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Proportionele aansprakelijkheid: vooruitgang
in het (burgerlijk) contractenrecht?

J.M. Emaus LL.M.*

Zou het verbazen als over honderd jaar op enige plaats
staat geschreven: ‘De besproken uitspraak, waarin iedere
ingevoerde natuurlijk het Fortis/Bourgonje-arrest heeft
herkend, is zonder meer een mijlpaal en een keerpunt in
de rechtsontwikkeling op het gebied van het burgerlijk
recht’?!

1. Vooraf

Als Bourgonje in de zomer van 1999 zijn aandelen in de
door hemzelf opgebouwde onderneming verkoopt aan
het Amerikaanse Predictive Systems, legt hem dat
bepaald geen windeieren: Bourgonje ontvangt de koop-
prijs niet in geld, maar in aandelen Predictive Systems,
welk aandelenpakket — zoveel is duidelijk — op 20 april
2000 nog een slordige 63 miljoen gulden waard was.
Die dag, 20 april, werd door Bourgonje een (vermo-
gens)beheerovereenkomst gesloten met een rechtsvoor-
ganger van Fortis (verder: Fortis). Tegenvallende koers-
en van de aandelen Predictive Systems maken dat
Bourgonje veel van zijn met de verkregen aandelen ver-
diende vermogen in rook ziet opgaan. Bourgonje rekent
dat zijn vermogensbeheerder aan, die op zijn beurt
meent dat de aan hem gegeven opdracht tot beheer zich
niet uitstrekte over de aandelen Predictive Systems,
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1. Citaat uit: F.W. Grosheide, Vooruitgang in het burgerlijk recht? (rede
Utrecht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006, p. 3, die daar niet
spreekt over het Fortis/Bourgonje-arrest, maar over het arrest Linden-
baum/Cohen. HR 31 januari 1919, NJ 1919, 161 m.nt. Molengraaff
(Lindenbaum/Cohen).
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maar — mocht dit toch het geval zijn — dat de tussen de
beide bestaande relatie in ieder geval zodanig was dat
van Fortis slechts mocht worden verwacht dat die de
aan hem gegeven opdrachten correct zou uitvoeren. Er
zou met andere woorden geen sprake kunnen zijn van
een adviesrelatie die veel verder ging dan een zogenoem-
de ‘execution only’-relatie. Tot werkelijke advisering
ten aanzien van de aandelen Predictive Systems zou
Fortis niet gehouden zijn geweest.”

Onenigheid over de advisering ten aanzien van het ver-
loren vermogen en de daaropvolgende vraag wie het ver-
lies moet lijden, brengt partijen uiteindelijk bij de Hoge
Raad. Het Hof Amsterdam heeft dan reeds beslist dat
Fortis heeft verzuimd Bourgonje te waarschuwen en
gehouden is tot vergoeding van 50 procent van de scha-
de, nu de kans dat Bourgonje zijn aandelen van de hand
zou hebben gedaan na een waarschuwing door Fortis
gelijk is aan 50 procent.’ Aan de Hoge Raad wordt de
vraag voorgelegd of het hof zodoende heeft miskend dat
het voor aansprakelijkheid noodzakelijke condicio sine
qua non-verband zou moeten worden vastgesteld en dus,
door toepassing van de in Nefalit/Karamus* geformu-
leerde proportionele regel, een verkeerde rechtsopvat-
ting heeft aangehangen. Met zijn arrest in de zaak For-
tis/Bourgonje waarin de Hoge Raad overwoog dat niet
is uitgesloten dat in zaken als de voorliggende de door
hem in Nefalit/Karamus geformuleerde proportionele
regel zich voor toepassing leent, heeft hij de deur voor-
zichtig geopend naar een proportionele benadering die

2.  Feiten als vastgesteld in Hof Amsterdam 4 november 2008, LIN
BG4370, r.o. 2.2. Zie HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 m.nt.
T.F.E. Tjong Tjin Tai (Fortis/Bourgonje). Zie ook I. Giesen, (Dis)propor-
tionele duidelijkheid, NTBR 2011, 19; V.M. Neering, Hoge Raad wijst
proportionele aansprakelijkheid af bij beleggingsschade, BB 2011, 26.

