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De verhouding tussen hoofdzaak- en
schadestaat bij causaliteitsvraagstukken

Hoge Raad
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ECLI:NL:HR:2024:249

(mr.Tanja-van den Broek, mr. Wattendorff,
mr.Teuben)

(Concl. A-G Vlas)

Noot mr. M. Hengeveld

Verhouding hoofdzaak en schadestaat. Maat-
staf schadestaatverwijzing. Uitleg. Causaal
verband. Kansschade.

[Rv art. 612; BW art. 6:74, 6:162]

De schadestaatrechter is in principe gebonden
aan beslissingen in de hoofdzaak. De beantwoor
ding van de vraag of de rechter in de hoofdzaak
bindend heeft beslist over het causaal verband
tussen de fout en de schade, vergt uitleg. De on-
derbouwing dat voldaan is aan de eisen voor de
schadestaatverwijzing moet in dat verband wor
den onderscheiden van de vaststelling van het
causaal verband in de ‘omvangsfase’.

[Eiseres] te [woonplaats],

eiseres tot cassatie,

hierna: [eiseres],

advocaat: M.]. van Basten Batenburg,
tegen

[verweerder] te [woonplaats],
verweerder in cassatie,

hierna: [verweerder],

niet verschenen.

Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Vlas)

Deze zaak betreft een schadestaatprocedure. In de
hoofdprocedure heeft de rechtbank voor recht
verklaard dat [verweerder], de voormalig advo-
caat van [eiseres], jegens haar aansprakelijk is als
gevolg van het laten verstrijken van een vervalter-
mijn, en [verweerder] veroordeeld tot vergoeding
aan [eiseres] van de dientengevolge geleden en

nog te lijden schade. In de schadestaatprocedure
heeft de rechtbank de schade van [eiseres] vastge-
steld op € 136.600,-. Het hof heeft de vorderingen
van [eiseres] daarentegen afgewezen, omdat het
causaal verband tussen de beroepsfout van [ver-
weerder| en de schade van [eiseres] niet is komen
vast te staan. Volgens het hof heeft de rechtbank
in de hoofdprocedure slechts geoordeeld dat de
drempel voor verwijzing naar de schadestaatpro-
cedure was gehaald, zodat het causaal verband
nog ter beoordeling voorlag in de schadestaatpro-
cedure. Het onderhavige cassatieberoep draait om
de vraag of het hof de uitspraak van de rechtbank
in de hoofdprocedure op begrijpelijke wijze heeft
uitgelegd.

1. Feiten en procesverloop

L.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.' [eiseres] is samen met haar echtgenoot
vanaf 1986 tot 15 juli 2001 eigenaresse geweest
van een confectieatelier.

1.2. [eiseres] heeft haar werk verricht als zelfstan-
dig ondernemer. Zij was daarom op grond van de
Wet arbeidsongeschiktheidsverzekering zelfstan-
digen (hierna: WAZ) verplicht verzekerd tegen
arbeidsongeschiktheid.

1.3. [eiseres] heeft met ingang van 7 december
1992 een (aanvullende) arbeidsongeschiktheids-
verzekering afgesloten bij N.V. Amersfoortse Al-
gemene Verzekering Maatschappij (hierna: De
Amersfoortse). Deze verzekering dekt het risico
van inkomensderving als gevolg van arbeidsonge-
schiktheid van [eiseres] voor het verzekerde be-
roep van eigenaresse van een confectieatelier (ru-
briek A) en voor passende arbeid (rubriek B). De
einddatum van de verzekering is bepaald op 1 juli
2018.

1.4. [eiseres] heeft zich per 28 februari 2000 bij De
Amersfoortse arbeidsongeschikt gemeld in ver-
band met rug- en beenklachten. De Amersfoortse
heeft [eiseres] tot 5 juli 2000 een uitkering ver-
strekt behorende bij 80-100% arbeidsongeschikt-
heid voor rubriek A, en vanaf die datum tot 3 fe-
bruari 2001 een uitkering behorende bij 65-80%
arbeidsongeschiktheid voor rubriek A.

1.5. [eiseres] is op 12 januari 2001 bezocht door
twee arbeidsdeskundigen van De Amersfoortse.

1 Zie rov. 3.1 t/m 3.19 van het bestreden arrest van het
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Bij brief van 1 februari 2001 heeft De Amersfoort-
se aan [eiseres] bericht dat haar medisch adviseur
op basis van het rapport dat naar aanleiding van
voornoemd onderzoek is opgesteld, het controle-
rapport van de controlerende arts en informatie
van de reumatoloog en huisarts, heeft geoordeeld
dat geen sprake is van een medisch objectiveerba-
re aandoening die leidt tot een mate van arbeids-
ongeschiktheid van 25% of meer. Vanaf 3 februari
2001 heeft De Amersfoortse aan [eiseres] geen
uitkering (meer) verstrekt.

1.6. Met ingang van 26 februari 2001 is aan [eise-
res] een uitkering uit hoofde van de Algemene
Arbeidsongeschiktheidswet (nu: WAZ) verstrekt
op basis van een arbeidsongeschiktheidspercen-
tage van 80-100%.

1.7. Tegen de beslissing van De Amersfoortse
heeft [eiseres] meerdere malen bezwaar gemaakt.
De Amersfoortse heeft haar standpunt gehand-
haafd en de bezwaren afgewezen. Bij brief van
23 januari 2002 heeft De Amersfoortse [eiseres]
erop gewezen dat [eiseres] op grond van de polis-
voorwaarden de zaak binnen een jaar na die da-
tum aanhangig kan maken bij de bevoegde rech-
ter.

1.8. Op 14 november 2002 heeft [eiseres] zich ge-
wend tot [verweerder], met het verzoek haar be-
langen te behartigen en het geschil met De
Amersfoortse voor te leggen aan de rechter. Op
20 maart 2003 heeft [verweerder] een herzie-
ningsverzoek aan De Amersfoortse gezonden. De
Amersfoortse heeft afwijzend gereageerd op het
herzieningsverzoek en een beroep gedaan op
eerdergenoemde vervaltermijn.

1.9. De Amersfoortse heeft de verzekering op
6 mei 2003 met terugwerkende kracht per 15 juli
2001 beéindigd, omdat het bedrijf van [eiseres] en
haar echtgenoot per die datum is opgeheven.
1.10. [eiseres] heeft een klacht tegen [verweerder]
ingediend bij de Deken van de Orde van Advoca-
ten van het arrondissement Alkmaar, omdat hij
de vervaltermijn heeft laten verstrijken. Bij beslis-
sing van 28 juni 2006 heeft de Raad van Discipline
in het ressort Amsterdam de klacht gegrond ver-
klaard en aan [verweerder] de maatregel van
waarschuwing opgelegd.

1.11. Op 18 juli 2006 heeft [eiseres] [verweerder]
aansprakelijk gesteld voor de schade die zij heeft
geleden als gevolg van het laten verstrijken van de
vervaltermijn. Uiteindelijk heeft [eiseres] [ver-
weerder] in rechte betrokken en onder meer ge-
vorderd een verklaring voor recht dat [verweer-

der] wegens de door hem gemaakte beroepsfout
aansprakelijk is en gehouden is de dientengevolge
door [eiseres] geleden en nog te lijden schade te
vergoeden, nader op te maken bij staat. Bij vonnis
van 24 juni 2015” heeft de rechtbank die vorde-
ring toegewezen. Daartoe heeft de rechtbank,
voor zover in cassatie van belang, het volgende
overwogen:

‘4.1. In deze procedure is niet in geschil tussen
partijen dat [verweerder] door het laten verstrij-
ken van de vervaltermijn een beroepsfout heeft
gemaakt, hetgeen in beginsel aansprakelijkheid
en een recht op vergoeding van de hierdoor door
[eiseres] geleden schade met zich brengt. Partijen
verschillen echter van mening over de vraag of
[eiseres], door deze beroepsfout, daadwerkelijk
schade heeft geleden. (...)

4.4. Voor de beantwoording van de vraag of, en zo
ja, in welke mate, [eiseres] als gevolg van de be-
roepsfout schade heeft geleden, dient te worden
vastgesteld hoe de rechter op de vordering had
behoren te beslissen, althans moet het te dier zake
toewijsbare bedrag worden geschat aan de hand
van de goede en kwade kansen die [eiseres] zou
hebben gehad als de vordering tijdig was ingesteld
(vgl. Hoge Raad 24 oktober 1997, NJ 1998, 257).
Dit betekent dat de rechtbank eerst zal dienen te
onderzoeken of met voldoende zekerheid kan
worden gezegd dat de rechter de vordering van
[eiseres], indien deze tijdig was ingesteld, zou
hebben toegewezen dan wel zou hebben afgewe-
zen. Komt de rechtbank echter tot geen van beide
voornoemde conclusies dan geldt dat sprake is
van een situatie waarin als gevolg van de beroeps-
fout van [verweerder] een kans verloren is gegaan
dat de rechter de vordering had toegewezen. Deze
kans, mits reéel, vertegenwoordigt dan een waar-
de die in beginsel voor vergoeding in aanmerking
komt (vgl. Hoge Raad 19 januari 2007, NJ 2007,
63).

4.5. Anders dan door [verweerder] betoogd is de
rechtbank van oordeel dat er wel onzekerheid be-
staat over de uitkomst van een procedure tegen de
Amersfoortse, als die tijdig door [verweerder] zou
zijn gestart. Naar het oordeel van de rechtbank
kan de kans dat die procedure succesvol zou zijn
geweest voor [eiseres] niet verwaarloosbaar klein
worden genoemd.

2 Niet gepubliceerd op rechtspraak.nl.
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4.6. Redengevend hiervoor is het volgende. De
Amersfoortse heeft haar beslissing, dat geen spra-
ke is [van] medisch objectiveerbare aandoenin-
gen die leiden tot een arbeidsongeschiktheidsper-
centage van meer dan 25%, gebaseerd op
rapporten van haar medisch adviseur, haar ar-
beidsdeskundigen, de controlerend arts, de huis-
arts van [eiseres] en de reumatoloog. Hiertegen-
over heeft [eiseres] echter stukken overgelegd,
met name het onder r.0 2.9 geciteerde rapport van
[betrokkene 1] en de onder r.o 2.13 deels geciteer-
de rapportage van de verzekeringsarts van het
UWY, waarin geconcludeerd wordt dat sprake is
van beperking van de belastbaarheid als recht-
streeks en medisch objectief vast te stellen gevolg
van ziekte of gebrek.

