4.3 Meervoudige causaliteit; Over alternativiteit bij daders én benadeelden

de presentatie van dit preadvies tijdens de jaarvergadering van VASR wederom
getracht te illustreren met een kaartspel. In plaats van een voorbeeld van het
verlies van een kans op een positieve uitkomst - een loterij, een gewonnen
gerechtelijke procedure - koos ik voor een kansverhoging op een negatieve
uitkomst.

Stel, de gedaagde wordt verweten dat hij door een onrechtmatige gedraging —
bijvoorbeeld het verspreiden van een ondeugdelijk geneesmiddel, het bloot-
stellen van werknemers aan asbeststof — de kans heeft vergroot dat de eiser of
eiseres een bepaalde schade zal lijden. In termen van kansschade zou men dan
kunnen betogen dat de eiser of eiseres schade lijdt. Vertaald naar een kaartspel
is het alsof een extra zwarte piet (schoppen boer) aan een pak kaarten wordt
toegevoegd. De bezitter van dit pak kaarten zal met die toevoeging niet gelukkig
zijn. Immers, de zwarte piet staat voor verlies.*> De kans dat hij of zij een zwarte
piet zal trekken, is nu met bijna 2% verhoogd:

Aan een standaard pak speelkaarten (52 kaarten) wordt één
‘zwarte piet’ toegevoegd

Dit verhoogt risico op het trekken van een zwarte piet van 1/52
naar 2/53. De kansschade is derhalve 2/53 min 1/52, ofwel iets
minder dan twee procent.

Wat geldt nu, als de door de onrechtmatige daad verhoogde kans op een
negatieve uitkomst zich verwezenlijkt? De aan asbest blootgestelde werknemer
die longkanker ontwikkelt, is — de lezer vergeve mij de oneerbiedige metafoor -
als de bezitter van het pak van 53 kaarten die een zwarte piet uit het pak
kaarten trekt. Onzeker blijft, of zijn verlies is toe te schrijven aan de onrecht-
matige blootstelling aan asbest (de toegevoegde zwarte piet) of aan een achter-
grondrisico dat sowieso al op hem rustte (de in ieder standaard pak kaarten
aanwezige zwarte piet):

45 lkrealiseer mij overigens dat het spel zwarte-pieten niet met 52 kaarten wordt gespeeld, maar wil
het voorbeeld niet onnodig ingewikkeld maken.
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Kansschade 4.3

Nu wordt uit dat pak van 53 speelkaarten één kaart getrokken en dat
blijkt een zwarte piet te zijn:

Vraag: Wat is de kans dat dit de toegevoegde zwarte piet is?
Antwoord: “Er is geen ‘kans’, maar een onzekerheid: het is 6f de
toegevoegde zwarte piet, 6f de zwarte piet die al in het pak aanwezig
was. In termen van waarschijnlijkheid is het 50/50.”

Sommigen menen de onfortuinlijke eiser tegemoet te kunnen komen met het
leerstuk van de kansschade. In plaats van te moeten bewijzen dat de zwarte piet
afkomstig was van de onrechtmatige dader, mag de eiser het verlies van een
kans vorderen.

Tegen het toekennen van vergoeding van kansschade bestaan mijn inziens in
dergelijke gevallen geen onoverkomelijke bezwaren.*® Het probleem van de
eiser wordt daarmee echter niet of nauwelijks opgelost. Het leerstuk van het
verlies van een kans geeft de eiser uitsluitend recht op vergoeding van zijn
kansschade (2% van zijn totaalschade), niet op een vergoeding naar rato van de
veroorzakingswaarschijnlijkheid (50% van de totaalschade). Immers, de kans-
verhoging waaraan de eiser is blootgesteld - hier: het verhoogde risico op het
trekken van een zwarte piet - verschiet niet plotseling van kleur doordat die
kans op een negatieve uitkomst zich verwezenlijkt.

Juist het hier geschetste onderscheid tussen kans en onzekerheid wordt in
de juridische literatuur meer dan eens miskend. Dat gebeurt bovendien door
invloedrijke auteurs. Neem bijvoorbeeld het proefschrift van Akkermans,
waarin het volgende over het leerstuk van verlies van een kans te lezen is:*’

46 Indit opzicht volg ik wel Akkermans, die meent dat voor vergoeding van kansschade niet relevant
is of het onzekere voorval zich in de toekomst voordoet, of reeds heeft voorgedaan. Zie AJ.
Akkermans, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, (diss. 1997), p. 203-204.

47  AJ. Akkermans, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, (diss. 1997), p. 224. Zie
ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* 2009, nr. 79 (“De omvang van deze schade kan worden
gesteld op het percentage van de werkelijke schade dat overeenstemt met de kans dat de ziekte
door de onrechtmatige daad is veroorzaakt”); Groene Serie Onrechtmatige daad, regeling Boek 6
BW, aant. 17.8 (“Het toepassen van de leer van de ‘verloren gegane kans’ leidt ertoe dat de schade
over de hulpverlener en de patiént wordt verdeeld in de mate waarin de aan ieder toe te rekenen
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4.3 Meervoudige causaliteit; Over alternativiteit bij daders én benadeelden

“Wegens natuurlijke oorzaken ... loopt X een risico van 10% op het krijgen van een
bepaalde kanker. Door de onrechtmatige blootstelling wordt dit risico met 30%
verhoogd.

Wanneer X onmiddellijk schadevergoeding zou vorderen ... ligt het in de rede om een
vergoeding toe te kennen ten belope van 30% van het bedrag waar X recht op zou
hebben indien hij daadwerkelijk kanker zou krijgen.

Wanneer X pas schadevergoeding zou vorderen nadat hij inderdaad ziek geworden is,
verandert dit percentage. De kans dat hij ziek werd door de onrechtmatige blootstel-
ling verhoudt zich tot de kans dat hij ziek werd door achtergrondfactoren als 3:1. Nu
ligt het in de rede om X's nadeel te begroten op 75% van zijn definitieve schade.”

