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ZORGPLICHTEN: WAT ZIJN DAT?

Een poging tot overbrugging van twee werelden

FE.]J. van Ommeren

1 INLRIDING

Een zorgplicht is een gedragsnorm op grond waarvan de betrokkenen de zorg voor een
bepaald door de wetgever of de rechter geformuleerd belang in acht moeten nemen.' Het
oogmerk van deze bijdrage is te komen tot een nadere onderbouwing van, toelichting op
en inzicht in de achtergronden van deze begripsomschrijving, die als uitgangspunt voor
deze bundel is gekozen. Daartoe richt ik mij op de twee belangrijkste juridische terreinen
waarop het begrip zorgplichten voorkomt: het privaatrecht en het algemeen wetgevingsbe-
leid. Zie ik het goed, dan is het begrip, als een van oorsprong privaatrechtelijk begrip,
overgenomen in het algemeen wetgevingsbeleid.” Op dat terrein is het een eigen leven gaan
leiden. Nu is de vraag of en in hoeverre die twee werelden (weer) geintegreerd kunnen
worden, zodat het begrip zorgplicht bestudeerd kan worden als een aan beide terreinen
gemeenschappelijk concept. Daaraan is behoefte, omdat zorgplichten in beide werelden
een vergelijkbare functie vervullen, te weten de normering van gedrag. Dat neemt onder-
tussen niet weg dat het privaatrecht en het algemeen wetgevingsbeleid elk hun eigen aard
hebben. Dat het begrip zorgplicht hier als een gemeenschappelijk concept wordt beschouwd,
sluit dan ook bij voorbaat niet uit dat op (wezenlijke?) onderdelen de nitwerking die op
de verschillende terreinen aan dit concept wordt gegeven, niet steeds synchroon loopt.”
In welke mate dat wel of niet het geval is, vormt de centrale vraag van deze bijdrage.
Teneinde deze vraag te beantwoorden zal ik een interne rechtsvergelijking verrichten.*
Tk zal eerst bekijken hoe het fenomeen zorgplicht in de privaatrechtelijke doctrine wordt
begrepen; daarbij dient als centraal voorbeeld de bijzondere zorgplicht van de beleggings-
onderneming om de particuliere cliént te beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaar-
digheid of gebrek aan inzicht (par. 2). Vervolgens komt aan de orde hoe de zorgplicht op

1 Zoals gesteld in de inleidende bijdrage van de redactie van deze bundel.

2 F.J.van Ommeren, De verplichting verankerd, De reikwijdte van het legaliteitsbeginsel en het materiéle wets-
begrip (diss. Amsterdam VU), Zwolle: Tjeenk Willink 1996, p. 143.

3 Voor de goede orde: de deelnemers aan deze bundel beschikten bij aanvang van het concipiéren van hun
bijdragen de voor deze bundel gekozen definitie van het begrip zorgplicht: die is - na de nodige en boeiende
discussies — in onderling overleg gezamenlijk vastgesteld; de onderhavige bijdrage is nadien geschreven.

4 Zieover de methode van de interne rechtsvergelijking reeds: A.R. Bloembergen, ‘De eenheid van privaatrecht
en administratief recht’, WPNR 1977, nr. 5372-5375.
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het terrein van het algemeen wetgevingsbeleid wordt verstaan (par. 3). Daarna zal ik bezien
in hoeverre een synthese kan worden beproefd (par. 4). Afgesloten wordt met een
samenvatting en conclusies (par. 5).

2 ZORGPLICHTEN IN HET PRIVAATRECHT

2.1 Doctrine: Tjong Tjin Tai

Wie wil weten wat in het privaatrecht, althans in de civiele rechtsleer, onder een zorgplicht
wordt verstaan, kan tegenwoordig niet heen om het - zeer instructieve — proefschrift van
Tjong Tjin Tai.’ Tjong Tjin Tai omschrijft een zorgplicht als ‘een plicht tot handelen of
nalaten ten behoeve van één of meer concrete belangen van een persoon of object’* Een
zorgplicht is een plicht om zorg te betrachten, dat wil zeggen om handelingen te verrichten
‘ter bevordering of bescherming of tot het ontzien van zekere belangen’.” Tjong Tjin Tai
maakt een uitdrukkelijk onderscheid tussen de zorgplicht en de zorgverplichting, Terwijl
de (aldus omschreven) zorgplicht abstract van aard is, is de zorgverplichting concreter.
De zorgplicht houdt in wezen een verzameling zorgverplichtingen in over de gehele periode
dat de zorgplicht van kracht is. ‘Een zorgverplichting is een verplichting tot het verrichten
van een concrete zorgdaad, dus een verplichting tot het doen of nalaten van concrete
handelingen ten behoeve van zekere belangen.”® De auteur benadrukt dat in de rechtspraak
en de literatuur het onderscheid tussen zorgplicht en zorgverplichting echter vrijwel niet
wordt gemaakt.’

Verder wijst Tjong Tjin Tai erop dat de zorgplicht een open norm is. Ook aan de meer
concrete zorgverplichting kan in zijn ogen niet steeds een open karakter worden ontzegd.
De grens van deze verplichtingen is nog onbepaald."

Een volgend punt waarop Tjong Tjin Tai de aandacht vestigt, is dat de (zeer) algemene
zorgplicht kan worden opgevat als een grondnorm, die zowel in het overeenkomstenrecht
als in het onrechtmatige-daadsrecht geldt. Die grondnorm wordt door hem omschreven -
als ‘een plicht tot rekening houden met andermans belangen’." Door meerdere auteurs
wordt deze zorgplicht als de (of een) grondnorm van het Nederlandse verbintenissenrecht

T.R.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 2006.

Tjong Tjin Tai 2006, p. 97.

Tjong Tjin Tai 2006, p. 97.

Tjong Tjin Tai 2006, p. 97.

Tjong Tjin Tai 2006, p. 98. ’
Tjong Tjin Tai 2006, p. 98,

Tjong Tjin Tai 2006, p. 99.
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beschouwd.” Die grondnorm is in de ogen van deze auteur een algemene zwakke juridische
zorgplicht, die ‘in concrete zorgplichten of zorgverplichtingen moet worden uitgewerkt’."”

Ten slotte gaat Tjong Tjin Tai in op de spanning tussen, kort gezegd, autonomie en
zorg, waarbij hij een onderscheid maakt tussen de relaties binnen en buiten overeenkomst.™
Bij beide is het de vraag in hoeverre rekening moet worden gehouden met de eigen
belangen dan wel met de belangen van de ander tot wie de zorg gericht is; daartussen kan
spanning bestaan. Binnen een overeenkomst zijn de belangen van een ander niet recht-
streeks object van zorg. De schuldenaar moet zich in beginsel richten op het overeengeko-
men doel of resultaat van de overeenkomst en niet op het achterliggende belang bij dat
doel. De vraag bij zorgplichten en zorgverplichtingen is evenwel in hoeverre, ondanks dit
nitgangspunt, de schuldenaar de belangen van de schuldeiser in acht moet nemen. De
auteur benadrukt dat de zorg dan ‘niet langer gericht is op een overeengekomen resultaat
maar op een zeker belang’ en dat juist in dit soort situaties vaak uitdrukkelijk over zorg-
plichten wordt gesproken.’” Buiten overeenkomst geldt iets soortgelijks. Ook hier is het
uitgangspunt slechts een geringe mate van zorg voor de belangen van anderen. ‘Meestal
hoeft men die belangen slechts te ontzien, niet te beschermen of te bevorderen, en dat ook
nog in geringe mate.”’® Ook hier geldt dat echter in bepaalde gevallen meer wordt verwacht
en ook hier is de vraag wanneer dat ‘meer’ zich dan voordoet. Zowel binnen als buiten
overeenkomst is dus het vertrekpunt ‘dat ieder normaal mens zonder onderscheid van
zijn maatschappelijke omstandigheden, het best voor zijn eigen belangen kan opkomen’,
zo schrijft hij in een aan Langemeijer ontleend citaat."” Tegen die achtergrond is de kern-
vraag wanneer evenwel méér wordt verwacht.

Tjong Tjin Tai’s vertrekpunt voor zijn beschouwingen is de ethiek. Hij is geinteresseerd
in de relatie tussen ethiek en recht op het vlak van de sociale praktijk van de zorg. Zijn
stelling is dat zorg een centrale rol speelt in het recht, maar dat zulks tot op heden onvol-
doende is onderkend.'® Het valt op dat hij in zijn boek ver weg is gebleven van het algemeen
wetgevingsbeleid, hoewel de zorgplicht daar eveneens een wezenlijke rol speelt.”

El

12 Tjong Tjin Tai 2006, p. 99 verwijst onder anderen naar Vranken en Van Erp.

13 Tjong Tjin Tai 2006, p. 9.

14 Tjong Tjin Tai 2006, p. 100.

15 Tjong Tjin Tai 2006, p. 100.

16 Tjong Tjin Tai 2006, p. 100.

17 Tjong Tjin Tai 2006, p. 100.

18 Tjong Tjin Tai 2006, p. 8.

19 Zie echter recent: T.E.E. Tjong Tjin Tai, Zorg, privaatrecht en publiekrecht: van ondersteuning naar hand-
having en terug’, Recht der Werkelijkheid 2010-03, p. 6 ex., waarin hij uitvoerig aandacht besteedt aan
zorgplichten die zijn opgenomen in publiekrechtelijke wetgeving. Hij acht gebruik daarvan ‘niet zonder
gevaar’ en hun nut slechts beperkt. -
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2.2 Ter illustratie: een privaatrechtelijke zorgplicht uit het bank- en
effectenrecht

Omdat het voorgaande wel heel algemeen gesteld is, is het goed dit te illustreren aan de
hand van een concreet voorbeeld. Tk kies daarvoor voor een bijzondere zorgplicht uit het -
bank- en effectenrecht,” op grond waarvan de bank de verplichting heeft de cliént te
beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht. In concreto
kan deze bijzondere zorgplicht onder meer met zich brengen dat de beleggingsadviseur
de cliént moet waarschuwen tegen risico’s die hij loopt, dat de beleggingsadviseur onderzoek
moet doen naar de inkomens- en vermogenspositie van de cliént of dat hij de cliént moet
ontraden de overeenkomst aan te gaan.

