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Veroorzaking van deelschade

Volgens het recht van verschillende landen is de veroorzaker van deel-
schade slechts voor een overeenkomstig deel van de totaalschade aan-
sprakelijk. Naar Nederlandsrechtis dat niet anders. Een pleidooi voor
de expliciete aanvaarding van deze rechtsregel en een bespreking van
enkele consequenties voor mededaders, procedures ex artikel 21 IBS
en marktaandeel-aansprakelijkheid.

1. Inleiding

Sinds enige tijd bestaat een zekere
belangstelling voor problemen van aan-
sprakelijkheid en schadevergoeding in
gevallen waarin meer personen betrok-
ken zijn bij de veroorzaking van de
schade. Derechter ziet zich vaker met dit
soort gevallen geconfronteerd. Te den-
ken valt aan vorderingen tot schadever-
goeding wegens milieuverontreiniging,
produktenaansprakelijkheid en ongere-
geldheden in groepsverband. Over de
vraag wie voor een bepaalde schade of
eendeeldaarvanaansprakelijk is. zijn de
opvattingen niet eenduidig. Een andere
reden voor deze belangstelling is de
omstandigheid dat in het nieuwe BW
enkele rechtsregels op dit terrein voor
het eerst zijn gecodificeerd. Te wijzen
valt met name op de artikelen 6:99
(alternatieve veroorzaking) en 6:166
(handelen in groepsverband).

De problematiek is veelomvattend. 1k
beperk mij hier tot het geval waarbij de
aansprakelijk te stellen personen elk
slechts een deel van de totale schade ver-
oorzaakten'. Dit kan zich bijvoorbeeld
voor doen wanneer twee of meer perso-
nen onafhankelijk van elkaar dezelfde
rivier vervuilen. Denkt men het hande-
len van één van hen weg, dan zou er nog
steeds schade zijn ontstaan, maar min-

~ der. Ik noem dit ‘veroorzaking van deel-

schade’ Deze figuur heeft metname aan-
dacht getrokken in een aantal procedu-
res inzake milieuverontreiniging. Het
meest bekend is de procedure die leidde
tot het Kalimijnen-arrest". Zoals zal blij-
ken speelt deze figuur ook een rol bij z.g.
marktaandeelaansprakelijkheid.

2. Opvattingen in literatuur en recht-
spraak

Het geval waarbij schade wordt veroor-
zaakt door meer dan één persoon wordt
vaak benaderd als een geval van zg.
‘mededaderschap” (ook wel ‘meerda-
derschap’ of ‘medeschuld’ genoemd)’.
Dit in de jurisprudentie ontwikkelde
leerstuk kon tot voor kort als volgt onder
woorden worden gebracht: Mededader-
schap heeft betrekking op twee soorten
gevallen. (a) Verschillende personen
verrichten gezamenlijk één onrechtma-
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tige daad. Elke medepleger is dan voor
het geheel aansprakelijk®. (b) Er is geen
sprake van bewuste samenwerking. De
schade is veroorzaakt door de samen-
loop van twee of meer afzonderlijk
gepleegde onrechtmatige daden waar-
voor verschillende personen verant-
woordelijk zijn. Ook dan zijn deze voor
het geheel aansprakelijk*.

Vooral sinds het Kalimijnen-arrest
wordt de vraag gesteld of de onder (b)
weergegeven regel bij veroorzaking van
deelschade onverkort toepasselijk is.
Van Wassenaer van Catwijck en Van
Dunné beantwoorden deze vraag beves-
tigend. Echter niet zonder bedenkingen.
Van Wassenaer van Catwijck vraagt zich
af of de regel van hoofdelijke aansprake-
lijkheid niet ‘overspannen’ zou raken bij
€en te groot aantal medeaansprakelij-
ken®. Van Dunné twijfelt of die hoofde-
lijke aansprakelijkheid|. . .] op het gebied
van milieuschade onverkort gehand-
haafd zal blijven |...] bij omvangrijke
schadegevallen”.

De meeste auteurs beantwoorden de
hiervoor gestelde vraag ontkennend. Zij
zijn van mening dat elke schadeveroor-
zaker slechts aansprakelijk is voor het
door hem veroorzaakte gedeelte van de
schade®.

In de Kalimijnen-zaak hadden de eisers
hun vordering beperkt tot een zodanig
deelvande schadeals overeenkwam met
het aandeel van de Kalimijnen in de
totale zoutbelasting van de Rijn. Dat kan
men vanzelfsprekend vinden, of alleen
maar verstandig”, feit blijft dat de Hoge
Raad daardoor in deze kwestie geen uit-
sluitsel heeft gegeven.

In de lagere rechtspraak speelt de hier-
voor besproken vraag vooral een rol bij
verhaalsacties krachtens artikel 21 Inte-
rimwet bodemsanering. Daarbij wordt
relatief vaak door gedaagden aange-
voerd dat de bodemverontreiniging
mede werd veroorzaakt door anderen.
De Staat pleegt dan te stellen dat zij niet-
temin voor de volledige saneringskosten
aansprakelijk zijn'’. De rechter is in het

Mr. A.J. Akkermans*

¥ Assistent in opleiding (AIO) vakgroep privaat-
recht, Katholieke Universiteit Brabant.

I Niet apart besproken wordt het verwante geval
dat aan de ene aansprakelijke slechts een deel van de
schade kan worden toegerekend, en aan de andere
de volledige schade. Denk aan een casus als van het
Zitman-arrest (HR 20 juni 1969, NJ 1969, 374 GJS)
waarbij het slachtoffer van een verkeersongeval
invalide werd door een fout van het ziekenhuis. De
veroorzaker van het ongeval werd alle schade toe-
gerekend. Het ziekenhuis veroorzaakte slechts een
deelschade nl. dat deel van de schade dat een gevolg
was van de invaliditeit. Vgl. Restatement 2nd, Torts,
§433 A blz. 435.

2. HR 23 sept. 1988, NJ 1989 nr. 743, onder meer
besproken in TMA 1989 blz. 12 e.v., M&R 1989 blz.
24 e.v., Kwartaalbericht Nieuw BW 1989 blz. 86 e.v.,
AA 1989 blz. 874 e.v., VR 1988 biz. 88 e.v. Eisers
waren enkele kwekers in het Westland die schade
ondervonden van het hoge zoutgehalte van het
water van de Rijn. Voor een deel werd dit hoge zout-
gehalte veroorzaakt door lozingen van de Franse
Mines de Potasse d’Alsace (MDPA). De eisers hadden
hun vordering beperkt tot zodanig deel van de
schade als overeenkwam met het aandeel van MDPA
in de totale zoutbelasting van de Rijn.

3. Vgl het verschil van mening over de beste ter-
minologie tussen G.H.A. Schut, Onrechtmatige daad
(studiepockets privaatrecht nr. 21) §23 en A J.O.
van Wassenaer van Catwijck, Eigen schuld en mede-
schuld (studiepockets privaatrecht nr. 36) § I.

4. HR 3 mei 1901, W. 7601, HR 18 juni 1920 NJ 1920,
797.

5. HR 4 november 1955 NJ 1956, I, LEHR (aanrij-
ding).

6. Zie AJ.O. Van Wassenaer van Catwijck, Poly-
causaliteit, (Van der Linden-bundel) biz. 417/418. In
een latere versie van deze bijdrage werke hij deze
bedenking verder uit (VR 1988, biz. 88 e.v. onder
8.2-8.4).

7. J.M. van Dunné, TMA 1988 blz. 42.

8. Aldus J.H.W. de Planque, Bouwrecht 1985 blz.
694; Schut, a.w. (zie noot 3), blz. 79; J. Spier. Slui-
pende schade blz. I5 e.v.; S.C.).|. Kortmann, AA 1989
blz. 884 en PA. Kottenhagen-Edzes NJB 989 blz.
1338. Toegespitst op z.g. ‘lineair verband': J.H. Nieu-
wenhuis, NJ (989 blz. 2886 en Jac. Hijma en M.M.
Olthof, Compendium van het Ned. vermogensrecht, nr.
401. Toegespitst op ‘het milieurecht’: |.M.H. Roosen
in Civielrechtelijke aansprakelijkheid voor milieuschade
(Ver. voor Mililieurecht 1987) blz. 97/98. In dezelfde
zin, maar zich wat op de vlakte houdend: Th. G.
Drupsteen, AA 1990 biz. 282 en N.S). Koeman,
TMA 1990 biz. 62 onder 6. Aarzelend: R.J.B. Boone-
kamp, Onrechtmatige daad in groepsverband (diss),
blz. 212.

