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procent naar 66,6 procent in 2019. De arbeidsparticipatie van mannen daalde
juist: van 85,2 procent naar 75,8 procent.” Ook in de top van overheid en bedrijfs-
leven dringen de vrouwen langzaam maar zeker door.? Dit gaat echter niet zon-
der slag of stoot: discriminatie op de werkvloer ligt op de loer. Vrouwen die tij-
dens een contract zwanger worden, lopen het risico geen verlenging te krijgen
(44%) of benadeeld te worden in hun arbeidsvoorwaarden (26%).”

Ook de Nederlandse rechter heeft soms een wat gedateerd beeld van wat vrou-
wen willen, mogen en kunnen op het gebied van arbeid en zwangerschap. Dit is
niet altijd politiek gemotiveerd of zelfs bewust, maar kan wel tot schrijnende

situaties leiden. Een voorbeeld hiervan is de zaak Esra Coskun.
1. ‘Arbeidsdeelname, vanaf 1969’ CBS.nl 13
februari 2020.
2. ‘Participatie van vrouwen’, Ocwincijfers.nl,
geraadpleegd op 27 januari 2021.
3. ‘Monitor arbeidsdiscriminatie 2015-2019’,
Discriminatie.nl 2020.
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en schadebegroting bij jonge kinderen
ongelijkheid: een blik op Noord-Amerika

1.2.  Esra Coskun: kleine meisjes, groot onrecht
Op 7 november 2003 werd het tienjarige Turks-
Nederlandse meisje Esra Coskun in de Haagse
Schilderswijk geschept door een motorrijder,
waardoor zij blijvend ernstige neurologische
schade (onder meer een gedeeltelijke verlamming)
leed. Volgens Esra zelf was zij door het ongeval
“helemaal verpest” De verzekeraar van de motor-
rijder en de ouders van Esra werden het niet eens
over de hoogte van de schadevergoeding, en dus
kwam de zaak bijna tien jaar na het ongeluk voor
de rechter.

De onenigheid tussen de ouders en de verzekeraar
zag op een specifiek onderdeel van de schadever-
goeding: de “causale schade wegens verlies van
verdienvermogen”.® Deze schadepost komt aan de
orde wanneer een slachtoffer door een ongeval
(blijvend) arbeidsongeschikt raakt. Voor een vol-
wassene met een baan is het relatief makkelijk
om te schatten hoeveel geld hij tot zijn pensioen
had kunnen verdienen als het ongeval niet had
plaatsgevonden. Voor een kind is dit veel lastiger.
Het carriereverloop is dan immers nog geheel
hypothetisch. De verzekeraar of de rechter moet in
dat geval kiezen welke factoren hij meeweegt bij
de schadebegroting, en welke carrierekeuzes en
-potentie hij toedicht aan een tienjarige.

In het geval van Esra pakte dit ongunstig uit. De
discussie tussen haar ouders en de verzekeraar zag
met name op het aantal uren aan arbeidsverlies
dat gecompenseerd diende te worden, oftewel:
hoeveel zou Esra hebben gewerkt als zij niet was
aangereden? Volgens haar ouders wilde zij dol-
graag kapster worden, en zou zij dit vanaf het
afronden van haar opleiding tot aan haar pensi-
oen fulltime hebben gedaan. De verzekeraar
achtte dit vanaf haar 26e echter geen realistische
inschatting meer.

De rechter gaf de verzekeraar gelijk. Gezien haar
geslacht en haar “culturele achtergrond” achtte de
rechtbank het realistisch dat Esra op haar 26e kin-
deren zou hebben gekregen. Daarna zou zij tien
jaar niet hebben gewerkt en vervolgens tot haar
pensioen slechts twintig uur hebben gewerkt. De
rechter beargumenteerde dit als volgt: “Het is [...]
een feit van algemene bekendheid dat slechts een
kleine groep vrouwen na de geboorte van kinde-
ren fulltime blijft werken en derhalve de verzor-
ging en opvoeding van die kinderen voor een
belangrijk deel aan derden over laat, terwijl niet is
onderbouwd dat [Esra] tot deze kleine groep
vrouwen behoort.”.” Een beslissing met grote
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financiéle gevolgen: als Esra haar hele carriere
fulltime had gewerkt, had zij recht gehad op een
vergoeding van € 550.000 euro. De rechter achtte
een vergoeding van € 70.000 euro gepast.?

De ouders van Esra vonden de stellingname van
de verzekeraar discriminerend, maar zowel de
verzekeraar als de rechter meenden dat het mee-
wegen van haar geslacht en culturele achtergrond
in de keuze voor het gebruik van bepaalde statis-
tieken niet discriminerend was. Rekening houden
met het feit dat Esra een vrouw is, is zelfs “onver-
mijdelijk”.” De aannames die hieruit voortvloeien,
hadden de ouders kunnen weerleggen door bij-
zondere persoonlijke omstandigheden aan te voe-
ren, maar dit hebben zij niet gedaan.”