In een mooi en verhelderend stuk, ook voor de lezer die niet dagelijks met het bank-
en effectenrecht van doen heeft, opent Du Perron met het verschil tussen de beleggingséd-
viseur en een autoverkoper.” Kenmerkend verschil is zijns inziens dat een consument een
beleggingsadviseur meer moet kunnen vertrouwen dan een autoverkoper. Op een beleg-
gingsadviseur rusten namelijk (bijzondere) zorgplichten. Banken en andere financiéle
ondernemingen dienen bij het aanbieden van beleggingsproducten te handelen in overeen-
stemming met de belangen van hun cliénten. Daarmeeis niet gezegd dat een autoverkoper
zulks in het geheel zou mogen nalaten, maar blijkbaar strekt de verplichting tot het bieden
van zorg voor de beleggingsadviseur verder dan voor de autoverkoper en mag de cliént
daarop vertrouwen.

De verplichtingen van de beleggingsadviseur volgen onder meer uit de financiéle toe-
zichtswetgeving, sedert 1 januari 2007 in hetbijzonder uit de Wet op het financieel toezicht
(Wft) en de daarbij behorende lagere wet- en regelgeving. De zorgplichten uit de financiéle
toezichtswetgeving zijn evenwel bepaald niet de enige zorgplichten die van belang zijn.
Ook het normenstelsel van het privaatrecht en in het bijzonder dat van het (gewone)
contractenrecht blijft op dit terrein van grote betekenis.”” De Hoge Raad leidt in zijn
jurisprudentie uit de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW) een zogeheten bijzon-
dere zorgplicht af.” In het arrest Kouwenberg/Rabobank overweegt hij: '

20 Ook Tjong Tjin Tai 2006, p. 178-179 bespreekt de zorgplicht van banken en effecteninstellingen als een bij-
zondere privaatrechtelijke zorgplicht.

21 C.E. du Perron, Zorgplicht en eigen schuld in het privaatrecht’, in: M.W. Hesselink, C.E. du Perron & A.F.
Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003,
p- 185. Zie ook F.M.A. 't Hart & C.E. de Perron, De geinformeerde consument, Preadvies voor de Vereniging
voor Effectenrecht 2006, Deventer: Kluwer 2006.

22 Hetbank- en effectenrecht is een functioneel rechtsgebied met zowel publiekrechtelijke als privaatrechtelijke
elementen. Ik richt mij hier uitsluitend op de privaatrechtelijke zorgplicht die door de burgerlijke rechter
uit de redelijkheid en billijkheid wordt afgeleid. -

23 HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103 m.nt. C.E. du Perron (Kouwenberg/Rabobank). Zie eerder' HR 26 juni 1998,

NJ 1998, 660 m.nt. C.J. van Zeben (Van de Klundert/Rabobank). De reikwijdte van deze bijzondere zorgplicht
is uitgebreid en nader uitgewerkt in de effectenlease-arresten: HR 5 juni 2009, RvdW 2009, 683 (De
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Zoals de Hoge Raad heeft geoordeeld (...) is een bank die van haar particuliere
cliénten opdrachten tot het uitvoeren van optietransacties ontvangt als profes-
sionele en op dit terrein bij uitstek deskundig te achten dienstverlener tot een
bijzondere zorgplicht gehouden, gelet op de zeer grote risico’s die aan dergelijke
transacties verbonden kunnen zijn. Deze zorgplicht — die naar zijn aard tot
strekking heeft de cliént te beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaardig-
heid of gebrek aan inzicht (...) — vloeit voort uit hetgeen de eisen van redelijkheid
en billijkheid, naar de aard van de contractuele verhouding tussen een bank en
haar particuliere cliénten, meebrengen.” (curs. FvO)

Deze bijzondere zorgplicht van de bank wordt overigens ook wel in de maatschappelijke
zorgvuldigheid gegrondvest; de precieze grondslag is niet geheel duidelijk.” Deze zorgplicht
is specifieker dan de algemene zorgplicht van een goed opdrachtnemer op voet van artikel
7:401 BW: ‘De opdrachtnemer moet bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed
opdrachtnemer in acht nemen.” Deze zorgplicht gaat bovendien ook verder dan zonder
meer volgt uit de gewone contractuele zorgvuldigheid.” Er is hier derhalve niet alleen
sprake van een specifieke, maar ook van een bijzondere zorgplicht.

Het stelsel van de financiéle toezichtswetgeving en dat van het gewone verbintenissen-
recht kunnen met elkaar interferercn. Dit kan gevolgen hebben voor de inhoud en betekenis
die aan de bijzondere zorgplicht moet worden toegekend.”

Tk keer terug naar het voorbeeld van de beleggingsadviseur en de autoverkoper. Banken
en andere financiéle ondernemingen streven ernaar winst te maken door het aanbieden
van beleggingsproducten en het uitvoeren van transacties in opdracht van particulieren.
Zij hebben dus altijd een eigen financieel belang bij de verkoop van hun producten en de
totstandkoming van hun transacties. Daarin verschillen zij niet van autoverkopers. Toch
is er een belangrijk verschil: alleen voor de eerstgenoemden gelden de (bijzondere) zorg-
plichten. In de woorden van Du Perron: ‘Een effecteninstelling moet dus niet het eigen

Treek/Dexia); HR 5 juni 2009, RvdW 2009, 684 (Levob/Bolle); HR 5 juni 2009, RvdW 2009, 685 (Stichting
Gedupeerden Spaarconstructie/Aegoh), waarover uitvoerig de bijdrage van Cherednychenko aan deze bundel.

24 Vgl. dehiervoor genoemde effectenlease-arresten. Zie ik het als publiekrechtjurist goed, dan wordt de precieze
grondslag in het hedendaagse privaatrecht niet erg belangrijk geacht.

25 Zie de bijdrage van Cherednychenko aan deze bundel.

26 Een vraag die in het bijzonder rijst, is die naar de verhouding tussen de zorgplichten uit de Wft en de onge-
schreven bijzondere zorgplichten. Meer in het bijzonder rijst de vraag of en in hoeverre de bijzondere
zorgplicht verder kan strekken dan voortvloeit uit de financitle toezichtwetgeving. Zie daarover O.0. Che-
rednychenko, ‘European Securities Regulation, Private Law and the Investment Firm-Client Relationship’,
European Review of Private Law, 5-2009, p. 925 e.v. en voorts de bijdrage van Cherednychenko aan deze

bundel.
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belang, maar het belang van de belegger vooropstellen.””” Overigens betekent dit niet dat
particuliere beleggers geen risico zouden lopen. Inherent aan beleggen is immers dat risico’s
worden genomen: het gaat hier mede om een eigen verantwoordelijkheid van de belegger.

Evenals Tjong Tjin Tai zet Du Perron zijn beschouwingen in de sleutel van het span-
ningsveld tussen autonomie en een bepaalde tegenpool die de autonomie kan inperken.
Bij hem is die tegenpool paternalisme, ook wel aangeduid als bemoeizucht of solidariteit.”®
Hij vraagt zich af of deze zorgplichten, enerzijds, slechts strekken ter bescherming van de
autonomie van de particuliere cliént, zodat deze na een adequate voorlichting over de
risico’s van het product waarop hij het oog heeft, er desondanks voor kan kiezen die risico’s
te nemen; of dat deze zorgplichten, anderzijds, ertoe strekken de particuliere cliént voor
het nemen van te veel risico’s te behoeden, ongeacht of de cliént zich van de risico’s bewust
is en bereid is die te nemen. In het tweede geval is sprake van een zekere mate van
bemoeizucht, die men kan betitelen als paternalisme of solidariteit.” Du Perron wijst erop
dat wanneer men echter niet kijkt naar de cliént maar naar het systeem als geheel, de
zorgplicht ook op de realisatie van een ander belang gericht kan zijn: namelijk de noodzaak
het financiéle systeem tegen te risicovol gedrag van de marktdeelnemers te beschermen.®
Ook dat kan men naar zijn mening zien als een verschijningsvorm van solidariteit.

i

2.3 Zorgplichten in het privaatrecht verder uitgediept

De algemene beschouwingen van Tjong Tjin Tai, tezamen met het aan Du Perron ontleende
voorbeeld van de zorgplichten in het bank- en effectenrecht, geven aanleiding tot enkele
bevindingen en enige voorzichtige gevolgtrekkingen ten aanzien van het karakter van
zorgplichten in de privaatrechtelijke doctrine. Daarbij veroorloof ik mij de vrijheid om op
onderdelen iets verder te gaan dan uit het voorafgaande rechtstreeks voortvloeit. Deze
gevolgtrekkingen fungeren als tussenstap om hierna een vergelijking met de zorgplichten
in het algemeen wetgevingsbeleid te kunnen maken.