Het lag geheel in de lijn van Akkermans’ betoog om X, nadat hij ziek is
geworden, vergoeding van “75 % van zijn definitieve schade” toe te kennen.
Akkermans was (en is) immers een uitgesproken voorstander van proportionele
aansprakelijkheid. Akkermans’ beroep op het leerstuk van de kansschade om tot
dat (door hem gewenste) resultaat te komen, gaat echter niet op. De voorlaatste
zin van het citaat - “De kans dat hij ziek werd door de onrechtmatige bloot-
stelling verhoudt zich tot de kans dat hij ziek werd door achtergrondfactoren als
3:1” - verwart kans met onzekerheid. Het is niet juist te spreken van een kans
dat X ziek werd door de onrechtmatige blootstelling. Of hij werd ziek door de
onrechtmatige blootstelling, 6f hij werd dat niet. Dat een onzekerheid bestaat
over de oorzaak van de ziekte van X en dat bovendien aan de mogelijke
oorzaken (waarschijnlijkheids)percentages kunnen worden toegedicht, maakt
niet dat we hier van op geld waardeerbare kansen kunnen spreken. De enige
kansschade waarvan gezegd zou kunnen worden dat deze vergoedbaar zou
moeten zijn, is gelegen in de risicoverhoging van 30% die reeds van aanvang af
door de onrechtmatige blootstelling is veroorzaakt.*® Dat percentage verandert,
anders dan Akkermans suggereert, niet door het feit dat het risico zich ver-
volgens verwezenlijkt (of dat niet doet).

Dezelfde verwarring tussen kans en onzekerheid is waarneembaar in de wijze
waarop een betrekkelijk recent vonnis van de rechtbank Amsterdam over
kansschade is ontvangen. Afgaand op een deskundigenbericht nam de recht-
bank aan dat de te late ontdekking van een TIA had geresulteerd in een
risicoverhoging van maximaal 1,7% op een herseninfarct. De rechtbank achtte

omstandigheden hebben bijgedragen aan de schade”). Minder invloedrijk maar eveneens on-
zorgvuldig: J.S. Kortmann, ‘Karamus/Nefalit; Proportionele Aansprakelijkheid?’, NJB 2006/26,
p. 1404 (“Hooguit kan, door middel van een kansberekening, de mate van waarschijnlijkheid
dat de blootstelling aan asbest tot de ziekte heeft geleid, in een percentage worden uitgedrukt.”)

48 Ik haast mij toe te voegen dat mijns inziens een dergelijke kansverhoging niet als vergoedbare
schade zou moeten worden aangemerkt, zolang het lot van de benadeelde nog ten goede kan
keren. Is dat zo, dan dient te worden afgewacht of het verhoogde risico zich daadwerkelijk
voordoet. In dezelfde zin AJ. Akkermans, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal
verband, (diss. 1997), p. 2005-206. Zie ook Gregg v Scott, House of Lords 27 januari 2005,
[2005] UKHL 2.
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Kansschade 44

die kansschade zodanig gering dat het zich niet leende voor vergoeding. Bij
annotator Dufour viel dat oordeel in ongenade:*°

“De rechtbank neemt met deze beslissing de door de deskundige gemaakte rekenfou-
ten over. (...) Aan de hand van het relatief risico kan worden berekend wat de kans is
dat het infarct ... is veroorzaakt door [de fout].”

In navolging van Akkermans wordt hier de term ‘kans’ gebruikt in een context
waarin niet gedoeld wordt op kansen, in de zin van op geld waardeerbare
‘opportunities’, maar op de mate van waarschijnlijkheid dat het infarct “is
veroorzaakt door [de fout]”. Deze waarschijnlijkheid berekent Dufour zelf op
79,6%.

De gewraakte overwegingen van de rechtbank zien echter niet op de vraag of
de te late ontdekking van de TIA het hartinfarct veroorzaakte (onzekerheid
causaal verband), maar op de vraag of door de late ontdekking een voor
vergoeding in aanmerking komend kansverlies was opgetreden (kansschade).
Over die kansschade merkte de rechtbank op:>°

“Ingeval van vaststelling van de mate van aansprakelijkheid volgens de leer van het
kansverlies, moet de kans op een herseninfarct in de situatie mét medische fout
worden afgezet tegen de kans op een herseninfarct zonder die medische fout. Het is
niet juist om dat laatste [eerste?, JK] percentage op 100% te bepalen enkel omdat het
herseninfarct zich daadwerkelijk heeft gemanifesteerd. Immers, de kans op een
gebeurtenis wordt niet door het plaatsvinden van die gebeurtenis met terugwerkende
kracht 100%.”

Zo is het precies. Van ‘rekenfouten’ was in het vonnis van de rechtbank dan ook
(bepaald) geen sprake.

Wel zou men bij het vonnis de vraag kunnen stellen waarom de door Dufour
op 79,6% berekende waarschijnlijkheid dat het hartinfarct veroorzaakt was door
de te late ontdekking van de TIA, niet voldoende was om oorzakelijk verband
met de gehele door de eiser geleden schade aan te nemen. Overwegingen elders
in het vonnis maken duidelijk dat de rechtbank een dergelijk hoog waarschijn-
lijkheidspercentage - dat ontleend was aan een medische studie - in het
voorliggende geval niet wenste aan te nemen. Reden daarvoor was onder
meer dat de gezondheid van de eiser op zeer wezenlijke punten afweek van
de populatie waarop de medische studie gebaseerd was.!

44 Kansschade; afronding

Keren wij nu terug naar de casuspositie waarmee dit preadvies begon, dan luidt
de conclusie dat het leerstuk van het verlies van een kans de benadeelden in
hun bewijsnood tegemoet komt, in die zin dat het hun de mogelijkheid biedt

49 Rechtbank Amsterdam 14 juli 2010, JA 2011, 4 (X/Stichting Lucas Andreas Ziekenhuis) (onderstre-
ping toegevoegd). Zie voor vergelijkbare (en om dezelfde reden niet terechte) kritiek de annotatie
van Zaadhof onder Rechtbank Maastricht 15 juli 2005, JA 2006, 44 (Levob/X).

50 Rechtbank Amsterdam 14 juli 2010, JA 2011, 4 (X/Stichting Lucas Andreas Ziekenhuis), alinea 4.5.

51 Rechtbank Amsterdam 14 juli 2010, JA 2011, 4 (X/Stichting Lucas Andreas Ziekenhuis), alinea 4.8.
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5 Meervoudige causaliteit; Over alternativiteit bij daders én benadeelden

om vergoeding van een andere schade - de kansschade - te vorderen. Ten
aanzien van die kansschade dient oorzakelijk verband ook aangetoond te
worden, maar dat bewijs zal doorgaans eenvoudiger te leveren zijn. De kans-
schade zal in veel gevallen echter niet meer dan een fractie zijn van de totale
door de benadeelde geleden schade. Meer dan een ‘doekje voor het bloeden’
biedt het leerstuk in gevallen van alternativiteit bij daders én benadeelden dan
ook niet.

