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Heeft verweer zin?

Inleiding

In één van de twee arresten van 11
november 2011 heeft de Hoge Raad
duidelijk gemaakt dat niet snel kan
worden aangenomen dat de werkgever
aan zijn zorgplicht heeft voldaan en
bijgevolg niet aansprakelijk is voor door
de werknemer in de uitoefening van zijn
werkzaamheden geleden schade.! Er
worden niet alleen strenge eisen gesteld
aan de stelplicht van de werkgever

ten aanzien van de invulling van zijn
zorgplicht, er worden ook daadwerke-
lijk hoge eisen gesteld aan het door de
werkgever te voeren veiligheidsbeleid,
de in dat verband getroffen maatregelen
en gegeven instructies (in het algemeen
en, zo de concrete situatie daartoe aan-
leiding geeft, ook in specifieke situatie),
aldus prof. Hartlief in zijn noot onder het
arrest De Rooyse Wissel. Hij vervolgt:

“De Hoge Raad wil dat

we ons weer gewoon op
artikel 7:658 BW gaan
concentreren en geeft
daarbij aan dat er veel te
halen valt. Ik verwacht dat
partijen en feitenrechters
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niet veel tijd nodig heb-
ben om dit signaal op te
pikken."

Heeft de lagere rechtspraak dit signaal
inderdaad opgepikt en in hoeverre is

het — gelet op de strenge eisen die de
Hoge Raad stelt aan de stelplicht van de
werkgever ten aanzien van de invulling
van de zorgplicht — nog zinvol om ver-
weer te voeren namens de werkgever?

Advocaat-generaal Spier wijst er in zijn
conclusie bij het arrest van de Hoge
Raad van 19 oktober 2012 op dat hard
en fast rules voor de complexe afweging
of een werkgever aan zijh zorgplicht
heeft voldaan, bijna onmogelijk zijn vast
te stellen.2 Toch doen wij in dit artikel
een voorzichtige poging een lijn te ont-
waren in de vele uitspraken. Omdat de
rechtspraak zeer casuistisch is hebben
wij gemeend er goed aan te doen een .
onderverdeling per type ongeval te
maken, met de volgende disclaimer:
helaas kunnen wij geen uitputtend
overzicht geven van de jurisprudentie

of harde regels vaststellen. Wij hopen
met deze bijdrage een vertrekpunt voor
de inschatting van een werkgeversaan-

sprakelijkheidszaak te kunnen geven,
aan de hand van verschillende typen
ongevallen.

Een woord vooraf: artikel
7:658 BW en de uitleg die de
Hoge Raad daaraan geeft

Ingevolge artikel 7:658 BW hoeft de
werknemer slechts aan te tonen dat hij
schade heeft geleden in de uitoefening
van zijn werkzaamheden. Slaagt hij in
dit bewijs, dan kan de werkgever slechts
aan aansprakelijkheid ontkomen indien
hij aantoont: (1) dat hij heeft voldaan
aan de op hem rustende (en in het
eerste lid van artikel 7:658 BW gefor-
muleerde) zorgplicht, of (2) dat er geen
causaal verband bestaat tussen een
eventueel door hem geschonden zorg-
plicht en de schade van de werknemer?
of (3) dat de schade het gevolg is van
opzet of bewuste roekeloosheid van de
werknemer. Dat laatste word niet snel
aangenomen.* Wij beperken ons in dit
artikel tot de vraag wanneer de werk-
gever aan zijn zorgplicht heeft voldaan.

De omvang van de zorgplicht wordt in
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de eerste plaats en in elk geval bepaald
door geschreven normen en dan met
name door regelgeving op het terrein
van de arbeidsomstandigheden.s De
wetgever heeft immers voor ogen ge-
staan dat er materieel geen onderscheid
bestaat tussen enerzijds de zorgplicht
van de werkgever (als bedoeld in artikel
11lid 1 onder a sub 2 van de Arbeidsom-
standighedenwet) die in artikel 3 lid 1
van de Arbeidsomstandighedenwet, als
per 1 januari 2007 in werking getreden,
is omschreven als

“de zorg voor de veiligheid en de
gezondheid van de werknemers
inzake alle met het werk verbonden
aspecten”

en anderzijds de civielrechtelijke zorg-
plicht. Schending van een specifieke

en met het oog op concrete veiligheids-
risico’s opgestelde Arbonorm zal in de
regel civielrechtelijke aansprakelijkheid
opleveren.® Omgekeerd betekent het
enkele feit dat de Arbeidsinspectie tot
het oordeel is gekomen dat er geen
sprake is geweest van een relevante
overtreding van de Arbeidsomstandig-
hedenwet (of een overtreding zonder
oplegging van een boete) nog niet dat
zij aan haar zorgplicht heeft voldaan.”

Of de werkgever in zijn zorgplicht tekort
is geschoten, wordt voorts getoetst aan
de zogeheten Kelderluikcriteria.®

De werkgever zal primair de gevaren
verbonden aan het werk moeten
wegnemen door het treffen van fysieke
maatregelen. Wanneer het niet goed
mogelijk is het gevaar door het treffen
van aanpassingen weg te nemen, zal
de werkgever de werknemer in beginsel
deugdelijk dienen te waarschuwen en
instrueren.? De werkgever zal waar
nodig persoonlijke beschermingsmidde-
len moeten verstrekken en toezien op
het gebruik daarvan.

Naarmate de werkzaamheden gevaar-
lijker zijn, stelt de Hoge Raad nog stren-
gere eisen aan de werkgever. De werk-
gever zal met betrekking tot gevaarlijke
werkzaamheden zodanige maatregelen
moeten treffen en aanwijzingen geven
dat wordt voorkomen dat werknemers
schade lijden als gevolg van onveiligheid
daarvan. Een voorbeeld is het werken
met gevaarlijke machines.!® Een ongeval
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met een machine leidt vrijwel altijd tot
aansprakelijkheid van de werkgever,
zoals we hierna zullen zien onder
‘Gevaarlijke machines en apparatuur’.

Het feit dat een werknemer ‘ervaren’ is
doet niet af aan de strenge eisen die aan
de werkgever worden gesteld. De zorg-
plicht van de werkgever wordt gekleurd
door het gegeven dat werknemers niet
steeds (optimaal) voorzichtig zijn. Dat
geldt ook voor ervaren krachten. Ook zij
verdienen in dit verband bescherming.!
Een werkgever dient daarom steeds
rekening te houden met het verschijnsel
dat ook die werknemers wel eens nala-
ten de voorzichtigheid in acht te nemen
die ter voorkoming van ongelukken
geraden is.*? Dit betekent dat ook aan
meer ervaren werknemers (herhaalde-
lijk) instructies moeten worden gegeven,
en dat niet kan worden volstaan met
een eenmalige opleiding.:?

Indien na het ongeval maatregelen
mogelijk blijken ter voorkoming van
het ongeval zoals zich dat heeft voor-
gedaan, wordt dat veelal in het nadeel
van de werkgever uitgelegd.* De lat
ligt aldus hoog voor de werkgever in
dit soort zaken. De zorgplicht van de
werkgever gaat echter niet zo ver, dat
gewaarschuwd moet worden voor
gevaren van algemene bekendheid.s

Samenvattend kan gesteld worden dat
de zorgplicht van de werkgever uiteen-
valt in een drietal aspecten: veiligheids-
maatregelen, veiligheidsinstructies (en
waarschuwingen), en een op het geval
toegesneden toezicht op de naleving van
eventuele maatregelen en instructies.

