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Inleiding

Ruim 20 procent van de Nederlanders rookt. Een niet gering aantal rokers krijgt op enig
moment in zijn leven te maken met gezondheidsklachten die worden veroorzaakt door roken,
zoals de longziekte COPD. Dat het roken van sigaretten schadelijk is voaratheligeid is al

langer bekend, maar steeds meer wordt duidelijk hoe ongezond roken nu daadwerkelijk is en
ook hoeveel invloed de tabaksindustrie heeft op de schadelijkheid van de sigaret. Zo is
gebleken dat fabrikanten sigaretten bewust verslavender makemodig is. Zeer recent nog

hebben twee longartsen de site tabaknee.nl opgeniehtmee zij de aanval hebben geopend

op detabaksindustriel o or mi ddel v an ilmdemgespgoken woddt aven a mi n ¢
daadwerkelijkeaansprakelijkheid van de tabakdurstrie, wordtechtervaak al snel gedacht

aan AAmeri kaanse toestandeno. I n de Verenigd
tabaksindustrie ingediend (Atobacco |l itigat
allereerste stappen tegen tabaksikanten gezet: al in de jarenfirg, toen duidelijk werd dat

een verband bestond tussen roken en longkarikede jaren tachtigwaren de eerste
Amerikaanse claims succesv@lp 8 december 1999 werd voor het eerst in Europa een claim

tegen een tabalarikant toegewezen, namelijk in FrankrijRe eerste Nederlandse claim

volgdein 2000 bij de rechtbank Asseen detweede in 2008 bij de rechtbank Amsterdam.
Aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten i s v
Alleen de vordering bij de rechtbank Amsterdam is inhoudelijk behandeld, en deze is
afgewezen. Er igeen hoger beroep ingestekiwil onderzoeken of de kous hieee nu af is.

Waarom is slechts eenmaal in Nederland een tabakszaak inhoudelijk behandeld en waarom is
deze afgewezenZijn er wellicht (toch) nog mogelijkhederizh waaromzijn in de Verenigde

Staten, in tegenstelling tot Nederland, zo vémlccesvolle tabakszaken gewe@sMijn

hoofdvraag luidt:

1 Biedt het Nederlandse recht mogelijkhedémt het aansprakelijk stellen van
tabaksfabrikanten voor schade die is opgelopen door het roken van sigaretten?

Om deze vraag te kunnen beantwoorden zal ik naast de mogelijkheden in het Nederlandse
rechtssysteem ook kijken naar de mogelijkheden in het Amerikaanse sy#tkp@nens
specifiek in te gaan op de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten zal ik nu eerst de
aansprakelijkheid van fabrikanten in het algemeen kort schetsen.

Indien een ondeugdelijk produsthadeveroorzaakt, kan de benadeelde zowel de verkoper
van dat product als de producent aansprékerzal me echter beperken tot Ietspreken van

de aansprakelijkheid van de producentizdker daarbisteeds vanuit gaan dat tussen de koper

en de producent geen contractuele relatie bestaat en voorts dat het gaat om een
consumentenkoop. Een producent kan op twee manieren door deedldeadansprakelijk
worden gesteld voor schade die is veroorzaakt door een ondeugdelijk product. De benadeelde
kan de producent aansprakelijk stellen op grond van de algemene onrechtmatige
daadsregeling van artikel 6:162 BW of op grond van de nieuwengeeifiske regeling voor
productaansprakelijkheid als in de artikelen 6:186:193 BW (afdeling 3, titel 3, boek 6

BW).

! Op basis van artikel 1382 Code Civil, te vergelijken met ons agité2 BW. Zie Tribunal de Grande

Instance, Jugement du 8 decembre 1999, No Rép.Gén.: 9601838.

2 Rechtbank Assen, 25 april 2000, LIN: AA5626.

% Rechtbank Amsterdam, 17 december 2008, NJ 2009,RXirh€r versus British American Tobacco).

* Het aanspeken van de verkoper kan op grond van artikel 7:24 lid 1 BW. Van belang is hierbij dat de koper de
verkoper alleen aansprakelijk kan stellen indierakp is van zogenaamde noonformiteit van het product.



De regeling voor productaansprakelijkheid is een implementatie van de richtlijn
productaansprakelijkheid, di@p 25 juli 1985 door de Europese Gemeenschais
uitgevaardigd. Het doel van de richtlijn was harmonisatie van de nationale wetgevingen om
zo onderlinge verschillen op het gebied van productaansprakelijkheid (leidende tot oneerlijke
mededinging, aantasting van het vrije verkesm goederen en verschillen in het niveau van
consumentenbescherming), tegen te gaan.De Nederlandse regeling voor
productaansprakelijkheid is vamepassig sinds 1 januari 1992 en geldior producten dieni

het verkeer zijn gebracht ri92. Veel artikien zijn (bijna) letterlijk overgenomen uit de
richtlijn. Het doel van de regeling is het invoeren van de risicoaansprakelifkbitioudt in

dat producenten aansprakelijk kunnen worden gesteld voor een bepaalde schade, zonder dat
hun schuld aangetoorbeft te wordenHet aantonen van schuilsl bij artikel 6:162 BW wel
vereist, hetgeen de benadeelde vaak voor moeilijkheden kan plaatsen. Het is immers
bijvoorbeeldlastig aan te tonen dat iets mis is gegaan tijdens het productiepitaast de
artikelen6:18571 6:193 BWhlijft ook de richtlijn zelf van belang. Immers, in principe moet

de rechter bij de uitleg van het nationale recht dat is gebaseerd op een richtlijn, deze artikelen
zoal s dat heet itlgggen. Odt wil zeggem dab de freahbenationale recht
zoveel mogelijk moet interpreteren in het licht van de bewoordingen en het doel van de
richtlijn.

Volgens artikel 6:185 lid 1 BW is een producent aansprakelijk voor de schade veroorzaakt
door een gebrek in zijn product, tenzij sprakgan een bevrijdende omstandigheid als in sub
ai f. Een fabrikant is niet aansprakelijk indien sprake is van eigen schuld van een benadeelde
of van een persoon voor wie de benadeelde aansprakelijk is (lid 2). Indien de sahade ee
combinatie is van eegebreken de gedraging van een derde heeft dit geen invioed op de
aansprakelijkheid van de producent (lid 3). Onder producten worden verstaan roerende zaken
en elektriciteit: artikel 6:187 lid 1 BW. Een producentisBeéha br i kant van een
de poducent van een grondstof of de fabrikant van een onderdeel, alsmede iemand die zich
als producent presenteert door zijn naam, zijn merk of een ander onderscheidingsteken op het
product a a n zotstelt atikele6rig7elia » BW Sigaretten kunnen dus worden
gezien als producten en tabaksfabrikanten als produceédtemigens zal ik vanaf nu voor
zover het gaat over tabaksproducenten spreke
gebrek indien een product niet de veilighbiddt die men van het produmag verwachten:
artikel 6:1861id 1 BW. Hierbij dienen alle omstandigheden in aanmerking te worden
genomen, in het bijzonder:

a. De presentatie van het product;

b. Het redelijkerwijs te verwachten gebruik van het product;

c. Het tijdstip waarop het product in het verkeer is gebracht.
Een product is niet gebrekkig uitsluitend omdat nadien een beter product in het verkeer is
gebracht (lid 2). De benadeelde moet bewijzen dat sprake is van schade, een gebrek en een
causaal verband: arek6:188 BW. Hij hoeft dusietde schuld van de fabrikant te bewijzen,
dat is juist niet de bedoeling bij risicoaansprakelijki8i8chade die voor vergoeding in
aanmerking komt is

® Richtlijn 85/374/EEG.

®|dem overweging 1.

" Kamerstukken |1 1985/19869.636, nr. 3, blz. 6NIVA).

8 Spier e.a. 2006, blz. 131.

°Volgens lid 3 geldtnaast de feitelijke producenipk iemand die importeert in de Europese Economische
Ruimte als producent

10 Kamerstukken 11 1985/19869.636, nr. 3, blz. 6NIVA).



a. Schade door dood of lichamelijk letsel
b. Schade door het product toegebnbcaan een andere zaak die gewoonlijk voor
gebruik of verbruik in de privésfeer is bestemd en door de benadeelde ook
hoofdzakelijk in de privésfeer is gebruikt of verbruikt, met toepassing van een
franchise ten belope van 0 500,
Een beperking door de prackent van zijn aansprakelijkheid is niet toegestaan: artikel 6:192
BW. Rechtsvorderingen gebaseerd op de regeling van productaansprakelijkheid verjaren na
drie jaar en vervallen na 10 jaar: artikel 6:191 BW.

Volgens artikel 6:193 BW worden andere rechtdnvorderingen van de benadeelde dan
rechten of vorderingen op grond van de artikelen 6185193 BW niet aangetast. Dit
betekent dat de benadeelde, ondanks het bestaan van een specifieke regeling voor
productaansprakelijkheid, de producent nog stee#fskan aanspreken op grond van artikel
6:162 BW, zoals hij dat voor het bestaan van de regeling voor productaansprakelijkheid ook
al kon. Echter, een vordering op grond van artikel 6:162 BW kan minder gunstig zijn,
aangezien zoals eerder vermeld de berddakan in beginsel ook de schuld van de producent
moet bewijzen (6:162 lid 3 BW), wat bij de artikelen 6:185193 BW nietnodig is.

Wanneer zal de onrechtmatige daadsregeling nu nog relevant zijn, indien het gaat om de
aansprakelijkheid van een pro@mt? Allereerst indien het gaat om producten die in het
verkeer zijn gebracht voor inwerkingtreding vé@ regeling voor productaansprakelijkh&id

ofwel producten die in het verkeer zijn gebracht voor 1 januari 1992. Deze vorderingen zijn
echter wel steed minder van belang, aangezien rechtsvorderingen na een bepaalde tijd
verjaren. Verder is artikel 6:162 BW van belang indien het gaat om schade die niet valt onder
schade als in artikel 6:190 BW, zoals vermogensschade of zaakschade in de- lzdroeps
bedrifssfeer. Ook indien het vorderingsrecht dat bestaat op grond van de regeling voor
productaansprakelijkheid is verjaard of de vervaltermijn is verstreken, kan artikel 6:162 BW
nog van belang zijt? Daarnaast is de onrechtmatige daadsregeling van belang voor
producten die niet onder het begrip Aproduc
zoals bijvoorbeeld landbouwproducten.

Ik zal in hoofdstuk 1 beginnen met een inhoudelijke bespreking van de aansprakelijkheid van
tabaksfabrikanten in Nederlawdgarbij ik zal ingaan op de productaansprakelijkheid en de
onrechtmatige daade aspecten van verjaring en verxzallen apart worden besproken in
hoofdstuk 2. In hoofdstuk Zal ik een rechtsvergelijking maken met\derenigde Staten; hoe

is daar de produaarsprakelijkheid geregeld dmekunnen tabaksfabrikanten daar succesvol
worden aangesproken voor gezondheidsscivadeorzaakt door het roken van sigaretten
Hoofdstuk 4 vormt de conclusie.

M Richtlijn 85/374/EEG, artikel 17.
12 Asser/Hartkamp & Sieburg-B/* 2011/272.



Hoofdstuk 1. Productaansprakelijkheid en onrechtmatige daad

Inleiding
In dit hoofdstuk zal ik de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten op grond van de

productaansprakelijkheid en de onrechtmatige daad bespreken. Ik zal hierbij beginnen met het
bespreken van de guiuctaansprakelijkheid en hierbij een aantal aspecten al bespreken die
ook op de onrechtmatige daad van toepassing zijn, aangezien beide mogelijkheden een groot
aantal overeenkomsten hebben. Vervolgens zal ik bij de bespreking van de onrechtmatige
daad grtendeels terugverwijzen naar de relevante aspecten van de productaansprakelijkheid.
De leerstukken van verjaring en verval, die ook van belang zijn, zgbaktbespreken in
hoofdstuk2. 1k zal hieronder eerst kort de feiten weergeven van de Nederlaakise inzake
aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten. Bij de inhoudelijke bespreking van
productaansprakelijkheid en onrechtmatige daad zal ik voor zover relevant verwijzen naar
deze zaken.

Bespreking Nederlandse zaken

Rechtbank Assen

In 1999 werdbekend dat voor het eerst in Nederland een roker, de togari§® aan
longemfyseem lijdende Ter Schegget, de Nederlandse tabaksindustrie voor de rechter wilde
dagen. Hiertoe diende hij eerst op 25 april 2000 bij de rechtbank Assen een verzoek in tot een
voorlopig getuigenverhoadr’ Tegenpartij was Theodorus Niemeijer BV, een Nederlandse
tabaksfabrikant uit Groningen. Het verzoekschrift werd afgewezen voor zover het ging om de
deelvordering die gebaseerd was op het op jonge leeftid gaan roken. Deze was imm
volgens de rechter verjaard. Het verzoek tot een voorlopig getuigenverhoor werd echter
toegewezen voor zover het ging om feiten en gedragingen die hadden plaatsgevonden na 1
september 1979. Niemeijer ging in hoger beroep tegea witspraak varde reditbank. In

hoger beroep wed Niemeijer gratndeels in het ongelijk gesteld. eH voorlopig
getuigenverhoor kon dus gewoon doorgang vindétel legde het Hof nog de beperking op

dat het getuigenver hoor betrekking dhagnt t e
tabako. Getuigenverhoren hebben vervolgens p
2005 is Ter Schegget overleden. De zaak is vervolgens niet voortyBeetechtbank is dus

nooit aan een inhoudelijke beoordeling toegekomen.

Rechtbank Amsterdam: Romer vs British American Tobacco

In 2008 volgdeeen volgende claim, ditmaal bij de rechtbank Amstertfdfiser, een ex

roker, stelded e t abaksfabri kant British American T
voor gezondheidsschade die hij heeftelpgen doohet roken vanabaksproducten van BAT.

Vast stonddat eiser als gevolg van roken leeshn COPD en ook in 2002 en 2004
herseninfarcten heeft gehad. Eiser heeft in de periode19983 sigaretten gerookt van de

merken Caballero, Lord en Peter StuyvesHijtheeft BAT op 19 oktober 2000 aansprakelijk

gesteld voor de geleden schade, en heeft vervolgens BAT gedagvaard op 6 jurde&005.
grondslag van de vordering wde onrechtmatiggaad als bedoeld in artikel 6:162 BW.

13 Rechtbank Assen, 25 april 2000, LIN: AA5626.

1 Hof Leeuwarden, 15 oktober 2000, NJkort 2000, 98 (Ter Schegget/Niemeijer).
*Doornbos e.a 201®lz. 23.

16 Rémer versus British American Tobacco.



Productaansprakelijkheid

Inleiding
Ik zal nu inhoudelijk de productaansprakelijkheid bespreken, zowel kort in het algemeen als
specifiek toegespitst op de productaansprakelijkheid van tabaksfabrikanten. Ik daduig
eerst richten op aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten indien het gaat om normale
sigaretten. Daarna zal ik de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten indien het gaat-om light
filtersigaretten besprekevolgens artikel 6:185 BW is de produceadnsprakelijk voor de
schade veroorzaakt door eggbrekin zijn product. Artikel 6:186 lid 1 BW stelt vervolgens:
AEen product i s gebrekki g, i ndi en het ni et
verwachten, alle omstandigheden in aanmerking genomentest bijzonder

a. De presentatie van het product

b. Het redelijkerwijs te verwachten gebruik van het product

c. Het tijdstip waarop het product in het ve
Volgens lid 2 vervolgens mag een product niet als gebrekkig worden beschouwd uitsluitend
omdat nadien een beter product in het verkeer is gebtdal. nu achtereenvolgens sub a tot
en met c bespreken.

De presentatie van het produc{sub a)

De preserdtie van een product (sub a) is van groot belang. Immers, de verwachting die men
heeft van een product kan voor een groot deel afhangen van de presentatie van een product.
Een producent heeft eeangenaamde waarschuwingsplichif is verplicht de gebruigr te
informeren over en te waarschuwen voor mogelijke gevaren van het ptoBecproducent

dient te waarschuwen vodrif hembekende) gevaren die zich bij gebruik overeenkomstig de
bestemming kunnen voordoen, voorzienbaar verkeerd gebruik daarondgrejmn'® De

aard van het gevaar dient duidelijk te worden gemaakt, evenals de reden(en) van gevaar en de
mogelijke gevolgen die intreden indien de waarschuwing niet wordt nageleefd. De
waarschuwing moet duidelijk kenbaar zijn, en gericht op de minst ageiaérde
gebruikers™® Verder geldt de waarschuwingsplicht ook voor producten die op zich niet
onredelijk gevaarlijk zijn. Een op zich deugdelijk product kan een gebrekkig product zijn
indien de presentatie niet juist Benk hierbij bijvoorbeeld aan eep aich degelijk product

met een onjuiste of onvolledige bijsluitét.Aan de andere kant kan een deugdelijke
presentatie ertoe leiden dat een producent niet aansprakelijk is voor bepaalde schadelijke
gevolgen van een product.

De waarschuwingsplicht diggeldt voor producenten wordt nog eens bevestigd en
gespecificeerd in het Warenwetbesluit Algemene Productveilighddze wet is gebaseerd

op de Europese richtlijn omtrent productveiligh&dolgens artikel 2 lid 1 sub a dient de
producenti d e ¢ o nde televarmiet informatie te verstrekken die hem in staat stelt een
oordeel te vormen over de aan een product inherente veiligherdgiezondheidsrisico's
gedurende de normale of redelijkerwijs te verwachten gebruiksduur, indien deze risico's
zonder passeate waarschuwing niet onmiddellijk herkenbaar zijn, opdat de consument zich
tegen deze risico's kan beschertme@ok dient de producent op de kenmerken van de door
hem geleverde producenten afgestemde maatregelen te nemen om (sub b):

7 Asser/Hartkamp & Sieburgh-&/* 2011/263.

'® Giesen 2005, blz. 25.

¥ Dommeringvan Rongen 2000, blz75

2 7oals bijvoorbeeld in het Halciearrest: HR30 juni 1988 NJ 1990, 652 (Halcion).

2 sth. 1993, 499, gewijzigd bij besluit van 24 augustus 2005, Stb. 501.

% Richtlijn 92/59/EEG van de Raad van 29 juni 1992 inzake algemene productveiligheid.



1. Op de hoogte te kunndrijven van mogelijke veiligheidle n gezondhei dsri s
deze producten
2. Passende acties te kunnen ondernemen om mogelijke veiligheds
gezondheidsrisicobés van deze producten te
- Het uit de markt nemen van he betrokken product;
- Het passend en doeltreffend waarschuwen van de consument;
- Het terugroepen van het betrokken product.
De producent is dus ook op grond van dit besluit verplicht om de consument informatie te
verstrekken over de veiligheid en het gezondheidsrisico varphaducten.

Indien we nu gaan kijken of een waarschuwingsplicht geldt voor tabaksfabrikantemstal ee
moeten worden beoordeeld voor welke gevaren wellicht gewaarschuwd zou moeten worden
Mijns inziens zijn aan het roken van sigaretten twee gevarennaghadie van belang zijn:

het gevaar damen gezondheidsschade kan oplogenhet gevaar dat men verslaafd kan
raken aarnet roken van sigaretten.

Gezondheidsschade

Van belang is dat niet hoeft te worden gewaarschuwd indien de mogelijke gevaren die kunnen
optreden bij gebruik overeenkomstig de bestemming van het product inherent zijn aan het
gebruik van het product en bovendien algemeen bekend zijn bij het grotekp@bh die

reden bestaat volgens de rechtbank iRdmerzaakdan ook geen waarschuwingsplicht voor
sigaretten: het oplopen van gezondheidsschade door het roken van sigaretten is een gevaar dat
inherent is aan het roken van sigaretten en bovendien inedgebekend dat het roken van
sigaretten gezondheidsschade kan oplevététet oplopen van gezondheidsschade door
sigaretten wordt in het algemeen inderdaad gezien als een gevaar dat inherent is aan het
gebruik van sigarettetf.Maar is ookalgemeen bekendat het roken van sigaretten slecht is

voor de gezondheidth de literatuur wordt vaak gesteld dat dit inderdaad het geval is:
sigaretten worden zelfs vaak als voorbeeld genoemd van producten waarvan de gevaren die
inherent zijn aan het gebruik van hetguwot welbekend zijn bij het grote publi&kls dat ook
daadwerkelijk het geval?

Vanaf 1950 zijn de eerste grote wetenschappelijke artikelen verschenen waarin verbanden
werden aangetoond tussen het roken van sigaretten en het krijgen van longkankdnadanaf
gingen de ontwikkelingen sneh maart 1957 heeft de Gezondheidsraad advies uitgebracht
aan de Nederlandse Minister van Volksgezondheid, waarin vermeld stond dat een samenhang
bestondtussen roken en longkank&in maart 1960 bracht de World Healffrganization

een rapport uit omtrent roken en gezondheid. Hierin stond onder andere dat het roken van
sigaretten de voornaamste oorzaak is van longkanker. De media besteedden uitgebreid
aandacht aan deze en andere rapporten over de gevaren van rokeblié®ifsgolf over
schadelijke gevolgen werd in Nederland vooral op gang gebracht door de inmiddels overleden
dokter L. Meinsma (vaak gezien als de grootste Nederlandseoakipropagandist) en de
Consumentenbond. Over de precieze datum wanneer deegevan roken nu algemeen
bekend waren is uiteraard discussie mogelijk, maar deze liggen mijns inziens op het tijdstip
dat uitgebreide mediaandacht was over de rapporten die de gevaren van roken aan de kaak

% Romerversus British American Tobaccpar. 5.55.

2470 ook Asser/Hartkamp & Sieburghlg* 2011/263.

% Bijvoorbeeld doolPape Pape 2006, par. 2.2.

% Overigens was dit advies er al een jaar eerder, maar is dit door het ministerie van Volksgezondheid een jaar
geheim gehouden. De toenmalige minister wilde het rapport pas openbaar maken wanneer duidelijk was dat het
risico op longkanker door roken zeer groot werd geacht: Bouma 1999.



stelden. Dit zal dus ergens eind jaren vijitigh geweest. In de ROmeaaak onderzoekt de
rechtbank of de gevaren van roken algemeen bekend waren in de periode vanaf 1963,
aangezien de vorderingen voor de periode daarvoor verjaaid Binrechtbank oordeelt dat

dit inderdaad het geval is: de betesfde gevaren van roken moeten in ieder geval vanaf 1963

in zowel Nederland als in Duitsland (waar eiser toen woonde) bij het grote publiek bekend
ziin geweest®® Dit geldt volgens de rechtbank des te meer voor eiser, gelet op zijn
opleidingsniveau en hegit dat hij regelmatig actualiteiten bijhield.

Verplichte waarschuwing op pakjes

Sinds 1 maart 1982 is het voor tabaksfabrikanten verplicht gesteld om een waarschuwing op
te nemen op pa k; e Rokeni bgdeergtede gezamdheidl Dei Minestard e : A
Volksgezondheid en Miligwygiéne “0In 1986 werd dit gewijzigd ini Rok en schaadt
gezondheid. Het kan | ongk a’*hiki®89 werdheerBumpesel a c ht
richtlijn omtrent etikettering van tabaksproducten uitgebracht. Deze steldeoldende
waarschuwing verplichtfi Br engt de gezondhei*dDeze varderei ge s
aanscherping werd pas in 1994 in Nederland doorgevoerd, middels het Aanduidingenbesluit
Tabaksproducteff. De waarschuwingen blijken echter zoals bekend grotenitesffectief:

vele mensen bleven en blijven ondanks de grote en duidelijke waarschuwingen op pakjes
sigaretten toch roken. Volgens Pape ligt in dat geval aansprakelijkheid van de producent niet

in de rede, gezien de verantwoordelijkheid van de gebrtikézt nemen van verdergaande
veiligheidsmaatregelen zal volgens haar gezien de omstandigheden van het geval niet van een
producent gevergd kunnen worden. Dit lijkt me allerzins redelijk: aangezien de gevaren van
roken van algemene bekendheid zijn bij hetgmubliek, en voor die gevaren ook nog eens
duidelijk wordt gewaarschuwd, lijkt het me duidelijk dat de verantwoordelijkheid bij de
gebruiker ligt, en niet bij de producent. Een producent zou dan ook mijns inziens in ieder
geval niet aansprakelijk kunnenworden gesteld vanaf het moment dat de
waarschuwingsplicht is ingevoerdn de ROmeizaak wordt ook slechts gekeken naar
aansprakelijkheid die zou kunnen zijn ontstaan voor het moment dat de waarschuwingsplicht

is ingevoerd® Blijkbaar wordt als vaststaarfdit beschouwd dat de producent in ieder geval

niet aansprakelijk kan zijn vanaf het moment datbdeengenoemd&aarschuwingsplicht

bestond.

Ondermijning waarschuwingen

Wellicht zou nog gesteld kunnen worden dat de algemene bekendheid van gevamerdie

bij het roken van sigaretten ondermijnd wordt door bepaalde realdgimgen. Het is immers

zo, dat ook in het tijdperk dat een algemene bekendheid bestond omtrent de gevaren van
roken, vele reclames (impliciet) suggereerden dat roken helemaata)eingezond was. In

de Romerzaak heeft de eiser dan ook gesteld dat hij dagelijks in reclame, afkomstig van de
tabaksindustrie, werd geconfronteerd met tegenstrijdige informatie over de
gezondhei dsr i %¥Volgemd de rechtbank treedk l&j reeansument die wordt
geconfronteerd met elkaar tegenstrijdige informatie een psychologisch proces in werking
waar bi j hij zich gaat concentreren op de pos

2" Rémer versus British American Tobacgar. 5.55.

% |dem par. 5.61.

2 Beslui van 29 april 1981, Stb. 329 (Aanduidingenbesluit sigaretten en shag (Warenwet)).

%0 Besluit van 9 december 1986, Stb. 1986, 642.

3L Richtlijn 89/662, gewijzigd bij richtlijn 92/662.

%2 Besluit van 15 september 1994 (Aanduidingenbesluit tabaksproductes; 24, Sth. 1994, 718.)
33 pape 2006, pa#.2.

34 Romer versus British American Tobaggar. 5.33 en 5.78.

% dem par. 5.76.



van cognitieve di ss onankankdan eoptermietevorden gesaidl g e n s
dat eventueel bij eiser bestaande cognitieve dissorfartie r mat e zwaar wegend \
dit vonnis al gememoreerde publiciteit die in diverse media uitgebreid aan de gevaren van
roken is gegeven, teniet heeft kunrieo e ¥ Eiser is immers, ondanks een dergelijke
onbewuste geneigdheid, zelf verantwoordelijk voor zijn afwegingen, keuzes en handelen met
betrekking tot sigaretten. BATad dus in casu niah strijd met de waarschuwingsplicht
gehandeld.

Verslavendkarakter van de sigaret

Ook voor het verslavende karakter van de sigaret moet bekeken worden of dit gevaar inherent
is aan roken en algemeen bekend. Mij lijkt wel dat het verslavende karakter van de sigaret
inherent is aan de sigaret: een sigaret bestaaeammaal uit tabak, en tabak htwde
verslavende stof nicotindVanneeide verslavende werking vamcotine algemeen bekend is
geworden bij consumentenngij niet geheel duidelijk. In 1988 wees grootschalig onderzoek
door de A Sur ge o nenigle Staen aitldat tabvak verslavend ¥ enrdat nicotine

de drug in tabak is die verslaving veroorzadkt/aarschijnlijk ligt ergens rond die tijd ook

het moment dat de verslavende werking van nicotine algemeen bekend werd bij de consument.
Uiteraard kanmen niet waarschuwen voor de gevaren die men niet kent en zoroailus
tabaksfabrikanterpas een waarschuwingsplicht kunnen gelden vanaf het moment dat de
tabaksfabrikanten bekend waren met het verslavende karakter van de sigaret. Het precieze
moment van bkendheid bij tabaksfabrikanten is mij niet bekend, maar wel is duidelijk, zo
blijkt uit documenten, dat de fabrikanten in ieder geval vanaf de jaren 70 bekend waren met
de verslavende werking van nicotirfé. Tussen het moment van de bekendheid bij
producetten en de bekendheid bij consumenten zou wat mij betreft voor de verslavende
werking van nicotineen waarschuwingsplicht moeten gelden.

Conclusiepresentatie product

Mij lijkt dat het lastig is om een tabaksfabrikant aansprakelijk te stellen op geondet niet
voldoen aan de waarschuwingsplieldt betreft gevaren voor de gezondhé&d. staat mijns

inziens buiten kijf indien het gaat om het in het verkeer brengen van sigarettenpakjes na 1
maart 1982: deze bevatten immers een duidelijke waarschuwing dat roken gevaarlijk is. De
gevaren van roken waren algemeen bekend, en er werd goens luid en duidelijk voor
gewaarschuwd: meer kan en mag een consument niet verwachten, lijkt me. Verder is het al
sinds eind jaren 50 algemeen bekend dat sigaretten bepaalde schade veroorzaken. Theoretisch
zou het misschien mogelijk zijn om een fabnkaansprakelijk te stellen voor schade die is
opgelopen door sigaretten die in het verkeer zijn gebracht voor eind jaren vijftig. Dit lijkt me
echt van weinig belang, aangezigih al meer dan zestig jaar geledenkgnvoudiger is het
wellicht om een tadksfabrikant aansprakelijk te stellen wanneer men zou stellen dat deze had
moeten waarschuwen voor de verslavende werking van sigaretten. Men zou dan wel goed aan
moeten kunnen tonen dat het gaat om een periode dat de fabrikant al wel, maar de
(gemiddelde)consument nog niet op de hoogte was van het verslavende karakter van
sigaretten.

Redeljkerwijs te verwachten gebruik (sub b)
De presentatie hangt uiteraard nauw samen met het redelijkerwijs te verwachten gebruik van
het product (sukkl b) kemrHwitj sbetge | pe Mwanatbrt en g ¢

3 Romer versus British American Tobacgar 5.77.

37US Department of Health and Human Services 1988.

3 Dit blijkt bijvoorbeeld uit een uitspraak van William L. Dunn, geonaangevende onderzoeker ®ilip

Mo r r The cigaréite should beonceived not as a product but as a package. The prodndtis ot i ne 0.
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gedefinieerd in de richtlijn productaansprakelijkheid. Wel wordt in de considerans gesteld dat
een producent in elk geval geen rekening hoeft te houden met onredelijk misbruik van het
product®® Een produent hoeft dus bijvoorbeeld niet te waarschuwen voor gevaren die zich
kunnen voordoen bij onvoorzienbaar gebruik. Wat dan wel valt onder redelijkerwijs te
verwachten gebruik is afhankelijk van een aantal factoren, zoals het doel waarvoor het
product is gemakt en de personen die het product zullen gaan gebrtfilginlijkt dat het
veelvuldig roken van sigaretten valt onder het redelijkerwijs te verwachten gebruik. Immers,
fabrikanten weten dat veel mensen vaak en veel roken. Een fabrikant kan zich ek dus oo
mijns inziens niet op beroepen dat hij bijvoorbeeld niet had hoeven waarschuwen voor
gezondheidsgevarasf verslaving omdat dizich niet voordoebij eengematigdgebruik van
sigaretten.

Tijdstip waarop het product in het verkeer wordt gebracht (sub c)

Eventuele gebrekkigheid moet worden beoordeeld aan de hand van de veiligheidsnormen die
bestonden op het moment van het in het verkeer brengen van het ftdkrciverandering

in opvatting over de veiligheid van een product maakt eerder in het veyleeachte niet

ineens gebrekki@ Het gaat dus om eigenschappen van een product die bij het in het verkeer
brengen al wel bekend waren, maar die destijds aanvaardbaar werderfteanitering

van Rongennoeng | s voor beel d aut o 0isgedrodaceevdoleze zih | a n u
ni et gebrekki g, ui tsluitend omdat na die da
hebber"* Zo zijn pakjes sigaretten die voor 1 maart 1982 en zonder waarschuwing in het
verkeer zijn gebracht ook niet ineens gebrek¥igrder lijkt me dat het tijdstip van het in het

verkeer brengen van sigaretten weinig relevant is. Immers, het is niet zo dat de schadelijke
eigenschappen van sigaretten vroeger wel aanvaardbaar waren Yeadét. ishet tijdstip

van het in het verkeer éngen van een product ook van belang évgntuele slijtage.

Naarmate de tijd verstrijkt mag men niet meer dezelfde veiligheid verwachten van een
product als op het moment dat het product nog niedwDit lijkt me echter niet van belang

voor sigarettende schade die daardoor wordt veroorzaakt wordt niet veroorzaakt door slijtage.

Andere omstandigheden

Als we kijken naar de presentatie van de sigaret, het redelijkerwijze te verwachten gebruik
van de sigaret en het tijdstip waarop de sigaret invhdteer werd gebracht, dan is het
wellicht lastig om te concluderen dat sprake is van een gebrekkig product. Eclgensvo
artikel 6:186 BW kunnen, om te bepalen of een product gebreklaeggmstandigheden in
aanmerking worden genomen. Volgens Domingevan Rongen zijn in ieder geval de drie in
artikel 6:186BW genoemde en zojuist besproken omstandigheden van groot belang. Als
verdere omstandigheden noemt dg ernst van de schade, de mate van waarschijnlijkheid dat
deze zal intreden, de vraag afor het betreffende product een beter product beschikbaar is,
de bezwaarlijkheid om te komen tot een alternatief product’°@eze omstandigheden

% R.0. 6 considerans hilerichtlijn productaansprakelijkheid.

“0 Kamerstukken Il 1985/88.9.636, nr. 3, blz. 8.NIvT).

“11dem,blz. 9.

2 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 45.

3 Het tijdstip waarop het product in het verkeer wordt gebracht moet overigens onderscheiden worden van het
ontwikkelingsrisico. Het ontwikkelingsrisico betreft producteigenschappen die nooit aanvaardbaar werden
geacht, maar die op het tijdstip van het & Yerkeer brengen nog niet bekend konden zijn, bijvoorbeeld omdat
de techniek nog niet in staat was die eigenschappen te ontdekken. DorrwaeriRgngen 1991, blz. 180.

“4 Dommeringvan Rongen 1991, blz. 181.

*®|dem, blz. 182.

6 Dommeringvan Rongen 20Qlz. 45.Een artal van deze omstandighederidsug te vinden in het Halcien

arrest.



lijken op zichzelf geen gebrek op te kunnen leveren, maar moeten in samenhang worden
bekeken met de zojuittesproken omstandighed&Hn het algemeen gaat het steeds om de
vraag: biedt de sigaret de veiligheid die men ervan mag verwac@ten®eze vraag te
kunnen beantwoorden dient gekeken te wontisr de samenstelling van een sigarabak

bevat, zo is algaeen bekend, de verslavende stof nicotine. Zonder tabak geen sigaretten, dus
tot zover in principe niets aan de hand. Echter, was de hoeveelheid nicotine die in sigaretten
zat werkelijk nodigom een sigaret te kunnen producecgnwas de hoeveelheid nicate
bedoeld om de roker verslaafd te maken? Gebleken is dat sommige fabrikanten de
hoeveelheid nicotine in sigaretten manipuleren/manipuleerden, om zo het verslavende
karakter van sigaretten te versterk€rDaarnaast blijkt ook uit bijvoorbeeld een Brits
onderzoek uit 1999, dat de tabaksindustrie naast nicotine nogrearsteffen aan
tabaksproducten heeft toegevoend de verslavende werking van sigaretten te verstérken.

Zo werden toevoegingen gebruikt dle verslavende werking van nicotine versterkten. Ook
werden toevoegingen gebruikt die de luchtwegen van de roker openzetten, zodat beter
geinhaleerd kon worden, en de roker dus meer nicotine binnen*Riedien inderdaad kan
worden aangetoond dat het sfawende karakter van sigaretten in feite werd gemanipuleerd
door de tabaksfabrikanten, kan mijns inzidasrmee worden aangetootak de sigaret niet

de veiligheid biedt die men daarvan mag verwacht®e sigaret was veel verslavender dan
nodig. Bovenden is de ernst van de schade vaak groot en is er een redelijke mate van
waarschijnlijkheid dat het roken van sigaretten schade oplévekt.volgens Keirse kan de
sigaret als een gebrekkig product worden aangemerkt indien kan worden aangetoond dat de
tabalsfabrikant het nicotineniveau heeft beinvioed en schadelijke additieven toegé¥regd.

dat geval verschaft het product immers niet de veiligheid die het product mag verwachten,
aldus Keirse. Ook Dommeringan Rongen stelt dat een vordering die gebaseenp ide
stelling dat het nicotinegehalte kunstmatig hoog wordt gehouden, wel degelijk mogelijkheden
biedt>* Verder voegt Keirse nog toe dat ook van belang is de vraag of de tabaksindustrie de
ontwikkeling en verkoop van minder schadelijke tabaksproduatefi tegengehoudefi Ook

volgens Dommeririyan Rongen is van belang dat de industrie zich wel van het schadelijk
en verslavenelkaraktervan sigarettetoewust was, maar daar niet de consequentie aan heeft
verbonden om te proberen de gevolgen daarvan binegaalde grenzen te houden.

Filter - en light-sigaretten

Filter en lightsigaretten in het algemeen

Hoe zit het nu met aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten indien we niet uitgaan van
Anor mal ed sigaretten maohlight-sigarditer® rik z&l eu eergta a t
uitleggen wat filter en lightsigaretten precies zijn en hoe ze zijn ontstaan.

47 Zie Stolker, Groene Serie, artikel 6:186 BW, bijgewerkt tol082011.

*® Reuters 1994.

