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Het ‘condicio sine qua non’-verband bij de
schending van een zorgvuldigheidsverplichting:
enige wegen naar Rome
Mr. Af. P.Schjld’

1. Inleiding

In beginsel rust op degene die schadevergoeding vordert
de pliehi te stellen en bil een voldoende emotiveerde
betwsting aannemeliik te maken dat zijn schade het ee—
vol is van dc eebeurtcns waar dc aansprakelijkheid van
de schuldenaar op berust. Schade waarvoor het bestaan
van een ‘condicio sine qua non-verband (hierna c.s.q.n.
verband) in rechte niet kan worden vastgesteld, komt niet
voor vergoeding in aanmerking.
Met name indien meer factoren hebben bijgedragen aan
het ontstaan van de schade kan onzekerheid bestaan over
het c.s.q.n.-verband. Er kan zich dan een situatie voor
doen waarin noch eiser, noch gedaagde zijn stelling kan
bewijzen en het uiteindelijk aankomt op de vraag hij wie
het bewijsrisico ligt.2 Om dit probleem te ondervangen

zijn voor verschillende gevalstvpen regels ontwikkeld
aan de hand waarvan het bestaan van c.s.q.n.-verhand
kan worden beoordeeld. Men denke bijvoorbeeld aan de
‘omkeringsregel’ en de mogelijkheid van het aanvaarden
van ‘proportionele aansprakelijkheid’.
In de etfectenlease-arresten lijkt de Hoge Raad de onze
kerheid over liet bestaan van een c.s.q.n.-verhand te
eearteren door te werken met een hewiisvermoeden dat
niet zozeer tip feitelijke als wel op normatieve gronden
berustc5Daarmee lijkt de omkeringsregel soms ‘informeel’

te mogen worden toegepast.
Waarom heeft de Hoge Raad voor deze oplossing geko
zen? De effectenlease-arresten van de Hoge Raad vormen
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het beoordelen van het bestaan van c.s.qn.-verhand met

elkaar te vergelijken.

2. Een schets van het probleem: de effectenlease
arresten

2.1. lIet vaststellen sin tcs. q. te -v ‘erband in e/Testen

ieaseglocbnien

In d effectenlease-arresten heeft de Hoge Raad zjch Uw-

gelaten over de reikwijdte van de bijzondere zorgpiicht.
zoals die op de aanhieders van effectenleaseproducten
(hierna ook de bank) rust. Deze bijzondere zorgplicht
bracht twee verplichtingen mee voor de bank. In de eerste
plaats diende de bank uitdrukkelijk te waarschuwen voor
het aan de overeenkomst klevende restsehuldrseo.4in

de tweede pla.tts was de bank verplicht oor het aangaan
van de overeenkomst inlichtingen in te winnen over de
inkomens- en vermogenspositie van een geïnteresseerde
cliënt. Zou blijken dat zijn inkomens- en vermogensposi

tie ontoereikend was om de aan de eftectenlease verbon
den financiële risico’s te kunnen dragen, dan had de bank
moeten adviseren de overeenkomst niet te sluiten.’

Met betrekking tot het eerste element van deze zorgplicht,
wordt vrijwel steeds in de effectenleasegeschillen geoor
deeld dat de bank de belegger onvoldoende heeft gewaar
schusvd. De bank pleegt zich vervolgens te verweren met
de stelling dat ‘een krachtiger waarschuwing voor de risi
co’s d1e verbonden zijn aan het beleggen met geleend geld
niet zou .hebben geho.lpen, omdat niet aannemelijk is dat
het de belegger zou hebben weerhouden van het sluiten
van de overcenkom.st’.51 let bestaan van ess.q.n-verhand

tUSSCn (ie ceschonden norm en net Intreden van dv schade
moet dan ook geacht worden te ontbreken, althans kars
niet op voorhand aannemelijk worden ge ac.ht, aldus het
betoog van de bank.
Dat verweer riep vragen op. Wie diende nu wat te stellen
en aannemelijk te maken? Mocht de belegger volstaan

— t

van cie ettvcrenteasc—overcensçon’st

hij voldoende was geint srmeerd over de ri tien’s ? Mocht
die stelling ook in het algem.een op voorhand aannemelijk
worden geaclt? Maar is die stelling op voorhand wel
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steeds zo aannemelijk? Het verweer van de bank kan
ïmmers een zekere realiteitszin met worden ontzegd.
Welk percentage san de geïnteresseerde leasebeleggers
zou door een meer uitvoerige toelichting en krachtiger
waarschuwingen voor de risico’s die zijn verbonden aan
het beleggen met geleend geld, hebben atge7ien van het
sluiten van de overeenkomst?

2.2. De Hoge Raad
In de etfectenlease arresten heeft de Hoge Raad zich on
der meer uitgelaten ver het serweer van de bank dat de
belegger de os ereenkomst ook zou zijn aangegaan indien
de bank aan zijn waarschuwmgsplicht -ou hebben sol
daan. in hr geval de financiële positie an de belegger n
beginsel toereikend sva bi1 het aangaan san de overeen
komst dan, aldus de H ge Raad

‘zal - tn serhand met .le omstandigheid dat de op de
aanbieder rustende waat schuwin gsplicht ook ertoe strekt
te ‘aaarschtrwen tegen het aangaan van onnodige risico’s

het verweer san de aanbieder dat de afnemer de oser
eenkomsr ook zou zlIn aangegaan indien de aanbieder
niet in zijn zorgpi cht was rekortgeschoten, in het licht
van de desbetreffende stellingen san de afnemer soldoen
de concreet moeten zijn onderbouw d Is deze onderbou
wing niet genoegzaam, [dan] kan eseneens tot uitgangs
punt worden genomen dat de afnemer zonder dat tekort-
schieten van de aanbieder in diens zorgplieht de nvereen
komst niet zou hebben gesloten ‘

Blijkens hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen mag van
een bank worden » erlangd dat deze zijn verweer, dat niet
aannemelijk is dat een krachtiger waarschuwing voor de
eist o’s de belegger zou hebben wrerhouden van het
sluiten San de overeenkomst, nader onderbouwt, Zonder
voneretisering betreft het serweer een onvoldoende ge
otivterde betwisting van het door de belegger gestelde

r, a id ar.ur a rdn gegi
)aar leC wordt d onzekerheid os ei het be taan van e
e. 3 t’ v erbai,d n eftec’eniea gesendien onr rekening

d bank geb’eht

De Hoge Raad poneert zijn oordeel zonder veel omhaal,
Men 70U zich echter kunnen afvragen waarom de Hoge
Raad niet heeft gekozen voor één van de andere ‘technie
ken’ die zijn ontwikkeld om te voorkomen dat het risico
op het bestaan van het c.s.q,n,-verhand (eenzijdig) bij de
benadeelde partij blijft liggen. Zo heeft de Rechtbank
Amsterdam het cs.qn. probleem in effectenleasegeschil
len benaderd langs de weg van ‘proportionele aansprake
lijkheid’. Wellicht dat ook de ‘omkeringsregel’ van stal
had kunnen worden gehaald?