De uitspraak in de zaak Esra Coskun leidde tot een
storm van verontwaardiging onder journalisten,
juristen en politici.” De ouders van Esra stapten
naar het College voor de Rechten van de Mens."”
Het College oordeelde anders: door de manier van
selectie en toepassing van de statistieken maakte
de verzekeraar wel degelijk een op grond van de
Algemene wet gelijke behandeling verboden
direct onderscheid op basis van geslacht.

13. Opbouw van deze bijdrage

De zaak Esra Coskun roept verschillende vragen
op. Deze bijdrage behandelt — kort — de vrijheid
van de rechter bij het begroten van schade in het
Nederlandse systeem. Vervolgens wordt de uit-
spraak van Esra Coskun bekeken vanuit mensen-
rechtelijk perspectief, met name vanuit het Inter-
nationaal Verdrag voor de Rechten van het Kind
(IVRK), het Europees Verdrag voor de Rechten
van de Mens (EVRM) en EU-wetgeving ter voor-
koming van discriminatie door verzekeraars. Het
zwaartepunt van de bijdrage ligt bij de alterna-
tieve wijzen van schadebegroting die in Canada
en de Verenigde Staten (met name Californié)
zijn gevonden. Hierbij passeren de rechterlijke
route (Canada) en de route via de wetgever (Cali-
fornié) de revue. Tot slot wordt aandacht besteed
aan welke route het best bij het Nederlandse
rechtssysteem zou passen.

2. De Nederlandse methode in
mensenrechtelijk perspectief

21  Schadebegroting in Nederland
De Nederlandse feitenrechter heeft grote vrij-
heid bij de schadebegroting.™ Dit geldt des te

10.

1.

‘Turks-Nederlandse vrouw krijgt lagere
vergoeding om ‘culturele achtergrond”,
Rtnieuws.nl 24 december 2013.

‘Esra Coskun: ‘Ik ben helemaal verpest”,
Rtlnieuws.nl 7 maart 2014.

. Rb. Den Haag 23 juli 2013,

ECLI:NL:RBDHA:2013:9276, r.0. 4.2.

Rb. Den Haag 23 juli 2013,
ECLI:NL:RBDHA:2013:9276, r.0. 4.10.
‘Esra Coskun: ‘Ik ben helemaal verpest”,
Rtlnieuws.nl 7 maart 2014.

Rb. Den Haag 23 juli 2013,
ECLI:NL:RBDHA:2013:9276, r.0. 4.11.
Idem.

0.a. ‘Turks-Nederlandse vrouw krijgt
lagere vergoeding om ‘culturele ach-
tergrond”, Rtlnieuws.n! 24 december
2013; ‘Verslag bijeenkomst “Vrouw en
Turks? Mag dit gevolgen hebben voor
de hoogte van uw schadevergoeding?”,
Vrouwenrecht.nl 5 juni 2014; Kamerstuk-
ken 112013/14,1333; Engelhard, Hebly &
Lindenbergh, NTBR 2015/39; Emaus, Letsel
& Schade 2015/3.

. ‘Asscher tegen Turkse: ga in beroep’,

Rtlnieuws.nl 7 maart 2014,

. Zieart. 6:97 BW.

131



14. Art. 6:105 BW.

15. Conclusie A-G Hartlief bij HR 17
februari 2017, ECLI:NL:PHR:2016:1197,

r.0. 4.4; zie ook HR 15 mei 1998,
ECLI:NL:HR:1998:2C2654 (Verhof/
Helvetia); HR 14 januari 2000,
ECLI:NL:HR:2000:AA4277 (Van Sas/Inter-
polis).

16. T. Hartlief, ‘Prognoses in het personen-
schaderecht’, AV&S 2005/27.

17. T.Hartlief, ‘Prognoses in het personen-
schaderecht’, AV&S 2005/27; zie ook
paragraaf 2.2.

18. Zie art. 3IVRK en CRC General comment
No. 14 (2013) on the right of the child to
have his or her best interests taken as a
primary consideration (art. 3, para. 1)*.

19. Explanatory Report bij Protocol 12 bij het
EVRM, p. 2.

20. Explanatory Report bij Protocol 12 bij het
EVRM, p. 3.

21. Richtlijn 2004/113/EG.

22. Overweging 18.

23. Artikel 1.

132

meer in het geval van toekomstige schade, zoals
verlies van arbeidsvermogen bij een kind." Con-
crete schadeberekening, zoals bij letselschade
gebruikelijk is, is ingewikkeld in het geval van
verlies van arbeidsvermogen. Hoe een kind zich
in de toekomst zou hebben ontwikkeld, is onmo-
gelijk te concretiseren. Op grond van artikel 6:105
BW moet de rechter echter bij het begroten van
toekomstige schade een afweging van goede en
kwade kansen maken. In de praktijk komt dit
erop neer dat “veelal aansluiting [wordt] gezocht
bij de normale gang van zaken (omdat de goede
en kwade kansen daarin zijn verdisconteerd)”.”
Statistische gegevens spelen hierbij een rol want,
aldus A-G Hartlief: “de man is geen vrouw, een
leraar is geen bouwvakker en een hoogleraar is
weer niet te vergelijken met een leraar in het
middelbaar onderwijs”.'®

Het lijkt in eerste instantie misschien een goede
zaak dat op basis van algemene informatie
geprobeerd wordt toch een toekomstbeeld te vor-
men en een zo goed mogelijke inschatting van de
schade te maken. Het toekennen van een
bepaalde ‘waarde’ aan vaak onveranderlijke
eigenschappen kan echter in strijd zijn met
grondrechten. Want als het verschil tussen man-
nen en vrouwen al zo evident is als A-G Hartlief
aanneemt,” is het dan niet discriminerend om
daaraan grote financiéle gevolgen voor het indi-
vidu te geven? En is het wel in het belang van het
kind om het een vergoeding te geven die (mede)
gebaseerd is op zijn geslacht?

