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Woord vooraf

Life is like invading Russia. A blitz start [...]; a period of svelte progress
recorded in ebullient despatches as the enemy falls back; then the beginning,
of a morale sapping trudge with rations getting shorter and the first snowflakes
upon your face. The enemy burns Moscow and you yield to General January,
whose fingernails are very icicles. Bitter retreat. Harrying Cossacks. Eventually
you fall beneath a boy-gunner’s grapeshot, while crossing some Polish river
not even marked on your general’s map. (Julian Barnes, Talking it over)

Gelukkig verloopt het schrijven van een proefschrift in een omgekeerde volgor-
de. Je begint met hopeloos verdwalen in een terrein dat je dacht te kennen.
Veel van je mooie plannen, onderwerpen en hoofdstukken sneuvelen onder-
weg. Na verloop van tijd blijk je, haast ongemerkt, vooruitgang te hebben
geboekt en de materie veel beter te kunnen bespreken dan een jaar eerder.
Niet veel later ben je ‘het’ boek aan het afronden en bijschaven, als allerlaatste
schrijf je het voorwoord om de mensen om je heen te bedanken.

Mijn familie, vrienden en collega’s hebben met hun adviezen, hun steun
en hun vriendschap ervoor gezorgd dat het schrijven van dit boek voor mij
geen barre tocht werd. Dank jullie wel!

Ik maak gebruik van deze gelegenheid om een paar mensen extra te
bedanken. De lidmaten van de SKV en de aanhang voor de vele lol op West 6
e.0. De bewoners van nr. 184-s voor het broodnodige huiselijk geluk. Mijn
kamergenoten op het instituut, Tom, Saskia, Onno en Nienke voor het delen
van lief en leed, ondanks dat ik daarin op mijn beurt wel eens tekortschoot.
De mede-promovendi Saskia, Mirjam, Arine, Myrthe, Marten, Rosanne en
Brechje, en de andere bewoners van het Meijers Instituut, die deze werkplek
tot een tweede thuis maakten. En niet te vergeten Jeroen, voor de vele gesprek-
ken over leukere en vaak ook belangrijkere onderwerpen dan de vraag ‘wat
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kansen die ze me gaven; in het bijzonder Anita voor het af en toe delen van
haar ‘kamer’ en de samenwerking aan USz en Marijke voor de aandacht en
de goede zorgen én de les dat arbeidsongeschiktheid vooral een probleem
van en tussen mensen is. Dat heb ik, ondanks het abstracte en theoretische
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Sonja wil ik bedanken voor het verengelsen en corrigeren van de samenvat-
ting. Mijn vader en moeder ben ik dankbaar, omdat wat ik ook doe, en of ik
daarin nu slaag of misluk, ‘ze toch wel van me houden’. Veel liefs voor
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1 Inleiding
Bescherming tegen Arbeidsongeschiktheid

“Zodra de kijkers het woord ‘WAO” horen, dan zappen ze weg.”

1.1 SPREEK IK MET DR. CLAVAN?

Het is mei 2001. De Adviescommissie Arbeidsongeschiktheid staat op het punt
om haar advies over de Wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering (WAO)
te presenteren. Een journalist van de actualiteitenrubriek Netwerk belt naar
de Leidse rechtenfaculteit om ‘iemand die iets van de WAO afweet’ te spreken
te krijgen. Hij komt bij mij terecht, en ik zeg maar dat ik dat ben. Hij vraagt
of de plannen van deze commissie voor de WAO zullen leiden tot een explosie-
ve toename van claims door werknemers wegens bedrijfsongevallen of beroeps-
ziekten. Als zij minder krijgen in de WAO, zullen ze dan niet massaal hun
werkgever gaan aanspreken? Is het ook niet zo dat de werkgever bijna altijd
aansprakelijk is?

Mijn antwoord bevalt hem matig. Ik doe genuanceerde uitspraken in de
trant van ‘er is wel een zekere wisselwerking tussen sociale zekerheid en
aansprakelijkheidsrecht, maar dat valt lastig te kwantificeren, die ontwikkelin-
gen zijn al langer aan de gang en de plannen van de commissie brengen wat
dat betreft naar mijn verwachting geen spectaculaire verandering, dus een
claimgolf blijft uit.” Wat mij betreft zijn ‘Amerikaanse toestanden’ niet de eerste
associatie met de WAO-plannen van de commissie. Ik geef aan wat er volgens
mij dan wel interessant is aan deze plannen. Niet erg overtuigend waarschijn-
lijk, want de journalist vraagt mij al snel of ik niet nog wat andere deskundigen
kan noemen, die iets te melden hebben over de dreiging van schadeclaims.
Ik moet goed begrijpen dat de WAO zelf niet echt ‘sexy’ is. Hij moet een aan-
sprekende invalshoek vinden om dit saaie onderwerp te kunnen verkopen
aan de redactie en de kijker. Een dreigende claimgolf is er daar een van. Dat
biedt ook de kans voor ‘human interest” in de vorm van een portret van een
slachtoffer van een beroepsziekte. Zo niet, dan dreigen slechte kijkcijfers:
“zodra de kijkers het woord ‘“WAO” horen, dan zappen ze weg”, zo verzekert
de journalist mij.

Dit verhaaltje over een telefoongesprek is niet interessant, omdat ik daarin
kennelijk mijn kans verspeeld heb om de dr. Clavan van de WAO te worden.
Ik vertel deze anekdote evenmin om medelijden op te wekken, omdat ik me
jaren in zo'n serieus en weinig aanlokkelijk onderwerp heb moeten verdiepen.



2 Inleiding. Bescherming tegen Arbeidsongeschiktheid

(Ook al zou ik daarvoor steun kunnen vinden in het NJv-preadvies uit 2001,
waarin Noordam en Van der Heijden het sociaalverzekeringsrecht kwalificeren
als ontoegankelijk, onoverzichtelijk, niet altijd goed doordacht, weinig rechts-
zeker en beleidsafhankelijk, kortom: niet vrolijkstemmend.!) Interessant is
wel, dat het illustreert dat de WAO altijd maar weer als een onbeheersbaar
probleem, als een onoverzichtelijk kluwen van onuitvoerbare regels wordt
gezien.” Zij wordt kennelijk op bijna dezelfde manier ervaren als hongersnoden
in verre werelddelen: heel erg allemaal, maar onoplosbaar en dus niet interes-
sant.

We gaan op weg naar 1 miljoen arbeidsongeschikten. De heersende mening
is dat de pogingen van wetgever, beleidsmakers en uitvoeringsinstanties om
daar wat aan te doen jammerlijk mislukt zijn. Daarbij wordt vergeten of in
het midden gelaten dat het een grote verworvenheid is dat er een goede
bescherming van arbeidsongeschikte werknemers is en dat die bescherming
ook noodzakelijk is. Hoe weerbarstig het realiseren van die bescherming in
de praktijk ook wezen mag, de noodzaak van een goede bescherming is wel
de invalshoek van waaruit ik deze studie geschreven heb.

Ironisch genoeg, sluiten de opmerkingen van de journalist aardig aan bij
de opzet van dit proefschrift. Voordat ik aan een bespreking van de WAO
toekom (hoofdstuk 6), ga ik namelijk eerst in op andere wettelijke stelsels die
werknemers bescherming (in de vorm van compensatie) bieden. Ik bespreek
achtereenvolgens werkgeversaansprakelijkheid (hoofdstuk 2) en wettelijke
bedrijfsongevallenverzekeringen (hoofdstuk 3, 4 en 5). Kortom, het "hoofdpijn-
onderwerp’” WAO bed ik ook in een ander kader in.

1.2 AANSPRAKELIJKHEID, BESCHERMING EN COMPENSATIE

In dit proefschrift onderzoek ik de verhouding tussen de verschillende wettelij-
ke stelsels die werknemers tegen de inkomensgevolgen van arbeidsongeschikt-
heid beschermen. Ik besteed aandacht aan werkgeversaansprakelijkheid, de
wettelijke verzekering van bedrijfsongevallen en beroepsziekten (risque profes-
sionnel) en de WAO, de sociale verzekering die zowel het risque professionnel

1 P.F. van der Heijden & F.M. Noordam, De waarde(n) van het sociaal recht. Over beginselen
van sociale rechtsvorming en hun werking (preadvies NJV 2001), Deventer: W E.]. Tjeenk Willink
2001, p. 48.

2 Aldus ook de geschreven pers: P. Smulders & C. Wevers, ‘De vrouw als bom onder de
WAOQ’, de Volkskrant 5 februari 2000, p. R3, H. Staal, ‘Presteren als een kerel. Steeds meer
vrouwen belanden in de WAO’, NRC Handelsblad 26 februari 2000, p. 37, F. van Veen,
‘Niemand weet nog raad met WAO-probleem’, de Volkskrant 2 maart 2000, p. 3, F. van Veen,
‘Een op de vijf ‘ouderen’ zit in WAO’, de Volkskrant 14 oktober 2000, W. Velema & H.
Wansink, ‘De arbeidsongeschikte wetgever’, de Volkskrant 28 april 2001, p. 1R, S. Verhulst,
‘Polderkoorts. Waarom het niet goed komt met de WAO in Nederland’, NRC Handelsblad
24 november 2001, p. 37 en H. Staal, ‘Ruzie over nieuw WAO-stelsel’, NRC Handelsblad
17 januari 2002, p. 1.



Hoofdstuk 1 3

als niet-werkgerelateerde arbeidsongeschiktheid (risque social) dekt. De ontwik-
keling en onderlinge verhouding van deze stelsels staan in dit boek centraal.

Ruim honderd jaar nadat Nederlands eerste sociale verzekering, de Ongeval-
lenwet 1901, voor civielrechtelijke werkgeversaansprakelijkheid in de plaats
kwam, is de vraag hoe het risico van arbeidsongeschiktheid moet worden
opgevangen nog altijd actueel. De Ongevallenwet was een beperkte verzekering
van arbeiders in loondienst tegen bedrijfsongevallen, het zogenaamde risque
professionnel. Deze dekking werd in de loop van de tijd steeds verder uitge-
breid: de het uitkeringsniveau werd verhoogd, de groep verzekerden werd
uitgebreid en ook het verzekerd risico werd verruimd.’ Uiteindelijk werd in
1967 de WAO ingevoerd, waarin het zogenaamde risque social — arbeidsonge-
schiktheid ongeacht oorzaak — werd verzekerd. Na invoering van de AAW
(1976) kwam aan deze uitbreiding van de sociale verzekering(en) een einde.
Het sterk groeiende beroep op de regelingen en de economische malaise van
dejaren "70 zetten aan tot bezinning, en later ook tot bezuinigingsmaatregelen.
Tegelijkertijd begon het beroep op werkgeversaansprakelijkheid toe te nemen.
In dejaren ‘90 werden er forse ingrepen gedaan in de arbeidsongeschiktheids-
regelingen, werd betaling van ziekengeld de verantwoordelijkheid van de
werkgever en werd de uitvoering van de werknemersverzekeringen gereorgani-
seerd. Dit laatste gebeurde naar aanleiding van de parlementaire enquéte,
waaruit bleek dat de uitvoeringsorganisatie onvoldoende was gericht op
reintegratie en onvoldoende deed om onnodig of onrechtmatig beroep op
uitkeringen tegen te gaan.

De sociale zekerheid en vooral de WAO blijven ruim tien jaar later aanlei-
ding geven tot zorgen. In het voorjaar van 2001 rapporteerde de Adviescom-
missie Arbeidsongeschiktheid, en sindsdien is de toekomst van de arbeidsonge-
schiktheidsverzekering andermaal onderwerp van soms heftig debat. Per 1
januari 2002 is de uitvoeringsorganisatie van de werknemersverzekeringen
opnieuw gereorganiseerd, op 1 april 2002 zijn nieuwe regels met betrekking
tot ziekteverzuim van kracht geworden.* In de rechtspraak wordt werkgevers-
aansprakelijkheid steeds verder ontwikkeld en uitgebreid. Ook dat leidt tot
bezorgdheid over de betaalbaarheid van dit stelsel op lange termijn.

Herinvoering van de in 1967 afgeschafte Ongevallenwet, een regeling die
het risque professionnel dekt, wordt gepropageerd als oplossing voor de proble-
men in de WAO en het aansprakelijkheidsrecht. Ik heb de Ongevallenwet en
drie buitenlandse stelsels onderzocht om na te gaan in hoeverre zo'n regeling
aan een oplossing van deze problemen zou kunnen bijdragen. Het is daarom
ook noodzakelijk om na te gaan wat nu de aard en de oorzaak van die proble-
men in de werkgeversaansprakelijkheid en de arbeidsongeschiktheidsverzeke-
ring zijn. Kort samengevat zijn de centrale vragen in dit boek:

3 Vgl. GMJ. Veldkamp, Individualistische trekken in de Nederlandse sociale arbeidersverzekering,
Alphen aan den Rijn: Samson 1949, p. 61 e.v.
4 Wet SUWI (Stb. 2001, 624) en Wet verbetering poortwachter (Stb. 2001, 628).
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Hoe hebben de wettelijke stelsels die werknemers beschermen tegen ar-
beidsongeschiktheid zich ontwikkeld?

Hoe verhielden en verhouden de stelsels zich tot elkaar?

Tot welke problemen leidt de huidige verhouding tussen de verschillende
stelsels?

Hoe zouden deze problemen kunnen worden opgelost?

Bij de beantwoording van deze vragen is uitgangspunt dat substantiéle in-
komensbescherming tegen arbeidsongeschiktheid voor een zo groot mogelijke
groep noodzakelijk is. Bij een keuze tussen verschillende mogelijkheden, heeft
een regeling die breed toegankelijk is, en ook geen hoge praktische drempels
kent, bijvoorbeeld in de vorm van hoge kosten of lange procedures over het
recht op compensatie, de voorkeur. Dan wordt het best tegemoet gekomen
aan de in onze maatschappij levende behoefte aan zekerheid.

Op de behoefte aan zekerheid ga ik in de volgende paragraaf in, die ook
een korte typering van de in dit proefschrift te bespreken stelsels omvat.
Daarna ga ik in op de algemene begrippen die ik in de beschrijvende hoofd-
stukken 2 tot en met 6 impliciet en in het analyserende slothoofdstuk expliciet
hanteer. In dit inleidende hoofdstuk ga ik in op het probleem dat compensatie-
stelsels ofwel tekort schieten ofwel hun doel voorbij schieten (1.4). Dit probleem
wordt ook wel met de termen ‘fouten van de eerste soort’ (ondercompensatie)
en ‘fouten van de tweede soort’ (overcompensatie) aangeduid (1.5). Daarna
schets ik het verband tussen de functie van compensatiestelsels en de mate
van fouten van de eerste of tweede soort die daarin worden gemaakt (1.6).
Ik besluit dit hoofdstuk met een overzicht van de te behandelen onderwerpen
(1.7).