3. Onzekerheid over het bestaan van c.s.q,n.
verband bij schending van een zorgplicht

3.1. liet t’ertrekpunt’ art, 152 Rv
In éen van zijn laatste gedichten beschrijft John Updike
i1 fenomeen dat howl een ermee bekend is dat
het leven eindig is. het er tijdens e leven op lijkt dat de
dood alleen anderen oserkomt.L Een gedachte die ook
kan worden gebruikt om te verklaren waarom mensen
niet altijd gevoelig blijken voor waarschuwingen. De
mededeling op rookverpakkingen dat roken dodelijk is,
wordt door velen voor kennisgesing aangenomen, in de
hoop dat het risico 7ich hij anderen zal verwezenlijken
Kortom: ook krachtige waarschuwingen zullen niet altijd
in staat zijn mensen op andere gedachten te brengen. Die
wetenschap geeft het causaliteitsverweer ‘dat ook indien
ik aan mijn zorgplicht zou hebben voldaan de schade
toch zou zijn ingetrcden’ geloofwaardigheid. Het geeft
aan dit causaliteitsverweer ook een breed bereik, Het is
een verweer dat zich iii meer of mindere mate van aan
nemelijkheid vrijwel steeds bij de schending van een
waarschuwingsplicht laat voeren, ‘Mijn waarschuwing
het vonnis hangende het hoger beroep te eveeuteren zou
toch niet hebben geholpen.’t’ ‘Ook bij voldoende infor
matie zou de patiënt zich hebben laten opereren.’t‘Ook
indien de informatie in de prospectus eorr ct was zou u

»andelen hbber gk

Het probleem dit iich her sandient is dat cda1 slecnrv
alt te gissen naar hoede t’tuatie ren 71Jn gelopen i’dien
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de zorgvuidiglieidsnorm niet was geschonden. “ Een

werkelijke reconstructie is met mogelijk. Dc ‘wat als’-
gedachte vraagt naar de gevolgen van de hr pothensche
situatie. waarin de iorgplicht niet v; as geschonden.
is sprake van de schending van informatie- otwaarschu
wingsplicht dan is voor de beoordeling van het causali
teitsverweer inzicht vereist in de geestestoestand van de
benadeeldc in die hs pothetische situatie dat aan de zorg-
plicht zou ziin voldaan. Waarbij zal gelden dat de meest
directe bron, dc inmiddels benadeelde partij. niet meer
als neutraal zal gelden.1’Zijn verklaring dat indien dc
zorgplieht niet zou zijn geschonden, hij anders gehandeld
zou hebben, vormt juist het onderwerp van het geschil.
Het voorgaatidc laat echter onverlet dat bii gebreke aan
een bijzondere wetteliike bepaling in beginsel op grond
van art 698 B’SX de benadeelde voldoende dient te stellen
ten aanzien van het eausaal verband tussen de door hem
geleden schade en de gebeurtenis die de aansprakelijkherd
heeft doen ontstaan. Terzijde merk ik daarbij op dat voor
de zestiging van een vergoedingsplieht het aantonen van
c.s.q.n verband voldoende is 16 Over de omtang van de

schadevcrgoedingsplicht bepaalt art, 6:98 BW dat slechts
voor vergoeding in aanmerking komt de schade die mede
gezien de aard van de aansprakelijkheid en van de schade
als een gevolg van de gebeurtenis aan de schuldenaar kan
worden toegerekend)” Aldus bevat art 6:98 BW een
dubbele causaliteitstoets. waarbij het c.s.q.n.-v erhand een
minimurneis stelt en de toerekening (naar redelijkheid)
de vergoedingsplicht maximeert.16

0p grond van art, 150 Rv draagt de partij die zich beroept
op reehtsgcvolgen van door haar gestelde feiten of rechten
de bewijslast van die feiten ot rechten, tenzij uit enige
bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en hillilk
heid een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit,’°

Het is daarmee in beginsel aan de benadeelde om bij
een voldoende gemotiveerde betrsting door de weder
partii het bestaan van causaa1 verband aannemelijk te
maken

3.2. Enige negen naas Rome

In de jurisprudentie lijn voor verschillende situaties rvgels
ontwikkeld om enerzijds de benadeelde de helpende hand
te bieden degene die een zorg’ uidigheidsnorm heeft ge
schonden met succes te kunnen aanspreken en anderzijds

te voorkomen dat de aangesproken partij sergoedings
plichtig wordt voor schade die hij niet heeft veroorzaakt
I)e volgende wegen kunnen orden heandeld’

liet hewijsv ermocdcn. unde t omstandighedun mag

het c.s.q.n. verband voorshands aannemelitk ssoiden

geacht, behoudens tegen he ijs;
de omkermgsrege 1; soms moet t .s.q n verband or

den vermoed aanwezig te zon. behoudens tegenbe
wijs:

in een ver/waarde stelplie ht oor dc vs ederparti; ve in-

neer de omkeringsregel niet kat veorden toegepast
mag soms van de aangesproker partij, dit het bestaan
van c.s.q.n. t c”haiid ist, ve rJen erts acht dat
hij actiet int ermatic vLrstrekt over dr gang van zaken,
pdar deze nl rnati ïn het gcsch’i kin worden be
trokken;

iv proportionek aansprakelrjkheid: 1’ ierbij wordt geke
ken naar de grootte an de kans dat de gebeurtenis

