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Toepassing omkeringsregel cau-
saal verband

HR 23 nouentber 2072, LIN 8X7264
ln dit arrest liet de Hoge Raad het
oordeel van het hof in stand over
de vereisten voor toepassing van cle

omkeringsregel. Hei ging in cleze
zaak om de aansprakelijkheid van
de gynaecoloog die de leidirg had
bij cle bevalling van de baby die
rond haar geboorte hersenletsel hacl

opgelopen. De ouders legden aan
hun vorclering ten grondslag dat het
geboorteletsel van de baby is ont-
staan cloor een beroepsfont van de
gynaecoloog, die erin bestond dat
er na het aanbrengen van epiduraal
anesthesie geen CTG-registratie van
de foetale harttonen heeft plaatsge-
vonden en/of ten onrechte de
bloeddmk van de moeder niet op
adequate wijze in de gaten is gehou-
clen.

De rechtbank liet de gynaecoloog
toe tot het bewijs clat er ten tijcle van
de bevalling bij de baby geen perio-
de met foetale asfyxie heeft bestaan
en paste de on'rkeringsregel toe ter
zake vanhet causaaÌ verband tussen
cle beweercle normschencling door
de gynaecoloog en het hersenletsel
van cle baby en liet de gynaecoloog

- voor het geval hij niet zal slagen
in dat bewijs - toe tot het te¿;enbe-
wijs van het vermoeden dat de hui-
dige toestand van de baby volledig
is veroorzaakt doo¡ cle omstandig-
heid dat er tijde van cle bevalling bij
de baby een periode met as$xie
heeft besl.aan. Bij eindvorrrris oor-
deelde cle redrtbank dat het verlang-
cle tegenbewijs niet was geleverd en
achtte de¡halve bewezen dat de
toestand van cle baby het gevolg is
van cle beroepsfout v;rr de gynaeco-
loog. De rechtbank wees cle vorcle-
ring op die grond toe.

In appèl oordeelcle het hof dat het
onderhavige geval zich inderdaad
leende voor toepassing van de om-
keringsregel. Het hof verwierp het
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betoog van (de erven van) de gynae-
coloog clat cle kans op verwezenlij-
king van hei (cloor de normovertre-
ding in het leven geroepen) specifie-
ke gevaar aanmerkelijk moet zijn
vergroot, en dat daarvan geen
sprake is ¡çeweest. Die voorwaa¡cle
is geen geldend recht, aldus het hof.

De Hoge Raact liet dit oordeel in
stancl en overwoog ter zake clat voor
toepassing van deze regel is vereist
dat sprake is geweest van een geclra-
ging in strijd met cle norm c{ie strekt
tot het voorkomen van een specifiek
gevaar ter zake van het ontstaan
van schacle, en dat degene die zich
op schendirg van deze norm be-
roept, ook bij betwisting aanneme-
lijk heef t gemaakt dat in het concre-
te geval het (specifieke) gevaar
waàrtegen cle norm bescherming
beoogt te bieclen zich heeft verwe-
zenlijkt. Gelet op het voorgaande
heeft het hof terecht geoordeeld dat
de voorwaarde dat het specifieke
gevaar aanmerkelijk moet zijn ver'-
grool., geen geldend redrt is.

Ook het onderdeel clai klaagt dat
het hof heeft miskend dai de omke-
ringsregel ertoe dient om'een laat-
ste restje causaliteitsonzekerheid' te

overbruggen enniet om een causaal
verband aan [e nemen op basis van
rriet nreer dan een hypothese ge-
volgd door toepassing van cle omke-
ringsregel, die daarvoor niet be-
doelcl is, faalt. De ratio van cle om-
keringsregel brengt mee dat in een

geval als het onderhavige de onze-
ke¡heicl omtrent het exacte verloop
van cle gebeurtenissen voor ¡eke-
ning komt van degene die de desbe-

treffencle norm heeft geschonden
zodat, anders dan het onclercleel
kennelijk veronderstelt, dat verloop
in die gevallen in zoverre niet door
de benadeelcle behoeft te worden
gesteld en, in geval van betr.visting,
bewezen. De klacht stuit claarop af.

