Nummer 14
19 juli 2007

Paginé 21

en zakenreizigers in de EU'. De bevoegd-
heden zoals neergelegd in artikel 95 EG
Verdrag, zijn niet bedoeld voor het doel dat
Reding nu voor ogen heeft gestaan en zou-
den daar, naar goed bestuursrechtelijk
gebruik, niet voor gebruikt mogen worden.

Afsluiting

De verordening Roaming dient een politisk
aantrekkelijk doel. De tarieven voor bellen
in het buitenland zijn al jaren erg hoog en
het blijkt lastig te zijn om daar via de natio-
nale regels en het NRF, iets aan te doen.
De verordening is een uiterst effectief mid-
del om de tarieven aan te pakken, zeker
ook omdat er voor de betrokken aanble-
ders nauwelijks mogelijkheden zijn om zich
hier tegen te verzetten. In het licht van de
hierboven geschetste bezwaren dient de
verordening te worden betreurd. Eris spra-
ke van precedent voor een rechistreekse
beinvlceding door Brussel van nationale
marken zonder een afdoende juridische
basis.

VERZEKERINGS- EN AAN-
SPRAKELIJKHEIDSRECHT

Mw. mr. M. Keijzer-de Korver,
Stadermann Luiten Advocaten, Rotterdam

Aansprakelijkheid werkgever voor

hernia werknemer na tillen zware last.

HR 27 april 2007, RvdW 2007, 459,
07-083

Casus

Een werknemer is als verkoopmedewerker
werkzaam in een door zijn werkgever ge-
exploiteerd restaurant. In 1998 moet een
zware oven in het restaurant worden ge-
nstalieerd. De oven moet daartoe van een
pallet worden gefild. Op verzoek van zijn
wearkgever helpt de werknemer met drie an-
deren bij het tillen van de oven. Dit gebeurt
rechtstandig, waarbij betrokkenen door de
knieén gaan. Epnkele weken daarna meldt
de werknemer zich ziek {de reden hiervoor
wordt niet in de uitspraak vermeid). Circa
twee maanden later hervat de werknemer
zZijn werkzaamheden. Na een half jaar
meldt hij zich wederom ziek en geeft daarbij
als reden rugklachten aan. Een neuroloog
constateert dan dat de werknemer een her-

nia heeft, waaraan hij wordt geopereerd.
Twee jaar na het tillen van de oven wordt
de werknemer volledig arbeidsongeschikt
verklaard. Nadien wordt hij opnieuw aan
zijn rug geopereerd.

De werknemer dagvaardt zijn werkgever
tot vergoeding van de schade die hij door
de hernia lijat. Hij baseert deze vordering
op art. 7:658 BW. De werkgever betwist dat
causaal verband bestaat tussen het tillen
en de herhia en stelt dat hij heeft voldaan
aan zijn zorgplicht, nu het optilen van de
oven hiet buitenproportioneel zwaar of ge-
vaarlijk was, terwijl niet van hem kon wor-
den verlangd dat hij mechanische hulpmid-
delen inzette.

Kantonrechter en Hof

De Kantonrechter benoemt een deskundi-
ge om te onderzoeken of de hernla is ont-
staan door het optilen van de oven. Mede
op grond van het deskundigenrapport wijst
de Kantonrechter de vordering van de
werknemer toe.