1.3 BESCHERMING: INKOMENSGARANTIE

Goede bescherming tegen inkomensverlies door arbeidsongeschiktheid is in
een moderne samenleving onmisbaar. Wij zijn in hoge mate afhankelijk van
een geldinkomen om in ons levensonderhoud te kunnen voorzien en om aan
het maatschappelijk leven deel te kunnen nemen.” Arbeidsongeschiktheid door
ziekte is een van de gevaren die deze zekerheid bedreigt, naast bijvoorbeeld
werkloosheid of ouderdom. Er bestaan verschillende compensatiestelsels die
het inkomensrisico als gevolg van arbeidsongeschiktheid (voor een deel)
opvangen. Ik zal ze hier kort typeren.

Ten eerste is de werkgever aansprakelijk voor schade als gevolg van
onveilige arbeidsomstandigheden. Werknemers die schade lijden doordat de
werkgever onvoldoende maatregelen heeft getroffen om schade door het werk

5 Vgl A. de Swaan, Zorg en de staat. Welzijn, onderwijs en gezondheidszorg in Europa en de
Verenigde Staten in de nieuwe tijd, Amsterdam: Bert Bakker 1996, p. 257-259.



Hoofdstuk 1 5

te voorkomen, kunnen hun werkgever voor de volledige schade aanspreken.
Naast inkomensverlies en ziektekosten, valt ook immateriéle schade onder
deze verplichting tot schadevergoeding. De meeste werkgevers hebben zich
voor deze aansprakelijkheid verzekerd, maar zijn daartoe niet verplicht.

Feitelijk dekt werkgeversaansprakelijkheid dat deel van de schade dat niet
door sociale verzekeringen wordt gedekt. Het betreft immateriéle schade en
inkomensschade boven de verzekerde loongrens, ook wel de excedentschade
genoemd.

In de loop van de twintigste eeuw is een stelsel van sociale verzekeringen
ontstaan, dat tegen verschillende inkomensrisico’s bescherming biedt, waar-
onder arbeidsongeschiktheid. Kenmerkend voor deze verzekeringen zijn het
verplichte karakter ervan en de vaak intensieve overheidsbemoeienis met de
uitvoering en de uitkeringsvoorwaarden. Deze verzekeringen compenseren
een gedeelte van het inkomensverlies door de aantasting van de arbeidscapaci-
teit, meestal in de vorm van periodieke uitkeringen. De hoogte hiervan is
gerelateerd aan het loon dat de werknemer verdiende voordat hij arbeidsonge-
schikt werd.

De arbeidsongeschiktheidsverzekering is in de meeste landen begonnen
als een compensatiestelsel voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten. Later
zijn er ook regelingen voor niet-werkgerelateerde arbeidsongeschiktheid
ingevoerd. In het algemeen hebben werknemers in geval van werkgerelateerde
schade recht op hogere uitkeringen dan in geval van niet-werkgerelateerde
schade. In Nederland geldt in de sociale verzekering sinds 1967 een uniform
regime voor arbeidsongeschiktheid. Of de schade werkgerelateerd is of niet,
is niet relevant voor het recht op een arbeidsongeschiktheidsuitkering of de
hoogte daarvan.

Sociale verzekeringen moeten worden onderscheiden van sociale voorzie-
ningen. Nu zijn er verschillende definities van het onderscheid tussen beide
stelsels in omloop. Een vaak gehanteerd criterium is de wijze van financiering.
Sociale verzekeringen worden betaald uit premies, die door werkgevers en
werknemers zijn opgebracht. Sociale voorzieningen worden gefinancierd uit
de algemene middelen. Ik leg de nadruk op een ander vaak genoemd aspect,
het uitkeringsniveau. Volgens dit criterium zijn sociale voorzieningen die
regelingen die uitkeringen op minimumniveau bieden, terwijl sociale verzeke-
ringen — in ieder geval enige tijd — recht geven op loongerelateerde uitkeringen.
Sociale voorzieningen vormen het laatste vangnet, voor het geval iemand geen
andere middelen van bestaan heeft. De Algemene bijstandswet is hier het meest
duidelijke voorbeeld van. Sociale verzekeringen geven recht op uitkering als
het arbeidsinkomen geheel of gedeeltelijk wegvalt, ongeacht of iemand het
ook zonder dit inkomen wel redt.

Private verzekering is een andere mogelijkheid om bescherming tegen het
arbeidsongeschiktheidsrisico te verwerven. In ruil voor betaling van premie
nemen verzekeraars (een deel van) het risico over. Als de in de verzekerings-
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polis omschreven schade onverhoopt intreedt, dan draagt deze de schade.®
Werknemers kunnen zichzelf op individuele basis tegen schade verzekeren,
maar kunnen ook collectief verzekerd zijn. Veel werknemers zijn via hun
werkgever collectief verzekerd.

In Nederland vormen particuliere arbeidsongeschiktheidsverzekeringen
vaak een aanvulling op de publieke sociale verzekering. Zij volgen de claim-
beoordeling van de publieke arbeidsongeschiktheidsverzekering en vullen de
wettelijke uitkeringen aan. De verzekering van het ‘WAO-gat’ is daar een goed
voorbeeld van. De WAO geeft de meeste werknemers hoogstens gedurende
enkele jaren recht op een loongerelateerde uitkering. Daarna ontvangen zij
een uitkering die gebaseerd is op het minimumloon. Het verschil tussen de
WAO-loondervingsuitkering en de WAO-vervolguitkering, het WAO-gat, wordt
voor een groot deel van de werknemers gecompenseerd met uitkeringen op
grond van een (collectieve) particuliere verzekering.

Verzekeringen tegen inkomensverlies zijn minder algemeen verspreid dan
particuliere ziektekostenverzekeringen.” Het arbeidsongeschiktheidsrisico is
vaak niet substantieel bijverzekerd.® Het zijn voornamelijk zelfstandige onder-
nemers en een kleine groep hoger betaalde werknemers die zich particulier
verzekeren.” Wel komen ongevallen- en invaliditeitspolissen vrij veel voor.
Deze verzekeringen keren doorgaans vooraf vastgestelde geldsommen uit als
iemand een bepaald letstel oploopt. De hoogte van de schadevergoeding is
dus forfaitair. De hoogte van de werkelijke inkomensschade is niet relevant.
Arbeidsongeschiktheid als gevolg van ziekte, ‘slijtageverschijnselen” of van
psychische klachten vallen doorgaans niet onder dergelijke polissen.

Oud-minister van sociale zaken Veldkamp, verantwoordelijk voor invoering
van de WAO, zag een principieel verschil tussen private verzekering en sociale
verzekering. Private verzekeringen werken op basis van het equivalentiebegin-
sel.'’ Dat betekent dat de te betalen premie athangt van de omvang van het
risico, de hoogte van de schadeloosstelling samenhangt met de betaalde
premies en het recht op schadeloosstelling afhankelijk is van het intreden van
een nauwkeurig omschreven risico. In de sociale verzekering geven overwegin-
gen van maatschappelijke solidariteit en rechtvaardigheid de doorslag, zodat

6  S.Shavell, Economic Analysis of Accident Law, Cambridge (MA)/London: Harvard University
Press 1987, p. 381, P. Cane, Atiyah’s Accidents, Compensation and the Law, London, Edinburgh,
Dublin: Butterworths 1999, p. 241.

7 Drievoud verzekerd. Het Nederlandse verzekeringswezen in drie scenario’s tot 2015 (Centraal Plan-
bureau Werkdocument no. 70), Den Haag: CPB 1994, p. 59-63.

8  F.M. Noordam, Sociale-zekerheidsrecht, Kluwer: Deventer 2002, p. 256-258. Voor veel ambtena-
ren, die niet onder de Zfw vallen, gelden afzonderlijke collectieve regelingen. Zie ook A.J.
Hoekema ‘Rechtssociologische aantekeningen bij het schadevergoedingsrecht’, NJB 1980,
p- 981.

9  Drievoud verzekerd 1994, p. 62.

10 Noordam 2002a, p. 32.
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deze ‘verzekering’ ook volgens eigen regels zou moeten worden vormgege-
ven."!

Ik zou het onderscheid met de private verzekering niet zo zwaar en zo
principieel willen aanzetten. Er is sprake een gradueel verschil. Een sociale
verzekering wordt in sterkere mate door solidariteit gekenmerkt dan een particu-
liere schadeverzekering, maar van een absolute tegenstelling is geen sprake.'?
Solidariteit is een leidend principe van een sociale verzekering, maar kan niet
allesbepalend zijn. Een sociale verzekering moet, om op langere termijn betaal-
baar te blijven en haar legitimiteit te behouden, rechtvaardig én doelmatig
zijn."”

Een werknemer die door gezondheidsproblemen inkomensschade lijdt,
kan op verschillende compensatiestelsels een beroep doen. Werkgeversaanspra-
kelijkheid, sociale verzekeringen, sociale voorzieningen en particuliere verzeke-
ringen vangen de schade geheel of gedeeltelijk op. Dat geldt ook voor sociale
voorzieningen, hoewel schadevergoeding niet hun primaire doel is, maar
garantie van een minimuminkomen. Het effect ervan is echter wel dat in-
komensschade als gevolg van arbeidsongeschiktheid opgevangen wordt.

In dit boek concentreer ik mij op compensatiestelsels die door betaling van
schadevergoedingen of loondervingsuitkeringen het inkomensverlies beperken.
Bescherming tegen arbeidsongeschiktheid kan ook worden gerealiseerd door
dat probleem zelf te voorkomen of op te lossen. Er bestaan verschillende
regelingen die werknemers met een gezondheidsprobleem ondersteunen om
hun werk te behouden of nieuw werk te krijgen. Een voorbeeld hiervan is
de Wet op de (re)integratie arbeidsgehandicapten (Wet REA), waarin onder
andere subsidies en fiscale voordelen voor werkplekaanpassingen en andere
reintegratiemaatregelen zijn geregeld.

Activering en reintegratie zijn van heel groot belang. Toch gaat dit boek
hoofdzakelijk over stelsels die met behulp van de een of andere vorm van
uitkeringen inkomensschade opvangen. Het lijkt mij dat dergelijke stelsels
niet kunnen worden gemist in de bescherming tegen het risico van arbeids-
ongeschiktheid. In de eerste plaats valt de verdiencapaciteit niet bij alle werk-
nemers te verbeteren, wat voor reintegratiemaatregelen er ook toegepast
zouden worden. Ten tweede ben ik van mening dat er een grens is aan wat
er redelijkerwijs van werknemers en werkgevers kan worden gevergd. Van
hen kan niet tot in het oneindige worden geéist dat zij zich inspannen voor,
enrichten op reintegratie. Op een gegeven moment kunnen zij niet buiten een

11 Veldkamp 1949, p. 23, 49-52 en 181, P.S. Fluit, Verzekeringen van solidariteit (diss. UvA),
Deventer: Kluwer 2001, p. 28-30.

12 Vgl. Fluit 2001, p. 23-24, 31 e.v.

13 C.N. Teulings, RJ. van der Veen & W. Trommel, Dilemma’s van sociale zekerheid. Een analyse
van 10 jaar herziening van het stelsel van sociale zekerheid, 's-Gravenhage: VUGA 1997, p. 215-
216.
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stelsel dat de schade door middel van uitkeringen of schadevergoedingen
compenseert.

In dit boek laat ik de sociale voorzieningen (regelingen op bijstandsniveau)
buiten beschouwing. Aangezien ik mij op wettelijke compensatiestelsels concen-
treer, bespreek ik de particuliere schadeverzekering evenmin afzonderlijk.

1.4 INFORMATIEPROBLEMEN: COMPENSATIESTELSELS SCHIETEN TEKORT OF
SCHIETEN HUN DOEL VOORBIJ

Bescherming tegen inkomensrisico’s door middel van een wettelijk compensa-
tiestelsel roept het risico op van oneigenlijk of onnodig gebruik. In verzeke-
ringseconomische termen heet dit moreel risico (moral hazard). Moreel risico
speeltniet alleen in (sociale) verzekeringen, maar kan zich ook in een wettelijk
aansprakelijkheidsregime voordoen. Kortheidshalve heb ik het in deze para-
graaf verder alleen over verzekeringen.

Moreel risico houdt in dat de verzekerde minder inspanningen zal verrich-
ten om de verzekerde gebeurtenis te voorkomen. De lasten van die gebeurtenis
worden immers toch voor een belangrijk deel door een ander gedragen. Hoe
meer een verzekerde het schaderisico kan beinvloeden, des te groter is het
moreel risico. Voor arbeidsongeschiktheidsverzekeringen zou dat bijvoorbeeld
kunnen betekenen dat een zieke of arbeidsongeschikte werknemer niet de
maximaal haalbare inspanning levert om weer aan de slag te komen. Als het
hem niet lukt werk te vinden, vallen de financiéle gevolgen van de voortduren-
de inactiviteit immers mee. De (sociale) verzekering vangt een deel van de
negatieve gevolgen van werkloosheid op. De geboden zekerheid verzwakt
de noodzaak van verzekerden om zelf de schade te voorkomen of te beper-
ken."

Moreel risico is in wezen een informatieprobleem. Een sociale verzekering,
en compensatiestelsels in het algemeen, zijn gebaseerd op algemene regels.
Deze regels bepalen wie, onder welke voorwaarden in aanmerking komt voor
welke vergoeding. Hantering van algemene regels is alleen al vanuit het
oogpunt van rechtsgelijkheid geboden. Het is bovendien praktisch nauwelijks
mogelijk om zonder vuistregels en richtlijnen te werken. Het is onmogelijk
een stelsel te ontwerpen waarin rekening kan worden gehouden met alle
individuele factoren en omstandigheden die relevant zijn om de behoefte aan
compensatie vast te kunnen stellen. Een stelsel kan niet werken zonder alge-
meen beoordelingskader.

Die algemene regels zijn slechts een gebrekkig hulpmiddel om het recht
op en de daadwerkelijke noodzaak van compensatie in een individueel geval

14 Vgl. B.CJ. van Velthoven & P.W. van Wijck, Recht en efficiéntie. Een inleiding in de economische
analyse van het recht, Deventer: Kluwer 1997, p. 49-50, C.N. Teulings, ‘Keuzevrijheid versus
solidariteit’, ESB 1997, p. 963-964.
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vast te stellen. Er moet met te grove, algemene typeringen (voorbeelden:
‘alleenstaande’, ‘ongezond’) gewerkt worden om de behoefte aan compensatie
vast te stellen. Het is niet goed mogelijk van tevoren vast te stellen wie er wel
tot de groep rechthebbenden behoren, en wie niet.”” De werkelijkheid laat
zich nu eenmaal matig vastleggen in regels.

De voor een correcte toepassing van de regels benodigde informatie kan
niet volledig worden achterhaald. Een eerste belemmering wordt gevormd
door de zogenaamde transactiekosten. Het onderzoeken van de individuele
omstandigheden van het geval brengt kosten met zich. Het kan zo zijn dat
de transactiekosten niet opwegen tegen het mogelijke onbedoelde gebruik dat
met het extra onderzoek wordt voorkomen. Omwille van de legitimiteit van
een compensatiestelsel kan het geboden zijn meer onderzoekskosten te maken
dan er kan worden terugverdiend, maar daar zit een grens aan. Ten tweede
zijn er natuurlijk allerlei praktische en feitelijke belemmeringen voor volledige
informatie. Ten derde zijn er verschillende juridische beletsels voor volledige
informatie, bijvoorbeeld privacywetgeving.