Diverse mensenrechtelijke bronnen leveren argu-
menten tegen het hanteren van geslacht als fac-
tor bij de berekening van schade door verlies van
arbeidsvermogen bij jonge kinderen. Twee
belangrijke grondrechtelijke factoren hierbij zijn
de kwetsbare aard van een kind, die ervoor zorgt
dat het een bijzondere bescherming behoeft, en
het verbod op discriminatie op onder meer
geslacht en afkomst.

2.2.  IVRK, EVRM en EU-recht

De Nederlandse praktijk bij het begroten van
schade door verlies van arbeidsvermogen bij
jonge kinderen staat op gespannen voet met het
Internationale Verdrag voor de Rechten van het
Kind. Het meewegen van factoren als geslacht en
afkomst is in strijd met het expliciete, strenge ver-
bod op zowel directe als indirecte discriminatie
dat in artikel 2 van het verdrag is opgenomen. Een
prangende vraag die zich bovendien opdringt, is of
de Nederlandse, ‘concrete’ aanpak wel recht doet
aan het centrale doel van het Verdrag: het bevor-
deren van de ontwikkeling van het kind op alle
terreinen.”® Wat betekent het voor de psychische
ontwikkeling van een kind als rechters en verze-
keraars zijn leerkrachten aan de tand voelen over
zijn intellectuele capaciteiten? Wat als een rechter
zegt dat het kind vanwege haar afkomst al zéker
niet boven het — vanwege haar geslacht toch al
matige — geschetste carriéreperspectief zou zijn
uitgestegen? In het licht van het IVRK lijkt deze
benadering niet alleen vernederend, maar (daar-
mee) ook onrechtmatig.

Ook in het licht van het Europese Verdrag voor
de Rechten van de Mens is de Nederlandse
methode problematisch. Het Twaalfde Protocol
bij het EVRM verbiedt discriminatie met betrek-
king tot “the enjoyment of any right set forth by
law”. Het doel van dit verbod is om ervoor te
zorgen dat gelijkheid in de Verdragsstaten niet
alleen de jure, maar ook de facto bestaat.” Het
recht op schadevergoeding is vastgelegd in arti-
kel 6:95 BW. Met betrekking tot dit recht mag
dus op grond van het Twaalfde Protocol niet
gediscrimineerd worden. Dit is wel het geval
wanneer louter op grond van geslacht of
afkomst een relatief lage schadevergoeding
wordt begroot. In een “equal situation”,?® name-
lijk de situatie waarin een kind door een onge-
val niet meer kan werken, worden Turkse meis-
jes immers achtergesteld ten opzichte van
Nederlandse jongens.

Ook op Europees niveau is discriminatie, met
name op grond van geslacht, een belangrijk
onderwerp. Voor discriminatie bij schadebegro-
ting is vooral de richtlijn over seksediscrimina-
tie bij toegang tot diensten relevant.?” Deze
richtlijn bepaalt dat het gebruik van “seksegere-
lateerde actuariéle factoren” (statistieken) door
verzekeraars niet mag leiden tot verschillen
tussen premies en uitkeringen van individuele
personen.?? Dit is blijkens artikel 5 bedoeld om
te voorkomen dat verzekeraars cliénten met wie
zij een contract afsluiten discrimineren. Formeel
is de richtlijn niet van toepassing op de verhou-
ding verzekeraar-slachtoffer. Het uitgangspunt
en doel van de richtlijn is echter niet het regelen
van contractuele verhoudingen, maar het creé-
ren van “een kader [...] voor de bestrijding van
discriminatie op grond van geslacht”.?®) Een
nauwe interpretatie van de Richtlijn, waarbij
het gebruik van discriminerende statistieken
enkel binnen contractuele verhoudingen verbo-
den is, lijkt niet in lijn met dit doel.

3. Canada: voortschrijdend
rechterlijk inzicht

Nederland is uiteraard niet het enige land dat
schadevergoeding voor verlies van verdienver-
mogen toekent. Met name in common law-lan-
den, waar de rechter een grote vrijheid heeft om
schade te begroten, heeft deze schadepost tot
discussie geleid. Om een alternatief voor de dis-
criminerende manier waarop in Esra Coskun de
schade werd begroot te vinden, is het dus de
moeite waard om een blik over de grens te wer-
pen. In zowel Canada als de Verenigde Staten,
met name in de staat Californié, is hiervoor een
oplossing gezocht.