5 Nefalit/Karamus; proportionele aansprakelijkheid?

Dat brengt ons ten slotte bij de vierde weg waarlangs gevallen van alternativiteit
bij daders én benadeelden kunnen worden benaderd: via het leerstuk van de
proportionele aansprakelijkheid. In het reeds bij herhaling geciteerde proef-
schrift van Akkermans werd proportionele aansprakelijkheid gedefinieerd als
aansprakelijkheid “naar rato van de veroorzakingswaarschijnlijkheid”.>? Stel
bijvoorbeeld dat in de casus waarmee dit preadvies aanving van elk van de vijf
relevante gebeurtenissen - vier onrechtmatige daden en één niet aansprake-
lijkheidscheppende gebeurtenis — even waarschijnlijk zou zijn dat zij de daad-
werkelijke oorzaak was, dan zou in de proportionele leer iedere onrechtmatige
dader aansprakelijk zijn voor 20% van de schade van een benadeelde.

Wie schrijft over proportionele aansprakelijkheid, heeft het al gauw over het
arrest Nefalit/Karamus.>® Volgens de samenvatting van de griffie van de Hoge
Raad werd immers in dat arrest “het in de literatuur al eerder verdedigde
leerstuk van de ‘proportionele aansprakelijkheid’ aanvaard”.>*

Karamus was van 1964 tot 1979 als fabrieksarbeider werkzaam geweest in
het asbestbedrijf van Nefalit. In 1997 werd bij hem ‘gewone’ longkanker vast-
gesteld, waaraan hij in 2000 overleed. Tijdens zijn werk voor Nefalit was hij
langdurig en intensief blootgesteld aan asbeststof. De erven van Karamus
meenden dat de longkanker waaraan hij was overleden, (mede) daardoor was
veroorzaakt. Nefalit erkende dat sprake was geweest van blootstelling van
Karamus aan asbeststof, maar voerde aan dat waarschijnlijker was dat de
longkanker was veroorzaakt door de omstandigheid dat Karamus gedurende
ten minste 28 jaar had gerookt. Een getuige-deskundige concludeerde op basis
van een rekenmodel dat de waarschijnlijkheid dat de longkanker van Karamus
door blootstelling aan asbeststof was veroorzaakt, 55% bedroeg. De ‘kans’ (in de
onzuivere zin van dat woord) dat de longkanker was veroorzaakt door zijn
rookverleden of een andere bij Karamus zelf gelegen oorzaak, was dus 45%.

Zowel het kantongerecht Almelo als het hof Arnhem concludeerden dat
Nefalit verplicht was 55% van de door de erven van Karamus geleden schade te
vergoeden. Het hof oordeelde dat, nu vaststond dat de aan Nefalit toe te rekenen

52 Al]. Akkermans, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, (diss. 1997), p. 3.

53 HR 31 maart 2006, RvdW 2006/328 (Nefalit/Karamus).

54  Zie http://www.rechtennieuws.nl/forum/portal/article/7470/printertopic/1/vote/viewresult/start/
0/postdays//postorder/ waar overigens uitdrukkelijk vermeld staat dat de door de griffier
verzorgde samenvattingen “buiten verantwoordelijkheid van de Hoge Raad” tot stand komen.
Zie ook de annotatie van A.].J.G. Schijns onder het arrest, JIN 2006/209, nr. 6.
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Nefalit/Karamus; proportionele aansprakelijkheid? 5

asbestblootstelling het risico op longkanker substantieel had verhoogd, deze
“als oorzaak van de ziekte moet worden beschouwd”. Omdat het rookverleden
van Karamus ook als mogelijke oorzaak te gelden had, kwam het hof met
toepassing van art. 6:101 BW, tot aansprakelijkheid “voor het kansaandeel, dat
wil zeggen naar mate van de risicoverhoging” (in casu 55%).°> Het door Nefalit
tegen dit oordeel gerichte cassatieberoep werd door de Hoge Raad verworpen.
De Hoge Raad sanctioneerde echter niet de door het hof gekozen kansbenade-
ring (terecht: zie paragraaf 4, hiervoor), maar formuleerde een nieuwe rechts-
regel, op grond waarvan Nefalit voor 55% van de schade van Karamus
aansprakelijk kon worden gehouden. De Hoge Raad overwoog:>®

“Mede gelet op de aan de artikelen 6:99 en 6:101 BW ten grondslag liggende
uitgangspunten moet ... worden aangenomen dat, indien een werknemer schade
heeft geleden die ... zowel kan zijn veroorzaakt door een toerekenbare tekortkoming
van zijn werkgever in de nakoming van zijn verplichting de werknemer in de
uitoefening van diens werkzaamheden voldoende te beschermen tegen een voor de
gezondheid gevaarlijke stof, als door een aan de werknemer zelf toe te rekenen
omstandigheid als hiervoor bedoeld, als door een combinatie daarvan, zonder dat
met voldoende zekerheid is vast te stellen in welke mate de schade van de werknemer
door deze omstandigheden of één daarvan is ontstaan, de rechter de werkgever tot
vergoeding van de gehele schade van de werknemer mag veroordelen, met vermin-
dering van de vergoedingsplicht van de werkgever in evenredigheid met de, op een
gemotiveerde schatting berustende, mate waarin de aan de werknemer toe te rekenen
omstandigheden tot diens schade hebben bijgedragen.”

In een artikel in het Nederlands Juristenblad heb ik al eens toegelicht dat en
waarom de Hoge Raad met het formuleren van deze rechtsregel geen propor-
tionele aansprakelijkheid heeft aanvaard.’” De Hoge Raad is in Nefalit/Karamus
voor gevallen van onzeker causaal verband bij beroepsziekten afgestapt van de
traditionele alles-of-niets benadering. Nefalit werd slechts voor een gedeelte
(55%) van de schade van Karamus aansprakelijk gehouden. Echter, niet iedere
gedeeltelijke aansprakelijkheid is tevens proportioneel. Slechts als zij in even-
redig verband staat tot het theoretische aandeel - de ‘portie’ - van de
aansprakelijke persoon, is aansprakelijkheid proportioneel in de zuivere zin
van dat woord. In het arrest van de Hoge Raad is evenwel nergens te lezen
dat Nefalits aansprakelijkheid in principe beperkt blijft tot haar theoretische
aandeel. De Hoge Raad houdt de werkgever verplicht tot vergoeding van “de
gehele schade van de werknemer ..., met vermindering van de vergoedings-
plicht van de werkgever in evenredigheid met de, op een gemotiveerde schat-
ting berustende, mate waarin de aan de werknemer toe te rekenen
omstandigheden tot diens schade hebben bijgedragen”.>® En net zo min als
doorgaans “mijn taartstuk” hetzelfde is als “de gehele taart min uw taartstuk”,
is aansprakelijkheid in evenredigheid met het theoretische aandeel van de

