














Autonomie en paternalisme in het privaatrecht

Los van de principiéle vraag of het verzekeren van schade als gevolg van opzettelijk
veroorzaakte schade vanuit preventief oogpunt wenselijk kan worden geacht, zullen
de meeste verzekeraars waarschijnlijk niet bereid zijn deze schade te vergoeden. Daar
komt bij dat de recente criminaliteitscijfers van jeugdigen niet echt nopen tot de con-
clusie dat van verzekeraars een andere houding dan tijdens de totstandkoming van de
huidige regeling kan worden verwacht. Sterker nog: de verzekeraars zullen gezien deze
cijfers en tendensen (zie noot 5) eerder geneigd zijn de dekking van risicoaansprakelijk-
heid en van opzettelijk toegebrachte schade te verlagen tot bijvoorbeeld de leeftijdsgrens
van twaalf jaar.®¢

Als verzekeraars de opzettelijk veroorzaakte schade in de voornoemde leeftijdsgroep
wél zullen vergoeden ligt een premiestijging in de lijn der verwachtingen. In dit verband
wijst Paijmans er bij de beoordeling van het wetsvoorstel op dat de minister tijdens de
toenmalige discussie om de leeftijdsgrens van veertien jaar naar zestien jaar te verhogen
reeds een premiestijging van 50 tot 75% verwachtte.®” Frenk wijst voorts op het gevaar
van een lagere verzekeringsdichtheid die waarschijnlijk het gevolg zal zijn van een pre-
miestijging. Dit kan weer tot gevolg hebben dat zelfs bepaalde niet-opzettelijke gedra-
gingen niet meer gedekt zullen worden.

Ook in de verzekeringseconomie wordt gewaarschuwd voor de inherente gevaren die
verbonden zijn aan het verzekeren van bepaalde risico’s. In de eerste plaats zorgt de
verzekeringsmarktlang nietaltijd voor een goede spreiding van risico’s richting degenen
die deze het beste kunnen dragen.®® We stuiten hier op het gevaar van anti-selectie wan-
neer goede en slechte risico’s samen in een risicogroep worden gebracht en eenzelfde
gemiddelde premie betalen. De verzekering wordt zo onaantrekkelijk voor de verzeker-
de die als ‘goed risico’ gekwalificeerd kan worden en zal daarom de groep verlaten.” Op
de lange termijn zullen zodoende de slechte risico’s onverzekerbaar worden, zodat de
verzekeraar uiteindelijk met de gebakken peren blijft zitten.”

66 De leeftijdsgrens t.a.v. de risicoaansprakelijkheid van de ouders en de dekking voor opzet-
telijk toegebrachte schade, werd aanvankelijk op basis van de toen geldende statistieken
over de jeugdcriminaliteit op twaalf jaar vastgesteld. Zie PG Boek 6, p. 679-680 en J.C. van
Eijk-Graveland, Verzekerbaarheid van opzet in het schadeverzekeringsrecht (diss. Leiden),
Deventer: W.E.]. Tjeenk Willink 1999, p. 176.

67  B.M.Paijmans, ‘Wetsvoorstelterverruimingvan de aansprakelijkheid van oudersvoorkinde-
ren’, AVRS 2007, p. O1.

68  N. Frenk ‘Utopische wetgeving en verzekerbaarheid’, AV&S 2006, p. 112.

69  ].M. Barendrecht, ‘Aansprakelijkheid en welzijn’, NJB 2002, p. 612.

70 Zierecentelijk nog W.H. van Boom & M.G. Faure, ‘Hoe houdbaar zijn gedragsveronderstel-
lingen in verzekeringsrecht en -economie?’, in: W.H. van Boom, I. Giesen & A.]. Verheij
(red.), Gedrag en privaatrecht. Over gedragspresumpties en gedragseffecten bij privaatrechtelijke
leerstukken, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 315-316. De auteurs wijzen erop
dat er echter (vooralsnog) geen onomstotelijk empirisch bewijs van de invloed van anti-
selectie is te leveren.

71 Zie hiervoor M.G. Faure, ‘Solidariteit en individualisering in private verzekering en soci-
ale zekerheid’, NJB 2005, p. 1786; T. Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in
het perspectief van maatschappelijk verantwoord ondernemen’, SVKV 2003, p. 240-242;
M.G. Faure & T. Hartlief, Nieuwe risico’s en vragen van aansprakelijkheid en verzekering,
Deventer: Kluwer 2002, p. 140.
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IX Wie wordt het kind van de rekening?

In de tweede plaats is er het informatieprobleem. Wil het risico verzekerbaar zijn, dan
zal de verzekeraar (bij voorkeur ex ante) dienen te beschikken over voldoende informa-
tie omtrent de waarschijnlijkheid van het ongeval en de omvang van de schade.” Het
beschikken over voldoende nauwkeurige informatie is mede van belang met het oog
op een mogelijke oplossing van het probleem van anti-selectie, namelijk het gebruik-
maken van premiedifferentiatie. Een ver doorgevoerde premiedifferentiatie, waarbij zo
veel mogelijk aansluiting wordt gezocht bij de individuele leden van de groep, is echter
vanuit kostenoogpunt niet haalbaar.” In de praktijk zal de verzekeraar slechts overgaan
tot het classificeren van risico’s.

Een andere oplossing om te voorkomen dat anti-selectie zal ontstaan, is de mogelijkheid
van hetinvoeren van een (verplichte) directe verzekering naast of in plaats van het civiele
aansprakelijkheidsrecht.” Los van het feit dat het invoeren van een verplichte aanspra-
kelijkheidsverzekering (vooralsnog) weinig kans van slagen heeft,”® worden vanuit de
verzekeringseconomische hoek hieromtrent ook de nodige kanttekeningen geplaatst.
Gewezen wordt op het gevaar voor paternalisme, vooral wanneer er niet of nauwelijks
sprake zou zijn van een serieus informatieprobleem. Ook wordt gewezen op het moreel
risico (moral hazard) dat gepaard kan gaan met het invoeren van een verplichte aan-
sprakelijkheidsverzekering.”” De aanwezigheid van het morele risico speelt vooral in het
kader van de preventieve werking (zie § 3.3).

Het voorgaande maakt duidelijk dat het reéler is om op basis van de thans beschikbare
statistieken omtrent de jeugddelinquentie en de gebruikelijke terughoudendheid van
aansprakelijkheidsverzekeraars te veronderstellen dat bij uitbreiding van de risicoaan-
sprakelijkheid geen dekking zal worden geboden voor opzettelijk veroorzaakte schade.
Ook vanuit het oogpunt van de goede zeden c.q. de openbare orde ligt het niet voor de

72 Het nieuwe wetsvoorstel voorziet op individueel niveau in een (gedeeltelijke) oplossing
voor dit probleem door toepassing van de art. 7:928 tot en met77:930 BW. In deze artikelen is
opgenomen dat de verzekeringnemer verplicht is feiten en omstandigheden mee te delen
die voor de verzekeraar van belang zijn bij het beoordelen van het risico van het ontstaan
van de schade. Het nietvoldoen aan deze mededelingsplicht kan ertoe leiden dat verzeke-
ringnemer geen aanspraak kan maken op de overeengekomen uitkering. Zie Kamerstukken
11 2005/06, 30 519, nt. 3, p. 10.

73 E. Panneflek, ‘Loondoorbetaling door het UWV bjj faillissement’, in: W.H. van Boom,
S.D. Lindenbergh & S.B. Pape (red.), Privaatrecht ondersteund, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2007, p. 148.

74  M.G.Faure, ‘Solidariteitenindividualiseringin private verzekeringensociale zekerheid’, NJB
2005, p. 1786.

75 J.H. Wansink, ‘Onverzekerbare aansprakelijkheid: (verplichte) directe verzekeringen een
aanvaardbaar alternatief?’, in: T. Hartlief & M.M. Mendel (red.), Verzekering en maatschappij,
Deventer: Kluwer 2000, p. 416-421.

76 PG Boek 6, p. 680. Zie HR 14 februari 1969, NJ 1969, 189, m.nt. G.]. Scholten (Elizabeth
Kamerbeek). Zie voorts C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht: een grensoverschrijdend hand-
boek, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 388-389.

77  M.G. Faure, ‘The View from Law and Economics’, in: G. Wagner (red.), Tort Law and Liabi-
lity Insurance, Bonn: Springer Wien New York 2005, p. 240-242.
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Autonomie en paternalisme in het privaatrecht

hand dat dekking zal worden geboden voor opzettelijk handelen.” De verhaalsmogelijk-
heden voor slachtoffers zullen er dus niet beter op worden.

9.3.3 De preventieve gedragscorrigerende werking

Het tweede, meer subsidiaire doel van het wetsvoorstel is het creéren en bevorderen
van een preventieve gedragscorrigerende werking. De jeugdige daders (en hun ouders)
zouden volgens de indiener van het wetsvoorstel onder de voorgestelde regeling meer
bewust worden gemaakt van hun verantwoordelijkheid.”

Van oudsher zijn juristen geneigd om vanuit het ex post-perspectief te denken. ‘Juristen
geloven niet zo in de preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht’, aldus Baren-
drecht.®> De vergoeding van de reeds geleden schade staat in het aansprakelijkheids-
recht vaak centraal. Voor de beoordeling van het wetsvoorstel is juist het ex ante-per-
spectief belangrijk: hoe kan de veroorzaker geprikkeld worden tot het voorkomen van
schade?® Visscher concludeert in zijn dissertatie over de rechtseconomische analyse van
het onrechtmatigedaadsrecht dat het voor wat betreft het verbeteren van zorgprikkels
in beginsel niet uitmaakt of voor een schuldaansprakelijkheid (foutaansprakelijkheid) of
risicoaansprakelijkheid wordt gekozen.®

Door juristen wordt vaak aangevoerd dat het aansprakelijkheidsrecht op zijn best een
aanvullende werking heeft op het gebied van preventie, te meer doordat de aanspra-
kelijkheid door een aansprakelijkheidsverzekering kan zijn gedekt. Het aansprakelijk-
heidsrecht zou daarom slechts een klein onderdeel zijn van het pakket aan prikkels die
gevormd worden door andere mechanismen, zoals het strafrecht.® Ook in de rechts- en
verzekeringseconomie worden enkele kanttekeningen geplaatst bij de preventieve wer-
king van het aansprakelijkheidsrecht vanwege de aanwezigheid van verzekeringsdek-
king. Gewezen wordt op het al eerder aangehaalde ‘moral hazard’-probleem, te weten
dat de verzekerde minder zorg in acht neemt als het risico is weggenomen door de ver-
zekering.8 Daarmee wordt de preventieve functie van het aansprakelijkheidsrecht ver-

78  Zie].H.Wansink, ‘Deaansprakelijkheidsverzekering en opzettelijk veroorzaakte schade: een
Januskop in beweging’, AV&S 2000, p. 15. Wansink meent dat de Hoge Raad in het arrest
Aegon/Van der Linden deze grenzen overschreden heeft.

79  Kamerstukken II 2005/06, 30 519, nr. 3, p. 3.

80  ].M. Barendrecht, ‘Aansprakelijkheid en welzijn, NJB 2002, p. 611.

81 S. Shavell, Economic Analysis of Accident Law, Cambridge: Harvard University Press 1987,
p. 277-286.

82 L.T. Visscher, Een rechtseconomische analyse van het Nederlandse onrechtmatigedaads-
recht (diss. Rotterdam), Rotterdam: Erasmus Universiteit 2005, p. 156-157.

83 Zie o.m. H.J.R. Kaptein, ‘Solidariteit door individualisering van aansprakelijkheid’, in:
N.F. an Manen & R.H. Stutterheim (red.), Wie draagt de schade?, Nijmegen: Ars Aequi Li-
bri 1998, p. 83-84; J.M. Barendrecht, ‘Aansprakelijkheid en welzijn’, NJB 2002, p. 607-
608; T. Hartlief, ‘Het gezin in het aansprakelijkheidsrecht’, in: E. Engelhard, T. Hartlief
& G.van Maanen (red.), Aansprakelijkheid in gezinsverband, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2004, p. 5 en 7 en T. Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het
perspectief van maatschappelijk verantwoord ondernemen’, SVgV 2003, p. 238.

84  C.Parsons, ‘Moral hazard in Liability Insurance’, The Geneva Papers on Risk and Insurance
2003, p. 448-471; S.A. Rear., ‘The Economics of Insurance Law’, International Review of Law
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IX Wie wordt het kind van de rekening?

schoven naar de aansprakelijkheidsverzekering. Bij verzekeringsdekking is het immers
aan de verzekeraar om het moreel risico te controleren en te beperken door de dekking
te limiteren in de vorm van clausules, premiedifferentiatie, eigen risico, e.d.

De voorgaande kanttekeningen zijn slechts één kant van de medaille. Zoals Hartlief te-
recht opmerkt, zorgt de aansprakelijkheidsverzekering ook voor solvente daders en tot
een groeiende claimbereidheid, waardoor de preventieve werking zal versterkt worden:

‘de wetenschap dat er ex post aansprakelijkheid kan volgen, zal de potentiéle dader ex ante

tot voorzichtigheid aanzetten’.s

Tegelijkertijd dient in aanmerking te worden genomen dat de preventieve werking van
het aansprakelijkheidsrecht sterk afhankelijk zal zijn van de betekenis op het specifieke
terrein ten opzichte van andere mechanismen met prikkelwerking,® de mate waarin de
verzekeraars zelf ‘prikkelen’ en bereid zijn te prikkelen (opzetclausule, premiedifferen-
tiatie, controle) en niet te vergeten de te verwachten gedragingen (gedragspresumpties)
van verzekerden. Tot op heden is er weinig reden tot optimisme, nu de premies (door
de bank genomen) nog steeds worden gebaseerd op omzetcijfers of concurrentieoverwe-
gingen en verzekeraars vooralsnog geen serieus preventiebeleid voeren.®” Bovendien is
het vanuit het oogpunt van gedragscorrectie of preventie van belang dat de schade ook
daadwerkelijk gevoeld wordt door degene die haar veroorzaakt heeft.®®

Wanneer we de voorgaande inzichten op het wetsvoorstel toepassen, brengen deze in-
zichten mij tot de conclusie dat weinig te verwachten valt van de veronderstelde preven-
tieve werking.

Wanneer we uitgaan van het meest gunstige scenario, namelijk dat de verzekeraar zo veel
mogelijk prikkelmechanismen inbouwt, dient nog steeds de praktijk van alledag onder
ogen te worden gezien. En het is juist deze maatschappelijke werkelijkheid waar de indie-
ner van het wetsvoorstel aan voorbij lijkt te gaan. Vanuit het perspectief van de ouders

and Economics 1993, p. 147 en 149; M.G. Faure, ‘The view from Law and Economics’, in: G.
Wagner (red.), Tort law and Liability Insurance, Bonn: WienerSpringNewYork 2005, p. 265;
M.G. Faure & T. Hartlief, Nieuwe risico’s en vragen van aansprakelijkheid en verzekering, De-
venter: Kluwer 2002, p. 140.

85  T. Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het perspectief van maatschap-
pelijk verantwoord ondernemen’, SV&V 2003, p. 239-240 en M.G. Faure & T. Hartlief, ‘Een
schadefonds als alternatief voor aansprakelijkheid en verzekering?’, RM Themis 1998,
p- 215.

86  T.Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het perspectief van maatschappelijk
verantwoord ondernemen’, SVV 2003, p. 238.

87  W.H. van Boom, ‘Waarheen leidt de weg...van werknemersschade?’, AV&S 2003, p. 39;
T. Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het perspectief van maatschappelijk
verantwoord ondernemen’, SV&V 2003, p. 241.

88 T. Hartlief, ‘Jeugdcriminaliteit: de vernieler betaalt’, NJB 2000, p. 1191; Kamerstukken IT
2005/006, 30 519, nr. 3, p. 2. De mogelijkheid voor de verzekeraar tot het nemen van regres
op (minderjarige) kinderen en andere gezinsleden is zowel onder het oude als het nieuwe
verzekeringsrecht uitgesloten. Zie hiervoor E. Engelhard, ‘Regresclaims tegen gezinsleden’,
in: E. Engelhard, T. Hartlief & G. van Maanen (red.), Aansprakelijkheid in gezinsverband, Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 271-278.
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bezien rijst namelijk de vraag wat de ouders nog meer kunnen doen dan het houden van
intensief toezicht.? Daarnaast zou, wanneer ouders van probleemjongeren nalatig zijn in
het houden van toezicht, het bijzondere karakter van het gezinsverband nopen tot terug-
houdendheid tot een vergaande toepassing van het aansprakelijkheidsrecht. Dit geldt te
meer voor de kinderen in de leeftijdsgroep van veertien tot achttien jaar. In het kader van
de verzelfstandiging en ontplooiing van deze groep pubers zou ik het ongepast en pater-
nalistisch vinden wanneer ouders aansprakelijk worden gesteld als gevolg van de beslis-
sing hun kinderen min of meer ‘vrij te laten’. Bovendien zou dit abnormaal of geforceerd
gedrag aan de zijde van de ouders in de hand kunnen werken.o°

Vanuit het perspectief van de kinderen in de bewuste leeftijdscategorie kan in de eer-
ste plaats worden opgemerkt dat deze leeftijdsgroep zich weinig gelegen laat liggen
aan de vermaningen van hun ouders, vaak als gevolg van een onveilige gezinssituatie of
door een ‘overbeschermde’ opvoeding.?* Ook het toezicht op deze groep jeugdigen zal
minimaal zijn, aangezien met name de probleemjongeren (de veelplegers die een groot
gedeelte van de jeugdcriminaliteit veroorzaken) zich zo veel mogelijk plegen te onttrek-
ken aan het toezicht van hun ouders.o*

Frenk gaat nog een stap verder door te stellen dat de hiervoor genoemde groep pro-
bleemjongeren wellicht ‘lekker zal gaan matten op kosten van hun ouders’, in de weten-
schap dathun ouders (ook) voor hun gedragingen aansprakelijk zijn.? Hoewel deze vorm
van moreel risico niet denkbeeldig is, zou ik zo ver niet willen gaan. Ik vraag mij ook af of
het reéel is een dergelijk calculerend gedrag bij jongeren in deze leeftijdsgroep te veron-
derstellen, aangezien ik het mij moeilijk voor kan stellen dat de veertien- tot achttienjarige
pubers volledig inzicht hebben in de privaatrechtelijke consequenties van hun gedrag.

Zelfs al zou er vanuit de gedachte van (volledige) autonomie voor het kind voor gekozen
worden om alleen de minderjarigen aansprakelijk te laten zijn voor hun onrechtmatige
gedragingen, dan verwacht ik in het licht van het voorgaande nog steeds weinig van de
preventieve werking via het privaatrecht. Vanwege het punitieve karakter lijkt het straf-
recht mij een beter instrument om een preventieve werking te bewerkstelligen.

Voor zover er met het wetsvoorstel een preventieve werking zou kunnen worden be-
reikt, zal het motto ‘de vernieler betaalt’ consequent gehanteerd dienen te worden. Dit
is echter niet het geval. Enerzijds neemt het voorstel tot uitgangspunt dat degene die be-
wust de schade toebrengt hiervoor ook de verantwoordelijkheid dient te dragen. Deze

89  B.M. Paijmans, ‘Wetsvoorstel ter verruiming van de aansprakelijkheid van ouders voor kin-
deren’, AVRS 2007, p. 60; T. Hartlief, ‘Jeugdcriminaliteit: de vernieler betaalt’, NJB 20006,
p. 1191

9o  Zie T. Hartlief, ‘Het gezin in het aansprakelijkheidsrecht’, in: E. Engelhard, T. Hartlief
& G. van Maanen (red.), Aansprakelijkheid in gezinsverband, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2004, p. 12-13 en 17-19.

91 Zie voor een uitgebreid en recent onderzoek over opvoeding en jeugddelinquentie M. Hoe-
ve, Parenting and Juvenile Delinquency (diss. Nijmegen 2008), <www.webdoc.ubn.ru.nl/
mono/h/hoeve_m/pareanjud.pdf>, p. 201-207.

92 Zie <www.vetverkeerd.nl/jeugdcriminaliteit/> voor diverse cijfers en conclusies.

93 N. Frenk, ‘Utopische wetgeving en verzekerbaarheid’, AVES 2006, p. 112.
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eigen verantwoordelijkheid lijkt echter weinig om het lijf te hebben, nu met het oog op
betere verhaalsmogelijkheden voor het slachtoffer ook een risicoaansprakelijkheid voor
de (meer solvabele) ouder(s) wordt voorgesteld. Gevolg is dat de ouders uiteindelijk de
‘kinderen van de rekening’ worden en niet het kind zelf. Het beginsel ‘de vernieler be-
taalt’ zal waarschijnlijk niet gerealiseerd worden.

9.3.4 Afrondende opmerkingen en suggesties

Op grond van de voorgaande deelparagrafen kan worden gesteld dat het beoogde
wetsvoorstel zeker geen panacee is. De ‘kwalen’, zoals de slechte verhaalsmogelijkheden
en de toename van de jeugdcriminaliteit, alsmede de gebrekkige preventieve werking,
zullen met de invoering van het wetsvoorstel waarschijnlijk niet worden genezen. Het
voorstel lijkt mij dan ook geen probaat middel om de genoemde pijnpunten te verhel-
pen dan wel te verzachten. Het medicijn (de verruiming van de risicoaansprakelijkheid
voor ouders) zal wellicht nog erger zijn dan de kwalen zelf. Het laten vervallen van de
huidige schuldaansprakelijkheid en het creéren van een vergaande risicoaansprakelijk-
heid heeft naar mijn idee te veel weg van ‘het kind met het badwater weggooien’. Ik sluit
mij in dit verband dan ook graag aan bij Wansink, die meent dat:

‘het (...) de hoogste tijd (wordt) dat de kritische buitenwereld tot het besef komt dat het aan-
sprakelijkheidsrecht slechts de schade van het slachtoffer naar de dader verplaatst en dat
het eerst de verzekering is die de schade vervolgens spreidt over een collectief en aldus — in
de meeste gevallen — aan het aansprakelijkheidsrecht feitelijk inhoud geeft als het gaat om
slachtofferbescherming. Dat besef noopt ook tot terughoudendheid aan de zijde van de wet-
gever als het gaat om het introduceren van nieuwe vormen van risicoaansprakelijkheid die de

illusie van slachtofferbescherming oproepen.”+

Wat dan wel te doen? Welnu, op basis van de voorgaande overwegingen verdient het de
aanbeveling om de oplossingen te zoeken in de verzekeringssfeer, met behoud van de
huidige aansprakelijkheidsregeling.

Wansinks voorstel voor aanvullende slachtofferbescherming in de door de (nieuwe)
opzetclausule bestreken schadegevallen, verdient naar mijn mening de voorkeur. Het
voorstel komt erop neer dat het slachtoffer van een ‘criminele’ gedraging een gelimi-
teerde first party-dekking krijgt op zijn eigen AVP-polis (Aansprakelijkheidsverzeke-
ring Voor Particulieren), waarmee het slachtoffer aanspraak kan maken op een naar be-
drag genormeerde uitkering tegen cessie van zijn vordering op de dader ter waarde van
het uitgekeerde bedrag. In dit voorstel zouden als voorwaarden kunnen gelden dat er
sprake moet zijn van een bekende dader, wiens AVP-polis geen dekking biedt op basis
van de opzetclausule. Verder zou de uitkering uitsluitend betrekking dienen te hebben
voor geleden personenschade, waarvoor het slachtoffer geen aanspraak op vergoeding

94  J.H.Wansink, ‘Assurance oblige: de maatschappelijk verantwoord handelende verzekeraarin
de 21e eeuw’, AVKS 2003, p. 49.
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heeft op grond van een andere verzekering, voorziening of fonds.> De polispraktijk
volgt het voorstel van Wansink helaas nog niet massaal.?®

De verzekeraar dient daarom werk te maken van aanvullende oplossingen in de verze-
keringssfeer, zodat het slachtofferprobleem uiteindelijk niet aan de samenleving wordt
overgeheveld.?” De wetgever dient hier dan ook in het overleg met verzekeraars op aan
te sturen.

Voor adequate oplossingen dient daarnaast ook te worden gekeken naar de buiten-
landse verzekeringsmarkt.o® Hoewel ik mij in het voorgaande kritisch heb uitgelaten over
het ingediende wetsvoorstel, dient in ogenschouw te worden genomen dat een land als
Frankrijk eveneens een zeer vergaande risicoaansprakelijkheid kent voor zowel de ou-
ders als het kind (zie § 2.2). Zo vreemd is de voorgestelde regeling dus niet.

Lijnrecht tegenover het Franse stelsel staat het Engelse stelsel, waarin de schuldaanspra-
kelijkheid centraal staat. In § 4 zal worden ingegaan op de verzekeringspraktijk in beide
landen, om de vraag te beantwoorden of en hoe een bepaald stelsel verzekerbaar is en
welke invloed het desbetreffende stelsel heeft op de verhaalsmogelijkheden voor het
benadeelde slachtoffer.

9.4 De buitenlandse verzekeringsmarkt
9.4.1 De Franse verzekeringspraktijk

In Frankrijk maakt de particuliere aansprakelijkheidsverzekering doorgaans onderdeel
uit van een gecombineerde inboedel- en opstalverzekering, de l'assurance multirisques
habitation. In deze verzekering is dus een WA-verzekering (responsabilité civile) opgeno-
men. Hoewel dit in de praktijk niet veel voorkomt, kan ook geopteerd worden voor een
aparte aansprakelijkheidsverzekering, de responsabilité civile vie privée.?® Het contract
maultirisques habitation is verplicht voor huurders van huizen en wordt voor eigenaren

95  Zie o.m. J.H. Wansink, ‘De aansprakelijkheidsverzekering en opzettelijk veroorzaakte
schade: een Januskop in beweging’, AV&S 2000, p. 16.

96 ]J.H.Wansink, Assurance oblige: de maatschappelijk verantwoord handelende verzekeraar in
de 21e eeuw’, AVKS 2003, p. 50.

97  T.Hartlief, ‘Verzekerbaarheid van aansprakelijkheid in het perspectief van maatschappelijk
verantwoord ondernemen’, SV&V 2003, p. 246; ].H. Wansink, Assurance oblige: de maat-
schappelijk verantwoord handelende verzekeraar in de 21e eeuw’, AVES 2003, p. 50.

98  ZieN.Frenk, ‘Utopische wetgeving en verzekerbaarheid’, AV&ZS 2006, p.109. De auteur wijst
erop dat een oriéntatie op de buitenlandse verzekeringsmarkt zinvol kan zijn in het geval
van informatieasymmetrie tussen wetgever en verzekeraars en wanneer het begrip ‘onver-
zekerbaarheid’ als machtswoord wordt gebruikt.

99  Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘La responsabilité civile du parti-
culier et son assurance’, Centre de Documentation et d’Information de ’Assurance (CDIE),
Fiche F447, maart 2008, p. 4 en ‘L’assurance de protection juridique’, Fiche F103, januari
2008, p. 1, zie <www.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/rcparticulier/$file/F447marso8.
pdf> <www.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/protecjuridique/$file/Fio3janvo8.pdf>.
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sterk aanbevolen.'*® Ouders zijn niet verplicht een aansprakelijkheidsverzekering voor
hun kinderen af te sluiten.” In de praktijk zal de verzekerde echter min of meer feitelijk
verplicht worden een dergelijke verzekering af te sluiten, aangezien hypotheekhouders
voor het verstrekken van een hypothecaire lening doorgaans een bewijs willen zien dat
verzekerde een l'assurance multirisques habitation heeft.** In de Franse literatuur wordt
(tevergeefs) een sterk pleidooi gevoerd voor een verplichte aansprakelijkheidsverzeke-
ring voor het gezinshoofd.™

Voor wat betreft de verzekering van opzet geldt dat in bepaalde gevallen van opzet geen
dekking wordt verleend. Het gaat hier evenwel om een zeer restrictieve uitleg van art.
L 113-1van de Code des Assurances: alleen opzet als oogmerk en opzet als zekerheidsbe-
wustzijn wordt (wettelijk) uitgesloten van dekking.>+ Dit laat onverlet dat de verzekeraar
gehouden is dekking te verlenen aan de 6uders, ook in de voornoemde gevallen.'s Ver-
der is het zo dat in beginsel zelfs de ongehuwde meerderjarige kinderen onder de po-
lisdekking vallen; in sommige gevallen geldt dit zelfs als deze kinderen doorgaans bui-
tenshuis wonen.*® Het voorgaande leidt tot de slotsom dat de verzekeraar in de meeste
gevallen zal moeten uitkeren. Hoewel de polis van de aansprakelijkheidsverzekering
beslissend is, wordt de verzekeraars weinig ruimte gelaten om de uitsluitingsclausule
ruim te formuleren.*”

Gezien de opmerkingen in § 3 over anti-selectie en onverzekerbaarheid kan de vraag
opgeworpen worden of de vergaande risicoaansprakelijkheid en de hiervoor geschetste
ruime dekking onverzekerbaarheid van het risico met zich heeft gebracht. Wanneer we

100 Zie ‘Wonen en leven in Frankrijk verzekering van huis en inboedel’, <www.infofrank-
rijk.com/pagina/Verzekering+van+huis+en+inboedel/281/#281> (geraadpleegd op 1 mei
2008).

101 Anders: C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht: een grensoverschrijdend handboek, Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 48.

102 L. Francoz-Terminal, F. Lafay, O. Moréteau & C. Pellerin-Rugliano, ‘Children as Tortfeasors
under French Law, in: M. Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tort-
feasors, Wenen: Springer Wien New York 2006, p. 185.

103 L. Francoz-Terminal, F. Lafay, O. Moréteau & C. Pellerin-Rugliano, ‘Children as Tortfeasors
under French Law, in: M. Martin-Casals (red.), Children in tort law Part I: Children as Tort-
feasors, Wenen: Springer Wien New York 2006, p. 187.