9. Indeze laatste zin Van Wassenaer van Catwijck,
a.w. (zie noot 6), biz. 417 en J.M. van Dunné TMA
1988 blz. 42.

10.  Overigens doet de Staat daarbij zelden expli-
ciet een beroep op mededaderschap. Een uitzonde-
ring is Rb Amsterdam 31 mei 1989 (Staat/Duphar),
TMA 1990 blz. 59. R & M 1990 blz. 123, en Artikel 2/
Interimwet bodemsanering, annotaties en jurispruden-
tie, uitgave Vereniging voor Milieurecht 1990-5
(hierna: VMR 1990-5), biz. 212 (van het vonnis is
inmiddels beroep ingesteld). Zie PA. Kottenhagen-
Edzes op blz. 60/61 van haar bijdrage in VMR 1990-5.



algemeen niet bereid de Staat daarin te
volgen'!.

3. Een blik over de grenzen

In de [lnternational Encvclopedia of
Comparative Law schrijft A.M. Honoré
dat de veroorzaker van deelschade niet
aansprakelijk is voor het gedeelte van de
schade dat ook zonder zijn onrechtma-
tige daad zou zijn ontstaan. behoudens
een byjzondere grondslag voor aanspra-
kelijkheid voor het geheel'*. Honoré
baseert deze conclusie op gegevens uit
een groot aantal landen. Op het recht
van een aantal landen ga ik nader in.
Voor het overige volsta ik met een ver-
wijzing naar het werk van Honoré!?,

J.1. Duitsland

Naar Duits recht onderscheidt men tus-
sen Miudter en Nebentdrer. Men spreekt
van Mittater in geval van samenwerking
tussen de medeplegers van één uner-
laubte Handlung. Krachtens § 830 BGB
zijn deze aansprakelijk voor het geheel.
De Figuur van de Nebentiter is niet
geregeld in de wet maar is een product
van de rechtspraak . In het Miinchener
Kommentar wordt zij als volgt omschre-
ven:

‘Sie liegt vor. wenn mehrere Deliktstiiter
durch selbstindige Einzelhandlungen ohne
bewuBtes Zusammenwirken eine Schaden
vorsdtzlich  oder  fahrldssig  verursacht
haben.'?

Verwezen wordt naar een uitspraak van
het BGH'" die doet denken aan het
Nederlandse  wanrijding-arrest”’. De
Mittater is dus sterk verwant aan onze
mededader in geval van ‘bewuste
samenwerking' (geval A).de Nebentiter
lijkt vergelijkbaar met onze mededader
in geval van “samenloop van oerzaken’
(geval B)"™ Nebentiter zijn als volgt aan-
sprakelijk:

‘Hat ein Nebentiter an der Entstehung des
Gesamtschadens mitgewirkt. so hafteter (2B
aus ¥ 823) auf das Ganze: ist dadegen nur ein
bestimmter. unterscheidbarer Teil des Scha-
densauf sein Verhalten zurlickzuftren. so ist
er nur fur diesen verantwortlich.

Naar Duits recht is de veroorzaker van
deelschade dus slechts voor zijn deel
aansprakelijk, mits dit deel te onder-
scheiden is en mits het een samenloop
van afzonderlijke onrechtmatige daden
betreft. Ingeval van Mittiterschaft
vormt de samenwerking met de overige
schadeveroorzakers de grondslag voor
aansprakelijkheid voor het geheel ™.
3.2 Qostenrijk

In Duitsland zijn de hierover weergege-
ven rechtsregels een product van de
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rechtspraak. Oostenrijk heeft een bepa-
ling in het Aligemeine biirgerliche
Geserzbuch die op ons onderwerp
betrekking heeft. Artikel 1301 ABGB
beschrijft een aantal gevallen waarbij
meerdere personen voor wederrechte-
lijk toegebrachte schade verantwoorde-
lijk zijn. Artikel 1302 bepaalt over de
omvang van de aansprakelijkheid:

‘In einem solchen Falle verantwortet. wenn
die Beschadigung in einem Versehen gegriin-
det ist. und die Anteile sich bestimmen las-
sen. jeder nurden durch sein Versehen verur-
sachten Schaden. Wenn aber der Schaden
vorsatzlich zugefiigt worden ist: oder. wenn
die Anteile der Einzelnen an der Beschidi-
gung sich nicht bestimmen lassen: so hatten
alle fur einen und einer fir alle; doch bleibt
demjenigen. welcher den Schaden ersetzt
hat. der Riickersatz gegen die ibrigen vor-
behalten.

De veroorzaker van deelschade is naar
Oostenrijks recht dus slechts voor zijn
deelaansprakelijk mits dat bepaalbaaris
en mits zijn handeling als een Versehen
kan worden gekwalificeerd. Een bijzon-
dere grondslag voor aansprakelijkheid
voor het geheel is dus gelegen in even-
tuele opzet. Wie een derde opzettelijk
schade toebrengt kan zich niet aan aan-
sprakelijkheid voor het geheel onttrek-
ken met het verweer dat hij afzonderlijk
bezien slechts een deel van de totale
schade veroorzaakte.

3.3, Engeland

Naar Engels recht onderscheidt men bij
concurrent torts tussen joint en several
tortfeasors™". Bij joint tortfeasors is
sprake van meerdere aansprakelijken in
verband met één tort. Several tortfea-
sors daarentegen, ‘are those who., acting
independently of each other, combine in
their actions 1o cause damage to the
plaintiff=*. Onder de voorbeelden ook
hier een wanrijding-geval™*. In beide
gevallen van concurrent tortfeasors
bestaat aansprakelijkheid voor het
geheel. Datisechteranders bij veroorza-
king van deelschade:

‘Parties are not concurrent tortfeasors.
whether joint or several. when there is no
concerted action and their acts cause diffe-
rent items of damage. In such a case there is
nosolidary obligation: cachis liable severally
for the damage that he causes. and is not lia-
ble for the damage caused by the other. The
plaintiff's total damage must therefore be
apportioned between the defendants. If the
true proportions cannot be determined. they
may be apportioned equally.**

Ook naar Engels rechtis de veroorzaker
van deelschade dus slechts aansprake-
lijk voor zijn deel. mits geen sprake is van
concerted action**. Concerted action

vormt een bijzondere grondslag voor
aansprakelijkheid voor het geheel. Dat
doet sterk denken aan Mittdtterschaft in
het Duitse recht?”.

3.4. Verenigde Staten

In de Verenigde Staten heeft §433 A
Restatement 2nd, Torts, betrekking op
ons onderwerp:

‘(1) Damages for harm are to be apportio-
ned among two or more causes where (a)

Il Zie r.o. 12 van de hiervoor vermelde uitspraak
in Staat/Duphar en voorts: Rb Den Haag Il juli 1990
(StaavKemp), gepubliceerd in Wet bodembescher-
ming/Interimwet bodemsanering (losbladig), D-8 nr.
59, ro. 5.9. en 5.10; Rb Den Bosch 14 okt. 1988
(Staat/Van Boekel), VMR 1990-5 blz. 182, BR 1989
blz. 283: Rb Utrecht 21 juni 1989 (Staat/Van der Lin-
den), TMA 1990 blz. 117, VMR 1990-5 blz. 2I5 r.o.
5.17: Rb Utrecht 19 juli 1989 (Staat/Chemco). TMA
1991 biz. 17, VMR 1990-5 blz. 220, r.0. 6.13; Rb Arn-
hem 20 sept. 1990 (Staat/Wepeve), M & R 1991 blz.
45.1.0.4.2.4. en Rb Middelburg 14 sept. 1988 Staat/
De Schrijver c.s.), TMA 1989 blz. 98, BR 1989 biz. 128,
M & R 1989 blz. 171, VMR 1990-5 blz. 179, r.o0. 4.7.
12. A M. Honoré, Causation and Remoteness of
Damage, International Encyclopedia of Comparative
Law, Vol. XI, ‘Torts', Chapter 7. nr. 112.

13, Zie voorts: Multikausale Schdden in modernen
Haftungsrechten, Arbeiten zur Rechtsvergleichung
nr. 138 (1988), met daarin bijdragen van E.D. Elliot
(V$).S. Cigoj (Yu), E.A.Kramer (CH en A) H.D. Ass-
mann (D), en W. Posch.

14. Zie OLG Bamberg, NJW 1949, 225/226 en
OLG Koblenz AcP 150 (1949), 453/454.

I5. Miinchener Kommentar (Mertens) § 830 Rz. 5.
16.  BGHZ 30, 203, NJW 1959, |772.

17 Zie noot 5.

18. Vgl RJ.B Boonekamp, Onrechtmatige daad in
groepsverband (diss) biz. 43/45.

19. Minchener Kommentar (Mertens) §830Rz. 6.
Evenzo: Staudinger (Schifer) § 830 Rz. 48, Soergel
(Zeuner) §830 Rz. 2, Palandt (Thomas) § 830 Rz. I,
Erman (Drees) §830 Rz. 7, Larenz, Lehrbuch des
Schuldrechts § 74 | a, Selb, Mehrheiten von Gldubigern
und Schuldnern, §5 IV . Zie voorts Assmann, a.w.
(zie noot 13), biz. 119,

20.  Zie over de daarvoor redengevende ‘Gemein-
schaftlicher Wille' BGH 25 mei 1955 (Denunzianten-
fall) BGHZ 17, 327 en BGH 11 mei 1971, NJW 1972,
40 (Steinschlachfall), besproken door Boonekamp,
a.w. (zie noot 18). blz. 46 47.