De vergoeding van schade door verlies van
arbeidsvermogen bij jonge kinderen is een veel-
besproken onderwerp in Canada. Alin 1978
stond de Supreme Court stil bij de complexiteit
van het probleem. In Arnold t. Teno overwoog
rechter Spence: “I do not think we can assume
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that a bright little girl would not grow up to
earn her living and would be a public charge,
and we are not entitled to free the defendants,
who have been found guilty of negligence, from
[...] payment”.?)

Beperkt gefundeerde aannames over de ver-
diencapaciteiten van een kind kunnen niet
alleen het slachtoffer op individueel niveau
benadelen, maar ook op maatschappelijk niveau
aan (potentiéle) daders de perverse prikkel
geven dat sommige slachtoffers ‘goedkoper’ zijn
dan andere.” Voortbouwend op deze gedachte
zijn in de Canadese jurisprudentie in de loop der
jaren verschillende alternatieve benaderingen
ontwikkeld voor de concrete schadebegroting
bij verlies van arbeidsvermogen bij kinderen.?®

De ontwikkeling van deze benaderingen ging
met horten en stoten. In de zaak Tucker t. Asle-
son (1991) liet de British Columbia Supreme
Court zich expliciet uit over het gebruik van
geslachtsspecifieke statistieken bij de schadebe-
groting.?” In Canada, zo redeneerde rechter
Finch, hebben mannen en vrouwen in principe
gelijke kansen als het gaat om onderwijs en car-
riere.” Hij maakt vervolgens een onderscheid
tussen “capacity” en “likelihood of [...] achieving
her capacity”.?®) Geslachtsgebonden statistieken
hebben niets te maken met de mogelijkheden
van het kind, maar slechts met hoe waarschijn-
lijk het is dat het kind deze mogelijkheden ten
volle zou hebben benut. Het uitgangspunt moet
volgens Finch daarom zijn dat een vrouw net zo
veel zou hebben verdiend als een man. Van het
tegendeel dient bewijs te worden geleverd.>?

Tegen deze uitspraak ging Asleson succesvol in
hoger beroep. Rechter McEachern overwoog dat
het weliswaar “deplorable” is dat vrouwen veel
minder verdienen dan mannen, maar dat dit niet
voor rekening van de schadeveroorzakende partij
dient te komen.?” Het gebruik van ‘mannelijke’
statistieken voor meisjes zou daarom onrecht-
vaardig zijn. Het (algemene) gebruik van ‘gender-
neutrale’ statistieken voor jongens en meisjes
zou mannelijke slachtoffers benadelen.’? McEa-
chern zag het gebruik van ‘vrouwelijke’ statistie-
ken daarom als de eerlijkste oplossing.* Wel
moet de rechter volgens McEachern in overwe-
ging nemen of sprake is van factoren die ervoor
zorgen dat het meisje boven de “all women aver-
age performance” zou zijn uitgestegen.3

De Canadese rechter gaf zich —in tegenstelling
tot de Nederlandse in Esra Coskun — al vroeg
rekenschap van de morele dilemma’s die spelen
bij het al dan niet maken van onderscheid op
basis van geslacht bij het begroten van de
schade. Toch leidde dit nog niet direct tot een
duidelijke keuze voor gelijke behandeling. In
Mulholland t. Riley Estate (1995) werd gekozen
voor een wat halfslachtige benadering. Het
inkomen van het vijftienjarige, vrouwelijke
slachtoffer werd geschat tussen het mannelijke
en het vrouwelijke gemiddelde.* Het leek de
rechter weliswaar waarschijnlijk dat mannen
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en vrouwen uiteindelijk hetzelfde zouden gaan
verdienen, maar hij voorzag dat dit voorlopig nog
niet zo zou zijn.*® Kennelijk voelde hij zich niet
geroepen om uit te gaan van een optimistisch
scenario ten aanzien van de emancipatie van de
vrouw op de arbeidsmarkt.

Van een dergelijk positief scenario werd soms
wél uitgegaan. Dit had dan te maken met de uit-
zonderlijke talenten en ambities van het meisje
in de zaak, die ervoor zorgden dat zij als een man
behandeld kon worden. In Chu t. Jacobs over-
woog rechter Mary Ellen Boyd dat het in som-
mige gevallen gevaarlijk zou kunnen zijn om
mannelijke statistieken te gebruiken voor meis-
jes.? In welke gevallen dit zo zou zijn en waarom,
liet zij achterwege. Omdat de vijftienjarige Eva
Chu een “keen student and a hard worker” was,
achtte Boyd het echter aannemelijk dat zij net zo
veel zou kunnen verdienen als een man.®)

Stapsgewijs besefte de Canadese rechter dat het
tijd was voor verandering in de berekening van
schade door verlies van verdienvermogen. De
statistische verschillen in inkomen tussen man-
nen en vrouwen hadden niets met aangeboren,
gendergerelateerde factoren, maar alles met ver-
schillend gedrag op de arbeidsmarkt van doen.>
Dit gedrag veranderde zo snel, dat viouwen
benadeeld zouden worden door het gebruik van
(toenmalige) statistieken over vrouwen.* In Ter-
racciano t. Etheridge oordeelde de rechter dat het
“inappropriately discriminatory” zou zijn om
schadevergoeding enkel op gender te baseren.
Een individuele benadering gebaseerd op gedrag
zou gepaster zijn.* Interessant genoeg koos de
rechter ervoor om deze geémancipeerde benade-
ring te ‘compenseren’ door in de schadebegroting
slechts in beperkte mate rekening te houden met
het verlies van de kans om een duurzame relatie
aan te gaan.?