27 E. du Perron, Zorgplicht en eigen schuld in het privaatrecht’, in: M.W. Hesselink, C.E. du Perron & A.F.
Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003,
p. 186.

28 Ik laat terzijde dat dit geen identieke begrippen zijn. Zie J.H. Nieuwenhuis, ‘Paternalisme, fraternalisme,
egoisme: een kleine catechismus van het contractenrecht’, NJB 2009, p. 2254 e.v., die in het bijzonder ook
ingaat op deze beschouwing van Du Perron. Zie over autonomie en solidariteit 0.a. ook: C. Mak, Fundamental
Rights in European Contract Law (diss. Amsterdam UvA), Alphen aan de Rijn: Kluwer Law International
2008, p. 200 e.v. :

29 E. du Perron, “Zorgplicht en eigen schuld in het privaatrecht’, in: M.W. Hesselink, C.E. du Perron & A.F.
Salomons (red.), Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003,
p. 186. :

30 DuPerron 2003, p. 187. Dit punt sluit nauw aan bij de dubbele doelstelling van de financiéle toezichtwetgeving:
de adequate werking van financiéle markten en het beschermen van afnemers van financiéle producten en
diensten. Zie paragraaf 4.5.
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In de eerste plaats is duidelijk dat er in de privaatrechtelijke doctrine verschillende
soorten zorgplichten zijn te onderscheiden. Zorgplichten kunnen een wettelijke grondslag
hebben of voortvloeien uit het ongeschreven recht. Zorgplichten kunnen meer algemeen
of meer specifiek zijn. Er is een zeer algemene zorgplicht, die inhoudt dat men rekening
moet houden met andermans belangen. Voorts zijn er enige algemene zorgplichten te
noemen die iets meer op een bepaald vlak zijn toegesneden. Te noemen vallen onder meer
het goed huurderschap (art. 7:213 BW) en de, hiervoor al genoemde, zorg van een goed
opdrachtnemer (art. 7:401 BW). (Dit zijn in het Burgerlijk Wetboek opgenomen algemene

‘concretiseringen van de, hiervoor in dit verband al door Tjong Tjin Tai genoemde, onge-

schreven grondnorm.) Daarnaast zijn er zorgplichten die nog weer specifieker zijn, zoals
de zorgplichten van het bank- en effectenrecht. Op dat terrein kan worden onderscheiden
tussen wettelijke zorgplichten, zoals die zijn opgenomen in de financiéle toezichtswetgeving,
en ongeschreven (bijzondere) zorgplichten die voortvloeien uit het ongeschreven recht,
zoals uit de redelijkheid en billijkheid en de maatschappelijke betamelijkheid. (De laatste
zijn te beschouwen als concretiseringen van hetzij de ongeschreven grondnorm, hetzij van
een in het Burgerlijk Wetboek opgenomen algemene concretisering van die grondnorm.)
De zorgplicht van het goed opdrachtnemerschap lijkt me een uitgesproken voorbeeld van
een zorgplicht die op verschillende terreinen nader kan worden geconcretiseerd; het bank-
en effectenrecht is er slechts een van. Wellicht is het mogelijk ccn glijdende schaal voor te
stellen: van open normen die zo algemeen zijn dat ze nauwelijks onderscheidend vermogen
hebben, via algemene zorgplichten naar specifieke zorgplichten.

In de tweede plaats is duidelijk dat zorgplichten in de privaatrechtelijke literatuur open
normen zijn. Zij heten ‘open’, omdat zij degenen tot wie zij gericht zijn uiteenlopende
keuzemogelijkheden laten. Hoe de betrokkene in een concreet geval dient te handelen,
volgt niet direct uit de open norm. Wij zeggen ook wel dat open normen - en dus ook .
zorgplichten — vage normen zijn.* Maar dat is niet iets wezenlijk anders. Openheid leidt
nu eenmaal tot een bepaalde mate van vaagheid. Daar is weinig aan te doen. Wel kunnen
bepaalde remedies worden gezocht om de vaagheid en onzekerheid die met openheid
gepaard kunnen gaan, te ondervangen, maar dat is een andere kwestie, waarop ik hierna
nog terug zal komen in paragraaf 4.3.

In de derde plaats zijn zorgplichten in het privaatrecht doelgericht. Met name Tjong
Tjin Tai maakt duidelijk dat zorgplichten niet zozeer gericht zijn op het realiseren van
bepaalde resultaten als wel op het in acht nemen van bepaalde belangen. De vraag is
uiteraard wat voor soort belangen dat dan kunnen zijn.

31 Over de voor- en nadelen van vage dan wel van scherpe (privaatrechtelijke) normen is veel geschreven. Zie
in het bijzonder J.M. Barendrecht, Recht als model van rechtvaardigheid, Deventer: Kluwer 1992; L.K. van
Zaltbommel, De betekenis van het recht als systeem, Zwolle: Tjeenk Willink 1993.
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In samenhang hiermee is het voorts de vraag in hoeverre die belangen de eigen belangen
overstijgen. Dit houdt nauw verband met het spanningsveld tussen het in acht nemen van
de eigen belangen en het rekening moeten houden met de belangen van een ander, die met
de eigen belangen op gespannen voet kunnen staan. De vraag in hoeverre iemand zich
behalve door zijn eigen belangen mede door de belangen van een ander moet laten leiden,
vormtin het privaatrecht een klassiek en beproefd vraagstuk dat op uiteenlopende terreinen
een rol speelt.”” De problematiserende vraag ten aanzien van zorgplichten is derhalve in
hoeverre de zorgplichtbenadering toegevoegde waarde heeft ten opzichte van de klassieke
privaatrechtelijke doctrine: brengt deze benadering wel echt iets nieuws of gaat het slechts
om nieuwe etiketten voor een al veel langer bestaand verschijnsel?

Tegen deze achtergrond kan bovendien iets meer worden gezegd over de verhouding
met open normen in het algemeen. Zorgplichten zijn een species van het genus open
normen. Het zijn geen synoniemen. Verkeersnormen bijvoorbeeld zijn een ander soort
open normen.” Zorgplichten zijn op handelen gerichte open normen.* Zij zijn bovendien
gericht zijn op specifieke belangen. Daarin verschillen zorgplichten bijvoorbeeld van de
redelijkheid en billijkheid waarvan de eisen immers gericht kunnen zijn op alle mogelijke
belangen. Dat de redelijkheid en billijkheid het fundament van een zorgplicht kunnen zijn,
maakt hen immers nog niet zelf tot een zorgplicht. Niet voor niets overweegt de Hoge
Raad in het aangchaaldc arrest, Kouwenberg/Rabobank, uitdrukkelijk dat de (bijzondere)
zorgplicht voortvioeit uit hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid meebrengen.

2.4 Tussenconclusie: zorgplichten in het privaatrecht

Al met al is duidelijk dat een zorgplicht in het privaatrecht een open norm is, die gericht
is op hetbehartigen van bepaalde belangen, waarbij wordt geproblematiseerd dat de degene
tot wie de norm is gericht zijn eigen belangen eigenlijk niet ten volle kan najagen zonder
daarmee tegelijkertijd de belangen van de ander te schaden. Omdat het hier gaat over een
zorgplicht waarbij geldt dat tot op zekere hoogte de belangen van een ander in acht moeten
worden genomen, kunnen we zeggen dat het wezenlijke kenmerk van een zorgplicht is,

32 Zie bijv. reeds het Klassieke arrest Baris/Riezenkamp (HR 15 november 1957, NJ 1958, 67), waarin de Hoge
Raad overwoog dat partijen door in onderhandeling te treden over het sluiten van een overeenkomst tot
elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede trouw beheerste rechtsverhouding, hetgeen meebrengt
dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij; dit
brengt onder meer mede, dat voor degene die overweegt een overeenkomst aan te gaan, tegenover de
wederpartij een gehoudenheid bestaat om binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen
dat hij onder de invloed van onjuiste veronderstellingen zijn toestemming geeft. J.H. Nieuwenhuis, Con-
tractsvrijheid, een weerbarstig beginsel, in: T. Hartlief & C.J.J.M. Stolker (red.), Contractsvrijheid, Deventer:
Kluwer 1999, p. 27 noemt dit arrest ‘een onbedreigd hoogtepunt van altruistische retoriek’.

33 Vgl P. Memelink, De verkeersopvatting (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2009.

34 Ter onderscheid van op verdeling gerichte open normen, zoals bijvoorbeeld eigen schuld (art. 6:101 BW).
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dat het een open norm is op grond waarvan de betrokkene een bepaald belang van degene
yoor wie hij zorg draagt in acht moet nemen.

Niet erg duidelijk is echter geworden wat het concept van de zorgplicht in de privaat-
rechtelijke doctrine precies toevoegt aan de open gedragsnorm in het algemeen. Blijkbaar
is dat in het privaatrecht niet heel evident. In de doctrine wordt gezocht naar de eigen
betekenis en meerwaarde van dit begrip, die door Tjong Tjin Tai gevonden wordt in de
omstandigheid dat het gaat om een op handelen gerichte norm die gericht is op specifieke

belangen.

