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1. Inleiding

Deze bijdrage geeft een overzicht van een aantal recente ontwikkelingen in
het Belgische buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht, die relevantie
vertonen voor het verkeerscontentieux. Er wordt achtereenvolgens inge-
gaan op de aansprakelijkheid bij e-steps (paragraaf 2), het wetsontwerp tot
hervorming van het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht (paragraaf
3), de verruimde toepassing van de verlies van een kans-leer (paragraaf 4), de
begroting van blijvende schade na een ongeval (paragraaf ), en de bewijsrisi-
coverdeling bij de schending van informatieplichten (paragraaf 6).

2. Aansprakelijkheid en
verzekering inzake e-steps

Hét fenomeen qua mobiliteit van de afgelo-
pen periode was ongetwijfeld de intrede van
de elektrische steps (hierna: ‘e-steps’). Het
overdonderende succes maakte tegelijkertijd
dat er reeds talrijke (ernstige) schadegevallen

plaatsvonden. De vraag naar de aansprake-
lijkheid van de bestuurder van de e-step
(hierna: ‘e-stepper’), maar ook het recht op
vergoeding van de e-stepper als slachtoffer,
wordt hierna kort besproken.

De voornaamste vraag is welke kwalificatie
de e-step moet krijgen binnen het kader van
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buitencontractuele

de wet van 21 november 1989 betreffende de
verplichte aansprakelijkheidsverzekering inzake
motorrijtuigen (hierna: ‘WAM’). Artikel 29bis
WAM bepaalt dat zwakke weggebruikers (zoals
fietsers of voetgangers) die betrokken raken bij
een ongeval met een motorrijtuig met verzeke-
ringsplicht automatisch recht hebben op een
vergoeding van lichamelijk letsel en kledijschade
vanwege de WAM-verzekeraar van het betrok-
ken motorrijtuig. Zij moeten dus geen fout aan-
tonen van de bestuurder van het motorrijtuig
dat betrokken was bij het ongeval. Omgekeerd
worden de bestuurders van een motorrijtuig
met verzekeringsplicht uitgesloten van de auto-
matische wettelijke vergoedingsregeling van
artikel 29bis WAM. Indien zij bijvoorbeeld aan-
gereden worden door een ander motorrijtuig,
zullen zij de fout van de bestuurder van dat rij-
tuig moeten aantonen.

Aangezien een motorrijtuig vroeger gedefini-
eerd werd als een “rij- of voertuig, bestemd om
zich over de grond te bewegen en die door een
mechanische kracht kan worden gedreven™, vie-
len alle e-steps — net zoals hoverboards, elektri-
sche skateboards en bepaalde elektrische fietsen
—onder de verzekeringsplicht voor motorrijtui-
gen. Dit betekende dan ook dat een e-stepper die
op de openbare weg werd aangereden door een
auto of vrachtwagen, buiten het toepassingsge-
bied viel van de automatische wettelijke vergoe-
dingsregeling van artikel 29bis WAM.

Met de wet van 2 mei 2019 heeft de Belgische
wetgever dit regime gewijzigd. Er werd een
nieuwe bepaling ingevoerd in de WAM die de
verzekeringsplicht uitsluit voor “motorrijtuigen
die door de mechanische kracht 25 km/u niet
overschrijden”?

Hieruit volgt dat een slachtoffer dat wordt aan-
gereden door een e-stepper slechts van de auto-
matische vergoeding van de WAM-verzekeraar
kan genieten, indien het gaat om een e-step die
zich (op het vlakke) autonoom kan voortbewe-
gen aan een snelheid van meer dan 25 km/u.
Gaat het om een e-step die niet sneller kan dan
25 km/u, dan kan het slachtoffer enkel vergoe-
ding verkrijgen via het gemeen aansprakelijk-
heidsrecht (en zal het dus een fout moeten aan-
tonen).”