21, Zie Kapfer, Das Allgemeine burgerliche Gesetz-
buch, §§ 1301, 1302 en Kramer. a.w. (zie noot 13), blz.
74 e.v.

22. Zie G.L. Williams, Joint Torts and Contributory
Negligence (1951) (nog steeds het ‘leading work’
voor dit onderwerp, aldus Salmond and Heuston on
the Law of Torts, 19th. ed., § 167, noot 54) en de aldaar
aangehaalde rechtspraak.

23. R.W.M.Dias and B.S. Markesinis. TortLaw, 2nd.
ed., blz. 575.

24, Drinkwater v. Kimber [1952] 2 QB 28! en
Thompson v. LCC [1899] 2 QB 840. Voor een geval
van aanvaring zie The Koursk [1924] P. 140, 159.

25. Aldus Williams, a.w. (zie noot 22), §7. In
dezelfde zin Dias and Markesinis, a.w. (zie noot 23).
biz. 575.

26.  Zie nader over ‘concerted action' Williams,
a.w. (zie noot 22). §4 biz. 9 e.v. Zie voor de VS
Prosser and Keeton on Torts, § 52 biz. 346.

27. Evenzo: Posch, a.w. (zie noot 13), blz. 6l.
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there are distinet harms. or (b) there is a rea-
sonable basis for determing the contribution
of each cause to a single harm.

(2) Damages for any other harm cannot be
apportioned among two or more causes”’

Verdeling van de totale schade over de
afzonderlijke oorzaken lijkt hier de
hoofdregel. Voorwaarde is het bestaan
van een reasonable basis daarvoor. Op
deze regel bestaan uiteraard tal van uit-
zonderingen, ondermeer in het geval
van concerted action™*,

3.5. Zwitserland
AndersishetZwitserse recht. Artikel 50
Obligationenrecht bepaalt in algemene
zin datbijeen schadegeval met meer dan
€en veroorzaker alle veroorzakers voor
het geheel aansprakelijk zijn. Net als
§ 830 van het Duitse BGB bevat artikel
50 OR geen aparte bepaling over de ver-
oorzaker van deelschade. In Zwitser-
land is echter de ‘ganz herrschender Auf-
fassung’ dat de veroorzaker van deel-
schade aansprakelijk is voor het
geheel”,

In de woorden van Oftinger:

‘Nach einem ungeschriebenen Fundamen-
talsatz des Haftpflichtrechts haftet eine
Mehrheit von Ersatzpflichtigen solidarisch:
d.h. jeder muB fiir den ganzen Schaden ein-
stehen. ohne sich darauf berufen zu kénnen.
er sei nur fiir eine Teilursache verantwort-
lich=Y

Deze regel is niet onomstreden!. Ook
het Bundesgerichi liet zich eens ontval-
len dat een aansprakelijkheid voor deel-
schade denkbaar is ingeval ‘sich der
Schadenserfolg zu bestimmten Anteilen
aufdie Tatigkeit dereinzelnen mitwirken-
den  Personen  zuriickfiihren [lifjt ™.
Oftinger verdedigt de heersende leer als
volgt:

"Dies 1dBt sich [.. ] nicht logisch begriinden
und flieBt auch nicht aus dem Grundsatz der
adaquaten Verursachung; denn das Kausali-
tatsprinzip wiirde gegenteils verlangen. daB
jeder nur fir den Teil haftet. den er verur-
sacht hat oder fiir dessen Verursacher er ein-
stehen muB. Der Grundsatz der solidari-
schen Haftung. der Verschuldens- wie Kau-
salhaftpflichtige erfaBt. findet seine Motivie-
rung vielmehrindem Bestreden. die Stellung
des Geschidigten zu verbessern.**

Het streven naar een gunstige positie
voor de benadeelde is de reden voor de
Zwitserse ‘Grundsatz der solidarischen
Totalhaftung. Ook wanneer uit ‘das
Kausalitdtsprinzip® een ander resultaat
zou voortvloeien. Kramer geeft zich er
rekenschap van dat dit niet per definitie
zo billijk is als het in abstracto wellicht
lijkt. Hij merkt op:

‘Offenbar hat man sich — wie ein kritischer
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Beobachter schreibt™ — an den Grundsatz
der  solidarischen  Totalhaftung  ~derart
gewohnt™ dafl man sich gar nicht mehr dari-
ber Rechenschaft ablegt. “wie hart™ — ich
wirde hinzuflgen: wie unbegriindet hart —
vielfach der Grundsatz sich zu Lasten einzel-
ner Mithaftender auswirken kann. ™

4. Inpassing in het Nederlands recht
Deze (onvolledige) rour dhorizon
bevestigt de conclusie van Honoré datin
de meeste landen de veroorzaker van
deelschade slechts voor zijn deel aan-
sprakelijk is, behoudens een bijzondere
grondslag voor aansprakelijkheid voor
het geheel. Een expliciete aanvaarding
hiervan voor het Nederlandse recht sluit
aan bij de opvatting van de meeste
auteurs™ en bij de lagere rechtspraak®’,
Ook dogmatisch is dit de meest aange-
wezen opvatting, zoals hierna zal blij-
ken.

‘Rust op ieder van twee of meer personen
een verplichting tor vergoeding van
dezelfde schade,’ zo bepaaltartikel 6:102
lid 1 BW. ‘dan zijn zij hoofdelijk verbon-
den.'Het artikel zegt echter niets over de
vraag wanneer opiedervan twee of meer
personen een verplichting rust tot ver-
goeding van dezelfde schade. Anders
dan sommige auteurs menen* of sugge-
reren™” is het in de jurisprudentie ont-
wikkelde leerstuk van mededaderschap
dus niet in dit artikel gecodificeerd*".
Voor een verdere ontwikkeling en/of
afbakening van dit leerstuk heeft de
rechtspraak de handen vrij.

Van belang is het verschil in causaal ver-
band dat bestaat bij veroorzaking van
deelschade en bij (andere) gevallen van
‘samenloop van oorzaken. Neem de
‘klassieke’ casus van het eerder
genoemde aanrijding-arrest™!.

XenArijdenelk ineen auto met een snel-
heid van 50d 60 km peruur. A rijdtop een
afstand van 5 a 10 meter achrer X. Het
wegdek is nat. Op een gegeven moment
wil X een vrachiauto inhalen, bestuird
door B. Wanneer deze onverwacht links
af slaar, moer X remmen. Hij wordt
duaarop van achteren aangereden door A.

Hierisde verkeersfout van zowel A als B
noodzakelijk voor het ontstaan van de
schade: denkt men het handelen van één
van hen weg, dan was er in het geheel
geenschade ontstaan. Beide onrechtma-
tige gedragingen staan in conditio sine
qua non-verband met de gehele schade.
Ze hebben elkaar als het ware nodig om
de schade te doen ontstaan. Er is in
zekere zin sprake van “onzelfstandige’
oorzaken.

Bij veroorzaking van deelschade is dit
anders. Het gaatin beginsel om ‘zelfstan-
dige’ oorzaken: elke handeling veroor-

zaakt op zichzelf reeds schade. De ene
oorzaak is niet een voor de verwerkelij-
king van schade noodzakelijk ‘bijko-
mende omstandigheid” ten opzichte van
de andere*”. Ook als men het handelen
van de veroorzaker van deelschade weg-
denkt zou er nog schade zijn ontstaan.
maar minder. Eris geen CSQN-verband
tussen de onrechtmatige gedraging van
de veroorzaker van deelschade en de
schade die door de overige ‘mededa-
ders’is veroorzaakt**,

Dit verschil in causaal verband vormt de
dogmatische grondslag voor de beper-
king van de aansprakelijkheid van de
veroorzaker van deelschade tot dat deel.
Bij afzonderlijk begane onrechtmatige
gedragingen moet voldoende causaal
verband bestaan tussen de gedraging
van elke veroorzaker afzonderlijk en de

28. Ik houd hetkort. Zie het commentaar bij § 433
A Restatement 2nd, Torts, en Prosser and Keeton on
Torts§ 52. Zie voorts Eliott, a.w. (zie noot 13). blz. |7
e.v. Zie inzake bodemverontreiniging (bijv.) United
States v. Chem-Dyne Corp. (SD Ohio) 572 F Supp 802,
70 ALR Fed 314.

29.  Aldus Kramer, a.w. (zie noot 13) blz. 59.

30. K. Oftinger, Schweizerisches Haftpflichtrecht,
Bnd. |, Aligemeiner Teil, blz. 337.

3l Zie Kramer, a.w. (zie noot 13), blz. 60 en noot
26.