3 ZORGPLICHTEN IN HET ALGEMEEN WETGEVINGSBELEID

3.1 Algemeen wetgevingsbeleid

Het algemeen wetgevingsbeleid is het kabinetsbeleid dat wordt gevoerd ten aanzien van
de voorbereiding, totstandkoming en evaluatie van wetgeving.* Het heeft in het bijzonder
betrekking op de fase van de vroege voorbereiding van de wet, dus ook nog voordat het
wetsvoorstel ter goedkeuring aan de ministerraad is voorgelegd, maar daarop niet alleen.
Dit beleid is er met name op gericht wetgeving van een zo hoog mogelijke kwaliteit te
realiseren. Vandaar dat ook wel wordt gesproken over wetgevingskwaliteitsbeleid. Het
betreft de kwaliteit van wetgeving van alle rechtsgebieden, dus zowel op bestuursrechtelijk
als op strafrechtelijk en privaatrechtelijk gebied.” Dereguleringsbeleid ~ of beter en
eigentijdser uitgedrukt: de vermindering van regeldruk” — maakt onderdeel uit van dit
algemene wetgevingsbeleid. De minister van Justitie is primair verantwoordelijk voor het
algemene wetgevingsbeleid. Gesproken wordt van algemeen wetgevingsbeleid, omdat er
ook bijzonder oftewel departementaal wetgevingsbeleid is. Er is overigens ook decentraal
wetgevingsbeleid voor de provincies en de gemeenten. Het algemeen wetgevingsbeleid is
in vele algemene en specifieke nota’s en ambtelijke richtlijnen vastgelegd.

De figuur van de zorgplichten komt in de wetgevingsbeleidsnota’s met enige regelmaat
voor.”® Zorgplichten worden als een probaat middel gezien om in wetgeving de normadres-

35 Zie voor de beleidsgeschiedenis: R.J.N. Schldssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, 6°
herziene druk, Deventer; Kluwer 2010, p. 732 e.v.

36 In de wandelgangen worden wetgevingsbeleidsnota’s wel eens als ‘staats- en bestuursrechtelijk’ of als
‘publiekrechtelijk’ aangeduid. Dat lijkt me niet helemaal terecht. Dit soort reguleringsrapporten wordt door
de wetgever opgesteld in het kader van het algemene wetgevingsbeleid, daarvan maakt niet alleen het
publiekrecht, maar ook het privaatrecht deel uit.

37 Zie recent nog het regeerakkoord, Vrijheid en verantwoordelijkheid, uit 2010 van VVD en CDA, paragraaf
L.

38 Zie bijvoorbeeld de nota Bruikbare rechtsorde, Kamerstukken II 2003/04, 29 279, nr. 9, p. 12 en ook de vrij
recente nota, Vertrouwen in wetgeving, Kamerstukken IT 2008/09, 31 731, nr. 1, p. 5.
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saat® voldoende ruimte te geven om zo veel mogelijk, binnen de wettelijk gegeven kaders
en met het oog op het wettelijk gegeven doel, zijn eigen keuzes en afwegingen te maken.
Een belangrijk streven van dit wetgevingsbeleid is dat wetgeving zo min mogelijk detailre-
gulering bevat en zo veel mogelijk algemene ruimte biedende regels. Dat laatste wordt uit
oogpunt van vermindering van regeldruk beter geacht. Zorgplichten heten daarvoor bij'
uitstek geschikt te zijn. In het kader van het algemeen wetgevingsbeleid is niet alleen aan-
dacht besteed aan de figuur van de zorgplichten in het algemeen, maar ook aan zorgplich-
ten op specifieke maatschappelijke terreinen, zoals het milieu en het onderwijs."!

3.2 Begripsomschrijving

In het rapport ‘Ruimte voor zorgplichten’, dat is uitgebracht in het kader van het wetge-
vingsbeleidsprogramma Bruikbare rechtsorde,” wordt de volgende omschrijving van het
begrip ‘zorgplicht’ gehanteerd:*

‘Onder een zorgplicht wordt een gedragsnorm verstaan:

1. die zich niet uitsluitend tot de overheid richt,

2. die verplicht tot het betrachten van zorg voor een bepaald, door de wetgever
geformuleerd belang,

3. die zodanig algemeen* geformuleerd is dat de normadressaat meerdere,
zelf te kiezen, rechtmatige gedragsalternatieven open staan, en

4. waarvan het de bedoeling is deze langs publiekrechtelijke weg te handhaven.’

39 Ter voorkoming van misverstanden: de ‘normadressaat’ is in het wetgevingsbeleid degene tot wie de norm
is gericht; datkan zowel de overheid als de burger zijn. De normadressaat wordt, afhankelijk van de context,
ook wel aangeduid als de ‘burger’, waaronder niet alleen particulieren, maar ook ondernemingen en maat- -
schappelijke organisaties worden begrepen.

40 Zie het Bruikbare rechtsorderapport: Ruimte voor zorgplichten (Bruikbare rechtsorderapport nr. 6, uit 2004)
met het bijbehorende kabinetsstandpunt Kamerstulkken II 2003/04, 29 279, nr. 14. Zie over zorgplichten als
onderdeel van het wetgevingsbeleid uitvoerig de bijdrage van Zijlstra aan deze bundel.

41 Zorgplichten in milieuwetgeving (Bruikbare rechtsorderapport nr. 14, uit 2005), Kamerstukken II 2005/06,
29 383, nr. 51 en Zorgplichten primair onderwijs (Bruikbare rechtsorderapport nr. 17, uit 2006), Kamerstukken
I12005/06, 27 728, nr. 85. Zie over zorgplichten in het onderwijs de bijdrage van Overes aan deze bundel.

42 Bruikbare rechtsorde was de naam van het algemeen wetgevingsbeleid dat gevoerd werd door minister van
Justitie Donner (2004-2007).

43 Ruimte voor zorgplichten, p. 6.

44 Goed beschouwd zijn alle rechtsregels algemeen van aard vanwege een ruime normadressaat, de herhaalbaar-
heid van het rechtsfeit waarop de regel betrekking heeft, de algemeenheid naar tijd en plaats; hier is waar-
schijnlijk bedoeld dat zorgplichten door middel van algemene — oftewel: abstracte — bewoordingen zijn
geformuleerd. Aangezien ik hier dit rapport volg, wordt een scherp onderscheid tussen algemene en abstracte
normen in deze bijdrage evenmin aangehouden.
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Zorgplichten die gevormd zijn in de jurisprudentie en privaatrechtelijk worden gehand-
haafd, vallen uitdrukkelijk buiten de reikwijdte van het rapport. Als voorbeeld worden
genoemd de zorgplichten van banken, notarissen en assurantietussenpersonen.” Dat de
aandacht niet direct uitgaat naar (zuiver) jurisprudentiéle zorgplichten, is overigens voor
een rapport dat is opgesteld met het oog op het weigevingsbeleid tamelijk vanzelfsprekend.
Bedacht dient te worden dat de opstellers van dit rapport deze omschrijving hebben gemaakt
om zo goed mogelijk te kunnen voldoen aan de aan hen verleende onderzoeksopdracht.
Dwingend voor anderen is deze omschrijving allerminst. Dat neemt niet weg dat van deze
omschrijving heel wat te leren valt.

De aanhef en de punten 2 en 3 van deze omschrijving stemmen tot op zekere hoogte
overeen met de hiervoor al gevonden kenmerken van de zorgplicht in de privaatrechtelijke
doctrine. Ik ga daarom eerst in op de aanhef en deze twee kenmerken, en besteed daarna
nog kort aandacht aan de punten 1 en 4.

3.3 Zorgplichten bevatten gedragsnormen

Om te beginnen mag voor een bespreking van de omschrijving uit het wetgevingsbeleidrap-
port niet over het hoofd worden gezien dat een zorgplicht een gedragsnorm inhoudt. Veel
bestuursrechtelijke wetgeving is bevoegdheidstoekennend van aard. Die bevoegdheden
worden toegekend aan het openbaar bestuur. Dat mag verboden opleggen, vergunningen
toekennen, subsidies verlenen, enzovoort. Bevoegdheidstoekennende normen dienen uit-
drukkelijk te worden onderscheiden van gedragsnormen.” Bevoegdheidstoekennende
normen maken de normadressaat, het openbaar bestuur, bevoegd tot het nemen van
bepaalde beslissingen, die het zonder die norm niet mag nemen. Gedragsnormen daaren-
tegen schrijven bepaald gedrag voor dat betrokkenen zonder die norm wel mogen verrich-
ten, maar mogelijk niet uit eigen beweging wensen te verrichten. Zorgplichten zijn
gedragsnormen die tot eenieder gericht zijn. Daarmee vormen zorgplichten in de
bestuursrechtelijke wetgeving een buitenbeentje.

3.4 Zorg voor een bepaald belang

Wezenlijk voor een zorgplicht is dat deze verplicht tot het betrachten van zorg voor een
bepaald, door de wetgever geformuleerd belang. Het door de wetgever geformuleerde
belang is in de regel een belang dat niet zozeer het eigen belang vooropstelt (dat doen de
meeste mensen nu eenmaal wel uit eigen beweging), maar een belang dat in acht genomen

45 Ruimte voor zorgplichten, p. 8.
46 Zie reeds helder: A.M. Donner, Nederlands bestuursrecht, Algemeen Deel, 5° druk, Alphen aan den Rijn:

Kluwer Law International 1987, p. 72-74.
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moet worden, omdat de wetgever vreest dat het zonder wettelijk ingtijpen in de verdrukking
zal raken. Het milieubelang bijvoorbeeld is niet direct in het eigen belang van de meeste
mensen, maar wel een belang van de gemeenschap. Het is dus vooral een belang van
anderen, van een groep waarvan de normadressaat deel kan uitmaken. Dit heet het algemene
of het publieke belang (waarvan het milieubelang een bepaald deelbelang vormt).