3. Hof Amsterdam 4 november 2008, JA 2009, 2 (Bourgonje/Fortis).

4. HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai (Nefalit/
Karamus). Zie par. 3.



ook mag worden toegepast in zaken anders dan waaraan
een vraag naar aansprakelijkheid van werkgevers in de
asbestindustrie ten grondslag ligt. Voorzichtig, want de
Hoge Raad wilde in dit geval, namelijk waarin de aard
van de geschonden norm de waarschuwingsplicht van
een vermogensbeheerder is en de strekking van de
geschonden norm het voorkomen van vermogensschade

is,> niet weten van een proportionele aanpak, maar

meende wel dat de in Nefalit/Karamus geformuleerde
regel breder toe te passen is: ‘Ook in andere gevallen kan
het — met inachtneming van de hiervoor bedoelde terug-
houdendheid — redelijker zijn de onzekerheid over het
condicio-sine-qua-non-verband tussen de normschending
en de schade over partijen te verdelen, dan deze onze-
kerheid volledig voor risico van de benadeelde te laten
komen [cursivering JE].’® Een belangrijke vraag die bij
een dergelijke ontwikkeling opkomt, is de vraag of dit
vooruitgang betekent in het burgerlijk recht.

In dit korte artikel is het deze vraag die centraal staat.
Zou de toekomst ons wenselijkerwijs méér proportiona-
liteit brengen?’ Wel nu, voor daarop goed en wel een
antwoord is te geven, is het eerst zaak kort stil te staan
bij ‘Vooruitgang in het burgerlijk recht’. Want waar gaat
vooruitgang in schuil? Hoe herkennen we, als die er is,
vooruitgang in het leerstuk van de proportionele aan-
sprakelijkheid? Het is Willem Grosheide geweest die
ons in zijn afscheidscollege in 2006 heeft onderhouden
over ‘Vooruitgang in het burgerlijk recht’, meer in het
bijzonder het burgerlijk vermogensrecht.® Aan de hand
van de door hem vijf jaar geleden uiteengezette uit-
gangspunten voor vooruitgang in het burgerlijk recht
wordt bezien of daarvan in het geval van proportionele
aansprakelijkheid sprake is.

2. 'Vooruitgang in het
burgerlijk recht”

Vooruitgang in het burgerlijk recht, wat is dat? Vooruit-
gang is een circulair begrip, houdt Grosheide ons voor.
Het kan slechts worden gegeven met de actuele stand
van zaken als referentiepunt.!’ Vooruitgang kan ten
minste zowel in descriptieve als in normatieve betekenis
worden gebruikt.!! In het eerste geval is dadelijk sprake
van vooruitgang als verandering optreedt. Grosheide
houdt voor dat vooruitgang in deze zin kleurloos is. Het
is niet goed, het is niet fout, maar toch vooruitgang. In
de tweede betekenis is met vooruitgang verbetering gege-

5.  HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai,
r.o. 3.10 (Fortis/Bourgonje).

6. HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai,
r.o. 3.8 (Fortis/Bourgonije).
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8.  Grosheide 2006, p. 8.

9.  Grosheide 2006.

10. Grosheide 2006, p. 9.

11.  Grosheide 2006, p. 9.

ven.'? Vooruitgang kan, dit gezegd hebbende, ‘worden
uitgezet op een schaal die loopt van feitelijke verande-
ring tot inhoudelijke verbetering’.!?

Als dan Grosheide de functie van het burgerlijk recht
omschrijft, komt hij tot de kern van wat hij meent dat
vooruitgang in het burgerlijk recht is. Het burgerlijk
recht, zo betoogt hij, ziet in essentie op de ordening van
particuliere rechtsverhoudingen door de wetgever, die
zijn taak ‘in complementaire afstemming met de rechter’
uitoefent.'* Grosheide hecht zeer aan het primaat der
codificatie, wat hem ertoe brengt te stellen dat alleen ‘in
zeer bijzondere omstandigheden’ en onder ‘extra moti-
vering door de rechter’ van een bestaande algemene
regel mag worden afgeweken.

Vooruitgang in het burgerlijk recht kan worden vastge-
steld ‘mits men inziet dat het juridische vooruitgangsde-
bat zich concentreert op de rechtvaardigheidskwestie’.!0
Daarbij aangenomen dat ideeén over rechtvaardigheid
naar tijd en plaats verschillen, is zeker ‘dat niet eens en
voor altijd kan worden bepaald wat rechtvaardig is’.!”
Verder kan pas achteraf worden vastgesteld of verande-
ring verbetering heeft gebracht en zijn ‘vooral van
belang de heersende rechtspolitiecke opvattingen: de
Vorverstindnisse’.!®

Zo bezien kent Grosheide slechts twee voorbeelden van
werkelijke vooruitgang in de laatste vijftig jaar: de
bescherming van de zwakke(re) partij en de invloed van
mensenrechten in het burgerlijk recht, hoewel — wat
hem betreft — over de uitwerking nog wel wat te zeggen

valt.!?