4.7. Nu partijen van mening verschillen over de
vraag of er bij [eiseres] sprake is van een medisch
vast te stellen beperking in de zin van de polis is
het aannemelijk dat in een procedure tegen de
Amersfoortse een onathankelijk deskundigenon-
derzoek zou zijn bevolen. Gelet op de door [eise-
res] overgelegde stukken moet de kans dat op
grond van dat deskundigenonderzoek het stand-
punt van de Amersfoortse zou zijn verworpen, als
een reéle kans worden aangemerkt. [verweerder]
heeft in dit verband nog aangevoerd dat voor de
beantwoording van de vraag of [eiseres] arbeids-
ongeschikt is in de zin van de polisvoorwaarden
geen betekenis toekomt aan de beoordelingen die
hebben plaatsgevonden in het kader van de WAZ.
De rechtbank verwerpt dit verweer. Weliswaar
wijkt de toets van de mate van arbeidsongeschikt-
heid in het kader van de WAZ af van die in het
kader van een particuliere verzekering, maar dat
betekent niet dat aan de conclusie van het UWV
dat sprake is van 80-100% arbeidsongeschiktheid,
omdat sprake is van beperking van de belastbaar-
heid als rechtstreeks en medisch objectief vast te
stellen gevolg van ziekte of gebrek, totaal geen
waarde kan worden toegekend.

4.8. De mogelijkheid dat [eiseres] door het verlies
van de reéle kans, zoals hiervoor verwoord, scha-
de heeft geleden, is voldoende aannemelijk. Daar-
mee ligt de vordering tot verwijzing naar de scha-
destaatprocedure voor toewijzing gereed. In die
schadestaatprocedure kunnen de goede en kwade
kansen (opnieuw) aan de orde komen bij de be-
oordeling van de mate waarin de in die procedure
vast te stellen schade aan de door [verweerder]
gemaakte beroepsfout kan worden toegerekend.

(...)

4.10. Uit al het voorgaande volgt dat de gevorder-
de verklaring voor recht en verwijzing naar de
schadestaatprocedure kunnen worden toegewe-
zen. Het gevorderde voorschot zal worden afge-
wezen’

1.12. Het dictum van het vonnis van 24 juni 2015
luidt, voor zover in cassatie van belang, als volgt:
‘De rechtbank

5.1. verklaart voor recht dat [verweerder], als ge-
volg van de door hem gemaakte beroepsfout, je-
gens [eiseres] aansprakelijk is en gehouden is de
dientengevolge door [eiseres] geleden schade en
nog te lijden schade te vergoeden, te vermeerde-
ren met de wettelijke rente vanaf de datum van
verzuim tot aan de dag der algehele vergoeding,
5.2. veroordeelt [verweerder] tot vergoeding aan
[eiseres] van die schade, nader op te maken bij
staat en te vereffenen volgens de wet, (...).

1.13. In de schadestaatprocedure heeft de recht-
bank bij vonnis van 1 juli 2020° de schade, tot
vergoeding waarvan [verweerder] bij vonnis van
de rechtbank van 24 juni 2015 is veroordeeld,
vastgesteld op € 136.600,- en [verweerder] ver-
oordeeld tot voldoening van dat bedrag aan [eise-
res]. De rechtbank heeft, voor zover in cassatie
van belang, het volgende overwogen:

‘4.2. In overweging 4.5. van het vonnis van 24 juni
2015 heeft de rechtbank geoordeeld dat er onze-
kerheid bestaat over de uitkomst van een proce-
dure tegen De Amersfoortse en dat de kans dat
zon procedure tegen De Amersfoortse succesvol
zou zijn geweest niet verwaarloosbaar klein kan
worden genoemd. De rechtbank overweegt in 4.8.
dat in de schadestaatprocedure beoordeeld moet
worden in welke mate de vast te stellen schade aan
de beroepsfout kan worden toegerekend. In de
onderhavige (schadestaat)procedure dient der-
halve de schade van [eiseres] te worden vastge-
steld. Daarnaast dient beoordeeld te worden in
welke mate deze schade aan de door [verweerder]
gemaakte beroepsfout kan worden toegerekend’
1.14. [eiseres] heeft hoger beroep en [verweerder]
incidenteel hoger beroep ingesteld tegen het von-
nis van de rechtbank.

1.15. Bij arrest van 1 november 2022 heeft het hof
Amsterdam geoordeeld dat het causaal verband
en de omvang van de schade aan bod komen in de
schadestaatprocedure. Daartoe heeft het hof het
volgende overwogen:

3 ECLI:NL:RBNHO:2020:4850.
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‘4.6. Het vonnis in de hoofdprocedure, zoals
weergegeven in overweging 3.19 hiervoor, laat
redelijkerwijs geen andere uitleg toe dan dat de
rechtbank in dat vonnis uitsluitend een antwoord
heeft gegeven op de vraag of de mogelijkheid aan-
nemelijk is dat [eiseres] schade heeft geleden als
gevolg van de normschending en dus of de vorde-
ring van [eiseres] tot verwijzing naar de scha-
destaatprocedure kan worden toegewezen. Welis-
waar heeft de rechtbank in r.ov. 4.5 overwogen dat
de “kans dat die procedure succesvol zou zijn ge-
weest voor [eiseres] niet verwaarloosbaar klein
[kan] worden genoemd’, maar deze overweging is
een opmaat naar r.ov. 4.8 waarin de rechtbank tot
de conclusie komt dat de mogelijkheid dat [eise-
res] schade heeft geleden “voldoende aannemelijk”
is, dat “daarmee” de vordering tot verwijzing naar
de schadestaatprocedure voor toewijzing gereed
ligt, en dat in de schadestaatprocedure “de goede
en kwade kansen (opnieuw) aan de orde komen bij
de beoordeling van de mate waarin de in die proce-
dure vast te stellen schade aan de door [verweerder]
gemaakte beroepsfout kan worden toegerekend.
De rechtbank heeft daarmee slechts overwogen
dat de drempel voor verwijzing naar de scha-
destaatprocedure was gehaald. Het causaal ver-
band en de omvang van de schade komen vervol-
gens aan bod in deze schadestaatprocedure. Dit
betekent dat grief 1 in het incidenteel hoger be-
roep in zoverre slaagt’

1.16. Vervolgens heeft het hof de vraag beant-
woord hoe de rechter in een procedure van [eise-
res] tegen De Amersfoortse, als die zou zijn inge-
steld, had behoren te beslissen op de vordering
van [eiseres] (rov. 4.7 t/m 4.13). Op grond van de
vaststaande feiten en de stellingen van partijen
over en weer is het hof tot het oordeel gekomen
dat de rechter in de procedure tegen De Amers-
foortse de vordering van [eiseres] had behoren af
te wijzen. Het causaal verband tussen de beroeps-
fout van [verweerder] en de schade die [eiseres]
stelt te hebben geleden, is daarmee niet komen
vast te staan, aldus het hof (rov. 4.14). De overige
grieven over de (omvang van de) schade heeft het
hof onbesproken gelaten (rov. 4.17). Het hof heeft
het vonnis van de rechtbank vernietigd en, op-
nieuw rechtdoende, de vorderingen van [eiseres],
zoals deze luiden na eiswijziging, afgewezen en
[eiseres] veroordeeld tot terugbetaling aan [ver-
weerder] van het op grond van het bestreden
vonnis aan [eiseres] betaalde bedrag.

1.17. [eiseres] heeft (tijdig) cassatieberoep inge-
steld tegen het arrest van het hof. Tegen [verweer-
der] is verstek verleend.

2. Bespreking van het cassatiemiddel

2.1. Het middel komt in vier onderdelen op tegen
het oordeel van het hof in rov. 4.6 van het bestre-
den arrest. In de kern genomen klaagt het middel
dat het hof ten onrechte opnieuw het causaal ver-
band heeft beoordeeld tussen de beroepsfout en
de geleden schade.

2.2. Bij de behandeling van het middel stel ik het
volgende voorop. De schadestaatprocedure is ge-
regeld in art. 612 t/m 615b Rv. Art. 612 Rv bepaalt
dat de rechter die een veroordeling tot schadever-
goeding uitspreekt, de schade, voor zover moge-
lijk, in het vonnis begroot. Indien dat niet moge-
lijk is, spreekt de rechter een veroordeling uit tot
schadevergoeding op te maken bij staat. De rege-
ling van de schadestaatprocedure sluit aan bij af-
deling 6.1.10 BW betreffende de wettelijke ver-
plichtingen tot schadevergoeding en is dan ook
een procedure waarin de vaststelling van de in-
houd en de omvang van de in de hoofdprocedure
vastgestelde verplichting tot schadevergoeding,
aan de orde is. De grondslag van die verplichting
dient bij uitsluiting in de hoofdprocedure te wor-
den vastgesteld.* Het uitgangspunt van art. 612 Rv
brengt mee dat de rechter, voor zover dat mogelijk
is in het licht van het debat van partijen en met
inachtneming van het beginsel van hoor en we-
derhoor, al in de hoofdprocedure kan beslissen
over punten die partijen verdeeld houden, ook als
het geschilpunten betreft die op zichzelf genomen
in de schadestaatprocedure nog (verder) aan de
orde kunnen worden gesteld.” De rechter in de

4  Zie o.a. HR 16 mei 2008, ECLI:NL:HR:2008:BD1674,
NJ 2008/285, rov. 3.5.3; HR 30 januari 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BG5846, JBPr 2009/23, m.nt.
M.O.J. de Folter, rov. 3.2; HR 25 januari 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BY1071, NJ 2013/69, rov. 3.4.2.