In het algemene wetgevingsbeleid, zoals dat onder meer in het aangehaalde rapport
tot uitdrukking wordt gebracht, wordt bij ‘een bepaald, door de wetgever geformuleerd
belang’ primair gedacht aan dit soort publieke belangen. Dit blijkt ook uit de bijlage bij
het rapport met voorbeelden van wettelijke zorgplichtbepalingen: al die zorgplichten zijn
gericht op een bepaald publiek belang (milieu, gezondheidszorg, dierenwelzijn, arbeidsom-
standigheden, enz.).

Een bekend voorbeeld van een zorgplicht uit het milieurecht biedt artikel 1.1a lid 1
Wet milieubeheer:

‘Een ieder neemt voldoende zorg voor het milieu in acht.’

Tot welke concrete resultaten deze norm moet leiden, blijkt niet. Evenmin blijkt uit dit
voorschrift metbehulp van welke middelen aan deze norm tegemoet gekomen kan worden.
Wel is helder welk belang deze zorgplicht beoogt te behartigen. Dit wil trouwens niet
zeggen dat uit elke zorgplicht direct valt af te leiden op de realisatie van welke belangen
zij precies is gericht. Neem bijvoorbeeld artikel 2 Kwaliteitswet zorginstellingen, dat als
volgt luidt:

‘De zorgaanbieder biedt verantwoorde zorg aan. Onder verantwoorde zorg
wordt verstaan zorg van goed niveau, die in ieder geval doeltreffend, doelmatig
en patiéntgericht wordt verleend en die afgestemd is op de reéle behoefte van
de patiént.’

Deze zorgplichtbepaling maakt het mogelijk allerlei uiteenlopende detailregels te vervangen,
bijvoorbeeld regels die betrekking hebben op de afstand tussen de bedden in een vérpleeg-
tehuis. Dit artikel is niet gericht op de realisatie van een concreet resultaat (‘de bedafstand
bedraagt 80 cm’). Het is vastgesteld met het oog op bepaalde belangen van de patiént. Maar
welke belangen dat precies zijn, blijkt niet (bijvoorbeeld ten aanzien van bedafstanden:
moet die worden vastgesteld met het oog op het voorkomen van hinder, met het 00g op
het voorkomen van besmetting, of met het oog op cen ander doeleinde?).
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De gerichtheid op de verwezenlijking van een bepaald belang maakt dat zorgplichten
in het wetgevingsbeleid een doelgericht karakter hebben.” Kenmerkend voor zorgplichten
is dat zij doorgaans positieve normen tot uitdrukking brengen. In de regel verbieden zij
niet, maar verplichten zij om iets te doen.” Een gevolg van het feit dat een norm niet als
(een uitzondering op) een verbod, maar als een gebod tot uitdrukking wordt gebracht, is
dat die norm bij veralgemenisering naar adressaat, rechtsfeit, tijd en plaats vaag wordt.”
Het vage karakter brengt met zich dat de norm aanzienlijke keuzeruimte aan de betrokkenen
laat. Het vage karaker genereert ook de behoefte aan nadere, scherpere en duidelijkere,

regels.

3.5 Kiezen van gedragsalternatieven

Wezenlijk voor een zorgplicht is voorts dat de norm zodanig abstract of algemeen gefor-
muleerd is, dat voor de normadressaat meerdere, zelf te kiezen, rechtmatige gedragsalter-
natieven openstaan. Door betrokkenen de ruimte te geven zelf te bepalen op welke wijze
zijhet door de wetgever geformuleerde belang behartigen, wordt hun eigen verantwoorde-
lijkheid en zeggenschap versterkt.

Het rapport ‘Ruimte voor zorgplichten” noemt de keuzeruimte om drie redenen van
groot belang.*® De eerste reden is principieel: in een rechtsstaat is volgens de opstellers van
het rapport uitgangspunt dat de overheid de burgers zo veel mogelijk ruimte voor
gedragsalternatieven laat.”' De tweede reden is dat de middelen van de overheid niet
onbeperkt zijn en dat burgers en bedrijven een eigen verantwoordelijkheid hebben bij het
goed laten functioneren van de samenleving; een gedetailleerde norm ontslaat de nor-
madressaat mee te denken over hoe een bepaald belang het best kan worden gerealiseerd.
De derde reden is dat de keuzeruimte plaats laat voor nieuwe ontwikkelingen, bijvoorbeeld

47 Zorgplichten zijn mijns inziens een bepaald soort doelvoorschriften. In het rapport Ruimte voor zorgplichten,
p. 57, wordt evenwel opgemerkt dat zorgplichten op doelvoorschriften lijken. Het verschil tussen zorgplichten
en veel andere doelvoorschriften is mijns inziens dat de laatste op een concreet resultaat gericht zijn in plaats
van (slechts) op de realisatie van eenbepaald belang.

48 Zie in het bijzonder ook de bijdrage van Struiksma & Neerhof aan deze bundel, zij betogen dat verboden
geen of onvoldoende ruimte voor gedragsalternatieven laten en daarom géén (echte) zorgplichten kunnen
zijn.

49 Op het feit dat juist positieve normen door veralgemenisering vaag worden, is met name gewezen door

' P. Westerman, ‘De onmogelijkheid van deregulering’, NJB 2006, p. 135 en van dezelfde auteur, Normering
via doelstelling: zorgplichten, in: P.C. Westerman & A.R. Mackor (red.), Vormen van (de?)regulering, Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 61.

50 Ruimte voor zorgplichten, p. 4.

51 Hoewel voor dit uitgangspunt het nodige valt te zeggen, kan ik niet nalaten om op te merken dat het concept
van de rechtsstaat niet zonder meer tot dit uitgangspunt dwingt. Zie over de eisen die de rechtsstaat stelt:
F.J.van Ommeren, De rechtsstaat als toetsingskader, in: F.J. van Ommeren & S.E. Zijlstra (red.), De rechtsstaat
als toetsingskader, Deventer: Kluwer 2003, p. 7. e.v.
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in de techniek en over het denken van de strafbaarheid van bepaalde gedragingen, enzo-
voort.

Bij de eerste twee redenen valt op te merken dat deze een tamelijk sterk ideologische -
achtergrond hebben. Anders dan door sommige juristen mogelijk wel eens wordt gedacht,
is daar overigens op zichzelf niets mis mee: wetgevingsbeleid is een vorm van kabinetsbeleid
en reeds daarom behoeft het niet per se objectief te zijn. Overigens zijn er uiteenlopende
ideologieén die het belang van het ruimte laten voor gedragsalternatieven onderschrijven;
dat kan het confessionele gedachtegoed zijn waarin de eigen verantwoordelijkheid van
burgers, bedrijven en maatschappelijk middenveld wordt gepromoot, het kan ook het
meer liberale gedachtegoed zijn waarin het belang van de individuele handelingsvrijheid
wordt beklemtoond. _

Deals derde genoemde reden sluit aan bij een ander verschijnsel: wetgever en overheid
kunnen door de complexiteit van de samenleving en het razendsnel voortschrijden van
de techniek onmogelijk alle kennis in huis hebben om de wettelijke regels tijdig aan te
passen en te wijzigen.” In een centralistisch regelmodel, met relatief veel bevoegdheden
voor overheid en wetgever, is de vooronderstelling evenwel dat de wetgever als het ware
steeds alle wijsheid in pacht heeft. Aangezien dat niet het geval is (als dat al ooit het geval
is geweest), is het raadzaam de wetgeving aldus te concipiéren dat haar voorschriften
ruimte laten voor het rechtstreeks in acht nemen van nieuwe ontwikkelingen en opvattingen
van de kennisrijke burger, bedrijven en andere maatschappelijke actoren. Dit soort wetge- .
ving wordt wel aangeduid als responsieve wetgeving.* Dit type wetgeving beoogt onder
meer te voorkomen dat de wetgever te zeer achter de feiten aanloopt. Met andere woorden:
in een kennisintensieve samenleving verandert de rol van de wetgever en de overheid.
Derhalve is een ander type wetgeving vereist dan enkel dat van het centralistische regelmo-
del. In dat soort wetgeving kan de figuur van de zorgplichten een belangrijke rol spelen.

Dat er gedragsalternatieven open moeten staan, kwam ook reeds aan de orde bij de
karaktensermg van een zorgplicht als een bepaald soort open norm. Over hoe met die
gedragsalternatieven moet worden omgegaan, is daarmee nog niets gezegd. Er is een keur
aan nadere normstellers denkbaar (hetgeen, aangezien het een gemeenschappelijk punt
betreft, aan de orde komt in par. 4).

52 Dit wordt in het bijzonder door de WRR benadrukt. Zie het WRR-rapport, Van oude en nieuwe kennis, Den
Haag: Sdu 2002 (rapport nr. 61) en ook het WRR-rapport, De toekomst van de nationale rechtsstaat, Den
Haag: Sdu 2002, (rapport nr. 63) dat onder andere hierop voortbouwt.

53 Eris een keur aan literatuur. Ik volsta met het noemen van de klassieker van Ph. Nonet & Ph. Selznick, Law
and Society in Transition: Toward Responsive Law, New York, Hagerstown, San Francisco, London 1978.
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3.6 Niet uitsluitend tot de overheid gericht; publiekrechtelijke handhaving

Het eerste punt uit de omschrijving brengt tot uitdrukking dat het om normen gaat die
niet uitsluitend tot de overheid zijn gericht. Hiermee wordt bedoeld te zeggen dat de
gedragsnorm zich in beginsel tot ‘eenieder’ richt; elke financiéle onderneming of eenieder
die de zorg voor het milieu in acht dient te nemen, enzovoort. Dit punt wil zeker stellen
dat normen die zich uitsluitend tot de overheid richten — dat gebeurt in bestuursrechtelijke
wetgeving bij tijd en wijlen - niet onder het begrip zorgplichten van het rapport vallen.

