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1. Inleiding

In beginsel rust op degene die schadevergoeding vordert
de plicht te stellen en bij een voldoende gemotiveerde
betwisting aannemelijk te maken dat zijn schade het ge-
volg is van de gebeurtenis waar de 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, komzt niet
voor vergoeding in aanmerking.'

Met name indien meer factoren hebben bijgedragen aan
het ontstaan van de schade kan onzekerheid bestaan over
het ¢.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 bij wie
het bewijsrisico ligt.” Om dit probleem te ondervangm
zijn voor verschillende gevalstypen regels ontwikkeld
aan de hand waarvan het bestaan van c.s.q.n.-verband
kan worden beoordeeld. Men denke bijvoorbeeld aan de
‘omkeringsregel’ en de mogelijkheid van het aanvaarden
van ‘proportionele aansprakelijkheid’.

In de effectenleasc-arresten lijkt de Hoge Raad de onze-
kerheid over het bestaan van een c.s.q.n.-verband te
ecarteren door te werken met een bewijsvermoeden dat
niet zozeer op feitelijke als wel op normatieve gronden
berust.” Daarmee 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
een goede aanleiding om eens de verschillende regels voor
het beoordelen van her bestaan van c.s.q.n-verband met
elkaar te vergelijken.

2. Eenschets van het probleem: de effectenlease-
arresten

Het vaststellen van c.s.q.n.~verband in effecten-
leasegeschillen

In de effectenlease-arresten heeft de Hoge Raad zich uit-
gelaten over de reikwijdte van de bijzondere zorgplich,
zoals die op de aanbieders 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 restschuldrisico.' In
de tweede plaats was de bank verplicht voor het aangaan
van de overeenkomst inlichtingen in te winnen over de
inkomens- en vermogenspositie van een geinteresscerde
cliént. Zou blijken dat zijn inkomens- en vermogensposi-
tie ontoereikend was om de aan de effectenlease verbon-
den financiéle 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-
schuwd. De bank pleegt zich vervolgens te verweren met
de stelling dat “een krachtiger waarschuwing voor de risi-
co’s die verbonden zijn aan het beleggen met geleend geld
niet zou hebben geholpen, omdat niet aannemelijk is dat
het de belegger zou hebben weerhouden van het sluiten
van de overeenkomst’.® Het bestaan van c.s.q.n.-verband
tussen de geschonden norm en het intreden van de schade
moet dan ook geacht worden te ontbreken, althans kan
niet op voorhand aannemelijk worden geacht, aldus he
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steeds zo aannemelijk? Het verweer van de bank kan
immers een zekere realiteitszin niet worden ontzegd.
Welk percentage van de geinteresseerde leasebeleggers
zou door een meer uitvoerige toelichting en krachtiger
waarschuwingen voor de risico’s die zijn verbonden aan
het beleggen met geleend geld, hebben afgezien van het
sluiten van de overeenkomst?

2.2, De Hoge Raad

In de effectenlease-arresten heeft de Hoge Raad zich on-
der meer uitgelaten over het verweer van de bank dat de
belegger de overeenkomst ook zou zijn aangegaan indien
de bank aan zijn waarschuwingsplicht zou hebben vol-
daan. In het geval de financiéle positie van de belegger in
beginsel toereikend was bij het aangaan van de overeen-
komst dan, aldus de Hoge Raad”:

‘zal ~ in verband met de omstandigheid dat de op de
aanbieder rustende waarschuwingsplicht ook ertoe strekr
te waarschuwen tegen het aangaan van onnodige risico’s
- het verweer van de aanbieder dat de afnemer de over-
eenkomst ook zou zijn aangegaan indien de aanbieder
niet in zijn zorgplicht was tekortgeschoten, in het licht
van de desbetreffende stellingen van de afnemer voldoen-
de concreet moeten zijn onderbouwd. Is deze onderbou-
wing niet genoegzaam, [dan] kan eveneens tot uitgangs-
punt worden genomen dat de afnemer zonder dat tekort-
schieten van de aanbieder in diens zorgplicht de overeen-
komst niet zou hebben gesloten.”

Blijkens hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen mag van
een bank worden verlangd dat deze zijn verweer, dat niet
aannemelijk is dat een krachtiger waarschuwing voor de
risico’s de belegger zou hebben weerhouden van het
sluiten van de overeenkomst, nader onderbouwt. Zonder
concretisering betreft het verweer een onvoldoende ge-
motiveerde betwisting van het door de belegger gestelde
c.s.q.n.-verband, waaraan voorbij mag worden gegaan.’
Daarmee wordt de onzekerheid over het bestaan van een
c.s.q.n.-verband in effectenleasegeschillen voor rekening
van de bank gebracht,

De Hoge Raad poneert zijn oordeel zonder veel omhaal.
Men zou 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.-verband (eenzijdig) bij de
benadeelde partij blijft liggen. Zo heeft de Rechtbank
Amsterdam het ¢.s.q.n.-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, Het vertrekpunt: art. 150 Rv

In één van zijn laatste gedichten beschrijft John Updike
het fenomeen dat hoewel een ieder ermee bekend is dat
het leven eindig is, het er tijdens je leven op lijkt dat de
dood alleen anderen overkomt.' 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 kennisgeving aangenomen, in de
hoop dat het risico zich bij 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 ingetreden’ geloofwaardigheid. Het geeft
aan dit causaliteitsverweer ook een breed bereik. Het is
een verweer dat zich — in 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 executeren zou
toch niet hebben geholpen.”™ ‘Ook bij voldoende infor-
matie zou de patiént zich hebben laten opereren.’™ ‘Ook
indien de informatie in de prospectus correct was zou u
de aandelen hebben gekocht.”"?

Het probleem dat zich hier aandient is dat veelal slechrs
valt te gissen naar hoe de situatie zou zijn gelopen indien

7. Deinde effectenlease-arresten gesanctioneerde zorgplicht welke in de rechtspraak was onrwikkeld ten aanzien van het zanbieden van ef-

fectenleaseproducten voorziet naast een waarschuwingsplicht ook in een inkomens- en vermogenstoets, In het navolgende laar ik deze
zorgplicht buiten beschouwing aangezien zich daarhij geen ‘c.s.q.n-verbandprobleem’ voordoet. Er mag van worden uitgegaan datindien
de bank had moeten adviseren het product niet asn te schaffen - op grond van de inkomens- en vermogenstoets - zulks ook niet zou zijn
gebeurd. Vgl HR 5 juni 2009, RodW 2009, 684 (. Levob/Bolle), r.o. 4.7.9.

HR 5 juni 2009, RodW 2009, 684 {Lewvob/Bolle), r.0. 4.7.10. Zie ook HR 5 juni 2009, RudW 2009, 683 (De Treek/Dexiay, ro. 553,
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%, Art. 149 Ry verpliche de rechter als vaststaand san te nemen feiten die onveldoende zijn berwist,
10. John Updike, ‘Requieny’, in: Endpoint and other poems, New York: Alfred A. Knopf 2009, p. 93.
11, Vgh HR 2 februari 2007, NJ 2007, 92.

12. Vel HR 2 maart 2001, NJ 2001, 649 (m.oe. F.CB. van Wipmen),

13
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de zorgvuldigheidsnorm niet was geschonden." Een
werkelijke reconstructie is niet mogelijk. De ‘wat als’
gedachte vraagt naar de gevolgen van de hypothetische
situatie, waarin de zorgplicht niet was geschonden.

