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de erven X begroot op € 5.121,78 aan verschot-
ten en € 2.600,= voor salaris;

in het incidentele beroep:

veroordeelt de erven X in de kosten van het ge-
ding in cassatie, tot op deze uitspraak aan de
zijde van Y begroot op € 68,07 aan verschotten
en € 2.600,= voor salaris.
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Hoge Raad

7 december 2007, nr. C06/253HR, LJN BB3670
(mrs. Fleers, Kop, Hammerstein, Van Oven,
Streefkerk)

(concl. A-G Spier)

Noot R.W.M. Giard

Medische aansprakelijkheid. Deskundigenon-
derzoek. Omkeringsregel. Kansverlies. Propor-
tionele aansprakelijkheid.

[BW art. 6:162, 7:453; Rv art. 150, 399]

Een zwangere vrouw wordt opgenomen in het zie-
kenhuis omdat de bevalling zich heeft aangekon-
digd. Die partus verloopt echter moeizaam, daar-
door langdurig en er zijn tekenen dat het nog
ongeboren kind zuurstofnood heeft. Uiteindelijk
wordt besloten tot een kunstverlossing via een kei-
zersnede. De baby blijkt echter ernstige hersen-
schade te hebben opgelopen. De ouders vorderen
in deze zaak een verklaring voor recht dat het zie-
kenhuis gehouden is tot vergoeding van door hun
kind geleden en nog te lijden schade voort-
vloeiende uit een medische kunstfout tijdens en na
de geboorte. Het ziekenhuis erkent dat eerder tot
de kunstverlossing had moeten worden overge-
gaan. Vervolgens concentreert de juridische strijd
zich bij op het causale verband tussen de ernstige
neurologische schade bij de pasgeborene en het te
laat uitvoeren van een keizersnede. De ouders be-
togen dat hier plaats is voor toepassing van de
omkeringsregel, maar zowel rechtbank als hof ver-
werpen dit omdat de geschonden norm er niet een
is die bescherming tegen een specifiek gevaar
beoogt te bieden. In cassatie wordt deze argumen-
tatie door de Hoge Raad echter niet als juist beoor-
deeld. De opvattingen van de geraadpleegde des-
kundigen zijn daarbij belangrijk: gaat het hier
inderdaad om een specifieke norm die ertoe strekt

om zoveel als mogelijk is te voorkomen dat het
gevaar van hersenschade ten gevolge van zuur-
stoftekort zich realiseert?

1. [Eiser 1],

2. [Eiseres 2], beiden te [woonplaats],

eisers tot cassatie,

verweerders in het voorwaardelijk incidentele
cassatieberoep,

advocaat: mr. J. Brandt,

tegen

Stichting Medisch Centrum Leeuwarden te
Leeuwarden,

verweerster in cassatie,

eiseres in het voorwaardelijk incidentele cassa-
tieberoep,

advocaat: mr. R.S. Meijer.

Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Spier)

1. Feiten

1.1. In cassatie kan worden uitgegaan van de
feiten zoals vastgesteld door de Rechtbank
Leeuwarden in haar vonnis van 26 november
2003 in rov. 2.1-2.9. Ook het Hof Leeuwarden
is daarvan blijkens rov. 2 van zijn in cassatie be-
streden arrest uitgegaan. Het Hof heeft ze zake-
lijk weergegeven in rov. 3.1-3.8.

1.2. [Eiseres 2] is op 3 augustus 1994 om 8.42
uur in het ziekenhuis MCL door middel van
een keizersnede bevallen van een zoon, [de
zoon].

1.3. Daaraan voorafgaande is [eiseres 2] op
2 augustus 1994 om 22.00 uur, na een zwan-
gerschap van 41 weken, opgenomen in het
ziekenhuis. Zij is omstreeks 22.50 uur aange-
sloten op het CTG, dat volgens de verpleeg-
kundige toen geen normaal beeld vertoonde.
Deze verpleegkundige heeft daarop de dienst-
doende gynaecoloog [betrokkene 1] gewaar-
schuwd. Deze heeft [eiseres 2] bezocht, waarbij
hij constateerde dat het CTG geen ongewone
waarden vertoonde.

1.4. Op 3 augustus 1994 omstreeks 2.30 uur
constateerde [betrokkene 1] dat het CTG ma-
tig was. Hij brak de vliezen, waarbij vers meco-
niumhoudend vruchtwater afliep. [Betrokkene
1] heeft in het partusverslag vermeld dat om
4.16 uur sprake was van 7 cm ontsluiting en
een strak CTG. Om 7.00 uur, bij een ontslui-
ting van 8 cm, verzocht [betrokkene 1] [eiseres
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2] te persen. [Eiseres 2] had echter geen pers-
drang.

1.5. Na afloop van zijn dienst om 7.00 uur
heeft [betrokkene 1] [eiseres 2] (telefonisch)
overgedragen aan zijn collega-gynaecoloog [be-
trokkene 2]. Deze heeft [eiseres 2] om 7.45 uur
bezocht en haar gevraagd opnieuw te persen.
Omdat er nog steeds geen persdrang was en de
baring niet voldoende vorderde, heeft [betrok-
kene 2] tevergeefs gepoogd een kunstverlossing
uit te voeren door middel van een vacuiim-
pomp.

1.6. Tijdens de vacuiimextractie noteerde [be-
trokkene 2] dat sprake was van dik meconium-
houdend vruchtwater en een zeer strak CTG
met een waarde van 180/180. Vervolgens heeft
[betrokkene 2] een keizersnede uitgevoerd.
1.7. Na de baring kwam de adembhaling van
[de zoon] traag op gang. Hij is naar de kinder-
afdeling overgebracht waar werd vastgesteld
dat [de zoon] een te laag zuurstofgehalte in het
bloed had en dat vocht in zijn longen zat. Ook
was sprake van vochtophoping in de hersenen
en van neurologische symptomen als staren,
cyanose, bradycardie en convulsies.

1.8. Op 3 augustus 1994 is [de zoon] ’s avonds
overgebracht naar het Academisch Ziekenhuis
Groningen. Daar is de diagnose gesteld status
na ernstige perinatale asfyxie (d.w.z. dat er
voorafgaand aan en/of tijdens de geboorte spra-
ke is geweest van (ernstig) zuurstoftekort).
1.9. Sinds zijn geboorte is [de zoon] zeer ern-
stig lichamelijk en geestelijk gehandicapt. Hij is
voor zijn verzorging volledig hulpbehoevend
en staat vanafzijn geboorte onder behandeling/
controle van verschillende medische specialis-
ten.

1.10. Het Medisch Tuchtcollege Groningen
heeft geoordeeld dat [betrokkene 1] is tekort-
geschoten; hem is de maatregel van waarschu-
wing opgelegd.

1.11.1. Inopdracht van de aansprakelijkheids-
verzekeraar van MCL [AXA] heeft Prof. A.C.
Drogendijk de gang van zaken rond de geboor-
te van [de zoon] beoordeeld. Zijn bevindingen,
neergelegd in een notitie van 5 februari 1996,
houden onder meer in:

“De ernstige CTG-afwijkingen vanaf vroeg in
de ontsluitingsfase, namelijk te geringe varia-
ties, ontbreken van acceleraties, aanwezige
deceleraties en dat in combinatie met dik me-
conium, zijn zo sterke aanwijzingen voor ern-
stige intra-uteriene asfyxie dat reeds vroeg in

de ontsluitingsfase beéindiging van de baring
d.m.v. een sectio caesarea aangewezen was. Of
zulk vroeg uitvoeren van een sectio caesarea
had betekend dat het kind in betere conditie
geboren zou zijn, valt bepaald niet met zeker-
heid te zeggen daar waarschijnlijk reeds bij het
begin van de partus een ernstige asfyxie bestond
die ook toen al vermoedelijk enige tijd aanwe-
zig was. Dat neemt niet weg dat veel eerder een
sectio caesarea had moeten worden uitge-
voerd.”

1.11.2. Aan het slot van de bijlage bij de noti-
tie komt Prof. Drogendijk tot de volgende con-
clusie:

“(..)

Op grond van deze literatuurgegevens moet de
vraag hoe groot de kans zou zijn dat [de zoon]
ook met enig letsel ter wereld zou zijn geko-
men indien reeds in het begin van de baring
een sectio caesarea was uitgevoerd, beantwoord
worden met: meer dan 50%.”

1.12.1. Op verzoek van [eiser] c.s. heeft Prof.
dr. P.E. Treffers zijn visie op de bevalling en de
daaraan voorafgaande behandeling gegeven. In
zijn rapportage van 30 april 1997 concludeert
hij:

“(...)

Tk meen daarom dat in het geval van [de zoon]
(...) duidelijke aanwijzingen zijn voor een rela-
tie tussen de cerebrale afwijkingen en het be-
leid bij de baring. Er was al 8 uur voor de ge-
boorte sprake van afwijkingen op het CTG die
tot maatregelen hadden moeten leiden, in de
zin van diagnostiek of van ingrijpen in het ba-
ringsproces. Een sectio had hier tenminste 6
uur voor het uiteindelijke geboortetijdstip kun-
nen worden geéffectueerd, en dat had naar alle
waarschijnlijkheid geleid tot een minder slech-
te conditie van het kind en tot geen of minder
ernstige gevolgen op lange termijn.

(.)”

1.12.2. [Eiser] c.s. hebben Prof. Treffers onder
meer de navolgende vragen gesteld:

“4a. Hoe groot acht u de kans dat [de zoon]
eveneens cerebrale schade zou hebben opgelo-
pen indien aan het begin van de ontsluitingsfa-
se een sectio caesarea uitgevoerd zou zijn?

4b. TIs het alsdan aannemelijk dat [de zoon] in
dezelfde mate beschadigd zou zijn geweest als
nu het geval is?”

Hierop heeft Prof. Treffers geantwoord:
“Antwoord a en b: Wanneer aan begin van de
ontsluiting een sectio zou zijn uitgevoerd, dus

Sdu Uitgevers

Jurisprudentie Aansprakelijkheid 16-03-2008, afl. 2 167



23 «JA»

Medische aansprakelijkheid

bijvoorbeeld om 1.00 of 2.00 uur zou de kans
op cerebrale schade voor [de zoon] aanzienlijk
Kkleiner zijn geweest. Omdat we niet precies we-
ten wanneer de foetale nood die leidde tot het
slechte CTG is begonnen blijft hierin een onze-
kere factor. Echter: het CTG is in de loop van
de baring nog verslechterd (bijvoorbeeld de ba-
sale hartfrequentie en de deceleraties). Daaruit
mogen we afleiden dat een vroegtijdige sectio
naar alle waarschijnlijkheid een aanzienlijk be-
ter resultaat zou hebben opgeleverd. Exacte
percentages zijn niet te geven. (..) Als er ook bij
een vroegtijdige sectio cerebrale schade zou zijn
opgetreden zou die naar alle waarschijnlijkheid
veel geringer zijn geweest. Ook hier geen per-
centage. (...)”

2. Procesverloop

2.1.1. Bij exploit van 13 december 2001 heb-
ben [eiser] c.s. MCL gedagvaard voor de Recht-
bank Leeuwarden. Zij hebben gevorderd dat
voor recht wordt verklaard dat MCL aan [eiser]
c.s. pro se en als wettelijk vertegenwoordiger
van [de zoon] alle als gevolg van (o.m.) [be-
trokkene 1]s fout door hen geleden en nog te
lijden schade, op te maken bij staat, moet ver-
goeden.

2.1.2. [Eiser] c.s. hebben, naast de onder 1 ge-
noemde feiten, aan hun vordering ten grond-
slag gelegd dat de bij MCL werkzame specialis-
ten en/of verpleegkundigen in de vereiste zorg
tekort zijn geschoten. Naar hun oordeel bestaat
causaal verband tussen de schade en de tekort-
koming in welk verband vooral beroep wordt
gedaan op bevindingen van Prof. Treffers (inl.
dagv. onder 30 met citaat). Voorts wordt be-
roep gedaan op de zogenaamde omkeringsre-
gel.

2.2.1. MCL heeft vooreerst haar' aansprake-
lijkheid bestreden. Subsidiair betwist MCL dat
bij eerder uitgevoerde keizersnede [de zoon]
zonder letsel ter wereld zou zijn gekomen. Het
causaal verband is onzeker nu asfyxie reeds
voor en in het begin van de baring aanwezig
was. In een situatie als deze dient de gemiste
kans op een beter behandelingsresultaat door
MCL aan [eiser] c.s. te worden vergoed.

2.2.2. Bij pleidooi in prima heeft MCL even-
wel aangegeven er de voorkeur aan te geven dat

Ik duid MCL in vrouwelijke vorm aan omdat het gaat
om een stichting.

de Rechtbank een deskundige benoemt, “die
zich dan in navolging van prof. Drogendijk en
prof. Treffers moet uitlaten over het causaal
verband”. Deze deskundige zou dan in zijn oor-
deel kunnen betrekken dat de jongere zus van
[eiseres 2], naar MCL “heeft vernomen”, even-
eens is bevallen van een kind met blijvend
letsel, terwijl bij haar de bevalling zelf pro-
bleemloos is verlopen (pleitnotities mr Meyst-
Michels onder 8).2

2.3.1. In haar vonnis van 26 november 2003
overweegt de Rechtbank dat MCL voor een fout
van [betrokkene 1] kan worden aangesproken
(rov.5).?