Men zou dit punt overigens ook zo kunnen lezen, dat normen die zich in het geheel
niet tot de overheid richten evenmin als zorgplicht moeten worden aangemerkt. Ik denk
niet dat de opstellers van het rapport dit zo hebben bedoeld. Voorondersteld zal veeleer
zijn dat in beginsel elke wettelijke norm zich mede tot de overheid kan richten. Als er staat
dat eenieder de zorg voor het milieu in acht dient te nemen, geldt die norm zowel voor de
overheid als voor de burger. Dit punt heeft nauwelijks toegevoegde waarde en bovendien
schuilt er mogelijk het genoemde misverstand in. Ik zou dit punt derhalve verder ter zijde
willen laten. _ _

Het laatste punt van het rapport heeft betrekking op de handhaving van de zorgplichten.
Het houdt nauw verband met het eigen karakter van dit rapport en de verleende onder-
zoeksopdracht, maar is mijns inziens te specieus voor een algemene begripsomschrijving
van zorgplichten ook in het wetgevingsbeleid. Het vastleggen van een zorgplicht in wetge-
ving is een bepaalde manier van normstellen door de wetgever. Dat laat in beginsel de
wijze waarop die norm wordt gehandhaafd onverlet. Ik zou de wijze van handhaven daarom
evenmin in een begripsomschrijving van zorgplichten willen opnemen.

Het is, buiten het kader van een begripsomschrijving, overigens wel zeer de moeite
waard stil te staan bij de handhaving en handhaafbaarheid van de zorgplichten. Het open
_ 20 men wil: vage — karakter van zorgplichten kan gevolgen hebben voor de publiekrech-
telijke handhaafbaarheid ervan. Probleem is dat door het vage karakter niet steeds zeker
is of de normschender van te voren kon weten dat zijn gedrag niet geoorloofd is. Publiek-
rechtelijke handhaving van zorgplichten staat op gespannen voet met het rechtszekerheids-

beginsel.”

3.7 Tussenconclusie: zorgplichten in het algemeen wetgevingsbeleid

Al met al is een zorgplicht in het algemeen wetgevingsbeleid aan te merken als een
gedragsnorm die verplicht tot het betrachten van zorg voor een bepaald, door de wetgever

54 Eris een overvloed aan literatuur. Zie recent nog A. Tubbing, ‘Reactie. Legislatieve alabastine’, NJB 2010,
p. 1353-1354 (met naschrift J. Teunissen).
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geformuleerd belang, die zodanig algemeen geformuleerd is dat de normadressaat meerdere,
zelf te kiezen, rechtmatige gedragsalternatieven openstaan.

4 SYNTHESE: ZORGPLICHTEN

4.1 Een algemene begripsomschrijving

De omschrijving uit de privaatrechtelijke doctrine en de algemene omschrijving uit de
wetgevingsliteratuur stemmen, ook al is de woordkeus tamelijk verschillend, in aanzienlijke
mate met elkaar overeen. Zowel vanuit privaatrechtelijke invalshoek als vanuit het algemeen
wetgevingsbeleid kan een zorgplicht als volgt worden omschreven:* {

Een zorgplicht is een gedragsnorm op grond waarvan de betrokkenen de zorg
voor een bepaald door de wetgever of de rechter geformuleerd belang in acht
moeten nemen.

Deze omschrijving is echter zonder toelichting weinig waard; daarvoor is zij te kaal. Het
is daarom nuttig de omschrijving in de goede context te plaatsen, zodat zij meer betekenis
krijgt. In het privaatrecht beoogt zij een zekere meerwaarde te hebben ten opzichte van
open gedragsnormen in het algemeen. In het wetgevingsbeleid vormt de wettelijke zorg-
plicht een alternatief voor detailregulering. Op beide terreinen, privaatrechtelijke doctrine
en wetgevingsbeleid, wordt wel betwijfeld of zorgplichten daarin echt slagen. De vraag is
of zij wel toegevoegde waarde hebben.* Dat die vraag uiteenlopend wordt beantwoord,
doet uiteraard niet af aan de zin van een goede begripsomschrijving. _

42 Keuzevrijheid

Het specifieke oogmerk van het gebruik van zorgplichten in het wetgevingsbeleid is het
bieden van ruimte voor betrokkenheid - soms ook: eigen verantwoordelijkheid - en keu-
zevrijheid aan de burger. De keuzevrijheid wordt in het wetgevingsbeleid beleefd als een
verruiming. Dat komt doordat in het wetgevingsparadigma doorgaans vrij snel wordt -
gedacht aan het tot stand brengen van beperkende detailregulering. Zo beschouwd zijn
zorgplichtbepalingen een uitzondering, een alternatief daarvoor.

55 Deze omschrijving is de uitkomst van het overleg met de deelnemers aan deze bundel; zie ook de inleiding
van deze bundel. '

56 Sceptisch in hun bijdragen aan deze bundel zijn bijvoorbeeld Huizink en Verdam voor het privaatrecht en
Struiksma & Neerhof voor het wetgevingsbeleid.
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Toch kan hier een parallel worden getrokken met het privaatrecht, in het bijzonder
met het contractenrecht, alwaar de keuzevrijheid — men spreekt over het beginsel van
partijautonomie en het daaraan ontleende beginsel van contractsvrijheid” - een van de
premissen is. In het privaatrechtelijke paradigma is de partijautonomie een van de funda-
mentele uitgangspunten; zij het niet het enige.”

De keuzevrijheid uit het wetgevingsbeleid en de partijautonomie uit het privaatrecht
vormen dan ook een belangrijk punt van overeenstemming tussen beide werelden. Hoewel
de zorgplicht de autonomie van de normadressaat tot op zekere hoogte beknot, behoudt
de normadressaat een aanzienlijke keuzeruimte. Er is op beide terreinen sprake van een
open gedragsnorm. Daarbij is het wel raadzaam voor het privaatrecht het onderscheid
tussen zorgplichten en zorgverplichtingen, zoals aangeduid door Tjong Tjin Tai, in herin-
nering te roepen: vooral de zorgplichten hebben een open karakter, voor de concretere
zorgverplichtingen geldt dit in veel mindere mate.

Dit punt van overeenstemming neemt niet weg dat de keuzeruimte op beide terreinen
verschillend wordt gepercipieerd en dus ook op beide terreinen tot verschillende vragen
leidt. In de privaatrechtelijke doctrine wordt de zorgplicht beschouwd als een norm die
tot op bepaalde hoogte een beperking van de keuzevrijheid van partijen inhoudt. Gepro-
blematiseerd wordt de mate waarin dit het geval is en hoe deze rechtsnorm zich verhoudt
tot andere (privaatrechtelijke) fundamenten. Privaatrechtelijk gezien is de zorgplicht een
norm die eigenlijk geen alternatieven laat, idealiter één handelswijze verlangt, maar
waarbij de norm niet specifiek aangeeft wat moet gebeuren. In de wereld van het algemeen
wetgevingsbeleid wordt de zorgplicht daarentegen beschouwd als een verruimende, extra
keuzeruimte biedende norm; dit komt doordat op dat terrein niet de partijautonomie,
maar het wettelijke detailvoorschrift — zo men wil in iets lossere termen: het specificke
overheidsbevel - het oorspronkelijke vertrekpunt is.

4.3 Nadere normstelling

Aangezien de zorgplicht een open norm is, die ruimte laat voor meerdere gedragsalterna-
tieven, is het van belang stil te staan bij de wijze waarop die norm verder kan worden
geconcretiseerd. Uiteraard kan de burger zelf een zorgplicht nader concretiseren. Sterker

57 Asser-Hartkamp-Sieburgh, Verbintenissenrecht, Algemeen overeenkomstenrecht, deel 6-I11, Deventer: Kluwer

2010, nr. 41, p. 35. - )

58 Zie over het niet kiezen voor het ene of andere exclusieve fundament: J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van
contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979, p. 13 en J.H. Nieuwenhuis, Contractsvrijheid, een
weefbarstig beginsel, in: T. Hartlief & CJ.J.M. Stolker (red.), Contractsvrijheid, Deventer: Kluwer 1999,

p. 24-25.
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nog: dat heeft in het wetgevingsbeleid zelfs de voorkeur.® De burger kan dat in de eerste
plaats natuurlijk doen door feitelijke keuzes in zijn gedrag te maken, maar hij kan het ook
doen door het vaststellen van eenzijdige gedragsregels (reglementen, protocollen, leidraden,
technische normen, handleidingen e.d.), en bijvoorbeeld ook door het sluiten van conve-
nanten met de overheid of anderen.®® Veel van die gedragsregels komen tot stand via een
bijzondere procedure, waarin ruimte is voor het (wel als typisch Nederlands aangeduide)
‘polderen’. Dat geldt bijvoorbeeld voor de technische normen, zoals nen-normen en voor
de algemene branchevoorwaarden die worden opgesteld onder leiding van de Sociaal-
Economische Raad (SER).

