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{mrs. Beukenharst, Van Buchem-Spapens,
Hammerstein, Streefkerk, Asser)

{concl. A-G Spier)

Moot K. van der Meer

Medische fout. Bewijslast en bewijsrisico.
Verzwaarde stelplicht arts.

[Rv art. 1560]

Na een door de gynaecoloog uitgevoerde operatie
heeft patiénte last van een aandoening aan de
elleboogzenuw. Zij spreekt de gynaecoloog, de
anesthesioloog en het ziekenhuis aan tot schade-
vergoeding en stelt dat de aandoening meet zijn
veroorzaakt door druk op de elfeboogzenuw tijdens
de operatie. De rechtbank heeft de vordering toe-
gewszen. Het hof heeft deze echier afgewezen. Vol-
gens het hof moat worden nagegaan of er vol-
doende aanwifzingen ziin dat er tijdens of na de
operatic een medische fout is gemaakt die de aan-
doening kan hebben veroorzaakt. Uit de deskun-
digenrapporten voigt dat daarvoor onvoldoende
grond bestaat. In cassatic wordt geklaagd over
‘s hofs oordeel omtrent da bewijslast en diens oor-
deel dat de verslaglegging in het medisch dossier
niet onder de maat was. De Hoge Raad oordeelt
dat de gedachtegang van het hof juist is. Het
bewijsrisico ter zake van de madische fout als oor-
zaak van de zenuwaandoening rustte op patiénte.
Op de artsen en het ziekenhuis rustte een ver-
zwaarde stelplicht, waardoor het bewijsrisico van
patidnte werd verlicht. Geen rechtsregel verplichtte
het hof om in de omstandigheden van dit geval bij
voorbaat een vermoeden van een medische fout
aan te nemen alverens te onderzosken of er vol-
doende aanwijzingen vaoor een medische fout
waren. Met zijn ocordeel dat het opnemen van 'me-
dedelingen over de positionering van patiénte tij-
dens de operatie in het medisch dossier ten tifde
van de operatie niet tot de professionele standaard
hinnen de beroepsgroep hoorde, heeft het hof tot

uitdrukking gebracht dat zulks destijds niet in strijd
was met hetgeen op dit punt van een redelijk be-
kwaam en redelijk handelend behandelaar mocht
worden gevergd. Daarmee heeft het hof de juiste
maatstaf aangelegd, hetgeen in beginsel ook vol
doende is voor het antwoord op de vraag of is vol-
daan aan de verplichting om patiénte aanknopings-
punten te verschaffen voor eventuele bewijs-
levaring.

[Eiseres] te [woonplaats],

eiseres tot cassatie,

advocaat: mr. J. van Duijvendijk-Brand,

tegen

1. [verweerder 1] te [woonplaats],

2. [verweerster 2] te [woonplaats],

3. Stichting Ziekenhuis Amstelveen te Amstel-
veern,

verweerders in cassatie,

advocaat: mr. E. van Staden ten Brink.

Conclusie Advocaat-Generaal
{mr. Spier)

1. Feiten

1.1. In cassatic kan worden uitgegaan van de
volgende, door de Rechtbank in rov. 1 onder
a-e van haar vonnis van 28 juni 2000 vastge-
stelde en door het Hof in rov. 4.1.1-4.1.2 van
zijn in cassatie bestreden arrest samengevatte
feiter.

1.2, [Eiseres] is op 29 juni 1995 onder volledi-
ge anesthesie geopereerd in het Ziekenhuis
Amstelveen (SZA) wegens een buitenbaarmoe-
derlijke zwangerschap. Bij de operatie waren
[verweerder | en verweerster 2] betrokken als
gynaecoloog respectievelijk anesthesioloog.
1.3. Op 5 juli 1995 is {eiseres] uit het zieken-
huis ontslagen.

1.4. Op 10 juli 1995 heeft [eiseres] haar huis-
arts [betrokkene 1] geraadpleegd in verband
met klachten aan de linkerhand (gevoelloos-
heid, tintelingen). De huisarts heeft haar, toen
fysiotherapie geen uitkomst bood, verwezen
naar [betrokkene 2], neuroloog bij SZA.