Indien de bestuurder van een e-step, die sneller
kan dan 25 km/u, slachtoffer wordt van een
ongeval met een motorrijtuig met verzekerings-
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plicht (bijvoorbeeld een auto of een vrachtwa-
gen), heeft hij geen recht op automatische dek-
king van de WAM-verzekeraar van de auto of de
vrachtwagen, omdat hij geen zwakke weggebrui-
ker is.Indien de bestuurder van een e-step, die
niet sneller dan 25 km/u kan, slachtoffer wordt
van dergelijk ongeval, wordt hij wel als zwakke
weggebruiker beschouwd en geniet hij wel auto-
matische dekking van de WAM-verzekeraar van
het andere voertuig.” Vergoeding voor andere
schadeposten dan lichamelijke letsels en kledij-
schade moet evenwel aan de hand van het
gemene aansprakelijkheidsrecht worden beko-
men (na het aantonen van een fout).

3. Wetsontwerp buiten-
contractueel aansprakelijk-
heidsrecht

In 2015 kondigde de algemene beleidsnota van
de Minister van Justitie een grondige hervor-
ming van het Burgerlijk Wetboek aan. Reeds
enige tijd leefde het gevoel dat belangrijke delen
van dit wetboek verouderd en onoverzichtelijk
waren. Er werden zes domeinen geidentificeerd,
waaronder het buitencontractueel aansprakelijk-
heidsrecht, waarvoor een werkgroep werd opge-
richt. De voorbereidende werkzaamheden van de
werkgroep buitencontractueel aansprakelijk-
heidsrecht resulteerden in het voorontwerp van
6 augustus 2018 houdende invoeging van de
bepalingen betreffende buitencontractuele aan-
sprakelijkheid in het nieuw Burgerlijk Wetboek
(hierna: ‘voorontwerp’). Om politieke redenen
zijn de parlementaire werkzaamheden betref-
fende dit voorontwerp voor onbepaalde duur
stilgelegd. Niettemin bevat dit voorontwerp een
aantal opmerkelijke nieuwigheden met relevan-
tie voor het verkeerscontentieux, met name de
invulling van de zorgvuldigheidsnorm (subtitel
A), de aansprakelijkheid voor minderjarigen
(subtitel B) en de versoepeling van het oorzake-
lijk verband (subtitel C).

A.  Invulling van de zorgvuldigheidsnorm

Het huidige buitencontractuele aansprakelijkheids-

recht wordt geregeld door zes bepalingen, waarvan 12 ﬁg ]ZV\§/¢VA<‘/AM
artikel 1382 van het Burgerlijk Wetboek inzake fout- 3 : ,
aansprakelijkheid de kern uitmaakt: “Elke daad van

de mens, waardoor aan een ander schade wordt ver-
oorzaakt, verplicht degene door wiens schuld de

schade is ontstaan, deze te vergoeden”. 4. |dem.

. Zie ook F. Auvray, P. Gillaerts, |. Samoy, C.
Van Schoubroeck, S. De Rey, C. Borucki en
N. Stroobants, “Step by step: complexiteit
verzekerd bij ongevallen met elektrische
steps”, Juristenkrant 2019, afl. 393, 13.
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Art. 5146 Voorontwerp.

Art. 5147 Voorontwerp.

Art. 5148 Voorontwerp.

Initieel opgenomen in de Memorie van

toelichting bij de Iste versie van het

voorontwerp, p. 50, doch geweerd uit de

Memorie bij de 2de versie van het voor-

ontwerp, p. 53.

9. Memorie van toelichting bij voorontwerp,
p. 53-54. Daarnaast zijn er specifieke
bepalingen over de aansprakelijkheid
van minderjarigen en geestesgestoorden,
die uit hun aard rekening houden met de
leeftijd respectievelijk de beperking van
de fysieke of mentale vermogens.

10. Bijvoorbeeld: Antwerpen 30 juni 1995, RW
1997-98, 83 (diabetespatiént die met de
wagen rijdt, begaat een fout wanneer
hij enkele dagen ervoor het slachtof-
fer werd van enkele hypoglycemische
aanvallen en wanneer hij kort ervoor zijn
eetgewoonten en dag- en nachtritme
wijzigde).

1. Bijvoorbeeld: Brussel 11 september 1997,
RGAR 1999, nr. 13082 (een bejaarde man,
die blind was aan één oog, moest extra
voorzichtig zijn bij het oversteken van
een straat).

12. Bijvoorbeeld: Rb. Turnhout 15 januari
2001, Verkeersrecht 2001, 260 (het gedrag
van het slachtoffer moest soepeler
worden geinterpreteerd omwille van zijn
hoge leeftijd).