De Canadese rechter heeft decennialang gewor-
steld met de vraag of het rechtvaardig is om
onderscheid te maken op basis van geslacht bij
het begroten van schadevergoeding.*’) Een
belangrijke, misschien wel doorslaggevende fac-
tor bleek de voortschrijdende emancipatie van
vrouwen. Deze “emerging community
standards”*) zorgden ervoor dat steeds moeilij-
ker te voorspellen was of en in welke mate vrou-
wen in de toekomst minder zouden werken en
verdienen dan mannen. In MacCabe werd over-
wogen dat McEachern weliswaar gelijk had met
betrekking tot het verschil in salarissen tussen
mannen en vrouwen, maar dat deze discrimine-
rende realiteit op geen enkele manier door de
rechter ‘beloond’ of gesteund moet worden.* Dit
betekent voor Justice Johnstone dat het tijd is om
de “antiquated or limited judicial yardstick”,
waarbij het geslacht van het slachtoffer werd
meegewogen in de berekeningen, op te bergen
en over te gaan op een “more realistic, expansive
measurement legally grounded in equality”.*®

In Steinebach t. Fraser Health Authority (2010)
kwam Justice Pitfield dan ook tot de conclusie
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dat het bij zeer jonge kinderen gepast kan zijn
om aan te nemen dat “with the ongoing passage
of time, the disparity between earnings of fema-
les and those of males will diminish”.# Voortbor-
durend op de progressieve aanpak in MacCabe
overwoog hij dat het krijgen en opvoeden van
kinderen — in tegenstelling tot eerder aangeno-
men — economische waarde heeft.*® Het krijgen
en opvoeden van kinderen gebeurt doorgaans
door twee partners in een gezin. Vaak gaat een
van de partners minder werken. De financiéle
lasten worden echter gedeeld: de partner die niet
minder gaat werken, zal doorgaans een groter
deel van de kosten van het krijgen en opvoeden
van een kind voor zijn of haar rekening nemen.
Het is dan ook niet logisch om vrouwen (sterk) te
benadelen door specifiek bij hen rekening te hou-
den met de mogelijkheid dat zij een kind zullen
krijgen.

4. Verenigde Staten/Californié:
de could-have-earned-test en een
specifiek discriminatieverbod

4.1 9/11: een ramp leidt tot (tijdelijke)
verandering
Politici, managers en andere liefhebbers van cli-
chés konden er aan het begin van de coronacrisis
niet omheen: de uitspraak “never waste a good
crisis” (Winston Churchill). Ook in het aansprake-
lijkheidsrecht is dit motto regelmatig van toepas-
sing. Zo bleken achtereenvolgens de crash van
Germanwings-vlucht 9525 op 24 maart 2015 en de
aanslag op de kerstmarkt in Berlijn op 19 decem-
ber 2016 het laatste zetje om ook in Duitsland
vergoeding van affectieschade in te voeren.*)
Nederland volgde (relatief) snel.*®

Een andere ramp die tot vernieuwing in het recht
leidde, is 9/11. Het zou bijna tien jaar duren totdat
hoofdverdachte Osama Bin Laden opgespoord en
gedood werd. Het Congres achtte snelle compen-
satie voor overlevenden en nabestaanden echter
zo belangrijk, dat het daarvoor al snel een speci-
aal fonds opzette. Om eindeloze procedures te
voorkomen, werd in ruil voor het instellen van
het fonds afgesproken dat slachtoffers geen
rechtszaken tegen de betrokken luchtvaartmaat-
schappijen zouden beginnen.*

Unieker dan het fonds, met een budget van ruim
zeven miljard dollar, was de manier waarop de
omvang van de schadevergoeding voor slachtof-
fers werd vastgesteld.”” De Amerikaanse Natio-
nal Organization for Women (NOW) ging in
gesprek met Kenneth Feinberg, de eindverant-
woordelijke voor uitkeringen uit het fonds. De
NOW wees Feinberg erop dat ook onbetaalde
arbeid, zoals huishoudelijke taken of het opvoe-
den van kinderen, grote economische waarde
had. Deze waarde kwam echter niet tot uitdruk-
king in de salarissen van degenen die deze taken
op zich namen —in de Verenigde Staten anno
2001 doorgaans de vrouwen. Feinberg liet zich
overtuigen en nam een bijzonder besluit: voor

alle slachtoffers, ongeacht geslacht, zouden
‘mannelijke’ statistieken worden gebruikt.*

Martha Davis, toenmalig voorzitter van de NOW
en hoogleraar aan de Harvard-universiteit,
sprak de hoop uit dat de 9/11-aanpak een prece-
dent zou vormen voor rechters en advocaten in
het aansprakelijkheidsrecht.*” Dit bleek helaas
niet direct zo te zijn. Wel bracht de afwikkeling
van 9/11 voor het eerst een alternatief voor het
tot dan toe algemeen geaccepteerde gebruik van
discriminerende statistieken onder de aandacht.
Vele jaren later mondde dit uit in een wettelijk
verbod op het gebruik van discriminerende sta-
tistieken bij schadebegroting in een van de pro-
gressiefste staten van de VS: Californié.