55 Gerechtshof Arnhem 6 juli 2004, JAR 2004/185 (Nefalit/Karamus), r.0. 5.5 en 5.6.

56 HR 31 maart 2006, RvdW 2006/328 (Nefalit/Karamus), r.o. 3.13.

57 ].S. Kortmann, ‘Karamus/Nefalit; Proportionele Aansprakelijkheid?’, N/B 2006/26, p. 1404 e.v.
58 HR 31 maart 2006, RvdW 2006/328 (Nefalit/Karamus), r.o. 3.13.
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5 Meervoudige causaliteit; Over alternativiteit bij daders én benadeelden

gedaagde (proportionele aansprakelijkheid) hetzelfde als aansprakelijkheid
voor het geheel met aftrek van het theoretische aandeel van de eiser (de door
de Hoge Raad gegeven rechtsregel).

Wanneer er, zoals in Nefalit/Karamus, slechts twee mogelijke oorzaken van
de schade zijn, leiden beide benaderingen wel tot dezelfde uitkomst. Aanspra-
kelijkheid voor de gehele schade met aftrek van het theoretische aandeel dat
voor rekening van Karamus moest blijven (100% min 45%) kwam voor Nefalit op
hetzelfde neer als aansprakelijkheid in evenredigheid met haar eigen theoreti-
sche aandeel (55%). Dit neemt niet weg dat beide benaderingen fundamenteel
verschillen. Immers, in gevallen waarin er meer dan één mogelijke gedaagde is,
leidt de door de Hoge Raad geformuleerde rechtsregel tot aansprakelijkheid die
het theoretische aandeel van iedere gedaagde overstijgt. Stel bijvoorbeeld dat
Karamus gedurende het relevante gedeelte van zijn arbeidsverleden niet alleen
voor Nefalit zou hebben gewerkt, maar halverwege zou zijn overgestapt naar
een concurrerend bedrijf.>° Stel bovendien dat alle overige factoren - waar-
onder de gemiddelde asbestblootstelling - gelijk zouden zijn gebleven. Toepas-
sing van de proportionele leer zou in een dergelijk geval resulteren in een
halvering van de vergoedingsplicht van Nefalit (27 1/2%) en een overeenkom-
stige vergoedingsplicht van de concurrent. Past men daarentegen de door de
Hoge Raad geformuleerde rechtsregel toe, dan blijft Nefalit aansprakelijk voor
55% (de gehele schade min Karamus’ theoretische aandeel), en is daarnaast de
concurrent aansprakelijk tot hetzelfde bedrag. In dit geval zouden beide werk-
gevers dus aansprakelijk zijn voor een bedrag dat tweemaal zo hoog is als hun
individuele theoretische aandelen in de schade. Omdat zij bovendien voor het
zelfde gedeelte van de schade aansprakelijk zijn, vloeit uit art. 6:102 BW voort
dat deze aansprakelijkheid een hoofdelijke is.

Met de in Nefalit/Karamus geformuleerde rechtsregel deed de Hoge Raad
recht aan één van de kerngedachten van art. 6:99 BW. De eiser hoeft voor
vergoeding van zijn schade niet alle mogelijke veroorzakers te identificeren, om
vervolgens met de procedurele ‘collectebus’ zijn schadevergoeding beetje bij
beetje te incasseren. Hij kan volstaan met het aansprakelijk stellen van één
mogelijke veroorzaker voor de “gehele schade”, zij het dat “uit overwegingen
van redelijkheid en billijkheid” een eigen schuld-aftrek plaatsvindt.

Terzijde zij aangetekend dat ik het minder gelukkig acht dat de Hoge Raad aansluiting
heeft gezocht bij zowel het aan artikel 6:99 BW, als het aan artikel 6:101 BW ten
grondslag liggende uitgangspunt. Toen ik in 1998 een opvatting verdedigde die
materieel overeenkwam met de nu door de Hoge Raad in Nefalit/Karamus geformu-
leerde rechtsregel, zocht ik de dogmatische grondslag daarvoor uitsluitend in de aan
artikel 6:99 BW ten grondslag liggende gedachte. De reden waarom ik daarbij niet
tevens artikel 6:101 BW betrok, is tweeledig.

59 ...en ten aanzien van die concurrent ook zou zijn voldaan aan alle vereisten voor aansprakelijk-
heid.
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In de eerste plaats meende ik dat in het kader van de door mij voorgestane nuancering
op de rechtsregel van artikel 6:99 BW - kort gezegd: in geval van alternativiteit bij
daders en benadeelden volgt een hoofdelijke aansprakelijkheid “tot vergoeding van de
gehele schade, verminderd met het theoretisch aandeel van de niet aansprakelijkheids-
scheppende oorzaak”®® - niet relevant zou moeten zijn in hoeverre de niet aansprake-
lijkheidsscheppende oorzaak toerekenbaar was aan de benadeelde (in de zin van
artikel 6:101 BW). Ook een omstandigheid die aan niemand toerekenbaar is - bijvoor-
beeld een ‘natuurgebeuren’ - zou m.i. tot een vermindering van de hoofdelijke
aansprakelijkheid op grond van artikel 6:99 BW moeten leiden. De Hoge Raad heeft
in Nefalit/Karamus wel (tevens) aansluiting gezocht bij artikel 6:101 BW, maar gaf
vervolgens blijk van een wel zeer ruime interpretatie van toerekenbaarheid in de zin
van dat artikel, door expliciet te stellen dat bijvoorbeeld “roken, genetische aanleg,
veroudering of van buiten komende oorzaken” aan de benadeelde moeten worden
toegerekend.%! Keirse heeft, m.i. terecht, bezwaar gemaakt tegen de gedachte dat
dergelijke omstandigheden in de context van artikel 6:101 BW zonder meer toereken-
baar aan de benadeelde zouden zijn.%?