104  Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘La responsabilité civile du parti-
culier et son assurance’, Centre de Documentation et d’Information de I’Assurance (CDIE),
Fiche F447, maart2008, p.3, <www.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/rcparticulier/$file/
F447marso8.pdf>. Zie ook Commission des Assurances, ‘AVIS DOC C/2000/18’, Brussel: 30
juni 2003, p. 9, <www.cdv-oca.be/nl/aboutcbfa/advorg/cvv/pdf/advice_c_2000_18.pdf>.
Het opzet dient niet alleen gericht te zijn op de gedraging die de schade heeft veroorzaakt,
maar ook op de schade zelf.

105 L. Francoz-Terminal, F. Lafay, O. Moréteau & C. Pellerin-Rugliano, ‘Children as tortfeasors
under French law’, in: M. Martin-Casals (red.), Children in tort law Part I: children as tortfea-
sors, Wenen: Springer Wien New York 20006, p. 186-187.

106 Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘La responsabilité civile du parti-
culier et son assurance’, Centre de Documentation et d’Information de I’Assurance (CDIE),
Fiche F447, maart2008, p. 3, <www.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/rcparticulier/$file/
F447marso8.pdf>.

107 Y. Lambert-Faivre & L. Leveneur, Droit des assurances, Parijs: Dalloz 2005, p. 481.
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letten op de beschikbare gegevens en de jaarverslagen van het Franse Verbond van Ver-
zekeraars dient deze vraag vooralsnog ontkennend te worden beantwoord.

Voor wat betreft de verzekering van eigendommen en aansprakelijkheid (les assurances
de biens et de responsabilité) als geheel is een stijging aan premie-inkomsten te signa-
leren van 43,6% over acht jaar. Deze stijging is het gevolg van een sterke premiestijging
over de afgelopen jaren.*®® Binnen deze totale groep nam de responsabilité civile gene-
rale in 2006 een bescheiden aandeel van 7,6% in en kende ten opzichte van 2005 een
stijging van 5,6%; de gecombineerde verzekering multirisques habitation had een aan-
deel van 15,1% en kende een stijging van 5,4% in een jaar. Laatstgenoemde verzekering
kende na jaren van forse groei een relatief geringe stijging aan premie-inkomsten.**®
Binnen de verzekeringsgroep multirisques habitation neemt de responsabilité civile
slechts een percentage van 13% in."® Hoewel een sterke premiestijging, goede nettore-
sultaten en een bovengemiddelde solvabiliteitsmarge op de Franse verzekeringsmarkt
kan worden gesignaleerd, neemt de aansprakelijkheidsverzekering een bescheiden
plaats in binnen het geheel aan verzekeringen.™

De invoering van de ver(der)gaande risicoaansprakelijkheid in 1997 zal wellicht een van
de factoren zijn die aan bovengenoemde stijging heeft bijgedragen. De stijgingen met
betrekking tot de responsabilité civile geven op dit moment geen redenen tot onge-
rustheid. Dit is merkwaardig te noemen, aangezien de genoemde stijgingen aanzienlijk
hoger zijn dan de inflatie.”> Wel springen de zogenoemde ‘banlieurellen’ uit 2005 in het
oog. In het rapport van 2005 wordt melding gemaakt van een schadebedrag van 160
miljoen euro ten gevolge van ‘Les violences urbaines’. Als gevolg van deze opeenstape-
ling van incidenten hebben de verzekeraars zich tevergeefs tot de Franse overheid ge-
wend om te bewerkstelligen dat de Staat de schade zou vergoeden. De gebeurtenissen
hebben wel aanleiding gegeven tot de start van een discussie in februari 2006 tussen
politici en verzekeraars over preventie en (on)verzekerbaarheid van risico’s."

Uit de jaarlijkse verslagen blijkt dat de structurele zorg over onverzekerbaarheid zich
echter voornamelijk uitstrekt tot verzekeringsterreinen als verkeersongevallen, letsel-

108  Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘Les données clés’, in: Rapport
‘LassuranceFrangaiseen20006,p.17,<www.ffsa.fr/webffsa/portailffsa.nsf/html/rapport2006/
$file/Rapportannuel2006.pdf>. Het gaat hier om een stijging van 29,8 miljard euroin1998
naar 42,8 miljard euro in 2006.

109  Over 2005 werd zelfs een groei van 13,1% gesignaleerd.

no  Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘Les assurances de biens et de res-
ponsabilité’, in: Rapport L'assurance Frangaise en 2000, p. 36, <www.ffsa.fr/webffsa/portail-
ffsa.nsf/html/rapport2oo6/$file/Rapportannuel2006.pdf>.

111 Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘Les assurances de biens et de res-
ponsabilité’, in: Rapport L'assurance Frangaise en 2006, p. 18 en 36.

12 Zie Eurostat, ‘Inflation rate: annual average rate of change in Harmonised Indices of Con-
sumer Prices (HICP’s), in: General and Regional Statistics, <www.epp.eurostat.ec.europa.
eu/portal/page?_pageid=1073,46870091&_dad=portal&_schema=PORTAL&p_product_
code=EBo40>. In 2005 en 2006 bedroeg de inflatie 1,9%.

1u3  Fédération Francaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘Les assurances de dommages aux
biens et de responsabilité’, in: Rapport L'assurance Frangaise 2005, p. 33, <www.ffsa.fr/web-
ffsa/portailffsa.nsf/html/rapport2oos/$file/rapportannuel2005s.pdf>.
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schade, natuurrampen, terrorisme, collectieve acties, rechtsbijstand en medische aan-
sprakelijkheid.

Hoewel de beschikbare gegevens geen volledig inzicht geven in de (on)verzekerbaarheid
van het onderhavige risico, zijn er geen signalen aanwezig die duiden op een slechte
verhaalbaarheid aan de zijde van slachtoffers of een groeiende onverzekerbaarheid van
het risico."s

Hoewel het op basis van de beschikbare gegevens onmogelijk is om hiervoor een slui-
tende verklaring te geven, denk ik dat een belangrijke verklaring kan zijn gelegen in
het feit dat de aansprakelijkheidsverzekering onderdeel uitmaakt van een groter geheel.
Zulks brengt met zich mee dat het gevaar voor anti-selectie minder potentieel is dan bij
een ‘stand alone’-verzekering. Groepen huishoudens die normaliter niet aan verhoogde
risico’s blootstaan en toch een relatief hoge premie betalen, zullen mogelijk minder
snel geneigd zijn hun verzekering op te zeggen, waardoor het gevaar voor onverzeker-
baarheid binnen deze verzekeringsgroep minder snel aanwezig is.

Wanneer de significante premiestijgingen (afgezet tegen de inflatiecijfers) zich echter in
de toekomst in dezelfde lijn zullen ontwikkelen, lijkt het gevaar voor onverzekerbaarheid
mij op de lange termijn niet denkbeeldig.

9.4.2  De Engelse verzekeringspraktijk

Netals in Frankrijk kent men in Engeland geen aparte (gezins) aansprakelijkheidsverze-
kering. Ookin Engeland maakt de aansprakelijkheidsverzekering deel uitvan een andere
verzekering. In het kader van de aansprakelijkheid van en voor (minderjarige) kinderen
zijn een tweetal verzekeringen van belang, namelijk de opstalverzekering (buildings in-
surance) en de inboedelverzekering (contents insurance)."®

In tegenstelling tot Frankrijk zijn de inboedel- en opstalverzekering van elkaar geschei-
den en kan de aansprakelijkheid onder beide verzekeringen gedekt zijn. Dit brengt ook
met zich dat beide verzekeringen bij twee verschillende verzekeringsmaatschappijen
kunnen worden afgesloten."”

114  Fédération Frangaise des Sociétés d’Assurances (FFSA), ‘Les assurances de (dommages
aux) biens et de responsabilité’, in: Rapport ‘L'assurance Francaise en 2004, 2005 et 2000,
P-29-34 (2005en20006) enp.22-30 (2004). Zievoor hetrapportover 2004: <www.{fsa.fr/web-
ffsa/portailffsa.nsf/html/rapport2oo4/$file/rapportannuel2oo4.pdf>.

115 Zie ook L. Francoz-Terminal, F. Lafay, O. Moréteau & C. Pellerin-Rugliano, ‘Children as
Tortfeasors under French Law, in: M. Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I:
Children as Tortfeasors, Wenen: Springer Wien New York 2000, p. 191. De auteurs bena-
drukken dat de discussie omtrent de insolvabiliteit van het kind en de tekortschietende
verhaalsmogelijkheden voor het slachtoffer slechts een theoretische discussie is; het slacht-
offer kan in een procedure verhaal halen bij zowel de ouders als het kind.

16 Association of British Insurers (ABI), ‘Home Buildings and Contents Insurance’,<www.
abi.org.uk/Display/default.asp®Menu_ID=1140&Menu_All=1,946,1140&Child_ID=395>.
Zie ook K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of England and Wales’, in: M.
Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors, Wenen: Springer-
WienNewYork 2006, p. 158.

117 Association of British Insurers (ABI), ‘Home Buildings and Contents Insurance’,<www.
abi.org.uk/Display/default.asp’Menu_ID=1140&Menu_All=1,946,1140&Child_ID=395>.
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De ouders hebben wettelijk gezien geen verplichting om een aansprakelijkheidsverze-
kering voor hun kinderen af te sluiten.”® Wel wordt de opstalverzekering in de praktijk
verplicht gesteld als voorwaarde voor het verkrijgen van een hypothecaire lening. Aan-
gezien de opstalverzekering alleen voor de eigenaar van een woning geldt en de ‘aanspra-
kelijkheid in gezinsverband’ doorgaans wordt gedekt door de inboedelverzekering,"
dient aan laatstgenoemde verzekering meer belang te worden toegekend.'2°

Opzettelijk toegebrachte schade wordt in de gebruikelijke clausules uitgesloten van dek-
king.” Het slachtoffer van opzettelijke toegebrachte schade of letsel komt echter wél
in aanmerking voor verzekeringsdekking onder zijn eigen verzekering.'>> Een algemene
wettelijke uitsluiting of een algemeen principe omtrent de uitsluiting van dekking als
gevolg van opzettelijk handelen is in het common law-systeem niet aanwezig.'*s

De vaststelling en de berekening van de premie, alsmede de eventuele uitoefening van
premiedifferentiatie, is gebaseerd op ‘first party’-elementen, zoals de waarde van de in-
boedel en de locatie van het eigendomsobject (woning).”+ In dit laatste geval maken
verzekeraars gebruik van de postcode van bijvoorbeeld de te verzekeren woning, ten-

18  R. Lewis, ‘The Relationship Between Tort Law and Liability Insurance in England and
Wales’, in: G. Wagner (red.), Tort Law and Liability Insurance, Bonn: Springer Wien New
York 2005, p. 59. Zie ook Association of British Insurers, ‘Liability Insurance’, <www.abi.
org.uk/Display/default.asp?Menu_ID=1140&Menu_All=946,1140,0&Child_ID=420>.

119  De dekking strekt zich uit tot een maximum van 2 tot 3 miljoen euro (plus de kosten). Zie
hierover W.V.H. Rogers, ‘Liability for Damage Caused by Others under English Law’, in:
J. Spier (red.), Unification of Tort Law: Liability for Damage Caused by Others, Den Haag:
Kluwer Law International 2003, p. 67 en K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the
Law of England and Wales’, in: M. Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Child-
ren as Tortfeasors, Wenen: Springer Wien New York 2006, p. 158. Zie voorts Association of
British Insurers (ABI), ‘Home Contents Insurance’, zie <www.abi.org.uk/Display/default.
asp’Menu_ID=1140&Menu_All=1,946,1140&Child_ID=411>.

120 Deverzekeringsdichtheid van de ‘contents insurance’ is in vergelijking met de andere ‘hou-
sehold’ verzekeringsproducten het hoogst: ongeveer 77% van de huishoudens heeft een
household ‘contents insurance’. Zie Association of British Insurers, ‘UK Insurance — Key
Facts’, januari 2007 (gegevens bijgewerkt tot 2005), p. 5, <www.abi.org.uk/BookShop/Re-
searchReports/UK%2oInsurance%20-%20Key%2oFacts%202007.pdf>.

121 K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of England and Wales’, in: M. Martin-Casals
(red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors, Wenen: Springer Wien New York 2006,
p- 159. Zie bijv. Association of British Insurers (ABI), ‘Statement of Best Practice for Income
Protection Insurance’, augustus 2003 (gewijzigd op 14 januari 2005), zie <www.abi.org.uk/
Display/default.asp®Menu_ID=946&Menu_All=1,946,0&Child_ID=195>. Zie voor een stan-
daardpolis onder ‘Contents Insurance”: <www.rac.co.uk/web/insurance/home/policy/180304
_3u004#partf>, Part A: Contents Standard Cover en Part B: Contents Additional Cover. In dit
kader wordt gesproken wordt over deliberate, malicious, wilful en criminal acts. Zelfs tegen
betaling van een aanvullende premie worden dergelijke gedragingen niet gedekt.

122 Zie M. Clarke, Policies and Perceptions of Insurance Law in the Twenty-First Century, Oxford:
Oxford University Press 2007, p. 255-256. Vgl. in dit kader het reeds eerder besproken voor-
stel van Wansink, p. 23.

123 K.Oliphant, ‘“The Structure of the Intentional Torts’, in: ].W. Neyers, E. Chamberlain & S.G.A.
Pitel (red.), Emerging Issues in Tort Law, Oxford: Hart Publishing 2007, p. 530-531.

124 K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of England and Wales’, in: M. Martin-
Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors, Wenen: Springer Wien
New York 20006, p. 159.
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einde inzicht te krijgen in de verzekerbaarheid van het risico.’s Het voorgaande brengt
met zich mee dat ‘third-party’-elementen, zoals het criminele verleden van het kind,
niet worden meegewogen bij de vaststelling van de premie. Er is derhalve slechts sprake
van een algemene classificatie van risico’s (zie p. 18).

In hetalgemeen kan worden gesteld dat de aansprakelijkheid van minderjarige kinderen
onder het in Engeland geldende aansprakelijkheidsstelsel niet als problematisch wordt
gezien. Ook is er tot op heden geen aanleiding tot een discussie over een ‘excessive tort
liability” onder het Engelse recht.?® Over een eventuele preventieve gedragscorrigeren-
de werking via het aansprakelijkheidsrecht wordt evenmin gesproken.'??

Wanneer we letten op de beschreven tendensen en statistische gegevens, afkomstig uit
de Engelse verzekeringsbranche, zijn er evenmin redenen tot ongerustheid voor wat be-
treft de verzekerbaarheid van het risico. Wel kan worden geconstateerd dat er sprake is
van een significante groei van de huishoudelijke vraag naar verzekeringsproducten in de
categorie ‘general insurance’.?® Verder valt over de periode 1995 tot 2005 op te merken
dat het bedrag aan uitgekeerde claims met maar liefst 68% is gestegen, hetgeen ook
binnen de categorie ‘liability’ heeft geleid tot negatieve resultaten voor de verzekeraars,
afgezet tegen het bedrag aan premie-inkomsten.o Pas voor het eerstin 2006 is een licht
positief resultaat geboekt, met name als gevolg van een reductie aan uitgaven aan de
zijde van verzekeraars.3°

Bovengenoemde ontwikkelingen kunnen echter niet worden toegeschreven aan proble-
men van (on)verzekerbaarheid die verband houden met de claims betreffende de aan-
sprakelijkheidsverzekering die onderdeel uitmaakt van de inboedelverzekering. De pro-
blemen zien met name op het toenemende aantal (kleine) claims die samenhangen met

125 AssociationofBritishInsurers(ABI),’"HomeBuildingsand ContentsInsurance’,zie<www.abi.
org.uk/Display/default.asp’Menu_ID=1140&Menu_All=1,46,1140&Child_ID=395>.

126 K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of England and Wales’, in: M. Martin-
Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors, Wenen: Springer Wien
New York 2006, p. 160.

127 R. Lewis, ‘The Relationship Between Tort Law and Liability Insurance in England and
Wales’, in: G. Wagner (red.), Tort Law and Liability Insurance, Bonn: Springer Wien New
York 2005, p. 47-85.

128  Associationof BritishInsurers (ABI), “The Economic Valueof General Insurance (appendices)’
p. 21-24, <www.abi.org.uk/Display/File/523/Full_economic_report_appendices_web_ver-
sion.pdf>. Hieronder valt ook de ‘contents insurance’.

129  Association of British Insurers (ABI), ‘UK Insurance — Key Facts’, januari 2007 (gegevens
bijgewerkt tot 2005), p. 7 en 8, zie <www.abi.org.uk/BookShop/ResearchReports/UK%20
Insurance%20-%20Key%20Facts%202007.pdf>; Association of British Insurers, ‘Statis-
tical Overview of UK Insurance in 2006’, Data Bulletin September 2007, p. 2 en 3, zie
<www.abi.org.uk/Display/File/524/Annual_Overview_2006.pdf>.

130  AssociationofBritishInsurers (ABI), UK Insurance—KeyFacts’,januari2o07 (gegevensbijge-
werkt tot 2005), p. 7. In dit kader wordt gesproken over een negatief ‘underwriting result’.
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de verzekering van de ‘employers liability’, ‘public liability’ en ‘motor vehicle liability’.s'
Ook doen zich structurele problemen voor op het gebied van de aansprakelijkheid van
onverzekerde automobilisten en motorrijders, als gevolg waarvan aanvullende slachtof-
ferbescherming noodzakelijk is. In beide situaties zien we echter dat geopteerd wordt
voor oplossingen in de verzekeringssfeer en niet voor systeem- of wetsaanpassingen.3?
In dit verband dient opnieuw de invloed van het aansprakelijkheidsrecht te worden ge-
relativeerd. Lewis wijst hier op in zijn onderzoek naar de invloed van aanpassingen van
het aansprakelijkheidsrecht op crises in de verzekeringsindustrie. Hij concludeert dat
wijzigingen in het aansprakelijkheidsrecht een beperkte invloed hebben op het ont-
staan van crises in de verzekeringsindustrie.’

Verder dient te worden vastgesteld dat de inboedelverzekering, ondanks de relatief hoge
verzekeringsdichtheid, binnen de totale groep verzekeringen het kleinste aandeel vormt
voor wat betreft de premie-inkomsten en gemiddelde verzekeringsuitgaven voor de huis-
houdens.3+ Daarnaast is het gevaar voor anti-selectie over het algemeen minder groot wan-
neer de aansprakelijkheidsverzekering deel uitmaakt van een groter geheel (zie § 4.1).

Met het voorgaande is echter niet gezegd dat de jeugdige criminelen of raddraaiers geen
maatschappelijk probleem zouden vormen. Op politiek en strafrechtelijk niveau wordt
wel degelijk aandacht geschonken aan het probleem van ‘bad children’ en ‘dysfunctional
families’.®s In 2003 is de zogenoemde ‘Anti-Social Behavior Act’ ingevoerd, teneinde ou-
ders meer bewust te maken van hun verantwoordelijkheid voor hun kinderen. Deze wet
maakt het mogelijk dat door de rechtbanken aan de ouders ‘parenting orders’ worden
gegeven, wanneer het kind voor bepaalde strafrechtelijke gedragingen is veroordeeld.°
Mijn inziens een duidelijk voorbeeld van paternalisme, maar dan binnen het strafrecht.

131 Association of British Insurers (ABI), ‘Care and compensation’, december 20053, p. 5-14,
zie <www.abi.org.uk/Display/File/Child/578/finalapp.compensation1.pdf>; ‘Improving the
small claims track for personal injury’, juli 2006, p. 1-20, zie <www.abi.org.uk/Display/
File/Child/578/small_claims_paper_post_Which_comments.pdf> en Frontier Economics,
‘Outcomes for legally represented and unrepresented claimants in personal injury compen-
sation’, Londen: Association of British Insurers 20006, p. 3-17, <www.abi.org.uk/Display/File/
Child/578/RPT-In-impact_of_legal_representation-stc2-070706.pdf>.

132 Associationof British Insurers (ABI), ‘Annual Reporto3/o4’, p. 4-5, zie <www.abi.org.uk/Dis-
play/File/364/ABI_ANNUAL_REPORT.pdf>.

133 R.Lewis, ‘The Relationship Between Tort Law and Liability Insurance in England and Wales’,
in: G. Wagner (red.), Tort Law and Liability Insurance, Bonn: Springer Wien New York 2005,
p- 82-84. Volgens Lewis dient de belangrijkste oorzaak voor deze crises gevonden te worden
in een stijging van de hoogte van de schadevergoedingen en andere kosten per claim.

134  Association of British Insurers (ABI), ‘UK Insurance — Key Facts’, januari 2007, p. 5,7 en
8 (gegevens bijgewerkt tot 2005), zie <www.abi.org.uk/BookShop/ResearchReports/
UK%2oInsurance%20-%20Key%2oFacts%202007.pdf>.

135  Zie Home Office, ‘Respect and Responsibility — Taking a Stand Against Anti-Social Beha-
vior’, Norwich: The Stationery Office (TSO) 2003, zie <www.archive2.official-documents.
co.uk/document/cmsy/5778/5778.pdf>.

136 Anti-Social Behaviour Act 2003, titel 3. Zie hiervoor <www.opsi.gov.uk/acts/acts2003/
ukpga_20030038_en_1>. Zie ook K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of
England and Wales’, in: M. Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as
Tortfeasors, Wenen: Springer Wien New York 2006, p. 147-148.
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Opmerkelijkis dat vooralsnog in het Engelse aansprakelijkheidsrecht geen discussie lijkt
te worden gevoerd over maatregelen ter compensatie van het slachtoffer in geval van
opzet. Er zijn ook geen signalen aan te wijzen dat sprake zou zijn van een problematische
situatie voor het slachtoffer. Een mogelijke verklaring kan zijn gelegen in de hiervoor be-
schreven mogelijkheid voor het slachtoffer om zich te verzekeren tegen opzettelijk door
derden toegebrachte (letsel)schade. Een andere verklaring kan wellicht gevonden worden
in een ten opzichte van Nederland ruimere toepassing van de schadevergoedingsmaat-
regel via het strafrecht.’” Sinds 1973 kunnen rechters een schadevergoedingsmaatregel
opleggen aan een ieder die wordt veroordeeld wegens een strafbaar feit, waarbij de
rechter een goede reden moet hebben om de schadevergoedingsmaatregel niet toe te
kennen.5® Bij kinderen onder de zestien jaar kan de schadevergoedingsmaatregel ook
aan de ouders worden opgelegd.°

Op basis van de hiervoor geschetste ontwikkelingen is het op zijn minst merkwaardig
en inconsequent te noemen dat ten aanzien van het compensatieaspect in het Engelse
privaatrecht het autonomieperspectief centraal staat en dat in het strafrecht de nadruk
wordt gelegd op het paternalistische perspectief. De problematiek van insolvente ouders
en (on)verzekerbaarheid zal immers ook ten aanzien van de schadevergoedingsmaat-
regel opgeld doen.

9.5  Conclusies en aanbevelingen

De keuze tussen meer daderbescherming of meer slachtofferbescherming is een prin-
cipiéle en politieke keuze. Het betreft een keuze tussen zelfstandigheid en verantwoor-
delijkheid, tussen autonomie en paternalisme. Het spanningsveld tussen autonomie en
paternalisme tekent zich ook duidelijk af wanneer we letten op de aansprakelijkheid van
ouders voor de onrechtmatige gedragingen van hun (minderjarige) kinderen. In deze
bijdrage is het wetsvoorstel tot verruiming van de aansprakelijkheid voor gedragingen
van veertien- tot achttienjarige kinderen kritisch tegen het licht gehouden. Daarbij is
gekozen voor een beoordeling vanuit een breder, Europees perspectief.

In het voorgaande is aangetoond dat de huidige Nederlandse regeling vanuit Europees
perspectief bezien een middenpositie inneemt, waarbij naar mijn mening aan de ene
kant recht gedaan wordt aan de autonomie van het kind en deze autonomie aan de an-
dere kant haar begrenzing vindt in de (wettelijke) verantwoordelijkheid van de ouders
(§ 2). Tegelijkertijd dienen de gesignaleerde problemen, zoals de toenemende jeugd-
criminaliteit en de tekortschietende verhaalsmogelijkheden voor het slachtoffer onder
ogen gezien te worden.

137 Zie Kamerstukken II 2005/06, 30 519, nr. 3, p. 6 voor de door de indiener van het onderhavige
wetsvoorstel geschetste problemen m.b.t. de schadevergoedingsmaatregel in het Neder-
landse strafrecht.

138 Powers of Criminal Courts Act1973, par. 35.

139  Powers of Criminal Courts (Senctencing) Act 2000, par. 130 sub 3 en par. 134 jo. 137. Zie
hiervoor K. Oliphant, ‘Children as Tortfeasors under the Law of England and Wales’, in:
M. Martin-Casals (red.), Children in Tort Law Part I: Children as Tortfeasors, Wenen: Sprin-
ger Wien New York 2006, p. 150-151.
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In deze bijdrage is betoogd dat de voorgestelde rigoureuze aanpassing van het aanspra-
kelijkheidsrecht onwenselijk is en hoogstwaarschijnlijk niet zal leiden tot betere verhaals-
mogelijkheden voor het slachtoffer (§ 3). De principiéle afwegingen die ten grondslag
liggen aan de keuze voor een overwegend ‘autonoom’ of ‘paternalistisch’ aansprakelijk-
heidsstelsel kunnen in de praktijk deels teniet worden gedaan door de invloedrijke rol
die verzekeraars spelen op de verzekeringsmarkt. Zoals gezegd is de aansprakelijkheid
van de ouders en van het kind bij uitstek een onderwerp waarvoor nauw overleg met
verzekeraars noodzakelijk is. De wetgever dient dan ook terdege rekening te houden
met de hiervoor geschetste praktijkproblemen, zoals de (on)verzekerbaarheid van op-
zet, premiestijgingen, de aanwezigheid van moreel risico en de problematiek van anti-
selectie. Hoewel het voorstel voor het vergroten van slachtofferbescherming mij sym-
pathiek voorkomt, geeft de indiener van het wetsvoorstel mijns inziens onvoldoende
rekenschap van de hiervoor geschetste problematiek in de verzekeringssfeer.

Voorts toont het onderzoek naar de Franse verzekeringspraktijk enerzijds aan dat een
vergaande risicoaansprakelijkheid vanuit het oogpunt van verzekerbaarheid en slachtof-
ferbescherming niet per definitie problematisch hoeft te zijn. Anderzijds dient geconsta-
teerd te worden dat de levensvatbaarheid van een dergelijk stelsel sterk afhangt van de
verzekerings- en polispraktijk, die in Frankrijk en Engeland anders is vormgegeven dan
in Nederland. De vergelijking tussen Engeland en Frankrijk toont dus aan dat het belang
van de keuze voor een bepaald aansprakelijkheidstelsel niet overschat dient te worden

(§ 4).

Mijn conclusie voor wat betreft het verbeteren van verhaalsmogelijkheden voor het
slachtoffer is dat de oplossingen voor (aanvullende) slachtofferbescherming in de eerste
plaats gezocht dienen te worden in de verzekeringssfeer. De overheid dient in het over-
leg met verzekeraars op dergelijke oplossingen aan te sturen. Het hiervoor beschreven
voorstel van Wansink geniet in dit kader mijn voorkeur. Tevens verdient het de aanbe-
veling om, in aansluiting met de Engelse en Franse verzekeringsmarkt, te onderzoeken
in hoeverre het mogelijk en wenselijk is de aansprakelijkheidsverzekering onderdeel te
laten maken van een andere (min of meer verplichte) verzekering. Daarbij dient gekeken
te worden naar de wenselijkheid hiervan voor andere gebeurtenissen die tevens onder
de aansprakelijkheidsverzekering gedekt zijn. Tevens dient de impact van een samen-
gesteld verzekeringsproduct op de mededinging in de verzekeringsmarkt onderzocht
te worden.

In het kader van het tweede beoogde doel van het wetsvoorstel (het realiseren van een
verhoogde preventieve werking) dient mijns inziens primair voor de strafrechtelijke weg
gekozen te worden. Daarbij dient net als in het privaatrecht gewaakt te worden voor
een vergaande paternalistische benadering. In dit verband zij gewezen op de geschetste
tendens in Engeland, waarbij de probleemjongeren en hun ouders via het strafrecht
gedwongen worden meer verantwoordelijkheid en rekenschap af te leggen voor hun
handelen of nalaten.

In het voorgaande is aangetoond dat weinig valt te verwachten van een preventieve
werking via het aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht, te meer wanneer het gaat om
(opzettelijke) daden van minderjarige kinderen die (door de bank genomen) onvoldoen-
de in staat zijn de civielrechtelijke gevolgen van hun gedrag te overzien. Ook ten aanzien
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van de ouders verwacht ik niet dat de voorgestelde verruiming van de risicoaansprake-
lijkheid leidt tot meer zorgprikkels.

Ten slotte concludeer ik met Spier dat

‘het probleem {(...) in feite onoplosbaar (is). Welke oplossing men ook kiest, ten minste een van
de betrokkenen — het slachtoffer, de aansprakelijke persoon, hun verzekeraars of de samenle-
ving als geheel — zal de ‘zwarte piet der aansprakelijkheid’ toegeschoven krijgen. Waar het op
aankomt is derhalve het kiezen van de minst slechte oplossing. Daarbij moet worden getracht
zo weinig mogelijk pijn te veroorzaken (...)"."°

De keuze voor een vrij ingrijpende aanpassing van het aansprakelijkheidsrecht zal echter
de nodige pijnpunten met zich meebrengen. Aangezien de verzekering de spin is in het
aansprakelijkheidsweb, zullen de oplossingen in de verzekeringssfeer gezocht moeten
worden. De huidige kinderen van de rekening — het slachtoffer, zijn verzekeraar of de
samenleving als geheel — zullen op deze manier het minst in hun portemonnee worden
geraakt.

140 AT Bolt & J. Spier, De uitdijende reikwijdte van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad,
Preadvies NJV, Zwolle: W.E.]J. Tjeenk Willink 1996, p. 39. Zie ook J.H. Wansink, ‘Onver-
zekerbare aansprakelijkheid: (verplichte) directe verzekeringen een aanvaardbaar alterna-
tief?’, in: T. Hartlief & M.M. Mendel (red.), Verzekering en maatschappij, Deventer: Kluwer
2000, P. 421.
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X  Vermogensbescherming van minderjarigen: te veel,
te weinig of precies genoeg?