32. BGE 68 1l 369 (375).

33.  Oftinger, a.w. (zie noot 30), blz. 337. Vgl. BGE
79 11 403 (415f) en BGE 66 11 114 (121).

34, Hij verwijst daarbij naar Garobbio, Schweizeri-
sche Juristen-Zeitung, 1961, 102.

35. Kramer. a.w. (zie noot 13), blz. 60.

36. Zie noot 8.

37. Zie noot Il

38. Zie Van Wassenaer van Catwijck, a.w. (zie
noot 3), blz. 131 en J.M. Auping, AA 1990 blz. 93I.
39.  Zie Asser-Hartkamp | nr. 459 en — misschien
onbedoeld — Van Buchem-Spapens, plurdliteit van
schuldenaren en hoofdelijke verbondenheid, monogra-
fien NBW nr. 31. (1982), blz. 8 e.v.

40. Evenzo Boonekamp, a.w. (zie noot 18) biz. 28
noot 4, J. Knottenbelt, Hoofdstukken produktaan-
sprakelijkheid (studiepockets privaatrecht nr. 46)
§64, | M.H. Roosen, Civielrechtelijke aansprakelijk-
heid voor milieuschade (Ver. voor Milieurecht 1987)
blz. 97/98 en A. Rutten-Roos, WPNR 5154 (1971),
blz. 532, rechterkolom. De misvatting dat in art.
6:102 lid | het leerstuk van de mededaderschap is
gecodificeerd wordt wellicht in de hand gewerkt
door het gebruik van het kopje ‘medeschuld’ in ver-
schillende tekstedities van het nieuwe BW. Het
gebruik van dit kopje bij art. 6:102 is onjuist en der-
halve misleidend. Zoekt men een roepnaam voor dit
artikel dan raad ik aan ‘pluraliteit van schadevergoe-
dingsplichtigen’ of iets van gelijke strekking. Zie
over de betekenis van art. 6:102 lid | noot 48.

4l.  Zie noot 5.

42, Vgl. de conclusie van A-G Langemeijer bij het
aanrijding-arrest.

43. Indezelfde zin |.H. Nieuwenhuis in zijn noot bij
het Kalimijnen-arrest (NJ 1989, 743 blz. 2886) en
Boonekamp, a.w. (zie noot 18), blz. 212. Ook in
andere rechtsstelsels wordt hier op gewezen. Zie de
aangehaalde buitenlandse literatuur.
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doorhemte vergoeden schade™*. Bij ver-
oorzaking van deelschade ligt het oor-
deel voor de hand dat slechts een
bepaald deel van de totaalschade in vol-
doende verband staat met de gedraging
van de individuele veroorzaker.

Voor de figuur van de ‘mededader” bete-
kentdit het volgende. Hij kan in beginsel
alleen dan aansprakelijk zijn voor de
gehele schade. wanneer zijn gedraging
mede-causaal was voor het geheel. Was
zijn gedraging slechts causaal voor een
deel van de totaalschade. dan is dat
grondslag®® om zijn aansprakelijkheid
tot een overeenkomstig* deel te beper-
ken*". Zijn meerdere personen elk voor
eendeel van de totaalschade aansprake-
lijk. dan zijn zij niet verplicht tot vergoe-
ding van dezelfde schade in de zin van
artikel 6:102 lid 1 BW*,

5. Afweging van belangen

De beperking van de aansprakelijkheid
van de veroorzaker van deelschade tot
het betreffende deel is dogmatisch dus
de meest aangewezen weg. Literatuur®”
en rechtspraak™ wijzen in meerderheid
indeze richting. In de meeste andere lan-
den is dit. zoals hiervoor bleek. geldend
recht. Maar is het resultaat ook redelijk ?
Datlijkt in beginsel het geval. Het argu-
mentvan Oftinger™'. dat het streven naar
een gunstige positie voor de benadeelde
per definitie noopt tot ‘Toralhafrung.
kan niet overtuigen. Geruime tijd gele-
den werd reeds gepleit voor uitzonde-
ringen op de mededaderschaps-regel op
grond van de billikheid™. Als gevolg
van de recente dynamische ontwikke-
ling van hetaansprakelijkheidsrecht kan
des te minder worden volstaan met het
eenzijdig benadrukken van de belangen
van de benadeelde. De aansprakelijk
gestelde personen hebben evenzeer
beschermenswaardige belangen. met
name het belang om niet te hoeven
opdraaien voor de onrechtmatige daad
van een ander. Het is principieel een
kwestie van afweging’.

Deze afweging zou als volgt kunnen ver-
lopen. In verband met het beginsel™ dat
iemand niet aansprakelijk behoort te
zijn voor schade die hij niet heeft "ver-
oorzaakt. moet het uitgangspunt zijn dat
de veroorzaker van deelschade slechts
aansprakelijk is voor een overeenkom-
stig deel. Wanneer de omstandigheden
van het geval daartoe nopen. is ook een
ander resultaat denkbaar. Zoals bekend
gaat het bij het causaal verband van arti-
kel 6:98 BW niet om CSQN-verband,
maar om toerekening van schade mede
op grond van normatieve gezichtspun-
ten. ondermeer de aard van de aanspra-
kelijkheid en de aard van de schade. Op
grond van art. 6:98 kan bij opzettelijk

(9]
wn
[39)

toegebrachte schade™ (vgl. het Oosten-
rijkse ABGB) of bij zeer beschermens-
waardige benadeelden™ (vgl. Zwitserse
opvattingen) ruimer worden toegere-
kend. dan op grond van een minder nor-
matief opgevat ‘Kausalitdtsprinzip  voor
de hand zou liggen™. Er bestaan wel
meer uitzonderingen op het CSQN-ver-
eiste™,

44 Vgl. Boonekamp, a.w. (zie noot 18), blz. 2I
noot 32. Anders is het in gevallen van ‘bewuste
samenwerking’ Dan is immers sprake van het mede-
plegen van één onrechtmatige daad door alle daders
gezamenlijk.

45.  Voor het afwijzen van aansprakelijkheid voor
het geheel kunnen ook andere grondslagen bestaan.
Kortheidshalve werk ik dat hier niet nader uit. Vgl. A.
Rutten-Roos, WPNR 5154 (1971) en PA. Kottenha-
gen-Edzes, NJB 1989 blz. 1336 en noot 24.

46. Het CSQN-criterium kan grondslag zijn tot
het verdelen van de schade over verschillende oor-
zaken. Daaruit volgt niet dat de maatstaf voor het
vaststellen van dit deel (altijd) kan worden gevonden
met behulp van het CSQN-criterium. Het vaststel-
len van die maatstaf komt neer op toerekening
krachtens art. 6:98. Bij dat artikel gaat het niet
(alleen) om CSQN-verband. Zie hierna nr. 7.

47, Zo geformuleerd sluit dit aan bij de Duitse
doctrine. Dogmatisch kan men ook een andere kant
uit. Bezien vanuit de individuele veroorzaker is bij
veroorzaking van deelschade sprake van meerdere
op zich zelf staande onrechtmatige daden, die elk
hun eigen schade veroorzaakten. Er is geen sprake
van ‘samenloop van oorzaken’ en daarom evenmin
van ‘mededaderschap’. Men kan veroorzaking van
deelschade daarom ook buiten het leerstuk van
‘mededaderschap’ plaatsen. Vgl. het citaat van
Williams (zie nr. 3.3.). Ziet men — zoals in het Duitse
recht — veroorzaking van deelschade als bijzonder
onderdeel van dit leerstuk, dan sluit men aan bij het
perspectief van de benadeelde.

48. Evenzo Nieuwenhuis. a.w. (zie noot 43), J.
Spier. Sluipende schade, blz. 15, Kortmann, AA 1989
blz. 884 en Jac. Hijma en M.M. Olthof, Compendium
van het Ned. vermogensrecht, nr. 40! blz. 26l. Een
andere opvatting is denkbaar, n.l. dat de respektie-
velijke vergoedingsplichten wél ‘dezelfde schade’
betreffen. Deze opvatting zou tot gevolg hebben
dat aansprakelijkheid voor het geheel bestaat
(krachtens art. 6:102 lid 1), omdat er aansprakelijk-
heid voor een deel bestaat (krachtens de overige
regels van het aansprakelijkheidsrecht). Een derge-
lijke opvatting van ‘dezelfde schade’ wordt — naar
mijn weten — nergens expliciet verdedigd, 66k niet
door Van Wassenaer van Catwijck en Van Dunné. Zjj
dient in elk geval categorisch te worden verworpen.
Niet alleen vanwege het praktische bezwaar dat zij
art. 6:102lid | tot een uiterst curieuze bepaling zou
maken, die in concrete gevallen telkens zou dwingen
tot een exegese van het begrip 'dezelfde schade'
Een m.i. heilloze onderneming, waarbij talloze taal-
foefies op de loer liggen. Ter illustratie nodig ik u uit
om, met als vertrekpunt de hier verworpen opvat-
ting van ‘dezelfde schade’, eens door te denken over
de voorbeelden van Kortmann (a.w.) m.b.t. winkel-
diefstal en reservematerieel. Maar vooral vanwege
het volgende principiéle bezwaar. Artikel 6:102 lid |
is een bepaling uit ons aansprakelijkheidsrecht die in