5 Zie HR 16 april 2010, ECLL:NL:HR:2010:BL2229,
JBPr 2010/45, m.nt. H-W. Wiersma, rov. 3.5.4; HR
27 oktober 2017, ECLLNL:HR:2017:2774, NJ
2018/152, m.nt. S.D. Lindenbergh, rov. 3.4.3. Zie voor
een overzicht van de punten waarop reeds in de
hoofdprocedure kan worden beslist, maar die ook
voor het eerst in de schadestaatprocedure aan de orde
kunnen worden gesteld: W.H. van Hemel, Commen-
taar op art. 612 Rv, Sdu Commentaar Burgerlijk Pro-
cesrecht, 2021, aant. C.2.
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schadestaatprocedure is gebonden aan eindbeslis-
singen van de rechter in de hoofdprocedure, zo-
wel over de grondslag van de aansprakelijkheid
als over de omvang van de schade.

2.3. Voor verwijzing naar de schadestaatprocedu-
re zal de eiser moeten stellen (en indien nodig,
bewijzen) dat sprake is van aansprakelijkheid en
aannemelijk moeten maken de mogelijkheid dat
schade is geleden.” Een voorwaarde voor het aan-
nemen van aansprakelijkheid is een causaal ver-
band tussen de aansprakelijkheid scheppende ge-
beurtenis en de schade® In zijn arrest van
12 januari 2001° heeft de Hoge Raad geoordeeld
dat het hof ter vaststelling van het causaal verband
in de hoofdprocedure mocht volstaan met de ver-
werping van de stelling dat het vereiste causaal
verband geheel ontbreekt.”® Van het causaal ver-
band dat vereist is voor de vestiging van aanspra-
kelijkheid wordt doorgaans onderscheiden het
causaal verband dat van invloed is op de omvang
van de aansprakelijkheid."! Art. 6:98 BW be-
paalt — kort gezegd — dat voor vergoeding slechts
in aanmerking komt de schade die in zodanig
verband staat met de aansprakelijkheid scheppen-
de gebeurtenis, dat de schade de schuldenaar als
gevolg van die gebeurtenis kan worden toegere-
kend. De vraag of de schade aan de schuldenaar
kan worden toegerekend, is bij uitstek een vraag

6 Zie HR 17 januari 1997, ECLI:NL:HR:1997:2C2247,
NJ 1997/230, rov. 3.3; HR 11 januari 2002,
ECLLI:NL:HR:2002:AD8044, NJ 2003/256, m.nt. H.J.
Snijders, 3.3.4.

7 Dit is vaste rechtspraak. Zie bijv. recentelijk HR
17 maart 2023, ECLI:NL:HR:2023:428, NJ 2023/114,
rov. 3.2.4.

8  Zie o.a. Asser/Sieburgh 6-I1 2021/47; C.J.M. Klaassen,
Schadevergoeding: algemeen 2 (Mon. BW nr. B35)
2017/17.

9  Zie ECLI:NL:HR:2001:AA9431, NJ 2001/453, rov. 3.8.

10 Zie ook nr. 495 van mijn conclusie
(ECLLNL:PHR:2019:95) vé6r HR 19 juli 2019,
ECLI:NL:HR:2019:1223, NJ 2019/356, m.nt. C.M.]J.
Ryngaert en J. Spier.

11 Zie o.a. S.D. Lindenbergh, T&C Burgerlijk Wetboek,
commentaar op art. 6:98 BW, aant. 1; R.J.B. Boone-
kamp, Groene Serie Schadevergoeding, art. 6:98 BW,
aant. 1.4; AL.M. Keirse, ‘Wel fout, geen schade, of
toch? Wat nu? De verklaring voor recht als uitkomst?,
MvV 2022/10, par. 2.2. Vgl. ook Klaassen, a.w.,
2017/19.

die in de schadestaatprocedure kan worden be-
antwoord."

2.4. In deze schadestaatprocedure draait het om
vaststelling van schade die (beweerdelijk) is gele-
den ten gevolge van het laten verstrijken van een
vervaltermijn door een advocaat. Het is vaste
rechtspraak van de Hoge Raad dat in een geval
waarin aan een advocaat wordt verweten dat hij
niet tijdig een vordering of een rechtsmiddel heeft
ingesteld, voor de beantwoording van de vraag of,
en zo ja, in welke mate, de cliént als gevolg van die
fout schade heeft geleden, in beginsel moet wor-
den beoordeeld hoe op de vordering of het rechts-
middel had behoren te worden beslist, althans dat
het te dier zake toewijsbare bedrag moet worden
geschat aan de hand van de goede en kwade kan-
sen die de cliént zou hebben gehad indien de
vordering of het rechtsmiddel tijdig zou zijn inge-
steld.”® Deze maatstaf wordt over het algemeen zo
begrepen dat indien niet kan worden vastgesteld
(door middel van de zogenaamde ‘trial within a
trial -methode) hoe op de vordering of het rechts-
middel had behoren te worden beslist, alleen dan
wordt toegekomen aan schatting van de schade
aan de hand van de goede en kwade kansen."
Deze subsidiaire wijze van schadebegroting be-

12 Zie T.EE. Tjong Tjin Tai, ‘De ambivalente regeling van
de schadestaatprocedure, TCR 2008/1, p. 7. Zie over
de complexe positie van het causaal verband in de
context van de schadestaatprocedure ook: T.EE. Tjong
Tjin Tai, De schadestaatprocedure, 2012, nr. 443.

13 Zie HR 24 oktober 1997, ECLI:NL:HR:1997:AM1905,
NJ 1998/257, m.nt. PA. Stein, rov. 5.2, en recentelijk:
HR 22 februari 2019, ECLLNL:HR:2019:272, NJ
2020/81, m.nt. A.IM. van Mierlo, rov. 3.3.2.

14 Zie nr. 5 van de NJ-noot van J.B.M. Vranken onder HR
23 februari 2001, ECLLNL:HR:2001:AB0199, NJ
2001/431; nr. 3.2 van de conclusie van A-G Spier
(ECLL:NL:PHR:2006:AX9395) v66r HR 30 juni 2006,
ECLLNL:HR:2006:AX9395, RvdW 2006/683 (art. 81
RO); nr. 2.2 van de conclusie van A-G Langemeijer
(ECLL:NL:PHR:2009:BK0859) vo6r HR 11 december
2009, ECLI:NL:HR:2009:BK0859, NJ 2010/3; nr. 3.7
van de  conclusie van A-G  Hartlief
(ECLE:NL:PHR:2017:1100) v66r HR 1 december
2017, ECLI:NL:HR:2017:3051, RvdW 2017/1285 (art.
81 RO). Anders: de noot van J.C.]. Wouters onder HR
19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6541, AV&S
2007/46, onder verwijzing naar de conclusie van A-G
Bakels (ECLI:NL:PHR:1997:AM1905) vo6r HR 24 ok-
tober 1997, reeds aangehaald.
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treft een toepassing van de leer van de kansscha-
de. In zijn arrest van 21 december 2012" heeft de
Hoge Raad (ten overvloede) overwogen dat, ten-
einde deze leer te kunnen toepassen, eerst moet
worden beoordeeld of condicio sine qua non-ver-
band aanwezig is tussen de aansprakelijkheid
scheppende gebeurtenis en het verlies van de kans
op succes. Volgens de Hoge Raad is dat verband
echter zonder meer gegeven met het verzuim van
de advocaat om (tijdig) de vordering of het
rechtsmiddel in te stellen, zodat slechts resteert de
vaststelling van de schade aan de hand van een
schatting van de goede en kwade kansen die de
cliént in het (hypothetische) geding zou hebben
gehad (rov. 3.5.3).¢ Voor die vaststelling bestaat
slechts ruimte, indien het gaat om een reéle (dat
wil zeggen niet zeer kleine) kans op succes (rov.
3.8).

2.5. Na deze uiteenzetting ga ik over tot de bespre-
king van het middel.

2.6. Onderdeel 1 klaagt dat het oordeel van het hof
in rov. 4.6 onbegrijpelijk is, althans ontoereikend
gemotiveerd, omdat het hof, gelet op de overwe-
gingen en het dictum van het vonnis in de hoofd-
procedure, niet anders had kunnen concluderen
dan dat daarin een beslissing is genomen over het
causaal verband tussen de beroepsfout van [ver-
weerder] en de schade van [eiseres].

2.7. Zoals ik hierboven heb vermeld, is de rechter
in de schadestaatprocedure gebonden aan eind-
beslissingen van de rechter in de hoofdprocedure.
Daartoe zal de rechter in de schadestaatprocedure
de uitspraak in de hoofdprocedure moeten uitleg-
gen."” Uitleg van (de inhoud van) een rechterlijke
uitspraak vindt in de regel plaats naar objectieve
maatstaven.'® Dat sluit aan bij vaste rechtspraak

15 Zie ECLI:NL:HR:2012:BX7491, NJ 2013/237, m.nt.
S.D. Lindenbergh.

16 De Hoge Raad verwijst naar de gevallen waarin een
advocaat had nagelaten tijdig hoger beroep in te stel-
len (HR 24 oktober 1997, reeds aangehaald; HR 16 ja-
nuari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ0419, NJ 2007/256,
m.nt. J.M.M. Maeijer) en gevallen waarin een advo-
caat had nagelaten tijdig een rechtsvordering in te
stellen (HR 19 januari 2007, reeds aangehaald).

17 Zie HR 19 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1083, RvdW
2020/785, rov. 3.2.1.

18 Zie F. Bakels, ‘Totstandkoming en uitleg van uitspra-
ken van de Hoge Raad; in: R. de Graaff et al. (red.),
Rechtsvorming door de Hoge Raad, 2016, p. 45-46.
Zie ook nr. 4.2 van de conclusie van A-G Valk van

dat het dictum van een uitspraak moet worden
uitgelegd in het licht en met inachtneming van de
overwegingen die tot dat dictum hebben geleid.”
2.8. Het hof heeft het vonnis in de hoofdprocedu-
re aldus uitgelegd dat de rechtbank uitsluitend
een antwoord heeft gegeven op de vraag of de
mogelijkheid aannemelijk is dat [eiseres] schade
heeft geleden als gevolg van de beroepsfout van
[verweerder] en dus of de vordering van [eiseres]
tot verwijzing naar de schadestaatprocedure kan
worden toegewezen. Het causaal verband tussen
de beroepsfout en de schade komt volgens het hof
daarom aan bod in de onderhavige schadestaat-
procedure.