9 |mperial Cancer Research Fund 1999.

0 1dem.

*1|n 2011 is eemparlementaire vraag gesteld aan de Europese Commissie over de additieven. De vraag was of de
tabaksrichtlijn uit 2001 (2002/37/EG) zo kon worden herzien dat het gebruik van toevoegingen aan
tabaksproducten wordt verbodeNrgag met verzoek om schrifteligntwoord aan de Commissie, Jodo Ferreira
(GUE/NGL), E-011296/2010, 13 januari 201 Dpgli antwoordde namens de Commissie dat een dergelijk verbod

in de toekomst misschien mogelijk is. Verder stelde hij dat inderdaad bekend is dat verslavende additieven
worden toegevoegd aan tabak.

2 Keirse 2000, par. 3.3.

3 Dommeringvan Rongen 1996, blz. 264.

** Keirse 2000, par. 3.3.

5 Dommeringvan Rongen 1996, blz. 264.
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Zoals gezegd verschenen in de jaren vijftig de eerste grote wetenschappelijke artikelen waarin
verbanden werden aangetoond tussen het redwersigaretten en het krijgen van longkanker.

Rokers over de gehele wereld waren ongerust. Tabakfabrikanten, die op hun beurt ongerust
werden dat consumenten minder zouden gaan roken of zelfs wilden stoppen met roken,
vestigden daarom de aandacht op derfiigaref® De fabrikanten claimden dat deze sigaret

een stuk minder schadelijk zou zijn dan een gewone sigdettfilter in de sigaret zou

immers veelschadelijke stoffen tegenhouden, waardoerfittersigaret veiliger en minder
schadelijk zou zijn. °" Daarnaast werden einde jaren 60 ook nog Agigpretten
geintroduceerd. Deze sigaretten zouden onder andere minder teer en minder nicotine bevatten
en dus minder ongezond zijn dan figewoneoO si g

De fabrikanten wilden met de filtersigaret en de ligjigiaret rokers doen geloven dat er een

gezond alternatief bestond voor de normale sigaret. De bedoeling was dat rokers bleven roken.
Voor zowel filtersigarettemls light-sigaretten is dan ook heftig reclame gemaakt, vaak zelfs
specifiek gericht op mensedie wilden stoppen met roken. Zo zijn de uitgaven voor
tabakseclame in de periode 19521959 in de Verenigde Staten bijna verdrievoudfyydet
filtersegment ten opzichte van de fdAplaino
Nederland heeft voordurmac (de Turkish Macedonian Tobacco Company) een belangrijke
aanzet tot deze ontwikkeling gegeven door in 1958 Peter Stuyvesant op de markt teBrengen.
Onder andere uit gelekte documenten is gebleken dat de tabaksindustrie in de Verenigde
Staten verdallende tactieken gebruikte om consumenten te misleiden om- fdtedight

sigaretten te zien als veilig, veiliger, als een goed alternatief voor normale sigaretten. Zo

had de tabaksindustrie het steeds weer over nieuwe en verbeterde filters, étegebru
verschillende namen om haar light producten aan te duiden,fzdalis g ht 0 , Amerito,
Alifeoenfiiit tuad

De eerste reclamigoodschappen die werden uitgedragen in de Verenigde Staten waren vrij
expliciet. Vrij letterlijk werd gesteldiat het roken van filteren lightsigaretten gezonder was

dan het roken van normale sigarett@o. kwam het merk Viceroy met een reclameposter
waar op Netw dealbguardifilter makes viceroy better for your health Ander e
voor beel Bhesecezi jtro: Ifi f e (Ls flenyh,atl fee t foi lytoedrro hear
( Emba<Loy)s,i dieri ng all I hear d, | (Tdue)t'Latee d t o
werden de reclameboodschappen een stuk meer impliciet. De tabaksindustrie werd zich er van
bewust dat expliciete geruststellingen omtrent de gezondheid, rokers aan
gezondheidsproblemen zouden doen denken, hetgeen juist niet de bedoeling was. Om dit te
omzeilen, werd op aanraden van onderzoekers en analisten overgeschakeld van expliciete
verbalegeruststellingen naar het gebruik van impliciete, visuele geruststelfhgenverden

mensen vaak in mooie omgevingen en met witte jassen aan afgebeeld, en werden verder op
reclameposters weinigzeggende maa | | i cht mi sl ei deHospimlwihe wedr di
gebruikt. Denk verder ook aan constructies@lé: ow t ar i s i mportant to
(Winston Lights).

* pollay & Dewhirts 2002, blz. 18.

°"De eerste filtersigaret werd overigens al geproduceerd in de jaren 20 en de eerste Nederlandse filtersigaret in
1932, door de tabaksproducent Laurens. De fabriek van Laurens in Den Haag werd uiteindelijk overgenomen
door BAT.

*8U.S. Department of Heal#ind Human Services 2001, blz. 201.

%9 Stichting Sigarettenindustrie, 1980, par5.

0U.S. Department of Health and Human Services 2001, blz. 231.

®1 Zie bijlage voor een aantal voorbeelden.

%2 pollay 1989.
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I n Nederl and werd pas vanaf 1971 actief rec
filter- en lightsigaretten. Dit kwam door eeherenakkoord uit 1965, gesloten door de
Nederlandse sigaretteen shagfabrikanten. Hierin was opgenomen dat in advertenties nooit

zou worden gesproken over gezondheidsaspecten. Volgens Bouma is de tekst van dit
herenakkoord uit welbegrepen eigenbelaaggveuldig geformuleerd; iedere fabrikant wist in

1965 immers dat het publiek gretig zou toehappen indien onverhoopt een sigaret op de markt
zou komen die als (veilig)er voor de gezondheid gepresenteerd zou wOrdHet.
herenakkoord moest een dergelijke g@atbenis voorkomen. Jarenlang werd het akkoord
nageleefd, tot begin jaren zeventig de tabaksfabrikant Niemeyer roet in het eten gooide. In
1971 produceerde Niemee r de s i g ar e een digaretiwhayvardtgers Baumae t 0 ,

in ieder geval de naam alggereert dat er maar de helft van de schadelijke stoffen ffi zat.
Vervol gens gebrui kte Niemeyer in een reclam
de concurrenterzacht uitgedrukt niet konden waarderdhiemeyer zette, ondanks hevige
protesten van ot andere de Stichting Sigarettenindustrie, door en trad uit de overeenkomst.
Volgens Niemeyer was het feit dat het roken van sigaretten schadelijk was inmiddels
welbekend bij consumenten, en was het struisvogelpolitiek van de industrie om daar nog
langeromheen te draaien. Wereldwijde prostesten volgden, vooral uit de Verenigde Staten.

De tabaksfabrikanten vonden de uitspraken van Niemeyer belachelijk, omdat volgens hen nog
veel te veel onzekerheid en te weinig wetenschappelijk onderzoek bestond om éa kunn
stellen dat roken ongezond zou AjrNiemeyer was echter van mening dat consumenten

recht hadden op de waarheid, en ook recht op informatie. Zij gaf daarom voortaan met een
Asti ppensysteemO0O op haar sigarett betrgifendlej es a:
sigaretten zaten. De consument kon dan zelf een bewuste keuze maken.

Anti-rook stichtingen waren enerzijds blij met de uitspraken van Niemeyer, maar anderzijds
ook teleurgesteld. Zo waren zij teleurgesteld dat Niemeyer, ondanks haar gatiatin
nicotine en teerarme sigaretten actief bleef promoten. Zo publiceerde Niemeyer in 1978 een
paginagrote advertentie waarop Johan Cruijff met een sigaret in zijn hand stond, en de tekst:
fiRook verstandig. Roxy DuHl’ Volgens de Reclame Code Commisgias de advertentie
misleidend, aangezisfhop deze mani er wordt gesuggereerd
een (top)sporter het zonder e vimnddels enbaitens ¢ h a d
ook angere merken reclame voor liglen filtersigaretten(bijvoorbeeld voor Caballero

Lights).

Het reclamebeleid wierp zowel in de Verenigde Staten als in Nederland zijn vruchten af: vele
rokers waren gerustgesteld en schakelden simpelweg over naarofiltght-sigaretten. Ze
werden verleid door de reshes waarin expliciet werd vermeld of impliciet werd
geinsinueerd dat overstappen naar een -fitietight-sigaretten een goed alternatief is voor
stoppen met rokef. Een groot deel van de consumenten geloofde namelijk daadwerkelijk dat
filter- en light sigaretten minder schadelijk zijn dan gewone sigar&tit was voor hen dan

ook vaak een reden om over te stappen, of zelfs een reden tiberhaupt om te blijvEheken.

%3 Bouma 2000.

* |dem.

% 1dem.

€ Zie bijlage.

" 1dem.

%8 Rigotti 2004.

:z U.S. Department of Health and Human Services 2001, blz. 193.
Idem.
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rokers gingen voor een Agezondere keuzeo. [
hadden veel rokers geen idee waar' bijvoorbee
Zijn filter- en lightsigaretterdaadwerkelijk gezonder?

Zijn filter- en light-sigaretten nu daadwerkelijk gezonder dan gewone sigaretten? Over
filtersigaretten kan gezegd worden dat in ieder geval nooit goed bewezen is dat filtersigaretten
onschadelijker zijn dan gewone sigaretféiel is bijvoorbeeld vastgesteld dat het soort

kanker wat je van filtersigaretten kan krijgen, een andere is dan die je kunt krijgen van
normale sigarettef® Het feit dat filtersigaretten niet minder schadelijk zijn dan gewone
sigaretten |igt voor een groot d‘etldoelvann wa't
de fabrikanten was namelijk om een filter te ontwerpen met als resultaat een aanzienlijke
beperking van gezondheidsproblemen, maar tegelijkertijd met behoud van smaak en
genoegdoening voor de rokérddet probleenis echter dat datgene wathadelijk is aan een

sigaret ook datgene is waar de roker zijn smaak en genoegdoening uithaalt, namelijk teer,
nicotine en bepaalde gassen.

Ook lightsigaretten zijn niet gezonder dan gewosigaretten, zo blijkt uitmeerdere
grootschalige onderzoeken.etHgrootste bij mij bekende onderzoek werd gehouden in de
Verenigde Staten. Daar werd in de jaren 19821988 onderzoek gedaan naar het
longkankersterftecijfer bij maar liefst één miljoen menSavolgens het onderzoek was er

geen verschil te ontdekken iproefpersonen die sigaretten rookten met een medium
teergehalte, een laag teergehalte, of een zeer laag teergehalte. Het feit-dagdigkten wel

degelijk minder schadelijkijken dan gewone sigaretten, ligt grotendeels aan de op
sigarettenpakjes vemide teergehaltesDeze zijn voor een groot deel misleidend. De
vermelde teergehaltes zijn teergehaltes zoals die worden gemeten door zogenaamde
Arookmachi neso. Echter, het roken van een si
met het roken varen sigaret door een machine. Zo gaven een hoop sigaretten weinig teer af
wanneer gerookt door een rookmachine, maar gaven een stuk meer teer af wanneer gerookt
door een persoofi.

Verder geldt voor zowel filterals lightsigaretten dat rokers zelf dehadebeperkende
factoren zoals het filter of het lage teergehalte, gingen compenseren. Zens@arden
rokers al dan nidbewust het feit dat ze te weinig nicotine binnen kregen door op een andere
manier te inhaleren dan zij normaal deden, of zelfs dimopelweg meer sigaretten te roken.
Het inhaleren ging bij filtersigaretten bovendien gemakkelijker, doordat gefilterde rook milder
is. Zo kregen rokers alsnogetnzoveel teer en nicotine binnetts wanneer zij normale
sigaretten zouden roken. Verder watsjvoorbeeld de gaten in de filters zodanig geplaatst
dat rokers deze, in tegenstelling tot machines, makkelijk konden blokkeren met hun lippen of
met hun vinger$® Het is duidelijk dat fabrikanten wisten van de compenserende gebruiken
van rokers’® Zowel filter- als lightsigaretten lijken dus vooral bedoeld om de roker een
(onterecht) gevoel van veiligheid te geven.

" U.S. Department of Health and Human Services 2001, blz. 193.

"2 Harris 2011.

® Sobue e.a. 1999.

" Harris 2011.

SVolgens Harris hebben producenten wel degelijk oprecht geprobeerd de sigaret minder schadelijk te maken.
®Harris e.a. 2004.

"U.S. Department of Health and Human Services 2001, blz. 2.

8ldem,blz. 3.

"9 Cancer Research UK.
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Filtersigaretten in de ROmeaak

In de Romez aak heef't ei ser gesteld dat filtersi
si gar e tdateda éabaksfabnikant (BAT) daarvan op de hoogte ¥@e rechtbank

oordeelt echter dat uit de door eiser overlegde productie (een publicatie van dr. ir. Astrid van
der Graaff, Aitabak en rooko) niet zonder me
Gelet op de gentiveerde betwisting van BAT kon volgens de rechtbapkbasis van de

productie niet worden aangenomen dat filtersigaretteen schadelijker zijn dan sigaretten zonder
filter, en dat BAT c.s. of haar rechtsopvolgers daarvan op de hoogte waren

De toekomst van filteren lightsigaretten

Op 5 juni 2001 is de Europese richtlijn betreffende de productie, de presentatie en de verkoop
van tabaksproducten vastgest&fdDoor deze richtlijn werd het voor tabaksfabrikanten
verboden om bepaalde aamtingen te gebruiken op de verpakking van tabaksproducten. Zo
mochten termen als Alighto en Amil do niet me
consideransii H e t ver mel den op verpakkingseenheden
termen zoals "laagteergehalte”, "light", "ultralight”, "mild", namen, afbeeldingen en
figuratieve of andere tekens kan de consument misleiden en doen geloven dat die producten
minder schadelijk zijn wa a%Britsb AmeticantTobacear br ui |
en Imperal Tobacco hebben deze richtlijn nog aangevochten bij het Europese Hof van Justitie,
maar zonder resultaitHet betoog van de fabrikanten dat de richtlijn niets te maken zou
hebben met de interne markt, en de EU dus ook geen bevoegdheid zou heblesiateine

van dergelijke regels, werd door het Hof niet juist geacht.

Sinds juni 2010 is het ook in de Verenigde Staten verboden om light sigaretten te verkopen.
De fabrikanten daar gebruiken nu echter andere terméngale lertdics i | oméet verschil

tussen normale en light producten aan te duiden. Daarnaast is wellicht interessant te
vermelden dat in een rechtszaak van 2006 is bepaald dat Amerikaanse tabaksfabrikanten in
een reclamecampagne moeten erkennen dat zij hebben gelogen ovsigéigttterf* Eén

van de verklaringen die daarbij gebruikt moet worden is dat de fabrikanten opzettelijk het
Amerikaanse publiek hebben misleid door te adverteren datsligétetten en sigaretten met

weinig teer minder schadelijk zijn. Filtersigaretten zijn overggenog steeds gewoon
toegestaan.

Conclusie filter en lightsigaretten

Mijns inziens kunnen filteren lightsigaretten worden aangemerkt als gebrekkige producten.
Deze sigaretten bieden immers niet de veiligheid die men ervan mag verwachten. Door de
tabaksindustrie is, onder andere door middel van reclaeveystde indruk g@wekt dat het
roken van filter en lightsigaretten niet/minder ongezond was, terwijl de tabaksindustrie wel
degelijk wist dat dit niet het geval was. Zo ontstonden verkeerde verwachtingen bij de
consument: deze dacht door gedragingen van de tabaksiaedliathij te maken had met een
(relatief) veilige sigaret, hetgeen niet het geval was. De-filfdight-sigaret biedt dus niet de
veiligheid die de consument mocht verwachten. Dat in de Raasd« filtersigaretten niet als
gebrekkig worden gezien doeaataan niet af. De rechtbank oordeelde dat uit de overlegde
productie niet is gebleken dat filtersigaretten schadelijker zijn dan gewone sig&rEten.

wil niet zeggen dat filtergaretten niet schadelijker zijn. eBlissend was het feit dat adequate

8 Romer versus BritisAmerican Tobaccopar. 5.79.

8. Richtlijn 2001/37/EG.

8|dem, considerans 27.

8 HVJIEG, 10 december 2002;491/01.

88 U.S. v. Philip Morris USA, No Civ.A. 92496 (DC 2006).
8 Romer versus British American Tobaggar. 5.79.
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bewijsvoering daartoe ontbrak. Bovendien wil het feit dat filtersigaretten niet schadelijker zijn
dan gewone sigaretten niet zeggen dat zij niet als gebrekkig kunnen worden gezien. Van
belang is nu juist dat omtrent filtersigaretten door de fabrikartewust verkeerde
verwachtingen zijn gewekt, waardoor de filtersigaret niet de veiligheid biedt die men mag
verwachten. Overigens zou eelaim betreffende gezondheidsschade opgelopen door het
roken van filter of light-sigarettermijns inziens zeker succesvklnnen zijn indien men op

de éé& of andere manier aan documenten kan komen waaruit blijkt dat de tabaksiridustrie
Nederlandtactieken heeftgebruikt om filter en lightsigaretten alseilig, veiliger, of een

goed alternatief voor normale sigarettendoen lijken In de Verenigde Staten zijn zulke
documenten al gelekt en hebben deze al geleid tot aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten.

Wel kan wellicht gesteld worden dat het vanaf een bepaald moment lastiger wditieiom

en lightsigarettenals gebrekkig aan te merken. Immers, betoogd zou kunnen worden dat
vanaf een bepaald tijdstip algemeen bekend was dat kghfiltersigaretten helemaal niet
(minder) ongezond waren. Op het moment dat de consument op de hoogte is van de
wer kel i | krefilted endightsigaretten, kan niet worden gesteld dat filem light
sigaretten niet de veiligheid biedt die men mag verwack®ederzocht dient uiteraard of en
wanneer deze algehele bekendheid is afgetr®deaaraan doet niet af dat deze eveetue
algehele bekendheid wordt wellicht ondermijnd door tegenstrijdige berichten van de
tabaksindustrie, bijvoorbeeld door middel van reclame. Zoals we hebben gezien in de R6mer
zaak heeft de consument ook een eigen verantwoordelijkheid en kan hij zibkromgpen op
tegenstrijdige berichten indien hij heus wel weet hoe de gaddwerkelijkin de steel zif’
Uiteraard kunnen filteren lightsigaretten ook als gebrekkig worden aangemerkt om dezelfde
redenen als de gewone sigaret: indien blijkt dat extralaxende stoffen zijn toegevoegd, of
indien blijkt dat de tabaksindustrie minder schadelijke varianten van de- fdterlight
sigaretten heeft tegengehouden.

Systeemschade

Volgens Hartkamp & Sieburgh is een gebrek als in artikel 6:186 BW niet aanindieg
sprake is van zoge{i@itdsmschade dieshgtonvermijoedijie hevalgeisd .
van het gebruik van het product, welk gevolg doorgaans aan het grote publiek bekend is dan
wel naar maatschappelijke opvattingen pleegt te worden aanvathjktDnij te stroken met

de gedachte dat voor producenten geen waarschuwingsplicht geldt voor gevaren die kunnen
optreden bij gebruik overeenkomstig de bestemming van het predutieinherent zijn aan

het gebruik van het product en bovendien algentesend zijn bij het grote publié® Wat

betreft schade waarvan het gevolg doorgaans aan het grote publiek bekend is noemen
Hartkamp & Sieburgh als voorbeeld sigaretten. Lankhorst sluit zich aan bij Hartkamp &
Sieburgh’® Ook wlgens Schut heeft systeemsobagten betekenis voor de vestiging van een
schadevergoedingsplicht van de leverandtat is immers duidelijk dat de gebruiker geheel

op eigen risico handelt. Dommeringvan Rongen betoogt dat de rechter zeer wel de ruimte
heeft om tabak niet alseengebdt ki g product aan te mer ken,

8 wellicht is het leuk om te vermelden dat ik tijdens het bespreken van mijn scriptie met een aantal studenten
een aantal verbaasde reacties kreeg op mijn uitspraak datdiiteghtsigaretten niet ongezonder waren dan
gewone sigaretten. Het ging niet ookende studenten, maar wel om universitaire en over het algemeen niet
ongeinformeerde studenten. Misschien, in ieder geval voor mij, toch een kleine indicatie dat de werkelijke aard
van filter- en lightsigaretten niet algemeen bekend is.

8 Romer verss British American Tobaccgar. 5.76.

8 Asser/Hartkamp & Sieburgh-&/* 2011/263.

8 Zoals bijvoorbeeld werd geoordeeldRdmer versus British American Tobacgar.5.55.

% Lankhorst,T&C artikel 6:186BW, bijgewerkt tot 0103-2011.

' Schut 1974, blz.@
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roken bekend en onvermijdelijk zijn en de algemene opvatting is dat roken niet verboden
moet worden omdat de gebruiker zelf een keuze moet kunnen rffdkere argumenten zijn

mijns inziens niet afd steekhoudend. Zoals we hebben gezien werdfit@n- en light
sigaretten voornamelijkdoor middel van toedoen van de fabrikant, juist gedacht dat deze
helemaal niet zo ongezond waren. Het gevolg van roken van deze sigaretten was dus
doorgaans niet aan het grote publiek bekend. Bovendien veronderstelt het idee van
systeemschade mijns inziemkwt geen sprake kan zijn van aansprakelijkheid indien de
gemiddelde gebruiker zich bewust is van bepaalde gevaren die inherent zijn aan het gebruik
van het product, maar ondanks dat een bewuste keuze maakt om het product toch te gebruiken.
Indien kan worén bewezen dat bijvoorbeeld de fabrikant stoffen toevoegt aan sigaretten om
deze nog verslavender te maken, gaat dit argument niet op. De roker kiest er nu immers niet
meer bewust voor om zich bloot te stellen aan gevaren die inherent zijn aan het gatruik

het product.

Schade
Volgens artikel 6:190 BW bestaat de aansprakelijkheid als bedoeld in artikel 6:185 BW voor
a. schade door dood of lichamelijk letsel
b. schade door het product toegebracht aan een andere zaak die gewoonlijk voor gebruik
of verbruik in @& privésfeer is bestemd en door de benadeelde ook hoofdzakelijk in de
privésfeer is gebruikt of verbruikt.
Transactieschade (schade aan de gebrekkige zaak zelf) valt dus buiten de Yegeiiej.
6:190 BW is vrij letterljk overgenomen van artikel 9 nvade richtlijn
productaansprakelijkheid. Schade veroorzaakt door tabaksproducten bestaat uiteraard alleen
uit schade als genoemd in subsahade door dood of lichamelijk letsel (de zogenaamde
personenschadéf.Vergoeding van schade door dood of licharkelgtsel wordt beheerst
door de artikelen 6:107 en 6:108 BW.

Volgens artikel 6:107 BW is de aansprakelijke gehouden tot vergoeding van schade
veroorzaakt door geestelijk of lichamelijk letsel. Volgens dit artikel heeft in beginsel alleen de
gelaedeerdeelf recht op schadevergoeding. Het artikel geeft wel de mogelijkheid om kosten
te vorderen die een derde heeft gemaakt ten behoeve van de benadeelde. Voorwaarde is dan
wel dat de benadeelde, indien hij zelf deze kosten zou hebben gemaakt, deze ookieonu kun
hebben vorderetf.Onder voor vergoeding in aanmerking komende schade door lichamelijk
letsel vallen allereerst kosten die nodig zijn voor herstel. Het gaat dan om kosten die nodig
zijn voor geneeskundige behandeling, medicijnen, etc. Volgens Hartkaahhet daarbij om
uitgaven die in redelijkheid nodig zijn om het lichaam zoveel mogelijk in de toestand van
voor het letsel toe te breng&rDaarnaast valt te denken aan schade zoals die is geleden door
(gedeeltelijke/tidelijke) arbeidsongeschiktheidwef gederfde inkomstef.Verder is nog te
denken aan overige schadeposten die misschenmeteen voor de hand liggen zoaén
hogere verzekeringspremie of zelfs hogere vakantiekosten (indien bijvoorbeeld speciaal
vervoer nodig is omdat iemand een beetigese heeft).

92 Dommeringvan Rongen 1996, bl258.

% Lankhorst, T&C artikel 6:190 B\\bijgewerkt tot 0203-2011.

% Overigensverdient wellicht nog opmerking dee partij die in het ongelijk wordt gesteld wordt veroordeeld
tot het betalen van de proceskosten: artikel 237 lid 1 Rv.

% Lankhorst, T&Cartikel 6:190 BW bijgewerkt tot 0203-2011.

% Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan de aanschaf van medicijnenetioderele, ten behoeve van de
gelaedeerde.

97 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6 2013/150.

% 1dem.
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Bij lichamelijk letsel door het roken van sigaretten valt onder andere te denken aan
longkanker, COPD en harén vaatziekten. Kosten die nodig zijn voor herstel/behandeling
kunnen worden gezien als schade. Ook kan het voorkomen dateegokér) (deels)
arbeidsongeschikt is geraakt door de gezondheidsschade die hij heeft opgelopen door
sigaretten. Ook deze schade kan dan voor vergoeding in aanmerking komen.

Verder is volgens artikel 6:108 BW degene die aansprakelijk is voor een @sleurt
tengevolge waarvan iemand overlijdt, verplicht tot vergoeding van schade door het derven
van levensonderhoud:

a. aan de niet van tafel en bed gescheiden echtgenoot, de geregistreerde partner en de
minderjarige kinderen van de overledene, tot ten mihgte bedrag van het hun
krachtens de wet verschuldigde levensonderhoud;

b. aan andere bloedof aanverwanten van de overledene, mits deze reeds ten tijde van
het overlijden geheel of ten dele in hun levensonderhoud voorzag of daartoe krachtens
rechterlijke utspraak verplicht was;

c. aan degenen die reeds voor de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, met
de overledene in gezinsverband samenwoonden en in wier levensonderhoud hij geheel
of voor een groot deel voorzag, voor zover aannemelijk is dat eamden zonder het
overlijden zou zijn voortgezet en zij redelijkerwijze niet voldoende in hun
levensonderhoud kunnen voorzien;

d. aan degene die met de overledene in gezinsverband samenwoonde en in wiens
levensonderhoud de overledene bijdroeg door het doen van de gemeenschappelijke
huishouding, voor zover hij schade lijdt doordat na het overlijden op andere wijze in
de gang van dezwmiishouding moet worden voorzien.

Deze schadevergoeding is afhankelijk van zowel de behoefte van de nabestaanden, zoals deze
zich na het overlijden verder ontwikkelt, als van de draagkracht van de overledene, zoals deze
zich naar verwachting verder ontwidd zou hebben, aldus de Memorie van Antwdrd.

Volgens lid 2 moeten ook de kosten van de lijkbezorging worden vergoed. Het moet gaan om,
gezien de omstandigheden waarin de overledene leefde, in redelijkheid gemaakté®kosten.
Indien de (ex)roker overlijd aan de schadelijke gevolgen van roken, kunnen zijn
nabestaanden eventueel een compensatie krijgen voor schade door derving van
levensonderhoud. Bovendien kunnen de begrafeniskosten voor vergoeding in aanmerking
komen.

Volgens artikel 6:96 lid 2 sub a/B kunnen redelijke kosten ter voorkoming of beperking van
schade die als gevolg van de gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, mocht worden
verwacht (ook wel: bereddingskosten), ook in aanmerking komen voor schadeverg®eding.
Volgens Dommeringgan Rongen gaat het hier niet om schade als bedoeld in artikel 6:190
BW.'%2Echter, de rechter zou haars inziens artikel 6:96 lid 2 sub a BW toch gewoon mogen
toepassen indien het gaat om kosten ter voorkoming of beperking van schade als bedoeld in
artikel 6:190BW. Inderdaad heeft bijvoorbeeld het Hof Leeuwaren in 2011 nog schade
toegewezen als in artikel 6:96 lid 2 sub a BW toegewezen, daar waar het ging om
productaansprakelijkheid® Willen kosten voor vergoeding als in artikel 6:96 lid 2 sub a BW

% parl. Gesch. Inv. Boek 6, blz. 1311.

1% parl. Gesch. Boek 6, blz. 395. Deze kosten zijn niet altijd gering. Zo kende het Hof Arnhem eind 2011 nog
eenvergoedgp t oe van U 11.657,24 voor een begrafenis en aa
gezondheidsschade als gevolg van werken met asbest. Hof Arnhem, 20 december 2011, JA 2012, 100, par. 4.19.

101 Artikel 6:96 lid 2 sub a BW vloeit voort uit de schadeb&pegsplicht van artikel 6:101 BW.

192 hommeringvan Rongen 2000, blz. 144145,

103 Zie bijvoorbeeld Hof Leeuwarden, 8 februari 2011, JA 2011, 87,2%arn casu ging het om iemand die zijn

oog was verloren door ondeugdelijk vuurwerk. Hij had ter voorkoming van verdere schade een verzekering
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in aanmerkingkomen voor vergoeding, dan moeten zij redelijk zijn. Volgens van Wassenaer
is daartoe van belang dat de schade al is voorgevallen of reeds Yie¢atler moeten de
kosten in verhouding staan tot de voorgevallen of dreigende schade en is ook de dard van
schadevoorkomende drbeperkende middelen van belaffgAls voorbeeld van redelijke
kosten ter voorkoming of beperking van schade kan genoemd worden de kosten voor
verwijdering van asbesthoudende materidf8iKosten van behandeling die zijn bedoeld ter
voorkoming/beperking van verdere schade (ziekenhuis, medicijnen, reizen naar ziekenhuis,
etc) kunnen ook onder 6:96 lid 2 sub a BW valf®Een (ex)roker zou dus kosten van
behandeling op grond van artikel 6:96 lid 2 sub a BW vergoed kunnen krijgen, delien
redelijkerwijze werden gemaakt ter voorkoming/beperking van de schade die is veroorzaakt
door het roken van sigaretten. Zoals bekend zijn er vele manieren waarop een roker kan
(proberen te) stoppen met roken. Zo zijn er cursussen, nicotinepleistdragsiherapie,
etc!?® Mijns inziens kan een (ex)roker die een poging heeft ondernomen om te stoppen met
roken, vragen om vergoeding van die kosten. Een poging tot stoppen met roken is immers een
poging om verdere schade te voorkomen of te schade dimahgedaan door het roken te
beperken. Of het gaat om redelijke kosten zal van geval tot geval moeten worden bekeken.
Ook slechts pogingen tot stoppen komen voor vergoeding in aanmerking: in het algemeen
geldt namelijk dat pogingen tot voorkoming of bepegkvan schade niet perse succesvol
hoeven te zijn geweest om voor vergoeding in aanmerking te kfiiafel zou dan wellicht

moeten worden aangetoond dat een poging tot stoppen met roken enige kans van slagen heeft.

Een onbekende behandeling bij een altéema geneeswijzer komt 2aeellicht minder snel
voor vergoeding in aanmerking.

Volgens artikel 6:96 lid 2 sub b BW gelden kosten ter vaststelling van schade en
aansprakelijkheid ook als vermogensschade. Mijj lijkt dat artikel 6:96 lid 2 sub b BW ook van
toepassing is indien het gaat om kosten ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid in het
geval van schade als bedoeld in artikel 6:190 BW. Immers, ik zie geen reden om artikel 6:96
lid 2 sub bBW niet, en sub a wel voor vergoeding in aanmerkingtenl komen. Bij kosten
ter vaststelling van schade en aansprakelijkheid valt te denken aan schuldvraagonderzoek of
technische expertise. Het gaat onder andere om kosten van bijvoorbeeld medische of
arbeidsdeskundige rapportages? Vo o r dit S 0 o rldt eerii sdobbeded e 0
redelijkheidstoets: de kosten moeten binnen redelijke omvang blijven, en binnen de gegeven
omstandigheden moeten het ook redelijk zijn ze te m&ReHowel het maken van de kosten
als de omvang daarvan moet redelijk zijn. Salomons noendasgal factoren die hierbij een
rol kunnen speleftt?

- de verhouding tussen het schadebedrag en het bedrag van de expertisekosten

- de overbodigheid van de expertise in verband met de evidentie van het schadekarakter

- de bereidverklaring van de gedaagde @hdrstelkosten te vergoeden

- de mogelijkheid om de schade op eenvoudiger wijze vast te stellen

speciaal voor eenogigen afgesloten. Deze kosten vielen onder artikel 6:96 lid 2 sub a BW en kwamen voor
vergoedng in aanmerking.

194yv/an Wassenaer 2008, blz. 77.

1%51dem.

1% HR 2 mei 1997, NJ 1998, 218, r.0. 3.5.1

197 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem, 20 december 2011, JA 2012, 100, par. 4.20.

108 Zie bijvoorbeeld: 50 manieren om te stoppest roken.
http://www.eenrookvrijeven.nl/page/1130/hulpmiddeleelfhulp-begeleidingafkeerbehandelingoken.html.
1%parl. Gesch. Boek 6, blz. 33835.

10yan Wassenaer 2008, blz. 58.

1 parl. Gesch. Boek 6, blz. 637.

12 5alomons 1993, blz. 22.
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Volgens van Wassenaer mag niet te snel worden aangenomen dat kosten ter vaststelling van
schade en aansprakelijkheid onredelijk Zifiimmers, afwikkeling varpersonenschade kan

nu eenmaal veel arbeid vergen en dus de nodige kosten met zich meebrengen. Men is voor de
nodige informatievergaring al snel afhankelijk van derden.

Het lijkt me evident dat artikel 6:96 lid 2 sub b BW van groot belang kan zijn in edn za
waar het gaat om de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten. Het causaal verband tussen het
roken van sigaretten en bepaalde gezondheidsschade is niet altijd eenvoudig aan te tonen. Is
de betreffende gezondheidsschade wel ontstaan door het roken a@ttesn® En zo ja, in
hoeverre dan? Hebben ook andere factoren wellicht bijgedragen aan het ontstaan van de
schade? Hierover later meer, maar duidelijk mag in ieder geval zijn dat het causaal verband
tussen het roken van sigaretten en bepaalde gezondieidesaak niethelder is. Om te

kunnen vaststellen of eén hoeverre sprake is van causaal verband zal dan een deskundige
moeten worden ingeschakeld. Hier valt eenvoudig een vergelijking te trekken met schade
door asbest. Werken met asbest kan gezondiokidde opleveren. Maar, indien iemand na

een tijd te hebben gewerkt met asbest, gezondheidsschade krijgt, staat niet bij voorbaat al vast
dat deze schade is ontstaan door het werken met asbest. Zo ook in het arrest
Nefalit/Karamus:** Karamus had jarenlang en asbest gewerkt en kreeg op latere leeftijd
longkanker. Het causaal verband tussen het werken met asbest en de gezondheidsschade liet
zich niet eenvoudig vaststellen. De kantonrechter had daarom een deskundige benoemd, die
moest onderzoeken in hoevergrake was van een causaal verband. Zonder deskundige valt
het causaal verband, dus de aansprakelijkheid immers niet vast te stellen. Het inschakelen van
deskundigen was in meer asbestzaken aan de orde, en lijkt me ook in het geval van
gezondheidsschade dawoken al vrij snel noodzakelijk.

Artikel 6:96 lid 2 sub ¢ BW geeft de gelaedeerde het recht om, indien hij kosten moet maken
om een geldvordering die niet aan hem is voldaan alsnog voldaan te krijgen, deze kosten
vergoed te krijgen. Verder is het opgd van artikel 6:106 sub b BW nog mogelijk om uit
lichamelijk letsel voortvloeiende immateriéle schade te vorderen. Volgens de Memorie van
Antwoord valt immateriéle schade onder het schadebegrip van de richtlijn
productaansprakelijkhei?® Artikel 6:106 BV is dus ook van toepassing indien het gaat om
productaansprakelijkheid, aldus ook Dommeriragy Rongert®

Causaal verband

Inleiding
Volgens artikel 6:188 BW moet de benadeelde de schade, het gebrek en het oorzakelijk

verband tussen het gebrek en stdade bewijzen. Inzake het causaal verband tussen het
gebrek en de schade zijn de reguliere regels omtrent causaal verband en schade, uit titel 4
afdeling 10 boek 6 (over causaal verband en alternatieve causaliteit e.d.) van toépassing.
Volgens artikel ®8 BW (onderdeel van titel 4 afdeling 10 boek 6) dient een causaal verband
te bestaan tussen de onrechtmatige daad en de schade. Indien dit niet het geval is, komt de

113van Wassenaer 2008, blz. 59.

M4HR 31 maart 2006, RvdW 2006, 328 (Nefalit/Karamus).

15> Kamerstukken 11 1985/83,9.636, nr. 6, blz. 27NMIvA).

18 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 140. Andéig/oorbeeld het Hof Den Bosch in 2009. Het Hof stelde dat
immateri€le schade als in artikel 6:1B®/ niet voor vergoeding in aanmerking komt indien het gaat om
productaansprakelijkheid. Immers, aan toepasselijkheid van artikel 6:106 BW wordt niet toegekomen aangezien
dat artikel in geval van productaansprakelijkheid terzijde wordt gesteld door &rfikél BW. Hof Den Bosch,

1 september 2009, JA 2010, 7, par. 4.3.3.

17 stolker, Groene Serie, artikel 6:188 BW, par. 6, bijgewerkt tet®2011.
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schade niet voor vergoeding in aanmerking. In beginsel moet de benadeelde het causale
verband aantonerindien het gaat om de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten moet in
principe tweemaal causaal verband worden aangetoBiarst moethet causaal verband
tussen het gebrek en de keuze van de roker om te gaan roken woddgnocht Daarna

moet de causaliteit tussen het roken en de gezondheidsschade aamdetoondlk zal nu

beide componenten bespreken.