1.5. {Betrokkene 2] heeft in of rond oktober
1995 vastgesteld dat sprake was van een lichte
neuropathie van de nervus ulnaris in de linker-
arm.

1.6. Op 17 oktober 1996 heeft [betrokkene 3,
plastisch chirurg bij het VU-zickenhuis, een
neurolyse van de nervus ulnaris proximaal van

.
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1. Inleiding

De bewijslastverdeling in medische zaken mag
zich de laatste tijd in de belangsteiling van de
Hoge Raad verheugen. Waar in HR 20 april
2007, «JA» 2007/89 de discussie zich met name
toespitste op de vraag of het ziekenhuis aan
zijn verzwaarde stefplicht had voldaan, komt in
bovenstaande uitspraak ook het bewijsrisico
aan de orde. Het arrest is op zichzelf niet
baanbrekend, maar vormt wel een mooie
aanleiding om in algemenere zin-iets te zeggen
over het bewijs in medische aansprakelijk-
heidskwesties. Dat zal ik doen aan de hand van
de verschillende in deze zaak gevolgde
redeneringen over de hewijslastverdeling.

2. Procedure

Eiseres is geopereerd vanwege een buitenbaar-
moederlijke zwangerschap. Zij stelt dat tijdens
de operatie druk op de elleboogzenuw is
uitgeoefend, die heeft geleid tot blijvends
gevoelloosheid en tintelingen in de linkararm
{neuropathie van de nervus ulnaris} en dat
deze complicatie eenvoudig te vermijden was.
De rechthank neemt een verlichte stelplicht van
eiseres aan en acht het door eiseres gestelde
(kort gezegd) voorshands hewezen.

De opererende gynaecoloog, de bij de operatie
hetrokken anesthesioloog en het ziekenhuis
{hierna: verweerders) mogen tegenbewijs
leveran, in welk verband een deskundigen-
bericht wordt bevolen. Uitgaande van het
bewijsoordeel van de rechtbank is de
vraagstelling toegesneden op het aanwijzen
van andere, plausibele corzaken voor het bij
eiseras vastgestelde letsel. De rechtbank
oordeelt dat per saldo niet ontzenuwd is dat de
aandoening tijdens de operatie is ontstaan en
conciudeert tot aansprakelijkheid van
verweerders.

Op basis van hetzelfde deskundigenrapport
cordeelt het hof anders, namelijk dat er
onvoldoende grond is om aan te nemen dat
tijdens de operatie sprake is geweest van
vermijdbare druk op de onderarm die het
zenuwletsel van eiseres kan verklaren. Bij de
Hoge Raad beklaagt eiseres zich er onder meer
over dat ook het hof, gelijk de rechtbank, had
moeten uitgaan van een vermoeden van een
medische fout door verweerders. De Hoge
Raad volgt haar hierin niet en bevestigt wat in

het algemeen over de bewijsiastverdeling bij
medische aansprakelijkheid wordt aangenio-
men. De bewljslast ter zake van een medische
fout als oorzaak van letsel, rust op de patiént.
Op de artsen en het ziekenhuis rust een
verzwaarde stelplicht, waardoor het bewijs-
risico van de patignt wordt verlicht. Het hof
heeft de omvang van hat bewijsrisico van
eiseres niet miskend.

3. Bewijslast en bewijsrisico

Art. 150 Rv geeft de hoofdregel van bewijslast-
verdeling: de partij die zich op rechtsgevolgen
van door haar gestelde feiten of rechten
beroept, draagt de bewijslast van die feiten of
rechten. Het onderhavige arrest laat goed zien
hoe toepassing van deze regel, die rechtbank
en hof beide tot uitgangspunt namen, tot
verschillende uitkomsten kan leiden.

Uit de bewijslast viaeit een bewijsrisico voart.2
De partij die met het bewijs waordt belast, loopt
het risico dat feiten die zij aan haar vordering
ten grondslag heeft gelegd niet komen vast te
staan, als gevolg waarvan de procedure
mogelijk wardt verloren. Met name wannear,
zoals hier, enduidelijk is wat de oorzaak van
het gepretendeerde letsel is {en daarmee of er
sprake is van een tekortkoming van de arts),
levert het hebben van de bewijslast een
aanzienlijk procesrisico op.

