplicht rust op de derde. Dit betreft zijn plicht 

om de benadeelde eigener beweging van relevante informatie te voorzien 



324

Hoofdstuk 12

en de plicht om de door de benadeelde gegeven instructies tot informatie-

verstrekking correct op te volgen.

Ook bij de toerekening van kennis bij de toepassing van het eigen schuld-

leerstuk komt betekenis toe aan het begrip “functionele kennis”. Zoals ik 

in paragraaf 10.2.2 heb uitgelegd, doel ik daarmee op informatie die de 

derde in de uitoefening van zijn functie heeft verkregen en op informatie 

die relevant is voor de uitoefening van deze functie. Het kan daarbij gaan 

om zowel feitelijke kennis als deskundigheid. Een voorbeeld van feitelijke 

kennis is de wetenschap van de oppas dat een bepaald kind allergisch is 

voor pinda’s. Een voorbeeld van deskundigheid is de kennis van de op-

pas van de stappen die genomen moeten worden wanneer het kind toch 

pinda’s eet. Het kennisbegrip wordt feitelijk en normatief ingevuld. Zowel 

kennis waarover de derde feitelijk beschikte, als kennis waarover de derde 

redelijkerwijs behoorde te beschikken, kan als functionele kennis worden 

aangemerkt.

12.2 Bronnen en beschermingsbereik van informatieuitwisselplichten

12.2.1 Bronnen: (met name) het ongeschreven recht

Ik vond geen concrete geschreven normen die bepalen wanneer of hoe 

een benadeelde informatie moet vergaren teneinde te voorkomen dat hij 

schade lijdt of zijn schade vergroot. De informatievergaarplichten moe-

ten dus in ieder geval aan het ongeschreven recht worden ontleend. Er 

bestaan wel geschreven informatiedoorgeefplichten, dat wil zeggen ge-

schreven normen waaruit voortvloeit dat iemand een ander eigener be-

weging moet informeren. Gedacht kan worden aan de eisen van goed 

huurderschap uit art. 7:213 BW, goed pachterschap uit art. 7:347 BW, goed 

opdrachtnemerschap uit art. 7:401 BW, goed bewaarderschap uit art. 7:602 

BW, goed werknemerschap uit art. 7:611 BW en aan de waarschuwings-

plicht van de aannemer ex art. 7:754 BW. Het gaat hier om open normen 

die geen concrete invulling geven aan de van de bepalingen af te leiden 

informatiedoorgeefplicht. Deze geschreven normen zullen in een concreet 

geval alsnog via een maatman-toets moeten worden ingevuld. De in dit 

hoofdstuk beschreven informatieuitwisselplichten moeten aldus (vooral) 

aan het ongeschreven recht worden ontleend.4

4 Vgl. in de context van de beoordeling van de onrechtmatigheid paragraaf 10.3.1.
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12.2.2 Beschermingsbereik: het relativiteitsvereiste

Het relativiteitsvereiste uit art. 6:163 BW ziet op de vestiging van aanspra-

kelijkheid; deze eis geldt niet rechtstreeks voor het beroep op eigen schuld. 

Dat laat onverlet dat de schending van een (informatieuitwissel)plicht die 

wordt gebruikt om de toepassing van art. 6:101 BW te rechtvaardigen, wel 

degelijk aan een relativiteitseis moet voldoen. Dit kan ook worden afge-

leid uit het causaliteitsvereiste dat in art.  6:101 BW ligt besloten.5 Om 

eigen schuld te kunnen aannemen moet de normschending door de bena-

deelde hebben bijgedragen aan het ontstaan of vergroten van zijn schade. 

De omstandigheid dat de eigenaar van een paard de vacht van het paard 

niet goed verzorgde, is bijvoorbeeld irrelevant als het dier sterft door het 

eten van taxusstruik. Al is het niet goed onderhouden van de vacht van 

zijn paard aan te merken als een normschending, dat kan hier geen be-

roep op art. 6:101 BW dragen vanwege de causale irrelevantie. De norm-

schending van de benadeelde moet strekken tot voorkoming of beperking 

van de daadwerkelijk geleden schade. Hetzelfde geldt voor de informatie-

uitwisselplicht die in de context van art. 6:101 BW wordt gehanteerd. Dat 

de stalknecht de paardeneigenaar niet heeft geïnformeerd over het feit dat 

de vacht van het dier beter onderhouden moest worden, is niet relevant 

wanneer men de kennis van de stalknecht over de nabije giftige struik aan 

de paardeneigenaar wil toerekenen.

De informatieuitwisselplicht die wordt gebruikt om bij de beoordeling 

van een beroep op eigen schuld de kennis van een derde aan de bena-

deelde toe te rekenen, moet strekken tot bescherming van het belang van 

de benadeelde. Het gaat er bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk 

namelijk om dat de benadeelde, of de derde van wie het gedrag in zijn 

risicosfeer valt, het redelijkerwijs nodige heeft gedaan om te voorkomen 

dat de benadeelde schade lijdt of dat zijn schade toeneemt. De informa-

tievergaarplicht die wordt gebruikt voor het bij eigen schuld toerekenen 

van kennis moet aan dezelfde relativiteitseis voldoen. De informatie-

vergaarplicht moet ertoe strekken dat de benadeelde met het oog op de 

behartiging van zijn eigen belangen informatie vergaart. De informatie-

doorgeefplicht houdt in dat de derde met het oog op de belangen van de 

benadeelde informatie aan de benadeelde verstrekt.

In paragraaf 12.2.1 heb ik opgemerkt dat de voor de toepassing van het 

eigen schuld-leerstuk relevante informatieuitwisselplichten (vooral) hun 

5 Zie paragraaf 6.2.1 over de verschillende eisen uit art. 6:101 BW.
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herkomst vinden in het ongeschreven recht. Omdat ongeschreven normen 

worden geformuleerd met het oog op toepassing in het specifi eke geval, 

is de relativiteit als het ware in die ongeschreven norm ingebakken.6 De 

relativiteitseis zal daarom weinig debat opleveren. Neemt men aan dat de 

benadeelde passagier zich in een concreet geval voordat hij instapte beter 

had moeten informeren over de eventuele beschonken staat van de chauf-

feur, dan strekt zijn informatievergaarplicht ertoe om zijn latere schade 

door een verkeersongeval te voorkomen.

12.3 De kaders voor het vaststellen van informatieuitwisselplichten 

in de context van eigen schuld

12.3.1 Harde buitengrens: geen toerekening van kennis als 
informatie-uitwisseling niet mag

Zoals ik in paragraaf 10.4.1 heb uiteengezet, verhinderen wettelijke ge-

heimhoudingsplichten, contractuele geheimhoudingsplichten en wette-

lijke bepalingen die een verbod op informatie-uitwisseling inhouden, in 

meer absolute zin dat toerekening van kennis plaatsvindt. Er kan geen 

plicht bestaan om informatie uit te wisselen als de informatie niet uitge-

wisseld mag worden. Dit geldt natuurlijk ook voor de informatieuitwis-

selplichten die bij de beoordeling van de eigen schuld worden gehanteerd. 

Stel dat twee buren dezelfde huisarts hebben. De ene buurman draagt 

door onzorgvuldig handelen een besmettelijke ziekte waaraan hij lijdt 

over aan de andere buurman. De (eerdere) kennis van de huisarts over de 

ziekte van de dader kan in dit voorbeeld niet aan de benadeelde buurman 

worden toegerekend. Gezien zijn wettelijke geheimhoudingsplicht had 

de huisarts de informatie namelijk niet met de benadeelde mogen delen. 

Het uitwisselen van de informatie moet wel daadwerkelijk worden be-

lemmerd door de geheimhoudingsplicht of de wettelijke bepaling. De in 

hoofdstuk 8 beschreven barrières kennen hun grenzen. Geheimhoudings-

plichten staan bijvoorbeeld niet in de weg aan de toerekening van deskun-

digheid van een derde aan de (dader of de) benadeelde.7 De huisarts die 

literatuuronderzoek doet naar een zeldzame ziekte van een patiënt, mag 

zijn daarbij verkregen medische kennis gebruiken voor de voorlichting 

aan een andere patiënt.

6 Vgl. paragraaf 10.3.2.
7 Vgl. paragraaf 8.1.2.
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12.3.2 Een harde buitengrens in de vorm van de eis van subjectieve kennis ?

In paragraaf 10.4.2 legde ik uit waarom in gevallen waarin de vestiging 

van aansprakelijkheid subjectieve kennis van de dader vergt, geen ruimte 

bestaat voor, of behoefte bestaat aan, toerekening van kennis. Dezelfde 

beperking geldt voor het toerekenen van kennis bij eigen schuld. Zou voor 

de vaststelling van een normschending eigen kennis van de benadeelde 

worden geëist, dan kan bij de beoordeling van zijn gedrag geen beteke-

nis toekomen aan de kennis van een ander. Ik kon echter geen situatie 

bedenken waarin voor het vaststellen van een normschending subjectieve 

kennis van de benadeelde wordt geëist.8

12.3.3 Behelst de schending van een informatieuitwisselplicht bij eigen schuld 
een zuiver nalaten?

In paragraaf 4.3.3 heb ik toegelicht dat voor de vestiging van aansprake-

lijkheid wegens zuiver nalaten een (verhoogd) subjectief kennisvereiste 

geldt. In 10.4.4 heb ik uitgewerkt wat de betekenis van dit vereiste is voor 

de beoordeling van de informatieuitwisselplichten die worden gebruikt 

voor het toerekenen van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatig-

heid. Kort gezegd, als de schending van de informatieuitwisselplicht een 

zuiver nalaten behelst, kan slechts een schending worden aangenomen 

als het gevaar dat dreigt in geval van het achterwege laten van informa-

tie-uitwisseling daadwerkelijk tot het bewustzijn van de betrokkene is 

doorgedrongen. Ter vermijding van misverstand, het gaat hier niet om de 

vraag of de vestiging van aansprakelijkheid als zodanig subjectieve kennis 

vergt.9 Het gaat om de vraag welke maatstaf geldt ten aanzien van de 

informatieuitwisselplicht die in geval van een toerekenbare schending tot 

toerekening van kennis kan leiden.10 Geldt dit verhoogde kennisvereiste 

ook ten aanzien van de informatieuitwisselplichten die worden gebruikt 

voor de toerekening van kennis bij eigen schuld? In paragraaf 6.2.4 heb 

ik uiteengezet dat voor vestiging van aansprakelijkheid uit onrechtma-

tige daad wat hogere eisen gelden dan voor de toepassing van de eigen 

8 Volledigheidshalve, een opzetvereiste of de eis van (subjectief uit te leggen) be-
wuste roekeloosheid vergt subjectieve kennis van de benadeelde, maar hierbij gaat 
het om een vraag van toerekenbaarheid en niet om de vraag of het bedrag van de 
benadeelde normschendend is. Zie over de toerekeningsdrempels paragraaf 12.7.5.

9 In welk geval toegerekende kennis niet volstaat en er geen behoefte bestaat aan 
toerekening van kennis.

10 De vraag of de schending van de informatieuitwisselplicht een zuiver nalaten be-
helst is overigens ook van belang voor de toerekenbaarheid van de schending via 
(analoge toepassing van) art. 6:165 BW, zie ook paragraaf 6.2.3.
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schuld-bepaling. Toch lijkt het me logisch om deze eis naar analogie toe 

te passen bij eigen schuld. Voor vestiging van aansprakelijkheid wegens 

zuiver nalaten geldt een (verhoogd) subjectief kennisvereiste. Bij zuiver 

nalaten gaat het om situaties waarin het ontstaan van de schade niet is 

terug te voeren op het gedrag van de betrokkene en hij evenmin een bij-

zondere verantwoordelijkheid droeg voor het ontstaan daarvan. Om des-

ondanks een schadevergoedingsplicht van de betrokkene aan te nemen is 

dan ten minste vereist dat hij zich de dreiging van de verwezenlijking van 

het gevaar daadwerkelijk realiseerde.11 Deze ratio geldt eveneens bij de 

toepassing van het eigen schuld-leerstuk. Als aansprakelijkheid wordt ge-

vestigd, dan moet de dader in beginsel alle daardoor veroorzaakte schade 

vergoeden. Het is niet (goed) te rechtvaardigen om de benadeelde deson-

danks met een deel van de schade te laten zitten, wanneer die schade het 

gevolg is van een omstandigheid die niet is terug te voeren op zijn eigen 

gedrag en voor het ontstaan waarvan de benadeelde ook geen bijzondere 

verantwoordelijkheid droeg.

In veruit de meeste gevallen zal de benadeelde echter een bijzondere ver-

antwoordelijkheid dragen, waardoor geen sprake is van zuiver nalaten. Van 

een bijzondere verantwoordelijkheid is onder meer sprake als er een bijzon-

dere plicht bestaat tot zorg voor de persoon van de benadeelde.12 Een be-

nadeelde draagt per defi nitie een bijzondere verantwoordelijkheid voor de 

behartiging van zijn eigen belangen; dat is het bestaansrecht van art. 6:101 

BW. De derde van wie het gedrag bij de toepassing van art. 6:101 BW in de 

risicosfeer van de benadeelde valt, draagt veelal ook een bijzondere verant-

woordelijkheid voor de belangen van de benadeelde. De rechtsverhouding 

tussen de derde en de benadeelde die maakt dat het gedrag van de derde in 

de risicosfeer van de benadeelde valt, schept namelijk vaak een (bijzondere) 

zorgplicht van de derde voor de belangen van de benadeelde. Nalaten van 

de derde om het ontstaan van schade voor de benadeelde te voorkomen, 

behelst dan regulier nalaten (en geen zuiver nalaten). Ter illustratie, als ge-

volg van een verkeersfout van de dader breekt de benadeelde zijn voet. Om 

het herstel te bevorderen beveelt de fysiotherapeut de benadeelde aan dat 

hij thuis dagelijks bepaalde oefeningen doet. De benadeelde kan de hier-

over gegeven instructies als gevolg van de shock van het verkeersongeval 

echter niet goed onthouden en voert daardoor de oefeningen op onjuiste 

wijze uit. Zijn alfahulp, die dit opmerkt, laat na om de benadeelde hierover 

te informeren. Mede door het continue onjuist uitvoeren van de oefeningen 

11 Paragraaf 4.3.3.
12 Zie paragraaf 4.3.3 en paragraaf 6.2.3.
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duurt het herstel van de benadeelde veel langer dan noodzakelijk, wat leidt 

tot een hogere schade. Dit vormt voor de dader aanleiding om zich op ei-

gen schuld (schending van de schadebeperkingsplicht) te beroepen. Het 

nalaten van de alfahulp om de benadeelde (zijn opdrachtgever) te informe-

ren over de juiste manier om de oefeningen uit te voeren, is in dit geval aan 

te merken als een regulier nalaten. De overeenkomst van opdracht belast 

de alfahulp namelijk met een bijzondere zorg voor de persoon van de be-

nadeelde. De schending van de informatiedoorgeefplicht van de alfaplicht 

valt daarmee in de risicosfeer van de benadeelde. De kennis van de alfa-

hulp over de juiste wijze van het uitvoeren van de oefeningen kan om die 

reden aan de benadeelde worden toegerekend bij de beoordeling van zijn 

eigen schuld. Omdat de persoon van wie het gedrag in de risicosfeer van 

de benadeelde valt doorgaans een dergelijke bijzondere verantwoordelijk-

heid draagt voor de belangen van de benadeelde, zal de schending van de 

informatieuitwisselplicht zelden een zuiver nalaten inhouden.

Daarbij komt dat waar een bijzondere verantwoordelijkheid van de derde 

voor de benadeelde ontbreekt, zijn schending van de informatiedoorgeef-

plicht doorgaans niet in de risicosfeer van de benadeelde valt. In hoofd-

stuk 10.7 heb ik uiteengezet dat de schending van een informatiedoorgeef-

plicht door de derde slechts tot toerekening van zijn kennis aan de dader 

kan leiden, wanneer die schending in de risicosfeer van de dader valt. 

Een vergelijkbare eis geldt bij de toerekening van kennis van de derde 

aan de benadeelde.13 Een variant op het hiervoor gebruikte voorbeeld kan 

dat verduidelijken. Stel dat degene die opmerkte dat de benadeelde de 

door de fysiotherapeut aangeraden oefeningen verkeerd uitvoerde niet de 

alfahulp, maar de buurman, van de benadeelde was. Het is voorstelbaar 

dat op de buurman de plicht rustte om de benadeelde te informeren over 

de juiste wijze om de oefeningen uit te voeren. Al behelst dit nalaten een 

toerekenbare schending van een informatiedoorgeefplicht door de buur-

man, dan nog valt die schending niet in de risicosfeer van de benadeelde.14 

Kortom, noodzaak om vast te stellen of aan het (verhoogde) kennisvereiste 

voor zuiver nalaten is voldaan ontbreekt als de eventuele schending van 

de informatiedoorgeefplicht niet in de risicosfeer van de benadeelde valt.

13 Zie over dit vereiste paragraaf 12.5.
14 In paragraaf 6.3 e.v. heb ik uitgewerkt wanneer gedrag van een derde in de risi-

cosfeer van de benadeelde valt. In paragraaf 6.5 heb ik vastgesteld dat hiervoor 
geen (kei)harde regels gelden. Ik kan echter geen goede reden bedenken waarom 
gedrag van de buurman in dit voorbeeld in de risicosfeer van de benadeelde zou 
kunnen vallen.
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Als jeugdige kinderen nalaten om informatie aan hun ouders of voogden 

door te geven, zal bijna steeds sprake zijn van zuiver nalaten. Jeugdige 

kinderen dragen immers in beginsel geen bijzondere verantwoordelijk-

heid voor hun ouders of voogden. Die eventuele schending van de in-

formatiedoorgeefplicht door het jeugdige kind valt dan niet in de risico-

sfeer van de benadeelde ouder of voogd, omdat zuiver nalaten buiten het 

toepassingsbereik van art. 6:169 lid 1 BW valt.15

12.3.4 Toegangseisen: “aanleiding” en “mogelijkheid” als randvoorwaarden

De schending van de informatieuitwisselplicht die nodig is om kennis 

te kunnen toerekenen bij de beoordeling van de onrechtmatigheid, vergt 

dat wordt voldaan aan de minimumeisen van “aanleiding” en “moge-

lijkheid”.16 Dezelfde minimumeisen gelden eveneens voor het toereke-

nen van kennis bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk. Bestaat 

er voor de benadeelde geen aanleiding om met het oog op zijn eigen be-

lang informatie te vergaren, dan was hij daartoe ook niet gehouden. Een 

voorbeeld: een bouwinspecteur loopt over een steigerplank, die breekt, 

waardoor hij valt. Als er voor de inspecteur geen reden tot twijfel bestond 

over de deugdelijkheid van de plank, bestond er voor hem ook geen re-

den tot informatievergaring over de draagkracht van de plank. De kennis 

van een op de bouwplaats aanwezige steigerbouwer over de gebrekkig-

heid van de plank kan hem (al daarom) niet worden toegerekend. Ook 

een informatiedoorgeefplicht kan alleen bestaan als wordt voldaan aan de 

voorwaarden van aanleiding en mogelijkheid. Van de derde kan slechts 

worden verlangd dat hij informatie aan de benadeelde doorgaf, als daar-

voor voldoende aanleiding bestond en hij een reële mogelijkheid tot in-

formatieverstrekking had. De tuinman uit gevalstype d uit paragraaf 0.5 

die pas als de auto wegrijdt begrijpt dat zijn opdrachtgever zou meerijden 

met de beschonken bestuurder, had pas op dat moment aanleiding om de 

opdrachtgever te informeren over de beschonken staat van de bestuur-

der. Toen was er echter geen mogelijkheid meer tot informatieverstrekking 

(omdat de auto met daarin de opdrachtgever al was weggereden).

De factoren aanleiding en mogelijkheid geven hiermee handvatten voor de 

beoordeling van de schending van de informatieuitwisselplicht; de toet-

sing vindt plaats op basis van een meer objectieve beoordeling (maatman-

toets). In paragraaf 12.4 werk ik uit welke gezichtspunten en stelregels 

15 Paragraaf 5.4.2.
16 Paragraaf 10.4.3.
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kunnen worden afgeleid van de beide factoren, zodat concreter kan wor-

den aangeduid wanneer sprake is van de schending van een informatie-

uitwisselplicht.

12.3.5 In hoeverre moet terughoudendheid worden betracht?

De Hoge Raad heeft in Ontvanger/Voorsluijs opgeroepen tot terughou-

dendheid bij het toerekenen van kennis bij de vestiging van (buitencon-

tractuele) aansprakelijkheid.17 Daarmee is nog niet gezegd dat dezelfde 

terughoudendheid geldt voor het toerekenen van kennis bij de toepassing 

van het eigen schuld-leerstuk. In paragraaf 6.2.4 werkte ik uit dat voor 

het toepassen van eigen schuld (wat) lagere eisen gelden dan voor het 

aannemen van een fout. Normschending is een lichter criterium dan on-

rechtmatigheid. Er is namelijk een zwaarder wegende reden nodig om 

schade te verplaatsen van de benadeelde naar de dader, dan om de schade 

te laten voor rekening van de benadeelde. Als uitgangspunt geldt er voor 

de toepassing van art. 6:101 BW minder terughoudendheid dan voor het 

vestigen van aansprakelijkheid. Dat werkt door in de beoordeling van de 

informatieuitwisselplicht die de toerekening van kennis rechtvaardigt. 

Om bij de beoordeling van de onrechtmatigheid kennis toe te kunnen re-

kenen, is nodig dat de schending van de informatieuitwisselplicht zich als 

onrechtmatig laat kwalifi ceren. Om bij de beoordeling van de eigen schuld 

kennis toe te kunnen rekenen, is “slechts” nodig dat de schending van 

de informatieuitwisselplicht een normschending inhoudt. Dat is een wat 

lichtere eis, waardoor in de context van het eigen schuld-leerstuk eerder 

sprake kan zijn van de schending van een informatieuitwisselplicht.

Daarnaast kan bij de beoordeling van de eigen schuld sneller een infor-

matieuitwisselplicht worden aangenomen. De reden daarvoor is dat de 

benadeelde bij uitstek zorg draagt voor zijn eigen belangen. Een belang-

rijk uitgangspunt in het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht is dat 

een ieder vrijelijk zijn eigen belangen mag nastreven en dat een ieder zijn 

eigen belangen moet behartigen. Het is dus als uitgangspunt meer aan de 

benadeelde dan aan de dader om zorg te dragen voor de belangen van 

de benadeelde. Daarbij komt dat de benadeelde vaak als beste in staat is 

om zijn eigen belangen te behartigen. Zo kent de benadeelde zijn eigen 

belangen beter dan een ander en zal hij doorgaans beter dan een ander in 

staat zijn om die maatregelen te bepalen en te nemen die zijn eigen belan-

gen het beste dienen. Een taxusstruik-voorbeeld: de paardeneigenaar zal 

17 Paragraaf 2.3.3.
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relatief snel reden hebben om informatie te vergaren over de mogelijke 

giftigheid van naburige planten. De paardeneigenaar is immers bij uit-

stek zelf belast met de zorg voor zijn eigen dier (zijn eigen belang). Daar-

naast zal de paardeneigenaar in de regel meer dan zijn buurman in staat 

zijn om te bepalen hoe zijn eigen belang het beste gediend wordt. Van 

de paardeneigenaar kan bijvoorbeeld meer bekendheid met, en aandacht 

voor, gezondheid van paarden worden verwacht dan van zijn (maatman-)

buurman.18 Voorts is de paardeneigenaar vaak als beste in staat om zijn 

eigen belangen te behartigen. In dit voorbeeld kan de paardeneigenaar 

bijvoorbeeld de omheining verhogen of zijn paarden verplaatsen; dat kan 

de buurman niet doen. Kortom, op de benadeelde rust in de regel sneller 

een informatievergaarplicht dan op de dader, omdat de benadeelde bij uit-

stek alert moet zijn op, en actief moet zorgen voor, de behartiging van zijn 

eigen belang.

De hiervoor genoemde redenen die maken dat de benadeelde bij uitstek 

(proactief) moet zorgen voor zijn eigen belangen, gelden doorgaans ook 

voor de derde van wie het gedrag bij de toepassing van art. 6:101 BW in 

zijn risicosfeer valt. De reden dat gedrag van de derde bij de toepassing 

van de eigen schuld-bepaling in de risicosfeer van de benadeelde valt, is 

dat er een bijzondere relatie bestaat tussen de derde en de benadeelde. Die 

speciale verhouding zal vaak meebrengen dat de derde (in het bijzonder) 

zorg draagt voor de belangen van de benadeelde. Veelal gaat het om een 

contractspartij van de benadeelde, zoals een werknemer, opdrachtnemer, 

huurder of pachter. Zulke contractspartijen hebben een contractuele zorg-

plicht voor de belangen van hun contractuele wederpartij (hier: de bena-

deelde).19 In beginsel wordt dus van de derde van wie het gedrag in de ri-

sicosfeer van de benadeelde valt zorg voor de belangen van de benadeelde 

gevergd. Dit uitgangspunt wordt wel genuanceerd door het gegeven dat 

de bijzondere verantwoordelijkheid van de derde moet zien op een gevaar 

dat samenhangt met zijn relatie tot de benadeelde. Een tuinman draagt bij-

voorbeeld bijzondere verantwoordelijkheid voor gevaren die samenhan-

gen met zijn taak (zoals het risico van vergiftiging door planten). De tuin-

18 De redelijk handelende en redelijk bekwame buurman beschikt niet over bij-
zondere kennis ten aanzien van de gezondheid van paarden. Zie, in de context 
van de beoordeling van de onrechtmatigheid, Rb Limburg 15 september 2021, 
ECLI:NL:RBLIM:2021:7143, r.o. 4.9 e.v., waarin werd overwogen dat de bena-
deelde paardeneigenaar bij uitstek zelf maatregelen had moeten en kunnen nemen 
om de gezondheid van zijn dier te waarborgen.

19 Zie ook paragraaf 12.2.1 en de daar genoemde bepalingen die verplichten tot goed 
huurderschap, goed pachterschap, goed opdrachtnemerschap, goed bewaarder-
schap en goed werknemerschap.



333

Maatstaf voor toerekening van kennis bij eigen schuld

man draagt geen bijzondere verantwoordelijkheid voor verkeersrisico’s 

die zijn werkgever kunnen overkomen. Ook dan geldt echter het uitgangs-

punt dat partijen door met elkaar te contracteren in een bijzondere relatie 

tot elkaar zijn getreden, die maakt dat zij in meer dan gemiddelde mate 

rekening moeten houden met elkaars gerechtvaardigde belangen.

Kortom, bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk bestaat wat min-

der terughoudendheid om een (schending van een) informatieuitwissel-

plicht aan te nemen, dan bij de beoordeling van de onrechtmatigheid. De 

maatstaf voor het toerekenen van kennis wordt afgeleid uit het leerstuk 

bij de toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt. Het leerstuk van de 

onrechtmatige daad stelt nu eenmaal (wat) hogere eisen stelt dan het eigen 

schuld-leerstuk.

12.4 Beoordeling van de informatieuitwisselplicht

12.4.1 Gezichtspunten bij het formuleren en beoordelen van een 
informatievergaarplicht

Wat ik in paragraaf 10.5.1 heb vastgesteld ten aanzien van de informatie-

vergaarplicht van de dader, geldt mutatis mutandis voor de informatie-

vergaarplicht van de benadeelde. Wel geldt natuurlijk een aangepast 

relativiteitsvereiste. Waar de informatievergaarplicht van de dader strekt 

tot bescherming van het belang van een ander (te weten: de benadeelde), 

strekt de informatievergaarplicht van de derde tot bescherming van zijn 

eigen belang.

De in paragraaf 12.3.4 toegelichte factoren aanleiding en mogelijkheid 

functioneren als minimumeisen voor het aannemen van een (schending 

van een) informatieuitwisselplicht. Aan deze factoren kunnen de vol-

gende gezichtspunten en stelregels worden ontleend.

a. Aanleiding: de mate van voorzienbaarheid van de belangenschending
Hoe meer voorzienbaar het voor de benadeelde is dat zijn belangen kun-

nen worden geschaad, des te eerder wordt van hem gevergd dat hij infor-

matie vergaart om die belangenschending te voorkomen, de kans daarop 

te verkleinen en/of de gevolgen daarvan te beperken. Een voorbeeld: de-

gene die waarneemt dat er graafwerkzaamheden in zijn straat plaatsvin-

den heeft eerder aanleiding om informatie te vergaren over het eventueel 

los liggen van stoeptegels, dan degene die de werkzaamheden niet heeft 

gehoord, of redelijkerwijs heeft kunnen horen. In het eerste geval was na-
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melijk meer voorzienbaar dat er een struikelgevaar kon ontstaan, zodat 

het meer op de weg van de benadeelde lag om daarover informatie in te 

winnen.

b. Aanleiding: de kenbaarheid van het risico
Hoe kenbaarder of bekender een risico in meer algemene zin is voor de 

benadeelde, des te eerder wordt van hem verlangd dat hij nagaat of het ri-

sico zich in het concrete geval kan voordoen.20 Is bijvoorbeeld in hippische 

kringen bekend dat vele gewassen giftig zijn voor paarden, dan zal voor 

de paardeneigenaar sneller aanleiding bestaan om na te gaan of een giftig 

gewas te vinden is nabij het weiland waarin hij zijn paard houdt. Voorts 

bestaat eerder aanleiding om na te gaan of een gewas dat nabij het hek 

van dat weiland groeit giftig is wanneer er vele exemplaren van dat ge-

was groeien, dan wanneer er een enkel exemplaar groeit. Het (mogelijke) 

gevaar is dan immers kenbaarder; een veelheid aan gewassen merkt men 

eerder op dan een enkele plant.

c. Aanleiding; de omvang van het risico (kans)
Hoe groter de kans is dat een risico zich verwezenlijkt, des te eerder mag 

worden verlangd dat de benadeelde nagaat of dat risico zich in het con-

crete geval ook kan voordoen. De kans op ziekte als gevolg van het eten 

van paddenstoelen is groter dan de kans dat men ziek wordt van het 

drinken van limonade. Van de benadeelde die door een ander geplukte 

paddenstoelen aangeboden krijgt, mag dus sneller worden verlangd dat 

hij onderzoekt of deze veilig zijn voordat hij deze consumeert, dan wanneer 

hem zelf gemaakte limonade wordt aangeboden. Het kans op (letsel)schade 

is in het eerste geval groter, zodat er meer aanleiding voor informatiever-

garing bestaat.

d. Aanleiding: aard en ernst van de dreigende schade
Hoe wezenlijker van aard de belangen die dreigen te worden geschaad, 

des te eerder rust een informatievergaarplicht op de benadeelde. De eige-

naar die toelaat dat zijn hond eet van een plant die milde klachten bij het 

dier kan veroorzaken, heeft minder reden om de plant met zekerheid te 

identifi ceren, dan wanneer de eigenaar zijn hond laat eten van een plant 

die het dier mogelijk fataal kan worden. In het tweede geval dreigt ern-

stigere schade; dat maakt dat er eerder reden bestaat om informatie in te 

winnen.

20 Ook in deze context kan de vergelijking met een onderzoeksplicht worden ge-
maakt, zie paragraaf 3.6.
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e. Aanleiding: deskundigheid van de benadeelde
De benadeelde die beschikt over relevante deskundigheid, of bij wie rele-

vante deskundigheid redelijkerwijs aanwezig mag worden verondersteld, 

zal risico’s in de regel beter en sneller herkennen en onderkennen. Dat 

maakt dat voor hem eerder aanleiding voor informatievergaring bestaat. 