Het causaal verband tussen het gebrefketmookgedrag

Zoals gezegd moet eerst het causaal verband tussen het gebrek en het rookgedrag van de roker
worden aangetoond. De roker moet dus aantonen dat hij door het gebrek is gaan of blijven
roken. Indien de roker stelt dat sigaretten gebrekkig zijn omdat zij, llEicdioevoegen van
onnodige stoffen en het verhogen van het nicotinegeha&ltslavender dan nodig waren, zal

hij moeten aantonen dat hij door het verslavende karakter van de sigaret is blijven roken.
Sterker nog: hij zal dan mijns inziens eigenlijk moegantonen datle toevoeging van
onnodige stoffen en het verhogen van het nicotinegehalte het verschil heeft g&naakie
aspectermoet hij dan verslaafd zijn geraakhdien de roker lightof filtersigaretten heeft
gerookten het gebrek er volgen® doker in is gelegen dat omtrent deze sigaretten bewust
verkeerde verwachtingen zijn geschept, zal de roker moeten aantonen dat hij zijn rookgedrag
ook daadwerkelijk heeft gebaseerd op grond van deze verkeerde verwachtingen. Zo zal hij
moeten aantonen daij, zouden er geen verkeerde verwachtingen waren geschept, niet of
minder zou zijn gaan roken. Hij zou dan bijvoorbeeld moeten aantonen dat hij eigenlijk in zijn
geheel wilde stoppen met roken, maar is overgestapt naar diltkght-sigaretten omdatijh

door toedoen van de relevante tabaksfabrikant¢eler de indruk was dat deze niet of
minder schadelijk waren dan gewone sigaretten.

Het causaal verband tussen het roken en de gezondheidsschade

Als tweede moet de (ex)roker de -causaliteit tussen rogen en de opgelopen
gezondheidsschade aanen.Voor dit causaliteitsprobleens mijns inziens het leerstuk van
de proportionele aansprakelijkheid van belang. Ik zal nu eerst uitleggetewaiportionele
aansprakelijkheid precies inhoudt, en daarnadet waarom deze zou moeten worden
toegepast.

Het leerstuk van de proportionele aansprakelijkheid is bedoeld voor gevallen waarin niet kan
worden vastgesteld of de schade is veroorzaakt door een normschending van de aansprakelijk
gestelde persoon, abor een oorzaak die voor risico van de benadeelde zelf komt. Er is dus
sprake van een onzeker causaal verbadh@ekeken dient te worden naar, zoals Akkermans

en van Dijk dat noemen, de'Iiheegene aangehadlde g s wa
arrest MfalittKaramus heeft de Hoge Raad het leerstuk van de proportionele
aansprakelijkheid toegepadt' Karamus, een stevige roker, was van 19641979
fabrieksarbeider in het asbestbedrijf van Nefalit. Jaren later kreeg hij een ernstige vorm van
longkanker, aade gevolgen waarvan hij uiteindelijk overleed. De erven van Karamus stelden
Nefalit aansprakelijk voor de schade, maar Nefalit stelde dat de longkanker het gevolg was
geweest van het rookgedrag van Karamus. Volgens de Hoge Raad stond vast dat Nefalit
jegens Karamus toerekenbaar tekort wasahoten in haar zorgplicht (op grond \atikel

18 Keirse & van Den Berg 2002.

19Dit in tegenstelling tot het later te bespreken leerstuk van eigen schuljuisageen sprake is van een

onzeker causaal verband maar van de vraag wie in welke mate heeft bijgedragen aan de gedraging die de schade
heeft veroorzaakt. Bij eigen schuld staat de gedraging die tot de schade heeft geleden dus wel vast.

120 Akkermans &van Dijk 2012.

121 1R 31 maart 2006, RvdW 2006, 328 (Nefalit/Karamus).
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7:658 BW omtrent verplichte bescherming tegen gevaar door de werkgever) door Nefalit op
een dergelijke manier bloot te stellen aan asb®sHet causaal verband tussen die
normschending en de door Karamus geleden gezondheidsschade liet zich echter niet
vaststellen. De Hoge Raad skelvervolgens dat dit geen reden zou zijn om de schade
volledig voor rekening van de werknemer te laten kaniénzou immers onredelijk ziji*®
Vervolgens pastzij het leerstuk van de proportionele aansprakelijkheidt@:Me de gel et
op de aan deartikelen 6:99en 6:101 BW ten grondslag liggende uitgangspuntenem

daarom worden aangenomen dat, indien een werknemer schade heeft geleden die, gelet op de
hiervoor bedoelde kanspercentages, zowel kan zijn veroorzaakt door een toerekenbare
tekortkoming van zijn werkgever in de nakoming van zijn verplichting de werknerde
uitoefening van diens werkzaamheden voldoende te beschermen tegen een voor de gezondheid
gevaarlijke stof, als door een aan de werknemer zelf toe te rekenen omstandigheid als
hiervoor bedoeld, als door een combinatie daarvan, zonder dat met ndel@aekerheid is

vast te stellen in welke mate de schade van de werknemer door deze omstandigheden of één
daarvan is ontstaan, de rechter de werkgever tot vergoeding van de gehele schade van de
werknemer mag veroordelen, met vermindering van de vergoetieigs/an de werkgever in
evenredigheid met de, op een gemotiveerde schatting berustende, mate waarin de aan de
werknemer toe te rekenen omstandigheden tot
De Hoge Raad liehiermee het oordeel van het Hof in stand,5faprocent van de vordering

had toegewezen. Deze uitspraak was gebaseerd op een deskundigenbericht, waarin de kans
dat de kankewas veroorzaakdoor asbestblootstelling weggschabp 55 procent. De Hoge
Raadliet zich echter niet uibver een eventuedbepassingsbereik van de proportionele
aansprakelijkheid. Vier jaar latschepte de Hoge Raad wat meer duidelijkheid, inmetst
Fortis/Bourgonje!®® De Hoge Raad steldelat de in Nefalit/Karamus geformuleerde
rechtsregel slechts in uitzonderlijke gevallen mag worden toegepast, namelijk slechts alleen
wanneer het bewijs van causaal verband in het algemeen een probleem is, en niet wanneer er
sprake is van een bewijsprolieanet betrekking tot het causaal verband dat voortvloeit uit

de specifieke omstandigheden van het desbetreffende'g&Dalarnaast stdede Hoge Raad

dat in sommige gevallen, afgezien van specifieke omstandigheden van Nefalit/Karamus, wel
aanleiding kan éstaat het leerstuk uit Nefalit/Karamus toe te passen. Dit kan met nhame het
geval zinii ndi en de aansprakelijkheid van de aan:/
niet zeer kleine kans bestaat dat het conesin@quanonverband tussen de geschend

norm en de geleden schade aanwezig is, en de strekking van de geschonden norm en de aard
van de normschending de toepassifg van de ge

Mijns inziens is het zeer verdedigbaar om het leerstuk van de proportionele aanghea#eli]

toe te passen indien het gaat om de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten. Bij
gezondheidsschade die veroorzaakt is door tabaksproducten gaat het vaak om sluimerende
schade, die zich vaak pas jaren later manifesteert. Dit kan causaliteitsproloheheich
meebrengen. Mij lijkt het echter onredelijk om om die reden de schade dan maar volledig
voor rekening van de (ex)roker te laten komen. Er zijn een aantal situaties te bedenken waarin
een (ex)roker te maken kan hebben met gezondheidsschade diesdeetoorzaakt door

roken, en deels door een andere factor. Zo was in het Beé&dit/Karamus sprake van een
combinatie van roken en blootstelling aan asbest, waarbij niet duidelijk is welke factor nu in

1221R 31 maart 2006, RvdW 2006, 328 (Nefalit/Karamus), r.o. 3.13.
123
Idem.
241dem.
125HR 24 december 2010, NJ 2011, 251.
1261dem r.o0. 3.7.
271dem r.o0. 3.8.
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welke mate tot de schade heeft bijgedragenerdard kan de gezondheidsschade ook een
gevolg zijn van een combinatie van roken en blootstelling aan andere kankerverwekkende
stoffen dan asbest. Verder kan, aldus ook Keirse, gedacht worden aan een (ex)roker die
gezondheidsschade heeft opgelopen doorceerbinatie van het roken van sigaretten en het
hebben van bijvoorbeeld slechte genen of een zeer ongezonde levEfid3éije laatste
aspecten komen immers voor zijn eigen risico.

Meerdere gebeurtenissen/alternatieve causaliteit

Afgezien van hetaststellen van bovengenoemde causale verbahkdende (ex)roker nog

voor een ander Acausaal probl eemod komen te
aanspreken? De sigaretten van welke fabrikant hebben nu precies zijn gezondheidsschade
veroorzaakt? Arkel 6:99 komt de (ex)roker tegemoet bij een dergelijke bewijsnood en luidt
alsvolgtin Kan de schade een gevolg zijn van twee
een andere persoon aansprakelijk is, en staat vast dat de schade door ten minstedéze van
gebeurtenissen is ontstaan, dan rust de verplichting om de schade te vergoeden op ieder van
deze personen, tenzij hij bewijst dat deze niet het gevolg is van een gebeurtenis waarvoor
hijzel f aa nAdilek608 BW Jegtidk een koofdelijkeamsprakelijkheid waarna

de schuldenaren vergens hoofdelijk zijn verbondéf? (zie artikel 102 BW in geval van
onrechtmatige daadf artikel 189 BW in geval van productaansprakelijkheitf De
bewijsmoeilijkheden ten aanzien van de vraag wiens daad cawesagbor de geleden schade
kunnen immers vaak groter zijn voor de benadeelde dan voor elk van de'dhders.

Artikel 6:99 BW kan een belangrijke rol spelen indien het gaat om de aansprakelijkheid van
fabrikanten. Immers, vaak kan bijvoorbeeld niet meer woeddnterhaald van welke fabrikant
bepaalde producten vandaan komen die schade hebben veroorzaakt. IrzdakDds 1992

was sprake van een geneesmiddel (Des) dat werd voorgeschreven aan zwangere vrouwen ter
voorkoming van vroeggeboort& Veel dochtersva deze vr alwweér efsDds ha
hierdoor gezondheidsschade opgelopen en stelden daarvoor de producenten aansprakelijk. Het
geneesmiddel was door een grote groepywedten in het verkeer gebrachteiNineer viel te
achterhalen door welke producemtlke schade nu precies was veroorzaakt. Daarom konden
benadeelden met toepassing van artikel 6:99 BW, door het dagvaarden van slechts één van de
aansprakelijke personen, deze hele groep producenten aansprakelijk Ho@énin 2004

werd bij het Hof sucavol een beroep gedaan op artikel 6:99 BW in een geval van
aansprakelijkheid van een fabrikahif. Eiser had door werk met asbestplaten de ziekte
mesothelioom gekregen. Niet duidelijk was welke fabrikant de asbestplaten in het verkeer had
gebracht. Toch kode eiser op grond van artikel 6:99 BW fabrikant Eternit aanspreken. Deze
moest vervolgens bewijzen dat de ziekte mesothelioom niet het gevolg was van een
gebeurtenis waarvoor Eternit aansprakelijk kon worden gehddd@éwk indien het gaat om

de aansprakegkheid van tabaksfabrikanten kan artikel 6:99 BW mijns inziens relevant zijn.

128 Keirse 2000, pas.6.

129parl. Gesch. Boek 6, blz. 346.

130 pe regresvordering die vervolgens uit hoofde van artikel BBMY ontstaat, ontstaat pas indien de hoofdelijk
verbonden schuldenaar de schuld voldoet voor meer dan het gedeelte dan hem aangaat. Op deze regresvordering
is verjaringstermijn van verjaringstermijn van 5 jaar van artikel 3:310 lid 1 BW van toepassing. Deze begint dan
pas te lopen op het moment dat de hoofdelijk verbonden schuldenaar de schuld voldoet voor meer dan het
gedeelte dat hem aaamf: HR 6 april 2012RvdW 2012534 (ASR/Achmep

131 parl. Gesch. Boek 6, blz. 347.

1321R 9 oktober 1992, NJ 1994, 535dszaak).

131dem,r.0. 3.7.1.

134 Hof Arnhem 13 april 2004, NJ 2004, 612.

135 1dem,r.0. 4.9.
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Immers, vaak worden sigaretten gerookt van meerdere fabrikanten. Aan wiens sigaretten dan
eventuele gezondheidsschade is te wijten is moeilijk te achterhalen. Artikel 6:99 BMihkom

die zin de (ex)roker tegemoet: deze hoeft slechts één van de mogelijk aansprakelijke
fabrikanten aan te spreken, die ieder aansprakelijk zijn voor de gehele schade tot zij het
tegendeel bewijzen.

Eigen schuld

Inleiding

Volgens artikel 6:185 lid BW wordt de aansprakelijkheid van de producent verminderd of
opgeheven rekening houdend met alle omstandigheden, indien de schade is veroorzaakt door
zowel een gebrek in het product als door schuld van de benadeelde of een persoon voor wie
de benadeelde asprakelijk is. Spier noemt als voorbeeld van eigen ldchiij
productaansprakelijkheide automobilist die doorrijdt terwijl hij weet dat zijn remsysteem
defect is*** Het gaat in dat geval om gebruik van een product door een consument, terwijl
deze weet dat het product gebrekkig is. Artikel 6:185 lid 2 BW is vrijwel letterlijk
overgenomen van artikel 8 lid 2 van de richtlijn productaansprakelijkheid. De Memorie van
Todichting stelt dat de rechter voor een uitleg van het begrip schuld kan aanknopen bij de in
het nationale recht ontwikkelde opvattingen hieromtréht/olgens Spier kan dan ook
worden aangenomen dat de maatstaf van de algemene regeling omtrent eigeexsattikiel

6:101 BW geldt:*® Volgens dit artikel vermindert of vervalt de schadevergoedingsplicht,
wanneer de schade mede een gevolg is van een omstandigheid die aan de benadeelde kan
worden toegerekend? De schade wordt verdeeld in evenredigheid met de watrin de

aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot schade hebben kunnen bijdragen. Indien iemand
schade lijdt, die mede aan zichzelf te wijten valt, is het billijk dat hij deze schade geheel of
gedeeltelijk voor eigen rekening houdt, zo is de achgehde gedachté&’Zo is sprake van

eigen schuld wanneer iemand willens en weten bij een dronken bestuurder instapt en
vervolgens schade lijdt door de onbekwaamheid van de bestatirBer.bewijslast ligt in
beginsel steeds bij Hdgeh¥®rdeptzich op feige

Causale verdeling

Zoals gezegd wordt de schadevergoedingsplicht verminderd door de schade over de
benadeelde eschadgergoedingsplichtige te verdelen in evenredigheid met de mate waarin

de aan ieder toe te rekenen omstandigheden tot delesdtebben kipdragen. i@ heet de

causale verdeling. Vereist is dus dat de omstandigheden aan het slachtoffer kunnen worden
toegerekend. Daarvoor dient deze zich anders te hebben gedragen, dan een redelijk mens
onder de gegeven omstandigheden zou helgeetaan*® Volgens Boonekamp gaat het

hierbij om de vraag of de benadeeldei n de gegevenonvoanrghtiggndi gh

136 Spier e.a. 2006, blz. 261.

137 MVvT, Kamerstukken Il 1988/1989, 202, nr. 3blz. 9(MVvT).

138 gpjer e.a. 2006, blz. 139.

139HR 28 juni 1991, NJ 1992, 622, r.0. 3.4.

10parl. Gesch. Boek 6, blz. 35(851.

11Dt voorbeeld wordt ook gebruikt in Parl. Gesch. Boek 6, blz. 350.

12HR 11 uni 2010, NJ 2010, 333. Overigens wordt ter afwering van aansprakelijkheid vaak een beroep gedaan
op risiccaanvaarding. Daarbij gaat het om gedragingen waardoor men zich in een situatie brengt waar men

ri sicods | oopt di e zi anenschade lijah®ihvieriveeisgaat eclden nieeap: devikdoger d o o r
Raad heeft beslist dat het begrip risaanvaarding niet als afzonderlijk rechtsfiguur dient te worden gebruikt.

Het leerstuk van risicaanvaarding wordt als het ware al bestreken door hetikele6t101 BW opgenomen

leerstuk van eigen schuld.

13parl. Gesch. Boek 6, blz. 351.
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onzorgvuldig, foutief, verkeerd heeft gehandeld, een en ander afgezet tegen de mogelijkheid
dat hij daardoor schade voor zichzelf zou daem t s t**4 Mormsahendend gedrag is
overigens niet vereisf> Overigens gaat het bij toe te rekenen omstandigheden niet alleen om
eigen gedragingen maar ook om omstandigheden die naar verkeersopvatting voor zijn
rekening komen'*® Hierbij valt vooral te denén aan reflexwerking van bijzondere
aansprakelijkhedetf’ Van belang is dat bij de beoordeling van causaliteit niet van belang is
of sprake is van verwijtbaarheid, zo oordeelde de Hoge Raad in“f98%asu ging het om

een aanrijding tussen een kind en esstorvoertuig, en moest voor de causaliteitsverdeling
worden beoordeeld in welke mate enerzijds het weggedrag van het kind en anderzijds de
wijze van rijden van het motorrijtuig gevaar voor het ontstaan van de aanrijding in het leven
heeft geroepen.

Wat nu, indien we de causale verdeling toepassing op aansprakelijkheidsstelling van
tabaksfabrikanten? In welke mate hebben het gedrag van de fabrikant, danwel het gedrag van
de roker bijgedragen aan het ontstaan van de gezondheidsschade zoals veroonzaakt doo
roken van sigaretten? Volgens Keirse is het leerstuk van de eigen schuld zeer casuistisch en
zal de afweging tussen het gedrag van de tabaksindustrie enerzijds en het gedrag van de
(ex)roker anderzijds steeds moeten plaatsvinden in het licht vaondeete omstandigheden

van het geval!* Verder vindt Pape dat vanwege de aard en ernst van de
risicoaansprakelijkheid van artikel 6:185 BW, een beroep op eigen schuld niet te snel moet
worden aanvaard:°

Waarschijnlijk, zo stelt ook Keirse, zal ¢ebrikant het standpunt innemen dat het de schade

het gevolg is van gedrag van de roker zelf: de roker heeft immers zelf besloten om te gaan
roken, en heeft zich willens en weten blootgesteld aan gevaren die hem bekentfvigen.

valt mijns inziens wel & één en ander tegen in te brengen. Allereerst kan dit verweer van de
fabrikant worden afgezwakt indien de roker zou stellen en bewijzen dat hij (mede) is blijven
roken door de verslavende stoffen in sigaretten. Zoals gebleken manipuleren/manipuleerden
sigarettenfabrikanten de hoeveelheid nicotine in sigaretten, om zo het verslavende karakter
van sigaretten te versterken. Daarnaast is gebleken dat de tabaksindustrie naast nicotine nog
andere stoffen aan tabaksproducten toevoegt om de verslavende werkimgotae in het
bijzonder en sigaretten in het algemeen sigaretten te verstiediem. inderdaad kan worden
aangetoond dat het verslavende karakter van sigaretten in feite werd gemanipuleerd door de
tabaksfabrikanten, kan mijns inziens worden gestatddd gezondheidsschade (grotendeels)

is ontstaan door gedrag van de fabrikant. De roker is dan misschien zelf begonnen aan iets
waarvan hij wist dat het schadelijk was, hij kon hier niet meer mee stoppen door het zeer
verslavende karakter van roken. O@nkhet zo zijn dat de roker zich niet bewust was van de
schadelijke gevolgen, maar dit later wel werd en op dat moment niet meer kon stoppen
aangezien hij op dat moment al verslaafd was.

Verder kan ook nog worden gedacht aan de eerder besprokenefiltgght-sigaretten. Wat
nu indien een roker eigenlijk wilde stoppen met roken, omdat hij dacht dat dit ongezond was,
maar is blijven roken omdat reclames van fabrikanten suggereerden dat het roken van filter

144 Boonekamp, Groene Serie, artikel 6:101. ér1, bijgewerkt tot 2@2-2012.
145 Oosterveen & Frenk, T&C artikel 6:101 BW, bijgewerkt tot@1:2013.

145 parl. Gesch. Boek 6, blz. 351.

147 Spier e.a. 2006, hl257.

18R 2 juni 1995, NJ 1997, 700 (Klaverblad), r.0. 3.7.

149K eirse 2000, par. 3.5

150 pape 2006.

51 Keirse 2000, paB.5.
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en lightsigaretten niet ongezond/minder ongezaouden zijn? Indien de roker kan aantonen
dat hij is blijven roken door dergelijke reclames, kan het mijns inziens ook voor de hand
liggen om te stellen dat het gedrag van de fabrikant heeft bijgedragen aan de
gezondheidsschade. Zonder dergelijke reelanvas de roker immers misschien niet blijven
roken.

Billijkheidscorrectie

Volgens artikel 101 lid 1 BW (slot) kan een andere verdeling plaatsvinden of de
vergoedingsplicht geheel vervallen of in stand blijven, indien de billijkheid dit wegens de
uiteerlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval eist.
Indien dus het resultaat van de causale verdeling niet bevredigt, kan op de hoofdregel van de
causale verdeling eventueel een billijkheidscorrectie worden toegepast.

Ernstvan de gemaakte fouten

Indien wordt gekeken naar de ernst van de gemaakte fouten komt, in tegenstelling tot bij de
causale verdeling, wel een beoordeling van de verwijtbaarheid van het doen en laten van
partien aan de ordé® Het gaat daarbijom de uiteelopende ernst en mate van
verwijtbaarheid van de gedragint.Het gaat nu niet meer om de gedraging zelf maar om de
persoon die deze heeft verri¢htValt de gedraging hem te verwijten? Volgens Keirse moet
het wederzijdse toedoen op zijn maatschappelijkesteworden onderzocHt® Volgens
Dommeringvan Rongen kan ook worden gekeken naar de ernst van het g¥tfekls
gezegd heeft de fabrikant een product in het verkeer gebracht dat niet de veiligheid biedt die
men mag verwachten. Deze fout is mijns inzieaspdoducent zeer sterk te verwijten. De
fabrikant heeft immersin het geval van filteren lightsigaretten,willens en wetens een
product in het verkeer gebracht dat niet de veiligheid beidt die men mag verwatdhten
bedoeling was juist om verkeerde weachtingen te scheppen omtrent de veiligheid van het
product. Ook heeft de fabrikant willens en wetens het verslavende karakter van de sigaret
gemanipuleerd.

Andere omstandigheden van het geval

Ook andere omstandigheden van het geval kunnen tot egkhbitlscorrectie leiden. In de
rechtspraak is de leeftijd van het slachtoffer een belangrijk voorbeeld van een dergelijke
omstandigheid. In zijn algemeenheid kan namelijk worden gezegd dat van kinderen niet
dezelfde zorgvuldigheid en oplettendheid als valwassen kan worden verwacht. Zo geldt
voor verkeersaansprakelijkheid van ongemotoriseerde verkeerslachtoffers al jaren de in de
jurisprudentie ontwikkelde vaste regel dat bij kinderen onder de 14 jaar geen eigen schuld kan
worden aangenomen, tenzij sipeais van opzet of daaraan grenzen roekelooshéi@ok

buiten verkeersaansprakelijkheid geldt dat, indien het gaat om kinderen, de
billijkheidscorrectie vaak grotendeels in hun voordeel uitpakt. Zo stelde de Hoge Raad in
1990 dat indien iemand door onzowuipig handelen een ernstig gevaar in het leven roept en
dit gevaar zich ook daadwerkelijk verwezenlijkt ten aanzien van een kind waarvan in verband
met zijn leeftijd slechts een beperkt inzicht in het betreffende gevaar en een beperkt vermogen
zich naar diinzicht te gedragen mag worden verwacht, de billijkheid in beginsel eist dat de
door het kind geleden schade ten laste komt van degene die, onzorgvuldig handelend, dit

152HR 2 juni 1995, NJ 1997, 700 (Klaverblad), r.0. 3.7.

133HR 5 december 197, NJ 1998, 402 (Pierre Wildiers), r.o. 3.5.
14 Keirse 2003, blz. 214.

15 |dem blz. 213.

1% Dommeringvan Rongen 1991, blz. 314.

5"HR 1 juni 1990, NJ 1991, 720.0. 5.3.
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gevaar in het leven heeft geroep®f.Volgens Dommeringgan Rongen is het goed
verdedidpaar dat de jurisprudentie omtrent eigen schuld van kinderen ook wordt toegepast op
gevallen van productaansprakelijkh&i@Volgens Keirse mag met betrekking tot inzicht in

de gevaren verbonden aan roken van kinderen slechts een beperkt inzicht worden v&wacht.
Zij wijst erop dat de eerste sigaret vaak al op jeugdige leeftijd wordt opgestokémderen
kunnen de gevolgen vamken nog niet overzien en stellen zich dan ook niet willens en
wetens bloot aan gevaren die hen bekend zijn. De billijkheidscorrectie kan mijns inziens
inderdaad in het voordeel van de roker worden toegepast indien het gaat om een roker die op
jeugdige éeftijd is begonnen met roken. Immers, dat hij toen is begonnen met roken valt hem
wegens zijn jeugdige leeftijd niet of minder te verwijten dan een volwassen persoon. Indien
een nu volwassen roker op jonge leeftijd al begonnen is met roken, toen veassafaiakt,

en daardoor op volwassen leeftijd niet meer kon stoppen, kan de billijkheidscorrectie mijns
inziens in zijn voordeel uitslaan.

Verder kan nog van belang zijn de vraag of één van de partijen verzekerd is voor de geleden
schade, zo blijkt uieen arrest van de Hoge Raad uit 268De Hoge Raad noemt als één

van de omstandigheden van het geval waar rekening mee dient te worden gehouden bij de
billijkheidscorrectie, het al dan niet verzekerd zijn van beide parfifg@ekeken zou dus

kunnen wordemaar de vraag of de tabaksfabrikant een productaansprakelijkheidsverzekering
zou hebben die de schade (deels) vergoedt, en naar de vraag of de gelaedeerde wellicht een
verzekering heeft die de schade (deels) dekt.

Schadebeperkingsplicht

In artikel 6:101 lidl BW ligt ook een schadebepergsplicht besloten: de benadeelde dient

binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om de schade te voorkomen of te B¥perken.

De grenzen van deze schadebeperkingsplicht worden bepaald door de redelijkheid en zijn zeer
sterk afhankelijk van de omstandiglem van het gevaf®>Wanneer een tabaksfabrikant een
beroep doet fei gen schuldo zou hi|j het ar g
voldaan aan zijn schadebeperkingsplicht. De roker had namelijk, op het moment dat hij wist

dat roken schadelijk was op het moment dat bij hem een ziekte werd ontdekt die in verband

kan worden gebracht met roken, maatregelen kunnen treffen. Zo had hij uiteraard kunnen
stoppen me t roken. De fabri kant kan hier bi
mogelijkheden die besan om een roker te helpen stoppen met roken. Ook zou een fabrikant
kunnen stellen dat de roker, indien de eersteogdheidsklachten zich voordedeleze had

moeten herkennen en zo snel mogelijk/eerder naar de dokter had moeten gaan. Doet hij dat
niet, dan heeft hij niet voldaan aan zijn schadebeperkingsplicht: de schade is immers erger
geworden door niets te doen aBngezondheidsklachten.

Eigen schuld en proportionele aansprakelijkheid

Een combinatie van proportionele aansprakelijkheid en eigen shuaidgelijk. Daarvoor

moet sprake zijn van causale omstandigheden aan de zijde van de benadeelde die niet reeds
verdisconteerd (konden) zijn in het kader van de proportionele aansprakelijkheid, aldus de

18R 8 december 1989, NJ 19908 (Lars Rurdde)r.o. 54.

%9 Dommeringvan Rongen 1991, blz. 319.

%0 Keirse 2000, par. 3.5.

181 1dem.

2HR 4 mei 2001, NJ 2002, 214, r.0. 3.7.2.

1831n casu ging het om verkeersaansprakelijkheid. Eén van de relevante imzalende billijkheidscorrectie
was of de eigenaar van het motorrijtuig en/of de fietser al dan niet verzeksiehren.

%4 parl. Gesch. Boek 6, blz. 351

185 Oosterveen & Frenk, T&C artikel 6:101 BW, bijgewerkt tot@1:2013.
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Hoge Raad in 2012% Daarbij is van belang dat bij epassing van proportionele
aansprakelijkheid geen ruimte bestaat om, nadat de rechter de in een percentage uitgedrukte
kans heeft vastgesteld dat de normschending de schade heeft veroorzaakt, deze
schadeverdeling nog te verhogen door middel van de béiijldtorrectie van artikel 6:101
BW.'" Wel is het mogelijk de schadeverdeling eventueelgdagenop grond van de
billijkheidscorrectie.

Onrechtmatige daad

Inleiding
Volgens artikel 6:162 lid 1 BW is hij die jegens een ander een onrechtmatigeldagdt
welke hem kan worden toegerekend, verplicht de schade die de ander dientengevolge lijdt, te
vergoeden. Als onrechtmatige daad worden aangemerkt een inbreuk op een recht en een doen
of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgeen v@gageschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt, een en ander behoudens de aanwezigheid van een
rechtvaardigheidsgrond (lid 2). Ook moet de onrechtmatige daad aan de dader kunnen worden
toegerekend (lid 3). Daarnaast is van belang dat geeplichging tot schadevergoeding
bestaat, wanneer de geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de
benadeelde heeft geledefartikel 6:163 BW) Kort samengevat is sprake van een
onrechtmatige daad, indien aan de volgende vijf voorvesmaigivoldaan:

1. Er moet sprake zijn van onrechtmatigheid.

2. De onrechtmatige daad kan aan de dader worden toegerekend.

3. Eris sprake van schade.

4. Eris sprake van een causaal verband tussen de gedraging en de schade.

5. Eris sprake van relativiteit.
Ik zal ru deze voorwaarden achtereenvolgens bespreken, te beginnen met de
onrechtmatigheid.

Onrechtmatigheid

Onrechtmatigheid van in het verkeer brengen van sigaretten

Mijns inziens kan, zoals ik zal betogen, op twee manieegnonrechtmatige daadsvordering
worden ingesteld Allereerst kan worden gesteld dat de fabrikant onrechtmatig heeft
gehandeld door (bepaalde) sigaretten in het verkeer te brengen. Verder zou nog kunnen
worden gesteld dat de fabrikant onrechtmatig heeft gehandeld door misleidende vedame
sigaretten uit te vaardigen. Ik zal nu beginnen met het bespreken van de eerste mogelijkheid.

Zoals gezegd wordt als onrechtmatige daad aangemerkt een inbreuk op een recht en een doen
of nalaten in strijd met een wettelijke plicht of met hetgedgerts ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt. In drie gevallen kan dus sprake zijn van een onrechtmatige
daad: indien het gaat om de inbreuk op een recht, indien sprake is van een doen of nalaten in
strijd met een wettelijke plicht of istrijd met een hetgeen volgens ongeschreven recht in het
maatschappelijk verkeer betaamt. Dit laatste is een algemeen omschreven
zorgvuldigheidsnorm. Van belang is dat het in het verkeer brengen van een ondeugdelijk
product in strijd kan zijn met deze gouldigheidsnorm, zo werd aangenomen in 1966 in het
Moffenkit-arrest:°® Echter, zo bleek uit datzelfde arrest, het enkele in verkeer brengen van
een ondeugdelijk product is nog niet perse onrechtmabgr onrechtmatigheidvaren

186 R 14 december 2012, RvdW 2083, r.o. 4.4.
17 1dem,r.0. 4.3.
18 HR 25 maart 1966, NJ 1966, 279 (Moffenkit).
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bilkomende omstandighedeereist Niet duidelijk was wat nu precies onder die bijkomende
omstandigheden moest worden verstaan. Meer duidelijkheid bood het Hai@sti®® In dit

arrest ging het om een geregistreerd slaapmiddel (Halcion), dat allerlei vervelende
bijwerkingen bleek te hebben. Een aantal gebruikers wilden de fabrikant aansprakelijk stellen
voor het op de markt brengen van Halcion. Grondslag voor het gesshdevanrechtmatige

daad. Het Hof nam als norm voor de onrechtmatigheid de definitie van een gebrekkig product
zoals omschreven in de richtlijn productaansprakelijkHeatlis onrechtmatig om e@noduct

in het verkeer te brengatat niet de veiligheid bt die men daarvan mag verwachten. Het

Hof verwees hiermee naar het gebrekkigheidscriterium van artikel 6:186 BW. De Hoge Raad
achtte een dergelijke toepassing jaiéDe vraag of een produgebrekkig is dientus te
worden beantwoord naar de maatstavan et gebrekkigheidscriterium van artikel 6:186

BW. In casu betekende dit dat ook het op de markt brengen van een op zich deugdelijk
geneesmiddel onrechtmatig kan zijn, indien onvoldoende is gewaarschuwd tegen bepaalde
gevaren en bijerkingen die het gebik van ditproduct met zich mee kan brengen. Uit het
Halcionarrest blijkt dat de onrechtmatigheid reeds lag in het in het verkeer brengen van een
gebrekkig product. Bijkomende omstandigheden waren dus niet langer vereist. In 1999 werd
door middel van heRockwoolarrest bevestigd dat het gebrekkigheidscriterium van artikel
6:186 BW ook geldt voor de onrechtmatige daad, en dat het in zijn algemeenheid
onrechtmatig is om een gebrekkig product in het verkedsrengenii Na a r het te d
toepasselijke, vodt januari 1992 geldende recht, evenals naar het sedertdien geldende recht,
is het in het verkeer brengen van een product dat bij normaal gebruik voor het doel waarvoor
het bestemd was, schade veroorzaakt, onrechtmatig jegens gebruikers van het
pr od &'Zeer récentelijk bevestigde ook bijvoorbeeld de rechtbank Utrecht nog, met
verwijzing naar het Halcicarrest, dat de vraag of een product gebrekkig is moet worden
beoordeeld aan de hand van artikel 6:186 BW, ook indien het gaat om een vordering die is
gebaeerd op de onrechtmatigde da&Dok in de Rmerzaak is het criterium van artikel

6:186 BW toegepast, terwijl de grondslag van het geschil de onrechtmatige daad was:
A A a n keljkhead op grond van onrechtmatige daad kamok onder het oude rectfit

worden aangenomen, indien een product niet de veiligheid biedt die men daarvan mag
verwachten, alle omstandigheden in aanmerking genomen, dan wel indien de producent in
strijd met een informatieo f waar schuwi ngsver p'l°iOmbetviaagge heef
kunnen beantwoorden of het in het verkeer brengen van sigaretten eventueel kan worden
aangemerkt als onrechtmatig, dient dus te worden gekeken naar de vraag of sigaretten kunnen
worden aangemerkt als gebrekkig product als bedoeld in artikel 6:186 BWviaereheb ik

reeds beantwoord; verwezen zij nakadzijde 5en verder.

Onrechtmatigheid van het maken van reclame voor sigaretten

In 1980 is een regeling omtrent misleidende reclame opgeatéld416a 1416cBW (oud)).

Deze regeling is vanaf 1 januari 1992 nagenoeg ongewijzigd in de artikel i6198 BW
overgenomen’*Vooral artikel 6:194 BW, overeenkomende met artikel 1416 a BW (oud) is

van belangii Hi | die omtrent goeder en etrbebéevevast en
wie hij handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf worden aangeboden, een
mededeling openbaar maakt of laat openbaar maken, handelt onrechtmatig jegens een ander

%9 HR 30 juni 1989, NJ 1990, 652, (Halcion).

1% 1dem,r.0. 4.4.2.

" HR 22 oktober 1999, NJ 2000, 159, (Koolhaas/Rockwool) r.0. 3.5

172Rechtbank Utrecht, 5 december 2012, IBX7842, r.0. 5.1.

173 Rémerversus British American Tobaccpar. 5.54.

74 Het recht inzake misleidende reclame is geharmoniseerdRiciattijn 84/450/EEG van de Raad van 10
september 1984 betreffende het nader tot elkaar brengen van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen d
Lid- Staten inzake misleidende reclame
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die handelt in de uitoefening van zijn bedrijf, indien deze meidgdeal een of meer opzichten

mi sl ei dbewabrdeng e@ens een ander die handelt in
zijn pas op 15 oktober 2008 toegevoéfVanaf 15 oktober 2008 geldt de bepaling dus

alleen voor reclame gericht aan ondernemingen (B2B), en niet meer voor reclame gericht aan
consumenten (B2CyVanaf 2008 moet de aansprakelijkheid voor misleidende reclame jegens
consumenten worden beoordeelch ae hand van de toen ingevoerde artikelen 6:193a

6:193j BW, omtrent oneerlijke handelspraktijkéADit is bevestigd door de Hoge Raad in

het World Onlinearrest. De Hoge Raad stelde dat consumenten geen beroep meer kunnen
doen op artikel 6:198BW, aangeien deze alleen nog geldt ter bescherming van ierathd e
handelt in de uitdefening van zijn bedrijfo.

