In dit artikel sta ik stil bij
de vraag of en wanneer
(in welke fase van de be-
oordeling van de causa-
liteit) sprake kan zijn van
een looptijdbeperking van
voortdurende schade-
posten zoals verlies aan
verdienvermogen. Hierbij
komen ook de verschillen
tussen predispositie en
pre-existentie aan de
orde en de vraag hoe dit
zich verhoudt tot beper-
king van de looptijd. Aan-
leiding voor het schrijven
van dit artikel vormt het
arrest van de Hoge Raad
9 maart 2018: in relatie
tot het eerder gewezen
arrest van de Hoge Raad
27 november 20152 (hierna:
Jerrycan-arrest).
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Beperking van de looptijo:
nieuwe kansen?
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Waar de Hoge Raad in het Jerrycan-
arrest juist het signaal gaf dat het hof te
lichtvaardig een beperking van de loop-
tijd had aangenomen, lijkt met het meer
recente arrest van de Hoge Raad meer
ruimte te zijn ontstaan voor een beper-
king van de looptijd. In het onderstaande
zal ik beide arresten met de bijbehoren-
de conclusies van de A-G bespreken en
plaatsen binnen het juridisch kader. Doel
van deze inventarisatie is te onderzoe-
ken of — en zo ja onder welke omstan-
digheden - beperking van een looptijd
voor posten van toekomstige schade
(zoals verlies verdienvermogen) voor de
hand ligt.

Fases in de causaliteits-
beoordeling

Voordat ik beide genoemde arresten
bespreek, is het van belang het juridisch
kader te schetsen waarin deze discussie
zich afspeelt. Dit juridisch kader begint bij
het onderscheiden van twee fases in de
causaliteit. De eerste fase bestaat uit de
vestigingsfase van het causaal verband,
het conditio sine qua non-verband (csgqn—
verband). Dit betreft de vraag of de aan-
sprakelijkheidscheppende gebeurtenis
(bijvoorbeeld het verkeersongeval of het
bedrijfsongeval) oorzakelijk is geweest
voor het ontstaan van het letsel en de
daaruit volgende beperkingen.

In deze fase draagt een benadeelde, ook
in whiplashzaken, een “normale” bewijs-
last van het causaal verband.? Hierbij
geldt als criterium dat dit verband door
de eiser voldoende of met een redelijke
mate van waarschijnlijkheid aannemelijk
moet worden gemaakt. Of dit lukt, is ter
bewijswaardering van de (feiten)rechter,
waartoe enkele bewijsnood van de eiser
niet voldoende is om de eiser hierin
tegemoet te komen.*

De tweede fase bestaat uit het vast-
stellen van causaal verband met de
schade in de toerekeningsfase (art. 6:98
BW). In de rechtspraak® is wel aange-
nomen dat de benadeelde in deze fase
het voordeel van de twijfel krijgt waar
het de omvang van de schade en het
geschetste toekomstperspectief betreft.
De rechtvaardiging die hiervoor wordt
gegeven, is dat het de aansprakelijke
partij is geweest die het slachtoffer de
mogelijkheid heeft ontnomen zekerheid
te verschaffen omtrent datgene wat

in de hypothetische situatie zonder
ongeval zou zijn gebeurd.® Zoals in de
literatuur benadrukt,” zou de beweeg-
reden voor deze bewijslastverlichting
moeten worden gezocht in het gegeven
dat hypothetische situaties zich niet
laten bewijzen. Volgens vaste recht-
spraak® wordt aansluiting gezocht bij
‘de redelijke verwachtingen’ ten aanzien
van de toekomstige ontwikkelingen en
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betreft het een afweging van goede en
kwade kansen. Dit betekent dat in het
geval van predispositie moet worden
beoordeeld of de predispositie in de
fictieve situatie zonder ongeval tot
inkomensderving zou hebben geleid,
althans met voldoende waarschijnlijk-
heid zou hebben kunnen leiden.

Definiéring pre-existentie
en predispostie

Zowel waar het de eerste fase (ves-
tigingsfase) van de causaliteit betreft
als waar het de tweede fase (toereke-
ningsfase) van de causaliteit betreft, kan
pre-existentie en/of predispositie een
(belangrijke) rol spelen. Wanneer sprake
is van een medische omstandigheid

die onafhankelijk van de aansprakelijk-
heidscheppende gebeurtenis (hierna ook
wel aangeduid als ongeval) tot klachten
en/of beperkingen bij de benadeelde zou
hebben geleid, wordt dit aangeduid als
pre-existentie of pre-existente omstan-
digheden. Denk hierbij bijvoorbeeld

aan reeds bestaande lichamelijke (of
psychische) klachten die zelfstandig —
dus ook in de situatie zonder ongeval

— tot uitval zouden hebben geleid. Dit
kan klachten of aandoeningen betreffen
die op hetzelfde vlak liggen als het door
het ongeval ontstane letsel, maar dit
kan ook geheel andersoortige klachten
betreffen. De medische aanknopings-
punten of sprake is van pre-existente
klachten laten zich teruglezen in het
medisch dossier (huisartsenbezoek,
eerdere behandelingen) en het arbeids-
verloop (eerdere uitval, ziekteverzuim).
Wanneer sprake is van pre-existente
klachten, wordt hiermee het causaal

lichamelijke of geestelijke kwetsbaar-
heid die ervoor zorgt dat men met meer
klachten en/of beperkingen reageert

op het ongeval dan de ‘normale en
robuuste’ mens of herstel uitblijft. Ook
een dergelijke predispositie kan blijken
uit het medisch dossier en/of aan het
licht komen na deskundigenonderzoek.
Hierbij kan sprake zijn van predispositie
die in combinatie met het ongeval tot
verergering of instandhouding van de
klachten leidt en zodoende voor (extra)
uitval zorgt. Ook is predispositie denk-
baar waarvan aannemelijk is dat die
ook zonder ongeval in de toekomst op

_enig moment tot uitval zal leiden, maar

waartoe wel een (van buiten komende)
luxerende oorzaak nodig is.