Merel Koppenol

In deze bijdrage wordt de vermogensbescherming van minderjarigen behandeld. Een maatregel
die tot doel heeft om minderjarigen vermogensrechtelijk te beschermen moet effectief zijn. Om
die reden is het belangrijk dat een dergelijke maatregel aansluit bij de psychologische ontwikke-
ling van minderjarigen. Centraal staat dan ook de vraag of de huidige vermogensbescherming
van minderjarigen aansluit bij de psychologische ontwikkeling die zij doormaken.

Er zal worden gekeken naar de psychologische ontwikkeling van minderjarigen en in het bij-
zonder naar de consumentensocialisatie. Dit is het proces waarbij kinderen de vaardigheden,
kennis en attitudes aanleren die nodig zijn om als consument te functioneren. Voor een beter
begrip van de vermogensbescherming van minderjarigen, zal een algemeen beeld geschetst
worden van de wijzen waarop minderjarigen vermogensrechtelijk beschermd worden. Hierbij
zal aandacht worden besteed aan de handelingsonbekwaambheid, de Richtlijn oneerlijke han-
delspraktijken en de Richtlijn audiovisuele mediadiensten. Daarna zal worden geévalueerd
of de vermogensbescherming van minderjarigen aansluit bij de psychologische ontwikkeling
van minderjarigen. Eén van de constateringen is dat de huidige wijzen van vermogensrechte-
lijke bescherming van minderjarigen onvoldoende aansluiten bij de psychologische ontwikke-
ling die zij doormaken. Zo wordt bij de handelingsonbekwaamheid geen rekening gehouden
met de omstandigheid dat minderjarigen al vanaf hun twaalfde levensjaar alle kenmerken
bezitten van een volwaardig consument. Daarnaast maken de Richtlijn oneerlijke handels-
praktijken en de Richtlijn audiovisuele mediadiensten geen onderscheid tussen de leeftijdsca-
tegorieén van minderjarigen. Bovendien valt te betwijfelen of bescherming van minderjarigen
door de overheid tiberhaupt zal werken.

10.1 Inleiding

Jongeren tussen de twaalf en achttien jaar hebben een gemiddeld inkomen van € 109
per maand.' Uit onderzoek blijkt echter dat 45 procent van de jongeren wel eens geld
van anderen leent.? Bijna de helft van de jongeren heeft dus een tekort aan geld. Dit kan
ernstige vermogensrechtelijke gevolgen hebben, zowel op korte als op lange termijn.
Jongeren kunnen zich diep in de schulden steken met in het uiterste geval een schuld-
sanering tot gevolg. In het debat over de vermogensbescherming van minderjarigen

1 Nibud Scholierenonderzoek 2006-2007. Gratis op te vragen via <www.nibud.nl/pers/
*page=download&get=NSO20062007.pdf>.
2 Nibud Scholierenonderzoek 2006-2007. Gratis op te vragen via <www.nibud.nl/pers/

*page=download&get=NS020062007.pdf>.
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dringt zich de vraag op wie de beschermingsmaatregelen moet nemen: de overheid (pa-
ternalisme) of de ouders (autonomie)? Ongeacht het antwoord op deze vraag, van belang
is dat beschermingsmaatregelen voor minderjarigen aansluiten bij de psychologische
ontwikkeling die zij doormaken.

In deze bijdrage staat de vraag centraal of de huidige vermogensbescherming van min-
derjarigen aansluit bij de psychologische ontwikkeling van minderjarigen. Om deze
vraag te beantwoorden zal ik eerst in § 2 ingaan op de begrippen ‘minderjarigheid’ en
‘vermogensbescherming’. In § 3 komt de psychologische ontwikkeling van minderja-
rigen aan bod. Om de vraag te kunnen beantwoorden of de vermogensbescherming
van minderjarigen aansluit bij de psychologische ontwikkeling die zij doormaken, is
het essentieel om te weten op welke wijze minderjarigen vermogensrechtelijk worden
beschermd. In § 4 wordt om die reden een algemeen beeld geschetst van de wijzen
waarop minderjarigen vermogensrechtelijk worden beschermd. Hierbij zal ik stilstaan
bij op de handelingsonbekwaamheid, de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken en de
Richtlijn audiovisuele mediadiensten. In § 5 volgt een evaluatie. De conclusie wordt
beschreven in § 6.

10.2 Afbakening van het onderzoek

In deze paragraafzal ik de begrippen ‘minderjarigheid’ en ‘vermogensbescherming’ uit-
eenzetten en het onderzoek afbakenen.

10.2.1 Minderjarigheid

Naar huidig recht zijn de personen die de leeftijd van achttien jaar niet hebben bereikt
minderjarig.? Het bereiken van de achttienjarige leeftijd is niet de enige manier waarop
meerderjarigheid kan worden bereikt. Wanneer een persoon gehuwd is of gehuwd is
geweest of wanneer iemand een geregistreerd partnerschap is of was aangegaan, dan
is die persoon meerderjarig.# Meerderjarigheid wordt ook bereikt wanneer de kinder-
rechter het verzoek tot meerderjarigheidverklaring inwilligt.s

10.2.1.1 Historische ontwikkeling

Voor 1901 was iedere persoon die de leeftijd van 23 jaar niet had bereikt minderjarig.
Omdat een aantal naburige landen de leeftijdsgrens voor meerderjarigheid op 21 jaar
hadden gesteld, volgde Nederland in 1901 deze trend. In dat jaar werd de leeftijdsgrens
voor meerderjarigheid in Nederland op 21 jaar gesteld. Op 1 januari 1988 is deze leef-
tijdsgrens wederom verlaagd, tot achttien jaar.® De wetgever was tot deze verlaging ge-
komen, omdat minderjarigen tot hun 21°jaar in toenemende mate handelingsbekwaam

3 Artikel 1:233 BW.

4 Artikel 1:233 BW.

5 Artikel 1:233 BW jo. artikel 1:253ha lid 1 BW.

6 Wet van 1juli198y, Stb. 1987, 333, in werking getreden op 1januari1988.
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waren geworden en omdat in de maatschappij een ontwikkeling en behoefte viel te con-
stateren gericht op nog meer zelfstandigheid voor minderjarigen.” Bovendien leek de
heersende opvatting te zijn dat de leeftijdsgrens voor meerderjarigheid verlaagd moest
worden tot achttien jaar.® Daarnaast werd de leeftijd van achttien jaar in veel Europese
landen gehanteerd als leeftijd waarop de meerderjarigheid begon en hanteerden veel
andere wettelijke bepalingen ook de leeftijd van achttien jaar.o

10.2.1.2 Achterliggende gedachte

Minderjarigheid is een juridische vondst. Met minderjarigheid wordt geprobeerd een
oplossing te vinden voor de omstandigheid dat het recht niet is geschreven met het oog
op kinderen. Het recht is geschreven met het oog op redelijk denkende, zelfstandige
personen.” De omstandigheid dat kinderen minderjarig zijn, betekent dat die kinderen
nog niet zelfstandig zijn voor het recht. Er is altijd iemand die verantwoordelijk is voor de
minderjarige. Met andere woorden: minderjarigen staan onder gezag."

Zowel de belangen van het kind als de belangen van de ouders liggen ten grondslag aan
de minderjarigheid. Aan de ene kant moeten kinderen tegen zichzelf en tegen derden
beschermd worden en aan de andere kant hebben ouders het recht om hun kinderen
op te voeden zoals zij dat wensen. Dit laatste wordt mogelijk gemaakt door ouders het
gezag over het minderjarige kind te laten uitoefenen.™

10.2.2 Vermogensbescherming

Vermogensbescherming betekent bescherming van het vermogen. Vermogensbescher-
mingsregels vinden we bijvoorbeeld in het ondernemingsrecht. Een vennootschap mag
slechts een dividenduitkering aan aandeelhouders doen indien deze uitkering gedaan
kan worden ten laste van een vrije reserve in de balans.? Hiermee wordt het vermo-
gen van de vennootschap, dat als verhaalsmogelijkheid dient van de crediteuren, be-
schermd. In het huwelijksvermogensrecht vinden we nog een voorbeeld van een regel
ter bescherming van het vermogen, namelijk artikel 1:88 BW. Krachtens dit artikel wordt
de toestemming van de andere echtgenoot vereist voor een aantal rechtshandelingen.
Met deze regel wordt beoogd het huwelijksvermogen te beschermen. In deze bijdrage
zal ik de regels behandelen die het vermogen van minderjarigen beogen te bescher-

men.

7 Kamerstukken 111978/79, 15 417, nr. 3, p. 5.

8 Kamerstukken 11197879, 15 417, nr. 3, p. 5-6.

9 Kamerstukken 111978/79, 15 417, nr. 3, p. 6.

10 J.A.C. Bartels, De persoon van de minderjarige, Deventer: Van Loghum Slaterus 1981, p. 10.

1 J.A.C. Bartels, De persoon van de minderjarige, Deventer: Van Loghum Slaterus 1981, p. 13 en
J. de Boer, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht.
1. Personen- en familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 629.

12 J.A.C. Bartels, De persoon van de minderjarige, Deventer: Van Loghum Slaterus 1981, p. 11.

13 Artikel 2:216lid 2 BW. Zie hierover: M.]. Kroeze, L. Timmerman & J.B. Wezeman, De kernvan

het ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 57-58.
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De laatste tijd is er veel discussie ontstaan over de bescherming van minderjarigen tegen
overgewicht, alcoholische dranken en geweld en pornografische scenes op de televisie.
Deze bescherming van minderjarigen valt buiten het bestek van mijn bijdrage, omdat
deze bescherming tot doel heeft om de gezondheid van minderjarigen te beschermen
en niet om het vermogen van hen te beschermen.

10.3 De ontwikkeling van minderjarigen
10.3.1 Algemeen

In deze paragraafzal ikingaan op de ontwikkeling van minderjarigen. Ik zal eerst enkele
algemene opmerkingen over de psychologische ontwikkeling van minderjarigen maken.
Hierna behandel ik de consumentensocialisatie. Dit is het proces waarbij kinderen de
vaardigheden leren die nodig zijn om te functioneren als consument. Vervolgens komt
de rol van de ouders aan bod. Ik eindig deze paragraaf met een tussenconclusie.

10.3.2 De psychologische ontwikkeling

De ontwikkelingspsychologie houdt zich bezig met de ontwikkeling van kinderen. Die
ontwikkeling wordt in zeven fasen, lopend van de prenatale periode tot de adolescentie,
verdeeld.+ Ik zal alleen de kleutertijd, schoolleeftijd en adolescentie behandelen, omdat
deze fasen relevant zijn voor het onderwerp ‘de vermogensbescherming van minder-
jarigen’.

10.3.2.1 De kleutertijd

De kleutertijd loopt van ongeveer tweeéneenhalf jaar tot vijf jaar. In deze periode leren
kinderen om zich beter te concentreren, maar zij zijn nog niet in staat onnodige infor-
matie te negeren en hun aandacht alleen te richten op datgene dat belangrijk is. In de
kleutertijd ontwikkelt zich het begrip over hoe anderen denken en voelen en wat hun
intenties en motieven zijn.” Kleuters gaan ook complexere relaties aan, waarbij de relatie
met leeftijdgenootjes het belangrijkst is.® Kleuters kunnen gevoelens, zoals frustratie,
beter verdragen en zijn in staat om hun emoties beter in de hand te houden. In de kleu-
tertijd leren kinderen ook om hun gedrag aan te passen aan de situatie en zijn ze beter in
staat de eisen en verboden van hun omgeving te internaliseren.”

14 F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 49 e.v.

15 G.B. Dehart, L.A. Sroufe & R.G. Cooper, Child development. Its nature and course, New
York: McGraw-Hill 2004, p. 318-321 en F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen:
Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 102-104.

16 F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 104.

17 E.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 108.
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10.3.2.2 De schoolleeftijd

De periode van de schoolleeftijd loopt van ongeveer zes jaar tot twaalf jaar. Kinderen op
deze leeftijd zijn beter in staat om hun aandacht op een specifieke activiteit te richten
en om onbelangrijke informatie te negeren. Zij leren om bewust te kiezen waar zij hun
aandacht op richten.®® In deze periode leren kinderen beter om te gaan met uitstel van
behoeftebevrediging. Tijdens de schoolleeftijd gaan kinderen ook bredere sociale re-
laties aan, zoals relaties met leeftijdgenoten en leerkrachten. Op school ontstaan voor
kinderen de eerste echte vriendschappen. Zij beginnen in deze periode met de vorming
van vriendengroepen. Acceptatie door leeftijdgenoten speelt een belangrijke rol in de
ontwikkeling. Maar de relatie met de ouders speelt in deze periode ook een grote rol.”

10.3.2.3 De adolescentie

De adolescentie begint met de puberteit, dit is de rijping van de seksuele functies, en
eindigt met de volwassenheid, meestal rond het achttiende of negentiende levensjaar.>®
De adolescentieperiode wordt onderverdeeld in drie fasen, namelijk:

« De vroege adolescentie: deze periode loopt van het begin van de puberteit tot der-
tien jaar. In deze periode vinden de belangrijkste veranderingen plaats, zowel licha-
melijk als in de relatie met ouders en leeftijdgenoten.

« Demiddenadolescentie: deze periode loopt van veertien jaar tot zestien jaar en wordt
gekenmerkt door toenemende onafhankelijkheid en veel keuzemogelijkheden, zoals
de keuze over een verdere opleiding.

« De late adolescentie: deze periode loopt van zeventien jaar tot de volwassenheid.
Deze periode is het begin van het aangaan van verplichtingen ten aanzien van maat-
schappelijke posities en persoonlijke relaties.

In de adolescentie hebben kinderen het gevoel in het centrum van ieders aandacht te
staan. Ze zijn voortdurend bezig aan zichzelf te denken en hoe ze overkomen op andere
mensen.*?

Verder speelt het onderhouden van vriendschappen een belangrijke rol bij de ontwik-
keling van adolescenten.? Met name in de vroege adolescentie is het van belang om bij

18 K. Stassen Berger, The developing person. Through childhood and adolescence, New York:
Worth Publishers 2003, p. 365-366 en F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen:
Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 119.

19 F.C. Verhulst, De ontwikkelingvan het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 125-133.

20  FE.C.Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 20053, p. 136.

21 G.B. Dehart, L.A. Sroufe & R.G. Cooper, Child development. Its nature and course, New York:
McGraw-Hill 2004, p. 454 en F.C. Verhulst, De ontwikkelingvan het kind, Assen: Koninklijke
Van Gorcum 2005, p. 137-138.

22 G.B.Dehart, L.A. Sroufe & R.G. Cooper, Child development. Its nature and course, New York:
McGraw-Hill 2004, p. 477 en F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke
Van Gorcum 2005, p. 143.

23 Zie: ]. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p. 98 ewv.

207

Jonge Meesters_18.indd 217 16-10-2008 7:38:28



Autonomie en paternalisme in het privaatrecht

een bepaalde groep te horen. De invloed van vriendengroepen op het functioneren van

adolescenten wordt door twee factoren bepaald:

+ de normen en waarden die binnen die groep worden gehanteerd en de gedragingen
die worden aangemoedigd; en

« de mate waarin de adolescent zich identificeert met de groep.

Adolescenten die tot een bepaalde vriendengroep willen behoren, kunnen geneigd zijn
bepaald gedrag dat gangbaar is in die groep over te nemen. Het deel uitmaken van een
groep is zo belangrijk voor adolescenten, dat ze bereid zijn riskant gedrag te vertonen.*
Vooral in de middenadolescentie hebben leeftijdgenoten een grote invloed op elkaar.
Dit neemt af naarmate het einde van de adolescentie nadert.>®

10.3.3 Consumentensocialisatie

Consumentensocialisatie is het proces waarin kinderen de vaardigheden, kennis en at-
titudes aanleren die nodig zijn om als consument te functioneren.?” Een consument moet
in staat zijn om (1) behoeften en wensen te hebben en te uiten; (2) acties te ondernemen
om deze behoeften en wensen te bevredigen; (3) een keuze en een aankoop te doen; en
(4) het product te evalueren en te vergelijken met alternatieven.?® Ik zal hierna ingaan op
deze vier kenmerken.

10.3.3.1 Het hebben en uiten van behoeften en wensen

In de periode dat kinderen de leeftijd van nul jaar tot ongeveer tweeéneenhalf jaar heb-
ben bereikt, zijn kinderen in staat om behoeften en wensen te hebben en te uiten. Het
uiten van behoeften en wensen is echter voornamelijk reactief; het kind geeft alleen aan
wat hij/zij niet of wel prettig vindt.>*

Al vanaf het eerste levensjaar hebben baby’s bepaalde preferenties. Baby’s houden bij-
voorbeeld van zoete vloeistoffen.’° Baby’s hebben bovendien bepaalde voorkeuren voor

24 J.de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p. 100.

25 J. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p. 101.

26 E.C.Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 147.

27 G.P. Moschis, Consumer socialization. A life-cycle perspective, Lexington: DC Heath and
Company 1987, p. 9; B. Gunter & A. Furnham, Children as consumers. A psychological analysis
of the young people’s market, London: Routledge 1998, p. 9; P.M. Valkenburg, Beeldscherm-
kinderen. Theorieén over kind en media, Amsterdam: Boom 2002, p. 129.

28 P.M. Valkenburg, Beeldschermkinderen. Theorieén over kind en media, Amsterdam: Boom
2002, p. 129.

29  P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘The development of a child into a consumer’, Applied Develop-
mental Psychology 2001, p. 64 en P.M. Valkenburg, Beeldschermkinderen. Theorieén over
kind en media, Amsterdam: Boom 2002, p.129.

30  F.C.Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 70.
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wat betreft taal en muziek.> In de peutertijd, de periode die ongeveer loopt van twaalf
maanden tot tweeéneenhalf jaar, ondergaan kinderen een zogenoemde koppigheids-
fase. Peuters leren het woord ‘nee’ te begrijpen en zullen zelf ook vaak ‘nee’ zeggen.»
Dit is een manier waarop zij hun behoeften en wensen proberen te uiten.

Alskinderen de leeftijd van twee jaar hebben bereikt, kunnen ze het verband zien tussen
tv-reclames en producten in de winkel.?> Bovendien beginnen kinderen van twee jaar
hun ouders te vragen om producten te kopen.3+

10.3.3.2 Het ondernemen van acties om behoeften en wensen te bevredigen

In de kleutertijd, de periode die loopt van ongeveer tweeéneenhalf jaar tot vijf jaar, le-
ren kinderen om acties te ondernemen om behoeften en wensen te bevredigen. In die
periode leren kinderen om hun emoties onder controle te houden. Als het kind zijn zin
nietkrijgt, dan zal hij zijn aandacht ergens anders op richten of gaan onderhandelen met
zijn ouders.» Op deze wijze proberen kinderen hun behoeften en wensen te bevredi-
gen. Kleuters kunnen nog niet hun aandacht alleen richten op datgene dat belangrijk is
en de onbelangrijke informatie negeren.’® Bij het beoordelen van een product zal een
kind afgaan op opvallende karakteristieken van het product en heeft het kind geen oog
voor details of kwaliteit.”” Kinderen in deze leeftijdsgroep nemen ook alle informatie in
tv-reclames voor waar aan. Als gevolg hiervan is de invloed van reclame het grootst op
kinderen onder de acht jaar.’®

10.3.3.3 Het maken van een keuze en het doen van een aankoop
Kinderen in de leeftijdsgroep van vijf tot acht jaar maken hun eerste aankoopkeuze en

doen vervolgens voor het eerst een aankoop. Rond het vijfde levensjaar beginnen kin-
deren zelf aankopen te doen. Eerst gebeurt dit in het bijzijn van de ouders, maar in de

31 P.M. Valkenburg, ‘De ontwikkeling van kind tot consument’, Tijdschrift voor communicatie-
wetenschap 1999, p. 32 en P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘“The development of a child into a
consumer’, Applied Developmental Psychology 2001, p. 63.

32 F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 20053, p. 93.

33 J.U. McNeal, Kids as customers. A handbook of marketing to children, New York: Lexington
Books1992, p. 9; P.M. Valkenburg, ‘De ontwikkeling van kind tot consument’, Tijdschrift voor
communicatiewetenschap 1999, p. 33; P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘The development of a
child into a consumer’, Applied Developmental Psychology 2001, p. 64.

34 J.U. McNeal, Kids as customers. A handbook of marketing to children, New York: Lexington
Books 1992, p. 9.

35 F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 108.

36 F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 102.

37 P.M. Valkenburg, ‘De ontwikkeling van kind tot consument’, Tijdschrift voor communicatie-
wetenschap1999, p. 35-36 en P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘The development of a child into a
consumer’, Applied Developmental Psychology 2001, p. 65.

38 P.M. Valkenburg, ‘De ontwikkeling van kind tot consument’, Tijdschrift voor communicatie-
wetenschap 1999, p. 35 en P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘The development of a child into a
consumer’, Applied Developmental Psychology 2001, p. 64.
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leeftijd van vijf tot zeven jaar gaan kinderen ook alleen naar winkels.? Kinderen vinden
het erg verwarrend om voor het eerst geld te moeten betalen voor een product, omdat
ze nog niet snappen dat het geld wordt geruild voor het product. Het betalen van geld
is voor kinderen slechts een ritueel.«° Bovendien moeten kinderen voor het eerst in de
rij wachten en omgaan met winkelpersoneel. Deze problemen moedigen kinderen aan
om het systeem van geld betalen te willen begrijpen. Het is ook belangrijk dat kinderen
dit begrijpen, omdat ze voorbereid moeten worden op hun toekomstige economische
onafhankelijkheid. Kinderen moeten leren hoe ze om moeten gaan met geld, hoe ze
moeten budgetteren en hoe ze moeten sparen.# Naast economische factoren, zoals ar-
moede, speelt het kunnen omgaan met geld een belangrijke rol bij het ontstaan van
schulden.4* De waarde van geld en het budgetteren leren kinderen op verschillende
leeftijden en op verschillende wijzen van hun ouders.® Het krijgen van zakgeld is een
belangrijk element bij het leerproces van kinderen hoe ze om moeten gaan met geld en
het voorziet kinderen van bekendheid met de basisprincipes van ruiling.++ Kinderen
die zakgeld krijgen, gaan op een meer verantwoorde manier met geld om dan kinderen
die geen zakgeld krijgen. Bovendien hebben kinderen die zakgeld krijgen een beter
besef van prijzen.# Volgens het Nationaal Instituut voor Budgetvoorlichting (hierna:
Nibud) zijn kinderen van ongeveer zes jaar oud genoeg voor zakgeld en zijn kinderen
van ongeveer twaalf jaar oud genoeg voor kleedgeld. Door het krijgen van zak- of kleed-
geld leren kinderen met een beperkt budget een bepaalde periode te overbruggen.+
Kinderen leren hun uitgaven op hun inkomsten af te stemmen en dat ze voor grotere
aankopen geld moeten sparen.+” Uit onderzoek blijkt dat bijna alle ouders zakgeld ge-
ven om hun kind te leren omgaan met geld.4® Naast deze educatieve waarde van het
geven van zakgeld, geven ouders kinderen ook zakgeld om kinderen in de gelegenheid

39  J.U. McNeal, Kids as customers. A handbook of marketing to children, New York: Lexington
Books 1992, p. 11-12..

40  P.Lunt & A. Furnham, Economic socialization. The economic beliefs and behaviours of young
people, Cheltenham: Edward Elgar 1996, p. 16.

41 P. Lunt & A. Furnham, Economic socialization. The economic beliefs and behaviours of young
people, Cheltenham: Edward Elgar 1996, p. 93-94.

42 S.E.G.Lea, P. Webley & C.M. Walker, ‘Psychological factors in consumer debt: money manage-
ment, economic socialization and credit use’, Journal of Economic Psychology 1995, p. 695-697
en].M. Norvilitise.a., ‘Personality factors, money attitudes, financial knowledge and credit-card
debt in college students’, Journal of Applied Social Psychology 2000, p. 1407-1408.

43 B. Gunter & A. Furnham, Children as consumers. A psychological analysis of the young peop-
le’s market, London: Routledge 1998, p. 17.

44  B.Gunter & A. Furnham, Children as consumers. A psychological analysis of the young people’s
market, London: Routledge 1998, p. 82 en L. Farrell & M.A. Shields, ‘Children as consumers:
investigating child diary expenditure data’, Canadian Journal of Economics 2007, p. 446.

45 R.Abramovitch, J.L. Freedman & P. Pliner, ‘Children and money: getting an allowance, credit
versus cash, and knowledge of pricing’, Journal of Economic Psychology 1997, p. 41.

46  <www.nibud.nl/consumenten>. Klik op ‘kinderen hebben’ en daarna op ‘financiéle opvoe-
ding’.

47  <www.nibud.nl/consumentens>. Klik op ‘kinderen hebben’ en daarna op ‘kleedgeld’. Zie ook
P. Lunt & A. Furnham, Economic socialization. The economic beliefs and behaviours of young
people, Cheltenham: Edward Elgar 1996, p. 36.

48  Onderzoek Financiéle Opvoeding september 2007. Gratis op te vragen via <www.nibud.nl/
pers/?page=download&get=FO2005.pdf>.
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te stellen consument te zijn. Ouders die hun kind zakgeld geven, willen het hun kind
mogelijk maken om producten te kopen.4> Het geven van zakgeld kan op verschillende
manieren gebeuren: ouders kunnen hun kind op een vast tijdstip geld geven of ouders
kunnen hun kind geld geven wanneer het kind huishoudelijke klusjes heeft gedaan.
Bij deze laatste manier wordt het kind dus betaald voor zijn inspanningen. Het geven
van zakgeld is te prefereren boven het betalen van het kind voor huishoudelijke klusjes.
Het ‘voor niets’ geven van zakgeld veronderstelt veel vertrouwen in het kind en geeft
de boodschap dat het kind verantwoordelijk met het geld moet omgaan. Hierdoor zul-
len kinderen die zakgeld ‘voor niets’ krijgen verantwoordelijker zijn dan kinderen die
moeten werken voor hun zakgeld. Bovendien zullen zij meer moeite doen om goed met
het geld om te gaan.s°

Wanneer kinderen een aantal malen geld hebben betaald voor een product, beginnen
ze te begrijpen dat het betalen voor een product een bepaalde voldoening geeft.>

10.3.3.4 Het evalueren van het product en het vergelijken met alternatieven

Kinderen tussen acht en twaalfjaar ontwikkelen een kritisch vermogen. Hierdoor zijn zij
in staat om een product te evalueren en te vergelijken met alternatieven. Het evalueren
van een product betekent dat het kind het product moet beoordelen. Dit houdt in dat
het kind de waarde dat het product voor hem zal hebben moet kunnen inschatten. Om
dit te kunnen doen, moet het kind een afweging maken tussen de aanschaf van het pro-
duct en het niet aanschaffen van het product. Het aanschaffen van het product betekent
dathetkind zijn zin krijgt en het niet aanschaffen van het product betekent dat hij nu zijn
zin niet krijgt, maar dat hij wel geld overhoudt om later iets anders te kopen. Hetkind zal
dus moeten kiezen tussen directe voldoening of uitstel van voldoening. Een voorbeeld
hiervan is wanneer kinderen de keuze hebben tussen het krijgen van één sticker nu of
het krijgen van twee stickers op een later moment. Om deze afweging te maken is het
van belang dat het kind begrijpt dat zijn toekomstige omstandigheden in verband staan
met zijn keuzes uit het heden. Kinderen die de leeftijd van vier en vijf jaar hebben be-
reikt, zijn al in staat om dit verband te leggen.5* Kinderen van die leeftijd kunnen echter
nog niet het product evalueren in vergelijking met andere producten. Hiertoe zijn kinde-
ren pas in staat wanneer zij de leeftijd van acht jaar hebben bereikt.

49  J.U. McNeal, Kids as customers. A handbook of marketing to children, New York: Lexington
Books 1992, p. 28.

5o  P.Lunt & A. Furnham, Economic socialization. The economic beliefs and behaviours of young
people, Cheltenham: Edward Elgar19906, p. 36 en R. Abramovitch, J.L. Freedman & P. Pliner,
‘Children and money: getting an allowance, credit versus cash, and knowledge of pricing’,
Journal of Economic Psychology 1997, p. 31-32.

51 J.U. McNeal, Kids as customers. A handbook of marketing to children, New York: Lexington
Books 1992, p. 11.

52 C. Thompson, J. Barresi & C. Moore, ‘The development of future-oriented prudence
and altruism in preschoolers’, Cognitive Development 1997, p. 206-207 en K. Lemmon &
C. Moore, ‘The development of prudence in the face of varying future rewards’, Develop-
mental Science 2007, p. 500.
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Kinderen in de leeftijdsgroep van acht tot twaalf jaar zijn ook zeer kritisch ten opzichte
van reclame. Vanaf acht jaar beginnen kinderen in te zien dat reclame wordt gemaakt
om hen aan te sporen producten te kopen.s

10.3.4 De rol van de ouders

In iedere ontwikkelingsfase moeten ouders hun gedrag aanpassen aan de vaardigheden
en grenzen van het kind.5+ Bovendien hebben de ouders een grote invloed op de consu-
mentensocialisatie van hun kind.ss Er wordt onderscheid gemaakt tussen de autoritaire,
de permissieve, de onverschillige en de autoritatieve opvoedingsstijl.s®

Autoritaire ouders leggen éénzijdig regels en beperkingen op. Dergelijke ouders ver-
wachten directe gehoorzaamheid en communiceren weinig met het kind.’”
Permissieve ouders zijn betrokken bij het kind, maar stellen nauwelijks eisen aan het
gedrag van het kind. Dergelijke ouders zijn erg tolerant en sporen het kind nauwelijks
aan volwassen te worden.s® Permissieve ouders communiceren meer met hun kind over
consumeren dan autoritaire ouders.s

Onverschillige ouders zijn niet betrokken bij het kind, zijn niet ondersteunend en con-
troleren het kind niet.®® Zowel onverschillige als permissieve ouders stellen geen gren-
zen aan het consumeren van hun kind.®

53 P.M. Valkenburg, ‘De ontwikkeling van kind tot consument’, Tijdschrift voor communicatie-
wetenschap 1999, p. 39-40, P.M. Valkenburg & J. Cantor, ‘The development of a child into
a consumer’, Applied Developmental Psychology 2001, p. 67-68; P.M. Valkenburg, Beeld-
schermkinderen. Theorieén over kind en media, Amsterdam: Boom 2002, p. 132-133.