In beginsel bepaalt de maatman-benadeelde welke deskundigheid ver-

langd wordt. Er kan echter meer worden verwacht van de benadeelde 

als hij over meer deskundigheid beschikt dan de maatman. De (hobby-) 

paardeneigenaar die van beroep dierenarts is, zal beter bekend zijn met 

het risico van vergiftiging dan een reguliere paardeneigenaar. Van hem 

mag verdedigbaar meer alertheid en proactiviteit worden verwacht als er 

mogelijk giftige gewassen groeien nabij het weiland waarin hij zijn paard 

houdt.

f. Aanleiding en mogelijkheid: hoedanigheid van de benadeelde
Bezit van een bepaalde (professionele) hoedanigheid impliceert vaak des-

kundigheid.21 De professionele hovenier zal in de regel beter bekend zijn 

met het risico van giftige gewassen dan de hobby-tuinier. Daarnaast zal 

de benadeelde die bedrijfs- of beroepsmatig handelt in de regel meer mo-

gelijkheden hebben tot informatievergaring, bijvoorbeeld omdat hij be-

drijfs- of beroepsmatig toegang heeft tot expertise en/of omdat hij aan 

onderzoek verbonden kosten beter kan dragen of kan doorbelasten. De 

hoedanigheid beïnvloedt zo mede of een informatievergaarplicht kan 

worden aangenomen.

g. Aanleiding en mogelijkheid: aard van de relatie met de derde (toegang tot ad-
vies)
Als de benadeelde relatief eenvoudig toegang heeft tot deskundig advies, 

is eerder geboden dat hij dat advies inwint. Daarom is het van belang of 

tussen de benadeelde en de derde die relevante informatie zou kunnen 

verstrekken, een rechtsverhouding bestaat waaruit voortvloeit dat de 

derde informatie aan de benadeelde moet geven. Gedacht kan worden aan 

een arbeidsovereenkomst of overeenkomst van opdracht. Bestaat een der-

gelijke overeenkomst tussen de benadeelde en de derde, dan kan sneller 

van de benadeelde worden verlangd dat hij navraag doet bij zijn onderge-

schikte of opdrachtnemer. Er bestaat bijvoorbeeld eerder een aanleiding, 

en er is meer mogelijkheid, om na te gaan of voorzorgsmaatregelen gebo-

den zijn met het oog op de door de buren geplande verbouwing als men 

21 Vgl. Wolters 2013, nr. 4.2.
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zelf een aannemer in de arm heeft genomen, die hierover nuttige informa-

tie kan verstrekken.22

h. Aanleiding en mogelijkheid: aard van de relatie met de derde (gezinsverband)
Als een familielid kenbaar over relevante kennis beschikt of kan beschik-

ken, kan dat voor de benadeelde sneller een reden vormen om bij dit 

familielid navraag te doen. De bekendheid met de nabije expertise biedt 

(sneller) aanleiding tot navraag. Daarnaast biedt de familieband vaak een 

ruimere mogelijkheid voor navraag en zullen familieleden doorgaans be-

reid zijn om elkaar van informatie te voorzien. Het is een kleinere moeite 

om een familielid aan de keukentafel te vragen of hij nog zinvolle gedach-

ten heeft over een mogelijk risico, dan dat de benadeelde daarvoor bui-

ten de kring van direct door hem te raadplegen personen informatie moet 

inwinnen.

i. Aanleiding en mogelijkheid: kenbare aanwezigheid van (functionele) kennis bij 
de derde
Als voor de benadeelde niet bekend of kenbaar is dat de derde over re-

levante informatie beschikt, bestaat er in beginsel ook geen reden voor 

navraag bij de derde. Omgekeerd geldt dat als het voor de benadeelde 

duidelijk is, of redelijkerwijs duidelijk moet zijn, dat de derde hem van 

relevante informatie zou kunnen voorzien, er sneller aanleiding tot infor-

matievergaring bestaat. Het is daarbij geen absoluut vereiste dat de kennis 

van de derde functionele kennis is. Het feit dat de benadeelde de derde 

heeft ingeschakeld met het oog op een bepaalde expertise, zal echter ma-

ken dat het sneller geboden is om van die expertise gebruik te maken. 

Neem het voorbeeld van een kinderoppas die in de avonduren biologie 

studeert. Hier is geen sprake van functionele kennis, want voor de opge-

dragen taakuitoefening (oppassen) is deze kennis niet nodig. Toch kan het 

feit dat de benadeelde weet dat zijn oppas toevallig bijzondere biologische 

kennis heeft, maken dat eerder van de benadeelde gevergd wordt dat hij 

navraag bij de oppas doet over het mogelijk giftige karakter van planten 

die in de buurt groeien. Vanwege de toevallige beschikbaarheid van ex-

pertise is navraag eenvoudiger geworden; er is een ruimere mogelijkheid 

geschapen voor navraag en de aanleiding daartoe is groter wanner de ex-

pertise relatief eenvoudig bereikbaar is.

22 Onder omstandigheden kunnen de daaraan verbonden (meer)kosten via art. 6:96 
lid 1 sub a BW weer op de dader worden afgewenteld, zie hierover bijvoorbeeld 
Lindenbergh, aant. 11.2.3 bij art. 6:96 BW.
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j. Aanleiding en mogelijkheid: morele geheimhoudingsplicht
Een morele geheimhoudingsplicht is geen absolute belemmering voor 

het uitwisselen van informatie, maar maakt wel dat er meer terughou-

dendheid geldt voor het aannemen van een informatievergaarplicht. Het 

is bijvoorbeeld niet uitgesloten dat een persoon die vanwege medicijn-

gebruik een onderdrukt immuunsysteem heeft, voordat hij een buurtfeest 

bezoekt, navraag moet doen of de andere bezoekers toevallig lijden aan 

een besmettelijke ziekte. Het feit dat daarmee wordt gevraagd naar per-

soonlijke medische informatie van de andere bezoekers noopt echter wel 

tot terughoudendheid bij het aannemen van een dergelijke informatiever-

gaarplicht.

k. Mogelijkheid: tijd, moeite en kosten
Hoe meer gelegenheid er bestaat om informatie in te winnen, des te eerder 

is navraag aangewezen. Gratis navraag kan bijvoorbeeld eerder worden 

gevergd dan het inwinnen van een betaald advies. Een eenvoudige zoek-

tocht op internet kan eerder worden gevergd dan uitvoerig onderzoek in 

niet makkelijk bereikbare vakliteratuur.

Zie voor een wat uitvoerige uitwerking van vergelijkbare stelregels para-

graaf 10.5.1. Ook hier geldt dat de weergeven gezichtspunten en stelregels 

geen limitatieve opsomming vormen.

12.4.2 Gezichtspunten bij het formuleren en beoordelen van een 
informatiedoorgeefplicht

De informatiedoorgeefplicht houdt in dat de derde met het oog op de 

belangen van de benadeelde, tijdig informatie aan de benadeelde door-

geeft. Het nalaten van de derde om de informatie te verstrekken moet een 

normschending ex art. 6:101 BW inhouden. Dit wordt beoordeeld via een 

maatman-toets. In de zeldzame gevallen waarin de schending van de in-

formatiedoorgeefplicht door de derde zich als zuiver nalaten zou laten 

kwalifi ceren, geldt de aanvullende eis dat het gevaar dat zich bij het ach-

terwege laten van informatie-uitwisseling kan realiseren, daadwerkelijk 

tot het bewustzijn van de derde is doorgedrongen.

De factoren aanleiding en mogelijkheid bepalen ook hier of (een schen-

ding van) een informatiedoorgeefplicht van de derde kan worden aange-

nomen. De in paragraaf 12.4.1 genoemde gezichtspunten sub a (voorzien-

baarheid), sub b (kenbaarheid), sub c (omvang van het risico), sub d (aard 

en ernst van de schade), sub j (morele geheimhoudingsplicht) en sub k 
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(tijd en kosten) geven daaraan een nadere invulling. In aanvulling daarop 

komt betekenis toe aan de gezichtspunten en stelregels die ik in paragraaf 

10.6.1 al heb genoemd:

l. Mogelijkheid: aard van de rechtsverhouding met de benadeelde (hoedanigheid)
Als het de taak van de derde is om het belang van de benadeelde te be-

hartigen, kan van hem eerder worden gevergd dat hij spontaan informatie 

aan de benadeelde verstrekt. Ook ongevraagde advisering kan behoren tot 

de taak van een opdrachtnemer of werknemer. Logischerwijs rust eerder 

een plicht tot het doorgeven van informatie op de derde wanneer de ei-

gener beweging door te geven informatie relevant is voor een gevaar of 

belang dat relevant is voor zijn taakvervulling. Een schoonheidsspecialist 

zal zijn klant eerder moeten informeren over de noodzaak om een ver-

dachte moedervlek te laten controleren door een arts, dan dat de schoon-

heidsspecialist zijn klant moet wijzen op de noodzaak om de remmen van 

zijn auto vanwege een vreemd geluid door een garage te laten controleren.

Daarbij komt dat hoedanigheid vaak deskundigheid impliceert. Van een 

bedrijfsmatig handelend opdrachtnemer mag een zekere expertise wor-

den verwacht. Van hem wordt soms eerder verlangd dat hij de expertise 

eigener beweging met zijn opdrachtgever deelt.

m. Aanleiding: deskundigheid van de derde
Hoe deskundiger de derde is ten aanzien van het (dreigende) risico, des te 

eerder wordt van hem verwacht dat hij het risico herkent en met het oog 

op de voorkoming daarvan informatie aan de benadeelde verstrekt. Een 

tuinman is bijvoorbeeld een botanisch deskundige; hij zal een boom dus 

eerder herkennen als paardenkastanje en eerder weten, of redelijkerwijs 

behoren te weten, dat de zaden van de paardenkastanje giftig zijn voor 

mensen. Die bekendheid met het risico kan dan (sneller) de aanleiding 

vormen voor het aannemen van een informatiedoorgeefplicht van de tuin-

man.

n. Aanleiding en mogelijkheid: functionele kennis
Beschikt de derde over functionele kennis, dan zal die omstandigheid 

eerder een informatiedoorgeefplicht op hem leggen. Dat de derde door 

de benadeelde is ingeschakeld vanwege zijn kennis, maakt immers dat 

van de derde bij uitstek wordt gevergd dat hij deze kennis ook tijdig met 

de benadeelde deelt. Anders gezegd, de bijzondere verantwoordelijkheid 

die op derde rust ten aanzien van de belangen van de benadeelde geldt 

bij uitstek ten aanzien van gevaren die tot op zekere hoogte samenhan-

gen met hun rechtsverhouding. Dit verklaart waarom de tuinman eerder 
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botanische gevaren met zijn werkgever of opdrachtgever moet delen dan 

dreigende verkeersrisico’s. Functionele kennis betreft kennis van gevaren 

die samenhangen met de taakuitoefening waarmee de derde op grond van 

zijn rechtsverhouding met de benadeelde is belast.

Daarnaast kan de mogelijkheid tot informatieverstrekking eerder wor-

den aangenomen waar het functionele kennis betreft, omdat functionele 

kennis eerder bij de derde aanwezig mag worden verondersteld dan niet-

functionele kennis. Anders gezegd, als de maatman die wordt gehanteerd 

om de normschending te beoordelen deskundig is, dan wordt ook van de 

specifi eke derde verwacht dat hij over de relevante kennis beschikt. Een 

belastingadviseur mag bijvoorbeeld sneller bekend worden verondersteld 

met het feit dat de berekening van een koopsom op slechte fi scale intenties 

wijst, dan dat hij bekend kan worden verondersteld met het risico dat uit 

het buitenland geïmporteerde make up giftige bestanddelen kan bevatten. 

Dat verklaart waarom in de eerste variant eerder een informatiedoorgeef-

plicht kan worden aangenomen dan in de tweede variant.

o. Aanleiding: mate waarin onbekendheid bij de dader verondersteld mag worden
Als de derde er realiter vanuit mocht gaan dat de benadeelde reeds be-

schikte over de informatie die nodig is voor het behartigen van zijn eigen 

belang, bestaat er voor de derde in beginsel geen aanleiding meer om die 

informatie (nogmaals) uit zichzelf onder de aandacht van de benadeelde 

te brengen.23

Het spreekt voor zich dat het hier gaat om een niet-limitatieve opsomming 

van gezichtspunten en stelregels.

12.5 Wanneer valt de schending van de informatiedoorgeefplicht in 

de risicosfeer van de derde

12.5.1 Inleiding

De schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde kan slechts 

leiden tot de toerekening van zijn kennis aan de benadeelde wanneer deze 

schending in de risicosfeer van de benadeelde valt. De gevolgen van ge-

drag van een ander komen immers niet zomaar voor rekening van een 

23 Hier dringt zich de vergelijking op met het leerstuk van de eigen verantwoorde-
lijkheid, zie paragraaf 1.3.5. In beide gevallen is de zorgplicht (informatieplicht) 
van de betrokkene immers in beginsel beperkt tot die gevallen waarin hij de rele-
vante kennis nog niet bij de ander aanwezig mocht veronderstellen.
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benadeelde; hetzelfde geldt voor de gevolgen van de schending van een 

informatiedoorgeefplicht door een derde.

Bij het toerekenen van andermans kennis aan de dader bij de beoordeling 

van de onrechtmatigheid, bepalen (in beginsel) alleen de risicoaanspra-

kelijkheidsbepalingen of de schending van de informatiedoorgeefplicht 

door de derde in de risicosfeer van de dader valt.24 Als uitgangspunt 

is men slechts aansprakelijk voor gedrag van anderen als de wet dit be-

paalt.25 Uit hoofdstuk 6 volgt dat er bij de toepassing van eigen schuld 

meer ruimte bestaat om gedrag van een derde in de risicosfeer van de 

benadeelde te laten vallen. Dat betekent logischerwijs dat de schending 

van een informatiedoorgeefplicht door de derde ook in een groter aantal 

situaties in de risicosfeer van de benadeelde valt. In de paragrafen 6.3 - 6.5 

heb ik beschreven wanneer gedrag van een derde in de risicosfeer van 

de benadeelde valt. Hierna leg ik uit hoe deze regels toegepast kunnen 

worden op de schending van de informatiedoorgeefplicht door de derde.

12.5.2 Wettelijke regels voor toerekening van gedrag

In paragraaf 6.3 noemde ik twee soorten van wettelijke bepalingen waaruit 

voortvloeit dat andermans gedrag aan de benadeelde wordt toegerekend.

De eerste variant zijn de wetsbepalingen ter zake van het afgeleid slacht-

offerschap. Bij de toepassing van deze bepalingen werkt de eigen schuld 

van het directe slachtoffer door wanneer zijn werkgever, naaste of na-

bestaande vergoeding vordert van de eigen schade, die het gevolg is van 

een jegens het directe slachtoffer gepleegde onrechtmatige daad.26 Er kan 

bij de beoordeling van de eigen schuld van het directe slachtoffer behoefte 

bestaan om aan hem de kennis van zijn werkgever, naaste of nabestaande 

toe te rekenen. Denk aan de situatie dat een vader zich verwondt door ge-

bruik van een gebrekkig product. De tot schadevergoeding aangesproken 

leverancier beroept zich op eigen schuld en wijst erop dat de zoon van het 

slachtoffer feitelijk bekend was met het gebrek, zodat de vader het product 

niet had moeten gebruiken. Het is denkbaar dat in deze situatie een infor-

matiedoorgeefplicht door de zoon is geschonden. De wetsbepalingen over 

het afgeleid slachtofferschap zijn echter niet nuttig om te bepalen of de 

schending van de informatiedoorgeefplicht door de zoon in de risicosfeer 

24 Paragraaf 10.7.
25 Paragraaf 5.2.
26 Of andere omstandigheid die aansprakelijkheid van de dader jegens het directe 

slachtoffer schept zoals een toerekenbare tekortkoming.
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van de vader (het slachtoffer) valt. Deze bepalingen behelzen de toereke-

ning van normschendend gedrag van het directe slachtoffer aan zijn werk-

gever, naaste of nabestaande. Het feit dat gedrag van het slachtoffer voor 

rekening van zijn werkgever, naaste of nabestaande komt, maakt echter 

niet dat gedrag van de werkgever, naaste of nabestaande in de risicosfeer 

van het slachtoffer valt. De bijzondere relatie die tussen een benadeelde 

en zijn werkgever, naaste of nabestaande bestaat kan soms reden vormen 

om gedrag, of kennis, van de werkgever, naaste of nabestaande aan de 

benadeelde toe te rekenen. De wetsbepalingen over het afgeleid slacht-

offerschap kunnen daarvoor echter niet (direct of naar analogie) worden 

gebruikt. Het toerekenen van kennis heeft in dit soort situaties een andere 

grondslag, zoals hierna aan de orde komt.

Wel relevant is het in paragraaf 6.3 besproken art. 6:101 lid 2 BW. Uit dit 

artikel volgt dat gedrag van de huurder dat heeft bijgedragen aan de 

beschadiging van de verhuurde zaak, aan de verhuurder wordt tegen-

geworpen.27 Deze regeling kan ook worden gebruikt als men kennis van 

de huurder aan de schadelijdende verhuurder wil toerekenen. Een voor-

beeld: de dierenarts vertelt aan de huurder van een paard dat het dier 

een bijzondere vatbaarheid heeft voor infecties.28 De huurder deelt deze 

informatie niet met de eigenaar van het paard. Enige tijd later wordt het 

paard door een loslopende hond gebeten. De beet lijkt niet ernstig en om-

dat de eigenaar niet is geïnformeerd over de bijzondere kwetsbaarheid 

van zijn paard, neemt hij geen verdere actie. Het paard sterft later door 

een door de hondenbeet veroorzaakte infectie. De (op grond van art. 6:179 

BW) tot schadevergoeding aangesproken hondenbezitter beroept zich op 

eigen schuld. Voor de beoordeling van dat verweer is van belang of de 

paardeneigenaar wist of redelijkerwijs behoorde te weten dat vanwege de 

bijzondere kwetsbaarheid van zijn paard, direct na de beet veterinaire be-

handeling geboden was. Is dat geval beging hij een normschending door 

die behandeling achterwege te laten; dat kan de toepassing van art. 6:101 

BW rechtvaardigen.29 In dit voorbeeld ontbreekt relevante subjectieve 

kennis van de paardeneigenaar, terwijl niet evident is dat hij de bijzon-

dere kwetsbaarheid van zijn paard redelijkerwijs had behoren te kennen. 

27 Ter vermijding van misverstand; de reikwijdte van het artikel is ruimer dan huur-
overeenkomsten.

28 Weliswaar is een dier geen zaak maar op grond van art. 3:2a lid 2 BW gelden de 
vermogensrechtelijke regels ten aanzien van zaken ook voor dieren. Art. 6:101 lid 
2 BW geldt dus ook ten aanzien van verhuurde dieren.

29 Verondersteld dat directe veterinaire behandeling het overlijden van het paard had 
voorkomen of de kans daarop in relevante mate had verminderd.
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Er kan daarom behoefte zijn aan de toerekening van de kennis van de 

huurder aan de paardeneigenaar. In dit voorbeeld kan waarschijnlijk een 

schending van een informatiedoorgeefplicht van de huurder worden aan-

genomen. Het was voorzienbaar van belang voor de paardeneigenaar om 

te worden geïnformeerd over de bijzondere kwetsbaarheid van zijn dier, 

terwijl de mogelijkheid tot informatieverstrekking bestond. De vraag is of 

de schending van de informatiedoorgeefplicht door de huurder in de risi-

cosfeer van de benadeelde paardeneigenaar valt. Door art. 6:101 lid 2 BW 

naar analogie toe te passen, wordt de vraag bevestigend beantwoord. Uit 

art. 6:101 lid 2 BW volgt dat normschendend gedrag van de huurder dat 

relevant is voor het voorkomen of beperken van schade aan de gehuurde 

zaak (het paard), in de risicosfeer van de benadeelde valt. Dat geldt ook 

voor de schending van de informatiedoorgeefplicht door de huurder die 

strekt tot voorkoming of beperking van schade aan de verhuurde zaak. De 

schending van de informatiedoorgeefplicht door de huurder valt daarom 

in dit voorbeeld in de risicosfeer van de benadeelde paardeneigenaar. De 

kennis van de huurder wordt aan de benadeelde toegerekend bij de beoor-

deling van zijn eigen schuld.

12.5.3 Refl exwerking van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen

In paragraaf 6.4 heb ik de refl exwerking van de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen toegelicht. De gedachte is daarbij dat als men op grond van de 

wet risicoaansprakelijk is voor het gedrag van een derde, het gedrag van 

die derde ook bij de toepassing van art. 6:101 BW in beginsel in de eigen 

risicosfeer valt. Omdat art. 6:169 e.v. BW als uitgangspunt refl exwerking 

hebben, gelden de volgende uitgangspunten voor de beoordeling of de 

schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risico-

sfeer van de benadeelde valt.

Art. 6:171 BW: de eis van eenheid van onderneming houdt een hoedanigheidseis in
Het toepassingsbereik van art.  6:171 BW is beperkt tot gevallen waarin 

eenheid van onderneming bestaat.30 De schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde valt daarom slechts in de risicosfeer van de 

benadeelde, als de schending werd begaan bij het door de derde uitvoeren 

van activiteiten die bedrijfseigen zijn aan de onderneming van de bena-

deelde. De particuliere opdrachtgever valt zo geheel buiten het toepas-

singsbereik van deze bepaling. Als de hoefsmid nalaat om zijn particuliere 

opdrachtgever te informeren over het feit dat naburige taxusstruiken een 

30 Zie paragraaf 5.6.2.
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vergiftigingsgevaar opleveren voor het paard, valt deze schending van de 

informatiedoorgeefplicht door de hoefsmid niet in de risicosfeer van de be-

nadeelde paardeneigenaar. De hoefsmid verricht zijn activiteiten immers 

niet ter uitoefening van enig bedrijf van de particuliere paardeneigenaar; 

die oefent geen bedrijf uit. Anders kan dit zijn wanneer de opdrachtgever 

van de hoefsmid een stalhouderij is. Bepaald moet worden of het nalaten 

van de derde om informatie aan zijn opdrachtgever door te geven in func-

tioneel verband staat tot de bedrijfsuitoefening van de benadeelde. Daar-

voor is bepalend of de kennis van de derde functionele kennis is. Hiervoor 

geldt de in paragraaf 5.6.3 beschreven toets. Er moet worden vastgesteld 

of de informatie die doorgegeven had moeten worden betrekking heeft op 

het onderwerp van de opgedragen werkzaamheden. In dit voorbeeld is 

wat onzeker of aan deze eis is voldaan. De informatie die de hoefsmid had 

moeten doorgegeven, betreft de giftigheid van planten. De taak die aan de 

hoefsmid is opgedragen is de verzorging van de hoeven. Vindt men dat 

daarmee het welzijn van de paarden in bredere zin tot de aan de hoefsmid 

opgedragen taak behoort, dan is zijn kennis over de giftigheid van taxus 

aan te merken als functionele kennis. Het nalaten van de hoefsmid om 

de relevante informatie aan de stalhouderij door te geven valt dan via de 

refl exwerking van art. 6:171 BW in de risicosfeer van de stalhouderij. Legt 

men de aan de hoefsmid opgedragen taak beperkter uit, waardoor infor-

matie over geschikte voeding van paarden niet tot zijn taak behoort, dan 

is geen sprake van functionele kennis. Art. 6:171 BW kan in dat geval niet 

naar analogie worden toegepast.31

Art. 6:170 lid 2 BW: de eis van functioneel verband en functionele kennis
Het toepassingsbereik van art.  6:170 lid 2 BW is beperkt tot fouten die 

door de ondergeschikte werden begaan bij het vervullen van de aan hem 

opgedragen taak. In dit vereiste van functioneel verband ligt een eis van 

functionele kennis besloten, zo werkte ik uit in paragraaf 5.5.4. Er is bij-

voorbeeld sprake van functionele kennis in het geval dat een klusjesman 

nalaat om zijn particuliere werkgever te informeren over het feit dat de 

Japanse duizendknoop die de buurman plant tot beschadiging van de 

fundering van naburige huizen kan leiden.32 De kennis van de klusjesman 

31 Die vraag is natuurlijk alleen relevant als men niet aanneemt dat een stalhoude-
rij redelijkerwijs behoort te weten dat taxus giftig is voor paarden, in welk geval 
art. 6:101 BW toepassing kan vinden zonder dat toerekening van de kennis van de 
hoefsmid nodig is. Het is goed voorstelbaar dat bij een (bedrijfsmatig handelende) 
stalhouderij meer kennis op dit punt mag worden verwacht dan bij de terrein-
eigenaar uit het Taxusstruik-arrest.

32 In dit voorbeeld wordt verondersteld dat het een fout van de buurman behelst om 
Japanse duizendknoop te planten in de nabijheid van het huis van de particuliere 



344

Hoofdstuk 12

over het invasieve en beschadigende karakter van de plant is namelijk re-

levant voor zijn taakuitoefening (zorg voor de staat van het gebouw). Aan 

de eis van functionele kennis wordt niet voldaan als de klusjesman nalaat 

om zijn particuliere werkgever te informeren over het feit dat hij bij het 

uitvoeren van zijn werkzaamheden zag dat de buurman een grote hoe-

veelheid alcohol consumeerde voordat hij de werkgever een lift aanbood. 

Het nalaten van de klusjesman om deze informatie met de werkgever te 

delen staat niet in functioneel verband met zijn taak.

Art. 6:169 lid 1 BW: de uitzondering voor zuiver nalaten verhindert toerekening
Het nalaten van een jeugdig kind om relevante informatie met zijn ouder 

of voogd te delen, behelst praktisch steeds een zuiver nalaten, waardoor 

art. 6:169 lid 1 BW buiten toepassing blijft.33 Dit verklaart waarom de schen-

ding van een informatiedoorgeefplicht door een jeugdig kind doorgaans 

niet in de risicosfeer van zijn ouder of voogd valt.34 Dit kan anders zijn 

als het jeugdige kind een bijzondere verantwoordelijkheid droeg voor het 

ontstaan van het gevaar dat zich bij achterwege laten van informatiever-

strekking dreigt te verwezenlijken. Zo’n bijzondere verantwoordelijkheid 

maakt dat de schending van de informatiedoorgeefplicht zich laat kwali-

fi ceren als een als doen te beschouwen gedraging, waardoor art. 6:169 lid 

1 BW naar analogie toepassing vindt. Gedacht kan worden aan de situatie 

dat een negenjarig kind door erfopvolging eigenaar is geworden van een 

huis waarin hij met zijn voogd woont. Stel dat een in het huis werkzame 

aannemer aan het kind vertelt dat hij de keukenvloer net heeft ingesmeerd 

met een niet goed waarneembare maar zeer gladde substantie. Hier kan 

een informatiedoorgeefplicht van het kind worden aangenomen om zijn 

voogd hierover in te lichten. De niet-geïnformeerde voogd loopt letsel op 

nadat hij uitglijdt op de gladde vloer. Hier zou de schending van de infor-

matiedoorgeefplicht door het kind in de risicosfeer van de voogd vallen. 

Art. 6:169 lid 1 BW vindt analoge toepassing, omdat de schending van de 

informatiedoorgeefplicht door het kind zich vanwege zijn bijzondere ver-

antwoordelijkheid voor het huis laat kwalifi ceren als een als een als doen 

te beschouwen gedraging. Bij de toepassing van art. 6:101 BW is refl ex-

werking van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen echter niet dwingend 

voorgeschreven. In dit voorbeeld lijkt een uitzondering denkbaar om de 

reden dat het kind vanwege zijn jonge leeftijd zich waarschijnlijk niet ge-

realiseerd heeft dat het doorgeven van de informatie geboden was. Subsi-

werkgever zodat aan de beoordeling van het door de buurman gedane beroep op 
art. 6:101 BW wordt toegekomen.

33 Paragraaf 5.4.2.
34 Zie ook paragraaf 12.3.3.
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diair ligt toepassing van de billijkheidscorrectie in dit voorbeeld voor de 

hand vanwege het ontbreken van eigen verwijtbaarheid van de voogd.35 

Voorts kan de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid 

in een dergelijke situatie de toerekening van kennis van het kind aan de 

voogd verhinderen (zie paragraaf 12.8).

Art. 6:164 BW: in beginsel geen eigen schuld van jeugdige kinderen
Aan jeugdige kinderen kan in beginsel geen eigen schuld worden tegen-

geworpen, tenzij hun gedrag zich als opzet of bewuste roekeloosheid laat 

kwalifi ceren.36 Het is daarom vaak niet nodig om vast te stellen of het ge-

drag van het jeugdige kind een normschending in de zin van art. 6:101 BW 

inhoudt. Zolang het feitelijke gedrag van het kind zich niet laat kwalifi ce-

ren als opzettelijk of bewust roekeloos, is dit gedrag voor de schadever-

goedingsplicht van de dader irrelevant. Er is dan ook geen reden om an-

dermans kennis aan een jeugdig kind toe te rekenen bij de beoordeling van 

een beroep op art. 6:101 BW. Dat beroep op eigen schuld moet vanwege de 

billijkheidscorrectie toch al stranden. In paragraaf 12.7.5 leg ik uit waarom 

ook wanneer jegens het jeugdige kind vanwege zijn opzettelijk of bewust 

roekeloos handelen een beroep op eigen schuld kan worden gedaan, geen 

ruimte bestaat voor toerekening van andermans kennis aan dat kind.

12.5.4 Andere redenen waarom de schending in de risicosfeer van de benadeelde 
valt

In paragraaf 6.5 heb ik toegelicht dat gedrag van een derde soms in de 

risicosfeer van de benadeelde valt zonder dat de wet dit voorschrijft en 

zonder dat een van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen refl exwerking 

heeft. De gezichtspunten en stelregels die ik in paragraaf 6.5 uit de recht-

spraak heb afgeleid, zijn ook van belang voor de beoordeling of de schen-

ding van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van 

de benadeelde valt. Uitgangspunt is daarbij dat de toerekening van norm-

schendend gedrag van een derde aan de benadeelde afbreuk doet aan de 

bescherming die art. 6:102 BW aan de benadeelde biedt. Er moet daarom 

een zekere terughoudendheid in acht worden genomen. De in paragraaf 

6.5 genoemde rechtspraak laat zich vertalen tot de volgende stelregels.

35 Vanzelfsprekend kan de voogd wel eigen schuld tegengeworpen krijgen vanwege 
zijn eigen nalaten om voldoende alert te zijn; in dit geval is er natuurlijk wel sprake 
van eigen verwijtbaarheid.

36 Zie paragraaf 5.3.2 over art. 6:164 BW en paragraaf 6.2 over de doorwerking van 
deze wetsbepaling in de billijkheidscorrectie op grond van art. 6:101 BW.
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Invloed over het gedrag van de derde als beoordelingsfactor
Voor het antwoord op de vraag of gedrag van de derde in de risicosfeer 

van de benadeelde valt, lijkt vooral van belang of de benadeelde (een re-

levante mate van) invloed had over dat gedrag. De mate van invloed van 

de benadeelde over het gedrag van de derde is eveneens relevant om te 

bepalen of de schending van de informatiedoorgeefplicht door de derde 

in zijn risicosfeer valt. Dit sluit aan op de defi nitie van de informatiever-

gaarplicht. De informatiedoorgeefplicht houdt onder meer in dat de bena-

deelde de derde moet instrueren om hem tijdig van relevante informatie 

te voorzien en dat hij op de naleving van die instructie moet toezien.37 De 

instructieplicht impliceert een zekere invloed van de benadeelde over het 

gedrag van de derde. Het is begrijpelijk dat het in weerwil van dergelijke 

instructies nalaten van de derde om informatie aan de benadeelde door 

te geven, sneller in de risicosfeer van de benadeelde valt. Spiegelbeeldig 

geldt dat als de benadeelde niets te zeggen heeft over (het gedrag van) 

de derde, het weinig voor de hand ligt dat het gedrag van de derde toch 

in de risicosfeer van de benadeelde valt. Hierin herkent men ook de ratio 

die mede aan art. 6:101 lid 2 BW, art. 6:169 lid 1 BW, art. 6:170 lid 2 BW en 

art. 6:171 BW ten grondslag ligt. Bij elk van deze bepalingen komt bete-

kenis toe aan de invloed die de betrokkene kan uitoefenen op het gedrag 

van de derde.38 In situaties waarin sprake is van vergelijkbare invloed van 

de benadeelde over het gedrag van de derde, kan daarom soms ook toe-

rekening van gedrag plaatsvinden. Een variant op de in paragraaf 6.5.1 

genoemde Tante H-uitspraak kan dit illustreren.39 Een nicht woont in bij 

haar tante. De nicht bespreekt met de klusjesman dat hij direct achter de 

tuindeur een gat zal graven. Het gat is vanuit het huis niet goed zichtbaar. 

De nicht meldt de aanwezigheid van het gat niet aan de tante. De tante 

stapt kort daarna de tuin in, komt ten val in het gat en loopt daardoor 

letsel op. De tante spreekt de klusjesman tot schadevergoeding aan. De 

tuinman beroept zich op eigen schuld; hij voert aan dat de tante gezien de 

informatie waarover de nicht beschikte, beter had moeten opletten. Het 

is denkbaar dat de nicht in dit voorbeeld haar informatiedoorgeefplicht 

schond. Vraag is of die schending in de risicosfeer van de tante valt. Het 

feit dat huisgenoten onderling afspraken kunnen maken over het gebruik 

van het (gezamenlijke) huis en daarmee een zekere invloed kunnen uit-

37 Paragraaf 12.1.4.
38 Zie over de motieven die ten grondlaag liggen aan de risicoaansprakelijkheids-

bepalingen hoofdstuk 6.
39 HR 17 september 2004 (Tante H), ECLI:NL:HR:2004:AO7887; NJ 2005/392 m.nt. 

J.B.M. Vranken; AB 2006/41 m.nt. B.P.M. van Ravels; JA 2004/14 m.nt. W.H. van 
Boom.
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oefenen op elkaars gedrag zou daarvoor een argument kunnen vormen. 