Juridisch gezien is van belang dat de
gevolgen die zijn terug te voeren op een
bijzondere lichamelijke of geestelijke
zwakheid, kwetsbaarheid of andere
bijzonderheden van de benadeelde (pre-
dispositie), als gevolg van de onrecht-
matige daad aan de aansprakelijke par-
tij moeten worden toegerekend. In het
geval van letselschade door schending
van verkeers- en veiligheidsnormen,®
zal de schade ruim worden toegere-
kend. De dader heeft het slachtoffer te
nemen zoals hij is, dus inclusief even-
tuele pre-existente klachten, persoon-
lijkheid en moeilijke privé-situatie.*®

Dat is pas anders wanneer is gebleken
van bijzondere omstandigheden. Een
dergelijke predispositie leidt dus niet
tot doorbreking van het csqn-verband
(in de eerste fase), maar kan, zoals ik

in het onderstaande nader uiteen zal

zetten, wel van belang zijn bij de toe-
rekening (tweede fase) en aldus een
factor vormen waarmee rekening moet
worden gehouden bij de berekening van
de te betalen schadevergoeding. Een '
(al wat ouder) aansprekend voorbeeld
van een persoonlijke predispositie vormt
het Renteneurose arrest.!* Henderson
raakte gewond tijdens de jaarlijkse car-
navalsoptocht op de Antillen, nadat hij
door een agent (Gibbs) zonder aanlei-
ding met een wapenstok werd gesla-
gen. Vast kwam te staan dat (onder
meer) een neurotische behoefte aan het
ontvangen van schadevergoeding er
oorzaak van was dat Henderson ziek
bleef. Niettemin rekende de Hoge Raad
de volledige schade aan de aansprake-
lijke partij toe. Hierbij overwoog de
Hoge Raad dat bij een onrechtmatige
daad die bestaat uit het toebrengen

van letsel, de gevolgen van een door

de persoonlijke predispositie van het
slachtoffer bepaalde reactie op die daad
in het algemeen als een gevolg van de
onrechtmatige daad aan de dader moet
worden toegerekend, ook al houdt die
reactie mede verband met de neuroti-
sche behoefte van het slachtoffer een
vergoeding te krijgen en ook al zijn die
gevolgen daardoor ernstiger en langer
van duur dan in de normale lijn er ver-
wachting ligt. Op deze ruime toereke-
ning is wel kritiek geuit,*? waarbij onder
meer de vraag is opgeworpen of niet be-
palend zou moeten zijn of de betrokkene
zou genezen van zijn renteneurose wan-
neer hem schadevergoeding zou worden
ontzegd, in welk geval geen schadever-
goeding zou moeten volgen.** Ik meen

De medische aanknopings-
punten of sprake is van
pre-existente klachten
laten zich teruglezen

in het medisch

dossier en het

verband — in de vestigingsfase van de
aansprakelijkheid — doorbroken. Niet de
aansprakelijkheidscheppende gebeurte-
nis, maar de reeds bestaande klachten
leiden dan immers tot de uitval (in arbeid
of in de mogelijkheid tot het verrichten
van huishoudelijke werkzaamheden en/
of klussen in en rond huis) en staan om
die reden bij gebreke van causaal ver-
band tussen het ongeval en de (arbeids)
uitval aan het vestigen van aansprake-
lijkheid in de weg.

arbeidsverloop.

Van predispositie is sprake als de
betrokkene kampt met een bijzondere
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dat voor een dergelijke benadering wel
wat te zeggen valt, juist omdat een door
predispositie veroorzaakt ziektebeeld
niet zelden in stand wordt gehouden
door de inactieve dagbesteding van

een betrokkene, mogelijk gemaakt door
de ontvangen (bevoorschotting op de)
schadevergoeding.

Hier ligt meteen ook de grens van de
ruime toerekening in het geval van pre-
dispositie: de schadebeperkingsplicht.
Wanneer een betrokkene handelt in
strijd met de op hem rustende schade-
beperkingsplicht, vervalt (in ieder geval
voor dat gedeelte waarvan de betrok-
kene schade had kunnen voorkomen)

de schadevergoedingsplicht van de
aansprakelijke partij. De schending van
de schadebeperkingsplicht wordt gezien
als eigen schuld van de betrokkene in de
zin van artikel 6:101 BW. Van schending
van de schadebeperkingsplicht is sprake
wanneer de betrokkene heeft nagelaten
van zijn kant alles in het werk te stellen
wat redelijkerwijs, mede in aanmerking
genomen zijn persoonlijkheidsstructuur,
van hem kan worden verlangd om aan
het herstelproces (of reintegratietraject)
bij te dragen. Hierbij blijkt het in de
praktijk lastig om daadwerkelijk handen
en voeten te geven dat iemand de op
hem rustende schadebeperkingsplicht
heeft geschonden. De bovengenoemde
bijzin ‘mede in aanmerking genomen zijn
persoonlijkheidsstructuur’ zorgt ervoor
dat - juist in het geval van predispositie
—vertraagd herstel of het niet benutten
van behandelmogelijkheden zelden (in
volle omvang) aan de betrokkene kan
worden toegerekend. Ondenkbaar is dit
echter niet.# Alvorens een schending
van de schadebeperkingsplicht door kan
werken in de schadevergoeding, zal ook
moeten komen vast te staan dat het zich
wel onder behandeling laten stellen of
(ruimer) het wel voldoen aan de schade-
beperkingsplicht uiteindelijk ook de ver-
diencapaciteit zou hebben vergroot.

Overigens is het onderscheid tussen de
termen pre-existentie en predispositie
wat mij betreft niet absoluut. Wanneer
men reeds een medische gevoeligheid
heeft om als gevolg van bepaalde

— geheel van het ongeval losstaande -
klachten uit te vallen, maar deze klach-
ten zich pas in alle ernst (geruime tijd)
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na het ongeval openbaren, vormt dit
eigenlijk een “toekomstige pre-existentie”
op grond waarvan (met terugwer-
kende kracht vanaf de uitval) causaal
verband (in de vestigingsfase van de
aansprakelijkheid) komt te ontvallen

en de schadevergoedingsplicht van de
aansprakelijke partij voor de doorlopen-
de schadeposten stopt. Doch evenzeer
kan — indachtig het onderstaande - hier
worden gesproken van een ‘zelfstandige

Schade begroten:
vergelijken van twee lijnen

Wanneer causaal verband in de ves-
tigingsfase van de aansprakelijkheid
(csqn-verband) is vastgesteld of erkend,
volgt de schadebegroting. Waar het de
ook in de toekomst doorlopende schade-
posten betreft,® vormt het verschil tus-
sen twee situaties, of, grafisch weer-
gegeven,” twee lijnen de schade.