2.9. Het onderdeel klaagt naar mijn mening te-
recht dat een dergelijke uitleg van het vonnis van
de rechtbank in de hoofdprocedure onbegrijpelijk
is. Ik licht dit als volgt toe.

2.10. De beoordeling van de rechtbank vangt aan
met de constatering dat tussen partijen niet in
geschil is dat [verweerder] een beroepsfout heeft
gemaakt. Partijen verschillen echter van mening
over de vraag of [eiseres], door de beroepsfout,
daadwerkelijk schade heeft geleden (rov. 4.1). Die
vraag lag kennelijk ter beoordeling voor in de
hoofdprocedure. Na een weergave van de stand-
punten van partijen (rov. 4.2 t/m 4.3), noemt de
rechtbank de maatstaf voor beantwoording van
de vraag of, en zo ja, in welke mate, [eiseres] als
gevolg van de beroepsfout schade heeft geleden
(rov. 4.4). Die maatstaf komt overeen met hetgeen
hiervoor is uiteengezet over aansprakelijkheid
van een advocaat voor het niet tijdig instellen van
een vordering of rechtsmiddel. Over de opgewor-
pen vraag oordeelt de rechtbank dat er onzeker-
heid bestaat over de uitkomst van een procedure
tegen De Amersfoortse, als die tijdig door [ver-
weerder] zou zijn gestart, en dat de kans dat die
procedure succesvol zou zijn geweest voor [eise-
res] niet verwaarloosbaar klein kan worden ge-
noemd (rov. 4.5). De rechtbank is kennelijk van
oordeel dat niet kan worden vastgesteld hoe op de
vordering van [eiseres] tegen De Amersfoortse
had behoren te worden beslist, zodat wordt toege-
komen aan - de subsidiaire wijze van schadebe-

8 september 2023 (ECLI:NL:PHR:2023:770), met ver-
dere verwijzingen.

19 Zie bijv. recentelik HR 9 april 2021,
ECLL:NL:HR:2021:537, NJ 2022/116, m.nt. B. Barent-
sen, rov. 3.2.2.
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groting door - schatting van de schade aan de
hand van de goede en kwade kansen. Uit het reeds
aangehaalde arrest van de Hoge Raad van 21 de-
cember 2012 volgt dat met dat oordeel het condi-
cio sine qua non-verband tussen de beroepsfout
en het verlies van de kans op succes in de proce-
dure tegen De Amersfoortse is gegeven. De recht-
bank licht haar oordeel nader toe in rov. 4.6 t/m
4.7 (‘[r]edengevend hiervoor is het volgende’).
2.11. Vervolgens overweegt de rechtbank dat de
mogelijkheid dat [eiseres] door het verlies van de
reéle kans schade heeft geleden, voldoende aan-
nemelijk is, zodat (‘daarmee’) de vordering tot
verwijzing naar de schadestaatprocedure voor
toewijzing gereed ligt. In die schadestaatprocedu-
re kunnen de goede en kwade kansen (opnieuw)
aan de orde komen bij de beoordeling van de
mate waarin de in die procedure vast te stellen
schade aan de beroepsfout kan worden toegere-
kend, aldus de rechtbank (rov. 4.8). Ik begrijp
deze overwegingen aldus dat de rechtbank ener-
zijds voortbouwt op haar oordeel in rov. 4.5 t/m
4.7 dat een reéle kans op succes verloren is gegaan
(‘zoals hiervoor verwoord’), maar anderzijds een
zelfstandig oordeel formuleert over (de toewijs-
baarheid van) de vordering van [eiseres] tot ver-
wijzing naar de schadestaatprocedure.

2.12. Volgens het hof is de overweging van de
rechtbank in rov. 4.5 dat de kans dat de procedure
tegen De Amersfoortse succesvol zou zijn geweest
voor [eiseres] niet verwaarloosbaar klein kan
worden genoemd, slechts een opmaat naar rov.
4.8. Zoals ik hiervoor heb uiteengezet, vindt een
dergelijke uitleg van het vonnis geen steun in de
bewoordingen van de overwegingen. Zo laat rov.
4.5 geen andere uitleg toe dan dat de rechtbank
daarin heeft geoordeeld dat onzekerheid bestaat
over de uitkomst van de procedure tegen De
Amersfoortse én dat de kans op succes voor [eise-
res] in die procedure niet verwaarloosbaar klein
kan worden genoemd, zodat wordt toegekomen
aan toepassing van de leer van de kansschade.
Anders dan het hof meent, kan ook uit de laatste
volzin van rov. 4.8 niet worden afgeleid dat de
rechtbank slechts heeft geoordeeld dat de drempel
voor verwijzing naar de schadestaatprocedure is
gehaald. De overweging dat in de schadestaatpro-
cedure de goede en kwade kansen (opnieuw) aan
de orde kunnen komen bij de toerekening van de
schade op de voet van art. 6:98 BW, doet immers
niet af aan voornoemde oordelen over toepassing
van de leer van de kansschade. Bovendien heeft

het hof niet kenbaar bij zijn oordeel betrokken dat
de rechtbank niet alleen de vordering tot verwij-
zing naar de schadestaatprocedure heeft toegewe-
zen, maar tevens — op grond van ‘al het voorgaan-
de’ - voor recht heeft verklaard dat [verweerder],
als gevolg van de beroepsfout, jegens [eiseres]
aansprakelijk is en gehouden de dientengevolge
door [eiseres] geleden schade te vergoeden (rov.
4.10 en 5.1). Een dergelijke verklaring voor recht
van aansprakelijkheid impliceert een condicio
sine qua non-verband tussen de beroepsfout en
de schade.

2.13. Ik kom tot de slotsom dat uit de overwegin-
gen van het vonnis blijkt dat in de hoofdprocedu-
re reeds is geoordeeld dat er onzekerheid bestaat
over de uitkomst van de procedure tegen De
Amersfoortse, zodat sprake is van een situatie
waarin als gevolg van de beroepsfout van [ver-
weerder] een kans verloren is gegaan dat de rech-
ter de vordering van [eiseres] had toegewezen.
Ook is in de hoofdprocedure geoordeeld dat die
kans niet verwaarloosbaar klein kan worden ge-
noemd. Daarmee is het condicio sine qua
non-verband tussen de beroepsfout en het verlies
van de kans op succes in de procedure gegeven.
Deze oordelen staan onherroepelijk vast en het
hof was daaraan gebonden. Het stond het hof niet
vrij om in de schadestaatprocedure alsnog te be-
oordelen hoe de rechter in de procedure tegen De
Amersfoortse zou hebben beslist (rov. 4.7 t/m
4.16 van het bestreden arrest). Het hof had slechts
te oordelen over de omvang van de schade van
[eiseres], waaronder de mate van toerekenbaar-
heid op de voet van art. 6:98 BW.

2.14. Op grond van het voorgaande slaagt onder-
deel 1.

2.15. Onderdeel 2 valt uiteen in twee subonderde-
len. Onderdeel 2.1 klaagt dat het hof heeft mis-
kend dat de rechtbank in de hoofdprocedure
reeds onherroepelijk een oordeel had gegeven
over het causaal verband tussen de beroepsfout
van [verweerder] en de schade van [eiseres]. Om-
dat het hof niet van dat oordeel is uitgegaan, ge-
tuigt zijn oordeel in rov. 4.6 van een onjuiste
rechtsopvatting omtrent de omvang van de
rechtsstrijd (art. 24 Rv), de leer van de bindende
eindbeslissing en de tweeconclusieregel (art. 347
Rv), althans het gezag van gewijsde (art. 236 Rv),
aldus het onderdeel.

2.16. Onderdeel 2.1 bouwt voort op onderdeel 1.
Bij het slagen van onderdeel 1 behoeft onderdeel
2.1 geen behandeling. Ten overvloede merk ik op
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dat in de literatuur geen eenstemmigheid bestaat
over de grondslag van de gebondenheid in de
schadestaatprocedure aan eindbeslissingen in de
hoofdprocedure. De meeste auteurs gaan ervan
uit dat deze gebondenheid is gebaseerd op de leer
van de bindende eindbeslissing.” Dat zou mee-
brengen dat in de schadestaatprocedure kan wor-
den teruggekomen van bindende eindbeslissin-
gen in de hoofdprocedure die niet de grondslag
van de aansprakelijkheid betreffen, indien blijkt
dat die op een onjuiste juridische of feitelijke
grondslag berusten.? De Hoge Raad heeft
zich - naar mijn weten - nog niet uitgelaten over
de vraag of op deze grond uitzonderingen kunnen
worden gemaakt op de gebondenheid in de scha-
destaatprocedure aan eindbeslissingen in de
hoofdprocedure.” In zijn arrest van 11 september
2020 heeft de Hoge Raad overigens geoordeeld
dat een schadestaatprocedure ten opzichte van
een eerdere schadestaatprocedure tussen dezelfde
partijen moet worden beschouwd als ‘een ander
geding’ in de zin van art. 236 Rv.*

2.17. Onderdeel 2.2 klaagt dat het hof grief 1 in het
incidenteel hoger beroep van [verweerder] en de
reactie van [eiseres] daarop op onjuiste wijze heeft
uitgelegd en op niet aanvaardbare wijze heeft op-
gerekt tot de vraag of in het vonnis in de hoofd-
procedure een oordeel was gegeven over het cau-
saal verband tussen de beroepsfout van
[verweerder] en de schade van [eiseres]. Volgens
het onderdeel is de motivering van het hof daar-
om onbegrijpelijk.