de schade heefr doen ntrcdeo. Is de kans groot. dan
mag e.s.q n verband worden aanvaard maar dient
de kans op het ontbreken daarvan in aanmerking te
worden genomun bi1 de vraag veelk gedeelte van de
vergoedingsplicht van de sehuldenaar op grond van

art. 6:101 BW (eigen schuld voor rekening van dc
benadeelde dient te bhjven,
een bevrijdend verweer; een verweer dat is gericht op
de ontkenning van het bestaan vat’ e.s q.rs -verband
betreft soms geen betwisting van hetgeen door de
benadeelde aan zijn vordering ten grondslag is gelegd,
maar een andere stelling die als rechtsgevolg heeft dat
de vordering dient te. worden afgc ezen. In dat geval
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is sprake van een bevrijdend (of 7elfstandig) ser
weer;23

vi omkering van de bewijslast; art 150 Rv biedt de
rechter de ruimte dc bewijslast op gronden van rede
lijkheid en hillijkheid om te keren en

vi ten slotte zou men zich kunnen af ragen of men met
de normschending niet onder omstandigheden het
c sq.n verband gegeven mag achten.

Ik zal de hiers oor genoemde regels nader belichten aan
de hand van de sraag of zij eventueel ook uitkomst had
den kunnen bieden in de erfectenleasegeschillen.

3 3. De eerre evg: het eermoeden :an bctaae ar
s q n.- verband

1 het geval het bestaan san c q.n. verband op grond
san een bewijsvermoeden mag worden aanvaard, wordt
het bestaan ervan s ocrshands aannemelijk geacht. behou
dens het ges al an tegenbewiis (indien de wederpartij de
atwezigheid an e.s.q.n verband aanncniehjk weet te
maken). Een c s q.n verhand kan met behulp van een

trelijk vermoeden of een rechterhjk (ook wel genoemd

( feitelijk) vermoeden worden aans aard.
Fen voorbeeld vn een wettelijke bepaling op grond
waarvan het bestaan van c.s.q.n.-serband op voorhand
mag worden aanvaard, hetrett het recent ingevoerde art
6:I93j BW In geval van misleidende handelspraktijken
houdt dit artikel de handelaar aansprakelijk voor de
dientengevolge ontstane schade tenzij deze bewijst dat
zulks noch aan zijn schuld is te wten, noch op andere
grond oor zijn rekening komt. Op grond van art. (: 193j

BW mag het c.’,.q.n.-verband vermoed worden aanwezig
e zijn, vermoed mag worden dat de consument het pro

duet met had gekocht indien geen sprake was geweest
van een neerlijke handelspraktijk
Voor het probleem dat zich in efleetcnleasegesctiiHcn
oordeed geldt ‘n de ons omringende landen hi de
hending van een zoinplicht door banken, dat de bena

eelde v dal cci beroen kan doer f een wettelijk e -

eed ar e n verbani let Nederl nds r h
)orliet iiet een bepaling waaraan beieggers een w t

errnoeden san .s. q.r.. vt rhand kunnen ondencn.

Bij ehrekL un n ‘.vCttvil(k bewnssernsoeden rno.t
orderi ezien °f lut e ‘n vhterii;F of feit lijk hew3s

n cle gevs kr kar der gr ci an de
did kC H,, ( c c

voorshands aannemelijk worden geacht. Maar wat indien
de omstandigheden van het geval geen aanknopingspun
ten bieden of ruimte laten voor twijfel, zoals in het alge
meen het geval zal zijn in effecterileasegeschillen? Het is
dan in beginsel niet mogelijk aan de omstandigheden van
het geval een ‘feitelijk ‘Vermoeden’ te ontlenen. Het bij
zondere van de effectenlease-arresten is dat de Hoge Raad
toch met een bewijsvermoeden lijkt te werken. Ik kom
daar aan het slot op terug

3.4. De tzvccde vt’g: de omkeringsregel

Op grond van de — in de jurisprudentie ontwikkelde --

omkeringsregel is de rechter verplicht in specieke geval
len voorshands het bestaan van c.s.q.n.-verband aanwezig
te achten. Kan de gedupeerde belegger wellicht hiermee
een reddingshoei worden toegeworpen?29Is het leersruk

an hetgeen later ‘de omkeringsregel’ is gaan heten nu
niet juist bedacht om hij normschendingen de benadeelde
te bevrijden uit lijn moeilijke bewijspositie ren aanzien
van het bestaan van c.s.q.n. verband? Het beantwoorden
van deze vraag vergt een korte behandeling van de wijze
vaarop de Hoge Raad de omkeringsregel pleegt toe te
passen.
lIet verhaal van de omkeringsregel is bekend. Hij kwam,
sag en werd svee” ingeperkt. \Vat nu de ‘omkeringsregel’
heet, is een bijzondere bewijsregel die zijn oorsprong
heeft in het rechterlijke vermoeden dat werd toegepast
bij de schending van verkeers- en arbeidsongevallen. Ba
kels heeft erop gewezen dat de ratio van de omkeringsre
ge1 is ‘dat, waar de reële mogelijkheid bestaat dat causaal
verband tussen de normschending en de schade aanwezig
is, de aard van de geschonden norm meebrengt dat de
och nog resterende onzekerheid over die eausaliteit naar

redelijkheid voor risico dient te komen van degeen die
de desbetreffende norm overtrad’.

In het geval dat de omkeringsregel van toepassing is moet
een c.s.q.n.-verhand tussen het ontstaan van de schade
n normschending voorshands verondersteld worden.
let is aan de aangespr sken persoon lie le sorm heeft
eschonden om tegenhewijs te leveren do r de afwezig

hid van c..q.n.’serband aannerneiik te maken.’
renetnde tot be’.vislevering te worden toegelaten, zal een
‘etwsting san di. urdering sanwegc hct -jnthri.kun ‘an
ausaal erhand ddoende dienen te w )rden gemoti
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van een omkering van de bewijslast el bij degene ge
legd die de norm heeft geschonden.
De omkeringsregcl de inmiddels scrouderdc saliant —
is voor het eerst door de Hoge Raad geformuleerd in het
DrckvTrading 11-arrest, waarin de Hoge Raad oser
woog’:

indien, zoals hier. dooi een als onrechtmatige daad
of ssanprestarie aan te merken gedraging een risico ter
zake van het ontstaan san schade in het les en is geroepen
en dit risico zich ervolgens verwezenlijkt, [isi daarmee
het causaal serhand tussen die gedraging en de aldus
ontstane schade in beginsel (. .) gegesen en [isj (..) het
aan degene die op grond san die gedraging wordt aange
sproken, ( ) om te stellen en te best ijzen dat die schadt
ook zondes di gedraging zou zijn ontstaan.