In zaken als deze is het dus in beginsel de
patiént dis een medische fout moet bewijzen.
Dit is lastig voor hem, omdat de feiten zich
hebben afgespeeld in het domein van de
artsen en het ziekenhuis. De patiént beschikt
niet over medische kennis en de gegevens met
betrekking tot de behandeling of ingreep.

Zijn bewijslast kan echter op verschillende
manieren worden verlicht.3

Zie I. Giesen, Bewijsiastverdeling bij beroepsaanspra-
kelijkheid, Deventer;: W.E.]. Tjeenk Willink 1999,
p. 97-98.

1. Giesen, Bewijs en aansprakelijkheid, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2001, p. 12-13 ziet dit als
&én, waarbi]j hij er de voorkeur aan geeft om van be-
wijstisico in plaats van bewijslast te sprekert.

Die bewijslastomkering blijft buiten beschonwing.
Deze speelde in de onderhavige uitspraak geen ol
van betekenis.
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4. Stelplicht -
Voordat op een partij de bewijslast kan komen
te rusten moeten er feiten worden gesteld die
teiden tot het door elk van partijen ingeroepen
rechtsgevolg.* De patiént wordt in dit stadium
al geconfronteerd met een gebrek aan
informatie. Voor de rechtbank was dat hier
aanleiding om voldoende te achten dat de
patiént stelt dat hij vodr de ingreep de
relevants, met het letsel samenhangende
klachten niet had, dat deze klachten zich
terstond of kort na de ingreep hebben
geopenbaard, dat ten aanzien van het [etsel
een voldoende duidelijke diagnose is-gesteld
en dat, naar algemeen medisch-inzicht, een
verkeerde handeling voor, tijdens of na de
ingreep als een plausibele oorzaak voor het
intreden van het gediagnosticeerde letsel heeft
te gelden. Eiseres wil dit oordeel als gen uitde
redelijkheid en billijkheid voortvloeiende
{vuistiregel van bewijslastverdeling ingang
laten vinden, maar vindt de deur bij de Hoge
Raad gesloten. Uit diens overwegingen volgt
dat een techter in het concrete geval bij
toepassing van art. 150 Rv tot een soortgelijke
als door de rechtbank aangenomen vetlichte
stelplicht van patiérit kan komen, maar deze
mag niet als 'algemene regel geiden.

Wel algemeen geaccepteerd is de verzwaarde
stefplicht van de arts. Het'is vaste rechtspraak
dat van de aris die wordt verweten een
kunstiout te hebben gemaakt, kan worden
verlangd dat hij voldoende feitelijke gegevens
verstrekt ter motivering van zijn betwisting van
de stellingen van patiént teneinde deze
aanknopingspunten voor eventuele bewijs-
levering te verschaffen.s Hij mag derhalve niet
volstaan met een loutere betwisting van de
stelfingen van de patignt. Door de inlichtingen-
plicht van de arts wordt de bewijslast verticht,
niet omgekeerd. De bewijstast rust nog steeds
op de patiént, aileen moet de arts hem helpen
bij zijn bewijslevering.

G.]. Visser, ‘Stellen en bewijzen: de drie stadia en en-

kele van hun consequenties’, TCR. 1997/4, p. 73-77.
Bewijsievering (en daarmee de verdeling van de be- 6.
wijslast) kot pas aan de orde wanneer er voldoende
gespecificeerd is gesteld en voldoende gemotiveerd is
bebwist.

HR 20 november 1947, N 1988, 500, m.at. WLH en
nadien herhaald in onder meer HR 18 februari 1994,
N]J 1994, 368 en HR 7 september 2001, NJ 2001, 615.