4.2.  What could have been: verlies van een kans
om president te worden
In de Amerikaanse staat Californié wordt bij het
berekenen van schade door verlies van arbeids-
vermogen al decennialang de could-have-
earned-test, niet de would-have-earned-test
gehanteerd.® De ratio hierachter is dat degene
die het arbeidsvermogen verliest, niet (slechts)
een bepaald gemiddeld salaris verliest, maar
ook de kans om zich maximaal te ontplooien op
de arbeidsmarkt.*® Een intelligent meisje dat
wordt aangereden, kan niet alleen geen huis-
vrouw of parttime lerares meer worden, maar
haar wordt ook de mogelijkheid om president te
worden ontnomen. Het beroofd worden van de
mogelijkheid om te ‘pieken’ (“could have”) is in
de Californische benadering dus belangrijker
dan het beroofd worden van de mogelijkheid
om een gemiddeld leven (“would have”) te lei-
den. Een ongeval ontneemt het slachtoffer de
kans om boven de statistische gemiddelden uit
te stijgen. De ambities van het kind zijn dan ook
leidend voor de berekening van de schadever-
goeding.®

Het meisje in Gargir t. B'nei Akiva, de zaak
waarin de could-have-test werd toegepast, was
zestien jaar oud en wilde al jaren in het speciaal
onderwijs werken.*® In sommige gevallen is een
kind nog zo jong, dat niet duidelijk is of het bij-
voorbeeld een leven lang fulltime had willen
werken of uiteindelijk juist huisvrouw of -man
had willen worden. In dat geval wordt ook in
Californié gebruik gemaakt van meer algemene
statistieken. Deze statistieken worden door-
gaans aangeleverd door economische experts,
en vervolgens overgenomen door de rechter.*

4.3. Wettelijk verbod op discriminerende
statistieken: hoe en waarom
In Californié is het sinds 1 januari 2020 bij wet
verboden om schadevergoeding voor verlies van
arbeidsvermogen te verlagen op basis van “race,
gender or ethnicity”. Volgens de Californische
senaat is de staat een “pioneer in civil rights”.s?
Het gebruik van gemiddelden die tot stand
gekomen zijn door “generations of discrimina-
tory practices”, past niet bij deze rol.s"

De initiatiefnemer van de wet, de Democrati-
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sche senator Robert Miles ‘Bob’ Hertzberg, stelt
dat deze praktijk systematische ongelijkheid in
stand houdt en minderheidsgroepen in gevaar
brengt: “[I]t tells companies that if you do bad
things in poor communities with disadvantaged
populations, your financial liability will be
smaller.”®?

Hertzberg brengt een opvallend argument naar
voren, dat in Canada en Nederland onderbelicht
gebleven is. Hoewel dit argument niet in indivi-
duele (verkeers-)ongevallen zal opgaan, is het
met betrekking tot ingecalculeerde risico’s, zoals
lucht- en grondwatervervuiling door chemische
fabrieken, wel interessant. Als Hertzberg gelijk
heeft, maakt het onderscheid op basis van
geslacht of afkomst op twee manieren slachtof-
fers: viouwen, Latino’s en Afro-Amerikanen
zouden niet alleen na een ongeval, maar ook
van tevoren benadeeld worden als zij een lagere
schadevergoeding krijgen. Zij zijn immers ‘goed-
kopere’ slachtoffers.®)

De angst van Hertzberg voor ‘aanmoediging’
van onrechtmatig gedrag tegenover bepaalde
groepen, komt niet uit het niets. Uit onderzoek
blijkt dat maar liefst 92 procent van de Ameri-
kaanse economen gender meeweegt bij het
berekenen van schadevergoeding. 44 procent
van de economen houdt bij de begroting van
schade rekening met de afkomst van het slacht-
offer.” Dit resulteert in grote verschillen in de
totaal uitgekeerde bedragen.

Een schrijnend voorbeeld van de mogelijke
gevolgen die deze grote verschillen in kosten —
vanuit daderperspectief —kunnen hebben, is de
situatie in de Californische stad Richmond. In
deze stad is 40 procent van de inwoners Latino,
22 procent Afro-Amerikaans en 13,5 procent Azi-
atisch. Al honderd jaar bevindt zich in
Richmond een raffinaderij van oliegigant Che-
vron. Watervervuiling, branden en giftige dam-
pen teisteren het gebied. In de loop der jaren
zijn steeds meer chemische bedrijven naar de
stad getrokken.® Dit treft met name kinderen:
in Richmond komen bovengemiddeld veel kin-
deren met astmatische klachten in het zieken-
huis terecht.®® De bevolking in Richmond is arm
en is daardoor vaak niet in staat een juridische
procedure tegen een groot bedrijf te starten.
Mocht dit toch gebeuren, dan hoeft het bedrijf
bij een veroordeling minder te betalen dan wan-
neer het een buurt vol hoogopgeleide witte
mannen had vervuild. Er is dus een perverse
prikkel om chemische fabrieken te plaatsen en
toxisch afval te lozen in buurten waar veel niet-
witte mensen wonen. Dit probleem is in de Ver-
enigde Staten zo groot, dat er zelfs een speciale
term voor is: “environmental racism”.*"