1.5 FOUTEN VAN DE EERSTE SOORT EN FOUTEN VAN DE TWEEDE SOORT

De kring van gerechtigden moet met algemene regels van de groep niet-
gerechtigden worden onderscheiden, ook al is niet altijd goed vast te stellen
of iemand nu wel of niet onder zo'n regel valt.'® Een compensatiestelsel dat
volgens dergelijke algemene regels is ingericht, kan met twee soorten proble-
men te maken krijgen. Beide bedreigen de legitimiteit en de houdbaarheid
van het stelsel. In de eerste plaats kunnen de toekenningsvoorwaarden zo
streng zijn, dat een deel van de groep voor wie de regeling bedoeld is van
compensatie verstoken blijft. De tweede mogelijkheid is dat de voorwaarden
juist zo ruim zijn dat, behalve de groep voor wie de regeling bedoeld is, er
ook een aantal personen is dat onbedoeld van de regeling gebruik kan maken.
De uitsluiting van een gedeelte van de doelgroep wordt, in navolging van
Hazeu, ook wel ‘fout van de eerste soort” genoemd en onbedoeld gebruik ‘fout
van de tweede soort’."”

Het begrip ‘arbeidsongeschiktheid’ valt niet scherp te definiéren. Het
onderscheid tussen medische arbeidsongeschiktheid (te ziek om te werken),
economische arbeidsongeschiktheid (onvoldoende vaardigheden om te werken)
en particuliere arbeidsongeschiktheid (niet willen werken) is voor de betrokke-

15 Teulings, Van der Veen & Trommel 1997, p. 205-207.

16 Vgl. De Swaan 1996, p. 27-32, over ‘pauvres honteux’ enerzijds en ‘coquins vagabonds’
anderzijds.

17 L.J.M. Aarts & P.R. de Jong, Economic Aspects of Disability Behavior (diss. Rotterdam), 1990,
p-4, Belang en beleid. Naar een verantwoorde uitvoering van de werknemersverzekeringen (Rapport
aan de Regering van de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid van 24 mei 1994,
nr. R45), Den Haag: Sdu 1994, p. 21.
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nen zelf al vaak onduidelijk, laat staan voor de derden die over hun uitkerings-
rechten moeten beslissen. Het effect van gezondheidsproblemen op het inko-
men of arbeidsvermogen verschilt van persoon tot persoon.

Maximale compensatie voor iedereen is geen reéle mogelijkheid. Dit zou
welhaast onvermijdelijk tot ongelimiteerd overgebruik leiden."® Ieder het zijne
geven is niet mogelijk. Om te voorkomen dat er fouten van de eerste soort
worden gemaakt, en er dus een te grote groep buiten de boot valt, kunnen
de toekenningsvoorwaarden worden verruimd. Een compensatiestelsel dat
een aanzienlijk deel van zijn doelgroep niet weet te bereiken is niet doeltreffend
of legitiem. Het is op de lange duur dan ook niet te handhaven, ook al zijn
de compensatielasten betrekkelijk gemakkelijk te financieren.

Wanneer de regeling verruimd wordt om de gehele doelgroep te bereiken,
is het haast onvermijdelijk dat ook het onbedoeld gebruik toeneemt. Het
resultaat is weliswaar dat de hele doelgroep binnen de regeling valt, maar
tegelijkertijd wordt de regeling toegankelijk voor een (nog) grotere groep
onbedoelde gebruikers. Wanneer de toekenningsvoorwaarden juist worden
aangescherpt om oneigenlijk gebruik te voorkomen, zal het effect zijn dat
behalve een deel van het oneigenlijk gebruik, ook de dekking van de doelgroep
wordt gereduceerd.

Om de zojuist genoemde redenen (transactiekosten, praktische moeilijk-
heden, juridische beletsels) is het niet gemakkelijk om te bepalen of in een
individueel geval aan de regels voldaan is. Daar komt bij dat betrokkenen
tot op zekere hoogte in staat zijn om hun persoonlijke omstandigheden te
beinvloeden, waardoor zij onder een voor hen gunstige regeling komen te
vallen."”

Er is sprake van een onoplosbaar probleem, althans binnen de grenzen
van een compensatiestelsel. Zijn de toegangsvoorwaarden ruim, dan schiet
het compensatiestelsel zijn doel ver voorbij, zijn deze zeer strikt, dan bereikt
het de groep waarvoor het stelsel bedoeld is in onvoldoende mate en schiet
dan juist tekort. In het eerste geval dreigt de regeling onbetaalbaar te worden,
in het tweede geval verliest zij haar legitimiteit. Binnen een compensatiestelsel
moet een aanvaardbaar evenwicht worden bereikt tussen de fouten van de
eerste soort en de tweede soort.”’ Wat het zwaarste moet wegen in de onver-
mijdelijke afweging tussen de soms strijdige uitgangspunten is uiteindelijk
een politieke keuze. Die afweging zal vervolgens ook niet leiden tot het defini-
tieve antwoord. Veranderingen in de arbeidsmarkt en de maatschappij maken
regelmatige bijstelling en heroverweging van de uitgangspunten nodig. Waar

18 Vgl. L].M. Aarts & Ph.R. de Jong, ‘Het bedrijf van de verzorgingsstaat: over taken en
organisatie-karakteristieken van een doelmatig stelsel van sociale zekerheid’, in: B.M.S.
van Praag, P.J. Vos & H.P. van Dalen (red.), De toekomst van de welvaartsstaat. Preadviezen
van de Koninklijke Vereniging voor Staathuishoudkunde 1992, Leiden/Antwerpen: Stenfert
Kroese 1992, p. 183.

19 Teulings, Van der Veen & Trommel 1997, p. 205-207.

20 Belang en beleid 1994, p. 21.
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het evenwicht gezocht moet worden, is afhankelijk van de functie van een
compensatiestelsel.

1.6 TOEKENNINGSVOORWAARDEN EN FUNCTIE COMPENSATIESTELSELS

Goede bescherming tegen het risico van inkomensverlies door arbeidsonge-
schiktheid is onmisbaar. Verschillende compensatiestelsels voorzien daarin.
Zij werken met verschillende toekenningsvoorwaarden, een ander compensatie-
niveau en hebben dan ook elk een eigen functie. Ik zal deze begrippen eerst
toelichten.

Toekenningsvoorwaarden zijn de regels waarvan het recht op compensatie
afhangt. Voorbeelden hiervan zijn de eis dat de werkgever onzorgvuldig heeft
gehandeld, de eis dat de schade in werktijd is veroorzaakt, de eis dat de
arbeidsongeschiktheid minstens 15% bedraagt en de eis dat er geen inkomen
uit vermogen of partnerinkomen mag zijn. Behalve aan dergelijke ‘inhoudelijke’
voorwaarden, kan ook gedacht worden aan formele toekenningsvoorwaarden
als een referteperiode. In dit boek gebruik ik toekenningsvoorwaarden, toe-
gangsvoorwaarden en toegangsdrempels als synoniemen.

Het begrip compensatieniveau hoeft waarschijnlijk niet uitvoerig te worden
toegelicht. Het betreft de hoogte van de geboden schadevergoeding en de
schadeposten die voor vergoeding in aanmerking komen. Vergoedingsniveau
of uitkeringsvoorwaarden zijn hier synoniem aan.

De functie van stelsels kan aan het compensatieniveau en de toekennings-
voorwaarden gekoppeld worden. Is die functie garantie van een elementair
bestaansniveau, dan is de compensatie ook op een minimumniveau (bijstand).
Is die functie echter schadeloosstelling voor aangedaan onrecht, dan is volledi-
ge compensatie van de gehele schade het uitgangspunt (aansprakelijkheids-
recht). De functie van compensatiestelsels ligt tussen deze twee uitersten in.
Aan de ene kant is volledige vergoeding van de daadwerkelijke schade het
uitgangspunt, aan de andere verzorging van hulpbehoevenden.

Een wettelijke verzekering van bedrijfsongevallen zit daar bijvoorbeeld
tussenin. De schade wordt niet volledig vergoed, maar de toekenningsvoor-
waarden zijn ruim. Compensatie van de werkelijke schade heeft in dit stelsel
minder gewicht dan in het aansprakelijkheidsrecht, de behoefte aan een zekere
bescherming en verzorging van een bepaalde groep weegt wat zwaarder door
in de vormgeving van het stelsel.

De toekenningsvoorwaarden van een compensatiestelsel zijn op het com-
pensatieniveau en de functie afgestemd. De hoogte van de toegangsdrempels
tot elk van deze stelsels hangt samen met de hoogte van de geboden compensa-
tie. Naarmate de toekenningsvoorwaarden van een stelsel soepeler zijn, zullen
de geboden voorzieningen navenant beperkter (moeten) zijn. De kans op fouten
van de tweede soort is relatief hoog, maar dat wordt gecompenseerd door
het lagere vergoedingsniveau. Het omgekeerde geldt dus ook: hoe hoger de
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compensatie, hoe strenger de voorwaarden zullen zijn om ervoor in aanmer-
king te komen. Hier is de kans op fouten van de eerste soort juist hoog.

Zoals ik nog veel uitvoeriger in hoofdstuk 7 zal bespreken, komt het erop
aan de toekenningsvoorwaarden en de compensatieniveaus van de verschillen-
de stelsels op elkaar af te stemmen. Het is onvermijdelijk dat binnen een stelsel
uitsluiting van een bepaalde groep (ondercompensatie) plaatsvindt, of juist
te ruime toekenningsvoorwaarden gelden (overcompensatie). Het effect van
deze fouten kan worden gedempt als er verschillende stelsels naast elkaar
bestaan, die elk een eigen evenwicht kennen tussen fouten van de eerste en
de tweede soort, tussen slachtofferbescherming en tussen strikte toegangsdrem-
pels.

1.7 PLAN VAN AANPAK

In dit proefschrift staan de ontwikkeling van en de verhouding tussen werk-
geversaansprakelijkheid, wettelijke bedrijfsongevallenverzekering en de ‘alge-
mene’ arbeidsongeschiktheidsverzekering (de WAO) centraal.

Hoofdstuk 2 gaat over werkgeversaansprakelijkheid. Sinds 1967 is dit
compensatiestelsel steeds belangrijker en toegankelijker geworden voor werk-
nemers. Behalve de werkgeversaansprakelijkheid voor onveilige arbeidsomstan-
digheden (nu artikel 7:658 BW), kan het goed werkgeverschap (artikel 7:611
BW) recht geven op compensatie van de inkomensgevolgen van arbeidsonge-
schiktheid die op de een of andere wijze met het werk samenhangt. De dekking
en de ‘uitkeringsvoorwaarden’ van werkgeversaansprakelijkheid komen zo
onderhand dicht in de buurt van wettelijke bedrijfsongevallenverzekeringen,
op de hoogte van de compensatie na. Die is nog altijd gebaseerd op het klassie-
ke uitgangspunt van volledige schadevergoeding. De rol van werkgeversaan-
sprakelijkheid lijkt geleidelijk aan te zijn veranderd. Aanvankelijk werkte het
als een stelsel om de fouten van werkgevers af te straffen en de slachtoffers
van die fouten schadeloos te stellen. Tegenwoordig fungeert het meer en meer
als een stelsel dat slachtoffers van bedrijfsongevallen en beroepsziekten com-
penseert.

In hoofdstuk 3 bespreek ik de Nederlandse Ongevallenwet. Tussen 1903
en 1967 compenseerde zij werknemers die het slachtoffer werden van bedrijfs-
ongevallen. Later vielen ook beroepsziekten onder deze verzekering. De
Ongevallenwet kwam in de plaats van het aansprakelijkheidsrecht, dat werk-
nemers niet of nauwelijks beschermde tegen bedrijfsongevallen. De wet was
in wezen een verplichte aansprakelijkheidsverzekering voor werkgevers. Pas
later bleek de Ongevallenwet ook het startpunt van de Nederlandse sociale
zekerheid te zijn geweest. Vooral na de Tweede Wereldoorlog verwaterde het
risque professionnel-karakter van de Ongevallenwet. De regeling werd uitgebreid
om werknemers een goede bescherming tegen het risico van arbeidsongeschikt-
heid te bieden, waarbij de oorzaak minder belangrijk werd. Deze ontwikkeling
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mondde in 1967 uit in een uniforme arbeidsongeschiktheidsverzekering, de
WAO. Wat de reden was om de Ongevallenwet in te voeren, en of de verzeke-
ring van het risque professionnel goed viel af te grenzen, zijn in dit hoofdstuk
centrale thema’s.

In hoofdstuk 4 ga ik in op de wettelijke bedrijfsongevallenverzekeringen
in Duitsland, Engeland en de Verenigde Staten. Aan de hand van deze stelsels
wil ik nagaan in hoeverre de ontwikkeling en de kenmerken van de Ongeval-
lenwet uniek zijn voor Nederland in de periode tot 1967, of dat zij meer
algemeen gelden. Wat de reden was om een ongevallenverzekering in te voeren
en of de regeling voor bedrijfsongevallen goed af te grenzen valt van regelin-
gen voor niet-werkgerelateerde arbeidsongeschiktheid vormen ook hier belang-
rijke vragen.

Ik maak een tussenbalans op in hoofdstuk 5. Ik ga na in hoeverre de
verwachtingen over mogelijke voordelen van een wettelijke bedrijfsongevallen-
verzekering ten opzichte van werkgeversaansprakelijkheid reéel zijn.

Hoofdstuk 6 gaat over de WAO. Ik beschrijf de explosieve stijging van het
beroep op deze regeling en de vele maatregelen die na 1980 getroffen zijn om
dat beroep weer in de hand te krijgen. De oorzaak voor ‘de groei’ zoek ik in
de vormgeving van de regeling uit 1967. Kort samengevat waren de uitkerin-
gen aan de ene kant hoog, terwijl aan de andere kant de toetredingsvoorwaar-
den betrekkelijk soepel waren. Deze onevenwichtigheid maakte van de WAO
een riante collectieve afvloeiingsregeling. In dit hoofdstuk ga ik vervolgens
ook na in hoeverre alle beperkende maatregelen effect hebben gehad.

In hoofdstuk 7 breng ik de verschillende lijnen uit de voorgaande hoofd-
stukken samen. Met behulp van een model, de compensatieladder, analyseer
ik de verhouding tussen de verschillende compensatiestelsels. Bij het maken
van de afweging op welk van die stelsels de nadruk zou moeten liggen, is
van belang dat een zo breed en toegankelijk mogelijk vangnet onmisbaar is
ter bescherming tegen het arbeidsongeschiktheidsrisico.






2 Werkgeversaansprakelijkheid
Van werkgeversaansprakelijkheid naar
werknemersbescherming

“Moge — het klinkt ietwat paradoxaal — de praktijk, die de juristen
opdoen met de civielrechtelijke w.a.-bedrijfsaansprakelijkheidsverzeke-
ring nieuwe stijl, die ook de aansprakelijkheid van de werkgever tegen-
over de werknemer dekt, mede de overtuiging doen groeien, dat slechts
het publiek recht een echt bevredigend ongevallenrecht scheppen kan.”!