Schematische weergave inkomensschade

Inkomen

A
ongeval

predispositie’, op grond waarvan vanaf
datum van de uitval als gevolg van deze
los van het ongeval staande klachten

de hierdoor ontstane schade niet meer
aan de aansprakelijke partij kan worden
toegerekend en aldus eveneens de
vergoedingsplicht stopt. Ter voorkoming
van verwarring in terminologie, merkt
Akkermans®® op dat het belangrijk is te
beseffen dat het niet gaat om de vraag
op welk tijdstip een factor ‘existent’ kan
worden genoemd, maar enkel om de
vraag of de betreffende factor onafhan-
kelijk van de aansprakelijkheidschep-
pende gebeurtenis tot een verminderde
(duur van de) arbeidsongeschiktheid zou
hebben geleid. Met welke noemer men
deze klachten aanduidt en in welke
causaliteitsfase men deze situatie
wenst te plaatsen, is eigenlijk minder
van belang. Van belang is het praktische
gevolg: de verplichting om schade te
vergoeden stopt.

De (fictieve) situatie zonder ongeval

De situatie met ongeval

Tijdsverloop =

De eerste lijn vormt de situatie met on-
geval. Deze lijn dient te worden afgezet
tegen de tweede lijn: de (fictieve) situatie
zonder ongeval. Het verschil tussen
beide lijnen vormt de schade. Hierbij is
niet alleen de lijn van de fictieve situatie
zonder ongeval onzeker (want deze situ-
atie zal zich door het ongeval nooit reali-
seren), maar ook de situatie met ongeval
zoals die zich in de toekomst vermoede-
lijk zal ontwikkelen, is (in ieder geval op
het moment van de schadebegroting)
onzeker. Zoals in het bovenstaande
aangegeven, volgt uit vaste rechtspraak
dat bij schending van verkeers- of
veiligheidsnormen die leidt tot letsel de
gevolgen van een persoonlijke predispo-
sitie, ook wanneer zij buiten de normale
lijn der verwachting liggen, aan de
schadetoebrengende gebeurtenis wordt
toegerekend (behoudens schending van
de schadebeperkingsplicht). In de eerste
lijn (situatie met ongeval) betekent dit
dus dat wordt uitgegaan van (volledige
of gedeeltelijke) arbeidsongeschiktheid
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met bijbehorend inkomensverlies.’® De
inkomenslijn in de situatie met ongeval
zal dus laag liggen. Of de persoonlijke
predispositie echter eveneens (volledig)
wordt verdisconteerd in de tweede lijn
(fictieve situatie zonder ongeval), is de
vraag. Dit is de discussie waar beide

in dit artikel te bespreken arresten op
ziet. Wanneer wordt aangenomen dat
de predispositie ook zonder ongeval het
verdienvermogen van de benadeelde
negatief zou beinvloeden, verminderen
in die betreffende periode de jaarscha-
des en daarmee het te kapitaliseren
bedrag. De vraag is in welke situaties
het redelijk is van een dergelijke beper-
kende werking op de schade omvang
uit te gaan. Voor een verminderend
effect op de schade omvang is vereist
dat de predispositie zelfstandig, dus de
aansprakelijkheidscheppende gebeur-
tenis weggedacht, tot inkomensderving
zou hebben geleid of in ieder geval
voldoende komt vast te staan dat dit
waarschijnlijk is.

Wanneer een predispositie uitsluitend
samen met de aansprakelijkheidschep-
pende gebeurtenis (ongeval) tot in-
komensderving leidt, ligt de situatie
anders. Wanneer er op basis van de
concrete feiten en omstandigheden
(arbeidsverloop in het verleden, medisch
dossier, medische expertises) vanuit
moet worden gegaan dat de predisposi-
tie zonder het ongeval niet zelfstandig tot
uitval in het arbeidsproces zou hebben
geleid, is er geen ruimte om deze
predispositie in de tweede lijn (geheel

of gedeeltelijk) ten laste van de bena-
deelde zelf te laten komen door in deze
tweede lijn (in de fictieve situatie zonder
ongeval) met een lager inkomen te reke-
nen (uitgaande van uitval als gevolg van
de predispositie in de situatie zonder on-
geval). Ook wanneer vast zou staan dat
de predispositie in de feitelijke situatie
(met ongeval) de arbeidsongeschiktheid
heeft verergerd, en dit dus wel invloed
heeft op de situatie met ongeval, wordt
dit toch onverkort doorgerekend aan de
aansprakelijke partij.

Wanneer daarentegen wel voldoende
(feitelijke) aanknopingspunten te vinden
zijn om de verwachting op te baseren
dat de persoonlijke predispositie zelf-
standig tot (gehele of gedeeltelijke)

uitval zou hebben geleid in de (fictieve)
situatie zonder ongeval, is het wel toe-
gestaan dit schade verlagende aspect

in de begroting mee te nemen. Dit kan
bijvoorbeeld het geval zijn wanneer door
groot tijdsverloop tussen het ongeval en
de schadeafwikkeling concreet zicht is
op de ‘toekomstige’ situatie en inmiddels
duidelijk is dat een andere oorzaak dan
het ongeval tot uitval heeft geleid.*® Een
ander voorbeeld vormt de zaak Keller/
Univé? waar de predispositie al voor
datum van het ongeval invioed had op
het functioneren van de betrokkene.
Voor de rechtbank was dit reden om

de schade in de loop van de tijd af te
bouwen. Het hof daarentegen oordeelde
anders.?