Is sprake van de schending van informatie- of waarschu-
wingsplicht dan is voor de beoordeling van het causali-
teitsverweer inzicht vereist in de geestestoestand van de
benadeelde in die hypothetische situatie dat aan de zorg-
plicht zou zijn voldaan. Waarbij zal gelden dat de meest
directe bron, de inmiddels benadeelde partj, niet meer
als neutraal zal gelden.” Zijn verklaring dat indien de
zorgplicht niet zou zijn geschonden, hij anders gehandeld
zou hebben, vormt juist het onderwerp van het geschil.

Het voorgaande laat echter onverlet dat bij gebreke aan
een bijzondere wettelijke bepaling in beginsel op grond
van art. 6:98 BW de benadeelde voldoende dient te stellen
ten aanzien van het causaal verband tussen de door hem
geleden schade en de gebeurtenis die de aansprakelijkheid
heeft doen ontstaan. Terzijde merk ik daarbij op dat voor
de vestiging van een vergoedingsplicht het aantonen van
¢.s.q.n.-verband voldoende is.'® Over de omvang van de
schadevergoedingsplicht 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.-verband een
minimumeis stelt en de toerekening (naar redelijkheid)
de vergoedingsplicht maximeert."®

Op grond van art. 150 Rv draagt de partij die zich beroept
op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of rechten
de bewijslast van die feiten of rechten, tenzij uit enige
bijzondere regel of uit de eisen van redelijkheid en billijk-
heid een andere verdeling van de bewijslast voortvloeit.””
Het is daarmee in beginsel aan de benadeelde om - byj
een voldoende gemotiveerde betwisting door de weder-
partij — het bestaan van causaal verband aannemelijk te
maken.”

3.2, Enige wegen naar Rome

In de jurisprudentie zijn voor verschillende situaties regels

ontwikkeld om enerzijds de benadeelde de helpende hand

te bieden degene die een zorgvuldigheidsnorm heeft ge-
schonden met succes te kunnen aanspreken en anderzijds
te voorkomen dat de aangesproken partyj vergoedings-
plichtig wordt voor schade die hij niet heeft veroorzaakt.

De volgende wegen kunnen worden bewandeld:

i. het bewijsvermoeden: onder omstandigheden mag
het c.5.q.n.-verband voorshands aannemelijk worden
geacht, behoudens tegenbewijs;”'

ii. de omkeringsregel; soms moet ¢.s.q.n.-verband wor-
den vermoed aanwezig te zijn, behoudens tegenbe-
wijs;?

il een verzwaarde stelplicht voor de wederpartij; wan-
neer de omkeringsregel niet kan worden toegepast
mag soms van de aangesproken partij, die het bestaan
van c.s.q.n.-verband berwist, worden verwachr dat
hij actief informatie verstrekt over de gang van zaken,
opdat deze informatie in het geschil kan worden be-
trokken;

iv. proportionele aansprakelijkheid; hierbij wordt geke-
ken naar de grootte van de kans dat de gebeurtenis
de schade heeft doen intreden. Is die kans groot, dan
mag c.s.q.n-verband worden aanvaard, maar dient
de kans op het ontbreken daarvan in aanmerking te
worden genomen bij de vraag welk gedeelte van de
vergoedingsplicht van de schuldenaar op grond van
art. 6:101 BW (eigen schuld) voor rekening van de
benadeelde dient te blijven;

v. eenbevrijdend verweer; een verweer dat is gericht op
de ontkenning van het bestaan van c.s.q.n.-verband
betreft soms geen betwisting van hergeen door de
benadeelde aan zijn vordering ten grondslag is gelegd,
maar een andere stelling die als rechtsgevolg heeft dat
de vordering dient te worden afgewezen. In dat geval

14. Vgl A.C.W. Pijls, "Het bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in de beleggingspraktijk’, NTBR 2009-5,p. 171 ev.

15, Op grond van art. 88 lid 4 en 179 Iid 4 Ry geldt dat een niet als geruge afgelegde verklaring van een partij omtrent door haar te bewijzen
feiten, geen bewijs ten voordele van die partij kan opleveren. Een verklaring afgelegd als partijgetuige han wel ter aanvulling van onvelledig
bewijs dienen, aldus art. 164 1id 2 Rv.

16, lac. Hiima & MM, Olthof, Compendinm van bet Nederlandse Vermogensrecht, Deventer: Kluewer 2005, p. 258.

17. De roerekeningsvraag betreft een rechisvrasg. Bewijslastverdeling — zoals bij de vraag naar het ¢.5.q.0.-verband is daarbij niet aan de orde.
Zie voor een bespreking van de recente jurisprudentie van de Hoge Raad over de roerekeningsvraag: 1. den Hoed, “Flexibiliteit in objectieve
factoren; enkele notities over de schadetoerekening’, im ML A. Duker, LLA. Pieterse & AJ.P. Schild { red.}, WelBeraden (Bundel uitgebracht
ter gelegenheid van het 30-jarig bestaan van het Wetenschappelijk Bureau), Nijmegen Wolf 2009, p. 217-246.

18. In het Duitse recht wordr in dit verband wel onderscheid gemaaki tussen de ‘haftungsbegriindende Kausalitit” (de aansprakelijkheid ves-
tigende causaliteit) en de “haftungsaustiillende Kausalivic’ (de sansprakelifkheid specificerende causaliteit). Een rechsvergelijkend perspectief
op causaliteit bieden: J. Spier (red.), Unification of Tort Law: Causation, Den Haag: Kluwer 2000; C. van Darm, Exvopean Tort Law, Oxford:
Ouford University Press 2000, p. 266-300; W. van Gerven, J. Lever & I, Larouche, Tort Law, Oxford and Portland, Oregon: Hart Pub-
lishing 2000, p. 395.

12, Dit uitgangspunt wordt ook wel de ‘objectiefrechilijke leer’ genoemd. Zie daarover bijv. Snijders, Klaassen & Meijer, Nedevlands Burgerlik
Procesrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 222,

0. Eris voldzan aan het te leveren bewijs indien de rechter een redelijke mate van zekerheid heeft gekregen over de te bewijzen feiten, Alle
andere mogelijkheden uitsluirend bewiis wordt niec vereist. Zie W.InH. Asser, Bewijslastverdeling, Devenver: Kluwer 2004, p. 31,

21. Een voorheeld vormt de “res ipsa loquitur’-regel, *de zaak spreekt voor zich’-regel. Een voorbeeld geeft HR 24 december 1993, NJ 1994,
214, waarin werd aanvaard dat ervan mocht worden uitgegaan dat een fles, waarvan de hals was afgebroken, erwijl de fles op een normale

wijze werd geopend, gebrekkiy was,

72. Anders dan de benaming van deze regel suggereert keert de omke
een voldoende gemotiveerde berwisting heeft de wederpariij het recht o
meer van belang omdat naar vaste jurisprudentie van de Hoge Raad voor het leveren van weg

behoeft te worden gedaan.
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is sprake van een bevrijdend (of zelfstandig) ver-
weer;”

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

vi. ten slotte zou men zich kunnen afvragen of men met
de normschending niet onder omstandigheden het
c.s.q.n.-verband gegeven mag achten.

Ik zal de hiervoor genoemde regels nader belichten aan

de hand van de vraag of zij eventueel ook uitkomst had-

den kunnen bieden in de effectenleasegeschillen.