Ook het onderdeel dai klaagt dat
het hof over het hoofd heeft gezien
dat het niet alleen het conditio-sine-
qua-non-verband diende vast te

stellen, maar ook de vraag diende
te beantwoorden of het letsel van
de baby in rectelijkheid aan cle gy-

naecoloog viel toe te rekenen, faalt.
Gelet op cle omstandigheicl dat het
hof het verweer van cle gynaecoloog
ter zake in het kader van zijn onder-
zoek naar iret conditio-sine-qua-
non-verband heeft onde¡zocht en
verworpen, ligt in zijn oorcleel clat
het vereiste causale verband dient
te worclen aangenomen, besloten
dat aan het vereisie clat cle schacle
hem in reclelijkheicl kan worden
toegerekend is voldaan. De Hoge
Raad verrvierp het beroep.

Inhoudelijke behandeling on-
danks dagvaarding verkeerde
rechtspersoon

HR 11 jnnunri 2013, LIN 8X9762
Eiseres Unidek vorderde in eerste
aanleg een verklaring voor recht dat
HDI Holding (cle holding) gehou-
den was om Uniclek dekking te
verlenen onder eenbij haar afgeslo-
ten verzekering. Unidek had echter
cle verkeerde recl'rtspersoon gedag-
vaard, nn niet cle holding, maar een

dodrtermaatschappij HDI Verzeke-
ringen B.V. (de verzekeraar) verze-
keraar oncler de betrokken ve¡zeke-
ring was. Uniclek erkencle clat cle

holding niet de verzekeraar was en
verzodrt de holding mee te wetken
aan een praktische oplossing ter
voorkoming van extra kosten, bij-
voorbeeld door de verzekeraar het
geding na voeging over te nemen
of een vonnis gewezen jegens cle

holding te besc'houwen als tegen cle

verzekeraar gewezen. Daarin wilde
de holding niet meegâan. Als enige
oplossing zag zij de siLuaiie dat cle

rechtbank het geschil wel inhor-rde-
lijk zou behandelen, zonder daarbij
echter tot een veroordeling van de
holtling te ku¡lren konren.

De rechtbank oordeelde dat, gelet
op de r.ritlatingen van de holding
namelìs de verzekeraar, partijen
volcloende belang hebben bij een
inhoudelijke behandeling van de
vordering en wees de vordering op
inhouclelijke gronclen af .

In haar appèl hiertegen wijzigde
Unidek haar eis aldus dat zij een
verklaring voor recht vorclercle clat
d.e verzeketaar gehouclen was haar
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dekking te verlenen onder de verze-
kering. Het hof verklaarde Unidek
desondanks niet-ontvankeliik en
vemietigde het vonnis van de
rechtba¡k. lnhouclelijke beoordeling
van de dekkingsvraag adrtte het hof
gelet op de niet-ontvankelijkverkla-
ring niei zinvol, nu een dergelijke
tritspraak jegens c1e verzekeraar niet
executabel zor zijn, het niet aanne-
melijk was dat daarvan een (inhou-
delijk) cassatieberoep mogelijk zou
zijn en de verzekeraar zich boven-
dien jegerrs Unidek (in hoger be-
roep) op verjaring beriep.

De Hoge Raacl vemietigcle het arrest
van het hof, en overwoog daartoe
dat Unidek Lr de onderhavigc cotr-
text aarr de uitlabingen van cle hol-
ding het vertrouwen rnocht ontle-
nen dat de holding en de verzeke-
raar zich clienovereenkomstig zou-
den geclragen. Omdat cie verkeerde
partij was geclagvaarcl, kon in clit
geding weliswaar geen veroorde-
lend vonnis of arrest worden gewe-
zen, maar gelet op cle verklaringen
van c1e holding bestond clesondanks
voldoende belang bij een inhoudelij-
ke beoordeLing van de vorclering,
aldus de Hoge Raad. Gelet hierop
gaf het oorcleel van het hof clat een
inhoudelijke beoordeling van de
vordering niet zinvol is, blijkt van
een onjtdste rechtsopvatting.

Voor zove¡ het oordeel van het hof
daarop bemstte dat de holding niet
meer bestond, hacl het hof eveneens
blijk gegeven v¿Ìn een onjuiste
rechtsopvathing. Daartoe overwoog
de Hoge Raad dat op grond van art.
2:19 licl 6 BW een ontbonden
rechtspersoon in geval van vereffe-
ning van haar vermogen eerst op-
houdt te bestaar op hei tijdstip dat
de vereffening eindigt, terwijl art.
2:23clid 1 BW voorziet in cle moge-
lijkheid om de vereffening te herope-
nen. Hiermee strookt het om aan te
nemen dat in een geval zoals het
onderhavige, waarin een procedure
tegen een rechtspersoon is aangevan-
gen voor l'ret hijdstip van haar ont-
binding en van cle vereffening van
haar vermogery cle proceclure tegen
de rechtspersoon kan worden
voortgezet, mede in volgende instan-
bies, ook indien cle vereffening van
haar vermogen inmiddels is geëin-
digd en daarvan opgave is gedaan
door de vereffenaar aan cle registers
overeenkomstig art. 2:l9licl 6 BW.
Dat de holding niet meer bestond
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in de dc¡or het hof becloelde zir,
stond dus niet in de weg aan voort-
zetting van de procedure en derhal-
ve evenmin aan een inhoudelijke
beoorcleling van de vordering en
een evenhrele toewijzing van de in
hoger beroep door Unidek gewiizig-
de verklaring voor recht.