13. Art. 5148 voorontwerp.

14. Art. 5153 voorontwerp.

15. Art. 5170, §4 voorontwerp.

16. Cass. 23 september 2013, Pas. 2013, 1755;
RGAR 2014, n° 15106 en RW 2013-14, 940;
Cass. 31 mei 2013, Arr.Cass. 2013,1352,

Pas. 2013,1222 en TMR 2014, 234; Cass. 6
december 2013, RW 2014-15, 940; Cass.
13 oktober 1995, Arr.Cass. 1995, 886, Bull.
1995, 917; Pas. 1995, 1, 917, Cass. 30 okto-
ber 1973, Arr.Cass. 1974, 250.

17. S.Stijns, Leerboek Verbintenissenrecht,
Ibis, Brugge, die Keure, 2013,109, nr. 138.

18. Art. 5162 Voorontwerp.
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Het voorontwerp handhaaft de fout als grond-
slag voor de aansprakelijkheid voor eigen daad.
De nieuwe basisbepaling luidt als volgt: “Wie
door zijn fout schade veroorzaakt aan een ander, is
gehouden deze te herstellen”.” De fout is een
tekortkoming aan een gedragsnorm die volgt uit
de wet of aan de algemene zorgvuldigheidsnorm
die geldt in het maatschappelijk verkeer.®

De rechter beoordeelt een tekortkoming aan de
algemene zorgvuldigheidsnorm in functie van
het gedrag van een voorzichtig en redelijk per-
soon in dezelfde omstandigheden.” Deze beoor-
deling moet in abstracto gebeuren. Het is niet
mogelijk om de persoonlijke eigenschappen van
de dader in aanmerking te nemen (zoals karak-
ter, emotionaliteit, intelligentie, opvoeding, ...).
De rechter kan daarentegen wel rekening hou-
den met objectieve criteria (zoals beroep, oplei-
ding, aard en al dan niet bezoldigde activiteit...).

Opvallend is dat, in tegenstelling tot een eerdere
versie van het voorontwerp, de parlementaire
voorbereiding niet langer verwijst naar de erva-
ring van een persoon als één van de objectieve
criteria.’ Daaruit volgt dat de wetgever in laatste
instantie is afgestapt van de idee om de ervaring
van een persoon of het gebrek daaraan te laten
meetellen bij het zorgvuldigheidsoordeel. Dit
botste immers op te veel weerstand en ging vol-
ledig in tegen de bestaande rechtspraak. Naar
Belgisch recht wordt van een bestuurder die
zopas een rijpewijs heeft, dus dezelfde zorgvul-
digheid verwacht als van een bestuurder die
reeds 30 jaar een rijbewijs heeft.

Voorts is het aan de rechter om, op grond van de
concrete omstandigheden van het geval, uit te
maken of het in aanmerking nemen van een
beperking van het fysieke en mentale vermogen
(bijvoorbeeld als gevolg van leeftijd of ziekte)
verzoenbaar is met de in abstracto beoordeling
van de fout.? Op die manier bestendigt het voor-
ontwerp de bestaande rechtspraak die bij ver-
keersongevallen rekening houdt met de ziekte
van de bestuurder'” (enkel in de zin dat de
bestuurder zich bewust moest zijn van zijn ziekte
en had moeten beslissen om niet achter het stuur
plaats te nemen) en/of de hoge leeftijd, handicap
of ziekte van het slachtoffer (in het ene geval
leidend tot een fout™; in het andere geval leidend
tot afwezigheid van fout™).

Nieuw is ten slotte dat het voorontwerp — welis-
waar op exemplatieve wijze —een aantal andere
beoordelingscriteria opsomt waar de rechter
rekening mee kan houden: de aard en de omvang
van de redelijkerwijze voorzienbare gevolgen, de
kosten en inspanningen nodig om de schade te
vermijden, de stand van de techniek en van de
wetenschappelijke kennis, de eisen van goed
vakmanschap en goede beroepspraktijken en de
beginselen van goed bestuur en goede organisa-
tie.”