3.3.  De eerste weg: het vermoeden van bestaan van
c.s.q.n-verband
In het geval het bestaan van c.s.q.n.-verband op grond
van een bewijsvermoeden mag worden aanvaard, wordt
het bestaan ervan voorshands aannemelijk geacht, behou-
dens het geval van tegenbewijs (indien de wederpartij de
afwezigheid van c.s.qn-verband aannemelijk weet te
maken).”* Een ¢.s5.q.n.-verband kan met behulp van een
wettelijk vermoeden of een rechterlijk (ook wel genoemd
feitelijk) vermoeden worden aanvaard.
Een voorbeeld van een wettelijke bepaling op grond
waarvan het bestaan van c.s.q.n.-verband op voorhand
mag worden aanvaard, betreft het recent ingevoerde art.
6:193) 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 wijten, noch op andere
grond voor zijn rekening komt.”> Op grond van art. 6:193j
BW mag het c.s.q.n.-verband vermoed worden aanwezig
te zijn; vermoed mag worden dat de consument het pro-
duct niet had gekocht indien geen sprake was geweest
van een oneerlijke handelsprakeijk.”®
Voor her probleem dat zich in effectenleasegeschilien
voordeed geldr in de ons omringende landen bij de
schending van een zorgplicht door banken, dat de bena-
deelde veelal een beroep kan doen op een wettelijk ver-
moeden van c.s.q.n.-verband.”” Het Nederlandse recht
voorziet niet in een bepaling waaraan beleggers een wet-
telijk vermoeden van ¢.5.q.n.-verband kunnen ontlenen.”
Bij gebreke aan een wettelijk bewijsvermoeden moet
worden bezien of met een rechterlijk (of feitelijk) bewijs-
vermoeden gewerkt kan worden. Op grond van de om-
standigheden van het geval mag een te bewijzen punt

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 effectenleasegeschillen? 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. Tk kom
daar aan het slot op terug.

3.4. De tweede weg: de omkeringsregel

Op grond van de ~ in de jurisprudentie ontwikkelde -
ombkeringsregel is de rechter verplicht in specifieke geval-
len voorshands het bestaan van c.s.q.n.-verband aanwezig
te achten. Kan de gedupeerde belegger wellicht hiermee
een reddingsboei worden toegeworpen?”” s het leerstuk
van hetgeen later ‘de omkeringsregel” is gaan heten nu
niet juist bedacht om bij normschendingen de benadeelde
te bevrijden uit zijn moeilijke bewijspositie ten aanzien
van het bestaan van c.s.q.n.-verband ? Het beantwoorden
van deze vraag vergt een korte behandeling van de wijze
waarop de Hoge Raad de omkeringsregel pleegt toe te
passen.

Het verhaal van de omkeringsregel is bekend. Hij kwam,
zag en werd weer ingeperkt. Wat nu de ‘omkeringsregel’
heet, is een bijzondere bewijsregel die zijn corsprong
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-
gel is ‘dat, waar de reéle mogelijkheid bestaat dat causaal
verband tussen de normschending en de schade aanwezig
is, de aard van de geschonden norm meebrengt dat de
toch nog resterende onzekerheid over die causaliteit 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-verband tussen het ontstaan van de schade
en normschending voorshands verondersteld worden.
Het is aan de aangesproken persoon die de norm heeft
geschonden om tegenbewijs te leveren door de afwezig-
heid van c.s.q.n.-verband aannemelijk te maken.”
Teneinde tot bewijslevering te worden toegelaten, zal een
betwisting van de vordering vanwege het ontbreken van
causaal verband voldoende dienen te worden gemoti-
veerd.”” Het bewijsrisico dat de normschending de schade
heeft doen ontstaan, wordt aldus — zonder dat sprake is

23, Op grond van de hoofdrege! van ast. 150 Ry rust de bewijskist voor een dergelijk verweer bij degene die zich erop beroept.

24. Tegen sommige wettelijke vermoedens staat geen te
voor voorbeelden.

islastverdeling, Deventer: Kluwer 2004, p. 90

5. Nadat Piils had gesignaleerd dat in de voorgestelde regeling van oneerlitke handelspraktijken de misleidingsnorm in de causalireitsvraag
was geintegreerd, zijn op dat punt Kamervragen gesteld. De minister beeft de lezing van Pijls bevestigd; zie AC.W. Pijls, ‘Misleiding van

het beleggende publick, een oneer

2008, p. 30, nader toegelicht door de minister in Kamersiukken
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15, De term ‘omkeringsregel’ is ‘gecoined” door Snidders in zijn noot onder HR 24 december 1999, M/ 2000, 428 ( Gosda/Luiz), onder 2a. Zie
souda-Lutz’, Tremes 2009-2, p. 63 en 64,
01, 524 (Onde Monsink Motors; monn. JBMV), onder 2.6,

ike handelsprakuijk?’, Ondernemingsrecht 2008, p, 342-349. Handelingen 1 2007/08, 30 928, 13 seprember
7/08,30928, ar. E, p. 2.

. Voor hetgeen dient 12 worden verstaan onder een “oneerlijke handelsprakujl’, zie art. 6:193b BW.

Zie de conclusie van A-G Timmerman inzake World Online (ZJN BH2162) onder 4.5.2.7 ev,

. De Wer misleidende handelsprakiiken zou wellicht een mogelijkbeid bieden, maar is pas onlangs van kracht geworden en daarmee ver
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van een omkering van de bewijslast — wel bij degene ge-
legd die de norm heeft geschonden.

De ombkeringsregel — de inmiddels verouderde variant -
is voor het eerst door de Hoge Raad geformuleerd in het
Dicky Trading Il-arrest, waarin de Hoge Raad over-

W00g331

‘(...) indien, zoals hier, door een als onrechtmatige daad
of wanprestatie aan te merken gedraging een risico ter
zake van het ontstaan van schade in het leven is geroepen
en dit risico zich vervolgens verwezenlijke, [is] daarmee
het causaal verband tussen die gedraging en de aldus
ontstane schade in beginsel (...} gegeven en {is] (...) het
aan degene die op grond van die gedraging wordt aange-
sproken, (...} om te stellen en te bewijzen dat die schade
ook zonder die gedraging zou zijn ontstaan.’

De literatuur is naar aanleiding van deze overweging over
een breed front in de pen geklommen.* Daarbij is onder
meer opgemerkt dat elke onrechtmatige daad of wanpres-
tatie wel 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 van causaal verband
voldoende is om de stelplicht en bewijslast om te keren?”
De Hoge Raad heeft in de november-arresten van 2002
zijn eerdere overweging over het ‘risico ter zake van het
ontstaan van schade’ beperkt rot ‘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.

3.4.1. De omkeringsregel bij schending van een zorgplicht
Zou ook de omkeringsregel de gedupeerde belegger uit
zijn benarde bewijsrechtelijke positie hebben kunnen
bevrijden? Op de bank rustte in de omstandigheden van
het geval de plicht specifiek te waarschuwen voor een
bepaald risico: het risico dar een restschuld zou kunnen
ontstaan, zo zou men kunnen betogen. Kan indien de
bank niet aan zijn verplichting ter zake heeft voldaan en
de schade (de restschuld) zich heeft verwezenlijkt, het

bestaan van c.s.q.n.-causaal verband in beginsel worden
aanvaard met toepassing van de omkeringsregel?

Deze gedachte is — hoewel verleidelijk — mijns inziens
moetlijk inpasbaar in het systeem van eerdere uitspraken
van de Hoge Raad met betrekking tot de omkeringsregel.
Van een zorgvuldigheidsnorm die strekt tot het geven
van (voldoende) informatie wordt doorgaans aangenomen
dat deze beoogt te bevorderen dat de betrokkene goed
geinformeerd een beslissing kan nemen. Aldus overwoog
de Hoge Raad in twee gevallen waarin een patiént onvol-
doende was geinformeerd over de risico’s die waren ver-
bonden aan een operatie.”® Een complicatie die optreedt
na een operatie kan niet worden aangemerk: ‘als de ver-
wezenlijking van het risico dat door het tekortschieten
door de [arts] in de nakoming van zijn informatieplicht
in het leven [is] geroepen’ aldus de Hoge Raad.” De norm
die de informatieplicht beoogt te beschermen streki niet
1ot bescherming tegen het specificke gevaar ter zake van
her ontstaan van schade ten gevolge van een complicatie
na een operatie.*”

In dezelfde lijn oordeelde de Hoge Raad meer recent dat
de omkeringsregel niet mocht worden toegepast in het
geval van een advocaat die had verzuimd zijn cliént goed
te informeren over eventuele schadeclaims, alvorens een
nog niet onherroepelijk geworden vonnis te executeren.”!
De verplichting van de advocaat zijn cliént ter zake van
de 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 voortvloeien
uit het treffen van rechtsmaatregelen, aldus de Hoge Raad.
Deze gevalstypen worden ook wel aangeduid als ‘in-
formed consent’-gevallen.”