In hoger beroep vernietigt het Hof het von-
nis van de Kantonrechter en wijst de varde-
ring alsnog af. Het Hof stelt voorop dat de
oven onder optimale omstandigheden was
getild, Aannemende dat het gewicht van de
*oven maximaal 200 kg bedroeg, zoals de
werkgever had gesteld, gaat het Hof er van
uit dat de werknermer gedurende korte tijd
een gewicht van maximaal 50 kg had opge-
tild. Volgens het Hof gold ten tijde van het
incident geen norm voor de maximale be-
lasting bij handmatig tilen. Blijkens het des-
kundigenrapport was in de bouwwereld het
tillen van zakken cement van 50 kg jaren-
lang een geaccepteerde zask geweast en
werd dat niet gezien als het ondergaan van
aen aanzienlijke geweldsinwerking, Daarbij
was het overigens wel bekend dat het veel-
vuldig tillen van dergelijke gewichten uitein-
defijk tot degeneratieve afwijkingen aan de
onderrug kan leiden. Het Hof oordeelt dat in
dit geval geen sprake was van een zodanig
gevaar voor de veiligheid en gezondheid
van de werknemers, dat de werkgever een
zorgplicht had geschonden door geen
mechanische hulpmiddelen in te zetten.
Het betrof een senmalige, niet tot de ge-
bruikelijke werkzaamheden behorende, in-
spanning, die geen relevant gevaar voor
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letsel opleverde, nu deze onder normale
omstandigheden en op juiste wijze was uit-
gevoerd. De artikelen 5.2 en 5.3 van het
Arbeidsomstandighedenbesluit  brengen
volgens het Hof evenmin mee dat van de
werkgever kon worden verlangd dat hij
mechanische middelen inzette. Aan een
eventueel met het tillen gepaard gaand risi-
co was in voldoende mate tegemoet geko-
men doordat met vier man was getild en hat
tilproces’ op juiste wijze was uitgevoerd.
Dat het tillen bij de werknemer niettemin tot
rugklachten had geleid, acht het Hof veel-
ger aan ongelukkige samenloop van om-
standigheden, waarbij een bij de warkne-
mer bestaande predispositie voor rug-
klachten zich (versneld) had geopenbaard.

Hoge Raad

In cassatie overweegl de Hoge Raad dat
art. 5.2 van het Arbeidsomstandighedenbe-
siuit mede van belang is voor de amlijning
van de door de werkgever te betrachten
zorgplicht. ‘Cok naar de in 1998 gangbare
normeh en inzichten had een werkgever
(...) de verplichting ervoor te zorgen dat
een werknemer die in het kader van zin
werk een zware last {omstreeks 50 kg) fe
tillen krijgt, ter voorkoming van het ontstaan
van fetsel de beschikking heeff over
mechanische hulpmiddeien of persoonlijke
beschermingsmiddelen. Het is immers van
algemene bekendheid te achten dat het
met de hand tiflen van een zodanig gewicht
door iemand tot wiens normale werkzaam-
heden dit niet behoott, esn serieus le ne-
men gevaar oplevert voor het ontstaan van
rugfetsel. Daarfegen beschermt zowel art.
7:658 lid 1 BW als art. 5.2 van het Arbeids-
omstandighedenbesiuit. Het Hof heeft dan
ook blijk gegeven van een onjuiste rechts-
opvatting.

De Hoge Raad oordeelt voorts dat het Hof
ten onrechte is uitgegaan van de juistheid
van de steliing van de werkgever dat het
gewicht van de oven maximaal 200 kg be-
droeg. De werknemer had namslijk expli-
ciet gesteld dat de oven naar alle waar-
schijnliikheid zwaarder was geweest. ‘Van
een werkgever die op grond van art. 7.658
lid 2 BW door een werknemer wordt aang-
esproken, mag immers in het kader van de
motivering van de betwisting van de stel-
fingen van de werknemer worden gevergd

dat hij in het algemeen de omstandighaden
aangeeft die meer in zijn sfeer dan in die
van de werknemer liggen (HR 17 novem-
ber 2000, NJ 2001, 596). Als een zodanige
omstandigheid is aan fe merken het ge-
wicht van de oven, die zich immers in het
badriff van [de werkgever] bevindt (of al-
thans bevond); dat dit gewicht van belang
is voor de beantwoording van de vraag of
[de werkgever] heeft voldaan aan [zijn]
zorgplicht tegenover [de werknemer], /s
evident’