2.18. Ook voor dit onderdeel geldt dat behande-
ling achterwege kan blijven bij het slagen van on-
derdeel 1. Voor de volledigheid merk ik het vol-
gende op. De uitleg van de grieven is van feitelijke
aard en kan in cassatie niet op juistheid worden

20 Een andere opvatting is dat de gebondenheid is geba-
seerd op het gezag van gewijsde. Zie voor een uiteen-
zetting van beide opvattingen: nr. 2.6 t/m 2.13 van de
conclusie van A-G Langemeijer
(ECLLNL:PHR:2020:240) v66r HR 11 september
2020, ECLI:NL:HR:2020:1412, JBPr 2021/22, m.nt. G.
van Rijssen.

21 Zie Tjong Tjin Tai, a.w., nr. 537-538.

22 Vgl. HR 20 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:2138,
NJ 2014/128, m.nt. TEE. Tjong Tjin Tai, rov. 3.3.3.

23 Zie HR 11 september 2020, reeds aangehaald, rov.
3.1.2.

onderzocht.* Grief 1 in het incidenteel hoger be-
roep van [verweerder] is gericht tegen rov. 4.2 van
het vonnis, waarin de rechtbank heeft overwogen
dat in de onderhavige schadestaatprocedure de
schade van [eiseres] moet worden vastgesteld en
moet worden beoordeeld in welke mate die scha-
de aan de beroepsfout van [verweerder] kan wor-
den toegerekend. Ter toelichting op grief 1 heeft
[verweerder] - kort samengevat — het volgende
aangevoerd:

(i) uit de verwijzing naar de schadestaatprocedure
volgt niet dat het leerstuk van de kansschade van
toepassing is;

(ii) de vraag of sprake is van een reéle kans op
succes komt pas ten volle aan de orde in de scha-
destaatprocedure;

(iii) in de schadestaatprocedure moet worden
uitgemaakt wat de omvang is van de schade van
[eiseres] en in hoeverre die schade in causaal ver-
band staat met de beroepsfout van [verweerder];
en

(iv) het was de bedoeling van de rechtbank in de
hoofdprocedure dat de procedure tussen [eiseres]
en De Amersfoortse zou worden ‘nagespeeld’ in
de schadestaatprocedure.®

2.19. [eiseres] heeft daarop als volgt — verkort
weergegeven — gereageerd:

(i) de rechtbank heeft terecht geoordeeld, gelet op
de inhoud van het vonnis in de hoofdprocedure,
dat in de schadestaatprocedure moet worden
vastgesteld de schade van [eiseres] en de mate
waarin deze schade aan de beroepsfout van [ver-
weerder] kan worden toegerekend;

(ii) de rechtbank in de hoofdprocedure heeft ge-
oordeeld dat sprake is van verlies van een reéle
kans, waarmee het condicio sine qua non-ver-
band met de normschending onherroepelijk is
vastgesteld; en

(iii) in de schadestaatprocedure moet nog slechts
de schade worden vastgesteld aan de hand van
een schatting van de goede en kwade kansen.*®
[eiseres] heeft bovendien - in het kader van grief
2 van het incidenteel hoger beroep - een beroep
gedaan op het gezag van gewijsde en de leer van

24 Zie bijv. HR 27 juni 2014, ECLI:NL:HR:2014:1557,
JBPr 2014/39, m.nt. G.C.C. Lewin, rov. 3.2.

25 Zienr. 7.2.1t/m 7.2.3 MvG incidenteel hoger beroep.

26 Zie nr. 49 t/m 55 MvA incidenteel hoger beroep. Zie
ook nr. 7 MvA incidenteel hoger beroep.
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de bindende eindbeslissing met betrekking tot het
vonnis in de hoofdprocedure.?”

2.20. Het is, gelet op deze stellingen over en weer,
niet onbegrijpelijk dat het hof in grief 1 van het
incidenteel hoger beroep aanleiding heeft gezien
om te beoordelen of de rechtbank in de hoofdpro-
cedure reeds had geoordeeld over het causaal
verband tussen de beroepsfout van [verweerder]
en de schade van [eiseres] (vgl. rov. 4.5 van het
bestreden arrest). Onderdeel 2.2 faalt daarom.
2.21. Onderdeel 3 is gericht tegen rov. 2, rov. 4.6 en
rov. 4.7 t/m 4.16 en klaagt dat het hof daarin blijk
heeft gegeven van een onjuiste rechtsopvatting
omtrent art. 24 Rv, de regels van een goede proces-
orde en het recht op een eerlijk proces (art. 6
EVRM), door de gedingstukken uit de hoofdpro-
cedure niet (ambtshalve) toe te voegen aan het
procesdossier in hoger beroep. Subsidiair klaagt
het onderdeel dat het oordeel van het hof onvol-
doende is gemotiveerd, omdat het hof in rov. 4.6
geen overweging heeft gewijd aan het partijdebat
in de hoofdprocedure over het causaal verband
tussen de beroepsfout van [verweerder] en de
schade van [eiseres]. De regels van de goede
procesorde en het beginsel van hoor en weder-
hoor vergen dat de rechter niet slechts uitspraak
doet op basis van (een uitleg van) het vonnis in de
hoofdprocedure, maar op basis van een volledig
procesdossier, aldus het onderdeel. In de toelich-
ting op het onderdeel (p. 9 van de procesinlei-
ding) is opgemerkt dat hieraan niet kan afdoen
dat de gedingstukken uit de hoofdprocedure niet
door partijen zijn ingebracht in de hoofdprocedu-
re.

2.22. Hiervoor kwam reeds aan de orde dat uitleg
van (de inhoud van) een rechterlijke uitspraak in
de regel plaatsvindt naar objectieve maatstaven.
Daarbij mag, zolang de positie van derden niet in
het geding is, acht worden geslagen op de inhoud
van de gedingstukken waarop de uitspraak be-
rust.”® Dat bij de uitleg van een uitspraak in be-
paalde gevallen een rol is weggelegd voor de ge-
dingstukken, volgt ook uit het arrest IV-Groep /
Zwitserleven over de toepassing van het gezag van
gewijsde.”

27 Zienr. 58 t/m 61 MvA incidenteel hoger beroep.

28 Zie nr. 4.2 van de conclusie van A-G Valk van 8 sep-
tember 2023, reeds aangehaald.

29 Zie HR 18 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2099,
NJ 2022/129, m.nt. H.J. Snijders, rov. 3.1.3. Vgl. ook

2.23. Het onderdeel werpt de vraag op of de rech-
ter in een schadestaatprocedure ook acht dient te
slaan op de gedingstukken uit de hoofdprocedure,
indien die niet door partijen zijn overgelegd. Ik
meen dat die vraag ontkennend moet worden
beantwoord. Het beginsel van partijautonomie
brengt mee dat het aan partijen is om de rechter te
voorzien van alle voor het geschil relevante fei-
ten.”® Dat uitgangspunt vindt ook steun in de ju-
risprudentie van het EHRM.* Niet kan worden
gezegd dat het hof blijk heeft gegeven van een
onjuiste rechtsopvatting over de regels van een
goede procesorde en/of het recht op een eerlijk
proces, dan wel zijn oordeel onvoldoende heeft
gemotiveerd, door de gedingstukken uit de
hoofdprocedure niet (ambtshalve) toe te voegen
aan het procesdossier in de schadestaatprocedure
en de daarin opgeworpen stellingen niet (ken-
baar) bjj zijn oordeel te betrekken. In zoverre faalt
het onderdeel.

2.24. Voor zover het onderdeel nog klaagt dat het
hof art. 24 Rv heeft geschonden door bjj zijn be-
slissing op de vorderingen van [eiseres] in de
schadestaatprocedure niet te betrekken de stellin-
gen van partijen in de hoofdprocedure, merk ik
het volgende op. In de parlementaire geschiedenis
heeft de wetgever de schadestaatprocedure gety-
peerd als een vorm van ‘exécution par suite d’in-
stance’” hetgeen meebrengt dat ‘enerzijds de ver-
oordeling tot schadevergoeding op te maken bij
staat een eindvonnis is, doch anderzijds de scha-
destaatprocedure in beginsel als een voortzetting
van de hoofdzaak moet worden gezien (...)'*

HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT1852,
RvdW 2011/1508, rov. 3.3.

30 Zie A.LM. van Mierlo, Parl. Gesch. Burg. Procesrecht,
p. 147 (MvT). Zie ook A.LM. van Mierlo/E].P. Lock,
T&C Rv, commentaar op art. 22 Ry, aant. l.a., onder
verwijzing naar HR 29 april 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BP4012, NJ 2013/40, m.nt. ].B.M.
Vranken, rov 4.2.2 en specifiek in het kader van de
schadestaatprocedure: Tjong Tjin Tai, a.w., nr. 541.

31 Zie European Court of Human Rights Registry, Guide
on Article 6 of the European Convention on Human
Rights - Right to a fair trial (civil limb), laatst getip-
datet op 31 augustus 2022, nr. 411, onder verwijzing
naar EHRM 3 oktober 2019, nr. 61985/12 (Fleischner
v. Germany), par. 40-41.

32 Vgl ookart. 613lid 1 Rw.

33 Zie WH.M. Rechuis & E.E. Slob, Parl. Gesch. Wijzi-
ging Rv e.a.w. (Inv. 3, 5 en 6 BW), 1992, p. 268 (MvT
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Voor de toepassing van de in art. 615a Rv ge-
noemde artikelen worden de hoofdprocedure en
de schadestaatprocedure in ieder geval als afzon-
derlijke gedingen beschouwd. Ik meen dat het-
zelfde zou moeten gelden voor de toepassing van
art. 24 Rv. De hoofdprocedure eindigt immers
met een einduitspraak, waarin op de zaak — over-
eenkomstig art. 24 Rv - is beslist op de grondslag
van hetgeen partijen aan hun vordering, verzoek
of verweer ten gronde hebben gelegd. Met aan-
vang van de schadestaatprocedure doet de op-
dracht van art. 24 Rv zich opnieuw gelden met
betrekking tot de vordering(en) waarop (nog)
moet worden beslist. Hierop stuit de klacht af.
2.25. Onderdeel 4 bevat een veegklacht, gericht
tegen rov. 4.7 t/m 4.20 en het dictum van het be-
streden arrest. In het voetspoor van onderdeel 1,
slaagt ook deze klacht.