In de tweede plaats werpt aansluiting bij het gedachtengoed van de eigen schuld van
artikel 6:101 BW de vraag op hoe de rechtsregel van Nefalit/Karamus zich verhoudt tot
artikel 6:102 lid 2 BW. Volgens dat artikel, dat ziet op gevallen van medeveroorzaking
waarbij tevens sprake is van eigen schuld van de benadeelde, vindt de eigen schuld-
correctie plaats ten aanzien van de vergoedingsplicht van iedere mededader afzon-
derlijk. Stel bijvoorbeeld dat drie gebeurtenissen gezamenlijk een schade hebben
veroorzaakt en daaraan in gelijke mate hebben bijgedragen (elk 33 1/3 procent) en
één van die oorzaken aan de benadeelde is toe te rekenen. Artikel 6:102 lid 2 BW
schrijft dan voor dat de eigen schuld-correctie in de verhouding benadeelde - eerste
dader afzonderlijk plaatsvindt, zonder dat daarbij de positie van de tweede dader
wordt betrokken. Gevolg is dat in die verhouding de eigen schuld van de benadeelde
even zwaar weegt als de fout van de dader, zodat de benadeelde de eerste dader voor
slechts 50% van zijn schade kan aanspreken. De door de Hoge Raad in Nefalit/Karamus
geformuleerde rechtsregel staat in een min of meer vergelijkbaar geval - alternatieve
veroorzaking waarbij er naast twee mogelijke aanprakelijkheidscheppende oorzaken
ook een niet aansprakelijkheidscheppende oorzaak is — de benadeelde toe de eerste
mogelijke dader (hoofdelijk) voor 66 2/3 % aan te spreken. De vraag is hoe dat zich
verhoudt tot de regel van artikel 6:102 lid 2 BW. Mijn antwoord destijds was dat niet
juist is te veronderstellen dat de niet aansprakelijkheidscheppende mogelijke oorzaak
aan de gelaedeerde is toe te rekenen, zoals bedoeld in artikel 6:102 lid 2.5 Wat mij
betreft deed (en doet) het in artikel 6:102 lid 2 BW bepaalde dan ook op geen enkele
wijze af aan de destijds door mij voorgestane regel. Nu de Hoge Raad echter in Nefalit/
Karamus wel uitdrukkelijk heeft verwezen naar het aan artikel 6:101 BW ten grondslag
liggende uitgangspunt en bovendien heeft gesteld dat “roken, genetische aanleg,
veroudering of van buiten komende oorzaken” wel aan de benadeelde moeten worden
toegerekend, kan met recht de vraag gesteld worden hoe de door de Hoge Raad in dat
arrest geformuleerde rechtsregel zich verhoudt tot het bepaalde in artikel 6:102 lid 2
BW. In Nefalit/Karamus wordt die vraag niet beantwoord.

J.S. Kortmann, ‘De aangeschoten vogelaar; over alternatieve causaliteit’, Groninger Opmerkingen en
Mededelingen 1998 (XV), p. 62.

HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus), r.o. 3.13.

A.LM. Keirse, ‘Proportionele aansprakelijkheid bij blootstelling aan asbestvezels en tabaksrook’,
TvP 2006, p. 73, r.k. en 74, Lk.

J.S. Kortmann, ‘De aangeschoten vogelaar; over alternatieve causaliteit’, Groninger Opmerkingen en
Mededelingen 1998 (XV), p. 62.
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5 Meervoudige causaliteit; Over alternativiteit bij daders én benadeelden

In mijn betoog over de betekenis van het arrest Nefalit/Karamus ben ik bijge-
vallen door Hartkamp en Sieburgh, alsook door Verheij en Keirse.®* Een niet
onaanzienlijk aantal auteurs blijft echter van mening dat de Hoge Raad wel
degelijk heeft bedoeld proportionele aansprakelijkheid te aanvaarden.®® Die
auteurs houden kennelijk voor mogelijk dat de Hoge Raad, bij het formuleren
van de bedoelde rechtsregel, niet heeft nagedacht over de vraag hoe deze
nieuwe rechtsregel zou uitpakken in gevallen met meer dan één dader.® Die
vraag ligt echter - juist in gevallen van asbestgerelateerde ziekten®” - zodanig
voor de hand, dat het mijns inziens nauwelijks denkbaar is dat de Hoge Raad
zich die vraag niet heeft gesteld.®®

Een ander deel van de doctrine lijkt ondertussen te onderkennen dat twijfel-
achtig is of de Hoge Raad in Nefalit/Karamus proportionele aansprakelijkheid
heeft aanvaard, maar kiest er toch voor die term - ook waar het de rechtsregel
van het arrest aangaat - te blijven hanteren. Zo bijvoorbeeld Tjong Tjin Tai die
opmerkt dat de frase proportionele aansprakelijkheid “handzamer is dan ‘de
regel van Nefalit/Karamus’” en bovendien “in de literatuur algemeen ingang
gevonden” heeft.%® Collega Klaassen verdedigt in voetnoot 45 van haar pre-
advies (hiervoor) een vergelijkbare, praktische benadering. De verleiding is
groot om hierin mee te gaan. Immers, wat is er tegen de term ‘proportionele
aansprakelijkheid’ te (blijven) hanteren, als op zich helder is dat met die term
niet altijd precies hetzelfde bedoeld wordt? De ene keer hanteren we het in de
strikte zin van aansprakelijkheid naar rato van de veroorzakingswaarschijnlijk-
heid en de andere keer bedoelen we aansprakelijkheid voor de gehele schade
met aftrek van het theoretische aandeel van de eiser. Weer een andere keer
doelen we op kansschade.

Het bezwaar tegen een dergelijke, ruime interpretatie van het begrip
‘proportionele aansprakelijkheid’, is dat zij dat begrip van ieder onderscheidend

64 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* (2009), nr 81; A.J. Verheij, ‘Kroniek werkgeversaansprakelijk-
heid’, AV&S 2006/2, voetnoot 15 en de daarbij behorende hoofdtekst en A.L. M. Keirse, ‘Propor-
tionele aansprakelijkheid bij blootstelling aan asbestvezels en tabaksrook’, TVP 2006, p. 71, r.k.