Het Hof heeft tenslotte ten onrechte over-
wogen dat de werknemer bij het tillen van
de oven gen gewicht van maximaal 50 kg
diende op te lichten. De Hoge Raad gaat bij
dit vordeel uit van de door de werknemer
ingeroepen algemene ervaringsregel dat
wanneer een bepaald gewicht door meer
personen wordt getild, het van een (groot)
aantal omstandigheden afhangt welk ge-
wicht door iedere persoon afzonderlijk
wordt getild. Het enkele feit dat de oven
door de betrokkenen op juiste wijze, recht-
standig, is getild, brengt niet noodzakelijk
mee ‘dat allen die de oven tilden, op elic mo-
ment hetzelfde gewicht droegen’” ‘Niet al-
leen bestaat imimers de mogeljikheid dat
het zwaartepunt van de oven zich cp een
verschillende afstand van betrokkenen be-
vond, maar aock dat zij op verschillende mo-
menten of met verschillende kracht ziin
gaan of blijven tiller’

De Hege Raad vernietigt het arrest van het
Hof en verwijst het geding naar een ander
Hof ter verdere behandeling en beslissing.

Commentiaar

Dit arrest van de Hoge Raad heeft de nodige
aandacht gekregen in de media, cmdat hier-
uit volgens het FNV Bureau Beroepsziekten
zou voortviceien dat werkgevers hun perso-
neel vooraan niet meer dan 23 kg handma-
tig mogen laten tillen op straffe van het risico
aansprakelijk te worden gesteld voor bij-
voorbeeld rugletsel bij een werknemer. Het
FNV leidt deze 'tilnorm’ van maximaal 23
kg af uit het feit dat de Hoge Raad in zijn ar-
rest de conclusie van de Procureur-Gene-
raal heeft gevolgd, in welke conclusie de
P-G heeft verwezen naar de zogenaamde
NIOSH-formule, die uitgaat van een maxi-
maal ‘titgewicht’ van 23 kg.” Volgens het
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FNV zou de Hoge Raad met deze uitspraak
hebben vastgesteld dat er wel degefijk een
gezondheidskundige,  wetenschappalijk
verantwoorde ‘tilnorm’ bestaat.

Naar mijn mening gaat het FNV uit van een
onjuiste lezing van het arrest. De Hoge
Raad heeft pertinent geen tilgrens van
23 kg vastgesteld, maar heeft slechts ge-
oordeeld dat als een werknemer een last
van circa 50 kg moet tillen, de werkgever
ervoor moet zorgen dat de werknemer
mechanische hulpmiddelen of persoonlijke
beschermingsmiddelen ten dienste staan
ter voorkoming van het ontstaan van letsel.
Het tillen van een dergeiijk zware last door
iemand tot wiens normale werkzaamheden
dit niet behoort,” levert immers een serieus
te nemen gevaar voor het ontstaan van
rugletsel op.

De Hoge Raad heeft voorts in dit arrest er
opnieuw op gewezen dat wat van de werk-
gever in redelijkheid mag worden verwacht
aan maatregelen om te voorkomen dat de
werknemer in de uitoefening van zijn werk-
zaamheden schade lijdt, afhangt van de
omstandigheden van het geval.* De formu-
lering van een algemene (tifjnorm valt naar
mijn mening niet te rijmen met dit standpunt
van de Hoge Raad.

Ingevolge art. 7:658 lid 1 BW dient een
werknemer aan te tonen dat hij in de uitoe-
fening van zijn werkzaamheden schade
heeft geleden. In dit geval was geen sprake
van een arbeidsongeval, maar van een
‘beroepsziekte’. Het causaal verband tus-
sen de hernia en de tilwerkzaamheden was
evenwel niet zonder meer duidelijk, zodat
de Kantonrechter een deskundige be-
noemde om dit te onderzoeken. De des-
kundige onderscheidde twee mogelijkhe-
den: bij de ene mogelijkheid kon de hernia
als een gevalg van het tillen worden be-
schouwd, bij de andere mogelijkheid juist
niet. £r waron geen aanwijzingen dat de
ene mogelijkheid voor reéler moest worden
gehouden dan de andere. Mede op basis
van de bevindingen van de deskundige
nam de Kantonrechter aan dat de hernia
het gevolg was van het tillen van de oven
en derhalve dat de werknemer de schade
had geleden in de uitoefening van zijn
werkzaamheden. De Kantonrechter ba-
seerde zich daarbij op het feit dat de werk-
gever onvoldoende veiligheidsmaatrege-