3. Proportionele
aansprakelijkheid in het
contractenrecht

Voordat een voorzichtige conclusie wordt getrokken uit
het bestudeerde, wordt nog kort stilgestaan bij het pro-
bleem waarvoor proportionele aansprakelijkheid in het
contractenrecht een oplossing is. Wanneer nu is sprake
van een causaliteitsonzekerheid die maakt dat wij in het
contractenrecht proportioneel willen gaan? In zijn dis-
sertatie over zorgplichten stelt Tjong Tjin Tai dat bjj
elke overeenkomst een plicht tot zorg aanwezig is.?’ Die
zorg komt tot uitdrukking in verschillende zaken, al naar
gelang de aard van de aan de overeenkomst ten grond-
slag liggende verbintenis. Tjong Tjin Tai onderscheidt
grof een drietal typen overeenkomsten wat dat betreft,
namelijk de resultaatsverbintenissen gericht op een con-

12. Grosheide 2006, p. 9.

13.  Grosheide 2006, p. 30.

14. Grosheide 2006, p. 36.

15.  Grosheide 2006, p. 37.
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18. Grosheide 2006, p. 35.

19. Grosheide 2006, p. 38.

20. T.F.E. Tjong Tjin Tai, Zorgplichten en zorgethiek (diss. Tilburg), Deven-

ter: Kluwer 2006, p. 101.
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creet gegarandeerd resultaat, de inspanningsverbintenis-
sen gericht op het bereiken van een concreet resultaat
door een doen, en de inspanningsverbintenissen gericht
op het behartigen van zekere belangen.?! Het zijn de
inspanningsverbintenissen die causaliteitsproblemen
veroorzaken; immers: ‘het gebrek aan inspanning hoeft
er niet de oorzaak van te zijn dat het beoogde resultaat
niet [wordt] bereikt’.?? Voorbeelden te over: denk aan de
repetitor die er niet voor in staat dat zijn leerling zal sla-
gen,”’ maar ook aan de inspanningsverplichting van de
werkgever om zich jegens zijn werknemers als goed
werkgever te gedragen.

Een mijlpaal voor proportionele aansprakelijkheid in het
contractenrecht was het arrest van de Hoge Raad op het
gebied van werkgeversaansprakelijkheid in de zaak
Nefalit/Karamus.?* De Hoge Raad ging om. In de zaak
Nefalit/Karamus konden — kort gezegd — de erven van
Karamus, die als fabrieksarbeider bij asbestbedrijf
Asbestona (dat later door Nefalit is overgenomen) werk-
zaam was geweest, niet hard maken dat de longkanker
waardoor Karamus vele jaren na afloop van zijn dienst-
verband bij Asbestona werd getroffen, het gevolg was
van de blootstelling aan asbest bij Asbestona. Een ande-
re, niet buiten beschouwing te laten potentiéle oorzaak
was namelijk de omstandigheid dat Karamus jarenlang
stevig had gerookt. Dat de kans niet gering was, maar
toch ook niet groot genoeg om een oorzakelijk verband
tussen schade en werkzaamheden te kunnen vaststellen,
maakte dat de Hoge Raad besloot dat ‘de rechter de
werkgever tot vergoeding van de gehele schade van de
werknemer mag veroordelen, met vermindering van de
vergoedingsplicht van de werkgever in evenredigheid
met de, op een gemotiveerde schatting berustende, mate
waarin de aan de werknemer toe te rekenen omstandig-
heden tot diens schade hebben bijdragen’.?> De Hoge
Raad zoekt de grondslag voor de vergoedingsverplich-
ting (mede) in de uitgangspunten achter de artikelen
6:99 en 6:101 Burgerlijk Wetboek (BW), nu immers
vaststond dat voldoende zeker was dat de longkanker
van Karamus in ieder geval zou zijn veroorzaakt door
een van de twee genoemde oorzaken en dus hetzij aan
hemzelf, hetzij aan zijn werkgever zou zijn toe te reke-
nen.?® Hoewel artikel 6:101 BW niet werkelijk kan wor-
den toegepast — eigen schuld kan immers niet worden
vastgesteld — biedt het, met artikel 6:99 BW, wel een

21. Tjong Tjin Tai 2006, p. 108.

22. Tjong Tjin Tai 2006, p. 128.

23. Ontleend aan: Asser-Rutten 1978, p. 147.

24. Maar ook veel eerder is al in de lagere rechtspraak een proportionele
oplossing te ontdekken, bijvoorbeeld in het arrest Reijs/Heesch. Te ken-
nen uit HR 13 februari 1981, NJ 1981, 456 (Heesch/Reijs). Zie
Chr.H. van Dijk, De Hoge Raad stemt in met het leerstuk van proportio-
nele aansprakelijkheid, NTBR 2006/44, p. 297-298; A.). Akkermans,
Proportionele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband (diss. Til-
burg), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 112-113.