Of dat argument in dit voorbeeld voldoende zwaarwegend is, betwijfel ik 

overigens.

Enkel gezinsverband tussen benadeelde en derde lijkt onvoldoende
De enkele omstandigheid dat gezinsverband bestaat tussen de derde en 

de benadeelde, maakt nog niet dat gedrag van de derde in de risicosfeer 

van de benadeelde valt. Gezinsleden hebben in zijn algemeenheid geen 

bijzondere invloed over elkaars gedrag.40 Evenmin hebben gezinsleden 

daadwerkelijk zeggenschap over het door het ene gezinslid doorgeven 

van informatie aan het andere gezinslid. Daarbij komt dat het verbinden 

van (voor de gezinsleden negatieve) juridische gevolgen aan de enkele 

omstandigheid dat er een familiaire relatie bestaat, de relatie tussen de 

gezinsleden kan beschadigen. Dat wordt in meer algemene zin als onwen-

selijk beschouwd. Kortom, enkel gezinsverband is niet voldoende om een 

schending van een informatiedoorgeefplicht van het ene gezinslid voor 

rekening van het schadelijdende andere gezinslid te brengen. Dit vergt de 

aanwezigheid van bijkomende omstandigheden, zoals wellicht de bijzon-

dere zeggenschap vanwege het huisgenootschap die aan de orde was in 

de tante H-uitspraak.

Gemeenschap en de vestzak-broekzak-argument lijkt onvoldoende
Ik vind dat het bestaan van een gemeenschap tussen de derde en de bena-

deelde als zodanig niet maakt dat de schending van een informatiedoor-

geefplicht door de derde (daarmee) in de risicosfeer van de benadeelde 

valt. Anders kan dat zijn als het bestaan van de gemeenschap de bena-

deelde invloed geeft over het gedrag van de derde. Een voorbeeld hiervan 

vormt de situatie dat de benadeelde en derde samen een v.o.f. vormen, 

waarbij de vennoten hebben afgesproken dat zij elkaar instructies kunnen 

geven. De reden om de schending van de informatiedoorgeefplicht door 

de ene vennoot in zo’n situatie in de risicosfeer van de andere vennoot te 

laten vallen, is dan de invloed over elkaars gedrag (en niet het bestaan van 

het gemeenschappelijk vermogen).

In paragraaf 6.5 besprak ik de vestzak-broekzak-gedachte, die er op neer 

komt dat de benadeelde vanwege het bestaan van een gemeenschappelijk 

vermogen zelf uiteindelijk weer de fi nanciële gevolgen van een fout van 

de derde draagt. Het is dan logisch en praktisch om die gevolgen meteen 

te verdisconteren bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk. Ter il-

40 Zie bijvoorbeeld ook Hof Den Haag 28 mei 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1351.
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lustratie, als de fi ets van een gehuwde vrouw wordt beschadigd in een 

verkeersongeval waarbij haar echtgenoot de fi ets bereed, is de automobi-

list in beginsel geheel schadeplichtig jegens de vrouw.41 De automobilist 

verkrijgt een regresrecht ex art. 6:10 jo art. 6:102 BW op de man als hij ook 

een verkeersfout beging die heeft bijgedragen aan het ontstaan van het 

ongeval. Als de man en de vrouw in gemeenschap van goederen zijn ge-

huwd, kan de regresvordering op hun gemeenschappelijk vermogen wor-

den verhaald. Het is dan praktisch om dit meteen ‘af te rekenen’ wanneer 

de vrouw de automobilist tot schadevergoeding aanspreekt. De ‘eigen 

schuld’ van de man aan het verkeersongeval komt zo direct voor rekening 

van de vrouw.

De schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde kan er toe 

leiden dat de kennis van de derde aan de benadeelde wordt toegerekend. 

Die kennis kan bijdragen aan de vaststelling van eigen schuld van de be-

nadeelde. Het voert mij echter te ver om vanwege het enkele bestaan van 

een gemeenschap tussen de benadeelde en derde, aan te nemen dat de 

schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risico-

sfeer van de benadeelde valt. Deelgenoten in een gemeenschap zijn in be-

ginsel niet aansprakelijk voor elkaars gedrag. De enkele omstandigheid 

dat de fi nanciële gevolgen van gedrag van de ene deelgenoot uiteindelijk, 

via de gemeenschap, ook de andere deelgenoot raken, maakt nog niet dat 

de ene deelgenoot daarmee opereert in de risicosfeer van de andere deel-

genoot. Daarnaast leidt niet iedere gedraging van een deelgenoot ook tot 

een schuld die ook op de andere deelgenoot te verhalen is. Een voorbeeld; 

een v.o.f. en een concurrerend bedrijf voeren via een openbaar forum op 

internet een verhitte discussie met elkaar, waarbij over en weer onjuiste 

(negatieve) mededelingen worden gedaan. Ook de personen die deze on-

dernemingen drijven worden daarbij in een negatief daglicht geplaatst. 

Een van de vennoten van de v.o.f. spreekt de concurrent aan tot vergoe-

ding van zijn hierdoor persoonlijk geleden (reputatie)schade. De concur-

rent beroept zich op eigen schuld en stelt daartoe dat de v.o.f. net zo goed 

onjuiste mededelingen over hem op het forum heeft geplaatst.42 Stel nu 

dat het niet de schadelijdende vennoot, maar juist de andere vennoot was, 

die wist dat er namens de v.o.f. onjuiste mededelingen over de concurrent 

werden gedaan. De enkele omstandigheid dat deze vennoten samen een 

41 Ex art. 185 WVW wordt aansprakelijkheid van de automobilist gevestigd, terwijl 
er in geen (normschendende) gedraging van de vrouw aan te wijzen is die heeft 
bijgedragen aan het ontstaan van de schade.

42 Dit zou overigens eerder een relativiteitsverweer inhouden (in pari delicto), maar 
kan ook als beroep op eigen schuld worden begrepen.
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v.o.f. drijven, lijkt in dit voorbeeld onvoldoende om de wetenschap van 

de ene vennoot aan de andere vennoot toe te rekenen. Het nalaten van de 

ene vennoot om informatie door te geven valt niet (steeds) in de risico-

sfeer van de andere vennoot, ook al drijven de vennoten samen een v.o.f. 

Daarnaast is toerekening van kennis in dit soort gevallen niet nodig om de 

vestzak-broekzak-gedachte tot uiting te laten komen. Ook zonder dat de 

kennis van de ene vennoot aan de andere vennoot wordt toegerekend, kan 

een fout van een vennoot waarvoor de schadelijdende vennoot via art. 18 

WVK aan te spreken is, meteen worden verdisconteerd bij de afwikkeling 

van de schadeclaim die hij instelt. Leidt het gedrag van de vennoot (derde) 

die wist dat de v.o.f. onjuiste mededeling over de concurrent plaatste die 

olie op het vuur waren, tot aansprakelijkheid van de v.o.f. jegens de con-

current, dan kan die schadeclaim feitelijk via art.  18 WVK worden ver-

rekend met de schadeclaim van de andere vennoot (benadeelde) op de 

concurrent.

12.6 De (on)mogelijkheid van cumulatie

Waar het gaat om cumulatie, geldt hetzelfde als in paragraaf 10.8 is be-

schreven over de cumulatie van toerekening van kennis bij de beoordeling 

van de onrechtmatige daad. Cumulatie van toe te rekenen kennis is ook 

bij de toepassing van het eigen schuld-leerstuk mogelijk, mits ten aanzien 

van elk kennisbestanddeel wordt voldaan aan de eis van een voldragen 

toerekenbare normschending die in de risicosfeer van de benadeelde valt.

Zo kan soms van een benadeelde worden gevergd dat hij bij verschillende 

derden informatie vergaart.  Ik gebruik weer het voorbeeld waarin een 

paard overlijdt door het eten van nabij de erfgrens groeiende taxusstrui-

ken. Het is denkbaar dat op de eigenaar van het paard de plicht rustte om 

navraag te doen bij zowel een dierenarts ter zake van veterinaire gezond-

heidsrisico’s en bij een botanisch expert ter zake van het herkennen van 

voor paarden giftige planten. Is sprake van twee zelfstandige (toereken-

bare) schendingen van de informatievergaarplicht door de benadeelde, 

dan rechtvaardigen die beide schendingen om bij de beoordeling van de 

eigen schuld zowel de kennis over de giftigheid van taxus, als de weten-

schap dat de specifi eke plant een taxusstruik is, aan de benadeelde toe te 

rekenen.

Wanneer verschillende derden hun informatiedoorgeefplicht schenden, 

kan de kennis van elk van hen aan de benadeelde worden toegerekend, 

mits elk van de schendingen in de risicosfeer van de benadeelde valt. Als 
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in het zojuist gebruikte voorbeeld zowel de dierenarts als de botanisch 

expert hun informatiedoorgeefplicht schonden en die beide schendingen 

in de risicosfeer van de paardeneigenaar vielen, kan alle relevante weten-

schap aan de benadeelde paardeneigenaar worden toegerekend.

Cumulatie van toe te rekenen kennis is eveneens mogelijk vanwege de 

combinatie van een schending van een informatievergaarplicht door de 

benadeelde en een schending van een informatiedoorgeefplicht door een 

derde. Een voorbeeld: een man loopt een schram op nadat hij wordt ge-

beten door een hond die verward gedrag vertoont. Dergelijk verward ge-

drag kan een indicatie van hondsdolheid zijn. Die ziekte komt niet voor 

bij honden in Nederland. Wat de benadeelde niet weet, maar wat zijn 

schoonmaker toevallig wel weet, is dat deze hond net uit het buitenland 

is gehaald. In dit voorbeeld kan de schoonmaker mogelijk een schending 

van zijn informatiedoorgeefplicht worden verweten, wat kan maken dat 

zijn wetenschap over de herkomst van de hond aan de benadeelde wordt 

toegerekend.43 De benadeelde schond ondertussen mogelijk zijn informa-

tievergaarplicht door niet bij een deskundige na te vragen welke medische 

behandeling aangewezen is na te zijn gebeten door een hond. De weten-

schap dat in geval van een beet door een hond, zeker als die uit het buiten-

land afkomstig is, onverwijlde medische behandeling aangewezen is van-

wege het risico op rabiës-bestemming, zou in dit geval aan de benadeelde 

kunnen toegerekend. Zijn nalaten om in dit geval directe medische hulp te 

zoeken zou dan eigen schuld behelzen.44

Cumulatie van kennis is niet mogelijk als geen sprake is van een voldragen 

normschending. Als verschillende derden achterwege lieten om de benadeelde 

relevante informatie door te geven, maar dat nalaten geen (toerekenbare) 

normschending inhield, is toerekening van hun kennis aan de benadeelde 

niet mogelijk. Diverse bijna-schendingen van een informatieuitwisselplicht 

maken geen volledige schending van een informatieuitwisselplicht.

Ook bij de beoordeling van het normschendend gedrag van een derde 

dat bij de toepassing van art. 6:101 BW voor rekening van de benadeelde 

43 Als men aanneemt dat deze schending van de informatiedoorgeefplicht van de 
schoonmaker in de risicosfeer van de benadeelde valt; dat is zeer twijfelachtig om-
dat de kennis van de schoonmaker over de herkomst van de hond geen functionele 
kennis lijkt.

44 Vgl. (in de context van art.  7:611 BW) Rb Amsterdam 10 april 2018, 
ECLI:NL:RBAMS:2018:2223. Gezien de zeer hoge kans op overlijden in geval van 
een niet tijdig behandelde rabiës-besmetting lijkt een billijkheidscorrectie overi-
gens denkbaar.
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komt, kan behoefte bestaan aan toerekening van kennis. De derde wordt 

hier behandeld als ware hij zelf de benadeelde, in de zin dat een infor-

matievergaarplicht van deze derde of een informatiedoorgeefplicht jegens 

deze derde kan gelden. Een voorbeeld;  een schoonmaker laat de kat van 

zijn werkgever naar buiten gaan. Buiten wordt de kat gebeten door een 

andere kat. Omdat de kat van de werkgever een zeer slechte gezondheid 

heeft, wordt de beet hem fataal. De eigenaar van de bijtende kat die ex 

art. 6:179 BW wordt aangesproken, beroept zich op eigen schuld vanwege 

het feit dat de kwetsbare kat niet binnen is gehouden. Bij de beoordeling 

of het een normschending van de schoonmaker was om de kat naar bui-

ten te laten gaan, is zijn kennis over de bijzondere kwetsbaarheid van het 

dier relevant. Het is denkbaar dat in dit voorbeeld een informatievergaar-

plicht op de schoonmaker rustte, bijvoorbeeld omdat het uiterlijk van de 

kat aanleiding gaf voor twijfel over de gezondheid van het dier en daar-

mee reden vormde voor navraag. Deze schending van de informatiever-

gaarplicht kan maken dat het feitelijke gedrag van de schoonmaker wordt 

beoordeeld vanuit de premisse dat hij de bijzondere kwetsbaarheid van 

deze kat kende. Met inachtneming van de aan hem toegerekende kennis 

houdt het een normschending van de schoonmaker in dat hij de kwetsbare 

kat aan gevaren van buiten blootstelde. Als dit normschendende gedrag 

van de schoonmaker in de risicosfeer van de werkgever valt, kan dit ge-

drag aanleiding geven voor toepassing van art. 6:101 BW. Dit voorbeeld 

laat ook meteen zien dat de persoon bij wie de derde navraag zou moeten 

doen, ook de benadeelde zelf kan zijn.

12.7 Het vereiste van toerekenbaarheid aan de schending van de 

informatieuitwisselplicht

12.7.1 De reden voor en relevantie van het stellen van de eis van toerekenbaarheid

In paragraaf 6.2 heb ik uiteengezet waarom toepassing van art. 6:101 BW 

niet alleen vergt dat sprake is van normschendend gedrag, maar dat die 

normschending ook toerekenbaar moet zijn. De schending van een infor-

matieuitwisselplicht die wordt gehanteerd om kennis toe te rekenen bij 

de toepassing van het eigen schuld-leerstuk, moet eveneens toerekenbaar 

zijn.45 De paardeneigenaar die niet wist en redelijkerwijs niet behoorde te 

weten dat de zaden van esdoorns giftig zijn voor paarden, begaat geen 

normschending als hij zijn dier in de nabijheid van esdoorns laat grazen. 

Als zijn zoon dit vergiftigingsgevaar wel kende, maar dit gevaar niet on-

45 Vgl. paragraaf 11.2.1.
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der de aandacht van zijn vader bracht, is mogelijk sprake van de schending 

van een informatiedoorgeefplicht. Als de zoon vanwege een medische be-

perking niet in staat was om zijn vader over dit gevaar te informeren, zou 

de schending de zoon niet toerekenbaar zijn.46 Het is vanwege het gebrek 

aan toerekenbaarheid van de schending van de informatiedoorgeefplicht 

niet te rechtvaardigen dat het nalaten van de zoon om de informatie met 

de paardeneigenaar te delen, toch tot gevolg heeft dat zijn kennis wordt 

betrokken in de beoordeling van de normschending door de paardeneige-

naar.47

12.7.2 Maatstaf voor toerekenbaarheid

Ook hier leid ik de toepasselijke norm af uit het leerstuk waarin de toere-

kening van kennis plaatsvindt. In paragraaf 6.2 heb ik uitgewerkt dat bij 

de toepassing van art. 6:101 BW een toerekenbaarheidsvereiste geldt dat 

vergelijkbaar is aan dat uit art. 6:162 lid 3 BW. Deze toerekenbaarheidseis 

geldt eveneens voor de beoordeling van de schending van informatie-

uitwisselplichten die de toerekening van kennis bij eigen schuld moet 

rechtvaardigen. De schending van de informatieuitwisselplicht moet dus 

krachtens schuld, wet en/of verkeersopvattingen aan de benadeelde toe-

rekenbaar zijn.

12.7.3 De toerekenbaarheid van de schending van de informatievergaarplicht 
door de benadeelde

In paragraaf 6.2.2 constateerde ik dat in reguliere gevallen met de vast-

stelling van de normschending als uitgangspunt gegeven is dat de bena-

deelde een zeker verwijt van die normschending kan worden gemaakt. 

Die zekere verwijtbaarheid volstaat in beginsel voor toerekenbaarheid. 

46 Ik veronderstel dat vanwege de medische beperking schuld van de zoon ontbreekt. 
Nu de schending van de zoon zich in dit voorbeeld als zuiver nalaten laat kwali-
fi ceren, vindt art. 6:165 BW geen analoge toepassing. Het ligt in dat geval weinig 
voor de hand om de schending naar verkeersopvattingen alsnog aan de zoon toe te 
rekenen. Zijn schending van de informatiedoorgeefplicht is dus niet toerekenbaar. 
Overigens zou toerekening van de kennis van de zoon in dit voorbeeld aanvullend 
vergen dat de schending van zijn informatiedoorgeefplicht in de risicosfeer van de 
paardeneigenaar valt en lijkt ook aan dat vereiste niet te zijn voldaan.

47 Waarbij trouwens niet is gegeven dat de aansprakelijkheid van de buurman in dit 
voorbeeld eenvoudig gevestigd kan worden. Als de paardeneigenaar redelijker-
wijs niet behoorde te weten dat de zaden van esdoorns giftig zijn voor paarden valt 
niet meteen in te zien waarom de (maatman-)buurman die kennis wel had. Vgl.  Rb 
Oost-Brabant 8 april 2021, ECLI:NL:RBOBR:2021:7207.
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Anders gezegd, de vaststelling dat de benadeelde anders had moeten han-

delen, impliceert dat hij ook anders had kunnen handelen.

De eis van toerekenbaarheid vergt meer aandacht als schuld aan de schen-

ding van de informatievergaarplicht ontbreekt. De reden daarvoor kan 

zijn gelegen in gebrek aan inzicht vanwege de jeugdige leeftijd van de 

benadeelde, een beperking zoals bedoeld in art. 6:165 BW of een andere 

omstandigheid.

Is de benadeelde een jeugdig kind, dan wordt hem om billijkheidsredenen 

geen eigen schuld tegengeworpen, tenzij sprake is van opzet of bewuste 

roekeloosheid.48 Als een beroep op eigen schuld reeds moet stranden op 

de billijkheidscorrectie, ontbreekt reden om nog te beoordelen of er sprake 

was van een normschending van het kind. Er bestaat dan ook geen be-

hoefte om bij de beoordeling van zijn gedrag kennis van derden te betrek-

ken. Ter illustratie, een zevenjarig kind gebruikt zonder toestemming de 

trampoline uit de tuin van de buurman. De trampoline heeft een defect, 

waardoor gebruikers zich kunnen snijden aan een uitstekende veer. Dit 

had de buurman aan de ouders van het kind verteld. Het kind snijdt zich 

bij het gebruik van de trampoline. Gezien de leeftijd van het kind vindt de 

billijkheidscorrectie toepassing, zodat irrelevant is of het kind een norm-

schending beging door zonder voorafgaand overleg de trampoline te ge-

bruiken. Het doet er dan ook niet meer toe of de kennis van de ouders over 

het gebrek bij die beoordeling van het gedrag aan het kind toegerekend 

zou kunnen worden.

Art. 6:101 BW is wel in te roepen tegen jeugdige kinderen wanneer sprake 

is van hun opzet of bewuste roekeloosheid. Deze toerekeningsdrempels 

eisen echter subjectieve kennis van het benadeelde kind.49 Er bestaat dan 

geen ruimte voor toerekening van kennis, omdat toegerekende kennis 

geen eigen kennis is. Kortom, bij de toepassing van eigen schuld jegens 

jeugdige kinderen bestaat geen behoefte aan toerekening van kennis. De 

vraag van de toerekenbaarheid aan hun schending van een informatiever-

gaarplicht is daarom irrelevant.

Wanneer de schending van de informatievergaarplicht door de bena-

deelde het gevolg is van een beperking in de zin van art. 6:165 BW, bepaalt 

analoge toepassing van dat artikel of de schending toerekenbaar is.50 De 

48 Paragraaf 6.2.1.
49 Paragraaf 6.6.en paragraaf 12.7.5.
50 Paragraaf 6.2.3.
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schending van een informatievergaarplicht wordt ondanks zijn beper-

king aan de benadeelde toegerekend, tenzij de schending zich laat kwa-

lifi ceren als zuiver nalaten. In paragraaf 12.2.2 heb ik toegelicht dat van 

zuiver nalaten bij de schending van een informatievergaarplicht door de 

benadeelde geen sprake is. De benadeelde draagt namelijk per defi nitie 

een bijzondere verantwoordelijkheid voor de behartiging van zijn eigen 

belangen; zijn nalaten om dat (door informatievergaring) te doen behelst 

steeds een regulier nalaten. De omstandigheid dat de benadeelde zijn in-

formatievergaarplicht schond als gevolg van een beperking staat daarom 

niet in de weg aan het aan hem toerekenen van kennis van een ander. 

Ter illustratie: een passagier stapt na een cafébezoek in bij een bestuurder 

die zekere tekenen van dronkenschap vertoont.51 De maatman-benadeelde 

had in dit voorbeeld aanleiding voor informatievergaring ten aanzien van 

de vraag of de bestuurder nog wel in staat was om de auto te besturen 

door het doen van navraag bij de barman. In dit voorbeeld is de passagier 

vanwege een geestelijke beperking niet in staat om de signalen van de mo-

gelijke dronkenschap op te merken; hij heeft daarom geen schuld aan zijn 

schending van de informatievergaarplicht. Zoals ik in paragraaf 6.2.3 heb 

toegelicht, vindt art. 6:165 BW hier analoge toepassing. De bij de barman 

aanwezige kennis van de beschonken staat van de bestuurder, kan dus 

vanwege de toerekenbare schending van de informatievergaarplicht aan 

de passagier worden toegerekend bij de beoordeling van zijn eigen schuld. 

In paragraaf 12.8 leg ik uit waarom ik soms toch een uitzondering op deze 

regel zou willen maken.

Ontbreekt schuld van de benadeelde aan de schending van de informatie-

vergaarplicht om een andere reden dan zijn leeftijd of een beperking, dan 

moeten de verkeersopvattingen bepalen of de schending hem toereken-

baar is. Een voorbeeld: een paard overlijdt na het eten van zaden van na-

bij het weiland geplante esdoorns. In hippische tijdschriften is voor het 

vergiftigingsgevaar van esdoorns gewaarschuwd, zodat op de maatman-

paardeneigenaar de informatievergaarplicht rustte om na te gaan of de 

nabij geplante bomen toevallig esdoorns waren.52 Het vergiftigde paard 

was in dit voorbeeld eigendom van een benadeelde die geen affi niteit 

51 Daarbij wordt verondersteld dat de symptomen van de bestuurder niet zo evident 
wezen op dronkenschap dat aangenomen kan worden dat de passagier redelijker-
wijs met de dronkenschap bekend had moeten zijn, in welk geval objectivering 
van het kennisvereiste reeds soelaas zou bieden. Zie daarover paragraaf 3.4.

52 Weliswaar zijn esdoorns vrij gemakkelijk herkenbaar aan hun karakteristieke bla-
deren maar niet alle soorten van esdoorns zijn giftig voor paarden zodat nadere 
informatievergaring aangewezen is.
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heeft met paarden en die (dus) geen hippische-tijdschriften leest, maar die 

het dier recentelijk door erfopvolging had verkregen. Zijn feitelijk gebrek 

aan relevante kennis kan maken dat schuld van deze benadeelde aan zijn 

schending van de informatievergaarplicht ontbreekt. Ondeskundigheid 

verklaart hier de schending van de informatievergaarplicht. Komt die 

ondeskundigheid naar verkeersopvattingen voor rekening van de bena-

deelde? De omstandigheid dat het schenden van een informatievergaar-

plicht een nalaten inhoudt, kan op het tegendeel duiden. Ook het feit dat de 

benadeelde in particuliere hoedanigheid handelde is een contra-indicatie. 

Anderzijds lijkt het niet onredelijk om de paardeneigenaar die de lusten 

van de erfopvolging (de verkrijging van het dier) ontvangt, ook met de 

samenhangende lasten (zorgplichten ten aanzien van het dier) op te za-

delen. Het is lastig om te bepalen wat de verkeersopvattingen precies in-

houden, maar dit voorbeeld toont hoe de methodiek werkt.

12.7.4 De toerekenbaarheid van de schending van de informatiedoorgeefplicht 
door de derde

De derde kan in reguliere gevallen vaak een verwijt van zijn schending van 

de informatiedoorgeefplicht worden gemaakt. Met de vaststelling van de 

schending van de informatiedoorgeefplicht wordt een zekere verwijtbaar-

heid daaraan verondersteld. Wordt aangenomen dat de derde informatie 

aan de benadeelde had moeten doorgeven, dan kan als uitgangspunt wor-

den aangenomen dat de derde schuld had aan zijn nalaten om daartoe 

over te gaan. Die schuld volstaat in beginsel voor toerekenbaarheid. Ook 

hier kunnen leeftijd, beperkingen en andere omstandigheden maken dat 

schuld ontbreekt.

Is de derde die nalaat om de informatie aan de benadeelde door te geven 

een jeugdig kind, dan valt zijn schending van de informatiedoorgeefplicht 

slechts zelden in de risicosfeer van de benadeelde. Art. 6:164 BW bepaalt 

weliswaar dat foutief gedrag niet aan jeugdige kinderen wordt toegere-

kend, maar uit art. 6:169 BW volgt dat de ouders of voogden voor hun 

onjuiste gedrag risicoaansprakelijk zijn.53 Art. 6:169 lid 1 BW heeft bij de 

toepassing van het eigen schuld-leerstuk refl exwerking.54 De schending 

van een informatiedoorgeefplicht door een jeugdig kind valt dus in de risi-

cosfeer van zijn ouder of voogd als deze schending zich laat duiden als een 

als doen te beschouwen gedraging. Schending van een informatiedoor-

53 Paragraaf 5.4.
54 Paragaaf 6.4.
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geefplicht door een jeugdig kind zal meestal een zuiver nalaten inhouden. 

Een jeugdig kind draagt namelijk geen bijzondere verantwoordelijkheid 

voor de persoon van zijn ouder of voogd, terwijl hij zelden een bijzondere 

verantwoordelijkheid draagt voor het ontstaan van het gevaar. Dat bete-

kent dat zijn schending van de informatiedoorgeefplicht in de meeste ge-

vallen (zuiver nalaten inhoudt en dus) niet in de risicosfeer van zijn ouder 

of voogd valt. Als kennis van het kind om die reden niet aan de ouder of 

voogd kan worden toegerekend, is niet meer relevant of de schending van 

de informatiedoorgeefplicht aan het kind toerekenbaar is.

Er zijn situaties denkbaar waarin een jeugdig kind wel een bijzondere ver-

antwoordelijkheid draagt voor het ontstaan van het gevaar dat later schade 

van zijn ouder of voogd veroorzaakt. Vanwege de bijzondere verantwoor-

delijkheid is de schending van de informatiedoorgeefplicht door het jeug-

dige kind in dat geval geen zuiver nalaten; refl exwerking van art. 6:169 lid 

1 BW is mogelijk. De schending van de informatiedoorgeefplicht door het 

jeugdige kind valt op grond van deze bepaling in beginsel in de risicosfeer 

van de ouder of voogd. Bij de beoordeling van de toerekenbaarheid van 

gedrag van een jeugdig kind wordt geabstraheerd van zijn leeftijd.55 Het-

zelfde geldt logischerwijs voor de beoordeling van de toerekenbaarheid 

aan de schending van de informatiedoorgeefplicht door een jeugdig kind. 

Dat het kind vanwege zijn leeftijd en het daaraan inherente gebrek aan 

inzicht niet werkelijk tot informatieverstrekking in staat was, doet dus als 

zodanig niet af aan de toerekenbaarheid van de schending. Dat maakt dat 

de kennis van het jeugdige kind aan zijn schadelijdende ouder of voogd 

kan worden toegerekend vanwege de toerekenbare schending van een in-

formatiedoorgeefplicht door het jeugdige kind. Een voorbeeld vormt de 

in paragraaf 12.5.3 sub c genoemde situatie van het kind dat door erfop-

volging eigenaar werd van het huis met een gladde vloer waarover zijn 

voogd uitglijdt. Voor deze, nogal uitzonderlijke, situatie is de in paragraaf 

12.8 beschreven uitzondering relevant.

Als de schending van de informatiedoorgeefplicht het gevolg is van een 

beperking zoals bedoeld in art.  6:165 BW, moet eveneens worden vast-

gesteld of de schending een zuiver nalaten inhoudt. In dat geval vindt 

immers geen analoge toepassing van art.  6:165 BW plaats. In paragraaf 

12.3.4 heb ik uiteengezet dat de derde in veel gevallen een bijzondere ver-

antwoordelijkheid draagt voor de belangen van de benadeelde. Daarom 

laat zijn schending van een informatiedoorgeefplicht zich doorgaans kwa-

55 Paragraaf 5.4.2.
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lifi ceren als een regulier nalaten. Hiervoor is wel vereist dat de bijzondere 

verantwoordelijkheid van de derde betrekking heeft op het geschonden 

belang van de benadeelde (een relativiteitseis). Gevalstype d uit paragraaf 

0.5 kan dit verduidelijken. De tuinman neemt bij het snoeien van de heg 

waar dat de buurman van zijn werkgever een grote hoeveel alcohol con-

sumeert voordat hij de werkgever een lift met de auto aanbiedt. Het is 

denkbaar dat hier een informatiedoorgeefplicht op de tuinman rust. Als de 

tuinman vanwege een medische beperking echter niet tot communicatie in 

staat was, ontbreekt schuld aan de schending.56 Omdat de tuinman geen 

bijzondere verantwoordelijkheid draagt ten aanzien van verkeersrisico’s 

die zijn werkgever kunnen overkomen, behelst zijn niet-informeren een 

zuiver nalaten. Art. 6:165 BW vindt geen analoge toepassing, terwijl toere-

kening krachtens verkeersopvattingen niet voor de hand ligt.57 De schen-

ding van de informatiedoorgeefplicht door de tuinman is in dit voorbeeld 

niet aan hem toerekenbaar, zodat zijn kennis niet vanwege die schending 

aan de schadelijdende passagier kan worden toegerekend. Was het echter 

niet de tuinman, maar de alfahulp, van de passagier die waarnam dat de 

dader beschonken was, dan zal zijn nalaten om de benadeelde te informe-

ren over de beschonken toestand van de bestuurder eerder een regulier 

nalaten kunnen inhouden. De alfahulp is namelijk belast met de zorg voor 

de gezondheid van zijn werkgever. In dat geval zou de persoonlijke beper-

king van de alfahulp niet aan de toerekenbaarheid van zijn schending van 

de informatiedoorgeefplicht in de weg staan.

Waar schuld aan de schending van de informatiedoorgeefplicht ontbreekt 

vanwege een andere reden dan jeugdige leeftijd of een beperking, be-

palen de verkeersopvattingen of toerekenbaarheid bestaat. Stel dat een 

vijftienjarige een bijbaantje heeft als paardenverzorger. De maatman-

paardenverzorger zou bekend zijn met de giftigheid van esdoorns voor 

paarden zoals beschreven in hippische tijdschriften. Om die reden rust op 

de paardenverzorger de informatiedoorgeefplicht om de eigenaar van het 

dier hierover te informeren. De jeugdige paardenverzorger uit dit voor-

beeld heeft echter geen kennis genomen van de hippische tijdschriften en 

vanwege deze onervarenheid kan hem geen verwijt worden gemaakt aan 

zijn schending van de informatiedoorgeefplicht. Is de schending hem naar 

56 De tuinman had bijvoorbeeld een keelontsteking waardoor hij niet goed kon spre-
ken.

57 Het wettelijk systeem wordt beschouwd als een uiting van de verkeersopvattingen. 
Als uit het wettelijk systeem (in dit geval: uit art. 6:165 BW) volgt dat toerekenbaar-
heid vanwege het bestaan van de beperking ontbreekt zullen de verkeersopvattingen 
hoogstwaarschijnlijk niet alsnog tot toerekenbaarheid leiden.
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verkeersopvattingen toerekenbaar? De omstandigheid dat de schending 

een nalaten inhoudt vormt een contra-indicatie. Relevant lijkt onder meer 

of de paardenverzorger uit dit voorbeeld betaald werd voor zijn werk-

zaamheden; er zou dan sprake zijn van een bedrijfsmatige hoedanigheid 

die eerder tot toerekenbaarheid noopt. Ik durf de uitkomst van het debat 

niet te voorspellen, maar het voorbeeld verduidelijkt de maatstaf die geldt 

voor de toerekenbaarheid van de schending.