Literatuur

M.H. ten Wolde & N. Peters,'De
Wet collectieve afwikkeling massa-
schade: wat is zij waard in het
buitenland?', NTBR 2013-7, 2

Met behulp van cle Wet collectieve
afwikkeling massaschade (WCAM)
worden ook massaschades afgewik-
keld waarbii buitenlandse benadeel-
clen betrokken zijn. Dat heeft ten
opzichte van clie benacleelden in
beginsel alleen zin als de algemeerr
ve¡bindend verklaarde schikking in
het land van de buitenlanclse bena-
cleelde wordt erkend en claar zo
nodig kan worden geëxecuteerd. In
dit artikel onclerzoeken de auteurs
of clat mogelijk is. Daarbij ztJlen zij
zich vooral richten op erkennilg en
tenuitvoerlegging onder de EEX-
Verordening en het EVEX-Verdrag.

P.E. Ernste,'De aansprakelij kheid
van de bindend advise'ut'. Tremø

2013-r
Geschillenbeslechting buiten de
rechtet waa¡onder bindend aclvies,

staat volop in de belangstelling.
Hiercloor is het van belang om te
bepalen oncler welke voorwaatclen
cle bindencl adviseur aansprakelijk
is voor schade als gevolg van een
door hem gegeven bindend advies.
Op 31 oktober 2012 promoveercle
mr. P.E. Ernste op het proefschrift
met de titel Bindend ttduies.In deze
bijdrage staat de vraag centraal
welke maaistaf zou moeten lvorden
aangelegcl voor aansprakelijkheict
val cle bindend adviseur.

f .H.M. Spani aard,'Arbitrage en
ambtshalve toetsing: mag de arbi-
trageclausule wel of niet?', Coutrøc-
teren 2012-4
Recent heeft zowel het HvJ EU als

cle Hoge Raad zich uitgelaten over
de toetsing van bedingen aan de
Ridrtlijn oneerlijke bedingen. In
cleze bijdrage staat cle auteur aller-
eerst stil bij het fenomeen 'ambtshal-
ve toetsing', waama het arrest van
het Hvf EU wordl. besproken, ge-

volgd cloor een bespreking van het
arrest varì de Hoge Raacl. In de af-

ronding gaat hij in op de gevolgen
die de arresten voor de Nederlandse
co1ì tractpraktijk hebben.

M.C. van Leyenhorst 'Procedurele
aspecten van wraking', ToA2O13-
'1 ,2
ln cleze bijclrage wordt eerst een
korte omschrijving gegeven van
wraking en van de aan wraking ge-
relateerde disclosure. Vervolgens
komen verschillencle procedurele
aspecten van wraking aan de orde,
zoals de termijn waarbinnen een
wraking moet worden ingesteld, de
orrderzoeksplicht van partijerr naa r

mogelijke wrakingsgronclen, he t
rnisbruik van wraking, enz. Aan het
einde van deze bijdrage zal kort
worden ingegaan op de (on)moge-
Lijkheicl van wraking van binclencl
adviseurs.

H.W. Wefers Bettink,'E-Court en
de lange weg naar houdbare elek-
tronische geschiloplossi ng', Tø A
2013-'t,3
In januari 2010 ging e-Court van
start, een commerciële instelling
voor het oplossen van civielrechte-
lijke geschillen. De procedure was
zodanig ingericht dat partijen niet
inhouclelijk op elkaars stellingen
konden reageren. Aanvankelijk
stond geen beroep tegen een verstek-
vonnis open, terwijl waarborgen
ontbraken dat cle wederpartij de
oproep voor de proceclure ook
daadwerkeliik had bereikt. Kortom,
cle proceclure n'riste de meest funda-
mentele waarborgen voor een'fair
trial'. Het feit dat e-Court in het
eerste jaar a1 vijf keer haar regle-
ment moest aanpassen riep hvijfels
op over de zorgr,.r-rldigheid waarmee
de procedure was opgezet bij het
streven om de'first to market' te
ziin.