54  G.B.Dehart, L.A. Sroufe & R.G. Cooper, Child development. Its nature and course, New York:
McGraw-Hill 2004, p. 279.

55 G.P. Moschis, Consumer socialization. A life-cycle perspective, Lexington: DC Heath and
Company 1987, p. 73; G.P. Moschis, “The role of family communication in consumer sociali-
zation of children and adolescents’, Journal of Consumer Research 1985, p. 898; B. Gunter &
A. Furnham, Children as consumers. A psychological analysis of the young people’s market,
London: Routledge 1998, p. 15.

56 J. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p.77-78 en F.C. Verhulst, De ontwikkelingvan het kind, Assen: Koninklijke
Van Gorcum 2005, p. 127-130.

57 K. Stassen Berger, The developing person. Through childhood and adolescence, New York:
Worth Publishers 2003, p. 310; ]. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de ado-
lescentie. Basisboek, Baarn: HBuitgevers 2004, p. 77; F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het
kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 128.

58 K. Stassen Berger, The developing person. Through childhood and adolescence, New York:
Worth Publishers 2003, p. 310; ]. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de ado-
lescentie. Basisboek, Baarn: HBuitgevers 2004, p. 77; F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het
kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2003, p. 128-129.

59 L. Carlson & S. Grossbart, ‘Parental style and consumer socialization of children’, Journal of
Consumer Research 1988, p. 91.

6o J. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p.78 enF.C. Verhulst, Deontwikkelingvan hetkind, Assen: Koninklijke Van
Gorcum 2005, p. 129.

61 L.Carlson & S. Grossbart, ‘Parental style and consumer socialization of children’, Journal of
Consumer Research 1988, p. 9.
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Autoritatieve ouders ondersteunen hun kind, maar stellen ook grenzen en controleren
het gedrag van het kind. Deze ouders moedigen de zelfstandigheid van het kind aan
en stellen leeftijdsadequate eisen.®* Naarmate jongeren ouder worden, wordt het steeds
belangrijker dat ouders de zelfstandigheid van hun kind stimuleren.® Wanneer ouders
een beroep doen op de zelfstandigheid en leeftijdsadequate eisen stellen, leert het kind
bijvoorbeeld dat hij verantwoordelijk is voor zijn eigen handelen.®4 Bovendien leren kin-
deren zelf beslissingen te nemen die niet schadelijk zijn.% Volgens het Nibud is een
beroep op de eigen verantwoordelijkheid van het kind ook bij de financiéle opvoeding
erg belangrijk. Bij de financiéle opvoeding hoort, volgens het Nibud, dat het kind fou-
ten mag maken, omdat dit erg leerzaam kan zijn. Fouten maken op jonge leeftijd kan
voorkomen dat iemand op latere leeftijd in financiéle problemen raakt.®® Autoritatieve
ouders zijn negatief over reclame gericht op kinderen en zijn erg actief bij het proces
van consumentensocialisatie bij hun kind.®”

10.3.5 Tussenconclusie

Bij de psychologische ontwikkeling van minderjarigen zijn er, met het oog op de ver-
mogensbescherming van minderjarigen, een aantal opvallende punten.

Wat betreft reclame valt op dat kinderen vanaf twee jaar het verband kunnen zien tussen
tv-reclames en producten in de winkel en dat de invloed van reclame het grootst is op
kinderen onder de acht jaar. Na deze leeftijd beginnen kinderen te begrijpen dat reclame
wordt gemaakt om hen aan te sporen producten te kopen.

In het kader van de handelingonbekwaambheid valt op dat kinderen van twee jaar hun
ouders beginnen te vragen om producten voor hen te kopen. Wanneer kinderen de leef-
tijd van vijf jaar hebben bereikt, beginnen zij bovendien zelf aankopen te doen. Het is
belangrijk dat kinderen leren hoe ze om moeten gaan met geld, hoe ze moeten budget-
teren en hoe ze moeten sparen. Het ontbreken van deze financiéle kennis kan ertoe lei-
den dat zij schulden maken.

Door het krijgen van zak- en/of kleedgeld leren kinderen hoe ze met geld moeten om-
gaan. Ze komen erachter wat ze met hun zak- en/of kleedgeld kunnen kopen en dat ze
voor grotere uitgaven zullen moeten sparen.

Belangrijk is bovendien de houding van de ouders. Zij moeten kinderen leren eigen ver-
antwoordelijkheid te dragen en zij moeten kinderen de ruimte geven om fouten te ma-
ken.

62 K. Stassen Berger, The developing person. Through childhood and adolescence, New York:
Worth Publishers 2003, p. 310; J. de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de ado-
lescentie. Basisboek, Baarn: HBuitgevers 2004, p. 77; F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het
kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 129-130.

63 J.de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basisboek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p. 78.

64 ].de Wit, W. Slot & M. van Aken (red.), Psychologie van de adolescentie. Basishoek, Baarn:
HBuitgevers 2004, p. 79.

65  F.C. Verhulst, De ontwikkeling van het kind, Assen: Koninklijke Van Gorcum 2005, p. 149.

66  <www.nibud.nl/consumenten>. Klik op ‘kinderen hebben’ en daarna op financiéle opvoe-
ding’.

67 L. Carlson & S. Grossbart, ‘Parental style and consumer socialization of children’, Journal of
Consumer Research 1988, p. 92.
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10.4 Vermogensrechtelijke bescherming van minderjarigen
10.4.1 Algemeen

Om de vraag te kunnen beantwoorden of de vermogensbescherming van minderjarigen
aansluit bij de psychologische ontwikkeling van minderjarigen, is het essentieel om te
weten op welke wijze minderjarigen vermogensrechtelijk worden beschermd. Om deze
reden zal in deze paragraaf een algemeen beeld worden geschetst van de wijzen waarop
minderjarigen vermogensrechtelijk worden beschermd.

De vermogensbescherming van minderjarigen is op zowel nationaal niveau als op inter-
nationaal niveau geregeld. Ik zal ingaan op:

+ de handelingsonbekwaambheid,;

« de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken;®

« de Richtlijn audiovisuele mediadiensten.®®

De handelingsonbekwaambheid heeft betrekking op bescherming van minderjarigen te-
gen de nadelige gevolgen van het verrichten van rechtshandelingen, zoals het afsluiten
van overeenkomsten. De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken is gericht op bescher-
mingvanminderjarigen tegen misleidende en agressieve handelspraktijken. De Richtlijn
audiovisuele mediadiensten beschermt minderjarigen tegen reclame.

10.4.2 De handelingsonbekwaamheid

De handelingsonbekwaamheid van minderjarigen bestaat uit twee aspecten. Enerzijds
zijn minderjarigen onbekwaam zelfstandig in rechte op te treden. Dit is de processuele
handelingsonbekwaamheid. Anderzijds zijn minderjarigen materieel handelingsonbe-
kwaam.” In deze bijdrage zal ik niet de processuele handelingsonbekwaamheid behan-
delen, omdat ik me tot de hoofdlijnen wil beperken. Ik zal alleen ingaan op de materiéle
handelingsonbekwaamheid.

68  Richtlijn nr. 2005/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 11 mei 2005 betref-
fende oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne
markt en tot wijziging van Richtlijn 84/450/EEG van de Raad, Richtlijnen 97/7/EG, 98/27/
EG en 2002/65/EG van het Europees Parlement en de Raad en van Verordening (EG) nr.
2006/2004 van het Europees Parlement en de Raad (PbEU 2005, L149/22).

69  Richtlijnnr. 2007/65/EEG van het Europees Parlement en de Raad van 11 december 2007 tot
wijziging van Richtlijn 89/552/EEG van de Raad betreffende de codrdinatie van bepaalde
wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen in de lidstaten inzake de uitoefening van tele-
visieomroepactiviteiten (PhEU 2007, L 332/27).

70 M. Fiege, De autonomie van de minderjarige in het recht (diss. Amsterdam UvA), Arnhem:
Gouda Quint 1993, p. 1 en Gr. van der Burght & J.E. Doek, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk
wethoek. Deel 1. Personen- en familierecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 496.
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10.4.2.1 Materiéle handelingsonbekwaamheid

Artikel 1:234 BW bepaalt dat een minderjarige, mits hij met toestemming van zijn wette-
lijk vertegenwoordiger handelt, bekwaam is rechtshandelingen te verrichten, voor zover
de wet niet anders bepaalt. Uitgangspunt is dat de minderjarige handelingsonbekwaam
is.” Handelingsonbekwaamheid is de onmogelijkheid om rechtens onaantastbare
rechtshandelingen te verrichten.” De gevolgen van handelingsonbekwaamheid worden
geregeld in artikel 3:32 1id 2 BW. De rechtshandeling is vernietigbaar.

Een ander gevolg van de handelingsonbekwaamheid van minderjarigen is het feit dat
zij onder gezag staan.” Dit gezag is ofwel ouderlijk gezag ofwel voogdij7+ en omvat op
grond van artikel 1:245 lid 4 BW drie aspecten, te weten:

«+ de persoon van de minderjarige;

« het bewind over zijn vermogen;

- zijn vertegenwoordiging in burgerlijke handelingen, zowel in als buiten rechte.”s

In het kader van deze bijdrage is vooral het bewind over het vermogen van de minderja-
rige interessant. Het bewind over het vermogen is de wettelijke vertegenwoordiging van
de minderjarige bij het beheer van zijn vermogen.”® De omstandigheid dat de ouders het
bewind over het vermogen van de minderjarige voeren, betekent dat de ouders het ver-
mogen van de minderjarige beheren. Als gevolg hiervan wordt het vermogen van de min-
derjarige beschermd, omdat de minderjarige zijn vermogen niet zomaar kan verbrassen.
De ouders moeten het bewind over het vermogen van de minderjarige als goede bewind-
voerders voeren. Bij slecht bewind zijn zij aansprakelijk voor de daardoor veroorzaakte
schade.”” De kantonrechter kan het vermogen van de minderjarige of een deel daarvan
onder bewind stellen, indien hij dit in het belang van de minderjarige oordeelt.”®

De strekking van het bewind van de ouders over het vermogen van de minderjarige is
hen de bevoegdheid geven het vermogen van de minderjarige te beheren ter uitoefe-
ning van hun taak als opvoeders. De ouders vertegenwoordigen de minderjarige waar

71 E. Gras, ‘Het nieuwe artikel 1:234 BW. Wanneer is de minderjarige handelingsbekwaam?’,
Rechtshulp 1996-11, p. 22 en |. de Boer, Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het
Nederlands burgerlijk recht. 1. Personen- en familierecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 631.

72 E. Gras, ‘Het nieuwe artikel 1:234 BW. Wanneer is de minderjarige handelingsbekwaam?’,
Rechtshulp1996-11, p. 21en M.J.A. van Mourik & A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht,
huwelijksvermogensrecht en erfrecht, Deventer: Kluwer 20006, p. 202.

73 Artikel 1:245 lid 1 BW.

74 Artikel 1:245 lid 2 BW.

75 Elke ouder die het gezag over een minderjarige uitoefent heeft, krachtens artikel 1:25311id 1
BW, bovendien het vruchtgenot van het vermogen van de minderjarige.

76 K.M.E.J. Houben, ‘Bewind over vermogen van minderjarigen’, Nieuw Erfrecht 2006, p.105en
T.J.Mellema-Kranenburg&].L.D.J.Maasland, ‘Naschriftbijdereactiesvanmr.].H.M.ter Haar
en mr. K.M.E.]. Houben’, Nieuw Erfrecht 2000, p. 107.

77 Artikel 1:253 BW.

78  Artikel 1:253k jo. artikel 1:370 BW.
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hij zelf vanwege zijn minderjarigheid niet de mogelijkheid heeft om zijn vermogen te
beheren of over zijn vermogen te beschikken.”

Er zijn verschillende wijzen waarop een minderjarige handelingsbekwaam kan worden.
Een minderjarige kan handelingsbekwaam worden door:

« toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger;

« een uitzondering op de handelingsonbekwaambheid;

« handlichting.

Toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger

Een minderjarige is handelingsbekwaam als hij met toestemming van zijn wettelijk ver-
tegenwoordiger handelt, voor zover de wet niet anders bepaalt.®> Deze toestemming
kan slechts worden verleend voor een bepaalde rechtshandeling of voor een bepaald
doel.® De wettelijk vertegenwoordiger die toestemming heeft gegeven voor een be-
paalde rechtshandeling blijft tevens zelf bevoegd die rechtshandeling te verrichten. De
toestemming kan ook te allen tijde door de wettelijk vertegenwoordiger worden inge-
trokken.?? Onder bepaalde omstandigheden heeft de wettelijk vertegenwoordiger, als
hij de minderjarige toestemming wil verlenen, zelf machtiging of goedkeuring van de
kantonrechter nodig.®

Soms wordt de toestemming verondersteld te zijn verleend. Dit is het geval indien het
gaat om een rechtshandeling ten aanzien waarvan in het maatschappelijke verkeer ge-
bruikelijk is dat minderjarigen van die leeftijd deze zelfstandig verrichten.34 Bij dit cri-
terium gaat het om handelingen en transacties ten aanzien waarvan men uit ervaring
weet, dan wel in het handelsverkeer de ongeschreven regel bestaat, dat toestemming
van de wettelijk vertegenwoordiger niet wordt gevraagd.® Hierbij kan gedacht worden
aan het kopen van levensmiddelen, een buskaartje of studieboeken.®® Naarmate minder-
jarigen ouder worden, wordt de toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger vaker
verondersteld te zijn verleend.

Wettelijke uitzonderingen
Als een minderjarige zonder toestemming van zijn wettelijk vertegenwoordiger handelt,

is hij in beginsel handelingsonbekwaam. Op deze regel bestaat een aantal wettelijke
uitzonderingen. Zo kan een minderjarige van zestien of zeventien jaar een uiterste wils-

79  J.H.M. Ter Haar, ‘Het testamentair minderjarigenbewind’, Nieuw Erfrecht 2000, p. 102.

8o  Artikel 1:234 lid 1 BW.

81 Artikel 1:234 lid 2 BW.

82 Gr.van der Burght & J.E. Doek, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk wetboek. Deel 1. Personen- en
familierecht, Deventer: Kluwer 2002, p. 499.

83 Artikel 1:253k jo. artikel 1:345 e.v. BW. Zie ook M.J.A. van Mourik & A.J.M. Nuytinck, Perso-
nen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht en erfrecht, Deventer: Kluwer 2006, p. 203.

84  Artikel1:234 lid 3 BW.

85 Kamerstukken 111992/93, 23 012, nr. 3, p. 13.

86 M.J.A. van Mourik & A.J.M. Nuytinck, Personen- en familierecht, huwelijksvermogensrecht
en erfrecht, Deventer: Kluwer 2000, p. 203-204.
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beschikking maken.®” Een minderjarige van zestien of zeventien jaar kan bovendien een
arbeidsovereenkomst aangaan®® en hij kan een kind erkennen.® Wanneer een minderja-
rige zestien jaar is, is hij bekwaam tot het aangaan van een behandelingsovereenkomst
en het verrichten van rechtshandelingen die met die overeenkomst onmiddellijk ver-
band houden.%°

Handlichting

Een minderjarige kan ook handelingsbekwaam worden door middel van handlichting.
Dit is het middel waardoor aan een minderjarige bepaalde bevoegdheden, aan de meer-
derjarigheid verbonden, worden toegekend.?" Handlichting kan op verzoek van een
zestienjarige of zeventienjarige door de kantonrechter worden verleend. Dit gebeurt
echter niet tegen de wil van de ouders voor zover deze het gezag over de minderjarige
uitoefenen.?”” De kantonrechter moet bij het verlenen van de handlichting uitdrukkelijk
aangeven welke bevoegdheden aan de minderjarige worden toegekend. Artikel 1:235
lid 3 BW geeft aan hoe ver deze bevoegdheden zich mogen uitstrekken. De minderjarige
mag door handlichting niet bekwaam worden tot het beschikken over registergoede-
ren, effecten of door hypotheek gedekte vorderingen. De rechtbank kan een verleende
handlichtingintrekken, indien de minderjarige misbruik van dehandlichtingmaaktofer
gegronde vrees bestaat dat hij dit zal doen.?

10.4.2.2 Waarom handelingsonbekwaamheid?

De vraag kan gesteld worden waarom minderjarigen eigenlijk handelingsonbekwaam
zijn. In de jaren zeventig ontstond er een discussie over de wettelijke regeling van de
handelingsonbekwaamheid van minderjarigen. Verschillende auteurs deden voorstel-
len tot verandering van de toenmalige regeling van de handelingsonbekwaambheid. Die
regeling kwam er kort gezegd op neer dat minderjarigen onbekwaam waren rechtshan-
delingen te verrichten voor zover de wet niet anders bepaalde. Een minderjarige die met
het oordeel des onderscheids handelde — dat wil zeggen een minderjarige die weet wat
hij doet—9+ was wel bekwaam rechtshandelingen te verrichten met toestemming van zijn
wettelijk vertegenwoordiger. De voorstellen tot verandering van deze regeling zijn thans
niet allemaal meer relevant, aangezien de regeling met betrekking tot de handelings-
onbekwaambheid in 1995 gewijzigd is. Bij het doen van deze voorstellen deden sommige
auteurs echter ook uitspraken over de vraag waarom een minderjarige eigenlijk hande-
lingsonbekwaam is. Naast de visie van deze auteurs zal in deze paragraaf ook aandacht

87  Artikel 4:551id 1 BW.

88  Artikel 7:612 lid 1 BW.

89  Artikel 1:204 lid 1 onder b BW.

9o  Artikel 7:447 lid 1 BW.

91 Artikel 1:2351id 1 BW.

92 Artikel 1:235lid 2 BW.

93 Artikel 1:236 lid 1 BW.

94  A.J.M. Nuytinck, ‘De nieuwe regeling van de handelings(on)bekwaamheid van de minder-
jarige’, in: S.C.]J.J. Kortmann e.a. (red.), Op recht (Struycken-bundel), Zwolle: W.E.]. Tjeenk
Willink 1996, p. 233.
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worden besteed aan de gedachte van de wetgever die ten grondslag ligt aan de regeling
van de handelingsonbekwaambheid.

Auteurs

Hammerstein-Schoonderwoerd was van mening dat de handelingsonbekwaamheid
dient ter bescherming van de minderjarige tegen diens onervarenheid, maar dat be-
scherming tegen elke onervarenheid onmogelijk is.9 Volgens Hammerstein-Schoonder-
woerd komt onervarenheid echter niet alleen voor bij minderjarigen en om die reden
hoeven minderjarigen niet handelingsonbekwaam verklaard te worden. Als deelnemer
aan het maatschappelijk verkeer loopt iedereen het risico transacties aan te gaan die niet
in ons voordeel zijn. Een minderjarige deze mogelijkheid onthouden is het hem onthou-
den van een stukje werkelijkheid van het leven.o°

Rutten-Roos bepleitte, evenals Hammerstein-Schoonderwoerd, de afschaffing van de
handelingsonbekwaamheid van minderjarigen. Rutten-Roos was van mening dat er voor
een speciale regeling van de positie van jeugdigen in het vermogensrechtelijk verkeer on-
voldoende grond bestaat.” Die grond zou gezien moeten worden in een noodzakelijke
bescherming van jeugdigen op grond van ‘objectief’ aangenomen onervarenheid, tegen
onbezonnen en onverstandige daden, waardoor zij in het vermogensrechtelijke verkeer
benadeeld zouden kunnen worden. De noodzaak tot deze bijzondere bescherming bestaat
volgens Rutten-Roos echter niet, zodat de handelingsonbekwaambheid een ongerechtvaar-
digde belemmering oplevert met betrekking tot de vrijheid van handelen van jeugdigen.?®
Niet iedere schrijver was een voorstander van de afschaffing van de handelingsonbe-
kwaambheid van minderjarigen. Rood-de Boer deed in haar preadvies voor de Nederlandse
Juristenvereniging een voorstel voor de invoering van een geleidelijke rechtsverkrijging
voor minderjarigen.? Volgens Rood-de Boer was de handelingsonbekwaamheid bedoeld
om minderjarigen te beschermen, maar wordt hierbij over het hoofd gezien dat te veel
bescherming wel eens het tegenovergestelde effect zou kunnen hebben.™°

95  W.C.E. Hammerstein-Schoonderwoerd, Minderjarig, minderwaardig? Een studie over de
rechtspositie van de minderjarige in het privaatrecht (diss. Nijmegen), Utrecht: Offsetdruk-
kerij Nederlandse Spoorwegen 1975, p. 111.

96  W.C.E. Hammerstein-Schoonderwoerd, Minderjarig, minderwaardig? Een studie over de
rechtspositie van de minderjarige in het privaatrecht (diss. Nijmegen), Utrecht: Offsetdruk-
kerij Nederlandse Spoorwegen 1975, p. 111.

97  Rutten-Roos spreektin haar dissertatie van ‘jeugdigen’ en nietvan ‘minderjarigen’, omdat de
verantwoordelijkheid van anderen voor de persoon en het vermogen van de jeugdige niet
wordt begrensd door een objectieve leeftijdsgrens, maar door zijn subjectieve behoefte aan
bijstand van anderen. Zie: A. Rutten-Roos, Jeugdigen in burgerrechtelijke relaties (diss. Am-
sterdam UvA), Deventer: Kluwer 1975, p. 3.

98  A. Rutten-Roos, Jeugdigen in burgerrechtelijke relaties (diss. Amsterdam UvA), Deventer:
Kluwer 1975, p. 74.

99 M. Rood-de Boer, ‘Dient de wettelijke regeling omtrent de meerderjarigheid te worden
gewijzigd?’, in: Handelingen 1970 der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel 1, eerste stuk,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1970, p. 18.

100 M. Rood-de Boer, ‘Dient de wettelijke regeling omtrent de meerderjarigheid te worden
gewijzigd?’, in: Handelingen 1970 der Nederlandse Juristen-Vereniging, deel 1, eerste stuk,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1970, p. 9.
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De commissie-Wiarda koos, net als Rood-de Boer, voor een geleidelijke rechtsverkrij-
ging van minderjarigen.”® Volgens de commissie onderschat men de mogelijkheden van
minderjarigen wanneer minderjarigen tot de meerderjarigheid worden beschermd.
Door te veel bescherming wordt de eigen groei niet voldoende gestimuleerd. Bovendien
verliest men uit het oog dat minderjarigen eigen rechten hebben die zij zelfstandig
moeten kunnen uitoefenen. '

Wetgever

Op 19 september 1989 heeft de Minister van Justitie mede namens de Staatssecretaris
van Justitie de notitie Rechtspositie minderjarigen aan de Tweede Kamer aangeboden.*
In deze notitie wordt erkend dat een minderjarige naarmate hij ouder wordt minder be-
scherming nodig heeft, maar dit is voor de Minister van Justitie onvoldoende om de
minderjarige handelingsbekwaam te achten. Het feit dat een groep minderjarigen, de
pasgeborenen en de kleuters, duidelijk bescherming nodig hebben, weegt niet op te-
gen het feit dat minderjarigen naarmate ze ouder worden minder bescherming nodig
hebben. o+

De gedachte die aan de regeling van de handelingsonbekwaamheid van minderjarigen
ten grondslag ligt, is de noodzaak van bescherming van minderjarigen tegen eventuele
nadelige gevolgen van zijn handelen voortkomende uit onzelfstandigheid en onerva-
renheid.’>s Een minderjarige moet dus worden beschermd tegen zichzelf.

Hierbij moet rekening worden gehouden met het feit dat een minderjarige naarmate
hij ouder wordt steeds meer handelingsbekwaam wordt. Dit is terug te vinden in artikel
1:234 lid 3 BW. In dit artikel is bepaald dat de toestemming aan de minderjarige onder
omstandigheden wordt verondersteld te zijn verleend. Naarmate een minderjarige ou-
der wordt, wordt de toestemming vaker verondersteld te zijn verleend. De ratio van arti-
kel1:2341id 3 BW is vooral praktisch: minderjarigen verrichten tal van rechtshandelingen
al zelfstandig zonder dat de toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger wordt
gevraagd.'°® De wetgever probeert aansluiting te vinden bij deze dagelijkse praktijk. Dit
is opvallend, omdat de wetgever afgaat op hetgeen in het dagelijks leven gebruikelijk is
en de discussie over de ontwikkeling van minderjarigen links laat liggen.

Volgens de wetgever worden minderjarigen geacht steeds mondiger te worden naar-
mate zij ouder worden en zullen zij steeds vaker met toestemming van hun wettelijk ver-
tegenwoordiger rechtshandelingen kunnen verrichten of naar maatschappelijk gebruik
geheel zelfstandig kunnen optreden. De toenemende mondigheid doet de behoefte
aan bescherming van minderjarigen afnemen.'®” Dit duidt erop dat er kennelijk een ver-
band wordt gelegd tussen mondigheid van minderjarigen en de bescherming die aan

101 Rapport van de commissie voor de herziening van het Kinderbeschermingsrecht, ’s-Graven-
hage: Staatsuitgeverij 1971, p. 57.

102 Rapport van de commissie voor de herziening van het Kinderbeschermingsrecht, ’s-Graven-
hage: Staatsuitgeverij 1971, p. 58.

103  Kamerstukken 111989/90, 21309, nr. 2.

104  Kamerstukken I11989/90, 21309, nr. 2, p. 11.

105  Kamerstukken 111992/93, 23 012, nr. 3, p. 12.

106  Kamerstukken I111992/93, 23 012, nr. 3, p. 12.

107  Kamerstukken 111992/93, 23 012, nr. 3, p. 12.
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hen moet worden geboden: meer mondigheid, minder bescherming. De vraag rijst of
mondigheid en de mate van bescherming aan elkaar gekoppeld mogen worden. Meer
mondigheid van minderjarigen wil niet zeggen dat zij minder fouten, door onervaren-
heid, zullen maken.

Bescherming

Als antwoord op de vraag waarom minderjarigen eigenlijk handelingsonbekwaam zijn,
doen zowel de auteurs als de wetgever een beroep op de bescherming van minderjari-
gen. De reden waarom minderjarigen beschermd zouden moeten worden blijft echter
onduidelijk. Door de auteurs en de wetgever wordt alleen als reden genoemd de oner-
varenheid van minderjarigen.

De verschillende auteurs hebben afwijkende opvattingen over de vraag of bescherming
van minderjarigen eigenlijk wel noodzakelijk is en hoe ver die bescherming zou moe-
ten gaan. Volgens Rood-de Boer en de commissie-Wiarda moeten minderjarigen wel
beschermd worden maar niet te veel. Minderjarigen moeten door middel van de hande-
lingsonbekwaamheid voorbereid worden op het leven als volwassenen en moeten daar-
om geleidelijk meer vrijheid krijgen. De wetgever erkent dat minderjarigen naarmate ze
ouder worden minder bescherming nodig hebben. De gedachte die ten grondslag ligt
aan artikel 1:234 lid 3 BW is de toenemende mondigheid van minderjarigen en de dage-
lijkse praktijk dat minderjarigen veel rechtshandelingen al zelfstandig verrichten zonder
toestemming van de wettelijk vertegenwoordiger.

10.4.2.3 Conclusie

De handelingsonbekwaamheid beschermt minderjarigen tegen de nadelige gevolgen
van het verrichten van rechtshandelingen. Onduidelijk blijft echter de reden waarom
minderjarigen beschermd zouden moeten worden. Alleen de onervarenheid van min-
derjarigen wordt als reden voor bescherming genoemd. Erkend wordt dat minderjari-
gen naarmate ze ouder worden minder bescherming nodig hebben. De wetgever heeft
hier uitdrukking aan gegeven door artikel 1:234 lid 3 BW, waarin is bepaald dat de toe-
stemming van de wettelijk vertegenwoordiger onder omstandigheden wordt veronder-
steld te zijn verleend. Naarmate minderjarigen ouder worden wordt die toestemming
vaker verondersteld te zijn verleend. Bovendien kunnen minderjarigen van zestien of
zeventien jaar een beroep doen op de wettelijke uitzonderingen op de handelingsonbe-
kwaambheid en om handlichting verzoeken.

10.4.3 De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken
De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken heeft als doel de nationale wetgeving van
de EU-lidstaten met betrekking tot oneerlijke handelspraktijken van ondernemingen

jegens consumenten te harmoniseren. In de Richtlijn geldt als maatstaf de ‘gemiddelde
consument’. Wanneer een handelspraktijk echter op een bepaalde groep consumenten
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is gericht, bijvoorbeeld op kinderen, dan geldt een andere maatstaf. In dat geval geldt als
maatstaf het gezichtspunt van het gemiddelde lid van de groep.*°3

In de Richtlijn worden consumenten beschermd tegen oneerlijke handelspraktijken van
ondernemingen. De Richtlijn maakt onderscheid tussen twee soorten oneerlijke han-
delspraktijken:

- misleidende handelspraktijken?

. agressieve handelspraktijken."

Misleidende handelspraktijken gaan gepaard met onjuiste informatie, bedrog of, wan-
neer de consument essentiéle informatie wordt onthouden, waardoor hij een besluit over
een transactie neemt die hij/zij anders niet had genomen.™ Agressieve handelspraktij-
ken worden gekenmerkt door intimidatie, dwang en ongepaste beinvloeding waardoor
de keuzevrijheid of de vrijheid van handelen van de gemiddelde consument aanzienlijk
wordt beperkt."* De consument moet de vrijheid hebben om de keuze te maken die hij
wil. De Richtlijn beoogt situaties waarin de consument deze keuzevrijheid niet heeft te
bestrijden.” In de Richtlijn wordt als agressieve handelspraktijk beschouwd de praktijk
om kinderen er in reclame rechtstreeks toe aan te zetten om geadverteerde producten
te kopen of de praktijk om hun ouders hiertoe aan te zetten."+ Dergelijke praktijken wor-
den onder alle omstandigheden als oneerlijk beschouwd. Dit betekent dat deze praktijk
verboden is."s Verkoopbevordering kan op zichzelf niet als agressieve handelspraktijk
worden beschouwd."®

Met de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken wordt beoogd de economische belangen
van consumenten op rechtstreekse wijze te beschermen tegen oneerlijke handelsprak-
tijken van ondernemingen."” Hierbij wordt bijzondere aandacht besteed aan kinderen.
Reden daarvoor is dat minderjarigen vanwege hun leeftijd bijzonder bevattelijk zijn voor
oneerlijke handelspraktijken.”® De Europese wetgever gaat er kennelijk vanuit dat min-
derjarigen gemakkelijk in de verleiding kunnen worden gebracht om een product te ko-
pen. Om die reden worden minderjarigen beschermd tegen de invloeden van reclame.