25. HR 31 maart 2006, NJ 2011, 250 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai, r.o. 3.13
(Nefalit/Karamus).

26. Voor een uitgebreide analyse, zie conclusie van A-G Wissink bij HR
24 december 2010, NJ 2011, 251 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai, i.h.b.
onder 3.65 (Fortis/Bourgonije).
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‘belangrijk aanknopingspunt’ voor de proportionele
oplossing.?’

Omdat de regel was toegespitst op het onderliggende
feitencomplex, viel moeilijk in te zien of ook buiten de
asbestaansprakelijkheden een nicuwe weg was openge-
steld. Welnu, met Fortis/Bourgonje wordt bevestigd
wat door sommigen al werd vermoed:*® de Hoge Raad
spreekt van een regel die ‘ook in andere gevallen’ kan
worden toegepast, en wel met name in die gevallen
waarin ‘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’.?

4. Heeft proportionele
aansprakelijkheid toekomst?

Meer dan verguisd wordt de proportionele weg die de
Hoge Raad is ingeslagen bejubeld. Proportionaliteit is
een gegeven en van deze tijd.

Een belangrijke reden om het toepassingsgebied voor
proportionaliteit uit te breiden is in de eerste plaats het
argument dat niet valt in te zien waarom het zich tot
werkgeversaansprakelijkheid in asbestgerelateerde zaken
zou dienen te beperken.’® Net als in de asbestzaken op
het gebied van de werkgeversaansprakelijkheid is in te
denken dat het ook in andere zaken onredelijk is om vast
te houden aan het vereiste van een sine qua non-verband
tussen daad en geleden schade. Om in zo’n geval de eis
van een condicio sine qua non-verband onverminderd te
handhaven leidt tot het volgens sommigen onredelijke
resultaat dat de benadeelde met de ene hand wordt afge-
nomen wat hem met de andere hand was gegeven; het
beginsel van ‘wie stelt moet bewijzen’ zoals weergegeven
in artikel 150 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
(Rv) ontneemt de benadeelde feitelijk de bescherming
die hij geniet onder de geschonden norm die nu juist tot
zijn bescherming strekt.’! Argumenten om in proportio-
nele aansprakelijkheid vooruitgang (want meer recht-
vaardigheid) te zien zijn er, even goed als er argumenten

27. A.L.M. Keirse, Proportionele aansprakelijkheid bij blootstelling aan
asbestvezels en tabaksrook, TVP 2006/3, p. 70.

28. 0O.a. S.D. Lindenbergh, Longkanker door asbest en/of roken: proportio-
nele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband, AA 2006/10,
p. 741.

29. HR 24 december 2010, NJ 2011, 251 m.nt. T.F.E. Tjong Tjin Tai,
r.o. 3.8 (Fortis/Bourgonije).

30. C.J.M. Klaassen, Proportionele aansprakelijkheid: een goede of een
kwade kans?, NJB 2007, p. 1352.

31.  A.C.W. Pijls, Het bewijs van causaal verband bij informatieverzuimen in
de beleggingspraktijk, NTBR 2009, p. 171-172, die zich heeft laten
inspireren door Akkermans 1997, p. 404.



tégen proportionele aansprakelijkheid zijn; Giesen heeft
ze reeds uitvoerig uiteengezet.?

Naar Grosheides idee dat de uitbreiding van de bescher-
ming van de zwakke partij in het verleden meer recht-
vaardigheid heeft gebracht, kan de opening naar propor-
tionele aansprakelijkheid worden aangemoedigd. Het
ligt in het verlengde van wat in het verleden al op dat
punt is bereikt. Per definitie immers zal de zwakke, want
beschadigde, met nadeel blijven zitten in het geval cau-
saliteitsonzekerheid aan aansprakelijkheid in de weg
staat. In de zaak Nefalit/Karamus werd de zwakte van
Karamus versterkt door het feit dat hij als werknemer in
een afhankelijkheidsrelatie had verkeerd. Proportionele
aansprakelijkheid is dan in zoverre rechtvaardig als vast
is komen te staan dat de aangesproken partij zich wel
degelijk verkeerd (onrechtmatig of onjuist, gezien de
afspraken tussen partijen) heeft gedragen. Wanneer dan
bovendien de Hoge Raad beslist dat met grote terughou-
dendheid plaats kan zijn voor een proportionele oplos-
sing, lijkt de proportionaliteit de wind mee te hebben. In
ieder geval betekent die uitwerking dat niet kan worden
tegengeworpen dat de rechter zelfstandig een te grote
vrijheid is gegeven om af te wijken van het wettelijke
uitgangspunt van het ‘alles of niets’. Bovendien is geen
sprake van een werkelijke breuk met het door de wetge-
ver beoogde, maar wordt in het verlengde van de idee
achter de artikelen 6:99 en 6:101 BW gewerkt aan meer
rechtvaardigheid.