De literatuur is naar aan]eidmg van deze overst eging over
een breed front in de pen geklommen n Daarbij is onder
meer opgemerkt dat elke onrechtmatige daad of st anpres
tatie stel in zekere zin het ‘risico ter zake van het ontstaan
van schade’ schept. Diende het arrest zo te worden ver
staan dat de enkele mogelijkheid san causaal verband
voldoende is om de stelplicht en bewijslast om te keren?’
De Hoge Raad heeft in de november-arresten van 20C2
zijn eerdere overweging over het ‘risico ter zake van het
ontstaan van schade’ beperkt tot ‘een specifiek risico’
waar de geschonden norm tegen moest beschermen
In zijn meer beperkte vorm is de omkeringsregel nog
springlevend.’ Het beeld dat uit die jurisprudentie ont
staat is dat met name — of alleen (?)— in het geval van een
schending van verkeers- en veiligheidsnormen wordt
aanvaard dat deze strekken ter bescherming tegen een
specifiek gevaar.

14 1 De omkeringsregel hij schending van een zorgplicht
Zou ook de omkeringsregel de gedupeerde belegger uit
zijn benarde bewijsreehtelijke positie hebben kunnen
bevrijden) Op de bank rustte in de omstandigheden
het geval dc plicht specifiek t waa sehuwet voor eer
bepaald risico het risico dat eer rest chuld zou kunnen
ontstaan to ou men kunnen b ‘tonen Kan indien d
bank niet aar zijn verplichting ter zake heeft voldaan en
de schade (de rrsrschuld zich heeft verwezenliikt b

bestaan san csqn.- causaal verband in beginsel worden
aan’ aard met toepassing in dc omkeringsregel?
Dcie gedachte is * hoewel serieideliik mijns inziens
moeilijk inpasbaar in het systeem van eerdere uitspraken
san de Hoge Raad met betrekking tot de omkeringsrcgel.
Van een zorgvuldigheidsnorm die strekt tot het geven
van (voldoende) informatie wordt doorgaans aangenomen
dat deze beoogt te bes orderen dat de betrokkene goed
ge(nforrneerd een beslissing kan nemen Aldm os erst oog

de Hoge Raad in twee ges allen waarin een patiënt ons
doende was geinformeerd over de risico’s die- waien ver
honden aan een operatic.’ Een complicatie di optreedt
na een operatie kan niet worden aangemerkt als de set
wezenlijking san het risico dat door het tkortschietcn
door de [arts] ir de nakoming san zijn informatiepli-ht
in het leven [is] geroepen aldus dcl loge Raad De norm
die de informatieplieht beoogt te beschermen strekt niet
tot bescherming tegen het specihek gevaar ter zake art
het ontstaan san ‘ehade ten gesolge t’ eer ompheanc
na eer operatie
In dezelfde lijn oordeelde de Hoge Raad meer te ent dat
de omkeringsregel met mocht - orden toegepast in het
geval san een adsocaat die had serzuimd zijn dient goed
te informeren oser eveiituele schadeclaims, als orens ecn
nog niet onherroepelijk geworden vonnis te executeren4
De verplichting van de advocaat zijn cliënt ter zake van
d risico’s adequaat te informeren strekt ertoe hem in
staat te stellen goed geinformeerd te beslissen. Het strekt
niet tot bescherming tegen de risico’s die s oortvloeen
uit het treffen van recht.smaatregelen. aldus de Hoge Raad.
Deze gealstvpen worden ook we! aangeduid als ‘111-

tormed consent’-gevallen’

3 4.2 Informed onsent
Dat d. omkeringsregel niet wordt toegepast in informed
onsent getallen laat zich ook al volgt erklaren De

omkeringsregel help n dre gevaller de benadeel fr rei
er bewijsserwoedu n cao a rb id d t 31
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krijgen van trombose.41 Met de omkeringsregel wordt
deze fvsiologische onzekerheid geëcarteerd.
In ‘intormed consent’gevallen is het verzuim de vereiste
voorlichting te geven niet de laatste schakel die de schade
doet ontstaan. russen de normschending en het intreden
zitten niet louter mechanische of fvsiologisehe verbanden.
maar ook nog de (ongeinformeerde) keuze san de hena
deelde- 1-en element dat zich hoe lastig ook in rechte
laat hei ragen.
De financiële aser’i san de leasebelegger heteft derhalse
geen ti pe shade waar oor de omkeringsregei mag wor
den toegepast.44 in de e1fectenleasearresten worden aan
de t ep rssdi;khei 1 in de omkeringsregel geen w orden
,,ewijd, hetgeen wel voor d hand zou hebben gelegen
indien dL. Hoge Raad zou hebben gemeend dat n effee
t oleasegeschillen de omkeringsregel kan ‘sri rden tocge
çast Ik leid daaruit af dat ook 1e Hoge Raadde effecten
easegeschillen als ‘nforrned eonsent’ gevallen hcchouwî

5. Dc derde eeg- de erzwaarde te1p1zcbt
1-en alternatief koor de omkeringsregel in ‘ntormed

( .onsent’-ges allen betreft liet aannemen san een serzwaar
d steiplicht voor de gedaagde Deze regel wordt met
regelmaat toegepast in het geval dat een professional’
en kunstfout’ heeft gemaakt \ an de aansprakelijk g&
telde professional’ vsordt in dat geval verlangd dat hij

zelf informatie verschaft over de gang van zaken Indien
bijvoorbeeld een arts wordt aangesproken op het begaan
van een kunstfout. ‘kan van de arts worden verlangd dat
hij voldoende feitelijke gegevens verstrekt ter motivering
van zijn hetwisting van de stellingen van de patiént ren
einde deze aanknopingspunten voor es entuele bewiisle-
ering te verschaffen’.4