B.  Aansprakelijkheid voor minderjarigen

Een tweede grote vernieuwing is een categori-
sche aansprakelijkheidsuitsluiting voor minder-
jarigen jonger dan 12 jaar. Beneden die leeftijd
kunnen minderjarigen geen eigen aansprake-
lijkheid oplopen.” Dit heeft ook gevolgen voor
de situaties waarin een minderjarige jonger dan
12 jaar het slachtoffer is van bijvoorbeeld een
verkeersongeval. In tegenstelling tot het
gemeen recht, leidt hun — zelfs opzettelijke! -
fout dan niet tot een aansprakelijkheidsverde-
ling met de schadeveroorzaker. De (verzekeraar
van de) schadeverwekker zal hen bijgevolg vol-
ledig dienen te vergoeden.”

C.  Versoepeling oorzakelijk verband

Het voorontwerp versoepelt tevens het crite-
rium van het oorzakelijk verband tussen fout en
schade. Volgens het huidige Belgische recht is er
sprake van een oorzakelijk verband wanneer
vaststaat dat zonder de fout (of een andere tot
aansprakelijkheid leidende gebeurtenis) de
schade zich niet zou hebben voorgedaan zoals
ze zich in concreto heeft voorgedaan.'® De rech-
ter moet aldus nagaan of de fout een conditio
sine qua non uitmaakt voor de schade. Daar-
naast hanteert het Belgische recht de equivalen-
tieleer. Dit betekent dat elke gebeurtenis in aan-
merking wordt genomen als oorzaak van de
schade. Er wordt geen selectie gemaakt volgens
de zwaarte van de fout of de mate waarin de
fout aan de schade heeft bijgedragen. Alle oorza-
ken zijn equivalent.” Dit zorgt er voor dat zelfs
diegene die een zeer geringe fout begaat, waar-
van de bijdrage tot de schade te verwaarlozen is,
voor het geheel van de schade kan worden aan-
gesproken door het slachtoffer.

Op het voorgaande principe brengt het vooront-
werp nu een aanzienlijke correctie aan. Zo zou
er niet langer sprake zijn van een causaal ver-
band “indien het verband tussen deze gebeurtenis
en de schade, dermate verwijderd is dat het ken-
nelijk onredelijk zou zijn de schade toe te rekenen
aan de persoon die voor schadevergoeding wordt
aangesproken”. Bij deze beoordeling zal de rech-
ter in het bijzonder rekening houden met het
onvoorzienbare karakter van de schade en met
de omstandigheid dat de gebeurtenis niet op
betekenisvolle wijze het risico op het ontstaan
van de schade heeft verhoogd.”

Het valt af te wachten hoe de rechtspraak beide
begrippen verder zal invullen. Het laatste crite-
rium zou daarbij een juridische basis kunnen
bieden voor de reeds bestaande (afwijkende)
rechtspraak in verband met de zogenaamde fou-
tief meerijdende passagier. Deze situatie betreft
een passagier die schade lijdt door een verkeers-
ongeval, nadat hij wetens en willens in een
voertuig heeft plaatsgenomen met een bestuur-
der die op dat ogenblik kennelijk onbekwaam
was (bijvoorbeeld dronken of niet in het bezit
van een rijpewijs). Het Hof van Cassatie oor-
deelde reeds dat “de onvoorzichtigheid van de
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passagier [...] zonder oorzakelijk verband [is] met
de schade die hij lijdt", op voorwaarde dat het
ongeval niet te wijten is aan de onbekwaam-
heid van de bestuurder.”

De versoepeling van de causaliteit komt eigen-
lijk neer op een toenadering naar de leer van de
toerekening naar redelijkheid in Nederland
(artikel 6:98 NBW). Het verschil is evenwel dat
het Belgische voorontwerp de grondslag van de
aansprakelijkheid en de aard van de schade niet
betrekt bij de beoordeling van het oorzakelijk
verband. De leer van de redelijke toerekening
hanteert daarentegen meerdere causaliteitscri-
teria die variéren volgens de omstandigheden,
zoals de aard van de aansprakelijkheid, de aard
van de schade en de mate van objectieve voor-
zienbaarheid.®

4. Verruimde toepassing verlies
van een kans-leer

In het Belgische recht houdt de verlies van een
kans-leer in dat een benadeelde een derde tot
vergoeding kan aanspreken voor het verlies van
een reéle kans op het verwerven van een voor-
deel of het vermijden van een nadeel, op voor-
waarde dat dit kansverlies te wijten is aan een
feit dat aanleiding geeft tot de aansprakelijk-
heid van die derde.?) Het verlies van een kans
wordt daarbij gecatalogeerd als een soort
schade, en staat dan ook los van het causaal ver-
band.