D.C. Tlteunis
CMS Derks Star Busma¡l

3 Verbintenissenrecht/
consumentenrecht

Jurisprudentie

Regres(verbod)

HR23 noaenùer 2012, LIN BX58B0
hr dit arrest stond de vraag centraal
of een gesubrogeerde zorgverzeke-
raar (voor het gehele beclrag) regres
kon nemen op een van beide hoof-
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delijk aansprakelijke pariijen, on-
danks het regresverbod op de ande-
re hoofdelijk aansprakelijke partij
ex art.7:962lid 3 BW.

Als gevolg van een verkeersongeval
tussen eiser en X, zijn de vrouw en
een kincl van X gewond geraakt.
Zot gv er zeket aar Menzis vergoed de
de ziektekosten van de vrouw en
het kind en nam daarvoor regres op
eiser en cliens WAM-verzekeraar
Interpolis. Menzis legde aan haar
vordering ten grondslag dat eiser
en Interpolis hoofdelijk aansprake-
liik zijn voor haar gehele votdering.
Weliswaar staat het regresvelbocl
van art. 7:9621id.3 BW eraan in de
weg dat zij de sdrade verhaalt op
X, maar dat brengt niet mee dat de
hoofdelijke verbondenheid van eiser

wordt doorbroken, aldus lvfenzis.
Eiser en Interpolis verweerden zich
met cte stelling dat lvfenzis op grond
van art. 7:962lid 3 BW geen vorde-
ring kreeg op X, nu X de echtgenoot
respectievelijk de vacler van de be-
nacleelclen is en zii uit dien l'roofcle

geen regres op hen kan nemen.
Omdat lVlenzis slechts één partij kon
aanspreken (te weten eiser), is art.
6:102 BW volgens Interpolis niet van
toepassing nu alleen sprake kan zijn
van hoofdelijkheid als men meer
dan één partij kan aanspreken tot
vergoecling van clezelfcle schade.

De rechtbank ging mee met het
verweer van eise¡ en Inierpolis en
wees cle vordering af. Het hof ver-
nietigcle clit vonnis echter. Volgens
het hof stond vast dat de slachtof-
fers hun gehele schade naar keuze
zouclen kurnen verhalen op X of
eiser, die hoofclelijk verbonden zijn.
Zij hebben dus een vorderiug van
100% van de schade op eiser. Het is
in die sdracle clatMenzis is gesubro-
p;eercl, alclus het hol hetgeen bete-
kent dat ook Menzis de gehele
schade op eiser en Interpolis kon
verhalen. Dat Menzis op groncl van
art. 7 :962 hd 3 BW zelf niet cle moge-
liikheid had de schade (ook) op X
te verhalen, doet daaraan niet af,

alclus het hof.

De Hoge Raad venriehigde het arrest
en bekrachtigde het vonnis. Hij
overwoog clat het strookt met de
strekking van art. 7:962 licl 3 BW dat
Menzis de schade slechts op eiser
kon verhalen onder aftrek van het
gedeelte clat X in zijn onderlinge
verhouding met eiser aanging. In-
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dien zou worclen geoordeelcl clat
Menzis de sdrade volledig op eiser
zou kunnen verhalen, zou dat mee-
brengen dat deze - op grond van
arr.6:'l-02lic1 1jo. art. 6:101 lid 1

BW - voor het deel van de scìrade
dat henr in zijn verhoudûrg jegens
X niet aangaat, regres zou kturnen
nemen op X. Hierdoor zou langs
deze indirecte weg alsnoghet resul-
taat wordenbereikt dat de wetgever
met art.7:9621id 3 BWbeoogde te

voorkomen. Hierbij past dat art.
7 :962lid 3 BW l'¡et verhaalsrecht van
Menzis tegen overige n'redesdrulde-
naren, ilr dit geval eiser, elienover-
eenkomstig beperkt.

Billijkheidscorrectie bij proportio-
nele aansprakelijkheid

HR 1.4 december 2012, LIN BXB349

In dit arrest oordeelde de Hoge
Raad elat oncler specifieke omstan-
digheclen art. 6:101 BW aanleicling
kan geven tot een vermindering van
de op basis van proportionele aan-
sprakelijkheid vastgestelde vergoe-
dingsplicht en eventueel tot een

billijkheidscorrectie als in dat artikel
bedoeld. De volgende feiten lagen
aan clit arrest ten gronclslag.