De ‘-crpliehting tot het verschaffen van informatie wordt
cl aangemerkt als een verzwaarde stelplieht voor de

angesproken partij De informaeieplic ht geldt niet speci
ek er het eausaal verband raar ook bij oorbedd
oo dcv raag of oor ehtmatig gehandeld ( er kunstfout
geniaakti \ oldoet de aangcsproken partij mc aan ziln
rzwau d teipiichtr inf, ‘rmatieplic !n Jan r ig de rechter

daaraan dc ‘nclosie-v rbinden die hi geraden acnt D
( r,hte kan 1jjvenrheeld de bewiislavt nmkeen -t J

‘e1nniten ‘- in CiÇCr ais ons d.1ocroe weervprnken bei hnu
efl an th a’ttaind ,annemen art 149 ii 1 R
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te verschaffen over de gang van zaken die heeft geleid tot
de vermeende kunstfout. Informatie daarover bevindt
zich immers onder de arts, in het dossier. 1-en verzwaarde
stelphicht kan dan ook slechts worden aanvaard indien
de aangesproken partij over informatie beschikt die hij
redelijkerwijze dient te delen met de benadeelde. Bij de
vraag naar het c.s.q.n.-verband in effectenleasegeschillcn
doet een dergeli!k geval 7Jch niet voor.

.3.6. De vierde teeg: prnporrronele aansprakeinkhezd
Zou wellicht hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in
HR 31 maart 2006, RvdW 2006, 328 (.\efaht/Karamus),
over hetgeen in de literatuur wel ‘proportionele aanspra
k”hijkheid’ is genoemd, uitkomst kunnen bieden’ Daarin
was het geval aan de orde van een çvoormalig) werknemer
die zijn (voormalig) werkgever aansprakelijk stelde voor
gezondheidsschade longkanker ren gevolge van bloot
stelling aan asbeststof tijdens de uitoefening van zijn
werkzaamheden, De werkgever verdedigde zich met de
stelling dat de iongkanker van de werknemer ook kon
zijn veroorzaakt door andere oorzaken en in het concrete
geval waarschijnlijk was veroorzaakt door zijn eigen
ookgedrag. Medisch kon niet worden aangetoond wat

de longkanker had veroorzaakt. Het c.s.q.n. verband
tussen de tekortkoming van de werkgever en de gezond
heidsschade van de is erknemer liet zich daardoor niet
met enige mate van zekerheid vaststellen. De ziekte van
de werknemer kon ook zijn veroorzaakt door omstandig
heden waarvoor niemand verantwoordelijk was of door
een combinatie van factoren.4
Teneinde uit dit dilemma te geraken, overwoog de Hoge
Paad dat het in deze omstandigheden in het algemeen
‘oor de hand hgt dat de rechter een deskundige benoemt
om zich te laten voorlichten over de grootte van de kans
dat de gezondheidssehade van de werknemer is veroor
zaakt in de uitoefening van zijn werkzaamheden door
ee i toerekenbare tekortkoming van de werkgever Indien
v rvolgens moet worden geoordeeld dat die kans zeer
k in is, zal het in het algemeen voor de hand liggen dat

rechter de vordering afwijst en indien die kans zeer
gr’ot is. dat ho haar toewijst’. aidus de Floge Raad.
Wijst de rechter de vordering toe, dan dient de rechter

beginsel cie vrgocdingsphicht te eermmdcrep met
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proportionelc aansprakelijkheid’ welke benaming uit
de literatuur stamt maar een proportionele aanspraak ‘

De Hoge Raad presenteert d weg van ‘proportionele
aansprakelijkheid’ als een oplossing die uit nood is gebo
ren, Enerzijds is het onaanvaardbaar de werkgesei soor
het gehele bedrag aansprakelijk te houden, terwijl dc kans
bestaat dat hij niets met het ontstaan San de schade van
doen heeft. Anderzijds is het onaanvaardbaar de werkne
mer zonder ergoeding naar huis te sturen. In Ccn derge
lijke bijzundere situatie kan met behulp san de proportio
nele aansprakelijkheid tussen Scylla en Charvhdi worden
gevaren.

3 6. 1 Proportionele aansprakelijkheid in effecten
leasegeschillen

In de zogenoemde categoriemodelvonnissen die de
Rechtbank Amsterdamse heen gewezen in april 2CD
sserd het L.s.q.n.-verband sastgesteid (en vervolgen’ de
vergoedingsplicht van de bank serminderd op een aan
de overwegingen van de Hoge Raad in Nef’altt/Karamui

geliikende wijze* Het Hof Amsterdam heeft de benade
ring van de Rechtbank Amsterdamse langs de weg san
proportionele aansprakelijkheid niet gevolgd, welk oor
deel door de Hoge Raad in de effectenlcase arresten in
stand is gelaten Waarom is de Hoge Raad de Rechtbank
Amsterdam niet in haar creatieve benadering gevolgd?
Ik wil vooropstellen dat ik het vaststellen van c s q.n.
verband in effectenleasegeschillen langs de weg van pro—
portionele aansprakelijkheid zeker verdedigbaar acht.
Tegelijkertijd vermoed ik dat de Hoge Raad deze weg
niet heeft willen bewandelen omdat met het aans aarden
van proportionele aansprakelijkheid’ in effectenleasege
schillen een ruimer toepassingsbereik aan ‘proportionele
aansprakelijkheid zou ziin gegeven dan de Hoge Raad
oorspronkelijk voor ogen heeft gestaan.’3Ik zal dat toe

lichten
De situatie dat twee of mee oorzaken onafhankeliik van
elkaar de schade voor het geheel hebben kunnen eroor
zaken (bi1s. ashet en sigaretten ‘s een uitzonderiike
Daarvan te onderscheiden s alt de sItuatIe Gat eer onder-