dat kader moet worden begrepen. Ook het begrip
‘dezelfde schade’ in dit artikellid moet in die context
worden begrepen. Zoals elders in dit betoog uiteen-
gezet brengt de context van het (overige) aanspra-
kelijkheidsrecht met zich mee dat het bij twee of
meer veroorzakers van deelschade juist niet
‘dezelfde schade’ is waarvoor een vergoedingsplicht
bestaat. Het is immers niet ‘dezelfde schade’ die
door betrokkenen is veroorzaakt. Een andere
opvatting zou strijdig zijn met het systeem van het
aansprakelijkheidsrecht, in het bijzonder met het
vereiste van causaal verband. Voor zo'n opvatting
zZou minstens expliciete steun moeten bestaan in de
Parlementaire Geschiedenis. Die steun is er niet. Uit
niets blijkt dat de wetgever zich van deze kwestie
rekenschap heeft gegeven. Dat is niet onbegrijpelijk
want veroorzaking van deelschade was destijds min-
der aktueel dan nu. Aansprakelijkheid van een ver-
oorzaker van deelschade voor de totaalschade laat
zich — wat mij betreft — wel denken, maar dan op
grond van een normatief gemotiveerde uitzonde-
ring op het CSQN-beginsel (dus bij wijze van uitzon-
dering i.v.m. de bijzondere omstandigheden van een
concreet geval, zie hierna nr. 5), niet op grond van
een bedenkelijke interpretatie van artikel 6:102 lid 2
(dus bij wijze van hoofdregel) dat door de wetgever
niet aldus werd bedoeld.

Een en ander brengt met zich mee dat een verdere
exegese van het begrip ‘dezelfde schade’ onnodig is.
De betekenis van art. 6:102 lid | laat zich zo ver-
woorden, dat dit artikellid geen zelfstandige vesti-
gingsgrond voor aansprakelijkheid inhoudt. In
dezelfde zin Rutten-Roos, a.w. (zie noot 40) biz. 532
rechterkolom. De bepaling heeft slechts tot gevolg
dat de aansprakelijkheid een hoofdelijke is voor-
zover deze — krachtens rechtsregels die elders
moeten worden gevonden — samenloopt. Daarmee
wordt een eind gemaakt aan de figuur van de z.g.
‘samenloop van vorderingen’ zoals die naar oud
recht bestond bij de aansprakelijkheid van meer dan
een persoon uit onrechtmatige daad (zie Asser-
Hartkamp | nr. 98a).

De hier bepleite opvatting sluit aan bij de eerder
besproken buitenlandse rechtsstelsels. In het Duitse
recht bestaat een vergelijkbare bepaling, n.I. §840 |
BGB dat luidt: ‘Sind fir den aus einer unerlaubten
Handlung entstehenden Schaden mehrere nebeneinan-
der verantwortlich, so haften sie als Gesamtschuldner’.
Ook hier formuleren de meeste auteurs, al of niet
(expliciet) met het oog op veroorzaking van deel-
schade door Nebentiter, het aldus, dat § 840 | geen
zelfstandige vestigingsgrond voor aansprakelijkheid
inhoudt. Zie Miinchener Kommentar (Mertens)
§840 Rz. 4, Soergel (Zeuner) §840 Rz. 2. RGRK
(NuBgens) § 840 Rz 5, Jauernig (Teichmann) § 840 nr.
2 en Selb, Mehrheiten von Gldubigern und Schuldnern,
§71V 6, blz. 105. Anders: Lange, Schadenersatz, §10
XIil 3, blz. 626, die niet een ander resultaat voor
staat, maar het niettemin zo formuleert, dat het aan-
komt op de vraag wat in een concreet geval het
begrip ‘Schaden’ in de zin van §840 | inhoudt.

49.  Zie noot 8.

50. Zie noot Il.

SL Zie hiervoor onder 3.5.

52. Zie A. Rutten-Roos, WPNR 5154 (1971), met
name blz. 543, linkerkolom en A-G Langemeijer’s
conclusie bij het aanrijding-arrest, NJ 1956 biz. 9, lin-
kerkolom, derde alinea.

53. Vgl ). Spier, noot bij Hof A'dam 22 nov. 1990
(DES), TMA 1991, blz. 42, rechterkolom.

54. Zie hierover Boonekamp, a.w. (zie noot I8),
blz. 27 en noot 2. Volgens hem is dit beginsel in het
Duitse recht zelfs een 'sacrosanct axioma' (a.w. blz.
45).

55.  ‘Aard van de aansprakelijkheid".

56.  Bijv. ingeval van letselschade (‘aard van de
schade’) of wanneer de beschermenswaardigheid
van de benadeelde anderszins als gezichtspunt
wordt genomen bij de toerekening ex art. 6:98.

57 Met betrekking tot alle veroorzakers, maar
denkbaar is ook slechts voor (een) enkele(n).

58. Vgl de artt. 6:99 en 6:166, gevallen van z.g.
‘dubbele veroorzaking' en gevallen van aansprake-
lijkheid voor reservematerieel zoals in het RTM-ar-
rest of voor andere voorzieningen ter voorkoming
van (verdere) schade zoals in het Kalimijnen-arrest.
Zie de 'bijlage’ bij de conclusie van A-G Franx bij het
Kalimijnen-arrest (N} 1989 blz. 2880), Onrechtmatige
daadl(De Groot) nr. 309 e.v., Asser-Hartkamp I nrs.
437 en 440) en A.M. Honoré, a.w. (zie noot 12), nr.
H9 e.v.
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6. Wanneer is verdeling van schade
over verschillende oorzaken mogelijk ?
In het Kalimijnen-arrest had de recht-
bank vastgesteld dat er een lineair ver-
band bestond tussen de toeneming van
het zoutgehalte in het door de kwekers
gebruikte sproeiwater en de verminde-
ring van de opbrengst van de besproeide
gewassen™”. In zijn noot bij hetarrest legt
Nieuwenhuis daarop sterk de nadruk™'.
Die nadruk lijkt mij in zoverre onjuist.
dat ook wanneer het verband tussen de
zoutbelasting  en de verminderde
opbrengst van de gekweekte gewassen
anders zou zijn (minder gelijkmatig. met
eendrempelwaarde die eerst moest wor-
den overschreden. per gewas zeer ver-
schillend. of gedeeltelijk obscuur) een
aansprakelijkheid naar rato van het aan-
deel in de zoutbelasting voor de hand
ligt. Het aandeel in de zoutbelasting van
de Kalimijnen is niet causaal voor de
gehele schade van de kwekers. Dan kan
bij de toerekening van de schade krach-
tens artikel 6:98 BW de totaalschade
worden verdeeld over de afzonderlijke
veroorzakers. Het enige (praktische)
vereiste daarvoor is dat zich op basis van
het feitencomplex®' een redelijke muai-
staf** voor die toerekening c.q. verdeling
laat vaststellen. Prosser schrijft hierover:

“The question is primarily not one of the fact
of causation. but of the feasibility and practi-
cal convenience of splitting up the total harm
into seperate parts which may be attributed
1o each of two or more causes.™”

In het Kalimijnen-arrest ligt een verge-
likbare  gedachtengang  besloten.
Bekend is de rechtspraak waarbij de
kosten van het beschikbaar houden van
reservematerieel (trams. autobussen
e.d.) voor een evenredig deel ten laste
van de veroorzaker van een aanrijding
kunnen worden gebracht®*. In het Kuli-
mijnen-arrest was de belangrijkste scha-
depost niet de verminderde opbrengst
van de gekweekte gewassen. maar de
kosten verbonden aan de aanleg en het
onderhoud van ontziltingsapparatuur.
Een lineair verband tussen zoutbelas-
ting en déze schade bestond niet”*, Niet-
temin kunnen ook deze kosten volgens
de Hoge Raad naar rato van het aandeel
inde zourbelasting ten laste van de Kali-
mijnen worden gebracht.