Verweerder 2 (moeder) raakte tij-
dens haar zwangerschap betrokken
bij een verkeersongeval, doorclat
een bii NaLionale-Nederlanclen ver-
zekerde auto geen voorrang verleen-
de. Daama is zii door middel van
een keizersnede bevallen van ver-
weerder 1 (baby). Kort na zijn ge-

boorte ontstond bij de baby respira-
tory distress syndrome (RDS) en
enige maanden na zijn geboorte is
bij hem periventriculaire leucomala-
cie (PVL, een hersenbeschadiging)
geconstateerd, waaraan hij blijvend
letsel overhield.

Verweerders vorderden sdradever-
goeding van Nationale-Nederlan-
den, stellende dat het letsel van de
baby is veroorzaakt door het ver-
keersongeval. Nationale-Nederlan-
den stelde zich op het standpunt dat
cle hersenbeschadiging van de baby
is veroorzaakt door cle RDS vlak na
de bevalling en dat een prenatale
PVL als gevolg van hel. ongeval
sledrts een theoretisdre mogelijk-
heicl is. Zowel vóór als tijdens de
procedure in feitelijke aanleg heb-
ben verschillende deskundigen zidr
uitgelaten over beicle mogelijke
oorzaken (prenatale PVL ten gevol-

ge van het ongeval en posh'ratale
P\rL ten gevolge van RDS).

De rechtbank leitlde uit de deskr,rr-
cligenrapportages af dat cle hersen-
beschadiging varr de baby kan zijn
veroorzaakt door zowel cle prenata-
le als de posh'ratale PVL, dan wel
cloor een combinalie van die twee,
zonder dat met voldoende zeker-
heid is vast te stellen in welke mate
cleze schacle cloor deze gebeurtenis-
sen clan wel één claarvan is ont-
staan. ln verbancl met dii onzeker
causaal verband koos de reclrtbank
voor een proportionele benaclering.
De kans clat cle hersenbeschadiging
was toe te rekenen aan de prenatale
PVL ten gevolge van het ongeval
schatte zij op basis van hei cleskun-
cligenbericht op 50%. De rechtbank
veroorcleelde Nationale-Nederlan-
clen daarom tot vergoeding van 50%

van de materiële en immaieriële
schacle en verwees de zaak naar de
schadestaatprocedure.

Het l'rof sloot zich bij cle rechtba¡rk
aan en nam het oorcleel van cle

rechtbank over dat de kans dat het
verkeersongeluk de schade had
veroorzaakt 507" is. Ten aanzicn va¡
cle cloor verweetdets ingeroepen
billijkheidscorrectie, oordeelde het
hof vervolgens dat het mogelijk
moet zijn, met analoge toepassing
van cle billijkheiclscorrecbie van art.
6:101 lid 1 BW, de veroorzakings-
kans aan te passen indien de omstan-
cligheclen hiertoe nopen, mits dit
met terughoudendheicl gebeurt. In
dit geval achtte het hof een correctie
varr 10% op zijn plaats, zodalzlj
Nationale-Necterlanden aansprake-
lijk adrtte voor 60% van cle schacle.

NaLionale-Nederlanden voerde in
cassatie aan clat bij proportionele
aansprakelijkheicl geen ruimte be-
staat om de veroorzakingskans
(vastgesteld door toepassing van de
proportionele benaclering) aan te

passen cloor rnicldel van een billijk-
heidscorrecfie. Een billijkheidscor-
rectie zou alleen dan mogelijk zijtt,
binnen cle grenzen van het beoorde-
lingskacter van de ploportionele
aanspra kel ijkheid, bii toepassing
van eigen schuld of een andere in
de wet voorziene regeling. Hiervan
is volgens Nationale-Nedellanclen
in dit geval geen sprake.

De Hoge Raad oorcleelde clat indien
met toepassing van cle regel van
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proportionele aansprakelijkheid een

percentage voor de vergoedings-
plicht van de aansprakelijke per-
soon is bepaald, en vervolgens clat
percentage op grond van een biìlijk-
heidscorreclie verhoogd zou wor-
den, deze verhoging verder zou
gaan dan door cle regel van de pro-
portionele aansprakelijkheicl worclt
gerechtvaardigd, en op gesparuìen
voet siaat met de in het arrest For-
t is/ Bou r gon j e becloelde terugho*
dendheicl. Onder specifieke omstan-
digheden kan art. 6:101 BW wel
aanleiding geven tot een verminde-
ring van cle (op basis van proportio-
nele aansprakelijkheid vastges ielcle)

vergoedingsplicht en evenhreel toi
een billijkheidscorrectie als in dat
artikellicl becloeld, aldr.rs c1e Hoge
Raad. Daarvoor moet sprake zijn
van causale omstandigheden aan

de zijde van de benadeelde die niet
reeds verclisconteerd (konclen) zijn
in het kacler van de proportionele
aansprakelijkheid zelf. Op grond
hiervan vemietigde de Hoge Raad
het arrest en bekrachtigde het von-
nß.