12.7.5 Toerekeningsdrempels

In paragraaf 11.4 heb ik uitgelegd hoe toerekeningsdrempels die gelden 

voor de vestiging van aansprakelijkheid kunnen uitsluiten of beperken 

dat andermans kennis aan de dader wordt toegerekend. Hetzelfde geldt 

in theorie voor de toerekeningsdrempels die gelden in de context van het 

eigen schuld-leerstuk. Zoals ik in paragraaf 6.6 heb toegelicht, gelden er 

bij het eigen schuldleerstuk echter maar weinig relevante toerekenings-

drempels. Het bewuste roekeloosheidsvereiste uit het verkeersrecht lijkt 

van beperkte betekenis reeds omdat andermans kennis zelden van belang 

is voor de beoordeling of verkeersgedrag een normschending inhoudt. 

Daarnaast wordt dit roekeloosheidsbegrip subjectief uitgelegd, wat toe-

rekening van kennis categorisch uitsluit. De meer zijdelings van belang 

zijnde toerekeningsdrempel uit art. 7:658 lid 2 BW eist eveneens subjec-

tieve kennis van de benadeelde en sluit toerekening van kennis daarom 

ook uit.58 De conclusie is aldus dat toerekeningsdrempels bij het toereke-

nen van kennis bij de beoordeling van de normschending ex art. 6:101 BW 

geen relevante rol vervullen.

12.8 Uitzondering voor kennelijk onaanvaardbare uitkomsten

Er kunnen situaties zijn waarin de hiervoor beschreven maatstaf leidt tot 

toerekening van andermans kennis aan de benadeelde, maar die uitkomst 

weinig aanspreekt. Gedacht kan worden aan het nalaten van een jeugdig 

58 Deze toerekeningsdrempel is immers ook van belang in gevallen waarin een werk-
nemer zijn werkgever op grond van art.  6:170 BW aansprakelijk stelt voor een 
fout van een andere werknemer. Op grond van HR 9 november 2001 (Apotheker-
slade), ECLI:NL:HR:2001:AD3985; NJ 2002/79 m.nt. P.A. Stein; AV&S 2002/p.86 
m.nt. F.T. Oldenhuis geldt de toerekeningsdrempel uit het arbeidsrecht ook voor 
de op art. 6:170 BW gegronde vordering. Overigens is dan geen sprake van een 
vordering uit zuivere onrechtmatige daad want er bestaat hier een contractuele 
verhouding tussen de benadeelde werknemer en de aangesproken werkgever. Die 
contractuele verhouding vormt juist de reden om de bijzondere arbeidsrechtelijke 
regels (naar analogie) toe te passen.
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kind of een persoon met een beperking ex art. 6:165 BW om relevante in-

formatie aan de benadeelde door te geven. Hier speelt de bijzonderheid 

dat bij de beoordeling van de toerekenbaarheid wordt geabstraheerd van 

de leeftijd respectievelijk de beperking. De schending van een informatie-

uitwisselplicht die niet verwijtbaar is, kan daardoor leiden tot toerekening 

van kennis, wat vervolgens kan maken dat eigen schuld van de bena-

deelde wordt aangenomen. Het eigen schuld-leerstuk biedt verschillende 

mogelijkheden om toerekening van kennis in dat soort situaties achter-

wege te laten, of de gevolgen daarvan te mitigeren. In de eerste plaats kan 

binnen de context van art. 6:101 BW een oplossing worden gevonden in 

de billijkheidscorrectie. Als de kennis van een derde bij de toepassing van 

art. 6:101 BW aan de benadeelde wordt toegerekend, kan eigen verwijt-

baarheid van de benadeelde ontbreken. Dit geldt met name als de toere-

kening van kennis plaatsvindt vanwege de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde. Het ontbreken van eigen verwijtbaarheid 

van de benadeelde kan een reden vormen om de billijkheidscorrectie toe 

te passen. Daarnaast kan in meer uitzonderlijke gevallen toerekening van 

kennis bij de beoordeling van een beroep op eigen schuld tot kennelijk 

onaanvaardbare resultaten leiden. In dat geval brengt art.  6:2 lid 2 BW 

mee dat de toerekening van kennis achterwege blijft. De eisen voor het 

toepassen van de billijkheidscorrectie zijn daarbij lager dan de eisen voor 

toepassing van art. 6:2 lid 2 BW.
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TOEPASSING IN DE PRAKTIJK

13.1 Inleiding

In de hoofdstukken 10 - 12 heb ik de regels geformuleerd voor het toere-

kenen van andermans kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid 

van het gedrag van de dader respectievelijk de normschending van de be-

nadeelde. Het is nuttig om te bezien hoe deze regels moeten worden toe-

gepast wanneer in een procedure toerekening van kennis wordt bepleit. 

Daarom bespreek ik in paragraaf 13.2 welke procespartij de voor toere-

kening van kennis relevante feiten moet stellen en in voorkomend geval 

moet bewijzen. De regels die in de vorige hoofdstukken zijn geformuleerd 

voor het toerekenen van kennis zijn tamelijk abstract. Dat is onvermijdelijk 

omdat regels zijn geformuleerd die in een groot aantal gevallen toepasbaar 

zouden moeten zijn. Om de werking van deze regels te verduidelijken, pas 

ik deze regels in paragraaf 13.3 toe op de gevalstypen die ik in paragraaf 

0.5 heb genoemd. Voor een verdere illustratie van de werking pas ik de re-

gels toe op de zaken die hebben geleid tot de hoofdstuk 2 besproken recht-

spraak. Zo kan ook worden bezien of de in dit boek voorgestelde norm tot 

vergelijkbare uitkomsten leidt als in deze uitspraken werden bereikt. Dit 

is inderdaad het geval.

13.2 Procesrechtelijke uitwerking

13.2.1 Hoofdregel van stelplicht en bewijslastverdeling

 De hoofdregels van stelplicht en bewijslastverdeling volgen uit art. 149 Rv 

en art. 150 Rv. De stelplicht houdt in dat de procespartij die een bepaald 

rechtsgevolg inroept de voor het intreden van dat rechtsgevolg vereiste 

feiten onderbouwd moet inroepen. In geval van gemotiveerde betwisting 

van die feiten door zijn procedurele wederpartij, moet de procespartij die 

het rechtsgevolg inroept de door hem gestelde feiten bewijzen (mits de 

feiten volgens de rechter relevant zijn voor de beoordeling). De bewijs-

lastverdeling volgt daarbij in beginsel uit het materiële recht. Tenzij wat 

anders uit het materiële recht volgt, rust op de benadeelde de stelplicht 

ten aanzien van de onrechtmatigheid en de toerekenbaarheid ex art. 6:162 
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BW.1 Ondertussen draagt de aangesprokene de stelplicht ten aanzien van 

de feiten die de basis vormen voor zijn beroep op eigen schuld van de 

benadeelde.

Om te bepalen op welke procespartij de stelplicht en bewijslast rust, is 

het verschil tussen reguliere verweren en bevrijdende verweren van be-

lang.2 Een regulier verweer behelst de betwisting van de feiten die de 

procedurele wederpartij aanvoert ter onderbouwing van het door deze 

procedurele wederpartij ingeroepen rechtsgevolg (in versimpelde vorm 

aangeduid als een “nee, want”-verweer). Een bevrijdend verweer houdt in 

dat men niet zozeer de door processuele wederpartij aangevoerde feiten 

betwist, maar dat men zelf andere feiten inroept die moeten leiden tot het 

intreden van een ander rechtsgevolg (in versimpelde vorm aangeduid als 

een “ja, maar”-verweer). De feiten die dat andere rechtsgevolg doen in-

treden moet men in beginsel zelf stellen en bewijzen. Een beroep op een 

strafrechtelijke schulduitsluitingsgrond is bijvoorbeeld een bevrijdend 

verweer.3 Degene die door rood licht rijdt handelt in beginsel toereken-

baar onrechtmatig. Betoogt de dader dat hij handelde op grond van een 

onbevoegd gegeven ambtelijk bevel, dan betrekt hij een nieuw feit in het 

partijdebat dat moet maken dat de toerekenbaarheid aan zijn onrechtma-

tige gedrag (alsnog) komt te ontbreken. De aangesprokene weerspreekt 

hier de door de benadeelde gestelde feiten als zodanig niet (“ja, ik reed 

inderdaad door rood licht”). De aangesprokene voert een extra feit aan 

dat tot een ander rechtsgevolg moet leiden (“maar, vanwege het bevel is 

het niet verwijtbaar dat ik door rood licht reed”). Worden de feiten die ten 

grondslag zijn gelegd aan het bevrijdend verweer door de andere proces-

1 Een voorbeeld van een wettelijke afwijking van deze hoofdregel vormt art. 6:193j 
BW, dat de handelaar belast met het bewijs van het feit dat hij juiste en volledige 
informatie aan de consument heeft verstrekt. Ik teken meteen aan dat kennis van 
de handelaar voor deze beoordeling niet relevant is; informatie is juist en volledig 
of niet, ongeacht wat de handelaar wist. Zie voorts paragraaf 4.6.5 over de stel-
plicht- en bewijslastverdeling bij een beroep op rechtsdwaling.

2 Zie hierover onder meer Asser Procesrecht 3, nr. 34, nr. 57 en 282. Er wordt in deze 
context ook gesproken over de “gewone of zuivere betwisting” en het “zelfstandig 
bevrijdend” verweer.

3 Art 39-43 Sr. bevatten de vier strafrechtelijke schulduitsluitingsgronden: ontoe-
rekeningsvatbaarheid, psychische overmacht, noodweerexces en een onbevoegd 
gegeven ambtelijk bevel. Een beroep daarop wordt als bevrijdend verweer aan-
gemerkt, zie bijvoorbeeld Boonekamp & Valk, commentaar op art. 6:162 BW. Vol-
ledigheidshalve merk ik nog op dat de civiele rechter niet gebonden is aan het 
oordeel van de strafrechter over het al dan niet opgaan van een schulduitslui-
tingsgrond, vgl. HR 27 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:760, NJ 2016/77 m.nt. J.B.M. 
Vranken; JA 2015/76 m.nt. M.R. Hebly; JBPR 2015/234 m.nt. D.F.H. Stein en J.M. 
Truijens Martinez.
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partij weersproken, dan rust de bewijslast van die feiten op de aangespro-

kene die het bevrijdende verweer inroept. De aangesprokene moet in dit 

voorbeeld aantonen dat er inderdaad een onbevoegd ambtelijk bevel aan 

hem is gegeven.

Dit boek draait om gevallen waarin met het oog op de beoordeling van de 

onrechtmatigheid ex art. 6:162 lid 2 BW of de normschending ex art. 6:101 

BW een beroep wordt gedaan op de toerekening van de kennis van een 

derde. Voor de vraag van stelplicht en bewijslast is relevant welke proces-

partij zich beroept op het rechtsgevolg van de toerekening van kennis. 

Als uitgangspunt zullen procespartijen kennis willen toerekenen aan hun 

processuele wederpartij (en niet aan zichzelf). De partij die zich beroept 

op het rechtsgevolg van toerekening van de kennis van een derde aan zijn 

procedurele wederpartij, draagt op grond van de hiervoor beschreven 

hoofdregels de stelplicht en de bewijslast van de voor die toerekening van 

kennis relevante feiten. Ik werk dat hierna uit. Ik gebruik kortheidshalve 

de term “aantonen” voor zowel het voldoende concreet stellen van het 

feit, als het in geval van gemotiveerde betwisting door de processuele we-

derpartij bewijzen van dat feit.

13.2.2 Benadeelde moet aantonen dat toerekening van andermans kennis aan de 
dader geboden is

Op grond van de hiervoor beschreven hoofdregel moet de benadeelde 

aantonen dat de aangesprokene onrechtmatig heeft gehandeld.4 Het zal 

eveneens de benadeelde zijn die betoogt dat bij deze beoordeling kennis 

van een derde aan de aangesprokene moet worden toegerekend. Juist de 

aanwezigheid van die kennis zal vaak bepalend zijn voor de vraag of on-

rechtmatig gedrag van de aangesprokene kan worden vastgesteld. De be-

nadeelde zal aldus moeten uitleggen waarom in het concrete geval een 

informatieuitwisselplicht door de aangesprokene en/of door de derde is 

geschonden. De gezichtspunten die in paragraaf 10.5.1 en paragraaf 10.6.1 

zijn benoemd, kunnen helpen om te bepalen welke feiten daarvoor rele-

vant zijn en welke argumenten aan die feiten ontleend kunnen worden. 

4 Als vermeld kan uit het materiële recht soms voortvloeien dat het niet aan de be-
nadeelde is om de fout van de aangesprokene aan te tonen, maar dat het juist aan 
de aangesprokene is om het ontbreken van zijn fout aan te tonen. Dit betekent niet 
dat de stelplicht en bewijslast ter zake van de toerekening van kennis daardoor op 
de aangesprokene zou komen te rusten. Het is immers ook hier de benadeelde die 
zich beroept op het rechtsgevolg van de toerekening van kennis. Ik kon overigens 
geen voorbeeld vinden van een afwijkende bewijslastverdeling waarbij kennis een 
relevant bestanddeel is voor de beoordeling van de onrechtmatigheid.
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Beroept de benadeelde zich op de schending van een informatiedoorgeef-

plicht door de derde, dan moet hij aanvullend aantonen dat deze schen-

ding in de risicosfeer van de aangesprokene valt. Paragraaf 10.7 geeft 

handvatten voor de beoordeling daarvan.

Een voorbeeld: de eigenaar van een door het eten van taxusstruik vergif-

tigd paard vordert schadevergoeding van zijn buurman, omdat de buur-

man snoeiafval van de taxusstruik bij de erfgrens plaatste. De buurman 

verweert zich met de stelling dat hij niet bekend was, en redelijkerwijs 

niet bekend behoorde te zijn, met de giftigheid van taxus voor paarden. 

De paardeneigenaar voert in reactie aan dat de tuinman van de paarden-

eigenaar bekend was met het vergiftigingsgevaar; hij stelt dat de kennis 

van de tuinman beschouwd moet worden als kennis van de buurman. De 

paardeneigenaar betoogt dus dat de kennis van de tuinman aan de aan-

gesprokene wordt toegerekend. Er moet daartoe beoordeeld worden of 

de tuinman een op hem rustende informatiedoorgeefplicht heeft geschon-

den.5 De paardeneigenaar moet daarvoor feiten aantonen waaruit volgt 

dat in dit geval een informatiedoorgeefplicht op de tuinman rustte. De 

paardeneigenaar moet uitleggen waarom de tuinman zowel aanleiding 

had voor, als de mogelijkheid had tot, het doorgeven van de relevante 

informatie aan de aangesprokene. In aanvulling daarop zal de paarden-

eigenaar moeten aantonen dat de schending van de informatiedoorgeef-

plicht door de tuinman in de risicosfeer van de aangesprokene viel. Was 

de tuinman een werknemer van de aangesprokene, dan moet dit uit het 

toetsingskader van art. 6:170 lid 2 BW worden afgeleid. Was de tuinman 

een opdrachtnemer van de aangesprokene zoals in art. 6:171 BW bedoeld, 

dan zijn de vereisten die volgen uit dat wetsartikel bepalend.

De schending van de informatieuitwisselplicht moet niet alleen onrecht-

matig maar ook toerekenbaar zijn.6 Ook hier geldt dat het de benadeelde 

is die het rechtsgevolg van de toerekening van kennis inroept; bijgevolg 

moet hij de feiten aantonen waaruit de toerekenbaarheid aan de schending 

van de informatieuitwisselplicht volgt. Zoals ik in paragraaf 11.5.2 heb 

uiteengezet, kan bij de schending van een informatieuitwisselplicht vaak 

worden verondersteld dat de aangesprokene of derde hiervan een zeker 

verwijt gemaakt kan worden. Een zekere mate van schuld volstaat in be-

ginsel voor toerekenbaarheid. Dat vertaalt zich in procesrechtelijk opzicht 

5 Als het uitgangspunt is dat de aangesprokene niet wist, en niet redelijkerwijs be-
hoorde te weten, dat taxus giftig is voor paarden zal er geen informatievergaar-
plicht op hem rusten; aanleiding voor informatievergaring ontbrak.

6 Zie hoofdstuk 11.
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vaak in het, al dan niet bij wijze van stilzwijgend bewijsvermoeden, aan-

wezig achten van toerekenbaarheid.7 In de stellingen van de benadeelde 

die inhouden dat onrechtmatig is gehandeld, wordt als het ware ingelezen 

dat de benadeelde schuld en daarmee toerekenbaarheid stelt. Wordt die 

toerekenbaarheid niet gemotiveerd betwist, dan wordt de stap naar toe-

rekenbaarheid impliciet genomen. Eenzelfde stilzwijgend beroep van de 

benadeelde kan waarschijnlijk worden aangenomen als het gaat om de 

toerekenbaarheid aan de schending van de informatieuitwisselplicht. De 

aangesprokene doet er verstandig aan om aan te voeren dat toerekenbaar-

heid aan de schending van de informatieuitwisselplicht ontbreekt, ook al 

rust op hem niet de stelplicht. Waarschijnlijk zal alleen in gevallen waarin 

schuld aan de schending van de informatieuitwisselplicht werkelijk ont-

breekt, of in gevallen waarin een toerekeningsdrempel geldt, debat over 

de toerekenbaarheid zinvol zijn. Het is in dit debat aan de benadeelde om 

de feiten aan te tonen waaruit de toerekenbaarheid van de schending van 

de informatieuitwisselplicht volgt.8

13.2.3 Dader moet aantonen dat toerekening van andermans kennis aan de 
benadeelde geboden is

Bij de beoordeling van een beroep op eigen schuld moet de gedaagde (de 

dader) de feiten aantonen die aan dit verweer ten grondslag worden ge-

legd. Het is de dader die zal aanvoeren dat bij deze beoordeling kennis 

van een derde aan de benadeelde moet worden toegerekend. De dader 

draagt aldus de stelplicht en bewijslast van de feiten waarop zijn beroep 

op toerekening van kennis wordt gegrond. Stel dat de dader die onder in-

vloed van alcohol een auto-ongeluk veroorzaakte de benadeelde passagier 

eigen schuld tegenwerpt op grond van het feit dat de passagier bewust bij 

hem is ingestapt. Het is hier aan de dader om aan te tonen dat de bena-

deelde wetenschap had van zijn beschonken staat. Betwist de benadeelde 

deze wetenschap, dan rust de bewijslast van die wetenschap op de da-

der. Beroept de dader zich op de toerekening van de wetenschap van een 

derde, dan moet de dader een informatieuitwisselplicht inroepen. Aan de 

hand van de in paragraaf 12.4 genoemde factoren moet de dader uitleggen 

waarom de benadeelde, of de derde, in het concrete geval een informatie-

7 Vgl.  Asser/Sieburgh 6-IV nr. 107 die schrijft dat schuld in de praktijk vaak voors-
hands aanwezig wordt geacht.

8  Vgl. Boonekamp & Valk, commentaar op art. 6:162 BW. Zie bijvoorbeeld ook Van 
Leuken (red.) 2017, nr. 447. Zie voorts Oost, aant. II.2.4.4 die schrijft dat degene die 
zich beroept op aansprakelijkheid van een bestuurder zal moeten aantonen dat de 
bestuurder een ernstig verwijt te maken valt.
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uitwisselplicht schond. Gaat het om de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde, dan moet de dader aanvullend aantonen 

dat deze schending in de risicosfeer van de benadeelde viel. Paragraaf 12.5 

geeft hiervoor handvatten.

13.2.4 Informatie- en bewijsvergaring

In de praktijk is het vaak een uitdaging om relevante feiten te achterhalen, 

zodat deze vervolgens kunnen worden gesteld en eventueel kunnen wor-

den bewezen. Complicerend is dat relevante informatie zich vaak bevindt 

in het domein van de processuele wederpartij. Zo zal het voor de Ontvan-

ger in een casus zoals aan de orde in Ontvanger/Voorsluijs niet eenvoudig 

zijn om te achterhalen welke informatie de verkoper van aandelen met zijn 

eigen adviseur heeft uitgewisseld. Het is voor de Ontvanger wel van be-

lang om dat te achterhalen als de toewijzing van zijn onrechtmatige daads-

vordering kennis van de verkoper eist. Mocht bijvoorbeeld blijken dat de 

adviseur aan de verkoper had verteld dat de koper niet bonafi de was, dan 

vormt dat een feitelijke onderbouwing voor de vordering op de verkoper. 

Eenzelfde schaarste aan beschikbare feiten kan zich voordoen als men een 

beroep op toerekening van kennis doet. Zo zou de Ontvanger bijvoorbeeld 

een op de verkoper rustende informatievergaarplicht kunnen inroepen als 

het zo zou zijn dat de adviseur aan de verkoper heeft verteld dat hij ern-

stig twijfelde aan de fi scale intenties van de koper. Zo’n mededeling van 

de adviseur had aanleiding voor de verkoper kunnen vormen tot nadere 

informatievergaring. De Ontvanger kan slechts een feitelijke basis voor 

de informatievergaarplicht aanvoeren als hij weet wat de adviseur aan de 

verkoper heeft verteld. Het procesrecht kent verschillende mogelijkheden 

om dat soort informatie boven water te krijgen. Ik beschrijf die mogelijk-

heden hierna kort.

De simpelste oplossing is het verzoek om vrijwillige informatieverstrek-

king; vragen staat vrij. De ervaring leert echter dat personen niet steeds 

genegen zijn om informatie te verstrekken, zeker niet als zij aansprake-

lijkstelling vrezen of al aansprakelijk zijn gesteld. Blijft vrijwillige infor-

matieverstrekking uit, dan kunnen een voorlopig getuigenverhoor en/of 

een beroep op de exhibitieplicht uit art. 843a Rv mogelijk een oplossing 

bieden.9 Ik werk de daarvoor geldende vereisten niet in detail uit, maar 

9 Het Wetsvoorstel Wet vereenvoudiging en modernisering bewijsrecht voorziet (in 
zijn thans voorliggende vorm) trouwens in de mogelijkheid om in één verzoek-
schrift om verschillende voorlopige bewijsverrichtingen te vragen. Zie hierover 
Kamerstukken II 2019-2020, 35 498 nr. 2 (Voorstel van wet).
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merk wel op dat het functionele verschoningsrecht en het familiaire ver-

schoningsrecht hier beperkingen kunnen meebrengen. Zou de adviseur 

die de verkoper van de aandelen bijstond bijvoorbeeld een advocaat zijn 

geweest, dan zal zijn functionele verschoningsrecht verhinderen dat de 

advocaat in een (voorlopig) getuigenverhoor verklaart over wat hij met 

zijn cliënt besproken heeft. Een tegen de advocaat ingestelde exhibitievor-

dering tot openbaring van de correspondentie die hij met zijn cliënt heeft 

gewisseld, moet vanwege de geheimhoudingsplicht eveneens stranden.10

In een aansprakelijkheidsprocedure kan de verzwaarde stelplicht soms 

uitkomst bieden. De omstandigheid dat informatie en/of een bewijsmiddel 

zich vooral, of exclusief, in het domein van de processuele wederpartij be-

vindt, maakt soms dat hogere eisen worden gesteld aan de onderbouwing 

van de betwisting door deze procespartij. Dat geldt met name in gevallen 

waarin de andere procespartij niet over deze(lfde) informatie kan beschik-

ken. De verzwaarde stelplicht is eigenlijk een verzwaarde betwistplicht. 

De stelplicht blijft rusten op de procespartij die de stelplicht draagt, maar 

voor de weerspreking van de stellingen door zijn processuele wederpartij 

gelden verzwaarde eisen. Het hanteren van aangescherpte eisen voor de 

onderbouwing van de betwisting ziet men bijvoorbeeld terug in sommige 

beroepsaansprakelijkheidszaken waarin de beroepsbeoefenaar exclusief 

beschikt over bepaalde informatie. De inherente informatie-ongelijkheid 

kan onder omstandigheden maken dat van de beroepsbeoefenaar wordt 

verlangd dat hij zijn verweer van een concretere toelichting en/of onder-

bouwende documentatie voorziet.11 Het leerstuk van de verzwaarde stel-

plicht kan ook worden gebruikt bij de toerekening van kennis. Juist omdat 

de informatie-uitwisseling tussen de verkoper van de aandelen en zijn ad-

viseur in het hiervoor gebruikte voorbeeld exclusief in het domein van de 

verkoper plaatsvindt, zou bijvoorbeeld in een procedure van de verkoper 

verlangd kunnen worden dat hij concreet verduidelijkt wat hij met zijn ad-

viseur heeft besproken. De stelplicht en bewijslast blijft rusten op de partij 

10 Art. 843a Rv kent in lid 4 de afwijzingsgrond van de gewichtige redenen. Het feit 
dat een geheimhoudingsplicht geldt kan (soms) zo’n gewichtige redenen vormen. 
Zie hierover Ekelmans, aant. 6.5 bij art. 843a Rv. Zie over het verschoningsrecht 
van de advocaat in fi scale zaken ook HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:532; NJ 
2022/48 m.nt. C.J.M. Klaassen; BNB 2021/100 m.nt. A.E.H. van der Voort Maar-
schalk; JOR 2021/199 m.nt. N.A.M.E.C. Fanoy; VN 2021/20.20 m.nt. red.

11 Zie bijvoorbeeld HR 20 november 1987 (Timmer/Deutman), ECLI:NL:HR:1987:AD0058; 
NJ 1988/500 m.nt. W.L. Haard. HR 18 februari 1994 (Scheppers/De Bruyn), 
ECLI:NL:HR:1994:ZC1269; NJ 1994/368. HR 13 januari 1995 (De Heel/Korver), 
ECLI:NL:HR:1995:ZC1611; NJ 1997/175 m.nt. C.J.H. Brunner. HR 19 februari 2016, 
ECLI:NL:HR:2016:288; NJ 2016/295 m.nt. S. Perrick. Zie ten aanzien van fi nanciële 
dienstverleners bijvoorbeeld GC Kifi d 18 maart 2022, nr. 2022-262.
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die initieel met de stelplicht is belast (hier: de Ontvanger), maar aan de 

betwisting door zijn processuele wederpartij worden hogere eisen gesteld. 

Als de betwisting gezien de aangescherpte eisen te licht wordt bevonden, 

wordt aan de betwisting voorbij gegaan en zullen de stellingen van de met 

de stelplicht belaste partij als juist worden aangemerkt.12

Anders is het als een daadwerkelijke omkering van de bewijslast plaats-

vindt. Art.  150 Rv biedt ruimte om op gronden van redelijkheid en bil-

lijkheid de bewijslast geheel om te keren, maar deze mogelijkheid wordt 

slechts onder uitzonderlijke omstandigheden gebruikt.13 De enkele om-

standigheid dat de met de stelplicht belaste partij in bewijsnood verkeert, 

of een negatief feit moet bewijzen, is bijvoorbeeld onvoldoende.14 Ik zie 

maar zeer beperkte ruimte om de bewijslast op grond van art. 150 Rv vol-

ledig om te keren bij de beoordeling van een beroep op toerekening van 

kennis.

13.3 Toepassing van de maatstaf op de gevalstypen

Ter illustratie van de werking van de in hoofdstukken 10 - 12 geformu-

leerde regels voor het toerekenen van kennis, pas ik deze regels hierna toe 

op de gevalstypen uit paragraaf 0.5.

Gevalstype a: het kind dat de giftigheid van de taxusstruik kent
Het gaat hier om de situatie waarin het kind, anders dan zijn ouder, 

bekend is met de giftigheid van taxus voor paarden. Kan de kennis van 

dit kind worden toegerekend aan zijn ouder bij de beoordeling of de ou-

der onrechtmatig handelde door het snoeiafval van de taxusstruik in de 

nabijheid van het paard te plaatsen? De eerste vraag is of de ouder een 

informatievergaarplicht schond. Voor het aannemen van een informatie-

vergaarplicht moet een concrete aanleiding hebben bestaan. Mogelijk kan 

die hier worden gevonden in de omstandigheid dat de ouder zal hebben 

geweten dat zijn kind een paardrijdcursus heeft gevolgd waarbij geva-

12 Soms zal een rechter eerst nog de tussenstap nemen dat hij het door de met de 
stelplicht belaste partij te leveren bewijs gezien de onvoldoende onderbouwde be-
twisting voorshands geleverd acht en wordt de procedurele wederpartij nog de 
gelegenheid tot het leveren van tegenbewijs geboden.

13 Vgl. Asser/Procesrecht 3, nr. 291 e.v. Zie voor een voorbeeld van de omkering van 
de bewijslast HR 20 januari 2006 (B/Interpolis), ECLI:NL:HR:2006:AU4529; NJ 
2006/78; AV&S 2006/33 m.nt. N. van Tiggele-Van der Velde; JBPR 2006/44 m.nt. 
A.S. Rueb.

14 Zie onder meer HR 31 oktober 1997 (Stad Rotterdam/Zonneveld), 
ECLI:NL:HR:1997:ZC2476; NJ 1998/85.
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ren voor paarden aan de orde kunnen zijn gekomen. Ik betwijfel echter 

sterk of dat voldoende is om een informatievergaarplicht van de ouder 

aan te nemen, temeer omdat zo’n informatievergaarplicht niet te snel kan 

worden aangenomen.15 Beantwoordt men deze vraag toch bevestigend, 

dan is toerekening van de kennis van het kind aan de ouder in beginsel 

mogelijk. De alsdan aan te nemen schending van de informatievergaar-

plicht zou hier in beginsel verwijtbaar zijn, zodat de schending aan de 

ouder toerekenbaar is. Vindt men dat op de ouder in dit voorbeeld geen 

informatievergaarplicht rustte, dan is de vervolgvraag of het kind een op 

hem rustende informatiedoorgeefplicht schond en of die schending in de 

risicosfeer van de ouder viel. Daarvoor is de leeftijd van het kind van be-

lang. Bij een kind dat ouder is dan dertien jaar, valt de schending van zijn 

informatiedoorgeefplicht niet in de risicosfeer van de ouder. Dit volgt uit 

de analoge toepassing van art. 6:169 BW.16 Is het kind jonger dan veertien 

jaar, dan valt zijn schending van een informatiedoorgeefplicht alleen in 

de risicosfeer van de ouder als de schending een regulier nalaten behelst. 

Dat is niet het geval. Het later verwezenlijkte (vergiftigings)gevaar is niet 

terug te voeren op eerder gedrag van het kind, terwijl het kind geen bij-

zondere verantwoordelijkheid droeg voor de ouder, de tuin, de struik, 

het paard of de eigenaar van het paard. Een eventuele schending van de 

informatiedoorgeefplicht door het jeugdige kind valt daarom niet in de 

risicosfeer van de ouder, zodat toerekening van zijn kennis aan de ouder 

op deze grond niet mogelijk is. Kortom, toerekening van kennis is in dit 

voorbeeld alleen mogelijk als men aanneemt dat de ouder een informatie-

vergaarplicht schond. Dat lijkt niet het geval te zijn. Dat betekent dat in dit 

voorbeeld geen aansprakelijkheid van de ouder wordt gevestigd.17

Gevalstype b: bekendheid van de advocaat met de (gevolgen van) faillietverklaring
In dit voorbeeld gaat het om de bestuurder die op de dag van faillietverkla-

ring van de vennootschap nog betalingen verrichtte, terwijl zijn bevoegd-

heid daartoe op grond van art. 23 Fw met terugwerkende kracht was ver-

vallen. De vraag is of de wetenschap van de advocaat dat het faillissement 

op die specifi eke dag uitgesproken zou worden alsmede zijn kennis over de 

werking van art. 23 Fw, aan de bestuurder kan worden toegerekend. Voor 

het aannemen van een informatievergaarplicht van de bestuurder zie ik wel 

enige ruimte. De bestuurder wist dat de advocaat doende was met de (door 

15 Paragraaf 10.4.5.
16 Paragraaf 10.7.
17 Verondersteld dat het Taxusstruik-arrest nog steeds het ongeschreven recht weer-

geeft en de maatman-terreineigenaar het giftige karakter van de struik voor paar-
den nog steeds niet redelijkerwijs behoort te kennen.
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de bestuurder opgedragen) faillissementsaangifte, terwijl valt te betogen 

dat een bestuurder redelijkerwijs moest weten dat een faillissementsuit-

spraak gevolgen kan hebben voor zijn bevoegdheden. Er is in dit voorbeeld 

dus wel een aanleiding voor informatievergaring door de bestuurder aan 

te wijzen, terwijl de mogelijkheid voor informatievergadering ook bestond. 

De bestuurder had immers navraag kunnen doen bij de door hem ingescha-

kelde advocaat. Voor het vestigen van bestuurdersaansprakelijkheid geldt 

echter een toerekeningsdrempel.18 Die toerekeningsdrempel geldt dan ook 

ten aanzien van de toerekenbaarheid van de schending van de informatie-

vergaarplicht. De vraag wordt daarmee of de (eventuele) schending van de 

informatievergaarplicht door de bestuurder hem ernstig persoonlijk ver-

wijtbaar is. Dat zal niet snel het geval zijn, omdat ernstige verwijtbaarheid 

een vrij hoge drempel vormt. De kennis van de advocaat kan dan waar-

schijnlijk niet aan de bestuurder worden toegerekend vanwege het door 

de bestuurder schenden van een op hem rustende informatievergaarplicht. 