De nieuwe wetsartikelen omtrent oneerlijke handelspraktijken bevatten geen overgangsrecht.
Echter, mijns inziens moet het oude artikel 6:194 BW wogden toegepast indien het gaat

om reclameuitingen van voor 15 oktober 2008. De Hoge Raad heeft in het World Online
arrest, nadat ziheeft uitgelegddat na 15 oktober 2008 consumenten geen beroep meer
kunnen doen op artikel 6:194 BW, het in die zaak wegtoepasselijke artikel 6:194 (oud)
toegepast opleconsumenti waar hi erna wordt gesproken ove
het in deze zaak nog t oepas'®¥erderjstelde oakrde i k e |
rechtbank Leeuwarden nog in 20@@e Rebitbank overweegt hierbij dat de handelingen van

DSB in beginsel moeten worden getoetst aan de artikelen 6:193a e.v. BW nu het hier gaat om
reclameui t i ngen die zijn gericht op -utigenzinment en
verricht voor 15 oktober 2@ (de inwerkingtreding van de artikelen 6:193BW) zullen ze

echter aan artikel 6:194 BW (en daar waar nodig zoveel mogelijk richtlijn conform) worden

g e t o ¥%Osetigens zal bij toepassing van artikel 6:194 BW (oud) geen wezenlijk andere
uitkomst woren verkregen dan bij toepassing van de artikelen 6:193493f, indien het

gaat om onvolledige of onjuiste mededeling&h.

Sinds januari 2003jeldt in Nederland een algemeen verbod gealdttabaksreclameen
sponsoring®! Verder is op 26 mei 2003 een Europese richtlijn uitgevaardigd waarin reclame
voor tabaksproducten in de Europese Unird verboden®? Ik zal me daarom richten op
bespreking van artikel 6:194 BW (oud), dat zoals gesteld van toepassing is op +eclame
uitingen vanvoor 15 oktober 2008Vanneer ik hierna spreek over artikel 6:194 BW (of 6:195
BW enzovoorts), bedoel ik daarmee dus aittk194 BW (oud)Artikel 6:194 BW is een lex
specialis van artikel 6:162 BW en is een codificatie van een vraag die eerdéetaan
ongeschreven recht werd overgelaten: wanneer is een regiangeonrechtmatig vanwege
haar misleidende karaktéf?Met artikel 6:194 BW staat nu vast dat het doen of laten doen
van de een misleidende mededeling onrechtmatig is in de zin van artligd BW!%*

S Wet van 25 september 2008b.2008, 397.

18 De artikelen 6:198i 6:193i BW zijn inwerking getreden op 15 oktober 2008 en zijn een implementatie van
Richtlijn 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betreffende oneerlijke
handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt.

Y""HR 27 november 2009, RvdW 2009, 1403, r.0. 4.10.2.

781 dem.

19 Rechtbank Leeuwden, 29 april 2009, LIN: BI4085, r.0. 4.8.

180 Aldus de Hoge Raad in HR 27 november 2009, RvdW 2009, 1403, r.0. 4.10.2. (World (bdiaepee
instemmendP. Geerts in zijn noot onder Vzr. Rb. Amsterdam 25 november 20N0B99243 (Nestlé/Mars).

181 Tabakswet, artikel 5.

182 Richtlijn 2003/33/EG van het Europese Parlement en de Raad van 26 mei 2003 betreffende de onderlinge
aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van de lidstaten inzake de reclame en sponsoring
voor tabaksproducten.

18 van Nispen, Groanserie, artikel 6:194 BW, bijgewerkt tot-12-2012.

184 Kamerstukken 11975/76, 1311, nr. 3, blz. 9 (MvT).

29



Volgens de Parlementaire Geschiedenis blijven de vereisten voor het verkrijgen van
schadevergoeding wegens onrechtmatige daad, namelijk dat er schade moet zijn geleden, dat
iemand aan de daad schuld moet hebben en dat er causaal verbandzgrehideen daad en
schade, onverlgf®

Wat is nu een misleidende mededeling? Allereerst is van belang dat onder mededeling wordt
verstaan een openbare mededelifigReclame per post of telefoon kan dus niet worden
gezien als een mededeling in de zin vaiikel 6:194 BW. Het gaat erom dat het publiek
kennis kan nemen van de openbare meded&ide wijze waarop de mededeling aan het
publiek wordt geopenlaad is vervolgens niet relevant.itDkan zijn via radio, tv of
luidspreker, maar ook bijvoorbeeld viaremarktkoopman die zijn waar op de markt staat aan

te prijzen*®®

Wanneer is een mededeling nu misleidend? Allereerst is een mededeling misleidend indien
deze feitelijk onjuiste informatie bevat Dit is informatie waarvan objectief kan worden
vastgesteldiat hij onjuist is. Daarnaast kan een mededeling ook misleidend zijn indien deze
geen onjuiste informatie bevat maar toch misleidend is. De wetgever heeft echter geen
definitie kunnen geven van het begrip fAmi sl
handvatten. Zo stelt de Memorie van Toelichting dat reclame misleidend kan worden
Awanneer deze op zodanige onwaar heden of hal
vertrouwen afgaat op de juistheid van de gedane mededeling en als gevolg daarvan bij
voor beel d tot aankoop van de Vadgans g/erkadeekare n g o
reclame dan ook als misleidend worden gezien indien zij geschikt is om een onjuiste indruk te
vestigent>® Ook volgens Geerts en Vollebregt komt het neer op de vraag of de niegedel

een onjuiste indruk heeft gewerkt of kan wekk&rDe Hoge Raad heeft in 1985 bepaald dat
suggereren ook valt onder het doen van een mededeling, en dat een advertentie dus
misleidend kan zijn vanwege de suggestiesassociaties die daardoor wordgmvekt * De
Memorievan Toelichtinggeeft aan dat ook de onvolledigheid van een mededeling mistkide

zijn. De Memorie benadruldat inherent aan het verschijnsel reclame is dat deze vooral de
nadruk legt op positieve aspecten van datgene dat wordt aengepvaak gepaard met een

zekere overdrijvingeh®® Consumenten die met reclame worden geconfronteerd zullen zich

dat dan ook moeten beseffen. Echfed e gr ens van het in dit verhb
onze mening echter in elk geval overschredenne@nzodanig nadelige eigenschappen of
aspecten worden verzwegen dat er redelijkerwijs van kan worden uitgegaan dat een
gemiddelde consument in de categorie tot welke de reclame is gericht, niet tot de transactie
betreffende het aangeprezen goed of de epragen dienst zou zijn overgegaan als hij
daarvan wel weet™Yolgens deeverbodenvangAativaord spelen bij de
beoordeling van de vraag of een mededeling misleidend is verschillende factoren een rol,
zoals de uitgebreidheid van de mededetngde aard van het medium dat gebruikt wotdt.

In het algemeen zal eerder sprake zijn van misleidende verzwijging naarmate de mededeling

185 Kamerstukken 11975/76, 13511, nr. 3, blz. 10 (MvT).
186 Kamerstukken 11975/76, 13611, nr. 6, blz. 13 (MVA).
187 Kamerstukken 11975/76, 13611, nr. 3, blz. 9 (MvT).
188 | dem.

189 ankhorst, T&C artikel 6:194, bijgewerkt tot @B-2011.
19yverkade 2011, blz. 29.

191 Geerts & Vollebregt, 2009.

192 R 29 maart 1985, NJ 1985, 591, r.0. 3.6.

193 Kamerstukken 11975/76, 1311, nr. 6, blz. 24 (MVA).
% vergelijk ook het huidige artikel 6:193 lid 2 BW, omtrent misleidende omissies.
195 Kamerstukken 11975/76, 1311, nr. 6, blz. 24 (MVA).
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uitvoeriger ingaat op allerlei positieve eigenschappen of aspecten, met verzwijging van de
relevante negatieve eigehsppen:’® De wet noemt een aantal feiten en omstandigheden ten
aanzien waarvan een mededeling misleidend kan zijn: (artikel 6:194i SUBVH)

a. De aard, samenstelling, hoeveelheid, hoedanigheid, eigenschappen of

gebruiksmogelijkheden;

De herkomst, de wijzgp (lees: of) het tijdstip van vervaardigen;

De omvang van de voorraad,;

De prijs of de wijze van berekenen daarvan;

De aanleiding of het doel van de aanbieding;

De toegekende onderscheidingen, getuigschriften of andere door derden
uitgebrachte beoordelirepn of uitgebrachte beoordelingen of gedane
verklaringen, of de gebezigde wetenschappelijke of vaktermen, technische
bevindingen of statistische gegevens;

g. De voorwaarden, waaronder goederen worden geleverd of diensten worden
verricht of de betaling plaatsvilt;

h. De omvang, inhoud of tijdsduur van de garantie;

i. De identiteit, hoedanigheden, bekwaamheid of bevoegdheid en degene door
wie, onder wiens leiding of toezicht of met wiens medewerking de goederen
zijn of worden vervaardigd of aangeboden of de dienstedem verricht.

Uit de tekst van artikel 6:195 BW blijkt dat naast de inhoud van de mededeling ook de
inkleding van de mededeling relevant§Het is uiteindelijk aan de rechter om te beslissen

of een reclame al dan niet misleidend kan zijn, aldus dedvieraan Toelichting®® Volgens

de Memorie vanToelichting dient de rechter daarhijt te gaan van de intelligentie en het
voorstellingsvermogen van het gemiddelde publiek, dat zich bewust is van en zich niet laat
beinvioeden door het feit dat aan reclame vaak een zekere overdrijving eijéds.
oordeelde de Hoge Raad in 2008, ovet Ak dan niet misleidende karakter van een
effectenbrochure, dat bij beoordeling van het al dan niet misleidende karakter van deze
brochure uit moet worden gegaan viashe vermoedelijke verwachting van een gemiddeld
geinformeerde, omzichtige en oplettende/gne consument tot wie de brochure zich richt of

di e zi j*®Verder spiedkt hetdhuidige artikel 6:193c lid 1 BW, dat heden is bedoeld
om consumenten te beschermen tegen misleidende mededelingen, en is afgeleid van het oude
artikel 6:194 BW, van misidende informatieverstrekking die feitelijk onjuist is of die de
gemiddelde consumentisleidt of kan misleiden. Gesteld kan dus worden dat het gaat om de
vraag of een reclame misleidend is voor de gemiddelde consument.

~PooT

Indien het gaat om de aansprakékeid van tabaksfabrikanten zou de (ex)roker kunnen
stellen dat hij dankzij de misleidende reclame die toentertijd werd gemaakt voor sigaretten, is
gaan roken. Hij zou damoeten bewijzen dat, indien hij wist dat aan het roken van sigaretten
schadelijke (en verslavende) gevolgen verbonden zijn, hetgeen door de reclame werd
verzwegen of gebagatelliseerd, nooit zou zijn gaan raledat de tabaksreclame heeft
geinsinueerd dat roken helemaal niet (zo) ongezond is, en dat hij daardoor is gaan/blijven
roken. Hierbij is vooral sub a van artikel 6:194 BW van belang: de aard, samenstelling,
hoeveelheid, hoedanigheid, eigenschappen of gebruiksmogelijkheden van het ffoduct.

19 Kamerstukken 11975/76, 13611, nr. 6, blz. 24 (MVA).

97van Nispen, Groene Serie, artikel 6:194 BW k.3, bigewerkt tot 2210-2012.

198 Kamerstukken 11975/76, 8.611, nr. 3, blz. 10 (MvT).

199 dem.

29 HR 30 mei 2008, RvdV008,565, r.0. 4.2.

1 pe Memorie van Toelichting zegt over sufisWat de ei genschappen of gebrui ks
men bijvoorbeeld aan het geval dat bij gebruik van een zeker produkt een bepaald resultaat, waaronder

begrepen het effect van het gebruik van het goed op de gezondheid van de gebruiker, in het vooruitzicht wordt
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Immers, indien door de inhoud en/of inkleding van de reclame wordt geinsinueerd dat aan een
product bepaalde eigenschappen toebehoren, terwijl dit niet waar is, kan sprake zijn van

mi sl ei dende recl ame. Zo oordeel de de recht
wer ki ngo, die werd greclamey bnkethtmatiqn wad’éa terma n d p a s
veronderstelde immers dat sprake zou zijn van een @ijiritatieverzachtend bestanddeel,

aldus de rechtbank. Nu hiervan geen sprake was, was sprake van misleidende reclame. Het
Hof Den Bosch oordeelde dat het gebruik van de benami@ch a mp  dalks mekkwooo
mousserende wijn misleidend was, aangezien deze naam leidde tot de associatie met
champagne bij het publiéR®Bij sigarettenreclames valt bijvoorbeeld te denken aan slogans

as:A Rook ver st an?dDaye slogan implice@turdirs inziedat het roken van

Roxy Dualsigaretten niet ongezond is of op zijn minst een stuk minder ongezond dan het
roken van gewone sigaretten. Zo zou ook gesteld kunnen worden dat de bijvoorbeeld de term

Al i gdpzich@ok al misleidend zouden kunnen zijn.

Zods gezegd kan niet alleen de inhoud van de reclame maar ook de inkleding daarvan
relevant zijn. Zo is bijvoorbeeld in de rechtspraak al meerdere keren gesteld dat aan
geneesmiddelemn het algemeen de eis wordt gesteld dat de daarbij verstrekte feitelijke
informatie juist is en zo is ingericht dat voorkomen wordt dat ondanks de juistheid van de
verschafte gegevens een verkeerd beeld van het middel wordt g&@ék de combinatie

van een bepaalde inhoud en inkleding van een reclame kan misleidend zprdelde de

rechtbank Arnhem in 2007 dat een juridische dienstverlener zich schuldig had gemaakt aan

mi sl eidende recl ame, aangezien zi|j gebrui k n
en bovendien op haar briefpapier een logo gebruikte waarin eeropenstoga te herkennen

was. De combinatie van de handelsnaam en het logo op het briefpapier was misleidend, aldus
de rechtbank. Gepynsinueerd werd namelij k de
advocaten, hetgeen niet het geval #as.

De roker kan ds ook aanvoeren dat hij niet (alleen) door de inhoud van de reclame, alswel
(ook) door de inkleding van de tabaksreclame is misleid. Immers, algemeen bekend is wel dat
bijvoorbeeld voorfilter- en lightsigarettenvaak groene pakjes of pakjes met groene
elementen worden gebruikt, terwijl voor de normale variant van datzelfde merk rode pakjes of
pakjes met rode elementen wordt gebruikt. Of wat te denken van bijvoorbeeld sporters die op
reclameposters werden afgebeeld met een-figfaret in hun &nd en dez ook nog eens
aanprezeralsof dezegezonder was dan een gewone sig&tetiiteraard moet de (ex)roker
aantonen dat fAeen gemiddeld publiekodo door de
aanname dat het voor een (ex)roker lastig is te stellereclames voor gewone sigaretten
misleidendzijn omdatdeze zou insinueren dat sigaretten niet (zo) ongezond zijn. Immers, van
gewone sigaretten is zoals besproken al sinds eind jaren 50 bekend dat deze schadelijk zijn
voor de gezondheid. Deze algemene bekemtlkan mijns inziens niet worden ondermijnd

door bepaalde reclamatingen De (ex)roker kent immers de waarheid. Zoals gezegd heeft in
deRoOmerzaakde eiser gesteld dat hij werd geconfronteerd met tegenstrijdige informatie over

gesteld, terwijl dit op grond van de mening vankdesligen uitgesloten.isBamerstukken 111975/76, 13611,

nr. 3, blz. 10 (MvT).

292 Rechtbank Rotterdam, 16 maart 1996, KG 1995/171 Afar

23 Hof den Bosch, 26 januari 1994, BIE 1995/99, gat.

204 7jie bijlage.

25 Bjjvoorbeeld in echtbank Den Haad4 januari 1998, BIE 1999/55, p&ren Rechtbank Arnhem, 10 april
1996, IER 1995, ar. 114.

208 Rechtbank Arnhem, 30 augustus 2007, NJF 2007/477, par 4.3.

27 penk hierbij aan het zojuist genoemde voorbeeld waarin Johan Qugign poster staat met deseR R 0 o k
verstandig. Roxy Dual o
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de g ez ondh ean mlkemeneszijds inf@rmatievwvan de media en anderzijds informatie
van de tabaksfabrikanterDe rechtbank stde echter vervolgens dat de tegenstrijdige
informatie de uitgebreide publiciteit in de media omtrent de gevaren van roken niet heeft
kunnen tergt doer?’®

Van belang is nog het feit dat ook jongeren vaak door reclame tot roken werden aangezet.
Volgens Dommeringgan Rongen bieden vorderingen die zijn gebaseerd op de stelling dat
jongeren door reclame tot roken worden aangezet, mogelijkii€tidelemaal indien kan
worden aangetoond dat de tabaksindustrie zich ook specifiek op jongeren heeft gericht, liggen
daar mijns inziens mogelijkheden.

Bewijslast

Volgens artikel 6:195 BW kan degene die is misleid volstaan met het stellen van het
misleidene karakter van de reclamee@edaagde zal dan vervolgens moeten aantonen dat
de feiten die in de mededeling zijn vervat of daardoor worden gesuggereerd wel degelijk juist
zijn. Bovendien geldt ook een omkering van de bewijslast ten aanzien van de golgdds

artikel 6:195 Ilid 2 is immers degene die volgens artikel 6:194 BW onrechtmatig gehandeld
heeft, aansprakelijk voor de schade tenzij hij bewijst dat zulks noch aan zijn schuld is te
wijten noch op andere grond voor zijn rekening komt. De bewijsahis voor de eiser een

stuk gunstiger dan wanneer hij een vordering instelt op gronddeannrechtmatigheid
bestaadeuit in het verkeer brengen van gebrekkig produatiam moet eiser immers zelf het
onrechtmatige karakter bewijzen en bovendien schalitonen, terwijl hij bij misleidende
reclame slechts het misleidende karakter hoeft te stellen. Overigens kan de rechter ook
verdere publicatie van de reclame verbieden en rectificatie gebieden: artikel 6:196 BW. Dit
lijkt me echter in ons geval van warbelang?*®

Indien vaststaat dat sprake is van misleidende reclame, staat daarmee zoals gezegd het
onrechtmatige karakter van die reclame vast. Zoals gezegd moeten de andere aspecten van
onrechtmatige daad (zoals bijvoorbeeld het causale verband tessa@sleidende reclame en

de schade die de (ex)roker daardoor heeft geleden) nog worden bewezen. Dit komt in het
volgende deel uitgebreid aan bod.

Toerekenbaarheid

Volgens artikel 6:162 lid 3 BW kan een onrechtmatige daad aan de dader worden toelgereken
Aindien zij te wijten is aan zijn schuld of
verkeer gel dende opyvat tDerogrechtmatige daad noeét dus zijm e kK e n
terug te voeren op de schuld van de dader, of voor zijn risiceehkomdien het gaat om
aansprakelijkheid voor producenten die gebaseerd is op onrechtmatige daad, heeft men te
maken met een schuldaansprakelijkiefcHier ligt het grote verschil met artikel 6:185 BW:

waar het bij artikel 6:185 BW gaat om een risicoaaaisglijkheid, is bij aansprakelijkheid op

grond van onrechtmatige daad schuld vereist. In 2002 bevestigde de Hoge Raad dat het enkele
feit dat onrechtmatig is gehandeld onvoldoende is voor aansprakelijkheid van fabrikanten: er
moet immers sprake zijn vanet@kenbaar onrechtmatig handetérHet begrip schuld legt

een verband tussen de dader en de gedraging of de onrechtmatigheid “fhanvamet

28 Romer versus British American Tobagepar. 5.76.

29 pommering van Rongen 1996, blz. 264.

210 Kamerstukken 11975/76, 1311, nr. 6, blz. 24 (MVA).
21 pape 2006, pa#.1.

*2HR 29 november 2002, NJ 2003, 50, r.0. 3.8.2.

23 psser/Hartkamp & Sieburgh /% 2011/103.
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worden opgevat als verwijtbaarhéidHet gaat om de vraag of de onrechtmatige daad aan de
dader in kwestie kan worden verwefémVolgens Sieburgh is dit het geval indien de dader
gezien zijn persoonlijke kenmerken zoals zijn kennis, kunde ervaring en capaciteiten anders
had kunnen en moetérandelerf®

Zoals we hebben gezien kde onrechtmatigheid zijn gelegenhet in het verkeer brengen

van een gebrekkig product in het uitvaardigen van misleidende reclame. Voor misleidende
reclame geldt zoals gezegd een omkering van de bewijslass hah de producent om te
bewijzen dat de misleidende reclame hem juist niet toe te rekenéh’vdit.het gaat om het

in het verkeer brengen van een gebrekkig product moetweetdrewijzen dat sprake is van
toerekenbaarheit® Belangrijk is dat als deiser stelt dat sprake is van schuld, en de
producent hier niet op in gaat, schuld kan worden aangendéfe® bewijslast wordt
hiermee niet omgekeerd, maar de Hoge Raad komt de eiser wel tegemoet, aldus Demmering
van Rongeri?°Van Dam gaatelfs uit van eentotale omkering van de bewijslast: volgens
hem leidt de vaststelling van onrechtmatigheid tot de feitelijke aanname dat deze
onrechtmatigheid aan de fabrikant kan worden toegerekend, en is het aan hem om te bewijzen
dat dit niet het geval i§?! In ieder geul is duidelijk dat indien de dader opzettelijk
onrechtmatig handelde en dus wist dat zijn gedraging onrechtmatig was, daarmee zijn schuld
vaststaaf?* Mijns inziens is inderdaad sprake van opzettelijk onrechtmatig handelen. De
fabrikant heefimmerswill ens en wetens een product in het verkeer gebracht wgarsiade
bedoeling was dat dihiet de veiligheid bood die men ervan mag verwachten. Met de
onnodige toevoeging van verslavende stoffen heeft de producent zijn producten immers
schadelijker gemaakd,.w.z. ook schadelijker dan men mocht verwachten. Met betrekking tot
filter- en lightsigaretten heeft de producent willens en wetens verkeerde verwachtingen
gewektomtrent het al dan niet schadelijke karakter daarvan.

Schade
Vereist is dat sprake ian schade. De schade die voor vergoeding in aanmerking komt op
grond van een onrechtmatige daadnigrinciperuimer dan wanneer een vordering wordt
ingesteld op grond van productaansprakelijkhafdlgens artikel 6:95 BW bestaat de
vergoedbare schadetui ver mogensschade en ander nadeel
verwezen naar immateriéle schade als in artikel 6:106 “B\Wermogensschade omvat
geleden verlies en gederfde winst (artikel 6:96 lid 1 BW). Als vermogensschade geldt ook (lid
2):
a. Redelijkekosten ter voorkoming of beperking van schade die als gevolg van de
gebeurtenis waarop de aansprakelijkheid berust, mocht worden verwacht;
b. Redelijke kosten ter vaststellimgn schade en aansprakelijkheid;
c. Redelijke kosten ter verkrijging van voldoenimgiten rechte, wat de kosten onder b
en c betreft, behoudens voor zover in het gegeven geval krachtens artikel 241 van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering de regels betreffende proceskosten van
toepassing zijn.

24| indenbergh, T&C, artikel 6:162 BW (bijgewerkt tot-08-2011).

215 Asser/Hartkamp & Sieburgh/* 2011/106.

#%1dem.

27 Artikel 6:195 lid 2 BW.Zie eerder onderdwijslast misleidende reclame.
218parl. Gesch. Boek ®Jz. 618.

9HR 6 december 1996yJ 1997, 219, r.o 3.5. (Du Pont de Nemours).
220 pommeringvan Rongen 2000, blz. 34.

22Lc. van Dam in Fairgrieve 2005, blz. 127128.

222 Jansen, Groene Serie artikel N par. 10, bijgewerkt tot 150-2012.
2B Oosterveen & Frenk, T&C artikel 6:96 BWijgewerkt tot 0101-2013.

34



Onder vermogensschade valt onder emadpersonenschade als in schade door dood of
lichamelijk letsel: artikel 6:107 e6:108 BW. Indien het gaat om gezondheidsschade als
gevolg van het roken van sigaretten maakt het wat betreft de vergoedbare schade mijns
inziens niet uit of de vordering afgondslag onrechtmatige daad of productaansprakelijkheid
heeft. Immers, schade die wordt veroorzaakt door roken is gezondheidsschade die kan leiden
tot lichamelijk letsel of de dood. Schade die daaruit voortvloeit, zoals gederfde inkomsten en
begrafenisketen, worden zowel in het geval van onrechtmatige daad als
productaansprakelijkheid vergoed op grond van de artikelen 6:107 en BWO80Ook
immateriéle schade wordt in beide gevallen vergoed. Verder geldt artikel 6:96 lid 4 sub a
zoals we hebben genien beide gevallen. Naast schade als bedoeld in artikel 6:96 lid 2 BW
en artikelen 6:106, 6:107 en 6:1B8V kan ik mij geen schade indenken die in het geval van
aansprakelijkheidsstellingran tabaksfabrikanterop grond van onrechtmatige daad in
aanmerkingkan komen voor vergoeding.

Causaal verband

Het in het verkeer brengen van een gebrekkig product

Voor de problematiek omtrent causaal verband (inclusief proportionele aansprakelifkheid e
alternatieve causaliteit) zij, voor zover het gaat om een onrechtmatige daad die bestaat uit het
in het verkeer brengen van een gebrekkig product, verwezandebespreking van causaal
verband bijprodudaansprakelijkheid (bladzijde ¥h verder)

Misleidende reclame

Indien het gaat om causaal verband bij misleidende reclame kan het volgende worden
opgemerkt. De gelaedeerde zal het causaal verband tussen de misleidende reclame en de
gezondheidsschade moeten aantonen. Ook dan zal hij tweemaal csrbaadd moeten
aantonen: eerst het causale verband tussen de misleidende reclame en zijn rookgedrag, en dan
het causale verband tussen zijn rookgedrag en de door hem opgelopen gezondheidsschade.
Het causale verband tussen het rookgedrag en de gezondhadtsfeb ik reeds besproken.

Van belang is dus nog het causale verband tussen de misleidende reclame en het rookgedrag
van de (ex)roker. De (ex)roker zal moeten aantonen dat hij door de misleidende reclame is
gaan of blijven roken. Zo zal hij moeten aar@n dat hij, indien hij niet door de reclame was
misleid, niet of minder zou hebben gerooRit kan uiteraarderg lastig zijn?**Voor het

causaal verband tussen het rookgedrag en de gezondheidsschade, zie eerder bij de bespreking
van causaal verband Ipifoductaansprakelijkheid (bladzijd&R

Alternatieve causaliteit

Omtrent de alternatieve causaliteit kan nog wor@damgevuld datin het geval van
misleidende reclame, de (ex)roker kan volstaan met het aansprakelijk stellen van één van de
fabrikanten die reclame heeft gemaakt voor sigaretten die de (ex)roker is gaan roken.

Eigen schuld

Voor de problematiek omtrent eigen schulthkindien het gaat om een onrechtmatige daad

die bestaat uit het in het verkeer brengen van een gebrekkig product, worden verwezen naar
de bespreking van deze problematiek bij de productaansprakelijiiiiadlijde 3B). Maar

hoe zit het nu met het leerktuan eigen schuld indien de onrechtmatigheid is gelegen in het
uitvaardigen van misleidende reclame? Over de causale verdeling kan worden gezegd dat
waarschijnlijk ook in het geval dat een tabaksfabrikant aansprakelijk wordt gesteld op grond

2241n het algemeen kan het erg lastig zijn om causaal verband tussen de misleidende mededeling en de schade
aan te tonen, aldus Geertsv&llebregt. Geerts & Vollebregt 2009, blz. 46.
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van misleidede reclame, deze zich op het standpunt zal beroepen dat de kehgddrag is

van de roker zelf. Bze heeft immers zelf besloten om te gaan roken. De fabrikant zal moeten
aantonen dat de roker niet is gaan roken door de reclame maar omdat hij dat zelf wilde. Zoals
gezegd moet bij de vraag of een mededeling misleidgenddus onrechtmatig) isyorden
uitgegaan van een gemiddeld publiek. Echter, bij de vraag of sprake is van eigen schuld bij
misleidende reclame kan wel worden gekeken naar de persoon in concreto, zo blijkt onder
andere uit een arrest van de Hoge Raad uit 2008. Hierin werd bepaald dadfhede H
omstandigheid dat het ging om ervaren zakenmensen die stelden dat zij schade hadden
geleden door misleidende reclantage mocht wegef?® De fabrikant zou dus kunnen
aantonen dat sprake is van eigen schuld door te stelleleziEmionsument niet is misid door

de reclame, gezien bijvoorbeeld zijn opleidingsniveau en begripsvermogen. Indien we gaan
kilken naar de billjkheidscorrectie zijn zoals gezegd de ernst van de gemaakte fouten
(verwijtbaarheid) en de omstandigheden van het geval van belangetéidt de ernst van de
gemaakte fouten lijkt me vooral van belang de vraag in hoeverre de fabrikant de consument
daadwerkelijk heeft willen misleidemetgeen me wel het geval lijkhdien we kijken naar
overige omstandigheden van het geval lijkt me viowem belang de vraag of de reclame
misschien is gericht op kinderen.

Relativiteit

Volgens artikel 6:163 BW bestaat geen verplichting tot schadevergoeding, wanneer de
geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelfte die hee
geleden. Als uitgangspunt geldt dat relativiteit aanwezig is. De gedaagde moet, indien hij zich
op artikel 6:163 BW wil beroepen, het tegendeel bewifZ&Hlet relativiteitsvereiste kent

twee aspecteff.’ Allereerst moet de geschonden norm strekken tatHeemiing van de eiser.

De onrechtmatige daad moet zijn gepleggpbns de eiseDaarnaast moet de schade zoals de
benadeelde die heeft geleden onder het beschermingsbereik gascttendemorm vallen.
Volgens de Parlementaire Geschiedenis is de rakitsieer met name van belang wanneer

het gaat om strijd met een wettelijke pliéfftHet gaat dan om de vraag of de wettelijke norm
strekt tot bescherming van de schade zoals de benadeelde die heeft geleden, aldus de Hoge
Raad in 1994%° Zo is het overtredevan een veiligheidof verkeersvoorschrift vrijwel altijd
onrechtmatig jegens degene wiens belangen door dat veiligheidsvoorschrift worden
beschermd. Het lijkt me evident dat in ons geval is voldaan aan het relativiteitsvereiste indien
het gaat om eenovdering op grond van misleidende reclame. De wetgeving omtrent
misleidende reclame dient namelijk specifiek ter bescherming van consumenten die schade
leiden door misleidende reclame. Dit is nu precies de bescherming die de (ex)roker zoekt: hij
is misleiddoor de reclame voor sigaretten en heeft daardoor schade ondervonden. Buiten kijf
staat dus dat de schade die de roker heeft geleid onder het beschermingsbereik van de norm
valt. Verder lijkt me ook duidelijk dat de fabrikant kan zich er dus niet op penodat hij

jegens deze consumenét onrechtmatig heeft gehandeld. Het doel van de wetgeving omtrent
misleidende reclame is immers de bescherming van de consument ofwel bescherming van in
principe alle consumenten die producten (kunnen) kopen van deafatbr

Lastiger is het wanneer het gaat om strijd met ongeschreven zorgvuldigheidsnormen. Volgens
de Parlementaire Geschiedek#s het voorkomen dat, indien het gaat om een onrechtmatige
daad wegens het handelen in strijd met ongeschreven zorgvuldighwerten, het beroep op

225HR 30 mei 2008, NJ 2010, 622, r.0. 4.6.

226 parl.Gesch, Boek 6, blz. 637638.

227 gpjer e.a. 2006, blz. 68.

228parl. GeschBoek 6, blz. 632.

29 4R 30 september 1994, NJ 1996, 199 (Staat/van den Briok}.3.2.
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onrechtmatige daad faalt wegens het niet voldoen aan het relativiteitsvefeiamgens

Spier hoeft artikel 6:163 BW niet in stelling te worden gebracht indien sprake van strijd met

het ongeschreven recht, aangezien het relatievakiesa daarvan met de aard van de
norm(schending) is gegeverf® Het relatieve karakter van de ongeschreven
zorgvuldigheidsnorm wordt beschreven door de Hoge Raad in het Poeat#d@R?*

Volgens de Hoge Raad heeft de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm iogfreikk i d e
zorgvuldigheid die in een bepaalde verhouding tegenover een of meer bepaalde anderen
behoort te worden betracht en is dus naar haar aard niet een norm die strekt tot bescherming
van de belangen van allen die schade lijden als gevolg v vanehetldt de vereiste
zorgvuldigheid tegenover die b¥®maezeliejaaander e
als het Poot/ABRarrest leeft de Hoge Raad ook al gesteld dat ongeschreven
zorgvuldigheidsnormen uitsluitend strekken ter bescherming van belangen van anderen
waarop de dader bedacht moest ZifiSchendt de dader een belang van een ander waarop hij

niet bedacht behoefde te zijn, dandierhalve niet voldaan aan het relativiteitsvereiste, aldus

de Hoge Raaf®De Hoge Raad vervolgi Sc hendt hij een belang val
niet bedacht behoefde te zijn, dan is derhalve niet voldaan aan het relativiteitsvereiste, zodat
het mogeli is te zeggen dat de dader niet onrechtmatig heeft gehandeld jegens die ander;
men kan dan evenwel even goed, zo niet beter zeggen dat de dader (in zoverre) niet
onrechtmatig heeft gehandel d (¢é). I n dit o]
onrechtma i ghei d en r e lingieni heti da&t iomn sstvij@ met i oagesehreven
zorgvuldigheidsnormen is dus met de onrechtmatigheid vaak ook de relativiteit gegeven.

Mocht een tabaksfabrikant, indien hij aansprakelijk wordt gesteld voor het in het verkeer
brengen van sigaretten, zich toch willen beroepen op het ontbreken van relativiteit, dan zal dit
mijns inziens lastig worden. We gaan er immers vanuit dat de fabrikant een product in het
verkeer heeft gebracht dat bij een redelijk te verwachten gebetildaiveiligheid biedt die

men verwachten. Hiermee heeft hij in strijd gehandeld met de zorgvuldigheidsnorm van
artikel 6:162 BW, die wordt ingevuld door (de reflexwerking van) artikel 6:186 BW. De
betreffende zorgvuldigheidsnorm is bedoeld om te bescimetegen schade die kan ontstaan
doordat het product niet de veiligheid biedt die men mag verwachten. Gezondheidsschade die
ontstaat doordat een consument een product gebruikt is juist schade die de
zorgvuldigheidsnorm probeert te voorkomen. Verder karadelkiant zich er niet op beroepen

dat hij jegens deze consumentet onrechtmatig heeft gehandeld. Het doel van deze
zorgvuldigheidsnorm is bescherming van de consument, ofwel bescherming van in principe
alle consumenten die producten (kunnen) kopen vafalggkant. Hiermee is dus aan het
relativiteitsvereiste voldaan.

Z0parl. Gesch. Boek 6, blz. 632.

#lgpier e.a. 2006, blz. 73.

22HR 2 december 1994, NJ 1995, 288 (Poot/ABP).
3 |1dem,r.0. 3.4.3.

4HR 30 september 1994, NJ 1996, 19898, r.0. 3.8.4.
5 dem.
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Collectieve actie

Artikel 3:305a BW kent aan belangengroepen de bevoegdheid toe om ter bescherming van de
door hen behartigde belangen @endering in te stellen bij de civiele rechtelet moet gaan

om een stichting/vereniging die ingevolge haar statuten de belangen behartigt ter bescherming
waarvan zij een vordering in wil stellen (lid ¥ Een lelangrijke beperking is dat de
rechtsvordering niet kan strekken tot een schadevergoéglingidoen in geld (lid 3)Deze

lacune wordt opgevangen door de Wet Collectieve Afwikkeling Massaschade (WCAM), die
op 27 juli 2005 in werking is getreden en bestaat uit de artikelen V:2®10 BW en 1013

1018 Rv. Volgens artikel 7:907 lid 1 BW kaere collectieve schadeovereenkomst die is
gesloten door een belangenvereniging met €één of meerdere partijen, die zich bij deze
overeenkomst hebben verbonden tot vergoeding van deze schade, door de rechter op
gezamenlijk verzoek van partijen die de overeemstohebben gekozen verbindend worden
verklaard voor personen aan wie de schade is veroorzégikkan gaarom situaties waarin

partijen op grond van onrechtmatige daad maar ook op grond van productaansprakelijkheid
aansprakelijk (zouden) zijn, zo blijktitude Memorie van Toelichting’ Een verzoek tot
verbindendverklaring van de schadeovereenkodnstt te worden ingediend bij het Hof
Amsterdam: artikel 1013 RWArtikel 7:907 lid 2BW bevat een lijst met aspecten die in ieder
geval in deschadevereenkomsmoeten zijn opgenomen, zoals een omschrijving van de
groep(en) van personen ten behoeve van wie de overeenkomt is gesloten naar gelang van de
aard en de ernst van hun schade en de vergoeding die aan deze personen wordt toegekend.
Artikel 7:709 lid 3 bevatken lijst met factoren die ertoe leiden dat de rechter het verzoek
verplicht af dient te wijzen, zoals het feit di# hoogte van de toegerekende vergoedingen
niet redelijk is of het feit dat de overeenkomst niet voorziet in een onafhankelijke vaggstellin
van de vergoedingen ingevolge de overeenkomst. Artikel 7:908 lid 2 BW bevat een
zogenaamde ofmut regeling: benadeelden hebben de mogelijkheid om zich binnen een
bepaalde termijn door middel van een uitdrukkelijke verklaring te onttrekken aan de
overeetomst. Deze benadeelden behouden dan de vrijheid om bij de rechter
schadevergoeding te vorder&h.