3.4.2. Informed consent

Dat de ombkeringsregel niet wordt toegepast in ‘informed
consent’-gevallen laat zich ook als volgt verklaren. De
ombkeringsregel helpt in die gevallen de benadeelde met
een bewijsvermoeden van causaal verband dat “fysiclo-
gisch’ van aard is. Ook indien een verpleeghundige de
voorschriften zou hebben nageleefd en wel ydig injecties
tegen trombose had gegeven, had de patiént last kunnen

kennelijk voldoende aannemelijk gemaake dat zijn tekortkoming bij het repareren van een motor, met olielekkage tor gevolg, de valparti
van de benadeelde niet kon hebben veroorzaake.

33. HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607 (Dicky Trading II; m.ar. WMK), r.o. 3.5.1, in een casus die thans als een ‘informed consent’-geval zou
worden aangemerky, zo meen ik met anderen. Voor een overzicht van de opvattingen, zie A C.W. Pijls, ‘Het bewijs van causaal verband
bij informatieverzuimen in de beleggingsprakeiik’, NTBR 2009-5, p. 173-174, die berwijfelt of Dicky Trading I1 als een ‘informed consent™-
geval kan worden beschouwd.

34. Voor een overziche van de gevoerde discussie, zie AJ. Akkermans, De omkeringsregel bij bet bewijs van causaal verband, Den Haag:
Boom 2002, p. 19-23.

35. Zie AL Akkermans, De omkeringsregel bif bet bewijs van causaal vevband, Den Haag: Boom 2002, p. 3.

36. HR 29 november 2002, NJ 2004, 304 en HR 29 november 2002, NJ 2004, 305 (m.nr. DA).

37. Zo moge bijvoorbeeld blijken uit HR 19 december 2008, NJ 2009, 28,

38. HR 23 november 2001, NJ 2002, 386 en HR 23 november 2001, NJ 2002, 387 (m.nt. CJHB)

39, DIe patiém wordt door de Hoge Raad hulp geboden bij her 2annemelijk maken van cs.g.n-verband door een verzwaarde szelplicht e
aanvaarden voor de arts. Van de arts worde verlangd dat hij voldoende feitelijke gegevens verstreks ter motivering van ziln berwisting van
de stellingen van de patiéng tencinde deze zanknopingspunten voor eventuele bewislevering te verschaffen.

40, In dezelfde zin is overwogen ten aanzien van het ten onrechie afgeven van een accountantsverllaring in 13 okeober 2006, NJ 2008,
528 monn. Van Dam onder NJ 2008, 52% (Vie 4°Or), r.0. 6.1.2, inzake de aansprakelijhstelling van de bij Vie &°Or betrokken sccountants
door gedupeerde polishouders,

41. HR 2 februari 2007, NJ 2007, 92 (Jureste Nedevland BV ).

42, Wasrover AL Akkermans, De omberingsregel bi; bet bewijs van causaal verband, Den Haag: Boom 2002, p. 95 ev.
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krijgen van trombose.”’ Met de omkeringsregel wordt
deze fysiologische onzekerheid geécarteerd.

In “informed consent’-gevallen is het verzuim de vereiste
voorlichting te geven niet de laatste schakel die de schade
doet ontstaan. Tussen de normschending en het intreden
zitten niet louter mechanische of fysiologische verbanden,
maar ook nog de (ongeinformeerde) keuze van de bena-
deelde. Een element dat zich — hoe lastig ook — in rechte
laat bevragen.

De financiéle averii van de leasebelegger betreft derhaive
geen type schade waarvoor de omkeringsregel mag wor-
den toegepast.” In de effectenlease-arresten worden aan
de toepasselijkheid van de omkeringsregel geen woorden
gewijd, hetgeen wel voor de hand zou hebben gelegen
indien de Hoge Raad zou hebben gemeend dat in effec-
tenleasegeschillen de omkeringsregel kan worden toege-
past. Ik leid daaruit af dat ook de Hoge Raad de eftecten-
leasegeschillen als ‘informed consent’-gevallen beschouwt.

3.5, Dederde weg: de verzwaarde stelplicht

Een alternatief voor de ombkeringsregel in ‘informed
consent’-gevallen betreft het aannemen van een verzwaar-
de stelplicht voor de gedaagde. Deze regel wordt met
regelmaat toegepast in het geval dat een ‘professional’
een ‘kunstfout” heeft gemaakt. Van de aansprakelijk ge-
stelde ‘professional” wordt in dar geval verlangd dar hyj
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 verstreke ter motivering
van zijn betwisting van de stellingen van de patiént ten
einde deze aanknopingspunten voor eventuele bewijsle-
vering te verschaffen’.*

De verplichting tot het verschaffen van informatie wordt
wel aangemerkt als een verzwaarde stelplicht voor de
aangesproken partij. De informatieplicht geldt niet speci-
fiek voor het causaal verband, maar ook bijvoorbeeld
voor de vraag of onrechtmatig is gehandeld (een kunstfout
is gemaakt). Voldoet de aangesproken partij niet aan zijn
verzwaarde stelplicht/informatieplicht dan mag de rechter
daaraan de conclusies verbinden die hij geraden acht. De
rechter kan bijvoorbeeld de bewijslast omkeren of de
stellingen van eiser als onvoldoende weersproken beschou-
wen en als vaststaand aannemen (art. 149 lid 1 Rv).*
Deze plicht tot het verschaffen van informatie — de “ver-
zwaarde steiplicht’ — vioeit voort uit de eisen van redelijk-
heid en billijkheid. Wanneer een professional wordt
aangesproken voor een kunstfout, dient deze informatie

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. Een verzwaarde
stelplicht kan dan ook slechts worden aanvaard indien
de aangesproken partij over informatie beschike die hij
redelijkerwijze dient te delen met de benadeelde. Byj de
vraag naar het c.s.q.n.-verband in effectenleasegeschillen
doet een dergeliik geval zich niet voor.

3.6, De vierde weg: proportionele aansprakelijkbeid
Zowu wellicht hetgeen de Hoge Raad heeft overwogen in
HR 31 maart 2006, RudW 2006, 328 (Nefalit/Karamus),
over hetgeen in de literatuur wel ‘proportionele aanspra-
kelijkheid” is genoemd, vitkomst kunnen bieden? Daarin
was het geval aan de orde van een (voormalig) werknemer
die zijn (voormalig) werkgever aansprakelijk stelde voor
gezondheidsschade (longkanker) ten gevolge van bloot-
stelling aan asbeststof tijdens de uitoefening van zijn
werkzaamheden. De werkgever verdedigde zich met de
stelling dat de longkanker van de werknemer ook kon
zijn veroorzaakt door andere oorzaken en in het concrete
geval waarschijnlijk was vercorzaake door zijn eigen
rookgedrag. Medisch kon niet worden aangetoond wat
de longkanker had vercorzaakr. Het c.s.q.n.-verband
tussen de tekortkoming van de werkgever en de gezond-
heidsschade van de werknemer 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.”’