2.3.2. De Rechtbank overweegt vervolgens in
rov. 6.1 dat partijen het er over eens zijn dat
[betrokkene 1] te laat is overgegaan tot het uit-
voeren van een keizersnede. Het geschil spitst
zich toe op de vraag of en zo ja, in hoeverre,
causaal verband bestaat tussen het te laat uit-
voeren van de keizersnede en het bij [de zoon]

In elk geval AXA (de WA-verzekeraar van MCL) gaat
nog veel verder in haar wensen inzicht in medische
gegevens te krijgen dan werd gevreesd in mijn con-
clusie van 27 augustus 2007 in de zaak Fortis/X (R 06/
129). Axa meent, naar uit de onderhavige procedure
blijkt, ook recht te hebben op de medische dossiers
van derden, hetgeen MCL in verband brengt met,
jawel, de exibitieplicht (pleitnotities mr Meyst-Mi-
chels in prima onder 9 en 10)! N.a.v. grief V gaat
MCL nog een stap verder. Erkennend dat de gegevens
over de familie van [eiseres 2] afkomstig zijn van haar
ziekenhuis (mva onder 66) meent zij [eiser] c.s. ver-
wijten te kunnen maken over niet-meewerken aan
waarheidsvinding (mva onder 66 e.v.). Wordt de we-
reld hier niet op zijn kop gezet? Eens temeer nu MCL
blijkbaar niet zwaar tilt aan het niet meer voorhan-
den zijn van medische gegevens die zich in haar dos-
sier zouden moeten bevinden (mva onder 17, 18 en
20). Ik signaleer nog dat de beweringen van MCL te-
genstrijdig zijn; onder 17 ziet zij heil in het horen van
[betrokkene 1] als getuige als tegenwicht tegen het
ontbreken van deze laatste gegevens, terwijl zij onder
57 opmerkt dat [betrokkene 1] reeds in de tuchtpro-
cedure (ruim tien jaar geleden) aanvoerde zich “het
gehele verloop van de bevalling niet meer exact” te
kunnen herinneren, wat op zich goed voorstelbaar is.
Wat dan het nut is van het andermaal onder 64 aan-
geboden getuigenbewijs door [betrokkene 1] is duis-
ter.

De Rechtbank staat ook stil bij het (m.i.) niet heldere
standpunt van MCL over het al dan niet bereid zijn
50% van de schade te vergoeden; zie eveneens rov. 4
if.
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opgetreden hersenletsel. Met betrekking tot
door [eiser] c.s. gedane beroep op de zoge-
noemde omkeringsregel overweegt zij:
“6.2.(..) Met de erkenning door MCL van het
feit dat [betrokkene 1] te laat is overgegaan tot
het uitvoeren van een keizersnede, erkent MCL
dat door [betrokkene 1] een kunstfout is ge-
maakt. MCL heeft evenwel (uitvoerig) gemoti-
veerd betwist dat het risico van het ontstaan
van schade als gevolg van deze fout zich heeft
verwezenlijkt. De rechtbank is van oordeel dat
[eiser] c.s. in het licht van die gemotiveerde be-
twisting niet aannemelijk heeft gemaakt dat het
gevaar waartegen de norm— het zo spoedig mo-
gelijk uitvoeren van de onder de omstandighe-
den meest geindiceerde ingreep — bescherming
beoogt te bieden, zich heeft verwezenlijkt. Der-
halve ligt het op de weg van [eiser] c.s. te bewij-
zen dat de bij [de zoon] opgetreden schade het
gevolg is van de kunstfout van [betrokkene 1].
In aansluiting hierop wordt overwogen dat de
rechtbank geen termen aanwezig acht om op
voorhand al de zogenoemde proportionele be-
nadering toe te passen, in die zin dat de gemis-
te kans op een beter behandelingsresultaat be-
groot zal moeten gaan worden. In dit geding
gaat het immers primair om de vraag of de
schade is veroorzaakt door een reeds voor of bij
het begin van de bevalling aanwezig zuurstof-
tekort dan wel door het te laat uitvoeren van de
keizersnede. Deze vraag ziet op het bestaan van
een causaal verband. De proportionele bena-
dering is pas aan de orde indien zou komen
vast te staan dat [de zoon] voorafgaand aan of
bij het begin van de bevalling een (ernstig)
zuurstoftekort had en dat de schade mogelijk
(deels) voorkomen had kunnen worden als de
keizersnede eerder was uitgevoerd. Indien
daarentegen het zuurstoftekort al zo lang be-
stond dat de schade niet meer voorkomen had
kunnen worden met een eerdere keizersnede,
ligt dit anders. Eerst moet daarom de vraag
worden beantwoord of er itberhaupt enige kans
op een beter behandelingsresultaat aanwezig
was. In de vraagstelling aan de in deze zaak te
benoemen deskundige zal dit aspect aan de
orde worden gesteld.”

2.3.3. Aan de deskundige kan tevens de vraag
worden voorgelegd of een erfelijke afwijking
een rol speelt. Bij bevestigende beantwoording
van die vraag kan medewerking van de zus van
[eiseres 2] worden gevraagd, maar zij kan daar-
toe niet worden gedwongen. De Rechtbank

spreekt er in dit verband haar bevreemding
over uit dat MCL “kennelijk via communica-
tielijnen binnen het ziekenhuis” in het bezit
van die informatie is gekomen wat de schijn
wekt dat dit is gebeurd in strijd met de geheim-
houdingsplicht van de behandelaars (rov. 6.4).
2.3.4. De Rechtbank heeft ten slotte bepaald
dat hoger beroep tegen het tussenvonnis kan
worden ingesteld.

2.4. [Eiser] c.s. hebben hoger beroep ingesteld.
2.5. MCL heeft het beroep bestreden. Zij on-
derschrijft het oordeel van de Rechtbank dat
[betrokkene 1] een kunstfout heeft gemaakt,
daarin gelegen dat hij eerder een keizersnede
had moeten uitvoeren (mva onder 33). Zij
maakt (andermaal) melding van een aanbod
om 50% van de schade te vergoeden (onder
36); immers is sprake van onzeker causaal ver-
band (sub 39).

2.6.1. In zijn arrest van 22 februari 2006 me-
moreert het Hof dat niet in geschil is dat [be-
trokkene 1] een kunstfout heeft gemaakt door
niet in een eerder stadium een keizersnede uit
te voeren.

2.6.2. Hierop behandelt het Hof de grieven II-
IV, waarin de bewijslast, de omkeringsregel en
de vraag of er tiberhaupt enige kans op een be-
ter behandelingsresultaat aanwezig was aan de
orde worden gesteld (rov. 8).

2.6.4. Inrov. 8.2 formuleert het Hof de hoofd-
regel van art. 150 Rv. op grond waarvan de be-
wijslast van het causaal verband tussen de
kunstfout en de schade bij [eiser] c.s. ligt. Op
grond van de redelijkheid en billijkheid kan,
volgens het Hof, een uitzondering worden ge-
maakt op deze hoofdregel in dier voege dat het
bestaan van een conditio sine qua non-verband
wordt aangenomen, tenzij degene die wordt
aangesproken aannemelijk maakt dat de be-
doelde schade ook zonder die gedraging zou
zijn ontstaan. Hierop wordt overwogen dat
hiertoe:

“is vereist dat sprake is geweest van een gedra-
ging in strijd met een norm strekkende tot het
voorkomen van een specifiek gevaar ter zake
van het ontstaan van schade en dat degene die
zich op schending van deze norm beroept, ook
bij betwisting aannemelijk heeft gemaakt dat in
het concrete geval het specifieke gevaar waarte-
gen de norm bescherming beoogt te bieden,
zich heeft verwezenlijkt” (rov. 8.2).

2.6.5. Deze gedachtegang wordt als volgt uit-
gewerkt:
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“8.3. In de procedure staat vast dat [betrokke-
ne 1] een kunstfout heeft gemaakt door niet tij-
dig tot een keizersnedeverlossing over te gaan.
De door de rechtbank geconstrueerde norm die
daarbij is geschonden — het zo spoedig moge-
lijk uitvoeren van de onder de omstandighe-
den meest geindiceerde ingreep — is geen norm
die bescherming tegen een specifiek gevaar be-
oogt te bieden, doch slechts een nadere invul-
ling van de thans in art. 7:453 BW neergelegde
algemene norm dat de arts bij zijn werkzaam-
heden de zorg van een goed hulpverlener in
acht moet nemen en daarbij moet handelen in
overeenstemming met de op hem rustende ver-
antwoordelijkheid voortvloeiende uit de voor
artsen geldende professionele standaard. Gelet
op het hiervoor aangehaalde arrest* is er dus
geen ruimte voor toepassing van de omkerings-
regel.

8.4. De gebrekkige verslaglegging van de be-
valling en het ontbreken van een aantal CTG’s
maken het voorgaande met anders (vgl. HR
7 mei 2004, NJ 2004, 422). Niettegenstaande
deze omstandigheden hebben noch Drogen-
dijk noch Treffers zich blijkens hun rappor-
tages immers kennelijk gehinderd gevoeld om
hun oordeel omtrent de gang van zaken rond
de bevalling van [de zoon] ongeclausuleerd te
kunnen weergeven.

8.5. De bewijslast van het causaal verband tus-
sen de medische (kunst)fout van [betrokkene
1] en de schade van [de zoon] berust dan ook
bij [eiser] c.s.”

2.6.6. Evenmin is sprake van een bewijsver-
moeden:

“De door partijen afzonderlijk ingeschakelde
deskundigen Drogendijk en Treffers laten, de
één weliswaar meer dan de ander, immers de
mogelijkheid open dat [de zoon] ook hersen-
letsel zou hebben gehad, indien eerder was
overgaan tot het uitvoeren van de keizersnede.
Drogendijk stelt zelfs dat zeer aannemelijk is
dat [de zoon] al voor het begin van de bevalling
hersenletsel had als gevolg van zuurstoftekort.
8.7. Het hof acht geen termen aanwezig voor
een voorlopig oordeel dat, behoudens door
MCL te leveren tegenbewijs, [eiser] c.s. in het
bewijs van causaal verband tussen de fout en de
schade zijn geslaagd.

Evenals de rechtbank is het hof van oordeel dat

slechts een nader deskundigenonderzoek uit-
sluitsel kan opleveren over deze bewijsvraag.”
2.6.7. Het Hof bekrachtigt het vonnis van de
Rechtbank en verwijst de zaak terug teneinde
met inachtneming van zijn arrest te worden be-
slist.

2.7. In zijn beschikking van 21 juni 2006 heeft
het Hof het verlof verleend tussentijds cassatie-
beroep in te stellen.

2.8. [Eiser] c.s. hebben tijdig beroep in cassatie
ingesteld. MCL heeft geconcludeerd tot niet-
ontvankelijk verklaring van [eiser] c.s., althans
verwerping van het cassatieberoep. MCL heeft
tevens een voorwaardelijk incidenteel cassatie-
beroep ingesteld. [Eiser] c.s. hebben in het in-
cidenteel cassatieberoep geconcludeerd tot ver-
werping. Partijen hebben vervolgens hun
standpunten schriftelijk toegelicht, waarna nog
gere- en gedupliceerd.

3. De ontvankelijkheidsvraag

3.1. MCL heeft aangevoerd dat [eiser] c.s. niet-
ontvankelijk zijn nu op grond van art. 399 Rv.
geen cassatieberoep openstaat. Immers zou
geen sprake zijn van een bindende eindbeslis-
sing (s.t. mrs Meijer en Dempsey onder 3). De
beslissingen van het Hof in rov. 8.1-8.6 zouden
geen bindende eindbeslissingen zijn. Uit rov.
8.7 zou immers volgen dat het Hof zich niet
definitief gebonden acht aan zijn beslissing om-
trent de bewijslastverdeling, waaronder begre-
pen het al dan niet toepasselijk zijn van de om-
keringsregel.

3.2.1. Bij de beoordeling van dit verweer moet
voorop worden gesteld dat MCL zelf aanvoert
dat het middel voornamelijk inzet op de pro-
blematiek van de omkeringsregel (s.t. mrs Me-
ijer en Dempsey onder 4.1.7).> Op dat punt is
in ’s Hofs arrest geen voorbehoud te lezen. In
rov. 8.3 oordeelt het Hof immers dat

“er dus geen ruimte voor toepassing van de
omkeringsregel” is.

3.2.2. Het vloeit eveneens voort uit rov. 8.5.
3.3.1. MCL kan worden toegegeven dat het
Hof in rov. 8.7 (geciteerd onder 2.6.6) rept van
een “voorlopig oordeel”. Duidelijk is dat het
Hof daarmee niet bedoelt dat later kan worden
teruggekomen op het oordeel dat de bewijslast
op [eiser] c.s. rust. Het overweegt — gepara-
fraseerd weergegeven — niet meer of anders dan

D.i. HR 19 maart 2004, NJ 2004, 307.

Voornamelijk, want het middel is er niet toe beperkt.
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dat niet kan worden vooruitgelopen op de uit-
komst van een door de Rechtbank bevolen — en
ook door het Hof nodig geacht — deskundigen-
onderzoek. Dat blijkt (voldoende) duidelijk uit
de laatste alinea van rov. 8.7.