Een “probleemcategorie” vormt de
predispositie waarbij goed denkbaar is
dat die op enig moment (in de toekomst
en in de fictieve situatie zonder ongeval)
naar aanleiding van een gebeurtenis
waarvoor niemand aansprakelijk is, ook
tot verlies verdienvermogen zou hebben
geleid, maar waar niet heel veel feite-
lijke aanknopingspunten beschikbaar
zijn om een dergelijk vermoeden op te
baseren. Denkbaar is dat de persoonlijke
predispositie van een betrokkene niet
alleen in combinatie met een doorge-
maakt ongeval, of andere aansprakelijk-
heidscheppende gebeurtenis, tot uitval
zou hebben geleid, maar dit ook het
geval zou zijn geweest bij bijvoorbeeld
een arbeidsconflict, echtscheiding, verlies
van een naaste of een ander denkbaar
life event. Ook van een lichamelijke
predispositie kan worden aangenomen
dat die door een ander ‘event’ opspeelt.
Waar dit omslagpunt precies ligt en
wanneer de rechter voldoende feitelijke
aanknopingspunten in handen heeft om
de predispositie in de schadebegroting
te verdisconteren, is het onderwerp van
de beide te bespreken arresten.

Bewijslastverdeling

Voordat ik hiertoe over ga, is het nog
zinvol om stil te staan bij de bewijslast-
verdeling. Hierbij is van praktisch belang
op wie de bewijslast rust van de per-
soonlijke predispositie. Dient de betrok-
kene de volle omvang van zijn schade
te bewijzen en aldus te bewijzen dat hij
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uitsluitend in de situatie met ongeval is
uitgevallen en het met hem in de fictieve
situatie zonder ongeval goed zou zijn
gegaan? Of ligt het juist op de weg van
de aansprakelijke partij om bewijs te
leveren van de ingenomen stelling dat
de predispositie ook in de fictieve situatie
zonder ongeval een minder rooskleurig
toekomstscenario zou hebben gegeven
dan dat waarvan de betrokkene in de
schadeopstelling (doorgaans) uitgaat?

De stelplicht en bewijslast ter zake

van (de omvang van) het verlies aan
verdienvermogen rusten overeenkom-
stig de hoofdregel van art. 150 Rv. op
de benadeelde. Dit is bevestigd in het
arrest B/Olifiers.?2 Zoals in het betref-
fende arrest uitgemaakt, behoefde de
aansprakelijke partij niet haar stelling

te bewijzen dat de benadeelde niet

tot haar zestigste zou hebben doorge-
werkt, maar de benadeelde diende de
(aan haar ingebrachte berekening ten
grondslag liggende) stelling te bewijzen
dat zij wel tot haar zestigste zou hebben
doorgewerkt. De bewijslast van de
toekomstverwachtingen, waarbij — zoals
in het bovenstaande al opgemerkt —aan
dat bewijs niet al te hoge eisen kunnen
worden gesteld, rust dus op de bena-
deelde waarbij hij zal moeten onder-
bouwen waarom de door hem gestelde
uitgangspunten berusten op redelijke
verwachtingen en op welke concrete
omstandigheden hij deze verwachtingen
baseert. Deze concrete omstandigheden
— de benadeelde stelt immers dat die
concreet zijn, althans concreet genoeg
ter onderbouwing van zijn schade —
lenen zich wel voor een bewijsopdracht
aan de benadeelde. Alvorens aan een
concrete bewijsopdracht kan worden
toegekomen, doet de aansprakelijke
partij er wel verstandig aan - vermits

de argumenten hiertoe voorhanden zijn
uiteraard — de uitgangspunten van de
benadeelde (dus bijvoorbeeld de gestelde
looptijd) gemotiveerd te betwisten.
Zonder deze (voldoende) gemotiveerde
betwisting, kan de rechter immers een
bepaalde stelling als ‘onvoldoende
weersproken en betwist’ als vaststaand
aannemen.
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Hoge Raad 17 november 2015
(Jerrycan)

Met het ‘Jerrycan-arrest’ van 17 novem-
ber 20152 lijken de mogelijkheden om

- de looptijd van een schadepost te be-
perken met een beroep op een persoon-
lijke predispositie te zijn beperkt. Ik zal
de feiten en beoordeling in rechte schet-
sen. Een magazijnmedewerker over-
komt tijdens zijn werkzaamheden kort
na elkaar tweemaal een vergelijkbaar
ongeval waarbij van een aantal meters
hoogte een jerrycan op zijn hoofd en/

of schouders is gevallen. Het hof achtte
causaal verband (in de zin van csgn-
verband) tussen de arbeidsongevallen
en de klachten aanwezig. Wel stond
vast dat sprake was van relatief gering
letsel waarop de werknemer reageerde
met een ernstige psychische reactie,?
waardoor hij volledig arbeidsongeschikt
raakte. Vervolgens lag de vraag voor

of de persoonlijke predispositie van de
werknemer en de daaruit voortvloeiende
risico’s voor het ontstaan van klachten
een factor kan vormen waarmee bij de
begroting van de schade rekening dient
te worden gehouden. In een poging

een objectieve invulling te geven aan

de prognose of arbeidsongeschiktheid
van betrokkene in de situatie zonder de
beide ongevallen ook aan de orde zou
zijn geweest, schakelde het hof diverse
deskundigen in (een psychiater, verze-
keringsarts en arbeidsdeskundige en
(nadien) neuropsycholoog). Geen van
deze deskundigen kon duidelijke aan-
knopingspunten voor de beantwoording
van deze vraag geven.

Het hof oordeelde vervolgens dat het
gelet op de omstandigheid dat be-
trokkene in het onderhavige geval op
relatief gering letsel met een ernstige
psychische reactie heeft gereageerd, het
aannemelijk was dat hij op enig ander
moment in zijn leven op een al dan niet
ernstig life-event op eenzelfde wijze zou
hebben gereageerd. Op grond van een
redelijke verwachting omtrent toekom-
stige ontwikkelingen, hetgeen inhoudt
dat een schatting dient te worden ge-
maakt wanneer een dergelijk life-event
met eenzelfde psychische reactie zich
bij betrokkene zou hebben voorgedaan,
gaat het hof ervan uit dat dit zich in
ieder geval omstreeks 55-jarige leeftijd
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bij betrokkene zou hebben voorgedaan.
Het hof zag hierin aanleiding om de
looptijd van de schade te beperken tot
deze leeftijd.