Niettemin spreekt het voor zich dat deze leer
oplossingen kan bieden in gevallen waar het
causaal verband tussen de fout en de (volledige)
schade onzeker is. Bij de vergoeding voor het
verlies van een kans laat de rechter de vraag
naar het oorzakelijk verband met de werkelijk
ingetreden schade gewoon “in het midden”? Hij
stelt enkel met een redelijke mate van zekerheid
vast dat de kans om een voordeel te verkrijgen
of nadeel te vermijden verloren is gegaan.?)

De toepassing van de verlies van een kans-leer
lag traditioneel in balans met het zgn. beschik-
kingsbeginsel. Dit algemene rechtsbeginsel
geeft aan in hoeverre de rechter gebonden is
door de processuele positie die de partijen inne-
men.” Het beschikkingsbeginsel verbiedt de
rechter om het voorwerp van de vordering te
wijzigen, hetzij door het uit te breiden, hetzij
door het door een ander voorwerp te vervangen.
Met andere woorden, de rechter mag niet meer
(ultra petita) of iets anders (extra petita) toeken-
nen dan wat is gevorderd.” Indien de eiser dan
de volledige schade (100%) vorderde, terwijl het
in se slechts ging om het verlies van een kans,
dan oordeelde het Hof van Cassatie steevast dat
de rechter niet zelf (ambtshalve) de verlies van
een kans-leer mocht toepassen.? Dit zou
immers een wijziging van het voorwerp beteke-
nen, wat in strijd werd geacht met het beschik-
kingsbeginsel. De rechter moest in dergelijk

geval de vordering afwijzen wegens gebrek aan
causaal verband tussen de fout en de (gevor-
derde) schade.

Het Hof van Cassatie lijkt in zijn arrest van 14
december 2017 enigszins af te stappen van deze
traditionele visie en de toepassing van de verlies
van een kans-leer derhalve te verruimen. Het
betrof een zaak waar de advocaat laattijdig tot
dagvaarding was overgegaan, waardoor de vorde-
ring van de eisende partij verjaard was. De
eisende partij vorderde het volledige bedrag van
zijn claim in de oorspronkelijke procedure en niet
een percentage daarvan a rato van de kans op
welslagen van zijn oorspronkelijke claim. Het Hof
oordeelde dat de feitenrechter de verlies van een
kans-leer in dit geval ambtshalve mag toepassen.
De concrete passage van het arrest luidt als volgt:

‘Het voorwerp van de vordering is het feitelijke
resultaat dat de eiser met zijn vordering beoogt.
De rechter die gevat door een vordering tot ver-
goeding van de schade ingevolge een niet ver-
worven voordeel of een geleden nadeel, vergoe-
ding toekent voor het verlies van een kans op
het verwerven van dit voordeel of het vermijden
van dit nadeel, wijzigt het voorwerp van de vorde-
ring niet. Hij is ertoe gerechtigd met eerbiedi-
ging van het recht van verdediging.'? (eigen
cursivering)

Dit arrest kan op twee manieren worden gele-
zen: ofwel stapt het Hof af van de strikt feitelijke
invulling van het voorwerp (d.i. enkel wat de
eiser in feite vordert)?®), ofwel stapt het af van de
zienswijze dat het verlies van een kans een
aparte schadepost is, te onderscheiden van de
volledig gerealiseerde schade.” Het kan niet
worden ontkend dat het Hof in voormeld arrest
enigszins afwijkt van de strikt feitelijke invulling
van het voorwerp. De redenering is dan dat het
voorwerp van de vordering niet gewijzigd wordt,
aangezien een vordering voor de volledig gereali-
seerde schade ook impliciet de (deel)vordering
voor het verlies van een kans omvat. Wie het
meerdere vordert, vordert impliciet het mindere.
Deze zienswijze lijkt ook te worden aangehan-
gen en goedgekeurd door de wetgever.>

Dat het alleszins niet om een uitschuiver gaat,
blijkt uit een recent arrest van 5 september
2019.”" Daarin bevestigde het Hof van Cassatie
een tweede keer dat verlies van een kans ambts-
halve kan worden toegepast. Ten gevolge van
beide arresten is in ieder geval een verworven-
heid dat de rechter het verlies van een kans
ambtshalve kan opwerpen, zelfs wanneer de par-
tijen daar geen vergoeding voor vorderden, mits
hij de rechten van verdediging eerbiedigt.