Tot nu toe is slechts een handvol verzoeken tot verbindendverklaring van de collectieve
schadeovereenkomst ingediend. Het eerste succesvolle verzoekrdahgesliend ging om

een verzoek tot het verbindend verklaren van een overeenkomst die was voortgevloeid uit de
eerder besproken DEak®*® Zoals gezegd heeft de Hoge Raad in de procedure van 9
oktober 1992 in het voordeel van de eibeslist (zie bladzige 2). Deze procedure is
vervolgens echter niet voortgezet aangezien overleg heeft plaatsgevonden tussen de DES
bedrijven en hun verzekeraars en de Stichting D&8rum, over een regeling tot vergoeding

van (immateriéle) schade. Dit overleg leidde uideiijk in 2005 tot een overeenkomst waarin

2% Argumenten om een dergelijke mogelijkheid tot collectieve actie te ontwikkelen waren onder andere de
omstandigheidddi b el angenorgani saties in rechte kunnen optred
geringe, maar in hun totaliteit aanzienlijke belanga het spel zijn die, indien het initiatief aan ieder individu

zelf wordt overgelaten, niet of onvoldoende worden beschermd; de omstandigheid dat voor belangenorganisaties
de drempels in de toegang tot de rechter minder hoog zijn, en dat van hetefodletitirecht een belangrijke
preventi eve we Kamentgkkek A991/92,i22.486 ar.r8 (MvT), blz. 2.

237 Kamerstukken 1119917 1992 22.486, nr. 3 (MvT), blz. 6.

238 Overigens is zeer recent nog (19 maart jl.) een wetsvoorstel tot wijziginder WCAM aangenomen, die

beoogt de WCAM op bepaalde punten te verbeteren. Zo wordt de toepassing van de WCAM in
faillissementssituaties geregeld en wordt nu bij een collectieve actie dezelfde kwaliteitseis aan de
belangenorganisatie gesteld als bij eerzwek om verbindendverklaring van de collectieve schadeovereenkomst:
de eisende organisatie is niet ontvankelijk indien de belangen van de personen ten behoeve van wie de
overeenkomst is gesloten onvoldoende gewaarborgd zijn. Kamerstukken 11 2012/2028, 88 A (Gewijzigd

voorstel van wet).

Z9HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 535 (Besak).

38



een regeling tot vergoeding van Dis&hade werd neergelegd. In 2006 hebben beide partijen

op grond van artikel 7:907 BW een verzoek gedaan tot het verbindend verklaren van deze
overeenkomst voor de in de overeemi® t genoemde personen (fAuit
Deze personen zijn ingedeeld in categorieén, afhankelijk van hun aandoening. Het Hof
besliste dat de verbindendverklaring voldeed aan de daaraan te stellen eisen en dat er geen
gronden waren die konden le tot afwijzing of aanvulling/wijziging van de overeenkomst

en wees daarom het verzoek 6.

Ook in het geval van tabaksclainkan de WCAM wellichtooit een rol spelen. Immers, het

gaat hier om één specifieke gebeurtenis of wellicht gelijksoortigeugenéssen (het op de

markt brengen van een bepaald soort sigaretten of het reclame maken voor een bepaald soort
sigaretten) die bij een grote groep mensen heeft/hebben geleid tot schade. Echter datij lijkt

de WCAM (voorlopig) niet van belang.i&r isimmers tot nu toe nog geen sprake geweest
van een (dreiging van een) succesvolle tabaksclaim. Pas wanneer wellicht in de toekomst op
enig moment een baanbrekende uitspraak wordt gedaan waarin tabaksfabrikanten
aansprakelijk worden gesteld, waarmee de dewarden geopend voor verdere vorderingen

van (ex)rokers, kan het voor de fabrikanten, om een vloedgolf aan verdere vorderingen te
voorkomen, mogelijk interessant zijn om een collectieve schadeovereenkomst op te stellen en
deze vervolgens verbindend teclatverklaren.

Conclusie aansprakelijkheid tabaksfabrikanten

Mij lijkt, de aspecten van verval en verjaring nog buiten beschouwing getitehet
Nederlandse recht wel degelijk mogelijkheden biedt tot het indienen van een succesvolle
tabaksclaim. Zowel de productaansprakelijkheid als de onrechtmatige daad bieden mijns
inziens mogelijkheden.

Productaansprakelijkheid

Een vordering jegens tabafabrikanten op grond vamroductaansprakelijkheid biedt
mogelijkheden, aangezien een sigaret mijns inziens kan worden aangemerkt als een gebrekkig
product.Volgens artikel 6:186 lid 1 BW is een product gebrekkig indien het niet de veiligheid
biedt die mendaarvan mag verwachten, alle omstandigheden in aanmerking genomen. Dit
artikel houdt ook een waarschuwingsplicht in, inhoudende dat een producent moet
waarschuwen vawr gevaren die zijn verbonden aan normaal gebruik van het product. De
producent hoeft niette waarschuwen voor inherente en algemeen bekende gevaren.
Aangezien vanaf eind jaren 5@lgemeen bekend was dat het roken van sigaretten
gezondheidsschade kan opleveren, kan niet worden gezegd dat de producent zijn
waarschuwingsplicht heeft geschondest betreft de gezondhei dsri:
aan het roken van sigaretteWel kan gesteldworden datde fabrikanthad moeten
waarschuwen voor het verslavende karakter van sigaretten, dedebrikanthiervan wel

maar de consument nog niet op dmdie was. Sigaretten kunnen ook om andere redenen
worden aangemerkt als gebrekkignmers, gebleken is datbaksfabrikantermet opzet
sigaretten verslavender hebben gemaakt door het manipuleren van het nicotineniveau en het
toevoegen van onnodige stoffdie het verslavende karakter verder versterken. Ook-féter
light-sigaretten kunnen om die reden worden aangemerkt als gebrekkig. Zij kunnen ook
worden aangemerkt als gebrekkig omdat door de tabaksindustrie, onder andere door middel
van reclamebewustde indruk is gewekt dat filteren lightsigaretten niet ongezond/minder
ongezond dan gewone sigaretten zijn. Op die mamestonden vaakverkeerde
verwachtingen bij de consumermie zijn rookgedrag op die verkeerde verwachtingen heeft

240 Hof Amsterdam, 1 juni 2006, NJ 2006, 461 (Des).
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afgestemdDe filter- en lightsigaretten boden dus niet de veiligheid die men daarvan mocht
verwachten.

Van belang is daten eisetweemaal causaal verbaadn moet tonereerst moehij aantonen

dat causaal verband bestaat tussen de aanwezigheid van het gebrek en het rookgedrag van de
(ex)roker. Daarna moet worden vastgesteld dat sprake isavesaal verbanuaissen het roken

en de geandheidsschade. Dit laatste zal lastig aan te tonenlmmers, het is vaak niet
duidelijk of en in hoeverre het roken van sigaretten heeft geleid tot de betreffende
gezondheidsschade. Mijns inziens moet daarom het leerstuk van de proportionele
aansprakelijkheid worden toegepast indien het gaat om de aansprakelijkhe
tabaksfabrikanten. Dit leerstuk kan immers worden toegepast wanneer het gaat om gevallen
waarin niet kan worden vastgesteld of de schade is veroorzaakt door een normschending van
de aansprakelijk gestelde persoon of door een oorzaak die voorvasiae benadeelde zelf

komt. De aansprakelijkheid kan dan worden vastgesteld naar ratio van de waarschijnlijkheid
dat de oorzaak van de gezondheidsschade ligt in het roken van sigaretten. Is de kans dat het de
schade door roken is veroorzaaijizoorbeeld50 procent, dan is de aangesprokene voor 50
procent aansprakelijkDeze kans moet uiteraard door (een) medisch expert(s) worden
vastgesteldVerder is nog van belang dat deser ook al heeft hij sigaretten gerookt van
meerdere fabrikanten, op grond vamikel 6:99 BW kan volstaan met het aanspreken van
slechts één fabrikant die mogelijk aansprakelijk is. leder aansprakelijk gestelde fabrikant is
dan aansprakelijk voor de gehele schade tot hij het tegendeel bewijst.

Indien men op grond van productaarqaiijkheid eentabaksclaim wil indienen, zal men
rekening moeten houden met het aspect van eigen schuld. Een tabaksfabrikant zal zich al snel
op het leerstuk van eigen schuld beroegézilende dat de roker toch zekdst dat het rken

van sigaretten $@adelijk s endesondank&ewust ervoor heeft gekozéne paal de ri si c
voor lief te nemenAllereerst zal, indien een beroep wordt gedaan op eigen schuld, worden
gekekemaar de vraag in hoeverre het gedrag van de tabaksfabrikant, danwel het gedrag van
de (ex)roker heeft bijgedragen aan de gezondheidsschade (causale verdeling). Gekdtken

dan naade omstandigheden van het geval. In zijn algemeenheid kan worden geziegdedat
meeste gevallenowel het gedrag van de fabrikant als het gedrag van de zoken hebben
geleidtot de gezondheidsschade. De roker is immers degene die is gaan roken, terwijl hij zich
vaakbewust was van de bijbehorende gevaren. Echter, de fabrikant heeft willen®es de
sigaret verslavender gemaakt dan nodig. Indien dit niet was gebeurd had de roker wellicht
eerder kunnen stoppen met roken en was de schade niet of minder groot dgovesstien

heeft de fabrikant filteren lightsigaretten bewust een stuk mindehadelijk doen lijken dan
gewone sigaretten, terwijl dit niet het gevalle billijkheidscorrectie die nog op de causale
verdeling kan worden toegepast kan ndmding uitpakken voor de rokede gedragingen van

de fabrikant zijrmijns inziensernstig @ aan hem te wijten. Bovendien kan, wanneer het gaat
om mensen die al op jonge leeftijd zijn gaan roken, rekening worden gehouden met het vaste
adagium dat van kinderen niet dezelfde oplettendheid en zorgvuldigheid als van volwassenen
kan worden verachien fabrikant zou zich nog ten nadele van de eiser kunnen beroepen op
de schadebeperkingsplicht. Hij zou kunnen stellen dat de eiser niet heeft voldaajnaa
schadebeperkingsplicht, indidij niet (op tijd) met zijn gezondheidsklachten naar de dokter

is gegaan of niet (op tijd) heeft geprobeerd te stoppen met r&éle@ncombinatie van eigen
schuld en proportionele aansprakelijkheidv&rigensmogelijk. Men kan met eemordering

tegen een tabaksfabrikardrgoeding vragen varowel schade door dood athamelijk letsel

als bereddingskosten en kosten ter vaststelling voor aansprakelijkheid.
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Onrechtmatige daad

Ook een tabaksclaim op grond van onrechtmatige daad biedt mogelijkh&den.
onrechtmatigheid kan mijns inziens liggen in twee gedragingenzigigehet in het verkeer
brengen van sigaretten en anderzijds het reclame maken voor sigaretten. Het in het verkeer
brengen van sigaretten kan worden gezien als onrechtmatig, aangezien het volgens vaste
jurisprudentie onrechtmatig is om een gebrekkig pcodu het verkeer te brengen. De vraag

of een product gebrekkig is dient te worden beantwoord nagyadéstaven van artikel 6:186

BW en kan in het geval van sigaretten zoals bepleit bevestigend worden beanMiptd.
inziens zou men ook een succesvolle claim kunnen indienen op grond van misleidende
reclame. Het uitvaardigen van misleidendeectame die leidt tot schade is immers
onrechtmatig. Reclame voor gewone sigaretten kan mijns inziens niet worden gezien als
misleidend, aangezien het schadelijke karakter van gewone sigaretten al sinds de jaren 50
bekend is. De consument heeft ook een eigen verantwoordelijkheid en kan niet met succes
stellen dat deze algemene bekendheid weardeomijnd door reclamaitingen, zo blijkt
bijvoorbeeld ook uit de RoOmeraak.Een eiser zou echteraar mijn meningwvel kunnen

stellen dateclame voor filteren lightsigaretten kamvorden gezien als misleidend. Eiser zou

dan moeten aantonen daclame consumenten onterecht heeft doglovgn dat het roken

van filter- of lightsigaretten niet of minder ongezond is. Van filgrlight-sigaretten was niet
algemeen bekend dat deze schadelijk wavanaf het moment dat dit wellicht walgemeen

bekend wagals een dergelijk moment zichbehauptheeft voorgedagriijkt het me lastiger

te stellen dat sprake is van misleidende reclame.

In tegenstelling tot bij eewordering op grond vaproductaansprakelijkheid, moet de eiser bij

een tabaksclaim op grond van onrechtmatige daad toerekeridaadwetonen.Voor
misleidende reclame geldt daaromtrent een omkering van bewijslast: het is aan de fabrikant
om te bewijzen dat de misleidende reclame hem niet toe te rekenenindan de
onrechtmatigheid is gelegen in het in het verkeer brengen vagebeekkig product moet

wel worden bewezen dat sprake is van toerekenbaarheid. Bewezen moet dandabtdsn

in het verkeer brengen van sigaretten die deetveiligheid boden die men ervan mocht
verwachten aan de fabrikant kan worden toegerekend.jk2itie wel het geval: de fabrikant

heeft willens en wetens de sigaret verslavender gemaakt dan nodig. Bovendien heeft hij
omtrentde schadelijkheid vafilter- en lightsigarettenopzettelijk verkeerde verwachtingen
geschept.

Ook in geval van een vordegrop grond van onrechtmatige daad kan een eiser vergoeding
vragen van awel schade door dood of lichamelijk letsel als bereddingskosten en kosten ter
vaststelling voor aansprakelijkhei/at het causale verband betreft kan het volgende worden
gezegdVoor zover de onrechtmatigheid ligt in het in het verkeer brengen van een gebrekkig
product, geldt hetzelfde als bij de productaansprakelijkheid. Indien het gaat om misleidende
reclame is van belang dat de roker moet aantonen dat de misleidende reclameesftoor h
gezorgd dathij is gaan of blijven roken. Voor de problematiek omtrent eigen schuld zij
verwezen naar productaansprakelijkheidor zover het gaat om de onrechtmatige daad die
bestaat uit het in het verkeer brengen van een gebrekkig product. Veormivgaat om
misleidende reclame kan het volgende worden opgemerkt: ook indien het gaat om
misleidende reclame zal de fabrikant zich waarschijnlijk op het standpunt stellen dat sprake is
van eigen schuld, aangezien de roker, afgezien van de reclamee x&lfize heeft gemaakt

om te gaan rokerBij de causale verdeling kan worden gekeken naar de (ex)roker in concreto:
kan deze (ex)roker, gezien zijn opleidingsniveau en begripsvermogen, zijn misleid door de
betreffende reclame? Bij de billijkheidscorrectigst me vooral van belang de vraag in
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hoeverre de fabrikant daadwerkelijk heeft willen misleiden en de vraag of de reclame wellicht
op kinderen is gericht.

Belangrijk is verder dat de eiser moet aantonen dat sprake is van relafateitil zeggen

dat de geschonden norm moet dienen ter bescherming van de eiser. Bovendien moet de
onrechtmatig daad gepleegd zijn jegedszeeiser.In het geval van een vordering op grond

van misleidende reclame lijkt me veenvoudig aan te tonefat sprake is van raiviteit.

Immers, de wetgeving omtrent misleidende reclame dient specifiek ter bescherming van
consumenten die schade leiden door misleidende reclame, hetgeen precies de bescherming is
die de roker zoekt. Bovendien geldt de bescherming atberconsumeren. Lastigeris het

wellicht wanneer het gaat om het in het verkeer brengen van sigaretten. Dit is immers, zoals
we hebben gezien, in strijchet deongeschreven zorgvuldigheidsnomat men niet een
product in het verkeer mag brengen die niet de veiliglésdit die men daarvan mag
verwachten. Deze zorgvuldigheidsnorm wordt ingevuld door (de reflexwerking van) artikel
6:186 BW. Het doel van deze zorgvuldigheidsnorm is bescherming van de consument.
Gezondheidsschade die ontstaat doordat een product gebsuiktist schade die de
zorgvuldigheidsnorm probeert te voorkomen. Bovendien strekt de zorgvuldigheidsnorm ter
bescherming varalle consumentenHet aantonen van relativitefioeft mijns inziens dus

weinig problemen op te leveren.

In theorie is het dus de aspecten van verjaring en verval nog buiten beschouwing gélaten
goed mogelijk om een succesvolle vorderinge dienen tegen een tabaksfabrikant, waarbij

het uiteraard voorkeur verdient om primair een vordering in te dienen op grond van
productaansprakgheid of eventueel misleidende reclamemen hoeft dan immers de
toerekenbaarheid niet aan te tonkende praktijk zal het mijns inziens niet eenvoudig zijn om

een succesvolle claim in te dienen. Bewijstechnisch loopt de imiseerstegen een hoop
probdemen aanZo is zoals gezegdhet aantonen van causaal verband lastig. Een eiser moet
bijvoorbeeld, indien hij stelt d4tij filter- en/of lightsigaretterheeft gerookt omdat hij door
toedoen van de tabaksindustrie onder de indruk was deze niet/minddelgkhwaren,en
bovendien dat het roken van deze sigaretten tot schade heeft getied anderep de één

of andere manier aantonetat zijn rookgedrag ook daadwerkelijk door die indruk werd
beinvioeden dat daardoor ook daadwerkelijk schade is aatstadien een eiser stelt dat
sprake is van misleidende reclame moet hij aantonedieatclame ook daadwerkelijk tot
schade heeft geleid, ofwel: hij moet aantonen dat zijn rookgedrag op een zodanige manier
door de betreffende reclames is beinvloedsdhade is ontstaan. Verder moet de eiser in het
geval van onrechtmatige daad aantonen dat sprake is van toerekenbaarheid. Voor een
succesvolle vordering jegens tabaksfabrikanten zou het mijns inziens flink helpen indien in
Nederland, net als in de Vergde Staten, (gelekte) documenten uit de tabaksindustrie
beschikbaar zouden worden/zijn waaruit bijvoorbeeld blijkt dat de tabaksindustrie opzettelijk
de consument heeft misleid.
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Hoofdstuk 2: Verjaring en verval

Inleiding

Verjaring houdt in dat na verloop van een bepaalde termijn (de verjaringstermijn) de
rechtsvordering teniet gaaBij verval gaat, na verloop van een bepaalde termijn (de
vervaltermijn) de bevoegdheid tot het instellen van een vordering téhiitt versci tussen
verjaring en verval is niet altijd even duidelijk. Ook het Burgerlijk Wetboek gebruikt beide
termen niet altijd op een duidelijke manier door elkaar. Het verschil is echter wel van belang,
omdat voor verjaring bijzondere bepalingen zijn geschrewdee niet voor verval gelden.

Denk hierbij aan bepalingen omtrent schorsing en stuiting. Om te bepalen met welke
verjarings of vervaltermijnen men rekening moet houden, dient te worden gekeken naar de
grondslag van het geschil. Voor het instellen vama@dering op grond van onrechtmatige
daad gelden andere termijnen dan voor het instellen van een vordering op grond van
productaansprakelijkheid. Bij het instellen van een vordering op grond van onrechtmatige
daad moet men rekening houden met twee vegstermijnen: een korte en een lange. Bij het
instellen van een vordering op grond van productaansprakelijkheid moet men rekening
houden met een verjaringstermijn en een vervaltermijn. Aangezien gezondheidsschade door
roken pas vaak laat kan ontstaan, ook vele jaren na het roken zelf, zouden verjaring en
verval belangrijke redenen kunnen zijn waarop een zaak stuk kan lopen. Ik zal daarom een
apart hoofdstuk wijden aan de leerstukken verjaring en verval waarin ik achtereenvolgens de
termijnen van beidenogelijkheden zal bespreken. In dit hoofdstuk zal ik in tegenstelling tot
het vorige hoofdstuk, eerst de onrechtmatige daad bespreken en daarna de
productaansprakelijkheid. Immers, de later te bespreken bepaling voor verjaring/verval die
geldt voor produetansprakelijkheid, is een lex specialis van het algemene verjaringsartikel
dat van toepassing is op de onrechtmatige daad. Ik zal daarom nu beginnen met het bespreken
van het algemene verjaringsartikel.

Onrechtmatige daad

Subjectieve verjaring

Indien onrechtmatige daad de grondslag is voor een vordering, moetekening houden

metde algemene verjaringsregeling van artikel 3:310 lid 18¥Wolgens dit artikel verjaart

een rechtsvordering tot vergoeding van schade of tot betaling van een bedongetioboet
verloop van vijf jaar na de aanvang van de dag, volgende op die waarop de benadeelde zowel
met de schade of de opeisbaarheid van de boete als met de daarvoor aansprakelijke persoon
bekend is gewordeA? De benadeelde moet dus bekend zijn met de schad de
aansprakelijke persoon. Het gaat om een subjectief ofwel feitelijk bekendheidsvereiste.
Volgens de Hoge Raad betekent dit dat de benadeelde daadwerkelijk in staat moet zijn om
zijn vordering in te stellen; pas op dat moment vangt de verjaringgteaan®** Specifiek

over bekendheid met de schade kan worden gezegd dat het moet gaan om daadwerkelijke

#1gpier e.a. 2006, blz. 373.

242 prtikel 68a lid 1 jo. artikel 73 en artikel 119a Overgangswet Nieuw BW.

#3Hoewel artikel 3:310 lid 1 BW zoals het nu luidt pas sinds 1 januari 1992 in werking is getreden, geldt het
ook voor verjaring van gebeurtenissen die plaatsvonden voor dat tijdstip. Dit valt af teuiideikel 73
overgangswet NB\Wdat kortweg steldat de oude verjaringstermijnen, indien reeds aangevangen, tot nog een
jaar na inwerkingtreding van het nieuwe artikel gelden. Overigens was de verjaringstermijn onder het oud recht
30 jaar, waarbij geen onderscheid werd gemaakt tussen een subjectibjectiéve verjaringstermijn: art 2004

BW (oud).

#4HR 31 oktober 2003, NJ 2006, 112 (C.E. du Perron), r.oZBe4ok HR 6 april 2001, NJ 2002, 383 r.0.
3.4.1.en34.2.
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bekendheid met de schade, dus niet om een vermé&dedien het bijvoorbeeld gaat om
lichamelijke klachten waarvan de herkomst niet zonder meer dkidijj kan van
daadwerkelijke bekendheid pas sprake zijn wanneer voldoende zeker is waardoor de klachten
zijn ontstaan. Hiervan is in het algemeen pas sprake als deze oorzaak door een ter zake
deskundige arts is gediagnostice&ftPas indien, in ons gevale arts roken als oorzaak van

de lichamelijke klachten heeft aangewezen, en deze diagnose aan de patiént is medegedeeld,
is de benadeelde bekend met de schade. De (exacte) hoogte van de schade hoeft overigens
niet bekend te zij*’

In de RoOmeizaak lag vajens de rechtbank het aanvangstijdstip voor de subjectieve verjaring

voor schade door het longemfyseem op 1 maart 1996, 1 dag nadat eiser een brief heeft
gekregen van zijn arts waarin stond dat S p
obstructief longfa ¢ t i e V*BStultinge/an @eze termijn had plaatsgevonden bij brief van

19 oktober 2006. Ook de verjaringstermijn van de herseninfarcten in 2002 en 2004 was op tijd
gestuit, middels de dagvaarding van 6 juni 2005. Er was dus geen sprake van overgchrijdi

van de (subjectieve) verjaringstermijn.

Objectieve verjaring

Volgens artikel 3:310 lid 1 BW verjaart een vordering tot vergoeding van schade of tot
betaling van een bedongen boete in ieder geval door verloop van twintig jaar na de
gebeurtenis waardoae schade is veroorzaakt of de boete opeisbaar is geworden. Indien het
gaat om aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten is wellicht ook lid 2 interessant: dit stelt dat
in plaats van een twintigjarige een dertigjarige verjaringstermijn geldt, indienhddestet
gevolg is van gevaarlijke stoffen als bedoeld in artikel 6:175 BW. Immers, komt de schade die
veroorzaakt wordt door sigarettentnitoor schadelijke stoffen die in sigareti@tien? Indien

lid 2 van toepassing is, behelst algectieve verjaringtermijn dus geen 20 maar 30 jaar, een
aanzienlijk en uiteraard mogelijk zeer belangrijk verschil. Ik zal nu onderzoeken of lid 2 ook
daadwerkelijk van toepassing kan zijn indien het gaat om de aansprakelijkheid van
tabaksfabrikanten.

Artikel 6:175 BN als grondslag

Allereerst is van belang dat de verjaringstermijn van artikel 3:310 lid 2 BW kan gelden voor

alle vorderingen tot schadevergoedingen, en niet slechts voor vorderingen tot
schadevergoedingen op grond van artikel 6:175 BW, het artikel waarikat 3:310 lid 2

BW verwijst. Dit bepaalde de Hoge Raad in 1998 in een arrest waar het ging om
aansprakelijkheid van de werkgever voor gezondheidsschade als gevolg van asbest. De Hoge
Raad oordeelde dat voor toepassing vatadgeverjaringstermijn varartikel 3:310 lid 2, in

beginsel de aard van de stof beslisserfd’i®e concrete omstandigheden waarin het gevaar

van de gevaarlijke stof zich ook daadwerkelijk verwezenlijkt, zijn niet relevant. Artikel 3:310
lid 2 BW geldt dus werngo adil reg.?Adat ghatedimdpttad At
sprake is van een schadelijke stof. In de Rénaak oordeelde de rechtbank op vergelijkbare

wijze. Volgens de rechtbank is de verjaringstermijn van dertig jdirani e t beperkt
vorderingen die zijn ingesteldoogrond van artikel 6:175, maar strekt deze zich uit tot alle
geschillen waarin schadevergoeding wordt gevorderd, voor zover daarbij (onder meer)

25 gpjer e.a., blz. 363.

248 HR 24 januari 2003, NJ 2003, 300 (BASF/Rensink).

247 Kamerstukken I 1985/1986 19.636, nr. 6, blz. 28 [Klv

248 Rdmer versus British American Tobaggar. 5.20.

29HR 2 oktober 1998, NJ 1999, 682 (de Schelde/Wijkhuizen), r.0 3.6.4.

#0pus ook, zoals in casu, een vordering jegens de werkgever ex artikel 7a:1638x BW.
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sprake is van schade als gevolg van een gevaarlijke stof als bedoeld in artikel 175 van boek 6
B W& Voor de vaag of de verjaringstermijn van artikel 3:310 lid 2 BW van toepassing is,

is dus slechts relevant of de vordering een vordering tot schadevergoeding betreft, waarbij de
gestelde schade is veroorzaakt door een gevaarlijke stof als bedoeld in artik@\&-1%75

Is tabak een gevaarlijke stof?
Dan luidt de volgende vraag nu logischerwijs: kan tabak worden gezien als een gevaarlijke
stof in de zin van artikel 6:175 BW? Volgens artikel 6:175 lid 1 BW is de aansprakelijkheid
voor gevaarlijke stoffen als volgde beroepsof bedrijffsmatige gebruiker van een stof
waarvan bekend is dat zij zodanige eigenschappen heeft, dat zij een bijzonder gevaar van
ernstige aard voor personen of zaken oplevert, is aansprakelijk wanneer dit gevaar zich
verwezenlijkt Vervolgers stelt lid 1:
AAls bijzonder gevaar van ernstige aard gel d
ontvlambaar, licht ontvlambaar of zeer licht ontvlambaar, dan wel vergiftig of zeer vergiftig
is volgens de criteria en methoden, vastgesteldhtemsartikel 9.2.3.1, derde lid, van de Wet
milieubeheef indien de stof als zodanig is ingedeeld overeenkomstig de artikelen 3 en 4 en
titel 11 van verordening (EG) nr1272/2008 van tieEuropees Parlement en de Raad van de
Europese Unie van ldecember 2008 betreffende de indeling, etikettering en verpakking van
stoffen en mengsels tot wijziging en intrekking van de Richtlijnen 67/548/EEG en 1999/45/EG
en tot wijziging van VerordeningG) nr.1907/2006 (PbEUB 53 ) . o
Daarnaast stelt lid zes als volgt:
AEen stof wordt geacht aan de omschrijving van de eerste zin van het eerste lid te voldoen,
wanneer zij bij algemene maatregel van bestuur als zodanig is aangewezen. Een stof kan in
elk geval worden aangewezen, als:
a. zij volgens de criteria en methoden, tggesteld krachtenartikel 9.2.3.1, derde lid,
van de Wet milieubehedsehoort tot een der categorieén bedoeld intiveeat lid
van dat artike| of
b. zijis ingedeeld overeenkomstig de artikelen 3 en 4 en titel Il van verordening (EG)

nr. 1272/2008 van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van

16 december 2008 betreffende de indeling, etikettering en verpgakkinstoffen en

mengsels tot wijziging en intrekking van de Richtlijnen 67/548/EEG en 1999/45/EG en

tot wijziging van Verordening (EG) nt907/2006 (PbEUB 53 ) . 0
Als hoofdregel geldt dus het vereisiat het om een stof gaat waarvan bekend is dat zij
zodanige eigenschappen bezit dat zij een bijzonder gevaar van ernstige aard voor personen of
zaken oplevert. Lid 6 biedt echter de mogelijkheid om stoffen op een lijst te plaatsen.
Wanneer stoffen opeen betreffenddijst staan worden ze geacht te voldoem ade
omschrijving van lid 1. Het gevaar wordandus bekend verondersteld. Tegenbewijs is in
beginsel niet mogelijk>3

Is tabak nu ook daadwerkelijk een gevakeligtof? De rechtbank Assen oordeelde van niet.

Zij steldesimpelweg dat tabak geen stof is die een bijzonder gevaar voor personen of zaken
oplevert in de zin varartikel 6:175 BW, en vervolgensi D a t personen bi|j
blootstelling aan bepaalde concentraties van tabaksrook daar opuenernstige gevolge

van kunnen ondervinden, is onvol doend® om t:
De rechtbank hanteerde vervolgens de fAnor mal
deel van de vorderingen inmiddels was vervallen. In de Raaet paste deechtbank artikel

%1 Rémer versus British American Tobaggar. 5.25.
%21dem par. 5.29.

23 gpier & Sterk, blz. 48.

%4 Rechtbank Asse 25 april 2000, LIN: AA5626,gu. 3.4.3.
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6:175 BW echter op een andere manier toe, waarbij zij verwees naar de Wet Milieubeheer.
Ingevolge artikel 9.2.3.1 Wet Milieubeheer zijn bij artikel 1 van het Uitvoeringsbesluit
aansprakelijkheid gevaarlijke stoffen en milieuverontremggionder meer aangewezen de

stoffen die zijn opgenomen in Bijlage | bij richtlijn nr. 67/548/EE6GTabak staat niet in de

bijlage, maar nicotine wel. Volgens de rechtbank is dit voldoende: blijkens de
wetsgeschiedenis van artikel 6:175 BW kan een stoklgiehts bestanddeel in de zin van

artikel 3:4 BW is, ook aansprakelijkheid in het leven roepgeémderdaad staat in ddemorie

van Toelichting bij artikel 6:175 BW dat aansprakelijkheid ook denkbagartise r z a ke v an
stof die geen zelfstandige zaakclkl@en bestanddeel in de zin van artikel 3.1.1.3. nieuw BW

i s%'Dit zorgt ervoor dat men niet aan aansprakelijkheid kan ontkomen doordat een stof
bestanddeel van iets is geworden, alduéenorie?*®De rechtbank concludeert vervolgens

dat de verjaringstenijn van 30 jaar van toepassing is op het geschil. Volgens Keirse is het
fgoed verdedigbaar o dat de rechtbank gebrui
kwalificatie van nicotine en andere schadelijke bestanddelen van tabak als gevaarlijke
stoffen®? Inderdaad staan, naast nicotine, nog veel meer bestanddelen van tabak op de lijst
van Bijlage | van richtlijn 67/548/EEG. Denk hierbij aan kankerverwekkende stoffen als
koolstofmonoxide, aceton, butaan, etc, maar ook aan andere giftige stoffen als BBEen

en chroonf®® Aangezien tabakeerveel stoffen bevat die op de lijst van gevaarlijke stoffen

staan, is het mijns inziens dan ook niet meer dan redelijk om tabak aan te merken als een
Agevaarlijke stofo, en een verjaringstermiijn

Artikel 3:310 lid 3 BW

Indien weer inderdaad vanuit gaan dat de verjaringstermijn van 30 jaar, zoals opgenomen in
artikel 3:310 lid 2 BW, heeft te gelden, is vervolgens ook artikel 3:310 lid 3 BW van belang,

| ui deVoa ele toepassing van lid 2 wordt onder gebeurtenis verstaan etselpig
optredend feit, een voortdurend feit of een opeenvolging van feiten met dezelfde oorzaak.
Bestaat de gebeurtenis uit een voortdurend feit, dan begint de termijn van dertig jaren
bedoeld in lid 2 te lopen nadat dit feit is opgehouden te bestaatadBale gebeurtenis uit

een opeenvolging van feiten met dezelfde oorzaak, dan begint deze termijn te lopen na dit
| aat st dAls dcladeveroorzakende gebeurtenis dient in het algemeen te worden
aangemerkt de gedraging van de aansprakelijke persodatdiehade kan leiden, ook al is
vooralsnog onduidelijk of schade het gevolg is van de gebeurtenis en ook al manifesteert de
schade zich pas latét: Dit is onder andere gesteld in het arrest Erven van Hese/Séffelde.

Het ging in casu om de vraag wanneerdgaringstermijn van artikel 3:310 lid 2 BW begon

te lopen in geval van vermeende aansprakelijkheid van een werkgever in verband met
blootstelling van een werknemer aan asbest. Volgens de Hoge Raad moest als gebeurtenis
worden aangemerkt het einde vanhdeotstelling aan asbest. In het arrest Rouwhof/Eternit,
gewezen op dezelfde dag als Erven van Hese/Schelde, stelt de Hoge Raad h¥tkéifde.

25 Richtlijn nr. 67/548/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 27 juni 1967 betreffende de
aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen inzake de indeling, de
verpakking en het kenmerken van gevaarlijke stofRbEGL 196), zoals deze isegvijzigd bij richtlijn
nr. 92/32/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 30 apPbE®2154), en
laatstelijk gewijzigd bij richtlijn nr. 2006/121/EG van het Europese Parlement en de Raad van 18
december 2006PbEGL 396).

#°Romer versuSritish American Tobacqgaar. 5.28.

27 Kamerstukken |1 1988/1989, 202, nr. 3plz. 13(MVT).

28 1dem.

*9Keirse 2010, blz. 9.

20 KWF kankerbestrijding

1 gplker, T&C artikel 3:310 BW, bijgewerkt tot 0D3-2011.

%2R 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Ervean Hese/Schelde).

Z3HR 28 april 2000, NJ 2000, 431 (Rouwhof/Eternit), r.0. 3.3.
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inziens zou men bij schade door roken een soortgelijke redenering kunnen worden gemaakt.
De schadeveroorzakemdyebeurtenis is het roken van sigaretten, die pas stopt bij het roken
van de laatste schadeveroorzakende sigaret.

In de ROmeizaak verweesde rechtbank naar het arrest Erven van Hese/Schelde, émdstel

het ook in het geval van gezondheidsschade doken gaat om schade die geleidelijk is
toegebracht, waarbij geen sprake is van een plotseling optredend feit en evenmin van een
bepaal de Adrempel waardeo na het passeren wa
sigaret in het ontstaan van de schadeiesaan te tonen. De rechtbank kaasoor om als

rel evante gebeur he op de marld branges vah cigavetten dodr een
bepaalde fabrikant of distribiteur gedurende de periode dat eiser die sigaretten rookte, zonder
waarschuwing voor gezohde i d s schade o % Zdaks gezegd is ket gindnly . o
maart 1982 verplicht om een waarschuwing aan te brengen op sigarettengalgess de
rechtbank is geen sprake van een voortdurend feit, maar wel van een opeenvolging van feiten
met dezelfde oaaak, namelijk dénet op de markt brengen van sigaretten door BB&
gebeurtenissen zijn het zonder waarschuwing op de markt brengen van de drie verschillende
soorten sigaretten die eiser heeft gerookt: Caballero, Peter Stuyvesant en Lord. De
verjaringstemijn van elk van die gebeurtenissen vangt vervolgens aan denalagie
betreffende gebeurteniset moment waarop eiser is gestopt met het kopen van sigaretten van
een bepaald merk die zonder waarschuwing op de markt zijn gebracht. Die gebeurtenissen
vondenvoor Caballero, Peter Stuyvesant en Lord in respectievelijk 1963, 1980 emplb2838

De vorderingnzakesigaretten van het merk Caballero is dus verjaard, de overige vorderingen
zijn dat niet, aldus de rechtbank. Om de aanvangstermijn te leggen op het tijdstip van het in de
markt brengen van sigaretten gedurende de periode dat eiser sigaretten rookte, fijkt
onredelijk. Mij lijkt immers dat bepalend zou moeten zijn het handelen van de producent, en
niet het handelen van de consument. Immers, het doel van de objectieve verjaringstermijn is
(in ieder geval volgens de Hoge Raad) rechtszekerheid. Dihdegrou mijns inziens
ondermijnd worden indien een producent er rekening mee dient te houden dat de
verjaringstermijn pas begint te lopen op het moment dat consumenten haar producten
beginnen te gebruiken en de schade pas werkelijk wordt veroorzaakio®ient is immers

niet te voorzien. Overigens is deze discussie wellicht niet van groot belang, aangezien het
moment van het in het verkeer brengen van sigaretten door de producent en het moment van
roken van die sigaretten door de roker niet altijd veelksar hoeft te liggen.