Deze beoordeling bleef in cassatie —
overeenkomstig de conclusie van Advo-
caat-Generaal Spier — niet in stand en er
volgde terug verwijzing (naar een ander
hof). De Hoge Raad oordeelde:

“Zonder nadere motive-
ring is niet begrijpelijk

op grond waarvan het
hof van oordeel is dat de
enkele omstandigheid

dat M. in het onderhavige
geval op relatief gering
letsel heeft gereageerd
met een ernstige psychi-
sche reactie, aanneme-
lijk maakt dat M. op enig
ander moment in zijn
leven - en in ieder geval
uiterlijk omstreeks 55-ja-
rige leeftijd - op eenzelfde
wijze zou hebben gerea-
geerd op een al dan niet
ernstige life-event. Het
hof heeft in het bijzonder
niets vastgesteld omtrent
reeds voorgevallen an-
dere gebeurtenissen in
het leven van M. die als
een dergelijk ‘al dan niet
ernstig life-event’ kunnen
worden aangemerkt en
aldus evenmin beoordeeld
in hoeverre de reactie
van M. op een dergelijke
gebeurtenis dit aanneme-
lijk maakt. Het hof heeft
voorts niet toereikend
gemotiveerd waarom een
psychische reactie zoals
die van M. in het onder-
havige geval, in zijn al-
gemeenheid aannemelijk
maaokt dat betrokkene
ook als gevolg van andere
gebeurtenissen dan een
dergelijk arbeidsongeval,
niet meer in staat zal zijn
loonvormende arbeid te
verrichten. De omstandig-
heid dat volgens de door
het hof geraadpleegde
deskundigen ook bij

e e Rt St

andersoortig letsel

of andere stressvolle
omstandigheden een
dergelijke reactie ‘niet is
uit te sluiten’ volstaat -
zoals het hof ook heeft
onderkend - daartoe niet."=

Hoewel Spier in zijn conclusie aangeeft
de klacht van betrokkene tegen boven-
genoemd oordeel van het hof gegrond te
achten — en de beperking van de schade
tot 55-jarige leeftijd in deze situatie (met
deze feiten) dus een brug te ver vindt

-, valt op dat de A-G zich destijds wel
positief uitliet over de beoordeling van
het hof. Zo gaf Spier aan dat begrip valt
op te brengen voor zijn wens om tot een
in zijn ogen zo bevredigend mogelijke
oplossing te komen,? en hij zich wel iets
voor kan stellen bij ‘s Hofs gedachte.?”
Ook signaleerde hij de gevaren van een
te resolute vernietiging van het arrest
van het hof of te uitvoerige motive-

ring hiervan, omdat hier een ‘verkeerd
signaal’ uit zou kunnen gaan.?® Het is
aldus de vraag welk ‘signaal’ dan wel
(voor het eerdere hof en — belangrij-

ker — voor de feitenrechters die in dit
soort zaken moeten oordelen) dient

te worden gelezen in dit arrest van de
Hoge Raad. Duidelijk is dat de feiten van
het concrete geval de onderbouwing
van een beperking van de looptijd van
de schade moeten kunnen dragen. Een
enkel rechterlijk ‘vermoeden’ dat uitval in
de toekomst ook sterk voor de hand ligt
gezien de reactie op het regarderende
ongeval, is niet voldoende. Niettemin —
en dit geeft ook Lindenbergh aan in zijn
annotatie bij dit arrest —, bestaat juist
wanneer een persoonlijke predispositie
van aanzienlijke betekenis lijkt te zijn
voor de uitval, de neiging om ook het
risico van verwezenlijking van die pre-
dispositie zonder de schade toebrengen-
de gebeurtenis in de schadebegroting

te verwerken. En dat was nu precies de
neiging waar het hof invulling aan heeft
gegeven, maar waarvan de Hoge Raad
vond dat de onderbouwing/motivering
te mager was en de beslissing zonder
die nadere motivering geen stand kon
houden.

Hierbij is het de vraag of een dergelijke

concrete onderbouwing (of begin hier-
van) in de praktijk altijd voorhanden zal
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zijn. Het betreft immers een vraag naar
een fictieve situatie (‘wat zou er gebeurd
zijn als het ongeval niet zou hebben
plaatsgevonden?’) naar bovendien een
toekomstige situatie. Lindenbergh geeft
in zijn annotatie® aan dat bijvoorbeeld
enige (positieve) onderbouwing aan de
hand van inzichten van de deskundigen
of andere informatie zoals statistische
gegevens over de verwezenlijking van
de aan de onderhavige predispositie
verbonden risico’s nodig was geweest
om de beslissing van het hof stand te
laten houden. Het lijkt lastig (zo niet
onmogelijk) te zijn om hier concrete
aanknopingspunten te vinden die —in
juridische zin — voldoende rechtvaar-
digen dat een beperking in de looptijd
aangewezen is. A-G Drijber geeft aan®
uit het Jerrycan-arrest de les te trekken
dat, ook al is het de rechter toegestaan
rekening te houden met een psychische
predispositie, daar niet uit volgt dat
lichtvaardig mag worden overgegaan
tot het beperken van de omvang van de
schadevergoeding.

Dat dit evenwel niet onmogelijk is, leert
het (meer) recente arrestvan de Hoge
Raad van 9 maart 20182 In dit arrest
werd de looptijd van de schade beperkt
tot een periode van 5 jaar. In het onder-
staande zal ik de feiten en de beoorde-
ling in rechte met daarbij de uitvoerige
conclusie van A-G Drijber — bespreken,
waarbij ik in zal gaan op de vraag
waarom een beperking van de looptijd
hier wel werd toegestaan en wat dit
betekent voor andere zaken.

Hoge Raad 9 maart 2018,
ECLENL:HR:2018:311

Ook in deze zaak betrof het een psychi-
sche predispositie die —zoals geoordeeld
door rechtbank en hof en door de Hoge
Raad in stand gelaten — heeft geleid tot
arbeidsongeschiktheid van een verkeers-
slachtoffer. Betrokkene werd in 1996
slachtoffer van een verkeersongeval,
waarna hij in de opvolgende jaren niet
alleen fysieke klachten maar ook (ern-
stige) psychische klachten ontwikkelde.
Ten tijde van het ongeval had betrok-
kene een tijdelijk arbeidscontract, wat
daarna niet meer is verlengd. Nadien is
betrokkene blijvend arbeidsongeschikt.