5. Begroting van blijvende schade
na een ongeval

Voor de vergoeding van de blijvende schade na
een ongeval kent het Belgische recht drie ver-
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1951, RW1950-51, 944 en JT 1951, 234.
Cass. (Ire civ.) 25 februari 1997, n°
94-19.685, Gaz.Pal. 1997, 1274: de arts die
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uitvoering van die verplichting.

. Cass. 16 december 2004, Arr.Cass. 2004,
2081, Pas. 2004, 2022, JLMB 2006, 1168,
NJW 2006, 316, , RGAR 2006, nr. 14161,
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Mougenot, T.Gez. 2015-16, 368, noot C.
Lemmens.

40. Bewijsrisico op de patiént (Rb. Luik 6
november 2015, RGAR 2016, n° 15279, Rb.
West-Vlaanderen 7 juni 2016, T.Gez. 2017-
18, 54, noot C. Cornelis) vs. bewijsrisico
op de arts (Rb. Brussel 29 februari 2016,
T.Gez. 2016, 370 en JLMB 2016, 1954, Rb.
Brussel 5 april 2016, JT 2016, 408, Antwer-
pen 27 juni 2016, Limb.Rechtsl. 2018, 15).
Bewijsrisico op de cliént (Luik 1juni 2016,
DAOR 2016, 85, TBH 2016, 973 en TBH 2017,
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risico op de verzekeringstussenpersoon
(Luik 27 maart 2017, RGAR 2018, n° 15482).
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schillende wijzen van vergoeding: (i) toeken-
ning van een rente, (i) kapitalisatie en (iii) toe-
kenning van een forfait. De toekenning van een
rente komt erop neer dat het slachtoffer voor de
toekomst een al dan niet herzienbaar en/of
geindexeerd periodiek bedrag ontvangt. Kapita-
lisatie is de omzetting in een kapitaal van alle
jaarlijkse, maandelijkse of dagelijkse bedragen
die volgens de rechterlijke uitspraak verschul-
digd zijn. Bij de derde methode begroot de rech-
ter op forfaitaire wijze het bedrag van de scha-
devergoeding.®?

Over de begroting van blijvende schade bij kapi-
talisatie bestaat er nog steeds discussie in het
Belgische recht. De centrale vraag is of het slacht-
offer op het moment van de rechterlijke uit-
spraak reeds moet aantonen dat de schade in de
toekomst steeds onveranderd zal blijven. In een
arrest van 27 mei 2016 laat het Hof van Cassatie
daar zijn licht over schijnen.

Een slachtoffer van een onrechtmatige daad vor-
dert in haar conclusie in eerste aanleg, voor haar
toekomstige morele schade na de consolidatie®),
een kapitalisatie van die schade volgens de for-
mule die zij vermeldde. De politierechter kent
deze vordering toe. De beroepsrechter analyseert
deze vordering tot vergoeding van de blijvende
morele schade op basis van de kapitalisatieme-
thode. Hij stelt vast dat de omstandigheid dat de
vergoeding van de schade na de consolidatie
wordt gegrond op hetzelfde forfait als datgene
wat werd gekozen voor wat aan die consolidatie
voorafgaat, het vaststaande karakter van de
schade veronderstelt. Aldus dient de eiseres aan
te tonen dat haar blijvende invaliditeit een
schade veroorzaakt die zich met de verleden
schade verhoudt op een wijze die thans al kan
worden bepaald. Het verslag van de deskundigen
schept daaromtrent geen enkele duidelijkheid,
noch in het voordeel van het blijvend karakter
van de hierboven omschreven morele gevolgen,
noch in de omgekeerde zin. Het wordt niet aan-
getoond dat de morele schade van de eiseres con-
stant is gebleven na de consolidatie en zo zal blij-
ven na het vonnis. Aldus weigert de appelrechter
de door het slachtoffer voorgestelde berekenings-
methode.