3. Conclusie
De conclusie strekt tot vernietiging van het be-
streden arrest en tot verwijzing.

Hoge Raad

1. Procesverloop

Voor het verloop van het geding in feitelijke in-
stanties verwijst de Hoge Raad naar:

a. de vonnissen in de zaak C/15/271563 / HA ZA
18-178 van de rechtbank Noord-Holland van
11 juli 2018 en 1 juli 20205

b. het arrest in de zaak 200.283.560/01 van het
gerechtshof Amsterdam van 1 november 2022.
(..;red.)

2. Uitgangspunten en feiten

2.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.

(i) [eiseres] is samen met haar echtgenoot vanaf
1986 tot 15 juli 2001 eigenaar geweest van een
confectie-atelier.

(ii) Als zelfstandig ondernemer was [eiseres] op
grond van de Wet arbeidsongeschiktheidsverze-
kering zelfstandigen (hierna: WAZ) verplicht
verzekerd tegen arbeidsongeschiktheid. De WAZ
gaf recht op een maximale uitkering van 70% van
het minimumloon.

Inv.). Zie hierover ook Tjong Tjin Tai, a.w., nr. 317-
322.

(iii) [eiseres] heeft met ingang van 7 december
1992 een (aanvullende) arbeidsongeschiktheids-
verzekering afgesloten bij N.V. Amersfoortse Al-
gemene Verzekering Maatschappij (hierna: De
Amersfoortse).

(iv) [eiseres] heeft zich per 28 februari 2000 bij De
Amersfoortse arbeidsongeschikt gemeld in ver-
band met rug- en beenklachten.

(v) De Amersfoortse heeft zich op het standpunt
gesteld dat geen sprake is van een arbeidsonge-
schiktheid van 25% of meer, zoals vereist door de
polisvoorwaarden.

(vi) [eiseres] heeft zich gewend tot [verweerder]
om haar belangen te behartigen en het geschil met
De Amersfoortse voor te leggen aan de rechter.
(vii) [verweerder] heeft een beroepsfout gemaakt
door de in de polisvoorwaarden neergelegde ver-
valtermijn van een jaar te laten verstrijken.

(viii) [eiseres] heeft een procedure tegen [ver-
weerder] aanhangig gemaakt bij de rechtbank
Noord-Holland (hierna: de hoofdprocedure),
waarin zij onder meer een verklaring voor recht
heeft gevorderd dat [verweerder] wegens een
door hem gemaakte beroepsfout aansprakelijk is
en gehouden is de dientengevolge door [eiseres]
geleden en nog te lijden schade te vergoeden, na-
der op te maken bij staat. De rechtbank heeft bij
vonnis van 24 juni 2015 deze vordering toegewe-
zen en heeft daartoe, voor zover in cassatie van
belang, overwogen:

“4.4. Voor de beantwoording van de vraag of, en
20 ja, in welke mate, [eiseres] als gevolg van de
beroepsfout schade heeft geleden, dient te worden
vastgesteld hoe de rechter op de vordering had
behoren te beslissen, althans moet het te dier zake
toewijsbare bedrag worden geschat aan de hand
van de goede en kwade kansen die [eiseres] zou
hebben gehad als de vordering tijdig was ingesteld
(vgl. Hoge Raad 24 oktober 1997, NJ 1998, 257).
Dit betekent dat de rechtbank eerst zal dienen te
onderzoeken of met voldoende zekerheid kan
worden gezegd dat de rechter de vordering van
[eiseres], indien deze tijdig was ingesteld, zou
hebben toegewezen dan wel zou hebben afgewe-
zen. Komt de rechtbank echter tot geen van beide
voornoemde conclusies dan geldt dat sprake is
van een situatie waarin als gevolg van de beroeps-
fout van [verweerder] een kans verloren is gegaan
dat de rechter de vordering had toegewezen. Deze
kans, mits reéel, vertegenwoordigt dan een waar-
de die in beginsel voor vergoeding in aanmerking
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komt (vgl. Hoge Raad 19 januari 2007, NJ 2007,
63).

4.5. Anders dan door [verweerder] betoogd is de
rechtbank van oordeel dat er wel onzekerheid be-
staat over de uitkomst van een procedure legen de
Amersfoortse, als die tijdig door [verweerder] zou
zijn gestart. Naar het oordeel van de rechtbank
kan de kans dat die procedure succesvol zou zijn
geweest voor [eiseres] niet verwaarloosbaar klein
worden genoemd.

4.6. Redengevend hiervoor is het volgende. De
Amersfoortse heeft haar beslissing, dat geen spra-
ke is medisch objectiveerbare aandoeningen die
leiden tot een arbeidsongeschiktheidspercentage
van meer dan 25%, gebaseerd op rapporten van
haar medisch adviseur, haar arbeidsdeskundigen,
de controlerend arts, de huisarts van [eiseres] en
de reumatoloog. Hiertegenover heeft [eiseres]
echter stukken overgelegd, met name het onder
r.o 2.9 geciteerde rapport van [betrokkene 1] en
de onder r.0 2.13 deels geciteerde rapportage van
de verzekeringsarts van het UWYV, waarin gecon-
cludeerd wordt dat sprake is van beperking van de
belastbaarheid als rechtstreeks en medisch objec-
tief vast te stellen gevolg van ziekte of gebrek.

4.7. Nu partijen van mening verschillen over de
vraag of er bij [eiseres] sprake is van een medisch
vast te stellen beperking in de zin van de polis is
het aannemelijk dat in een procedure tegen de
Amersfoortse een onathankelijk deskundigenon-
derzoek zou zijn bevolen. Gelet op de door [eise-
res] overgelegde stukken moet de kans dat op
grond van dat deskundigenonderzoek het stand-
punt van de Amersfoortse zou zijn verworpen, als
een reéle kans worden aangemerkt. [verweerder]
heeft in dit verband nog aangevoerd dat voor de
beantwoording van de vraag of [eiseres] arbeids-
ongeschikt is in de zin van de polisvoorwaarden
geen betekenis toekomt aan de beoordelingen die
hebben plaatsgevonden in het kader van de WAZ.
De rechtbank verwerpt dit verweer. Weliswaar
wijkt de toets van de mate van arbeidsongeschikt-
heid in het kader van de WAZ af van die in het
kader van een particuliere verzekering, maar dat
betekent niet dat aan de conclusie van het UWV
dat sprake is van 80-100% arbeidsongeschiktheid,
omdat sprake is van beperking van de belastbaar-
heid als rechtstreeks en medisch objectief vast te
stellen gevolg van ziekte of gebrek, totaal geen
waarde kan worden toegekend.

4.8. De mogelijkheid dat [eiseres] door het verlies
van de reéle kans, zoals hiervoor verwoord, scha-

de heeft geleden, is voldoende aannemelijk. Daar-
mee ligt de vordering tot verwijzing naar de scha-
destaatprocedure voor toewijzing gereed. In die
schadestaatprocedure kunnen de goede en kwade
kansen (opnieuw) aan de orde komen bij de be-
oordeling van de mate waarin de in die procedure
vast te stellen schade aan de door [verweerder]
gemaakte beroepsfout kan worden toegerekend”
2.2. In de schadestaatprocedure heeft de recht-
bank' de schade van [eiseres], tot vergoeding
waarvan [verweerder] in het (hiervoor in 2.1 on-
der (viii) genoemde) vonnis van 24 juni 2015 is
veroordeeld, vastgesteld op € 136.000,-- en [ver-
weerder] veroordeeld tot voldoening aan [eiseres]
van dat bedrag.

2.3. Het hof? heeft de vordering van [eiseres] als-
nog afgewezen op de grond dat het causaal ver-
band tussen de beroepsfout van [verweerder] en
de schade die [eiseres] stelt te hebben geleden niet
is komen vast te staan. In dat verband heeft het
hof over de vraag of in de hoofdprocedure al een
oordeel is gegeven over het causaal verband als
volgt overwogen:

“In de hoofdprocedure geen oordeel gegeven over
causaal verband

4.5. [eiseres] en [verweerder] zijn verdeeld over
de vraag of de rechtbank in de hoofdprocedure al
heeft geoordeeld over het causaal verband tussen
de beroepsfout van [verweerder] en de door [eise-
res] gestelde schade, of dat het causaal verband in
deze schadestaatprocedure moet worden beant-
woord. Het hof oordeelt als volgt.

4.6. Het vonnis in de hoofdprocedure (...) laat
redelijkerwijs geen andere uitleg toe dan dat de
rechtbank in dat vonnis uitsluitend een antwoord
heeft gegeven op de vraag of de mogelijkheid aan-
nemelijk is dat [eiseres] schade heeft geleden als
gevolg van de normschending en dus of de vorde-
ring van [eiseres] tot verwijzing naar de scha-
destaatprocedure kan worden toegewezen. Welis-
waar heeft de rechtbank in r.ov. 4.5 overwogen dat
de “kans dat die procedure succesvol zou zijn ge-
weest voor [eiseres] niet verwaarloosbaar klein
[kan] worden genoemd”, maar deze overweging is
een opmaat naar r.ov. 4.8 waarin de rechtbank tot
de conclusie komt dat de mogelijkheid dat [eise-

1  Rechtbank Noord-Holland 1 juli 2020,
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2 Gerechtshof Amsterdam 1 november 2022,
ECLLNL:GHAMS:2022:3060.
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res] schade heeft geleden “voldoende aannemelijk”
is, dat ‘daarmee” de vordering tot verwijzing naar
de schadestaatprocedure voor toewijzing gereed
ligt, en dat in de schadestaatprocedure ‘de goede
en kwade kansen (opnieuw) aan de orde komen bij
de beoordeling van de mate waarin de in die proce-
dure vast te stellen schade aan de door [verweerder]
gemaakte beroepsfout kan worden toegerekend’.
De rechtbank heeft daarmee slechts overwogen
dat de drempel voor verwijzing naar de scha-
destaatprocedure was gehaald. Het causaal ver-
band en de omvang van de schade komen vervol-
gens aan bod in deze schadestaatprocedure. Dit
betekent dat grief 1 in het incidenteel hoger be-
roep in zoverre slaagt”

3. Beoordeling van het middel

3.1. Onderdeel 1 van het middel bestrijdt het oor-
deel van het hof in rov. 4.5 en 4.6 dat de rechtbank
in het vonnis in de hoofdprocedure uitsluitend
een antwoord heeft gegeven op de vraag of de
mogelijkheid aannemelijk is dat [eiseres] schade
heeft geleden als gevolg van de beroepsfout van
[verweerder]. Volgens het onderdeel is dit oordeel
van het hof onbegrijpelijk, omdat de overwegin-
gen in het vonnis van de rechtbank in de hoofd-
procedure geen andere conclusie toelaten dan dat
de rechtbank daarin al een beslissing heeft gege-
ven over de aanwezigheid van causaal verband
tussen de beroepsfout van [verweerder] en de
schade van [eiseres].