3.3.2. Ware dit al anders dan geldt dat alleen
en uitsluitend voor ’s Hofs oordeel in rov. 8.7.
Het ziet, gelezen in samenhang met rov. 8.6,
slechts op de vraag of sprake is van een bewijs-
vermoeden. Het heeft evident geen betrekking
op de problematiek van de omkeringsregel.
3.3.3. Voor zover het oordeel in rov. 8.7 als
niet onherroepelijk zou moeten worden opge-
vat, mist MCL belang bij niet-ontvankelijk-
heidverklaring in zoverre. Immers falen de te-
gen dat oordeel ingebrachte klachten, zoals
hierna zal blijken.

3.4. Dat’s Hofs arrest moet worden verstaan
in de zo-even bedoelde zin volgt ook uit het
volgende. MCL heeft in appél niet bestreden en
het Hof heeft klaarblijkelijk —zij het
stilzwijgend — aangenomen dat het vonnis van
de Rechtbank op de in appel aan de orde gestel-
de punten voor hoger beroep vatbare beslissin-
gen inhield. Nu het Hof het bestreden vonnis
heeft bekrachtigd kan de conclusie bezwaarlijk
een andere zijn dan dat ook ’s Hofs arrest voor
hogere voorziening vatbaar is. Daarop wijst ook
het verlof tussentijds cassatieberoep in te stel-
len.

3.5. Ten overvloede teken ik hierbij nog het
volgende aan. Het gaat in deze procedure om
een buitengewoon tragische gebeurtenis die in
1994 heeft plaatsgevonden en waarover inmid-
dels al bijna zes jaar wordt geprocedeerd. Door
een — in elk geval met wijsheid achteraf — min-
der gelukkig openstellen van tussentijds hoger
beroep en het nalaten incidenteel appel in te
stellen tegen de voorvraag van aansprakelijk-
heid van MCL is de benadeelde thans, ruim
dertien jaar na dato, nog geen stap verder geko-
men. [Eiser] c.s. hebben onweersproken aan-
gevoerd dat de betaling van voorschotten al ge-
ruime tijd geleden is gestaakt. [de zoon], wiens
leven van stonde af aan is verduisterd door tal-
rijke, ernstige en blijvende kwalen moet het
vooralsnog zonder vergoeding stellen. Op zich
én in het licht van art. 6 EVRM (met name de
redelijke termijn) is volstrekt onaanvaardbaar
dat het in een zaak als de onderhavige z6 lang
duurt vooraleer twee niet uitzonderlijk gecom-
pliceerde rechtsvragen definitief worden beant-
woord. Deze zaak mdet uit menselijk én juri-

disch oogpunt thans met voortvarendheid tot
een einde komen. Nodeloze obstakels moeten
daartoe uit de weg worden geruimd.

4. P.s.en/of q.9.7

4.1. De cassatiedagvaarding zwijgt stil over de
vraag in welke hoedanigheid (-heden) [eiser]
c.s. optreden.

4.2. MCL heeft — het strekt haar tot eer — aan-
gevoerd dat het cassatieberoep van [eiser] c.s.
kennelijk niet slechts pro se doch ook q.q. is in-
gesteld. Voor zover de ommissie voor herstel
vatbaar is, gaat MCL daarmee akkoord (s.t. on-
der 2.1.6 en voetnoot 6).

4.3. Uit de repliek onder 1 van [eiser] c.s. valt
af te leiden dat de door MCL veronderstelde
bedoeling heeft voorgezeten.

4.4. Nuvoor MCL kennelijk duidelijk is dat de
vorderingen door [eiser] c.s. in beide hoeda-
nigheden zijn ingesteld én dit daadwerkelijk de
bedoeling was, moet het ervoor worden gehou-
den dat het cassatieberoep ook q.q. is inge-
steld.

5. Inleiding: een opeenstapeling van misverstan-
den

5.1. Ditiseen tragische zaak. In de eerste plaats
en vooral omdat [de zoon] in verband met zijn
geboorte zeer ernstig letsel heeft opgelopen.
Maar ook omdat de zaak op een verkeerd spoor
terecht is gekomen.

5.2. Inzet van de procedure is een verklaring
voor recht. Als deze wordt uitgesproken, zal in
de schadestaatprocedure moeten worden vast-
gesteld hoe groot de schade is, tenzij partijen
die kwestie alsnog in der minne kunnen rege-
len.

5.3. Volgens vaste rechtspraak is voor verwij-
zing naar de schadestaatprocedure voldoende
maar tevens noodzakelijk dat de onrechtmatig-
heid of toerekenbare tekortkoming vaststaat en
dat aannemelijk is dat daardoor schade is gele-
den.”

5.4. Dat sprake is van een toerekenbare tekort-
koming van [betrokkene 1] staat vast. Nog niet
vast staat dat MCL daarvoor aansprakelijk is.
Weliswaar heeft de Rechtbank dat aangeno-
men, maar MCL heeft die vraag niet in inci-

HR 22 oktober 2004, NJ 2006, 202 H.J. Snijders.
O.m. HR 23 september 1988, NJ 1989, 743 JHN en
JCS rov. 3.6.
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denteel appel aan de orde gesteld. In ons wette-
lijk stelsel was zij daartoe niet gehouden en kan
zij dat, des verkiezend, alsnog doen.

5.5. Dat sprake is van schade, is niet voor rede-
lijke betwisting vatbaar gezien de uiterst kom-
mervolle situatie waarin [de zoon] zich be-
vindt.® Over het causaal verband (in de zin van
conditio sine qua non) is in drie instanties uit-
voerig gedebatteerd. [Eiser] c.s. hebben hun
heil gezocht bij de omkeringsregel, terwijl MCL
haar ziel en zaligheid heeft verpand aan de pro-
portionele aansprakelijkheid. Rechtbank en
Hof hebben noch de ene, noch de andere posi-
tie ingenomen, maar hebben geoordeeld dat de
bewijslast rust op [eiser] c.s.

5.6. Op zich is het uitgangspunt van Recht-
bank en Hof volkomen juist. Maar zij hebben
zich m.i. teveel laten meeslepen in een debat
dat relevantie mist. Ik licht dat toe.

5.7. Partijen hebben hun standpunten gestof-
feerd met verwijzingen naar de door ieder hun-
ner geraadpleegde medicus-hoogleraar. In elk
geval van hun eigen deskundige menen ze dat
hij het bij het rechte eind heeft. In hun voet-
spoor ga ook ik daar vanuit.

5.8. De door de Rechtbank geciteerde — onder
1.11 weergegeven — opvatting van Prof. Dro-
gendijk kan niet anders worden begrepen dan
aldus dat de niet tijdig uitgevoerde keizersnede
in elk geval debet is aan een deel van de schade.
Daaraan doet niet af dat hij de kans dat [de
zoon] bij een tijdige ingreep “met enig letsel”
zou zijn geboren meer dan 50% acht.

5.9. Prof. Treffers, geraadpleegd door [eiser]
c.s., gaat eveneens uit van een verband tussen
(in elk geval een deel van) de schade en de on-
tijdige keizersnee; hij spreekt in dat verband
van “duidelijke aanwijzingen” (citaat onder
1.12.1) en “een vroegtijdige sectio [zou] naar
alle waarschijnlijkheid een aanzienlijk beter re-
sultaat hebben opgeleverd” (citaat onder
1.12.2). Ook hij meent — kort gezegd — dat niet
vaststaat dat [de zoon] in dat geval zonder “ge-
breken” zou zijn geboren.

5.10. In het licht van de onder 5.8 en 5.9 ge-
noemde bevindingen, waarop partijen zich zelf
hebben beroepen, staat het condicio sine qua
non-verband m.i. boven redelijke twijfel vast.

Ik laat hier verder rusten dat schade en causaal ver-
band in elkaar overlopen en dat er zonder causaal
verband rechtens geen schade is.

Aan de omkeringsregel komen we dan in het
geheel niet toe. Aan door MCL te leveren te-
genbewijs evenmin omdat het verband kan
worden gelegd op basis van een deskundige op
wie zij zich zelf met instemming heeft beroe-
pen.

5.11.1. Bij deze stand van zaken komen we
evenmin zonder meer toe aan een proportio-
nele verdeling zoals door MCL een en ander-
maal met verve bepleit.

5.11.2. Een proportionele benadering zou
trouwens ook inhoudelijk geen (volledig) juis-
te benadering zijn. Zij kan aangewezen zijn
wanneer de schade vaststaat maar onzekerheid
bestaat over de vraag of deze op een bepaalde
oorzaak valt te herleiden. In zo’n situatie kan
een met de kans dat dit verband bestaat corres-
ponderend percentage van de schade een pas-
sende oplossing zijn.°

5.11.3. Op grond van de door partijen zelf ge-
produceerde rapporten van deskundigen is de
onzekerheid in casu niet zozeer gelegen in het
causaal verband maar in de omvang van de
schade. Onzeker is wat de medische toestand
van [de zoon] zou zijn geweest, ware de keizer-
snee tijdig uitgevoerd. MCL heeft ongetwijfeld
gelijk dat daarmee bij de begroting van de scha-
de rekening moet worden gehouden. Maar dat
is thans nog niet aan de orde. Denkbaar is — het
kan MCL worden toegegeven —dat ook nog een
vorm van proportionaliteit aan de orde komt
voorzover ongewis zou zijn 6f [de zoon] beter
af zou zijn geweest bij een tijdige keizersnede.
5.12.1. Praktisch gesproken is de benadering
van MCL intussen vruchtbaarder dan die van
[eiser] c.s. Immers is, op basis van de bevindin-
gen van beide hoogleraar-deskundigen, heel
aannemelijk dat niet alle schade door de te late
ingreep is veroorzaakt. Over het percentage'®
kan, noch wil ik mij uitlaten (dat is thans ook
niet aan de orde), maar de door [eiser] c.s. ken-
nelijk bepleite benadering dat ook in de gege-
ven omstandigheden aanspraak zou bestaan op

10.

Zie onder meer HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257
PAS en HR 19 januari 2007, NJ 2007, 63. Zie ook HR
31 maart 2006, RvdW 2006, 328; JAR 2006, 100. Zie
in het kader van medische aansprakelijkheid bijv.
Chris van Dijk, in Arno Akkermans e.a. (red.), Pro-
portionele aansprakelijkheid blz. 32 e.v.
Kortheidshalve zal ik verder spreken van proportio-
naliteit; de onder 5.11 genoemde schadekwestie is
daaronder begrepen.
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vergoeding van de volledige schade lijkt me op
basis van de thans beschikbare gegevens wel
heel erg optimistisch.

5.12.2. Ook de door haar met grote conse-
quentie en volhardendheid bepleite toepassing
van de omkeringsregel bewerkstelligt dat resul-
taat geenszins per se omdat deze regel slechts
ziet op het conditio sine qua non-verband; zie
onder 6.4.

6. Behandeling van het principale beroep

6.1. Het principale beroep zet vooral in op toe-
passelijkheid van de omkeringsregel. Maar in
de klachten, in onderlinge samenhang gelezen,
ligt meer besloten. Het Hof wordt ook verwe-
ten over het hoofd te hebben gezien dat het
condicio sine qua non-verband (reeds) uit de
deskundigenrapporten van beide hoogleraren
voortvloeit (zie met name onderdeel 2.2),!!
waaraan niet afdoet dat wellicht niet de hele
schade op [betrokkene 1]s kunstfout valt te her-
leiden (onderdeel 2).

6.2. Deze kernklacht slaagt op de onder 5.7-
5.10 genoemde gronden. Zij raakt ’s Hofs oor-
deel in de kern. Al hetgeen het Hof voor het
overige overweegt, doet dan niet meer ter zake
nu het zijn oordeel niet zelfstandig kan dragen.
Daarmee ligt het bestreden arrest voor vernie-
tiging gereed.

6.3. Nu [eiser] c.s. ruim inzetten op de omke-
ringsregel en een reeks klachten daarom schar-
niert, lijkt goed ook daarop in te gaan.

6.4. De omkeringsregel, die veel pennen in be-
weging heeft gebracht, is de vrucht van een no-
bele gedachte: slachtofferbescherming.!? In de
rechtspraak van de laatste jaren worden met re-
gelmaat drie factoren genoemd:

a. de regel ziet slechts op het condicio sine qua
non-verband (hierna csqn-verband);

1b. vereist is dat sprake is van een normschen-
ding die ertoe strekt een specifiek gevaar ter

11.

12.

Bij de uitwerking van die klacht komen [eiser] c.s.
weer op het spoor van de omkeringsregel terecht,
maar aan het begin van het onderdeel wordt duidelijk
een klacht als in de tekst verwoord gepostuleerd.

Dat is stellig niet de enige reden; zie nader T. Hartlief,
AA 2003 blz. 302; Chr.H. van Dijk, TVP 2003 blz. 9
e.v. Dat neemt niet weg dat zeker niet allerwege en-
thousiast op de regel is gereageerd, zij het dan ook
vooral omdat deze niet gemakkelijk toepasbaar zou
zijn. Sterk afwijzend is bijvoorbeeld Lindenbergh,
WPNR 04/6580 blz. 433 e.v.

zake van het ontstaan van schade bij een ander
te voorkomen als dit gevaar door de norm-
schending in het algemeen aanmerkelijk wordt
vergroot;

c. degene die zich op de normschending be-
roept, moet — bij betwisting — aannemelijk ma-
ken dat in het concrete geval het specieke ge-
vaar waartegen de norm bescherming beoogt
te bieden zich heeft verwezenlijkt.!?