10.4.4 De Richtlijn audiovisuele mediadiensten

De Richtlijn audiovisuele mediadiensten wordt de opvolger van de Richtlijn televisie zon-
der grenzen. Uiterlijk op 19 december 2009 moet deze nieuwe regeling in Nederland

108  Artikel 5 lid 3 Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.

109 Artikel 6 e.v Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.

1o Artikel 8 ev Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.

1 Artikel 6 en 7 Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.

12 Artikel 8 Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.

13 M.F.H. Broekman, ‘De Richtlijn Oneerlijke Handelspraktijken’, TvC 2003, p. 177.

114  Bijlage 1 onder 28.

15 Artikel 51id 1 Richtlijn audiovisuele mediadiensten.

16 B.J. Drijber, ‘Richtlijn oneerlijke handelspraktijken: een eerlijk compromis’, NTER 2005,
p- 181.

17 Overweging 8 van de considerans.

1u8  Overweging 19 van de considerans.
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in werking treden."® De Richtlijn audiovisuele mediadiensten beschermt minderjarigen
tegen reclame, evenals de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken. Artikel 3sexies sub g
van de Richtlijn audiovisuele mediadiensten bepaalt dat audiovisuele commerciéle com-
municatie minderjarigen er niet rechtstreeks toe aan mag zetten een product of een
dienst te kopen of te huren door te profiteren van hun onervarenheid of goedgelovig-
heid. De definitie van audiovisuele commerciéle communicatie staat in artikel 1 sub h
van de Richtlijn. Voorbeelden die genoemd worden zijn televisiereclame, sponsoring en
telewinkelen. Daarnaast mag audiovisuele commerciéle communicatie niet profiteren
van het bijzondere vertrouwen dat minderjarigen in ouders, leerkrachten of andere per-
sonen stellen. Audiovisuele commerciéle communicatie mag minderjarigen bovendien
niet rechtstreeks aanzetten hun ouders of anderen te overtuigen de aangeprezen goe-
deren of diensten te kopen. Dit is het zogenaamde ‘zeurverbod’.2° Dit ‘zeurverbod’ staat
ook op de zwarte lijst bij de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken. Dit verbod levert dus
voor Nederland weinig nieuws op.”>* De thans nog geldende Richtlijn televisie zonder
grenzen kent een bepaling vergelijkbaar met artikel 3sexies sub g van de Richtlijn au-
diovisuele mediadiensten.’>* Een belangrijk verschil tussen de Richtlijn televisie zonder
grenzen en de nieuwe Richtlijn audiovisuele mediadiensten is de omstandigheid dat in
de preambule van de nieuwe Richtlijn veel meer aandacht wordt besteed aan de be-
scherming van de lichamelijk, geestelijke en zedelijke ontwikkeling van minderjarigen.
Kennelijk vindt de Europese wetgever de bescherming van minderjarigen nu veel be-
langrijker dan ten tijde van het maken van de Richtlijn televisie zonder grenzen.

De Europese wetgever heeft bij de Richtlijn audiovisuele mediadiensten de bescherming
van minderjarigen hoog in het vaandel staan. De doelstelling van de Richtlijn is het rea-
liseren van een ruimte zonder binnengrenzen voor audiovisuele mediadiensten waarbij
tegelijk een hoog beschermingsniveau wordt gewaarborgd voor wat betreft doelstel-
lingen van algemeen belang, waaronder de bescherming van minderjarigen.’ De li-
chamelijke, geestelijke en zedelijke ontwikkelingen van minderjarigen moet beschermd
worden tegen de schadelijke inhoud van audiovisuele mediadiensten. '+

10.4.4.1 Waarom bescherming tegen reclame?

De regelgeving die kinderen beschermt tegen reclame heeft als grondslag het idee
dat reclame nadelige effecten kan hebben op kinderen en dat kinderen hiertegen be-

19  Artikel 3 Richtlijn audiovisuele mediadiensten.

120 M.Robichon-Lindenkamp, ‘DeRichtlijnaudiovisuelemediadiensten:liberaliseringreclame-
regels voor traditionele televisie en meer regels voor on-demand diensten’, Mediaforum
2008, p. 75 en M.I. Robichon-Lindenkamp & N.M.N. Voogd, ‘Nieuwe richtlijn audiovisuele
mediadiensten wacht op implementatie’, NTER 2008, p. 101.

121 M.Robichon-Lindenkamp, ‘DeRichtlijnaudiovisuelemediadiensten:liberaliseringreclame-
regels voor traditionele televisie en meer regels voor on-demand diensten’, Mediaforum
2008, p. 75-76.

122 Artikel 16 Richtlijn televisie zonder grenzen.

123 Overweging 67 van de considerans.

124  Overweging 44 van de considerans.
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schermd moeten worden. De vraag die zich aandient is: welke nadelige effecten kan
reclame op kinderen hebben?

De blootstelling aan reclame stimuleert materialistische opvattingen bij kinderen.'s
Dit effect is echter minder bij kinderen waarbij in hun gezin regelmatig wordt gepraat
en gediscussieerd over reclame.?® Met het praten en discussiéren over reclame wordt
bedoeld dat ouders hun kind(eren) de functie van reclame uitleggen en commentaar
geven op reclames.'”” Reclame is bovendien indirect gerelateerd aan conflicten tussen
ouders en kinderen.”?® Blootstelling aan reclame leidt tot meer aankoopverzoeken van
kinderen en dit leidt weer tot meer conflicten.?® Het verband tussen blootstelling aan
reclame en het aantal aankoopverzoeken van kinderen is sterker bij jonge kinderen, om-
dat jonge kinderen gevoeliger zijn voor de effecten van reclame.’° Het verband tussen
de blootstelling en het aantal aankoopverzoeken is minder bij kinderen waarbij in het
gezin regelmatig gecommuniceerd wordt over reclame.® Deze educatieve methode
heeft een beter effect bij het reduceren van de invloed van tv-reclames op kinderen dan
de restrictieve methode.5* Bij deze laatste methode beschermen ouders hun kind(eren)
tegen de effecten van reclame door hun kind(eren) zo min mogelijk bloot te stellen aan
reclame. Voorlichting door de ouders is het meest effectieve middel bij het reduceren
van de invloed van tv-reclames op kinderen, omdat kinderen tv kijken in de context van
hun gezin.B+

Blootstelling aan reclame leidt tot meer aankoopverzoeken van kinderen en dit leidt
weer tot meer teleurstelling bij kinderen, omdat niet alle verzoeken gehonoreerd kun-

125 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The effects of television advertising on materialism, parent-
child conflict, and unhappiness: a review of research’, Applied Developmental Psychology
2003, p. 451 en M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended effects of television adverti-
sing. A parent-child survey’, Communication Research 2003, p. 498.

126 G.P. Moschis & R.L. Moore, ‘A longitudinal study of television advertising effects’, Journal of
Consumer Research1982, p. 285 en M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended effects of
television advertising. A parent-child survey’, Communication Research 2003, p. 498.

127 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended effects of television advertising. A parent-
child survey’, Communication Research 2003, p. 500.

128 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The effects of television advertising on materialism, parent-
child conflict, and unhappiness: a review of research’, Applied Developmental Psychology
2003, p. 452.

129 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘“The unintended effects of television advertising. A parent-
child survey’, Communication Research 2003, p. 498.

130 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended effects of television advertising. A parent-
child survey’, Communication Research 2003, p. 498.

131 B. Gunter & A. Furnham, Children as consumers. A psychological analysis of the young people’s
market, London: Routledge 1998, p. 145 en M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended ef-
fects of television advertising. A parent-child survey’, Communication Research 2003, p. 498.

132 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘Parental mediation of undesired advertising effects’, Journal
of Broadcasting & Electronic Media 2005, p. 161.

133 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘Parental mediation of undesired advertising effects’, Journal
of Broadcasting & Electronic Media 2005, p. 154.

134 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘Parental mediation of undesired advertising effects’, Journal
of Broadcasting & Electronic Media 2005, p. 153-154.
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nen worden. Dit heeft een negatief effect op de tevredenheid van kinderen over zich-
zelf en hun omgeving.5°

10.5 Evaluatie

De Europese en nationale wetgever hebben maatregelen genomen om minderjarigen
vermogensrechtelijk te beschermen. In deze paragraaf zal worden geévalueerd in hoe-
verre de verschillende wijzen waarop minderjarigen vermogensrechtelijk worden be-
schermd aansluiten bij de psychologische ontwikkeling van minderjarigen.

10.5.1 De handelingsonbekwaamheid

De regeling van de handelingsonbekwaamheid van minderjarigen beoogt minderjari-
gen te beschermen tegen de nadelige gevolgen van het verrichten van rechtshandelin-
gen. Door de handelingsonbekwaambheid zijn minderjarigen erg beperkt in hun doen
en laten. Gezien de psychologische ontwikkeling van minderjarigen is dit niet wenselijk,
omdat de zelfstandigheid van de minderjarige bij de financiéle opvoeding gestimuleerd
moetworden. Hierbij is het noodzakelijk dathetkind de ruimte krijgt om fouten te maken
en van zijn fouten te leren. In het systeem van de handelingsonbekwaamheid ontbreekt
deze ruimte doordat minderjarigen gewoonweg niet in staat zijn om rechtens onaan-
tastbare rechtshandelingen te verrichten. Pas wanneer een minderjarige de leeftijd van
zestien jaar heeft bereikt krijgt hij enige ruimte om fouten te maken. Deze minderjarige
kan een beroep doen op de wettelijke uitzonderingen op de handelingsonbekwaam-
heid. Hij kan een verzoek tot handlichting indienen of de toestemming van de wettelijk
vertegenwoordiger wordt vaker verondersteld te zijn verleend. De minderjarigen van
nul tot zestien jaar genieten allemaal dezelfde mate van bescherming vanwege hun ver-
onderstelde onervarenheid. Dit sluit niet goed aan bij de consumentensocialisatie van
kinderen. Wanneer kinderen de leeftijd van twaalf jaar hebben bereikt bezitten zij alle
kenmerken van een volwaardig consument. Zij beschikken over de vaardigheden, kunde
en attitudes om als consument te functioneren. Hierdoor valt er veel voor te zeggen om
minderjarigen vanaf twaalf jaar minder vermogensrechtelijke bescherming te bieden.
Minderjarigen van nul tot twaalf jaar zijn, gelet op hun psychologische ontwikkeling,
minder ervaren en dienen wel volledig vermogensrechtelijk te worden beschermd.

10.5.2 De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken

De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken beschermt minderjarigen tegen misleidende
en agressieve handelspraktijken van ondernemingen. De Europese wetgever gaat er
vanuit dat minderjarigen gemakkelijk in de verleiding kunnen worden gebracht om een
product te kopen en om die reden worden minderjarigen beschermd tegen reclame. De

135  M.E. Goldberg & G.J. Gorn, ‘Some unintended consequences of TV advertising to children’,
Journal of Consumer Research 1978, p. 27.

136 M. Buijzen & P.M. Valkenburg, ‘The unintended effects of television advertising. A parent-
child survey’, Communication Research 2003, p. 499.
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Richtlijn geeftalleminderjarigen, ongeachthunleeftijd, dezelfde mate van bescherming.
De vraag rijst of de Richtlijn onderscheid moet maken tussen de leeftijdscategorieén van
minderjarigen. Kinderen vanaf acht jaar beginnen in te zien dat reclame wordt gemaakt
om hen aan te sporen producten te kopen. Gelet hierop dient de Richtlijn minderjarigen
vanaf acht jaar minder bescherming te bieden tegen de invloeden van reclame. Minder-
jarigen van acht tot achttien jaar behoren, gezien de psychologische ontwikkeling die
zij doormaken, niet onder de werking van de vermogensrechtelijke bescherming van
minderjarigen in de Richtlijn te vallen.

Het bovenstaande neemt niet weg dat het valt te betwijfelen of bescherming van min-
derjarigen door de overheid tegen de invloeden van reclame iiberhaupt zal werken. In
§ 4.4.1is immers uiteengezet dat voorlichting door de ouders het meest effectieve mid-
del is bij het reduceren van de negatieve effecten van reclame op kinderen.

10.5.3 De Richtlijn audiovisuele mediadiensten

De Richtlijn audiovisuele mediadiensten beschermt minderjarigen tegen reclame. Voor
deze Richtlijn geldt eigenlijk hetzelfde als voor de Richtlijn oneerlijke handelspraktijken.
Ook de Richtlijn audiovisuele mediadiensten houdt geen rekening met het feit dat kin-
deren vanaf acht jaar beginnen in te zien dat reclame wordt gemaakt om hen aan te
sporen producten te kopen. Daarnaast zijn er kanttekeningen te plaatsen bij de werking
van deze bescherming door de overheid.

10.6 Conclusie

De in deze bijdrage behandelde wijzen van vermogensrechtelijke bescherming van min-
derjarigen sluiten mijns inziens niet goed aan bij de psychologische ontwikkeling van
minderjarigen. In de regeling van de handelingonbekwaamheid zou meer rekening kun-
nen worden gehouden met de zelfstandigheid van minderjarigen vanaf twaalf jaar in
plaats van minderjarigen vanafzestien jaar. De Richtlijn oneerlijke handelspraktijken en
de Richtlijn audiovisuele mediadiensten zouden minderjarigen vanaf acht jaar minder
bescherming tegen de invloeden van reclame moeten bieden. Gelet op het feit dat ou-
ders een belangrijke rol spelen bij het beperken van de negatieve effecten van reclame
op kinderen valt er wellicht veel voor te zeggen om op dit punt geen rol toe te kennen
aan de overheid.

De vermogensbescherming van minderjarigen is te paternalistisch. Zowel de Europese
als de nationale wetgever heeft regelingen getroffen om minderjarigen vermogens-
rechtelijk te beschermen. Hierbij wordt echter geen rekening gehouden met de rol van
de ouders. Gebleken is dat juist de ouders een belangrijke rol hebben bij de vermogens-
bescherming van hun kind(eren). Bij de financiéle opvoeding van hun kind(eren) en het
tegengaan van negatieve effecten van reclame spelen ouders een cruciale rol door het
geven van zak- en/of kleedgeld en het praten over reclame. De Europese en nationale
wetgever moeten zich meer realiseren dat bescherming van minderjarigen niet inhoudt
het ‘kleinhouden van minderjarigen’. Die bescherming moet gebaseerd zijn op vertrou-
wen en het dragen van eigen verantwoordelijkheid door minderjarigen. Het zou dan
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ook goed zijn als de regeling van vermogensbescherming van minderjarigen gekoppeld
wordt aan hun psychologische ontwikkeling.
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X1 Zelfbeschikking en financiéle
vermogensbescherming bij bejaarden

Saskia Braun

In deze bijdrage staat de vraag centraal of ouderen in het huidige recht voldoende vermo-
gensrechtelijk worden beschermd. Aan de hand van inzichten uit de gerontologie, geriatrie
en psychologie worden eerst de oorzaken van vermogensrechtelijke kwetsbaarheid bij oude-
ren achterhaald. Uit dit onderzoek blijkt dat ouderen ten gevolge van hun lichamelijke en
geestelijke achteruitgang in min of meerdere mate afhankelijk worden van de hulp van ande-
ren. Deze afhankelijkheid maakt hen kwetsbaar in vermogensrechtelijk opzicht. Daarnaast
kunnen maatschappelijke en sociaalrelationele veranderingen ouderen vermogensrechtelijk
kwetsbaar maken.

In deze bijdrage worden kwetsbare ouderen onderverdeeld in twee categorieén. De eerste cate-
gorie bestaat uit ouderen die als gevolg van hun lichamelijke beperkingen vermogensrechtelijk
moeten worden beschermd. De tweede categorie bestaat uit ouderen die als gevolg van hun
geestelijke achteruitgang moeten worden beschermd. Het uitgangspunt is dat de vermogens-
rechtelijke bescherming de handelingsvrijheid van ouderen niet onnodig mag beperken. Zij
moet echter wel toereikend zijn en voldoende beschermen tegen financieel misbruik.

De volmacht biedt in beginsel voldoende vermogensrechtelijke bescherming aan ouderen uit
de eerste categorie. Deze rechtsfiguur schiet echter tekort in situaties van financiéle benade-
ling door de gevolmachtigde of door derden. Bescherming tegen financieel misbruik door de
gevolmachtigde kan worden gerealiseerd door een zekere vorm van toezicht op de volmach-
tigde te introduceren.

Het meerderjarigenbewind biedt in beginsel een beschermingsmaatregel op maat voor oude-
ren uit de tweede categorie. Het bewind schiet zijn doel echter voorbij, omdat de wederpartij
en derden worden beschermd tegen onbevoegd handelen van de onderbewindgestelde. Om de
positie van derden minder sterk te maken zou gedacht kunnen worden aan de introductie van
een partiéle handelingsonbekwaamheid.

De notaris speelt ook een belangrijke rol bij de vermogensrechtelijke bescherming van deze
ouderen. De notaris zou moeten worden verplicht om bij de beoordeling van de wilsbekwaam-
heid van zijn cliént een medisch deskundig advies te betrekken. Op deze manier kan zo veel
mogelijk worden voorkomen dat hij akten passeert op basis van verklaringen van personen die
niet in staat zijn hun wil in vrijheid te uiten. Tenslotte biedt het leerstuk van misbruik van
omstandigheden ouderen bescherming tegen financieel misbruik.
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1.1 Inleiding

“‘Maarten, er komt een vrouw op bezoek die op je zal passen. Als ik zo nu en dan even weg
moet. Boodschappen doen of zo.” “Sinds wanneer wordt er op mij gepast? Ik ben toch zeker
geen kind meer?” “Je wordt zo vergeetachtig, Maarten. Je vergeet wat je doet. Het kan gevaar-

»

lijk zijn, jij helemaal alleen hier in huis.

In dit citaat uit Hersenschimmen beschrijft Bernlef hoe Maarten Klein langzaam maar
zeker zijn greep op de werkelijkheid verliest ten gevolge van dementie. Hij kan heden en
verleden niet meer onderscheiden, wil plotseling naar zijn werk en ziet zijn echtgenote
voor een vreemde aan. Maarten wordt volledig afhankelijk van de hulp van anderen. Het
is voorstelbaar dat deze afhankelijkheid ook gevolgen zal hebben voor het beheer van
zijn inkomen en vermogen.

Veel mensen vrezen het moment waarop zij niet meer in staat zijn hun eigen financiéle
belangen te behartigen.? In het leven van de meeste ouderen komt een fase waarin zij
niet meer zelfstandig kunnen functioneren. Zij zijn dan veelal ook niet meer in staat hun
vermogensrechtelijke rechtshandelingen zelfstandig te verrichten. In het ergste geval
kunnen zij als gevolg van een geestelijke stoornis de gevolgen van deze rechtshandelin-
gen niet meer overzien. Tevens vormen deze ouderen een kwetsbare prooi voor finan-
cieel misbruik. Zij lopen bijvoorbeeld het risico op diefstal van geld of kostbare bezittin-
gen, min of meer gedwongen testamentverandering of de verkoop van hun huis.3

In deze bijdrage staat de vraag centraal of ouderen in het huidige recht voldoende ver-
mogensrechtelijk worden beschermd. Voor het beantwoorden van deze vraag is het
noodzakelijk om eerst de oorzaken van vermogensrechtelijke kwetsbaarheid te achter-
halen.

In de volgende paragraaf zal ik dan ook eerst de oorzaken beschrijven die ouderen
kwetsbaar maken in vermogensrechtelijk opzicht. In § 3 beschrijf ik de voorwaarden
voor vermogensrechtelijke bescherming van ouderen. In § 4 geef ik eerst een overzicht
van de beschermingsbepalingen die ons recht kent. Vervolgens onderzoek ik of deze
maatregelen en voorzieningen voldoen aan de voorwaarden die ik heb gesteld aan ver-
mogensrechtelijke bescherming van ouderen. In § 5 bespreek ik de belangrijke rol van
de notaris ten aanzien van vermogensrechtelijke bescherming van ouderen met een
geestelijke stoornis. Alvorens ik in § 7 tot mijn conclusie kom zal ik in § 6 de beschreven
beschermingsmaatregelen en voorzieningen evalueren.

1 J. Bernlef, Hersenschimmen, Amsterdam: Em. Querido’s Uitgeverij 1984, p. 136.
2 NRC Handelsblad 26 april 2008, p. 27.
3 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-

renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 33.
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11.2  De kwetsbare bejaarde
11.2.1 Algemeen

Ten gevolge van de toenemende vergrijzing vormen ouderen vandaag de dag een goed
zichtbare bevolkingsgroep. Ouderen bereiken een steeds hogere leeftijd en het aantal
ouderen in de totale bevolking neemt ook fors toe. De vraag wanneer iemand onder
de categorie ‘bejaarden’ valt is in theorie niet eenvoudig te beantwoorden. De meeste
onderzoekers trekken een grens bij de leeftijd van 65 jaar, maar deze grens is arbitrair.
In het kader van deze bijdrage wil ik de grens daar leggen waar ouderen als gevolg van
aan leeftijd gerelateerde fysieke, psychische, sociale of maatschappelijke veranderingen
kwetsbaar worden in vermogensrechtelijk opzicht.

In deze paragraaf wil ik met behulp van inzichten uit de gerontologie, geriatrie en psy-
chologie een antwoord formuleren op de vraag wat ouderen kwetsbaar maakt in ver-
mogensrechtelijk opzicht. De mate van kwetsbaarheid verschilt sterk per individu en is
afhankelijk van diverse factoren. Als gevolg van een toegenomen individualisering van
onze samenleving geven mensen op verschillende manieren invulling aan hun leven.
Ouderen verschillen niet alleen in de manier waarop zij leven, maar ook in hun behoef-
ten en de manier waarop zij tegen het leven aankijken.4 Deze verscheidenheid wordt
mede bepaald door de levensfase waarin ouderen zich bevinden en de daarmee samen-
hangende biologische veroudering. In verband met deze verschillen tussen ouderen zal
ik de oorzaken die ouderen kwetsbaar maken, categoriseren.

11.2.2 Lichamelijke veroudering

Biologische verouderingsprocessen leiden bij de mens tot functieverlies van organen en
zintuigen.s Belangrijke veranderingen betreffen de pompfunctie van het hart, de long-
functie, de nierfunctie, de geleidingssnelheid van zenuwen en zintuiglijke functies als
het gezichtsvermogen en het gehoor. De veranderingen in het functioneren verschil-
len per individu vanwege verschillen in biologische en genetische factoren, maar ook in
leefstijl.¢

Stoornissen in het beenderstelsel, de spieren en gewrichten, maar ook de achteruitgang
van het gehoor en gezichtsvermogen kunnen leiden tot een beperking in mobiliteit.
Wanneer de oudere lichamelijk sterk achteruit gaat, is hij steeds meer aangewezen op
de hulp van anderen. Veelal bestaat deze hulp uit vrijwillige zorg van kinderen, familie
en vrienden. Ouderen die alleen staan en wier kinderen verder weg wonen, kunnen

4 A.M. Pot, Y. Kuin & M. Vink, ‘Ouder worden, ouderen en ouderenpsychologie in de huidige
samenleving’, in: A.M. Pot e.a. (red.), Handboek Ouderenpsychologie, Utrecht: De Tijdstroom

2007, p. 16.

5 F. Eulderink e.a. (red.), Inleiding gerontologie en geriatrie, Houten: Bohn Stafleu Van Loghum
2004, P. 27.

6 M. Smalbrugge, ‘Biologische veroudering en leeftijdsgerelateerde aandoeningen’, in: A.M.

Pot e.a. (red.), Handboek Ouderenpsychologie, Utrecht: De Tijdstroom 2007, p. 69.

229

Jonge Meesters_18.indd 239 16-10-2008 7:38:29



Autonomie en paternalisme in het privaatrecht

veelal minder vaak rekenen op mantelzorg. Zij zijn meer afhankelijk van professionele
zorgverleners.’

Als gevolg van hun mobiele achteruitgang worden ouderen ook voor het beheer van
hun inkomen en vermogen afhankelijk van anderen. Zij zijn vaak niet meer in staat om
zelfstandig boodschappen te doen of andere financiéle zaken buitenshuis te verrichten.
Veel mantelzorgers nemen deze zorg voor financiéle zaken van de oudere over.?

Ook kunnen visuele beperkingen ouderen belemmeren bij het regelen van hun finan-
cién. Wanneer ouderen niet goed meer kunnen lezen, worden zij bijvoorbeeld bij het
voldoen van hun rekeningen of doen van belastingaangifte aangewezen op de hulp van
anderen.

De lichamelijke achteruitgang en toenemende mate van afhankelijkheid maken
ouderen kwetsbaar voor mishandeling.9 De Vrije Universiteit heeft in opdracht van het
ministerie van Welzijn, Volksgezondheid en Sport onderzoek gedaan naar de omvang,
risicofactoren en achtergronden van mishandeling bij ouderen.” Het ministerie verstaat
in dit verband onder mishandeling verbale agressie, lichamelijk geweld of verwaarlo-
zing, maar ook financiéle benadeling." Veel ouderen worden door verwanten en beken-
den financieel onder druk gezet, opgesloten of zelfs mishandeld. Uit dit onderzoek is
gebleken dat bij 1,4% van alle zelfstandig wonende 65-plussers sprake is van financieel
misbruik. Dit betekent dat jaarlijks ruim 26 duizend zelfstandig wonende ouderen het
slachtoffer zijn van financiéle benadeling. Onder financiéle benadeling wordt in dit ver-
band verstaan het zonder toestemming respectievelijk oneigenlijk gebruikmaken van
geld of bezittingen van de oudere, of benadeling door degene die de geld- en bankzaken
voor de oudere regelt.? Te denken valt aan diefstal van geld of kostbare bezittingen,
maar ook verkoop of gebruik van eigendommen zonder toestemming van de oudere en
aan gedwongen testamentverandering.

7 R. Grommen, ‘Ouderen en hun (klein)kinderen, broers en zussen’, in: A. Marcoen e.a. (red.),
Als de schaduwen langer worden. Psychologische perspectieven op ouder worden en oud
zijn, Leuven: Lannoo Campus 2006, p. 265.

8 P. Cuijpers, ‘Mantelzorg; (familie)relaties onder druk’, in: M. Allewijn & B. Miesen (red.),
Zorg om ouderen. Een leidraad voor mantelzorgers, Houten: Bohn Stafleu van Loghum 2006,
p-19.

9 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-

renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 11; F. Bovenkerk e.a. (red.), Geweldscrimi-
naliteit tegen ouderen, Utrecht: Willem Pompe Instituut voor Strafwetenschappen Universi-
teit Utrecht 2003, p. 5.

10 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 89.

1 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 11.

12 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-

renmishandeling, Enschede: PrintPartners 1996, p. 33.
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11.2.3 Sociaalrelationele context

Het ouder worden van de individuele persoon voltrekt zich in de context van relaties en
interacties metanderen. Deze relaties en interacties zijn dynamisch. Ze veranderen in de
persoonlijke levensloop, bijvoorbeeld doordat kinderen het huis uit gaan, door pensio-
nering, door het verlies van de partner en door verhuizing naar een kleinere woning.3
Persoonlijke relaties vormen een belangrijke bron van steun en zorg in moeilijke tijden.™
Wanneer ouderen in een fase komen waarin zij niet meer zelfstandig door het leven kun-
nen, worden zij voor hun inkomens- en vermogensbeheer afhankelijk van de hulp van
anderen. Op oudere leeftijd is het belang van een goed functionerend persoonlijk net-
werk dan ook groot.

Wanneer het persoonlijke netwerk niet goed functioneert of anderszins tekortschiet
kan dit leiden tot gevoelens van eenzaamheid. Eenzaamheid komt relatief vaak voor bij
ouderen.’ Bepaalde veranderingen in iemands leven vergroten de kans op eenzaam-
heid. Dit zijn onder meer het overlijden van dierbaren, echtscheiding, verhuizing, op-
name van een partner in een verpleeghuis, lichamelijke beperkingen en gezondheids-
problemen. Doordat deze veranderingen vaker voorkomen bij ouderen, vormen zij een
groter risico op eenzaamheid dan bij jongeren.'

Eenzaambheid is een van de risicofactoren die de kans op financiéle benadeling ver-
groot.” Uit het onderzoek van de Vrije Universiteit Amsterdam blijkt dat slachtoffers van
financiéle benadeling minder goede vrienden hebben. Bovendien gaan zij minder vaak
op bezoek of krijgen minder bezoek dan niet slachtoffers. Het merendeel van de slacht-
offers is ongehuwd en woont alleen. De meeste slachtoffers hebben een slechte gezond-
heid en zijn vaak afhankelijk van de hulp van anderen bij huishoudelijke activiteiten en
het regelen van financiéle zaken. De helft van de daders heeft het slachtoffer regelmatig
geholpen bij de verzorging of huishoudelijke activiteiten. De daders van financi€le bena-
deling zijn veelal een direct gezins- of familielid, maar het komt ook regelmatig voor dat
professionele hulpverleners ouderen financieel benadelen.’®

13 N. Van Ranst, ‘Eenzaamheid’, in: A. Marcoen e.a. (red.), Als de schaduwen langer worden. Psy-
chologische perspectieven op ouder worden en oud zijn, Leuven: Lannoo Campus 2000,
p- 284.