De conclusieis dat voor hetverdelen van
schade over verschillende oorzaken het
bestaan van lineair verband geen ver-
eiste is. Is eenmaal sprake van veroorza-
king van deelschade, dan bestaat slechts
het praktische vereiste dat een redelijke
verdelingsmaatstaf vastgesteld moet
kunnen worden. In de regel zal het fei-
tencomplex daarvoor voldoende aan-
knopingspunten bieden.
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i 7. Hoe kan de verdelingsmaatstaf wor-
den vastgesteld?
| De maatstaf voor het verdelen van de
- schade moet dus worden vastgesteld op
© basis van het feitencomplex. Dit bete-
i Kent dat die vaststelling van geval tot
geval zal moeten plaatsvinden. 1k
beperk mij hier tot een drietal algemene
opmerkingen.
In de eerste plaats houdt het onder 6
betoogde eenrelativering in van de bete-
kenis van CSQN-verband voor het vast-
stellen van de verdelingsmaatstaf. Het
bijzondere van lineair verband is name-
lijk dat verdeling van de schade naar rato
van het aandeel in de zoutbelasting per-
fect gelijk loopt met een benadering via
CSON:Denken we hethandelen van één
vervuiler weg. verantwoordelijk voor
15% van de zoutbelasting. dan zou bij
lineair verband precies 15% van de
schade niet zijn ontstaan. Ten aanzien
van de kosten van de onziltingsappara-
tuur is die benadering niet mogelijk.
Hier kan het CSON-verband wel grond-
slag zijn voor de verdeling van de schade
(het handelen van één vervuiler is niet
causaal voor de gehele schade, daarom
is sprake van veroorzaking van deel-
schade). maar niet de maarstaf daarvoor
vormen (denken we het handelen van
€én vervuiler weg, verantwoordelijk
voor 15% vande zoutbelasting. dan zou-
den de kosten voor de ontziltingsappa-
ratuur even hoog blijven. mogelijk zou-
den ze lager zijn. maar die verlaging zou
slechts bij toeval 15% zijn). Hieruit volgt
dat het CSON-verband niet het enige,
zaligmakende gezichtspunt kan zijn
voor het vaststellen van de maatstaf voor
die verdeling.
In de tweede plaats zou een andere
opvatting op problemen stuiten in ver-
band metartikel 6:98. Bij dat artikel gaat
het niet (alleen) om CSQN-verband.
maar om toerekening van schade mede
op grond van normatieve gezichtspun-
ten. Bezien vanuit de individuele ver-
oorzaker is verdeling van de totaal-
schade niets anders dan toerekening
krachtens artikel 6:98. Niet valtin te zien
waarom het CSQN-beginsel de alleen-
heerschappij zou toekomen wanneer
toerekening ex artikel 6:98 tevens verde-
ling van totaalschade inhoudt.
Een derde opmerkingis dat wellicht kan
worden aangesloten bij de maatstaf van
artikel 6:101 lid 1 BW (‘eigen schuld”)
dat spreekt van een verdeling ‘in evenve-
digheid met de mate waarin de aan ieder
toe 1e rekenen omstandigheden tor de
schade hebben bijgedragen, met dien ver-
stande dat een andere verdeling plaars-
vindt|. . [ indien de billijkheid dit wegens
de uiteenlopende ernst van de gemaakie
fouten of undere omstandigheden van het
geval eist !

I

Mijn conclusie is dat voor de vaststelling
van de toerekenings- c.q. verdelings-
maatstal het CSON-verband niet het
enige gezichtspuntkan zijn. Die maatstaf
zal van geval tot geval moeten worden
vastgesteld. op basis van het feitencom-
plex. en mede op grond van normatieve
gezichtspunten. Zie hierna onder 9.

8. Vaststelbaarheid van aandelen en
verdeling van bewijslast

Watis rechtens wanneer de omvang van
de verschillende aandelen in de totaal-
schade zich niet (precies) laat vaststel-
len? Ik zie geen reden om voor dat geval
een aansprakelijkheid voor het geheel
voorop te stellen. Hiermee hangt nauw
samen de verdeling van de bewijslast
inzake het bestaan en de omvang van de
schadedelen. “Wie stelt moet bewijzen’
zou kunnen meebrengen dat de bena-
deelde zijn vorderingen in het geheel ziet
stranden, enkel omdat hij omtrent de
omvang van de door gedaagde(n) ver-
oorzaakte deelschade onvoldoende
bewijs kan leveren. terwijl zijn roraul-
schade (voldoende) vaststaat. Dat zou
apert onredelijk zijn. Vandaar het

59. Zier.o.8.6.NJ 1989 blz. 2856. Ook de HR gaat
daar van uit: zie r.o. 3.1. blz. 2882.

60. A.w. (zie noot 43). Evenzo: Hijma en Olthof,
a.w. (zie noot 48), nr. 401.

6l.  Prosser spreekt in dit verband van een ‘factual
basis’ (Prosser and Keaton on Torts §52blz. 345). Indit
verband is niet altijd even overtuigend het in de VS
gemaakte onderscheid tussen enerzijds ‘distinct
harms’ en anderzijds ‘single harms’ waarbij niettemin
een redelijke maatstaf voor toedeling naar verschil-
lende oorzaken bestaat. Zie . Spier, Sluipende
schade, blz. 16 en noot 42. Overigens lijkt mij dat
naar Nederlands recht de ‘feitelijkheid’ van de toe-
rekenings- c.q. verdelingsgrondslag niet zo strikt
genomen hoeft te worden als dat in de VS (althans
formeel) gebeurt. Dit i.v.m. de expliciet normatieve
elementen in art. 6:98.

62.  Vgl. de reasonable basis in het Amerikaanse
recht.

63.  Prosser and Keeton on Torts § 52 blz. 345.

64.  Vgl. HR 31 maart 1950 (RTM-arrest) NJ 1950.
592 PhANH. Zie voorts art. 6:96 lid 2 sub a en On-
rechtmatige daad Il (Bloemenbergen) nr. 40. Anders
dan bij de Kalimijnen doet zich hier bovendien de
causale bijzonderheid voor dat de schade in tijd
vooraf gaat aan de oorzaak.

65.  Datisalthans niet betoogd en de beslissing van
de Hoge Raad is daar niet op gebaseerd. Anders dan
voor de verminderde opbrengst van de gewassen,
lijkt mij dat voor de kosten van de ontziltingsappara-
tuur ook niet het geval te kunnen zijn, of e.e.a. zou
op louter toeval moeten berusten.

66. In dezelfde zin N.S.J. Koeman, TMA 1990 blz.
62nr. 6 en). Spier en AJ. Akkermans, TMA 1991 blz.
160 nr. 3.
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bestaan in buitenlandse rechtsstelsels
van rechtsregels die de benadeelde van
zijn bewijslast op dit punt ontheffen®’.
Dat wil niet zeggen dat ‘de zwarte piet’
dan maar volledig bij de gedaagde(n)
moet komen te liggen. Het is opnieuw
een kwestie van afweging, net als bij de
vaststelling van het causaal verband.
De wet biedt de rechter voldoende
mogelijkheden om een redelijke oplos-
sing te vinden®®. Hij kan de aandelen
vaststellen door schatting®’. Soms is het
gelasten van nader onderzoek door des-
kundigen opportuun’. De rechter zal
aan zijn beslissing terzake zoveel moge-
lijk feitelijke gegevens ten grondslag
moeten leggen. Doch waar dat onmoge-
lijkis. en er geen bijzondere redenen zijn
om de bewijslast bij de gedaagde(n) te
leggen. zal hij er ex aequo et bono een
slag naar moeten slaan”'.

Dit alles betreft uiteraard het gemene
recht. Bij specifieke aansprakelijkheden
kunnen wettelijke regelingen een andere
bewijslastverdeling voorschrijven’.

9. Kostenverhaal ex art. 21 IBS

Wat zou aanvaarding van het voor-
gaande betekenen voor procedures ex
artikel 21 Interimwet bodemsanering?
Daarbij is relatief vaak sprake van ver-
oorzaking van deelschade. Het argu-
ment van ‘slachtoffer-bescherming’ kan
hier geen grond zijn voor ruimere toere-
kening (als bedoeld onder 5). Althans bij
bodemverontreiniging wir het verleden.
Wat haar betreft heeftiedereen boter op
het hoofd™, een enkele milieu-activist
uit die tijd daargelaten.

Blijftover het probleem van het verdelen
van de te vergoeden saneringskosten
over de afzonderlijke vervuilers™. Die
kosten kunnen in principe worden ver-
deeld naarrato vanieders toedoenin het
onrechtmatig aanbrengen van veront-
reinigende stoffen’ . Dat lijkt mij in een
meerderheid van gevallen de redelijkste
maatstaf . Uiteraard kan de rechter het
aldus bereikte resultaat bijsturen als de
omstandigheden van het geval daartoe
aanleiding geven.

Deze pro rata-benadering wordt echter
enigszins problematisch wanneer zich
eentijdsverloop voordeed tussen de ver-
schillende “deeloorzaken. Dat zal bij
bodemverontreiniging relatief vaak het
gevalzijn. Neem het geval dateen terrein
door een eerste vervuiler zodanig werd
verontreinigd dat sanering (vermoede-
lijk) reeds daardoor noodzakelijk werd.
Volgens de gevestigde doctrine lijkt dan
de volgende benadering het meest aan-
gewezen: De latere vervuiler is slechts
aansprakelijk voorzover zijn vervuiling
additionele kosten veroorzaakte. Ten
aanzien van de overige saneringskosten

ontbreektimmers het CSQN-verband .
Deze benadering is niet altijd even
bevredigend. Het enkele tijdsverloop
tussen de deeloorzaken wordt doorslag-
gevend en dat heeft iets willekeurigs™.
Dit klemt te meer wanneer het resultaat
niet aanspreekt. Bijvoorbeeld ingeval de
latere vervuiler een (veel) groter verwijt
te maken valt dan de eerste vervuiler.
Een situatie die zich bij bodemveront-
reiniging bestlaatdenken. Deze benade-
ring biedt bovendien niet altijd (even-
veel) houvast. Zelden is (nog) (volledig)
vast te stellen wie welke verontreiniging
veroorzaakte, wanneer dat gebeurde en
tot welk deel van de schade een en ander
leidde™.