Vanwege de toerekeningsdrempel is persoonlijke verwijtbaarheid van de 

bestuurder aan de schending van de informatieuitwisselplicht vereist. Om 

die reden kan geen beroep worden gedaan op de eventuele schending van 

een op de advocaat rustende informatiedoorgeefplicht om zijn kennis van 

de dag van faillietverklaring en de betekenis daarvan gezien art. 23 Fw aan 

de bestuurder toe te rekenen.19 Daar komt dan nog bij dat een eventuele 

schending van een op de advocaat rustende informatiedoorgeefplicht niet 

in de risicosfeer van de bestuurder (zijn cliënt) valt.20 Kortom, in dit geval-

stype kan toerekening van de kennis van de advocaat aan de bestuurder 

uitsluitend plaatsvinden als men bereid is om aan te nemen dat sprake is 

van de schending van de informatievergaarplicht door de bestuurder, die 

hem ook ernstig persoonlijk verwijtbaar is. Ik denk dat in dit voorbeeld niet 

is voldaan aan deze toerekeningsdrempel.

Gevalstype c: de oppas en de giftige paardenkastanje
In dit voorbeeld gaat het om de oppas die weet dat de paardenkastanje 

in de tuin van zijn particuliere werkgever giftige zaden heeft. Een jong 

buurkind loopt letsel op nadat het tijdens een tuinfeest van de zaten eet. 

Kan in de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag van de 

werkgever de kennis van de oppas worden betrokken? Of hier een infor-

matievergaarplicht op de werkgever rust, hangt sterk af van de specifi eke 

omstandigheden van het geval.21 Zonder bijkomende omstandigheden, 

18 Paragraaf 11.4.
19 Paragraaf 11.4.3.
20 Paragraaf 10.7.
21 Zie over de relevante factoren paragraaf 10.5.1.
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zie ik weinig aanleiding voor het aannemen van een informatievergaar-

plicht. Een relevante factor is daarbij of de kennis van de oppas als func-

tionele kennis kan worden aangemerkt.22 Niets duidt er op dat de oppas 

de kennis in functie verkreeg, terwijl niet evident lijkt dat een maatman-

oppas over dergelijke specialistische deskundigheid beschikt. Er lijkt dus 

geen sprake te zijn van functionele kennis; er rust dan minder snel een 

plicht op de werkgever om navraag te doen bij de oppas. De vervolgvraag 

is of in dit gevalstype een informatiedoorgeefplicht op de oppas rustte. 

De schending van die informatiedoorgeefplicht zou hier een zuiver na-

laten inhouden. Het vergiftigingsgevaar is namelijk niet terug te voeren 

op eerder gedrag van de oppas, terwijl de oppas ook geen bijzondere ver-

antwoordelijkheid droeg voor de boom of het buurkind.23 Er kan daarom 

alleen een informatiedoorgeefplicht op de oppas rusten als het (bij het uit-

blijven van informatieverstrekking dreigende) vergiftigingsgevaar daad-

werkelijk tot zijn bewustzijn is doorgedrongen. Die subjectieve kennis is 

moeilijk aan te tonen. Voor de eventuele informatiedoorgeefplicht van de 

oppas geldt daarnaast een relativiteitseis.24 De oppas is in beginsel alleen 

belast met de zorg voor de kinderen van zijn particuliere werkgever, niet 

met de zorg voor buurkinderen. Het feit dat het belang van de particuliere 

werkgever parallel zou zijn aan het belang van het buurkind, kan maken 

dat sneller een informatiedoorgeefplicht van de oppas wordt aangeno-

men. Stel bijvoorbeeld dat de kinderen van de particuliere werkgever qua 

leeftijd, inzicht en gedrag vergelijkbaar zijn aan het buurkind, zodat ook 

voor de oppaskinderen vergiftigingsgevaar dreigde. In dat geval vergt het 

eigen belang van de particuliere werkgever eerder dat hij werd ingelicht 

over de giftige zaden; daarom rust eerder een informatiedoorgeefplicht op 

de oppas. Omgekeerd geldt dat minder gemakkelijk een informatiedoor-

geefplicht van de oppas geldt als de kinderen van zijn werkgever gezien 

hun (hogere) leeftijd geen reëel vergiftigingsgevaar liepen. Neemt men 

een schending van een informatiedoorgeefplicht van de oppas aan, dan is 

vervolgens de vraag of die schending in de risicosfeer van de werkgever 

viel. Daarvoor is bepalend of de kennis van de oppas als functionele ken-

nis kan worden aangemerkt.25 Alleen in dat geval wordt namelijk voldaan 

aan de eis van functioneel verband, die nodig is voor de analoge toepas-

sing van art. 6:170 lid 2 BW. Hiervoor merkte ik al op dat onzeker is of deze 

horde genomen kan worden. Kortom, in dit voorbeeld is toerekening van 

kennis niet uitgesloten, maar zijn er bijkomende feiten nodig om die toe-

22 Zie over het begrip functionele kennis paragraaf 10.2.2.
23 Paragraaf 10.4.4.
24 Paragraaf 10.3.2.
25 Paragraaf 10.7.
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rekening te rechtvaardigen. Dit voorbeeld toont daarmee het belang van 

de in paragraaf 13.2.5 genoemde informatie- en bewijsvergaring. Om in 

dit gevalstype een beroep op toerekening van kennis te kunnen onderbou-

wen, heeft de (wettelijk vertegenwoordiger van) het schadelijdende kind 

nadere informatie nodig, terwijl die informatie zich vooral in het domein 

van de aangesprokene bevindt.

Gevalstype d: instappen bij de beschonken automobilist
In dit gevalstype gaat het om de vraag of eigen schuld kan worden tegen-

geworpen aan de passagier die plaats nam in de auto die werd bestuurd 

door de buurman die teveel had gedronken. Voor het aannemen van eigen 

schuld van de passagier is vereist dat hij wist of redelijkerwijs behoorde te 

weten dat de bestuurder teveel gedronken had. In dit voorbeeld heeft de 

passagier deze wetenschap niet, maar had zijn tuinman deze wetenschap 

wel. De reden daarvoor was dat de tuinman bij het knippen van de heg de 

alcoholconsumptie van de bestuurder had waargenomen. Kan deze kennis 

van de tuinman bij de beoordeling van de normschending door de pas-

sagier aan de passagier worden toegerekend? Een informatievergaarplicht 

van de passagier ligt niet voor de hand, omdat voor hem aanleiding voor 

navraag ontbrak.26 Schond de tuinman een informatiedoorgeefplicht?27 

Het niet doorgeven van de informatie behelst een zuiver nalaten; de tuin-

man heeft het gevaar niet in het leven geroepen en hij draagt ook geen 

bijzondere verantwoordelijkheid voor de verkeersveiligheid van de pas-

sagier.28 Hier geldt dus de hogere eis van daadwerkelijke bewustheid om 

een schending van een informatiedoorgeefplicht te kunnen aannemen. Aan 

deze eis wordt wellicht voldaan als de tuinman zich daadwerkelijk reali-

seerde dat de passagier op het punt stond om met de beschonken buurman 

mee te rijden. Dit leidt tot de vervolgvraag of de tuinman voldoende mo-

gelijkheid had voor informatieverstrekking. Ontstaat de bewustheid van 

het gevaar pas als de tuinman in de verte de passagier bij de buurman ziet 

instappen, dan heeft hij niet meer de gelegenheid om nog voordat de auto 

vertrekt de relevante informatie aan zijn opdrachtgever (passagier) door te 

geven. Er is in dat geval geen informatiedoorgeefplicht geschonden.

In deze casus speelt voorts het element van de morele geheimhoudings-

plicht.29 Het doorgeven van de informatie houdt in dat de tuinman aan 

zijn opdrachtgever kenbaar maakt dat hij de buurman heeft “bespied”. 

26 Paragraaf 12.4.1.
27 Paragraaf 12.4.2.
28 Paragraaf 12.3.3.
29 Paragraaf 8.5.
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Dat vormt geen absolute belemmering voor het aannemen van een infor-

matiedoorgeefplicht, maar kan nopen tot wat meer terughoudendheid.

Neemt men aan dat de tuinman een informatiedoorgeefplicht schond, dan 

moet aanvullend worden vastgesteld dat de schending in de risicosfeer 

van de passagier valt. De refl exwerking van art. 6:171 BW is dan van be-

lang.30 Daarbij is bepalend of de kennis van de tuinman als functionele 

kennis kan worden aangemerkt. Zo niet, dan ontbreekt de vereiste een-

heid van onderneming.31 In dit voorbeeld is de relevante kennis door de 

tuinman verkregen tijdens het uitoefenen van de functie; het bespieden 

van de buurman behoorde echter niet tot zijn taak. Het is dus zeer twijfel-

achtig of de relevante kennis bij het uitoefenen van de functie is verkregen. 

Ik denk dat in dit voorbeeld niet van functionele kennis gesproken kan 

worden. De route van de refl exwerking van art. 6:171 BW loopt dan dood; 

de schending van de informatiedoorgeefplicht valt niet op deze grond in 

de risicosfeer van de benadeelde. Daarnaast wordt hier niet voldaan aan 

de eis van eenheid van onderneming, omdat het gaat om een particuliere 

opdrachtgever.32 Soms valt de schending van een informatiedoorgeef-

plicht door de derde in de risicosfeer van de benadeelde, hoewel dit niet 

volgt uit de wet en hoewel de risicoaansprakelijkheidsbepalingen geen 

refl exwerking hebben.33 Het gevalstype biedt daarvoor weinig feitelijke 

basis. De omstandigheid dat de opdrachtgever een zekere invloed kon 

uitoefenen over het gedrag van de tuinman vanwege zijn instructiebe-

voegdheid ex art. 7:402 BW kan hiervoor een argument opleveren. Of dat 

voldoende is, betwijfel ik echter sterk. Kortom, in dit gevalstype kan de 

kennis van de tuinman waarschijnlijk niet aan de passagier worden toege-

rekend bij de beantwoording van de vraag of de keuze om bij de dader in 

te stappen eigen schuld van de passagier inhoudt.

13.4 Toepassing van de maatstaf op eerder gewezen uitspraken

In hoofdstuk 2 heb ik een aantal uitspraken besproken waarin is geoor-

deeld over de toerekening van externe kennis bij de beoordeling van een 

onrechtmatige daadsvordering. Niet in al die zaken is de beslissing ten 

aanzien van het toerekenen van kennis uitvoerig gemotiveerd. Ik toets 

hierna of aan de hand van de in hoofdstukken 10 - 12 geformuleerde regels 

eenzelfde uitkomst zou worden bereikt als in deze zaken het geval was.

30 Paragraaf 12.5. Zie ook paragraaf 6.4 over de refl exwerking van de risicoaanspra-
kelijkheidsbepalingen bij eigen schuld.

31 Paragraaf 12.5.3 en 5.6.2.
32 Vergelijk paragraaf 5.6.2.
33 Paragraaf 12.5.4.
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Ontvanger/Voorsluijs34

Waar Voorsluijs niet wist, of redelijkerwijs behoorde te weten, dat de be-

langen van de Ontvanger door de verkoop van zijn aandelen in het ge-

drang konden komen, ontbrak voor Voorsluijs aanleiding voor informa-

tievergaring. Toerekening van kennis kan daarom niet worden gegrond 

op de schending van een informatievergaarplicht door Voorsluijs. Neemt 

men al aan dat de adviseur van Voorsluijs bekend was met de kwade in-

tenties van de koper, dan is zeer twijfelachtig of hij de rechtsplicht had 

om Voorsluijs hierover (ongevraagd) te informeren. Schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de adviseur zou daarnaast een zuiver na-

laten inhouden, aangezien de adviseur het gevaar niet in het leven heeft 

geroepen en op hem te dezer zake geen bijzondere verantwoordelijkheid 

rustte.35 Om een schending van een informatiedoorgeefplicht aan te ne-

men is dan vereist dat de adviseur zich daadwerkelijk gerealiseerd heeft 

dat het niet-informeren van Voorsluijs tot benadeling van de Ontvanger 

kon leiden. Daarbij komt nog dat het de primaire taak van de adviseur 

was om de belangen van Voorsluijs te behartigen; voor de belangen van 

de Ontvanger droeg de adviseur in beginsel geen zorg (relativiteit).36 Het 

ligt aldus weinig voor de hand om in deze zaak een schending van een in-

formatiedoorgeefplicht door de adviseur aan te nemen. Maar zelfs als men 

die schending zou aannemen, dan valt de schending van de informatie-

doorgeefplicht door de adviseur niet in de risicosfeer van Voorsluijs. De 

adviseur is een zelfstandig opdrachtnemer zoals bedoeld in art. 6:171 BW. 

Aan het uit die bepaling voortvloeiende vereiste van eenheid van onder-

neming wordt niet voldaan.37 De adviseur verrichtte zijn werkzaamheden 

niet in de uitvoering van het bedrijf van Voorsluijs (die als privépersoon 

handelde). Het is dus terecht dat de (eventuele) kennis van de adviseur 

in deze zaak niet aan Voorsluijs werd toegerekend bij de beoordeling of 

Voorsluijs met de verkoop van de aandelen onrechtmatig had gehandeld.

Ponzi-zwendel38

Deze uitspraak vertoont gelijkenissen met Ontvanger/Voorsluijs. Ook 

hier bestond voor de aangesprokene geen reden tot twijfel over de recht-

matigheid van de voorgenomen handeling, zodat een aanleiding voor in-

34 HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 
2007/231 m.nt. J.B.M. Vranken; FED 2006/13 m.nt. p. van der Wal; OR 2006/85 
m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red. Zie paragraaf 2.3.

35 Paragraaf 10.4.4.
36 Paragraaf 10.3.2.
37 Paragraaf 10.7.
38 HR 28 oktober 2011 (Ponzi-Zwendel), ECLI:NL:HR:2011:BQ6986; NJ 2012/495 

m.nt. F.M.J. Verstijlen; JOR 2011/387 m.nt. S.R. Damminga en C. Rijckenberg.
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formatievergaring ontbrak.39 Toerekening van kennis wegens de schending 

van een informatievergaarplicht is dan niet mogelijk. Ook geldt hier dat een 

eventuele schending van een informatiedoorgeefplicht door de derde (de 

adviseur) niet in de risicosfeer van de aangesprokene valt, aangezien zij in 

particuliere hoedanigheid handelde. Daarnaast zou hier waarschijnlijk geen 

informatiedoorgeefplicht op de adviseur rusten. De informatiedoorgeefplicht 

moet voldoen aan het relativiteitsvereiste. Ik denk dat de adviseur zijn gedrag 

niet hoefde af te stemmen op de belangen van de (gezamenlijke) andere in-

vesteerders. Voorts zou de schending van een eventuele informatiedoorgeef-

plicht door de adviseur zich als zuiver nalaten laten kwalifi ceren, zodat een 

verhoogd kennisvereiste geldt. Toerekening van de kennis van de adviseur 

aan de aangesprokene lijkt in deze zaak dus inderdaad niet mogelijk.

Art. 23 Fw40

Deze bestuurdersaansprakelijkheidszaak waarin niet expliciet over de toe-

rekening van kennis werd geoordeeld, besprak ik al in paragraaf 13.3 als 

gevalstype b.

Ontbonden contractspartij41

In deze zaak was de vraag of de bestuurder had mogen veronderstellen 

dat Trest reeds door (hoofdaannemer) Vankorneft was geïnformeerd over 

de ontbinding van de CV, die als de verkopende partij in het koopcontract 

was vermeld. Zoals ik in paragraaf 2.4.3 heb opgemerkt, gaat het hier niet 

om de toerekening van kennis zoals in dit boek onderzocht. De centrale 

vraag was of de veronderstelling van de bestuurder ten aanzien van bij 

Trest aanwezige kennis gerechtvaardigd was. Voor de beantwoording van 

deze vraag van eigen verantwoordelijkheid is niet relevant wat Trest (fei-

telijk en juridisch) wist, maar wordt de gerechtvaardigdheid van de veron-

derstelling van de bestuurder beoordeeld.42

Er zou in deze zaak wel behoefte kunnen bestaan aan toerekening van 

kennis, namelijk in de situatie dat aansprakelijkheid van de bestuurder 

zou zijn gevestigd en er door hem een eigen schuld-verweer was gevoerd. 

39 Althans, zo’n reden voor twijfel kan ik niet duidelijk opmaken uit de gepubliceerde 
uitspraak. Hoogstens kan men betogen dat vanuit de gedachte “if it sounds too good 
to be true, it probably isn’t” de aangeboden hoge rentes reden tot scepsis waren; de 
daaruit eventueel ontstane twijfel zal echter onvoldoende zijn voor de wetenschap 
of het vermoeden dat sprake was van schuldheling.

40 HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; NJ 2015/240 m.nt. p.  van 
Schilfgaarde; JOR 2015/248 m.nt. R.J. van der Weijden.

41 HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:23; JBPR 2020/58 m.nt. G.C.C. Lewin.
42 Hof Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3928 lijkt de vraag in r.o. 11 

ook in deze sleutel te plaatsen.
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Voor de beoordeling van het beroep op eigen schuld is de (feitelijke en 

juridische) kennis van Trest namelijk wel relevant. Als Trest wist of rede-

lijkerwijs behoorde te weten dat de in het koopcontract vermelde CV niet 

meer bestond, kan het in die wetenschap toch entameren van een arbitra-

geprocedure tegen de CV een normschending inhouden. De toets die moet 

worden aangelegd is of door Trest respectievelijk door Vankorneft een in-

formatieuitwisselplicht is geschonden. De eerste vraag is of er voor Trest 

aanleiding was om op dit punt navraag te doen bij Vankorneft, de hoofd-

aannemer die kennelijk namens Trest betrokken was bij het sluiten van 

de koopovereenkomst. Het is denkbaar dat een informatievergaarplicht 

op Trest rustte.43 Ook is vanwege de betrokkenheid van de hoofdaanne-

mer bij het sluiten van de overeenkomst, denkbaar dat sprake is van de 

schending van een op deze hoofdaannemer rustende informatiedoorgeef-

plicht. Zou de hoofdaannemer bijvoorbeeld hebben geweten dat Trest een 

aanbetaling ging doen, terwijl haar in het contract vermelde contractuele 

wederpartij (de CV) al was ontbonden, dan zou dat aanleiding kunnen 

zijn voor informatieverstrekking. Het is echter erg onzeker of de eventuele 

schending van een informatiedoorgeefplicht door de hoofdaannemer in 

de risicosfeer van Trest valt. Er bestaat geen risicoaansprakelijkheid van 

een onderaannemer voor gedrag van een hoofdaannemer. Art. 6:171 BW 

kan aansprakelijkheid van de hoofdaannemer voor gedrag van de onder-

aannemer scheppen maar de bepaling heeft geen spiegelbeeldige werking. 

Refl exwerking van art. 6:171 BW is dus niet mogelijk. Het is denkbaar dat 

het nalaten van de hoofdaannemer anderszins in de risicosfeer van Trest 

zou vallen. Relevant daarvoor lijkt vooral de mate van invloed die Trest 

had over het handelen van de hoofdaannemer.44 Daarbij komt betekenis 

toe aan de eventuele instructiebevoegdheid van Trest (die, nu Trest de 

onderaannemer was, minder voor de hand ligt). Ten overvloede, refl ex-

werking van art. 6:172 BW, of toepassing van het door het hof gehanteerde 

art. 3:66 lid 2 BW, lijkt mij niet mogelijk omdat er geen (pre)contractuele 

verhouding tussen Trest en de bestuurder bestond.45 Er was weliswaar 

een contractuele verhouding tussen Trest en de (ontbonden) CV, maar dat 

geldt niet voor Trest en de bestuurder van de beherend vennoot van de 

CV. Kortom, bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag 

43 Hof Den Haag 10 juli 2018, ECLI:NL:GHDHA:2018:3928, r.o. 11 vermeldt dat 
de onderhandelingen over het contract grotendeels door deze hoofdaannemer 
(namens Trest) zijn gevoerd.

44 Paragraaf 12.5.4.
45 Daarnaast vindt art.  6:172 BW geen toepassing in geval van onbevoegde 

vertegenwoordiging, zie HR 31 januari 1997 (De Globe/Groningen), 
ECLI:NL:HR:1997:ZC2266; NJ 1998/704 m.nt. C.H.H. Brunner.
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van de bestuurder bestaat geen behoefte aan toerekening van kennis. Bij 

de beoordeling van een eventueel beroep op eigen schuld, kan behoefte 

bestaan aan toerekening van kennis. De vraag is daarbij of het feitelijke 

gedrag van Trest eigen schuld behelst wanneer de kennis van de hoofd-

aannemer in de beoordeling wordt betrokken. De casus biedt wel enige 

aanknopingspunten om de kennis van de hoofdaannemer aan Trest toe te 

rekenen. Omdat in de zaak geen aansprakelijkheid werd gevestigd, werd 

over de eventuele eigen schuld van Trest niet geoordeeld.

Beroepsaansprakelijkheid van de curator46

In deze zaak ging het om de vraag of de wetenschap van de faillissements-

medewerker aan de persoonlijk tot schadevergoeding aangesproken cu-

ratoren kon worden toegerekend. Het is sterk afhankelijk van de precieze 

feiten of er in deze zaak een informatievergaarplicht op de curatoren zou 

rusten. De rechtbank zag daarvoor geen aanleiding, maar leek de infor-

matievergaarplicht te beperkt uit te leggen. De rechtbank vond namelijk 

slechts bepalend of de curatoren bewust hadden verhinderd dat infor-

matie hen bereikte. Wat mij betreft geldt een ruimere informatievergaar-

plicht.47 Ik sluit niet uit dat van de curatoren gevergd mocht worden dat zij 

voordat zij de verkoopovereenkomst sloten, eerst navraag deden bij hun 

faillissementsmedewerkers of er ten aanzien van de verkochte objecten 

relevante ontwikkelingen waren. Zou men op dit punt een informatiever-

gaarplicht van de curatoren aannemen, dan moet de schending daarvan 

persoonlijk aan hen verwijtbaar zijn om de kennis van de faillissements-

medewerker aan hen toe te rekenen. Voor de vestiging van persoonlijke 

aansprakelijkheid van curatoren geldt namelijk de toerekeningsdrempel 

van persoonlijke verwijtbaarheid.48 Vanwege die toerekeningsdrempel 

kan de toerekening van kennis in deze zaak niet worden gebaseerd op een 

eventuele schending van een op de faillissementsmedewerker rustende 

informatiedoorgeefplicht.49 Daarnaast valt een eventuele schending van 

een informatiedoorgeefplicht door de faillissementsmedewerker niet in de 

risicosfeer van de curatoren persoonlijk. De faillissementsmedewerker is 

weliswaar een hulppersoon van de faillissementsboedel, maar zijn han-

delen valt niet in de risicosfeer van de curatoren persoonlijk. De uitkomst 

die in deze zaak werd bereikt kan ik dus billijken, maar ik vraag mij af of 

46 Rb Utrecht 13 juni 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BX0507, JOR 2013/347.
47 Zie paragraaf 1.2.6.
48 HR 16 december 2011 (Prakke/Gips) ECLI:NL:HR:2011:BU4204, NJ 2012/515 m.nt. 

F.M.J. Verstijlen; JOR 2012/65 m.nt. I. Spinath.
49 Paragraaf 11.4.3.
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dezelfde uitkomst was bereikt als de informatievergaarplicht van de cura-

toren ruimer was geformuleerd.50

Beroepsaansprakelijkheid van een taxateur51

Hier draaide het om de vraag of de (veronderstelde) kennis van een nota-

ris over de onjuistheid van een taxatierapport aan de fi nancier kon worden 

toegerekend. De zaak stond in de sleutel van art. 6:98 BW, maar men kan 

het verweer ook als een beroep op eigen schuld beschouwen. De fi nancier 

die wetende dat het taxatierapport op onjuiste uitgangspunten berust, 

toch fi nanciering verstrekt begaat al gauw een normschending in de zin 

van art. 6:101 BW. De zaak biedt echter weinig feitelijke aanknopingspun-

ten om een informatievergaarplicht van de fi nancier aan te nemen. Als 

uitgangspunt mag een fi nancier uitgaan van de juistheid van een taxatie-

rapport, zodat er geen kenbare aanleiding voor informatievergaring was. 

Of de notaris daadwerkelijk wist dat het taxatierapport onjuist was, kan 

ik uit de gepubliceerde uitspraak niet opmaken. Dat de notaris hierover 

kennelijk niet gewaarschuwd heeft, duidt op het tegendeel. Als de notaris 

niet wist of redelijkerwijs behoorde te weten van de onjuistheid van het 

taxatierapport, schond hij ook geen informatiedoorgeefplicht. Neemt men 

aan dat de notaris de onjuistheid van het taxatierapport wel kende of re-

delijkerwijs moest kennen, dan kan waarschijnlijk een schending van zijn 

informatiedoorgeefplicht worden aangenomen. Daarbij is van belang dat 

art. 17 lid 1 Wna jo art. 43 Wna de notaris belast met zorg ten aanzien van 

de belangen van ook de fi nancier, zodat de schending van de informatie-

doorgeefplicht door de notaris regulier nalaten zou inhouden; er geldt 

geen verhoogd bewustheidsvereiste.

Lastiger te beantwoorden is de vraag of de eventuele schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de notaris in de risicosfeer van de fi nan-

cier valt. De rechtbank vond dat dit niet het geval was om (uitsluitend) 

de reden dat niet de fi nancier, maar de kredietnemer, de notaris had in-

geschakeld. Analoge toepassing van art. 6:76 BW ligt inderdaad niet voor 

de hand.52 Daarnaast ontbreekt een overeenkomst tussen de taxateur en 

de fi nancier bij de uitvoering waarvan de notaris betrokken was, zodat 

ook overigens niet aan de vereisten uit art.  6:76 BW werd voldaan. De 

vraag lijkt eerder of een andere risicoaansprakelijkheidsbepaling in dit ge-

val refl exwerking heeft. Gezien de onafhankelijke positie van de notaris 

50 Beantwoording van deze vraag vergt meer feitelijke informatie dan het gepubli-
ceerde vonnis vermeldt.

51 Rb Arnhem 7 november 2012, ECLI:NL:RBARN:2012:BY3463.
52 Kennelijk heeft de rechtbank gemeend dat in dit geval de opdracht niet mede na-

mens de fi nancier is gegeven, zie over deze mogelijkheid Boks 2002, nr. 1.3.3.2.
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zou het moeten gaan om analoge toepassing van art. 6:171 BW. Gezien de 

aard van de werkzaamheden van de notaris wordt hoogst waarschijnlijk 

niet voldaan aan de eis van eenheid van onderneming.53 Het is (in theorie) 

nog denkbaar dat de schending van de informatiedoorgeefplicht door de 

notaris anderszins in de risicosfeer van de fi nancier valt.54 De omstan-

digheid dat art. 43 Wna de notaris belast met de zorg voor de belangen 

van ook de fi nancier, zou hiervoor een voorzichtige aanwijzing kunnen 

vormen. Daartegen pleit echter dat de notaris op grond van art. 17 Wna 

onafhankelijk is en dat de fi nancier (dus) geen relevante invloed over het 

gedrag van de notaris kan uitoefenen. Dat gebrek aan invloed is volgens 

mij een sterke indicatie dat het gedrag van de notaris niet in de risicosfeer 

van de fi nancier valt.55 Ik kom dan tot dezelfde conclusie als de rechtbank, 

namelijk dat de kennis van de notaris - zo al aanwezig - in deze zaak niet 

aan de fi nancier kan worden toegerekend.

53 Vgl. Hof Amsterdam 15 december 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:3465 waarin 
wordt toegelicht dat het feit dat fi nanciers regelmatig deurwaarders inschakelen 
nog niet betekent dat deurwaarders handelen in de uitoefening van het bedrijf van 
de fi nancier. Hetzelfde geldt volgens mij voor notarissen.

54 Vgl. paragraaf 6.5 en paragraaf 12.5.4.
55 Paragraaf 12.5.4.
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SLOTBESCHOUWING

In veel gevallen is kennis een constitutief vereiste voor het vaststellen van 

een onrechtmatige daad. Hetzelfde geldt voor eigen schuld. De verkoper 

die niet weet, of redelijkerwijs behoort te weten, dat de koper van zijn aan-

delen kwade fi scale bedoelingen heeft, handelt met die verkoop niet on-

rechtmatig. Toerekening van andermans kennis maakt dat de ontbrekende 

kennis in juridisch opzicht toch aanwezig wordt geacht. Een rechtsgevolg 

dat vanwege het gebrek aan (subjectieve en geobjectiveerde) kennis in be-

ginsel niet zou intreden, treedt daardoor alsnog in. De verkoper van de 

aandelen zou door de toerekening van de kennis van zijn adviseur alsnog 

onrechtmatig handelen bij de verkoop. Door de toerekening van kennis 

verschiet het feitelijke gedrag van de betrokkene van kleur; gedrag dat 

vanwege het gebrek aan kennis in beginsel niet onrechtmatig of norm-

schendend is, wordt toch als onrechtmatig of een normschending aange-

merkt. Toerekening van kennis vergt vanwege dit vergaande gevolg een 

rechtvaardiging. Die rechtvaardiging vind ik in het juridische leerstuk bij 

de toepassing waarvan de toerekening van kennis plaatsvindt. De maat-

staf voor het toerekenen van kennis leid ik af uit het toepasselijke juridi-

sche leerstuk.

Een voordeel van de door mij voorgestelde methodiek is dat hiermee vrij 

specifi eke regels worden geformuleerd voor het toerekenen van externe 

kennis (bij de beoordeling van een vordering uit onrechtmatige daad). Er 

geldt daardoor een concreet toetsingskader, dat meer inzichtelijk maakt 

welke omstandigheden relevant zijn voor de beoordeling en welke toets 

daarbij moet worden aangelegd. Dat moet op zijn beurt leiden tot een 

meer gestructureerd partijdebat, meer inzichtelijke uitspraken, meer voor-

spelbare uitkomsten van geschillen en zo tot meer rechtszekerheid over de 

vraag wanneer externe kennis toegerekend kan worden.

Zijn er dan nog gevallen waarin toepassing van de door mij voorgestelde 

maatstaf geen soelaas biedt, maar toerekening van kennis toch als wense-

lijk of billijk ervaren wordt? Ik denk dat de voorgestelde ruime uitleg van 

de informatieuitwisselplichten voor veel situaties een oplossing biedt. Ik 

kan echter niet geheel uitsluiten dat er desondanks in de praktijk situaties 

zijn waarin de voorgestelde maatstaf niet leidt tot toerekening van kennis, 
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maar die toerekening toch als wenselijk wordt ervaren, al kan ik daarvan 

geen goede voorbeelden bedenken. In het (aansprakelijkheids)recht kan 

zelden iets categorisch worden uitgesloten; ik sluit uitzonderingen op de 

in dit boek voorgestelde systematiek dan ook niet geheel uit.1

In paragraaf 0.1 schreef ik dat Ontvanger/Voorsluijs de aanleiding 

vormde voor dit onderzoek. Vranken duidde in zijn annotatie bij dit arrest 

het leerstuk van de toerekening van (externe) kennis aan als een “betrekke-
lijk onontgonnen niemandsland”.2 Ik meen dat de maatstaf die in dit boek 

wordt voorgesteld een bruikbare routekaart door dit gebied vormt.

De bescheiden omvang van de gepubliceerde rechtspraak over de toereke-

ning van externe kennis bij onrechtmatige daad kan de indruk wekken dat 

dit onderzoek vooral van theoretische waarde is. Ik verwacht echter dat 

toerekening van externe kennis bij onrechtmatige daad vaker aan de orde 

is dan dat het aantal daarover gewezen (gepubliceerde) uitspraken doet 

vermoeden. Het leerstuk is naar mijn inschatting vaak meer impliciet aan 

de orde. Daarnaast vraag ik me af of er in procedures niet vaker een be-

roep op toerekening van externe kennis gedaan zou kunnen, en zou moe-

ten, worden. De veelheid van uitspraken waarin een beroep op art. 6:89 

BW werd beoordeeld nadat deze bepaling lange tijd een meer sluimerend 

bestaan leek te leiden, doet vermoeden dat meer aandacht voor een leer-

stuk tot frequentere toepassing daarvan leidt.3 Ik hoop natuurlijk dat dit 

boek inspiratie biedt aan degenen die in de praktijk te maken hebben met 

zaken waarin gebrek aan kennis wordt ingeroepen.