2N

5. Verzrwaarde stelplicht van deg arts

Wanneer heeft de aris aan zijnverzwaarde'
stelplicht voldaan? Datis afhankelijk van alle
bijzonderheden:van het gegeven-geval. Met
name het tussen partijen gevoerde dabat is
daarbij van belang.® De Hoge Raad heeft -
eerder geoordeeld dat de arts zo nauwkeu rig
megelijk zijn lezing moet gaven van wat tijdens
de medische behandeling is voorgevallen en
de gegevens most verschaffen-waarover hij als
arts de beschikking heeft of kan hebben. Met
het ter beschikking stellen van een verslag dat
onvolledig is, kan evenwet ook aan voormelde
verplichting zijn voldaan.” 3
Recent is een begrenzing aangebracht: de
verplichting om-de patiént voldoende - -

aa nonpingspunten te verschaiffen voor
sventliele bewijslevering impliceert niet dat de
arts bewijs dient te leveren van die feiten die
hij aanvoert ter hetwisting van de stellingen
van de patiént. in deze fase kan het ontbreken
van bepaalde gegevens in de verslaglegging
wardén geheeld door een verklaring van de
arts zelf.® . o

Ock in het onderhavige arrest doet zich de
vraag voor of verweerders aan hun verzwaarde
stelplicht hebben voldaan. Het haf oordeelde
van wel, omdat het opnemen van mededelin-
gen over de positionering van eiseres tijdens
en na de aperatie ten tijde van de operatie niet
tot de professionele standaard binnen de
heroepsgroep behoorde. Daarbij woog mee
dat verweerders in hun verweer hebben
beschreven wat de gang van zaken bij de
operatie is geweest. Met dit oordeel heeft het
hot tot uitdrukking gebracht dat dit destijds
niet in strijd was met hetgeen op dit punt van
een radetijk bekwaam en redelilk handelend
behandelaar mocht warden gevergd. Dit is in
de ogen van de Hoge Raad de juiste maatstaf.
De norm zelf is niet nieuw. Bij beroeps-
aansprakelijkheid van artsen wordt immers aan
dezelfde maatstaf getoetst, maar bij mijn
weten is.dit de-gerste keer dat in het kader van

Condusie A-G Bakels voor HR 7 juni 2002, LN
AE3784 (cassaticheroep met toepassing van art. 81
RO verworpen). :
HR 7 september 2001, NJ 2001, 6135,

HR 20 april 2007, <JA» 2007/89 en over dat arrest A.
Gerritsen-Bosselaar, ‘Medische aansprakelijkheid en
bewijslastverdeling', PIV-Bulletin juni 2007, p. 1-4.
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de verzwaarde stelplicht de norm van een
redelijk bekwaam en redelijk hardelend
heroepsgenoot wordt toegepast.

Wat zijn de gevelgen als de arts-niet aan zijn
verzwaarde motiveringsplicht voldoet? De
rechter kan (i} de bewijslast (ten gunste van
patiént) omkeren of {ii} de stellingen van
patiént {als onvoldoende betwist) op grond van
art. 149 lid 1 Rv als vaststaand aannemen.? De
Hoge Raad laat het in beginsei over aan het
beleid van de rechter die over de feiten
oordeslt, welke weg hij in de gegeven
omstandigheden volgt. In de regel zal het meer
voor de hand liggen om de tweede methode
toe te passen of am stellingen voarshands
bewezen te achten behoudens tegenbewijs
door de partij op wie de verzwaarde stelplicht
rust.1?

6. “Voorshands” bewijsoordes!

De rechter kan een in bewijsnood verkerende
patiént dus cok de helpende hand reiken door
een voorshands bewijsoordeel uit te spreken.
Hij stelt dan op basis van een volledige
waardering van het ap dat moment aanwezige
bewijsmateriaal een feit vast, maar die
vaststelling kan neg worden ontkracht door
afdoende geleverd tegenbewijs. “Voorshands”
hetekent dus niet dat het om een voorlopige
indruk van het bewijsmateriaal gaat.’ Het is
aan de feitenrechter om voorshands een feit
bewezen te achten,

Aan het tegenbewijs worden minder hoge
eisen gesteld dan aan het bewijs dat de partij
op wie de bewijslast rust, moet leveren. Het
slaagt wanneer laatstgenoemd bewijs erdoor
wordt ontzenuwd.12 De artsen dienen
voldoende twijfel te zaaien over de juistheid
van de voorshandse aanname dat een
medische fout is gemaakt.1?