Deze dogmatische puzzel is eenvoudig
op te lossen wanneer — althans voor het
vaststellen van de toerekenings- c.q. ver-
delingsmaatstaf — van een eventueel
tijdsverloop tussen de deeloorzaken
wordt geabstraheerd™'. Een dergelijke
abstrahering ligt in elk geval voor de
hand wanneer dat tijdsverloop onvol-
doende kan worden vastgesteld. Een
pro rata-benadering is evenzeer aange-
wezen ingeval zich tussen twee of meer
deeloorzaken weliswaar een tijdsver-
loop voordeed, maar het deeloorzaken
betreft die op zich geen juridische
schade zouden hebben opgeleverd maar
dat gecumuleerd. door overschrijding
van een drempelwaarde. wel deden™'. Ik
erkenopdit puntenige aarzeling™, maar
ik zie niet in waarom een pro rata-bena-
dering minder redelijk zou zijn wanneer
geen van beide hiervoor genoemde
omstandigheden zich voordoet. Ik her-
inner aan de onder 7 weergegeven con-
clusie dat het CSQN-verband niet het
enige gezichtspunt kan zijn voor het
vaststellen van de toerekenings- c.q. ver-
delingsmaatstaf. Laat men de hier
bepleite abstrahering na. dan verkrijgt
het CSON-beginsel onder (min of meer
toevallige) omstandigheden niettemin
de alleenheerschappij.

De hier bepleite oplossingisin hetkader
van de toerekening krachtens artikel
6:98 zeer wel mogelijk. Door abstrahe-
ring wordt per saldo aan de eerste ver-
vuiler minder, aan de latere meer toege-
rekend dan bij hantering van enkel het
CSON-criterium het geval zou zijn.

67.  Zie bijv. het commentaar bij Restatement 2nd,
Torts, §433 B, subsection (2) onder d. (blz. 444) en
e. (biz. 445).

68. Zie Kottenhagen-Edzes, a.w. (zie noot [0),
blz. 69 e.v. Voorts: H.C.F. Schoordijk WPNR 5937
(1989), H.L.G. Dijksterhuis-Wieten, Bewijsrecht in
civiele procedures en R.PJ.L. Tjittes. NJB 1988, biz.
1128 e.v.

69. Evenzo).H.W.dePlanque, BR 1985bliz. 694 nr.
5.2. Vgl. art. 6:96 BW. Het gaat in dit artikel niet —
zoals hier — om een vraag van causaal verband. M.i.
kan er niettemin aansluiting bij worden gezocht. Vgl.
J. Spier, Sluipende schade, blz. 8 noot 19.

70. Vgl (bijv.) r.o. 6.13 in Rb Utrecht 19 juli 1989
(Staat/Chemco) TMA 1991 blz. 17, VMR 1990-5 blz.
220 enr.0.4.2.4.in Rb Arnhem 20 sept. 1990 (Staat/
Wepeve), M & R 1991 blz. 45.

71, Een typisch voorbeeld is r.o0. 4.7 in Rb Middel-
burg 14 sept. 1988 (Staat/De Schrijver c.s.), TMA 1989
blz. 98, BR 1989 blz. 128, M & R 1989 blz. 171, VMR
1990-5 blz. 179. Zie hiervoor Spier en Akkermans,
a.w. (zie noot 66), biz. 159 en noot 22.

72. Zie bijv. het ontwerp-verdrag inzake wettelijke
aansprakelijkheid voor schade ten gevolge van activitei-
ten die gevaar opleveren voor het milieu (juli 1991) van
de Raad van Europa, artt. 6 1id 2, 7 lid 3 en 11 lid .
73.  Niet in de laatste plaats de verhaalzoekende
overheid zelf. Vgl. de MvT bij het voorstel IBS, 16821,
nr. 3, blz. 23-24, alsmede de MvA I, 16821, nr. 10, blz.
33. E.e.a. kan evenmin grond zijn voor het a priori
opzadelen van de gedaagde(n) met de bewijslast
inzake de omvang van de schadedelen.

74.  Een verwant probleem bestaat wanneer een
deel van de verontreiniging niet onrechtmatig werd
veroorzaakt. Zie Kottenhagen-Edzes, a.w. (zie noot
10), blz. 65 e.v.

75. In gelijke zin: Vz ARRS 24 feb. 1984, AB 1984,
480 (Booij Clean), inzake een aanschrijving tot toe-
passing van politiedwang wegens overtreding van de
Wet verontreiniging oppervlaktewateren.

76.  Er blijven uiteraard problemen. Hoe verhoudt
zich een hoeveelheid zeer schadelijke stoffen tot
een hoeveelheid minder schadelijke stoffen? Hoe is
e.e.a. (achteraf) vast te stellen? [k moet deze vragen
hier kortheidshalve onbesproken laten.

77.  Dezelfde redenering, zij het over een andere
boeg, luidt: voorzover de sanering reeds noodzake-
lilk was geworden door de stortingen van anderen
heeft de latere vervuiler geen schade veroorzaakt.

;85 Evenzo |.H.W. de Planque. BR 1985 blz. 695 nr.
79.  Een ander probleem doet zich voor wanneer
de verontreinigingen deels gelijktijdig plaats vonden.
80. Dit veronderstelt in de eerste plaats dat de
latere vervuiling enige additionele kosten veroor-
zaakte (de vraag hoeveel additionele schade vol-
doende is om in dit verband relevant te zijn laat ik
rusten). In de tweede plaats kan abstrahering van het
tijdsverloop tussen deeloorzaken om bijzondere
redenen te bezwaarlijk zijn. Buiten het kader van art.
21 IBS is bijvoorbeeld denkbaar dat een eerste ver-
vuiler reeds tot schadevergoeding werd aangespro-
ken, maar dat de benadeelde, ook na betaling, niet
totsanering overging. Vindt dan een tweede veront-
reiniging plaats, dan lijkt mij de hier bedoelde moge-
likheid van een veroordeling naar rato van ieders
toedoen in het aanbrengen van verontreinigende

stoffen niet meer realistisch.

81.  Zie . Spier, Sluipende schade en R J.J. van Acht.

VMR 1990-5, blz. 47. Erkend zij dat mij — anders dan

Spier — het schadebegrip parten speelt. In het door
Spier besproken geval — waarbij de deeloorzaken

afzonderlijk bezien geen schade zouden hebben ver-

oorzaakt — kan de redenering, dat de latere veroor-

zaker geen schade veroorzaakte, behoudens even-

tuele additionele kosten, niet worden tegengewor-

pen. Bij afwezigheid van een drempelwaarde kan dat

wel (zie noot 77). Voor de door mij bepleite abstra-

hering van het tijdsverloop tussen opeenvolgende

deeloorzaken lijkt het schadebegrip (veel) minder
ruimte te bieden dan het causaliteitsbegrip. Dat zij

zo. Wat redelijk is bij het bestaan van een drempel-

waarde, kan dat ook zijn bij afwezigheid daarvan. Ik

acht het vooralsnog (zie noot 82) voldoende dat

langs de weg van het causaal verband, met zijn sterk

normatief gekleurde toerekening. het door mij
bepleite weél kan worden bereikt.

82.  Niet b.w.v. afgesleten juristenproza (vgl. NJB
1991 nr. 44) maar omdat ik oprecht niet uitsluit dat
nader onderzoek (en/of reacties op dit artikel) mij
zal doen besluiten mijn mening op dit punt te herzien
(zie tevens noot 81).
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Voor wat die eerste vervuiler betreft
betekent dit een ‘normale’ beperking
van toe te rekenen schade, voor wat die
latere vervuiler betreft betekent dit een
uitzondering op het CSQN-vereiste. Dat
is niet meer dan een nieuwe uitzonde-
ring die aan eeninmiddels lange rij>* kan
worden toegevoegd. De rechtvaardiging
voor deze uitzondering is gelegen in het
feit dat niet valt in te zien waarom de
latere vervuiler er baat bij zou moeten
hebben dat hij in zijn wangedrag door
een eerdere vervuiler werd voorge-
gaan™.