Teneinde uit dit dilemma te geraken, overwoog de Hoge
Raad dat het in deze omstandigheden in het algemeen
voor de hand ligt dat de rechter een deskundige benoemt
om zich te laten voorlichten over de grootte van de kans
dat de gezondheidsschade van de werknemer is veroor-
zaakt in de vitoefening van zijn werkzaamheden door
een toerekenbare tekortkoming van de werkgever. ‘Indien
vervolgens moet worden geoordeeld dat die kans zeer
klein is, zal het in het algemeen voor de hand liggen dat
de rechter de vordering afwijst en indien die kans zeer
groot is, dat hij haar toewijst’, aldus de Hoge Raad.*®
Wijst de rechter de vordering toe, dan dient de rechter
in beginsel de vergoedingsplicht te verminderen ~ met
toepassing van de eigenschuldeorrectie ex art. 6:101 BW
~in evenredigheid met de, op een gemotiveerde schatting
berustende, mate waarin de aan de benadeelde toe te re-
kenen omstandigheden tot diens schade hebben bijgedra-
gen. Uit deze overwegingen volgt strikt genomen geen

43. De casus van HR 2 maart 2001, NJ 2001, 649 (m.ne. £ C.B, van Wijmen),

44, Zo ook de plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense, onder nr. 5.36 in haar conclusies v66r HR 5 juni 2009, RodW 2009, 683-685. In gelijke
zin AJC.W. Pijls, ‘Het bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in de beleggingsprakitijk’, NTBR 2009-5, p. 174

45, HR 20 november 1987, NJ 1988, 500 (Timimer/Destnan; o, WLH),

46. Zie hierover Snijders, Klaassen & Meijer, Nederlands Burgerlijk Procesrecht, Deventer: Kluwer 2007, p. 228.

47. Volledigheidshalve vermeld ik dat op grond van 2rt. 7:658 lid 2 BW de werkgever, om aan aansprakelijkheid voor de schade die een

werknemer in de uvitoefening van zijn werkz fen lyde e

ontsnappen, zal moeten aantonen dat hij 2an zijn (in het serste id

nader omschreven) zcrgvergizsi%zmgeﬁ hegft voldaan. Voor de toepassing van deze fegfi van bewijslastverdeling is nodig dat de werknemer

niet alleen stely, en 20 no

ig bewijst, dat hij zijn werkzaamheden heeft moeten verrichten onder omstandigheden die schadelijk kunnen

zijn voor zijn gezondheid, maar ook stelt en 2o nodig sannemelijk maakr dat hij lijdt aan gezondhetdsklachren welke door deze omstan-
06, NJ 200

digheden kunnen zijn vercorzaake Zie HRE 23 i

v om het “sine gua non -verban

48. PIR 31 maare 2006, RodW 2006, 328, r.o. 3.13.
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‘proportionele aansprakelijkheid” — welke benaming uit
de literatuur stamt — maar een proportionele aanspraak.*’
De Hoge Raad presenteert de weg van ‘proportionele
aansprakelijkheid’ als een oplossing die vit nood is gebo-
ren. Enerzijds is het onaanvaardbaar de werkgever voor
het gehele bedrag aansprakelijk te houden, terwiji de kans
bestaat dat hij niets met het ontstaan van de schade van
doen heeft. Anderzijds is het onaanvaardbaar de werkne-
mer zonder vergoeding naar huis te sturen. In een derge-
lijke bijzondere situatie kan met behulp van de proportio-
nele aansprakelijkheid tussen Seylla en Charybdis worden
gevaren.

3.6.1. Proportionele aansprakelijkheid in effecten-
leasegeschillen
In de zogenoemde ‘categoriemodelvonnissen’ die de
Rechtbank Amsterdamse heeft gewezen in april 2007
werd het c.s.q.n.-verband vasigesteld (en vervolgens de
vergoedingsplicht van de bank verminderd) op een aan
de overwegingen van de Hoge Raad in Nefalit/Karamus
gelijkende wijze.*® Het Hof Amsterdam heeft de benade-
ring van de Rechtbank Amsterdamse langs de weg van
proportionele aansprakelijkheid niet gevolgd, welk vor-
deel door de Hoge Raad in de effectenlease-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.qn.-
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 aanvaarden
van ‘proportionele aansprakelijkheid’ in effectenleasege-
schillen een ruimer toepassingsbereik aan ‘proportionele
aansprakelijkheid” zou zijn gegeven dan de Hoge Raad
oorspronkelijk voor ogen heeft gestaan.” Tk zal dat toe-
lichten.
De situatie dat twee of meer oorzaken onafthankelijk van
elkaar de schade voor het geheel hebben kunnen veroor-
zaken (bijv. asbest en sigaretten) is een uitzonderlijke.
Daarvan te onderscheiden valt de situatie dat een onder-

ling verweven complex van factoren — waarvan de toere-
kenbare tekortkoming er één is - heeft bijdragen aan het
ontstaan van de schade, terwijl achteraf niet precies valt
te achterhalen in welke mate deze onderling verweven
factoren hebben bijgedragen aan het ontstaan van de
schade. In het geval dat twee oorzaken onathankelifk van
elkaar de schade hebben kunnen doen intreden voor het
geheel, bestaat het risico dat de partj die wordr aangespro-
ken met het ontstaan van de schade niets van doen heeft
gehad. In een dergelijk geval vergt de billijkheid dar de
aangesproken partij, indien hij aansprakelijk wordr ge-
acht, ten minste wordt gecompenseerd in evenredigheid
met de grootte van deze kans.

Naarmate de oorzaken die hebben bijgedragen aan het
ontstaan van de schade minder nauwkeurig zijn te onder-
scheiden, wordt het argument dat de billijkheid vergt dat
de aangesproken persoon ten minste wordt gecompen-
seerd voor de kans dat hij met het ontstaan van de schade
niets van doen heeft, minder dwingend. Immers, het risico
dat iemand aansprakelijk wordt gehouden die wellicht
niets met het intreden van de schade van doen heeft, doet
zich dan niet voor. Hooguit is de mate waarin het verzuim
aan het ontstaan van de schade heeft byjgedragen wellicht
van weinig materiéle betekenis geweest.”

Het theoretische verschil russen de casus die zich voor-
doet in effectenleasegeschillen en de casus van Nefalit/Ka-
ramus is derhalve dar in de laatstgenoemde zaak sprake
was van een situatie waarin verschillende oorzaken onaf-
hankelijk van elkaar de schade hebben kunnen doen
ontstaan. Dat geeft tevens een prakuisch verschil. Bij on-
afhankelijke ocorzaken is het beter mogelijk de grootte
van de kans dat een oorzaak de schade heeft veroorzaake
vast te stellen, Naarmate de mogelijke schadeveroorza-
kende factoren meer onderling zijn verweven — onderdeel
van hetzelfde feitencomplex ~ zal het moeilijker zijn om
een zinvolle uitspraak te doen over de grootte van deze
kans.” Naarmate de schadeveroorzakende factoren meer
onderling ziin verbonden wordt het toekennen van per-
centages aan één oorzaak meer ‘natte vinger'-werk.”®

49.

55,
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Proportionele zansprakelijkheid is dan ook een misleidende naam omdat op grond van art. 6:98 BW in beginsel een volledige aansprake-
lijkheid bestaat. Het leerstuk zou moeten worden aangeduid als her leerstuk van de proportionele vergoedingsplicht. Voor de situatie dat
twee personen de schade hebben vercorzaake ~ twee kogels, allebei dodeliik, raken het slachtoffer — geeft art. 6:99 BW (de alternatieve

causaliteit) een oplossing.

