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Vergoeding van affectieschade: via het EVRM ook in

Nederland mogelijk

Mw. mr. C.P.J. Wijnakker *

1. Vergoeding van affectieschade - bekeken vanuit
Straatsburg en niet vanuit Den Haag

Met het oog op vergoeding van affectieschade lag tot en met 23 maart
2010 de focus op de Eerste Kamer. Omdat op die dag het ‘wetsvoorstel
affectieschade’ werd verworpen, ') is het tijd om de blik af te wenden
van Den Haag en over de grenzen heen te kijken: naar Europa.

In dit artikel zal worden betoogd dat de arresten die zijn gewezen door
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (hierna: EHRM) aan-
knopingspunten bieden om de nationale rechter ervan te overtuigen dat
affectieschade dient te worden vergoed (§ 3). Uit die arresten volgt dat
vergoeding van affectieschade nu al mogelijk moet zijn bij betrokken-
heid van de staat bij letsel of overlijden van een dierbare (§ 2.1), maar
nog niet als alleen een burger verantwoordelijk is voor het ontstaan
van dit leed (§ 2.2). Het EHRM kan mijns inziens wel ertoe worden
verleid om dat laatste oordeel te herzien (§ 2.2). Voor het bepalen van
de omvang van het recht op vergoeding van affectieschade bieden de
arresten van het EHRM weinig aanwijzingen (§ 2.3).

2.1. Staat (mede) verantwoordelijk

Uit arresten van het EHRM volgt sinds 2001 dat als artikel 2 EVRM
(recht op leven) of 3 EVRM (verbod op onmenselijke behandeling) is
geschonden, het nationale recht vergoeding van affectieschade moge-
lijk dient te maken?). :

Een dergelijke situatie kan niet alleen ontstaan bij handelen van de
staat met personenschade als gevolg?). Ook als de staat onterecht heeft
nagelaten te voorkomen dat een burger zichzelf of anderen (dodelijk)
verwondt, kan sprake zijn van een schending van het EVRM als ver-
goeding van affectieschade niet mogelijk is. Denk daarbij aan situaties
waarin de staat had moeten en kunnen ingrijpen bij huiselijk geweld),
kindermishandeling *) en ter voorkoming van zelfdoding ) of het ple-
gen van een moord”’).

Op basis van de arresten van het EHRM zal dan ook in Nederland ver-
goeding van affectieschade mogelijk moeten zijn ®) als de staat door
handelen of nalaten artikel 2 of 3 EVRM heeft geschonden®). Aange-
zien die situatie zich in Nederland niet snel zal voordoen, is deze con-
statering voor de behandeling van personenschadezaken van gering
belang.

Dichter bij de dagelijkse praktijk komt de situatie die ten grondslag lag
aan het in 2005 gewezen Bubbins-arrest '), In deze zaak dacht de poli-
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tie te maken te hebben met een gewelddadige inbreker; toen deze
doodgeschoten was, bleek het te gaan om de (dronken) bewoner van
het huis met een neppistool. Het EHRM oordeelde dat de omstandig-
heden waaronder deze burger om het leven was gebracht door de poli-
tie geen schending van artikel 2 of 3 EVRM vormt. Het overweegt
vervolgens dat het feit dat (terecht) geen van de politicagenten straf-
rechtelijk is veroordeeld, niet wegneemt dat de civielrechtelijke aan-
sprakelijkheid van de politie dient te worden onderzocht. Daarbij moet
de uitkomst van een dergelijke procedure kunnen zijn dat affectie-
schade wordt vergoed. Omdat de nationale wetgeving daarvoor geen
basis bood, constateerde het EHRM een schending van artikel 13
EVRM (recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel) '').

Het EHRM geeft met dit arrest aan dat ook als artikel 2 of 3 EVRM
niet is geschonden, het ontbreken van het recht op vergoeding van
affectieschade in strijd kan zijn met artikel 13 EVRM.

Denkbaar is dan ook dat het EVRM een basis biedt voor vergoeding
van affectieschade van de nabestaanden van de slachtoffer(s) van de
‘Strandrellen in Hoek van Holland’ op 22 augustus 2009 en de brand
in het cellencomplex te Schiphol op 26 en 27 oktober 2005 '?). Mijns

1. Wetsvoorstel in verband met de vergoedbaarheid van schade als gevolg van het
overlijden of ernstig en blijvend letsel van naasten, Kamerstukken Il 2002/03-
2006/07, 28 781, nr. 1-15; Kamerstukken | 2004/05-2009/10, 28 781, nr. A-H.