10. Marktaandeelaansprakelijkheid
Naar aanleiding van een spraakma-
kende beslissing van het California
Supreme Court in de procedure van
Judith Sindell tegen enkele producenten
van DES* is ook in ons land het nodige
geschreven over aansprakelijkheid naar
ratovanmarktaandeel™, Erisinmiddels
¢en procedure aanhangig bij de Hoge
Raad™’. Nieuwenhuis heeft deze figuur
ingepast in het leerstuk van de alterna-
tieve veroorzaking™*. Naar mijn mening
hebben wij hier evenzeer te doen met
veroorzaking van deelschade. Niet dat
iedere producent individueel aan ieder
slachtoffer een deel van diens schade
heeft toegebracht. Maar wel dat van de
totale schade van het totaal aantal
slachtoffers ieder van de producenten
een deel heeft veroorzaakt. Met rede-
lijke mate van waarschijnlijkheid mag
aangenomen worden dat dat deel over-
eenkomt met zijn aandeel in de markt. In
dat opzicht zijn alle producenten naast
elkaar als veroorzakers van deelschade
te beschouwen.

Deze gedachtengang s uitvoerig
beschreven door Boonekamp®. Hij
geeft — zij het met de grootst mogelijke
aarzeling — niettemin de voorkeur aan
een hoofdelijke aansprakelijkheid van
de DES-producenten. Dit zou wenselij-
ker zijn met het oog op — kort gezegd —
slachtofferbescherming”. Ook Nieu-
wenhuis pleit voor hoofdelijke aanspra-
kelijkheid. Die zou ondermeer aanslui-
ten bij reeds geregelde gevallen. Daarbij
verwijst hij naar het uanrijding-arrest en
de mededaderschapsregel”'. Aanvaardt
men de hier bepleite beperkte aanspra-
kelijkheid van de veroorzaker van deel-
schade. dan is van die aansluiting naar
mijn mening geen sprake*”.

In de DES-zaak spelen bijzondere pro-
blemen in verband met de vraag op wat
voor causaal verband de aansprakelijk-
heid van de DES-producenten kan wor-
den gebaseerd™. Ik verwijs hiervoor
naar de uiteenzetting van Spier”,
Abstraheren wij van het feit dat het indi-
viduele benadeelden zijn die tegen de
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producenten procederen. dan staan de
benadeelden als groep tegenover de
producenten als veroorzakers van deel-
schade. Volgens de hier bepleite rechts-
regels zouden de producenten dan
slechts voor hun deel aansprakelijk
zijn™. De redelijkste maatstaf voor het
verdelen van de totale schade over de
afzonderlijke producenten is dan hun
marktaandeel”. Dit zou het resultaat
zijn wanneer het causaal verband voor
de aansprakelijkheid van de producen-
ten geen bijzondere problemen gaf. Nu
deze problemen wel bestaan. zou een
bepaalde  terughoudendheid eerder
voor de hand liggen dan het aannemen
van een verdergaande aansprakelijk-
heid — daargelaten waar men die aan-
sprakelijkheid precies op wil baseren.
Een hoofdelijke aansprakelijkheid lijkt
mijinelk geval niet zonder meer voor de
hand liggen.

11. Besluit

De hier beschreven rechtsregel houdt in
dat de veroorzaker van deelschade
slechts voor een overeenkomstig deel
aansprakelijk is. behoudens een bijzon-
dere grondslag voor aansprakelijkheid
voor het geheel. In de meeste landen is
dit geldend recht. Een expliciete aan-
vaarding hiervan voor het Nederlandse
recht sluit aan bij de opvatting van de
meeste auteurs en bij de lagere recht-
spraak. Het resultaat lijkt in beginsel
redelik. Ook dogmatisch lijkt deze
opvatting aangewezen. Dit betekent een
verdere uitwerking van de figuur van de
mededader””. Een mededader kan in
beginsel alleen dan aansprakelijk zijn
voor de gehele schade. wanneer zijn
gedraging mede-causaal was voor het
geheel. Was zijn gedraging slechts cau-
saal voor een deel van de totaalschade.
danis dat grondslag om zijn aansprake-
lijkheid tot een overeenkomstig deel te
beperken. Voldoende is dat zich daar-
voor op basis van het feitencomplex een
redelijke maatstaf laat vaststellen. Voor
het vaststellen van die maatstaf kan het
CSQN-verband niet het enige gezichts-
punt zijn. Een expliciete aanvaarding
van deze rechtsregel kan rechtspraak en
doctrine nieuw houvast bieden bij pro-
cedures exartikel 21 IBS en bij de figuur
van marktaandeelaansprakelijkheid.

Mr. AJ. Akkermans

83, Zie noot 58.

84. Ook in de hier bepleite benadering laat zich
het geval eenvoudig denken dat zowel de eerste als
de latere vervuiler baat bij elkaars wangedrag
behouden. Immers, de totale saneringskosten van
€én (opeenvolgend vervuild) terrein zullen in begin-
sel lager zijn dan de saneringskosten van twee afzon-
derlijke terreinen.

85.  Sindell v. Abbott Laboratories [ 1980] 26 Cal. 3d
588, 2 ALR 4th 106l.

86. |. Knottenbelt, NJB 1982, bizz. I85 e.v.: Van
Wassenaer van Catwijck, Produktenaansprakelijk-
heid, 1986, blz. 75 e.v.; ].H. Nieuwenhuis, Preadvies
voor de Vereniging voor Burgerlijk recht, 1987; GJ.
Rijken en H.E.G.S. Schneider, Kwartaalbericht NBW
1988/4 blz. 129 e.v.: F|. Fernhout, c.s., NJB 1989, blz.
1376 e.v., Tuinstra, Kwartaalbericht NBW 19903
biz. 74 e.v.: .M. Auping, AA 1990 biz. 929 e.v., J.
Knottenbelt, Produktaansprakelijkheid (diss) blz. 73
ev.. RJB. Boonekamp. Onrechtmatige daad in
groepsverband (diss), biz. 197-212 en BW-krant Jaar-
boek 1991 blz. 79 e.v.; E.E.I. Snijder. TMA 1990 blz.
141; Verkade c.s., Produkt in gebreke, biz. 119 e.v.: J
Spier, TMA 1991, blz. 38 e.v.: L. Dommering-Van
Rongen. produktaansprakelijkheid (diss) blz. 296 e.v.
87. Betreffende het cassatieberoep tegen Hof
Amsterdam 22 nov. 1990 (DES), TMA 1991 blz. 36.
88.  A.w. (zie noot 86).

89. A.w. (zie noot 86) blz. 204-208.

90.  A.w. (zie noot 86) biz. 208.

9l.  A.w. (zie noot 86) blz. I4.

92.  Rijken en Schneider constateren dat de opvat-
ting van Nieuwenhuis nog verder gaat dan die in de
als consumentvriendelijk bekend staande Californi-
sche rechtspraak. Zij merken vervolgens op: ‘Wijver-
helen niet dat de sympathie voor het slachtoffer, die uit
deze opvatting spreekt, ons belemmert in het maken
van kanttekeningen bij het betoog van Nieuwenhuis’
(a.w. — zienoot 86 — blz. 130, linkerkolom). Ik vraag
mij af of het wel wijs is om d.m.v. een soort ‘zelfcen-
suur’ zich niet verder te bekommeren over de posi-
tie van de aansprakelijk gestelde(n) en over de juridi-
sche consistentie van de voorgestelde oplossingen.
Ontstaat niet juist dan de kans dat e.e.a. voor het
slachtoffer averechts uitpakt? Ook mijns inziens is in
deze zaak een engagement met de DES-slachtoffers
geboden. Maar juist daarom moet worden gezocht
naar een oplossing die zowel redelijk is, als juridisch
z0 goed mogelijk houdbaar.

93.  Bezien vanuit het individuele slachtoffer raken
wij het probleem van de alternatieve veroorzaking
niet kwijt. De meeste ‘DES-moeders’ zullen immers
de produkten van één of twee verschillende produ-
centen hebben gebruikt. In elk geval niet de produk-
ten van allemaal (laat staan naar rato van marktaan-
deel). Ongewis is dan wiens produkt de schade ver-
oorzaakte en dat verwijst ons naar artikel 6:99. Of
dat artikel in de DES-zaak van toepassing kan zijn is
uiterst twijfelachtig. Zie Spier (a.w. — zie tot 86).

94.  A.w. (zie noot 86).

95.  Mits aan alle overige voorwaarden voor aan-
sprakelijkheid is voldaan. In de Nederlandse proce-
dure is dat nog niet vastgesteld.

96. Inde VSis het bepalen van marktaandelen bui-
tengewoon moeilijk gebleken. De relevante gege-
vens blijken niet of slechts gedeeltelijk te achterha-
len. Ik wil die problemen niet bagatelliseren. Maar
mijns inziens doen zij aan de redelijkheid van deze
benadering niet wezenlijk af. Er is altijd nog de rech-
ter die de knoop ex aequo et bono kan doorhakken.
97.  Er zij aan herinnerd dat men dogmatisch ook
de andere kant uit kan. Zie noot 47.
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