6.5.1. De laatste jaren is Uw Raad enigszins te-
rughoudend geweest deze regel in concrete ge-
vallen toe te passen. Met name wordt niet licht
(meer) aangenomen dat sprake is van een spe-
cifieke normschending.'*

6.5.2. Dat neemt evenwel niet weg dat de regel
allerminst een dode letter is geworden. Zijn
heilzame werking doet zich in daarvoor in aan-
merking komende gevallen nog steeds gevoe-
len. Als voorbeeld kunnen worden genoemd
de volgende arresten:

brand in een kinderkamer als gevolg van een
ondeugdelijk geplaatste geiser;'>

rijden onder invloed (de regel dat het alcohol-
promillage een bepaalde norm niet mag over-
schijden, strekt specifiek ter voorkoming van
verkeersongevallen);'¢

blootstelling van derden aan asbeststof aan in
de nabijheid van werkzaamheden werkzame
personen;!”

de norm dat een weggebruiker zijn snelheid aan
de concrete omstandigheden moet aanpassen,
strekt ter voorkoming van een specifiek gevaar,
te weten het gevaar dat zich een verkeersonge-
val voordoet.'®

6.6.1. Het Hof heeft inspiratie geput uit en
MCL heeft zich beroepen op HR 19 maart
2004, NJ 2004, 422.1°

16.
17.

18.
19.

. HR 29 november 2002, NJ 2004, 304 rov. 3.5.3 en NJ

2004, 305 DA rov. 3.6. Zie, ook voor verdere gege-
vens, nader Schadevergoeding art. 98 (Boonekamp)
aant. 13.4; Verbintenissen uit de wet en schadever-
goeding (Hartlief) nr215 en A.J. Akkermans, De “om-
keringsregel” bij het bewijs van causaal verband.

. Zie bijvoorbeeld HR 7 april 2006, NJ 2006, 244 en

HR 7 mei 2004, NJ 2004, 422 DA.

. HR 13 juli 2007 (C06/096), thans nog niet gepubli-

ceerd; LJN nr BA4200.

HR 8 april 2005, NJ 2005, 284.

HR 17 december 2004, NJ 2006, 147; JBPr 2005, 19
C.J.M. Klaassen.

HR 28 september 2004, NJ 2005, 466.

Het arrest is geannoteerd door het huidige lid van Uw
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6.6.2. Het is juist dat Uw Raad daarin heeft
geoordeeld dat indien een arts een beroepsfout
wordt verweten in veel gevallen slechts naar de
algemene norm van art. 7:453 BW zal kunnen
worden verwezen. Dan is geen plaats voor toe-
passing van de omkeringsregel. In zoverre is op
’s Hofs oordeel weinig af te dingen.

6.6.3. Uw Raad heeft evenwel niet met het zo-
even bedoelde oordeel volstaan. Overwogen
wordt dat dit niet uitsluit dat zich de situatie
voordoet dat wél een norm bestaat die een pa-
tiént tegen een specifiek gevaar beoogt te be-
schermen. Als voorbeeld wordt genoemd het
geval waarin in een protocol gedragsregels zijn
neergelegd.

6.7. Het Hof, daarin bijgevallen door MCL,
zoekt voor zijn oordeel nader steun in de door
de Rechtbank geformuleerde norm die naar
haar mening door [betrokkene 1] zou zijn ge-
schonden:

“het zo spoedig mogelijk uitvoeren van de on-
der de omstandigheden meest geindiceerde in-
greep” (rov. 6.2 van het betrokken vonnis en
rov. 8.3 van ’s Hofs arrest).

Deze norm bestempelt het Hof als niet (vol-
doende) specifiek.

6.8.1. MCL heeft daarenboven aangevoerd dat
[eiser] c.s. de onder 6.7 geciteerde norm in ap-
pel niet zouden hebben bestreden (s.t. onder
4.2.8). Die stelling snijdt geen hout. In de mvg
wordt — geparafraseerd weergegeven — het vol-
gende te berde gebracht:

a. de norm van de Rechtbank is op zich niet
onjuist, maar zij moet en kan in casu nader
worden ingevuld. Dat laatste heeft de Recht-
bank ten onrechte nagelaten door geen acht te
slaan op de concrete omstandigheden van dit
geval die de norm nader gestalte geven;

b. vervolgens wordt uiteengezet welke om-
standigheden in casu nadere invulling geven
aan de norm (mvg onder 34 en 35).

6.8.2. Bovendien hebben [eiser] c.s. gewezen
op een door de Nederlandse Vereniging voor
Obstetrie en Gynaecologie voor patiénten uit-
gegeven folder waarin is te lezen dat de meest
voorkomende redenen voor het uitvoeren van
een keizersnee het niet vorderen van de beval-
ling en/of dreigend zuurstof gebrek van het
kind zijn (mvg 35). Dat laatste deed zich in casu
VOor.

6.9. Laten we eens bezien of er inderdaad, zo-
als Rechtbank en Hof hebben aangenomen, on-
voldoende elementen zijn die de geschonden
norm in casu een voldoende specifiek karakter
geven.

6.10. Het Medisch Tuchtcollege Groningen
heeft geoordeeld dat sprake was van een situa-
tie die vanaf het begin verdacht en op zeker
moment zelfs alarmerend was. Desondanks
deed [betrokkene 1] niets. Het kan, volgens het
college, waar zijn dat [betrokkene 1] de CTG
constant in de gaten hield, zoals hij aanvoert,
maar de CTG en de bijkomende omstandighe-
den vroegen om actief handelen, hetgeen [be-
trokkene 1] heeft nagelaten. Het was volgens
het Medisch Tuchtcollege niet verantwoord
een zo afwachtend beleid te voeren.2°

6.11.1. Zowel Prof. Treffers als Prof. Drogen-
dijk oordelen, zakelijk weergegeven, dat eerder
tot het uitvoeren van een keizersnede had moe-
ten worden overgegaan om —in ieder geval
verdere — gezondheidsschade bij [de zoon] te
voorkomen.

6.11.2. In zijn onder 1.11.1 geciteerde rappor-
tage heeft Prof. Drogendijk onder meer opge-
merkt:

“De ernstige CTG-afwijking vanaf vroeg in de
ontsluitingsfase, namelijk te geringe variaties,
ontbreken van acceleraties, aanwezige decele-
raties en dat in combinatie met dik meconium,
zijn zo sterke aanwijzingen voor ernstige intra-
uteriene asfyxie dat reeds vroeg in de ontslui-
tingsfase beé¢indiging van de baring d.m.v. een
sectio caesarea aangewezen was.”

Uit hetgeen hij verder schrijft blijkt dat een eer-
dere ingreep geboden was met het oog op een
(mogelijk) veel betere geboorteconditie van [de
zoon].

6.11.3. Prof. Treffers heeft in zijn onder 1.12.1
geciteerde rapportage opgemerkt:

“Tk meen daarom dat in het geval van [de zoon]
duidelijke aanwijzingen zijn voor een relatie
tussen de cerebrale afwijkingen en het beleid
bij de baring. Er was al 8 uur vo6r de geboorte
sprake van afwijkingen op het CTG die tot
maatregelen hadden moeten leiden, in de zin
van diagnostiek of van ingrijpen in het barings-
proces. Een sectio had hier tenminste 6 uur
voor het uiteindelijke geboortetijdstip kunnen
worden geéffectueerd, en dat had naar alle

Raad Asser.

20.

Prod. 3 bij cve.
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waarschijnlijkheid geleid tot een minder slech-
te conditie van het kind en tot geen of minder
ernstige gevolgen op lange termijn.”

6.12.1. Hetkomt mijvoor dat uitde onder 6.10
en 6.11 genoemde gegevens valt af te leiden dat
1) een eerdere ingreep geboden was, 2) met het
oog op voorkoming van (verdere) verslechte-
ring van de gezondheid van [de zoon]. Ook
duidelijk is wélke ingreep in dat verband gebo-
den was: een keizersnee. Dat alles lijkt mij een
(ruim) voldoende omschreven norm ter voor-
koming van een specifiek gevaar (ernstige scha-
de aan de gezondheid, meer in het bijzonder
voorkoming van zuurstofgebrek).

6.12.2. M.1. is de parallel met het protocol-ar-
rest(?! treffend, zij het dat het in casu mogelijk
(dat is niet uit de verf gekomen) niet gaat om
een geschreven norm. Daaraan doet niet af dat
wellicht — daaromtrent is niets concreets ge-
steld of gebleken — niet steeds duidelijk is op
nauwkeurig welk momemt een keizersnee
moet worden uitgevoerd, zoals MCL in de s.t.
onder 4.2.4 doet aanvoeren. Volstrekt duide-
lijk is>2 dat een eventuele bandbreedte op dit
punt smal is. In het oog springt dat [betrokke-
ne 1] ten minste had moeten optreden toen,
zoals het Medisch Tuchtcollege heeft geoor-
deeld, de situatie alarmerend werd (zie onder
6.10).

6.12.3. Ook andere onder 6.5.2 genoemde ar-
resten vertonen voldoende gelijkenis met de
onderhavige zaak om ook in casu toepassing
van de omkeringsregel te kunnen schragen.
6.12.4. Ik realiseer me dat Uw Raad de omke-
ringsregel veelal?® toepast in gevallen waarin
sprake is van schending van een (soort) wette-
lijke norm. Voorkomen moet worden dat de
regel een zéér ruime en (daarmee) voor de prak-
tijk onwerkbare invulling zou krijgen door hem
toe te passen op iedere situatie waarin na af-
loop een norm wordt geconstrueerd die vol-
doende specifiek is. Met enig knutselwerk en
creativiteit is dat vermoedelijk niet zelden mo-
gelijk. Voor dat gevaar behoeft in casu m.i. niet
te worden gevreesd omdat de onderhavige si-
tuatie wordt gekenmerkt door de bijzondere

21.
22.

23.

HR 2 maart 2001, NJ 2001, 649 F.C.B. van Wijmen.
De onder 6.10 en 6.11 geciteerde stukken laten geen
andere lezing toe.

Niet steeds; zie bijvoorbeeld HR 17 december 2004,
NJ 2006, 147.

en geenszins alledaagse omstandigheden dat de
norm steun vindt in:

a. rapportages van door beide partijen in ge-
ding gebrachte deskundigen;

b. een oordeel van een gespecialiseerde tucht-
rechter;

c. een ten behoeve van patiénten uitgegeven
folder van de beroepsgroep.

6.13. Kortom: in de specifieke omstandighe-
den van deze zaak lijkt de omkeringsregel, in-
dien Uw Raad daaraan toe zou komen, inder-
daad toepasselijk. Dat brengt mee dat de
onderdelen 1.2 en 1.3 slagen.

6.14. De consequentie van zowel de onder 5
verdedigde benadering éls het slagen van de zo-
juist genoemde onderdelen is dat ’s Hofs arrest
niet in stand kan blijven. Verwijzing naar een
ander Hof lijkt mij niet zinvol omdat op de in
appel aangekaarte kwesties niets naders te be-
slissen valt. Daarom kan de zaak m.i. worden
terugverwezen naar de Rechtbank, wier vonnis
trouwens ook moet worden vernietigd omdat
het eveneens laboreert aan de hiervoor ge-
schetste gebreken.

6.15. Bij deze stand van zaken missen [eiser]
c.s. belang bij bespreking van de overige klach-
ten. Daarover ten overvloede nog een enkel
woord.

6.16. Onderdeel 1.1 berust op een verkeerde
lezing van ’s Hofs arrest en mist dus feitelijke
grondslag.

6.17.1. Onderdeel 2 richt zich tegen rov. 8.6.
Daarin oordeelt het Hof dat aan de in geding
gebrachte stukken niet het vermoeden kan wor-
den ontleend dat de handicaps van [de zoon]
volledig het gevolg zijn van de door [betrokke-
ne 1] begane kunstfout.

6.17.2. Voor zover het Hof zou hebben ge-
meend dat van toepassing van de omkeringsre-
gel slechts sprake kan zijn indien de door het
slachtoffer geleden schade volledig het gevolg
is van de aan de laedens verweten fout, getuigt
het van een verkeerde rechtsopvatting, dan wel
is het oordeel onbegrijpelijk en niet voldoende
gemotiveerd, aldus de onder 2 verwoorde
Klacht.

6.18. Het onderdeel berust eveneens op een
verkeerde lezing. Na in rov. 8.5 te hebben ge-
concludeerd dat de bewijslast van het causaal
verband tussen de kunstfout en de schade op
[eiser] c.s. rust, heeft het Hof in rov. 8.6 beoor-
deeld of grond bestaat voor het vermoeden dat
de handicaps volledig het gevolg zijn van het
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nalaten van [betrokkene 1] om tijdig een kei-
zersnede uit te voeren. Met de omkeringsregel
heeft ’s Hofs oordeel niet van doen.

6.19. Hierop stuiten ook de nadere uitwerkin-
gen van de hoofdklacht in de onderdelen 2.1 en
2.2 af.

6.20. Onderdeel 3 veronderstelt dat in ’s Hofs
oordeel (impliciet) ligt besloten dat MCL is ge-
slaagd in het leveren van bewijs van het ontbre-
ken van causaal verband tussen de normschen-
ding door [betrokkene 1] en de door [de zoon]
geleden schade.

6.21. Enige aanwijzing voor een dergelijke ver-
onderstelling kan ik in ’s Hofs arrest niet vin-
den; rov. 8.5 wijst (veeleer) in tegengestelde
richting. Het onderdeel geeft ook niet aan waar-
op de daarin geformuleerde veronderstelling is
gebaseerd. Het voldoet daarmee niet aan de ei-
sen van art. 407 lid 2 Rv. en mist daarenboven
feitelijke grondslag.

