
REDACTIONELE KANTTEKENINGEN

Het Vermoeden

Vcrmocdcns vormen cen onmisbaai bcstanddccl

van hct recht. Soms lcidt dat tot gcduifdc gcvolg-

trckkingcn. Hoc konit cen teen in cen pak pruim-

tabak?

'Wc can lmaginc no rcason why, with ordinary

carc, human tocs could not be left out ofchc-

wmg-tobaeco, and lf toes arc found m chcwing-

tobaeco, lt seems to us that somebody has becn

vci"y carclcss'.'

De rechter bcsluit tot onzorgvuldigheid op grond

van zijn ervanng dat tenen met in pakken pruimta-

bak bclandcn zonder dat spiakc is van nalatighcid.

Simpel gezegd: ms ipsa loqwtiir De zaak spreekt

voor zichzclf Dit argument behoort al sedert 52

voor Chr tot de standaarduitrusting van de waie

pleiter Tyd en plaats van het gevecht waarby Clo-

dius door Milo is gedood, maken hct zozecr waar-

schijnlijk dat Milo is belaagd door Clodius, en met

omgekeerd, dat de conclusic voor de hand ligt.

Milo kan zieh beroepen op noodweer.2 Of deze

oerversic van het rcs ipsa-argument de rechters

ovcrtuigd heeft, zullen wc nooit weten Dooi hct

gejoel van de aanhangers van Clodius moest Ciccio

de mondehnge voordracht van zijn plcidooi voor-

tydig staken. Milo heeft hct m leder geval raadzaam

geoordccld de uitslag van het proecs met af te

wachten, doch de wyk te nemen naar Zuid-Frank-

njk, waar vooral de vissoep hem zeer beviel.

Vermoedens kunnen op welsprckcnder wijze woi-

den ontkracht dan door gejoel. Vermoedens zijn

naar hun aard weerlegbaat Onvveerlcgbarc vermoe-

dens zijn geen vermoedens 'Is cen bezitter eenmaal

tc goeder trouvv, dan wordt hij geacht dit tc bhj-

ven' (art 3:118 lid 2 BW). Hier spreekt de wet

geen veimoedcn uit, maar formuleert zy cen regcl

van matcneel recht1 Literc bekendlicid met ecn

gebrek in zijn rechtsverknjgmg decit de bezittei

met.

De wcerlegbaarheid van hi t vermoeden is geen

teken van zwakte Integendccl, in de mogchjkhcid

het vermoeden te ontzenuwen schmlt mcrkwaardi-

gerwijs ζηη kracht Zo wordt ecn potenticle

bedreigmg van de rcchterhjkc nachtrust afgewend

Rechters mögen aan hun beshssingen slechts feiten
ten grondslag legten die 'zijn komen vasl te staan'
(art. 176 Rv.). De omstandigheid dat feiten in hct
gedmg zijn komen vast te staan, biedt echtei geen
garantie dat die feiten zieh ook werkehjk hebben
vooigedaan Op dit punt is er geen vcischil tussen
veimoedcns cn bewijs dooi getuigcn. Ook in het

laatstc geval bestaat geen volstrckte zekcrhcid, doch
slechts meeideie of mindere gcloofwaardigheid.
Kunnen de opvarenden van De Eendiacht bewecg-
redenen hebben gehad om, in stnjd met de waar-
heid, de zaak aldus voor te dragen dat met De Ecn-
dracht, maar De Twec Gczustcis, zo plotselmg van
koers veranderde dat cen aanvanng met mcei te
vcrnujdcn viel?

In ecn civicl gedmg kwalificeert ecn voldocndc
mate van waarschijnhjkhcid de feiten reeds om
door de ι echter als vaststaand tc worden aange-

merkt. Het oordeel omtrent hct vaststaan van feiten

berust op cen afwegmg met bchulp van 'the

balancc of probability', een metafoor van Anglo-

Amenkaansc onginc die duidclyk maakt dat twijtcl

behoort tot de vaste bestanddelen van hct bewijs-

oordcel Ook hct onwaarsclnjnlijkc mamfesteert

zieh immers met cmgc rcgclmaat in ons dagelyks

bestaan. De onschuldigc aanwczighcid van een teen

in cen pak pruimtabak is wat dat betreft slechts kin-

derspcl.

De marge van onzekerheid, die mmmer geheel valt

uit tc bannen, wordt tot draaglijkc pioporties

teruggebracht door het nsico, dat de vastgestcldc

feiten met stroken met de wcrkelijkhcid, zo even-

wichtig niogchjk tc vcrdclcn over beide partijen.

Van cruciaal belang in dit verband is de mogelyk-

hcid hct bewijs te confronteren met tegenbewijs.