Onderscheid kansschade en propor-
tionele aansprakelijkheid

HR27 decentber 2012, LIN 8X7491
In dit arrest liet de Hoge Raad zich
uit over het onclerscheicl c.q. de
verhouding tussen het leerstuk van
de kansschade en proportionele
aansprakelijkheid. In casu l-rad eiser
in opclracht van verweercler aclvies

€îegeven over de fiscale consequen-
Lies van het uittreden v¿ìn verweer-
der bij accountantskantoor A. Het
advies was erop geridrt om de belas-
tingdruk op een door verweercler
te ontvargen uittreedsom zo veel
mogelijk te beperken. Eiser zou bij
zijn advisering jegens verweercler
toerekenbaar tekort zijn geschoten
door geen melding te maken van de
mogelijkheid van de zogenoemde
'nrilarresten', en ook cloor hem een

geruisloze inbreng te adviseren,
hetgeen geen haalbare mogelijkheid
en in feite een onbegaanbare weg
was. Verweerder vordercle in cleze

proceclure vergoeding van cle scha-
de als gevolg van de beroepsfout
van eiser.

Naclat de rechtbank clie vordering
had afgewezen, wees het hof de
vorderírg toe tot een bedrag van
€ 54 285,27 vermee¡de¡d met rerìte.
De Ho¡;e Raad vemietigcle clit arrest
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en verwees cle zaak tertlg. Na eiswij-
ziging (waarbij verweerder sdrade-
vergoeding nader op ie maken bij
staat vordercle) wees het hof in zijn
thans bestreclen arrest de vordering
aldus toe dat hei eiser veroordeelde
tot betaling van 60%" van de schade
clie verweerder harl geleden als ge-
vol¡ç van de cloor eiser gemaakte
beroepsfout, op te maken bij staat
en te vereffenen volgens de wet.
Hierbij had het hof zonder blijk te

geven van een onjuiste rechtsopvat-
ting toepassing gegeven aan het
leerstuk van de kansschacle. Daarbij
me¡kte de Hoge Raacl nog op clat,
nu het hof het conditio-sine-qua-
non-ve¡band hrssen de normschen-
ding van eiser en het verlies van de
kans van verweerder op een gunsLi-
ger fiscale behancleling hacl vastge-
stcld volgens de gewone bewijsre-
gels, zonder in dat verband een
proporiionele benaclering te hante-
ren, geen grond bestaat voor de te-
rughoudende benadering die in ge-
val van causaliteitsonzekerheid
volgens lret arrest Fortis/Bourgonjé
bii toepassing van proportionele
aansprakelijkheid op haar plaais is.

Omtrent hetzij het leerstuk van cte

proporlionele aansprakelijkheid en
dat van de'kanssdrade' of'verlies
varì een kar-¡s' overwoog de Hoge
Raad in zijn algemeenheid als volgt.
ln zijn arrest van 31 maalt 2006, NI
2071, 205 (N eftrl it / Kttr mrus) heef t de
Hoge Raad de rechtsregel van de
proportionele aansprakelijkheicl
aanvaard. Die houclt in, zeer kort
sarnengevat, dat de rechter in geval-
len waarin niet kan worclen vastge-
stelcl of de schacle is veroorzaakt
cloor een normschending van cle

aansprakelijk gestelde persoon of
van iemand voor wie hij aansprake-
lijk is, clan wel door cle oorzaak clie
voor ¡isico van <le benacleelcle zelf
komt (of door een combinahie van
beide oorzaken), en waarin de kans
dat de schade door cle normschen-
cling is veroorzaakt niet zeer klein
noch zeer groot is, de aansprakeiijk
gestelde persoon mag veroordelen
tot schadevergoeclingin evenreclig-
heicl met de in een percentage uitge-
dmkte kans dat de schade door zi1'n