[ing verwesen complex san factoren waarvan de toere
kenbare tekortkoming er één is heeft bijdragen aan het
)ntstaan van dc schade, terwijl achteat niet precies salt
te achterhalen in welke niate deze onderling serweven
factoren hebben bijgedragen aan het ontstaan san de
schade. In het gesal dat twee oorzaken onafhankelijk van
elkaar dc schade hebben kunnen doen intreden soor het
geheel, bestaat het risico dat d partij die wordt aangespro
ken met het ontstaan san de schade niets san doen heeft
gehad. In een dergelijk gesal ergt de billijkheid dat d
aangesproken partij. indien hij aansprakelijk wordt ge
acht, ren minste wordt gecompenseerd in esenredigheid
niet de groott sar deze kan
Naarmate de oorzaken die hebben bijgedragen aan het

ntstaar vat de schade minder nauwkeurig zijn te inder
scheiden, wordt het argument dat dc billijkhud vergt dat
ac aangesproken persoon ten iv nstc wordt gecompen
eerd vooi d kans dat hj met het Poitstaan san dc5had
niets van doen heeft, minder dsvingend. immers, het risico
dar iemand aansprakelijk wordt gehouden die wellicht
niet’ met het tntreden san de schade san doen heeft doet
zich dan ruetsoor Hooguit is de mate waarin het serzuim
aan het ontstaan van de schade heeft bijgedragen wellicht
san weinig materiéle betekenis geweest
Het theoretis he verschil tussen de casus die zich voor
doet in effcctenleasegeschïllen en de casus san l’sefalzt/Ka
ramus is derhalve dat in de laatstgenoemde zaak sprake
was van een situatie waarin s erschillende oorzaken onaf
hankelijk van elkaar de schade hebben kunnen doen
ontstaan. Dat geeft tevens een praktisch verschil Bij on
afhankeliike oorzaken is het beter mogelijk de grootte
van de kans dat een oorzaak de schade heeft set oorzaakt
vast te stellen Naarmate de mogelijke schadeseroorz.a
kende fautorcn meer onderling zijli verw even onderdeel
vat hetzelfde feitencomplex zal het moeilijker zijn ons
eer zinvolle uitspraak te doen oser de grootte van deze
kan Naarmate de schadeveroorzakende fa torer mi.
41’ng ziir kvJer we ‘ oekenise pr
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kortom efiectenleasegeschillen onderscheiden zich van
een geval als7Vefalit/Kararnus in die zin dat ervan kan
worden uitgegaan dat de normschending in ieder geval
in zekere zin heeft bijgedragen aan het ontstaan van de
schade, De s raag is niet zozeer 6f de normsehending de
shade heeft doen intreden, maar s eeleer de mate waarin
de normschendmg heeft bijgedragen aan het ontstaan van
de schade, Enerzijds doet de situatie dat de aangesproken
persoon mogelijkerwijze niets san doen heeft met het
uitstaan san de schade zich bij effeetenleasegesehillen
derhalse niet soor, terwijl anderzijds de grootte van de
kans dat n het indisiduele gesal e sqn verband out
breekt statistisch moeilijk e bepalen is Het gevolg is dat
nijns inziens een analoge toepassing an hetgeen de
Hoge Raad heeft o erwegen in 7v efalit Karamus minder
oor de hand ag

7 De ‘zjfde eg eer berijdcndv meer
Lui d hetwisting vat het h staan van e s q verband
net de stelling, o k indien ik mijn orgpheht niet had
geschonden, zou de schade ijn ingetreden’, svellicht ook
ku uien worden gekwalifiervrd als een ogenoemd ‘be
rijdend verweer’s Dat zou meebrengen dat ir effecten

leasegesehillen het n beginsel aan de bank is om aanne
iehjk te maken dat ie belegger de o ereenkomst ook

zou zijn aangegaan ndien hij door de bank voldoende
krachtig was gewaarschuwd
De ssederpartij kar netgeen is gestelci betwisten. Daar
naast kan hij ook zelf feiten aandragen die, indien bewe
zen, ertoe leiden dat de vordering dient te worden afge
wezen. Op grond san ait 150 Rv heeft de partij die zich

p eer’ bepaald rechtsgevolg beroept een stelphcht ten
aanzien van de feiten die dat rechtsgevolg kunnen dragen.
In beginsel rust op deze partij ook de bewijslast en
daarmee het bewijsrisis. t n aanzier van deze feiten.
Een dergelijk verweer we tdt el en ‘bes rijdend’ (of

elf standig r er g r’ e nd 1’ r illustrat e an het
wgaande v t It r b rijdend ru eer ok w l als

a ix ar ‘-w t s er n e n ge e er

a de
t iw
desi t t’

et a tijd di. dcl jk 1 st Img a b t v stit g
als t r jd nd u d nt

B i d deb ve d’likge
u 1 aro de g

de op hem rustende zorgplicht zou hebben voldaan.
Daarmee is voldoende gesteld om het c.s.q.n.-verband
vast te stellen. Indien de bank het bestaan van c.s.q.n.
verband betwist met de stelling ‘nee, je zou de effecten
lease-overeenkomst toch wel hebben gesloten’ betreft
dat in beginsel een betwisting van het e.s.q.n.-verweer en
geen bevrijdend verweer, Zou de bank aanvoeren: ‘ja,
maar anders had je zelf een lening bij de bank genomen,
zelf aandelen aangeschaft en was je schade minstens zo
groot geweest’, dan betreft die stelling wel een bevrijdend
verweer.

3,8, De zesde veg. omkering van de bewijslast
rt. 150 Rv biedt de rechter de ruimte de bewijslast op
gronden an redelijkheid en billijkheid om te keren, Waar
de omkermgsregel anders dan de naam wellicht doet

r’rrnoederi de hewijslatverdeling (er’ daarmee de be
wijsrisieoverdeling intact laat, kan de rechter op grond
van de redelijkheid en billijkheid ook de andere partij
belasten met het leveren van bewijs.°
fier ligt niet voor de hand om in effectenleasegeschillen
met behulp van de redelijkheid en billijkheid de bewijslast
om te keren.6’Bewijsnood op zich dwingt niet tot omke
ring van de bewijslast op grond van de redelijkheid en
billijkheid.63 Anderzijds geldt ook dat om de bewijslast
te mogen omkeren bewijsnood op zich ook onvoldoende
moet worden geacht. Bijkomende omstandigheden kun
nen in effeetenleasegesehillen in het algemeen slechts
worden gezocht in de aard van de aansprakelijkheid en
de aard van de s,hade, maar dat lijken mij geen omstan
digheden waar de omkering van de bewijslast op grond
an de redelijkheid en billijkheid voor bedoeld is Daarbij

dient het meer te gaan om de oncrete omstandigheden
die een afwijkende bewijslastverdeling kunnen rechtvaar
digen in het specifieke geval De aard van de schade en
de aard van de aansprakelijkheid zijn mijns inziens te al
ge riene factoren, die zich loorgaans vertalen naar een
v ‘tteliik v rmoeden (bus de Wet oneerhike handelsprak
jken) of een rechterlijk vernloe len (i e de mkenngsrc