2. EHRM 3 april 2001, zaak 27229/95, par. 130-132 (Keenan/het Verenigd Koninkrijk).

3. Onderscheid wordt gemaakt tussen zuiver privaatrechtelijke handelingen en
publiekrechtelijke handelingen van de overheid (G.E. van Maanen en R. de Lange,
Onrechtmatige overheidsdaad, Deventer: Kluwer 2005, p. 4). Ik heb nog geen argu-
menten gevonden om de jurisprudentie van het EHRM over het recht op vergoe-
ding van affectieschade bij (mede) verantwoordelijkheid van de staat voor het
ontstaan van letsel of overlijden zonder meer toe te passen ten aanzien van het
zuiver privaatrechtelijke handelen van de overheid.

4. EHRM 31 mei 2007, zaak 7510/04, par. 64-65 (Kontrova/Slowakife).

5. EHRM 10 mei 2001, zaak 29392/95, par. 108 (Z. e.a./het Verenigd Koninkrijk). In deze
zaak staat vergoeding van smartengeld centraal, maar daarbij wordt zijdelings
vergoeding van affectieschade aangestipt.

6. EHRM 3 april 2001, zaak 27229/95, par. 130-132 {Keenan/het Verenigd Koninkrijk).
Geen schending: EHRM 7 januari 2003, zaak 57420/00 (Younger/het Verenigd
Koninkrifk).

7. EHRM 14 maart 2002, zaak 46477/99, par. 97 en 101 (Edwards/het Verenigd Konink-
rijk).

8. Zie ook: S.D. Lindenbergh, Smartengeld. Tien jaar later, Deventer: Kluwer 2008, p.
58-61.

9. Aan het geven van het oordeel of schending van artikel 8 EVRM basis biedt voor
vergoeding van affectieschade is het EHRM nog niet toegekomen. De klacht over
schending van het recht op gezinsleven werd telkens onbehandeld gelaten, omdat
een beslissing daarover volgens het EHRM naast de constatering van een schen-
ding van artikel 2, 3 of 13 EVRM niets zou toevoegen. Zie: EHRM 31 mei 2007, zaak
7510/04, par. 58 (Kontrové/Slowakije), EHRM 14 maart 2002, zaak 46477/99, par. 90
{Edwards/het Verenigd Koninkrijk), EHRM 10 mei 2001, zaak 29392/95, par. 77 (Z
e.a/het Verenigd Koninkrijk).

10. EHRM 17 maart 2005, zaak 50196/99 {Bubbins/het Vereningd Koninkrijk). Zie ook:
Huver e.a., Slachtoffers en aansprakelijkheid, Den Haag: WODC 2007, p. 27.

11. Ibidem, par. 171-172.

12.8.D. Lindenbergh, ‘Het wetsvoorstel affectieschade: een treurige dood(?)’, NJB
2010, p. 1530-1532, p. 1532.

11-2010 VERKEERSRECHT

313



inziens volgt verder uit de arresten van het EHRM dat de Nederlandse
rechter vergoeding van affectieschade moet kunnen toekennen als de
staat onterecht niet (adequaat) heeft ingegrepen bij bijvoorbeeld huise-
lijk geweld of eerwraak. Ook is niet denkbeeldig dat het EVRM mee-
brengt dat affectieschade dient te worden vergoed bij personenschade
als gevolg van een gevaarlijk gebrekkige weginrichting in de zin van
artikel 6:174 BW.

2.2. Alleen burger verantwoordelijk

De overwegingen van het EHRM in het Bubbins-arrest zijn niet zonder
meer van toepassing op de ‘klassiekere’ personenschadezaken. In het
licht van het EVRM blijft relevant dat de staat, en niet een burger, ver-
antwoordelijk was voor het overlijden van de broer van Bubbins '),

Het EHRM werd met de klacht van mevrouw N. Zavoloka voor het
eerst in de gelegenheid gesteld om te oordelen over de vraag of uit het
EVRM een recht op vergoeding van affectieschade volgt als de staat
niet (mede) verantwoordelijk is voor het overlijden van een burger ').
Mevrouw Zavoloka bood het EHRM deze mogelijkheid, omdat zij het
niet eens was met het oordeel van de Letse gerechten dat zij geen ver-
goeding van affectieschade kreeg toegekend nadat haar dochter bij een
verkeersongeval om het leven was gekomen.