1 Vgl. Tjong Tjin Tai 2020 die met het oog op (pre)contractuele verhoudingen 
voorstelt om toerekening van kennis te benaderen via een systeem van informa-
tieplichten en die daarbij een zekere ruimte laat voor (niet nader door hem be-
noemde) uitzonderingen waarin toerekening van kennis gerechtvaardigd is hoe-
wel geen (schending van) een relevante informatieplicht aan te duiden valt.

2 J.B.M. Vranken, annotatie in NJ 2007/231 sub 10.
3 Ter onderbouwing; het aantal treffers op rechtspraak.nl als men zoekt op art. 6:89 

BW toont een duidelijke stijging, al zal die mede worden verklaard door het groter 
aantal uitspraken dat in de loop der jaren werd gepubliceerd. Het aantal hits per 
jaar: 1 in 2000, 6 in 2001, 2 in 2002, 10 in 2003, 7 in 2004, 4 in 2005, 21 in 2006, 43 in 
2007, 47 in 2008, 82 in 2009, 73 in 2010, 107 in 2011, 116 in 2012, 140 in 2013, 164 in 
2014, 138 in 2015, 140 in 2016, 184 in 2017, 160 in 2018, 168 in 2019, 177 in 2020, 150 
in 2021 en 144 in 2022.
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0. Inleiding: onderwerp en opzet van dit boek

De directe aanleiding voor dit onderzoek is het arrest Ontvanger/Voor-

sluijs. In die zaak ging het om de vraag of kennis van zijn adviseur aan 

de aangesprokene kon worden toegerekend bij de beoordeling van de on-

rechtmatigheid van zijn gedrag. Het antwoord van de Hoge Raad was dat 

toerekening van kennis onder omstandigheden mogelijk is; er werd ech-

ter niet verduidelijkt wat die omstandigheden zijn. Dit leidt tot de twee 

deelvragen van dit onderzoek. (i) Wanneer kan andermans kennis worden 

toegerekend aan de dader bij de beoordeling van de onrechtmatigheid 

van zijn gedrag? (ii) Wanneer kan de kennis van een derde worden toe-

gerekend aan de benadeelde bij de beoordeling van zijn eigen schuld? Ik 

beperk me in dit boek tot die gevallen waarin een (pre)contractuele relatie 

tussen de aangesprokene en de benadeelde ontbreekt. Het onderzoek ziet 

op externe kennis; het gaat om de toerekening van kennis van een natuur-

lijke persoon aan een andere natuurlijke persoon, of aan een vennootschap 

waaraan de (met de kennis behepte) natuurlijke persoon niet als functio-

naris is verbonden. Gedacht kan worden aan de toerekening van de kennis 

van een adviseur aan zijn opdrachtgever, of aan de toerekening van kennis 

van het ene familielid aan het andere familielid. In dit inleidende hoofd-

stuk beschrijf ik de reikwijdte van het onderzoek, de onderzoeksmethode 

en het onderzoeksplan en geef ik enige voorbeelden van situaties waarin 

behoefte kan bestaan aan toerekening van kennis (gevalstypen).

Hoofdstuk 1: De reden en maatstaf voor toerekening van kennis

In dit hoofdstuk formuleer ik de volgens mij geldende maatstaf voor de 

toerekening van externe kennis in het buitencontractuele aansprakelijk-

heidsrecht.

De maatstaf voor het toerekenen van kennis wordt volgens mij steeds af-

geleid uit de juridische maatstaf waarbinnen de toerekening plaatsvindt. 

Voor de toerekening van kennis in een (pre)contractuele verhouding geldt 

dus een andere norm dan voor de toerekening van kennis in een situatie 

waarin zo’n (pre)contractuele verhouding ontbreekt. Voor het toerekenen 

van externe kennis geldt een andere maatstaf dan voor het toerekenen van 
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interne kennis (de toerekening aan de vennootschap van de kennis van 

zijn functionaris).

Dit onderzoek ziet op de toerekening van externe kennis bij de beoorde-

ling of de dader onrechtmatig handelde, dan wel of de benadeelde eigen 

schuld had. Ik gebruik hiervoor de maatstaf van de toerekenbare schen-

ding van een onderliggende “informatieuitwisselplicht”. Het gebrek aan 

kennis dat aanleiding vormde voor het gewraakte gedrag, moet zijn terug 

te voeren op een eerder nalaten om informatie uit te wisselen. Voor de toe-

rekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het 

gedrag van de dader is vereist dat deze schending van de informatieuit-

wisselplicht zich als onrechtmatig laat kwalifi ceren. Voor de toerekening 

van kennis bij de beoordeling van de eigen schuld van de benadeelde moet 

de schending een normschending in de zin van het eigen schuld-leerstuk 

inhouden. Op deze manier wordt voldaan aan de eis van onrechtmatig-

heid respectievelijk normschending. Daarmee wordt gerechtvaardigd dat 

gedrag dat vanwege het gebrek aan kennis in beginsel niet onrechtmatig 

of een normschending is, door de toerekening van kennis alsnog als on-

rechtmatig of normschending wordt aangemerkt.

Een informatieuitwisselplicht kan rusten op de dader of benadeelde en 

tevens op de derde. In het eerste geval gaat het om een “informatievergaar-
plicht”; dit is de plicht van de dader of benadeelde om te zorgen dat hij 

adequaat is geïnformeerd. In het tweede geval is sprake van een “informa-
tiedoorgeefplicht”; dit is de plicht van de derde om informatie aan de dader 

of benadeelde door te geven. Een voorbeeld van een informatievergaar-

plicht is dat men onder bepaalde omstandigheden van de terreineigenaar 

kan verlangen dat hij zich informeert over het mogelijk giftige karakter 

van planten die op zijn terrein groeien. Een voorbeeld van een informatie-

doorgeefplicht is dat men soms van de tuinman mag verwachten dat hij 

de terreineigenaar eigener beweging inlicht over het giftige karakter van 

planten op zijn terrein.

Bij toerekening van kennis vanwege de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde geldt de aanvullende eis dat deze schen-

ding in de risicosfeer van de aangesprokene respectievelijk benadeelde 

viel. Een dader of benadeelde draagt namelijk niet zomaar de juridische 

gevolgen van gedrag van een ander; dat geldt ook voor de gevolgen van 

de schending van een informatiedoorgeefplicht door een ander. Ik pas 

om te bepalen of de schending van de informatiedoorgeefplicht van de 

derde in de risicosfeer van de dader of benadeelde valt, de risicoaanspra-

kelijkheidsbepalingen en de regels voor toerekening van gedrag bij eigen 

schuld naar analogie toe.
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De schending van de informatieuitwisselplicht moet voorts toerekenbaar 

zijn. Kon de tuinman door het acute verlies van zijn kortetermijngeheugen 

zijn opdrachtgever niet informeren over de gevaarlijke situatie op het ter-

rein, dan is het niet gerechtvaardigd om zijn kennis van dit feit toch aan 

de opdrachtgever toe te rekenen. “Toerekeningsdrempels” houden in dat 

verzwaarde eisen gelden voor het aannemen van toerekenbaarheid, zoals 

bijvoorbeeld de eis van opzet of de eis van ernstige persoonlijke verwijt-

baarheid. Toerekeningsdrempels beperken de ruimte voor toerekening 

van kennis. Opzet vergt bijvoorbeeld dat de dader zelf weet; toegerekende 

kennis volstaat dan niet.

Een alternatief voor het toerekenen van kennis is het direct baseren van de 

onrechtmatige daadsvordering op de schending van een informatieplicht. 

Bij de toerekening van kennis wordt eerst beoordeeld of een informatie-

uitwisselplicht is geschonden; is dat geval, dan wordt het (latere) feitelijke 

gedrag beoordeeld met inachtneming van de toegerekende kennis. Bij de 

toepassing van het alternatief bestaat de onrechtmatige daad direct uit de 

(eerdere) schending van de informatieplicht. Er bestaan verschillen in de 

aard en verwijtbaarheid van de (eerdere) schending van de informatie-

uitwisselplicht en de (latere) feitelijke gedraging en in hun plaats in de 

causale keten. Dit kan (soms) uitmaken bij de beoordeling. Dit toont dat 

toerekening van kennis als leerstuk zelfstandig bestaansrecht heeft naast 

het alternatief. Het aantal uitspraken waarin uitdrukkelijk over de toereke-

ning van externe kennis bij onrechtmatige daad is geoordeeld, is beschei-

den in omvang. Dat doet niet af aan de relevantie van het leerstuk, temeer 

omdat het leerstuk naar mijn verwachting soms onder de radar blijft.

Hoofdstuk 2: De rechtspraak

In dit hoofdstuk bespreek ik Ontvanger/Voorsluijs, de reacties op dit ar-

rest en de uitspraken die sindsdien zijn gewezen over de toerekening van 

externe kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige daadsvordering. 

De gepubliceerde rechtspraak leert dat een aantal factoren van betekenis 

is bij de beoordeling van het beroep op toerekening van kennis. De duide-

lijkste regel die de rechtspraak geeft, is dat terughoudendheid geldt bij de 

toerekening van andermans kennis aan de dader bij de beoordeling van 

de onrechtmatigheid van zijn gedrag. Terughoudendheid lijkt met name 

vereist als voor de vestiging van aansprakelijkheid een toerekeningsdrem-

pel geldt. De vraag of de dader risicoaansprakelijk is voor gedrag van de 

derde wordt eveneens van belang geacht. Onzorgvuldigheid van de dader 
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in de keuze voor zijn adviseur, of het zich anderszins bewust onwetend 

houden door de dader, kan reden vormen voor het aan hem toerekenen 

van andermans kennis. Tot slot leert de jurisprudentie dat het verschil 

maakt of de toerekening van kennis wordt bepleit bij de vaststelling van 

de onrechtmatigheid of bij de beoordeling van de toerekenbaarheid.

Hoofdstuk 3: Alternatieven voor toerekening van externe kennis

Verschillende leerstukken zien op het probleem dat (subjectieve) kennis 

vaak moeilijk te bewijzen is. Deze leerstukken kennen alle grenzen in hun 

toepassingsbereik. Een feit of regel is bijvoorbeeld niet snel van algemene 

bekendheid zoals bedoeld in art. 149 lid 2 Rv. Daarnaast vindt deze bepa-

ling niet vaak toepassing ten aanzien van feitelijke kennis (dat wil zeggen: 

informatie die specifi ek is aan een bepaald geval, zoals bijvoorbeeld de 

wetenschap dat in een bepaalde tuin een taxusstruik staat). Het buitencon-

tractuele aansprakelijkheidsrecht kent weinig wettelijke bewijsvermoe-

dens ten aanzien van de aanwezigheid van kennis. Rechterlijke bewijs-

vermoedens zijn goed bruikbaar om kennis aanwezig te veronderstellen. 

Voor het aannemen van een rechterlijk bewijsvermoeden is echter een 

voldoende concrete basis in de feiten nodig. Daarnaast staat van bewijs-

vermoedens tegenbewijs open. Objectivering van het kennisvereiste kan 

veelal plaatsvinden omdat de onrechtmatigheid van gedrag in beginsel 

wordt beoordeeld via een maatman-toets. De dader behoort redelijkerwijs 

te beschikken over de kennis die aanwezig is bij de maatman. De maatman 

is echter niet alleswetend. Het Taxusstruik-arrest illustreert dit; de maat-

man beschikte niet over de relevante deskundigheid (dat wil zeggen: ken-

nis van een regel die in algemene zin geldt, zoals hier de stelregel dat taxus 

giftig is voor paarden). Daarnaast is objectivering van het kennisvereiste 

niet vaak mogelijk ten aanzien van feitelijke kennis. De maatman heeft 

doorgaans geen weet van feiten die specifi ek zijn aan het concrete geval; 

de maatman weet bijvoorbeeld niet dat er een taxusstruik op een bepaalde 

terrein staat. Generalisering van het kennisvereiste vergt dat een meer al-

gemene verschijningsvorm van het risico bij de betrokkene bekend is; als 

de dader rekening moest houden met de meer algemene variant van het 

risico, had hij ook rekening moeten houden met de hem onbekende spe-

cifi eke verschijningsvorm daarvan. De werkgever die bijvoorbeeld weet 

dat werken met asbest gezondheidsgevaren kent moet voorzorgsmaat-

regelen nemen, ook als hij niet weet, of redelijkerwijs behoort te weten, dat 

blootstelling aan asbest tot specifi ek de ziekte mesothelioom kan leiden. 

Generalisering van het kennisvereiste is echter niet steeds mogelijk. Het 
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leven kenmerkt zich door een veelheid van gevaren waarop men nu een-

maal niet steeds bedacht hoeft te zijn. Een dader die een onderzoeksplicht 

schond kan daarmee (direct) onrechtmatig handelen. Het aannemen van 

een onderzoeksplicht vergt een concrete aanleiding voor onderzoek; die 

aanleiding is lang niet altijd aanwezig. Geen van deze leerstukken kan met 

succes worden toegepast in de casus uit Ontvanger/Voorsluijs. Dat toont 

nader aan dat toerekening van kennis als leerstuk zelfstandig bestaans-

recht heeft.

Hoofdstuk 4: Schuldaansprakelijkheid uit onrechtmatige daad

Het foutbegrip uit art.  6:162 BW omvat de eisen van onrechtmatigheid 

en toerekenbaarheid. Beide vereisten moeten apart, aan de hand van een 

eigen maatstaf, worden beoordeeld.

Dit onderzoek ziet op situaties waarin kennis nodig is om het gedrag van 

de dader als onrechtmatig te kunnen kwalifi ceren. Dat is niet bij alle vor-

men van onrechtmatige daad het geval; een rechtsinbreuk is bijvoorbeeld 

onrechtmatig ongeacht wat de dader wist. Vooral bij de beoordeling van 

ongeschreven zorgplichten is kennis van de dader een wezenlijke element. 

Als uitgangspunt wordt de onrechtmatigheid beoordeeld via een geob-

jectiveerde maatstaf (een maatman-toets). Het kennisvereiste wordt dan 

ook geobjectiveerd; bepalend is niet slechts wat de dader feitelijk wist, 

maar ook wat hij redelijkerwijs behoorde te weten. Anders is dat in geval 

van aansprakelijkheid wegens zuiver nalaten; voor vestiging van aanspra-

kelijk wegens zuiver nalaten is subjectieve kennis van de dader vereist.

De toerekenbaarheid wordt via een meer subjectieve norm beoordeeld, 

zodat bij de beoordeling meer betekenis toekomt aan de persoonlijke ken-

merken van de dader, waaronder zijn (gebrek aan) kennis en inzicht. Voor 

toerekening wegens verwijtbaarheid volstaat in beginsel een lichte mate 

van schuld. Gebrek aan kennis zal daarom zelden disculperen, omdat de 

dader vaak een zeker verwijt te maken valt van zijn gebrek aan kennis. 

Gedrag dat is verricht als gevolg van een beperking wordt op grond van 

art. 6:165 BW aan de dader toegerekend, tenzij zijn gedrag bestond uit een 

zuiver nalaten. Waar schuld ontbreekt, en art. 6:165 BW geen toepassing 

vindt, kan gedrag soms krachtens de verkeersopvattingen aan de dader 

worden toegerekend. De verkeersopvattingen zijn een nogal ongrijpbaar 

begrip, dat onder meer wordt ingevuld door de hoedanigheid van de da-

der en de aard van de gedraging.

Een toerekeningsdrempel houdt in dat verzwaarde eisen gelden voor de 

toerekenbaarheid. Ik onderscheid vier (hoofd)categorieën: persoonlijke 
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verwijtbaarheid, ernstige persoonlijke verwijtbaarheid, bewuste roe-

keloosheid en opzet. Kenmerkend aan de toerekeningsdrempels is dat 

telkens eigen verwijtbaarheid van de dader wordt geëist. Dat sluit toe-

rekening krachtens wet of verkeersopvattingen uit. Sommige toereke-

ningsdrempels, zoals opzet, vergen subjectieve kennis van de dader. Er 

bestaat in die gevallen geen ruimte voor toerekening van andermans ken-

nis, want andermans kennis is geen eigen kennis.

Rechtsdwaling en feitelijke dwaling verhinderen niet vaak dat de onrecht-

matige daad aan de dader wordt toegerekend. Het gebrek aan kennis is 

veelal in zekere mate aan de dader te wijten, terwijl de verkeersopvat-

tingen kunnen meebrengen dat de dwaling voor rekening van de dwa-

lende komt. Bijstand door een adviseur is relevant bij de beoordeling; de 

onwetendheid van de dwalende wordt vaak als het ware opgeheven door 

de wetenschap van zijn adviseur. Vooral waar de dwaling is veroorzaakt 

door een omstandigheid die in de risicosfeer van de wederpartij valt, kan 

toerekenbaarheid aan het gedrag ontbreken. Voorts kan gebrek aan kennis 

toerekenbaarheid eerder verhinderen wanneer er een toerekeningsdrem-

pel geldt.

Hoofdstuk 5: Risicoaansprakelijkheid vanwege onrechtmatige daad

De wettelijke risicoaansprakelijkheidsbepalingen zijn relevant voor dit 

onderzoek, mede omdat aan de hand daarvan wordt bepaald of de schen-

ding van een informatiedoorgeefplicht door de derde in de risicosfeer van 

de dader (of benadeelde) valt.

Deze wetsbepalingen kennen elk eigen toepassingseisen. Risicoaanspra-

kelijkheid van ouders en voogden voor foutief gedrag van jeugdige kinde-

ren ex art. 6:169 lid 1 BW ontbreekt als het gedrag van dat kind bestaat uit 

een zuiver nalaten. Vestiging van risicoaansprakelijkheid van particuliere 

werkgevers voor fouten van hun ondergeschikten op grond van art. 6:170 

lid 2 BW vergt een functioneel verband; vereist is dat de fout werd begaan 

bij de taakuitoefening. Vestiging van risicoaansprakelijkheid van opdracht-

gevers voor fouten van hun opdrachtnemers op grond van art. 6:171 BW 

eist het bestaan van een eenheid van onderneming. De werkzaamheden 

van de opdrachtnemer moeten bedrijfseigen zijn aan de onderneming van 

de opdrachtgever. Hoe wordt bepaald of de schending van een informatie-

uitwisselplicht (een nalaten) voldoet aan de eis van functioneel verband 

of eenheid van onderneming? Hiervoor is bepalend of sprake was van 

“functionele kennis”; daarmee bedoel ik dat de informatie die de derde had 

moeten doorgeven relevant is voor de vervulling van zijn functie.
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Als verschillende personen handelingen verrichten die afzonderlijk be-

schouwd geen fout behelzen, maar het samenstel van hun handelingen 

wel een fout inhoudt, kunnen deze verschillende handelingen dan cu-

muleren tot één fout? Kunnen de handelingen van de diverse personen 

naar verkeersopvattingen worden beschouwd als handelingen van één 

vennootschap, dan is een dergelijke cumulatie mogelijk. Risicoaanspra-

kelijkheid op grond van art. 6:170 BW of art. 6:171 BW kan in dit geval 

echter niet worden gevestigd; verschillende bijna-fouten maken nog geen 

hele fout.

Hoofdstuk 6: Eigen schuld

Toepassing van de eigen schuld-bepaling uit art.  6:101 BW vergt norm-

schendend gedrag van de benadeelde of van de persoon van wie het ge-

drag in zijn risicosfeer valt. Hiervoor wordt een maatman-toets gebruikt. 

Van een normschending in de zin van art. 6:101 BW is eerder sprake dan 

van een onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 lid 2 BW. Dit houdt 

verband met het uitgangspunt dat er meer nodig is om schade te verplaat-

sen van de benadeelde naar de dader, dan om de schade te laten waar hij 

valt (bij de benadeelde).

Het normschendend gedrag moet aan de benadeelde respectievelijk aan 

de derde toerekenbaar zijn; deze eis is grofweg gelijk aan de toerekenbaar-

heidseis uit art. 6:162 lid 3 BW. Dat betekent dat de normschending krach-

tens schuld, wet of verkeersopvattingen aan de betrokkene moet worden 

toegerekend. Veelal volgt uit de vaststelling dat de normschending werd 

begaan eigenlijk al dat daaraan een zekere mate van schuld bestaat. Dat 

volstaat in beginsel voor toerekenbaarheid. Schuld kan ontbreken als het 

gedrag veroorzaakt is door de jeugdige leeftijd van de benadeelde. Dit 

wordt opgelost doordat ten aanzien van jeugdige kinderen in beginsel 

een billijkheidscorrectie wordt toegepast die leidt tot het aan hen toeken-

nen van volledige schadevergoeding. Als de normschending het gevolg 

is van een beperking, vindt de toerekening van het gedrag door analoge 

toepassing van art. 6:165 BW plaats, tenzij sprake was van zuiver nalaten. 

Gedrag behelst geen zuiver nalaten als de betrokkene een bijzondere zorg 

droeg voor de belangen van de benadeelde. De benadeelde draagt per de-

fi nitie zorg voor zijn eigen belangen. Ook de derde van wie het gedrag 

voor rekening van de benadeelde komt is doorgaans belast met een bij-

zondere zorg voor de belangen van de benadeelde. Dit brengt mee dat de 

normschending van de benadeelde of van de derde bijna nooit een zuiver 
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nalaten inhoudt; de normschending die het gevolg is van een beperking is 

dus in beginsel steeds toerekenbaar.

Het als eigen schuld toerekenen van gedrag van een derde aan de bena-

deelde doet afbreuk aan de bescherming die art. 6:102 BW aan de bena-

deelde biedt. Dat noopt tot een zekere terughoudendheid bij het toere-

kenen van het gedrag van een derde aan de benadeelde. De wet regelt 

voor sommige gevallen dat gedrag van de derde als eigen schuld aan de 

benadeelde wordt toegerekend. Daarnaast hebben de risicoaansprakelijk-

heidsbepalingen hier in beginsel refl exwerking; als de benadeelde risico-

aansprakelijk zou zijn voor het gedrag van de derde, valt het gedrag van 

die derde ook bij de toepassing van art. 6:101 BW in beginsel in zijn risi-

cosfeer. Ook buiten deze situaties wordt normschendend gedrag van de 

derde soms aan de benadeelde toegerekend. Ik noem een aantal relevante 

factoren; zo komt bijvoorbeeld betekenis toe aan de mate van invloed van 

de benadeelde over het gedrag van de derde.

Hoofdstuk 7: Toerekening van kennis in andere vermogensrechtelijke 

context

Toerekening van kennis leidt ertoe dat een juridische beoordeling plaats-

vindt vanuit het uitgangspunt dat bepaalde kennis aanwezig was, terwijl 

die kennis eigenlijk ontbrak. Het motief en de maatstaf voor het toereke-

nen van de kennis verschillen afhankelijk van het juridische leerstuk bij de 

toepassing waarvan de toerekening plaatsvindt. De verschillende vormen 

van toerekening van kennis hebben met elkaar gemeen dat daarbij beteke-

nis toekomt aan de veronderstelling dat uitwisseling van informatie zou 

(moeten) plaatsvinden. Er valt dus steeds een zekere onderliggende infor-

matieplicht te duiden.

In (pre)contractuele verhouding zijn met name de subjectieve gerecht-

vaardigde verwachtingen van de wederpartij bepalend. De vraag lijkt hier 

vooral te zijn of de (beoogd) contractspartij redelijkerwijs mocht veronder-

stellen dat de derde over bepaalde kennis beschikte en dat de derde deze 

kennis ook met de (beoogd) contractuele wederpartij zou delen.

Kennis van een gevolmachtigde wordt op grond van art.  3:66 lid 2 BW 

aan de volmachtgever toegerekend als de gevolmachtigde een voldoende 

groot aandeel had in het tot stand komen van de rechtshandeling. Daarbij 

is de subjectieve gerechtvaardigde verwachting van de wederpartij van 

de volmachtgever van betekenis. Deze bepaling ziet zowel op feitelijke 

kennis als op deskundigheid en geldt in beginsel ook voor andere vormen 

van vertegenwoordiging.
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Kennis van functionarissen wordt aan de vennootschap toegerekend wan-

neer hun kennis in het maatschappelijk verkeer als kennis van de vennoot-

schap wordt beschouwd. Hiervoor vormen de in beginsel objectief in te 

vullen verkeersopvattingen de maatstaf (de Kleuterschool Babbel-norm). 

Een veelheid van factoren en stelregels geven nadere invulling aan deze 

norm; onder meer de positie van de functionaris, de aard van de informa-

tie en de kenbare betekenis daarvan zijn van belang. Voor het onderscheid 

tussen externe kennis en interne kennis is van belang wanneer een persoon 

als functionaris kan worden aangemerkt. Dit hangt af van de concrete om-

standigheden van het geval. Aan de hoedanigheid van de persoon vallen 

wel stelregels te ontlenen. Als uitgangspunt worden bestuurders, beleids-

bepalers, ondergeschikten en vertegenwoordigers steeds als functionaris 

aangemerkt. Zelfstandig opererend opdrachtnemers zijn, ongeacht of 

sprake is van eenheid van onderneming tussen hun bedrijf en dat van 

hun opdrachtgever, volgens mij in beginsel juist geen functionaris van de 

functionaris. De kennis van een opdrachtnemer beschouw ik daarom als 

uitgangspunt als externe kennis en niet als interne kennis.

Bij de in dit hoofdstuk besproken vormen van toerekening wordt func-

tionele kennis sneller toegerekend dan niet-functionele kennis. Toereke-

ningsdrempels en andere subjectieve kennisvereisten kunnen ook hier 

beperkingen meebrengen voor de toerekening van kennis.

Hoofdstuk 8: Barrières voor toerekening van kennis (geheimhouding)

Het motief voor de toerekening van kennis is gelegen in de veronder-

stelling dat informatie uitgewisseld zou (moeten) worden. Als informa-

tie-uitwisseling niet is toegelaten, is toerekening van kennis niet moge-

lijk. Dat betekent dat wettelijke en contractuele geheimhoudingsplichten 

en wettelijke beperkingen de toerekening van kennis verhinderen. Deze 

barrières voor het toerekenen van kennis hebben geen onbeperkt toepas-

singsbereik. Zo bestaat voor het uitwisselen, en dus ook het toerekenen, 

van deskundigheid geen belemmering. “Morele geheimhoudingsplichten” 

zijn fatsoensnormen en andere verkeersopvattingen die meebrengen dat 

terughoudendheid moet worden betracht bij het aan derden verstrekken 

van informatie die meer persoonlijk, vertrouwelijk en/of precair van aard 

is. Hierin ligt geen absolute belemmering voor het toerekenen van kennis 

besloten. De omstandigheid dat sprake is van informatie die meer ver-

trouwelijk behandeld zou moeten worden, is wel een wegingsfactor bij de 

beoordeling van de informatieuitwisselplicht
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Hoofdstuk 9: In de literatuur voorgestelde maatstaven voor toerekening 

van externe kennis

In de literatuur zijn verschillende maatstaven aangedragen voor de toe-

rekening van externe kennis bij de beoordeling van een onrechtmatige 

daad. Deze maatstaven zijn volgens mij niet goed bruikbaar in buiten-

contractuele situaties. Mijn meer principiële bezwaar tegen veel van deze 

maatstaven is dat zij niet voorzien in het vereiste van onrechtmatigheid. 

Toerekening van kennis maakt dat gedrag dat vanwege gebrek aan kennis 

niet onrechtmatig is, toch als onrechtmatig wordt aangemerkt. Dat vergt 

een rechtvaardiging die volgens mij moet worden afgeleid uit het onrecht-

matige daadsleerstuk. Het kan bijvoorbeeld redelijk en billijk worden ge-

acht om de kennis van de derde te beschouwen als kennis van de dader. 

Dat lijkt echter onvoldoende om diens vanwege het gebrek aan kennis 

niet onrechtmatige gedrag toch als onrechtmatig aan te merken. Daarnaast 

kleven aan de voorgestelde maatstaven andere principiële en/of prakti-

sche bezwaren.

De Kleuterschool Babbel-maatstaf vloeit voort uit de noodzaak tot een 

zekere vereenzelviging tussen de vennootschap en de functionaris. Deze 

maatstaf past naar zijn aard niet goed bij de toerekening van externe ken-

nis, waar die vereenzelviging nu eenmaal niet plaatsvindt. Daarnaast is 

het, met name waar het gaat om natuurlijke personen, ingewikkeld om te 

bepalen wat de verkeersopvattingen te dezer zake zouden inhouden.

Voor het hanteren van de redelijkheid en billijkheid als norm gelden ver-

gelijkbare bezwaren. Ook hier is sprake van een open norm, die moeilijk 

toepasbaar is in situaties waarin men kennis van de ene natuurlijke per-

soon aan de andere natuurlijke persoon wil toerekenen. Voorts roepen de 

redelijkheid en billijkheid niet direct (kale) rechtsplichten in het leven.

Het gerechtvaardigd vertrouwen is een maatstaf die bij uitstek is bedoeld 

voor gebruik in (pre)contractuele situaties. De enkele omstandigheid 

dat iemand gerechtvaardigd vertrouwde dat kennis tussen anderen zou 

worden gedeeld, kan er volgens mij niet toe leiden dat uit onwetendheid 

verricht gedrag dat vanwege het gebrek aan kennis niet onrechtmatig is, 

toch als onrechtmatig wordt aangemerkt. Daarnaast ontbreken in buiten-

contractuele situaties vaak de verklaringen en gedragingen waarop het 

(gerechtvaardigd) vertrouwen gebaseerd moet worden; veelal ontbreekt 

voorafgaand aan het intreden van de schade (relevant) contact tussen da-

der en benadeelde.

De risicoaansprakelijkheidsbepalingen kunnen niet direct de maatstaf 

voor het toerekenen van kennis vormen, maar zij maken wel onderdeel uit 

van die maatstaf. Directe toepassingen van deze bepalingen is niet moge-
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lijk, reeds omdat enkel weten nog geen fout inhoudt. Van een fout kan pas 

worden gesproken als degene die weet, nalaat om actie op basis van die 

kennis te nemen. Daarnaast draait het bij de risicoaansprakelijkheidsbepa-

lingen alleen om de kennis (of het gedrag) van de derde, terwijl nalaten 

van de dader om informatie te vergaren soms eveneens toerekening van 

kennis kan rechtvaardigen.

Zoals ook in hoofdstuk 1 al uitgelegd, is een alternatief voor het toereke-

nen van kennnis dat de vordering tegen de dader direct wordt gegrond 

op de schending van een informatieplicht. Dit leidt echter niet steeds tot 

hetzelfde gevolg als de toerekening van kennis.

Hoofdstuk 10: Maatstaf voor toerekening van kennis bij de beoordeling 

van de onrechtmatigheid

In dit hoofdstuk werk ik de maatstaf uit voor het toerekenen van ander-

mans kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het gedrag 

van de dader. Die maatstaf wordt afgeleid uit het onrechtmatige daads-

leerstuk. Om bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het feite-

lijke gedrag van de dader kennis van een derde te kunnen betrekken, is 

de schending van een onderliggende informatieuitwisselplicht nodig. De 

staat van onwetendheid van de dader moet aldus zijn terug te voeren op 

een (eerder) als onrechtmatig te kwalifi ceren nalaten van de dader om in-

formatie te vergaren, dan wel een als onrechtmatig aan te merken nala-

ten van de derde om de dader van de relevante informatie te voorzien. 

Ik leg het begrip informatieuitwisselplicht daarbij ruim uit; ook de keuze 

om van advies af te zien of de keuze voor een (kenbaar) ondeskundige of 

onbetrouwbare adviseur kan een schending inhouden. Informatieuitwis-

selplichten volgen soms uit de wet of uit alternatieve regelgeving, maar 

in veruit de meeste gevallen vinden zij hun herkomst in het ongeschre-

ven recht. Voor de informatieuitwisselplichten geldt een relativiteitseis; de 

informatieuitwisselplicht moet (mede) strekken tot bescherming van het 

(later geschonden) belang van de benadeelde.

Uit Ontvanger/Voorsluijs volgt dat terughoudendheid geldt voor het toe-

rekenen van kennis bij de vestiging van (buitencontractuele) aansprake-

lijkheid. In dit hoofdstuk leg ik uit waarom de door mij voorgestelde norm 

voorziet in deze terughoudendheid.

Als informatie-uitwisseling niet is toegelaten, kan ook geen informatieuit-

wisselplicht bestaan. De in hoofdstuk 8 beschreven barrières verhinderen 

daarmee in veel gevallen de toerekening van kennis.
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Als het vaststellen van de onrechtmatigheid van het feitelijke gedrag sub-

jectieve kennis van de dader vergt, ontbreekt ruimte voor toerekening van 

andermans kennis. Waar het gewraakte gedrag van de dader zich als een 

zuiver nalaten laat kwalifi ceren, kan kennis van een ander dus niet aan 

hem worden toegerekend.