. Rb. Amsterdam 27 april 2007, JOR 2007, 151 resp. JOR 3007, 152 resp. JOR 2007, 153 (m.nt. LA, Voerman}, tevens behorend bij JOR

2007, 151 en JORK 2007, 152, Zie hierover onder andere LR. Branbergen, "De rechier in eerste aanleg in de effectenleaseprocedures’, NJB

2008, p. 498 ey,

Zie de conclusie van plv. P-G De Vries Lentsch-Kostense, voor HR 5 juni 2009, Rod W 2009, 683-685, onder nr. 3.40.

Voor een krachtige verdediging van deze opvarting, zie A.C.W. Pijls, ‘Het bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in de be-
leggingsprakeyk’, NTBR 2009-5, p. 174-181.

. In gelifke zin A CVW. Pijls, ‘Fet bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in de beleggingsprakeyk’, NTBR 2009-5, p. 175.
. Van het verzuim voldoende krachtig te wasrschuwen voor het kunnen onestasn van een restschuld kan men mosilitk zeggen dat het niets

met het onistaan van de schade van doen heeft gehad. Ten minste bestaat het risico dat het verzuim te waarschuwen het ontstaan van de
schade bij de belegger heeft bevorderd.

Dre kans op longkanker valt naar aanleiding van een bepasld rockgedrag — naar ik aanneem — sratistisch te bepalen. In sen dergelifk geval
lige her dan ook voor de hand dar de rechter een deskundige benoemt om zich 1@ laten voorlichien over de grootte van de kans dat de
toerekenbare tekortkoming de schade heeft veroorzasks, zoals de Hoge Raad overweegt in Nefalit/Karamaus. Dat kansberekening ook
een bruikbaar instrument is voor het schatten van de causale refaties in bijvoorbeeld effectenleasegeschillen ligr minder voor de hand.

. Om welke reden mij de suggestie van Pijls in effectenleasezaken aan te knopen bij de de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake de “ge-

smiste kang’ (bijv. nadar een advocaat een termiin heeft gemist) minder aanspreeke. Waar in de "gemiste kans’-jurisprudentie de schadeomvang
sner redelifke mate van nauwkeurigheid kan worden schrerhasld, door bij de vordering tor schadevergoeding de kans van slagen in her
sorspronkelijke geding aan de orde te stellen en aldus daarover in rechte alsnog een oordeel we krijgen, zal in effectenleasezaken de “gemiste
kans’ niet met enige mate van nauwkeurigheid te bepalen zijn. Zie A.CW. Pifls, "Het bewijs van causaal verband bij informuatieverzuimen
i de beleggingsprakuijl’, NTBR 2009-5, p. 176-177.
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Kortom: effectenleasegeschillen onderscheiden zich van
een geval als Nefalit/Karamus 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 vraag is niet zozeer 6f de normschending de
schade heeft doen intreden, maar veeleer de mate waarin
de normschending heeft bijgedragen aan het ontstaan van
de schade. Enerzijds doet de situatie dat de aangesproken
persoon mogelijkerwijze niets van doen heeft met het
ontstaan van de schade zich bij effectenleasegeschillen
derhalve niet voor, terwijl anderzijds de grootte van de
kans dat in het individuele geval c.s.q.n.-verband ont-
breekr statistisch moeilijk te bepalen is. Het gevolg is dat
mijns inziens een analoge toepassing van hetgeen de
Hoge Raad heeft overwogen in Nefalit/Karamus minder
voor de hand lag.

3.7, Devijfde weg: een bevrijdend verweer
Zou de berwisting van het bestaan van c.s.q.n.-verband
met de stelling, ‘ook indien itk mijn zorgplicht niet had
geschonden, zou de schade zijn ingetreder’, wellicht ook
kunnen worden gekwalificeerd als een zogenoemd ‘be-
vrijdend verweer’? Dat zou meebrengen dat in effecten-
leasegeschillen het in beginsel aan de bank is om aanne-
melifk te maken dat de belegger de overeenkomst ook
zou zijn aangegaan indien hij door de bank voldoende
krachtig was gewaarschuwd.
De wederpartij kan hetgeen is gesteld berwisten. Daar-
naast kan hij ook zelf feiten aandragen die, indien bewe-
zen, ertoe leiden dat de vordering dient te worden afge-
wezen. Op grond van art. 150 Rv heeft de partij die zich
op een bepaald rechisgevolg beroept een stelplicht ten
aanzien van de feiten die dat rechtsgevolg kunnen dragen.
In beginsel rust op deze partij ook de bewijslast — en
daarmee het bewijsrisico — ten aanzien van deze feiten.
Een dergelitk verweer wordt wel een ‘bevrijdend” (of
zelfstandig) verweer genoemd.” Ter illustratie van het
voorgaande wordt een bevrijdend verweer ook wel als
een ‘ja maar’-verweer omschreven en een “gewoon’ ver-
weer als een ‘nee, want -verweer.”
Het is niet altijd duidelijk of een stelling als berwisting
van de eis dan wel als een bevrijdend verweer dient te
worden beschouwd.” Beslissend is de beweerdelijk ge-
schonden materiéle rechtsregel, waarop de vordering van
g;ecﬁ{mgzig handelen (in het geval van een o.d.-vorde-
ring} is gebaseerd. Hetgeen op grond daarvan %ezgze&:i
most ‘%i}résg komt in beginsel voor rekening en risico
voor eiser.”
In effectenleasegeschillen zal de belegger stellen dat hij
het product niet gekocht zou hebben indien de bank aan

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 ¢.s.q.n.-verweer en
geen bevrijdend verweer. Zou de bank aanvoeren: “a,
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 weg: ombkering van de bewijslast

Art. 150 Ry biedt de rechter de ruimte de bewijslast op
gronden van redelijkheid en billijkheid om te keren. Waar
de omkeringsregel - anders dan de naam wellicht doet
vermoeden ~ de bewijslastverdeling (en daarmee de be-
wijsrisicoverdeling) intact laat, kan de rechter op grond
van de redelykheid en billijkheid ook de andere partyj
belasten met het leveren van bewijs.”'

Het ligt niet voor de hand om in effectenleasegeschillen
met behulp van de redelijkheid en billijkheid de bewijslast
om te keren.” Bewijsnood op zich dwingt niet tot omke-
ring van de bewijslast op grond van de redelijkheid en
billijkheid.”” Anderzijds geldt ook dat om de bewijslast
te mogen omkeren bewijsnood op zich ook onvoldoende
moet worden geacht. Bijkomende omstandigheden kun-
nen in effectenleasegeschillen in het algemeen slechts
worden gezocht in de aard van de aansprakelijkheid en
de aard van de schade, maar dat lijken mij geen omstan-
digheden waar de omkering van de bewijslast op grond
van de redelijkheid en billijkheid voor bedoeld is. Daarbij
dient het meer te gaan om de concrete 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-
gemene factoren, die zich doorgaans vertalen naar een
wettelijk vermoeden (bijv. de Wet oneerlijke handelsprak-
tijken) of een rechterlijk vermoeden (i.e. de omkeringsre-
gel). Ook in de wetsgeschiedenis wordt erop gewezen
dat in veel gevallen een juister resultaat kan worden be-
reikt door middel van bewijsvermoedens dan met een
afwijking op grond van de redelijkheid en billijkheid.**

3.9, De zevende weg: mag het c.s.q.n.-verband met de
normschending gegeven worden geacht?