14 M. Broesevan Groenou & T.van Tilburg, ‘Ouder worden in sociaal-relationeel perspectief’, in:
A.M. Pot e.a. (red.), Handboek Ouderenpsychologie, Utrecht: De Tijdstroom 2007, p. 52.

15 N. Van Ranst, ‘Eenzaamheid’, in: A. Marcoen e.a. (red.), Als de schaduwen langer worden. Psy-
chologische perspectieven op ouder worden en oud zijn, Leuven: Lannoo Campus 2000,
p- 284.

16 C. Huijben, ‘Eenzaamheid; meer dan alleen zijn’, in: M. Allewijn & B. Miesen (red.), Zorg om
ouderen. Een leidraad voor mantelzorgers, Houten: Bohn Stafleu van Loghum 2006, p. 33.

17 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 1990, p. 51.
18 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-

renmishandeling, Enschede: PrintPartners 1996, p. 47.
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11.2.4 Psychologische verandering

Psychologisch ouder worden omvat een geheel aan veranderingen in het psychisch
functioneren en in de manier van omgaan met lichamelijke en sociale veranderingen.”
Psychische problemen kunnen het welbevinden van ouderen ongunstig beinvloeden.
Bij sommige ouderen is het psychische lijden evenwel ernstiger en is sprake van een psy-
chische stoornis of psychiatrische aandoening. Men spreekt van een stoornis wanneer er
grote beperkingen optreden in het sociaal functioneren en het zich zelfstandig handha-
ven.>® De drie meest voorkomende psychische stoornissen bij ouderen zijn de bemoei-
lijkte rouw, depressie en dementie.* In deze paragraaf beperk ik mij tot de bespreking
van dementie.

Dementie is een veelvoorkomende hersenaandoening die met cognitieve stoornissen
gepaard gaat. Het geestelijk functioneren van deze ouderen gaat steeds verder achter-
uit. In het begin van het dementeringsproces blijven de stoornissen beperkt tot het niet
kunnen aanleren van nieuwe zaken. De inprenting verloopt moeizaam, waardoor feiten
en gebeurtenissen van de voorbije uren en dagen worden vergeten. In deze fase kan het
voorkomen dat de dementerende persoon op het ene moment compleet gedesorién-
teerd is, maar op het andere moment redelijk en adequaat reageert. Na verloop van tijd
worden de geheugenproblemen ernstiger. Bij een gevorderde dementie wordt ook het
geheugen voor feiten en gebeurtenissen verder in de tijd terug aangetast. Het gevolg
is dat de demente oudere op den duur niet meer zelfstandig kan functioneren in het
dagelijkse leven.>2

Ouderen met een geestelijke beperking zijn veelal niet in staat hun wil zelfstandig te
bepalen en de betekenis hiervan te overzien. Het komt regelmatig voor dat zij financiéle
handelingen verrichten die desastreuze gevolgen kunnen hebben voor hun financiéle
huishouding.*

Zij worden voor het beheer van hun inkomen en vermogen in toenemende mate af-
hankelijk van de hulp van anderen. Deze toegenomen afhankelijkheid maakt ook deze
ouderen tot potentieel slachtoffer van financieel misbruik door derden. Derden kunnen
misbruik maken van het onvermogen tot een redelijke waardering van hun eigen belan-

19 A. Marcoen, ‘Succesvol en constructief ouder worden’, in: A. Marcoen e.a. (red.), Als de scha-
duwen langer worden. Psychologische perspectieven op ouder worden en oud zijn, Leuven:
Lannoo Campus 2006, p. 296.

20  L.vande Ven, ‘Psychische problemen en psychische stoornissen’, in: A. Marcoen e.a. (red.),
Als de schaduwen langer worden. Psychologische perspectieven op ouder worden en oud
zijn, Leuven: Lannoo Campus 20006, p. 361.

21 L.van de Ven, ‘Psychische problemen en psychische stoornissen’, in: A. Marcoen e.a. (red.),
Als de schaduwen langer worden. Psychologische perspectieven op ouder worden en oud
zijn, Leuven: Lannoo Campus 20006, p. 361.

22 C. Jonker, ‘Verschillende vormen van dementie; verschijnselen en behandeling’, in: M. Al-
lewijn & B. Miesen (red.), Zorg om ouderen. Een leidraad voor mantelzorgers, Houten: Bohn
Stafleu van Loghum 2006, p. 246.

23 NRC Handelsblad 26 april 2008, p. 27.
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gen.>* Het is bijvoorbeeld niet ondenkbaar dat een oudere met een geestelijke stoornis
onder druk van zijn kinderen de verkoopakte van zijn huis ondertekent zonder hiervan
de gevolgen te overzien.

11.2.5 Maatschappelijke context

De ouder wordende mens wordt mede gevormd door de maatschappelijke context
waarin hij leeft. Deze maatschappelijke context is aan verandering onderhevig. Oude-
ren moeten zich tegenwoordig aan heel wat technologische nieuwigheden aanpassen.
Bepaalde technologische ontwikkelingen kunnen een bijdrage leveren aan het welzijn
van ouderen. Hulpmiddelen als een rollator, elektrische rolstoel, hoortoestel en alarm-
systeem zorgen ervoor dat ouderen met een lichamelijke handicap langer zelfstandig
kunnen blijven. Daarnaast kunnen het elektronisch doen van boodschappen of thuis-
bankieren via het internet de zelfredzaamheid van deze ouderen verruimen.*

Veel ouderen zijn echter nog niet in staat gebleken zich aan te passen aan deze nieuwe
technologie. Het gebruiksgemak is vooralsnog ver te zoeken en de meeste ouderen lij-
den nog aan ‘knoppenangst’. Dat komt volgens Masthoff door de toenemende func-
tionaliteit van apparaten.2® Het aantal toeters en bellen dat bijvoorbeeld op een dvd of
mobiele telefoon zit neemt nog steeds toe. Een vergelijkbaar probleem geldt voor het
internet. Wie surft op het net wordt voortdurend bedolven onder overbodige links. Het
internet lijkt vooral ingericht voor en door jonge mensen. Zoekmachines maken de
onoverzichtelijkheid van het net alleen maar groter. Door het overweldigende aanbod
van pagina’s op het net leidt een ingetikt zoekwoord bij een zoekmachine al snel tot
honderden hits. Oudere gebruikers haken in zo'n geval al snel af.7

De komst van het internet heeft ook grote gevolgen gehad voor de structuur van het
bankwezen. Een van de meest zichtbare veranderingen is de afname van het fysieke
contact met klanten. Deze trend was al ingezet met de introductie van de pinautomaat
in de jaren tachtig en heeft zich alleen maar sterker doorgezet als gevolg van het ge-
bruik van internet. Doordat steeds meer banken hun loketten sluiten zijn ouderen steeds
meer aangewezen op het bankieren via internet. Veel ouderen kunnen niet zelfstandig
bankieren via internet of bijvoorbeeld elektronisch belastingaangifte doen. Voor deze
handelingen zijn zij aangewezen op de hulp van anderen.

Naast de lichamelijke en psychologische veranderingen en de veranderingen in sociaal-
relationele context is ook deze vorm van afhankelijkheid een factor die ouderen kwets-
baar maakt in vermogensrechtelijk opzicht.

24  H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 1996, p. 94.

25 J. Masthoff, ‘De ontwikkeling van richtlijnen voor vriendelijke adaptieve technologie: niet
alleen goed voor ouderen’, Geron, Tijdschrift voor Sociale Gerontologie 2000, p. 74.

26 J. Masthoff, ‘De ontwikkeling van richtlijnen voor vriendelijke adaptieve technologie: niet
alleen goed voor ouderen’, Geron, Tijdschrift voor Sociale Gerontologie 2000, p. 73.

27 J. Masthoff, ‘De ontwikkeling van richtlijnen voor vriendelijke adaptieve technologie: niet
alleen goed voor ouderen’, Geron, Tijdschrift voor Sociale Gerontologie 2000, p. 43.
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11.2.6 Verschillende categorieén van kwetsbaarheid

De hierboven beschreven oorzaken van vermogensrechtelijke kwetsbaarheid bij oude-
ren brengen mij tot een onderverdeling van ouderen in twee categorieén. Deze onder-
verdeling is niet absoluut. Er is eerder sprake van ideaaltypen. In de werkelijkheid zal
veelal een combinatie van kenmerken uit de beide categorieén aan te wijzen zijn.

Voor zowel de ouderen uit de eerste als tweede categorie geldt dat zij zich moeten aan-
passen aan nieuwe technologische ontwikkelingen. De toegenomen afhankelijkheid van
de hulp van anderen bijvoorbeeld bij het pinnen uit de geldautomaat en het bankieren
via internet is een factor die ouderen kwetsbaar maakt. Tevens geldt voor ouderen uit
beide categorieén dat zij als gevolg van sociaalrelationele veranderingen kunnen ver-
eenzamen. Uit bovengenoemd onderzoek van de Vrije Universiteit blijkt dat eenzaam-
heid ouderen kwetsbaar maakt voor financieel misbruik.?8

11.2.6.1 De eerste categorie kwetsbare ouderen

De eerste categorie kwetsbare ouderen bestaat uit ouderen met lichamelijke beperkin-
gen. Als gevolg van hun mobiele en zintuiglijke achteruitgang zijn deze ouderen veelal
niet meer in staat zelfstandig hun financiéle belangen te behartigen. Meestal nemen
familie of vrienden de zorg voor de financiéle zaken van deze ouderen waar. Wanneer
geen beroep kan worden gedaan op vrijwillige mantelzorg zijn deze ouderen aangewe-
zen op professionele hulpverleners.

Uit het hierboven aangehaalde onderzoek van de Vrije Universiteit blijkt dat de toege-
nomen afhankelijkheid van anderen deze ouderen kwetsbaar maakt voor financieel mis-
bruik.2

11.2.6.2 De tweede categorie kwetsbare ouderen

De tweede categorie kwetsbare ouderen bestaat uit ouderen met een geestelijke beper-
king. Ouderen met een geestelijke achteruitgang zijn voor het beheer van inkomen en
vermogen in toenemende mate aangewezen op de hulp van anderen. Daarbij zijn zij een
kwetsbare prooi voor derden die misbruik kunnen maken van hun onvermogen tot een
redelijke waardering van hun eigen belangen.

De vraag wanneer ouderen niet meer in staat zijn tot een redelijke waardering van hun
eigen belangen is moeilijk te beantwoorden. Slechts in uitzonderingsgevallen is een al-
gemeen oordeel over iemands wilsbekwaamheid mogelijk, zoals bij diep demente men-
sen en mensen die bewusteloos zijn. Wanneer mensen geen enkele beslissing kunnen
nemen spreekt men van categorische wilsonbekwaambheid.>* In het merendeel van de

28  H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 89.

29  H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 89.

30  T.J.E.M. Bakker e.a. (red.), Handreiking voor de beoordeling van wilshekwaamheid, Den Haag:
ministerie van Justitie 2007, p. 10.
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gevallen kunnen mensen voor het nemen van sommige beslissingen wel, en voor an-
dere niet wilsbekwaam worden geacht. Dit wordt ook wel partiéle wilsonbekwaamheid
genoemd.? Naast partiéle wilsonbekwaamheid komt tijdelijke wilsonbekwaambheid voor,
bijvoorbeeld bij een delier of psychose. Bij het bepalen van de vereisten voor vermogens-
rechtelijke bescherming van ouderen moet uitdrukkelijk rekening worden gehouden
met het feit dat de mate van wilsbekwaamheid van situatie tot situatie kan verschillen.

11.3  Voorwaarden voor vermogensrechtelijke bescherming van ouderen
11.3.1 Algemeen

In de vorige paragraaf heb ik uiteengezet welke factoren ouderen kwetsbaar maken in
vermogensrechtelijk opzicht. Vervolgens heb ik deze kwetsbare ouderen onderverdeeld
in twee categorieén. In deze paragraaf beschrijf ik eerst de voorwaarden die ik stel aan
vermogensrechtelijke bescherming van deze twee categorieén. In de volgende para-
graaf zal ik onderzoeken of de beschermingsbepalingen van het huidige recht voldoen
aan deze voorwaarden.

In het streven naar voldoende vermogensbescherming leg ik de nadruk op de eigen ver-
antwoordelijkheid, zelfstandigheid en keuzevrijheid van ouderen. Vermogensrechtelijke
beschermingsregels moeten de autonomie van de ouderen zo veel mogelijk respecte-
ren.3* Dit betekent dat bestaande vrijheden en nog wel aanwezige mogelijkheden van
ouderen tot zelf beslissen of handelen moeten worden gewaarborgd.

Ouderen hebben veelal iemand nodig die hen terzijde staat en zonodig vertegenwoor-
digt. Bij deze vertegenwoordiging moet zo veel mogelijk worden bevorderd dat de be-
trokkene zelf optreedt als dat in het gegeven geval verantwoord is. Daarbij moet deze
vertegenwoordiging geschieden binnen duidelijke kaders, die grenzen stellen aan de
mogelijkheden van de vertegenwoordiger om rechtshandelingen te verrichten namens
de vertegenwoordigde.®

De voorkeur voor een zo licht mogelijke maatregel is ook terug te vinden in de Aanbeve-
ling van het Comité van Ministers van de Raad van Europa.3* Hierin zijn beginselen met

31 T.J.EM. Bakker e.a. (red.), Handreiking voor de beoordeling van wilsbekwaamheid, Den
Haag: Ministerie van Justitie 2007, p. 10.

32 ZieookS.Jansen, ‘Curatele, beschermingsbewind en mentorschap: waar gaan wij (moet het)
heen?’, FJR 2001, p. 258.

33 Zie ook S. Jansen, ‘Het Nederlands recht inzake bescherming van meerderjarigen en Aan-
beveling No. R (99)4 van het Comité van Ministers van de Raad van Europa aan de Lidstaten
omtrent wilsonbekwame volwassen personen’, in: K. Boele-Woelki & E. Mostermans (red.),
Volwassen maar onzelfstandig. Meerderjarigenbescherming in Europees en internationaal
privaatrechtelijk perspectief, Groningen: Intersentia Uitgevers Antwerpen 1999, p. 23.

34  Recommendation No. R (99)4 of the Committee of Ministers to Member States on Princi-
ples concerning the Legal Protection of Incapable Adults, afgedrukt in: K. Boele-Woelki & E.
Mostermans (red.), Volwassen maar onzelfstandig. Meerderjarigenbescherming in Europees
en internationaal privaatrechtelijk perspectief, Groningen: Intersentia Uitgevers Antwerpen

1999, p. 24.
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betrekking tot de bescherming van wilsonbekwame meerderjarigen neergelegd. Deze
Aanbeveling gaat uit van de beginselen van noodzakelijkheid, subsidiariteit en propor-
tionaliteit.’

In de eerste plaats moet geen beschermingsmaatregel worden getroffen dan nadat is
vastgesteld dat deze voor de bescherming van de betrokkene en diens belangen nood-
zakelijk is. In de tweede plaats moet de rechter uitdrukkelijk rekening houden met min-
der formele oplossingen zoals zaakwaarneming, volmacht of de hulp van vrienden en
familie die feitelijk adviseren bij het nemen van een beslissing. Tenslotte moet een be-
schermingsmaatregel die in een concreet geval noodzakelijk wordt geacht in een juiste
verhouding staan met bij de betrokkene nog wel aanwezig vermogen om zelf beslissin-
gen te nemen. De rechter dient expliciet rekening te houden met de restcapaciteit van
de betrokkene en te bezien of minder formele voorzieningen niet ook een voldoende
oplossing zouden kunnen bieden.3

De vermogensrechtelijke bescherming mag de handelingsvrijheid van ouderen niet on-
nodig beperken, maar moet wel toereikend zijn en voldoende beschermen tegen finan-
cieel misbruik. Er moet daarom een zeker evenwicht worden gevonden tussen autono-
mie en paternalisme. Dit zal voor beide categorieén ouderen anders uitpakken.
Ouderen uit de tweede categorie moeten veelal worden beschermd tegen zichzelf of
misbruik door derden waarbij grote financiéle belangen op het spel staan. Om die reden
is ten aanzien van deze ouderen een verdergaande beperking van de autonomie van de
betrokkene veelal noodzakelijk.

Ouderen uit de eerste categorie hoeven daarentegen niet tegen zichzelf te worden be-
schermd. Daarbij heeft financieel misbruik bij deze ouderen vaak minder vergaande ge-
volgen, omdat veelal relatief kleine financiéle belangen in het geding zijn.»” Ten aanzien
van deze ouderen is een minder vergaande inbreuk op de autonomie gerechtvaardigd.
Het feit dat de autonomie van deze ouderen zo veel mogelijk moet worden gewaarborgd
sluit enige mate van financieel misbruik dan ook niet uit.

11.3.2 Bescherming van de eerste categorie

De ouderen uit de eerste categorie zijn vanwege hun lichamelijke achteruitgang veelal
niet in staat hun vermogensrechtelijke rechtshandelingen geheel zelfstandig te verrich-
ten. Zij zijn voor het beheer van hun inkomen en vermogen in meer of mindere mate
aangewezen op de hulp van anderen.

Voor een aantal vermogensrechtelijke rechtshandelingen hebben ouderen iemand nodig
die voor hen als vertegenwoordiger kan optreden. Veelal komt deze hulp als vanzelfspre-
kend tot stand, doordat de partner of naaste familie als vertegenwoordiger optreedt. Pro-
blemen doen zich met name voor bij eenzame ouderen. Wanneer de oudere geen part-
ner, familie of vrienden heeft die zijn vermogensrechtelijke belangen kunnen beharti-

35 Aanbeveling No. R (99)4 d.d. 23 februariiggg.

36 S.Jansen, ‘Curatele, beschermingsbewind en mentorschap: waar gaan wij (moet het) heen?’,
FJR 2001, p. 258.

37 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 75.
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gen moet professionele hulp ter beschikking staan. De oplossing voor dit probleem moet
vooral worden gezocht binnen het welzijnswerk en valt buiten het juridische kader.

Uit de vorige paragraaf blijkt dat de toegenomen afhankelijkheid van anderen aanlei-
ding kan zijn tot financiéle benadeling. Wie stelt immers vast of de mantelzorger of pro-
fessionele hulpverlener pint voor de boodschappen van degene die wordt geholpen? De
gelegenheid maakt de dief. Dat kan variéren van een pak suiker tot het hele vermogen.
Daarom is een zekere mate van toezicht vereist op de vertegenwoordiger van deze ou-
deren ter bescherming tegen financiéle benadeling.

11.3.3 Bescherming van de tweede categorie

De ouderen uit de tweede categorie zijn veelal niet meer in staat hun wil zelfstandig te
bepalen en de betekenis hiervan te overzien. Deze ouderen moeten in de eerste plaats
worden beschermd tegen zichzelf. In de tweede plaats moeten zij worden beschermd
tegen derden die misbruik kunnen maken van hun onvermogen tot een redelijke waar-
dering van hun eigen belangen. Vooral als het gaat om vermogensrechtelijke rechtshan-
delingen waarbij grote financiéle belangen in het geding zijn, zoals de verkoop van een
huis of het opmaken of wijzigen van een testament, is bescherming noodzakelijk.

Het is bijvoorbeeld niet ondenkbaar dat een oudere met een geestelijke stoornis een tes-
tament ondertekent en niet beseft wat voor gevolgen dit met zich meebrengt. Om die
reden moeten ouderen met een geestelijke stoornis in hun handelingsvrijheid worden
beperkt. Een belangrijk uitgangspunt bij de vermogensrechtelijke bescherming van deze
ouderen is dat de bevoegdheid om zelf te beslissen niet als weggevallen mag worden
beschouwd. Er moet uitdrukkelijk rekening worden gehouden met de autonomie van de
betrokkene en de mogelijkheid van partiéle en tijdelijke wilsonbekwaamheid.’® Een al-
gehele beperking van de handelingsvrijheid is dan ook niet ten aanzien van alle ouderen
met een geestelijke stoornis op zijn plaats. In bepaalde omstandigheden kan worden vol-
staan met een gedeeltelijke of tijdelijke beperking van de handelingsvrijheid.

11.4 Vermogensbescherming in het huidige recht
11.4.1 Algemeen

In deze paragraaf geefik een overzicht van de vermogensrechtelijke beschermingsmaat-
regelen en voorzieningen tegen financieel misbruik die ons recht kent. Het recht biedt
een aantal mogelijkheden ter bescherming van ouderen die niet volledig in staat zijn
hun vermogensrechtelijke belangen zelfstandig te behartigen.

In de eerste plaats kent het burgerlijk recht een aantal vertegenwoordigingsregelingen
als de bestuursopdracht, de zaakwaarneming, de lastgeving, de volmacht, het bescher-
mingsbewind en de curatele. In deze paragraaf beperk ik mij tot de drie belangrijkste
vertegenwoordigingsregelingen: de volmacht, het bewind en de curatele.

38 K. Blankman, Curatele voor personen met een geestelijke stoornis en bescherming op maat,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink: 1993, p. 2.
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In de tweede plaats kunnen ouderen met een geestelijke stoornis vermogensrechtelijk
worden beschermd op grond van het leerstuk van de feitelijke onbekwaamheid. Iemand
is feitelijk onbekwaam wanneer hij door een geestelijke stoornis niet in staat is zijn be-
langen zelfstandig te behartigen.’ De art. 3:34 e.v. BW bevatten een algemene regeling
voor de feitelijke onbekwaamheid. De bescherming bestaat hierin dat op grond van art.
3:34 1id 1 BW een wil als in art. 3:33 BW bedoeld wordt geacht te ontbreken, wanneer de
verklaring van de gestoorde niet overeenstemt met zijn wil. Een eenzijdige rechtshande-
ling die niet tot een of meer bepaalde personen was gericht, wordt door het ontbreken
van een zodanige wil nietig, andere rechtshandelingen worden vernietigbaar (art. 3:34
lid 2 BW). De regeling biedt ouderen met een geestelijke stoornis een zekere bescher-
ming. Deze is echter beperkt doordat zowel de wederpartij als derden te goeder trouw
worden beschermd op grond van respectievelijk art. 3:35 en 3:36 BW.

In de derde plaats vinden slachtoffers van financieel misbruik vermogensrechtelijke be-
scherming in de leerstukken van de onrechtmatige daad, wanprestatie en misbruik van
omstandigheden.

In het vervolg van deze paragraaf ga ik eerst dieper in op de rechtsfiguren volmacht,
bewind en curatele. Per vertegenwoordigingsmaatregel geef ik aan in hoeverre deze de
autonomie van de kwetsbare ouderen beperkt en of de maatregel voldoet aan de voor-
waarden van vermogensrechtelijke bescherming van ouderen uit de twee categorieén.
Vervolgens ga ik in op de bescherming tegen financieel misbruik op grond van het leer-
stuk van misbruik van omstandigheden.

In de volgende paragraaf bespreek ik de belangrijke rol van de notaris ten aanzien van
vermogensrechtelijke bescherming van ouderen met een geestelijke stoornis.

11.4.2  Volmacht

In de praktijk wordt de problematiek van het inkomen- en vermogensbeheer van ou-
deren die daartoe zelf niet in staat zijn opgevangen door de volmacht.+ Volmacht is
de bevoegdheid die de volmachtgever aan de gevolmachtigde geeft om in zijn naam
rechtshandelingen te verrichten (art. 3:60 lid 1 BW). De volmacht werkt niet privatief. Dat
wil zeggen dat de gevolmachtigde zelf bevoegd blijft tot handelen.+

De hoofdregel van ons recht is dat de gevolmachtigde de volmachtgever in beginsel
slechts kan binden binnen de grenzen van de hem gegeven bevoegdheid.+* Een ander
kan echter vertegenwoordigend handelen als ware hij de gevolmachtigde, hoewel een
toereikende volmacht ontbreekt. Op de onbevoegdheid van de vertegenwoordiger kan
de vertegenwoordigde onder omstandigheden geen beroep doen. Deze omstandigheden

39 K. Blankman, Curatele voor personen met een geestelijke stoornis en bescherming op maat,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink: 1993, p. 228.

40 L. Jansen, Beschermingsbewind. Een nieuwe mogelijkheid tot behartiging van de vermo-
gensrechtelijke belangen van meerderjarigen, 's-Gravenhage: Vuga-uitgeverij 1983, p. 15.

41 I. Jansen, Beschermingsbewind. Een nieuwe mogelijkheid tot behartiging van de vermo-
gensrechtelijke belangen van meerderjarigen, 's-Gravenhage: Vuga-uitgeverij 1983, p. 15.

42 S.C.J.J. Kortmann, Mr. C. Asser’s Handleiding tot de beoefening van het Nederlands burger-
lijk recht. Vertegenwoordiging en rechtspersoon, Deventer: Kluwer 2004, nr. 37.
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doen zich voor wanneer het vertrouwen van de wederpartij bescherming verdient (art.
3:611id 2 jo. 3:35 en 3:36 BW).

De wettelijke regeling van de volmacht vermeldt niet expliciet dat een volmacht eindigt
door het enkele feit dat de volmachtgever wilsonbekwaam wordt (art. 3:72 BW). In de
praktijk kan dit tot problemen leiden.® In een latere periode van de volmacht kan de
oudere als gevolg van een geestelijke stoornis wilsonbekwaam worden. De volmachtge-
ver is dan niet meer in staat de volmacht te controleren of te herroepen. Ons recht kent
geen vorm van aanvullend toezicht die de volmachtgever kan beschermen tegen finan-
ciéle benadeling door de gevolmachtigde wanneer de volmachtgever wilsonbekwaam
is geworden. Het hierna te bespreken meerderjarigenbewind kent daarentegen wel een
vorm van aanvullend toezicht op de bewindvoerder. Wanneer een gevolmachtigde mis-
bruik maakt of dreigt te maken van de hem toegekende bevoegdheden, is er reden om
een door de rechter benoemde vertegenwoordiger uit te lokken. Het is dan echter on-
duidelijk wat de gevolgen zijn van instelling van het bewind en benoeming van een be-
windvoerder voor de volmacht, met name wanneer de bewindvoerder een ander is dan
de gevolmachtigde. De wettelijke regeling van de volmacht vermeldt niet expliciet dat
een dergelijke benoeming resulteertin een einde van de volmacht.+4 Ook is niet duidelijk
of aan de bewindvoerder op grond van art. 1:411 lid 1 BW de bevoegdheid toekomt om
de volmacht te herroepen.+

In verband met dit tekort aan toezicht stuit de figuur van de volmacht bij de behartiging
van vermogensrechtelijke belangen van ouderen op enige bezwaren. Blankman wijst in
‘Bewind en aan bewind verwante vormen’ op een in dit verband interessante voorzie-
ning in het Duitse recht.4® Zo is het in de regeling van de Betreuung mogelijk een zoge-
naamde Vollmachtsiitberwachungsbetreuung te realiseren (§ 1986 BGB). De rechter kan
een Betreuer benoemen die over de schouder van de gevolmachtigde meekijkt. Deze
tweede vertegenwoordiger oefent een marginaal toezicht uit op de door betrokkene
zelf genoemde vertegenwoordiger.

Ten aanzien van de eerste categorie kwetsbare ouderen biedt de volmacht in beginsel
voldoende vermogensrechtelijke bescherming. De volmacht stelt deze ouderen in staat
de vermogensrechtelijke rechtshandelingen te verrichten waartoe zij zelf niet meer in
staat zijn en waarvoor de wet een vertegenwoordiger vereist. De maatregel laat de han-
delingsvrijheid van deze ouderen zo veel mogelijk intact. De volmacht biedt echter on-
voldoende bescherming tegen financiéle benadeling door de gevolmachtigde. Wanneer
de gevolmachtigde handelt buiten zijn gegeven bevoegdheid worden derden onder
omstandigheden immers beschermd.

43 K. Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: F.W.].M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 77.

44  K.Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: EW.J.M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 78.

45 K. Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: FW.J.M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 78.

46 K. Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: EW.J.M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 77.

239

Jonge Meesters_18.indd 249 16-10-2008 7:38:30



Autonomie en paternalisme in het privaatrecht

Voor de tweede categorie kwetsbare ouderen schiet deze maatregel tekort. Ook voor
deze categorie geldt dat deze maatregel onvoldoende beschermt tegen financieel mis-
bruik door de gevolmachtigde. Daarbij wordt de mogelijkheid voor toepassing van de
volmacht in belangrijke mate beperkt door de eis van feitelijke bekwaamheid bij de vol-
machtgever ten tijde van het afgeven van een volmacht.#” Tot slot biedt de volmacht
geen bescherming aan ouderen met een geestelijke stoornis die tegen zichzelf moeten
worden beschermd. De volmacht werkt immers niet privatief.

11.4.3 Bewind

Een bewind kan door de kantonrechter worden ingesteld over het gehele of gedeeltelijke
vermogen van een persoon wanneer deze als gevolg van zijn lichamelijke of geestelijke
toestand tijdelijk of duurzaam niet in staat is zijn vermogensrechtelijke belangen zelf
behoorlijk waar te nemen (art. 1:431 lid 1 BW). Anders dan bij de gronden voor curatele
wordt hier ook de lichamelijke toestand genoemd.

Onderbewindstelling leidt niet zoals bij curatele tot handelingsonbekwaamheid. Dege-
ne wiens vermogen geheel of gedeeltelijk onder bewind is gesteld, verliest het beheer
over de betreffende vermogensbestanddelen (art. 1:438 lid 1 BW). De rechthebbende
kan slechts met medewerking van de bewindvoerder of kantonrechter vervreemden of
bezwaren (art. 1:438 lid 2 en art. 1:440 BW).

De bewindvoerder voert het beheer over de onder bewind staande goederen. Hij is niet
steeds vrij geheel naar eigen inzicht te handelen. Voor een groot aantal handelingen
heeft hij ex art. 1:4411id 2 BW toestemming van de rechthebbende — dan wel ingeval de
rechthebbende niet in staat is tot het geven van toestemming of weigert toestemming
te geven — machtiging van de kantonrechter nodig. Het bewind wordt uitgeoefend on-
der een zeker toezicht van de kantonrechter (art. 1:445 BW). Deze kan de bewindvoerder
op elk gewenst tijdstip ter verantwoording roepen en op verzoek of ambtshalve ontslaan
wegens ‘gewichtige redenen’ (art. 1:448 BW).