ten had getroffen ter voorkoming of beper-
king van het gevaar van esn hernia door de
fysiek zware belasting. De Kantonrechter
achtte de werkgever aansprakelijk voor de
schade van de werknemer, aangezien hij
niet had voldaan aan zijn uit art. 7:658 lid 2
BW voortvloeiende zorgplicht.

Het oordeel van de Kantonrechter meat be-
trekking tot het causaal verband ligt in de
lijn van het arrest van de Hoge Raad van
17 november 2000, NJ 2001, 596 (Unile-
ver/Dikmans). Daarin had de Hoge Raad

overwogen dat wanneer een werknemer bij

zijn werk aan voor de gezondheid gevaarlij-
ke stolf'fen is blootgesteld, het door de werk-
nemet te bewijzen oorzakelijk verband tus-
sen g blootstelling en de aandoeningen
waaraan hij lijdt, moet worden aangeno-
men, inidien de werkgever heeft nagelaten
de veiligheidsmaatregelen te treffen die re-
delijkerwijs noodzakelijk zijn om te voorko-
men dat de werknemer schade lijdt. Daarbij
rust op de werkgever de plicht om aan te
geven of en zo ja welke maatregslen hij
heeft getroffen.

Gelet op de uit het deskundigenrapport blij-
kende onzekerheid ten aanzien van het
causaal verband, was het evenwel ook
denkbaar geweest dat de Kantonrechter
wag gekomen tot de vaststelling van een
'proportionele aansprakelijkheid van de
werkgever.® Het oordeel van de deskuridi-
ge dat de beide door hem genoemde mo-
gelijkheden even redel waren, had kunnen
leiden tot de vastsislling dat de kans dat de
aandoening een beroepsmatige oorsprong
had op 50% kon worden gesteld. Juist om-
dat rugklachten veelal multifactorieel zijn
bepaald en de relatie met het werk vaak
niet eenduidig is, lijkt een proportionele be-
nadering bij een rugaandoening voor de
hand te figgen.

In hoger beroep oordeelt het Hof dat de
werkgever wel aan zijn zorgplicht heeft vol-
daan door ervoor te zorgen dat de oven on-
der optimale omstandigheden door vier
man werd getitd. Het Hof neemt weliswaar
aan dat het tillen heeft geleid tot de rug-
klachten, maar dat acht het Hof niet het ge-
volg van het niet nakomen door de werkge-
ver van zijn zotgplicht. In cassatie spitst het
geschil zich vervolgens toe op de vraag of
de werkgever aan zijn zorgplicht heeft vol-
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daan. De Hoge Raad laat zich niet expliciet
uit over het causaal verband.

In drie instanties wordt bij de heoordeling
van de zorgplicht acht geslagen op art. 5.2
Arbeidsomstandighedenbesluit, dat mede
dient om uitvoering te geven aan Richtlijn
80/269/EEG van de Raad van 29 mei 1990
betreffende de minimum veiligheids- en ge-
zondheidsvoorschriften voor het manusel
hanteren van lasten met gevaar voor met
name rugletsel voor de werknemers.® Het
artikel bepaalt: 'De arbeid wordt zodaniy
georganiseard, de arbeidsplaats wordt zo-
danig ingerichf, een zodanige productie- en
werkmethode wordt toegepast of zodanige
hulpmiddelen en persooniijke  bescher-
mingsmiddelen, worden gebruiki, dat de fy-
sieke belasting geen gevaren met zich kan
brengen voor de velligheid en de gezond-
heid van de werknemer’,
Het betreft een open norm, die het Hof en
de Hoge Raad verschillend hebben ing-
evuld. Daarbij gebruikt het Hof de omstan-
digheid dat het tillen een eenmalige inspan-
ning betrof, welke niet tot de gebruikelijke
werkzaamheden behoorde, als argument
om aan te geven dat zulks, indien juist uit-
gevoerd, geen gevaar voor letsel oplevert.
De Hoge Raad gebruikt diezeifde omstan-
digheid juist als argument dat het tillen van
een dergelijk zware last een serieus gevaar
oplevert voor het ontstaan van rugletsel,