1 k n de wetgesehiedeni werdt erop gewezen
a e 1 gevallen een jui mix sultaat kan w rden be

kr lee uiddel van ew js moedens dan net een
JviiI i, op gr rel an d delijkheid en billijkh id

k Vfi
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uit de schending van een norm die strekt ter oorkoming
van bepaalde schade, volgt dat— gelet op de aard san de
geschonden norm en de aard van de schade — de schade
als een gevolg ‘van deze normschending de laedens moet
worden toegerekend) ken afzonderlijke c.s.q.n. toets
komt dan te servallen.
Een dergelijke henaderingswijze is voorgesteld door
A G Berger in zijn conclusie vödr 5ecuncorsattonaie-
Neder&znden,6Nationale Nederlanden stelde - als ver
zekeraar van Makro Securicor aansprakelijk voor ge
maakte fouten hij een geldtransport. Tijdens een geldtrans
port soor Makro, waarbij werknemers van Securicor
waren overvallen, was een aanzienlijke hoes eelheid geld
buitgemaakt. Het hof achtte Securicor uit hoofde van
onrechtmatige daad aansprakelijk jegens Makro. omdat
de personeelsleden van Securicor ernstig tekort waren
geschoten in het naleven van de voorschriften die waren
opgesteld met het oogmerk een beroving tc voorkomen
Securicor voerde in cassatie onder meer aan dat het hof
ten onrechte was uitgegaan van het bestaan van c.s.q.n. -

verband, mede gezien de feitelijke vaststelling dat het een
gewapende overval betrof Ook indien de veiligheidsvoor
schriften wel varen nageleefd, zou dit het wegnemen
de gelden hij een ge apende overval niet hebben Kunnen
verhinderen, aldus Securicor.
A G Berger meende dat in het licht van de geschonden
norm en de vastgestelde feiten het e.s.q.n.-verband gege
ven kon worden geacht. waarbij an het hof niet gevergd
kon worden te beoordelen of de beroving nier zou hebben
plaatsgevonden, indien de transporteurs dc v eiligheids
voorschriften hadden nagelecfd. De Hoge Raad volgde
A-G Berger in deze benadering niet. Hij overwoog dat
het hof door te oordelen dat de schade, welke voortvloei
dc uit de beroving het gevolg is van de gemaakte touren
die de kans op een beroving als de onderhavige hebben
vergroot, en als zodanig ges olg moet worden toegerekend
aan degenen die deze fouten maakten, kennelijk heeft
aangenomen dat de berovi ig niet zou hehber plaatsgc

nden indien deze 1 uren niet zouder z jr gemaakt Ik

leid daaruit af dat de Hoge Raad in ieder geval destijds
vvcnste vast te houden aan het cs.q.n.-verband Rl een

afzonderhik vereiste, welk vcrvistr zich nii.t laat Oplossen
in de toerekeningsvraag.”

3.L’. Jerug ‘jaar J’: , chterlnk’t zery,-zuedcn
Wanneer noch de omkeringsregel. noch proportionele
aansprakelijkheid, noch het bes rijdend verweer uitkomst
kunnen bieden — en bij gebreke aan een wettelijke bepa
lmg waaraan een hewijsvr rmneden kan worden ontleend
(het wettelijke vermoeden — is de laatste mogelijkheid
dat met een rechterlijk ‘ad-hoc’s ermoeden wordt gewerkt.
Doorgaans zal een ad hoc’beijsvermoeden steunen op
de concrete omstandigheden van het geval. In het geval
dat niet mogelijk is zal toevlucht moeten worden gezocht
hi de aard van de schade en de aard van de geschonden
norm Daarbij kan aansluiting worden gezocht bil de
urisprudentie die bestond voor dc ntroduct t van de
omkeringsregel °‘ In deze turisprudentie wetd het vermoe

den san een verband niet een id-hnckaraktcr uit

de geschondei norm afgeleid kldus ‘aat ,ih nu;ns in
zienc ook het beste verklaren hetgeen de Hoge Raad heeft
overwogen in de effectenlease-arresten
Strkt genomen oordeelt de Hoge Raad niet da het

s q.n verband vermoed mag orden aansvezig te zijn
Door het door de belegger aangevoerde c s q.n verband
orssoldoende weersproken te achten. Kan ht (tussen
partiien al vaststaand worden aangemerkt. Flet komt

mij evenwel voor dat de Hoge Raad door te overwegen
dat op de bank de plicht rust haar verweer voldoende te
conereriseren, indirect wel sanctioneert dat het bestaan
van c.s.q.n.-verband op voorhand aannemelijk mag woi -

den geacht. are dit anders, dan zou hetgeen ii aange
voerd door de bank een krachtiger waarschuwing zou

niet hebben geholpen — wel als een voldoende gemotiv eer
de bctwsting kunnen orden hesch uwd. aangezien op
dat punt inderdaad mijns inziens ‘n het algemeen gerede
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het cs.q.n. verband aannemelijk te makcn.2Nu is echter
meer nodig om de bal weer naar de belegger te kaat\en.