Typen ongevallen

Val-, glij- en struikelpartijen
(gladde vioer of voorwerpen

op de vloer)

Regelmatig spreken werknemers hun
werkgever aan voor de schade die zij
lijden als gevolg van val-, glij- en struikel-
partijen op de werkvloer, zo blijkt uit de
veelheid aan lagere rechtspraak over dit
type ongeval. Niet in alle gevallen wordt
de werkgever aansprakelijk geacht.

De Hoge Raad nam geen aansprake-

lijkheid aan voor het uitglijden van een
werknemer op de werkplek, in het arrest
van 2 maart 2007.*¢ In die zaak was een
schoonmaakster in een hotel in Aruba
uitgegleden en ten val gekomen op een
betegelde gangvloer, die nat was als
gevolg van een regenbui. Zij droeg geen
veiligheidsschoenen. Ter plaatse lagen
geen anti-sliptegels en de tegels waren
niet bewerkt met anti-slipvloeistof.
Evenmin waren waarschuwingsborden
neergezet. 's Hofs oordeel dat van de
werkgever redelijkerwijs niet kon worden
gevergd bij of na regen direct overal

in het hotel waarschuwingsborden te
plaatsen, gaf volgens de Hoge Raad niet
blijk van een onjuiste rechtsopvatting

en was ook niet onbegrijpelijk, mede

in aanmerking genomen dat het hof
had vastgesteld dat het bij mensen die
vertrouwd zijn met het klimaat in Aruba,
van algemene bekendheid is dat men
terdege met het gevaar van gladheid

na regenval rekening moet houden.

In het arrest Tarioui/Vendrig¥” werd

de werkgever wél aansprakelijk geacht
voor de schade van een werknemer die
in een wasserij was uitgegleden op een
natte werkvloer. Uit het arrest volgt dat
het ter beschikking stellen van veilig-
heidsschoenen die mede er toe dienen
om uitglijden in zijn algemeenheid te
voorkomen, niet meebrengt dat de
werkgever zich van zijn verplichtingen
heeft gekweten of dat het treffen van
andere, meer effectieve maatregelen
(met hetzelfde doel) niet van hem kan
worden gevergd.

Het verschil in uitkomst in beide zaken
wordt door Hartlief'® verklaard uit het
feit dat het in de eerste zaak om een
min of meer incidenteel risico (tegelvioer
tijdelijk nat door regen) ging, terwijl het
in het arrest van de werknemer in de
wasserij ging om een structureel gevaar
(in de wasserij lag vaker water op de
vloer).

In haar noot bij de uitspraak van de
Rechtbank Midden-Nederland van 14
maart 2013 in JA 2013/97 heeft Gou-
weloos zich afgevraagd of het niet beter
is om te spreken van een ‘gewoon risico’
versus een ‘bijzonder risico’ in plaats
van ‘incidenteel risico’ versus ‘structu-
reel gevaar'. Volgens de Hoge Raad
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kan struikelen of uitglijden niet worden
aangemerkt als ‘bijzonder risico’? Uit
de rechtspraak lijkt te volgen dat een
werkgever niet hoeft te waarschuwen
voor (ook buiten de werksfeer) beken-
de gevaren.?! Met andere woorden: de
zorgplicht van de werkgever gaat niet
zo ver, dat gewaarschuwd moet worden
voor gevaren van algemene bekendheid,
zodls het dichtwaaien van een laaddeur®
of het algemene gevaar van infectieziek-
ten in tropische landen door het drinken
van water dat zich niet in afgesloten
flessen bevindt.* Ook hoeft de werkge-
ver geen specifieke instructies te geven
omtrent de uitvoering van werkzaam-
heden, waarover in redelijkheid geen
onduidelijkheid zou kunnen bestaan,
zoals het gebruik van een huishoud-
trap.* Van een algemeen bekend gevaar
was volgens de Hoge Raad ook sprake
in het arrest van 20 februari 2009.25
Daarin ging het om een chauffeur van
een bestelwagen die voor zijn werkge-
ver goederen diende af te geven. Bij het
tanken op een onbemand en sterk ver-
vuild tankstation is hij ten val gekomen.
De werkgever was ermee bekend dat
het tankstation ‘nu bepaald niet door-
lopend een toonbeeld van properheid
was te noemen' en dat sprake was van
'minder schone omstandigheden’. Toch
achtte de Hoge Raad de werkgever niet
aansprakelijk omdat de werknemer als
ervaren beroepschauffeur redelijkerwijs
op de hoogte kon zijn van de gevolgen
van het knoeien van diesel bij tanken en
voorts omdat algemeen bekend was dat
met enige regelmaat wordt geknoeid op
tankstations.

De Hoge Raad lijkt in een recenter arrest
echter minder snel te willen aannemen
dat de werkgever niet aansprakelijk

is voor een zogeheten ‘huis-tuin-en-
keukenongeval’? In dat arrest werd een
werkgever aansprakelijk geacht voor

de val van een werknemer over een
stofzuigerslang. De situatie was aldus
dat een schoon te zuigen bestelwagen
half op de stoep en half op de open-
bare weg geparkeerd stond, waardoor
er sprake was van een hoogteverschil.
Toen de werknemer uitstapte, stapte hij
op de slang van de stofzuiger en kwam
hij ten val met polsletsel als gevolg. Het
hof had in die zaak overwogen dat een
werkgever zodanige maatregelen dient
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te nemen als redelijkerwijs nodig zijn om
te voorkomen dat een werknemer door
een niveauverschil in de ondergrond
schade lijdt. De Hoge Raad liet dit oor-
deel in stand. Werknemers moeten op
een ondergrond van gelijk niveau kun-
nen werken. Indien een hoogteverschil
niet kan worden weggenomen dient de
werkgever maatregelen te nemen om te
voorkomen dat een werkgever schade
lijdt (men denke bijvoorbeeld aan een
waarschuwing als ‘pas op afstapje’).

In de lagere rechtspraak wordt het huis-,
tuin-, en keukenverweer niet snel ge-
honoreerd. Slechts in die gevallen waarin
een gevaar daadwerkelijk alledaags is, in
die zin dat het ook thuis kan gebeuren
(zoals een verstapping of uitglijden

over een kleine plas water), slaagt dit
verweer. We bespreken hierna een
aantal voorbeelden uit de rechtspraak.
De rechtspraak op dit gebied is casuis-
tisch en de scheidslijn tussen wel en niet
alledaags is niet eenduidig te trekken.