6.22. Ook onderdeel 4 zet in op de omkerings-
regel. Het Hof zou hebben miskend dat MCL
haar aansprakelijkheid heeft erkend voor een
deel van de schade. MCL heeft immers toege-
zegd de helft van de geleden schade te vergoe-
den en heeft ook daadwerkelijk een aantal voor-
schotten verstrekt.

6.23. Deze klacht zet de discussie op het ver-
keerde spoor voort en is daarmee vruchteloos.
6.24. Het betoog van MCL komt er — tot de
kern teruggebracht — op neer dat onzeker is 6f
de te laat uitgevoerde keizersnede schade heeft
berokkend. In die benadering is, in elk geval in
de visie van MCL, geen sprake van causaal ver-
band, zelfs als men wil aannemen — het onder-
deel zwijgt op dat punt stil — dat het hier enkel
gaat om het c.s.q.n.-verband.?* Reeds hierop
strandt de klacht, wat er verder ook zij van het
standpunt van MCL.

6.25. Ten overvloede: MCL heeft in haar s.t.
onder 4.5.2 met juistheid opgemerkt dat het
Hof in rov. 8.1 heeft overwogen dat uit het en-
kele feit dat zij reeds een voorschot onder al-
gemene titel aan [eiser] c.s. heeft uitgekeerd,

24.

Zie over deze problematiek, ook vanuit rechtsverge-
lijkend oogpunt, nader A.]J. Akkermans, Proportio-
nele aansprakelijkheid bij onzeker causaal verband
blz. 168 e.v. Zie voorts Ton Hartlief, in: Arno Akker-
mans e.a. (red.), Proportionele aansprakelijkheid blz.
19 e.v., Asser-Hartkamp I (2004) nr 436e en de be-
langrijke rede van Michael Faure, (G)een schijn van
kans.

niet kan worden afgeleid dat zij daarmee
— volledige — aansprakelijkheid voor de bij [de
zoon] opgetreden schade heeft erkend. Tegen
deze overweging is geen klacht gericht.

6.26. Onderdeel 5 is ingesteld onder de voor-
waarde dat het oordeel van het Hof dat de om-
keringsregel niet van toepassing is, juist zou
zijn. Uit het voorafgaande moge volgen dat
deze voorwaarde niet is vervuld.

6.27. Ten overvloede sta ik bij de klacht ten
gronde stil. Zij verwijt het Hof in de omstan-
digheden dat een gedeelte van het partusver-
slag ontbreekt, dat een groot aantal CTG’s is
weggegooid, dat tijdens de bevalling onvol-
doende onderzoeken zijn uitgevoerd en geen
PA-onderzoek heeft plaatsgevonden, geen aan-
leiding heeft gezien om de bewijslast op grond
van de eisen van de redelijkheid en billijkheid
om te keren.

6.28. Deze klacht mislukt reeds omdat niet
wordt aangegeven waarom de door het Hof ge-
geven motivering onjuist of onbegrijpelijk zou
zijn. Daarbij valt te bedenken dat het Hof, blij-
kens de verwijzing naar HR 7 mei 2004, NJ
2004, 422, heeft onderkend dat op zich moge-
lijk is op grond van de genoemde omstandig-
heden af te wijken van de hoofdregel van art.
150 Rv. Maar naar zijn oordeel is daarvoor in
casu geen reden omdat — kort gezegd — deskun-
digen van het niet beschikbaar zijn geen rele-
vante hinder ondervinden.

6.29.1. Dat de motivering in rov. 8.4 ondeug-
delijk is, springt m.i. in het oog. Immers meent
het Hof, evenals de Rechtbank, dat een des-
kundigenbericht nodig is. Bij die stand van za-
ken wordt daarop ontoelaatbaar vooruitgelo-
pen door te oordelen dat de in het onderdeel
genoemde gegevens er — kort gezegd — niet toe
doen.?®

25.

De bewering in de dupliek onder 7 dat “evident on-
juist” is dat de ontbrekende informatie van belang is,
verrast wel een beetje. Niet alleen op zich, maar voor-
al ook omdat MCL in deze procedure is uitgevaren
tegen [eiser] c.s. over het niet beschikbaar zijn van ge-
gevens van derden van het bestaan waarvan MCL
nauwelijks op ordelijke wijze op de hoogte kan zijn
geraakt. Anders dan zij laatstelijk bij dupliek onder 2
wil doen geloven, heeft MCL geen plausibele verkla-
ring gegeven voor het feit dat zij op de hoogte is van
de medische situatie van familieleden van [eiseres 2].
MCL erkent bij mva onder 66 dat de informatie af-
komstig van haar medici en volstaat in dat verband
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6.29.2. In de s.t. van mr Brandt onder 54 (met
uitwerking in de volgende nummers) wordt
nog aangevoerd dat de deskundigen van het
niet voorhanden zijn van de hier bedoelde in-
formatie wel degelijk hinder hebben ondervon-
den. Wat daarvan zij, een dergelijke klacht is in
het onderdeel niet te lezen.

7. Behandeling van het voorwaardelijk inciden-
teel cassatieberoep

7.1. MCL heeft incidenteel cassatieberoep in-
gesteld onder de voorwaarde dat ’s Hofs twee-
de tussenarrest (i.h.b. rov. 7.2, 8.1 e.v. en/of 10)
aldus gelezen moet(en) worden dat daarin al is
beslist dat MCL’s primaire verweer — dat zij niet
aansprakelijk is nu niet zij maar [betrokkene 1]
de behandelingsovereenkomst met [eiser] c.s.
heeft gesloten, terwijl er evenmin een andere
grond voor aansprakelijkheid is — ook in appel
als definitief verworpen dan wel als door haar
prijsgegeven zou moeten worden aangemerkt.
7.2. M.i. is een dergelijke voorwaarde ontoe-
laatbaar. Zij eet immers van twee walletjes:
enerzijds beoogt zij een inhoudelijke beoorde-
ling van een aangeroerd punt te krijgen, maar
anderzijds probeert zij een kostenveroordeling
te ontlopen wanneer zij dat punt —kort
gezegd — zonder goede grond ter sprake brengt.
Aldus is m.i. sprake van misbruik van proces-
recht. Daarom zou ik er een lans voor willen
breken dat MCL niet-ontvankelijk is in haar
voorwaardelijke beroep.

7.3. Ten overvloede: de klacht faalt omdat zij
berust op een verkeerde lezing. Dat behoeft
geen toelichting.

Conclusie
Deze conclusie strekt:
— in het principale beroep

tot vernietiging van het bestreden arrest;
— tot vernietiging van het vonnis van de Recht-
bank Leeuwarden van 26 november 2003, doch
uitsluitend in zoverre daarin wordt geoordeeld
dat de omkeringsregel niet van toepassing is;

met de vermelding dat “intercollegiale uitwisseling
binnen de maatschap gynaecologie in het MCL niet
(..) ongebruikelijk” is. Wat daarvan ook zij, een ver-
klaring, laat staan rechtvaardiging, voor afgifte van
deze gegevens aan MCL, haar advocaat en/of verzeke-
raar wordt niet gegeven. Zij valt ook niet gemakkelijk
te bedenken.

— terugverwijzing naar de Rechtbank Leeuwar-
den voor verdere behandeling en beslissing;

— in het incidentele beroep tot niet-ontvanke-
lijkverklaring van MCL omdat zij misbruik
maakt van procesrecht;

— veroordeling van MCL in de kosten, zowel
in het principale als in het incidentele beroep.

Hoge Raad

1. Het geding in feitelijke instanties

[Eiser] heeft bij exploot van 13 december 2001
MCL gedagvaard voor de rechtbank te
Leeuwarden en gevorderd, kort gezegd, te ver-
klaren voor recht dat MCL zal betalen aan [ei-
ser] pro se en q.q. alle door hen geleden en nog
te lijden schade voortvloeiende uit de medi-
sche kunstfout tijdens en na de geboorte van
[de zoon], op te maken bij staat en te vereffe-
nen volgens de wet, met rente en kosten.

MCL heeft de vordering bestreden.

De rechtbank heeft bij tussenvonnis van 26 no-
vember 2003 de zaak naar de rol verwezen voor
akte aan de zijde van beide partijen houdende
uitlating zoals in r.o.v. 6.5. van het vonnis be-
doeld en bepaald dat tegen het tussenvonnis
hoger beroep kan worden ingesteld.

Tegen dit tussenvonnis heeft [eiser] hoger be-
roep ingesteld bij het gerechtshof te Leeuwar-
den.

Na een tussenarrest van 14 september 2005
heeft het hof bij arrest van 22 februari 2006 het
tussenvonnis van de rechtbank bekrachtigd en
de zaak teruggewezen naar de rechtbank. Bij
beschikking van 21 juni 2006 heeft het hof [ei-
ser] verlof verleend tussentijds beroep in cassa-
tie in te stellen.

(v Ted.)

2. Het geding in cassatie
(o Ted.)

3. Beoordeling van de ontvankelijkheid van het
principale beroep

MCL heeft betoogd dat [eiser] niet-ontvanke-
lijk is, nu het middel klaagt over beslissingen
waartegen op grond van art. 399 Rv. geen cas-
satieberoep openstaat. Dit betoog gaat niet op.
Het hof heeft uitdrukkelijk en zonder voorbe-
houd geoordeeld dat er geen ruimte is voor toe-
passing van de omkeringsregel en dat de
bewijslast van het causaal verband tussen de
gemaakte medische kunstfout van [betrokkene
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1] en de schade van [de zoon] dan ook bij [ei-
ser] berust. Over dit oordeel, dat door het hof
kennelijk als een eindbeslissing is aangemerkt,
klaagt het middel. [Eiser] is dus ontvankelijk in
zijn beroep.

4. Uitgangspunten in cassatie

In cassatie kan van het volgende worden uitge-
gaan.

i. Eiseres tot cassatie onder nr. 2 (hierna: [eise-
res 2]) is op 3 augustus 1994 om 8.42 uur in het
ziekenhuis van MCL door middel van een kei-
zersnede bevallen van een zoon, [de zoon].

ii. Daaraan voorafgaandeis [eiseres 2] op 2 au-
gustus 1994 om 22.00 uur, na een zwanger-
schap van 41 weken, opgenomen in het zieken-
huis. Zij is omstreeks 22.50 uur aangesloten op
het CTG, dat volgens de verpleegkundige toen
geen normaal beeld vertoonde. Deze verpleeg-
kundige heeft daarop de dienstdoende gynae-
coloog [betrokkene 1] gewaarschuwd. Deze
heeft [eiseres 2] bezocht, waarbij hij constateer-
de dat het CTG geen ongewone waarden ver-
toonde.

iii. Op 3 augustus 1994 omstreeks 2.30 uur
constateerde [betrokkene 1] dat het CTG ma-
tig was. Hij brak de vliezen, waarbij vers meco-
niumhoudend vruchtwater afliep. [Betrokkene
1] heeft in het partusverslag vermeld dat om
4.16 uur sprake was van 7 cm ontsluiting en
een strak CTG. Om 7.00 uur, bij een ontslui-
ting van 8 cm, verzocht [betrokkene 1] [eiseres
2] te persen. [Eiseres 2] had echter geen pers-
drang.

iv. Naafloop van zijn dienst om 7.00 uur heeft
[betrokkene 1] [eiseres 2] (telefonisch) overge-
dragen aan zijn collega-gynaecoloog [betrok-
kene 2]. Deze heeft [eiseres 2] om 7.45 uur be-
zochten haar gevraagd opnieuw te persen. Om-
dat er nog steeds geen persdrang was en de
baring niet voldoende vorderde, heeft [betrok-
kene 2] gepoogd een kunstverlossing uit te voe-
ren door middel van een vacuiimpomp, het-
geen mislukte. Tijdens de vacuiimextractie no-
teerde [betrokkene 2] dat sprake was van dik
meconiumhoudend vruchtwater en een zeer
strak CTG met een waarde van 180/180. Ver-
volgens heeft [betrokkene 2] een keizersnede
uitgevoerd.

v. Na de baring kwam de ademhaling van [de
zoon] traag op gang. Hij is naar de kinderafde-
ling overgebracht waar werd vastgesteld dat hij
een te laag zuurstofgehalte in het bloed had en

dat er vocht in zijn longen zat. Ook was sprake
van vochtophoping in de hersenen en van neu-
rologische symptomen als staren, cyanose, bra-
dycardie en convulsies.

vi. Op 3 augustus 1994 is [de zoon] ’s avonds
overgebracht naar het Academisch Ziekenhuis
Groningen. Daar is de diagnose gesteld status
na ernstige perinatale asfyxie, hetgeen inhoudt
dat er voorafgaand aan en/of tijdens de geboor-
te sprake is geweest van (ernstig) zuurstofte-
kort.

vii. Sinds zijn geboorte is [de zoon] ernstig li-
chamelijk en geestelijk gehandicapt. Hij is visu-
eel gehandicapt en kan niet zelfstandig staan,
zitten, lopen, eten of drinken en is voor zijn
verzorging volledig hulpbehoevend. Hij staat
vanaf zijn geboorte onder behandeling/
controle van verschillende medische specialis-
ten.

viii. Het Medisch Tuchtcollege te Groningen
heeft op een klacht van [eiser] c.s. bij beslissing
van 6 februari 1997 geoordeeld dat [betrokke-
ne 1] is tekortgeschoten en hem is de maatregel
van een waarschuwing opgelegd.

ix. In opdracht van de aansprakelijkheidsver-
zekeraar van MCL heeft Prof. A.C. Drogendijk
de gang van zaken rond de geboorte van [de
zoon| beoordeeld. Zijn bevindingen, neerge-
legd in een notitie van 5 februari 1996, houden
onder meer in:

“De ernstige CTG-afwijkingen vanaf vroeg in
de ontsluitingsfase, namelijk te geringe varia-
ties, ontbreken van acceleraties, aanwezige
deceleraties en dat in combinatie met dik me-
conium, zijn zo sterke aanwijzingen voor ern-
stige intra-uteriene asfyxie dat reeds vroeg in
de ontsluitingsfase beéindiging van de baring
d.m.v. een sectio caesarea aangewezen was. Of
zulk vroeg uitvoeren van een sectio caesarea
had betekend dat het kind in betere conditie
geboren zou zijn, valt bepaald niet met zeker-
heid te zeggen daar waarschijnlijk reeds bij het
begin van de partus een ernstige asfyxie bestond
die ook toen al vermoedelijk enige tijd aanwe-
zig was. Dat neemt niet weg dat veel eerder een
sectio caesarea had moeten worden uitge-
voerd.”