Het aannemen van een informatieuitwisselplicht vergt steeds dat een aan-

leiding voor, en een mogelijkheid tot, het uitwisselen van informatie heeft 

bestaan. In dit hoofdstuk duid ik verschillende gezichtspunten en stel-

regels die aan deze factoren kunnen worden ontleend en laat ik zien hoe 

deze factoren de informatieuitwisselplichten nader invullen.

Berust de toerekening van kennis op de schending van een informatie-

doorgeefplicht door de derde, dan geldt de aanvullende eis dat deze 

schending in de risicosfeer van de dader valt. Dit wordt bepaald door de 

analoge toepassing van de risicoaansprakelijkheidsbepalingen. Ik werk 

dit uit voor elk van de relevante risicoaansprakelijkheidsbepalingen uit 

hoofdstuk 5.

Cumulatie van toe te rekenen kennis is soms mogelijk; hiervoor is bepa-

lend of ten aanzien van elk kenniselement (volledig) wordt voldaan aan 

de eisen voor de toerekening van kennis.

De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid kan in uitzon-

derlijke gevallen meebrengen dat toerekening van kennis alsnog achter-

wege blijft.

Hoofdstuk 11: Toerekenbaarheid van de schending van de informatie-

uitwisselplicht

De schending van de informatieuitwisselplicht moet aan de dader res-

pectievelijk aan de derde toerekenbaar zijn om de toerekening van ander-

mans kennis aan de dader te kunnen rechtvaardigen. Art. 6:162 lid 3 BW 

en art. 6:165 BW bepalen naar analogie of de schending van de informatie-

uitwisselplicht aan de dader respectievelijk aan de derde toerekenbaar is.

In reguliere gevallen, waarin geen toerekeningsdrempel geldt, zal met de 

vaststelling van de schending van de informatieuitwisselplicht de toere-

kenbaarheid daarvan vaak gegeven zijn. Uit de vaststelling dat een norm 

(hier: een informatieuitwisselplicht) is geschonden, volgt veelal dat de be-

trokkene daarvan ook een zeker verwijt kan worden gemaakt. Dat volstaat 

in beginsel voor toerekenbaarheid.

Werd de informatieuitwisselplicht geschonden als gevolg van een beper-

king zoals bedoeld in art. 6:165 BW dan vindt die bepaling analoge toe-

passing. Bepalend is dan of de schending van de informatieuitwisselplicht 
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gekwalifi ceerd kan worden als een zuiver nalaten. Zo nee, dan ontbreekt 

toerekenbaarheid. Zo ja, dan is de schending van de informatieuitwissel-

plicht via art. 6:165 BW toerekenbaar.

Toerekeningsdrempels beperken de mogelijkheid van toerekening van 

kennis. Als een opzetvereiste of een subjectief uit te leggen bewuste roeke-

loosheidsvereiste geldt voor de vestiging van aansprakelijkheid, ontbreekt 

ruimte voor toerekening van kennis. Toegerekende kennis is immers 

geen subjectieve kennis. Elk van de toerekeningsdrempels eist daarnaast 

persoonlijke verwijtbaarheid van de dader. Dat sluit uit dat andermans 

kennis aan de dader wordt toegerekend vanwege de schending van een 

informatiedoorgeefplicht door de ander. Wanneer voor de vestiging van 

aansprakelijkheid een toerekeningsdrempel geldt, kan toerekening van 

kennis dus uitsluitend plaatsvinden op basis van een schending van een 

informatievergaarplicht door de dader (zelf).

De toerekeningsdrempel werkt daarnaast door bij de beoordeling van de 

toerekenbaarheid van de schending van de informatievergaarplicht door 

de dader. Als de vestiging van aansprakelijkheid ernstige persoonlijke 

verwijtbaarheid van de dader vergt, kan kennis van een ander alleen aan 

de dader worden toegerekend als de dader ook een ernstig persoonlijk 

verwijt gemaakt kan worden van de schending van zijn informatiever-

gaarplicht.

Art. 6 lid 2 BW kan verhinderen dat toerekenbaarheid van de schending 

wordt aangenomen.

Hoofdstuk 12: Maatstaf voor toerekening van kennis bij eigen schuld

De rechtvaardiging en maatstaf voor het toerekenen van de kennis van 

een derde aan de benadeelde bij de beoordeling van een beroep op ei-

gen schuld, stemmen grotendeels overeen met het motief en de norm voor 

toerekening van kennis bij de beoordeling van de onrechtmatigheid. De 

belangrijkste verschillen zijn dat een normschending wat sneller wordt 

aangenomen dan onrechtmatigheid, terwijl het schenden van een infor-

matiedoorgeefplicht door de derde in een groter aantal gevallen in de risi-

cosfeer van de benadeelde valt. Voorts is de benadeelde bij uitstek belast 

met de zorg voor zijn eigen belangen en geldt dit veelal ook voor de derde 

van wie het gedrag bij de toepassing van art. 6:101 BW in de risicosfeer 

van de benadeelde valt. Dit maakt dat er meer ruimte bestaat voor, en min-

der terughoudendheid in acht moet worden genomen bij, de toerekening 

van kennis bij de beoordeling van een beroep op eigen schuld.
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De maatstaf voor het toerekenen van kennis bij de beoordeling van de 

eigen schuld wordt afgeleid uit het eigen schuld-leerstuk. Ook hier is be-

palend of de benadeelde, of de derde van wie het gedrag in zijn risico-

sfeer valt, aanleiding en mogelijkheid had voor informatie-uitwisseling. 

Barrières zoals in hoofdstuk 8 beschreven staan veelal aan de toerekening 

van kennis in de weg; er kan geen informatieuitwisselplicht bestaan ten 

aanzien van informatie die niet uitgewisseld mocht worden. De informa-

tieuitwisselplichten worden (hoofdzakelijk) ontleend aan het ongeschre-

ven recht. De factoren aanleiding en mogelijkheid vullen in wanneer een 

schending van een informatieuitwisselplicht wordt aangenomen. In dit 

hoofdstuk noem ik verschillende gezichtspunten en stelregels die bij de 

beoordeling van de schending van de informatieuitwisselplichten kunnen 

worden gebruikt.

De schending van de informatieuitwisselplicht moet toerekenbaar zijn om 

toerekening van kennis te kunnen rechtvaardigen. Hiervoor vinden de re-

gels uit art. 6:162 lid 3 BW en art. 6:165 BW grotendeels analoge toepassing. 

De toerekeningsdrempels spelen bij de toepassing van het eigen schuld-

leerstuk geen werkelijke rol, omdat de relevante toerekeningsdrempels 

steeds subjectieve kennis van de benadeelde eisen.

Wanneer de derde zijn informatiedoorgeefplicht schond, geldt voor de 

toerekening van zijn kennis aan de benadeelde de aanvullende eis dat de 

schending in de risicosfeer van de benadeelde viel. Of dat het geval is, 

bepaal ik door de in hoofdstuk 6 beschreven regels te vertalen naar het 

leerstuk van de toerekening van kennis.

Zowel de billijkheidscorrectie uit art. 6:101 BW als de derogerende wer-

king van de redelijkheid en billijkheid die voortvloeit uit art. 6:2 lid 2 BW 

kan meebrengen dat toerekening van kennis die op grond van de in dit 

hoofdstuk voorgestelde maatstaf moet plaatsvinden, toch achterwege 

blijft, althans zonder rechtsgevolg blijft.

Hoofdstuk 13: Toepassing in de praktijk

Procespartijen zullen kennis van een ander aan hun procedurele weder-

partij (en niet aan zichzelf) willen toerekenen. Dat maakt dat de stelplicht 

en de bewijslast van de feiten waarop het beroep op toerekening van ken-

nis berust, rusten op de partij die de toerekening van kennis inroept. Dit 

betekent dat de benadeelde moet aantonen dat kennis van een derde aan 

de dader moet worden toegerekend bij de beoordeling van de onrechtma-

tigheid van het feitelijke gedrag van de dader. De dader moet op zijn beurt 

aantonen dat kennis van een derde aan de benadeelde kan worden toege-
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rekend bij de beoordeling van de normschendendheid van het feitelijke 

gedrag van de benadeelde.

De informatie die nodig is om het beroep op toerekening van kennis te 

onderbouwen, ligt niet altijd voor het oprapen. Ik bespreek kort een aantal 

procesrechtelijke mogelijkheden om de relevante informatie boven water 

te krijgen.

In dit hoofdstuk illustreer ik de werking van de in de hoofdstukken 10-

12 voorgestelde regels voor het toerekenen van kennis door toepassing 

daarvan op de gevalstypen uit de inleiding (hoofdstuk 0). Daarnaast pas 

ik deze regels toe op de in hoofdstuk 2 besproken rechtspraak. Dat leert 

dat de door mij voorgestelde maatstaf tot vergelijkbare uitkomsten leidt 

als dat in die rechtspraak het geval was.

Hoofdstuk 14: Slotbeschouwing

Dit hoofdstuk bevat een korte afrondende opmerking over de rechtvaar-

diging van de voorgestelde maatstaf en de praktische hanteerbaarheid en 

betekenis daarvan.
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SUMMARY

The trigger for this book is the Ontvanger/Voorsluis ruling issued by the 

Supreme Court of the Netherlands in 2005, a case concerning a sale of 

shares. Allegedly the sale was illegal vis-à-vis the Dutch Tax Authorities 

if the seller knew, or reasonably should have known, that the buyer was 

mala fi de. However, the seller did not have that knowledge. This promp-

ted the question of whether the knowledge of the seller’s tax consultant 

could be attributed to the seller (the legal concept of attribution of know-
ledge) - which was not taken for granted in this particular case. This ruling 

has shown us that attribution of knowledge is permissible under specifi c 

circumstances only, even though the Supreme Court failed to specify what 

those exact circumstances are. Later case law did not clarify either what 

the criterion is for attribution of knowledge when assessing the wrongful-

ness of conduct. In this book, I propose a yardstick for this. Based on this 

yardstick it is possible to determine when third-party knowledge qualifi es 

as knowledge of a tortfeasor when assessing the wrongfulness of his con-

duct. Knowledge is not only relevant for assessing the wrongfulness of 

the tortfeasor’s conduct; knowledge is also relevant in order to be able 

to assess the injured party’s own fault. A passenger who gets into the car 

with a driver who has had a drink too many can thereby be found to be 

at fault; a prerequisite for this, however, is that the injured passenger had 

the relevant knowledge. For this reason I have also explored when third-

party knowledge can be regarded as knowledge of the injured party when 

assessing whether his conduct constitutes a breach of standards within 

the meaning of the own-fault doctrine. In doing so, I have limited myself 

to situations where no (pre)contractual relationship is in place between 

the tortfeasor and the injured party. This thesis concerns the attributability 

of “external” knowledge (third-party knowledge); its subject matter is at-

tribution of knowledge from a natural person to another natural person, 

or from a natural person to a company to whom the person (the person in 

possession of knowledge) is not connected as an offi cer.

In my view, the yardstick for attribution of knowledge may be derived from 

the legal standard governing such attribution. In this book, I also analyse 

how attribution of knowledge takes place in (pre)contractual relationships 

and when the offi cer’s knowledge is attributed to the company (attribu-

tion of corporate or “internal” knowledge). This comparison shows that 

the motive - and thus the standard - for attribution of knowledge depends 
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at all times on the legal doctrine governing the attribution. This means that 

the standard for attribution of knowledge must be derived from the tort 

doctrine and the own-fault doctrine, respectively.

Attribution of knowledge requires an attributable breach of an underlying 

“duty to exchange information”. The lack of knowledge which gave rise to 

the actual conduct must be traced back to an earlier failure to exchange 

information. The breach of this duty to exchange information must qualify 

as unlawful or as a breach of standards within the meaning of the own-

fault doctrine, respectively. This justifi es that a type of behaviour which, 

in principle, is not unlawful and does not qualify as a breach of standards 

because of the lack of knowledge, is nevertheless classifi ed as unlawful 

or as a breach of standards because of the attribution of knowledge. A 

duty to exchange information may consist of the duty of the tortfeasor or 

injured party himself to gather information (“duty to gather information”) or 

of the duty of the knowledgeable third party to pass on information to the 

tortfeasor or injured party (“duty to pass on information”). A duty to gather 

information would be, for example, the duty of a seller of shares to ask his 

consultant for information. A duty to pass on information would be, for 

instance, the duty of the consultant to provide the seller with information.

If attribution of knowledge is based on a third party’s breach of the obli-

gation to pass on information, attribution of knowledge is subject to the 

additional requirement that such breach was within the scope of risk of the 

tortfeasor or injured party, respectively. This is because a tortfeasor or inju-

red party does not automatically bear the legal consequences of someone 

else’s conduct. For this assessment I apply the risk-liability provisions and 

the rules on attribution of conduct when applying the own-fault doctrine 

by analogy.

Furthermore, the breach of the duty to exchange information must be at-

tributable; if the exchange of information was hindered by a circumstance 

that could not be attributed to the person concerned, there is no justifi ca-

tion for attributing the knowledge in spite of this. For this assessment, by 

analogy, I apply the standard from Section 6:162(3) Dutch Civil Code (at-

tribution by virtue of fault, the law or custom). Tightened requirements for 

establishing attributability (“attributability thresholds”) sometimes exclude 

attribution of knowledge. This is the case, for instance, with the intent 

requirement which requires subjective knowledge of the person concer-

ned. Attributed third-party knowledge is not someone’s own knowledge. 

In other cases, the attributability thresholds limit the options to attribute 

knowledge. This is because the attributability thresholds always require 

culpability on the part of the tortfeasor or injured party himself. There 

is no such culpability in situations where the third party fails to pass on 
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information to the tortfeasor or injured party. Examples are cases where 

serious personal culpability of the tortfeasor is required in order to be 

able to establish liability. In that case attribution of knowledge cannot take 

place because of the third party’s breach of an obligation to pass on in-

formation. In addition, his breach of the duty to pass on information must 

be seriously and personally attributable to the tortfeasor in order to be able 

to proceed to attribution of knowledge.

Liability law presents several alternatives to the concept of attribution of 

knowledge, such as applying presumptive evidence, objectifying or gene-

ralising the knowledge requirement, and basing the claim on breach of a 

duty to investigate or a duty to provide information. However, these doc-

trines cannot be applied in exactly the same cases as the legal concept of at-

tribution of knowledge, whilst the consequences of these doctrines are not 

exactly the same either as in the legal concept of attribution of knowledge. 

As a doctrine, in other words, attribution of knowledge is a legal concept 

in its own right.

Application of my proposed standard for the attribution of knowledge 

does not lead to fundamentally different results compared to those achie-

ved in previously published court cases on this legal topic. An additional 

advantage of my proposed standard is that it provides a fairly specifi c 

legal-assessment framework. This will provide more clarity regarding the 

circumstances relevant to attribution of knowledge and, in so doing, ought 

to lead to greater legal certainty.
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HR 11 september 1998 (Van der Wiel/Philips), 

EC00LI:NL:HR:1998:ZC2702; NJ 1998/870 6.6
HR 2 oktober 1998 (Aquaphalt/Staat), 

ECLI:NL:HR:1998:ZC2718; NJ 1998/852 5.5.1
HR 18 december 1998 (Notaris van Olst), 

ECLI:NL:HR:1998:ZC2808; NJ 2000/341 m.nt. W.D.H. 

Asser 8.2.3
HR 15 januari 1999 (ABN/Bitter), 

ECLI:NL:HR:1999:ZC2818; NJ 1999/241 7.2.3
HR 15 januari 1999 (Mastum/NN), 

ECLI:NL:HR:1999:ZC2819; NJ 1999/242; JOR 1999/130 

m.nt. S.C.J.J. Kortmann 7.4.4
HR 21 mei 1999 (Verduisterende hulppersoon), NJ 
1999/733 m.nt. J. Hijma; JOR 1999/167 m.nt. J.J. van 

Hees 7.2.2
HR 25 juni 1999 (VvE/CSM), 

ECLI:NL:HR:1999:AD3069; NJ 1999/602; OR 1999/74 

m.nt. L. Timmerman 1.4.2;7.5
HR 25 juni 1999 (Vriescel), ECLI:NL:HR:1999:ZC2936; 

NJ 2000/33 m.nt. P.A. Stein; OR 1999/61 m.nt. L. Tim-

merman 4.2.1
HR 22 oktober 1999 (Koolhaas/Rockwool), 

ECLI:NL:HR:ZC2994; NJ 2000/159 m.nt. A.R. Bloem-

bergen 3.6; 10.3.2
HR 30 november 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZD7280; NJ 
2002/438 m.nt. Y. Buruma 8.2.3
HR 3 december 1999 (Pratt&Whittney/Franssen), 

ECLI:NL:HR:19999:AA3818; NJ 2000/235 m.nt. P.A. 

Stein 1.4.2; 7.5
HR 11 februari 2000 (Dijkstra/Batstra-Boven), 

ECLI:NL:HR:2000:AA4781; NJ 2000/294 7.3.1
HR 18 februari 2000 (Oosterhof), 

ECLI:NL:HR:2000:AA4873; NJ 2000/295 m.nt. J.M.M. 

Maeijer; OR 2000/19 m.nt. L. Timmerman 4.5.1
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HR 2 februari 2001 (Vonk), ECLI:NL:HR:2001:AA9766; 

NJ 2002/379 m.nt. H.J. Snijders 4.3.3
HR 6 april 2001 (Vellekoop/Wilton Fijenoord), 

ECLI:NL:HR:2001:AB0900; NJ 2002/383 m.nt. H.J. Snij-

ders. HR 2 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3261; 

JA 2006/12 m.nt. W.H. van Boom; SR 2006/18 m.nt. 

M.S.A. Vegter 3.3; 6.6
HR 20 april 2001 (Wong Yen Kong/mr. X), 

ECLI:NL:HR:2001:AB1208; NJ 2002/384 m.nt. H.J. 

Snijders 3.3
HR 20 april 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1201; NJ 
2001/600 m.nt. W.M. Kleijn 8.2.3
HR 27 april 2001 (Donkers/Scholten), 

ECLI:NL:HR:2001:AB1335; NJ 2002/54 m.nt. C.J.H. 

Brunner; VR 2001/136 m.nt. C.C. van Dam 6.5.2
HR 4 mei 2001 (Chan-a-Hung/Maasté), 

ECLI:NL:HR:2001:AB1426; NJ 2002/214 m.nt. C.J.H. 

Brunner 6.4
HR 9 november 2001 (Apothekerslade), 

ECLI:NL:HR:2001:AD3985; NJ 2002/79 m.nt. P.A. 

Stein; AV&S 2002/p.86 m.nt. F.T. Oldenhuis 6.6
HR 21 december 2001 (Energie Delfl and/Stoeterij De 

Kraal), ECLI:NL:HR:2001:AD7395; NJ 2002/75; JOR 

2002/46 m.nt. C.J.H. Jansen 5.6.2
HR 1 februari 2002 (Ontvanger/FGH Bank c.s.), 

ECLI:NL:HR:2002:AD5809; NJ 2002/258 m.nt. J.W. 

Zwemmer; VN 2002/10.28 m.nt. red. 2.3.1
HR 24 mei 2002 (Van Hout/Staat) 

ECLI:NL:HR:2992:AD9600; NJ 2003/268 m.nt. T. 

Koopmans 4.6
HR 24 mei 2002 (Klijn/Staat) 

ECLI:NL:HR:2002:AD6915; NJ 2003/269 m.nt. T. 

Koopmans 4.6
HR 14 juni 2002 (Bramer/Hofman), 

ECLI:NL:HR:2002:AE0659; NJ 2003/112 m.nt. J.Hijma 1.4.2; 7.5
HR 14 juni 2002 (Geldnet/Kwantum), 

ECLI:NL:HR:2002:AE0657; NJ 2002/495 m.nt. K.F. 

Haak 7.2.2
HR 21 juni 2002 (Van den Akker/Helmond), 

ECLI:NL:HR:2002:AE4392; NJ 2004/128 m.nt. W.M. 

Kleijn 7.2.4
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HR 9 augustus 2002 (Van den Berg/Balm), 

ECLI:NL:HR:2002:AE2380; NJ 2002/543 7.3.1
HR 4 oktober 2002 (Broodmes), 

ECLI:NL:HR:2002:AE4090, NJ 2004/175; JAR 2002/259 

m.nt. D.M. Thierry 1.3.5; 3.2
HR 25 oktober 2002 (Bunink/Nieuw Amstelland), 

ECLI:NL:HR:2002:AE7010; NJ 2004/556 m.nt. J. Hijma; 

AV&S 2003/p. 96 m.nt. B.T.M. van der Wiel 6.5.1; 6.5.2
HR 15 november 2002 (AVO/Petri), 

ECLI:NL:HR:2002:AE8194; NJ 2003/48 m.nt. J.B.M. 

Vranken 1.4.2; 7.5
HR 29 november 2002 (Westfriese Flora), 

ECLI:NL:HR:2002:AE5162; NJ 2003/549 m.nt. J.B.M. 

Vranken; AV&S 2003/p. 210 m.nt. F.T. Oldenhuis 4.3.2
HR 10 januari 2003 (Van Bentum/Bos), 

ECLI:NL:HR:2003:AF0692; NJ 2003/196 m.nt. p. van 

Schilfgaarde; JOR 2003/51 m.nt. B. Wessels; TvI 
2003/p. 92 m.nt. F.T. Oldenhuis 5.6.2
HR 12 april 2003 (Heijboer/De Branding), 

ECLI:NL:HR:2002:AD9124; NJ 2003/138 m.nt. G.J.J. 

Heerma van Voss 6.6
HR 9 mei 2003 (El Hachioui/Hester c.s), 

ECLI:NL:HR:2003:AF3412; NJ 2007/352 m.nt. G.J.J. 

Heerma van Voss; AV&S 2003/p.232 m.nt. C.J.M. Klaassen 6.6
HR 26 september 2003 (Zeeuwse Eilanden/Royal), 

ECLI:NL:HR:2003:AI0830, NJ 2003/660; AB 2004/46 

m.nt. G.A.van der Veen; AV&S 2004/7 m.nt. I. Giesen 1.3.5
HR 10 oktober 2003 (“t Witte Paerdje), 

ECLI:NL:HR:2003:AI0828; NJ 2005/89 m.nt. M.M. 

Mendel; AV&S 2004/24 m.nt. A. Blom 7.2.2
HR 20 februari 2004 (Midgetgolf), 

ECLI:NL:HR:2004:AO1239, NJ 2004/238, r.o. 3.3 1.2.7
HR 12 maart 2004 (De Lage Landen/Garage Kem-

penaar), ECLI:NL:HR:2004:AO1237; NJ 2004/272 3.2
HR 17 september 2004 (Tante H), 

ECLI:NL:HR:2004:AO7887; NJ 2005/392 m.nt. J.B.M. 

Vranken; AB 2006/41 m.nt. B.P.M. van Ravels; JA 

2004/14 m.nt. W.H. van Boom 6.5.1; 12.5.4
HR 24 september 2004 (Vleesmeesters/Alog); 

ECLI:NL:HR:2004:AO9069; NJ 2008/587 m.nt. C.E. du 

Perron 10.6.1
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HR 12 november 2004 (Sneeuwbal), 

ECLI:NL:HR:2004:AP1662; NJ 2005/138 m.nt. C.H.H. 

Brunner; NTBR 2005/56 m.nt. F.T. Oldenhuis 5.4.2
HR 26 november 2004 (Bosman/G), 

ECLI:NL:HR:2004:AR1739; NJ 2006/115 m.nt. C.E. du 

Perron; JA 2005/4 m.nt. J.L. Smeehuijzen 4.6
HR 2 februari 2005 (Fabels/Meenderink), 

ECLI:NL:HR:2005:AR5383; JOR 2005/168 m.nt. J.J. 

Dammingh 4.5.2; 7.2.4; 7.4.2
HR 11 maart 2005 (P&F/Peper en De Hart), 

ECLI:NL:HR:2005:AR7344; NJ 2005/576; OR 2005/145 

m.nt. S.J. Spanjaard

0.6; 2.4.3; 7.4.1; 

9.2
HR 14 oktober 2005 (City Tax), 

ECLI:NL:HR:2005:AU2235; NJ 2005/539; JA 2006/10 

m.nt. W.H. van Boom; ArA 2006/1 m.nt. C.J.H. Jansen 

en C.J. Loonstra; SR 2006/4 m.nt. M.S.A. Vegter 4.5.2; 6.6
HR 11 november 2005 (Ontvanger/Voorsluijs), 

ECLI:NL:HR:2005:AT6018; NJ 2007/231 m.nt. J.B.M. 

Vranken; FED 2006/13 m.nt. p. van der Wal; OR 

2006/85 m.nt. S.J. Spanjaard; VN 2005/57.20 m.nt. red.

0.1; 1.2.1; 1.2.2; 

2.3; 4.2.1; 7.2.1; 

7.3.3; 7.4.1; 9.1; 

10.4.5; 13.4
HR 2 december 2005 (Rijpma/Groot), 

ECLI:NL:HR:AU5661; NJ 2006/444 m.nt. J.B.M. 

Vranken; AV&S 2006/19 m.nt. J.H.J. Theunissen en 

R.L.S.M. Pessers; JA 2006/35 m.nt. A.L.M. Keirse; 

MvM 2006/5 m.nt. R.D. Lubach 6.4; 6.5.1
HR 2 december 2005 (Dieteren/Engelen); 

ECLI:NL:HR:2005:AU3261; JA 2006/12 m.nt. W.H. Van 

Boom 6.6
HR 23 december 2005 (Safe haven), 

ECLI:NL:HR;2005:AU3713; NJ 2006/289 m.nt. M.R. 

Mok; AV&S 2007/26 m.nt. S.B. van Baalen; JA 2006/40 

m.nt. E.J.A.M. van den Akker 3.6
HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU4119; NJ 
2006/59 1.4.3; 6.5.2; 7.2.3
HR 13 januari 2006, ECLI:NL:HR:AU3715; NJ 2006/282 

m.nt. M.M. Mendel 3.2
HR 20 januari 2006 (B/Interpolis), 

ECLI:NL:HR:2006:AU4529; NJ 2006/78; AV&S 2006/33 

m.nt. N. van Tiggele-Van der Velde; JBPR 2006/44 

m.nt. A.S. Rueb 13.2.4
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HR 7 april 2006 (Bildtpollen/Miedema), 

ECLI:NL:HR:2006:AU6934; NJ 2006/244; JA 2006/83 

m.nt. W.H. van Boom; AV&S 2007/6 m.nt. F.T. Oldenhuis 3.4; 4.3.2
HR 21 april 2006 (Inno/Sluis), 

ECLI:NL:HR:2006:AW2582; NJ 2006/272 0.3; 7.5
HR 8 december 2006 (Ontvanger/Roelofsen), 

ECLI:NL:HR:2006:ZA0758; NJ 2006/659; OR 2007/36 

m.nt. J.B. Wezeman 4.5.1
HR 5 januari 2007 (Bijenkorf/Boersma), 

ECLI:NL:HR:2007:AY8771; NJ 2007/320 m.nt. M.R. 

Mok; PJ 2007/22 m.nt. E. Lutjens 4.6
HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1488; NJ 
2007/62 1.4.2; 7.5
HR 2 maart 2007 (Nutsbedrijf Westland), 

ECLI:NL:HR:2007:AZ3535; NJ 2007/240 m.nt. J.M.M. 

Maeijer; JBPR 2007/46 m.nt. H.W. Wiersma; JOR 

2007/137 m.nt. P.D. van Olden; OR 2007/67 m.nt. J.B. 

Wezeman; SR 2007/40 m.nt. J.J.M. de Laat 1.4.2; 7.5
HR 2 maart 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ5834; NJ 
2007/143 3.2
HR 16 maart 2007 (Laurus/Volmar), 

ECLI:NL:HR:2007:AZ6530; NJ 2007/232 m.nt. J.B.M. 

Vranken 2.4.3; 7.2.1
HR 30 maart 2007 (Pesti/Noordhollandsche), 

ECLI:NL:HR:2007:AZ7863; NJ 2008/64 m.nt. T. Hart-

lief 4.5.2; 6.6
HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6717; NJ 
2008/462 m.nt. G.J. Heerma van Voss; JA 2007/120 

m.nt. G.N. van Kooten 3.2
HR 15 juni 2007 (Fernhout/Essent), 

ECLI:NL:HR:2007:BA1414; NJ 2007/621 m.nt. K.F. 

Haak 1.4.2; 7.5
HR 9 november 2007 (Groot Kievitsdal), 

ECLI:NL:HR:2007:BA7557; NJ 2007/658 5.5.3
HR 8 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BB6196; NJ 
2008/82 3.2
HR 4 april 2008 (Klapvoet), ECLI:NL:HR:2008:BC3569, 

NJ 2008/203 4.6
HR 25 april 2008 (Frieslandhal), 

ECLI:NL:HR:2008:BC5603; NJ 2008/262; JA 2008/128 

m.nt. F.T. Oldenhuis 5.3.1
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HR 5 september 2008 (Scaramea/Telford) 

ECLI:NL:HR:2008:BD2984, NJ 2008/480; NTBR 

2009/32 m.nt. K.F. Haak 4.5.2
HR 21 oktober 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD7817; NJ 
2008/630 m.nt. J.L. Legemaate 8.2.3
HR 10 april 2009 (M/Lubbers), 

ECLI:NL:HR:2009:BG9470; NJ 2010/471 m.nt. C.J.M. 

Klaassen; JBPR 2009/37 m.nt. J.F. Fleming; TRA 

2009/69 m.nt. D.J. Buijs 8.4
HR 24 april 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG9906; NJ 
2009/206 0.3
HR 26 mei 2009, ECLI:NL:HR:2009:BG4979; NJ 
2009/263 m.nt. J.L. Legemaate 8.2.3
HR 5 juni 2009 (Effectenlease), 

ECLI:NL:HR:2009:BH2815; NJ 2012/182 m.nt. J.B.M. 

Vranken; JOR 2009/199 m.nt. C.W.M. Lieverse 0.3; 6.2.1
HR 26 juni 2009 (Wiggers/Makelaardij Sneek) 

ECLI:NL:HR:2009:BH9284, NJ 2010/664 m.nt. J. Hijma; 

JOR 2009/246 m.nt. J.J. Dammingh 7.3.1
HR 10 september 2009, ECLI:NL:HR:BM8913; NJ 
2010/486; JOR 2010/278 m.nt. F.M.A. ‘t Hart; OR 

2010/146 m.nt. M.J. Kroeze 3.2
HR 9 oktober 2009 (Stadskanaal/Deloitte&Touche), 

ECLI:NL:HR:2009:BJ4850; NJ 2012/193 4.6
HR 30 oktober 2009 (Blomaard/Utrecht), 

ECLI:NL:HR:2009:BJ6020; NJ 2010/52 m.nt. M.R. Mok; 

TRA 2010/29 m.nt. M.D. Ruizeveld 5.5.3
HR 27 november 2009 (Schulpen Schuim/Z&Z) 

ECLI:NL:HR:2009:BJ7832; JA 2010/15 m.nt. F.M. 

Ruitenbeek-Bart 7.4.4
HR 4 december 2009 (Greenworld), 

ECLI:NL:HR:2009:BJ7834, NJ 2011/131; JOR 2010/175 

m.nt. S.C.J.J. Kortmann; JPBR 2010/6 m.nt. R.P.J.L. 

Tjittes 4.5.2; 11.4.2
HR 9 februari 2010 (ING/Bera), 

ECLI:NL:HR:2010:BK7671; NJ 2010/115; JOR 2010/178 

m.nt. J.W.A. Biemans 7.2.1
HR 18 juni 2010 (Koeman/Sijm Agro), 

ECLI:NL:HR:2010:BL9596; NJ 2010/389; JA 2010/106 

m.nt. G.J. Harryvan 5.6.2
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HR 9 juli 2010 (Vuurwerkramp), 

ECLI:NL:HR:2010:BL3262; NJ 2015/343 m.nt. T. Hart-

lief; JOR 2010/295 m.nt. B.P.M. van Ravels 3.4
HR 9 juli 2010 (Snouckaert van Schauburg/Reinders 

Didam), ECLI:NL:HR:2010:BM1688; NJ 2012/194 m.nt. 

C.E. du Perron; JOR 2010/294 m.nt. H.J. Delhaas 4.6
HR 8 oktober 2010 (Hangmat I), 

ECLI:NL:HR:2010:BM6095; NJ 2011/465 m.nt. 

T. Hartlief; AV&S 2011/5 m.nt. P.W. den Hollander; JA 

2011/10 m.nt. H.E. Bast; Prg. 2010/248 m.nt. P.J.M. Ros 0.5
HR 3 december 2010 (Bemoti), 

ECLI:NL:HR:2010:BN6241; NJ 2012/196 m.nt. C.E. du 

Perron 7.3.4
HR 11 maart 2011, ECLI:NL:HR:2011:BN9974 5.2
HR 11 maart 2011 (Van Zundert/De Kort) 

ECLI:NL:HR:2011:BN9967; NJ 2012/388 m.nt. L.C.A. 