In de volgende gevallen werd aanspra-
kelijkheid van de werkgever aangenomen:
een valpartij op een gladde vloer in een
voliere,?” een valpartij op een gladde vioer
door schoonmaakwerkzaamheden,?® een
glijpartij in een doucheruimte zonder
anti-sliplaag,?® en het haken van een
voet in een rooster.*® Indien de onveilige
situatie door collega's wordt waarge-
nomen die weliswaar waarschuwen
maar de situatie niet opheffen wordt de
werkgever tevens (afgeleid) aansprake-
lijk gehouden voor de schade als gevolg
van de valpartij.3! De zorgplicht van

de werkgever voor een veilige werk-
omgeving strekt zich ook uit over het
voorterrein van het gebouw waarin de
werknemer werkt.32 De werkgever dient
werknemers voorts veilige werkschoenen
(antislip) ter beschikking te stellen bij
winterse gladheid.® In lijn hiermee

ligt het vonnis van de Rechtbank

Amsterdam die de werkgever aanspra-
kelijk achtte voor schade als gevolg van
een struikelpartij van een werknemer in
een hoogwerker over zijn eigen gereed-
schap.®* De werkgever dient ervoor zorg
te dragen dat de werknemer geschikte
opbergruimte heeft voor het gereed-
schap.

In deze uitspraken is de eigen verant-
woordelijkheid van de werknemer soms
ver te zoeken.® Dit is niet altijd uit

te leggen aan de werkgever. Val- en
struikelpartijen liggen wat ons betreft
het dichtst bij de huis-, tuin-, en keuken-
ongevallen. Bovendien is het een feit
van algemene bekendheid dat —
bijvoorbeeld - een natte vloer glad kan
waorden. Ongevallen kunnen echter niet
altijd voorkomen worden. Daar waar de
werkgever een uitvoerig veiligheidsbe-
leid kan aantonen, de Arbeidsinspectie
geen overtreding heeft vastgesteld van
de Arbeidsomstandighedenwet, vinden
wij het verdedigbaar dat dit leidt tot een
afwijzing van aansprakelijkheid van de
werkgever.

In geval van scholen heeft de werkgever
ook een zorgplicht voor de werknemer
tijdens buitenschoolse activiteiten. Voor
een schaatsuitje dient de werkgever de
werknemer (een docent) te waarschuwen
voor het valgevaar en persoonlijke
beschermingsmiddelen ter beschikking
te stellen.®® Als de docent echter ten val
komt door een scheerlijn van een tent,
is wel sprake van een huis , tuin- en
keukenongeval 3’

In een enkel, meer alledaags ongeval,
werd geen aansprakelijkheid van de
werkgever aangenomen: bij een valpartij
door een kleine plas water van 10 bij 10
cm,*® een botsing met een goed zichtbare
staalkolom® of een zeer geringe kans op
een ongeval* treft de werkgever geen
verwijt. De vordering van de piloot die

bij een ronde om het toestel ten val A
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komt door gladheid werd eveneens
afgewezen.*!

Kortom, op de werkgever rust een
vergaande zorglicht. Daar waar echter
gesproken kan worden van een meer
algemeen bekend of minder bijzonder
gevaar (huis=, tuin- en keukenongeval-
len), lijken minder strenge eisen aan de
werkgever te mogen worden gesteld.

Vallen vanaf hoogte (trappen,
ladders, steigers en grotere
hoogten)

Trappen en ladders

Het gebruik van een trap of ladder
wordt op zichzelf niet als een gevaarlijke
situatie bestempeld, zoals blijkt uit het
arrest van de Hoge Raad van 7 decem-
ber 2007.42 De werknemer liep knieletsel
op toen hij in het magazijn ontbrekende
kitspuiten wilde aanvullen. De kitspuiten
lagen boven reikhoogte, zodat hij een
trap nodig had om de bovenste doos te
pakken. Hoewel in het magazijn een vei-
lige trap van vijf treden aanwezig was,
gebruikte eiser een eveneens voorhan-
den trapje met twee treden. Bij het pak-
ken van de bovenste doos viel een ander
doos onverwacht naar beneden en
verloor hij zijn evenwicht. De Hoge Raad
bekrachtigt het arrest van het hof en
oordeelt dat de werkomgeving noch de
werkzaamheden van eiser zodanige risi-
co's meebrachten dat de werkgever nog
andere maatregelen had moeten treffen.
Het gebruik van een trap is dus als alle-
daags te bestempelen, wel is vereist dat
de trap of ladder op zichzelf deugdelijk
is, zoveel blijkt uit het arrest van de Hoge
Raad van 19 oktober 2012.43

De werkgever voldoet kort gezegd aan
haar zorgplicht wanneer zij kan onder-
bouwen dat zij een deugdelijke trap

ter beschikking heeft gesteld en enige
instructies** heeft gegeven over het
gebruik daarvan.*s Desondanks kan een
zorgplichtschending worden aangeno-
men wanneer bijkomende omstandig-
heden gevaar in het leven roepen, denk
aan ver moeten reiken?® of veel kracht
moeten uitoefenen bij het werk op de
ladder#?

Aansprakelijkheid werd aangenomen
in geval van een val van een podium
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van 20 cm*® en in een geval waarin
een afstap om 62 cm te overbruggen
ontbrak.*

Een bijzondere situatie doet zich voor
als de persoon die de verantwoording
draagt voor de veiligheid van de arbeids-
plaats, zelf een ongeval overkomt door
een (beweerdelijk) onveilige ladder. De
Rechtbank Rotterdam rekende het de
verantwoordelijke voorman, die wist
dat de ladder ondeugdelijk was, zo
zwaar aan dat hij niet heeft ingegrepen,
dat zijn vorderingen op de werkgever
werden afgewezen.’® De werkgever

kon evenmin worden aangerekend dat
een werknemer in strijd met concrete
instructies handelde en vervolgens van
de trap viel in een onverlichte kelder.5!

Steigers en grotere hoogten

De rechtspraak over valpartijen van stei-
gers en valpartijen van grotere hoogten
valt veelvuldig in het nadeel van de
werkgever uit.52 Om aan aansprake-
lijkheid te ontkomen zal de werkgever
moeten aantonen dat de steiger ‘veilig’
was (wettelijk geldt er een verplichting
om bij de aanwezigheid van valgevaar
boven 2,5 m maatregelen te treffen,
artikel 3.16 lid 1 Arbeidsomstandighe-
denbesluit), dat hij duidelijke instructies
had gegeven en dat hij toezicht hield op
de uitoefening van de werkzaamheden.

De werkgever echter die niet wist dat
een plaat ter afdekking van een vloer-
sparing was verwijderd, ging vrijuit in
een door de werknemer die door de
vloersparing naar beneden was geval-
len, aangespannen procedure.5?