Aan het slot van de bijlage bij de notitie komt
Drogendijk tot de volgende conclusie:

“Op grond van deze literatuurgegevens moet
de vraag hoe groot de kans zou zijn dat [de
zoon] ook met enig letsel ter wereld zou zijn
gekomen indien reeds in het begin van de ba-
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ring een sectio caesarea was uitgevoerd, beant-
woord worden met: meer dan 50%.”

x. Op verzoek van [eiser] heeft Prof. dr. P.E.
Treffers zijn visie op de bevalling en de daaraan
voorafgaande behandeling gegeven. In zijn rap-
port van 30 april 1997 concludeert hij:

“Tk meen daarom dat in het geval van [de zoon]
(...) duidelijke aanwijzingen zijn voor een rela-
tie tussen de cerebrale afwijkingen en het be-
leid bij de baring. Er was al 8 uur voor de ge-
boorte sprake van afwijkingen op het CTG die
tot maatregelen hadden moeten leiden, in de
zin van diagnostiek of van ingrijpen in het ba-
ringsproces. Een sectio had hier tenminste 6
uur voor het uiteindelijke geboortetijdstip kun-
nen worden geéffectueerd, en dat had naar alle
waarschijnlijkheid geleid tot een minder slech-
te conditie van het kind en tot geen of minder
ernstige gevolgen op lange termijn.”

xi. [Eiser] heeft onder meer de navolgende vra-
gen aan Treffers gesteld:

“4a. Hoe groot acht u de kans dat [de zoon]
eveneens cerebrale schade zou hebben opgelo-
pen indien aan het begin van de ontsluitingsfa-
se een sectio caesarea uitgevoerd zou zijn?

4b. Is het alsdan aannemelijk dat [de zoon] in
dezelfde mate beschadigd zou zijn geweest als
nu het geval is?”

Hierop heeft Treffers geantwoord:

“Antwoord a en b: Wanneer aan begin van de
ontsluiting een sectio zou zijn uitgevoerd, dus
bijvoorbeeld om 1.00 of 2.00 uur zou de kans
op cerebrale schade voor [de zoon] aanzienlijk
kleiner zijn geweest. Omdat we niet precies we-
ten wanneer de foetale nood die leidde tot het
slechte CTG is begonnen blijft hierin een onze-
kere factor. Echter: het CTG is in de loop van
de baring nog verslechterd (bijvoorbeeld de ba-
sale hartfrequentie en de deceleraties). Daaruit
mogen we afleiden dat een vroegtijdige sectio
naar alle waarschijnlijkheid een aanzienlijk be-
ter resultaat zou hebben opgeleverd. Exacte
percentages zijn niet te geven. Als er ook bij een
vroegtijdige sectio cerebrale schade zou zijn op-
getreden zou die naar alle waarschijnlijkheid
veel geringer zijn geweest. Ook hier geen per-
centage.”

xii. MCL heeft op grond van de bevindingen
van Drogendijk en Treffers erkend dat [betrok-
kene 1] eerder tot een keizersnede had moeten
overgaan.

5. Beoordeling van het middel in het principale
beroep

5.1. In beide feitelijke instanties heeft het ge-
schil zich toegespitst op de vraag in hoeverre de
invaliditeit van [de zoon] het gevolg is van het
nalaten van [betrokkene 1] tijdig een keizer-
snede uit te voeren. [Eiser] heeft met betrek-
king tot het bewijs van zijn stelling dat de fout
van [betrokkene 1] heeft geleid tot het hersen-
letsel van [de zoon], betoogd dat de omkerings-
regel moet worden toegepast, nu vaststaat dat
sprake is van een beroepsfout van [betrokkene
1], waardoor het risico van het ontstaan van
schade in het leven is geroepen, terwijl dit risi-
co zich ook heeft verwezenlijkt. De rechtbank
heeft dit betoog verworpen en geoordeeld dat
het op de weg van [eiser] ligt om te bewijzen
dat de bij [de zoon] opgetreden schade het ge-
volg is van de kunstfout van [betrokkene 1] en
dat [eiser] alleen aan de op hem rustende be-
wijslast zou kunnen voldoen door middel van
een deskundigenonderzoek naar de vraag of [de
zoon] bij een vroegtijdige keizersnede zonder,
althans met minder ernstig, hersenletsel zou
zijn geboren.

5.2. Het hof heeft de door [eiser] hiertegen ge-
richte grieven verworpen op grond van de na-
volgende redengeving:

“8.2. Uitgangspunt is dat volgens de hoofdre-
gel van art. 150 Rv de bewijslast van het causaal
verband tussen de door [betrokkene 1] ge-
maakte kunstfout en de schade bij [de zoon] op
[eiser] c.s. rust. Op grond van de redelijkheid
en de billijkheid kan een uitzondering op deze
hoofdregel worden gemaakt in dier voege dat
het bestaan van conditio sine qua non-verband
tussen de onrechtmatige gedraging of tekort-
koming en het ontstaan van de schade wordt
aangenomen, tenzij degene die wordt aan-
gesproken aannemelijk maakt dat de bedoelde
schade ook zonder die gedraging of tekortko-
ming zou zijn ontstaan. Voor het aanvaarden
van deze uitzondering —de zogenoemde
omkeringsregel —is vereist dat sprake is geweest
van een gedraging in strijd met een norm strek-
kende tot het voorkomen van een specifiek ge-
vaar ter zake van het ontstaan van schade en
dat degene die zich op schending van deze
norm beroept, ook bij betwisting aannemelijk
heeft gemaakt dat in het concrete geval het spe-
cifieke gevaar waartegen de norm bescherming
beoogt te bieden, zich heeft verwezenlijkt (HR
19 maart 2004, NJ 2004, 307).
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8.3. Inde procedure staat vast dat [betrokkene
1] een kunstfout heeft gemaakt door niet tijdig
tot een keizersnede over te gaan. De door de
rechtbank geconstrueerde norm die daarbij is
geschonden — het zo spoedig mogelijk uitvoe-
ren van de onder de omstandigheden meest
geindiceerde ingreep — is geen norm die be-
scherming tegen een specifiek gevaar beoogt te
bieden, doch slechts een nadere invulling van
de thansin art. 7:453 BW neergelegde algemene
norm dat de arts bij zijn werkzaamheden de
zorg van een goed hulpverlener in acht moet
nemen en daarbij moet handelen in overeen-
stemming met de op hem rustende verant-
woordelijkheid voortvloeiende uit de voor art-
sen geldende professionele standaard. Gelet op
het hiervoor aangehaalde arrest is er dus geen
ruimte voor toepassing van de omkeringsregel.
()

8.5. De bewijslast van het causaal verband tus-
sen de gemaakte medische (kunst)fout van [be-
trokkene 1] en de schade van [de zoon] berust
dan ook bij [eiser] c.s.”

5.3. Onderdeel 1.3 klaagt dat het oordeel van
het hof dat de geschonden norm — die kenne-
lijk inhoudt dat een gynaecoloog in een situa-
tie als de onderhavige, met inachtneming van
de zorg van een goed gynaecoloog en hande-
lend in overeenstemming met de op hem rus-
tende verantwoordelijkheid, voortvloeiende uit
de voor gynaecologen geldende professionele
standaard, zo spoedig mogelijk tot een keizer-
snede dient over te gaan — niet een norm is die
bescherming tegen een specifiek gevaar beoogt
te bieden, in het licht van de gedingstukken
(waaronder de overgelegde deskundigenverkla-
ringen) onbegrijpelijk en onvoldoende gemoti-
veerd is.

5.4. De Kklacht is gegrond. [Eiser] heeft in zijn
memorie van grieven (nrs. 32-35), onder ver-
wijzing naar het arrest van de Hoge Raad van
19 maart 2004, nr. C02/331, NJ 2004, 307, be-
toogd — kort gezegd — dat de hier aan de orde
zijnde norm wel degelijk specifiek ertoe strekt
zoveel mogelijk te voorkomen dat het gevaar
dat het ongeboren kind als gevolg van zuur-
stofgebrek hersenschade oploopt, zich reali-
seert, en dat juist dat specificke gevaar zich in
dit geval heeft gerealiseerd. Dit betoog (aan de
juistheid waarvan niet in de weg staat dat een
keizersnede niet slechts geindiceerd is als het
erom gaat hersenschade ten gevolge van zuur-
stofgebrek te voorkomen of te beperken) vindt

steun in de opvatting van de hiervoor in 4.1
onder (x) en (xi) genoemde, door [eiser] ge-
raadpleegde deskundige terwijl ook de hiervoor
in 4.1 onder (ix) genoemde notitie erop neer-
komt dat reeds in het begin van de baring een
keizersnede aangewezen was teneinde schade
door zuurstoftekort in de hersenen zoveel mo-
gelijk te voorkomen. In het licht hiervan is het
hiervoor in 5.2 vermelde oordeel van het hof
dat de geschonden norm niet een norm is die
bescherming tegen een specifiek gevaar beoogt
te bieden zonder nadere motivering niet be-
grijpelijk.

5.5. De overige klachten van het middel be-
hoeven geen behandeling.

6. Beoordeling van het middel in het incidentele
beroep

De in het middel voorgestelde klacht kan niet
tot cassatie leiden bij gebreke van feitelijke
grondslag, nu het hof in het arrest waarvan be-
roep geen oordeel heeft gegeven met betrek-
king tot het (door de rechtbank verworpen)
primaire verweer van MCL dat zij niet aanspra-
kelijk kan worden gehouden voor door beweer-
delijk onjuist medisch handelen veroorzaakt
letsel van [de zoon].

7. Beslissing

De Hoge Raad:

in het principale beroep:

vernietigt het arrest van het gerechtshof te
Leeuwarden van 22 februari 2006;

verwijst het geding naar het gerechtshof te Arn-
hem ter verdere behandeling en beslissing;
veroordeelt MCL in de kosten van het geding
in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde
van [eiser] begroot op € 462,05 aan verschot-
ten en € 2.600,= voor salaris;

in het incidentele beroep:

verwerpt het beroep;

veroordeelt MCL in de kosten van het geding
in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde
van [eiser] begroot op € 68,07 aan verschotten
en € 2.200,= voor salaris.
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NOOT'

“Dit is een tragische zaak”, zo stelt A-G Spier in
zijn conclusie en vervolgt: “In de eerste plaats
en vooral omdat het kind in verband met zijn
geboorte zeer ernstig letsel heeft opgelopen.
Maar ook omdat de zaak op een verkeerd
spoor is terechtgekomen.” Dat laatste geldt in
meer opzichten, namelijk ook medisch gezien.
Juist in deze situatie, waarbij ouders de rest
van hun leven zorg moeten dragen voor een
ernstig gehandicapt kind en waarbij veronder-
steld wordt dat deze toestand is ontstaan
omdat de hulpverleners toerekenbaar tekort
zijn geschoten, is juridische én medische
zorgvuldigheid zo belangrijk. In deze noot wil ik
duidelijk maken hoe centraal de inbreng van de
deskundige bij deze problematiek is en wat
daarbij mis kan gaan.

1. Procesverloop

Tussen het moment van geboorte van het kind
(1994) en dit arrest van de HR zijn inmiddels
ruim dertien jaar verstreken. Nog steeds is er
geen eindvonnis uitgesproken. Eerst dienden
de ouders een klacht in bij het Regionale
Tuchtcollege voor de Gezondheidszorg te
Groningen. Dat oordeelde dat de gynaecoloog
tekort was geschoten bij diens zorg voor de
kraamvrouw en haar kind en legde als
maatregel een waarschuwing op.2 Daarna
volgde een dagvaardingsprocedure. De ouders
vorderen een verklaring voor recht dat het
ziekenhuis gehouden is tot vergoeding van de
door het kind geleden en nog te lijden schade.
De Rechtbank Leeuwarden heeft bij tussenvon-
nis de zaak naar de rol verwezen en bepaalde
daarbij de mogelijkheid van beroep.3 Daarop
diende deze zaak in hoger beroep bij het Hof
Leeuwarden. In de procedure stond inmiddels
wel al vast dat de gynaecoloog een kunstfout
beging door niet tijdig tot een keizersnede over
te gaan. De voorliggende rechtsvraag is hier
het causale verband tussen genoemde
onrechtmatige daad en de cerebrale beschadi-
ging van het kind. De rechtbank oordeelde dat,

Met dank aan Willem van Boom voor zijn commen-
taar op een eerdere versie.