normsdrending is veroorzaakt.
Daaraan heeft de Hoge Raad in zijn
arrest van 24 december 2010, N/
201 t, 251 (FortislBotrrgonje) toege-
voegd dat de aldus aanvaarde mo-
gelijkheicl van proportionele aan-
sprakelijkheicl met terughouciend-

heicl moet worden toegepast. Deze
redrtsregel van de proportionele
aansprakelijkheid is derhalve
geëigencl
om een oplossing te bieden voor
sommige sibuaties waarin onzeker-
heid bestaat over het conditio-sine-
qua-nolr-verband hrssen enerzijcls
cle normschending en anclerzijds cle

schade, en waarin die onzekerheid
groncl vindt in de omstandigheicl
clat cle schacle kan zün veroorzaakt
hetzij door cle aansprakelijkheid
scheppende gebeurtenis, hetzij door
een voor risico van de benadeelde
komende omstancligheicl, hetzij
cloor een combinatie van beicle oor-
zaken.

De Hoge Raacl heeft het leerslt¡k
van de kansschade aanvaard in ge-
vallen waarin een advocaat had
verzuimd om bijdig ltoger beroep ûr

te stellen of om tijdig een rechtsvor-
clering in te stellen. In cleze gevallen
stond op zídl.zelf de tekortkoming
van de advocaat vast, maar was
onzeker of een ingesteld hoger be-
roep of een ingestelde rechtsvorde-
ring tot succes voor de cliënt zou
hebben geleid, met andere woorden:
of cle tekortkonring van de aclvocaat
heeft geleid tot schacle voor c1e

cliënt,
bestaande in een sledrtere uitkomst
van het geschil dan bij uitblijven
van de tekortkoming het geval zon
zijn geweest. Vaststond slechts dat
de cliilnt de kans op een betere uit-
komst door cle tekortkoming van cle

aclvocaat was onthouden. De Hoge
Raad heeft voor dit soort gevallen
geoordeeld dat de rechier de sdrade
moet vaststellen cloor te beoordelen
hoe cle appèlrechter, indien wel tij-
dig hoger beroep was ingesteld, had
behoren te beslissen, althans dat de
rechter l'ret toewijsbare beclrag aan
schaclevergoeding moet schatten
aan de hand van de goede en kwade
kansen die de
cliënt
in het hoger beroep zou hebben ge-
had; een overeenkomsfige maatstaf
geldt voor een te laat ingestelde
rechtsvordering. Opmerking ver-
client dat teneinde de leer van de
karsschade te kturnen toepassen,
eerst beoorcleeld moet worden of
condi tio-sine-qua-non-ve¡band
aanwezig is hrssen de aansprakelijk-
heid scheppende gebeurtenis en het
verlies van de kans op succes, aldus
nog steeds cle Hoge Raacl. In cle ge-
vallen waarop dehiervoor genoem-
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de ar¡esten van de Hoge Raad be-
hekking hadden, is dat conditio-si-
ne-qua-non-verband echter zonder
meer gegeven met het verzuim van
de advocaat om tijclig een rechtsmid-
del of de rechtsvordering in te stel-
lery en resteert dus slechts de vast-
stelling van de schade aan de hand
van cle schatting van de goede en
kwade kansen die die cliënt in het
hypothetisdr geding zou hebben
gehad. Deze leer van de kansschade
is derhalve geëigend om een oplos-
sing te bieden voor sommige sihra-
ties waarin onzekerheid bestaat
over de vraag of een op zichzelf
vaststaande tekortkoming of on-
rechknatige daad schade heeft ver-
oo¡zaakt en waarin die onzekerheid
haar grond vindt in de omstandig-
heid dat niet kan worden vastge-
steld of en in hoeverre in de hypo-
thetische situatie dat de tekortko-
ming of onredrtrnatige daad adtter-
wege zou zijn gebleven de kans op
succes zich in werkelijkheid ook zou
hebben gerealiseerd.

Vergoeding van kosten van herstel
in oude toestand

HR 11 januarí 201.3, LIN 8X9830
In dit arrest liet de Hoge Raacl het
oordeel van het hof in stand over
vergoeding van kosten van herstel
in de oude toestand, nadat het von-
nis op basis waaryan de toestand
was gewijzigd, door het hof was
vemietigd.