2.1 INLEIDING

Het compensatiestelsel werkgeversaansprakelijkheid heeft zich de afgelopen
twintig jaar sterk ontwikkeld. De bescherming van slachtoffers van arbeids-
ongevallen en beroepsziekten is uitgebreid. Voor werknemers die arbeidsonge-
schikt raken, is werkgeversaansprakelijkheid een steeds belangrijker en steeds
‘interessanter’ compensatiestelsel. Werkgeversaansprakelijkheid is opgeschoven
in de richting van een collectieve verzekering — werkgevers zijn in de regel
voor hun aansprakelijkheid verzekerd — en dekt nu gedeeltelijk het risico dat
voorheen door de werknemersverzekeringen werd gedekt.

Is de werkgever aansprakelijk, dan heeft een werknemer recht op vergoe-
ding van de volledige schade: gederfd inkomen, verlies van verdienvermogen
en immateriéle schade. Wel worden van die schadevergoeding andere vergoe-
dingen afgetrokken, waar de werknemer in verband met zijn arbeidsonge-
schiktheid recht op heeft, zoals een WAO-uitkering. Feitelijk vergoedt de werk-
gever de schade voor zover die niet door de sociale zekerheid (WAO) gedekt
is, de excedentschade.

Werkgeversaansprakelijkheid voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten
is feitelijk pas van belang geworden na 1967, toen de publiekrechtelijke verze-
kering van arbeidsongevallen werd vervangen door de WAO. Als gevolg
hiervan verviel de in de wettelijke ongevallenverzekering vervatte werkgevers-
immuniteit voor civielrechtelijke aansprakelijkheid voor bedrijfsongevallen
en beroepsziekten.” Uit het bovenstaande citaat blijkt dat Schoordijk betwijfelde

1 H.CF. Schoordijk, ‘Enige aantekeningen naar aanleiding van de aansprakelijkheid van
ondernemer en arbeider voor bedrijfsongevallen na de inwerkingtreding van de wet op
de arbeidsongeschiktheidsverzekering mede in verband met de thans geldende w.a. verzeke-
ringen voor bedrijven’, NJB 1967, p. 350.

2 D.w.z.: civielrechtelijke aansprakelijkheid. Tussen 1901 en 1967 gold voor bedrijfsongevallen
en beroepsziekten de Ongevallenwet, die als een publiekrechtelijke verplichte aansprakelijk-
heidsverzekering zou kunnen worden beschouwd. Zie over de Ongevallenwet hoofdstuk 3.
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of het wel zo verstandig was om de compensatie voor de gevolgen van arbeids-
ongevallen civielrechtelijk te regelen. Hij was zijn tijd kennelijk ver vooruit;
de ontwikkelingen binnen de werkgeversaansprakelijkheid worden tegenwoor-
dig vanuit verschillende hoeken met argusogen gevolgd. Aan de ene kant
wordt eraan getwijfeld of de sterk toegenomen bescherming van werknemers
tegen arbeidsongevallen en beroepsziekten en de daardoor sterk toegenomen
aansprakelijkheidslasten van werkgevers nog wel betaalbaar zijn. Aan de
andere kant is er ook kritiek op dit compensatiestelsel, omdat het veel werk-
nemers (nog) onvoldoende bescherming biedt.

Deze op het eerste gezicht tegengestelde kritiekpunten zijn naar mijn
mening te herleiden tot de steeds groter wordende gelijkenis tussen werk-
geversaansprakelijkheid en een bedrijfsongevallenverzekering. In dit hoofdstuk
beschrijf ik die ontwikkeling van werkgeversaansprakelijkheid in de richting
van een compensatiestelsel voor beroepsziekten en bedrijfsongevallen.

2.1.1 Overzicht van het betoog

In dit hoofdstuk komen de volgende onderwerpen aan de orde. Paragraaf 2.2.1
bevat een schets van de ontwikkeling van werkgeversaansprakelijkheid van
1967 tot nu. Artikel 1638x BW, waarin deze vorm van aansprakelijkheid tot
1 april 1997 werd geregeld, is in de rechtspraak steeds meer in de richting
van een risicoaansprakelijkheid van de werkgever voor arbeidsongevallen en
beroepsziekten uitgelegd. Voorbeelden van deze ontwikkeling zijn het vermin-
deren van de invloed van de eigen schuld van de werknemer (het eigenschuld-
verweer is bijna helemaal uitgesloten) en de verregaande objectivering van
de zorgvuldigheidsnormen waaraan een werkgever wordt geacht te voldoen.
In het huidige artikel 7:658 BW, dat sinds 1 april 1997 geldt, is die verruiming
van de werkgeversaansprakelijkheid gedeeltelijk gecodificeerd.

Behalve bij de ‘versoepeling’ van artikel 7:658 BW voor werknemers, speelt
slachtofferbescherming ook in toenemende mate een rol bij de invulling van
andere arbeidsrechtelijke normen. Schade die (zelfs) niet onder de verruimde
werkgeversaansprakelijkheid ex artikel 7:658 valt, kan op grond van deze
normen toch voor rekening van de werkgever komen. Deze aanvullende
compensatieverplichtingen van de werkgever komen in 2.2.2 aan bod. Het
gaat daarbij in de eerste plaats om het goed werkgeverschap. Ten tweede
pleegt de rechter bij de vaststelling van ontslagvergoedingen op een hoger
bedrag uit te komen als de werknemer door het werk arbeidsongeschikt is
geraakt.

De tendens tot verruiming van aansprakelijkheid doet zich ook buiten de
werkvloer voor. Ik rond de paragraaf over de juridische oorzaken van het
groeiend beroep erop dan ook af met een beknopte schets van de ontwikkelin-
gen binnen het aansprakelijkheidsrecht in het algemeen (2.2.3).
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Daarna (2.3) ga ik in op de veranderingen in de publieke sociale zekerheid,
die het belang van het aansprakelijkheidsrecht als compensatiestelsel hebben
doen toenemen. Zoals ik in het voorgaande hoofdstuk kort heb aangegeven,
is de door het stelsel van publieke sociale zekerheid geboden bescherming
de afgelopen jaren versoberd. Het lijkt mij waarschijnlijk dat werknemers
daarom in toenemende mate van werkgeversaansprakelijkheid gebruik zullen
maken om de gaten te stoppen die in het publieke vangnet zijn gevallen. Nu
de toegang tot de WAO en andere regelingen moeilijker is gemaakt, is het haast
onvermijdelijk dat werknemers hun schade in verband met arbeidsongeschikt-
heid op andere manieren proberen te verhalen. Het door de sociale zekerheid
geboden dekkingsniveau is overigens niet de enige verklaring voor het toe-
nemend belang en gebruik van het aansprakelijkheidsrecht. Ik zal daarom kort
aandacht besteden aan andere maatschappelijke ontwikkelingen die hebben
bijgedragen aan toenemend ‘claimgedrag’.

De toegenomen bescherming van werknemers, hetzij op basis van het
aansprakelijkheidsrecht, hetzij op basis van andere arbeidsrechtelijke normen,
roept een aantal vragen op. In paragraaf 2.4 ga ik daarop in. Aan de ene kant
is die bescherming, hoezeer zij ook ontwikkeld is de afgelopen jaren, uiteinde-
lijk beperkt tot bedrijfsongevallen en beroepsziekten (2.4.1). Verder werkt dit
stelsel als gevolg van hoge uitvoeringskosten en de lange duur van procedures
op een niet erg efficiénte wijze (2.4.2). Aan de andere kant ontstaan er proble-
men met de financiering en verzekering van de aansprakelijkheidslasten
waarmee werkgevers worden geconfronteerd (2.4.3).

Deze beperkingen van en zorgen over het aansprakelijkheidsrecht geven
aanleiding tot pleidooien voor alternatieven. Deze bespreek ik in paragraaf
2.5. De voorgestelde oplossingen lopen uiteen van relatief bescheiden ‘techni-
sche” aanpassingen die de beschermende werking van het aansprakelijkheids-
recht moeten verbeteren, tot aan invoering van een verplichte (aansprakelijk-
heids)verzekering van werkgevers voor het bedrijfsongevallen en beroepsziek-
ten.’ De voorgestelde oplossingen hebben gemeen dat ze de trend om werk-
nemers te compenseren omdat hun schade werkgerelateerd is, verder doortrek-
ken.

In dit hoofdstuk laat ik het bij deze constatering. Op de vele vragen die
worden opgeroepen door — impliciete of expliciete — herinvoering van een
compensatiestelsel dat op deze basis opereert, ga ik in de volgende hoofdstuk-
ken in.

3 Feitelijk een herhaling van Schoordijks stelling uit 1967, die overigens vooral allerlei
problemen met regres op medeschuldige collega’s of derden door de (aansprakelijkheidsver-
zekeraar van) de werkgever voorzag, Schoordijk 1967, p. 345.
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2.2 ONTWIKKELING WERKGEVERSAANSPRAKELIJKHEID SINDS 1967

Voor 1967 had werkgeversaansprakelijkheid weinig praktische betekenis.
Schadeloosstelling voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten was toen exclusief
in de Ongevallenwet geregeld, waarin civielrechtelijke aansprakelijkheid van
de werkgever was uitgesloten.* Bij de vervanging van de Ongevallenwet door
de WAO werd de werkgeversimmuniteit opgeheven, waardoor het voor het
eerst goed mogelijk werd werkgevers civielrechtelijk aan te spreken voor
arbeidsgerelateerde schade. Weliswaar hadden werknemers voor invoering
van de Ongevallenwet in 1901 op papier de mogelijkheid werkgevers aan te
spreken voor arbeidsongevallen, maar in werkelijkheid kwam daar niet veel
van terecht. De civiele verhaalsmogelijkheden van werknemers waren beperkt.
Zij werden met talloze juridische en praktische obstakels geconfronteerd. Het
was juist omdat het aansprakelijkheidsrecht niet bleek te voldoen, dat daarvoor
een verplichte verzekering, de Ongevallenwet, in de plaats kwam.’

In de eerste jaren na de afschaffing van de Ongevallenwet stelden nog maar
weinig werknemers hun werkgever aansprakelijk. In die tijd bood de sociale
zekerheid een relatief hoog niveau van bescherming. Werknemers hadden het
aansprakelijkheidsrecht niet nodig om een substantieel deel van hun schade
vergoed te krijgen.® Het gebruik van dit compensatiestelsel is langs lijnen van
geleidelijkheid gegroeid, om nu op een punt uit te komen dat er getwijfeld
wordt of werkgeversaansprakelijkheid nog wel verzekerbaar is en of het nog
wel rechtvaardig is om werkgevers te belasten met schades die zij nauwelijks
of niet kunnen voorkomen. Deze toename van het gebruik van, en daarmee
van het belang van, de werkgeversaansprakelijkheid is mede te danken aan
de ruimere uitleg die zij in de jurisprudentie heeft gekregen.

2.2.1 Werkgeversaansprakelijkheid in de jurisprudentie

In de rechtspraak is de werkgeversaansprakelijkheid langs drie lijnen verruimd.
De zorgplicht van de werkgever voor veilige arbeidsomstandigheden is ver-

4 Art. 87 OW 1901 (Wet van 2 januari 1901, Stb. 1) en art. 93 OW 1921 (Wet van 2 mei 1921,
Stb. 700). Zie L.J.M. de Leede, ‘Sociale verzekering en aansprakelijkheid’, NJB 1980, p. 398-
399.

5 L. Bier, Aansprakelijkheid voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten (diss. Utrecht), Deventer:
Kluwer 1988, p.114-115, R.J.S. Schwitters, De risico’s van de arbeid. Het ontstaan van de
Ongevallenwet 1901 in sociologisch perspectief (diss. Utrecht), Groningen: Wolters-Noordhoff
1991, p. 90-91.

6 AJ.CM. Geers, Recht en humanisering van de arbeid (diss. Maastricht), Deventer: Kluwer
1988, p. 165, AJ.C.M. Geers & J.K.M. Gevers, ‘Schadeloosstelling van slachtoffers van
bedrijfsongevallen en beroepsziekten’, NJB 1977, p. 953. Andere matigende factoren waren
de angst de verhouding met de werkgever te verstoren, onbekendheid van werknemers
met hun juridische mogelijkheden en kosten van een procedure. H. Vinke, Werknemerscom-
pensatie bij beroepsgebonden schade (diss. Amsterdam UvA), Den Haag: Sdu 1997, p. 132.
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zwaard. Zij is inmiddels sterk geobjectiveerd. De verruiming is in de tweede
plaats het gevolg van de beperking van het eigenschuldverweer voor werk-
gevers. De minder strikte uitleg van de eisen met betrekking tot causaal
verband en het soepeler omgaan met het bewijzen daarvan is de derde wijze
waarop werkgeversaansprakelijkheid verruimd is.”

De Hoge Raad heeft zich in zijn rechtspraak over werkgeversaansprakelijk-
heid laten leiden door de strekking van het oude artikel 1638x BW en van het
huidige 7:658 BW: bescherming van werknemers tegen de aan hun werkzaam-
heden verbonden gevaren.® De zware verantwoordelijkheid van de werkgever
voor de veiligheid vloeit voort uit de sociaal-economische positie die hij ten
opzichte van de werknemer inneemt. De werkgever heeft zeggenschap over
de inrichting van de werkplek en is bevoegd om de werknemer aanwijzingen
te geven.’

Het oude artikel 1638x BW bevatte geen risicoaansprakelijkheid. Op grond
van deze bepaling was de werkgever aansprakelijk voor bedrijfsongevallen
en beroepsziekten wanneer hij tekort was geschoten in de naleving van zijn
veiligheidsverplichtingen. Op hem rustte dus een schuldaansprakelijkheid."
Dat is dan ook een verschil met de Ongevallenwet. Daarin was het voor recht
op compensatie voldoende dat de werknemer aantoonde dat er een verband
bestond tussen de schade en zijn werkzaamheden. Voor aansprakelijkheid
op grond van 1638x moest er echter sprake zijn van een verwijtbare tekort-
koming in de naleving van de veiligheidsverplichtingen van de werkgever.
Het enkele feit dat een werknemer een bedrijfsongeval was overkomen of dat
hij leed aan een beroepsziekte leverde onvoldoende grond op voor aansprake-
lijkheid van de werkgever."

Wel is de voor aansprakelijkheid benodigde schuld van de werkgever in
de rechtspraak dusdanig geobjectiveerd, dat de aansprakelijkheid van de
werkgever op grond van 1638x heel dicht bij een risicoaansprakelijkheid in

7 A.T. Bolt & ]. Spier, De uitdijende reikwijdte van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
(Preadvies NJV, Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1996-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1996, p. 92.

8  Bolt & Spier 1996, p. 52. Zie bijv. HR 1 juli 1993, NJ 1993, 687 (Power/Ardross) m.nt Stein
en Maeijer.

9 Vgl HR 22 januari 1999, NJ 1999, 534 m.nt. Stein, JAR 1999 /44, r.o. 3.3 (Reclassering Neder-
land/S.) en Bolt & Spier 1996, p. 88-89.

10 HR 29 april 1983, NJ 1984, 19 (De Vries/Kuijt). Ook: HR 25 juni 1982, NJ 1983, 151 (Rijn-
berg/Speerstra’s Heibedrijf).