Bewindvoering is een ingrijpende beschermingsmaatregel die de rechten van de be-
trokkene aanzienlijk beperkt. Het is daarom van groot belang dat de kantonrechter de
uiterste zorgvuldigheid betracht bij het opleggen van deze maatregel. Tot voor kort han-
teerden de kantonrechters op dit punt geen uniform beleid.+® Bij sommige kantonrech-
ters vond geen zitting plaats, tenzij een medische verklaring ontbrak of er onenigheid
binnen de familie was.

De kantonrechters hebben in 2004 afspraken gemaakt met betrekking tot het meerder-
jarigenbewind. Zij hebben onder meer afgesproken dat de kantonrechter de meerderja-
rige altijd moet horen om te kunnen vaststellen of de maatregel nodig is. Ook moet de
kantonrechter onderzoeken of het noodzakelijk is dat het hele vermogen onder bewind

47 K. Blankman, Curatele voor personen met een geestelijke stoornis en bescherming op maat,
Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1993, p. 219.
48 K. Blankman, ‘Het beschermingsbewind nader onderzocht’, FJR 2002, p. 256.
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wordt gesteld. Deze afspraken zijn door het Landelijk Overleg Kantonrechters vastge-
legd in een concrete Aanbeveling. 49

Het bewind biedt een alternatief voor die situaties waarin een eventuele volmacht de
volmachtgever onvoldoende beschermt tegen financiéle benadeling door de gevol-
machtigde. Deze situaties doen zich met name voor wanneer de oudere geen partner of
familie heeft die op basis van een volmacht zijn belangen kunnen behartigen. Door het
gebrek aan toezicht op de gevolmachtigde ontstaat de kans op financiéle benadeling.
Ten aanzien van de eerste categorie ouderen leidt het meerderjarigenbewind echter tot
een te vergaande inbreuk op de autonomie. Het bewind kan weliswaar beperkt blijven
tot één of meer van de goederen van de oudere. Het bewind heeft echter ook tot gevolg
dat ten aanzien van het beheer en beschikking over de onder bewind staande goederen
toestemming van de bewindvoerder of kantonrechter is vereist. Een dergelijk zwaar regi-
me is weliswaar door de wet toegestaan, maar levert naar mijn mening een te vergaande
inbreuk op de handelingsvrijheid van deze ouderen.

Het bewind wordt in de praktijk regelmatig verzocht en ingesteld ten behoeve van ou-
deren met een geestelijke stoornis.’® Gelet op de vermogensrechtelijke kwetsbaarheid
van ouderen uit de tweede categorie is een verdergaande inbreuk op de autonomie hier
wél op zijn plaats. Doordat het bewind zowel betrekking kan hebben op een gedeelte als
op het gehele vermogen voorziet deze maatregel in de mogelijkheid dat de betrokkene
zelf optreedt als dat in het gegeven geval verantwoord is.

Het meerderjarigenbewind wordt, op een enkele uitzondering na, niet gepubliceerd.>
Dit in tegenstelling tot de curatele die in twee dagbladen en in de Staatscourant moet
worden gepubliceerd (art. 1:390 BW). Het feit dat onderbewindstelling in beginsel niet
wordt gepubliceerd wordt als groot voordeel naar voren gebracht, omdat men de pu-
blicatie van de curatele veelal als grievend ervaart.>> Het ontbreken van publicatie leidt
er echter toe dat de wederpartij en derden te goeder trouw worden beschermd tegen
onbevoegd handelen van de onderbewindgestelde. Hierbij moet niet alleen worden
gedacht aan vermogensrechtelijke rechtshandelingen die de oudere uit eigen bewe-
ging verricht, maar vooral ook aan rechtshandelingen die hij onder dwang van derden
verricht. Deze bescherming van hen die het bewind niet kennen of behoren te kennen,
gaat ten koste van de rechthebbende, zodat hierdoor het eigenlijke doel van het bewind
wordt voorbij gestreefd.s3 Onderbewindstelling van registergoederen moet daarente-
gen wel worden gepubliceerd.s*

49  Deze aanbeveling is gepubliceerd, zie <www.rechtspraak.nl>.

so K. Blankman, ‘Het beschermingsbewind nader onderzocht’, FJR 2002, p. 254.

51 K. Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: FW.].M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 87.

52 G.van der Burght & J.E. Doek, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk recht. Deel 1. Personen- en
familierecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 1038.

53 G. van der Burght & J.E. Doek, Pitlo. Het Nederlands burgerlijk recht. Deel 1. Personen- en
familierecht, Deventer: Kluwer 2002, nr. 1038.

54  K.Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: F.W.].M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 87.
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Om de positie van derden en schuldeisers minder sterk te maken kan worden gedacht
aan de introductie van een partiéle handelingsonbekwaamheid waardoor de oudere en
zijn vermogen optimaal kunnen worden beschermd. Deze handelingsonbekwaam-
heid zou dan alleen betrekking hebben op de onder bewind staande goederen en moet
evenals de curatele worden gepubliceerd en geregistreerd.

11.4.4 Curatele

De curatele is de oudste en meest vergaande beschermingsmaatregel, omdat deze
maatregel algehele handelingsonbekwaamheid met zich meebrengt (art. 1:381 BW). Een
ander belangrijk kenmerk van de curatele is de publicatie en registratie van de uitspraak
(art. 1:390 en 391 BW). Beide kenmerken hangen samen met een derde kenmerk van de
curatele, namelijk het ontbreken van derdenbescherming. Een door de onder curatele
gestelde, zonder toestemming van de curator, verrichtte rechtshandeling kan door de
rechter op vordering van de curator worden vernietigd. Op de handelingsonbekwaam-
heid van de onder curatele gestelde bestaan echter enkele uitzonderingen (art. 1:3811id
3 enlid 5 BW).

De benoeming van een toeziende curator naast de curator beschermt de onder curatele
gestelde tegen financi€le benadeling door de curator. Deze toeziende curator kan de
kantonrechter ervan op de hoogte stellen, wanneer hij meent dat de curator zijn taak
verwaarloost of onjuist uitvoert.s® Tevens heeft de kantonrechter toezicht op de curator
en de toeziende curator. Hij kan hen te allen tijde ten verhore oproepen en om inlichtin-
gen vragen.

Van de drie in art. 1:378 BW genoemde gronden is voor de curatele de geestelijke stoornis
de belangrijkste. De vaststelling van deze grond is niet altijd eenvoudig. Hiervan is veelal
sprake bij ouderen met een ernstige vorm van dementie of andere geestelijke stoornis.s
Vereist is dat de persoon door een geestelijke stoornis al dan niet met tussenpozen, niet
in staat is of bemoeilijkt wordt zijn belangen behoorlijk waar te nemen.s

Gelet op de vergaande gevolgen voor de handelingsvrijheid van de betrokken persoon
is ten aanzien van deze maatregel terughoudendheid vereist. De rechter moet zelfstan-
dig een oordeel vormen over de wilsbekwaamheid van de betrokkene. Hierbij moet hij
de uiterste zorgvuldigheid betrachten. Aangenomen mag worden dat bij het opleggen
van een curatele maatregel de aanbeveling ten aanzien van het bewind ook van belang
is.59

55 K. Blankman, ‘Meerderjarigen- en voogdijbewind’, in: FW.J.M. Schols e.a. (red.), Bewind en
aan bewind verwante vormen, Den Haag: Koninklijke Vermande 2004, p. 91.

56 K. Blankman, Curatele voor personen met een geestelijke stoornis en bescherming op maat
(diss. Amsterdam Vrije Universiteit), Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1994, p. 147.

57 K. Blankman, Curatele voor personen met een geestelijke stoornis en bescherming op maat
(diss. Amsterdam Vrije Universiteit), Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1994, p. 147.

58 K. Blankman, Curatele en dan? Een praktische beschrijving van de meest volledige bescher-
mingsmogelijkheid voor geestelijke gehandicapten/gestoorden, ’s-Gravenhage: Vuga-uit-
geverij 1983, p. 33.

59  S.Jansen, ‘Curatele, Beschermingsbewind en mentorschap: waar gaan wij (moet het) heen?’,
FJR 2001, p. 258.
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Bij het verzoekschrift tot curatele wordt veelal een geneeskundige verklaring toegevoegd.
Hoewel de wet deze verklaring niet vereist zal de rechter hier in de regel wel behoefte aan
hebben.®° Het Hof Amsterdam oordeelde op 8 februari 2007 dat de notaris bij het beoor-
delen van de wilsbekwaambheid in de gegeven omstandigheden gebruik had moeten ma-
ken van een medisch deskundig advies.® Gelet op de vergaande beperking ten aanzien
van de handelingsvrijheid van de betrokkene is het wenselijk dat ook de rechter bij de
beoordeling van de wilsbekwaamheid het advies betrekt van een medisch deskundige.

De curatele is alleen nodig wanneer iemand de gevolgen van zijn handelen in het geheel
niet meer overziet. Dit doet zich voor in situaties waarin iemand gemakkelijk schulden
kan maken, doordat onvoldoende toezicht van anderen mogelijk is. Ik denk hierbij aan
ouderen uit de tweede categorie die lijden aan een ernstige vorm van dementie of an-
dere geestelijke stoornis. Het moge echter duidelijk zijn dat personen die uit zichzelf tot
geen enkele rechtshandeling meer in staat zijn, curatele veelal niet nodig hebben.

11.4.5 Misbruik van omstandigheden

Naast de hierboven beschreven beschermingsmaatregelen biedt het leerstuk van mis-
bruik van omstandigheden bescherming tegen financieel misbruik.

In het arrest van 9 januari 2004 doet de Hoge Raad een uitspraak over het leerstuk van
‘misbruik van omstandigheden’ (art. 3:441id 4 BW).% Het betreftin deze zaak de verkoop
van een loods door de 82-jarige, aan dementie lijdende K., aan zijn neef en diens vrouw
voor een veel te lage prijs.

De Hoge Raad oordeelt dat gezien de feiten en omstandigheden misbruik van omstan-
digheden dusdanig voor de hand ligt, dat het andersluidende oordeel van het hof aan
hoge motiveringseisen dient te voldoen om begrijpelijk te zijn. De combinatie van een
aftakelende fysieke en geestelijke toestand en de vertrouwensband levert volgens de
raad een bijzondere omstandigheid op.® De aanwezigheid van het evidente financiéle
nadeel voor K. laat het beroep op misbruik van omstandigheden slagen. Zowel P-G Hart-
kamp als de Hoge Raad geven aan dat het hof deze omstandigheden in samenhang en
in onderling verband had moeten zien. Dit arrest toont aan dat een beroep op misbruik
van omstandigheden meer kans van slagen biedt dan voorheen.® Een strikte toepas-
sing van de vereisten van misbruik van omstandigheden wordt in deze uitspraak niet
meer gehanteerd.® Het causaal verband tussen de omstandigheden en het sluiten van
de nadelige overeenkomst wordt veelal aangenomen, als het initiatief tot het sluiten van
deze overeenkomst van de wederpartij is uitgegaan. De Hoge Raad neemt personen die

6o  M.J.C. Koens e.a. (red.), Het hedendaagse personen- en familierecht, Deventer: W.E.J. Tjeenk
Willink 1998, p. 403.

61 Hof Amsterdam, 8 februari 2007, LJN AZ8646.

62  HR g januari 2004, NJ 2004, 141.

63  ZieookM.M.van Rossum & F. Schabos, ‘Misbruik van omstandigheden: Enige notities naar
aanleiding van HR ¢ januari 2004, NJ 2004, 141, WPNR 2004, p. 884.

64  Zievoor eerdere uitspraken HR 30 juni1gy8, NJ 1978, 610; HR 29 november 2002, NJ 2003,
243.

65  Zieook M.M.van Rossum & F. Schabos, ‘Misbruik van omstandigheden: Enige notities naar
aanleiding van HR ¢ januari 2004, NJ 2004, 141, WPNR 2004, p. 884.
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in geestelijke en lichamelijke nood verkeren en die nadeel lijden omdat zij een rechts-
handeling verrichten met een wederpartij met wie zij een vertrouwensrelatie hebben in
bescherming, door hoge motiveringseisen te stellen aan een andersluidend oordeel van
de feitenrechter.

De vraag is of het leerstuk van omstandigheden niet nog ruimer kan worden uitgelegd dan
de Hoge Raad heeft gedaan. Het is immers wenselijk dat ouderen ook worden beschermd
tegen financieel misbruik door personen met wie zij geen vertrouwensrelatie hebben.

Het nadeel van deze vorm van handhaving van misbruik van omstandigheden is dat
deze steeds achteraf plaats vindt. Dit heeft echter ook voordelen, omdat de autonomie
van de betrokkene zo wel wordt gerespecteerd. In de volgende paragraaf zal blijken dat
de notaris ook een belangrijke rol speelt ten aanzien van financieel misbruik.

11.5  De rol van de notaris
11.5.1 Algemeen

De notaris speelt een belangrijke rol bij de vermogensrechtelijke bescherming van ou-
deren met een geestelijke stoornis. Gelet op de mogelijkheid van partiéle en tijdelijke
wilsonbekwaamheid zal de notaris per geval een oordeel moeten vormen omtrent de
wilsbekwaamheid van zijn cliént. Wilsbekwaamheid hangtniet alleen af van de cognitieve
vermogens van de persoon maar ook van de complexiteit van het onderwerp waarover
de persoon een beslissing moet nemen. Beslissingen over leefwijzen of levensomstandig-
heden zijn veelal gemakkelijker in hun gevolgen te overzien dan beslissingen over het be-
heer van een vermogen of een testament.®® Dit heeft consequenties voor de notaris bij zijn
beoordeling van de wilsbekwaambheid van zijn cliént.®” Bij deze beoordeling wordt van
de notaris de uiterste zorgvuldigheid geéist. Deze zorgplicht rust niet alleen op de nota-
ris, maar ook op andere beroepsbeoefenaren binnen de financiéle dienstensector. Hierbij
denk ik aan de bijzondere zorgplicht van een bank ten aanzien derden met wier belangen
zij rekening behoort te houden.®® De maatschappelijke functie van de bank brengt mee
dat zij ouderen moeten beschermen tegen financiéle benadeling door derden.

11.5.2  Beoordeling wilsonbekwaamheid

Wanneer iemand bijvoorbeeld zijn huis wil verkopen of een testament wil opmaken of
wijzigen is de tussenkomst van een notaris vereist. De notaris is in deze gevallen de ver-
antwoordelijke om vast te stellen of zijn cliént beschikt over de wettelijk vereiste ver-
standelijke vermogens. Instructief'is in dit verband de hierboven aangehaalde uitspraak

66  H.Diesfeldt & S. Teunisse, ‘Wilsbekwaamheid’, in: A.M. Pot e.a. (red.), Handboek Ouderen-
psychologie, Utrecht: De Tijdstroom 2007, p. 212.

67 F.G.I. Jennekens & A. Jennekens Schinkel, ‘De dementerende persoon, het testament en de
notaris’, WPNR 2005, p. 596.

68  C.M. Grundmann-van de Krol, Alsnog geannoteerd, 10 jaar JOR, Den Haag: Sdu Uitgevers
20006, p. &1.

244

Jonge Meesters_18.indd 254 16-10-2008 7:38:30



XI Zelfbeschikking en financiéle vermogensbescherming bij bejaarden

van de Hoge Raad van 9 januari 2004.% Inzet van deze procedure was misbruik van
omstandigheden en niet primair de rol van de notaris bij het tot stand komen van de
akte van levering van de onroerende zaak. Duidelijk is wel dat ook hier de vraag zich
kan voordoen op welke wijze de notaris is nagegaan of de verkoper de reikwijdte van de
verkoop kon overzien.

Het Hof Amsterdam oordeelde in 2007 dat van de notaris de uiterste zorgvuldigheid
is vereist bij de beoordeling van de wilsbekwaamheid van zijn cliént.”® Volgens het hof
heeft de kamer van toezicht terecht een waarschuwing opgelegd aan de notaris. Het hof
oordeelde in deze zaak dat de notaris in de gegeven omstandigheden had moeten vra-
gen naar een medische verklaring. Door dit na te laten heeft de notaris op onzorgvuldige
wijze de wilsbekwaambheid van zijn cliént beoordeeld. Het hof is van mening dat op de
notaris een zware ambtsverplichting rust om het nodige te doen om te voorkomen dat
hij akten passeert op basis van verklaringen van personen die niet in staat zijn hun wil in
vrijheid te uiten. Het hof gaat ervan uit dat dit essentiéle bestaansredenen zijn van het
notariaat.

In het notariaat ontbraken tot voor kort expliciete richtlijnen voor het beoordelen van
de wilsbekwaambheid, hetgeen tot dubieuze beslissingen heeft geleid.” De Stichting Alz-
heimer Nederland kreeg ook steeds vaker meldingen van dementerenden die door hun
familie of anderen zouden worden bestolen. Er zouden testamenten worden opgesteld
zonder dat de testateur goed wist wat de gevolgen daarvan zouden kunnen zijn.”>

De Koninklijke Notariéle Beroepsorganisatie heeft in 2006 in overleg met de stichting
Alzheimer Nederland een protocol voor de beoordeling van de wilsbekwaamheid door
notarissen opgesteld. Dit protocol is niet bindend. De notaris heeft hiermee een stap-
penplan om de wilsbekwaambheid van cliénten in voorkomende gevallen beter te beoor-
delen. Het protocol geeft verschillende indicatoren waarin wordt aangegeven op welke
wijze kan worden bepaald of iemand in staat is tot een redelijke waardering van zijn
belangen. Dit protocol kan notarissen echter niet behoeden voor een tuchtrechtelijke tik
op de vingers, zo blijkt uit genoemde uitspraak van het Hof Amsterdam.

De vraag is of de uitspraak van het hof een algemene verplichting voor de notaris mee-
brengt om deskundig advies in te winnen over de wilsbekwaamheid van ouderen met
een geestelijke stoornis. De vermogensrechtelijke kwetsbaarheid van deze ouderen en
de grote financiéle belangen die veelal in het geding zijn rechtvaardigen een dergelijke
verplichting naar mijn mening wel.

Het protocol hanteert als uitgangspunt dat een cliént in beginsel handelingsbekwaam
is. Eerst indien er aanleiding bestaat om daaraan te twijfelen, dient een notaris de gees-

69 HR g januari 2004, NJ 2004, 141.

70 Hof Amsterdam, 8 februari 2007, LJN AZ8646.

71 Hof Amsterdam, 3 november 2005, LJN AU5948; Kamer van toezicht Amsterdam, 18 augus-
tus 2005, nr. K 43/ o4; Kamer van toezicht Leeuwarden, 28 december 2005, nr. 13/05.

72 M. Hooimeyer, ‘Noodkreet Alzheimer Nederland: “Notaris vergeet rechtsbescherming de-
menterenden niet!”’, Notariaat Magazine 2005, p. 30.
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tesgesteldheid van zijn cliént uitgebreider te onderzoeken. Het protocol geeft hiervoor
een lijst met indicatoren. Wanneer een cliént voldoet aan een van deze indicatoren moet
de wilsbekwaambheid van de cliént nader worden onderzocht. Het is naar mijn mening
noodzakelijk dat de notaris voor deze situaties een medisch deskundige inschakelt.

De toets naar de wilsbekwaamheid moet vervolgens worden uitgevoerd door een onaf-
hankelijk medisch deskundige. Het probleem dat de behandelend arts zonder toestem-
ming van de patiént geen gegevens mag verstrekken kan op deze manier worden om-
zeild (art. 7:457 BW).

11.6  Evaluatie
11.6.1 Algemeen

In de vorige twee paragrafen heb ik eerst de verschillende vermogensrechtelijke be-
schermingsmaatregelen en voorzieningen besproken. Vervolgens heb ik deze getoetst
aan de voorwaarden die ik heb gesteld aan vermogensrechtelijke bescherming van ou-
deren. In deze paragraaf zal ik mijn bevindingen per categorie presenteren.

11.6.2 Evaluatie: eerste categorie

De ouderen uit de eerste categorie hebben iemand nodig die hen terzijde staat en zo-
nodig vertegenwoordigt. In de praktijk wordt de problematiek van het inkomen- en ver-
mogensbeheer van deze ouderen geregeld door het afgeven van een volmacht aan een
familielid. Deze rechtsfiguur biedt in beginsel voldoende vermogensrechtelijke bescher-
ming. Door het gebrek aan toezicht op de gevolmachtigde schiet de volmacht echter te
kort in situaties van financiéle benadeling door de gevolmachtigde.

Het bewind kent wel een vorm van aanvullend toezicht door de kantonrechter op de
bewindvoerder, maar is geen geschikt alternatief. Het bewind leidt voor deze ouderen
immers tot een te vergaande inbreuk op de autonomie, doordat zij het beheer en de
beschikking over de onder bewind staande goederen verliezen. Een zekere vorm van
controle ex post op de gevolmachtigde biedt het leerstuk van misbruik van omstandig-
heden. Handhaving ex ante kan worden gerealiseerd door een vorm van toezicht op de
gevolmachtigde in het huidige burgerlijke recht te introduceren.

Ouderen uit deze categorie kunnen ook het slachtoffer worden van financiéle benade-
ling door anderen dan de gevolmachtigde. Ons recht kent geen adequate voorziening
ten aanzien van deze vorm van financieel misbruik. Het streven naar maximale bescher-
ming voor deze categorie is naar mijn mening niet mogelijk zonder de autonomie van
deze ouderen te veel te beperken. Gelet op het feit dat het bij misbruik van deze ouderen
veelal gaat om kleine financiéle belangen vind ik een verdergaande inbreuk op de auto-
nomie niet wenselijk.”

73 H.C. Comijs e.a. (red.), Agressie tegen en benadeling van ouderen. Een onderzoek naar oude-
renmishandeling, Enschede: PrintPartners 19906, p. 75.
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Wel kan voor deze vormen van financieel misbruik ondersteuning worden gezocht bij
organisaties die de collectieve belangenbehartiging van ouderen ten doel stellen. Het
Landelijk Steunpunt Bestrijding Ouderenmishandeling is zo'n organisatie die zich
richt op projecten en activiteiten ten behoeve van kwetsbare ouderen.”

11.6.3 Evaluatie: tweede categorie

De ouderen uit de tweede categorie moeten in de eerste plaats worden beschermd te-
gen zichzelf. De handelingsvrijheid van deze ouderen moet worden beperkt voor zover
zij de gevolgen van hun handelen niet meer kunnen overzien. Een belangrijk uitgangs-
punt hierbij is dat rekening wordt gehouden met de nog wel aanwezige verstandelijke
vermogens van de oudere.

Het bewind biedt voor ouderen met een tijdelijke of gedeeltelijke wilsonbekwaamheid
in beginsel een beschermingsmaatregel op maat doordat het bewind zowel betrekking
kan hebben op het geheel als op een gedeelte van het vermogen. Het bewind wordt
echter niet gepubliceerd met uitzondering van bewind over registergoederen. Het ont-
breken van publicatie leidt ertoe dat de wederpartij en derden te goeder trouw worden
beschermd tegen onbevoegd handelen van de rechthebbende. Hieruit blijkt dat de be-
scherming van onder bewind gestelde goederen niet sterk is.

In de tweede plaats moeten deze ouderen worden beschermd tegen derden die mis-
bruik kunnen maken van hun onvermogen tot een redelijke waardering van hun eigen
belangen. In dit verband is allereerst een belangrijke rol weggelegd voor de notaris die in
specifieke gevallen de wilsbekwaamheid van zijn cliént moet beoordelen. Van de notaris
wordt bij het passeren van akten een grote mate van zorgvuldigheid vereist ten aanzien
van deze beoordeling. De vermogensrechtelijke kwetsbaarheid van deze categorie ou-
deren rechtvaardigt naar mijn mening dat de notaris in voorkomende gevallen wordt
verplicht om medisch deskundig advies in te winnen over de wilsbekwaambheid van zijn
cliént.

Daarnaast bieden de curatele, het bewind en het leerstuk van de feitelijke onbekwaam-
heid deze ouderen bescherming tegen derden die van hen willen profiteren. De curatele
biedt daarbij de meest vergaande bescherming, doordat dit de enige regeling is waarbij
derden niet worden beschermd. Deze maatregel is echter alleen geschikt voor ouderen
die ten gevolge van een ernstige geestelijke stoornis de gevolgen van hun handelen in
het geheel niet meer overzien. De curatele moet slechts in zeer uitzonderlijke situaties
worden opgelegd, omdat zij leidt tot handelingsonbekwaamheid van de persoon. Een
dergelijk zwaar regime is lang niet altijd nodig. In het merendeel van de gevallen kan
worden volstaan met een bewind, desnoods over alle goederen.

Tenslotte biedt ook het leerstuk van misbruik van omstandigheden de ouderen met een
geestelijke stoornis bescherming tegen financieel misbruik.

74  F.Bovenkerke.a. (red.), Geweldscriminaliteit tegen ouderen, Utrecht: Willem Pompe Instituut
voor Strafwetenschappen Universiteit Utrecht 2003, p. 19.
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117  Conclusie en aanbevelingen

In deze bijdrage stond de vraag centraal of ouderen in ons huidige recht voldoende ver-
mogensrechtelijk worden beschermd.

Uit mijn onderzoek is gebleken dat ouderen ten gevolge van hun lichamelijke en gees-
telijke achteruitgang in min of meerdere mate athankelijk worden van de hulp van ande-
ren. Deze afthankelijkheid maakthen kwetsbaar in vermogensrechtelijk opzicht. De mate
van kwetsbaarheid verschilt per individu en is afhankelijk van de sociaalrelationele en
maatschappelijke context. Voor een beter begrip heb ik de kwetsbare ouderen onder-
verdeeld in twee categorieén. De eerste categorie bestaat uit ouderen met lichamelijke
beperkingen. De tweede categorie bestaat uit ouderen met een geestelijke beperking.

In het streven naar voldoende vermogensbescherming leg ik de nadruk op de eigen ver-
antwoordelijkheid, zelfstandigheid en keuzevrijheid van ouderen. Vermogensrechtelijke
beschermingsregels moeten de autonomie van de ouderen zo veel mogelijk respecte-
ren.

De volmacht biedt ouderen uit de eerste categorie in beginsel voldoende vermogens-
rechtelijke bescherming en laat de handelingsvrijheid van deze ouderen geheel intact.
Deze rechtsfiguur biedt echter onvoldoende bescherming in situaties van financiéle be-
nadeling door de gevolmachtigde of door derden.

Beschermingtegen financieel misbruik door de gevolmachtigde kan worden gerealiseerd
door een zekere vorm van toezicht op de gevolmachtigde te introduceren. Hierbij denk
ik aan een voorziening als de Vollmachtstiberwachungsbetreuung die het Duitse recht
kent. De rechter benoemt dan een vertegenwoordiger die toezicht houdt op de door
de volmachtgever zelf benoemde vertegenwoordiger. Een volmacht gecombineerd met
een dergelijke voorziening creéert naar mijn mening een optimale bescherming voor
ouderen uit de eerste categorie.

Bescherming tegen financieel misbruik door derden kan niet worden gerealiseerd zon-
der de autonomie van deze ouderen te veel te beperken. Mede gelet op het feit dat het
veelal gaat om kleine financiéle belangen is een verdergaande inbreuk op de autonomie
naar mijn mening niet wenselijk.

Het huidige recht biedt ouderen uit de tweede categorie in voorkomende situaties on-
voldoende vermogensrechtelijke bescherming. De vermogensrechtelijke kwetsbaarheid
en de grote financiéle belangen die bij financieel misbruik van deze ouderen in het ge-
ding zijn, vereisen een verdergaande inbreuk op de autonomie.

Het meerderjarigenbewind biedt in beginsel een beschermingsmaatregel op maat. Het
bewind schiet echter zijn doel voorbij, doordat de wederpartij en derden wél worden
beschermd tegen onbevoegd handelen van de rechthebbende. Het bewind over regis-
tergoederen moet daarentegen wel worden gepubliceerd. Om de positie van derden en
schuldeisers minder sterk te maken beveel ik de introductie van een partiéle handelings-
onbekwaamheid aan. Op deze manier kunnen de oudere en zijn vermogen optimaal
worden beschermd. Deze handelingsonbekwaamheid heeft dan alleen betrekking op
de onder bewind staande goederen en moet evenals de curatele worden gepubliceerd
en geregistreerd. De publicatie wordt veelal als grievend ervaren, maar ze kan naar mijn
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mening worden gerechtvaardigd in verband met de vermogensrechtelijke kwetsbaar-
heid van ouderen met een geestelijke stoornis.

De notaris speelt ook een belangrijke rol bij de vermogensrechtelijke bescherming van
ouderen met een geestelijke stoornis. De notaris moet naar mijn mening worden ver-
plicht om bij de beoordeling van de wilsbekwaambheid van zijn cliént een medisch des-
kundig advies te betrekken. Op deze manier kan zo veel mogelijk worden voorkomen
dat hij akten passeert op basis van verklaringen van personen die niet in staat zijn hun
wil in vrijheid te uiten.

Ten slotte biedt het leerstuk van misbruik van omstandigheden bescherming aan oude-
ren met een geestelijke stoornis tegen financieel misbruik. Voor een optimale bescher-
ming van kwetsbare ouderen moet dit leerstuk ruim worden uitgelegd. Ouderen moe-
ten niet alleen worden beschermd tegen financieel misbruik door personen met wie zij
een vertrouwensrelatie hebben, maar ook met wie zij geen vertrouwensrelatie hebben.
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XII Autonomie en paternalisme:
afsluitende observaties

Willem van Boom, Walter Dijkshoorn, Mark Tuil'

12.1  Onze eerste indrukken

Uit de bijdragen van de verschillende auteurs blijkt dat autonomie en paternalisme in
het geldende recht geen elkaar uitsluitende grootheden zijn. In het privaatrecht zijn het
uitersten van een breed spectrum. De bijdragen laten ook zien dat het antwoord op de
vraag wat wenselijk recht is nooit zwart-wit is: het is niet 6fwel autonomie 6fwel paterna-
lisme. In de nuance vinden de meeste auteurs het wenselijke recht. Daar waar het recht
‘te veel’ paternalisme laat zien, betogen de auteurs dat het wel een ietsje minder kan. En
waar het individu vertrapt dreigt te worden door ‘te veel’ autonomie, wordt betoogd dat
een tikje meer naar paternalisme opgeschoven zou mogen worden.