De Hoge Raad heeft zich niet uitgelaten
over het oordeel van het Hof met betrek-
king tot de bij de werknemer bestaande
predispositie voor rugklachten. De Procu-
reur-Generaatl heeft dienaangaande opge-
merkt dat een dergelijke predispositie niet
kan afdoen aan de aansprakelijkheid van
de werkgever, indien hij zijn zorgplicht
heeft geschonden.” Of dit oardeel van de
P-G juist is valt te bezien, aangezien de
Hoge Raad in het (in voetnoot 5) genoem-
de arrest inzake Nefalit/Karamus heeft
aangegeven dat omstandigheden zoals
veroudering of genetische aanleg, aan de
werknemer moeten worden toegerekand.

Noten:

1.

7.

De Procureur-Generaal was dit oordeel, evenals
het Hof, wel icegedaan. Zie daarice punt 16
van de conclusie voorafgaand aan het arrest
van de Hoge Raad.

Zie punt 11, laatste alinea van de conclusie van
de P-G, alsmeds www.bbzfnv.nl, nieuwsbericht
van 18 junl 2007, NIOSH is de afkorting van het
National Institute of Occupational Safety and
tHealth, het Amerikaanse Instituut voor Veilig-
heid en Gszondheid. De door dit instituut ont-
wikkelde NIOSH-methode is een rekenmethode
waarmee kan worden berekend hoeveel Kilo-
gram in een bepaalde situatie mag worden ge-
tild zonder dat gezondheidsschade optreedt.
Werkgeversorganisaties in Nederland verzetten
zich fel tegen deze norm. Er bestaat in Neder-
land geen wettelijke tiinorm.

Deze toevosging door de Hoge Raad maakl dat
de beslissing niet zonder meer kan worden toe-
gepast op situaties waarin het tillen van een
zware last deel uit maakt van de reguiiere werk-
zaamheden en aldus van structurele/repetitisve
aard is.

Vergeliik HR 11 november 2005, RvdW 2605,
124,

Zie het arrest van de Hoge Raad van 31 maart
2006, RvdW 2006, 328 (Nefalii/Kararus), waar-
in de Hoge Raad ruimte hesft gemaakt voor de
ieer van de propertionele aansprakelijkheid. Het
arrest {s onder andere besproken door A. Cort-
huys, JUTD (2008), nr. 7, p. 15-16. Zie voorts
mijn bespreking van het arrest van het Hof
Arnhem van 26 seplember 2006 betreffends de
proportionsle aansprakelijkheid van een werkge-
ver voor ‘meeroken’ cop de werkplek, JUTD
{2008), nr. 23724, p. 13-19,

In deze richtlijn zijn verplichtingen van de werk-
gever vastgesteld ter vermijding van het gavaar
van rugletsel voor de werknemer. Zo dient de
werkgever erop toe te zien dat de werknemer
zo mogelijk nauwkeurige inlichtingen krijgt be-
treffende het gewicht van een last en het zwaar-
tepunt of de zwaarste kant wanneer het gewichi
van de inhoud van een verpakking niet gelijk is
verdeeld (art. B). De overwegingen van de Hoge
Raad met betrekking tot de verplichting van de
werkgever om nadere informatie e verstrekken
aver het gewicht van de oven, alsmede de over-
wegingen met betrekking tot de wijze waarop
bepaald dient te worden welk gewicht de werk-
nemar heeft gedragen, sluiten goed aan op
deze bepafing in de richtiijn.

Zie punt 12, !aatste alinea van de conclusie van
de P-G.