Uitspraak 6 februari 1997, ongepubliceerd.
Rechtbank Leeuwarden 26 november 2003, rolnum-
mer 50341 Zaaknummer HA ZA 02-011.

conform de hoofdregel van art. 150 Ry, het op
de weg van klagers ligt te bewijzen dat de bij
hun zoon opgetreden schade het gevolg is van
deze kunstfout. De rechtsvertegenwoordigers
van de ouders voeren gronden aan voor
toepassing van de omkeringsregel, hetgeen de
rechtbank echter afwijst. Het hof gaat mee in
deze argumentatie.* Klagers gaan, na een
verzoek daartoe bij het hof, daartegen in
cassatie.

Dat wel of niet vaststellen van de causaliteit is
voor procespartijen cruciaal, dus worden in het
toernooimodel alle juridische middelen uit de
kast gehaald om de bewijslast daar te leggen,
waar dit voor de eigen positie het beste is. Dat
is de kern van deze langdurige rechtsstrijd.

2. Het internationale perspectief

Qua problematiek is dit bepaald géén
uitzonderlijke casuspositie binnen de totale
medische aansprakelijkheid. De afgelopen
decennia is hersenbeschadiging als gevolg van
vermeende fouten tijdens de bevalling snel
gestegen in de claimparade. Australi€, de
Verenigde Staten en Groot-Brittannié zijn de
landen met de grote aantallen claims, die
bovendien enorme kosten met zich meebren-
gen vanwege de toegekende hoge schadever-
goedingen. In Groot-Brittannié gaat bijna 60%
van de kosten voor medische aansprakelijkheid
van de NHS op aan dit probleem, dat maar 5%
van alle toegewezen claims vormt.5 In de
periode 2001-2006 werd in totaal £ 962.473.551
aan schadevergoedingen wegens hersenletsel
bij de geboorte uitgekeerd.® In de Verenigde
Staten kende een rechtbank in Florida onlangs
een compensatie toe van maar liefst
$30.600.000 wegens cerebrale geboorte-
schade.” In de VS betalen gynaecologen
bijvoorbeeld jaarlijks ook gemiddeld $200.000
aan premie om zich te verzekeren tegen claims,
maar in sommige staten zijn de premies veel
hoger en daardoor veelal onbetaalbaar
geworden, waardoor gynaecologen of stoppen

Hof Leeuwarden 22 februari 2006, LN AV2474.
House of Commons. The NHS Redress Bill. Research
paper 06/29. http://www.parliament.uk/commons/
lib/research/rp2006/rp06-029.pdf.
www.publications.parliament.uk/pa/ld200607/ldhan
srd/text/61211w0002.htm.

Edwards vs. Lee Memorial Health System’s. Florida
99-10024 CA.
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met verloskundige hulp of in een andere staat
gaan werken. Daardoor komt de medische
hulpverlening bij geboortes in gevaar.
Bijgevolg schreven vier toonaangevende
onderzoekers op het terrein van neurologische
geboorteschade dan ook een artikel met de
veelzeggende titel ‘Who will deliver our
grandchildren?’.8

Gezien de grote economische schadepost in de
hierboven genoemde landen is de vraag
gerechtvaardigd: waarom zijn dergelijke claims
zo kansrijk? Schiet de medische hulp zo vaak
tekort? Het lukt de deskundigen van klagers
kennelijk een overtuigend verhaal voor de jury
neer te zetten.? Waarom werden juist deze
deskundigen bereid gevonden hun mening
over het voorval te geven en hoe valide is de
medische kennis waarop zij zich beroepen? Is
dat hoofdzakelijk een probleem buiten onze
landsgrenzen? Nee, juist die problemen rond
de werkwijze van “experts” kennen wij ook.
Daarin ligt ook de relevantie voor deze
casuspositie.

De vraag aan de deskundigen komt in alle
landen steeds op hetzelfde neer: had de
hulpverlener, verantwoordelijk voor de baring,
op grond van waarschuwingssignalen tijdens
de bevalling eerder tot een keizersnede moeten
besluiten en was daardoor de kans op
neurologische schade geringer geweest? Er
staat voor beide procespartijen emotioneel en
materieel veel op het spel. Vanuit het idee van
waarheidsvinding in een “fair trial” heeft
iedereen er dus belang bij dat deze juridische
strijd zuiver wordt gevoerd. Daarom rust er een
grote verantwoordelijkheid op de schouders
van de deskundigen.

3. De rol van de deskundigen

Van de medische deskundige wordt derhalve
gevraagd dat hij/zij wetenschappelijk onder-
bouwd de casus beoordeelt. De praktijkjurist
wordt geconfronteerd met twee praktische
vragen: (1) wie kunnen we als deskundige

A. MacLennan et al., ‘Who Will Deliver Our Grand-
children? Implications of Cerebral Palsy Litigation’,
Journal of the American Medical Association (JAMA)
2005, vol. 294, p. 1688-1670.

A.MacLennan et al., ‘Only an expert witness can pre-
vent cerebral palsy!’, Obstetrics & Gynecology Magazi-
ne 2006, vol. 8, p. 28-30.

vragen en (2) hoe interpreteren we de
uitkomsten van diens onderzoek?

Waar vind je een deskundige, of beter: hoe
vind je een deskundige deskundige?'® Wie
worden als deskundige benaderd bij casuspo-
sities zoals deze? Een Amerikaanse studie bij
827 gevallen van civiele aansprakelijkheid
wegens neurologische geboorteschade liet
zien dat bij 90% daarvan een groep van maar
71 artsen als deskundige optrad.’" In driekwart
van de gevallen was dat als partijdeskundige
ten behoeve van klagers. Deze groep artsen
had maar weinig wetenschappelijke artikelen
over het onderwerp van hun vermeende
“deskundigheid” gepubliceerd. De studie
bevestigt het Amerikaanse fenomeen van de
“hired gun”. Is dat nu in ons land anders én
beter? Systematisch onderzoek daarover is niet
voorhanden, maar ook hier te lande is de kring
van deskundigen klein, zo lijkt het.

Bij de rechtbank was al wel aan partijen
opdracht gegeven te komen met een voorstel
voor een rechtbankdeskundige, maar hoger
beroep en later cassatie stelden die benoeming
uit. Bij alle drie achtereenvolgende instanties
hebben steeds twee rapporten van partij-
deskundigen een rol gespeeld. In beide
gevallen betrof dat een hoogleraar obstetrie &
gynaecologie, allebei reeds met emeritaat. Dat
doet twee vragen rijzen. In de eerste plaats:
waarom wordt er zo vaak een beroep gedaan
op een hoogleraar als deskundige? Op grond
van diens wetenschappelijk gezag? De
“maatman” waaraan de gedaagde arts wordt
gespiegeld, is een redelijk bekwaam en redelijk
handelende collega in vergelijkbare omstan-
digheden, kortom de eis van een realistische
beoordeling.2 Artsen werken binnen verschil-
lende contexten, die mede bepalend zijn voor
de normstelling, bijvoorbeeld huisarts versus
ziekenhuisspecialist, academisch versus
niet-academisch specialist. Een gynaecoloog
uit een perifeer of uit een academisch
ziekenhuis zullen beide aan dezelfde professio-

10.

11.

12.

Chr. Van Dijk, ‘Hoe te beoordelen of de deskundige
deskundig is?’, NTBR 2007, nr. 10, p. 434-441.

A.S. Kesselheim & D.W. Studdert, ‘Characteristics of
physicians who frequently act as expert witnesses in
neurologic birth injury litigation’, Obstetrics & Gyne-
cology 2006, vol. 108, p. 273-279.

HR 9 november 1990, NJ 1991, 26. (Speeckaert/
Gradener) Zie r.o. 2.1.
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nele minimumeisen dienen te voldoen maar in
een academisch centrum zullen extra condities
gelden. De “maatman’” moet iemand zijn die
praktiseert in een soortgelijke context en die
daardoor een werkelijk beeld heeft van die
praktijk. Hoogleraren staan vaak ver af van de
“gewone” routine en koesteren veelal
hooggestemde idealistische opvattingen over
de medische praktijk.

Het andere punt betreft hun emeritaat. Een van
hen was reeds vier jaar niet meer praktisch
werkzaam. Men dient de eis te stellen dat
deskundigen midden in de praktijk staan. Zo
heeft de Nederlandse Vereniging voor
Obstetrie en Gynaecologie in hun “Leidraad
voor (getuige-)deskundigen” de eis geformu-
leerd dat de deskundige ook praktisch
werkzaam is.’® De medische wereld verandert
voortdurend in een hoog tempo. Het is
natuurlijk leuk én lucratief voor gepensio-
neerde artsen om als deskundige te kunnen
optreden, maar dat is praktisch onwenselijk.
Deze punten schetsen enkele aspecten van de
vraag: wie kiezen we nu als deskundige? Is
hij/zij wel het meest geschikt voor het
uitvoeren van de opdracht? Dat wordt in
belangrijke mate bepaald door welke taak de
deskundige moet gaan uitvoeren. Dat brengt
ons bij het volgende punt: hoe dient deze
casuspositie nu vanuit medisch-
wetenschappelijk perspectief onderzocht te
worden? Let op: er staat het woord “weten-
schappelijk”, het hoort scientific evidence te
zijn. Is het dat ook? De jurist moet zich
daarover ook een oordeel kunnen vormen.4

4. Gevaarzetting als juridisch baken voor de
deskundige

Aanleiding voor dit soort claims is de
afschuwelijke afloop van de bevalling. Geen
enkele bevalling, hoe goed ook begeleid, is vrij
van risico’s voor moeder of kind. De conclusies
van de tuchtrechter én het feit dat het
ziekenhuis erkend heeft dat eerder tot een
keizersnede had moeten worden overgegaan,

doen vermoeden dat hier gevaarzetting heeft
plaatsgevonden: er is meer risico in het leven
geroepen dan nodig was en daarbij heeft zich
gevaar van hersenbeschadiging verwezenlijkt.
Het toepasselijke leerstuk is dus dat van de
gevaarzetting, van vermeerdering van risico
boven het basisniveau uit."s

Kunnen we die risicoverhoging eenvoudigweg
afleiden uit de geconstateerde neurologische
schade bij het kind? Is er inderdaad een
causaal verband tussen de onzorgvuldigheid
van de gynaecoloog en de personenschade bij
het kind? Die verleiding is groot. Beide
deskundigen zijn van mening dat eerder
ingrijpen hier tot betere kansen voor het kind
had kunnen leiden. Beiden raken ze echter
verstrikt in hindsight bias.'® Wie weet heeft van
de afloop, vind die uitkomst achteraf voorzien-
baar, het causale verband duidelijk. De laatste
dokter — de deskundige — heeft altijd gelijk!

Dat is echter niet de juiste aanpak van het
feitenonderzoek. We moeten deze casus niet ex
post maar vanuit ex ante perspectief onderzoe-
ken: vanaf het moment van opname van deze
vrouw zal stap voor stap nagegaan dienen te
worden wat er gebeurde en wat dat betekende
voor het te voeren beleid. Dat betekent dat die
informatie vervolgens door de deskundigen
gespiegeld zal moeten worden aan de
antwoorden op de volgende basale twee
vragen:

1. Op welke manier of manieren kan met
voldoende zekerheid worden vastgesteld dat
het kind zodanig in nood verkeert dat een
kunstverlossing met spoed geindiceerd is?

2. Kan een kunstverlossing dan voldoende
snel worden uitgevoerd en wordt daarmee het
risico op hersenbeschadiging verminderd?
Voor het formuleren van een normatief oordeel
in dit concrete geval is antwoord op die
algemene vragen essentieel, maar zijn die
vragen wel eenduidig en met voldoende
wetenschappelijk gezag te beantwoorden?

13.
14.

Zie hun website www.nvog.nl. 15
Zie ook de uitspraak van het Amerikaanse Supreme
Court Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. 16

509 U.S. 579 (1993). De rechter als poortwachter om
toe te zien op de wetenschappelijkheid van het be-
wijsmateriaal.

. T.E.E. Tjiong Tjin Tai, ‘Gevaarzetting en risicoverho-

ging’, WPNR 2005, 6620.

. R.W.M. Giard & C.J.J.M. Stolker, ‘De rol van de dok-

ter als deskundige’, NJB 2003 p. 610-616 en E.M. Har-
ley, ‘Hindsight in legal decision making’, Social Cog-
nition 2007, vol. 25, p. 48-63.
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5. De (on)wetenschappelijkheid van het
deskundigenonderzoek

Al vanaf de 19e eeuw zijn er observaties dat er
een verband gelegd kan worden tussen
langdurige en/of moeizame baringen enerzijds
en geboorteschade in de zin van neurologische
afwijkingen anderzijds.’” Een causaal verband
via het mechanisme van zuurstoftekort van het
kind voordat het ter wereld komt met
beschadigingen als gevolg, lijkt plausibel. Zo
aannemelijk, dat het tot in de tachtiger jaren
van de vorige eeuw heeft geduurd eer men is
gaan twijfelen aan dit verband. In de zeventiger
jaren werd de technologie van de cardiotoco-
grafie8 (=CTG; zie ook hierboven onder
“Uitgangspunten in cassatie”, punt 4)
ontwikkeld om beter het moment te kunnen
bepalen waarop met spoed tot een kunstver-
lossing zoals een keizersnede diende te
worden overgegaan. Vanaf die introductie is
het aantal keizersneden meer dan vervijfvou-
digd, maar dat had - tegen de verwachtingen
in — géén daling van het aantal gevallen van
hersenbeschadiging tot gevolg.®

Vanaf de negentiger jaren ontstond binnen de
geneeskunde de beweging van de evidence-
based medicine: de toegepaste medische
diagnostische en therapeutische interventies
dienden te berusten op wetenschappelijke
kennis die was verzameld volgens strenge
methodologische eisen. De medische kennis
waarop de deskundigen zich bij deze casuspo-
sitie destijds beriepen, voldoet niet aan deze
eisen.2? Wat is de stand van de wetenschap ter
zake van de neurologische geboorteschade op
dit moment? De genese daarvan blijkt uiterst
complex en is maar bij een zeer klein deel van
de gevallen inderdaad vooral het gevolg van
zuurstoftekort, veel vaker echter van een of

20.