Uiteraard dient zich de vraag aan hoe de auteurs hebben bepaald wat ‘te veel’ en ‘te
weinig’ is. In de bijdragen zien we de invloed van de rechtsvergelijking, klassieke rechts-
economie, psychologie en behavioural law and economics, waar de auteurs maatsta-
ven aan ontlenen om de veronderstellingen en gevolgen van het recht te beoordelen.
Ook zoeken zij in de genoemde disciplines — zij het in mindere mate — aanknopings-
punten voor een normatief kader om te beoordelen wat beter recht zou opleveren.
Los van de normatieve verantwoording per bijdrage lijkt bij de auteurs gezamenlijk de
basisgedachte voorop te staan dat wenselijk privaatrecht het recht is dat de gunstigste
voorwaarden schept voor de (vermogensrechtelijke) zelfverwerkelijking van het individu
zonder de belangen van de directe omgeving en verder weg gelegen anderen — en dan
met name bedrijven, instellingen en overheden — uit het oog te verliezen.

Tegelijk zien we in alle bijdragen ook duidelijk de natuurlijke habitus van de jurist: hij
(m/v) wordt geconfronteerd met een (vermeend) maatschappelijk probleem en stelt
maatregelen voor waarvan hij denkt — zomogelijk met een beroep op ervaringen met
anterieure maatregelen — dat deze het probleem kunnen wegnemen of verkleinen. Het is
niet anders in dit boek: de meeste auteurs doen voorstellen die tot andere of meer regels
zullen leiden. We kwamen slechts een enkel voorbeeld tegen waarin werd bepleit dat
vooral niet moest worden ingegrepen en dat het probleem gelaten moest worden voor
wat het was. Zo stelt Van Zanten dat kan worden volstaan met een andere benadering
van de cliént door de juridische dienstverlener (in plaats van een aanscherping of aan-
passing van de dienstweigeringsplicht). Dat de meerderheid van de auteurs zou willen
ingrijpen, is zeker geen verwijt aan het adres van ‘de wetgever’ dat deze inactief zou zijn,?

1 De auteurs zijn verbonden aan het Rotterdam Institute of Private Law, Erasmus School of
Law.
2 Bedacht moet worden dat ‘de wetgever’ niet echt bestaat; wetgeving komt (veelal) tot stand

door samenwerking en tegenwerking van diverse organisaties. Zie hierover bijvoorbeeld (de
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maar het geeft integendeel aan hoe beleidsgeoriénteerd juristen eigenlijk zijn. Wij zou-
den dat een goede eigenschap willen noemen, maar misschien is het ook een opdracht
aan ons om in het universitair juridisch onderwijs 66k de kracht van non-interventie te
benadrukken.

12.2  Een kleine taxonomie van autonomie en paternalisme

Autonomie wordt in algemene zin wel gezien als het fundamentele recht van eenieder
om zelf de eigen toekomst vorm te geven.’ Het is echter steeds de context van de bijdra-
gen die concrete invulling aan het begrip geeft. Dat geldt niet minder voor paternalisme.
Paternalisme komt overal voor, maar is moeilijk te omschrijven. Allereerst is natuurlijk
van belang om te constateren dat het in dit boek steeds gaat om juridische ingrepen en
niet zozeer feitelijke ingrepen in de autonomie van het individu.+ Van oudsher betreft
paternalisme de vermogensbescherming van minderjarigen, geestelijk gestoorden en
gehuwde vrouwen tegen de gevolgen van het handelen onder invloed van hun eigen
beperkingen.s Maar bescherming tegen zwakten en uitbuiting zien we ook in het ver-
bod van slavernij, mensenhandel, orgaanhandel en (commercieel) draagmoederschap
alsmede in het verbod om te contracteren over familierechtelijke rechtsverhoudingen
en ook in de regulering van de gokindustrie; dit alles wordt wel onder paternalisme ge-
schaard. Voorts wordt ook wel over paternalisme gesproken wanneer wordt ingegrepen
door de overheid vanuit een bepaalde ‘maatschappelijke moraal’. Voorbeelden hiervan
zijn het verbod om rechtshandelingen te verrichten die door inhoud of strekking in strijd

verwijzingen bij) N.J.H. Hulsen W.S.R. Stoter, ‘Hoe vernieuwend is het wetgevingsbeleid van
minister Donner?’, RegelMaat 2003, p. 165-177.

3 ‘That the only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a
civilized community, againsthis will, is to preventharm to others. His own good, either physi-
cal or moral, is not a sufficient warrant. He cannot rightfully be compelled to do or forbear
because it will be better for him to do so, because it will make him happier, because, in the
opinions of others, to do so would be wise, or even right’, aldus John Stuart Mill (On Liberty.
People’s edition, Londen: Longmans, Green and co 1892, p. 6, Lk.; origineel uit 1859). Vgl.
bijvoorbeeld Donald VandeVeer, Paternalistic Intervention — The Moral Bounds on Benevo-
lence, Princeton: Princeton University Press 1986, p. 129. Zie voor het contractenrecht bijv.
Ton Hartlief, De vrijheid beschermd — enkele opmerkingen over contractvrijheid en bescher-
ming van de zwakkere partij in het contractenrecht, Deventer: Kluwer 1999; A.S. Hartkamp,
Mr. C. Asser’s handleiding tot de beoefening van het Nederlands burgerlijk recht, deel: Ver-
bintenissenrecht, Algemene leer der overeenkomsten (4-1I), Deventer: Kluwer 2005, nr. 34;
J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979,
P- 3,57 46-47 en 63 ev.; M.W. Hesselink e.a., Privaatrecht tussen autonomie en solidariteit,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003, p. 1-2, alsook (de verwijzingen bij) Tilman Rep-
gen, Kein Abschied on der Privatautonomie Die Funktion zwingenden Rechts in der Verbrau-
chsgiiterkaufrichtlinie, Paderborn: Schéningh 2001, p. 70 ev.

4 In de Engelstalige literatuur spreekt men dan van ‘legal paternalism’. Zie Joel Feinberg,
‘Legal Paternalism’, Canadian Journal of Philosophy 1971, p. 106 e.v.

5 Eyal Zamir, ‘“The Efficiency of Paternalism’, Virginia Law Review1998, p. 238, nt. 25; Colin Ca-
merer e.a., ‘Regulation for Conservatives: Behavioral Economics and the Case for “Asymme-
tric Paternalism™, University Pennsylvania Law Review 2003, p. 1213.
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zijn met de goede zeden of de openbare orde en het verbod om met naasten te huwen.®
Overigens zijn die laatste voorbeelden in zekere zin randgevallen, omdat niet elk ver-
bod en elke regel van dwingend recht paternalisme als grond heeft: de noodzaak tot
maatschappelijke ordening en het beschermen van belangen van anderen dan de direct
betrokken partijen kunnen uiteraard ook deze grondslag bieden. Niet elk verbod of elke
dwang is dus op (louter) paternalistische motieven gebaseerd.”

Wat betreft definities van paternalisme zien we ruime en minder ruime varianten. Val-
dés definieert paternalisme als een gedwongen ingreep in het gedrag van een persoon
om te voorkomen dat deze zichzelf schade berokkent.® Een vergelijkbare maar iets rui-
mere definitie vinden we bij Dworkin, die spreekt van de ingreep in de vrijheid van han-
delen van een individu met verwijzing naar rechtvaardigingsgronden zoals het welzijn,
geluk, de belangen, behoeften of waarden van het betrokken individu.® In de analyse
van Kennedy is paternalisme per definitie tegen de zin van de burger die het treft.” Een
‘hypothetisch contract’ als rechtvaardiging voor paternalisme — en dus veronderstelde
instemming — wordt overigens ook wel genoemd.” Ogus ten slotte, stelt dat paterna-
lisme zich voordoet wanneer de overheid zich het recht toe-eigent om te bepalen wat het
beste is voor burgers omdat aan henzelf deze taak om hun eigen belang te behartigen
niet toevertrouwd is.

De literatuur maakt verschillende onderverdelingen van paternalisme. Dworkin onder-
scheidt bijvoorbeeld ‘pure paternalism’ van ‘impure paternalism’. Bij de eerste categorie
richt het verbod zich tot de persoon tot wiens belang het paternalisme strekt, terwijl bij
de tweede categorie als het ware een derde moet zien te voorkomen dat de beschermde
schade lijdt. Deze tweede categorie grijpt dus niet alleen in in de handelingsvrijheid van
de beschermde, maar ook in die van de derde.* Beide vormen komen in de verschil-

6 Seana Valentine Shiffrin, ‘Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accomodation’,
Philosophy & Public Affairs 2000, p. 206-207.
7 Seana Valentine Shiffrin, ‘Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accomodation’,

Philosophy & Public Affairs 2000, p. 213.

8 Ernesto Garzén Valdés, ‘On Justifying Legal Paternalism’, Ratio Juris199o, p. 173 ev.

9 Gerald Dworkin, ‘Paternalism’, in: Richard A. Wasserstrom (red.), Morality and the Law, Bel-
mont: Wadsworth Publishing Company 1971, p. 108. Vgl. Eyal Zamir, ‘The Efficiency of Pa-
ternalism’, Virginia Law Review1998, p. 236; Seana Valentine Shiffrin, ‘Paternalism, Uncon-
scionability Doctrine, and Accomodation’, Philosophy & Public Affairs 2000, p. 213-214; Paul
Burrows, ‘Analyzing Legal Paternalism’, International Review of Law and Economics 1995, p.
495-

10 Duncan Kennedy, ‘Distributive and Paternalist Motivesin Contractand Tort Law, with Special
Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power’, Maryland Law Review1982,
p- 572.

1 Anthony Ogus, Costs and Cautionary Tales Economic Insights for the Law, Oxford: Hart
Publishing 2006, p. 234.

12 Anthony Ogus, Costs and Cautionary Tales Economic Insights for the Law, Oxford: Hart
Publishing 2006, p. 83.

13 Zie voor nadere onderverdelingen bijvoorbeeld Gerald Dworkin, ‘Moral Paternalism’, Law
and Philosophy 2005, p. 305 e.v.. Zie ook de onderverdeling van wijzen waarop individuen
beinvloed worden bij Donald VandeVeer, Paternalistic Intervention The Moral Bounds on
Benevolence, Princeton: Princeton University Press 1986, p. 438-439.

14 Gerald Dworkin, ‘Paternalism’, in: Richard A. Wasserstrom (red.), Morality and the Law,
Belmont: Wadsworth Publishing Company 1971, p. 111.
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lende bijdragen aan dit boek aan de orde. Gedacht kan worden aan het onder toezicht
stellen van bejaarden (de bijdrage van Braun) tegenover de plicht van de professionele
gevaarzetter om het slachtoffer voor schade te behoeden (de bijdrage van Behi¢) of de
vermogensbescherming van minderjarigen (de bijdrage van Koppenol) tegenover de
aansprakelijkheid van minderjarigen en/of hun ouders voor door de minderjarigen ver-
oorzaakte schade (de bijdrage van Van der Wilt).

Ook wordt wel onderscheid gemaakt tussen ‘strong paternalism’ tegenover ‘weak pater-
nalism’. Zwak paternalisme lijkt gelijk te stellen met educatie, waarbij rechtsregels ertoe
strekken om handelingen van personen te laten aansluiten bij hun preferenties. Informa-
tie over gevaren van bepaalde handelingen is daar een goed voorbeeld van: als iemand
geen ongeluk wil krijgen, dan kan een informerende waarschuwing hem tot een hande-
ling brengen die in lijn is met zijn wens om geen ongeluk te krijgen. Sterk paternalisme is
‘normatiever’ van aard: het wil niet alleen dwalingen aanpakken in de aansluiting tussen
preferenties en handeling maar ook dwalingen in de preferenties zelf.s Dwingend recht
kan zo beschouwd in het teken van sterk paternalisme staan.’® Gedacht kan worden aan
een verbod om consumenten meer geld te lenen dan zij gezien hun draagkracht kunnen
terugbetalen: een eventuele preferentie van consumenten om niettemin overmatig te
lenen wordt zo tot dwaling verklaard.

Zwak paternalisme lijkt in het vermogensrecht de meest voorkomende vorm van pater-
nalisme te zijn. Het begrip ‘zwak paternalisme’ kan naar ons idee het beste worden sa-
mengevat als ‘drempels en duwtjes’. Dit zijn min of meer subtiele handelingen die niet
rechtstreeks ingrijpen in het beslissingsproces van de beschermeling maar hem onge-
merkt in een bepaalde richting duwen. Drempels nemen bijvoorbeeld de vorm aan van
een waarschuwingsplicht tegen nabij gevaar, zodat met het waarschuwen een barriere
gevormd wordt voor het potenti€le slachtoffer. ‘Duwtjes’ kunnen de vorm aannemen
van regels die individuen in de richting duwen van een ‘goede’ beslissing.”” Zo wordt wel
gesteld dat een wetgever al veel kan bereiken met regelend recht, door het zo vorm te
geven dat het individu al de goede kant op geduwd wordt. De kans dat van het regelend
recht afgeweken wordt, is namelijk niet altijd zo groot.®®

Ook in de bijdragen in dit boek komen drempels en duwtjes aan de orde. Van Zanten be-
pleit bijvoorbeeld dat juridische dienstverleners hun cliénten in de goede richting moe-
ten ‘duwen’. Mijnster beargumenteert dat de zorgconsument, gewapend met volledige,

15 Gerald Dworkin, ‘Paternalism’, in: Edward N. Zalta (red.), Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy, 2002. Vgl. ook ‘hard’ en ‘soft’ paternalism, waarover bijvoorbeeld Gerald Dworkin,
‘Paternalism; Some Second Thoughts’, in: Rolf Sartorius (red.), Paternalism, Minneapolis:
University of Minnesota Press 1983, p. 107 e.v.

16 Anthony Ogus, Costs and Cautionary Tales Economic Insights for the Law, Oxford: Hart
Publishing 2006, p. 8.

17 Thaler en Sunstein (Richard H. Thaler en Cass R. Sunstein, Nudge Improving Decisions About
Health, Wealth, and Happiness, New Haven: Yale University Press 2008, p.1e.v.) spreken van
‘nudging’ (waarmee het cultuurverschil tussen Amerikanen en Europeanen geillustreerd
moge zijn; een dergelijk woord zou in Europa te veel associaties met de beruchte ‘nudge
nudge wink wink’-sketch van Monty Python opleveren).

18 CassR. Sunsteinen Richard H. Thaler, ‘Libertarian Paternalismis Notan Oxymoron’, Univer-
sity Chicago Law Review 2003, p. 1159 e.v.
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juiste en vooral niet-misleidende informatie door de overheid als vanzelf de juiste keuze
maakt tussen reguliere en alternatieve geneeskunde.

Dan s er ook nog paternalisme dat grond vindt in groepssolidariteit. De rechtvaardiging
van bepaalde geboden en verboden is soms gelegen in de idee dat daarmee het welzijn
van een gehele groep in de maatschappij gediend is. Regels variérend van de 40-urige
werkweek en winkeltijdenwetgeving tot het verbod van mensenhandel zijn maatregelen
met het oog op het welzijn van de groep personen die het betreft. Maar als een individu
binnen die groep weloverwogen dat verbod wil overtreden, zal op solidariteitsgronden
toch tegen zijn autonome wil ingegaan moeten worden: het verbod kan alleen maar
werken als iedereen zich er aan houdt." Het ligt niet voor de hand dat een individu mag
afzien van de bescherming die hij bij groepssolidariteit krijgt.>°

Bijzondere aandacht verdient nog de verhouding tussen paternalisme en redistributie
van welvaart via het privaatrecht. Wat ze gemeen hebben is de grote invloed die zij uit-
oefenden op het (denken over) privaatrecht van de twintigste eeuw.* Identiek zijn de
begrippen niet; het zijn als het ware cirkels die elkaar deels overlappen. Het verschil is in
elk geval dat bij paternalisme niet noodzakelijkerwijs een regeling wordt getroffen voor
de vraag wie de verhoogde bescherming betalen moet. Bedacht moet worden dat pater-
nalisme in de zin van het geven van bescherming natuurlijk een prijs heeft. Als paterna-
lisme geintroduceerd wordt zonder prijsregulering, staat het de partij ten koste van wie
de bescherming geschiedt vrij om een hogere prijs te vragen.?* Die kosten kunnen zuiver
financieel zijn en zouden daarmee omgeslagen kunnen worden in de productprijs. Het
gevolg daarvan kan zijn dat het aanbod van het product minder groot wordt, de prijs
stijgt en het product onbereikbaar wordt voor de minder koopkrachtigen.” Daarmee is
paternalisme dan nog geen redistributie, tenzij de prijs natuurlijk doorberekend en ge-
spreid kan worden over alle cliénten inclusief degenen die de bescherming niet krijgen.>+
Uit het voorbeeld van de markt voor woninghuur bij Filippo blijkt overigens dat paterna-
lisme de facto wél in onbedoelde herverdeling kan omslaan als anderen profiteren van
de overheidsmaatregel ten nadele van de doelgroep.

Kosten van paternalisme in andere dan financiéle zin zijn bijvoorbeeld gelegen in het feit
dat bepaalde personen geen toegang meer krijgen tot een product, ook als ze dat wel
zouden willen. Denk bijvoorbeeld aan het schrijven van opties door particulieren. Waar
vroeger misschien nog werd toegestaan dat beleggers opties schreven zonder voldoen-

19 Vgl. Gerald Dworkin, ‘Paternalism’, in: Richard A. Wasserstrom (red.), Morality and the Law,
Belmont: Wadsworth Publishing Company 1971, p. 112.

20 Vgl. Duncan Kennedy, ‘Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with
Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power’, Maryland Law
Review 1982, p. 633.

21 Vgl. Anthony Ogus, Costs and Cautionary Tales Economic Insights for the Law, Oxford: Hart
Publishing 20006, p. 220.

22 Vgl. Duncan Kennedy, ‘Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with
Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power’, Maryland Law
Review 1982, p. 625.

23 Anthony Ogus, Costs and Cautionary Tales Economic Insights for the Law, Oxford: Hart
Publishing 2006, p. 31; p. 227-228, p. 252.

24 Ditlijkt verband te houden met wat Seana Valentine Shiffrin, ‘Paternalism, Unconscionabi-
lity Doctrine, and Accomodation’, Philosophy & Public Affairs 2000, p. 239, ‘accommodation’
noemt.
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de ‘margin’ (onderpand), is dat tegenwoordig door de toenemende bancaire zorgplicht
zo goed als uitgesloten. De particuliere belegger die zich willens en wetens aan het risico
van insolventie wil blootstellen via optiehandel, kan dat dus niet. Volgens economen zou
dan van welvaartsverlies gesproken moeten worden dat minstens gecompenseerd zou
moeten worden door de ‘winst’ van gedwongen alternatieven zoals ‘veiliger beleggen’.>s

12.3 De auteurs over autonomie en paternalisme

De bijdragen betreffen verschillende thema’s en dat heeft natuurlijk ook invloed op de
concepten van ‘autonomie’ en ‘paternalisme’ die de auteurs hanteren.

Voor Braun is autonomie voor ouderen het recht om zelf het eigen vermogen te beheren.
Haar suggestie om toezicht te houden op gevolmachtigden van ouderen moet dan ook
als versterking van die autonomie worden gezien, terwijl paternalisme in haar opvat-
ting vooral proportioneel gehanteerd moet worden als instrument om bescherming te
bieden waar autonomie niet langer gewaarborgd is als gevolg van geestelijke achteruit-
gang. Voor Koppenol is de overmatige vermogensbescherming van minderjarige consu-
menten ongewenst paternalisme. Zij voelt hier meer voor een terugtred van de overheid
en benadrukking van een goede ‘financiéle opvoeding’ die kinderen niet klein houdt,
maar hen juist toerust om zich zelfstandig een weg te banen door de jungle vol aantrek-
kelijke, maar ook gevaarlijke reclames.

Voor Van Zanten en Filippo is autonomie vooral gelegen in contractvrijheid, terwijl be-
scherming van zwakkere partijen ‘meer paternalistisch’ is. In de loop van het betoog
van Filippo lijken paternalisme en ongelijkheidscompensatie zelfs uitwisselbaar te wor-
den. Voor Bredemeijer-Pilon is het wenselijk om de zorgplicht van de direct writer aan
te scherpen. Zij noemt dat voorzichtig ‘een zekere mate van paternalisme’ en zoekt de
aanscherpingvooralin het corrigeren van informatieasymmetrie. Van Zanten is huiverig
voor dienstweigering als ultieme vorm van paternalisme in de verhouding tussen juri-
dische dienstverlener en cliént, en zij draagt een denkkader aan waarbinnen naar haar
oordeel juist de autonomie van de cliént centraal kan blijven staan.

Voor Van der Wilt staat autonomie gelijk aan het zelf verantwoordelijkheid dragen voor
eigen gedrag; in zijn visie zou het verruimen van de risicoaansprakelijkheid van artikel
6:169 BW van veertien naar achttien jaar neerkomen op meer paternalisme. Hij doelt
daarmee niet alleen op het gegeven dat ouders een grotere financiéle verantwoorde-
lijkheid zouden dragen maar ook op de veronderstelling dat met deze verruiming in-
tensivering van toezicht op opgroeiende kinderen wordt beoogd. Van der Wilt gelooft
overigens dat daar weinig van terecht zal komen.

Evenals Van der Wilt plaatst ook Behic eigen verantwoordelijkheid voor eigen gedrag
in het teken van autonomie (in de bijdrage van Behi¢ dan vooral die van het slachtoffer
die eigen schuld aan zijn ongeval heeft). De zware zorgplicht die op de ‘professionele
gevaarzetter’ rust om te anticiperen op onvoorzichtigheid van potentiéle slachtoffers, is
naar het oordeel van Behi¢ geen bewijs van ‘doorgeschoten paternalisme’.

25  Vgl.hetconceptvan ‘asymmetric paternalism’ bij Colin Camerer e.a., ‘Regulation for Conser-
vatives: Behavioral Economics and the Case for “Asymmetric Paternalism™, University Penn-
sylvania Law Review 2003, p. 1212 e.v.
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Bij Van Asch is alle regelgeving die zich richt op het verbeteren van de informatieposi-
tie van consumenten niet paternalistisch maar juist op het vergroten van de autonomie
van de consument gericht. Het consumentenbeleid gaat immers nog uit van een ide-
aalmodel van de consument en, zo begrijpen wij Van Asch, dat beleid wordt pas écht
paternalistisch daar waar de bescherming verder gaat dan het wegnemen van informa-
tieachterstand. Wat betreft paternalistische bescherming tegen reclame blijkt die vooral
te bestaan waar het kinderen betreft en gezondheidsspecifieke reclame (tabak, genees-
middelen). Zolang een wetgever niet ingrijpt in het contracteerproces —anders dan door
de verplichting om informatie te geven — is dus geen sprake van ‘echt’ paternalisme, zo
begrijpen wij Van Asch.

In de bijdrage van Mijnster lopen de begrippen autonomie en paternalisme vloeiend in
elkaar over. Mijnster benadrukt dat de autonomie van de patiént om keuzes te maken
op de zorgmarkt praktisch beperkt is door het gebrek aan informatie en deskundigheid
van de patiént. Daarmee blijft autonomie een nobel streven. Ook het paternalisme van
de WGBO, dat erop gericht is om de autonome positie van de patiént te versterken, haalt
weinig uit — zo stelt Mijnster — waar het om alternatieve geneeswijzen gaat. Mijnster be-
pleit een duidelijke keuze tussen twee uitersten: ‘echte’ autonomie die mogelijk wordt
gemaakt door het van overheidswege verstrekken van deugdelijke en volledige informa-
tie over alternatieve geneeswijzen — welke problematisch is, omdat juist voor de werking
van het placebo-effect het ‘tekort aan kennis’ nodig is —, of ‘echt’ paternalisme door het
verrichten van geneeskundige handelingen voor te behouden aan ‘echte deskundigen’
— waarmee de zorgconsument het placebo-effect van alternatieve geneeswijzen wordt
onthouden.

Ook bij Bynoe vinden we een ineenvloeiing van autonomie en paternalisme, maar dan
op een andere wijze. Zij stelt dat een bedenktermijn die als doel heeft om informatiete-
korten en gebrek aan weerstand te repareren én die in dat doel slaagt, wel bescherming
maar geen paternalisme oplevert: de bescherming vergroot juist de autonomie van de
beschermde persoon.

Overigens wordt in de bijdragen ook gewezen op de gevaren van ‘te veel’ paternalisme,
zoals in § 11.2 ook al aan de orde kwam. Met name de rechtseconomische literatuur die
Filippo analyseert, wijst op de risico’s van bescherming, zoals daar zijn: verminderde be-
reikbaarheid van bepaalde producten en diensten voor degenen die de bescherming
nietkunnen betalen, moralhazard (waaronder bijvoorbeeld misbruik van beschermings-
regels) en onbedoelde neveneffecten.

Samengevat ziet de glijdende schaal van autonomie naar paternalisme er in het licht van
de bijdragen aan dit boek aldus uit:
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Autonomie Verbeterde autonomie Zwak paternalisme:  Sterk paternalisme: ingreep
drempels en duwtjes
Ieder draagt Informatieplicht over Waarschuwings- Verbod op bepaalde
zijn eigen risico’s schade, met het  plichten ter handelingen, gebod om in
schade oog op het mogelijk voorkoming schade  te grijpen in de persoon-
maken van een goed lijke sfeer van een ander

geinformeerde keuze

Het gegeven Informatieplicht, met Bedenktermijn Dwingendrechtelijke vast-

woord bindt het oog op het mogelijk stelling inhoud rechtsver-

(consensua- maken van een goed houding (bijv. formalisme)

lisme) geinformeerde keuze

Eenieder heeft  Informatieplicht, met Toezicht op Handelingsonbekwaam-

het recht om het oog op het mogelijk  (bepaalde) rechts- heid, verbod op het

over zijn eigen  maken van een goed handelingen; aangaan van rechtshande-

vermogen te geinformeerde keuze waarschuwings- lingen, of niet-uitwin-

beschikken plichten baarheid van vermogen
voor bepaalde rechts-
handelingen

12.4 Afsluiting

We moeten constateren dat dit boek slechts een verkenning van autonomie en paterna-
lisme kon bieden. Veel kwam niet aan de orde dat wel een plaats had kunnen krijgen.
Wat bijvoorbeeld te denken van de regulering van algemene voorwaarden en de ont-
moediging van en het verbod op roken? Zeker ook in het licht van het (overheids)aan-
sprakelijkheidsrecht (heeft de overheid voldoende gedaan om schade te voorkomen?) is
het de vraag hoe ‘vrijblijvend’ overheidsingrijpen is (méet de overheid soms paterna-
listisch ingrijpen?). Daarnaast zouden ook bepaalde fundamentele vragen nog sterker
belicht kunnen worden. Wij denken bijvoorbeeld aan de vraag waarom de zwakke be-
scherming verdient, de vraag waarom de ene partij wel als zwak wordt aangemerkt en
de andere niet, en de vraag hoe de kosten van paternalisme in de maatschappij verdeeld
worden.

Dat gezegd hebbende denken wij niettemin dat de themata die wel aan de orde kwa-
men nieuwe inzichten hebben opgeleverd over het spanningsveld tussen autonomie
en paternalisme. Een van de inzichten die bij ons rijpten, was dat er een zekere angst
bestaat voor het ‘p-woord’. Geen politicus, rechter of beleidsmaker wil zijn geestespro-
duct daarmee gebrandmerkt zien. Paternalisme heeft een negatieve bijklank, omdat het
geassocieerd wordt met de idee dat individuen niet in staat zijn om zelf behoorlijke be-
slissingen te nemen, om zichzelf te beschermen en om in autonomie verantwoordelijke
beslissingen te nemen. Maar in werkelijkheid geldt dat:

‘Contrary to the prevailing rhetoric of policymakers (and much of the legal literature), the legal

systems of all western liberal democracies contain innumerable paternalistic rules and doc-

trines.”®

26 Eyal Zamir, ‘The Efficiency of Paternalism’, Virginia Law Review 1998, p. 285.
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De mate waarin een maatschappij min of meer paternalistische ingrepen in de han-
delingsvrijheid nodig acht en als zodanig benoemt, zegt dus veel over de heersende
politieke filosofie van de betreffende maatschappij.” Het verbaast dan ook niet dat het
juridische debat over paternalisme in de Verenigde Staten — waar overheidsingrijpen
in algemene zin veel extremere reacties uitlokt dan bijvoorbeeld in Europa — op geheel
andere wijze verloopt dan in Europa.®

Wij komen tot een afronding. Worstelingen met het spectrum van paternalisme zijn niet
nieuw, de ethische vraagstukken ook niet, en de slingerbeweging tussen autonomie en
paternalisme ook niet. De visie op paternalisme en autonomie is naar zijn aard aan tijd en
plaats gebonden.29 Iustitia omnibus zal altijd onbereikbaar blijven, maar dat wil niet zeg-
gen dat ‘het beste privaatrecht’ niet nastrevenswaardig is. Autonomie en paternalisme
blijven dus voorwerp van onderzoek, ook voor de nieuwe lichting rechtswetenschappers
die in dit boek werd vertegenwoordigd.

27 Eenaardigvoorbeeld hiervan is de acceptatie van homoseksualiteit en de invoering van het
homohuwelijk.

28  Zie bijvoorbeeld het academische debat tussen Oren Bar-Gill en Richard A. Epstein, Consu-
mer Contracts: Behavioral Economics vs. Neoclassical Economics, NYU Law and Economics
Research Paper No. 07-17 (SSRN abstract 982527) 2007, p.1e.v.

29  Vgl. Olha Cherednychenko, Fundamental Rights, Contract Law and the Protection of the
Weaker Party — A Comparative Analysis of the Constitutionalisation of Contract Law, with
Emphasis on Risky Financial Transactions, (PhD thesis) Utrecht: 2007, p. 49.
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