11 J.A. Bijker, ‘Risico-aansprakelijkheid voor bedrijfsongevallen?’, SMA 1989, p. 561-562, S.
Klosse, ‘Bedrijfsongevallen en beroepsziekten: individuele of collectieve verantwoordelijk-
heid’, NJB 1993, p. 1608. Artikel 1638x beoogt niet een “absolute waarborg te scheppen voor
de bescherming van de werknemer”, aldus de Hoge Raad in zijn arrest van 10 juni 1983, NJ
1984, 20 m.nt. Stein (Berisa/Raymakers). Zie ook HR 29 april 1983, NJ 1984, 19 (Rijnberg/Speer-
stra’s Heibedrijf) en HR 1 juli 1993, NJ 1993, 687 (Power/Ardross) m.nt Stein en Maeijer, HR
19 oktober 2001, NJ 2001, 663, JAR 2001/218 (Baas/PTT Post), HR 9 november 2001, NJ 2002,
80 m.nt. Stein (Meuffels/Ca-La).
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de buurt kwam."” Dat geldt nog steeds voor de aansprakelijkheid op basis
van artikel 7:658 BW. Ook al is de bewijslast daarin enigszins anders vormgege-
ven dan in artikel 1638x (zie 2.2.2.3), blijft echter nog steeds vereist dat de
werkgever onzorgvuldig moet hebben gehandeld.” Is dat niet het geval, dan
is de werkgever ook niet aansprakelijk."*

2.2.1.1 Zorgplicht

De werkgever moet alle redelijkerwijze te vergen veiligheidsmaatregelen treffen
ter voorkoming van schade bij zijn werknemers. Deze plicht wordt in de
rechtspraak in het algemeen ruim uitgelegd. Aan de werkgever worden strenge
eisen gesteld, maar van hem wordt (net) niet het onmogelijke geé&ist. Hij staat
niet garant voor veiligheid op het werk."

De zorgplicht voor de veiligheid gaat verder dan het treffen van fysieke
beschermingsmaatregelen, zoals verstrekking van persoonlijke beschermings-
middelen of het afschermen van bewegende onderdelen van een machine. De
werkgever is verplicht zich over de risico’s voor de veiligheid te informeren,
zeker wanneer gewerkt wordt met evident gevaarzettende apparatuur.' Ook
zal de werkgever moeten zorgen voor goede instructies aan de werknemers
en zal hij moeten toezien op de naleving daarvan."” Bovendien moet de werk-
gever rekening houden met de menselijke neiging voorzichtigheid door gewen-
ning aan gevaarlijke omstandigheden te laten verslappen.'®

Een goed voorbeeld van de ruime uitleg van de zorgplicht is het geval
waarin een werknemer in de laadbak van een auto gaat zitten om ladders vast
te houden, die nodig zijn voor een klus elders op het bouwterrein. De werk-
nemer valt vervolgens uit de auto als de wind vat krijgt op de ladders. De
werkgever is hiervoor aansprakelijk, omdat er geen deugdelijk bevestigings-
materiaal voor transport bij de ladders in de buurt lag. De kans was daardoor
groot dat werknemers bij transport de lading zelf vast zouden gaan houden.
In combinatie met de neiging van veel werknemers om niet altijd voorzichtig
te zijn — waarop de werkgever moet anticiperen — bracht dit het niet te ver-
waarlozen risico van een val met zich."” Een ander geval is dat van de post-

12 Klosse 1993, p. 1608, 1613, A.T.].M. Jacobs & G.].]. Heerma van Voss, Elementair Sociaal Recht,
Alphen aan den Rijn: Samson 1998, p. 95-96.

13 Bijker 1989, p. 564, Bier 1988, p. 184, Klosse 1993, p. 1608, Ktr. Gouda 26 november 1998,
JAR 1999, 20 (Hilgers-Van Keulen/Groene Hart Ziekenhuis).

14 De werkgever zou eventueel wel op een andere grond aansprakelijk worden gesteld, bijv.
productaansprakelijkheid of aansprakelijkheid voor opstallen. Zie Bier 1988, p. 256-267.

15 Bolt & Spier 1996, p. 93, Bier 1988, p. 179, Vinke 1997, p. 130, S.D. Lindenbergh, Arbeidsonge-
vallen en beroepsziekten, Deventer: Kluwer 2000, p. 38-40.

16 HR 29 april 1983, NJ 1983, 19 (Rijnberg/Speerstra’s Heibedrijf).

17 Bier 1988, p. 192 e.v.

18 Bier 1988, p.175-178 en 227-230.

19 HR 18 september 1998, NJ 1999, 45, JAR 1998/213, A&V 1998, p. 140 m.nt. Hartlief (Van
Doorn/NBM).
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bode die op een polderweggetje achter een weggewaaide brief aanrent en door
een passerende auto wordt geschept. De rechter oordeelt dat de werkgever
tekort is geschoten in het geven van goede veiligheidsinstructies ter verkleining
van het risico van het wegwaaien van post.”

De werkgever is als gezegd niet gehouden de veiligheid absoluut te garan-
deren, niet met technische maatregelen en niet met een combinatie van techni-
sche en aanvullende gedragsregulerende maatregelen. Hij hoeft ‘slechts” de
redelijkerwijze te vergen veiligheidsmaatregelen te treffen. Bij de vaststelling
van de omvang van die redelijkerwijze in acht te nemen zorg speelt de ken-
baarheid van het gevaar een belangrijke rol. Daarbij moet de werkgever als
gezegd rekening houden met het ervaringsfeit dat de dagelijkse omgang met
een gevaar (bijvoorbeeld een gevaarlijke machine) de werknemer er gemakke-
lijk toe zal kunnen brengen niet altijd met de geboden voorzichtigheid te werk
te gaan. De werkgever moet erop bedacht zijn dat de werknemers de neiging
hebben in de loop van de tijd te zeer op hun routine te vertrouwen, waardoor
hun behoedzaamheid kan verslappen.”' Verder is nog van belang of het tref-
fen van een bepaalde veiligheidsmaatregel voor de hand ligt.” Het komt erop
neer dat de ernst van het risico de omvang van de zorgplicht bepaalt. Hoe
gevaarlijker de werksituatie is, hoe meer zorg voor de veiligheid van de
werkgever verwacht mag worden.”

2.2.1.2 Eigenschuldverweer

In artikel 7:658 lid 2 BW is bepaald dat de werkgever niet aansprakelijk is als
de schade in belangrijke mate het gevolg is van opzet of bewuste roekeloosheid
van de werknemer. Het oude artikel 1638x BW was iets ruimer geformuleerd,
daarin was aansprakelijkheid uitgesloten in geval van ‘grove schuld” van de
werknemer. De Hoge Raad is het begrip grove schuld echter steeds beperkter
gaan interpreteren.”* Naar aanleiding van het geval van een werknemer die
ten val kwam, nadat hij zwaar beladen op onhandige wijze een overstap naar
een steiger wilde maken, besliste de Hoge Raad dat alleen van grove schuld
in de zin van 1638x kan worden gesproken wanneer er sprake is van opzet

20 HR 19 oktober 2001, Nj 2001, 663, JAR 2001/218 (Baas/PTT Post).

21 Lindenbergh 2000, p. 36-38.

22 HR 14 april 1978, NJ 1979, 245 (Messaoudi/Hoechst). Zie vooral p. 746 en zie verder de
conclusie van A-G Mok bij HR 29 april 1983, NJ 1984, 19 (Rijnberg/Speerstra’s Heibedriff),
p- 71 en Lindenbergh 2000, p. 38-39. Een van de criteria om te bepalen of iemand onzorgvul-
dig gehandeld heeft in de zin van art. 6:162 door een gevaarlijke situatie in het leven te
roepen, is de bezwaarlijkheid om veiligheidsmaatregelen te treffen, HR 5 november 1965,
NJ 1966, 136 m.nt. G.J. Scholten (Kelderluik).

23 Vinke 1997, p. 129-130. Zie HR 6 april 1990, NJ 1990, 573 (Jansen/Nefabas).

24 HR 27 juni 1975, NJ 1976, 81 (Heesters/Schenkelaars) m.nt. G.J. Scholten, HR 9 januari 1987,
NJ 1987, 948 (Sweegers/Van den Hout) m.nt. Stein.
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of bewuste roekeloosheid.” Daarmee anticipeerde de Hoge Raad op artikel
7:658 BW, waarin het eigenschuldverweer tot die gevallen is beperkt.

Een verdere beperking van het eigenschuldverweer bracht de Hoge Raad
aan in zijn arrest Pollemans/ Hoondert.?® Daarin werd beslist dat bewuste
roekeloosheid zich alleen voordoet, wanneer vast komt te staan de werknemer
zich direct voor het ongeval daadwerkelijk bewust was van het roekeloze
karakter van zijn gedrag. Dit arrest betrof overigens ook een dakdekker.
Ondanks uitdrukkelijke waarschuwingen van de werkgever en collega’s ter
plaatse liep hij dwars over het dak dat onder constructie was, en niet over
de daarvoor bestemde loopplank. Vervolgens zakte hij door het dak, en liep
ernstig letsel op na een diepe val. De werkgever werd aansprakelijk gehouden
voor deze schade, nu deze er niet in geslaagd was te bewijzen dat de werk-
nemer zich daadwerkelijk bewust was van de roekeloosheid van zijn wandel-
tocht.

Of (en hoe) een werkgever dit bewustzijn {iberhaupt nog zou kunnen
bewijzen, geeft de Hoge Raad in dit arrest niet aan. Het is duidelijk dat dit
bewijs buitengewoon lastig is te leveren. De betekenis van het eigenschuldver-
weer bij werkgeversaansprakelijkheid lijkt dan ook vrijwel tot nul te zijn
gereduceerd. Alleen in zeer uitzonderlijke gevallen zal de werkgever nog aan
aansprakelijkheid kunnen ontkomen door te wijzen op eigen schuld aan de
kant van de werknemer.”’

Bij deze rechtspraak heeft de strekking van artikel 1638x een rol gespeeld,
bescherming van werknemers. Bij die bescherming moet rekening gehouden
worden met het ervaringsfeit dat dagelijkse omgang met een gevaar tot minder
voorzichtigheid kan leiden.”® De werkgever moet bij het nemen van veilig-
heidsmaatregelen sterk rekening houden met de mogelijkheid dat werknemers
zich onvoorzichtig zullen gedragen. Het gevolg is dat de eigen verantwoorde-
lijkheid van de werknemer in het aansprakelijkheidsrecht niet of nauwelijks
aan de orde komt. Het is aan de werkgever om veiligheidsmaatregelen te
nemen, de werknemer daarvan goed op de hoogte te stellen en op de naleving
van de veiligheidsvoorschriften zeer goed toe te zien. De werkgever moet op
bijna alle onhandigheidjes en stommiteiten van werknemers bedacht zijn, hij
moet ‘er bovenop zitten”.” Alleen extreem onvoorzichtig gedrag van de werk-
nemer kan de werkgever nog een verweer opleveren, als de door de Hoge

25 HR 27 maart 1992, NJ 1992, 496 (Morsink/Nebem) m.nt. Stein, in het bijzonder r.o. 3.

26 HR 20 september 1996, NJ 1997, 198 m.nt. Stein.

27 T.Hartlief, leder draagt zijn eigen schade (oratie Leiden 1997), Deventer: Kluwer 1997, p. 42-43,
Bolt & Spier 1996, p. 101-102. In Ktr. Terneuzen 1 september 1999, JAR 1999/203 werd de
claim van een dakdekker op grond van eigen schuld overigens afgewezen, maar deze
uitspraak is niet te rijmen met de in Pollemans/Hoondert gestelde uitgangspunten.

28 HR 27 juni 1975, NJ 1976, 81 (Heesters/Schenkelaars) m.nt. G.J. Scholten, vooral p. 183.

29 Vgl. HR 18 september 1998, NJ 1999, 45, JAR 1998/213, A&V 1998, p. 140 m.nt. Hartlief
(Van Doorn/NBM).
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Raad uitgezette regels tenminste consequent worden toegepast.”’ De werk-

nemer lijkt op deze manier in het aansprakelijkheidsrecht te worden behandeld
als een ‘object van bescherming’. Op de werkgever rust de plicht al het redelij-
kerwijs mogelijke te doen om te voorkomen dat de werknemer iets overkomt.
Bovendien moet de werkgever hem haast continu in de gaten houden en zo
nodig corrigeren. Aangezien het ‘roekeloosheidsbewustzijn’ in de praktijk
moeilijk valt aan te tonen, is het waarschijnlijk dat de werkgever alleen nog
in — hoogst uitzonderlijke — gevallen van manifest welbewuste en welhaast
opzettelijke zelfverwonding van aansprakelijkheid bevrijd zal worden.”

Deze benadering contrasteert overigens sterk met die van Arbeidsomstan-
dighedenwet. Nu bevatten deze wet en de daarop gebaseerde uitvoerings-
besluiten ook veel vergaande verplichtingen voor de werkgever. Dat neemt
echter niet weg dat veilig en gezond werken volgens de Arbo-wet de gezamen-
lijke verantwoordelijkheid is van werkgever én werknemer.” De wel bijzonder
kleine rol van de eigen verantwoordelijkheid van de werknemer in het kader
van artikel 7:658 verbaast tegen deze achtergrond dan ook enigszins.

2.2.1.3 Causaal verband en bewijslast

Volgens artikel 7:658 lid 2 BW is de werkgever aansprakelijk voor de schade
die de werknemer bij het uitoefenen van zijn werkzaamheden lijdt, tenzij hij
aantoont dat hij zijn zorgplicht is nagekomen. Onder de werking van artikel
1638x was de bewijslast anders verdeeld, maar op den duur leek ook deze
bepaling in de praktijk met een omgekeerde bewijslast te werken. Wel weiger-
de de Hoge Raad tot de invoering van artikel 7:658 deze omkering over de
gehele linie toe te passen.”

De Hoge Raad was wel een heel eind aan werknemers tegemoetgekomen.
Al in 1974 stelde de Hoge Raad een werknemer in het gelijk die van een trap
gevallen was, zonder dat precies duidelijk was waardoor de werknemer ten
val was gekomen. Wel stond vast dat er, in strijd met wettelijke veiligheids-
voorschriften, geen trapleuning was aangebracht. Causaal verband tussen deze
normovertreding en het ongeval werd aangenomen, omdat de werkgever door

30 Vgl. Vinke 1997, p. 131. Zie ook HR 11 september 1998, NJ 1998, 870, JAR 1998/212, A&V
1998, p. 139 m.nt. Hartlief (Van der Wiel/Philips).

31 Een oude Ongevallenwetzaak (CRvB 25 maart 1954, AB 1954, 347) levert een voorbeeld
op van het soort ‘krasse’ gevallen waarin er naar mijn mening nog steeds sprake kan zijn
van bewuste roekeloosheid in de zin van art. 7:658. Deze zaak betrof een werknemer die,
om stoer te doen, zijn hand tussen de persrollen van een machine stopte en de machine
vervolgens zelf aanzette, nadat collega’s hem gewaarschuwd hadden en geweigerd hadden
de machine voor hem aan te zetten.