De slotsom dat de vcizekerde de brand met zelf

gesucht heeft, omdat twec getuigen hebben vci-

klaaid dat zrj te zamen met de verzekeide de nacht

hebben doorgebracht, fuiken lichtend op de Kagcr

Pias, kan door de verzekeraar aan hct wankelcn

worden gebracht door aan te tonen dat ecn van

beide getuigcn toen in hct Hins van Bcwarmg te Α

verblecf Het ooideel dat de vaststaandc feiten zieh

ook werkehjk hebben voorgedaan, wordt stevigei

als de paitij die er belang bij heeft dat die feiten met

vast komen tc staan, de kans heeft gehad dat oor-

dcel te ontkrachten, maai daann met is geslaagd

Procedeiendc partijen gunnen clkaar steeds gaarne

hct nadeel van de twyfcl Zij zullen betogen dat de

bcwijslast, en daarmee het bewijsnsico, uist op de

ander, hetgeen betekent dat die andei het proces

verliest, zo hij met enn slaagt twijfcl aan dejuist-

heid van zijn lezmg van het gebeuide weg tc

nemen. Eiser voert aan dat de aanwczigheid van

ecn mctalen voorweip in zijn lichaam, tei plekke

waai kort tevoicn een operatic is uitgevoerd, het

vennoeden wettigt dat de opererende arts een
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kunstfout heeft gcmaakt, cn dat dcrhalvc op de arts
de last rust tc bcwijzcn dat dit nict het geval is Wie
enn slaagt de rechter tc bewegen het bewys aan de
ander tc gunnen, heeft de buit al bijna binnen.
Toch is het nog te vrocg om achtcrover te leunen,
comfortabcl gezeten onder het motto: ask nie no
questwns, and I will teil you no lies Het verlangen de
bewijsnsico's zo evenwichtig mogclijk tc verdelcn
over beide partijcn, wordt uiteraard met gcreali-
scerd wanneer de bcwyslast eenvoudigweg wordt
'omgekeerd', dat wil zeggen wordt ovcrgcheveld
naai de andere partij Tcr verhehtmg van het
gewicht van de bewyslast is dan ook gezocht naar
andere compenscrendc maatrcgclcn.
In de cerstc plaats heeft dit gclcid tot het vertaten
van het uitgangspunt dat stelplicht cn bewijslast cen
vastc combinatic vormen, en wel aldus dat in geval
van betwistmg van de gestclde feiten de stelplicht
onvcranderlijk wordt gcvolgd door ecn opdracht
die feiten tc bewijzen. De wetgever spreekt in art.
3:118 lid 3 BW ten aanzicn van bezitters het ver-
moeden uit dat zy tc goeder trouw zyn. Dit ver-
moeden stock met zozeer op cen door langdunge
ervanng bevestigd vertrouwen in het zedchjk besef
van de bezittende klasse, welk vermoeden de
'have-nots' maar moeten zien te ondermijnen, als
wel op de overweging dat het ontbreken van goedc
trouw in de rege! het gevolg zal zyn van vcrwyt-
bare onbckendheid met het gebrek in de rechtsver-
knjging, cn het tc ver zou gaan de bezittcr tc belas-
ten met het bewys van eigen onschuld Op dit punt
is er cen zckere verwantschap met het strafrechte-
lijkc vermoeden van onschuld, dat ook met berust
op de ervanng dat verdachten het hun verweten
strafbare feit in de rcgel nict hebben geplcegd Inte-
gcndeel, het 'vermoeden' van onschuld wordt pas
opcrationcel als sprake is van cen redelyk vermoe-
den van schuld aan cmg strafbaar feit. Dan wordt
immers het beginscl in Stelling gebracht dat nie-
mand gehouden is aan zyn eigen veroordchng mee
tc werken. Dit begmsel speclt in het strafrecht ecn
aanmerkehjk dominantere rol dan in het burgcrlyk
recht. Van cen koper van cen — naar achtcraf blykt
vcrduistcrdc — auto mag worden gevergd dat hy,
indicn zyn goede trouw woidt betwist, aangeeft op
welke wyze hy de autopapicrcn heeft onderzocht
ter controle van de bevocgdheid van de verkoper.
In het vcrlcngdc van deze stelphcht ligt voor de
koper evenwcl met de bewijslast tcr zakc van de
juistheid van zyn Stellingen in het vcrschiet De
revindicercnde ciser zal hun owjuistheid hebben tc
bewyzen.1 Toch knjgt de stelplicht van de koper
hicrdooi nict cen vryblijvcnd kjrakter. Het bewys
van de onjuistheid van het gcstelde kan de rechter
putten uit vennoedens Naannatc de bewenngen