Artikel 3:310 lid 5 BW

Overigens geldt sinds 1 februari 2004 verder bij artikel 3:310 het nieuwe lid 5, luidénde:
afwijking van de leden 1 en 2 verjaart een rechtsvordering tot vergoeding van schade door
letsel of overlijderslechts door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag volgende op
die waarop de benadeelde zowel met de schade als met de daarvoor aansprakelijke persoon
bekend is geworden. Indien de benadeelde minderjarig was op de dag waarop de schade en
de daarwor aansprakelijke persoon bekend zijn geworden, verjaart de rechtsvordering
slechts door verloop van vijf jaren na de aanvang van de dag volgende op die waarop de
benadeel de meer delndjerahet ggat amsschgde doorrletsel of.owerlijden
vervalt dus de absolute verjaringstermijn en blijft slechts de subjectievgrievwar. Lid 5is
ingevoerd naar aanleiding van problemen waarmee bijvoorbeeld asbestslachtoffers kampen:
het gaat om schade die zich v aaks spcdilddeaddt. me

24 Rémer versus British American Tobagepar. 5.33.
25 gtolker, T&C artikel 3:310 BW, bijgewerkt tot @13-2011.

47



5 geldt echter slechts voor schadeveroorzakende gebeurtenissen vanaf 1 febri&tien0e4,
mijns inziensn ons geval voorlopig (nog)iet van groot belang”’

Redelijkheid en billijkheid

Volgens artikel 6:2 lid 2 BW is een wet, gewoonte of rechtshandeling die geldt tussen een
schuldeiser en een schuldenaar niet van toepassing, voor zover dit in de gegeven
omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaan.zDe zij

Hoge Raad heeft aanvaard dat in zeer uitzonderlijke omstandigheden een beroep op de
objectieve verjaringstermijn van artikel 3:310 liBBW naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar kan zijn. In hetrder genoemde arrest ErveanvHese/Schelde
benadrukteale Hoge Raad dat de verjaringstermijn van artikel 3:310 lid 2 BW een objectief en

in beginsel absoluut karakter he&f hetgeen zij nog eens heeft bevestigd in een later
arrest:®®Volgens de Hoge Raad dieithmers groot gewicht teworden toegekend aan de
rechtszekerheid. In het arrest Erven van Hese/Schelde ging het om het volgende: bij van Hese,
die jarenlang in dienst is geweest bij de Koninklijke Schelde Groep B.V., werd de
asbestziekte mesothelioom vastgesteld. Dit gebeurdst dadtoepasselijke verjaringstejm

van 30 jaar al waverstreken. De Hoge Raad oordeelat met het oog op de redelijkheid en
billijkheid, in uitzonderlijke gevallen@en toepassing komorden gegeven aan een beroep op
verjaring?’° De Hoge Raad gaf zem gezichtspunten, aan de hand waarvan bepaald kan
worden of ook daadwerkelijk sprake is van een uitzonderlijk féVBleze gezichtspunten
luidden als volgt:

a. of het gaatvergoeding van vermogensschade dan wel van nadeel dat niet in
vermogensschadbestaat, end mede in verband daarmede of de gevorderde
schadevergoeding ten goede komt aan het slachtoffer zelf, diens nabestaanden dan wel
een derde;

b. in hoeverre voor het slachtoffer respectievelijk zijn nabestaanden ter zake van de
schade een aansprik®p een uitkering uit anderen hoofde bestaat;

c. de mate waarin de gebeurtenis de aangesprokene kan worden verweten;

d. in hoeverre de aangesprokene reeds véor het verstrijken van de verjaringstermijn
rekening heeft gehouden of had behoren te houden met déjkhegdat hij voor de
schade aansprakelijk zou zijn;

e. of de aangesprokene naar redelijkheid nog de mogelijkheid heeft zich tegen de
vordering te verweren,;

f. of de aansprakelijkheid (nog) door verzekering is gedekt;

g. of na het aan het licht komen van de gsihabinnen redelijke termijn een
aansprakelijkstelling heeft plaatsgevonden en een vordering tot schadevergoeding is
ingesteld.

De Hoge Raad verwijst de zaak vervolgens terug naar de feitenrechter. De gezichtspunten van
de Hoge Raad zijn vaak gehanteerdi@@passing van verjaring. In een aantal asbestzaken is,
zoals ook nog in een recente uitspraak van het Gerechtshof Defi’Blaagoepassing van de

zeven gezichtspunten, inderdaad geoordeeld dat een beroep op verjaring in strijd is met de

2% Artikel 119 b Ow NBW.

%" mmers,00k zonder lid 5 zou voor schadeveroorzakende gebeurtenissen vanaf 200202#s6h2034
verjaring optreden door verloop van de absolute verjaringstermijn.

28R 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Erven van Hese/Schelde).

29 1R 26 november 2004, NJ 200&8.

20HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Erven van Hese/Schelde), r.o. 3.3.1.

211dem,r.0. 3.3.3.

22 Hof Den Haag, 18 december 2012, NJF 2013/67.
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redelijkheid en Hlijkheid.?”* Schade veroorzaakt door sigaretten is net als schade veroorzaakt
door asbest schade die vaak pas laat wordt ontdektis dus mijns inziens niet ondenkbaar
dat een beroep op verjaring door een tabaksfabrikant wordt afgewezen wegens sigd me
redelijkheid en billijkheid. Ik zal hieronder de verschillende gezichtspunten bespreken, met
daarbij verwijzing naar dedtnerzaak, waar ook door eiser wordt betoogd dat de redelijkheid
en billijkheid eraan in de weg staan dat toepassing kan wordenereaan verjaring*

Ad a

Bij een vordering tot vergoeding van schade als gevolg van roken, gaat het om nadeel dat
(gedeeltelijk) niet uit vermogensschade best&aterder zal de schadevergoeding in de
mees¢ gevallen ten goede komen aan Bkichtoffer zelf, al is ook denkbaar dat de
nabestaanden van een (ex)roker een vordering tot schadevergoeding indienen of
voortzetten?’® Overigens is het feit dat het slachtoffer mogelijk, wegens een korte
levensverwachting, niet (ten volle) van de schadgeeding mee zal profiteren niet relevant,
aldus de rechtbank Rotterdam in 2011De omstandigheid dat slechts de nabestaanden
zullen profiteren van de schadevergoeding mag niet meewegen in het voordeel van de partij

die zich op verjaring beroept.

Ad b

Indien de gelaedeerde meerdere sigarettenmerken heeft gebruikt, dient rekening te worden
gehouden met het feit dat de gelaedeerde (of zijn nabestaanden) de schade vaak ook nog kan
verhalen op (de rechtsopvolgers van) producenten van die andere sigarégenivielgens

de rechtbank in dednerzaak doet daaraan niet af dat van een aanspraak op een uitkering uit
anderen hoofde niet is geblekgh.

Adc

Over de vraag of het ontstaan van gezondheidsschade door het roken van sigaretten kan
worden verweten aan dabaksproducent, is discussie mogelijk. Mijns inziens is dat, zoals ik
heb bepleit, wel degelijk het geval.

Add

Volgens de rechtbank in de Ronexak had de fabrikant (BAT) voor het vestrijken van de
verjaringstermijn rekening moeten houden met de mjkigeid dat zij voor de schade
aansprakelijk zou worden gesteld. Echter, zodstde rechtbank, van de eiser had mogen
worden verwacht dat hij voortvarender zajn opgetredenen al in actie had moeten komen
zodra het risico zich bij hem in de vorm véongemfyseem had verwezenlijkt. In een
uitspraak van de rechtbank Rotterdam uit 2003 ging het om schade veroorzaakt do6fasbest.
Volgens de rechtbank had de verweerder rekening kunnen houden met de mogelijkheid dat zij
voor de schade aansprakelijk zounken zijn. Dit onder andere omdat het verband tussen
asbest en mesothelioom al jaren bekend was en reeds in de rechtspraak was aanvaard dat bij
nietinachtneming van een veiligheidsvoorschrift de overtreder aansprakelijk is voor de
schade. Nu kan in hetga van schade door roken ook worden gesteld dat het verband tussen

23 7ie bijvoorbeeld Rechtbank Almelo, 22 mei 2003, Prg 2003, 6067, Rechtbank Rotterdam, 17 juli 2003, KG
2003, 173 en Rechtbank Rotterdam, 10 maart 200&,2004, 311.

27" Rémer versus British American Tobacco, par. 5.35.

2’5 |dem par. 5.40.

278 Denkhierbij bijvoorbeeld aan de eerder besproken zaak van de Rechtbank Assen, die werd gestaakt wegens
overlijden van het slachtoffer. De zaak had echter kunnen worden voortgezet door zijn nabestaanden

2" Rechtbank Rotterdam, 12 oktober 2011, LIN: BT8484, par. 5.5.

2’8 Rdmer versus British American Tobacco, par. 5.39.

29 Rechtbank Rotterdam, 17 juli 2003, KG 2003, 173.
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bijvoorbeeld longkanker en roken al jaren bekend was. Daarnaast zijn in Amerika en een
aantal andere landen een aantal succesvolle claims geweest, nadat bleek dat een verband
bestond tusse roken en allerlei gezondheidsklachten. Aan de andere kant zou betoogd
kunnen worden dat een tabaksfabrikianhederlandhelemaal geen rekening dient te hend

met een dergelijke vorderinghederland kent namelijk helemaal geen claimcultuur zoals
bijvoorbeeld Amerika. Bovendien is nog nooit in Nederland een dergelijke vordering
toegewezen. Verder zijn dergelijke claims misschien ook minder te verwachten, aangezien
wellicht in Nederland, veel meer dan in bijvoorbeeld de Verenigde Staten, het adagium geldt
dat burgers verstandige wezens zijn die zel
inschatten.

Ad e

Er dient rekening te worden gehouden met het feit dat door een groot tijdsverloop het voor
een aangesprokene erg lastig kan zijn om zich nog teedgyen, waardoor het lastig kan zijn

de relevante feiten vast te stellen. Het is daarbij van belang of het gaat om een niet verwijtbare
onmogelijkheid tot verdedigin®® Indien het feit dat de aangesprokene zich niet goed meer
kan verdedigen aan zichzel wijten valt, zoals bijvoorbeeld wanneer sprake is van een
slordige administratié®* kan gezichtspunt e niet in het voordeel van de aangesprokene
uitslaan In een recente asbestzaak werd geoordeeld dat het feit dat de aangesprokenen vaker
aansprakelijkwerd gesteld voor asbestschade, mocht worden meegefRtfhenle Romer

zaak was sinds het begin van het roken van sigaretten door de eiser maar liefst 42 jaar
verstreken, waardoor voor de hand ligt dat BAT bij haar verweer op problemen is gestuit die
Zij bij een voortvarender optlen niet zou hebben ondervonden, aldus de rechtfank.

Ad f

In veel asbestzaken wordt voldaan aamichtspunt f, in die zin dat duidelijk dat de schade

die is veroorzaakt door asbest, is gedekt door de verzekering vangésgaikené® In ons

geval is van belang of de betreffende tabaksfabrikant verzekerd is voor schade, veroorzaakt
door haar tabaksproducten, ofwel: heeft de betreffende tabaksfabrikant een
productaansprakelijkheidsverzekering? De richtlijn productaanspkdiaati stelt het niet
verplicht om een dergelijke verzekering af te sluiten, en ook de Nederlandse wet legt een
dergelijke verplichting niet om aan fabrikanten. In de Réma&k gng de rechtbank niet in

op gezichtspunt f, aangezien zij niet beschikt amésrmatie omtrent de aanwezigheid van
(een) eventuele verzekering(en).

Ad g

In de R6meizaak concentrede de rechtbank zich vooral op gezichtspunt g. De rechtbank
was van oordeel dat de vordering tot schadevergoeding niet binnen een redelijke tarmijn n
het aan het licht komen van de schade is ingesteld. wasamamelijk al voor 1 maart 1996

met de schade bekend geworden, maar heeft BAT pas op 19 oktober 2000 aansprakelijk
gesteld en vervolgens op 6 juni 2005 gedagvaard. De rechtbarik dehé termn niet
redelijk?® In veel zaken en arresten is inderdaad benadrukt dat aan gezichtspunt g grote
waarde dient te worden toegekend, vanwege het grote belang van rechtszekerheid. Inderdaad
heeft de Hoge Raad ook al meerdere keren gesteld dat de absolyte itetmet algemeen

20 70als bijvoorbeeld in Rechtbank Rotterdam, 19 juni 2001, KG 2001, 190.
21 70als bijvoorbeeld in Rechtbank Rotterdam, 17 juli 2003, KG 2003, 173.
22 Hof Den Haag, 18 december 2012, NJF 2013/67,5816.

283 Rdmer versus British American Tobacco, par. 5.43.

284 70als bijvoorbeeld in Hof Amsterdam, 18 november 2008 2008, 521.

285 Rdmer versus British American Tobacco, par. 5.37.
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dient ter bescherming van het beginsel van rechtszekéffididngezien gezichtspunt g dient

ter bescherming van deze rechtszekerheid, is zij van groot B&ldigwerd in bijvoorbeeld

in 2008 nog gesteld door het Hof Amsterdam. Het stefde dat het enkele feit dat tussen
openbaring van de schade en het instellen van de schadevergoedingsvordering bijna 2,5 jaar
verstreken, voldoende was om een beroep op de redelijkheid en billijkheid af te 3fAjren.

veel zaken is de uitkomst van gezispunt g, al dan niet in combinatie met andere
gezichtspunten, van doorslaggevend befifAgVacht een eiser na de openbaring van de
schade te lang met het instellen van zijn eis, dat lijkt hij vaak pech te hebben. Ook als de
andere gezichtspunten wel in z n Avoor deel O zijn. Smeehui j
handhaving van de absolute termijn indien niet aan gezichtspunt g voldaan is: indien de
benadeelde zijn vordering niet binnen redelijke termijn nadat hij daartoe in staat is geraakt,
heeft ingesteld, geldde absolute termijff’ Pas als wel aan gezichtspunt g voldaan is, zou
zijns inziens gekeken moeten worden naar de andere gezichtspunten.

Uiteraard is het lastig om in zijn algemeenheid iets te zeggen over de toepassing van de zeven
gezichtspunten wanneblet gaat om een vordering tot vergoeding van schade die is ontstaan
als gevolg van roken. Dit zal uiteraard van geval tot geval moeten worden bekeken. Volgens
de Hoge Raad moeten alle zeven gezichtspunten worden beh&tidéak blijkt in de
praktijk echter dat aan één of meerdere gezichtspunten doorslaggevend belang wordt
toegekend.Vooral gezichtspunt gof na het aan het licht komen van de schade binnen
redelijke termijn een aansprakehgidstelling heeft plaatsgevondean een vordering tot
schadevergoeding is ingestelglt, in verband met het belang van de rechtszekerheid, van
doorslaggevend belang: er mag niet meer dan een redelijke termijn liggen tussen de
openbaring van de schade en het instellen van een vordetiaghadevergoeding. Van het
grootste belang is mijns inziens dus dat een (ex)roker zijn vordering dient in te dienen binnen
een redelijke termijn nadat hij zijn gezondheidsschade heeft ondeld. Rhmerzaak achtte

de rechtbank, na toepassing vanzdgen gezichtspunten van de Hoge Raad, toepassing van
de verjaringstermijn naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet onaanvaardbaar. De
gezichtspunten g en b waren dermate zwaarwegend dat de overige gezichtspunten
daartegenover onvoldoende geltin te schaal konden leggen.

Productaansprakelijkheid

Verjaring

Indien een benadeelde zijn claim wil baseren op de artikelen 6:B3593 BW, moet hij
allereerst rekening houden met de verjaringstermijn van artikel 6:191 BW. Artikel 6:191 BW

is een lex specialis van de generalis artikel 3:310 B%.De mogelijkheid tot het
aansprakelijk stellen van de fabrikant verjaart drie jaar na de aanvang van de dag, volgende op
die waarop de benadeelde met de schade, het gebrek en de identiteit van de predandnt

2 7ie dus HR 2&pril 2000, NJ 2000, 430, r.o. 3.3.1 (Erven van Hese/Schelde) maaijomorbeeld HR 3
november 199, NJ 1998, r.0. 3.4

#7De wetgever lijkt overigens met de objectieve verjaringstermijn vooral te hebben willen beoogd dat de
schuldenaar niet in bewijsad raakt: na het verstrijken van een bepaalde tijd raken immers getuigen of stukken
van derden onvindbaar, of is nader onderzoek naar hetgeen is voorgevallen lastig of onmogelijk. Parl Gesch. Inv.
Boek 3, blz. 1408. Voor een uitgebreide bespreking vaddwltvan verjaring zie Tjittes 2002.

% Hof Amsterdam, 18 november 2008, NJF 2008, 521.

289 7je bijvoorbeeld Hof Den Haag, 31 augustus 2007, NJF 2007, 507, Rechtbank Roermond, 7 april 2010, JA
2010, 80 en Rechtbank Almelo, 5 november 2008, JA 2009, 5.

290 smeehuijzen 2006, blz. 62.

291HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Erven van Hese/Schelde).

292 smeehuijzen 2006, blz. 19.
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is geworden of had moeten worden: artikel 6:191 lid 1 BW. Verjaring moet worden
ingeroepen door de producent. Deze zal moeten bewijzen dat de verjaringstermijn is
ingetreden, door aan te tonen datbenadeelde van alle vereistementen op de hotegwas

of had moeten zijA*®

Bekendheid met feiten

Het vereistevan het bekend zijn geworden met de schade, het gebrek en de identiteit van de
producent lijk veel op het subjectieve bekendheidsvereiste van artikel 3:310 BW: bekendheid
met de schade en aansprakelijke persoon. Volgens Smeehuijzen valt dan ook aan te nemen dat
aan beide aanvangsmomenten dezelfde gedachte ten grondslag ligt: de gedachte dat bij
bekendheid van genoemdeiten de benadeelde in staat moet zijn mjn vordering in te
stellen?®* Zoals gezegd gaat volgens de Hoge Raad de termijn van artikel 3:310 BW
inderdaad lopen op de dag na de dag waarop de benadeelde daadwerkelijk in staat is zijn
vordering in te stellef® Mijns inziens kan deze termijn analoog worden toegepast op artikel
6:191, indien het gaan om de vraag wanneer benadeelde met bovengenoemde feitas bekend
geworden Indien de benadeelde bekend is met de schade en hij wil eeminvgridestellen,

danzal hij zich ook bekend moeten maken met het gebrek en de producent. Aan het vereiste
van bekendheid met het gebrek is voldaan indien de benadeelde heeft vastgesteld dat de
schade verband houdt met een gebrek in een produme. identieit van producenten van
merkartikelen is vaak algemeen bekend, zodat dit voor de benadeelde geen probleem hoeft op
te leveren, en dit vrij snel bij hem bekend zal zijn op het moment dat hij de intentie heeft een
vordering in te gaan stellen. Indien berglde bovengenoemde feiten weet, en dus
daadwerkelijk een vordering in kan stellen, gaat een dag later de verjaringstermijn lopen.

Bekendheid met feiten had aanwezig moeten zijn

De verjaringstermijn begint ook te lopen wanneer de benadeelde met genegerdekend

had moeten worderHierin ligt het (grote?) verschil met de algemene verjaringstermijn van
artikel 3:310 BW: het gaat niet om een subjectief maar om een objectief bekendheidsvereiste.
Het verschil tussen beide aspecten is door de Hoge Raategit in een arrest uit 206¥.In

casu ging het om een werknemdie van 19517 1973 in dienst9 geweest van een
scheepswerf. Hij overleed in 1988 aan de gevolgen van mesothelioom. Pas negen jaar later, in
1997,dagvaarde zijn weduwe de scheepswerf. Maagen zeggen was zij pas in 1994, door
middel van informatie van derden, op de hoogte geraakt van het feit dat haar man door een
asbestziekte was overleden. De scheepswerdestdat de vordering verjaard syaomdat,

indien de weduwe bij het overlijderan haar man niet daadwerkelijk wist dat het overlijden

was te wijten aan een asbestziekte, zij dit toch op zijn minst had behoren te weten. De
rechtbank was het hi ermee eens en gebruikte
verjaringstermijn van aikkel 3:310 lid 1 BW. De Hoge Raad maakte reehterkorte metten

mee. Het objectief bekendheidsvereiste, hetgeen inhoudt dat de benadeelde persoon bekend is
of redelijkerwijs bekend had behoren te zijn, waarbij niet vereist is dat de benadeelde persoon
daadwerkelijk bekend is, geldt niet voor artikel 3:310 lid 1 BaMus de Hoge Ra&d’ Voor

dit artikel geldt juist het feitelijk/subjectief criterium: wanneer is de benadeelde persoon
daadwerkelijk bekend met betreffende feiten? Zo blijkt dus dat wel degelij belangrijk

verschil kan bestaan tussen beide momenten. Zoalsebleen geziekan het zijn dat een

293 pommeringvan Rongen 1991, blz. 331.

294 Smeehuijzen 2008, blz. 285.

2% HR 31 oktober 2003, NJ 2006, 112 (C.E. du Perron), r.o. 3.4.
29 smeehuijzen 2008, blz. 285.

27HR 6 april 2001, NJ 2002, 383.

#81dem,r.0. 3.4.1. en 3.4.2.
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vordering nog niet verjaard is indien het subjectief bekendheidsvereiste wordt toegepast, maar
wel indien het objectief bekendheidsvereiste wordt tpage Het objectief
bekendheidsvereiste van artikel 6:191 lid 1 BW komt voort uit artikel 10 van de richtlijn
productaanspr akeDd LikShatn depalen in ihdne wetheving dat de
vordering tot schadevergoeding uit hoofde van deze richtlijrdma jaar verjaart. Deze
termijn begint te lopen op de dag waarop de eiser kennis kreeg dan wel had moeten krijgen
van de schade, het gebr ek %&VvolgeheDomndesngani t ei t
Rongen zou men kunnen stellen dat de verjaringsterdpaigint te lopen wanneer sprake is

van verwijtbare onbekendheid met één van de drie feiten, zoals ook in Duits recht het
geval®® Dit lijkt me ook allerzins redelijk; de producent zou niet degene mogen zijn die
nadeel ondervindt van een verwijtbaar ma&tten van degene die hem aansprakelijk stelt.
Wanneer dit moment precies plaatsvindt, is uiteraard erg lastig te bepalen en zal van geval tot
geval moeten worden bekeken.

Verval

De vordering vervalin ieder gevaldoor verloop van tien jaar na de aanvaag de dag,
volgende op die waarop de producent de zaak die de schade heeft veroorzaakt, in het verkeer
heeft gebracht: artikel 6:191 lid 2 BW. Dit artikel is de uitwerking van artikel 10 lid 2 van de
richtlijn productaansprakelijkheid. Motivering voor @ittikel waen de feiterdat producten

in de loop der tijd aan slijtage onderhevig zijn, dat veiligheidsnormen veranderen en dat
wetenschappelijke en technische kennis vooruit§a&@edachte hierachter is ook dat het bij
producten die ouder zijn dan tiemay voor de producent moeilijk is om de gebrekkigheid te
weerleggeri?De vervaltermijn wordt ook welP®enfiabsol
is volgens de Memorie van Toelichting vooral van belang bij producten met een lange
levensduur of schadegevallemaarbij de nadelige gevolgen zich eerst na langere tid
openbareri®Voor de producent betekent dit dat hij er na verloop van tijd van op aan kan dat
hij niet meer op grond van productaansprakelijkheid kan worden aangesptiRéris ook

gunstig voor de erzekerbaarheid van het risico, aldus de Memorie van Toelicifing.

Volgens Smeehuijzen is de vervaltermijn van artikel 6:191 lid 2 BW te vergelijken met de
objectieve verjaringstermijn van artikel 3:310 lid 1 BW: beiden hebben namelijk een objectief
karakter omdat de termijn gaat lopen onafhankelijk van de wetenschap van de berfddeelde.
Beide aanvangsmomenten verschillen echter wel: volgens artikel 3:310 lid 1 BW is bepalend
het moment van de schadeveroorzakende gebeurtenis, terwijl volgens artikeBd/1fil 2
bepalend is het moment van in het verkeer brengen. Dit moment zal in principe altijd eerder
liggen, aangezien de schade pas veroorzaakt kan worden als de het product eenmaal in het
verkeer is gebracht. Volgens de Parlementaire Geschiedenisegeldproduct als in het
verkeer gebracht whetnaare een andee hegitrafgeleverie Vian i
Wassenaer van Catwijck is van mening dat als moment van in het verkeer brengen heeft te
gelden het moment waarop het product voor het eerst in handefe\endgebruiker raai®®

29 Richtlijn 85/374/EEG.

3% Dommeringvan Rongen 2000, hi271.

391 Overweging 11, richtlijn productaansprakelijkheid.
392 pommeringvan Rongen 2000, blz. 174.

393 ankhorst, T&C artikel 6:191 BW (bijgewerkt tot @13-2011).
304 Kamerstukken I 1985/1986 1886, nr. 3, blz. 11.MvT).
3% 1dem.

3% 1dem.

397 Smeehuijzen 2008, blz. 286.

308 Kamerstukken |1 1985/1986 1886, nr. 3, blz. 15MvT).
39yvan Wassenaer van Catwijd®91, blz. 71.
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Echter, volgens het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen geldt een product als
in het verkeer gebraciitwa nneer het het productieproces Vv
IS opgenomen in een verkoopproces in een vomariw het aan het publiek wordt
aangeboden voor g é&%ndienide pragdicenchetriransporpzeli verzort,
behoudt hij de macht over het product tot dit is afgeleverd en geldt het moment van aflevering
als tijdstip van in het verkeer breng&hindien een tabaksfabrikant zijn producten verkoopt
enbezorgt aan een tabakswinkel, dan geldt dus het moment van aflevering bij die winkel als
in het verkeer brengen. Vanaf dat moment begint de vervaltermijn dan te lopen. Uiteraard is
achteraf erg lagite bepalen wanneer dit exacte moment heeft plaatsgevonden voor bepaalde
producten. De vervaltermijn kan overigenstrworden gestuit of geschorstetgaat om een
absolute termijri*?

Het bovenstaande in aanmerking nemend, lijkt een vervaltermijn van 10 jaar mij enigszins
kort. Stel nu bijvoorbeeld dat een fabrikant onderdelen verkoopt aan een loodgieter, die deze
onderdelen vervolgens pas na 10 jaar installeert bij de consumenteaens dat deze
onderdelen vervolgens gebrekkig blijken en schade veroorzaken. Is het dan werkelijk redelijk
dat de producent niet meer op grond van productaansprakelijkheid kan worden aangesproken?
Of wat te denken van een product dat simpelweg 9ijade winkel ligt, en binnen 2 jaar na
verkoop schade veroorzaakt? Bovendien kan ook sprake zijn van sluimerende schade. Men
kan dan denken aan schade door asbest maar ook aan gezondheidsschade door het roken van
sigaretten. Deze schade wordt pas laat earigk van het product ontdekt. Is een
vervaltermijn van 10 jaar ook dan niet erg kort? Uiteraard kan de consument de producent nog
wel eventueel aanspreken op grond van onrechtmatige daad. Echter, hij moet dan bewijzen
dat sprake is van toerekenbaarhei@h ade producent. Productaansprakelijkheid is als
risicoaansprakelijkheid juist bedoeld om het voor consumenten eenvoudiger te maken
producenten aan te spreken in het geval van gsdmekkig product. Bt bewijzen van
toerekenbaarheid is nu eenmaal niejchltven eenvoudig. Productaansprakelijkheid lijkt met

een dergelijk korte vervaltermijn in veel gevallen dan toch een beetje een wassen neus.

Een eventuele oplossing zou wellicht zijn om de vervaltermijn in uitzonderlijke gevallen te
kunnen doorbrekenodr een beroep te doen op de redelijkheid en billijkheid, zoals dit door de
Hoge Raad mogelijk is gemaakt in het Erven van Hese/Scheldst in het geval van het
verstrijken van de lange verjaringstermijn van artikel 3:310 lid 2 BWVolgens
Dommeringvan Rongen is het echter niet de bedoeling dat de vervaltermijn door middel van
redelijkheid en billijkheid kan worden doorbrok&fWel stelt ze dat het evident is dat de
vervaltermijn onbillijk kan uitpakkef'®en dat het niet na 10 jaar onmogelijk wordt den
gebrekkigheid van een product te beoordééan belang ischterdat het doorbreken van
eenvervaltermijn door een beroep te doen op de redelijkheid en billijkheid in het algemeen
soms wel mogelijk blijkt. Dit blijkt bijvoorbeeld uit een uitspraak aet Hof den Bosch,
waarin het Hof oordeelde over de vervaltermijn van artikel 7:23 lid 1 BW. Deze vervaltermijn
houdt in dat een koper binnen circa twee maanden na het sluiten van de koopovereenkomst
moet voldoen aan zijn klachtplicht om nog een berodqumgen doen op het feit dat hetgeen

is afgeleverd niet aan de overeenkomst beantwddfdtolgens het Hof Den Bosch is deze

3OHVIEG, 9 februar2006,G1 27/ 04, NJ 2006, 401 (O6Byrne), par. 27.
311 Kamerstukken |1 1985/1986 1886, nr. 3, blz. 15MvT).

312 Kamerstukken I 1985/1986 1886, nr. 6, blz. 29NIVA).

33HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Erven van Hese/Schelde).

34 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 175.

351dem, blz. 174.

318 | dem.

317van Rossum, Groene Serie, art 7: 23 BW Pabijgewerkt tot 0401-2012.
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vervaltermijn niet van toepassing isv oor zover dit in de gegeve
maatstaven van redelijkheid en billjkheideoa n v a ar d b a a¥ Ook wlgenszdej n. o
Hoge Raad kan een beroep op een vervaltermijn in strijd zijn met de maatstaven van
redelijkheid en billijkheid®*® De Hoge Raad oordeelde in casu bijvoorbeeld over een in
huwelijkse voorwaarden opgenomen vervalbedargaanzien van de vordering tot verdeling.
Volgens Smeehuijzen bevat artikel 6:191 lid 2 BW een vervaltermijn omdat de richtlijn
productaansprakelijkheid dat verplicht stéftHad de nationale wetgever het voor het zeggen
gehad, dan was hoogstwaarschifnNjoor een gewone verjaringstermijn gekozen. Voor de
werking van deze vervaltermijn dient dus de analogie met verjaring gezocht te worden. Een
beroep op de redelijkheid en billijkheid om de vervaltermijn te doorbreken zou dan ook
mogelijk kunnen zijn. Sméwiizen verwijst hiervoor naar een uitspraak van de rechtbank
Haarlem uit 1988%! De rechtbank was van oordeel dat partijen door het houden van bepaalde
onderhandelingen de betreffende vervaltermijn opzij hadden gezet. Smeehuijzen benadrukt
dat ook indien ret uitdrukkelijk overeen is gekomen dat de vervaltermijn opzij is gezet, een
beroep op de vervaltermijn in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid, indien sprake
was van onderhandelingen voor het verstrijken van de vervaltermijn. Onderhandelsge
immers de debiteur nadrukkelijk weten dat het de crediteur nog menens is met de vordering.
Door dat besef zijn de nadelen van het tijdsverloop voor de crediteur ondervangen en bestaat
geen reden meer om de crediteur zijn vordering te ontn&h¥nlgens Smeehuijzen zou de
vervaltermijn dus met een beroep op de redelijkheid en billijkheid als het ware gestuit kunnen
worden door het houden van onderhandelingen over de vordering.

Mij lijkt, het voorgaande in ogenschouw genomen, het niet onredelijlestelien dat het in
bepaalde gevallen ook mogelijk zou moeten zijn om met een beroep op de redelijkheid en
billijkheid de vervaltermijn van artikel 6:191 BW te doorbreken. Mij zijn geen zaken bekend
waar ook daadwerkelijk een poging is gedaan om datds.ddf een dergelijk beroep op de
redelijkheid en billijkhé&d ook succesvol zal zijn, zal wellichbg moeten blijken.

Ambtshalve toepassing verjarings of vervaltermijn

Verjaring moet worden ingeroepen en mag niet ambtshalve door de rechter toegkEpast:

artikel 3:222 lid 1 BW. In de wet staat echter niets over het al dan niet ambtshalve toepassen
van de vervaltermiji® In de literatuur wordt vaak bepleit dat een vervaltermijn wel degelijk
ambtshalve door de rechter moet worden toegéptaarkj wordt onder andere verwezen

naar een arrest uit 1998, waarin de Hoge Raad oordeelde dat een vervaltermijn (in casu die
van artikel 9 van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen) ambtshalve door de
rechtbank in aanmerking had moeten worden gendfig&thter, Smeehuijzen bijvoorbeeld
bepleit dat een vervaltermijn niet zomaar altijd door de rechter ambtshalve dient te worden
toegepast?® De rechter zou een vervaltermijn slechts ambtshalve moeten toepassen indien het
gaat om een vervaltermijn van openbarde, en niet wanneer het gaat om vervaltermijnen
die fAslechtso het bel ang dienen van diegen:
voorbeeld van laatstgenoemde termijn noemt hij vervolgens de vervaltermijn van de

38 Hof Den Bosch, 20 maart 2001, NJ 2002, 6ar.4.3.

¥9HR 19 januari 1996, NJ 1996, 617, r.0. 4.3.3.

320 smeehuijzen 2008, blz. 368.

321 Rechtbank Haarlem, 17 juni 1988, KG 1988, 322, pa.

322 smeehuijzen 2008, blz. 369.

3200k in de RrlementairéSeschiedenis is, voor zover ik heb kunnen vindeet, gésproken over ambtshalve
toepassing van de vervaltermijanartikel 6:191 BW.

324 Zie bijvoorbeeld Spier e.a. 2006lz. 373,0f Brunner & de Jong 2004.

35 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 766, r.0. 3.3.

326 Smeehuijzen 2009.
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productaansprakelijkheid: artikel &1 lid 2 BW.**” Als men naar de d@&lementaire
Geschiedenis kijkt zou men inderdaad kunnen vermoeden dat in het algemeen geen
ambtshalve toepassing van de vervaltermijn zou moeten plaatsvindenl delwétingwordt

immers gesproken over de verschillen @émssle verjaringsen de vervaltermijn, waarbij

wordt benadrukt dat de verschillen wel degelijk van belang zijn, aangezien voor verjaringen
bijzondere bepalingen gelden die voor verval niet zijn geschr&detierbij worden als
voorbeeld genoemd schorsing wérlening, stuiting en nieambtshalve toepassing. Hieruit

zou dus afgeleid kunnen worden dat één van de verschillen tussen verval en verjaring is, dat
verjaring wel ambtshalve moet worden toegepast en vervalMoet ambtshalve toepassing

van verjaringis immers bewust een wettelijke bepaling geschreven, en voor ambtshalve
toepassing van verval niet. Hoewel interessant, is deze discussie waarschijnlijk van weinig
belang voor ons geval. Indien de rechter namelijk niet ambtshalve zou mogen toepassen zou
dit betekenen dat een producent zich altijd zal moeten beroepen op de vervaltermijn, wil hij
daarvan profiteren. Dit zal echter ook (bijna) altijd het geval zijn. Een beetje producent zal
immers, indien hij te maken krijgt met een vordering, een fatsoerdigkzocaat inschakelen

die het niet zal laten om zich, indien mogelijk nuttig, zich te beroepen op de vervaltermijn.
Opmerking verdient nog dat een rechter, indien hij moet kijken of sjgaksn verjaring of

verval dit in beginsel zal doen alvorens hal beginnen aan een inhoudelijke behandeling
van de zaak. Immers, indien de verjaringsvervaltermijn is verstreken, is daarmee de kous

af en hoeft de rechter zich ook niet verder over de zaak te buigen.

Stuiting

Van groot belang is uiteraard nogt d@or de eiser de mogelijkheid bestaat om de verjaring
van een rechtsvordering te stuiten. Volgens artikel 3:316 lid 1 BW wordt de verjaring van een
rechtsvordering gestuit door hietstellen van een eis, alsmede door iedere andere daad van
rechtsvervolgng van de zijde van de gerechtigde, die in de vereiste vorm geschiedt. Op het
moment dat een gerechtigde dus op de juigtee een vordering tot schadevergoeding instelt,
wordt verjaring van zijn vordering tegengehouden. Verder kan volgens artikellgt31BW

de verjaring van een rechtsvordering tot nakoming van een verbintenis worden gestuit door
een schriftelijke aanmaning of door een schriftelijke mededeling waarin de schuldeiser zich
ondubbelzinnig zijn recht op nakoming voorbehoudt. Van belarmdpiphis dat, anders dan

men misschien zou denken, de vordering tot schadevergoeding ook onder litFiQnkt de
vordering tot schadevergoeding is immers een rechtsvordering tot nakoming van een
verbintenis. In het oorspronkelijke lid 1 was stuiting slechts mogelijk door middel van een
schriftelijke aanmaning. De mogelijkheid tot stuiting door middel van sswiftelijke
mededeling is echter toegevoegd, aangezien in een situatie waarin partijen met elkaar in
onderhandeling zijn of anderszins de verhouding tussen hen wellicht noopt tot
terughoudendheid met het eisen van nakoming op korte termijn die voorbbstmasgt wordt,

een aanmaning een voor de schuldeiser minder passend middel kan zijn om zijn rechten veilig
te stellen aldus de Parlementaire GeschiedetifsDeze schriftelijke mededeling komt
volgens de Hoge Raad neer op een voldoende duidelijke waarsghaan de schuldenaar

zodathijeriook na het wverstrijken van de verjarirt

hij de beschikking houdt over zijn gegevens en bewijsmateriaal, opdat hij zich tegen een dan

mogelijkerwijs alsnog door de schuldeiser inges| de vordering bé&hoor!l i

Een schuldeiser kan dus in principe al stuiten door simpelweg een brief te sturen aan de

327 1dem.