In veel gevallen is echter een tussenstap nodig. Zorgplichten kunnen ook met behulp
van andere soorten regels nader worden ingevuld. De wetgever kan zorgplichten die in
wetten in formele zin zijn opgenomen, nader uitwerken bijvoorbeeld in algemene maatre-
gelen van bestuur (AMvB’s) of andere lagere wettelijke regels. Bij de concretisering van
zorgplichten spelen de wettelijke regels een grote rol. Soms wordt de bevoegdheid van de
regering een AMvB vast te stellen niet daadwerkelijk toegepast, maar fungeert zij slechts
als stok achter de deur: als niet door middel van zelfregulering aan de zorgplicht nadere
uitwerking wordt gegeven of de private regels een inhoud hebben die de wetgever niet
zint, kan alsnog een AMvVB tot stand worden gebracht.

Gedacht kan verder worden aan de rechter. Naar mijn indruk wordt met name door
civilisten vrij snel aan dit ambt gedacht. Uit de jurisprudentie over zorgplichten kan worden
afgeleid wat de open norm in een bepaald geval betekent. Een belangrijke vraag die zich
in dit verband voordoet, is welke betekenis de rechter daarbij moet toekennen aan (allerlei
uiteenlopende) maatschappelijke gedragsregels. Op welke wijze vullen zij de zorgplicht

nader in? Wat is bijvoorbeeld de betekenis van de beursreglementen voor de invulling van
de eerder genoemde bijzondere bancaire zorgplicht? En wat is de betekenis van medische

protocollen die zorgverleners in acht moeten nemen? In hoeverre tellen zij mee voor de
vaststelling wat rechtens is en in hoeverre zijn deze regels zelfs aan te merken als rechtsre-
gels?™

59 In het wetgevingsbeleid geldt het uitgangspunt dat slechts voor zover het zelfregulerend vermogen van de
maatschappij tekortschiet, moet worden gedacht aan overheidsregulering, zie Aanwijzing 7 van de Aanwij-
zingen voor de regelgeving. \

60 Zievoor een voorbeeld van een contractuele invulling (met kredietverstrekkers) de bijdrage van Mellenberg
aan deze bundel.

61 Zie Asser-Vranken, Algemeen Deel, een vervolg**, Deventer: Kluwer 2005, nr. 78 e.v., p. 87 e.v. Niet toevallig
neemt het hiervoor aangehaalde arrest Kouwenberg/Rabobank in verband met de private regelgeving die
relevant is voor de invulling van de bijzondere bancaire zorgplicht in Vrankens beschouwingen een relatief
grote plaats in. I. Giesen heeft hierover voor de NJV in 2007 een preadvies geschreven, ook verschenen als
monografie: Alternatieve regelgeving en Pprivaatrecht, Deventer: Kluwer 2007.
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Gesproken wordt wel van ‘multilevel regulation’. De overheid is in deze benadering
niet per se de belangrijkste normsteller, zoals dat wel het geval is in het centralistische
regelmodel.

Een verschil tussen de privaatrechtelijke benadering en die van het wetgevingsbeleid
is overigens dat de verplichtingen die uit de nadere normstelling voortvloeien door civilisten
ook weer als zorgplichten kunnen worden aangeduid. Aan het begin van deze bijdrage
wees ik op het terminologische onderscheid van Tjong Tjin Tai, die vertrekt bij de zorgplicht
en de nadere specificering aanduidt als zorgverplichting, een onderscheid dat in de privaat-
rechtelijke doctrine overigens (nog) geen ruime ingang heeft gevonden. In de benadering
van het wetgevingsbeleid is het evenwel niet gebruikelijk de nadere normstelling ook weer
als zorgplichten of zorgverplichtingen aan te duiden. Door de verschillende terminologie
kan wel de nodige verwarring ontstaan. Als ook de nadere specifieke invullingen als zorg-
plichten of zorgverplichtingen worden aangeduid, valt niet meer vol te houden dat de
zorgplicht in het privaatrecht steeds kan worden beschouwd als een open norm die keu-
zeruimte voor gedragsalternatieven laat (zie reeds par. 4.2). In het laatste geval hangt het
er immers van af hoe concreet de nadere norm/de nadere zorgplicht is.

4.4 Gericht op een bepaald belang

Een belangrijk kenmerk van zorgplichtbepalingen is dat zij doelgericht zijn. Tjong Tjin Tai
benadrukt dat zorgplichten niet zozeer gericht zijn op een bepaald concreet resultaat, maar
op een bepaald belang. In het wetgevingsbeleid is dat niet anders, zo bleek hiervoor.

Tjong Tjin Tai hanteert het vertrekpunt dat ieder normaal mens zonder onderscheid
van zijn maatschappelijke omstandigheden, het best voor zijn eigen belangen kan opkomen;
tegen die achtergrond rees de vraag wanneer het recht partijen dwingt tot meer dan dat
en wel tot het naleven van bepaalde zorgplichten. De vraag rijst of dit punt ook in het
wetgevingsbeleid een rol speelt. Ik denk het wel, maar uiterst impliciet. In de wetgevings-
wereld heerst de veronderstelling dat mensen vooral hun eigen belang nastreven. Sterker
nog, op wetgevingsvlak leeft die veronderstelling zo zeer, dat de noodzaak tot het vaststellen
van wettelijke regels vooral pas wordt gevoeld op het moment dat het gaat om het behartigen
van bepaalde belangen die de betrokkenen niet onmiddellijk uit zichzelf in acht zouden
nemen. h

Een verschil tussen de omschrijving uit het privaatrecht en de omschrijving uit het
wetgevingsrapport is dat de laatste spreekt van een ‘door de wetgever geformuleerd belang,
In de context van het wetgevingsbeleid is het logisch dat het belang waarop de zorgplicht
is gericht door de wetgever is geformuleerd, maar noodzakelijk is dat niet. Het belang
waarop de zorgplicht is gericht, kan immers ook door andere instanties, zoals de rechter,
tot uitdrukking zijn gebracht.

41



EJ. vAN OMMEREN

4.5 Een publiek of algemeen belang?

De betrokkene moet op grond van een zorgplicht een door de wetgever of rechter gefor-
muleerd belang in acht nemen. Aangezien in het algemeen wetgevingsbeleid deze belangen
primair publieke belangen zijn, rijst met het oog op de te beproeven synthese de vraag in
hoeverre ook privaatrechtelijke zorgplichten op publieke belangen gericht kunnen zijn.

Uitgangspunt moet mijns inziens zijn dat publieke belangen in zowel het publiekrecht
als het privaatrecht kunnen worden behartigd. Het milieubelang wordt zowel door het
publiekrecht als het privaatrecht behartigd. Ook de bescherming van de zwakkere partij,
bijvoorbeeld de huurder van woonruimte of de deelnemer aan het wegverkeer, vindt zowel
plaats in het publiekrecht als het privaatrecht.

Deze relativering neemt echter niet weg datin de wereld van het staats- en bestuursrecht
het begrip publiek belang - uit de aard der zaak - een veelvoorkomend concept is.> Het
is een veelomvattend begrip, een containerbegrip zegt men wel. Het staat voor allerlei
uiteenlopende en vaak met elkaar op gespannen voet staande (deel)belangen. Op rijksniveau
worden de ministers geacht de verschillende deelbelangen te behartigen - zoals het belang
van de verkeersveiligheid, de openbare orde, een goede ruimtelijke ordening, non-discri-
minatie enzovoort - en het kabinet en de wetgever (na een goede afweging) het algemeen
belang als geheel.

In de doctrine van het privaatrecht is het begrip publiek belang daarentegen veel minder
uitdrukkelijk aanwezig.* De kenbaarheid van publieke belangen is in het privaatrecht niet
eenvoudig, omdat deze belangen slechts op de achtergrond of slechts indirect een rol spelen.

Bij de concretisering van een privaatrechtelijke zorgplicht vervullen de uit de publiek-
rechtelijke wetgeving voortvloeiende doelstellingen evenwel een belangrijke rol. In deze
bijdrage vormt de privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht uit het bank- en effectenrecht
een centraal voorbeeld. Het ligt daarom voor de hand opnieuw dit rechtsgebied ter illustratie
te nemen. De financiéle toezichtswetgeving heeft een dubbele doelstelling. Kort gezegd, is
zij gericht op het beschermen van de afnemers van financiéle producten en diensten én )
op het bevorderen van de adequate werking van financiéle markten. De wetgever heeft dit |
eerder, voor de voorlopers van de Wi, als volgt tot uitdrukking gebracht: :

‘De doelstelling van de financiéle toezichtswetten is tweeledig: in de eerste
plaats het beschermen van de “afnemers” van de diensten die door de betrokken
financiéle ondernemingen worden aangeboden of verricht en in de tweede
plaats het bevorderen van de goede werking van de financiéle markten en het

62 RJ.N.Schiéssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, 6° herziene druk, Deventer: Kluwer

2010, p. 9.
63 Maar zie: M. Bouwes, Privaatrecht en publiek belang, in: M. Abels e.a., Buitengewoon in dienst. Een decennium
wetgeving (Roes-bundel), Den Haag: Sdu 2007, p. 53 e.v.
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handhaven van het vertrouwen in de financiéle sector. Het gaat dus zowel om
het belang van de individuele belegger, bankcrediteur en polishouder als om
het functioneren van de desbetreffende markten en de financiéle sector in het

algemeen.”

De eerste doelstelling draagt bij aan de realisatie van de tweede doelstelling. Immers, zonder
vertrouwen van de afnemers kan de markt niet adequaat werken. Niettemin wordt in de
Jiteratuur van het effectenrecht de eerste doelstelling niet ondergeschikt aan de tweede
geacht. De bescherming van beleggers wordt uitdrukkelijk aangemerkt als een zelfstandig
doeleinde van het effectenrecht.”