van de koper onwaarschijnhjkcr zyn, zullcn die
vermoedens aan oveituigmgskracht winnen
In de tweede plaats valt nog te wyzen op het vol-
gende. Het bewijsnsico van de party die profiteert
van cen vermoeden wordt wcliswaar verlieht door-
dat zy het van haar gevergde bewys gclevcrd heeft,
behoudens weei legging door de wcderpartij, maar
dat betekent met dat de bewijslast wordt omge-
keerd Indien ecn procesparty voorshands succes
heeft met haar betoog dat de feiten onmiskenbaar
wyzen op cen tekortkommg van de wcderpartij,
brengt dat nict mec dat de wcderpartij wordt belast
met het bewys van het tegendecl. Tcr wecrleggmg
van cen vermoeden behoeft met te worden bewezen
dat de by wege van veimoeden aangenomen feiten
zieh m wcrkchjkhcid met hebben voorgedaan; vol-
doende is dat het vermoeden grondig aan het wan-
kclen wordt gebracht. Uit cen beshssmg van het
Duitse Bundesgerichtshof komt dit op mstructicvc
wyze naar voren
Eiser heeft in mei 1944 aan gedaagde opdracht
gegeven twec leisten met messen cn scharen tc ver-
voeren van Duitsland naar Istanbul. In oktober
1944 bencht gedaagde aan ciscr dat het vervoer
gecn doorgang kan vinden 'wegen der politischen
Verhältnisse auf dem Balkan'. Het pakhuis van
gedaagde, waar de kisten zieh bcvindcn, wordt kort
voor het cindc van de oorlog getroffen door gcal-
heerde bommen Als in 1948 de kisten worden
teruggegeven, blykt dat de messen cn scharen door
roest zyn aangetast.
De appelrcchtcr neemt bij wege van vermoeden
aan dat de roestschade is ontstaan als gevolg van het
wckenlange vcrblyf van de leisten onder het pum,
cn dat de schade met zou zyn mgetreden als eiser
op de hoogte zou zyn gcstcld van het feit dat het
pakhuis door bommen was getroffen, zodat hy de
kisten daar eerder had kunnen weghalcn De appel-
rcchtcr is voorts van oordeel dat dit vermoeden
leidt tot ecn omkenng van de bewijslast, en wel
aldus dat gedaagde moet bewyzen dat de schade
met is veroorzaakt door het veiblyf van de kisten
onder het pum van het gebombardeerde pakhuis.
Dit oordeel vmdt geen genade in de ogen van het
Bundesgerichtshof. Per wecilcggmg van hei ver-
moeden kan de wcderpartij volstaan met de ont-
krachting van dat vermoeden; bewys van het
tegendecl is met vereist. Slaagt de wederparty enn
aannemehjk tc maken dat cen andere oorzaak zcer
wel tot de mogehjkheden behoort, dan bhjft de
bewijslast in volle omvang rüsten op de paity die
hem in cerstc instantic drocg In het onderhavige
geval heeft gedaagde het vermoeden van causaal
verband tussen de bommen en de loestvoimmg
cffecticf gedemonteerd door te wyzen op de möge-
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lykhcid dat stalen voorwcrpcn na vcrloop van tijd
'spontaan' gaan rocstcn.4

Het vcrmocdcn heeft mct de plaats gekregen
waarop hct recht heeft Door de wetgever IS hct
aanvankclyk gerangschikt onder de bcwijsnuddclcn
(art. 1903 oud BW). Zo belandt hct vermoeden
geheel in de sfeer van de party op wie de bcwijslast
lust. Zy kau enkcle hoogst geloofwaai dige gctuigcn
voorbrengen, maar ook op proppen komen mct
cen of mecr aantrckkclykc vermoedens. De opvat-
ting dat hct vermoeden moet worden aangemerkt
als ecn bewijsmiddel is reeds lang vcrlaten. In haar
plaats is getreden de visie dat het vermoeden moet
worden gezien als ecn 'methode van bcwijswaarde-
nng', s die hierdoor wordt gekenmerkt dat hct 001-
dccl dat hct bewijs is gcslaagd, längs mdireetc weg
tot stand konit Hct bcwys dat de Installateur van
ecn nadien gecxplodcerdc gaslcidmg nalatig is
geweest, kan worden afgeleid uit hetgeen geloof-
waardige getuigen hebben verklaard met betrek-
kmg tot diens zorgelozc gedrag ten tyde van de
mstallatie van de gaslcidmg; hct bewijs van nalatig-
hcid kan ook, zonder emgc ophcldcnng omtrent
het doen cn laten van de Installateur, bij wege van
vermoeden worden afgeleid uit hct feit van de
cxplosie: ι es \psa loquitui Aldus opgevat, komt hct

vermoeden geheel te liggcn binnen het domem van

de rechter, die op basis van exclusivitcit is belast

met de waardeung van het bewijs.