311 De informele toepassing van d5’ omkeringsregel
Uit de effectenlease arresten blijkt mijns inziens dat de
steiplicht san partijen henvioed kan worden door de aard
van de aansprakelijkheid en de aard san de schade die in
het geding is. De wij/e waarop de Hoge Raad in de eftee
tcnleasearresnn op ad hoebasis (impliciet) werkt met
cii bcwijsserinoeden zou men de ‘informele toepassing’
an Je omkeringsregel kunnen noemen. De umkeringsre

gJ en de informele toepassingssariant hebben dezelfde
‘5 ons als vad0r’ dat, waar d0 rede mogelijkheid bestaat
dat causaal serhand tussen de normschending en de
schade aanwezig s, de aard san de geschonden norm
iiieebingt dat dc toch nog resterende onzekerheid oser
die causaliteit naar redelijkhud s oor risico dient te komen
SSIÏ deeen die de dosbotreffende norm os ertrad’ \Vaar
(le omkenngsregel in specifieke ges allen de rechter dwingt
tot het voor’hands aannemelijk achten van het c.s.q.n.
erband, kan met behulp san de informele toepassing van

de orokeringsregel het gat ssorden gevuld dat is ontstaan
doordat het toepassingsbereik san de omkeringsregel in
middels sterk is beperkt.
ok in ge allen waarin de mkeringsregel (inmiddels)

niet meer mag orden toegepast met name ‘informed
eonsent’-gesallen bestaat behoefte om het c.s.q.n. -s er

band voorshands aannemelijk te kunnen achten, zonder
dat aan de omstandigheden van het geval een feitelijk
vermoeden kan worden ontleend Zulks kan zowel uit
oogpunt san rechtvaardigheid als uit het oogpunt van
een effectieve sanctionering van de norm wenselijk zijn.
Omdat niet volledig in regels is te vangen in welke geval
Ier het c s q.n verband voorshands aannemelijk mag
wurdcn geacht dc omkeringsregel uit Dicky Tradmg
11 was te ruim, de huidige lukt weer te beperkt om alle
gevallen af te dekken w ndt met de informele toepassing

01 d0 on scerg r’gc do ciitcs ofie vrijhn 1 geku ii
op al hohasi eet rs’ o op het bestaan van e s.q.n -ser
hand ie leggen h, degene die de norm heeft overneden.

aar o nikon igsi ehel niet van toepassing is maar de
k ‘id te dat lks ilijk wl het geva v ka

Jdu er wen e tsultas cordon hereikt, Daarb’i
so r’t ln’hulp ‘ar de eigers. uldorrecrte flot als ioak

1 ‘r po’ nU 1euispa ‘‘i’i ‘J d0 umng ,in
cli li s ri cl er

lint, cc’. a n r 0c net

kan worden voorkomen dat het risico op het bestaan van
het c.s.q.n.-verband steeds volledig bij de sergoedings
plichtige persoon wordt gelegd.
Uiteraard mag de toepassing van een ‘ad hoe’vermoeden
niet onbegrijpelijk zijn in liet licht san de omstandigheden
van het geval, les ens schuilt in een al te ruime toepassing
san een ‘ad-hoc’vermoeden welke mede wordt ontleend
aan normatieve gronden. het ges aar dat de rechter in al
gemene zin eigenlijk de grondslag voor aansprakelijkheid
aan het verruimen is. hetgeen, zo zou men kunnen heto-’
gen, een wettelijke basis sergt. Terughoudendheid is hier
derhalve op zijn plaats.
Bij gebreke aan andere wegen om het algemene risico op
het bestaan van c.s.q.n.-’verband voor risico van de bank
te laten, lijkt mh de in de effectenlease-arresten gekozen
oplossing begrijpelijk. Indien van de belegger zou zijn
gevergd dat hij zijn stelling dat hij de overeenkomst niet
zou zijn aangegaan — na hetvs isting door de bank — nader
zou moeten adstrueren, dan is de vraag hoe hi dat zou
kunnen doen. Hoe kun je — naar bjectieve maatstaven

- aannemelijk maken dat je bi; een voldoende krachtige
svaarschuwing voor risico’s die kleven aan een effecten
lease—overeenkomst, de overeenkomst niet zou zijn aan
gegaan? De leasebelegger belandt dan in bevvijsmoeilijk
heden met als gevolg dat de aanbieders van effectenlease
producten — die niet hebben voldaan aan hetgeen waartoe
zij op grond van hun (bijzondere) zorgplicht zijn gehou
den — zich door te wijzen op het twijfelachtig zijn van
c.s.q.n.-verband aan aansprakelijkheid kunnen onttrek
ken. De mogelijkheden die het privaatrecht biedt compen
satie te verkrijgen voor de schending van de (bancaire)
zorgplicht zou dan aanmerkelijk v orden beperkt.

4. Slotopmerking

In gevallen waarin onzekerheid bestaat over ht nsq.n.
vereiste lijn diverse regels in de jurisprudentie ontwikkeld
m to norkomen dat do henadoeldo mer het 9,iO )
het bestaan van .s.q to verband blu1ft znt’en, Jie regels
zijn ,terk verbonden aan de ‘gev,ustvpon’ waarvoor ze
ziln ontwikkeld, liet is dan ook van bel ing deze verschil
1 mde gevalstvpen van elkaar te er derseheide i
De neeste gevalstvpe’i’ lijkon te jn t, equipe r 1 met
een hniikhare rege lan de hand “gaan -in net bestaan van

.q.r.-cerband bco’rdoeld kan (‘dfl. ‘)o,ode tttuk
tol in imk ing r ge1 i ‘ohter ho t te n ver d
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Het ‘condicio sine qua non ‘-verband bij de schending van een zorgvuldigbeidverp1ichting: enige wegen naar Rome

partij worden gewerkt. In de overige gevallen ai de
rechter kunnen erv.egcn een ad hoc’vermoeden te
aans aarden
Dc omstandjgheden san het ges al vormende gebruikelij
ke rechtvaardiging voor het ‘ad hoc’vermoeden, In de
effectenlcase-arrcsten li;kt dc Hoge Raad Implielet te

werken met een voorshands bewiisvermocden dat mede
wordt ontleend aan de aard ‘an dc geschonden norm.
Waarde omkerinsregel tormeel niet mag worden wege

past, wordt aldus informeel wel met een voorshandç he
wiisvermoeden gewerkt Een werkwijze die v eliicht ook
in andere geschillen over de schending van ecn zorgplicht
een bruikbaar alternatief biedt wanneer dc andere ss egcn
voor het aannemen van csqn verband niet kunnen

orden gevolgd, maar rechtens niet kan v orden aans aard
dat het risico op het bestaan van csq.n.-verband bij dc
benadeelde wordt neergelegd.