Slechts in een incidenteel gaat de werk-
gever vrijuit bij ongevallen met steigers
of valpartijen van grotere hoogte. Dit is
in lijn met de hoge lat die de Hoge Raad
legt in geval van intrinsiek gevaarlijk
werk.54

Letsel door toedoen collega (van
speelse duw tot mishandeling)
Met enige regelmaat laat de rechter zich
uit over de vraag of het veroorzaken van
letsel als gevolg van ‘speels gedrag’—al
dan niet op het werk — onrechtmatig is.
Indien de schade ontstaat als gevolg
van een onschuldig bedoelde handeling,
zoals grappen, ‘dollen’ of enige andere

vorm van speels gedrag, kan een beoor-
deling van alle concrete omstandig-
heden van het geval meebrengen dat
de betreffende handeling niet onrecht-
matig (door de collega) wordt geacht.
Speels gedrag lijkt tot op zekere hoogte
acceptabel, maar naarmate het gedrag
de ‘normale speelse intercollegiale

. interactie’ te buiten gaat, wordt eerder

aansprakelijkheid aangenomen. Een en
ander wordt beoordeeld aan de hand
van de zogeheten Kelderluikfactoren. De
Hoge Raad achtte een speelse schouder-
duw van een collega tijdens het werk
niet onrechtmatig.3® Het omver duwen
van een collega in de supermarkt die bij
wijze van grap in een hoge doos was
gaan staan, werd wel onrechtmatig
geacht, omdat de assistent-bedrijfs-
leider die de (‘corrigerende’) duw gaf,
had moeten begrijpen dat er een zeer
grote kans was dat eiser door de duw
zijn evenwicht zou verliezen en daarbij
zijn handen niet zou kunnen gebruiken.>®
Ook het in de houdgreep nemen van een
collega tijdens de werkpauze, waarbij
deze collega achterover gekanteld in een
stoel enige tijd met zijn volle gewicht
aan zijn nek in de armen van de collega
bleef hangen, achtte het Gerechtshof
Amsterdam onrechtmatig.5”

In de rechtspraak is een onder- en
bovengrens te onderscheiden voor de

aansprakelijkheid van de werkgever
voor fysiek contact tussen collega’s dat
letsel heeft veroorzaakt. Wanneer het
letsel toebrengende gedrag een geringe
aanraking is (zoals een goedbedoelde
schouderklop), zal minder snel worden
aangenomen dat de werkgever ge-
houden was instructies te geven die
dergelijk contact verbieden.5® Wanneer
het schadeveroorzakend contact inten-
siever is zoals stoeien of duwen, wordt
meer van de werkgever verwacht.®® De
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bovengrens voor de zorgplicht van de
werkgever ligt op een (plotselinge) grove
mishandeling, met bijvoorbeeld een
mes.® De werkgever zal in dit laatste
geval minder moeite hebben met de
onderbouwing van de stelling dat een
zodanig ernstig incident voor haar niet
voorzienbaar was. En daarmee wordt
het onderscheidend element blootgelegd
voor de beantwoording van de vraag of
de werkgever aansprakelijk is voor het
onrechtmatig gedrag van collega’s is
mede van belang of het schadeveroor-
zakend gedrag voor de werkgever voor-
zienbaar was.5! Indien sprake was van
een voor de werkgever kenbare sluime-
rende conflictsituatie of dreiging van

het gebruik van fysiek geweld, mag

van de werkgever worden verwacht

dat hij daar maatregelen tegen treft.

Ten slotte merken wij op dat wanneer de
‘dader’ zich in een leidinggevende positie
bevindt ten opzichte van de benadeelde,
aansprakelijkheid van de werkgever
sneller zal worden aangenomen.®?

Overigens betwijfelen wij of art. 7:658
BW is geschreven voor situaties als de
onderhavige. Dat de schade is geleden
‘in de uitoefening van de werkzaam-
heden’ valt gelet de ruime uitleg die de
Hoge Raad daaraan geeft,® niet te ont-
kennen. Een zorgplichtschending zal dan
echter alleen kunnen worden aangeno-
men indien van de werkgever verwacht
kon worden dat hij maatregelen nam
ter voorkoming van het onzorgvuldige
gedrag van de collega. De in art. 7:658
BW beschreven aansprakelijkheid van
de werkgever ingeval de werknemer in
de uitoefening van de werkzaamheden
schade lijdt, is immers een schuldaan-
sprakelijkheid en geen risicoaansprake-
lijkheid.5* Er moet dus een verwijt aan
de werkgever kunnen worden gemaakt
ten aanzien van zijn zorgplicht voor de
veiligheid en dat brengt met zich dat
de werkgever enige mate van invioed
moet hebben (gehad) op het gedrag van
de collega. Het is zeer de vraag of een
werkgever het toebrengen van letsel
door een collega {iberhaupt kan voor-
komen en in hoeverre hij daar daad-
werkelijk invloed op heeft. Ten aanzien
van een collega-werknemer is voor te
stellen dat een werkgever instructies
kan geven die de veiligheid van het werk
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verbeteren (en dus ook de veiligheid
voor andere werknemers, denk hierbij
aan instructies omtrent het gebruik van
machines die gelijktijdig door andere
collega’s worden gebruikt of de manier
waarop bepaalde werkzaamheden
tezamen moeten worden uitgevoerd).®
Dit is echter minder goed voor te stellen
indien het ziet op gedrag dat los staat
van de werkzaamheden. Wij conclude-
ren dat fout gedrag van een werknemer
zoals het bij wijze van grap geven van
een duw aan een collega eerder thuis lijkt
te horen onder het bereik van art. 6:170
BW dan onder dat van art. 7:658 BW.
Dit is anders indien de werkgever wist
dat er sprake was van een conflict-
situatie . In dat geval mag van de werk-
gever in het kader van art. 7:658 BW
worden verlangd dat hij maatregelen treft.

Letsel door toedoen derde

In de eerste plaats kan voor dit type
opgevallen gedacht worden aan letsel
toegebracht door cliénten/patiénten met
psychische problematiek. Voor de invul-
ling van de zorgplicht van de werkgever
zijn de volgende artikelen in de Arbeids-
omstandighedenwet van belang.

Artikel 3 lid 2:

De werkgever voert, binnen het
algemeen arbeidsomstandigheden-
beleid, een beleid gericht op voor-
koming en indien dat niet mogelijk
is beperking van psychosociale
arbeidsbelasting.

Psychosociale arbeidsbelasting wordt
als volgt omschreven in artikel 1 lid 3
aanhef en onder e:

de factoren direct of indirect onder-
scheid met inbegrip van seksuele
intimidatie, agressie en geweld,
pesten en werkdruk, in de arbeids-
situatie die stress teweeg brengen.

Voor de beoordeling van de vraag of
een werkgever zijn zorgplicht jegens een
werknemer in dit verband is nagekomen,
is het in de inleiding besproken arrest
Rooyse Wissel®” maatgevend. Het betrof
een sociotherapeut die tijdens zijn werk
was aangevallen door een TBS-er.
Zowel kantonrechter als hof hadden

de vordering van de werknemer afge-
wezen omdat de onderhavige TBS-er
niet eerder bij gewelddadige incidenten

betrokken was geweest en het incident
had plaatsgevonden zonder aanwijs-
bare reden, terwijl bovendien adequaat
was gereageerd op wel opgevangen
signalen.

Artikel 3 lid 2:

De werkgever
voert, binnen het
algemeen arbeids-
omstandigheden-
beleid, een beleid

gericht op voor-
koming en indien
dat niet mogelijk
is beperking van
psychosociale
arbeidsbelasting.