32 Zieart. 11,12 en 13 Arbeidsomstandighedenwet 1998. Vgl. A.J.H. van Lynden, ‘De individu-
ele werknemer in het arbeidsomstandighedenrecht’, SMA 1984, p. 496.

33 Zie de noot van Stein onder HR 25 juni 1982, NJ 1983, 151 (Rijnberg/Speerstra’s Heibedrijf),
p- 452 en zie ook HR 18 april 1997, NJ 1997, 510 (Bureaustoel).
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geen leuning aan te brengen de kans op letsel in aanmerkelijke mate had
verhoogd.*

De rechtspraak over causaliteit en bewijs is met name voor slachtoffers
van beroepsziekten van belang, omdat het moeilijk is het causaal verband
tussen hun ziekte en de bij de aangesproken werkgever verrichte werkzaam-
heden aan te tonen.” Het is vaak niet exact vast te stellen waar en wanneer
de werknemer zijn ziekte heeft opgelopen. Dat geldt zeker voor asbestgerela-
teerde ziektes; de inademing van een enkel asbestdeeltje kan voldoende zijn
om later tot schade te lijden, en die besmetting hoeft niet per se tijdens het
werk of bij de aangesproken werkgever te hebben plaatsgevonden. Alleen al
omdat het meer dan twintig jaar kan duren voor dergelijke ziektes zich mani-
festeren, zal het vaak uiterst gecompliceerd zijn om aan te tonen hoe en
wanneer de schade is ontstaan.” En zelfs wanneer dat vastgesteld kan wor-
den, is nog niet altijd duidelijk of de werkgever een veiligheidsverplichting
geschonden heeft. Zeker bij ziektes met zo'n langdurige incubatietijd kan
blijken dat de werkgever niet bedacht hoefde te zijn op dit gevaar, omdat het
ten tijde van de ‘besmetting’ nog onbekend was. Het is ook denkbaar dat
veiligheidsmaatregelen destijds onmogelijk of redelijkerwijs niet te vergen
waren.”

In het arrest Cijsouw I ruimt de Hoge Raad deze (bewijs)problemen voor
een deel uit de weg.* De Hoge Raad neemt aan dat de ziekte van de werk-
nemer veroorzaakt is door inademing van een asbestdeeltje bij de werkgever,
hoewel dat niet met zekerheid is komen vast te staan. Van belang is dat wél
duidelijk is dat de werknemer in het verleden bij deze werkgever regelmatig
met asbest in aanraking is gekomen en dat de werkgever had nagelaten
veiligheidsmaatregelen te treffen. Opmerkelijk is overigens wel dat de werk-
nemer aan mesothelioom leed, een aandoening waarvan nog niet bekend was
dat deze door asbest zou kunnen worden veroorzaakt op het moment van
de blootstelling. De Hoge Raad oordeelt echter dat de kans op inademing van

34 HR 21 juni 1974, NJ 1974, 453 m.nt. G.J. Scholten (Windmill) en Geers 1988, p. 160-161.

35 J.H.B.M. Willems, ‘Compensatie voor beroepsziekten: tijd om te veranderen?’, SMA 1986,
p- 382-383, P.W.G. Smulders, R W.M. Griindemann & J.H.B.M. Willems, ‘De omvang van
het ‘risque professionel” in Nederland, SMA 1993, p. 408. Vgl. L.I. Boden, ‘Problems in
occupational disease compensation’, in: . Chelius (red.), Current Issues in Workers” Compen-
sation, Kalamazoo: W.E. Upjohn Institute for Employment Research 1986, p. 317-319.

36 Klosse 1993, p. 1609, J. de Ruiter, Asbestslachtoffers. Advies in opdracht van de Staatssecretaris
van Sociale Zaken en Werkgelegenheid, 's-Gravenhage: VUGA 1997, p. 6-8.

37 Klosse 1993, p. 1609. Vgl. punt 7 van de conclusie van A-G Koopmans bij HR 18 april 1997,
NJ 1997, 510 (Bureaustoel): “Meer in het algemeen valt op te merken dat van de werkgever
in redelijkheid niet kan worden verwacht veiligheidsvoorzieningen te treffen voor gevaren
die niet te onderkennen zijn.”

38 HR 25 juni 1993, NJ 1993, 686 (Erven Cijsouw/De Schelde I) Klosse 1993, p. 1609-1610. Zie
voorts HR 2 oktober 1998, NJ 1999, 683 m.nt. Vranken (De Schelde/Erven Cijsouw II), C.J.J.M.
Stolker & C.M.].F. Moelands, ‘Cijsouw II en de gevolgen voor werkgeversaansprakelijkheid’,
A&V 1998, p. 130-133.
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asbest — en daarmee op de schade zoals de werknemer die heeft geleden —
aanzienlijk is verhoogd door de werkgever, doordat hij tekort is geschoten
in de veiligheidsmaatregelen tegen andere, destijds wel bekende, gevaren van
asbest. De Hoge Raad vindt het in dergelijke gevallen meer op de weg van
de werkgever liggen om aan te tonen dat de schade ook niet te voorkomen
zou zijn geweest als hij deze maatregelen wel had getroffen.

Het arrest Unilever/Dikmans sluit hierbij aan.¥ Vast stond dat de werk-
nemer blootgesteld was aan bepaalde stoffen tijdens zijn werkzaamheden, en
dat zijn medische klachten het gevolg zouden kunnen zijn van blootstelling
aan die stoffen. De werknemer had volgens de Hoge Raad het causaal verband
tussen het werk en zijn ziekte voldoende aannemelijk gemaakt. De werkgever
moet in dat geval proberen te bewijzen dat er geen causaal verband bestaat,
of dat er van schending van een veiligheidsnorm geen sprake is.

Uit een recent arrest blijkt dat het in het leven roepen van een bepaald
gevaar niet altijd tot aansprakelijkheid leidt. In zijn arrest van 26 januari 2001
heeft de Hoge Raad een zekere nuancering aangebracht op de zojuist bespro-
ken asbestjurisprudentie.* Deze uitspraak betrof een werknemer die aan
mesothelioom leed, maar bij wie niet vaststond dat hij bij zijn werkgever ooit
aan asbest blootgesteld was geweest. Hij had hoofdzakelijk als administratief
medewerker gewerkt. In vele andere procedures tegen deze werkgever,
scheepswerf de Schelde, is duidelijk gebleken dat zij tekort is geschoten in
het treffen van veiligheidsmaatregelen tegen het gevaar van asbest. Het is
daardoor zeker niet uitgesloten dat de schade daar was ontstaan. De Hoge
Raad achtte de werkgever echter niet aansprakelijk:

“Er bestaat geen goede grond om de aansprakelijkheid van de werkgever [...] in
deze zin uit te breiden dat de werkgever ook aansprakelijk is voor schade die de
werknemer heeft geleden en ten aanzien waarvan de mogelijkheid bestaat dat zij
is geleden in de uitoefening van de werkzaamheden.”*'

2.2.1.4 Werkgeversaansprakelijkheid ex 7:658 BW: er zijn grenzen

De aansprakelijkheid op basis van artikel 7:658 is verruimd. De werkgever
is echter niet aansprakelijk voor alle schade die in verband staat met de uit-
geoefende werkzaamheden.*” Er wordt vaak gesproken van werkgeversaan-
sprakelijkheid voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten, maar feitelijk gaat
het om aansprakelijkheid voor schending van de zorgplicht tot voorkoming
van bedrijfsongevallen en beroepsziekten. De civielrechtelijke werkgeversaan-

39 HR 17 november 2000, NJ 2001, 596 m.nt. D. Asser, JAR 2000/261.

40 HR 26 januari 2001, NJ 2001, 597, JAR 2001/39 (Weststrate/De Schelde).

41 Zie r.o. 3.4. van HR 26 januari 2001, NJ 2001, 597, JAR 2001/39 (Weststrate/De Schelde).

42 P.S. Fluit, ‘De verruiming van de werkgeversaansprakelijkheid voor bedrijfsongevallen
en beroepsziekten’, SR 2000, p. 43.
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sprakelijkheid is beperkt tot een gedeelte van de bedrijfsongevallen en beroeps-
ziekten, namelijk die welke de werkgever had moeten voorkomen.*

Uit de bewoordingen van artikel 7:658 BW kan een aantal andere begrenzin-
gen van de werkgeversaansprakelijkheid worden afgeleid. Zo heeft de zorg-
plicht van de werkgever betrekking op de veiligheid van de werkomgeving
en de gebruikte werktuigen, en op de organisatie van de werkzaamheden zelf.
Daarbuiten strekt zij zich in principe niet uit. Uit de rechtspraak blijkt dat
artikel 7:658 vrij ruim moet worden opgevat, zodat bijvoorbeeld ook ongevallen
die gebeuren bij cursussen, personeelsuitjes of ‘teambuilding op de hei’ tot
aansprakelijkheid op basis van artikel 7:658 aanleiding kunnen geven.* Verder
is de werkgever niet alleen verantwoordelijk voor veiligheid op de eigenlijke
werkplek, maar ook voor de veiligheid in de gehele werkomgeving, bijvoor-
beeld het gehele bedrijfsterrein.* Illustratief is het arrest van de Hoge Raad
van 15 december 2000 (andermaal) inzake een ongeval bij dakbedekkingswerk-
zaamheden. In dit geval was onduidelijk of de werknemer daadwerkelijk voor
de werkgever aan het werk was toen hem een ongeval overkwam. Vast stond
wel dat hij in het kader van zijn werkzaamheden reparaties aan het dak van
een fabriekscomplex moest verrichten, en dat hij van dat dak was gevallen.
De werknemer had echter niet de opdracht gekregen om werkzaamheden te
verrichten op het deel van het dak waar het ongeval gebeurd was. De Hoge
Raad concludeerde echter dat het ongeval de werknemer in het kader van
zijn werkzaamheden was overkomen.*

Werkgeversaansprakelijkheid strekt zich echter niet tot ongevallen in de
privé-sfeer uit. Zelfs al bestaat er een zeker verband met de werkzaamheden,
is de werkgever daar alleen onder bijzondere omstandigheden voor aansprake-
lijk op grond van artikel 7:658 BW.

In de zaak van een reclasseringsambtenaar die thuis werd mishandeld door
een van zijn cliénten, weigerde de Hoge Raad aansprakelijkheid van de werk-
gever aan te nemen. De rechtbank had die wel aangenomen, omdat de werk-
zaamheden een verhoogd risico van schade in de privé-sfeer opleverden. Het
was volgens haar aan de werkgever om aan te tonen dat de schade op louter

43 T. Hartlief, "Werkgeversaansprakelijkheid: het bereik en de verhouding tussen art. 7:658
en 7:611 BW’, RM Themis 2002, p. 81-82, HR 9 november 2001, NJ 2002, 80 m.nt. Stein
(Meuffels/Ca-La).

44 Lindenbergh 2000, p. 82-83, 91-92.

45 HR 1 juli 1993, NJ 1993, 687 (Power/Ardross) m.nt Stein en Maeijer en Ktr. Gouda 20 mei
1999, VR 2000, 122 (Metselaar-de Jong/Phaff).

46 HR 15 december 2000, NJ 2001, 198, JAR 2001/13 (Van Uitert/Jalas). Zie hierover ook de
noot van Klaassen in AV&S 2001, p. 54-55. R.o. 3.3 van het arrest luidt als volgt: “Daarbij
geldt dat het vereiste dat de schade de werknemer in de uitoefening van zijn werkzaam-
heden is overkomen, ruim moet worden uitgelegd. [...] aan dit vereiste is voldaan, nu [...]
de door Van Uitert gestelde schade het gevolg is van een ongeval dat hem is overkomen
terwijl hij krachtens zijn arbeidsovereenkomst met Jalas werkzaamheden verrichtte op het
terrein van Verto. Daaraan kan niet afdoen dat hij bij het verrichten van die werkzaamheden
mogelijkerwijs is afgeweken van de hem gegeven opdracht.”
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toeval berustte en niets met de dienstbetrekking te maken had.” Deze over-
wegingen van de rechtbank lijken nauwelijks nog aan te sluiten bij artikel 7:658
BW, dat immers schending van een veiligheidsnorm door de werkgever eist.
De redenering van de rechtbank zou beter hebben gepast bij artikel 1 van de
Ongevallenwet (zie nader 3.4.1). In deze bepaling was de cruciale vraag of
er een verband bestond tussen de werkzaamheden en het ongeval. Als dat
verband kon worden aangewezen, dan bestond er recht op schadeloosstelling.
Van schending van een veiligheidsnorm of verwijtbaar gedrag van de werk-
gever hoefde geen sprake te zijn.*

De Hoge Raad volgt deze redenering van de rechtbank niet, die zich
kennelijk had laten inspireren door de gedachte dat de werkgever moet instaan
voor het risque professionnel. Hij acht aansprakelijkheid op basis van artikel
7:658 uitgesloten, omdat deze bepaling zich niet tot de privé-omgeving van
de werknemer uitstrekt. De Hoge Raad acht van belang dat de vergaande
aansprakelijkheid van de werkgever in nauw verband staat met zijn zeggen-
schap over de werkplek en zijn bevoegdheid de werknemer aanwijzingen te
geven. Op de werkplek heeft de werkgever die zeggenschap en die bevoegd-
heid, in de woonomgeving van de werknemer doorgaans niet.*” Wel over-
weegt de Hoge Raad dat de werkgever eventueel op grond van het goed
werkgeverschap (artikel 7:611 BW) tot schadevergoeding verplicht zou kunnen
zijn.”

Behalve voor ongevallen in de privé-sfeer, heeft artikel 7:658 ook een
beperkte betekenis voor zuiver psychische schade. De heersende opvatting
is dat psychische schade door onzorgvuldig gedrag van de werkgever in
principe niet onder de werkgeversaansprakelijkheid voor veilige arbeidsom-
standigheden valt.”" Slechts voor zover deze schade samenhangt met lichame-
lijke gezondheidsschade, waarvoor de werkgever aansprakelijk is, geldt artikel
7:658. Voor het overige is de rechtspraak terughoudend.”

Sommigen betogen dat deze psychische schade niet buiten artikel 7:658
valt.” Op zijn minst betwijfelen zij of de Hoge Raad op basis van artikel 7:658

47 HR 22 januari 1999, NJ 1999, 534 m.nt. Stein, JAR 1999/44 (Reclassering Nederland/S.)

48 Zie hierover meer uitvoerig hoofdstuk 3. Voorbeelden van ongevallen in de privé-sfeer
waarbij verband met de dienstbetrekking werd aangenomen zijn te vinden in CRvB 22
mei 1964, RSV 1964, 116 (incasso-medewerker valt van trap bij thuis ophalen van wisselgeld)
en CRvB 6 augustus 1964, RSV 1964, 157 (monteur met storingsdienst struikelt als hij uit
bed stapt om de telefoon op te nemen).

49 Hartlief 2002, p. 69.

50 InKtr. Gouda 26 november 1998, JAR 1999, 20 (Hilgers-Van Keulen/Groene Hart Ziekenhuis)
wordt een vergelijkbaar standpunt ingenomen.