Het EHRM overweegt allereerst dat de Letse autoriteiten het verkeers-
ongeval niet hadden kunnen voorkomen en dan ook niet mede verant-
woordelijk zijn voor het overlijden van de dochter van mevrouw Zavo-
loka. Om die reden oordeelt het EHRM dat artikel 2 EVRM niet is
geschonden '),

Vervolgens wijdt het EHRM precies één - hele - zin aan het antwoord
op de vraag die vele juristen al geruime tijd geboeid houdt:

‘A cet égard, vu la grande diversité régnant dans les ordres juridigues
des différents Etats contractants en matiére de dédommagement en cas
de décés, la Cour ne saurait déduire une obligation absolue et géné-
rale d’accorder une réparation pécuniaire du préjudice moral dans
des situations similaires & la présente.”'%)

Oftewel:

Gezien de grote verschillen tussen de diverse rechtstelsels van de lid-
staten met betrekking tot vergoeding van immateriéle schade bij over-
lijden, kan het EHRM uit het EVRM geen absolute en algemene ver-
plichting afleiden tot vergoeding van affectieschade.

Met zes stemmen tegen één oordeelt het EHRM dan ook dat artikel 13
EVRM niet is geschonden. De Letse (!) rechter spreekt in haar dissen-
ting opinion haar ongeloof uit; zij acht dit oordeel in strijd met het
algemene beginsel van volledige schadevergoeding 7).

De vraag is of het - enige - argument dat het EHRM ten grondslag legt
aan dit oordeel niet al was achterhaald ten tijde van het formuleren
daarvan.

Het EHRM geeft in het geheel niet aan op basis waarvan het tot de
conclusie komt dat binnen de lidstaten van de Raad van Europa de
wetgeving over vergoeding van affectieschade sterk uiteenloopt. De
enige aanwijzing die daarvoor in het arrest valt te vinden, is de verwij-
zing van Letland naar de Resolutie uit 1975 van de Raad van Europa
betreffende schadevergoeding bij letsel of overlijden (hierna: de Aan-
beveling) '). Beginsel 19 van deze Aanbeveling adviseert om als een
rechtssysteem nog geen vergoeding van affectieschade kent, dit recht
te scheppen voor een beperkte groep naasten. Voor rechtssystemen
waarin al wel een dergelijk recht bestaat, wordt aangeraden om de
groep van gerechtigden niet uit te breiden en het bedrag aan schadever-
goeding niet te verhogen ).

Gelet op de preambule van deze Aanbeveling is het doel daarvan om

de verschillen tussen de wetgeving over vergoeding van personen-
schade van de lidstaten te verminderen. De toelichting bij de Aanbeve-
ling benadrukt dat de rechtstelsels van de lidstaten zo ver uit elkaar
lopen, dat met Beginsel 19 wordt beoogd om de verschillen niet groter
te laten worden. Het biedt dan ook enerzijds de ruimte om het recht op
vergoeding van affectieschade te scheppen en anderzijds het advies om
bestaand recht niet uit te breiden ).

De tijd heeft na de Aanbeveling vit 1975 natuurlijk niet stilgestaan.
Nieuwe initiatieven tot harmonisatie zijn in 2005 ontwikkeld door de
European Group on Tort Law en in 2006 door de Study Group on an
European Civil Code ). Zowel de Principles of European Tort Law
(art. 10:301 lid 1) als de Draft Principles of European Law (art. 2:202
Tort Law) kennen het recht op vergoeding van affectieschade bij zowel
letsel als overlijden. Deze ontwikkelingen brengen M. Bona tot de
opmerking dat de Aanbeveling dient te worden geactualiseerd conform
deze teksten ).