In dit geval waren partiien een nril-
overeenkoms t aangegaan beheffen-
de twee van hulr in eigendom toebe-

horende en aan elkaar grenzende
percelen grasland. Eiser was van
plan om op het door hem te ontvan-
gen gedeelte zijn boomkwekerijuit
te breiden. De rechtbank veroorcleel-
de eiser tot nakoming van de ruil-
overeenkomst, door het uitvoeren
van de werkzaamheden waartoe
eiser zidr in de ruilovereenkomst
had verbonden. Het vonnis van de
rechtbank is in appèl door het hof
vemietigd.

In de onderhavige schadestaaþro-
cedure vorderde eiser vergoeding
van de sdrade die hij had geleden
doordat hij de werkzaarnheden had
(laten) verridrten waartoe hij in het
vonnis was veroordeeld op straffe
van een dwangsom. Nu de grond-
ruil niet cloorging, verlangde eiser
een vergoeding van de kosten die
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hij had gemaakt om die werkzaam-
heden te laten uitvoeren, alsmede
een vergoeding van de kosten van
herstel van de grond in de oude
toestancl. Anders dan de rechtbank,
wees het hof de tweede post slechts
toe voor een bedrag van € 10 000 (hr
plaats van de gevorderde ruim
€ 40 000). Metbetrekking tot die
tweede schadepost achtte het hof
niet zonder meer aannemelijk dat
er voor eiser voldoende aanleiding
bestond om de op zijn grond uitge-
voerde werkzaamheden ongedaan
te maken. Het hof overwoog dien-
aangaande dat eiser nietl'rad gesteld
dat de uitgevoerde werkzaamheclen
aan de exploitatie van de grond in
de weg stonden.

De Hoge Raad oordeelde dat de
opvatting dat de rechter de schade
moet begroten op een bedrag van
de kosten van he¡stel in de oude
toestand, ook al hebben de onder
de dreiging van tenuitvoerlegging
verridrte werkzaamheden de waar-
de of de exploitatiemogelijkheid van
de grond niet aangetast, in haar al-
gemeenheid niet kan worden aan-
vaard. In beginsel dient de schade-
vergoeding de benadeelde zo veel
mogelijk in de toestand te brengen
waarin zij hebben verkeerd indien
de schadeveroorzakende gebeurte-
nis zou zijn uitgebleverç lletgeen
meebrengt dat de omvang van de
schade wo¡dtbepaald door vergelij-
king van de toestand zoals deze in
werkelijkheid is met de toestand
zoals die vermoedelijk zou zijn ge-

weest indien het schadeveroorzaken-
de feitniet zou hebben plaatsgevon-
den. Als die vergelijking echter aan
het licht brengt dat de nieuwe toe-
stand voor de partij die schadever-
goeding verlangt geen adrteruit-
gang inhoudt ten opzichte van de
oude, en die partij er geen rechtens
te respecteren belang bij heeft dat
de oude toestand wordt hersteld,
kan de rechter zonder enige rechts-
regel te schenden tot het oordeel
komen dat er geen vermogensscha-
de is geleden en op die grond de
vordering tot vergoeding van de
kosten van herstel in de oude toe-
stand afwijzen. Dat geldt ookindien
het gaat om een vordering tot ver-
goeding van schade als gevolg van
onrechtmatige dreiging met tenuiÞ
voerlegging van een vonrris dat later
in hoger beroep is vemietigd. De
Hoge Raad verwierp het cassatiebe-

roeP.
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se vragen op en sluit in diverse op-
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lende' aansprakelijkheid op grond
van 'goed werkgeversdtap' met een

verzekeringsglicht voor bepaalde
gevallen Ís door de Hoge Raad in-
middels edrter'on hold' gezet, De
vraag is: hoe nu verder?
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scherpt, maar nlet verduidelijkt',
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Op grond van art. 3:40lid 1 BW zijn
rechtshandelingen en daarmee te'
vens overeenkomsten nietig indien
zij door inhoud of strekking in shiid
met de goede zeden of de oPenbare

orde ziin. Op 1 juni 2012 heeft de

Hoge Raad deze bePaling edrter
verder genuanceerd (t/N 8U5609)'

Het onderwerp in dit a¡restis een

tussen Mediq Apotheken Beheer

B.V, en Esmilo B,V. gesloten samen-

werkingsovereørkomst, wââ¡vim
de strekking in shijd zou zijn met
eenwethelijkeb€paling en de open-

bare o¡de. De Hoge Raad gaat in oP

de vereisten van art. 3:40 BW en de
mogelijke nietigheid van de samen-

werkingsovereenkomsl [r dit æti-
kelbespreekt de auteurde feite¡r die

aan het arrest zijn voorafgegaan en
de overwegingen van de HoSe
Raad.
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