Zou een mogelijke uitweg ook kunnen zijn te aanvaarden

dat het ¢.5.q.n.-verband niet afzonderlijk hoeft te worden

vastgesteld? Zou kunnen worden aanvaard dat art. 6:98

BW onder omstandigheden 2o mag worden verstaan dat

7. Zie over dit onderwerp de instructieve conclusie van A-G Verkade v66r HR 15 december 2006, NJ 2007, 203, onder 4.
58. Volgens de ‘objectiefrechtelitke leer’ volgt de bewijslast in beginsel de stelplicht. D&gem die zich op een bepaald rechisgevolg beroepy,

dient de daarvoor benodigde feiten te stellen en deze voor zover nodig ook te bewijzen. Vgl W.H.D. Asser, ggazfz;s&zgwerézfmg, Kluwer:

Deventer 2004, p. 49,

59. Zie byjvoorbeeld HR 9 seprember 2005, N/ 2005, 488, waarin aan de orde was de vraag of cen beroep op een ontbindende voorwaarde een
i"méza verweer %&ezmi’ Een amiszr v eui}es%é &ctfefz E% 3 aﬂwméﬂ 2006, f‘w’ 20067, 3{}3? waarin de vraag zan de orde was of de stelling

7%;; I‘f‘}g 85
969% in n‘zm Gesch, Niewwe R
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geling van bet Bewipsvecht in Burgerlipke Zaken, Deventer: Kluwer 1948, p. §7.
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uit de schending van een norm die strekt ter voorkoming
van bepaalde schade, volgt dat — gelet op de aard van de
geschonden norm en de aard van de schade - de schade
als een gevolg van deze normschending de laedens moet
worden toegerekend? Een afzonderlijke c.5.q.n.-toets
komt dan te vervallen.

Een dergelijke benaderingswijze is voorgesteld door
A-G Berger in zijn conclusie v66r Securicor/Nationale-
Nederlanden.®® Nationale-Nederlanden stelde — als ver-
zekeraar van Makro ~ Securicor aansprakelijk voor ge-
maakte fouten bij een geldtransport. Tijdens een geldtrans-
port voor Makro, waarbij werknemers van Securicor
waren overvallen, was een aanzienlijke hoeveelheid 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 cogmerk een beroving te 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 waren nageleefd, zou dit het wegnemen van
de gelden bij een gewapende overval niet hebben kunnen
verhinderen, aldus Securicor.

A-G Berger meende dat in het licht van de geschonden
norm en de vastgestelde feiten het c.s.q.n.-verband gege-
ven kon worden geacht, waarbij van het hof niet gevergd
kon worden te beoordelen of de beroving niet zou hebben
plaatsgevonden, indien de transporteurs de veiligheids-
voorschriften hadden nageleefd.* De Hoge Raad volgde
A-G Berger in deze benadering niet. Hij overwoog dat
het hof door te oordelen dat de schade, welke voortvloei-
de uit de beroving, het gevolg is van de gemaakte fouten
die de kans op een beroving als de onderhavige hebben
vergroot, en als zodanig gevolg moet worden toegerekend
aan degenen die deze fouten maakten, kennelijk heeft
aangenomen dat de beroving niet zou hebben plaatsge-
vonden indien deze fouten niet zouden zijn gemaakr. Ik

65, HR 12 januari 1979, NJ 1979, 362 (m.nr. ARB).

leid daaruit af dat de Hoge Raad — in ieder geval destijds
~ wenste vast te houden aan het c.s.q.n.-verband als een
afzonderlijk vereiste, welk vereiste zich niet laat oplossen
in de toerekeningsvraag.®’

310 Terug naar bet rechterlijke vermoeden

Wanneer noch de omkeringsregel, noch proportionele
aansprakelijkheid, noch het bevrijdend verweer uitkomst
kunnen bieden — en bij gebreke aan een wettelijke bepa-
ling waaraan een bewijsvermoeden kan worden ontleend
(het wettelijke vermoeden) ~ is de laatste mogelijkheid
dat met een rechterlijk ‘ad-hoc’vermoeden wordt gewerkt.
Doorgaans zal een ‘ad-hoc’bewijsvermoeden steunen op
de concrete omstandigheden van het geval. In het geval
dat niet mogelijk is zal toevlucht moeten worden gezocht
bij de aard van de schade en de aard van de geschonden
norm.** Daarbij kan aansluiting worden gezocht bij de
jurisprudentie die bestond voor de introductic van de
omkeringsregel.*” In deze jurisprudentie werd het vermoe-
den van een c.s.q.n.-verband met een ad-hockarakrer uit
de geschonden norm afgeleid.”® Aldus laat zich mijns in-
ziens ook het beste verklaren hetgeen de Hoge Raad heeft
overwogen in de effectenlease-arresten.”

Strike genomen oordeelt de Hoge Raad niet dat her
c.s.q.n.-verband vermoed mag worden aanwezig te zijn.
Door het door de belegger aangevoerde c.s.q.n.-verband
onvoldoende weersproken te achten, kan het (tussen
partijen) als vaststaand worden aangemerkt. Het komt
mij evenwel voor dat de Hoge Raad door te overwegen
dat op de bank de plicht rust haar verweer voldoende te
concretiseren, indirect wel sanctioneert dat het bestaan
van c.s.q.n.-verband op voorhand aannemelijk mag wor-
den geacht. Ware dit anders, dan zou hetgeen is aange-
voerd door de bank — een krachtiger waarschuwing zou
niet hebben geholpen —wel als een voldoende gemotiveer-
de betwisting kunnen worden beschouwd, aangezien op
dat punt inderdaad mijns inziens in het algemeen gerede
twijfel kan bestaan en het in beginsel aan de belegger is

66. “(...) in plaats van die kans door nauwkeurige inachtneming van die voorschriften zo klein mogelijk te houden, hebben de personeelsleden
van Securicor uiterst onzorgvuldig gehandeld en daarmede de kans op een beroving dermate vergroot, dat nu het in die dermate vergrote
kans gelegen gevaar van sen beroving zich in de onderhavige beroving heeft verwezenlijke, die beroving als gevolg mosr worden gezien
van de gemaakre fouten {...) Het Hof behoefde niet verder in te gaan op de graad van waarschijnlifkheid, waarmede als gevolg van de ge-
maakte fouten een beroving als de onderhavige te verwachten was, nog minder behoefde het Hof e beoordelen of de beroving niet zou
hebben plaatsgevonden, indien de transporteurs niet de ren processe vermelde fouten zouden hebben gemaake. De verwijtbare overireding
van de zorgvuldigheidsnorm heeft een vergroot gevaar voor beroving In het leven geroepen, Daarmede is het oorzakelijk verband met de
inderdaad gevolgde beroving gegeven.’, aldus A-G Berger in zijn conclusie véor HR 12 januar 1979, NJ 1979, 362 (munt. ARB}.

67. Waarvoor geldr dar woerekening geschiedt naar redelijkheid.

68. Men zou ook kunnen zeggen dat het voorshands aannemelijk achzen van het bestaan van c.s.q.n-verband wordt afgeleid uit het cordeel
dat in het betreffende geval het risico op het bestaan van c.s.q.n.-verband bij de persoon moet liggen die de norm heeft geschonden.

69, Vgl HR 5 mei 1961, NJ 1961, 421 (De Groot/ RAGOM), in een geval van verkeersaansprakelijkheid (waarin thans de omkeringsregel zou
worden tosgepasth: ‘het nalaten van een handeling tot welke men verplicht is juist me het oog op de kans door die handeling een dreigende
schade te voorkemen, rechtvaardigt den nalatige voor het intreden van die schade sansprakelifk te stellen tenzif hij aanvoont, dat ondanks
het nakomen van ziin verplichting het schadelijke gevolg naar alle waarschijnlijkhetd toch zou zijn ingetreden’.