65 Zie bijvoorbeeld J.H. Nieuwenhuis, ‘Disproportionele aansprakelijkheid’, RM Themis 2006, p. 177,
L.k.; B. Fluit, Werkgever proportioneel aansprakelijk: HR 31 maart 2006, RvdW 2006, 328’,
PP 2006, p. 179, rk.; CJ.M. Klaassen, “Proportionele aansprakelijkheid: een goede of kwade
kans?”, NJB 2007, p. 1346 e.v,, in het bijzonder voetnoot 5 en F. Sobczak, ‘Proportionele aansprakelijk-
heid; de CRvB laat zich leiden door de Hoge Raad en vice versa?’, NTBR 2010, 48, voetnoot 2.

66 Of preciezer: meer dan één aansprakelijke (mogelijke) dader.

67 Zie bijvoorbeeld HR 20 oktober 2000, NJ 2001/268 (Soolsma/Hertel) en HR 24 januari 2003, NJ
2003/166 (Adrichem/Reek). In HR 17 december 2004, NJ 2006/147, m.nt. CJHB (Van der Lugt/Hertel),
r.0. 3.14 liet de Hoge Raad uitdrukkelijk de mogelijkheid open dat de ziekte van Van der Lugt niet
veroorzaakt was door Hertel, maar bijvoorbeeld door “asbestgebruik van NDSM of van derden”.

68 Zie voor een uitvoerigere argumentatie waarom niet aannemelijk is dat de Hoge Raad in Nefalit/
Karamus bedoeld heeft proportionele aansprakelijkheid te aanvaarden ].S. Kortmann, ‘Karamus/
Nefalit; Proportionele Aansprakelijkheid?’, NJB 2006/26, p. 1404 e.v.

69 T.EE. Tjong Tjin Tai in zijn annotatie onder HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 (Nefalit/Karamus),
alinea 2. Zie ook bijvoorbeeld S.D. Lindenbergh, ‘Longkanker door asbest en/of roken: proporti-
onele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband’, AAe 2006, p. 740, L.k en A.C.W. Pijls, ‘Het
bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in de beleggingspraktijk’, NTBR 2009/5,
voetnoot 44.
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vermogen ontdoet. Noemen we ook de rechtsregel van Nefalit/Karamus een
regel van proportionele aansprakelijkheid, dan doemt onmiddellijk de vraag op
ten opzichte waarvan die aansprakelijkheid dan proportioneel is. Hartkamp en
Sieburgh hebben die vraag opgeworpen en getracht te beantwoorden:”®

“Maar ook afgezien daarvan is het van het grootste belang vast te stellen over welke
proportionaliteit het gaat. ... Wel beschouwd houdt de door de Hoge Raad gebruikte
formulering in dat de schade die voor rekening van de benadeelde blijft, proportioneel
is aan de kans dat zijn schade is veroorzaakt door de aan hem toe te rekenen
omstandigheden.”

Anders gezegd: niet zozeer de aansprakelijkheid van de gedaagde is proportio-
neel, maar zijn aansprakelijkheid voor het geheel wordt ‘proportioneel’ ver-
minderd. Dat is wat mij betreft een juiste lezing van Nefalit/Karamus. Echter, als
we een dergelijke aansprakelijkheid proportioneel kunnen noemen, waarom
noemen we dan niet iedere aansprakelijkheid waarop een eigen schuld-correc-
tie wordt toegepast proportioneel? Bovendien, als het niet uitmaakt in welk
opzicht de aansprakelijkheid een proportioneel element heeft, waarom noemen
we dan bijvoorbeeld niet ook iedere toepassing van het matigingsrecht door de
rechter een voorbeeld van proportionele aansprakelijkheid? Rechters matigen
immers bij uitstek als en wanneer zij een volledige schadevergoeding in de
omstandigheden van het geval buitenproportioneel vinden. Trekt men deze lijn
door, dan wordt de facto vrijwel ieder geval waarin om welke reden dan ook niet
vergoeding van de gehele schade wordt toegewezen, een ‘gevalletje proporti-
onele aansprakelijkheid’. Het begrip ontbeert dan ieder onderscheidend ver-
mogen en kan bovendien aanleiding geven tot onnodige misverstanden.”!

Kortom: omdat in Nefalit/Karamus geen regel van aansprakelijkheid in even-
redigheid met de veroorzakingswaarschijnlijkheid werd geintroduceerd, dient
mijns inziens de in dat arrest aanvaarde regel niet met de term ‘proportionele
aansprakelijkheid’ worden aangeduid. In plaats daarvan verdient het de voor-
keur om, gelijk de Hoge Raad inmiddels ook zelf doet, te spreken van ‘de in
Nefalit/Karamus geformuleerde rechtsregel’.”?

Zo begrepen, heeft onze Hoge Raad voor gevallen van alternativiteit bij
daders én benadeelden (zoals de casus die tot uitgangspunt van dit preadvies
dient), nog nooit proportionele aansprakelijkheid aangenomen. Ik hecht eraan
op deze plaats op te merken dat de ervaringen van de Engelse rechter ons ook
op onze hoede zouden moeten doen zijn voor het aannemen van een beginsel
van (daadwerkelijke) proportionele aansprakelijkheid. Toen de Law Lords in
Barker v Corus werden geconfronteerd met een geval waarin het mesothelioom
ook kon zijn veroorzaakt doordat het slachtoffer als zelfstandig ondernemer -
derhalve in ‘eigen dienst’ - met asbest had gewerkt, verlieten zij de traditionele
causaliteitsleer ten faveure van een proportionele aansprakelijkheid. In het in
2006 gewezen arrest werd geoordeeld dat iedere gedaagde aansprakelijk was

70 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II* (2009), nr 81.

71 Vgl. ook I. Giesen en T.EE. Tjong Tjin Tai, Proportionele tendensen in het verbintenissenrecht (2008),
p. 75-76.

72 Zie HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis Bank/Bourgonje), r.o. 37 en 3.8.
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vis-a-vis de weduwe van Barker “by reference to the share of risk attributable to
the breaches of duty by the defendants”.”>