3.2. De beantwoording van de vraag of in de
hoofdprocedure een beslissing is gegeven over
het causaal verband tussen de beroepsfout van
[verweerder] en de schade van [eiseres], waaraan
het hof in de schadestaatprocedure is gebonden,
vergt uitleg van het vonnis in de hoofdprocedure.’
Deze uitleg is aan het hof als feitenrechter voor-
behouden.

3.3. De rechtbank heeft in het vonnis in de hoofd-
procedure (zie hiervoor in 2.1 onder (viii)) in rov.
4.5 geoordeeld dat onzekerheid bestaat over de
uitkomst van een procedure tegen De Amers-
foortse (als die procedure tijdig door [verweer-
der] zou zijn gestart) en dat de kans dat die proce-
dure succesvol zou zijn geweest voor [eiseres] niet
verwaarloosbaar klein kan worden genoemd om
de redenen genoemd in rov. 4.6-4.7 van het von-

nis. In rov. 4.8 heeft de rechtbank geconcludeerd
dat de mogelijkheid dat [eiseres] door het verlies
van de reéle kans, zoals in de rov. 4.6-4.7 ver-
woord, schade heeft geleden, voldoende aanne-
melijk is en dat daarmee de vordering tot verwij-
zing naar de schadestaatprocedure voor
toewijzing gereed ligt. Hieraan heeft de rechtbank
toegevoegd dat in de schadestaatprocedure de
goede en kwade kansen (opnieuw) aan de orde
kunnen komen bij de beoordeling van de mate
waarin de in die procedure vast te stellen schade
aan de door [verweerder] gemaakte beroepsfout
kan worden toegerekend.

Niet onbegrijpelijk is dat het hof deze overwegin-
gen aldus heeft uitgelegd, dat de rechtbank in het
vonnis in de hoofdprocedure slechts heeft beslist
dat als gevolg van de beroepsfout van [verweer-
der] een kans op succes voor [eiseres] verloren is
gegaan en dat de mogelijkheid voldoende aanne-
melijk is dat [eiseres] daardoor (op de voet van
het leerstuk van kansschade voor vergoeding in
aanmerking komende) schade heeft geleden, zo-
dat is voldaan aan de eisen voor verwijzing naar
de schadestaatprocedure. Hierbij is van belang dat
in een geval als het onderhavige, waarin het con-
dicio sine qua non-verband tussen de beroepsfout
van [verweerder] en het verlies van de kans op
succes voor [eiseres] vaststaat, slechts de vaststel-
ling van de schade aan de hand van een schatting
van de goede en kwade kansen die [eiseres] in het
(hypothetische) geding tegen De Amersfoortse
zou hebben gehad, resteert.* Het ligt gelet hierop
niet voor de hand dat de rechtbank in de hoofd-
procedure reeds bindend zou hebben beslist dat
deze kans ten minste een bepaalde omvang (‘reéle
kans’) zou hebben, terwijl zij tegelijkertijd de we-
ging van de goede en kwade kansen met het oog
op de vaststelling van de omvang van de te ver-
goeden schade aan de rechter in de schadestaat-
procedure heeft overgelaten.

3.4. Uit hetgeen hiervoor in 3.2-3.3 is overwogen
volgt dat onderdeel 1 faalt.

3.5. De overige klachten van het middel kunnen
evenmin tot cassatie leiden. De Hoge Raad hoeft
niet te motiveren waarom hij tot dit oordeel is
gekomen. Bij de beoordeling van deze klachten is
het namelijk niet nodig om antwoord te geven op

3 Vgl HR 19 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1083, rov.
3.2.1.

4 Vgl HR 21 december 2012, ECLL:NL:HR:2012:BX7491,
rov. 3.5.3.
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vragen die van belang zijn voor de eenheid of de
ontwikkeling van het recht (zie art. 81 lid 1 RO).

4. Beslissing

De Hoge Raad:

- verwerpt het beroep;

- veroordeelt [eiseres] in de kosten van het geding
in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van
[verweerder] begroot op nihil.

NOOT

1. De verhouding tussen hoofdzaak en scha-
destaat is soms overzichtelijk, maar soms verre
van. Zeker als het gaat om causaliteitsvragen, is
niet altijd evident wat de reikwijdte is van een
oordeel in de hoofdzaak, en — daarmee — welke
ruimte de schadestaatrechter nog heeft. Deze
zaak illustreert dat. Tekenend voor de complexi-
teit is dat de Hoge Raad contrair heeft geoor-
deeld aan de A-G. Reden temeer om de kwestie
eens onder de loep te nemen.

Hoofdzaak vs. schadestaat

2. Als begroting van de schade in de hoofdzaak
niet mogelijk is, kan de rechter de zaak verwijzen
naar de schadestaat (art. 612 Rv). Voor verwijzing
is vereist dat de grondslag voor aansprakelijk-
heid vaststaat (Tjong TjinTai, De schadestaatpro-
cedure (BPP nr. 14) 2024/4.1). Verder noodzake-
lijk, maar ook voldoende, is dat de mogelijkheid
dat schade is of zal worden geleden aannemelijk
is. Niet aannemelijk hoeft te zijn dat (daadwerke-
lijk) schade is geleden (HR 8 maart 2024,
ECLI:NL:HR:2024:328, r.0. 3.2). Als ondergrens
moet het gaan om een ten minste kleine (niet
slechts zuiver hypothetische) kans op schade
(concl. A-G Spier, ECLI:NL:PHR:2005:AR7435, par.
3.43.1). Als bijvoorbeeld vooraf duidelijk is dat
het causaal verband tussen de gebeurtenis en de
eventuele schade hoe dan ook ontbreekt, dan is
de mogelijkheid van schade onvoldoende aanne-
melijk (TjongTjinTai, TCR 2008/1, p. 3, met ver-
wijzingen).

3. Beslissingen over de aansprakelijkheidsgrond-
slag zijn voorbehouden aan de rechter in de
hoofdzaak en hebben — mits in kracht van gewijs-
de gegaan - in de schadestaat gezag van gewijs-
de (Asser Procesrecht/Van Schaik 2 2022/140, met
verwijzingen). Als het partijdebat het de rechter
in de hoofdzaak toestaat, kan zij tevens beslissen

op geschilpunten die ook in de schadestaat (ver-
der) aan de orde kunnen komen, bijvoorbeeld
over de schadeomvang (HR 27 oktober 2017, NJ
2018/152, r.o. 3.4.3). Deze beslissingen moeten
worden gekwalificeerd als bindende eindbeslis-
singen: zij zijn in beginsel bindend, maar de
schadestaatrechter kan ervan terugkomen als zij
op een onjuiste juridische of feitelijke grondslag
berusten (Tjong Tjin Tai 2024/5.5).

De onderhavige zaak

4. Deze zaak voert terug op een klassieke be-
roepsfout van een advocaat: het ongebruikt laten
verstrijken van een (verval)termijn. De voormalig
cliént vordert vergoeding van de schade die zij
als gevolg daarvan stelt te hebben geleden. De
rechter in de hoofdzaak kan niet met zekerheid
vaststellen hoe de procedure, indien tijdig ge-
start, zou zijn afgelopen, en komt uit bij het kans-
schade-leerstuk. Deze leer — bedoeld om oplos-
singen te bieden voor bepaalde situaties van
causaliteitsonzekerheid — kent een afwijkend
schadebegrip: de kans dat zonder de fout een be-
paald voordeel zou zijn behaald, wordt (mits re-
eel) beschouwd als vergoedbare schade (Klaas-
sen, Schadevergoeding algemeen 2 (Mon. BW nr.
B35) 2017/67.1).

5. De hoofdzaakrechter acht de kans dat de pro-
cedure succesvol zou zijn geweest ‘niet ver-
waarloosbaar klein’ (r.0. 4.5). Zij overweegt dat
‘de mogelijkheid dat [appellante] door het ver-
lies van de reéle kans (...) schade heeft geleden,
(...) voldoende aannemelijk’ is, en dat ‘daarmee’
de vordering tot verwijzing naar de schadestaat
voor toewijzing gereed ligt (r.0. 4.8). De rechter
voegt daaraan toe dat in de schadestaat ‘de
goede en kwade kansen (opnieuw) aan de orde
[kunnen] komen bij de beoordeling van de mate
waarin de in die procedure vast te stellen scha-
de aan de (...) gemaakt beroepsfout kan worden
toegerekend’. Dit oordeel gaat in kracht van ge-
wijsde.