Het doeleinde van het bevorderen van de adequate werking van financiéle markten is
aan te merken als een publiek belang.® De bescherming van de afnemer, de consument,
is mede is gericht op dat publieke belang. De zorgplicht in het privaatrecht draagt — indirect
— dus bij aan de realisatie van een publiek belang. Publieke belangen kunnen via zorgplichten
doorwerken in privaatrechtelijke verhoudingen.”

Ook waar het betreft de realisering van bepaalde belangen is er derhalve een parallel
te trekken tussen de zorgplichten van het algemeen wetgevingsbeleid en die uithet privaat-
recht. Niet alleen de zorgplichten in het wetgevingsbeleid, maar ook de privaatrechtelijke
zorgplichten kunnen — mede — gericht zijn op de realisatic van publieke belangen, ook al
zijn de laatste daarop niet primair gericht.

4.6 Ter illustratie: bank- en effectenrecht

De toepassing van de genoemde bijzondere zorgplicht in het bank- en effectenrecht is een
mooie illustratie van de betekenis van dit publieke of algemene belang. De thans actuele
vraag is of deze zorgplicht, zoals die thans in de rechtspraak wordt uitgelegd en nader
wordt geconcretiseerd, voldoende bescherming geeft aan de particuliere belegger. De

64 Kamerstukken II 1995/96, 24 843, nr. 1, p. 3.

65 C.M. Grundmann-Van de Krol, Koersen door de Wet op het financieel toezicht, 3° druk, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2010, p. 40-41.

66 M. Scheltema noemt in zijn recente preadvies voor de Vereniging voor Bouwrecht, Beschouwingen naar
aanleiding van het wetsvoorstel Aanbestedingsrecht, Den Haag: 2010, VBR 38, p. 126 het belang van een
goede marktwerking een publiek belang. K. Wilkeshuis, Publieke belangen en nutssectoren. Op weg naar een
juridisch afwegingskader (diss. Amsterdam VU), Amsterdam: VU Centre for Law and Governance 2010,
p. 135 wijst er evenwel op dat in nutssectoren een goede marktordening niet zonder meer een publiek belang
is; dat doet de vraag rijzen of het, zo beschouwd, voor de financiéle sector wel zo evident is of de adequate
marktwerking als een publiek belang moet worden aangemerkt.

67 Dit neemt niet weg dat het heel goed denkbaar is en ook vruchtbaar kan zijn om, in het bijzonder waar het
de rechtshandhaving betreft, privaatrechtelijke en publiekrechtelijke doelstellingen uitdrukkelijk te onder-
scheiden, zie: A.H. Scheltema & M. Scheltema, Financieel toezicht in bestuursrecht en privaatrecht, Preadvies
voor de Vereniging voor Effectenrecht 2009, Deventer: Kluwer 2009, p. 84-85.
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meningen daarover zijn verdeeld. Volgens sommigen is de rechterlijke uitwerking veel te
mager om de consument de wenselijke en nodige bescherming te geven.*

Wat ik in het licht van het voorafgaande in deze discussie zou willen inbrengen, is dat
in de civielrechtelijke rechtspraak het accent uiteraard ligt op de beoordeling van het con-
crete geval, terwijl het aanbieden van dubieuze financiéle producten een op grote schaal
en structureel voorkomend verschijnsel is (was), waarvan niet valt uit te sluiten dat het
zich in de toekomst weer zal voordoen. Deze schaal en het massale en min of meer perma-
nente karakter laten eveneens zien dat hier echt een publiek belang in het geding is. Dit
betekent dat ook de beoordeling of deze bijzondere zorgplicht een voldoende geschikt
instrument is, dient plaats te vinden tegen de achtergrond van het gegeven dat de zorgplicht
mede gericht is op de behartiging van een publiek belang. Dat gegeven beinvloedt het
oordeel dat men over de toepassing van deze zorgplicht kan hebben.

De gerichtheid op de behartiging van een publiek belang kleurt derhalve het antwoord
op de vraag of de bijzondere zorgplicht, zoals die door de rechter is uitgewerkt, voldoende
bijdraagt aan de bescherming van de afnemers en aan de adequate werking van de finan-
ciéle markt. Voor zover men van mening is dat zulks niet het geval is, ligt het in de rede
om aanvullende voorzieningen te overwegen, waarbij een andere invulling van de bijzondere
zorgplicht door de rechter slechts een van de mogelijkheden is en aanscherping van
(publiekrechtelijke) wetgeving een andere. Het feit dat de bijzondere zorgplicht mede
gericht is op de behartiging van een publiek belang, verruimt dan ook de denkbare moge-
lijkheden voor eventuele andere of aanvullende voorzieningen. Aldus blijkt ook hier dat
niet alleen bij de toepassing, maar ook bij de beoordeling, zowel van tevoren als achteraf,
de privaatrechtelijke zorgplicht moet worden beschouwd in het kader van de publicke
belangen waarop zij (mede) is gericht.

5 SAMENVATTING EN CONCLUSIES

Een zorgplicht is een gedragsnorm op grond waarvan de betrokkenen de zorg voor een
bepaald door de wetgever of de rechter geformuleerd belang in acht moeten nemen. Deze
omschrijving van het begrip ‘zorgplicht’ is zowel van betekenis voor de privaatrechtelijke
doctrine als voor het algemeen wetgevingsbeleid.

Zorgplichten zijn in het algemeen wetgevingsbeleid per definitie wettelijke zorgplichten.
Dat volgt uit de aard van de zaak: wetgevingsbeleid heeft de wet tot object. In het privaat-

68 In het bijzonder in de dagbladpers is door advocaten van gedupeerden in de pen geklommen. Zie bijv. de
opinie van H. Dommerholt in NRC Handelsbad van 9 juli 2010, p. 7, in het bijzonder naar aanleiding van
het arrest van het Hof Amsterdam 1 december 2009, LN BK4978, NJF 2010, 12. Zie meer uitvoerig over de
toepassing van deze zorgplicht (0.a. n.a.v. Hof Amsterdam 6 oktober 2009, LN NJ9715) de bijdrage van
Cherednychenko aan deze bundel.
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recht daarentegen komen zowel wettelijke zorgplichten als ongeschreven — dat wil zeggen:
door de rechter vastgestelde — zorgplichten voor. De burgerlijke rechter leidt specifieke -
soms als ‘bijzondere’ aangeduide - zorgplichten af uit de redelijkheid en billijkheid en de
maatschappelijke zorgvuldigheid.

Zowel in het privaatrecht als in het algemeen wetgevingsbeleid worden zorgplichten
beschouwd als open normen. Op dit punt vertonen de privaatrechtelijke doctrine en het
algemeen wetgevingsbeleid een zekere mate van overeenstemming.* De keuzeruimte wordt
in beide werelden echter verschillend gepercipieerd en leidt tot verschillende vragen. In
het wetgevingsbeleid bieden zorgplichten de normadressaat keuzeruimte teneinde te kiezen
uit verschillende gedragsalternatieven. In het privaatrecht daarentegen is het een norm
die eigenlijk idealiter één handelswijze verlangt, maar waarbij de norm niet specifiek aan-
geeft wat moet gebeuren.

Zowel in het privaatrecht als in het algemeen wetgevingsbeleid is het dikwijls nodig
dat de zorgplicht, vanwege haar open en vage karakter, nader wordt geconcretiseerd. In
het privaatrecht wordt voor deze nadere normstelling daarbij naast de praktijk van de
normadressaat een bijzondere rol aan de rechter toegedacht; in het wetgevingsbeleid komt
daarbij primair een bijzondere rol toe aan de normadressaat en diens praktijk (zelfregule-
ring). Belangrijk punt van overeenstemming in beide denkwerelden is dat het centrale
regelgevingsmodel wordt losgelaten en de wetgever in traditionele zin niet de enige primaire
of dominante normsteller is.

Ten slotte verdient de doelgerichtheid van de zorgplicht extra aandacht. Zowel in de
privaatrechtelijke doctrine als in het algemeen wetgevingsbeleid is de zorgplicht niet gericht
op de realisatie van een concreet resultaat, maar op het verwerkelijken van een bepaald
belang.

In het wetgevinér,sbeleid is de zorgplicht primair gericht op de realisatie van een bepaald
publiek of algemeen belang. De zorgplicht wordt in de privaatrechtelijke doctrine
beschouwd als een grondnorm die opdraagt rekening te houden met andermans belangen.
Bij de concretisering van de bijzondere zorgplichten in het privaatrecht vervullen, voor
zover zij van toepassing zijn, de uit de (publiekrechtelijke) wetgeving voortvloeiende
doelstellingen een belangrijke rol. Aldus kan ook de privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht
- al dan niet indirect — bijdragen aan de realisatie van een bepaald publiek belang.

Met name in de privaatrechtelijke literatuur wordt betwijfeld of het denken in termen
van zorgplichten toegevoegde waarde heeft. Wellicht kan de toegevoegde waarde vooral
daar worden gevonden waar de privaatrechtelijke zorgplicht mede is gericht op de realisatie
van een publiek belang. In het voorafgaande heb ik getracht dit aan de hand van het
voorbeeld van een bijzondere zorgplicht uit het bank- en effectenrecht te illustreren.

69 Dit zou evenwel anders worden als men ook de concrete privaatrechtelijke zorgverplichtingen in de
beschouwingen betrekt (vgl. par. 4.3).
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