De Hoge Raad casseert en overweegt
dat aan het werken met delictgevaarlijke
TBS patiénten het gevaar van geweld-
pleging tegen het personeel kleeft. Dit
gevaar heeft zich in casu verwezenlijkt.
Het ligt dan op de weg van de werk-
gever om aan te tonen dat zij aan het
vereiste, op de genoemde structurele
gevaren toegesneden, hoge veilig-
heidsniveau van werkomstandigheden
heeft voldaan. Daarbij gaat het volgens
de Hoge Raad in de eerste plaats om de
algemene maatregelen tot beveiliging
van de werknemers tegen de gevaren
van hun dagelijkse ormgang met TBS
patiénten, de daartoe gegeven voorlich-
ting, de op die gevaren afgestemde in-
structies en het toezicht op de naleving
daarvan. Daarnaast komt het aan op de
specifieke maatregelen en instructies die
tevens waren vereist ter beveiliging van
haar werknemers, onder wie de werk-
nemer in de omgang met de betrokken
TBS-patiént. Volgens de Hoge Raad
had de werkgever onvoldoende concreet
gesteld welke algemene maatregelen

en aanwijzingen zij heeft gegeven die
redelijkerwijs van haar konden worden
gevergd. De Hoge Raad vernietigt het
arrest en verwijst terug naar het hof.

Kortom, het komt er dus op neer dat de

werkgever voldoende onderbouwd dient
te stellen welke algemene en specifieke 4
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maatregelen en instructies hij heeft
getroffen. Aan deze stelplicht van de
werkgever worden volgens de Hoge
Raad “zeer hoge eisen” gesteld. Onvol-
doende is in elk geval dat de werkgever
stelt dat niet verwacht kon worden dat
deze persoon agressief zou worden en
dat op signalen adequaat is gereageerd.
De werkgever zal een aantoonbaar en
uitgebreid beleid moeten hebben ter
zake van agressie en het voorkomen
van schade bij werknemers. Ook zal de
werkgever moeten aantonen dat hij zijn
eigen beleid heeft nageleefd. Indien het
eigen veiligheidsbeleid niet is nageleefd,
leidt dit eigenlijk altijd tot aansprakelijk-
heid van de werkgever.

De lat ligt dus zeer hoog voor de werk-
gever in dit soort gevallen en wordt in
veel (lagere) jurisprudentie na het arrest
Rooyse Wissel dan ook niet gehaald:

1.Rechtbank Midden-Nederland van
18 april 2013.% Het betrof hier een
sociotherapeut die was geschopt door
een patiént van wie bekend was dat
hij zeer gewelddadig kon zijn. Het feit
dat er geen bejegeningsplan ten aan-
zien van de patiént was geschreven
(omdat de patiént daaraan niet mee
wenste te werken), terwijl dat proto-
collair wel was vastgelegd, wordt de
werkgever in die zaak aangerekend;

2.Gerechtshof Amsterdam 15 januari
2013.% Een sociaal medewerker kreeg
een duw van een agressieve patiént
met een verstandelijke beperking,
op het moment dat zij probeert haar
collega tegen hem in bescherming te
nemen. De medewerker werkte als
groepsleidster en beschikte over
een mbo diploma SPW. Ook heeft
zij een cursus agressie- en conflict-
beheersing gevolgd. Volgens het hof is
een dergelijke cursus een minimum-
vereiste. Belangrijker is volgens
het hof dat er herhalingstrainingen
worden gevolgd. Eens per anderhalf
jaar is in elk geval niet voldoende. Het
tweewekelijks multidisciplinair overleg
over de patiénten heeft weliswaar
bijgedragen aan een beter inzicht over
de patiénten, maar is onvoldoende om
op de werkvloer adequaat te kunnen
reageren, aldus het hof. Ook het feit
dat medewerkers buiten kantooruren
hun werkgever kunnen bereiken en
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beschikken over een alarmknop voor
situaties waarin extra assistentie
nodig is, was onvoldoende om tot het
oordeel te komen dat de werkgever
aan zijn zorgplicht had voldaan;
3.Rechtbank Gelderland 28 juni
2013.7° Zware mishandeling van een
groepsleider van probleemjongeren.
Hij werd mishandeld door een ex-
bewoner en in strijd met het geldende
protocol besloot de groepsleider deze
ex-bewoner alleen te benaderen
(in plaats van met twee). De kanton-
rechter oordeelde dat de werkgever
was tekortgeschoten in de zorgplicht
omdat het agressieprotocol volgens
de Arbeidsinspectie te algemeen van
aard was en bovendien door de werk-
nemer werd betwist dat hij bekend
was met het protocol. Daarnaast had
de groepsleider de training conflict-
beheersing nog niet gevolgd. Volgens
de kantonrechter was in theorie mo-
gelijk sprake van een gecontroleerde
situatie met diverse op de veiligheid
van de werknemer gerichte maatre-
gelen, maar in de implementatie en
het toezicht op de naleving van die
maatregelen is de werkgever zozeer
tekortgeschoten dat die maatregelen
effect ontberen.

Kortom, in deze categorie zaken wordt
aansprakelijkheid vrijwel altijd aangeno-
men, zeker als letsel wordt toegebracht
door een (ex)patiént van de zorginstel-
ling. De Hoge Raad maakte in 1999

een uitzondering voor de situatie dat de
mishandeling bij de werknemer thuis
plaatsvindt. De Hoge Raad oordeelde
dat in deze privé-situatie de zeggen-
schap van de werkgever ontbreekt,
zodat artikel 7:658 BW toepassing
mist.”* De Hoge Raad liet in het arrest
overigens wel ruimte voor aansprakelijk-
heid van de werkgever onder bijzondere
omstandigheden, waarbij kan worden
gedacht aan een, ook aan de werkgever
bekend, specifiek en ernstig gevaar.

Buiten de mishandelingen door patiénten
van een zorginstelling kan ook gedacht
worden aan een roofoverval of mishan-
deling op de werkvloer door een derde
(niet-collega).”> Ook op dit vlak kunnen
aan een werkgever hoge eisen worden
gesteld met betrekking tot het voorko-
men van overvallen, het beperken van

de gevolgen, dan wel het bieden van
nazorg.

Een apotheek was aansprakelijk voor

de gevolgen van de sprong uit een raam
door een dienstdoende apothekersassis-
tente tijdens een nachtelijke overval. Het
werd de apotheek aangerekend dat de
veiligheidsmaatregelen die de apotheek
had genomen voornamelijk geconcen-
treerd waren op de voorzijde van het
pand en niet ook op de achterzijde van
het pand (waar de overvallers waren
binnengedrongen).” Voorts werd een
grote supermarktketen aansprakelijk
geacht voor de gevolgen van een ge-
wapende overval waarbij een werk-
neemster schouderletsel opliep. Hoewel
de supermarkt had gesteld dat ieder
filiaal beschikt over een standaard-
beveiliging (alarmssyteem, camera-
systeem, overvalknoppen, rolluiken,
rampalen voor de toegangsdeuren en
secu-strips), werd het haar aangerekend
dat zij in haar eigen winkelveiligheids-
plan geen instructie had opgenomen
voor het openen en open laten staan
van de deur tijdens of na het lossen.”*

Geen aansprakelijkheid van de werkge-
ver werd aangenomen van een werkge-
ver van een caissiére die psychisch letsel
opliep na een roofoverval.’® Anders dan
in het geval van een TBS-instelling, was
geen sprake van een steeds aanwezig
risico op een (roof)overval. Het hof Wijst
de vordering af wegens het ontbreken
van het causaal verband. De overvaller
had de overval ondanks de aanwezig-
heid van camerabewaking doorgezet,
zodat niet aannemelijk is dat de aanwe- -
zigheid van een beveiligingsbeambte de
overval had voorkomen.