De rechtbank kwarn in de onderhavige zaak tot
een voorshands bewijscordeel, maar het hof
wilde zover niet gaan en hoefde dit ook niet
van de Hoge Raad. Enigszins opmerkelijk is dat

12,
13.

Giesen 1999, p. 22-23,

. HR 15 december 2006, NJ 2007, 203, m.nt. prof. mr,

M.R. Mok,

. W.D.H. Asser, Bewijslastverdeling, Deventer: Kluwer

2004, p. 105.
HR 2 mei 2003, NJ 2003, 468.
Giesen 1999, p. 5.

14,

15.

i6.
17.

de Hoge Raad spreekt van een vermoeden:.
Enerzijds staat doar de opkomst van de figuur
van het voorshandse bewijsoardeel het
rechtertijk vermoeden in de literatuur ter
discussie.’s Anderzijds kunnen zij niet geheel
waorden gelijkgeschakeld. Een rechterlijk
vermoeden komt voort uit een redenering
waarbij uit een vaststaand feit wordt afgeleid
dat een ander feit ook bewezen is. Een
voorshands bewijsoordeel hoeft niet door
dergelijk indirect bewijs te worden bereikt. Het
kan ook worden gebaseerd op een beoordeling
van direct bewijs,15

Het is goed om bij alle hiervoor besproken
technieken voer ogen te houden dat geen
omkaring van de bewijslast plaatsvindt. Dat
betekent onder meer dat in het kader van art.
164 lid 2 Rv beperkte bewijskracht toekomt aan
de getuigenverklaring van de pariij met
bewijslast, in casu de patiént. De beperking
geldt immers voor feften waarvoar een partij
het hewijsrisico draagt. Slechts hij een
bewijslastomkering verschuift de beperkte
bewijskracht naar de artsen,1®

7. Rol van het deskundigenrapport

In medische zaken zal een rechter bij gebrek
aan kennis zich moeten laten voorlichten deor
deskundigen, wiens conclusies hij vaak zal
overnemen. Het deskundigenrapport drikt een
duidelijk stempel op de hier gepubliceerde
uitspraai. De rechtbank had aan de deskundi-
gen gevraagd of de bij eiseres opgetraeden
zenuwaandoening door een andere oorzaak
dan de gestelde uitgeoefande druk in de
anesthesieperiode kon zijn ontstaan. Deze
vraagstelling paste in de benadering van de
rechtbank, die immers al voorshands had
aangenomen dat het uitoefenen van druk de
oorzaak was. Door enkel het (tegen}bewijs van
andere ocorzaken kon dit vitgangspunt worden
ontzenuwd.1?

Asser 2004, p. 105 en Visser TCR 1997/4, p, 76-77.
Yolgens hen moet de term vermoeden worden ver-
mieden.

Giesen 2001, p. 68-69. Hij wijst er ool op dat bij het
vermoeden ruimere mogelijkheden bestaan tot het
leveren van tegenbewijs. Een scherp onderscheid is
evenwel niet altijd te maken, aldus Asser 2004, p. 105,
Visser TCR 1997/4, p. 76.

Op de wijze waarop de rechtbank met de bevindin-
gen van de deskundigen omgaat, valt ook nog wel wai
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Het hof daarentegen verlangde dat bewezen
werd dat er voldoende aanwijzingen waren dat
er een medische fout is gemaakt die het letsel
kan hebben veroorzaakt. Op basis van
hetzelfde deskundigenrapport, dat dus slechts
gericht was op alternatieve cotzaken,
concludeerde het hof dat een medische fout
onvoldoende bewezen was. Deze conclusie is
niet heel vreermnd, nu de deskundigen niet over
{de waarschijnlijkheid van} de door eiseres
gestelde oorzaak hoefden te vordelen, terwijl
goed mogelijk is dat deze wel een aanneme-
fifke odrzaak van hetletsel is."® De bevindingen
van de deskundigen waren dan ook feitelijk
ongeschikt voor het door het hof vernchte
anderzoek. : . L