De voorstellen uit 2005 en 2006 met betrekking tot de harmonisatie
sluiten aan bij het feit dat sinds 1975 vele staten een recht op vergoe-
ding van affectieschade bij wet hebben vastgelegd. Van de 47 leden
van de Raad van Europa kennen inmiddels ten minste 33 het recht op
vergoeding van affectieschade ). Van de overige veertien landen, is
mij (afgezien van Nederland) niet bekend of zij schadevergoeding toe-
kennen aan een naaste bij letsel of overlijden van een dierbare. Zeker
gelet op het feit dat inmiddels vier jaar zijn verstreken sinds voor het
laatst een gepubliceerde inventarisatie is gemaakt, is zeer goed moge-
lijk dat veel meer dan dertig landen inmiddels een recht op vergoeding
van affectieschade kennen.

De Minister van Justitie, C.C. van Dam en S.D. Lindenbergh geven
mijns inziens dan ook terecht aan dat (sinds 1975) sprake is van een
ontwikkeling waarbij het recht op vergoeding van affectieschade in
Europa in ruime mate wordt erkend **).

Ik vraag me dan ook af of het EHRM over de juiste feiten beschikte
toen het overwoog dat binnen de rechtstelsels van de lidstaten van de
Raad van Europa grote verscheidenheid bestaat ten aanzien van het
recht op vergoeding van affectieschade.

Niet alleen om die reden kan de overweging van het EHRM in het
Zavoloka-arrest niet overtuigen, maar ook omdat het (enige) door het
EHRM gehanteerde argument op zich niet sterk is. Waarom is voor het
toekennen van het recht op vergoeding van affectieschade van
mevrouw Bubbins irrelevant in hoeverre de rechtstelsels van de lidsta-
ten van de Raad van Europa op dit punt verschillen en wordt dit ene
argument dragend om dit recht aan mevrouw Zavoloka te onthouden?
Het is te makkelijk om de volledige rechtvaardiging daarvoor te zoe-
ken in het feit dat Bubbins om het leven was gebracht door een ambte-
naar en Zavoloka door een burger, nu het EHRM met andere arresten
indirect duidelijk maakt dat het EVRM in beginsel ook kan doorwer-
ken in verhoudingen tussen burgers onderling **). Dat een beroep op
horizontale werking van artikel 13 EVRM niet is uitgesloten volgt ook
uit het Zavoloka-arrest. Immers, het EHRM had de klacht om die reden
in plaats van inhoudelijk te behandelen ook manifestely ill-founded
kunnen verklaren.

Mijns inziens is zeer goed denkbaar dat als nu een klacht over het niet
vergoeden van affectieschade wordt ingediend, vergezeld van een
actueel overzicht van de lidstaten die dit recht al wel kennen, het
EHRM het Zavoloka-arrest laat voor wat het is en de met het Bubbins-
arrest uitgezette lijn doortrekt. Niet alleen omdat het EHRM het
EVRM ziet als een ‘living instrument which must be interpreted in the
light of present day conditions’*), waardoor ontwikkelingen binnen de
rechtstelsels van de lidstaten van de Raad van Europa het EHRM tot
een aan (bestendige) jurisprudentie tegengesteld oordeel kunnen bren-
gen ™). Maar ook omdat het EHRM - onverplicht - overweegt positief
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te staan tegenover vergoeding van affectieschade bij overlijden waar
de staat niet (mede) de verantwoordelijkheid voor draagt ).

2.3. Omvang recht op vergoeding van affectieschade

Wanneer het recht op vergoeding van affectieschade dient te bestaan,
is enigszins vormgegeven. Het recht wordt door het EHRM niet alleen
erkend bij het overlijden van het slachtoffer ). Ook als “alleen” psy-
chisch of fysiek letsel is ontstaan kan dit recht in het EVRM worden
gelezen ). Hoe ernstig het letsel moet zijn om van voor vergoeding in
aanmerking komende affectieschade te spreken, is met de arresten van
het EHRM niet uitgekristalliseerd.

Wie op basis van het EVRM aanspraak kunnen maken op vergoeding
van affectieschade, kan ook nog niet worden afgeleid uit de arresten
van het EHRM. Dit recht is tot op heden toegekend aan de vader, de
moeder en de minder- en meerderjarige broer en zus van een slachtof-
fer'). Aannemelijk is dat het EHRM, als het daartoe in de geledenheid
wordt gesteld, dit recht in ieder geval ook zal toekennen aan andere
eerste- en tweedegraads verwanten: de partner en kinderen van het
slachtoffer.