Verstappen 5.3.2
HR 28 oktober 2011 (Ponzi-zwendel), 

ECLI:NL:HR:2011:BQ6986; NJ 2012/495 m.nt. F.M.J. 

Verstijlen; JOR 2011/387 m.nt. S.R. Damminga en C. 

Rijckenberg 0.3; 2.4.3; 13.4
HR 28 oktober 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ2324; NJ 
2012/199 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai 3.2
HR 2 december 2011 (Erven Van Maanen/Hooft 

Graafl and), ECLI:NL:HR:2011:BT7490; NJ 2012/389 

m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai; JOR 2012/100 m.nt. B.A. 

Schuijling 7.2.1
HR 16 december 2011 (Prakke/Gips) 

ECLI:NL:HR:2011:BU4204, NJ 2012/515 m.nt. F.M.J. 

Verstijlen; JOR 2012/65 m.nt. I. Spinath 4.5.1; 11.5.4; 13.4
HR 20 januari 2012 (Wierts/Visseren), 

ECLI:NL:HR:2012:BT7496; NJ 2012/59 10.6.1
HR 3 februari 2012 (Fujitsu/Exel), 

ECLI:NL:HR:2012:BU4909; NJ 2012/390 m.nt. T.F.E. 

Tjong Tjin Tai; JOR 2012/101 m.nt. B.A. Schuijling 7.2.1
HR 17 februari 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU6508 3.3; 10.5.1
HR 17 februari 2012 (Savills/X), 

ECLI:NL:HR:2012:BV6162; NJ 2012/290 m.nt. L.C.A. 

Verstappen; JOR 2012/136 m.nt. J.J. Dammingh 10.6.1
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HR 23 maart 2012 (Davelaar/Allspan), 

ECLI:NL:HR:2012:BV0616; NJ 2014,414 m.nt. G.J.J. 

Heersma van Voss; AV&S 2012/11 m.nt. P.L.M. Schnei-

der; JA 2012/110 m.nt. D.M. Gouweloos; OR 2012/72 

m.nt. F.B.J. Grapperhaus; TRA 2012/58 m.nt. M.D. 

Ruizeveld 5.5.1; 6.6; 7.4.2
HR 25 mei 2012 (Den Bosch/Van Zoggel), 

ECLI:NL:HR:2012:BW0219, NJ 2012/340 9.4
HR 23 november 2012, (Spaanse Villa), 

ECLI:NL:HR:2012:BX5881; NJ 2013/302 m.nt. p. van 

Schilfgaarde; JA 2013/59 m.nt. F. Leopold; JOR 

2013/40 m.nt. W.J.M. van Andel; OR 2013/47 m.nt. 

M.J. Kroeze 4.2.1; 11.5.2
HR 4 oktober 2013 (Watersportongeluk), 

ECLI:NL:HR:2013:CA3751; NJ 2013/477; JA 2014/7 

m.nt. M. de Jong 5.4.2
HR 5 december 2013 (Distelberg/Van der Meulen), 

ECLI:NL:HR:2013:AK4847; NJ 2004/506; OR 2004/60 

m.nt. E.E.G. Gepken-Jager 7.4.2
HR 5 september 2014 (Tulip Air) 

ECLI:NL:HR:2014:2628; NJ 2015/21 m.nt. p. van Schilf-

gaarde; AA 2014/933 m.nt. M.J.G.C. Raaijmakers; JOR 

2014/296 m.nt. M.J. Kroeze 11.5.2
HR 19 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2740; NJ 
2015/3 m.nt. S.D. Lindenbergh 3.6
HR 27 februari 2015 (ING/D), ECLI:NL:HR:2015:499; 

NJ 2015/240 m.nt. p. van Schilfgaarde; JOR 2015/248 

m.nt. R.J. van der Weijden

0.5; 2.4.3; 4.5.2; 

4.6.4; 4.6.5; 13.4
HR 20 maart 2015 (JPR/Gunning), 

ECLI:NL:HR:2015:689, NJ 2015/264 m.nt. F.M.J. 

Verstijlen en A.I.M. van Mierlo; JOR 2015/251 m.nt. 

N.E.D. Faber 0.5
HR 27 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:760, NJ 2016/77 

m.nt. J.B.M. Vranken; JA 2015/76 m.nt. M.R. Hebly; 

JBPR 2015/234 m.nt. D.F.H. Stein en J.M. Truijens 

Martinez 13.2.1
HR 3 april 2015 (De Novitaris), ECLI:NL:HR:2015:831; 

NJ 2015/479 m.nt. S. Perrick; AA 2015/691 m.nt. 

B.C.M. Waaijer; JA 2015/73 m.nt. H.J. Delhaas; JOR 

2015/189 m.nt. J.J. van Hees 10.6.1
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HR 26 juni 2015 (Windpark/Delta), 

ECLI:NL:HR:2015:1750; NJ 2016/275 m.nt. S.C.J.J. 

Kortmann; MvM 2015/11 m.nt. p. Memelink 4.6
HR 18 september 2015 (Breeweg/Wijnberg) 

ECLI:NL:HR:2015:2745; NJ 2016/66 m.nt. p. van Schilf-

gaarde; JOR 2015/289 m.nt. S.C.J.J. Kortmann; AV&S 

2015/44 m.nt. K. Baas en L. Verlinden; MvO 2015/4 

m.nt. B.I. Kraaipoel; AA 2016/juni m.nt. R.S. Meijer; 

OR 2017/23 m.nt. L.H. Rammeloo en W.F. Hendriksen; 

MvM 2016/9 m.nt. K.C.A. Schweers en W.A.M. Rupert 3.4; 4.2.1; 4.5.1
HR 27 november 2015 (Ponzi-zendel), 

ECLI:NL:HR:2015:3399; NJ 2016/245 m.nt. T.F.E. Tjong 

Tjin Tai; JOR 2016/34 m.nt. F.M.A. ’t Hart

3.4; 3.6; 4.2.4; 

4.3.3; 4.3.3 ; 5.7; 

7.4.2
HR 29 januari 2016 (boedelscheiding), 

ECLI:NL:HR:2016:147, NJ 2016/302 m.nt. S.D. Linden-

bergh 4.4.2; 5.4.2
HR 19 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:288; NJ 
2016/295 m.nt. S. Perrick 13.2.4
HR 2 september 2016 (Effectenlease), 

ECLI:NL:HR:2016:2012; NJ 2017/9 m.nt. T.F.E. Tjong 

Tjin Tai; JOR 2016/274 m.nt. C.W.M. Lieverse 4.6; 6.2.1
HR 2 september 2016, ECLI:NL:HR:2016:2015 4.6
HR 30 september 2016 (Qnow), 

ECLI:NL:HR:2016:2215; JOR 2016/324 m.nt. S.C.J.J. 

Kortmann en P.E. Ernste 4.5.2
HR 7 oktober 2016 (Resort of the world/Maple Leaf), 

ECLI:NL:HR:2016:2285; NJ 2017/124 m.nt. p. van 

Schilfgaarde; JOR 2016/325 m.nt. B.M. Katan; OR 

2017/7 m.nt. S.M. Bartman

7.4.1; 7.4.2; 9.2; 

10.4.5
HR 29 november 2016 (Hangmat II), 

ECLI:NL:HR:2016:162; NJ 2016/173 m.nt. T. Hartlief; 

AB 2016/298 m.nt. R. Ortlep; JA 2016/41 m.nt. F.T. 

Oldenhuis 0.5
HR 3 februari 2017 (Aventura), ECLI:NL:HR:2017:143; 

JOR 2017/150 m.nt. S.C.J.J. Kortmann 7.2.1
HR 31 maart 2017 (Mispelhoef/Staat), 

ECLI:NL:HR:2017:552; NJ 2017/165; JA 2017/93 m.nt. 

J.L. Smeehuijzen 4.6
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HR 14 juli 2017 (JMV Spoorwegveiligheid/Zurich), 

ECLI:NL:HR:2017:1345; NJ 2017/467 m.nt. J. Spier; JA 

2017/129 m.nt. D.C.A. van den Dungen; JAR 2017/204 

m.nt. M.S.A. Vegter; TRA 2017/102 m.nt. F.M. Dekker 5.5.3
HR 14 juli 2017 (Ter Heide/Metten), 

ECLI:NL:HR:2017:1356; NJ 2017/326 7.2.1
HR 14 juli 2017 (Vissers/Compaen), 

ECLI:NL:HR:2017:1355; NJ 2017/364 m.nt. T.F.E. Tjong 

Tjin Tai; JOR 2017/283 m.nt. J.B.R. Regouw 10.6.1
HR 27 november 2017 (Staat/Vrolijk), 

ECLI:NL:HR:2017:2789; NJ 2018/179 m.nt. J. Spier; AB 

2017/420 m.nt. M.K.G. Tjepkema; JA 2018/9 m.nt. J.L. 

Brens; WR 2018/3 m.nt. E.H.H. Schelhaas 6.3.2
HR 15 december 2017 (Parochie H.H. Vier Evan-

gelisten), ECLI:NL:HR:2017:3142; NJ 2018/209 m.nt. 

W.H.D. Asser en S.D. Lindenbergh; JA 2018/36 m.nt. 

E.W. Bosch; TRA 2018/29 m.nt. F.M. Dekker 5.5.1; 6.6
HR 4 mei 2018 (TMG/Staat). ECLI:NL:HR:2018:677; NJ 
2019/239; AB 2018/300 m.nt. R.J.G.M. Widdershoven 4.6
HR 25 mei 2018 (CROW-richtlijn), 

ECLI:NL:HR:2018:772; NJ 2019/295 m.nt. S.D. Linden-

bergh 4.4.3; 10.3.1
HR 9 november 2018, ECLI:NL:HR:2018:2067, NJ 
2018/464 m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2019/26 m.nt. A.J. 

Tekstra; AA 2019/209 m.nt. R.M. Wibier 11.5.4
HR 15 februari 2019 (Nieuwburen) 

ECLI:NL:HR:2019:236; NJ 2019/91 m.nt. red.; JOR 

2019/152 m.nt. P.D. van Olden en J.K.G. Meijer 4.6.4
HR 29 maart 2019 (Mandir), ECLI:NL:HR:2019:467; NJ 
2019/157; JOR 2019/97 m.nt. B.M. Katan; AA 2019/6 

m.nt. S.M. Bartman; Bb 2019/65 m.nt. D.E. Burgers 7.3.6; 7.4.1
HR 19 juli 2019 (Aardbevingsschade), 

ECLI:NL:HR:2019:1278; NJ 2020/391 m.nt. J. Spier; AB 

2019/519 m.nt. C.N.J. Kortmann; JA 2020/1 m.nt. M.C. 

Gozoglu 6.2.3
HR 7 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:6; NJ 2020/101 

m.nt. N. Jörg. 8.2.1
HR 10 januari 2020, ECLI:NL:HR:2020:23; JBPR 

2020/58 m.nt. G.C.C. Lewin 2.4.3; 13.4
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HR 17 januari 2020 (Dingemans q.q./Banning), 

ECLI:NL:HR:2020:61; NJ 2020/137 m.nt. F.T.E. Tjong 

Tjin Tai; AA 2020/575 m.nt. B.C.M. Waaijer; JA 

2020/50 m.nt. B. Rijnbeek; JOR 2020/162 m.nt. M.H.J. 

van Maanen; OR 2020/115 m.nt. R. Mulder; ORP 

2020/1 m.nt. E.A.L. van Emden en L.H. Rijpkema 10.3.1; 10.6.1
HR 19 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1078; NJ 2020/407; 

JA 2020/100 m.nt. J.D. Kraaikamp; JOR 2020/221 m.nt. 

J. Verstoep 3.6; 10.6.1
HR 11 september 2020 (Treston/HDI), 

ECLI:NL:HR:2020:1413; JOR 2020/250 m.nt. C.M. 

Stokkermans; AA 2020/1056 m.nt. S.M. Bartman 7.4.1; 7.4.2; 7.4.5
HR 9 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, NJ 
2021/187 m.nt. J.L. Smeehuizen, JOR 2020/302 m.nt. 

F.P.C. Strijbos, MvM 2021/2 m.nt. M. de Haan en 

E.A.L. van Emden  4.6
HR 16 oktober 2020 (Wyeth Medica/X), 

ECLI:NL:HR:2020:1628; NJ 2002/392 6.2.1
HR 8 januari 2021 (X/Arnoldus q.q.), 

ECLI:NL:HR:2021:36; JOR 2021/76 m.nt. J.F.H.M. 

Bartels 7.2.1
HR 29 januari 2021, ECLI:NL:HR:2021:153; NJ 
2021/433; WR 2021/88 m.nt. R.L.M.M. Tan 7.2.4
HR 28 januari 2022 (RFH/Wittekamp q.q), 

ECLI:NL:HR:2022:80, JOR 2022/136 m.nt. N.E.D. 

Faber 0.5
HR 4 februari 2022, ECLI:NL:HR:2022:115 4.6
HR 4 februari 2022 (Sinkhole), ECLI:NL:HR:2022:121 7.4.3
HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:532; NJ 2022/48 

m.nt. C.J.M. Klaassen; BNB 2021/100 m.nt. A.E.H. van 

der Voort Maatschalk; JOR 2021/199 m.nt. N.A.M.E.C. 

Fanoy 8.2.3
HR 22 april 2022, ECLI:NL:HR:2022:627; NJ 2022/170 0.3; 10.4.2
HR 20 mei 2022, ECLI:NL:HR:2022:721 8.2.1
HR 9 april 2021, ECLI:NL:HR:2021:532; NJ 2022/48 

m.nt. C.J.M. Klaassen; BNB 2021/100 m.nt. A.E.H. van 

der Voort Maarschalk; JOR 2021/199 m.nt. N.A.M.E.C. 

Fanoy; VN 2021/20.20 m.nt. red. 13.2.4
HR 14 oktober 2022 (Zilveren Kruis/Inter-Psy), 

ECLI:NL:HR:2022:1456, NJ 2022/332 7.2.1
HR 2 december 2022 (Schadecentrum Dongen/X), 

ECLI:NL:HR:2022:1813 4.2.2; 4.5.2
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HR 16 december 2022 (Zeilcharterschip), 

ECLI:NL:HR:2022:1870 4.6.2

Gerechtshoven
Hof Amsterdam 8 februari 1996, 

ECLI:NL:GHAMS:1996:AC0235; NJ 1998/265 8.2.2
Hof Amsterdam 14 juli 2009, 

ECLI:NL:GHAMS:2009:1493 7.3.4
Hof Amsterdam 18 augustus 2009, 

ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ5445 3.2
Hof Amsterdam 13 oktober 2009, 

ECLI:NL:GHAMS:2009:2380 7.2.2
Hof Amsterdam 23 maart 2010, 

ECLI:NL:GHAMS:2010:BN1366 7.2.1
Hof Amsterdam 29 juni 2010, 

ECLI:NL:GHAMS:2010:BN6937; JOR 2010/363 m.nt. 

F.M.A. ’t Hart 2.4.3
Hof Amsterdam 6 november 2012, 

ECLI:NL:GHAMS:2012:BY8291; JOR 2013/265 m.nt. 

D.J.F.F.M. Duynstee 7.4.3
Hof Amsterdam 26 maart 2013, 

ECLI:NL:GHAMS:2013:BZ5471 7.2.2; 7.3.1
Hof Amsterdam 17 juni 2014, 

ECLI:NL:GHAMS:2014:2346; WR 2015/2 7.2.4
Hof Amsterdam 13 januari 2015, 

ECLI:NL:GHAMS:2015:86; WR 2015/72 7.2.2
Hof Amsterdam 29 september 2015, 

ECLI:NL:GHAMS:2015:4031; JA 2015/161 m.nt. R.R. 

Verkerk; JOR 2016/19 m.nt.. D.M. van Geel 4.5.1
Hof Amsterdam 19 april 2016, 

ECLI:NL:GHAMS:2016:1541 7.2.1; 7.4.2; 7.4.3
Hof Amsterdam 31 mei 2016, 

ECLI:NL:GHAMS:2016:2028; JOR 2016/201 m.nt. 

F.M.A. ’t Hart 3.2
Hof Amsterdam 19 september 2017, 

ECLI:NL:GHAMS:2017:3799 4.6.4
Hof Amsterdam 18 december 2018, 

ECLI:NL:GHAMS:2018:4786 1.2.2
Hof Amsterdam 24 maart 2020, 

ECLI:NL:GHAMS:2020:938 8.4
Hof Amsterdam 14 september 2020, 

ECLI:NL:GHAMS:2020:2444 4.6.3
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Hof Amsterdam 15 december 2020, 

ECLI:NL:GHAMS:2020:3465 5.6.2; 13.4
Hof Amsterdam 19 oktober 2021, 

ECLI:NL:GHAMS:2021:3147; JOR 2022/37 m.nt. 

J.W.P.M. van der Velden 5.6.2
Hof Amsterdam 1 februari 2022, 

ECLI:NL:GHAMS:2022:248 3.2

Hof Arnhem 24 juni 1988, 

ECLI:NL:GHARN:1988:AC9444; NJ 1988/709 7.2.2
Hof Arnhem 25 maart 2003, 

ECLI:NL:GHARN:2003:AL8363; NJ 2003/577 4.3.3
Hof Arnhem 11 januari 2005, 

ECLI:NL:GHARN:2005:AS2588; AV&S 2005/25 m.nt. 

F.T. Oldenhuis; JAR 2005/47 m.nt. M.S.A. Vegter 6.6
Hof Arnhem 7 juni 2005, 

ECLI:NL:GHARN:2005:AT7054 6.2.1
Hof Arnhem 23 januari 2007, 

ECLI:NL:GHARN:2007:AZ7311 7.2.2
Hof Arnhem 30 oktober 2007, 

ECLI:NL:GHARN:2007:BB7410 7.4.4
Hof Arnhem 20 november 2007, 

ECLI:NL:GHARN:2007:BC3146 3.2
Hof Arnhem 14 oktober 2008, 

ECLI:NL:GHARL:2008:BG2098 7.5
Hof Arnhem 4 mei 2010, 

ECLI:NL:GHARN:2010:BM3282; JOR 2010/287 m.nt. 

R.I.V.F. Bertrams 6.4
Hof Arnhem 13 maart 2012, 

ECLI:NL:GHARN:2012:BV9682 5.6.2
Hof Arnhem 3 december 2013, 

ECLI:NL:GHARL:2013:9228 7.2.2
Hof Arnhem 22 augustus 2017, 

ECLI:NL:GHARL:2017:7276 3.4

Hof Arnhem-Leeuwarden 19 maart 2013, 

ECLI:NL:GHARL:2013:BZ4296; WR 2014/44 m.nt. 

J.L.R.A. Huydecoper 7.2.4
Hof Arnhem-Leeuwarden 26 maart 2013, 

ECLI:NL:GHARL:2013:BZ5614 2.4.3; 7.3.1
Hof Arnhem-Leeuwarden 17 september 2013, 

ECLI:NL:GHARL:2013:6875 5.6.2
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Hof Arnhem-Leeuwarden 15 oktober 2013, 

ECLI:NL:GHARL:2013:7758 7.2.1
Hof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, 

ECLI:NL:GHARL:2014:6766, JOR 2014/265 m.nt. B.M. 

Katan en J.S. Kortmann 1.2.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 26 mei 2015, 

ECLI:NL:GHARL:2015:3737 7.3.1; 7.3.4
Hof Arnhem-Leeuwarden 28 juli 2015, 

ECLI:NL:GHARL:2015:5669 7.3.4
Hof Arnhem-Leeuwarden 24 april 2018, 

ECLI:NL:GHARL:2018:3872 7.4.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 5 maart 2019, 

ECLI:NL:GHARN:2019:1996 5.6.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juli 2019, 

ECLI:NL:GHARL:2019:6038; WR 2019/134 m.nt. J.A. 

Tuinman 7.2.4
Hof Arnhem-Leeuwarden 3 november 2020, 

ECLI:NL:GHARL:2020:8976 4.6
Hof Arnhem-Leeuwarden 23 november 2021, 

ECLI:NL:GHARL:2021:10862, JA 2022/23 m.nt. T. 

Riyazi 5.6.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 3 mei 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:3474 7.4.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 24 mei 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:4188 5.6.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 9 augustus 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:6991 7.2.1
Hof Arnhem-Leeuwarden 15 november 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:9850 7.4.2
Hof Arnhem-Leeuwarden 27 december 2022, 

ECLI:NL:GHARL:2022:11160 6.5.1

Hof Den Bosch 1 juli 1992, 

ECLI:NL:GHSHE:1992:AS6627 7.2.1
Hof Den Bosch 30 november 2004, 

ECLI:NL:GHSHE:2004:AS2117 5.5.3
Hof Den Bosch 13 mei 2008, 

ECLI:NL:GHSHE:2008:BF0353 1.2.2
Hof Den Bosch 8 september 2009, 

ECLI:NL:GHSHE:2009:BQ6356; TvCH 2012/3 m.nt. J.J. 

Dammingh 7.2.2
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Hof Den Bosch 4 januari 2011, 

ECLI:NL:GHSHE:2011:BP1002 7.3.1
Hof Den Bosch 4 november 2014, 

ECLI:NL:GHSHE:2014:4587 5.6.2
Hof Den Bosch 28 juni 2016, 

ECLI:NL:GHSHE:2016:2621 5.6.2
Hof Den Bosch 22 augustus 2017, 

ECLI:NL:GHSHE:2017:373 7.2.1
Hof Den Bosch 26 september 2017, 

ECLI:NL:GHSHE:2017:4138 2.4.3; 4.6.4
Hof Den Bosch 19 december 2017, 

ECLI:NL:GHSHE:2017:5799 5.6.2
Hof Den Bosch 12 februari 2019, 

ECLI:NL:GHSHE:2010:498; JOR 2019/140 m.nt. M.L.S. 

Kalff; PJ 2019/50 m.nt. W.M.A. Kalkman en E.A.L. van 

Emden 7.2.1
Hof Den Bosch 3 september 2019, 

ECLI:NL:GHSHE:2019:3264 7.2.2
Hof Den Bosch 13 oktober 2020, 

ECLI:NL:GHSHE:2020:3156, JAR 2020/286 m.nt. B. 

Barentsen 4.5.2
Hof Den Bosch 23 augustus 2022, 

ECLI:NL:GHSHE:2022:2909; JA 2022/116 m.nt. E.A.L. 

van Emden 5.6.2; 7.4.3
Hof Den Bosch 18 oktober 2022, 

ECLI:NL:GHSHE:2022:3533 10.5.1

Hof Den Haag 22 december 1977, 

ECLI:NL:GHSGR:1977:AC6151; NJ 1979/137 7.4.3
Hof Den Haag 22 december 1998, te kennen uit 

ECLI:NL:PHR:2001:AB1428 7.3.2
Hof Den Haag 18 december 2007, 

ECLI:NL:GHDHA:2007:BC1132; JA 2008/20 m.nt. J.L. 

van Schoonhoven 6.5.1
Hof Den Haag 18 maart 2014, 

ECLI:NL:GHDHA:2014:996, JOR 2014/136 m.nt. 

C.W.M. Lieverse en M.H.C. Sinninghe Damsté 7.4.1; 7.4.2; 7.4.3
Hof Den Haag 19 mei 2015, 

ECLI:NL:GHDHA:2015:1088 7.4.1
Hof Den Haag 9 februari 2016, 

ECLI:NL:GHDHA:2016:160 7.3.4; 7.4.3; 7.4.5
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Hof Den Haag 31 mei 2016, 

ECLI:NL:GHDHA:2016:1419 4.5.2
Hof Den Haag 5 september 2017, 

ECLI:NL:GHDHA:2017:2476; JA 2017/150 m.nt. W.H. 

Bouman 7.2.1
Hof Den Haag 10 april 2018, 

ECLI:NL:GHDHA:2018:655 7.2.4
Hof Den Haag 10 juli 2018, 

ECLI:NL:GHDHA:2018:3928 2.4.3; 13.4
Hof Den Haag 28 mei 2019, 

ECLI:NL:GHDHA:2019:1351

4.2.4; 4.3.3; 10.5.1; 

12.5.4
Hof Den Haag 26 mei 2020, 

ECLI:NL:GHDHA:2020:2937 7.2.1
Hof Den Haag 13 oktober 2020, 

ECLI:NL:GHDHA:2020:1887; JA 2021/14 m.nt. E.A.L. 

van Emden en T. Smith-Hussein 6.2.2
Hof Den Haag 6 juli 2021, ECLI:NL:GHDHA:2021:1385 7.4.5
Hof Den Haag 1 maart 2022, 

ECLI:NL:GHDHA:2022:866 4.6.4
Hof Den Haag 26 april 2022, 

ECLI:NL:GHDHA:2022:637 4.6

Hof Leeuwarden 14 december 1994, 

ECLI:NL:GHLEE:1994:AS1579; BR 1996/772 6.5.1
Hof Leeuwarden 20 december 2011, 

ECLI:NL:GHLEE:2011:BU8848 7.4.2
Hof Leeuwarden 3 juli 2012, 

ECLI:NL:GHLEE:2012:BX0537 7.3.1

Rechtbanken
Rb Almelo 25 februari 2009, 

ECLI:NL:RBALM:2009:BH4057 5.6.2

Rb Amsterdam 23 april 2008, 

ECLI:NL:RBAMS;2008:BD5730 7.3.4
Rb Amsterdam 19 juni 2013, 

ECLI:NL:RBAMS:2013:3530 5.6.2
Rb Amsterdam 24 augustus 2016, ECLI:NL:RBAMS: 

2016:5258 7.2.1
Rb Amsterdam 10 april 2018, 

ECLI:NL:RBAMS:2018:2223 12.6
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Rb Amsterdam 13 november 2019, 

ECLI:NL:RBAMS:2019:8925 5.6.2
Rb Amsterdam 9 juni 2020, 

ECLI:NL:RBAMS:2020:3984 5.6.2
Rb Amsterdam 16 juni 2021, 

ECLI:NL:RBAMS:2021:3015 4.6
Rb Amsterdam 16 februari 2022, 

ECLI:NL:RBAMS:2022:1142 4.3.3
Rb Amsterdam 20 juli 2022, 

ECLI:NL:RBAMS:2022:4306 7.2.1
Rb Amsterdam 27 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:20224066 4.3.3
Rb Amsterdam 3 augustus 2022, 

ECLI:NL:RBAMS:2022:5397 4.3.3
Rb Amsterdam 17 augustus 2022, 

ECLI:NL:RBAMS:2022:5653 5.6.2
Rb Amsterdam 29 maart 2023, 

ECLI:NL:RBAMS:2023:1746 4.3.3

Rb Arnhem 27 augustus 2003, 

ECLI:NL:RBARN:2003:AL1833 6.2.1
Rb Arnhem 9 april 2004, 

ECLI:NL:RBARN:2008:BC9923 5.6.2
Rb Arnhem 14 november 2011, 

ECLI:NL:RBARN:2011:BU6757 4.2.4
Rb Arnhem 6 juni 2012, 

ECLI:NL:RBARN:2012:BW8679 4.4.2
Rb Arnhem 7 november 2012, 

ECLI:NL:RBARN:2012:BY3463 2.4.3; 13.4

Rb Asen 21 mei 2008, ECLI:NL:RBASS:2008:BD3350 5.4.2

Rb Breda 2 mei 2002, ECLI:NL:RBBRE:2002:AL1648 6.2.1
Rb Breda 12 november 2008, 

ECLI:NL:RBBRE:2008:BG4299; NJF 2008/512 4.3.3

Rb Den Bosch 18 juni 2009, 

ECLI:NL:RBSHE:2009:BJ3058 3.4

Rb Den Haag 6 april 2011, 

ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ0814 7.2.1
Rb Den Haag 7 maart 2012, 

ECLI:NL:RBSGR:2012:BV8648 5.4.2
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Rb Den Haag 11 juli 2012, 

ECLI:NL:RBSGR:2012:BX6403 7.2.3
Rb Den Haag 5 december 2012, 

ECLI:NL:RBSGR:2012:BY5997; JA 2013/31 m.nt. M.E. 

Franke 6.5.1
Rb Den Haag 14 juli 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:6371 4.3.3
Rb Den Haag 15 januari 2020, 

ECLI:NL:RBDHA:2020:131 7.2.1
Rb Den Haag 19 februari 2020, 

ECLI:NL:RBDHA:2020:1464; JA 2020/64 m.nt. E.A.L. 

van Emden 4.6.4
Rb Den Haag 17 december 2020, 

ECLI:NL:RBDHA:2020:12608 7.2.3
Rb Den Haag 27 juli 2022, ECLI:NL:RBDHA:2022:7756 10.3.2

Rb Dordrecht 6 maart 2002, 

ECLI:NL:RBDOR:2002:AD9975; VN 2002/18.28 m.nt. 

red. 2.3.1
Rb Dordrecht 13 oktober 2003, 

ECLI:NL:RBDOR:2003:AM3305 5.6.2

Rb Haarlem 4 maart 2009, 

ECLI:NL:RBHAA:2009:BH5025 2.4.3

Rb Gelderland 22 mei 2019; 

ECLI:NL:RBGEL:2019:2220; JA 2019/125 m.nt. E.A.L. 

van Emden en L.H. Rijpkema 6.6
Rb Gelderland 4 november 2020, 

ECLI:NL:RBGEL:2020:6959 7.4.5
Rb Gelderland 31 maart 2021, 

ECLI:NL:RBGEL:2021:1562 6.5.1
Rb Gelderland 1 juni 2022, ECLI:NL:RBGEL:2022:2711 4.7

Rb Limburg 2 juli 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:5610 7.4.2; 7.4.3
Rb Limburg 15 september 2021, 

ECLI:NL:RBLIM:2021:7143 4.2.3; 12.3.5

Rb Maastricht 15 juli 2009, 

ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3360 8.1.1



Register van aangehaalde rechtspraak

440

Ktr. Meppel 14 september 1989, 

ECLI:NL:HTGMEP:1989:AJ5650; VR 1990/26 m.nt. 

A.J.O. Van Wassenaer van Catwijck 6.4

Rb Midden-Nederland 5 juli 2019, 

ECLI:NL:RBMNE:2019:6769 3.2
Rb Midden-Nederland 14 september 2022, 

ECLI:NL:RBMNE:2022:3616 6.5.1

Rb Noord-Holland 7 oktober 2015, 

ECLI:NL:RBNHO:2015:9406 5.6.2

Rb Oost-Brabant 21 september 2016, 

ECLI:NL:RBOBR:2016:5154, JOR 2017/176 m.nt. J.B.A. 

Jansen 7.2.1
Rb Oost-Brabant 17 april 2019, 

ECLI:NL:RBOBR:2019:2167 5.6.2
Rb Oost-Brabant 8 april 2021, 

ECLI:NL:RBOBR:2021:7207 12.7.1.

Rb Overijssel 11 augustus 2021, 

ECLI:NL:RBOVE:2021:3261 6.5.1
Rb Overijssel 25 januari 2022, 

ECLI:NL:RBOVE:2022:286; JA 2022/69 m.nt. T. Riyazi 

en L.J. Sonneveld 6.6
Rb Overijssel 25 april 2023, ECLI:NL:RBOVE:2023:1459 4.7

Rb Leeuwarden 14 december 2011, 

ECLI:NL:RBLEE:2011:BV0793 5.6.2

Rb Rotterdam 30 augustus 2006, 

ECLI:NL:RBROT:2006:AY7871 7.3.3
Rb Rotterdam 14 december 2011, 

ECLI:NL:RBROT:2011:BU9622 7.3.2
Rb Rotterdam 18 december 2013, 

ECLI:NL:RBROT:2013:10733 5.6.2
Rb Rotterdam 6 januari 2016, 

ECLI:NL:RBROT:2016:234 2.4.3
Rb Rotterdam 13 juli 2016, ECLI:NL:RBROT:2016:5431 7.3.1
Rb Rotterdam 22 januari 2020, 

ECLI:NL:RBROT:2020:605, JOR 2020/170 m.nt. B.M. 

Katan 7.4.3; 7.4.5
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Rb Rotterdam 8 april 2020, ECLI:NL:RBROT:2022:3382 5.6.2
Rb Rotterdam 1 juni 2020, ECLI:NL:RBROT:2022:4283 4.5.2
Rb Rotterdam 12 augustus 2020, 

ECLI:NL:RBROT:2020:7192 5.6.2
Rb Rotterdam 24 december 2020, 

ECLI:NL:RBROT:2020:12126 1.4.3
Rb Rotterdam 30 juni 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:6248 7.2.1
Rb Rotterdam 23 februari 2022, 

ECLI:NL:RBROT:2022:1458 6.2.2
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