51 Zie Lindenbergh 2000, p. 42-43. In andere zin (waarschijnlijk) de conclusie van A-G Lange-
meijer bij het arrest Chubb Lips/Jansen (N] 1998, 476), onder 3.11 en 3.15

52 HR 30 januari 1998, NJ 1998, 476 (Chubb Lips/Jansen).

53 Zie A.J.C.M. Geers, ‘Werkgeversaansprakelijkheid voor psychische schade’, in: M.G. Faure
& T. Hartlief (red.), Schade door arbeidsongevallen en nieuwe beroepsziekten, Den Haag: Boom
2001, p. 20-21 en J.M. van Slooten, ‘Samenloop van (schade)vergoeding bij arbeidsongeschikt-
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nog wel tot hetzelfde oordeel zou komen als toen hij op basis van artikel 1638x
moest oordelen. De bewoordingen van deze laatste bepaling waren (mogelijk)
iets beperkter.” In lagere rechtspraak wordt psychische schade soms wel op
basis van artikel 7:658 vergoed.”

Het goed werkgeverschap kan een grondslag voor een schadevergoeding
bieden, als 7:658 beperkt zou zijn tot de zorg voor (fysieke) veiligheid en niet
tot de zorg voor een redelijke ‘werksfeer’. De Hoge Raad heeft in twee uitspra-
ken over werkgeversaansprakelijkheid voor psychische schade ruimte openge-
laten voor deze uitleg van artikel 7:611 BW.*

22.2 Compensatie op andere gronden

Niet alleen op basis van artikel 7:658 BW kan de werkgever aansprakelijk
worden gesteld voor onveilige of anderszins schadelijke arbeidsomstandig-
heden. Zoals ik in de vorige paragraaf al aanstipte, kan de verplichting zich
als een goed werkgever te gedragen (artikel 7:611 BW) de grondslag vormen
voor vergoeding van werkgerelateerde schade aan de gezondheid (2.2.2.1).
Verder vallen de door de rechter toegekende ontslagvergoedingen doorgaans
hoger uit wanneer er sprake is van werkgerelateerde gezondheidsschade
(2.2.2.2). Belangrijk is ook nog dat werkgevers verplicht zijn de nodige maat-
regelen te nemen om een werknemer in de eigen of andere arbeid te laten
hervatten (2.2.2.3).

2.2.2.1 Goed werkgeverschap

De verplichting zich als een goed werkgever te gedragen (artikel 7:611 BW)
kan een aanknopingspunt voor werknemers vormen om gezondheidsschade
op de werkgever te verhalen. In de vorige paragraaf bleek al dat er in de
rechtspraak soms expliciet naar deze ‘restbepaling” wordt verwezen, als een
claim op basis van artikel 7:658 wordt afgewezen.

De eis dat een werkgever zich als een goed werkgever en de werknemer
zich als een goed werknemer behoren te gedragen, is de arbeidsrechtelijke
uitwerking van de redelijkheid en billijkheid die tussen contractspartijen
geldt.”” Het goed werkgeverschap speelt op twee manieren een rol bij vergoe-

heid’, SR 2001, p. 42.

54 Vgl. Lindenbergh 2000, p. 41 en Geers 2001, p. 23-25.

55 Rb. Rotterdam 30 september 1999, JAR 1999/230, Ktr. Harderwijk 25 april 2001, JAR
2001/118, Ktr. Utrecht 1 augustus 2001, JAR 2001/195.

56 HR1juli 1993, NJ 1993, 667 (Nuts/Hofman), HR 30 januari 1998, NJ 1998, 476 (Chubb Lips/ Jan-
sen), en daarover Lindenbergh 2000, p. 47.

57 Vgl.G.J.]. Heerma van Voss, Goed werkgeverschap als bron van vernieuwing van het arbeidsrecht
(Reeks VvA nr. 29), Deventer: Kluwer 1999, p. 13-15, M.A.C. de Wit, Het goed werkgeverschap
als intermediair van normen in het arbeidsrecht (diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 1999, p. 1-2
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ding van werkgerelateerde gezondheidsschade. In de eerste plaats kan deze
verplichting een gedragsnorm inhouden, die erop neerkomt dat de werkgever
zich van bepaald voor de gezondheid van de werknemer schadelijk gedrag
behoort te onthouden of de schade moet helpen voorkomen. Het verschil met
aansprakelijkheid op grond van artikel 7:658 is dan gelegen in het soort schade
dat de werknemer heeft geleden of de plaats waar deze schade is opgetreden.

Een tweede mogelijkheid is dat het goed werkgeverschap als compensatie-
norm fungeert. Dat betekent dat de werkgever de werknemer tegen bepaalde
schades dient te vrijwaren, ook al valt hem terzake van het ontstaan van die
schade geen onzorgvuldig gedrag te verwijten. Het enkele feit dat er tussen
de schade en de werkzaamheden van de werknemer een relatie bestaat, recht-
vaardigt dat hij door de werkgever tegen die schade wordt beschermd. Op
grond van het goed werkgeverschap is de werkgever gehouden bepaalde
werkgerelateerde risico’s voor zijn rekening te nemen. Hij mag de werknemer
niet met deze schade ‘laten zitten’.®

Zeker in de vorm van een compensatienorm, kan uit het goed werkgever-
schap een vergaande plicht tot vergoeding van werkgerelateerde schade
voortvloeien. Een beperking is mogelijk wel dat er volgens de Hoge Raad naast
de aansprakelijkheid wegens schending van de zorgplicht van artikel 7:658
geen plaats is voor een algemene verplichting van de werkgever werknemers
geheel of gedeeltelijk te compenseren voor werkgerelateerde schade.” Het
goed werkgeverschap verplicht de werkgever evenmin tot algehele bescher-
ming tegen bedrijfsongevallen en beroepsziekten.

Wanneer is de werkgever nu gehouden tot vergoeding van werkgerelateer-
de schade die buiten het bereik van artikel 7:658 valt? Hoe ver de verplichtin-
gen van de werkgever gaan, en in welke gevallen van psychische schade er
recht op compensatie bestaat, is nog niet duidelijk. De uitkomsten van proce-
dures zijn dan ook wisselend.”” Dat het goed werkgeverschap op dit vlak
van groot belang kan zijn, staat echter vast. Een argument voor een ruimere
toepassing van deze bepaling is dat werkgevers in de nieuwe Arbeidsomstan-
dighedenwet duidelijker dan in oude regelgeving de plicht hebben gekregen
voor een goede werksfeer, een aanvaardbare werkdruk en het geestelijk welzijn
van de werknemer meer in het algemeen te zorgen.”'

Uit het arrest Vonk/Van der Hoeven blijkt bovendien dat het recht op com-
pensatie van werkgerelateerde schade buiten de grondslag van artikel 7:658

en art. 6:2 en 6:248 BW.

58 Vgl. Heerma van Voss 1999, p. 99 en HR 16 oktober 1992, NJ 1993, 264 m.nt. Stein, JAR
1992 /115 (Bruinsma/Schuitmaker).

59 HR 17 november 1989, NJ 1990, 572 (De Kok/Jansen’s Schoonmaakbedrijf), Heerma van Voss
1999, p. 96-97.

60 Zie voor enkele voorbeelden G.].]. Heerma van Voss, ‘Loonbetaling bij ziekte: echt alternatief
voor de Ziektewet?’, in: T. Hartlief & M.M. Mendel, Verzekering en maatschappij, Deventer:
Kluwer 2000, p. 99 en 101 e.v.

61 Art. 31id 4 en 4 lid 2 Arbowet 1998.
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BW in ontwikkeling is. Bescherming van (ongevals)slachtoffers weegt ook daar
steeds zwaarder.”

In dit belangrijke arrest wordt de werkgever niet aan een gedragsnorm,
maar aan een compensatienorm gehouden. Ik zal dit geval hier daarom wat
uitvoeriger bespreken.

In deze uitspraak wordt niet expliciet verwezen naar het goed werkgever-
schap, maar impliciet gaat de rechter daar wel van uit.”* In de eerste plaats
ontleent de rechtbank aan uitspraken van de Hoge Raad over artikel 7:611
BW argumenten om ook in dit geval een schadevergoedingsplicht aan te
nemen.*” Ten tweede neemt de rechtbank de door de getroffen werknemer
aangevoerde grondslag voor een recht op compensatie, ‘redelijkheid en billijk-
heid in verband bezien met het stelsel van het arbeidsrecht’, over. Zij maakt
wél expliciet duidelijk dat de zorgplicht voor veilige arbeidsomstandigheden
niet de grondslag is. Nu artikel 7:611 te kwalificeren valt als de arbeidsrechtelij-
ke variant van de redelijkheid en billijkheid, lijkt de rechtbank mij op zijn minst
impliciet bij deze bepaling aan te knopen. En zelfs al zouden rechtbank en
Hoge Raad niet bedoeld hebben aan te knopen bij artikel 7:611, dan zijn hun
overwegingen nog steeds zo algemeen geformuleerd dat zij ook het goed
werkgeverschap mede kunnen omvatten. In Vonk/Van der Hoeven wordt de
poort voor een ruimere toepassing van deze bepaling wijd opengezet.

Het arrest betreft een werknemer (Vonk), die door zijn werkgever is uitge-
leend aan een andere onderneming om werkzaamheden te verrichten in de
Amsterdam Arena. Voor het vervoer van Vonk en enkele collega’s van en naar
Amsterdam stelt de inlener een busje beschikbaar, dat bij toerbeurt door een
van hen bestuurd wordt. Op een kwade dag raakt het door Vonk bestuurde
busje betrokken bij een verkeersongeluk: de wagen slipt en slaat enkele keren
over de kop. Alle inzittenden raken daarbij gewond. Vonk loopt ernstig
rugletsel op. De collega’s van Vonk doen vervolgens een beroep op de WA-
verzekeraar van de eigenaar van het busje, maar Vonk komt daarvoor als
bestuurder niet in aanmerking. Wel wordt hem ruim f 20.000 uitgekeerd op
basis van de collectieve ongevallenverzekering van de inlener en die van de
verhuurder van het busje. Vonk spreekt daarna zijn werkgever aan tot vergoe-
ding van zijn resterende schade. De rechtbank Zutphen wijst zijn vordering
toe, en de Hoge Raad laat dit vonnis in stand.”

De rechtbank Zutphen vond in het arrest Bruinsma/Schuitmaker steun voor
haar opvatting dat er op de werkgever een schadevergoedingsplicht rust. De

62 HR 12 januari 2001, NJ 2001, 253 m.nt. Stein, JAR 2001/24 (Vonk/Van der Hoeven).

63 Vgl. CJ.M. Klaassen, ‘Aansprakelijkheid voor arbeidsongevallen’, ArA 2001/2, p. 55 en
Hartlief 2002, p. 77.

64 Met name is dat het arrest van de Hoge Raad van 16 oktober 1992, NJ 1993, 264 m.nt. Stein,
JAR 1992 /115 (Bruinsma/Schuitmaker), waarop ik hierna nog inga.

65 T.Hartlief, ‘De aansprakelijkheid van de werkgever voor verkeersongevallen’, AV&S 2001,
p- 39-40. Zie voor de feiten van de casus ook de noot van E. Bos-van den Berg bij Rb.
Zutphen 10 december 1998, TvP 1999, p. 41-43.
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Hoge Raad had in dit arrest geoordeeld dat goed werkgeverschap ertoe kan
leiden dat de werkgever schade moet vergoeden die de werknemer aan zijn
eigen zaken toebrengt bij het verrichten van zijn werkzaamheden.*® Als de
werkgever op grond van het goed werkgeverschap soms zelfs voor zaaksscha-
de moet opdraaien, waarom zou dat dan niet kunnen voor letselschade, zo
lijkt de redenering.

In zijn conclusie bij Vonk/Van der Hoeven verwijst A-G Hartkamp verder
naar de argumenten die in de Memorie van Toelichting bij het ingetrokken
wetsvoorstel inzake verkeersongevallen werden genoemd voor invoering van
werkgeversaansprakelijkheid voor schade die werknemers achter het stuur
overkomt.” Hoewel dat wetsvoorstel is ingetrokken, lijken die argumenten
hem voor deze casus relevant, mede omdat het wetsvoorstel bedoeld was als
een gedeeltelijke codificatie van geldend recht.” Naast de analogie met Bruins-
ma/Schuitmaker wordt er in de Memorie van Toelichting bij dit wetsvoorstel
gewezen op:

“de wenselijkheid dat een werknemer die krachtens zijn verplichtingen uit zijn
arbeidsovereenkomst bij het verrichten van zijn taak een motorrijtuig bestuurt, de
schade die hij lijdt door de extra risico’s waaraan hij daarbij wordt blootgesteld,
vergoed krijgt door de werkgever, die immers profiteert van deze activiteit.”*

Het wetsvoorstel mag zijn ingetrokken, uit deze overwegingen van de regering
kan naar mijn mening wel worden afgeleid dat zij aansprakelijkheid voor
bedrijfsongevallen en beroepsziekten in principe gerechtvaardigd acht. De voor
het wetsvoorstel aangevoerde argumenten tenderen in de richting van aanspra-
kelijkheid zonder schending van een zorgplicht door de werkgever. Dat komt
heel dicht in de buurt van het aannemen van een schadevergoedingsplicht
voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten sec. Het intrekken van het wetsvoor-
stel was het gevolg van de in de ogen van de nieuwe minister te ver gaande
aansprakelijkheid van gemotoriseerde verkeersdeelnemers ten opzichte van
fietsers en voetgangers, maar hield geen verband met de voorgestelde aanspra-
kelijkheid voor werknemers achter het stuur.

Ook los van de overwegingen van de wetgever bij het wetsvoorstel inzake
verkeersaansprakelijkheid, kan worden geconcludeerd dat het moment dat
de werkgever moet instaan voor alle bedrijfsongevallen en beroepsziekten

66 HR 16 oktober 1992, NJ 1993, 264 m.nt. Stein, JAR 1992 /115 (Bruinsma/Schuitmaker), Linden-
bergh 2000, p. 87-88. Ook in deze uitspraak benadrukte de Hoge Raad dat er geen algemene
plicht tot vergoeding van schade die de werknemer in verband met zijn werkzaamheden
lijdt (in casu: aan zaken), maar dat er onder omstandigheden wel zo'n plicht kan bestaan.