Beide visies zijn te ccnzijdig. Hct vermoeden spcelt

in het civiclc geding ecn rol die aanmcrkelijk meer

omvat. Daarbij is hct voltalhge proccspcrsonccl

bctrokkeir ciscr, gedaagde cn rechter. De ciscr die

als gevolg van de cxplosie brandwonden heeft

opgelopen, zal om te zijncn gunste ecn vermoeden

in Stelling te kunnen brengen, moeten aanvoeren

dat hoewcl hij mct in Staat is exaet aan te geven

welke keten van gcbcurtenisscn heeft gelcid tot de

explosic, hct niettemin voldoendc waarschrjnlyk is

dat de oorzaak is gelegen in nalatighcid van de

Installateur. De gedaagde zal om aan aansprakclijk-

hcid te ontkomen, het vermoeden moeten ont-

krachten door alternatievi sccnano's te ontvouwen,

waarm het ongeval het gevolg is van andere oorza-

ken dan door hem geplccgde verznimcn. De rech-

ter tenslottc oordcclt. Bij voorkeur mct dan nadat

hy bij gclcgcnhcid \an cen lnhchtmgencompaiitic

partijcn indringend heeft ondervraagd omtrent hun

lezing van de toedracht.

Nog in cen tweede opzicht bestnjkt hct vermoeden

cen ruinier teirein dan gcwoonlijk wordt voorge-

steld. Het vcrmocdcn is met louter cen technick ter

vaststclhng van feiten, cen sprong van cen bekende

naar cen 'onbekende daadzaak' (art. 1952 oud) Het

vermoeden overschrydt onbekommerd de grens

tussen feit cn recht. De rechter ladt uit de cxplosie

met bij wege van vermoeden af welk. Jett haar heeft

veroorzaakt, maar verbmdt aan hct feit van die

cxplosie het reclitsoordccl dat de Installateur is

tekortgeschoten m de zorg die van hem mocht

worden verwacht.

Voor wettclijkc vermoedens gcldt hetzelfde. Ecn

werf voor plczicrvaartuigcn heeft in haar algemene

voorwaarden haar aansprakelijkheid voor brand-

schade aan ter reparatie aangeboden vaartuigcn

beperkt. De wetgever spreekt hct vermoeden uit

dat dit beding onredelijk bezwarend is (art. 6-237

onder f) De werf mag echter een pogmg wagen dit

vermoeden te ontzenuwen dooi de rechter ervan tc

overtuigcn dat in dit geval cen limitcnng van de

aansprakelijkheid gerechtvaardigd is, bijvoorbccld

onidat verzekermg van de volle omvang van de

wcttelijkc aansprakelykheid wegens de heterogene

nsico's lcidt tot ondiaaghjke premics, terwijl eige-

naren van plcziervaartuigen tegen dcrgclijkc schade

verzekerd plegcn te zijn onder hun casco-polis.

Ook hier ecn soepele sprong van de feiten naar ecn

conclusic omtrent het recht

Hct vermoeden, dat ten opzichtc van consumenten

ecn in algcmcnc voorwaarden opgenomen exonc-

ratic onredelijk bezwarend is, berust op de gedachte

dat de wettchjke bcpalingcn met betrekking tot de

verplichting tot schadevergoedmg 'prima facic cen

rcdelijkc verdclmg van nsico's tussen ondernemers

cn consumenten tc bewerkstelligen'6 cn dat hct aan

de ondernemer is om aan tc tonen dat deze wettc-

lijkc bepalmgen in het gegeven geval met tot

behoorhjke resultatcn leiden. Hier verlccnt de wet

zichzclf de Status van vermoeden. Dat hct mct gaat

om cen uitzondcrhjk fenoniccn, blykt uit art. 6:2

lid 2· cen tussen schuldeisei cn schuldcnaar krach-

tens de wet gcldcnde regel is met van toepassmg,

voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar

maatstaven van redelykhcid cn billijkheid onaan-

vaardbaar zou zijn. Tvisscn schuldciscr cn schuldc-

naar geldt de wet, inclusief haar dwingcndrcchte-

hjkc bepalmgen, slcchts als weerlcgbaar vermoe-

den.7 Door de feiten voldocnde krachtig tc laten

spreken cn daaraan ecn 'onaanvaardbaar' te ontlok-

ken, kan zelfs dwmgcnd recht tot zwijgen worden

gebracht.

Vaststaandc feiten, dwmgcnd recht; slcchts cen

zekerheid bieden zij: vermoedelyk recht.
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