Ook de A-G ziet het gevaar vaniinterpretatie
van deskundigenberichten onder ogen. De
oplossing kan echter niet door de caséatie:
rechter worden geboden. Wel was denkbaar
geweest-dat het hof een comparitié had gelast
om de deskundigen (nadetel vragen te:stellen.
De meest gerede parti] had daarop in feitelijke
aanleg tijdig en beargumenteerd moeten
aandringen.'® Wellicht dat eiseres hler een
kans heeft laten liggen.2®

8. Afsluiting oo tH :
Bovenstaand arrest vahi de Hoge Raad laat
weer zien dat de feitenrechter bij het bewijs
een grote beoordelingsvrijheid toekomt, zeker
op het viak van de waardering daarvan. Zolang
in feitelijke instanties op begrijpelijke en
voldoende gemotiveerde wijze een beslissing-
wordt-genomen, valt daar in cassatie weinig
tegen te béginnen.. Uit het feit' dat rechtbank en
hof, beide met toepassing van de hoofdregel
van ari. 150 Ryv; tot verschillende uitkomsten

18.

19.
20,

af te dingen. Ondanks de conclusie van deskundige
Knapé dat door de‘attsen de wereiste zorg is betracht,
neemt derechtbank aansprakelijkheid aan.

Zie bijvoorbeeld HR 15 mei 1992, VYR 1993, 99, waar-
in de Hoge Raad in navolging van de deskundigen het
vermoeden aannam dat het leisel aan de nervus ulna-
tis deor een onjuiste ligging van de arm was veroor-
zaakt, . )

Paarmée wil & niet dé indruk wekken dat €f niet
goed 7ol zijn geprocedeerd. Integendeel zelfs, de A-G
maakt eiseres complimeiitén ovet Yiaar )urldlsch amni-
pel onderbouwde nilcenzetting' die met vaur enover-
tuiging Is gebracht.

~ operatie nervus ulnaris tetsel hebben

kwarnen, blijkt we! dat deze zaak een dubleltje
op zijn kant was. Het verschil-moet wel zijn |
gemaakt door het gebruik van het deskundi®
genrapport. De bevindingen van de deskundi-
gen waren afgesternd op het bewijsoordesl: -
van de rechtbank en leenden Zich niet of:
nauwelijks voor de benadering van het haf. Dat:
fhet hof zijn beslissing daar wel op baseerde,
heeft voor eiseresd‘nadelig uitgepakt.Verder is
voor haar zuur dat uit de jurisprudentié ... =e
meerdere gevallen bekend zijn waarin het nlet
slecht afloopt voor patiénten die na-@én =~

apgelopen.Nogal eens wordt het vermoeden .-~
aangenomen dat het zenuwletsel is veroor--
zaakt dgor gen onjuiste ligginig van de arm of
wordt aan het ziekenhuis enfof de arts
opgedragen om te bewijzen dat het letsel niet
aan onzorgvuldigheid van dis kant is te
wijten.2t Algemene-regels die patiénten in hun
bewijsnhaod te hulp schistery mogen-echter -
nigt te shel worder aangenomen. A-G Spier‘
heziet dit,verrassend, in-het licht van-de "
zéérsterke mate:bedreigenide gevolgen van
klimaatverandering”. De samienleving mag.-
vglgens hemtvaareen grotete titdaging staan
dan het vergoeden van schade waarvan niet
voldoende-aannemelijk is dat deze door derden
is berokkend, maar eiseres had-vast liever
gezien.dat de A-G-zich haar lot;-an niet dat van
de:samenleving in haar geheel, had aangetrok-
ken. . -

mw..mr..K..van der Meer
juridisch medewerker hij Stadermann Luiten
Advocaten

Conciusr-e A-G ondcr '4.38.2. 21,

7Zie de jutisprudentie vermeld in ¥. Hartman, ‘Medi-
sche aansprakelijkheid’, Handboek Personenschade,
Kluwer (september 2005), 2040-52 t/m 2040- 54-60
en AM. Vogelzang, ‘Medische aansprakelijiheid: cen
fowestie van kennis en durf, Let:el & Schade 200314,
p-7 ‘ K
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