67 MvT Wetsvoorstel verkeersongevallen, Kamerstukken I 1997 /98, 25 759, nr. 3.

68 Conclusie A-G Hartkamp bij HR 12 januari 2001, NJ 2001, 253 m.nt. Stein, JAR 2001/24
(Vonk/Van der Hoeven), sub 7.

69 Ontleend aan punt 7 van de Conclusie van de A-G bij HR 12 januari 2001, NJ 2001, 253
m.nt. Stein, JAR 2001/24 (Vonk/Van der Hoeven).
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dichterbij komt. Hoe zeer in de uitspraken waarin op grond van goed werk-
geverschap een schadevergoeding wordt toegekend ook mag worden bena-
drukt dat daarop geen algemeen recht bestaat, en dat compensatie alleen op
grond van de bijzondere omstandigheden van het voorliggende individuele
geval moet worden toegewezen, brengen zij een civielrechtelijke compensatie-
plicht voor bedrijfsongevallen en beroepsziekten dichterbij.”” Voor zover zij
niet onder het verruimde artikel 7:658 BW vallen, zullen deze via het goed
werkgeverschap opgevangen worden, als de rechtspraak zich voortzet in de
lijn van Vonk/Van der Hoeven.” Het lijkt bijvoorbeeld in de rede te liggen dat
niet alleen werknemers achter het stuur, maar ook niet-gemotoriseerde ver-
keersdeelnemers die tijdens hun werkzaamheden het slachtoffer worden van
een ongeval, aanspraak kunnen maken op compensatie van hun schade.””
De uitkomst van het arrest Quant/Volkshogeschool Bergen, waarin het ging om
een werkneemster die onderweg naar haar werk uitgleed op een besneeuwd
bospad, zou heel anders kunnen zijn geweest als zij zich op het goed werk-
geverschap had beroepen, en niet op artikel 7:658 BW. Nu bevestigde de Hoge
Raad slechts dat de werkgever niet op basis van die laatste bepaling aansprake-
lijk is voor een ongeval in het woon-werkverkeer.”

Wanneer er in het verkeer een zo ruime aansprakelijkheid van de werk-
gever — ongeacht schuld of schending van enige zorgvuldigheidsnorm — zou
gaan gelden, dan dringt zich volgens Hartlief terecht de vraag op of de laatste
barrieres die artikel 7:658 bevat voor aansprakelijkheid op de werkvloer niet
ook zullen (moeten) worden weggenomen. Slachtoffers van ‘klassieke” arbeids-
ongevallen zouden anders slechter af zijn dan werknemers die betrokken raken
bij een ongeval in het woon-werkverkeer.”*

70 De Hoge Raad benadrukt in zijn arrest van 22 januari 1999, NJ 1999, 534 m.nt. Stein, JAR
1999/44 (Reclassering Nederland/S.) dat er slechts in zeer bijzondere gevallen sprake kan
zijn van aansprakelijkheid op basis van art. 7:611 bij schade in privé-situaties, bijv. wanneer
er sprake is van een bijzonder ernstig, specifiek en ook aan de werkgever bekend gevaar.
Vgl. Lindenbergh 2000, p. 84-85 en Conclusie A-G Spier bij HR 16 november 2001, N 2002,
71, JAR 2001/260 (Quant/Volkshogeschool Bergen), punt 4.9.

71 In deze lijn liggen bijv. Ktr. Beetsterzwaag 12 juni 2001, JAR 2001/145 en Rb. Maastricht
18 oktober 2001, JAR 2002/95. In dit verband is relevant dat de aansprakelijkheid van de
werknemer die bij zijn werkzaamheden schade bij derden of bij de werkgever zelf veroor-
zaakt beperkt is op grond van art. 7:661 BW. Zie hierover L.]. Bohmer, ‘Aansprakelijkheid
van de werkgever voor de onverzekerde werknemer’, Advocatenblad 2000, p. 805-808 en
HR 3 januari 2001, JAR 2001/57 (Staatssecretaris van Financién/X).

72 Hartlief 2001, p. 42. Zie voor een casus waaraan daarbij gedacht zou kunnen worden CRvB
30 november 1989, TAR 1990/16, waarin een leraar die van een hoofdgebouw naar een
dependance gaat om les te geven ten val komt met zijn racefiets.

73 HR 16 november 2001, NJ 2002, 71, JAR 2002/260 (Quant/Volkshogeschool Bergen). Zie
daarover Hartlief 2002, p. 78-79.

74 Hartlief 2001, p. 40-41, Hartlief 2002, p. 83.
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2.2.2.2 Ontslagvergoedingen en arbeidsongeschiktheid

Schade aan de gezondheid die is ontstaan in verband met de werkzaamheden
speelt ook een rol bij de vaststelling van ontslagvergoedingen, onder andere
bij de ontbindingsprocedure van artikel 7:685 BW. Strikt genomen gaat het
hierbij niet om werkgeversaansprakelijkheid voor schade. Materieel komt het
er wel op neer dat de werkgever voor werkgerelateerde gezondheidsschade
opdraait, als deze in de hoogte van de ontslagvergoeding wordt verdiscon-
teerd.” In deze paragraaf zal ik vooral aan vergoedingen bij ontbinding van
de arbeidsovereenkomst aandacht besteden.

Wanneer de kantonrechter een arbeidsovereenkomst ontbindt wegens een
verandering in de omstandigheden, kan hij aan een van de partijen een vergoe-
ding toekennen. In de wet is deze bevoegdheid van de rechter niet nader
gereguleerd; hij kan de vergoeding toekennen ‘zo hem dat met het oog op
de omstandigheden van het geval billijk voorkomt’.” Om toch enige lijn in
de toekenning van ontbindingsvergoedingen te brengen, heeft de Kring van
Kantonrechters de ‘kantonrechtersformule’ ontwikkeld.” De ontbindingsver-
goeding is volgens deze formule in principe gelijk aan een maandsalaris per
jaar dat de werknemer in dienst is geweest, maar deze uitkomst kan worden
naar beneden of naar boven worden gecorrigeerd. Indien de oorzaak van de
ontbinding in de risicosfeer van de werknemer ligt kan de vergoeding worden
verlaagd of zelfs geheel achterwege worden gelaten.” Verwijtbaar gedrag
is het meeste duidelijke geval waarin een correctie zal worden toegepast,
bijvoorbeeld wanneer er sprake is van diefstal door de werknemer. Wanneer
er juist aan de werkgever een verwijt valt te maken, dan kan de rechter de
correctiefactor juist verhogen.”

Arbeidsongeschiktheid van de werknemer kan de hoogte van de ontbin-
dingsvergoeding beinvloeden. Is de arbeidsongeschiktheid op het werk ont-
staan, dan kan dat aanleiding zijn voor de rechter om een hogere vergoeding
toe te kennen. In de toelichting op de aanbevelingen van de Kring van kanton-
rechters wordt aangegeven dat:

“De werknemer die door buitengewoon slechte arbeidsomstandigheden (niet zijnde
een arbeidsongeval) uiteindelijk arbeidsongeschikt raakt zal — naar moet worden

75 Vgl. van Slooten 2001, p. 42.

76 Art. 7:685 lid 8 BW.

77 Zievoor de tekst van deze aanbevelingen van de Kring van kantonrechters, F.B.]. Grapper-
haus & C.J. Loonstra (red.), Afvloeiingsregelingen in het arbeidrecht, Deventer: Kluwer 1999
p. 313 ev.

78 De kantonrechtersformule luidt als volgt: AXBxC, waarbij A staat voor het aantal dienstjaren
B voor de beloning (per maand) en C de correctiefactor is. C kan op 0 worden gesteld
wanneer de ontbindingsgrond in de sfeer van de werknemer ligt, is in beginsel gelijk aan
1 bij een ‘neutrale” ontbindingsgrond en kan tot boven 1 worden verhoogd wanneer de
grond in de risicosfeer van de werkgever ligt.

79 Grapperhaus & Loonstra 1999, p. 44-51.



34 Werkgeversaansprakelijkheid. Van werkgeversaansprakelijkheid naar werknemersbescherming

aangenomen — doorgaans wel een beéindigingsvergoeding toegekend krijgen. [...]
Het zal wel aan de werknemer zijn om aannemelijk te maken dat er een (causale)
relatie ligt tussen de arbeidsongeschiktheid en het verricht hebben van de arbeid.
Een andere factor van belang is de opstelling van de werkgever (en de werknemer)
in het reintegratietraject.”®

Opmerkelijk is dat een werknemer slechts aannemelijk hoeft te maken dat de
schade verband houdt met het werk, en dat als deze toelichting heel letterlijk
wordt genomen er kennelijk niet per se sprake hoeft te zijn van een causaal
verband tussen de werkzaamheden en de schade.” Ook als deze toelichting
niet zo letterlijk moet worden gelezen, lijkt zij hoe dan ook te zijn geinspireerd
door de gedachte dat de werkgever de schade van bedrijfsongevallen en
beroepsziekten op zich dient te nemen.

Nu is het de vraag of de mogelijkheid in de ontbindingsprocedure rekening
te houden met arbeidsongeschiktheid van de werknemer, en de oorzaak
daarvan, feitelijk veel toevoegt aan het regime van artikel 7:658. Van Slooten
ziet in ieder geval niet veel belangrijke materiéle verschillen tussen de schade-
vergoedingsverplichtingen op grond van de artikelen 7:658 en 7:685 BW.
Hoewel er bij een ontbindingsprocedure andere termen worden gebruikt, zoals
‘risicosfeer” en ‘verwijtbaarheid’, lijkt het daar uiteindelijk ook om een zelfde
soort toets van het handelen van de werkgever te gaan als in artikel 7:658 BW,
en om dezelfde soort schade.*” In beide gevallen gaat de rechter na of de
werknemer de werkgerelateerde schade had moeten en kunnen voorkomen.

Het lijkt mij een juiste constatering dat in beide procedures in grote lijnen
dezelfde toets wordt gehanteerd om het handelen van de werkgever te beoor-
delen. Toch acht ik het niet uitgesloten dat de vergoedingsmogelijkheden op
grond van artikel 7:685 ruimer zijn dan die van artikel 7:658. Bij de vaststelling
van ontbindingsvergoedingen kunnen meer schadeposten betrokken worden,
omdat er geen sprake is van een beperking tot arbeidsongeschiktheid die door
schending van veiligheidsnormen is ontstaan.

Zo vormen arbeidsongeschiktheid die door een arbeidsconflict is ontstaan
en aan de werkgever te verwijten “psychische arbeidsongeschiktheid” een grond
om bij ontbinding een hoge(re) vergoeding toe te kennen. Het is op zijn minst
onduidelijk of het voorkomen van dergelijke schade ook onder de zorgplicht
van artikel 7:658 valt. Er wordt immers aan getwijfeld of deze zorgplicht ook
de sfeer op het werk betreft (2.2.1.3), of dat zij beperkt is tot de fysieke veilig-
heid van werknemers. Ook de rechtspraak over het goed werkgeverschap,
die eventueel een grondslag voor compensatie voor dergelijke schade zou
kunnen vormen, is nog niet uitgekristalliseerd (2.2.2.1). De toelichting bij de
kantonrechtersformule is daarentegen vrij stellig:

80 Grapperhaus & Loonstra 1999, p. 328.
81 Voor wie de nuance zoekt: Van Slooten 2001, p. 44.
82 Van Slooten 2001, p. 44-45.
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“Bij een langdurige arbeidsongeschiktheid veroorzaakt door de arbeid(somstandig-
heden) kan deze oorzaak zozeer in de risicosfeer van de werkgever liggen, c.q.
de werkgever zozeer verwijtbaar zijn dat een hogere C-factor wordt gebruikt, zelfs
(aanmerkelijk) hoger dan 1 (bv. de door een collega mishandelde, een door collega’s
weggepeste werknemer die arbeidsongeschikt wordt).”®

Over arbeidsongeschiktheid die na een arbeidsconflict is ontstaan wordt in
de toelichting opgemerkt dat de rechter rekening dient te houden met de
verwijtbaarheid van dat conflict, dan wel de risicosfeer waarin de oorzaak
van dat conflict is gelegen. Dat lijkt ook te duiden op een ruimer toepassingsbe-
reik van ontbindingsvergoedingen in geval van arbeidsongeschiktheid.

Gevallen waarin sprake is van door het werk veroorzaakte arbeidsonge-
schiktheid, kunnen ook onder de bepaling inzake kennelijk onredelijk ontslag
(art. 7:681 BW) vallen. Ontslag van een werknemer die door slechte arbeidsom-
standigheden arbeidsongeschikt is geworden, kan door de rechter als kennelijk
onredelijk worden aangemerkt, met name wanneer de dienstbetrekking zonder
schadeloosstelling aan de werknemer is beéindigd. Dit kan leiden tot toeken-
ning van een schadevergoeding of tot een veroordeling tot herstel van de
arbeidsovereenkomst. De kantonrechter Haarlem wees bijvoorbeeld een schade-
vergoeding toe aan een arbeidsongeschikte werkneemster wegens kennelijk
onredelijk ontslag. Zij was ontslagen omdat ze volledig arbeidsongeschikt was,
als gevolg van op het werk opgelopen RSL*

2.2.2.3 Mislukte reintegratie

Uit de rechtspraak over ontslagvergoedingen blijkt onder andere dat de werk-
gever verantwoordelijk kan worden gesteld voor mislukking van reintegratie
van een arbeidsgehandicapte werknemer. Dit kan gebeuren in de vorm van
een (hogere) ontslagvergoeding of door de loonvordering van een werknemer
die zonder succes aangepast werk heeft aangeboden aan de werkgever toe
te wijzen.

De plicht van de werkgever om zich in te spannen voor reintegratie van
zieke of arbeidsongeschikte werknemers is neergelegd in artikel 7:658a lid 1
BW. Deze bepaling is bij de Wet verbetering poortwachter ingevoerd. Daarmee
is de rechtspraak over goed werkgeverschap en de reintegratieverplichtingen
van de werkgever gecodificeerd. Verder staat nu vast dat de in de rechtspraak
ontwikkelde regels niet alleen op langdurig arbeidsongeschikte werknemers
van toepassing zijn.*

83 Grapperhaus & Loonstra 1999, p. 326.

84 Kitr. Haarlem 11 oktober 2000 en 14 maart 2001, JAR 2001/88.

85 B. Barentsen & J.M. Fleuren-van Walsem, Wet verbetering poortwachter, Deventer: Kluwer
2002, p. 39-41.
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De Hoge Raad heeft de verplichtingen van de werkgever in een drietal
arresten uitgewerkt.*® Hieruit vloeit voort dat de werkgever de werknemer
aangepast werk moet aanbieden als hij zijn oude werk niet meer kan doen.
Bijvoorbeeld: de werknemer kan alleen nog in deeltijd werken. Zonodig moet
de werkgever de taken van de werknemer en diens collega’s herschikken, de
werkplek aanpassen of de organisatie van de werkzaamheden wijzigen om
een passende functie te creéren. Alleen wanneer de noodzakelijke aanpassingen
redelijkerwijs niet zijn te vergen van de werkgever (en de andere werknemers),
hoeft de werkgever de werknemer niet te herplaatsen. Wat wel en wat niet
te vergen valt, hangt af van de bijzondere omstandigheden van het geval.¥

Interessant is dat de Hoge Raad aanneemt dat er in de regel meer inspan-
ningen van de werkgever verlangd mogen worden als de arbeidsongeschikt-
heid op het werk is veroorzaakt.®

2.2.3 Werkgeversaansprakelijkheid: afronding

De aansprakelijkheid van werkgevers is sterk verruimd. De aansprakelijkheid
voor onveilige arbeidsomstandigheden is uitgebreid, terwijl het goed werk-
geverschap in toenemende mate verplicht tot vergoeding van schade die niet
onder die aansprakelijkheid valt. Vergoeding van schade als gevolg van
bedrijfsongevallen en beroepsziekten lijkt de regel te worden. De individuele
verantwoordelijkheid van werkg