Betrokkene wenst vergoeding van zijn
(inkomens)schade tot pensioengerech-
tigde leeftijd. De verzekeraar betwist
causaal verband (in de vestigingsfase)
en verwijst hiertoe naar de later gestel-
de diagnose schizofrenie als losstaand
van het ongeval. Afwijkend ten opzichte
van het hiervoor besproken Jerrycan-
arrest, is dat de geraadpleegde des-
kundigen in de onderhavige kwestie
wel heel specifiek waren waar het de
beoordeling betrof dat de in aanleg bij
betrokkene aanwezige schizofrenie

zich ook zonder ongeval zou hebben
geopenbaard voordat betrokkene veer-
tig jaar zou zijn geweest. Dit was voor
de rechtbank aanleiding om de verze-
keraar aansprakelijk te houden voor een
verlies aan verdienvermogen gedurende
een periode van vijf jaar volgend op het
ongeval, meer specifiek tot het moment
waarop betrokkene 35 jaar en achten-
halve maand oud was. Dit wordt door
het hof bekrachtigd, welke beoordeling
ook door de Hoge Raad in stand wordt

gelaten.

In zijn conclusie voor het arrest, gaat
A-G Drijber uitvoerig in op de vraag of
de psychische predispositie die heeft
geleid tot arbeidsongeschiktheid van
een verkeersslachtoffer een plaats
dient te krijgen bij het onderzoek naar
causaal verband (in de vestigingsfase
van de aansprakelijkheid, in de zin van
csqn-verband) of bij de begroting van
de omvang van de schade. Zoals A-G
Drijber aangeeft, kan de formulering
van de rechtbank en het hof zorgen
voor enige verwarring in welke fase
men deze beoordeling heeft geplaatst.
In ro. 4.12 stelt de rechtbank aan de
orde tot welk moment de (psychische)
schade van betrokkene in redelijkheid
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Binnen welke fases

heeft deze beoordeling
nu plaatsgevonden en
is die juridisch juist
geweest?

dient te worden toegerekend aan het
ongeval. Deze woordkeus?® suggereert
— gelijk de A-G opmerkt — dat de recht-
bank art. 6:98 BW heeft toegepast en
de beoordeling plaatsvindt in de toere-
kening van de schade aan het ongeval
in de werkelijke situatie (met ongeval)®
en niet de beoordeling betreft van de
invloed van de psychische predispositie
van betrokkene in de hypothetische
situatie zonder ongeval.®* Niettemin
stellen zowel rechtbank als hof vervol-
gens vast dat vijf jaar na datum van
het ongeval het csqn-verband wegvalt
tussen de schade wegens het verlies
van verdienvermogen en het verkeers-
ongeval. Binnen welke fases heeft deze
beoordeling nu plaatsgevonden en is
die juridisch juist geweest? A-G Drijber
vertaalt dat als volgt. Ten aanzien van
de feitelijke situatie, waarin de schizo-
frenie zich bij betrokkene kort na het
ongeval heeft geopenbaard, is het hof
—in lijn met het arrest Renteneurose —
uitgegaan van een ruime toerekening
in de zin van art. 6:98 BW. Voor de
duidelijkheid: het ongeval was niet de
oorzaak van de schizofrenie als zodanig,
maar wel de luxerende factor en daarom
in die eerste jaren causaal aan het
verlies aan arbeidsvermogen. Volgens
het deskundigenrapport was het medio
2001 niet langer aannemelijk dat het
ongeval nog kon worden aangemerkt
als oorzaak van het op dat moment
bestaande toestandsbeeld. De effecten
van het ongeval waren, vanuit psychia-
trische optiek, uitgewerkt. De rechtbank
en het hof hebben deze vaststelling
juridisch vertaald in het wegvallen van
het csqn-verband tussen de schade
wegens het verlies aan verdienvermogen

en het ongeval.
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A-G Drijber onderscheidt drie fases in
de causaliteit. In zijn conclusie® voor dit
arrest onderscheidt hij bij beantwoor-
ding van de vraag waar het verband
tussen het ongeval en de arbeidsvermo-
gensschade moet worden gesitueerd,
de volgende drie stappen. De eerste
stap, aldus Drijber, is de vaststelling van
het in art. 6:162 BW besloten liggende
csqn-verband tussen de schade toe-
brengende gebeurtenis en de schade.
Als dit csqn-verband vaststaat, is de
tweede stap het causaal verband in de
zin van de toerekening naar redelijkheid
(art. 6:98 BW). Vervolgens formuleert hij
nog een derde stap, de begroting van de
schade ex. art. 6:97 en 6:105 BW.

Interessant — met het oog op de onder-
staande te bespreken arresten —is te
zien waar Drijber vervolgens de discus-
sie over de verdiscontering van pre-
dispositie in de fictieve situatie zonder
ongeval (en daarbij de vraag of in een
concrete situatie al dan niet voldoende
aanknopingspunten zijn om de looptijd
van de schade te bekorten) plaatst, in
fase 1, 2 of 3. Drijber lijkt niet uit te slui-
ten dat de onderhavige discussie in de
laatste fase kan worden geplaatst, doch
interpreteert de beslissing van het hof
waarvan cassatie zo, dat deze beoor-
deling in de eerste fase heeft plaatsge-
vonden.*®