Ook in rechterlijke uitspraken op individueel
niveau zijn de gevolgen van het gebruik van
geslachts- en afkomstspecifieke statistieken in
de Verenigde Staten te zien. Zo werd in de zaak
Childs t. Verenigde Staten het toekomstig inko-
men van een mannelijke foetus 84 procent

hoger geschat dan dat van een zesjarig meisje.*®
Dat de moeder van de foetus enkel een middel-
bareschooldiploma had, terwijl het meisje excel-
leerde op school, werd minder relevant geacht
dan het verschil in geslacht.®” In de zaak G.M.M.
t. Kimpson stelde de gedaagde partij dat het sta-
tistisch vrijwel onmogelijk was dat een vierjarig
“Hispanic” kind ooit een academische opleiding
zou voltooien.” Dit deed de dienstdoende rech-
ter verzuchten:

“Race and ethnicity are not, and should not, be a
determinant of individual achievement. To sup-
port such a proposition distorts the American
dream [...] Our nation—and, by extension, our
workforce—will continue to become increasin-
gly more diverse, as racial and ethnic minorities
make up a larger portion of the population, as
women continue to enter the workforce, and as
gay and transgender individuals, as well as
people with disabilities, continue to play a vital
role in growing our economy.””

In de considerans van de Californische wet die
het meewegen van geslacht, ras of etniciteit bij
het berekenen van schadevergoeding verbiedt,
worden de bovenstaande problemen gesigna-
leerd.” Het meewegen van deze factoren, aldus
de Californische wetgever, werkt systematische
ongelijkheden tussen mannen en vrouwen in de
hand en brengt in het bijzonder Afro-Ameri-
kaanse kinderen in gevaar door hen een “goed-
koper” slachtoffer te maken. In het licht van het
gelijkheidsbeginsel, dat fundamenteel is voor de
democratie en voor de burgerlijke vrijheid, koos
de Californische senaat daarom unaniem voor
een verbod op deze praktijken.”

4.4. Californié: een voorbode voor de rest van de
vs?
De Californische senatoren refereerden bij invoe-
ring van het verbod op het gebruik van discrimi-
nerende statistieken bij schadebegroting aan de
voortrekkersrol van hun staat op het gebied van
discriminatiebestrijding. Dit roept de vraag op of
de wet navolging zal vinden in de rest van de
Verenigde Staten. De Democratische senator
Cory Booker (New Jersey) diende op 19 septem-
ber 2019, gesteund door zijn New Yorkse collega
Kirsten Gillibrand, een voorstel in voor een Fair
Calculations in Civil Damages act.™ Dit voorstel
ging nog net wat verder dan de Californische
variant: niet alleen ras, gender of etniciteit, maar
ook religie en (veronderstelde) seksuele oriénta-
tie zouden niet meer gebruikt mogen worden bij
de begroting van schade door verlies van ver-
dienvermogen.

De Democratische afgevaardigde Joseph Ken-
nedy III lichtte het wetsvoorstel als volgt toe:
“Anyone seeking justice in our courtrooms
should not be met with the stubborn injustice of
a system that has failed to reckon with its ear-
liest sins of segregation and legalized discrimi-
nation. Through the Fair Calculations Act, we can
begin to weed out the systemic inequities that
too often manifest in our justice system.””
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Het voorstel van senator Booker lijkt een stap in
de goede richting. Sinds de introductie van het
voorstel is echter geen actie meer ondernomen.
Eerdere pogingen om discriminerende statistie-
ken buiten de schadevergoeding te houden, leid-
den niet tot structurele veranderingen. Al bij de
uitkering van schadevergoeding aan slachtoffers
van 9/11 werd immers besloten voor iedereen
—ongeacht geslacht — ‘mannelijke’ statistieken te
gebruiken.” De hoop van Martha Davis dat de
9/11-aanpak precedentwerking zou hebben, is tot
nu toe geen bewaarheid geworden.” Het is dui-
delijk dat niet elke rechter zo ‘voortvarend’ is als
de Canadese. De meest effectieve aanpak in de
Verenigde Staten lijkt daarmee vooralsnog de
route via de wetgever.