Gesteld kan worden dat naarmate het
risico op agressie door derden meer
structureel is door de aard van de
werkzaamheden, er meer eisen gesteld
zullen worden aan de veiligheidszorg
van de werkgever. De werkgever zal een
aantoonbaar veiligheidsbeleid moeten
voeren en dit beleid ook in de praktijk
stipt moeten naleven. Daarnaast zal de
medewerker die in zijn werk te maken
kan krijgen met agressie, de nodige
instructies moeten krijgen en training
moeten ontvangen. Deze training zal
ook met regelmaat moeten worden
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herhaald. Wij hebben ons in dit verband
de vraag gesteld of de werkgever zich
kan verweren met het argument dat
dergelijke training financieel te belas-
tend is voor het bedrijf. Ons is geen
rechtspraak bekend waar dit aan de
orde is geweest. Aangezien getoetst
dient te worden of een bepaalde maat-
regel in redelijkheid van de werkgever
verlangd kon worden, zijn wij van
mening dat ook het kostenaspect kan
worden meegenomen in de beoordeling
of de werkgever aan de zorgplicht heeft
voldaan.”® De kosten voor training en
opleiding moeten redelijkerwijs wel door
het bedrijf kunnen worden gedragen.
De werkgever zal evenwel van goeden
huize moeten komen om dit verweer te
laten slagen.””

Letsel door overbelasting

Als een werknemer bewijst dat hij ge-
zondheidsschade heeft opgelopen in de
uitoefening van zijn werk, rust op grond
van artikel 7:658 lid 2 BW de bewijslast
op de werkgever dat hij zijn veiligheids-
verplichtingen ten aanzien van de werk-
nemer is nagekomen (of dat de schade
het gevolg is van opzet of roekeloosheid
dan wel dat het causaal verband tussen
de schending van de veiligheidsverplich-
tingen en de schade ontbreekt).

In geval van beroepsziekten die door

de jaren heen geleidelijk ontstaan is het
voor de werknemer lastig te bewijzen
dat het chronische ziektebeeld waaraan
hij lijdt, is veroorzaakt voor de door zijn
werkgever verrichten werkzaamheden
(in tegenstelling tot arbeidsongevallen
waarbij de werknemer doorgaans
weinig moeite heeft te bewijzen dat

hij schade heeft opgelopen in de
uitoefening van zijn werkzaamheden).

Om dit bewijsprobleem deels te onder-
vangen is in de rechtspraak de zogehe-
ten ‘arbeidsrechtelijke omkeringsregel’
ontwikkeld. Deze regel houdt in dat
wanneer de werknemer aantoont dat
hij bij zijn werk is blootgesteld aan voor
de gezondheid gevaarlijke stoffen én
aannemelijk maakt dat zijn gezond-
heidsklachten door die blootstelling
kunnen zijn veroorzaakt, het oorzakelijk
verband wordt aangenomen tussen de
klachten en blootstelling, tenzij de werk-
gever bewijst dat hij die maatregelen
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heeft getroffen die redelijkerwijs nodig
waren om de schade van de werknemer
te voorkomen.”®

De arbeidsrechtelijke omkeringsregel

is niet alleen van toepassing in geval
van blootstelling aan gevaarlijke stoffen,
maar ook bij voor de gezondheid ge-
vaarlijke werkomstandigheden. Het
arrest Landskroon/BAM betrof een
kwestie waarin de werknemer de werk-
gever aansprak voor de schade als
gevolg van lage rugklachten die veroor-
zaakt zouden zijn door zijn werkzaam-
heden.”® De heer Landskroon werkte in
de bouw voor BAM. Volgens de Hoge
Raad was geen plaats voor toepassing
van de arbeidsrechtelijke omkeringsregel,
omdat de deskundigen niet konden
vaststellen dat de lage rugklachten een
werkgerelateerde oorzaak hadden. Dat
een leek wellicht geneigd is te denken
dat de rugklachten in de bouw wel
zullen samenhangen met het werk, is
onvoldoende om het oordeel van des-
kundigen opzij te zetten.®® Arbeid brengt
nu eenmaal altijd bepaalde risico’s met
zich en leidt ook tot normale slijtage van
het lichaam. Dergelijke risico’s en ge-
volgen kunnen echter niet zonder meer
als schending van de zorgplicht worden
aangemerkt. Het gaat erom of de werk-
gever iets hiertegen had moeten doen.®

In zijn conclusie voor het arrest Lands-

kroon/BAM beschrijft Spier het kenmer-
kende verschil tussen de zaak Unilever/
Dikmans (wel toepassing arbeidsrech-

telijke omkeringsregel) en Landskroon/

BAM:

“Weliswaar heeft Lands-
kroon zich beroepen op
literatuur waarin verband
wordt gelegd tussen rug-
klachten en de door hem
gestelde werkzaamheden,
maar hij heeft

a. Geen beroep gedaan
op rapporten van
medici die hem hebben
onderzocht;

b. De (door de kanton-
rechter benoemde)
medici die hem wel
hebben onderzocht,
hebben geen afwijkin-
gen kunnen vaststellen.”

Ondanks het feit dat Landskroon “een
tamelijk onthutsend beeld geschetst
(had) van zijn werkzaamheden bij
BAM?” 22 welke stellingen door BAM
“nauwelijks, laat staan gemotiveerd”
werden bestreden, wordt in die zaak
geen causaal verband tussen de lage
rugklachten en het werk bij BAM aange-
nomen.

Voor een succesvol een op de arbeids-
rechtelijke omkeringsregel, zal de werk-
nemer een op zijn specifieke situatie
toegesneden deskundigenrapportage in
het geding moeten brengen, ter onder-
bouwing van het causaal verband. Zeker
bij aandoeningen die ook goed buiten
het werk kunnen ontstaan, zoals RSI

en lage rugklachten, kan niet worden
volstaan met een verwijzing naar de
“op kennis, ervaring en intuitie geba-
seerde schatting” van de deskundige. ®

Als de werknemer erin slaagt aan de
bewijslast te voldoen, komt de volgende
afwijzingsgrond in beeld: dat sprake

is geweest van gevaarlijke werkzaam-
heden/omstandigheden moet de werk-

-gever wel kenbaar zijn geweest. Dit

speelt in de eerste plaats bij nog on-
bekende risico’s,** maar ook indien de
werknemer zelf niet heeft geuit dat hij
klachten had in geval van een min of
meer normale werkbelasting. De vor-
dering van een werkneemster die geen
klachten heeft geuit als gevolg van de
hoge werkdruk en pesten werd afgewe-
zen. De Rechtbank Den Haag oordeelde
dat het voor de werkgever onder deze
omstandigheden onmogelijk was om
rekening te houden met de bijzondere
kwetsbaarheid van de werknemer.®
Indien er in de wetenschap (nog)

geen causaal verband is gelegd tussen
een overschrijding van bepaalde (ge-
zondheids)normen en het effect op de
gezondheid, brengt een overschrijding
van die normen evenmin een zorgplicht-
schending door de werkgever met zich.®¢