Het Engelse asbestslachtoffer zou daardoor, om zijn schade te verhalen, alle
mogelijke veroorzakers moeten aanspreken voor hun ‘portie’ in de schade. Juist
om deze reden werd het arrest Barker v Corus slecht ontvangen door het Engelse
publiek en de politiek. Zo slecht was zelfs de ontvangst, dat nog in dat zelfde
jaar het oordeel van het House of Lords door het parlement ongedaan werd
gemaakt. In de Compensation Act 2006 - een wet die voor het overige werkelijk
niets met deze problematiek van doen heeft - is via een razendsnel aange-
nomen amendement een artikel opgenomen dat bepaalt dat degene die een
ander blootstelt aan asbest aansprakelijk is voor alle schade die de ander lijdt als
hij of zij vervolgens mesothelioom oploopt, ongeacht of er nog andere asbest-
blootstellingen als mogelijke oorzaak aanwijsbaar zijn en ongeacht of die andere
blootstellingen aansprakelijkheidscheppend zijn.”* Deze regeling, die (uitslui-
tend) in gevallen van mesothelioom de gedaagde in een wel zeer nadelige
positie plaatst, is door Lord Phillips en Lord Brown nadien “draconian” ge-
noemd.”® Lord Brown stak daarbij echter ook de hand in eigen boezem. De
onmiddellijke aanleiding voor het draconische stuk wetgeving was immers de
eigen beslissing van het House of Lords geweest om de proportionele aanspra-
kelijkheid in het Engelse recht te introduceren:”®

‘Although, therefore, mesothelioma claims must now be considered from the defen-
dant’s standpoint a lost cause, there is to my mind a lesson to be learned from losing it:
the law tampers with the “but for” test of causation at its peril.’

6 Stelllingen en aanbevelingen

Het voorgaande bracht mij voor de eerste jaarvergadering van de Vereniging
voor Aansprakelijkheids- en Schadevergoedingsrecht (VASR) tot de volgende
stellingen:

(i) De ‘omkeringregel’ is ongeschikt om toegepast te worden op (de hier besproken)
gevallen van meervoudige causaliteit;

(ii) Voorstanders van de proportionele leer hebben - ten onrechte - de neiging om
alles wat niet ‘alles of niets’ is, als proportionele aansprakelijkheid aan te merken;

(iii) Het leerstuk van de ‘kansschade’ heeft met proportionele aansprakelijkheid
weinig van doen. Ten aanzien van de verloren kans als schadepost kan dezelfde
causaliteitsonzekerheid bestaan als ten aanzien van meer traditionele schade-
posten;

(iv) De verwarring is mede veroorzaakt door de weinig precieze wijze waarop juristen
het woord ‘kans’ hanteren. De veel gebruikte frase ‘de kans dat de schade is
veroorzaakt door...” heeft bij sommigen ten onrechte de indruk gewekt dat een
situatie van onzekerheid over oorzakelijk verband geherformuleerd kan worden in

73 Barkerv. Corus [2006] UKHL 20, nr 49, per Lord Hoffmann, waarbij Lords Scott, Walker en Baroness
Hale zich aansloten.

74 Compensation Act 2006, Par I, Section 3. Ik dank F. Sobczak, die mij in 2007 op het bestaan van
deze wetgeving heeft geattendeerd.

75 Sienkiewicz v. Greif, [2011] UKSC 10, nr 58, per Lord Phillips en nr. 184, per Lord Brown.

76  Sienkiewicz v. Greif, [2011] UKSC 10, nr 186, per Lord Brown.
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termen van binnen het leerstuk van ‘verlies van een kans’ voor vergoeding in
aanmerking komende kansen; en

(v) Zij die menen dat door de Hoge Raad in Nefalit/Karamus proportionele aansprake-
lijkheid is aanvaard, kunnen niet lezen. Zij die menen dat de discussie daarover
vooral een semantische discussie is, kunnen bovendien niet tellen.

De lezer zal begrijpen dat bij de formulering van deze stellingen ten behoeve
van de jaarvergadering bewust voor een (in een geschreven versie minder
gepaste, want ongenuanceerde) prikkelende toonzetting is gekozen. Niettemin
vatten de stellingen in de kern samen wat ik in dit preadvies heb bedoeld te
betogen. Terugkijkend valt mij op dat nog een stelling ontbrak over hetgeen ik
hiervoor (en tijdens de jaarvergadering) heb betoogd over art. 6:99 BW. De
toonzetting van de eerdere stellingen indachtig, zou dat waarschijnlijk zoiets
geworden zijn als:

(vi) Waar de Hoge Raad in het Des-arrest oordeelde dat artikel 6:99 BW ook onverkort
mag worden toegepast in gevallen van alternativiteit bij daders én benadeelden,
maakte hij zich schuldig aan een ontoelaatbare interpretatie contra legem.

Reeds in de inleiding van dit preadvies bekende ik dat ik geloof dat in beginsel
voor iedere casus een juiste (althans: een meest rechtvaardige) uitkomst
bestaat. Bij het einde aangekomen, rest nog de vraag welke van de geschetste
wegen waarlangs casus van alternativiteit bij daders én benadeelden kunnen
worden benaderd, de voorkeur verdient.

Zoals hiervoor is uiteengezet, doen mijns inziens zowel de onverkorte
toepassing van art. 6:99 BW als toepassing van de omkeringregel de gedaagde
ernstig tekort. Niet alleen wordt hij veroordeeld voor een schade waarvan
geenszins zeker is dat hij deze heeft veroorzaakt, hij wordt bovendien geschaad
in zijn mogelijkheden om regres te nemen op de overige mogelijke veroorzakers
(omdat ten minste één oorzaak niet aansprakelijkheidscheppend is).

Het leerstuk van de kansschade en de proportionele leer doen, daarentegen,
in mijn ogen de benadeelde onnodig tekort. De kansschade zal in gevallen van
alternativiteit bij daders én benadeelden vaak niet meer dan een fractie zijn van
de totale schade. Met een proportionele schadevergoeding zal de benadeelde
doorgaans beter af zijn, maar hoe meer alternatieve mogelijke veroorzakers er
zijn, hoe bezwaarlijker het voor hem wordt om zijn schadevergoeding beetje bij
beetje te moeten incasseren en daarbij telkens het risico te dragen van
insolventie of onvindbaarheid van een mogelijke veroorzaker.

Met de in Nefalit/Karamus geformuleerde rechtsregel heeft de Hoge Raad
mijns inziens het juiste midden gevonden tussen de gerechtvaardigde belangen
van benadeelden en daders. De onrechtmatig handelende mogelijke veroorza-
kers worden hoofdelijk aansprakelijk gehouden. Zij worden daarbij niet ge-
schaad in hun verhaalsmogelijkheden op de andere mogelijke veroorzakers,
omdat het theoretische aandeel van de niet aansprakelijkheidscheppende oor-
zaak op hun aansprakelijkheid in mindering wordt gebracht. Ondertussen
zullen de benadeelden niet met de procedurele collectebus langs alle mogelijke
veroorzakers hoeven gaan. Bovendien: slechts indien alle mogelijke veroorza-
kers insolvent of onvindbaar zijn, staan zij met lege handen. Wat mij betreft
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verdient het dan ook aanbeveling om de in Nefalit/Karamus geformuleerde
rechtsregel in gevallen van alternativiteit bij daders én benadeelden - ook
buiten het terrein van de beroepsziekten - ruimhartig toe te passen.