Het Hof van Cassatie vernietigt deze beslissing.
Hoewel de getroffene van een onrechtmatige
daad zijn schade hoort aan te tonen, dient hij
niet, wanneer hij voorstelt zijn blijvende morele
schade te berekenen door de kapitalisatie van
een forfaitaire dagbasis, aan te tonen dat die
schade in de toekomst constant zal blijven.>
Puur juridisch kan deze uitspraak worden
gesteund op het adagium dat eenmaal een situ-
atie verworven is, die geacht wordt verder te blij-
ven bestaan. Het komt dan toe aan degene die
argumenteert dat deze niet meer bestaat om het
omgekeerde te bewijzen.* In ieder geval vormt
deze uitspraak een verbetering van de rechtspo-
sitie van slachtoffers die na een ongeval met een
blijvende schade te kampen hebben.

6. Bewijsrisicoverdeling
inzake schending van
informatieplichten door
professionelen

In het Belgische recht bestaat er anno 2020 nog
steeds discussie over de vraag wie de bewijslast
draagt van de schending van een informatiever-
plichting. Moet de informatiegerechtigde (zoals
de patiént of cliént) bewijzen dat de professio-
neel zijn informatieverplichting niet heeft nage-
leefd? Of volstaat het dat de informatiegerech-
tigde aantoont dat er een wettelijke of contrac-
tuele informatieverplichting op de professioneel
(zoals de arts, advocaat of beleggingsadviseur)
rust, waarna het aan die laatste toekomt om de
naleving van zijn verplichting te bewijzen? Het
antwoord op die vraag is niet onbelangrijk.
Indien het bewijsrisico op de informatiegerech-
tigde rust, moet hij naast het oorzakelijk ver-
band ook nog een andere moeilijke horde
nemen op weg naar een mogelijke schadever-
goeding.

Het traditionele uitgangspunt in het Belgische
recht was dat de informatiegerechtigde de
tekortkoming aan een informatieplicht moest
bewijzen op basis van het principe actori incum-
bit probatio.*® Nadat er eind jaren negentig
onder invloed van de rechtspraak van het Franse
Hof van Cassatie® een zekere tendens ontstaan
was om het bewijsrisico op de professioneel te
laten rusten, bevestigde het Belgische Hof van
Cassatie in 2004 het traditionele uitgangspunt.
Het bewijsrisico rust op de partij die een tekort-
koming aan een informatieplicht aanvoert.>®

Na een decennium windstilte zorgde het cassa-
tiearrest over de deontologische informatiever-
plichting van de advocaat in 2015 voor ophef.
Het Hof oordeelde toen dat de advocaat moet
bewijzen dat hij zich van zijn plicht heeft
gekweten om zijn cliént in te lichten. Het zou
niet aan de cliént toekomen om het negatieve
feit aan te tonen dat de vereiste informatie niet
werd gegeven.* Sinds dit kwestieuze cassatiear-
rest ging de feitenrechtspraak in twee richtin-
gen. Deze tegenstrijdige rechtspraak beperkte
zich niet tot beslissingen over de informatie-
plicht van de advocaat. Zij strekte zich uit tot
alle mogelijke professionelen (zoals de arts*”, de
verzekeringstussenpersoon® of de aannemer*?).

Het wekt dan ook geen verbazing dat het Hof
van Cassatie zich een kleine vier jaar later
opnieuw heeft moeten uitspreken over de pro-
blematiek. Zowel in een arrest van 11 januari
2019 als in een arrest van 18 januari 2020 legt
het Hof de bal opnieuw in het kamp van de
informatiegerechtigden.