Laden en lossen

Voor arbeidsongevallen in verband met
laden en lossen zijn de volgende twee
arresten van de Hoge Raad richtingge-
vend. Het arrest van 14 juni 2013 ziet
vooral op het kader ten aanzien van de
redelijkerwijs te nemen maatregelen

voor de werkgever.®” Het arrest van A
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5 december 2014 betreft de instructie-
en waarschuwingsplicht van de werk-
gever.® In het eerste arrest is geen
sprake van een zorgplichtschending.
Een werknemer valt bij het uitladen van
een vrachtauto van de laadklep en loopt
letsel op. Het hof kwam tot het oordeel
dat de werkgever was geslaagd in het
bewijs dat zij heeft voldaan aan haar
zorgplicht, in het bijzonder ten aanzien
van het profiel-van de laadklep, op-
staande randen en de handpomp voor
het verplaatsen van het palet. De Hoge
Raad wijst het beroep in cassatie ex
artikel 81 RO af. Vervolgens blijkt uit het
tweede arrest van de Hoge Raad dat de
lat voor de werkgever in deze categorie
orbeidsongevullen hoog ligt. Een vracht-
wagenchauffeur loopt letsel op aan zijn
voet wanneer hij - in strijd met de hem
gegeven instructie — helpt bij het lossen
van de vrachtwagen in Spanje. De Hoge
Raad overweegt dat artikel 7:658 BW
een hoog veiligheidsniveau vereist van
de werkruimte en organisatie van de
werkzaamheden en het toezicht daarop
(behoorlijke naleving van instructies).
Indien de plaats waar de werkzaamheden
worden verricht eraan in de weg staat dat
de werkgever direct toezicht houdt op de
naleving dient deze aanvullende maat-
regelen te nemen, bijvoorbeeld het ver-
strekken van persoonlijke beschermings-
middelen (zoals veiligheidsschoenen).

Uit de feitenrechtspraak blijkt het in de
praktijk lastig voor werkgevers in de
transportsector om aan de zorgplicht te
voldoen. Ladingen kunnen zijn overge-
laden/ingeladen door een hulppersoon
waarvoor een afgeleide zorgplicht be-
staat,® laden- en lossen vindt buiten het
toeziend oog van de werkgever plaats®®
en laad- en loswerkzaamheden kunnen
bij bepaalde ladingen naar hun aard
gevaarlijk zijn.°* Algemene waarschu-
wingen in een chauffeurshandboek zijn
niet voldoende.®? En zelfs als het lompe
gedrag van de chauffeur de oorzaak is
van het ongeval, kan de werkgever niet
volstaan met eenmalig waarschuwen.®?

Wanneer de werknemer echter zeer
ervaren is met het lossen van een
bepaalde vracht, worden in een enkel
geval minder hoge eisen gesteld aan de
zorgplicht.* Voorts strekt de zorgplicht
van de werkgever niet zover dat hij
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hoeft te waarschuwen voor gevaren van
algemene bekendheid. De werkgever

is niet aansprakelijk ten opzichte van

de vrachtwagenchauffeur die zijn hand
heeft bekneld door onverwachts en on-
gevraagd en niet op de juiste wijze een
balkje plaatst tussen de betonplaten van
3000kg die hij afleverde

Gevaarlijke machines

en apparatuur

Waar het onnozele gedrag van de
werknemer door zijn vingers tussen
betonplaten te steken®® nog leidt tot
afwijzing van zijn vorderingen, ligt dat
anders bij ongevallen met machines.
Bij het werkenmet (gevaarlijke)
machines wordt de werkgever geacht
te anticiperen op onvoorzichtigheid
van de werknemer.’

Wanneer een (effectievere) veiligheids-
maatregel achteraf mogelijk blijkt, dient
te worden onderzocht of het aanbren-
gen van deze voorziening eerder van
de werkgever kon worden gevergd. Van
belang voor de beoordeling is of een
vergelijkbaar ongeval zich eerder heeft
voorgedaan of dat de maatregel voor
de hand lag. De Hoge Raad vraagt zich
in Bayar/Wijnen af waarom de na het
ongeval aangebrachte veiligheidsstrip
niet eerder had kunnen worden aange-
bracht. Tegen een dergelijke achteraf
redenering kan men zich moeilijk wa-
penen, maar tegelijk moet dat niet een
reden worden om geen maatregelen
achteraf te treffen.

Een zorgplichtschending wordt aldus
snel aangenomen en het voeren van
verweer tegen ongevallen met gevaar-
lijke machines lijkt weinig zinvol %8

Letsel door ‘onnozel’ gedrag van
de werknemer .
Een eigen schuld of bewuste roekeloos-
heid verweer wordt zelden gehonoreerd.
Een uitzondering hierop is bijvoorbeeld
het vonnis van de Rechtbank Dordrecht
van 27 oktober 2005.%° De werknemer
was na het werk aan de haak van een
bovenloopkraan gaan hangen. De recht-
bank oordeelt dat het ongeval niet
plaatsvond in de uitoefening van de
werkzaamheden en overweegt ten over-
vloede dat het handelen kwalificeert als
bewuste roekeloosheid. De werknemer

heeft met het spelen een zeer gevaar-
lijk en volstrekt onnodig en verwijtbaar
risico genomen.

Soms kleurt het ‘onnozele’ gedrag van
de werknemer de zorgplicht van de
werkgever, zodat geoordeeld wordt dat
de werkgever geen verwijt treft. Denk
bijvoorbeeld aan de liftmonteur die

zich tijdens het hijsen onder te roltrap
bevondi® en de werknemer die bij het
lossen van de bakfiets letsel oploopt.1ot

De Rechtbank Breda oordeelde over het
geval waarin een werknemer door onno-
zel gedrag een gevaarlijke situatie in het
leven riep.2°2 De werknemer liep letsel op
doordat hij licht ontviambare remreiniger
in een autoband had gespoten en daarbij
een aansteker hield, waarna er (logi-
scherwijs) een explosie ontstond. De
rechtbank oordeelde dat de werkgever
haar zorgplicht had geschonden,
aangezien zij kort gezegd wist of be-
hoorde te weten dat in haar branche
deze methode vaker werd gebruikt. De
werkgever had dit moeten verbieden

en erop toe moeten zien dat het verbod
werd nageleefd. Een werkgever was ook
aansprakelijk in het geval waarin een
werknemer na overwerk het terrein via
een stalen hek met punten verliet, omdat
de toegangspoort al op slot zat (en hij
niet terug wilde lopen voor de sleutel).
De werknemer verloor bij deze actie zijn
vinger doordat hij met zijn ring achter
een stalen punt bleef haken.103

In beide uitspraken is de eigen verant-
woordelijkheid van de werknemer, het
‘gezonde verstand, ver te zoeken. De
uitspraken kunnen wij bovendien niet
goed rijmen met de rechtspraak waaruit
volgt dat je als werkgever niet hoeft te
waarschuwen voor algemeen bekende
gevaren. Ook voor niet gewaarschuwde
personen is immers bekend dat het niet
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veilig is om vuur bij brandbare stoffen

te houden of over een hek met stalen
punten te klimmen. Wellicht ligt de grens
bij het eenmalig onnozel gedrag dat niet
voorzienbaar was voor de werkgever en
het onnozel gedrag dat gebruikelijk was
in de branche of zelfs specifiek op de
(eigen) werkvloer.1%