5. Conclusie

In deze bijdrage is ingegaan op de schadebegro-
ting bij verlies van arbeidsvermogen bij jonge kin-
deren. De Nederlandse rechter kende in Esra Cos-
kun een relatief lage schadevergoeding voor ver-
lies van arbeidsvermogen toe aan een tienjarig
meisje, omdat hij zijn begroting baseerde op sta-
tistieken over vrouwen. Esra zou jong kinderen
krijgen, gedurende lange tijd stoppen met werken
en daarna nooit meer fulltime aan het werk gaan.
Haar Turkse achtergrond maakte het nog onwaar-
schijnlijker dat zij dit traditionele rolpatroon zou
doorbreken. De Nederlandse rechter heeft van de
wetgever grote vrijheid gekregen bij het begroten
van schade. De rechter moet weliswaar motiveren,
maar krijgt geen methode voor de begroting voor-
geschreven. Hij kan de methode aanwenden die
hij het meest gepast acht. Het gebruik van statis-
tieken sluit in beginsel aan bij het “afwegen van
goede en kwade kansen” zoals dat volgens artikel
6:105 van het Burgerlijk Wetboek bij het begroten
van toekomstige schade moet gebeuren. De rech-
ter moet bij zijn keuzes echter wel rekening hou-
den met de relevante mensenrechtenverdragen.
Wanneer hij een (ingrijpende) beslissing neemt
over het leven van een minderjarige, is hierbij
onder meer het Internationaal Verdrag voor de
Rechten van het Kind (IVRK) van belang. Het IVRK
verbiedt zowel directe als indirecte discriminatie
op basis van geslacht. Bovendien is het benadelen
van een meisje vanwege haar geslacht en afkomst
in strijd met het belangrijkste doel van het ver-
drag: het bevorderen van de algehele ontwikke-
ling van het kind. Ook het Europese Verdrag voor
de Rechten van de Mens (EVRM) verzet zich tegen
het maken van (discriminatoir) onderscheid in
gelijke gevallen. Verder geldt binnen de Europese
Unie een richtlijn over seksediscriminatie bij toe-
gang tot diensten. Deze verbiedt verzekeraars om
seksegerelateerde statistieken te gebruiken, wan-
neer deze leiden tot verschillende uitkeringen aan
individuen. Deze richtlijn kan naar analogie ook
worden toegepast op rechterlijke beslissingen
hierover. De nadelige manier waarop geslacht
door de Nederlandse rechter wordt meegewogen
in een belangrijke beslissing over het leven van
een kind, is dus in strijd met EU-wetgeving en
diverse mensenrechtenverdragen, zoals het IVRK

en het EVRM. De vraag blijft dan welke route de
beste oplossing kan bieden voor dit urgente pro-
bleem: de rechterlijke route, of toch de route via
de wetgever?

Met het oog op de grote vrijheid die de rechter bij
de schadebegroting geniet, lijkt de ‘Canadese
methode’ goed bij het Nederlandse systeem aan
te sluiten. Door voortschrijdend inzicht is het
gebruik van discriminerende statistieken door de
Canadese rechter uitgefaseerd. Naast het feit dat
deze methode de wettelijke vrijheid van de rech-
ter respecteert, is het voordeel hiervan dat de
feitenrechter — die doorgaans goed zal kunnen
inschatten welke methodes werken — zelf aan
alternatieven voor het gebruik van discrimine-
rende statistieken zal kunnen bijdragen. Dit heeft
de Canadese rechter ook gedaan: vanaf Arnold t.
Teno (1978), waarin hij voor het eerst opmerkte
dat het onjuist zou zijn om aan te nemen dat een
slim meisje zichzelf niet zou kunnen onderhou-
den, tot Steinebach (2010), waarin hij conclu-
deerde dat de inkomensverschillen tussen man-
nen en vrouwen zouden verdwijnen en dat het
opvoeden van kinderen ook economische waarde
heeft. Amold en Steinebach tonen echter ook
gelijk het nadeel van de ‘rechterlijke route’aan:
tussen de twee zaken zit maar liefst tweeénder-
tig jaar tijd.

De Amerikaanse (Californische) methode geeft
de wetgever op het gebied van schadebegroting
een grotere rol dan in het Nederlandse recht
gebruikelijk is. Met een expliciet verbod op het
(nadelig) gebruik van statistieken op basis van
geslacht, afkomst en andere persoonsgebonden
factoren, worden de mogelijkheden van de rech-
ter bij het begroten van schade aanzienlijk
beperkt. De wet dicteert de rechter echter niet
hoe hij schade wél moet begroten. Behalve het
buiten beschouwing laten van factoren die
grondrechtelijk gezien niet eens meegewogen
zouden moeten worden, wordt de rechter niets
opgelegd. Het College voor de Rechten van de
Mens oordeelde dat de verzekeraar in strijd han-
delde met de Algemene wet gelijke behandeling
door geslachtsspecifieke statistieken te gebrui-
ken. Over de uitspraak van de rechter — die de
methode van de verzekeraar met enthousiasme
volgde —kon het College echter niets zeggen. Een
vastgestelde inbreuk op een grondrecht zou ech-
ter, zelfs in een rechtssysteem waarin de rechter
traditioneel de vrije hand krijgt, voldoende reden
voor de wetgever moeten zijn om in te grijpen.
Naar het voorbeeld van de Californische wetge-
ver zou hij dit kunnen doen door een bepaling
toe te voegen aan het Burgerlijk Wetboek. Het
zou de rechter vervolgens — uiteraard — vrij staan
om naar eigen inzicht een nieuwe benadering
van de schadebegroting bij verlies van arbeids-
vermogen te ontwikkelen. Op deze manier wordt
enerzijds de vrijheid die de rechter in het Neder-
landse systeem heeft bij het begroten van de
schade gerespecteerd, en anderzijds wordt het
belangrijke grondrecht op gelijke behandeling
gewaarborgd.