In geen van de arresten waarin het EHRM oordeelt dat het nationale
recht vergoeding van affectieschade had moeten bieden, wordt over-
wogen welk bedrag een adequate vergoeding vormt. Zie ik het goed,
dan houdt het EHRM bij het bepalen van de hoogte van de billijke
genoegdoening ex artikel 41 EVRM geen rekening met de affectie-
schade, maar alleen met de immateriéle schade geleden door de schen-
ding van het EVRM *). De arresten van het EHRM bieden dan ook
geen houvast voor de hoogte van het toe te kennen bedrag ter vergoe-
ding van affectieschade. Dit neemt niet weg dat als het EHRM het toe-
gekende bedrag ter vergoeding van affectieschade te laag acht, dit
enkele feit een schending van het EVRM kan vormen **). Wat volgens
het EHRM een adequate vergoeding voor geleden affectieschade zal
zijn, verschilt waarschijnlijk per lidstaat*).

3. Vergoeding van affectieschade - via Straatsburg
mogelijk in Den Haag

Ook zonder dat het wetsvoorstel affectieschade daadwerkelijk wet is
geworden, bestaat in Nederland het recht op vergoeding van affectie-
schade. De arresten van het EHRM bieden daarvoor voldoende basis
als de staat (mede) verantwoordelijk is voor het ontstaan van letsel of
het overlijden van een dierbare.

In andere situaties kan met het geven van een volledig overzicht van de
lidstaten van de Raad van Europa waarin affectieschade wordt ver-
goed, de positieve instelling van het EHRM tegenover het vergoeden
van affectieschade worden omgezet in wijziging van de met het Zavo-
loka-arrest uitgezette lijn. Dit zou voor de Nederlandse rechtspraktijk
betekenen dat - zonder wetgeving op dit terrein - vergoeding van affec-
tieschade ook mogelijk wordt als alleen een burger verantwoordelijk is
voor het ontstaan van personenschade.

13. Zie voor harizontale werking van het EVRM: L.F.M. Verhey, ‘Horizontale werking
van grondrechten: de stille Straatsburgse revolutie’, in T. Barkhuysen e.a. (red.),
Geschakeld recht (Alkema-bundel), Deventer: Kluwer 2009, p. 517-535.

14. EHRM 7 juli 2009, EHRC 2010, 115 (Zavoloka/Letland, m.nt. E. Brems). (Zie ook uit-
spraak nr. 83 in dit nummer; red. VR.) Het EHRM heeft nog geen uitspraak gedaan
over vergoeding van affectieschade bij ernstig letsel waarvoor alleen een burger
verantwoordelijkheid draagt.

15. EHRM 7 juli 2009, zaak 58447/00, par. 36 en 39 (Zavoloka/Letland).

16. Ibidem, par. 40.

17. Ibidem, concl. |. Ziemele, par. 10.
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cal injury or death’ aangenomen op 14 maart 1975, Aanbevelingen van de Raad
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van de Aanbeveling (zie art. 15 Statuut RvE). Zie ook; G.M. van Wassenaer, Scha-
devergoeding: personenschade, Deventer: Kluwer 2008, p. 4-6 en de Bijlage voor
de tekst van de Aanbeveling.

19. Beginsel 13 van de Aanbeveling adviseert om onder voorwaarden vergoeding van
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een ongeval het slachtoffer fysiek of psychisch gehandicapt is geworden (zie ook
par. 49-53 van de Explanatory).
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van der Nat en G. Klink, "Smartengeld’, in: Handboek Personenschade, Deventer:
Kluwer (losbl.), nr, 3100-44.
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Wenen: SpringerWienNewYork 2008, p. 56-59, p. 335, p. 378-379, p. 409, S.D. Lin-
denbergh, ‘Smartengeld voor naasten: de rechter heeft zijn werk gedaan en de
wetgever moet de klus afmaken’, AV&S 2008, p. 255-263, p. 261, Handelingen |,
2006/07, 38, p. 1852, A.F. Collignon-Smit Sibinga, ‘Marco Bona e.a., Personal Injury
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Law, Oxford: Oxford University Press 2006, p. 330, Kamerstukken I, 2002/03, 28 781,
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25. LF.M. Verhey, 'Horizontale werking van grondrechten: de stille Straatsburgse
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