Conclusie

Samenvattend zien wij per type ongeval
duidelijke verschillen voor kansen voor
verweer tegen aansprakelijkheid van
de werkgever. Waar het bij gevaarlijke
machines (naar ons idee terecht) lastig
is, liggen de kaarten anders bij bijvoor-
beeld overbelasting of valpartijen van
trappen of ladders. Maar ook in die zaken
zal de werkgever voldoende moeten
kunnen stellen om aan te tonen dat

hij aan zijn zorgplicht heeft voldaan.
Aan de werkgever. die een uitgebreid
veiligheidsbeleid voert, is niet altijd uit
te leggen dat er een grote kans is dat
hij aansprakelijk wordt geacht wegens
het ontbreken van bijvoorbeeld een
specifieke instructie. Dit geldt te meer
in gevallen waarin de Arbeidsinspectie
geen overtreding van de arbeidsom-
standighedenwet heeft kunnen vaststel-
len of als sprake is van ‘onnozel’ gedrag
van de werknemer. Je kan je afvragen
of er voldoende prikkel blijft bestaan
om het als werkgever goed te doen ('ik
doe het toch nooit goed, dus wat heeft
het voor zin om iets aan veiligheid te
doen?'). Dat lijkt ons een onwenselijke
ontwikkeling. Artikel 7:658 BW behelst
een schuldaansprakelijkheid en geen
risicoaansprakelijkheid. In de rechts-
praktijk blijkt dit echter niet altijd even
duidelijk naar voren te komen.

Als het ongeval eenmaal is gebeurd, is
een specifieke instructie achteraf vaak
eenvoudig te bedenken. Bij het evalueren
van wat er fout ging, ontstaat wellicht
de gedachte dat de schade eenvoudig
voorkomen had kunnen worden door
bijvoorbeeld een simpele waarschuwing.
Giard en Van Boom duiden dit als
‘hindsight bias’ (wijsheid achteraf).1%
Hierdoor worden gebeurtenissen die
zich in het verleden hebben afgespeeld
nadien als relatief onvermijdelijk en voor
de hand liggend beschouwd, zonder dat
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men zich realiseert dat de later verworven
kennis van invioed is op dat oordeel.

Het gevolg hiervan is dat er meestal
strenger geoordeeld wordt: men over-
schat de voorspelbaarheid van voorbije
zaken. De onrechtmatigheid dient echter
niet te worden geconstrueerd met de
kennis van de afloop. De vraag of sprake
is geweest van een schending van de
zorgplicht door de werkgever, dient te
worden beoordeeld naar het moment
waarop/voordat het ongeval plaatsvond.
Welke maatregelen konden op dat
moment/voorafgaand aan het ongeval
in redelijkheid van de werkgever ver-
langd worden? Sommige maatregelen
die rechters vragen zijn niet redelijk.

Tot nu toe zien wij in de rechtspraak niet
terug dat het feit dat de Arbeidsinspectie
geen overtreding heeft vastgesteld (of
een overtreding zonder oplegging van
een boete), van positieve invioed is op
het oordeel van de rechter omtrent de
civiele aansprakelijkheid van de werk-
gever. Dit vinden wij niet terecht. Ook de
Arbeidsinspectie onderzoekt immers of
de werkgever de risico’s voldoende

heeft geinventariseerd, voldoende

instructies heeft gegeven en adequaat

toezicht heeft gehouden. Wij wijzen in
dit verband op Beleidsregels arbeidsom-
standighedenwetgeving art. 33, vierde

lid, aanhef en onder b, waaruit volgt dat

de boete ondanks de aanwezigheid van

een overtreding nihil is:

e indien de werkgever aantoont dat hij
de risico’s van de werkzaamheden,
waarbij de overtreding waarvoor een
bestuurlijke boete kan worden gege-
ven zich heeft voorgedaan, voldoende
heeft geinventariseerd en op grond
daarvan de nodige maatregelen heeft
getroffen en deugdelijke, voor de
arbeid geschikte, arbeidsmiddelen en
persoonlijke beschermingsmiddelen
ter beschikking heeft gesteld;

e indien de werkgever bovendien
aantoont dat hij voldoende instructies
heeft gegeven;

e indien de werkgever bovendien aan-
toont dat hij adequaat toezicht heeft
gehouden.

Wij pleiten er dan ook voor dat een
uitvoerig gemotiveerd rapport van de
Arbeidsinspectie waarin is vastgesteld
dat de werkgever geen Arbonormen

heeft geschonden, in de civiele zaak
eerder tot het oordeel zou moeten leiden
dat geen sprake is van een zorgplicht-
schending door de werkgever. Een
dergelijk rapport van de Arbeidsinspectie
kan de werkgever ondersteunen in

het bewijs van zijn stelling dat hij ook
volgens de normen van de Hoge Raad
aan zijn zorgplicht jegens de werknemer
heeft voldaan. De Hoge Raad heeftin
dit verband aansluiting gezocht bij de
zogenaamde ‘kelderluikcriteria’. Van
belang is: ‘met welke mate van waar-
schijnlijkheid de niet-inachtneming van
de vereiste oplettendheid en voor-
zichtigheid kan worden verwacht, de
hoegrootheid van de kans dat daaruit
ongevallen ontstaan, de ernst die de
gevolgen daarvan kunnen hebben en
de mate van bezwaarlijkheid van de te
nemen veiligheidsmaatregelen’1% Voor
zover het niet mogelijk is op voldoende
effectieve wijze preventieve maatre-
gelen te nemen, dient de werkgever op
voldoende effectieve wijze voor gevaar
te waarschuwen. De werkgever dient
daarbij rekening te houden met het
ervaringsfeit dat werknemers tijdens
hun werk niet steeds de vereiste zorg in
acht nemen. Dat betekent dat de werk-
gever niet steeds kan volstaan met het
geven van instructies of het ter beschik-
king stellen van veilige werktuigen: hij
zal eveneens toezicht moeten houden.
Aan de toezichthoudende taak van de
werkgever zit een grens. Als de veilig-
heidsinstructies bekend zijn en er ge-
regeld op ‘gehamerd’ wordt dat deze
in acht worden genomen, is het in de
dagelijkse praktijk van de werkvloer
gerechtvaardigd dat de werkgever niet
voortdurend zelf aanwezig is om de
naleving daarvan te controleren.t?’

De werkgever die in een civiele zaak met
succes een zorgplicht verweer wil voeren,
doet er naar onze mening goed aan de
Arbeidsinspectie uitvoerig te informeren
over zijn veiligheidsbeleid, op welke wijze
hij de risico’s heeft geinventariseerd, zijn
werknemers heeft geinstrueerd en hoe
hij toezicht heeft gehouden. Wellicht

is hier ook een rol weggelegd voor de
aansprakelijkheidsverzekeraar, die zijn
verzekerde kan wijzen op het belang
van een uitvoerig rapport van de
Arbeidsinspectie.

r
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