Verhelderend voor het begrip hiervan, is
om te zien in welke fase welke (hieron-
der te bespreken) ‘(inkomens)lijn’ wordt
beoordeeld. Zie ik het goed, dan wordt
in de tweede fase (toerekening naar
redelijkheid art. 6:98 BW) met de ‘ruime
toerekening’ uitsluitend de situatie met
ongeval (dus de eerste lijn) beoordeeld.
Zoals Drijber opmerkt,*” zal in deze
tweede fase dus nauwelijks ruimte zijn
om predispositie te verdisconteren in

de schadeberekening. Dit ligt anders
voor de beoordeling in de derde fase
(de begroting van de schade art. 6:97
en 6:105 BW) waarbij het uitgangspunt
is dat iemand zoveel mogelijk dient te
worden gebracht in de situatie waarin
hij zou hebben verkeerd wanneer de
schadeveroorzakende gebeurtenis zou
zijn uitgebleven. Oftewel: de beoordeling
van de fictieve situatie zonder ongeval
(de tweede lijn). Hier lijkt meer ruimte

te zijn voor discontering van de invloed
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van predispositie.*® Met het plaatsen
van deze discussie in fase 3, wordt de
beoordeling in de fase van begroting
van de schade geplaatst, hetgeen de
rechter op het eerste gezicht meer
bewegingsvrijheid zou kunnen geven.
Zoals de wet bepaalt,® heeft de rechter
een grote vrijheid bij het schatten van
de omvang van de schade, waarbij

het voor toekomstige schade aan de
rechter is om te begroten aan de hand
van ‘de redelijke verwachtingen omtrent
toekomstige ontwikkelingen’. Gezien

het feitelijke karakter van deze afweging,
is dit beperkt toetsbaar in cassatie.
Daarentegen dient de motivering wel
het oordeel te kunnen dragen en vol-
doende inzicht te geven in de hieraan
ten grondslag liggende gedachtegang
om de beslissing zowel voor partijen als
voor derden aanvaardbaar en contro-
leerbaar te maken. Bovendien vindt

op grond van de tweede fase (bij een
overtreden verkeers- of veiligheidsnorm)
een ruime toerekening plaats. Zou men
dus in de derde fase mogen terugnemen,
of beperken, wat in de tweede fase
ruimhartig lijkt te zijn toegerekend (ook
al beoordeelt men een ‘andere lijn’)?

Ik meen dat dit dogmatisch juist is, maar
in de praktijk lastig is uit te leggen. Aldus
lijkt het mij beter, na vaststelling van het
csqn-verband een ‘totaalbeoordeling’
uit te voeren waar het de toerekening en
berekening van de schade betreft (fase
2 en 3) en de dogmatische discussie
over de fase waarin deze beoordeling
roet plaatsvinden niet teveel op de
voorgrond te plaatsen. Dat het opdelen
van de discussie in fases voor het feite-
lijke resultaat niet zozeer uitmaakt, stelt
Drijber zelf ook vast waar hij aangeeft:*°

“het verdisconteren van een psychi-
sche predispositie bij de begroting
van de schade wegens verlies aan
arbeidsvermogen zal tot hetzelfde
resultoat leiden als de doorbreking
van het csqn-verband: vanaf een
bepaald moment staat de schade
wegens het uitvallen van een
slachtoffer niet langer in causaal
verband met het ongeval. De situatie
zonder ongeval verschilt dan op
het punt van de schade niet meer
van de situatie met ongeval, waar-
door niet langer schadeplichtig-

heid bestaat. (...) Het zich open-
baren van deze psychische predis-
positie zou de causaliteit tussen
het ongeval en de schade hebben
doorbroken en daarom zou aan
het csqn-verband niet langer zijn
voldaan. Op dat moment klapt de
(in beginsel) volledige aansprakelijk-
heid om in geen aansprakelijkheid".

Ook Schultz** concludeert in zijn bespre-
king van het Jerrycan-arrest dat er geen
verschil in feitelijke uitkomst is tussen
het rechterlijk oordeel op grond van art.
6:98 BW luidende dat het causaal ver-
band op zeker moment doorbroken moet
worden geacht en het oordeel, gegrond
op art. 6:105 BW, inhoudende dat een
schadepost - alle goede en kwade kan-
sen afwegende - tot datzelfde moment
vergoedbaar is.

Terug naar de bespreking van dit arrest.
Anders dan in het Jerrycan-arrest,
waren de geraadpleegde medisch
deskundigen hier heel helder in hun
bevindingen en gaven zij zelfs concreet
aan te veronderstellen dat de psychi-
sche klachten zich ook zonder ongeval
zouden hebben geopenbaard en wel
voor het 40e levensjaar. De vraag die
dan in cassatie nog voorligt, is of het hof
voldoende heeft gemotiveerd waarom
het redelijk is deze grens net na 35-jarige
leeftijd te leggen (en niet bijvoorbeeld

na 39-jarige leeftijd). De A-G benadrukt
dat het aan de feitenrechter is om hier
knopen door te hakken en de rechter
niet gehouden is ervoor te kiezen aan de
voor het slachtoffer meest gunstige kant
van de bandbreedte te gaan zitten.*?
Een andersluidend uitgangspunt zou bij
afwijking een zeer omslachtige motive-
ring van de rechter eisen, hetgeen naar
oordeel van de A-G geen steun vindt in
het recht en onwenselijk is. Bovendien
heeft de deskundige hier — anders dan in
het Jerrycan-arrest waar de leeftijdsbe-
perking tot 55 jaar tamelijk uit de lucht
kwam vallen - al een soort van band-
breedte gegeven waarbinnen de beslis-
sing is gevallen. Zoals de A-G signaleert,
is een ander belangrijk verschil met het
Jerrycan-arrest dat de gebeurtenis die
in de fictieve situatie zonder ongeval het
causaal verband zou doorbreken zich

in de werkelijke situatie al heeft voor-
gedaan. Daarmee is die gebeurtenis al
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een stuk concreter en waarschijnlijker
dan uitsluitend een pure toekomstver-
wachting dat bijvoorbeeld een op enige
moment een life event zal plaatsvinden
en in reactie daarop (in combinatie met
de pre-existentie) uitval volgt. Oftewel:
hoe concreter hoe beter (de invloed van
de pre-existentie te onderbouwen is).

Andere oplossingen?