70. Zie daarover Asser in ziin noot onder HR 79 november 2002, NJ 2004, 305, onder 10,

71, HR 5 juni 2009, Rod W 2009, 683-685. In het onder Rud W 2009, 685 gepubliceerde arrest (GeSP/Aegon} homt de problematiek van
c.s.q.n.-verband niet aan de orde aangezien het een verklaring-voor-rechtprocedure (ex art. 3:3052 BW) berrefe, waarbij het niet mogeh
is om een oordee! te krijgen over de vrasg naar de amvang van de schade en de vergoedingsplicht vis-i-vis de individuele beleggers.
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het ¢.s.q.n.-verband aannemelijk te maken.”” Nu is echter
meer nodig om de bal weer naar de belegger te kaatsen.

311 De informele toepassing van de omkeringsregel
Uit de effectenlease-arresten blijkt mijns inziens dat de
stelplicht van partijen beinvloed kan worden door de aard
van de aansprakelijkheid en de aard van de schade die in
het geding is. De wijze waarop de Hoge Raad in de effec-
tenlease-arresten op ad-hocbasis (impliciet) werkt met
een bewijsvermoeden zou men de ‘informele toepassing’
van de omkeringsregel kunnen noemen. De omkeringsre-
gel en de informele toepassingsvariant hebben dezelfde
wens als vader: ‘dat, waar de reéle mogelijkheid bestaat
dat causaal verband tussen de normschending en de
schade aanwezig is, de aard van de geschonden norm
meebrengt dat de toch nog resterende onzekerheid over
die causaliteit naar redelijkheid voor risico dient te komen
van degeen die de desbetreffende norm overtrad.”” Waar
de omkeringsregel in specifieke gevallen de rechter dwingt
tot het voorshands aannemelijk achten van het c.s.q.n.-
verband, kan met behulp van de informele toepassing van
de omkeringsregel het gat worden gevuld dat is ontstaan
doordat het toepassingsbereik van de omkeringsregel in-
middels sterk is beperkt.

Ook in gevallen waarin de omkeringsregel (inmiddels)
niet meer mag worden toegepast ~ met name “informed
consent’-gevallen — bestaat behoefte om het c.s.q.n.-ver-
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 van rechtvaardigheid als uit het cogpunt van
een effectieve sanctionering van de norm wenselijk zijn.
Omdat niet volledig in regels is te vangen in welke geval-
len het cs.q.n-verband voorshands aannemelijk mag
worden geacht ~ de omkeringsregel uit Dicky Trading
IT was te ruim, de huidige lijkt weer te beperkt om alle
gevallen af te dekken — wordt met de informele toepassing
van de omkeringsregel de rechter enige vrijheid gegund
op ad-hocbasis het risico op het bestaan van c.s.q.n.-ver-
band te leggen bij degene die de norm heeft overtreden.”
Waar de omkeringsregel niet van toepassing is, maar de
billijkheid vergt dat zulks eigenlijk wel het geval is, kan
aldus het ‘gewenste resultaat’ worden bereikt.” Daarbij
kan met behulp van de eigenschuldcorrectie - net als zoals
bij ‘proportionele aansprakelijkheid’ ~ de omvang van de
vergoedingsplicht worden verminderd indien daartoe
aanleiding bestaat, waarbij de onzekerheid over het be-
staan van ¢.5.q.n.-verband kan worden meegenomen. Zo

s

Fi

kan worden voorkomen dat het risico op het bestaan van
het ¢.5.q.n.-verband steeds volledig bij de vergoedings-
plichtige persoon wordt gelegd.

Uiteraard mag de toepassing van een ‘ad-hoc’vermoeden
niet onbegrijpelijk zijn in het licht van de omstandigheden
van het geval. Tevens schuiltin een al te ruime toepassing
van een ‘ad-hoc’vermoeden welke mede wordt ontleend
aan normatieve gronden, het gevaar dar de rechter in al-
gemene zin eigenlijk de grondslag voor aansprakelijkheid
aan het verruimen is, hetgeen, zo zou men kunnen beto-
gen, een wettelijke basis vergt. 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 mij 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 betwisting door de bank ~ nader
zou moeten adstrueren, dan is de vraag hoe hij dat zou
kunnen doen. Hoe kun je ~ naar objectieve maatstaven
~aannemelijk maken dat je bij een voldoende krachtige
waarschuwing voor risico’s die kleven aan een effecten-
lease-overeenkomst, de overeenkomst niet zou zijn aan-
gegaan? De leasebelegger belandt dan in bewijsmoeilijk-
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 worden beperkt.

4. Slotopmerking

In gevallen waarin onzekerheid bestaat over her C.8..0
vereiste zijn diverse regels in de jurisprudentie onrwikkeld
om te voorkomen dat de benadeelde met het risico op
het bestaan van c.s.q.n.-verband blijft zitten. Die regels
zijn sterk verbonden aan de ‘gevalstypen’ waarvoor ze
zijn ontwikkeld. Het is dan ook van belang deze verschil-
lende “gevalstypen’ van elkaar te onderscheiden.

De meeste ‘gevalstypen’ lijken te zijn getquipeerd met
een bruikbare regel aan de hand waarvan het bestaan van
c.s.q.n.-verband beoordeeld kan worden. Door de terug-
tred van de omkeringsregel is echter het terrein van de
zogenoemde ‘informed consent’-gevallen braak komen
te liggen. Soms kan als een alternatief voor de omkerings-
regel met een verzwaarde stelplicht van de aangesproken

72. Hetis overigens zeer wel denkbaar dat de bank er in bepaalde gevallen in zal slagen het bestaan van cs.q.n.-verband voldoende re herwisten,

Var een optichandelaar die cen effecteniease-overcenkomst heeft gesloten mag verwacht worden dat hij op de hoogte is van de risico’s die
kleven aan een dergelitke overeenkomst. In cen dergelijk geval zal de bank eenvoudig met ¢en verwijzing naar de bij de belegger reeds
voorafgaande aan het shuiten van de overeenkomst aznwezige kennis het bestaan van c.s.q.o-verband in twiffel kunnen reekien.

73. Bakels in zijn conclusie v66r HR 19 fanvari 2001, NJ 2001, 524 {Cude Monnink Motors; mooe. JBMV) onder 2.6.

74, Op gelijke wijze heeft Akkermans in zijn proefschrift betoogt dat ook nermatieve gronden kunnen worden aangevoerd voor het roepassen
van de omkeringsregel, met name om de effectiviteir van de geschonden norm te waarborgen; AL Akkermans, Proportionels auansprake-
lijkbeid by onzeker cansaal verband [diss), Deventer: Tieenk Willink 1997, p. 402 e.v.
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partij worden gewerkt. In de overige gevallen zal de
rechter kunnen overwegen een ‘ad-hoc’vermoeden te
aanvaarden.

De omstandigheden van het geval vormen de gebruikelij-
ke rechrvaardiging voor het ‘ad-hoc’vermoeden. In de
effectenlease-arresten lijkt de Hoge Raad impliciet te
werken met een voorshands bewijsvermoeden dat mede
wordt ontleend aan de aard van de geschonden norm.
Waar de omkeringsregel formeel niet mag worden toege-
past, wordt aldus informeel wel met een voorshands be-
wijsvermoeden gewerkt. Een werkwijze die wellicht ook
in andere geschillen over de schending van een zorgplicht
een bruikbaar alternatief biedt wanneer de andere wegen
voor het aannemen van c.s.q.n.-verband niet kunnen
worden gevolgd, maar rechtens niet kan worden aanvaard
dat het risico op het bestaan van c.s.q.n.-verband bij de
benadeelde wordt neergelegd.
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