328 parl. Gesch. Boek 3,41917.

39 gtolker, T&C artikel 3:317 BW, bijgewerkt tot 003-2011.
30 parl. Gesch. Inv. Boek 3, blz. 1418.

31HR 14 februari 1997, NJ 1997, 244, r.0..3.5
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schuldenaar waarin hij duidelijk maakt dat hij zich het recht op nakoming voorbehoudt. Het
gaat er om dat de intentie duiglelis. Door stuiting begint een nieuwe verjaringstermijn te
lopen, die gelijk is aan de oorspronkelijke verjaringstermijn, maar niet langer dan vijf jaar:
artikel 3:316 lid 1 en 2 BW. Deze algemene regeling voor stuiting geldt zowel voor verjaring
van voderingen op grond van onrechtmatige daad als voor vorderingen op grond van
productaansprakelijkheitf’ De vervaltermijn van artikel 6:191 lid 2 BW kan niet gestuit
worden: het gaat om een absolute terrfijrDaarbij is het wel zo dat na het instellen van een
eventuele vordering het verstrijken van de vervaltermijn geen invioed meer heeft op de
geldigheid van de vorderirig?

Conclusie

De mogelijkheid tot het indienen van emurccesvolldabaksclaim worden aanzienlijk beperkt
door de aspecten van verjaring wrval vooral indien men een vordering wil indienen op
grond van productaansprakelijkheid.

In het gevaldat de gelaedeerde zijn claim wil baserenoopechtmatige daad, heeftzgde
rekening te houden met een subjectieve en een objectieve verjaringstermijn. De subjectieve
verjaringstermijn gagbas lopen op het moment dat de em&k daadwerkelijk in staat mm

de tabaksclainin te stellen: 5 jaar later is de vordering verjaard. Meen vordering jegens

een tabaksfabrikant gebaseerd op onrechtmatige daad heeft mijns dedi@mnge objectieve
verjaringstermijn van 30 jaar als bedoeld in artikel 3:310 lid 2 BW te gelden. Het is immers
zeer goed verdedigbaar dat tabaksproducten estdbhd)delen van tabaksproducten kunnen
worden gezien als een gevaarlijke stof als bedoeld in artikel 6:17%BNg.indien meer dan

30 jaar is verlopen bestaan wellicht nog mogelijkheden tot het indienen van een succesvolle
claim: een eiser zou kunnenoperen de objectieve verjaringstermijn te doorbreken door een
beroep te doen op de redelijkheid en billijkheid als in artikel 6:2 BW. Of dit beroep ook zal
slagen is lastig te beantwoord&en leidraad valt te vinden in de zeven gezichtspunten die de
Hoge Raad heeft gegeven in haar arrest Erven van Hese/Schelde. Hierbij lijkt vooral de
voortvarendheid van het optreden van het slachtoffer centraal te Btaa&mser zal dugeer
voortvarend moeten optreden. Het feit dat in veel asbestzaken een berogprom\va strijd

werd geacht met de redelijkheid en billijkheid biedt perspectief. Inmers, ook in het geval van
gezondheidsschade door roken gaat het om sluimerende schade.

Indien men een tabaksclaim wil indienen op grond van productaansprakelijkhdianeme
rekening houden met een verjaringstermijn van 3 jaar. Daatelopen op het moment dat de
gelaedeerde daadwerkelijk in staat is zijn vordering in te stellen, of op het moment dat de
gelaedeerde in staat zou moeten zijn om zijn vordering in te rstaflerder moet men
rekening houden met eerrvaltermijn van 10 jaaDeze begint waarschijnlijte lopen op het
moment van het op de markt brengen van sigaretten door de fabrikant, gedurende de periode
dat de gelaedeerde die sigaretten rookidien meerdan 10 jaar is verlopen wordt het
instellen van een tabaksclaim op grond van productaansprakelijkheid erg Ziastiget
onmogelijk.Het enige wat men na het verstrijken van deze termijn nog zou kunnen proberen,
wil men eenvordering indienen op grond v@noductaansprakelijkheid, is het doorbreken van

de termijn met een beroep op de redelijkheid en billijkheid als in artikel 6:2 BW. Mijns
inziens is niet geheel ondenkbaar dat een dergelijk beroep zou slagen. De termijn van 10 jaar

332 bit komt overeen met de richtlijn productaansprakelijkheid, die stelt dat de bepalingen van de lidstaten inzake
schorsing en stuiting van de verjaring onverlet blijven door de richtlijn: artikel 10 lid 2.

333 Kamerstukken |1 1985/1986, 86, nr. 6, blz. 2 (MVA).

33400k dit komt voort uit de richtlijn productaansprakelijkheid, artikel 10lii2:enzi j de gel aedeer c
gedurende die periode een gerechtelijke procedure tegen hem heeft ingesteld
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lijkt mij enigszins kort deze houdt immergeen rekening met eventuele sluimerende schade
en ook niet met het feit dat tussen het moment van in het verkeer brengen en het moment dat
het product daadwerkelijk bij de consument terecht komt een aanzienlijk verschil kan leggen.

Concluderend kan gesteld worden dat het, indien men uitsluitend let op de termijnen,
gunstigeris om een tabaksfabrikant aansprakelijk te stellen op grond van onrechtmatige daad
dan op grond van productaansprakelijkheid. Van belang is verder nog dat een
verjaringstermijn kan worden gestuit, en een vervaltermijn niet. Een verjaringstermijn moet
bovendien ambtshalve worden toegepast, en een vervaltermijn waarschijnlijk niet.
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Hoofdstuk 3: Rechtsvergelijking Verenigde Staten

Inleiding
In de Verenigde Staten zijn diverse (succesvolle) claims tegen tabaksfabrikanten ingediend.

De fabrikanten werden aangesproken op grondpraductaansprakelijkheid, maar ook op
andere gronden, zoals garantie (warranty), een onjuiste voorstelling van zaken
(misrepresentation) samenzwering (conspiracy), ongerechtvaardigde verrijking (unjust
enrichment), nalatigheid (negligence) etc. Ik zal me echter vooral concentreren op de
productaansprakelijkheid en ook de gronden van garantie en onjuiste voorstellingkean
bespreken, aangezien deze belangrijk zijn (geweest) voor de tobacco litigation in de
Verenigde Staten.

Productaansprakelijkheids in de Verenigde Statergebaseerd op rechtersredegbmmon

law)>*Si nds 1932 verschijnen tzeo gleanvada,mdao citReesrt ta
stand van het rechtersrecht weergevBe restatements of the law worden door het
onafhankelijke American Law Institute samengesteld, met het doel om eenheid te brengen in

het recht®® De documenten zijn niet bindend maar wordeel waak door rechters als

leidraad voor hun beslissingen gebri#tDe restatements zijpok geen federale wetgeving,
wetgeving van staten gaat dus voor. In 1965 werd voor het eerst een restatement inzake de
productaansprakelijkheid gepublicegads onded e e | van de fARedNaeant ement
aantal aanpassingenvdilr e st at e ment ( WeddaliteiRdelgktinal99& déeah t 0 )

draft vastgesteld, hetgeen nu nog steddsn toepassiryis.>*® Pogingen om federale
wetgeving voor productaansprakelipid te introduceren zijn nooit succesvol gewé&dk

zal de productaansprakelijkheid de Verenigde Statewoornamelijk aan de hand van de
Restatement bespreken en deze toepassen op productaansprakelijkheid van tabaksfabrikanten.
Van belang is nog te rden dat civiele rechtspraak, dus ook rechtspraak inzake
productaansprakelijkheid, in de Verenigde Staten juryrechtspraak is.

Aansprakelijke personen

Volgens de Restatement kan iedere schakel van de distributieketen aansprakelijk gesteld
worden. Zowel de producent, de distribiteur en de verkoper kunnen aansprakelijk worden
gesteldi One engaged in the business of selling
or distributes a defective product is subject to liability for harm to personsopepty caused

byt he d&bmameringvan Rongen merkt echter op dat de aansprakelijkheid van
verkopers in veel statas beperktDe verkopeikan vaak niet worden aangesproken indien er
een reéle aanspraak op de producent bestd&tProductaansprakelijkheid iset als in
Nederlandeen risicoaansprakelijkheidok indien de aansprakelijk gestelde persoon alle
mogelijke zorg heeft besteed aan zijn product, is hij aansprakelijk voor het productiegebrek.
Ik zal me nu verder concentrerep de aansprakelijkheid van de producenten/fabrikanten.

Producten

Volgens de Restatement werd voor het doel van de Restatement, als produmsohouwd
stoffelijke roerende zaken (tangible personal property), die in het kader van beroep in het
verkeerworden gebracht!! Andere zaken zoals onroerende zaken en elektriciteit kunnen

335 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 19.

33 Stolker & Westerdijk 298.

337 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 19.

338 Restatement of the Law, Third, Torts: Products Liability, The American Law Institute, 1998.
339 Dpommeringvan Rongen 2000, blz. 19.

%01dem blz. 20.

341 Restatement, par. 19.
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worden gezien als product indien de situatie van hun distributie en gebruik voldoende analoog
is aan het gebruik en distributie van stoffelijke roerende z¥KeBigaretten wordemlus
gezien als producten

Gebrek

Inleiding

Gebrekkigheid wordt in paragraaf 2 van de Restatement als volgt gedefinieerd:

AA product is defective when, at the time of
defect, is defective in design,isrdefective because of inadequate instructions or warnings. A
product:

a. contains a manufacturing defect when the product departs from its intended design
even though all possible care was exercised in the preparation and marketing of the
product;

b. is defective in design when the foreseeable risks of harm posed by the product could
have been reduced or avoided by the adoption of a reasonable alternative design by
the seller or other distributor, or a predecessor in the commercial chain of
distribution, and the omission of the alternative design renders the product not
reasonably safe;

c. is defective because of inadequate instructions or warnings when the foreseeable risks
of harm posed by the product could have been reduced or avoided by the prolvision
reasonable instructions or warnings by the seller or other distributor, or a
predecessor in the commercial chain of distribution, and the omission of the
instructions or warnings renders the prod

Kortgezegd komt het erop neertagen product gebrekkig kan zijn indien sprake is van een
fabricagefout (manufacturing defect), een ontwerpfout (design defect), of indien sprake is van
onvoldoendenformatie of onvoldoende waarschuwifwgarning defect)Deze indeling kan in
principe ookin het Nederlandse recht gehanteerd worden, aldus Dommetm&ongeri*

Ik zal de ontwerpfout, de fout van onvoldoende informatie/onvoldoende waarschuwing en de
fabricagefout nu achtereenvolgens bespreken.

Ontwerpfout (design defect)

Bij het beoordelen vaeen ontwerpfoutvordentwee verschillende standaarden gehanteerd.

De eerste standaard is die van de zogenaamdattiligk test. Hierbij gaat het om de vraaf

het nut van het produ¢met het huidige desigm p we e gt t e gdeervastditkeen aam s i ¢ 0 G
dat product (met het huidige design). Indien gebruik wordt gemaakt van edtilityktest

dient de eiser aan te tonen dat een redelijk alternatief ontwerp (reasonable alternative design)
mogelijk zou zijn geweest* De andere standaarsl de consumer expectations test. Daarbij

gaat het om de vraag of het product de veiligheid biedt die een consument redelijkerwijze mag
verwachter’*®

Kunnen sigaretten nu worden gezien als producten met een design defect? Allereerst is van
belang om op tenerken dat tabak in het algemeen nooit kan worden gezien als een defective

342 Restatement, par. 19 sub a.

343 Aldus ook Dommeringzan Rongen 2000, hl23. De ontwikkeling van de productaansprakelijkheid van de
Verenigde Staten heeft dan ook als inspiratiebron gediend voor de ontwikkeling van de richtlijn
productaansprakelijkheid. Stolker & Westerdijk 1998.

**4Herderson & Twerski 2008, blz. 185.

345\/olgens het commentaar bij de restatement kunnen onder andere de verwachtingen van de consument
bepalend zijn voor de vraag of sprake is van een ontwerf@ontment f, Paragraph 2 (b) Restatement.

60



product. Dit blijkt onder andere uit de Restatement of Torts (second), waar de
productaansprakelijkheid werd geregeld \dadr een aparte regeling voor
productaansprakelijkheibesbnd **° Volgens paragraaf 402A van deze restant bestaat
aansprakelijkheidroor producten die in een gebrekkige conditie onredelijk gevaarlijk zijn.
Vooral het bijpbehorende commentaar is voor ons van beldng o o d tobacco [
unreasonably dangerouserely because the effects of smoking may be harmful; but tobacco
containing something |ike maij d*AHiauit kamy be
geconcludeerd worden dat tabak an sich niet kan worden aangemeekteals fAdef ect i
p r o d Udat nwtoezijn claims dat tabak in het ggmeen moet worden gezien akne

defective product, dan ook nog nooit succesvol gew&ést.

Vaak zijn er echter pogingen gedaan om niet tabak in het algemeen, maar bijvoorbeeld
specifiek sigaretten aan te merken als producten met een defective design, ofwel een
ontwerpfout.Geregeldwaren echter dergelijke pogingen ook onsuccesvaak gebruikten

de rechtbanker e t fgood tobaccod argument: tabak i
sigaréten zijn dat dus, indien er niks mis mee is, in principe ook’ffi@ok werd indien de

consumer expectations test werd toegepasjelmatig geoordeeld dau eenmaal al lang

bekend is dat het roken van sigaretten schadelijk is voor de gezondhewid in Roysdon

v. R.J. Reynolds geoordeeldt obacco has been used for (JAVAN
characteristics have also been fully explorgdowledge that cigarette smoking is harmful to

health is widespread and can be considered part of the comknowledge of the
communityd®**° Grant merkte in 1994 al op dat op basis van de consumer expectations test
sigaretten waarschijnlijk nooit als eproduct met een ontwerpfout zullen worden geZén.

Ook indiende riskutiliy test wordt toegepass hetlastig omeen succesvolle claim in te
dienen.In de zaak Adamo v Brown & Williamson Tobacco Corp stelde de eiser dat sigaretten
defective waren vanwege de onveilige hoeveelheid teer en nicotine die in sigarettérf zaten.
Het hooggerechtshof vroeg de eisatraen alternatief design te komen, en merkte daarbij op
dat het doel van sigaretten is om de behoeften van rokers te bevredigen. Sigaretten met een
lager teer en nicotine gehalten (zoals lgigaretten) bevredigen deze behoefte niet op
dezelfde manierla normale sigaretten. Een alternief design was dus niet voorhanden, en
sigaretten konden niet worden aangemerkt als defe@vk.in Fabiana v. Philip Morris Inc.
vroeg het Hooggerechtshof aan de roker om met een alternief design te *Roberiser

stede van alles voor, maar alle ontwerpen wardeet verwijzing naar de Adarraaak)
afgewezen vanwege het feit dat deze niet functioneel gelijkwaardig waren aan gewone
sigarettenEr zijn wel een beperkt aantal zaken waar geoordeeld werd dat een alternatief
design bestond. Zo werd in de zaak Cipollono v. Liggett Group, Inc. geoordeeld dat de
tabaksindustrie de veiliger paladiumsigaret op de markt had kunnen bféhgen.

Onvoldoende waarschuwingifadequate instructions or warning9
Deidee van de informatieof waarschuwingsplicht is dat distributeurs hun producten moeten
voorzien van redelijke instructies alsmedmarschuwingen voor letsel als gevolg van het

%1% Restatement of the LavBecond,Torts, The American Law Institute, 1993.

347 Comment i, Paragraph 402 A, Restatement of Torts, second.

38 Howels 2011, blz. 128.

391dem.

#0Roysdon v. R.J. Reynolds, 849 F.2d 230 (United Court of Appeals, Sixth Circujt 1988
1 Grant 1994, blz. 355.

352 Adamo v. Brown & Williamson Tobacco Cor@00 N.E.2d 966 (N.Y. 2008).

353 Fabiano v. Philip Morris Inc2010 NY Slip Op. 20286 (N.Y. Sup. Ct. Jul. 13, 2010).

34 Cipollono v. Liggett Group, In83 F. Supp. 1487 (D.N.1988).

61



gebruik van het product. Instructies zijn bedoeld om consumenten te vertellen hoe ze het
product veilg kunnen gebruikenWaarschuwingen waarschuwen consumenten voor het
bestaan en over de aard van risicob6s die aal
schade kan voorkomen door het product op een gepaste manier te gefoleikegenaamde
informed choice) of door er voor te kiezerhet product niet te gebruikefr® De
waarschuwingsplicht geldt niet voor gevaren die algemeen bekend zijn (obvious and generally
known risks)?**®

Van belang is dat standaarden omtrent waarschuwingsplichten die wordendgezete
federale wetgeving, voorrang hebben boven standaarden van lagere wetgevers of rechtbanken.
De federale standaarden beheersen dan ook eventuelelgasoydlr de waarschuwingsplicht.

Indien de gedaagde heeft voldaan aan de federale standaardei) keat aansprakelijk

worden gesteld>’ Het moet dan gaan om standaarden waarvan duidelijk is dat ze geen ruimte
laten voor eventuele afwijking of verdere invulling door state ¥\n 1965 is de Federal
Cigarette Labeling and Advertising Act of 1965 aangenonirze wet zette een aantal
nationale (federale) standaarden voor de verpakking van en reclame voor sigaretten. Zo moest
voortaan verplicht op ieder pakje sigaretten worden gerndCaution: Cigarette Smoking

may be danger ou¥ier jaav latgr overd de A& aahgegast door de in 1969
aangenomen Public Health Cigarette Smoking Act of 1969. Sigarettenpakjes moesten nu de
volgende waarschuwing bevattéitthe Surgeon Gemal Has Determined That Cigarette
Smoking is Dangerous to Your Health/éel rechtbanken oordeelden dat vanaf 1969 de

al gemeen gel dende waarschuwingsplicht die go
als hetware opzijwerd gezet door de AZt® Dat wil zeggen: producenten en verkopers
konden niet meer aansprakelijkorden gesteld op grond van het feit dat ze niet aan hun
waarschuwingsplicht hadden voldaan indien ze de waarschuwing zoals verplicht door de act
hadden opgenomen op hun sigarettengalje 1992 bood het Hooggerechtshof van de
Verenigde Staten duidelijkheid door te stellen d&tAct claims tegen een fabrikant wegens
onvoldoende waarschuwing uitsluitdien deze heeft voldaan aan de &et.

Fabricagefout (manufacturing defect)

Er is sprake van edabricagefouindieneen product afwijkt van het beoogde ontwerp, ook al

is elke mogelijke zorg betracht in de bereiding en afzet van het pr&iuéabricagefougn

gaat het in principe om een incidentele fout, veroorzaakt doordoijeeld een haperende
machine of een onoplettende medewerlkedien men een claim wil indienen omdat men
gezondheidsschade heeft geleden door het roken van sigaretten heeft het weimglere

claim te baseren op edabricagefout Immers, de schade{g stoffen in sigaretten zijn geen
gevolg van eerfiabricagefout sigaretten wijken over het algemene niet af van het beoogde
ontwerp.Zo werd ook geoordeeld in een tabakszaak uit 2001, dodrdugtgerechtshotet

Hof zete duidelijk de verschillen tussen edabricagefouten een ontwerpfout uiteéfi*
ATexas law characterizes claims related to the addictive or carcinogenic nature of cigarettes
as design defect cl ai ms, not manuf acesuri ng
involve products which are flawed, i.e., which do not conform to the manufacturer's own
specifications, and are not identical to their m@assduced siblingsThe flaw theory is based

%5 Comment i, Paragraph 2 (c) Restatement.

356 Comment, Paragraph 2 (c) Restatement.

%7Henderson & Twerski 2008, blz. 435.

38 English v. General Elec. @ 496, U.S. 72, 789 (1990).

%9 Grant 1994, blz. 352.

30 Cipollone v. Liggett Group, IndCipollone 11)112S. Ct. 2608, 2624 (1992).

31 Albert green v. R. J. Reynolds tobacco company é&74.F.3d 263 (5th Cir. 2001).
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upon a fundamental consumer expectancy: that amaskiced producwill not differ from

its siblings in a manner that makes it more dangerous than the others. Defective design cases,
however, are not based on consumer expectancy, but on the manufacturer's design of a
product which makes it unreasonably dangerous, evamgthnotflaved i n it s manuf a

Garantie

Expliciete garantie

Met expiciete garanties éxplicit warranties) wordt gedoeld op een verplichting voor
verkopers om achter de kwaliteit van hun producten te staan, en om kopers te compenseren
wanneer dekwaliteit van de producten onderdoet voor de door de verkopers beloofde
kwaliteit en/of redelijke verwachtingen. In de Uniform Commercial Code (24r3} staat dat
expliciete garanties worden gecreéerd door onder andere beloftes en beschrijvingen die
worden gedaan over het product, die ertoe leidanhhet product wordt gekochBewezen

moet worden, zo blijkt ook uit de tekst van de Uniform Commercial Code, dat de
beschrijvingen/beloftes hebben geleid tot het gedrag van de ¥éptst is niet van belangf
daadwerkelijk de bedoelinig dat een expliciete garantie wordt gecre&&8tth zaken tegen
tabaksfabrikanten wordt soms een beroep gedaan op explicit warranties. Zo ook in de zaak
Cipollone v. Liggett Group, In¢® Volgens de rechtbank werd door ondemdere
sigarettenreclames waarin werd verwezen naar grootschalige studies waaruit bleek dat
Chesterfield sigaretten niet schadelijk waren, een expliciete garantie gecreéerd dat het
langdurige roken van Chesterfield sigaretten niet schadelijk was voor aledperd.

Impliciete garantie

Pamagraaf2-314 van de Uniform Commercial Code regelt de impliciete garantie (implied
warranty). Volgens de Code wondliet de verkoop van producteienzij dit is uitgesloten, een
impliciete garantie gegeven dat depeoducten verkoopbaar (merchantable) zijn. Om
verkoopbaar te zijn moeten producten op zijn minst onder andere geschikt zijn voor de
gewone doeleinden waarvoor dergelijke goederen worden geBftiknders dan men
wellicht zou denken kunnen niet alleen verkopers maar ook consumenten zich op deze
impliciete garantie beroepen. In tabakszaken wordt vaak een beroep gedaan op impliciete
garantie®*® Sommige rechtbanken nemkeatconceptvan de impliciete gantie vrij nauw en

stellen dat bijvoorbeeld aangetoond moet worden dat de sigaretten commercieel ongeschikt
zijn om te roker®’ Andere rechtbanken zijn soepeler en staan een claim op grond van
impliciete garantie indien sprake is van gezondheidsschadeaaor eerder toeZo werd in

de zaak Wright v. Brooke Group Ltden succesvolle claim ingediend op grond van implied
warranty doordat de eiser stelde dat de sigaretten onverkoopbaar waren omdat zij
kankerverwekkend en verslavend ZiffiHet Hooggerechtslioan Texas oordeelde dat in
principe geen iIimpliciete garantie bestaat d.
roken, aangezien voor het publ i ek al gemeen
vastzitter?®® Echter, zo oordeelde het Hof, eiséxanden wel een geslaagd beroep doen op
impliciete garantie, daar waar het ging om het manipuleren van de hoeveelheid nicotine en de
daarbij behorende verslavinBeze uitspraak en het feit dat toentertijd ook sprake was van

%2Henderson & Twerski 2008, blz. 413.

363 Uniform Commercial Code, par.i2213, official comment 3.

34 Cipollone v. LiggetiGroup, Inc, 893 F.3d 541 (3d Cir. 1990).

HFt for the ordinary purposes for which such goods :
%% Crawford 2002.

%7 gpain v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 230 F.3d 1300, 131q11th Cir. 2000).

38 \Wright v. Brooke Group Ltd, 114 F. Supp. 287 (N.D. lowa 2000).

39 American Tobacco Co., Inc. v. Grinned51 S.W.2d 420 (Tex. 1997).
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een grote hoeveelheid aan geételdocumenten uit de tabaksindustrie, met onder andere
informatie over de manipulatie van het nicotinegehalte in sigardtedrienervoor gezorgd
dat de weg voor dergelijke claims werd geop&id.

Onjuiste voorstelling van zaken(misrepresentation)

Aansprakelijkheid bestaat ook indien sprake is van een onjuiste voorstelling van zaken
(misrepresentation)Paragraaf 9 van de Restatement luidt als vdigPne engaged i n
business of selling or otherwise distributing products who, in connesfitbnthe sale of a

product, makes a fraudulent, negligent, or innocent misrepresentatiomatérial fact
concerning the product is subject to liability for harm to persons or propentged by the

mi sr epr e mgeeondheidscdaims ¢egen de tabaksindristordt vaak succesvol een

beroep gedaan op smeprestetation. Gesteld wordt dan date tabaksindustrie de onterechte

indruk zou hebben gewekt dat (bepaalde) sigaretten niet (zo) ongezond, of zelfs veilig zijn. Zo
werd Philip Morris in 2002ansprakelijlgesteld voor verklaringen omtrent de veiligheid van

roken die duidelijk hadden geleid tot de beslissing van de eiser om te gaan Rbkign.

Morris had in onder andere reclame verzekerd dat het roken van sigaretten veilf was.

geen eenduidig antvord te geven op de vraag of eiser moet aantonen welke specifieke
verklaringen hem hebben aangezet tot zijn rookgednaghitely v. Philip Morris, Inc., werd
geoordeeld van dit nietoodzakelijk wad’* Het was dus niet aan de eiser onbésvijzen dat

zij specifieke misleidende verklaringen had gehoord of gezien. Voldoende was dat

mi sl eidende verklaringen omtrent de gezondh
publiek en dat de eiser daardoor was misleid. In White v. R.J. Reynotdgedmo Co werd

echter geoordeeld dat specifieck bewijs wel noodzakelijk Waseoordeeld werd dat
aansprakelijkheid niet kon worden gebaseerd op het feit dat eiser vaak kranten en magazines
met daarin thaksreclame las. Dit zou pure speculatie zijn, aldusHoé Specifiek moet

worden aangetoond door welke reclames de eiser is misleid. Zoeoachtbank iWright.

V. Brooke Group Ltd, waarin werd geoordeeld dat eiser moest bewijzen dat hij specifieke
verklaringen op specifieke tijJden had gehoord of geziexar zij het kopen van sigaretten op
baseerde®”® Vaak wordt door rechters gesteld dat een claim die is gebaseerd op

mi srepresentation wordt gebl okkeerd door de
Een claim stuit dan af op het feit dat de gezondheidsri® 6 s van roken al gem
bij het publiek. In Whitely v. Phillip Morris Inc werd geoordeeld dat, om te bepalen of de
common knowledge doctrine kan worden toegepgeteken kan worden naar onder andere

leeftijd en opleidingsniveat/* Somswordt gestelddat geen beroep kan worden gedaan op de
common knowlegde doctrine, indien de aansprakelijk gestelde heeft geprobeerd om deze
algemene kennis te weerleggen, bijvoorbeeld door middel van reclame waarin werd ontkend
dat roken ongezond wa§

Schade
Volgens paragraaf 1 is déistributeuraansprakelijk vooii | i abi I ity f or har m
property caus elde aingprakelikieeid detdf dagodr pedsonenschade en
zaakschade. Volgens paragraaf 21 valt onder personenschade en zaakschade ook
vermogensschade (economic loss) als deze is veroorzaakt door schade aan:

a inthe plaintiff's person; or

370 Crawford 2002.

371 Whitely v. Philip Morris, Inc., 117 Cal. App. 4th 635 (cal. Ct. App. 2004).
372\White v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 109 F. Supp. 2d 42M1¢D2000).

33 Wright. v. Brooke Group Ltd., 114 F Supp. 2d 797 (N.D. lowa 2000).

374 Whitely v. Philip Morris, Inc., 117 Cal. App. 4th 635 (cal. Ct. App. 2004).

375 7oals inWright. v. Brooke Group Ltd., 114 F Supp. 2d 797 (N.D. lowa 2000).
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b. the person of another when harm to the other interferes with an interest of the plaintiff
protected by tort law; or
c. the plaintiff's property otherthané¢h def ecti ve product itself.
Zuivere vermogensschade (pure economic loss) valt dus niet onder de
productaansprakelijkheid.

Causaliteit

Volgens paragraaf 15 van de Restatement moet de vraag of een gebrek schade heeft
veroorzaakt aan personen of zaken worden beantwoord aan de hand van de algemene regels
die van toepassing zijn op causaal verband bij onrechtmatige \dalg@éns deze algemene

regels bestaat causaal verband als het ware uit drie comporiéhie. eerste twee
componenten vormen samen het oorzakelijk verlfaodditio sine qua ngnofwel defi b-u t
foro of Afladenweaédze twee cosnpodenten nu toepassen op tabaksziaken,

net zoals in Nederland, de volgende twee verbanden van békingausaal verband tussen

de fout (zoals het gebrek in het product) en het rookgedragteausaal verband tussen het
rookgedragen de gezondheidsschadhet derde component is de gimate causelk zal nu

alle drie de componenten achtereenvolgens bespreken.

Causaal verband tussenle fout en het rookgedrag

De roker moetllereerstaantonen dat zijn rookgedrag is veroorzaakt dimdgene waarvoor

de aangesprokene aansprakelijkasyel het gebrek van het product/het schenden van de
garantie/de onjuiste voorstelling van zakdndien het bijvoorbeeld om een onjuiste
voorstelling van zakefmisrepresentation) gaatoet de roker bewijzen dat zijn misplaatste
vertrouwen in verkdringenvan de tabaksindustrieebben geleitbt zijn rookgedrag. Zaverd

een claim inde zaak Accord Labelle. Philip Morris Inc. afgewezeamdat de eiser niet kon
bewijzen dat verklaringen van de tabaksindustrie omtrent de veiligheid van het roken ertoe
hadde geleid dat hij is blijven rokef{’

Causaal verband tussen het rookgedrag en dgezondheidsschade

Causaal verband tussen het product en gezondheidsschade bestaat vervolgens ook weer uit
twee componenten. Eerst dient gekeken te worden naédrgle ner al / generi c C &
vervol gens niadviduald e u 8 &% Bijdengerieral causation gaat het om de
vraag of dit specifieke product in het algemeen deze soort schade kan veroorzaken. Deze
vraag is bij tabakszakeeenvoudig te beawborden het gaatin principe om claims met
betrekking tot gezondheidsschade die inherent is aan het roken van sigaretten. Bij de specific
causation gaat het om de vraag of het product daadwerkelijk tot schade geleid zoals de
gelaedeerde die heeft geledéeze vraag is uiteraard, net als in het Nederlandse recht,
lastiger te beantwoordet’ Inderdaad is hetastig voor rokers om aan te tonen dat hun
gezondheidsschade het gevolg is van het roken van sigaf8tteriabakszaken wordt, om

vast te stellen of dgezondheidsschade het gevolg is van rokaak gebruik gemaakt vate

vraag of een redelijke medische zekerheid bestaahdht gevalde gezondheidsschade het
gevolg is van roken (fa r ea@sDeaebvraag wibrdtgr e e
uiteraard beantwoord door medische expéféak wordt de zaak toegewezen indien het gaat

37 Henderson &werski 2008, blz. 119 e.v.

377 Accord Labelle v. Philip Morris Inc., 243 F. Supp. 2d 508 (D. S.Car. 2001)

378 Henderson & Twerski 2008, blz21 e.v.

®nasbestzaken maken veel rechtbanken gebruik van de :
ted 0. Een werknemer hoeft dan sl echts aan te tonen dat
heeft gewerkt.

380 Henderson & Twerski 2010.

31 Reynolds Tobacco Company v. Peter Mack, 112448 (Fla 2012).
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van een kans van meer dan 50 proc&tr is dus geen absolute zekerheid nodig omtrent
causaal verband: de eiser hoeft geen direct bewijs aan te toeer slechts indirect bewijs
(Acircumst an tAls adrdedigingi telgenn de estelling dat causaal verband zou
bestaankan worden aangevoerd dat de gezondheidsschade veroorzaakt isndieoe
factoren dan roken, zoalsbijvoorbeeld genetische aanle@f blootstelling aan
beroeps®isicoos.

Proximate cause

Naast de twee zojuist besproken composendie beiden deel uitmaken van het eigenlijke
causaal verband, moet ook nog beoordeeld worden of sprake is véinpeeno X i mat e c al
(ook wel: ADiit & gy leen exdra, soerb Normatieve waardering, waarbij vooral
wordt gekeken of de actie/conditie waarover de eiser klaggtte ver verwijderd is van de
betreffende s c hDaalteezijivioaratdevodrzembaasheidvan de schaate

de morele schulddan belang. Het hoeft hierbij niet perse te gaan om schade waartegen de
geschonden norm bescherfiitin tabakszaken levert het element van de proximate cause
vaak problemen op wanneer het tgam claims die zijn ingediend door fondsen die schade
hebben geleden door de gezondheidsschade van rokers, zoals
gezondheidsverzekeringsfondsen. Rechtbanken oordelen in zulke gevallen vaak dat het gaat
om afgeleide belangen of indirecte schife.

Martkde elaansprakelijkheid

In 1980 werd in de zaak Sindell v. Abbott Labs de zogenaamde markdeelaansprakelijkheid
(marketshare theory) aangenom&fin casu ging het om schadée was veroorzaakdoor

het geneesmiddel DES. Het was voor gelaedeerden onmogaligan te tonen van welke

van de 300 fabrikanten zij het geneesmiddel hadden geslikie dus aansprakelijk wadet
Hooggerechtshof van California wees de eerder ontwikkelde theorie van de alternatieve
aansprakelijkhei@f. Indien deze zou worden toegepastiden alle gedaagden, tenzij zij het
tegendeel bewezen, hoofdelijk aansprakelijk zijet Hooggerechtshof introduceerde
daarentegerde marktdeelaansprakelijkheid, die inhowdtt alle fabrikanten die worden
aangesprokerienzij zij het tegendeel kunndrewijzen, aansprakelijk zijn naar ratio van hun
marktaandeel. Ook in tabakszaken wordt wel gebruik gemaakt van de
marktaandeelaansprakelijkhéfd.

Eigen schuld

Contributory negligenced¢ontributory fault

Indien sprake is van contributory neglince,cointributory fault, wordt aanspralkj&heid in

Zijn geheel afgewezen: er is dus sprake van volledige eigen s€haiittibutory negligence

wordt door paragraaf 463 van de Restatement (Second) of Torts gedefinieBrdasn d uct on
the part of the plaintifivhich falls below the standard of conduct to which he should conform

for his own protection, and which is a legally contributing causeomerating with the
negligence of the defendant Contribltaryinegigentceg a b o
wordttegenwoordig bijna niet meer toegepast, behalve daar waar het gaat om de zogenaamde

382 Muria e.a. 2006.

383 Aldus de Suprem Court of Florida in Philip Morris USA Inc. v Douglas, No S@1%7 (Fla. 2013).

384 nsser/Hartkamp & SieburghB* 2009/75. Vergelijk ook het relativiteitsbeginsel.

385 Mosesso 2000.

38 Sindell v. Abbott Labs., 607 P.2d 924 (Cal.), cert. denied, 449 U.S. 912 (1980).

387 Zie bijvoorbeeld Agency for Health Care Administration v. Associated Industries of Florida, Inc., 678 So. 2d
1239 (FI. 1996).
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frisk assumption, of wel de PiHstigzawaijom al@wradg ai de. eiser

zich bewust was van de gevaren van do@t pr o
bewust ervoor te kiezen het product toch te gebrul&violgens Crawford komt de vraag of
daadwerkelijk sprake is van risk assumption in principe neer op de vraag of de jury vindt dat

de gezondheidsgevaren van roken algemeen bekend zijn bij hetpghoiek3*° Sommige
juryds vinden van *wel, en anderen van niet

Comparative negligencezontributory fault

Bij comparative negligence/fault is sprake van gedeeltelijke eigen schuld en gaat het om een
vermindering van de schadevergoediffgNet als in Nedéand wordt de schadevergoeding

naar ratioverminderd met de eigen schuld. In sommige jurisdicties geldt de regel dat indien
het percentage eigen schuld groter is dan 50 procent, de claim in principe wordt afgéivezen.
Van de verweermogelijkheid van comparative negligence wordt vaak gebruik gemaakt door
de tabaksindustrie. De tabaksindustnaaktook dan meestal gebruik van het Haksumption
argument.Zo werd in de zaak Frankson v. Brown & Williamsen Tobacco Coge
schadevergoeding verminderdet 50 procent, aangezien eiser op de hoogte was van de
gevaren van roken maar desondanks gewoon bleef #&ken.

Verjaring

Inleiding

Ook in de Verenigde Staten kent men het concept van verjaémyan de redenedaarvoor

is simpelweg het feit dat na een tijdje problemen omtrent de bewijsvoering kunnen
ontstaart > Het is lastig om in het algemeen iets te zeggen over verjaringstermijnen in het
Amerikaanse productaansprakelijkheidsredhegels over verjaring zijn opgenomem de
wetten van de afzonderlijke staten, en variéren nogal over bijvoortieelthagvanneer de
verjaring start, wanneer deze eindigt, voor wat soort claims verjaring van belang®1%, etc.
Sommige staten gebruiken voor productaansprakelijkheid de algenmegeés omtrent
verjaring, terwijl sommige staten voor productaansprakelijkheid specifieke regels hebben
opgesteld®’ Bij productaansprakelijkheid zijrover het algemeertwee verschillende
verjaringstermijnenvanbelang ist at ut e  omfk Iwierhi:t d&toipsdrps & nd e d
Astatuteg¢ ook we-pedmiﬁnd‘leibaxéiﬂ

Statute of limitation

Een statute of limitation is vergelijkbaar met orszdojectieve verjaringstermijn. De termijn
begint te lopen op het moment dat bedadkiten bekend zijn geworden (zoals bijvoorbeeld
de schade), zodat de gelaedeerde in staat is om een vordering in te Mtsdistial begint de

388 |n Nederland bestaat, zoals we hebbeneagediet leerstuk van de risicoaanvaarding niet apart, maar eiordt
bestreken door het leerstuk van de eigen schuld.