Uitleg van het oordeel in de hoofdzaak

6. In de schadestaat komt de vraag op naar de
reikwijdte van deze oordelen — een vraag die ac-
tueel wordt doordat het hof in de schadestaat
meent dat de succeskansen in de hypothetische
procedure nihil waren geweest, en de schadever-
goedingsvordering integraal afwijst. De vaststel-
ling van de reikwijdte van een oordeel in de
hoofdzaak vergt uitleg van de bewuste uitspraak.
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Het dictum moet daarbij worden uitgelegd met
inachtneming van de overwegingen die tot de
beslissing hebben geleid, zo benadrukte de Hoge
Raad recentelijk nog in een zaak waarin even-
eens discussie bestond over de reikwijdte van
het oordeel in de hoofdzaak en (daarmee) de uit-
gangspunten voor de beoordeling in de scha-
destaat (HR 12 april 2024, ECLI:NL:HR:2024:588,
r.o. 3.1.3). Het hof meent in onze zaak dat de
rechter in de hoofdzaak met zijn oordelen over
de (omvang van de) kansen in de hypothetische
procedure slechts heeft willen onderbouwen dat
de drempel voor de schadestaatverwijzing is ge-
haald. Causaal verband en schadeomvang lig-
gen, aldus het hof, in de schadestaat nog volle-
dig ter beoordeling voor (r.o. 4.6). De Hoge Raad
acht deze uitleg niet onbegrijpelijk (r.0. 3.3).
Anders dan A-G Vlas, die meent dat de rechter in
de hoofdzaak met het oordeel dat de kans op
succes ‘niet verwaarloosbaar klein” was reeds het
c.s.q.n.-verband tussen beroepsfout en de schade
heeft vastgesteld (par. 2.12). Het stond het hof
daarom, aldus de A-G, niet vrij alsnog te beoor-
delen hoe in de hypothetische procedure zou zijn
beslist (par. 2.13 concl. A-G).

Dogmatische inkadering

7. In een schadedebat komt de causaliteitsvraag
in twee fasen terug: in de vestigings- en (daarna)
in de omvangsfase. Het c.s.q.n.-verband in de
vestigingsfase is reeds gegeven als de feitelijke
(nadelige) situatie zich in het hypothetische
scenario niet gerealiseerd zou hebben. Wat er
weél zou zijn gebeurd, is (nog) niet relevant (Tjong
TjinTai, WPNR 2016/7108, p. 385). Pas in de om-
vangsfase ligt de vraag voor of de feitelijke ver-
mogenstoestand van de benadeelde afwijkt van
de hypothetische toestand zonder normschen-
ding. Luidt het antwoord ontkennend, dan heeft
de normschending geen schade veroorzaakt
(TjongTjinTai 2016, p. 385). Het is aldus mogelijk
dat in de vestigingsfase het c.s.qg.n.-verband tus-
sen de normschending en de nadelige situatie
wordt vastgesteld, en dat in de omvangsfase de
schade alsnog nihil blijkt (concl. A-G Lindenberg,
ECLI:NL:PHR:2022:1153, par. 4.47).

8. De rechter in ‘onze’ hoofdzaak grondt de (vesti-
ging van de) aansprakelijkheid op het kansscha-
de-leerstuk. Anticiperend op het afwijkende scha-
debegrip, bestaat de ‘nadelige situatie’ in het in
abstracto ontnomen zijn van een kans. De lat ligt
laag. Verzuimt een advocaat beroep in te stellen,

dan is (in de vestigingsfase) het c.s.q.n.-verband
tussen het verzuim en het kansverlies gegeven,
nu door het verzuim de benadeelde de kans is
ontnomen het besluit/de uitspraak aan te vechten
(HR 21 december 2012, NJ 2013/237, r.0. 3.5.3).
Daarmee is nog niets gezegd over de mogelijke
uitkomsten van het hypothetische geding. Hoe
dit geding zou zijn verlopen — met andere woor-
den: 6f de benadeelde in concreto een kans is
ontnomen, en dus of er daadwerkelijk schade is
geleden — moet nog worden vastgesteld in de
omvangsfase, en wel aan de hand van een schat-
ting van goede en kwade kansen die de bena-
deelde in de procedure zou hebben gehad (even-
eens NJ 2013/237, r.0. 3.5.3).

Beschouwing

9. De A-G leest in de veroordeling in de hoofd-
zaak een oordeel over het c.s.q.n.-verband in de
omvangsfase; hof en Hoge Raad doen dat niet.
10. De eerlijkheid gebiedt te zeggen dat de be-
woordingen in de hoofdzaak (dat de kans op suc-
ces ‘niet verwaarloosbaar klein’ is, en dat sprake
is van ‘het verlies van de reéle kans’) wellicht wat
ongelukkig zijn, nu zij — geisoleerd be-

schouwd - kunnen doen vermoeden dat de recht-
bank mede is getreden in de beoordeling van de
uiteindelijke kansen in de hypothetische proce-
dure. De overweging vervolgens dat in de scha-
destaatprocedure de goede en kwade kansen
(opnieuw) aan de orde kunnen komen (r.0. 4.7),
laat naar ik meen echter redelijkerwijs geen an-
dere conclusie toe dan dat de rechter in de
hoofdzaak aan de (causaliteit in de) omvangsfase
nog niet is toegekomen. Een andere opvatting
(zoals die van de A-G) stuit op ten minste twee
problemen: ten eerste — aldus ook de Hoge Raad
(r.o. 3.3) — dat voor een weging aan de hand van
goede en kwade kansen geen plaats meer zou
zijn als de rechter reeds bindend zou hebben ge-
oordeeld dat de kans ten minste een bepaalde
omvang zou hebben. In het verlengde daarvan
ligt het tweede probleem: dat voor begroting van
kansschade de verloren kans moet worden uitge-
drukt in een concreet percentage, dat in de
hoofdzaak nog geen percentage is vastgesteld,
en dat de schadestaatrechter niet tot een percen-
tage had kunnen komen als zij - zoals de A-G
suggereert in paragraaf 2.13 van zijn conclu-

sie — niet alsnog had mogen beoordelen hoe in
de hypothetische procedure zou zijn beslist. Een
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(verdere) weging van de goede en kwade kansen
zou dus linksom of rechtsom noodzakelijk zijn.
11. Dat de hoofdzaakrechter desalniettemin iets
heeft gezegd over de omvang van de kans, is
verklaarbaar in het licht van de schadestaatver-
wijzing. Voor die verwijzing is immers vereist dat
de mogelijkheid dat (in dit geval op de voet van
het kansschade-leerstuk in aanmerking komen-
de) schade is geleden aannemelijk is. Deze zaak
laat zien dat het cruciaal (maar ook lastig) is
overwegingen die anticiperen op zo'n verwijzing
te onderscheiden van beslissingen over causali-
teit in de omvangsfase. Een aantal elementen
kan dienstig zijn bij het aanbrengen van onder-
scheid. Allereerst de bewoordingen van de uit-
spraak in de hoofdzaak. Indicatief in dit geval zijn
onder andere ‘de mogelijkheid dat [appellante]
door het verlies van de reéle kans (...) schade
heeft geleden’, en de vaststelling dat ‘daarmee’
de vordering tot verwijzing naar de schadestaat
toegewezen kan worden (cursivering toege-
voegd). Anders dan A-G Vlas (par. 2.12 concl.
A-G) meen ik overigens dat een verklaring voor
recht dat een partij een fout heeft gemaakt en ge-
houden is de ‘dientengevolge (...) geleden scha-
de te vergoeden’ sec nog geen c.s.g.n.-verband
tussen de fout en de schade impliceert. Deze ver-
klaring laat immers in het midden of (al is vast-
gesteld dat, of juist nog vastgesteld moet wor-
den of) inderdaad schade is geleden als causaal
gevolg van de fout. Verder moet steeds worden
gekeken hoe in een concreet geval de causali-
teitstoets in de twee fasen eruit ziet, en of in dat
licht een bepaalde uitleg al dan niet aannemelijk
is (zie sub 10 van deze noot voor het kansscha-
de-leerstuk).

Slot

12. Vaak wordt niet (expliciet) stilgestaan bij het
onderscheid tussen de causaliteitstoets in ener-
zijds de vestigingsfase en anderzijds de om-
vangsfase, en levert dat geen problemen op. Een
schadestaatverwijzing kan — zo blijkt — echter no-
pen tot het aanbrengen van een scheiding, al-
thans tot bewustwording van het onderscheid.
De onderbouwing van de verwijzing moet daar-
bij — en dat is waar de A-G in dit geval de ver-
keerde afslag lijkt te nemen — niet verward wor-
den met inhoudelijke beslissingen over de
schadeomvang. Causaliteitshulpmiddelen (zoals
het kansschade-leerstuk, maar bijvoorbeeld ook
de omkeringsregel) kunnen in dat verband verra-

derlijk zijn, nu zij op het eerste gezicht kunnen
doen vermoeden dat toepassing ervan zich mede
uitstrekt tot de schadeomvang, terwijl dat niet
zonder meer (of voor de omkeringsregel zelfs als
uitgangspunt niet - zie HR 5 juni 2009, NJ
2009/257, r.0. 3.4) het geval is. Alertheid is dus
steeds geboden.

mr. M. Hengeveld
advocaat (senior) bij Dirkzwager Legal &Tax te
Arnhem
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Afwijzing vordering tot zekerheidstelling
voor proceskosten in cassatie

Hoge Raad

8 maart 2024, nr. 23/03569,
ECLI:NL:HR:2024:344

(mr. Kroeze, mr. Ter Heide, mr. Makkink)
(Concl. A-G Valk)

Noot mr. G.J. Harryvan

Proceskosten. Zekerheidstelling. Verhaal.

[Rv art. 224, 414]

Cautio judicatum solvi. Incident in cassatie tot ze-
kerheidstelling voor proceskosten (art. 414 Rv jo.
art. 224 Rv). Afwijzing zekerheidstelling omdat
redelijkerwijs aannemelijk is dat verhaal voor ver-
oordeling tot betaling van proceskosten in Neder-
land mogelijk zal zijn.

[Verweerder] te [woonplaats],
eiser tot cassatie,

verweerder in het incident,
hierna: [verweerder],

advocaat: N.C. van Steijn,

tegen

[de gemeente] te [vestigingsplaats],
verweerster in cassatie,

eiseres in het incident,

hierna: de Gemeente,

advocaat: M.A.M. Wagemakers.

Conclusie Advocaat-Generaal
(mr. Valk)
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