Het arrest van 11 januari 2019 betreft een buiten-
contractuele informatieplicht van een verpleeg-
kundige. Nadat een dame in het ziekenhuis van
een onderzoekstafel is gevallen, ontstaat discus-
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sie over de vraag of de verpleger de patiénte wel
gewaarschuwd heeft om te blijven zitten totdat
hij de tafel in een lagere stand zou hebben
geplaatst. De appelrechters leggen het bewijsri-
sico van het voldoen aan die informatieplicht bij
de verpleger. Het Hof van Cassatie vernietigt
deze beslissing. Volgens het Hof volgt uit art.
1315 BW en 870 Ger.W. dat bij een vordering op
grond van buitencontractuele aansprakelijkheid
de bewijslast van de tot aansprakelijkheid lei-
dende gebeurtenis, de schade en het oorzakelijk
verband tussen beide in de regel op de bena-
deelde rust. Aldus besluit het Hof dat “wanneer
de benadeelde aanvoert dat de door hem geleden
schade werd veroorzaakt door de miskenning van
de algemene zorgvuldigheidsplicht doordat de
aangesprokene hem welbepaalde informatie niet
heeft gegeven, moet hij niet alleen bewijzen dat
de aangesprokene hem deze informatie had moe-
ten geven maar ook dat hij dat niet heeft
gedaan."®)

Aan het arrest van 18 juni 2020 ligt een discus-
sie ten grondslag over de naleving van de ver-
eisten van artikel 8, § 1, eerste lid van Wet
Patiéntenrechten. Op basis van deze bepaling
heeft de patiént het recht om geinformeerd,
voorafgaandelijk en vrij toe te stemmen in
iedere tussenkomst van de beroepsbeoefenaar.
Een patiénte heeft na een medische ingreep
met een complicatie te kampen. De appelrech-
ter oordeelt dat het aan de arts toekomt om
afdoende te bewijzen dat hij de patiénte voor-
afgaand heeft geinformeerd over de complica-
tie die zich voordeed. De eigen verklaringen
van de arts, het consultatieverslag, het verslag
van de operatiekamer en de duurtijd die ver-
streken is tussen de consultatie en de ingreep
zijn onvoldoende als bewijs. Aldus besluit de
appelrechter dat bij gebrek aan bewijs moet
worden aangenomen dat de arts zijn informa-
tieverplichting heeft miskend. Het Hof van
Cassatie vernietigt deze beslissing. In dezelfde
bewoordingen als het arrest van 11 januari 2019
bevestigt het Hof dat “de benadeelde die aan-
voert dat hij schade heeft geleden doordat de
arts heeft nagelaten hem de in voormeld artikel
8 Wet Patiéntenrechten bepaalde informatie te
verschaffen, hij niet alleen [moet] bewijzen dat
de arts hem de informatie daadwerkelijk had
moeten geven, maar ook dat hij dat niet heeft
gedaan” 4

De meeste commentatoren reageren positief op
deze uitspraken.® De partij die beweert dat de
andere partij een tekortkoming aan haar infor-
matieverplichting heeft begaan, moet dat bewij-
zen. Er is geen enkele reden waarom de feiten
onderliggend aan een vordering voor schending
van informatieplichten een andere behandeling
zouden moeten krijgen dan deze bij ieder ander
type aansprakelijkheidsvordering. Toch mag er
nog een verdere extrapolatie plaatsvinden. Bij
iedere vordering die een partij in rechte instelt,
draagt zij overeenkomstig artikel 1315, eerste lid
BW en artikel 870 Ger.W. het bewijsrisico van de
feitelijke elementen die ten grondslag liggen

aan de norm of het recht waarop zij haar vorde-
ring steunt.*®

Toch is nog enige voorzichtigheid geboden die
voortspruit uit een eigenheid van het Belgische
recht. De arresten van 11 januari 2019 en 18 juni
2020, die het bewijsrisico bij de informatiege-
rechtigde leggen, zijn afkomstig van de Neder-
landstalige afdeling van het Hof van Cassatie.
Het arrest van 25 juni 2015, dat het bewijsrisico
op de informatieplichtige laat rusten, werd uit-
gesproken door de Franstalige afdeling. Om defi-
nitief uitsluitsel te krijgen, zullen wij echter
moeten afwachten welk standpunt de Fransta-
lige afdeling van het Hof van Cassatie in een vol-
gend arrest zal innemen.

4

44,
5,

4

it

)

o

bewijsrisico op de aannemer (Rb. Antwer-
pen 22 februari 2018, RABG 2018, 1834).
Cass. 11januari 2019, AR C.18.0210.N, RGAR
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