39yergelijk met systeemschade.

390 Hij verwijst ook naar de common knowledge doctrifie. Crawford 2002.

391 Crawford 2002.

3927ie paragraaf 17 van de Restatem@#t:plaintiff's recovery of damages for harm caused by a product defect
may be reduced if the conduct of the plaintiff combines with the product defect to cause the harm and the
plaintiff's conduct fails to conformteegn er al |y appl i cabl e rules establishin
93 Hendeson& Twerski 2008, blz. 481.

394 Erankson v. Brown & Williamson Tobacco Corp, 4 Misc.3d 609, 781 N.Y.S.2d 427 (NY 2004).

%9 Owen 2005, blz. 25.

39 |dem blz. 24.

397 |dem blz. 32.

398 Henderson & Twerski 2008, blz. 717.
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termijn te lopenafhankelijk van de jurisdictie) op het moment dat aan €én van of aan alle van
de volgende fetoren is voldaan:

1. Het letsel is bekend of hagkend moeten zijn bij de eiser

2. Het causaal verband tussen het letsel en het schadelijke product is béKeaul

bekend moeten zijn bij de eiser

3. De aansprakelijke persoonliskend of had édkend moeten zijn bij de eiser
Indien het gaat om schade die zich pas na lange tijd manifesteert, passen de meeste gerechten
regel 2 toe, ook wel do%Ovérgkivasid van enet ynedisah | e o
aansprakelijkheidsrecht, ontstond het idee daemdiet gaat om sluimer@e schade, de eiser
vaak pas zijn claim kan indien indien hij bekend is mee schade en het product dat deze
schade heeft veroorzaakt. Bij gezondheidsschade door sigaretten is dit uiteraard van groot
belang. Ook gezondheidsschatle wordt veroorzaakt door sigaretten is immsehade die
zich pas later manifesteert. Pas indien de eiser bekend is met zowel de schade als het causale
verband tussen de schade enpgretuct is hij daadwerkelijkni staat een claim in te dienen.
Een zak uit 2000 van hehooggerechtshof (Supreme Court) van Flogeaft hier een goed
voorbeeld vart® Hierin werd de vraag gesteld wanneer de statute of limitadegint te
lopen in geval van schade door een product die zich manifesteele vorm van een
d ui merende ziekte (Acreeping diseaseo). | n
sigaretten: de longkanker die daardoor werd veroorzaakt was een sluimerenddrriegte.
geval van een sluimerende ziekte begint de termijnte ldgpenh en t he accumul at ¢
the deleterious substance manifest themselves to the claimant in a way which supplies some
evidence of a causal r el at iVWannedr dege gebeurtdnie e ma
zich dan daadwerkelijk voordoet is een \gahe van een zodanig feitelijke aard is dat deze
door de jury moet worden opgelost, aldus het Hof.
De statute of limitation looptverigensniet altijd automatisch door. Zo wordt deze stopgezet
indien bijvoorbeeld de verdediging zich onrechtmatig gedrdagr het actief verbergen van
informatie waardoor de gelaedeerde geen claim in kan dienen of indien de gelaedeerde nog
niet meerderjarig is.

Statute of repose

Een statute of repose is vergelijkbaar met onze objectieve verjaringstermijn. De termijn begint
te lopen op een vast moment, mee&fthankelijk van de jurisdictie) op het moment dat de
fabrikant het product heeft verkocht of op het moment dat het gredoc het eerst voor
gebruik wadt gekocht. De lengte van de#atute of reposearieert per jurisdictieHet komt
geregeld voor dat de statute of repuedooptvoordat de statute of limitation is verlop®h

Echter, de statute of repose is niet absoluut en wordt soms door rechtbanken doorbroken,
omdatdeze de termijn ongrondwettig (unconstitutioralbijvoorbedd arbitrair of oneerlijk
vinden“*®?In de zaak Bamond v. E.R. Squibb & Sons was sprake van eeawdie tijdens

haar zwangerschap het schadelijke geneesmiddel DES had §&slikar dochter kreeg pas

in haar pubertijd gezondheidsproblengaor DES, op het moment dat de statute of repose al
verlopen was?* De rechtbank oordeelde echtit het in een dgelijk geval niet redelijk was

om de statute of repose toe te pasfEngelaedeerde heeft immers nooit een kans gehad om
haar schade aan te vechten. Ook in asbestzaken wordt vaak een soortgelijk oorde&geveld

%% Owen2005, blz. 37.

% Carterv. Brown & Williamson Tobacco Corp., 778 So. 2d 932 (Fla. 2000).

“01 7oals bijvoorbeeld itCarr v. Broward County541 So.2d 92 (Fla.1989) é&ush v. Lloyd,616 So.2d 415
(Fla1992).

92 7je van dat laatste een voorbeeld in Lankford v. Sullivan, Long & Hagerty, 416 So, 2d996 (Ala. 1982).
“%3piamond v. E.R. Squibb & Sons, In897 So.2d 671 (Fla. 1981).

“04y/ergelijk met de Nederlandse DE@ak: HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 535 Raak).

“%5 OwensCorning Fiberglass Corp. V. Corcoran, 679 So.2d 291 (Fla. 1996).
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Immers, indien de statute of reposeasbestzakemou worden toegepast, zou gelaedeerde,
gezien de zeer late ontwikkeling van gezondheidsproblemen na blootstelling aan asbest, nooit
een claim kunnerst ondlikevooeoptestdare fiacces

Overigens moet een statute of repose tahdlve worden toegepast, en moet een statute of
limitation worden ingeroepen door de verdedigfiffy.

Class actions

Een class action, of class suit, is een procedure waarbij een groep benadeelden collectief een
vordering bij de rechter inbrendgReze procdure is in de Verenigde Staten ontwikkeld en
wordt nog steeds voornamelijk daar toegep&&n class actiorlijkt wellicht op de
Nederlandse collectieve actie, maar is anders in die zin dat het bij een class action, in
tegenstelling tot de Nederlandse collectieve aetid,is toegestaan om een vordering in te
dienen die strekt tot een schadevergoeding. Stadgrhet gaat bij class actions meestal juist

om vorderingen di e strekken t ot schadev
schadeovereenkomst zoals bedoeld in de WCAM is niet te vergelijken met de class action.
Immers, ljj eenverzoek tot verbindendverklaringan een collectieve schadeovereenkomst
gaat het om een verzoek vhride partijenbij deze overeenkomst om deaeereenkomst
verbindend te verklaren. Bij een class action gaat het ormegeaek van één partipamelijk

de partij bestaande uit deisers, s de vorderingen collectief te behandelen in de
gerechtelijke procedure *°" Een class action heeft een aantal voordelemals lage
proceskosten per benadeelde en minder rompslomp voor de gerechten die niet alle
vorderingen afzonderlijk hoevete beoordelen Een groot voordeel is ook dat individual
causation nietaangetoond hoeft te wordeRroducten als asbest, borstimplantaten, DES
(geneesmiddel) maar ook sigaretten worden gezien als producten die geschikt zijn voor class
actions?®® Vanaf de jaren tachtig heeft de procedure van de class action zich sterk ontwikkeld,
voornamelijk in asbestzaké&ff Of een class action is toegestaan wordt uiteindelijk per zaak
bepaald door het relevante gerecht. Volgens Henderson en Twerski, kan hetdgaat om

de vraag of claims betreffende personenschade die is opgelopen door een product, de vraag of
een rechter een class action zal toestaan niet eenduidig worden beafith@oidomtrent

het al dan niet toestaan van class actions wat betreft ctages tabaksfabrikanten is niet
geheel duidelijkheid™* Wel stellen Henderson en Twerski dat indien het gaat om de
aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten, class actlermdégelopen decennia in het algemeen

zijn afgewezert'? De leidende zaak daarin is gewe€astano v. American Tobacco €dIn

casu ging het om de door de consumenten ingenomen stelling dat de tabaksfabrikanten op een
bedrieglijke wijze hadden nagelaten om hen te informeren over het verslavende karakter van
nicotine, en bovendien het nicotgehalte in sigaretten kunstmatig hoog hield@tEr was
sprake van een zogenaamde @anwdrzbek wdrdarigediencl| a s s
om claims uit meerdere statsamen te voegeiidet onderbrengen van de claims in één grote
multistate class &on werd afgewezen, gezien de verschillen in de rechtssystemen van de
verschillende staten. Vele federale gerechten en staatsrechtbanken volgden deze uitspraak.
Voor federale gerechten isrtikel 23 van de federale bepalingen van burgerlijke
rechtsvorming(Federal Rules of Civil Proceduregan belang Dit artikel bepaalt wanneer

4% Owen 2005, blz. 23.

407 Zie blz. 44.

408 Henderson & Twerski 2008, blz. 715.

%9 Dommeringvan Rongen 2000, blz. 29.

49Henderson & Twerski 2008, blz. 717.

“l1dem.

412 enderson & Twerski 2010, blz. 79.

413 Aldus Henderson & Twerski: Henderson & Twerski 2010, blz. 79.
414 Castano v. American Tobacco Co., 84 F.3d 734 (5th Cir. 1996).
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een class action is toegestaan. Zo moet de groep eisers of gedaagden zo groot zijn dat voeging
van alle leden daarvan niet haalbaar is, en moeten de relevante vragen van fistzsijice

of juridische aard zijn (sub a). In de meeste federale zaken werd bepaald dat de aan de claim
inherente individuele elementen zich verzetten tegen class atfidts.werd in de zaak
Barnes v. Am. Tobacco Co. bepaald dat de kwesties die spagdiek voor de particulieren
(nicotineverslaving, causaal verband, de behoefte aan medische controle en de verschillende
vormen van nalatigheid) zich verzetten tegen een class &cfivnlgens Henderson en
Twerski zal ook het indienen van een class adbipreen staatsrechtbank weinig succesvol
meer zijn. Immers, de relatief nieuwe Class Action Fairness Act (2005) staat gedaagden toe
om, wanneer rechters gezien artikel 23 van de federale bepalingen van burgerlijke
rechtsvorming waarschijnlijk een classiantzullen weigeren, de zaak van de staatsrechtbank
over te hevelen naar de federale gerechten. Volgens Henderson en Twerski zullen class
actions in het geval van aansprakelijkheid voor sigaretten in de toekomst dan ook geen
aanzienlijke rol meer speléh’

Ook indien het gaat om de aansprakelijkheid van fabrikanten voowsiggrtette of Al ow t a
sigaretten)vordt vaak een class action gesthl¢t gaat dan niet om persoonsschade (personal

injury) maar om vermogensschade (economic injuggbaseercop de stelling datde
tabaksindustriecconsumenten heeft er | ei d om #Aveiligereodo sigar
sigaretten in feite net zo schadelijk waren als gewone sigaretten. Volgens Henderson &
Twerski bestaat de fl i gahuitdergelikedasstatctiedEent i gat i
dergelijke class actiomordt meestal niet toegestadnzZo ook niet in de zaaRearson v.

Philip Morris. Ing waarin werd gesteld/erd dat individuele kwesties overheersten, en dus

geen ruimte was voor een class acfiftEchter, soms wordt eatergelijkeclass action wel
toegestaan, zoals in de zaak Curtis v. Philip Morris €d8e claim was gebaseeop hetde

stellingdat de tabaksfabrikant consumenten had verleid tot het kopen vangigjgretten, die
zogenaamd gezonder zouden zijn dan gewone sigaretten. De hoogte van de schade was voor
iedereen gelijk, zodat de schadeclaim eenvoudig als class action kon wordedelitradus

de District Court of Minisota. De rechtbank noemde ook nog het feit dat een individuele claim

hoge kosten met zich meebracht en het feit dat het behandelen van individuele claims
vertraging kan opleveren als relevante factoren.

Punitive damages

I n de Verenigde Staten kent men het V®Erschi]j
Dit houdt in dat in een civiele procedute aansprakelijke personen worden bestraft met een

soort boete, die aan de schadeclaim wordt toegevoegd. Deze boetelsdoeld om de

schade van de gelaedeerde te compenseren, maar om de aansprakelijke persoon te straffen
voor zijn gedrag en een voorbeeld te stellen voor anderen. Ook in zaken waar het gaat om
aansprakelijkheid voor sigaretten wordt vaak om punitive dasnggeraagd. De leidende
uitspraak inzake punitive damages bij aansprakelijkheid voor sigaretten is Philip Morris USA

v. Williams*?*®*Het Hooggerechtshof (Supreme Court) stelde in het algemeghplat ni t i v e

“>Henderson & Twerski 2008, blz. 79.

“1®Barnes v. Am Tobacco Co., 161 F.3d 127, 143 (3d10i98).

“"Henderson & Twerski 200®lz. 81.

“®Henderson & Twerski 2010

*9Henderson & Twersk2008blz. 92.

20 Bjjvoorbeeld in Pearson v. Philip Morris, Inc., 2006 WL 663004 (Or. Cir. Ct. 2006).

“21 Bjjvoorbeeld in Curtis v. Philip Morris Cos., 2004 WEZ 26228 (D. MinnDist. Ct. 2004).

22 7je bijvoorbeeld Restatement (Second) of Torts, @8 (2):"Punitive damages may laevarded for conduct
that is outrageous, because of the defendant's evil motive or his reckless indifference to the rights"of others.
23 philip Morris USA v. Williams549 U.S. 346, 127 S.Ct057 (U.S.0r2007).
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damages may properly be imposed to further a Stdgitimate interests in punishing
unlawful condat and deterring its repetition.Vervolgens noemt een Hooggerechtshof een
aantal standaardregels die van toepassing zipuogive damages. Zo stelt hebHdat geen
punitive damages kunnen worden opgelegd aan partijen die niet in de rechtszaak zijn
betrokken. Verder mogen geen punitive damages worden opgelegd die zijn gebaseerd op
schade die door anderen dan de eisageleden. Daarnaast mogen punitivendges niet
buitensporigfi g r o0 s s | y ) zgnx HeeHoagekeehshof laat zich er vervolgens niet over

uit of in casu sprake is van buitensporige punitive damages. Wel verwijst het Hof naar een
aantal zaken die daaromtrent regels stellen, zoals deStask Farm v. Campbéft! Daarin

werd gesteld dat punitive damages waarschijnlijk buitensporigizyjmh er e r at i o e X
s i n gl e ofwel wamnnees heet,bedrag van de punitive damages meer dan tien keer zo hoog
is als het bedrag wat als schade wordt kigged. Of de punitive damages ook daadwerkelijk
moeten worden gezien als buitensporig is uiteindelijk aan de feitenrechters.

De toekomst

Of in de toekomst nog steeds zoveel succesvolle tabakszaken in de Verenigde Staten zullen
plaatsvinden is nog maar deraag. Zo zin seeds meer juryos S C
aansprakelijkheid indien het gaat om rokers die wisten van de gevaren die aan roken
vastzitten??® Steeds vaker gaat het om rokers die zijn begonnen met roken of daarmee
doorgingen terwijl de gevaren die ataan zijn verbonderalgemeen bekendijn. *%°
Blootstelling aardergelijkegevaren wordt steeds meer gezien als een persoonlijke keuze en
individuele verantwoordelijkheid®’ Verder hangt het resultaat van een tabakszaak ook
grotendeels afande staat waaride zaak wordt ingebraclio kentbijvoorbeeldFlorida een

relatief hoge succesrateaar is het in andere staten lastiger om een succesvolle claim in te
dienen

Conclusie

In de Verenigde Staterijn zoalswe hebben gezien, in tegenstelling tot in Nederee|

wat succesvolle tabakszaken gewebBst.productaansprakelijkheid in de Verenigde Staen

in sommige opzichten ruimer: niet alleen de producent maar ook de distributeur en de
verkoper kunnen worde aangesproken op grond van productaansprakelijkheid. Het
gebrekkigheidscriteriuns in de Verenigde Staten echtaet heel anders dan in Nederland.

De drie onderdelen waaruit het gebrekkigheidscute bestaat (fabricagefouvntwerpfout

of onvoldoendenformatie/onvoldoende waarschuwing) spelen ook in Nederland edHetol.

is in de Verenigde Staten niet eenvoudig om een sigaret als een gebrekkig product aan te
merken. Sigaretten kunnen niet worden gezien als producten met een fabrikagefout en ook
niet als producten met een onvoldoende instructie/waarschuwing, aangezien sinds 1969 voor
fabrikanten de verplichting bestaat om sigarettenpakjes te voorzien van een waarschuwing.
Incidenteelis wel geoordeeld dat sigaretten een ontwerpfout bevatten. Dit gekial indien
gebruik wordt gemaakt van disk-utility test enwordt geoordeelda een redelijk alternatief
design bestaat voor de sigaret.

Een groot verschil met Nederland is het bestaan van impliciete en expliciete garanties op
producten. Tabaksfalkanten worden vaak aansprakelijk gesteld op basis van de stelling dat
zij niet hebben voldaan aan hun garantie. Een expliciete garantie wordt gedaeag@eonder
andere beloftes en beschrijvingen die worden gedaan over het product, die ertogaleiden

24 State Farm Mut. Autdns. Co. v. Campbell, 538 U.S. 408, 123 S.Ct. 1513 (U.S. 2003)
425 Henderson & Twerski 2010.

426 | dem.

427 | dem.
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product wordt gekocht. In tabakszaken wordt soms (succesvol) een beroep gedaan op
expliciete garanties. Zo wordt bijvoorbeeld geoordeeld dat door reclames waarin wordt
verwezen naar grootschalige studies waaruit blijkt dat het roken van een bepaald merk
sigaretten niet schadelijk is, eerpliciete garantie wordt gecreéektaker wordt een beroep
gedaan op impliciete garanties. Met de verkoop van producten wordt een impliciete garantie
gegeven dat producten verkoopbaar, en daarmee geschikt zijn voewdaegdoeleinden
waarvoor dergelijke goederen worden gebruikt. Ook consum&ateren een beroep doen op

de impliciete garantieen doen dat dan ook vaak in tabakszaken. Een claim dat
tabaksfabrikanten niet hebben voldaan aan hun impliciete garantie vaakitafgewezen

maar is ook redelijk vaak succesvol. Het feit dat veel documenten uit de tabaksindustrie zijn
gelekt, met onder andere informatie over de manipulatie van het nicotinegehalte in sigaretten,
heeft ervoor gezorgd dat de weg werd geopend vagetige claims.

Zoals in Nederland aansprakelijkheid bestaat voor misleidende reclame, bestaat in de
Verenigde Staten aansprakelijkheid wanneer sprake is van een onjuiste voorstelling van zaken
(misrepresentation). In claims tegen de tabaksindustrieltwaak succesvol een beroep

gedaan op misrepresentati@angezien de tabaksindustrie de onterechte indruk zou hebben
gewekt dat (bepaalde) sigaretten niet (zo) ongezond, of zelfs veilig \é@ak worden
dergelijke <cl ai ms echterommoik kKebwbé&déger dlod
gezondheidsrisicobs wvan roken zijn | mmers
geoordeeld.

Net als in Nederland is het in de Verenigde Staten lastig om causaal verband aan te tonen in
tabakszaken. Allereerst mamtusaal verband worden aangetoond tussen datgene waarvoor de
aangesprokene aansprakelijk is, ofwel het gebrek/het schenden van de garantie/de onjuiste
voorstelling van zaken en de schade. Daarnaast moet gekeken worden naar het causaal
verband tussen hetken van sigaretten en de gezondheidsschade. Dit verband is, net als in
het Nederlandse recht, lastig aan te tonen. Vaak wordt gebruik gemaakt van de vraag of een
redelijke medische zekerheid dat in een bepaald geval de betreffende gezondheidsschade het
gewl g is van roken. Naast het fechted causa:
sprake is van een proximate cause. Bij deze extra, soort normatieve waardering wordt
gekeken naar de vraag @é actie/conditie waarover de eiser klaagt, niet tewewijderd is

van de Dbetreffende schadeOok wordt soms gebruik gemaakt van de
marktdeelaansprakelijkheid.

In tabakszaken in de Verenigde Staten wordt vaak succesvol een beroep gedaan op eigen
schuld. De Verenigde Staten kennen tegenstelling tot Nedend, het aspect van
risicoaanvaarding. De gezondheidsgevaren van roken zijn immers algemeen bekend bij het
grote publiek. De schadevergoeding wordt dan naar ratio verminderd met de eigen schuld,
waarbij in sommige jurisdicties de regel geldt dat indiengercentage eigen schuld groter is

dan 50 procent, de claim in principe wordt afgewezen.

Ook in de Verenigde Staten kent men twee verjaringstermijnen: de statute of limitation en de
statute of repose. De statute of limitation is vergelijkbaar met osuigjectieve
verjaringstermijn en begint te lopen op het moment dat bepaalde feiten daadwerkelijk bekend
zijn geworden zodat de gelaedeerde in staat is om een vordering in te stellen. In het geval van
sluimerende schade, zoals schade door roken, gaattdete sté limitation vaak pas lopen

indien het causaal verband tussen de schade en het product bekend is geworden. Een statute of
repose is vergelijkbaar met onze objectieve verjaringstermijn. De termijn begint te lopen op
een vast moment, meestal op het reatrvan verkoopan het schadeveroorzakende product
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De statute of repose is niet absoluut en wordt soms doorbroken door rechtbanken die de
termijn in een bepaald geval ongrondwettig, arbitrair of oneerlijk vinden. Dit doet sterk
denken aan de mogelijkheichn het doorbreken van de objectieve verjaringstermijn door

middel van een beroep op de redelijkheid en billijkheid, zoals die in Nederland is
geintroduceerd in het arrest Erven van Hese/Schelde. Verschil is echter dat geen sprake is van
gezichtspuntenvar aan de rechter dient te toetsen, m
te staan.

Eénvan de grote verschillen met het Nederlandse systeem is dat in de Verenigde Staten class
actionsmogelijk zijn, ook indien het gaat om vorderingen die strekkesdioadevergoeding

Rokers kunnen collectief een zaak aanhangig maken bij de rechter, en zo onder andere geld en
tijd uitsparen. Per zaak wordt door het relevante gerecht bepaald of deze geschikt is om te
behandelen als class action. Class astisarden vak afgewezen indien het gaat om een
tabakszaak, maar soms ook toegestaan, zoals wanneer het gaat om vermogensschade door
light sigaretten.Ondanks het feit dat volgendenderson & Twerski class actions in
tabakszaken in de toekomst echter geen rol medéers@n zij mijn inziens wel van groot

belang (geweest). Door class actions is veel bewijs inakeo b a ¢ ¢ o vdrzameldgrat i o n 0
heeft de rechtspraak inzake de aansprakelijkheid van tabaksfabrikanten zich sterk kunnen
ontwikkelen.Een ander groot verhil met Nederland is dat in de Verenigde Staten gebruik

kan worden gemaakt van punitive damatfés.

Een ander groot en mijns inziens erg belangrijk verschil met Nederland is dayémehégde

Staten veel documenten uit de tabaksindustrie zijn geleke Renden worden gebruikt om
bijvoorbeeld aan te tonen dat sprake was van samenzwering en bddoogde
tabaksindustrieWellicht dat als in Nederland ook dergelijke documenten naar buiten komen,

en hier gebruik van zou kunnen worden gemaakt, succesvolle ¢emgoudigermogelijk

zouden ziin.Oo k het feit dat de Atobacco Il itigat
ontwikkeld, en er veel specialisatie is op dit gebied kan mijn inziens meesp&iather

kennen de Verenigde Staten wat mesr elaimcultuur dan Nederland. Ook het feit dat in de
Verenigde Staten jurgechtspraak geldt kan mijns inziens van belang zijn. \dHdlliaat een

jury zich bij het beoordelen van een tabaksclaim toch, in ieder geval wat meer dan een
rechter, leiden door een soort onderbuikgevoel dat wordt veroorzaakt door het verhaal van de
Azielige rokerdo tegen de zeer vermogende tab

28 Dpommeringvan Rongen merkt echter op aiiét geheel uitgesloten is dat het punitieve aspect ook in
Nederland een rol kan spelen, namelijk bij de vaststelling van de immateriéle schadevergoeding. Deze wordt
immers naar billijkheid vastgesteld; zowel de aard van de gedraging en de zwaartecrardlkeusinen een rol
spelen. Dommeringan Rongen 1991, blz. 279.
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Hoofdstuk 4: Conclusie

Mijns inziens is het niet ondenkbaar dat een eventuele claim in Nederland waarbij een
fabrikant aansprakelijk wordt gesteld voor gezondheidsschade verkiodwa sigaretten
succesvol zouzijn. Sigaretten kunnen mijns insziens namelijk worden aangemerkt als
gebrekkige producten. Van belang is dat een fabrikant op grond van productaansprakelijkheid
aansprakelijk is voor gebrekkige producten, maar ook op grond van onrechtmatige daad: het
is immers onrechtmatig om een gebrekkig product in het verkeer te breBgbleken is

immers dat tabaksfabrikanten bewust het verslavende karakter van sigaretten hebben
gemanipuleerd, door bijvoorbeeld de hoeveelheid nicotine in sigaretten te verhogen. Een
sigaret biedt daardoor niet de veiligheid die men ervan mag verwachten. Bewijs daaromtrent
is dan uiteraard wel noodzakelijk. Fabrikanten kunnen echter niet aansprakelijk worden
gesteld vanwege het feit dat zij niet aan hun waarschuwingsplicht zouden Ivelidssm.

Sinds eind jaren 50 zijn de gezondheidsgevaren van het roken van sigaretten algemeen bekend
en geldt dus geen waarschuwingsplicRabrikanten zouden wellicht wel aansprakelijk
kunnen worden gesteld voor het feit dat zij niet hebben gewaarsclaawdhet verslavende
karakter van sigaretten. Echter, in de praklijkt dit weinig nuttig: het zou dan immers
moeten gaan om schade die is veroorzaakt voordat het verslavende element van sigaretten
algemeen bekend was, dus voor ergens in de jaren 70.

Filter- en lightsigaretten kunnen om dezelfde redenen als gewone sigaretten als gebrekkig
worden aangemerkt: indien blijkt dat het verslavende karakter van die sigaretten is
gemanipuleerd. Daarnaast zijn fikegn lightsigaretten mijns inziens gebrekkighaat de
tabaksindustrie bewust, door middel van bijvoorbeeld reclame, de indruk heeft gewekt dat het
roken van filter en lightssigaretten niet of minder ongezond was, terwijl de tabaksindustrie
wel degelijk wist dat dit niet waar was. Vanaf nebmentda ook bij consumenten bekend
werd dat filter en lightsigaretten niet minder ongezond waren dan gewone sigaretten is het
wellicht lastiger om de tabaksindustrie aansprakelijk te stellen op de gabraij dnjuiste
indrukken heeftgewekt bij het publiekDe grote vraag is dan echter of en zo ja wanneer
algemeen bekend is geraakt dat fiten lightsigaretten niet minder ongezond zijn dan
gewone sigaretten.

Eén van degrote moeilijkheden bij een tabaksclaim ligt mijns inziens in het aantonen van
causaalerband. Eiser moet zowel het causaal verband tussen het gebrek en het rookgedrag
aantonen als het causaal verband tussen het roken en de gezondheidsschade. Om aan te tonen
dat zijn rookgedrag is veroorzaakt door het gebrek moet hij bijvoorbeeld aamtaneiin
rookgedrag is veroorzaakt door de onnodige toevoeging waslavende stoffen aan
sigarettenDit lijkt me vrij lastig. lets eenvoudiger, maar nog steeds erg lastig, is het wellicht
om aan te tonen dat roker niet is gestopt met roken omdat laj dedindruk was dat deze
sigaretten (relatief) veilig waren. Voor het causale verband tussen het roken en
gezondheidsschade moet mijns inziens het leerstuk van de proportionele aansprakelijkheid
worden toegepast, waarbij door medische experts moet worgeschat hoe groot de kans is

dat de betreffende gezondheidsschade is veroorzaakt door roken. De aansprakelijkheid moet
dan worden vastgesteld naar ratio van de waarschijnlijkheid dat de oorzaak van de
gezondheidsschade ligt in het roken van sigaretten.

Het leerstuk van eigen schuld hoeft een tabaksclaim niet noodzakelijkerwijs in de weg te
staan. Een tabaksfabrikant zal zich waarschijnlijk op het standpunt zal stellen dat sprake is
van eigen schuld nu de roker peif ervoor heeft gekozen om te gaan lg&zen roken terwijl

hij zich bewust was van de bijbehorende gevaren. De vraag is hog maar of dit standpunt juist
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is; mijns inziens kan niet zomaar worden aangenomen dat sprake is van volledige eigen
schuld indien blijkt dat de sigardbor de fabrikant éwustverslavenders gemaakt dan nodig

De roker wist dan niet waar hij aan begon en had, indien de sigaréer verslavend was
geweestwellicht eerder kunnen stoppen. Helemaal indien het gaat om een eiser die als kind
al is begonnen met roken lijkt mderoep door de tabaksfabrikant op eigen schuld me weinig
kansrijk: van kinderen kan immers niet dezelfde oplettendheid en zorgvuldigheid als
volwassenen worden verwacht.

Een fabrikant is op grond van onrechtmatige daad ook aansprakelijk voor misteidend
reclame. Reclame voorilter- en lightsigaretten karmmijns inziens worden gezien als
misleidend, aangezien de tabaksindustrie door middel van reclame consumenten onterecht
heeft doen geloven dat het roken van filtef lightsigaretten niet of minder oagond is,

terwijl niet algemeen bekend was dat dit niet het geval was. Indien de eiser zijn claim wil
baseren op onrechtmatige daad zal hij (tenzij het gaat om misleidende reclame) moeten
aantonen dat deze aan de fabrikant kan worden toegerekend. Deatisiartoe mijns
inziens moeten aantonen dat de fabrikant de sigaret willens en wetens verslavender dan nodig
heeft gemaakt of willens en wetens de verkeerde verwachtingen heeft geschept omtrent filter
en lightsigarettenHet feit dat in de Verenigde $¢m een tabaksclaim vaak succesvol is
indien deze gebaseerd is op het leerstuk van misrepresentation, vergelijkbaar met ons leerstuk
van misleidende reclame, biedt wellicht inspiratie en perspectief.

Een groot struikelblok is gelegen in de verjarings vervaltermijnen waarmee een eventuele
eiser rekening dient te houden. Bij een vordering op grond van onrechtmatige daad is dat niet
het grootste probleenmier geldt een objectieve verjaringstermijmvaaar liefst 30 jaar, die

ook nog eens eventueel doorbroken kan worden door een beroep op de redelijkheid en
billijkheid. Dit laatste lijkt me zeker niet ondenkbaar in tabakszaken omdat daar, net als in
asbestzaken waarin een dergelijke doorbreking regeimplaatsvindt, sprake is van
sluimerende schadBe eiser moet dan wel voortvarend optred&peen vordering op grond

van productaansprakelijkheid zijn de problemen met betrekking tot verjaring en verval groter:
het recht op schadevergoeding vervalt@jaar nadat de producent het product in het verkeer
heeft gebracht. Gezondheidsschade door roken ontstaat juist vaak later dan 10 jaar na het
roken van sigaretten en bovendien kan er nog een tijd liggen tussen het in het verkeer brengen
van de sigareth door de producent en verkog@an de sigarettewoor bijvoorbeeld een

winkel. Een beroep op productaansprakelijkheid liflein het geval van gezondheidsschade
door sigaretten dus weinig kansrijk. Men zou eventueel nog kunnen proberen de vervaltermijn
van 10 jaar te doorbreken met een beroep op de redelijkheid en billijkheid. Voor een
dergelijke doorbreking valt heel wat te zeggen en het lijkt me ook niet onredelijk, maar naar
mijn weten heeft een dergelijke doorbreking van de vervaltermijn nog noaisgévonden.

Hoewel het voorkeur verdient om een vordering in te dienen op grond van
productaansprakelijkheid (men hoeft dan immers geen toerekenbaarheid aan te tonen), zal
men in de praktijk dus al gauw terug moeten valleraapsprakelijkheidsstellingpogrond

van onrechtmatige daalflen zou, indien onzekerheid bestaat odervraagof de vordering

op grond van productaansprakelijkheid al dan niet verjaard zou zijn, primair een vordering op
grond van productaansprakelijkheid en secundair een vorderiggood van onrechtmatige

daad kunneindienen.

Hoewelzoals hierboven beschrevéreoretisch mogelijk zal het mijns inziens in de praktijk
verre van eenvoudig zijn om een tabaksfabrikant aansprakelijk te si@denogelijkheden

zijn vrij beperkt erwordenook steeds beperkter. Zal een vordering die gebaseerd is op de
stelling dat een tabaksfabrikant had moeten waarschuwen voor het verslavende effect van
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nicotine waarschijnlijk weinig zimeerhebben. Indien het gaat om schade die is veroorzaakt
door sigaretta die gerookt werden voor de jaren 70 zal de vordering inmiddels verjaard zijn,
en indien het gaat om schade die is veroorzaakt na de jareal g@steldvorden dat een
dergelijke waarschuwingsplicht niet bestond aangezien al sinds de jareek@fd is dat
sigaretten verslavend zijieen doorbrekinggan de verjaringpp grond van de redelijkheid en
billijkheid is wellicht mogelijk, maar toch: naarmate de tijd vordert wordt ook een dergelijke
doorbreking steeds lastiger lijkt m@&ok een vordeng die gebaseerd is op de stelling dat
men is misleid door reclames omtrent filten lightsigaretten is slechts kansvol indien het
gaat om het roken van deze sigaretten in een periode waarin nog niet algemeen bekend was
dat filter en lightsigaretten et (minder) ongezond zijn. Uitgezocht moet dan worden of een
dergelijk moment Uberhaupt heeft plaatsgevonden.

Ook bewijstechnisch loopt een eventuele eiser tegen een hoop problemen aan. Zo moet hij
aantonen dat sprake is van toerekenbaarheid en moet hij ook aantonen dat hetgeen waarvoor
de fabrikant aansprakelijk wordt gesteld (de misleiding of het gebrek), amtwerkelijk

heeft geleid tot schad®e eiser zal moeten aantongat specifiek de fabrikantan wie hij
sigaretten heeft gerooKof zijn rechtsopvolgerheeft misleid of verkeerde veashtingen

heeft gewekt. In de Rerzaak is dit bijvoorbeeld niet géit: eiser korvan de betreffende
fabrikant geerreclames overleggen waarin werd gesteld dat filtersigaretten gezonder waren
dan gewone sigaretten. Het feit dat bijvoorbeeld toentertijd in het algemeen veel reclame
wordt gemaakt voor bijvoorbeeld filteen light-sigaretten is niet voldoende. In de Verenigde
Staten spelen deze en andere bewijstechnische problemen veel minder. Daar zijn onder andere
in de jaren 90 veel relevante documenten uit de tabaksindustrie gelekt, waaruit blijkt hoe de
tabaksindustriele consument jarenlang heeft misleid: voer tabakszaken dus. Zo blijkt uit
gelektedocumenten dat démerikaansetabaksindustridbewust reclaméieeft uitgebracht

waarin slechts impliciet de indruk werd gewerkt dat (bepaalde) sigaretten niet schamw®lijk

de gezondheid zijn, aangezien dit de consum

denken Dergelijke documenten zijn in Nederland naar mijn weten nog niet beschikbaar
zouden de bewijsvoering waarschijnlijk wel een stuk eenvoudiger mBkgandien is in de
Verenigde Staten jarenlange expertise ontwiklagddhet gebied van tabakszaken en is een
hoop bewijs dus al eerder verzameld.

Andere redenen dat in de Verenigde Staten veel succesvolle claims zijn ingediend is het feit
dat er nogal wat ogelijkheden zijn om de tabaksindustrie aansprakelijk te stellen: zo kan een
beroep worden gedaan op de productaansprakelijkheid, maar ook op een onjuiste voorstelling
van zaken, impliciete garantie, expliciete garantie, etc. In de Verenigde Staten aakdt v
geoordeeld dat de gevaren van roken algemeen bekend zijn, maar soms verrassend genoeg
ook niet. Wellicht heeft dit laatste deels te maken met het feit dat sprake is van jury
rechtspraakBovendien wordt soms, zelfs indien wordt geoordeeld dat de gevareroken
algemeen bekend zijn, geoordealdt deze algemene bekendheid werdlermijnd door
bijvoorbeeld reclameitingen door de tabaksindustrie: dan bestaat toch aansprakelijkheid.
Verder kan gebruik worden gemaakt van de zogenaamde class actiamstiee pamages.

Of ooit in Nederland een vordegrtegen een tabaksfabrikasuiccesvol zal zijn, of of een
dergelijke vordering Uberhaupt ooit nog zal worden ingediend, zal de tijd moeten leren. In
ieder geval zal een dergelijke claim om bovengenoemde redenen steeds lastigerZwoisien.

ook in de Verenigde Staten het aantal sgeolle claims al flink afgenomen en voorspellen
gezaghebbende auteurs dit in de toekomst alleen maar verder af zal nemen, onder andere
omdat steeds meer wordt gesteld dat consumenten nu eenmaal inmiddels wel op de hoogte
zijn van de (e deverslahimgsfatterivan sld sgared. s e n
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