De eerste oogst na de voorzichtige opening door de
Hoge Raad in Fortis/Bourgonje bevestigt een terughou-
dende praktijk. Zo werd een proportionele aanpak door
de Rechtbank Arnhem afgewezen (hoewel overigens niet
vaststond dat werkelijk een norm was geschonden),
omdat in de voorliggende zaak de aard van de schade
vermogensschade (een omgekomen paard) betrof, en de
strekking van de geschonden norm het voorkomen van
vermogensschade.®® In een tweede zaak ziet de Recht-
bank Rotterdam wel aanknopingspunten voor een pro-
portionele verdeling van de schade, maar wenst daarover
eerst partijen te horen.’* Het Hof Amsterdam overwoog
in een zaak over medische aansprakelijkheid dat voor de
beslissing om de leer van de proportionele aansprakelijk-
heid al dan niet toe te passen, voldoende moet zijn
gesteld om aan te nemen dat causaal verband zou kun-
nen bestaan tussen de gedraging van de benadeelde en
benadeler.’> De Rechtbank Utrecht wees de door ver-
weerster bepleite proportionele vergoeding af en volledi-
ge schadevergoeding toe in een medische aansprakelijk-
heidszaak, nu ‘uit het rapport van [deskundige; JE|
Beijersbergen, waarvan beide partijen uitgaan, [immers]
[volgt] dat indien tijdig zou zijn geopereerd [moeder]
hoogstwaarschijnlijk niet het neurologisch restletsel zou
hebben overgehouden zoals zich nu heeft gemanifes-

32. | Giesen, De proportionele benadering in het aansprakelijkheidsrecht,
in: I. Giesen & T.F.E. Tjong Tjin Tai, Proportionele tendensen in het ver-
bintenissenrecht (preadviezen VBR 2008), p. 61-77.

33. Rb. Arnhem 16 februari 2011, LIN BP6156.

34. Rb. Rotterdam 30 maart 2011, JA 2011, 119.

35. Hof Amsterdam 5 juli 2011, LIN BR2898.

teerd’.3® In een zaak van de Rechtbank Den Bosch vond
gedaagdes proportionele verweer wel weerklank en oor-
deelde de rechtbank dat billijkheidshalve moet worden
aangenomen dat het seksueel misbruik door gedaagde
voor 80 procent heeft bijgedragen aan de schade bjj
eiser.’” Het Hof Leeuwarden nam ten slotte geen (pro-
portionele) aansprakelijkheid aan in geval van leiding-
schade door graafwerkzaamheden, onder de overweging:
‘Voor toepassing van de regel in de onderhavige zaak
— waarin het niet gaat om twee mogelijke, naast elkaar
bestaande oorzaken van de zaakschade maar om de vraag
of de schade op het moment van het onrechtmatig han-
delen nu wel of niet reeds was ontstaan — is naar het oor-
deel van het hof geen plaats.”?® Ofschoon in alle zaken
volgens mij niet even zuiver is aangehaakt bij de door de
Hoge Raad ingeslagen weg, lijkt de gewenste gereser-
veerdheid leidend.

5. Tot slot

Of we werkelijk over honderd jaar over Fortis/Bour-
gonje spreken als thans over Lindenbaum/Cohen, dat is
de vraag. Het is zo stellig niet te zeggen, het is te vroeg,
maar verbazen zou het niet. ‘Niettemin kan het arrest
naar mijn mening niet vaak genoeg onder de aandacht
worden gebracht. (...) de daarachter schuilgaande
rechtsopvatting staat onverminderd ter discussie.”’ Iets
dergelijks kan zéker gezegd, want (ook) het contracten-
recht van de toekomst zal nooit een rustig bezit zijn.*

36. Rb. Utrecht 9 februari 2011, JA 2011, 71, r.0. 4.3.

37. Rb. Den Bosch 3 augustus 2011, LIN BR4449.

38. Hof Leeuwarden 9 augustus 2011, LIN BR4543, r.0. 15.

39. Naar Grosheide 2006, p. 3, nog eens over het arrest Lindenbaum/
Cohen.

40. Grosheide 2006, p. 36.
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