Mij zal mogelijk worden tegengeworpen dat de Hoge Raad zich in het arrest
Fortis Bank/Bourgonje nu juist terughoudend heeft getoond in de toepassing van
de bedoelde rechtsregel.”” In het daar voorliggende geval verweet Bourgonje
zijn vermogensbeheerder (kort gezegd) dat deze in strijd met zijn zorgplicht
verzuimd zou hebben om voldoende indringend te adviseren bepaalde aande-
len te verkopen. Onduidelijk was echter wat Bourgonje zou hebben gedaan als
hij correct zou zijn geadviseerd. Fortis Bank voerde aan dat uit eerdere ge-
dragingen van Bourgonje kon worden afgeleid dat hij het advies van zijn
vermogensbeheerder niet zou hebben opgevolgd. Bourgonje meende het tegen-
overgestelde. In een tussenarrest viel het gerechtshof Amsterdam terug op de
regel van Nefalit/Karamus en schatte hij de kans dat Bourgonje het advies zou
hebben opgevolgd op 50%. Daarom zou de vermogensbeheerder de helft
moeten vergoeden van het nadeel dat Bourgonje had geleden doordat hij de
aandelen langer in zijn bezit had gehouden. Het oordeel van het Hof bleef in
cassatie niet in stand. De Hoge Raad overwoog onder meer dat de rechtsregel
van Nefalit/Karamus met terughoudendheid moet worden toegepast:’®

“Aan de door de Hoge Raad in het arrest Nefalit/Karamus geformuleerde rechtsregel is,
zoals ook in de literatuur is onderkend, het bezwaar verbonden dat toepassing daarvan
de mogelijkheid in zich draagt dat iemand aansprakelijk wordt gehouden voor een
schade die hij niet, of niet in de door de rechter aangenomen mate, heeft veroorzaakt.
Dit bezwaar brengt mee dat deze regel met terughoudendheid moet worden toege-
past, en dat de rechter die daartoe besluit, in zijn motivering dient te verantwoorden
dat de strekking van de geschonden norm en de aard van de normschending -
waaronder is begrepen de aard van de door de benadeelde geleden schade - deze
toepassing in het concrete geval rechtvaardigen.”

Bij lezing van dit arrest dient echter bedacht te worden dat in het voorliggende
geval geen alternatieve veroorzaking aan de orde was.”® In termen van art. 6:99
BW: er was in deze casus geen sprake van schade die het “gevolg [kon] zijn van
twee of meer gebeurtenissen”. Er was slechts één mogelijke oorzaak - het
uitblijven van een juist advies van de vermogensbeheerder - maar onduidelijk
was of die gebeurtenis ook daadwerkelijk de schade had veroorzaakt. Dat de
Hoge Raad in een dergelijk geval geen ruimte zag voor toepassing van de in
Nefalit/Karamus geformuleerde rechtsregel, is dan ook niet verwonderlijk. Die
rechtsregel is immers uitdrukkelijk gebaseerd op “de aan de artikelen 6:99 en
6:101 BW ten grondslag liggende uitgangspunten”.

Een interessantere vraag zou zijn geweest, of het hof de in bewijsnood
verkerende Bourgonje tegemoet had mogen komen door de leer van de kans-
schade toe te passen. Betoogd zou immers kunnen worden dat, doordat een

77 Zie HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis Bank/Bourgonje), r.0. 37 en 3.8.

78 Zie HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis Bank/Bourgonje), r.o. 3.8.

79 Aldus ook Tjong Tjin Tai in zijn annotatie onder het arrest. HR 24 december 2010, NJ 2011, 251
(Fortis Bank/Bourgonje), sub 3.
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juist advies van de vermogensbeheerder was uitgebleven, Bourgonje een op
geld waardeerbare “opportunity” was ontnomen om een dergelijk advies op te
volgen. Die vraag lag in cassatie echter niet voor. Ik volsta op deze plaats met op
te merken dat juist in gevallen waarin de ‘kans’ afhankelijk is van eigen
beslissingen van de benadeelde - hier: zou Bourgonje besloten hebben het
advies van zijn vermogensbeheerder op te volgen? - in de buitenlandse
jurisprudentie geaarzeld wordt of toewijzing van kansschade wenselijk is.2°
Hoe dat verder ook zij, uit het arrest Fortis Bank/Bourgonje kan in ieder geval
niet worden afgeleid dat geen ruimte zou zijn voor een ruimhartige toepassing
van de rechtsregel van Nefalit/Karamus in gevallen waarin, anders dan in Fortis
Bank/Bourgonje, wél sprake is van alternativiteit bij daders én benadeelden. De
Hoge Raad heeft in het arrest uitdrukkelijk gesteld dat het toepassingsbereik
van de regel niet beperkt is tot gevallen van beroepsziekten. Van geval tot geval
moet bekeken worden of redelijk is om de onzekerheid over het oorzakelijk
verband over de partijen te verdelen. “Daarvoor kan”, aldus de Hoge Raad, “met
name aanleiding zijn indien de aansprakelijkheid van de aangesproken partij op
zichzelf vaststaat, een niet zeer kleine kans bestaat dat het condicio-sine-qua-
non-verband tussen de geschonden norm en de geleden schade aanwezig is, en
de strekking van de geschonden norm en de aard van de normschending de
toepassing van de genoemde regel rechtvaardigen”.®! Dergelijke kenmerken
zullen naar mijn mening in gevallen van alternativiteit bij daders én benadeel-
den - zoals de casus waarmee dit preadvies aanving - al gauw aanwezig zijn.

80 Zie bijvoorbeeld A.J. Akkermans, Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, (diss.
1997), pp. 208-213. Zie ook de conclusie van A-G Wissink voor HR 24 december 2010, NJ 2011, 251
(Fortis Bank/Bourgonje), alinea 3.77, waar opgemerkt wordt dat toepassing van de rechtsregel van
Nefalit/Karamus in dergelijke gevallen praktisch gesproken zou betekenen "dat in welhaast elke
zaak drempelloos op een kansbenadering kan worden overgeschakeld".

81 HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 (Fortis Bank/Bourgonje), r.o0. 3.8.
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