. Dergelijke schade wordt in de Angelsaksische litera-

tuur meestal aangeduid met cerebral palsy (letterlijk:
cerebrale verlamming), in onze taal vaak aangeduid
met spastische verlamming (“spastische kinderen”).

. Hierbij wordt voortdurend de hartslagfrequentie van

het kind beoordeeld in relatie tot de weeénactiviteit.

. K.B. Nelson, ‘Can we prevent cerebral palsy?’, New

England Journal of Medicine 2003, vol. 349, p. 1765-
1769.

A. Ostrzenski et al., ‘Roles of medical consultants and
expert witnesses in cerebral palsy litigation: a review’,
Journal of Reproductive Medicine 2005, vol. 50(4), p.
273-283.

meer andere factoren. Als we de twee vragen
genoemd in par. 4 van deze noot willen
beantwoorden naar de huidige stand van de
wetenschap, dan geldt het volgende:

1. de informatie verkregen aan de hand van
klinische kenmerken en/of CTG-bewaking is
onvoldoende betrouwbaar om het moment
van een snelle kunstverlossing ter voorkoming
van hersenbeschadiging te bepalen.2?

2. het uitvoeren van een keizersnede doet het
risico op hersenschade niet verminderen.22

De deskundige namens klagers bracht zijn
rapport eind 1997 uit. Enkele onderzoekers
hadden toen reeds hun twijfel uitgesproken
over de juistheid van de opvattingen over het
verband tussen een moeizame bevalling en het
optreden van hersenschade door zuurstofte-
kort bij het kind.23 We stuiten hier op een
juridisch interessant punt. De rechter dient ex
art. 7 lid 1 EVRM de rechtsnormen te hanteren,
geldend op het moment van de gebeurtenis. In
de jurisprudentie wordt evenzeer de norm
gehanteerd dat ook de stand der medische
wetenschap op het moment van het voorval

21.

22.

23.

Zie o.a. I. Blumenthal, ‘Cerebral palsy-medicolegal
aspects’, Journal of the Royal Society of Medicine 2001
vol. 94, p. 624-627; Clark et al, ‘Temporal and demo-
graphic trends in cerebral palsy-Fact and fiction’,
American Journal of Obstetrics & Gynecology 2003, vol.
188, p. 628-633; K.B. Nelson (noot 19); G.D. Hankins
& M. Speer, ‘Defining the pathogenesis and pathop-
hysiology of neonatal encephalopathy and cerebral
palsy’, Obstetrics & Gynecology 2003, vol. 102, p. 628-
636; E. Strijbis et al. ‘Cerebral palsy and the applica-
tion of the international criteria for acute intrapar-
tum hypoxia’, Obstetrics & Gynecology 2006 vol. 107,
p. 1357-1365.

Zie literatuur in de vorige noot, maar ook bijvoor-
beeld E.M. Graham et al., ‘Intrapartum electronic fe-
tal heart rate monitoring and the prevention of peri-
natal brain injury’, Obstetrics & Gynecology 2006 vol.
108(3 Pt 1), p. 656-666.

In de eerste helft van dat jaar waren al literatuurstu-
dies verschenen waarin voor die opvattingen geen
goede wetenschappelijke steun kon worden gevon-
den. Zie: ].M. Scheller et al., ‘Does cesarean delivery
prevent cerebral palsy or other neurologic problems
of childhood?, Obstetrics & Gynecology 1994 vol.
83(4), p. 624-30 en K.B. Nelson et al., ‘Uncertain va-
lue of electronic fetal monitoring in predicting cere-
bral palsy’, New England Journal of Medicine 1996;
334:613-8.
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dient te worden gehanteerd.2* Deze casusposi-
tie was door het tussentijds appel gevolgd
door cassatie nog niet afgehandeld en is door
de Hoge Raad nu voor verdere behandeling en
beslissing verwezen naar het Hof Arnhem.
Gaat men daar de beslissing puur op de
gangbare medische kennis van 1994 nemen?
Speelt de kennis anno nu toch mee? Hoe dan
ook: van de deskundige wordt een bredere
visie verwacht; ook in 1997 was er reden om
andere verklaringen voor wat er gebeurd was
mee te nemen en zeker van een (emeritus)
hoogleraar mag een brede en tegelijk
up-to-date kennis en een kritische attitude
worden verwacht. Inmiddels is ook duidelijk
geworden dat het deskundigenonderzoek heel
gedetailleerd dient te zijn, veel uitgebreider
dan bij deze casus is gebeurd.

6. Veranderen van de bewijspositie: (alweer)
de omkeringsregel

Klagers willen de bewijslast ter zake van het
(afwezig zijn) van het causale verband graag bij
de gedaagde partij leggen en uiteindelijk
oordeelt de Hoge Raad dan ook in r.0. 5.2 t/m
5.4 dat mede op grond van de overlegde
deskundigenverklaringen dat hier wel degelijk
sprake is van een specifieke norm:

“(...) dat de hier aan de orde zijnde norm wel
degelijk specifiek ertoe strekt zoveel mogelijk
te voorkomen dat het gevaar dat het ongebo-
ren kind als gevolg van zuurstofgebrek
hersenschade oploopt, zich realiseert, en dat
juist dat specifieke gevaar zich in dit geval
heeft gerealiseerd.”25

De uitspraken van de deskundigen dragen in
deze casus dus bij tot het oordeel of hier nu
wel of niet plaats is voor toepassing van de
omkeringsregel, zonder dat zij zichzelf dit
overigens zullen hebben gerealiseerd.

Als er gekeken wordt naar de inhoud van hun
rapportage en in het bijzonder dat zij de indruk
wekken stellig een medische norm te kunnen
formuleren, dan wordt het ook des te
belangrijker dat zij werkelijk een oordeel
hebben gegeven op grond van scientific
evidence. Dat is niet het geval, niet naar de
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Bijvoorbeeld recent Rechtbank Dordrecht 9 januari
2008, LJN BC1704, nr. HA ZA 06-2087.

Er wordt daarbij ook mede verwezen naar HR
19 maart 2004, NJ 2004, 307.

opvattingen geldend in de negentiger jaren en
zeker niet naar huidige medisch-
wetenschappelijke inzichten.

De discussie over de omkeringsregel duurt
inmiddels al jaren, met somtijds hernieuwde
positiebepaling van de Hoge Raad. Sommigen
ventileren hun dogmatische twijfels in dit
bewijsdebat.2é Deze casuspositie laat een nog
onderbelicht element in de discussie zien: heeft
de rechter wel weet genoeg om de kwaliteit
van het deskundigenbericht te kunnen wegen
wanneer de conclusies daarvan de weg voor
een uitzondering op de hoofdregel 150 Rv
kunnen lijken vrij te maken?

7. En hoe nu verder met dit probleem en deze
problematiek?

Bezien vanuit internationaal perspectief is er
alle reden toe om ook in onze Lage Landen
heel serieus naar deze problematiek in het
algemeen en de casus in het bijzonder te
kijken. In het buitenland spreekt men van een
childbirth litigation industry.2” Dat speelt hier
(nog?) niet, maar we mogen niet dezelfde
fouten maken die er mede aanleiding toe zijn
dat dit zo'n kostbaar en alsmaar toenemend
probleem is geworden waarmee op termijn de
verloskundige hulp gevaar kan gaan lopen.
Daarbij spitst de problematiek zich toe op de
rol van de deskundigen en met name het
wetenschappelijke gehalte van hun inbreng. Bij
medische aansprakelijkheid zijn twee
disciplines steeds tot elkaar veroordeeld: de
medische en de juridische. De inbreng van
medisch deskundige is bij juridische beslissin-
gen onontbeerlijk. Maar dat kan maar op één
manier zuiver geschieden. Feitenonderzoek en
normatieve beoordeling zijn wetenschappelijk
gefundeerd binnen het strenge methodologi-
sche kader van de evidence-based medicine.
Vanzelfsprekend dienen aan de deskundigen
als persoon en als vakgenoot eisen gesteld te
worden maar feitelijk zijn zij instrumenteel: het
gaat niet om hun persoon noch om hun positie
maar of ze in staat zijn de taak methodisch en
juist uit te voeren.
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T. Hartlief, ‘Causaliteitsonzekerheid. Opkomst en
ondergang van de ‘omkeringsregel’?’, Ars Aequi 2003,
p. 298-306 en S. Lindenbergh, ‘De betrekkelijkheid
van de omkeringsregel’, WPNR 2004, nr. 6850.

1. Blumenthal, zie noot 21.

Sdu Uitgevers

Jurisprudentie Aansprakelijkheid 16-03-2008, afl. 2 185



23 «JA»

Medische aansprakelijkheid

Maar hoe kan de praktijkjurist nu inhoudelijk
controleren of aan deze eisen wordt voldaan?
Op welke wijze kan rechtspraak zo worden
ingericht dat de juiste wetenschappelijkheid
ook wordt gewaarborgd?28 Hoe dient het
inschakelen van deskundige procedureel én
inhoudelijk geregeld te worden?2® Moeten we
de partijdeskundigen uit de rechtszaal weren?
Dient de rechter bijgeschoold te worden in
medische kennis? Hoe gaan rechters om met
wetenschappelijk bewijs?3° Is misschien nog
belangrijker dat betrokken praktijkjuristen niet
alleen de concrete vragen aan de deskundigen
formuleren, maar zichzelf daarbij ook
metavragen stellen? Elke concrete casuspositie
maakt deel uit van een grotere verzameling
van soortgelijke gevallen en die behoren weer
tot een bepaalde populatie. In dit geval: deze
casus behoort tot de verzameling problemati-
sche geboorten die is weer een deelverzame-
ling van alle bevallingen. Zo formuleer je de
twee metavragen als in par. 4 van deze noot.
Zo probeer je ook de valstrik van de hindsight
bias te vermijden door je bijvoorbeeld af te
vragen of je wel voldoende betrouwbaar kunt
vaststellen of een geboorte zodanig moeizaam
verloopt dat de gezondheid van het kind
gevaar gaat lopen.

De belangrijkste functie van de medische
aansprakelijkheid is compensatie van de
geleden schade. De kosten voor behandeling
en verzorging van kinderen met dergelijke
afwijkingen zijn torenhoog.3" Deze casus laat
zien hoe moeizaam het is om die geboorte-
schade langs juridische weg vergoed te
krijgen. De genese van een dergelijke
hersenschade is complex en door vele factoren
bepaald. Dat doet de vraag rijzen of er geen
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Zie bijvoorbeeld A.J.M. Loonen, ‘Juridisch bewijs ge-
zien door een biomedische wetenschapper’, NJB
2008, nr. 3, p. 158-160.

Zie ook het recent verschenen boek van F.H.A.M.

andere meer praktische weg gekozen zou
kunnen worden voor de compensatie want ook
als er geen medische fouten zijn gemaakt, is er
voor de ouders grote materiéle en immateriéle
schade.32

Een andere belangrijke doelstellingen van het
aansprakelijkheidsrecht is de preventiefunctie.
Is er werkelijk zo'n epidemie van medische
ondeskundigheid bij bevallingen? De merkbare
gedragsveranderingen in het buitenland zijn
vooral het mijden van risico’s. Dat is niet het
gewenste effect van rechtspraak. Wat is nu de
“educatieve” boodschap van deze casus voor
de Nederlandse gynaecologen?

Een ander aspect is de tijd verstreken tussen
de geboorte en het oordeel van de Hoge
Raad.33 Nog is de zaak daarmee niet afgerond,
want het Arnhemse hof moet de zaak verder
behandelen en beslissen. Het slachtoffer is
inmiddels dertien. Wat zijn hiervan voor de
ouders de emotionele gevolgen?34 Veel kortere
doorlooptijden zijn beslist gewenst.

Al met al is dit een casuspositie die op
verschillende manier tot nadenken stemt en
die laat zien hoe het niet moet met het
deskundigenonderzoek. Zo had A-G Spier
inderdaad gelijk met zijn verzuchting dat de
zaak op een verkeerd spoor terecht was
gekomen, maar dat was meer dan alleen in
juridisch opzicht!
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Hierover W.H. van Boom, ‘Compensatie voor ge-
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De vraag is of dit overeenkomstig de in art. 6 lid 1
EVRM gestelde eis is dat de zaak binnen een redelijke
termijn moet worden afgehandeld.

Zie ook het recente WODC-rapport ‘De tijd loopt
door. De gevolgen van lange doorlooptijden in de
rechtspraak’, Amsterdam 2007.
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