Schultz*? concludeert in zijn bespre-
king van het Jerrycan-arrest dat zelden
voldoende concrete aanwijzingen zullen
bestaan om vanwege een bestaande
predispositie de looptijd van toekomstige
schade te beperken en draagt andere
routes aan om een vergelijkbaar resul-
taat te bereiken. Hiertoe bespreekt hij
de mogelijkheid om het leerstuk van de
kansschade toe te passen en de grootte
van die kans te waarderen en eventueel
uit te drukken in een procentuele vergoe-
ding van (een) schade(post). Hoewel dit
op zichzelf een interessante gedachte is,
onderkent Schultz direct daarna zelf ook
dat het leerstuk van de kansschade

niet ontwikkeld is om dienst te doen bij
de vaststelling van de omvang van toe-
komstige schade. Bovendien behoeft ook
de kansenafweging, en een eventueel te
hanteren percentage, onderbouwing,
waarmee ook langs deze route de
beoordeling door medisch deskundigen
voldoende aanknopingspunten dient te
bieden om een degelijke beslissing op te
baseren. Wanneer de in rechte geraad-
pleegde deskundigen het niet weten,
blijft het dus nog steeds koffiedik kijken.
Waar statistische gegevens, zich lenen
voor vertaling in een kans percentage,
vraag ik mij af of statistische gegevens
zich (doorgaans) ook (voldoende) lenen
om doorwerking van een predispositie te
bepalen. Ik sluit niet uit dat dit het geval
kan zijn, maar dan wel in samenhang
met overige concreet aan te dragen
informatie (bijvoorbeeld eerdere uitval

in het verleden, concrete aanwijzingen
dat in de situatie zonder ongeval sprake
zal zijn van een life event of anderszins
belastende situatie, etc.), waarbij het
bepalen van de ‘*kans’ op doorwerking
van predispositie altijd een (rechterlij-
ke) inschatting blijft op basis van alle
concrete feiten en omstandigheden van
het specifieke geval dat ter beoordeling

voorligt.#* Ook Barentsen draagt een
oplossing in lijn van het bovenstaande
aan, waar hij in zijn annotatie bij het
Jerrycan-arrest*® de mogelijkheid noemt
van een ‘procentuele korting'.

Een andere ‘oplossing’ die wel wordt
genoemd,* is een ‘meer voorzichtige
afbouw’ van de schade in de tweede lijn,
oftewel, het stapsgewijs afbouwen van
het toekomstscenario in de fictieve situatie
zonder ongeval. Hierbij kan worden
gedacht aan een meer kritische beoor-
deling van de wijze waarop (of waarop
niet) toekomstige (fictieve) salarisstijgin-
gen of promoties worden verdisconteerd
in het schadebeeld. Er valt mijns inziens
wel wat voor te zeggen om op dat punt
— met de predispositie in het achterhoofd
— uiterst terughoudend te zijn en de
betrokkene in de fictieve situatie zonder
ongeval niet te snel (fictieve) stijging van
het inkomen te laten doormaken, ook
wanneer de feiten onvoldoende con-
crete aanknopingspunten geven om tot
een absolute beperking van de looptijd
van de schade te komen. Waar critici
van een beperking van de looptijd op
grond van predispositie immers zullen
aanvoeren dat het nog maar concreet
moet blijken of de predispositie zonder
ongeval ook tot uitval zou hebben ge-
leid, kan daartegenover worden gesteld
dat ook nog maar moet blijken of men
(in de fictieve situatie zonder ongeval)
met predispositie daadwerkelijk in staat
was geweest het veelal gepresenteerde
rooskleurige carriéreverloop te realise-
ren. Mijns inziens past daar zeker enige
terughoudendheid. Verdergaand dan het
terughoudend honoreren van gestelde
carrierestappen, is het stapsgewijs af-
bouwen van de aanname dat men in de
fictieve situatie zonder ongeval wel de
eerdere inkomenspositie (dus de baan
of het eigen bedrijf) zou hebben behou-
den. Hiermee zou de doorwerking van
de predispositie ‘stapsgewijs’ kunnen
worden doorgevoerd, waarbij concre-

te omstandigheden (leeftijd, zwaarte
beroep, statistische gegevens, personele
opbouw binnen een specifiek bedrijf/
bedrijfstak, gezinssituatie, prognose

van medisch deskundigen, etc.) aankno-
pingspunten kunnen bieden bij de vraag
op welk moment en hoeveel stappen
men doorvoert alvorens tot volledige af-
bouw (in de tweede lijn) wordt gekomen.
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Uiteraard is ook een combinatie van
beide oplossingsrichtingen mogelijk. Ook
hierbij is mijns inziens van essentieel
belang dat de feiten en omstandigheden
van het concrete geval voldoende aan-
knopingspunten bieden om een derge-
lijke meer creatieve schadeberekening

te onderbouwen. Hier ligt dus ook een
rol voor partijen zelf om (concreter en
meer feitelijk dan nu vaak het geval is)
een voorzet te doen voor een dergelijke
afbouw. Gezien het toch — zoals ik dat
tussen de regels door lees — welwillende
klimaat om een concrete predispositie

te verdisconteren in de schadeomvang,
lijkt het mij een gemiste kans om degelijk
maatwerk niet te leveren.

Afronding

Samenvattend is mijn conclusie dat de
rechtspraak zeker aanknopingspunten
biedt om in voorkomende gevallen,
wellicht vaker dan nu wordt gedaan, als
aansprakelijke partij een beroep te doen
op een in de schadebegroting te verdis-
conteren predispositie ter invulling van de
gemotiveerde betwisting bij de schade-
omvang. Daarbij lijkt het voor partijen
noodzakelijk om uitvoerig feitenonderzoek
te verrichten en hierbij de grenzen op te
zoeken. leder feitencomplex heeft immers
weer andere ‘haakjes’ om een doorwer-
king van de predispositie naar de fictieve
toekomstige situatie (zonder ongeval) aan
op te hangen, dan wel te onderbouwen
dat een dergelijke predispositie in het
geheel geen rol zou hebben gespeeld.

Of zo'n haakje stevig genoeg is om een
beperking in de looptijd van de schade
op te baseren, zal uiteindelijk de (feiten)
rechter moeten beslissen. Aldus lijkt het
zinvol hierover het oordeel van de rechter
te vragen. Alleen dan kan duidelijkheid
ontstaan (ook ten behoeve van andere
zaken), in welke situatie wel en in welke
situatie geen ruimte is voor een beperking
van de looptijd. In ieder geval wordt

met het arrest van de Hoge Raad van

3 maart 2018 duidelijk dat de feitenrech-
ter hierbij voldoende ruimte krijgt om de
specifieke omstandigheden van het geval
te verdisconteren en zo nodig de looptijd
(fors) te beperken wanneer dit billijk lijkt
en daarmee maatwerk te leveren waar
het de schadebegroting betreft.
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