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Het Vermoeden

Vermocedens vormen ¢en onmisbaar bestanddeel
van het recht. Soms leidt dat tot geduifde gevolg-
trekkingen. Hoe komt cen teen m cen pak pruim-
tabak?
‘We can magime no reason why, with ordinary
care, human tocs could not be left out of che-
wing-tobacco, and 1f toes are found n chewing-
tobacco, 1t scems to us that somebody has been
very carcless’.!
De rechter besluit tot onzorgvuldigherd op grond
van zyn crvaring dat tenen niet 1 pakken pruimta-
bak belanden zonder dat sprake 15 van nalatigherd.
Simpel gezegd: res 1psa loquitur De zaak spreckt
voor zichzelf Dit argument behoort al sedert 52
voor Chr tot de standaardustrusting van de ware
pletter Tyd en plaats van het gevecht waarby Clo-
dius door Milo 15 gedood, maken het zozeer waar-
schynlyk dat Milo 1s belaagd door Clodius, en met
omgekeerd, dat de conclusic voor de hand hgt.
Milo kan zich beroepen op noodweer.” Of deze
ocrversic van het res 1psa-argument de rechters
overtugd heeft, zullen we nooit weten Door het
gejoel van de aanhangers van Clodius moest Cicero
de mondelinge voordracht van zyn pleidoor voor-
tydig staken, Malo heeft het m 1eder geval raadzaam
geoordeeld de uitslag van het proces nret af te
wachten, doch de wijk te nemen naar Zuid-Frank-
1k, waar vooral de vissoep hein zeer beviel.
Vermocedens kunnen op welsprekender wize woi-
den ontkracht dan door gejoel. Vermoedens zijn
naar hun aard weerlegbaar Onweerlegbare vermoc-
dens zijn geen vermocedens ‘Is cen bezitter cenmaal
tc goeder trouw, dan worde hyy geache dit te bly-
ven’ (are 3:118 id 2 BW). Hier spreckt de wet
geen venmoeden uit, maar formuleert zyy cen regel
van matctieel reche latere bekendheid met cen
gcbrek 1 ziyn rechisverkryging deert de beztter
niet.
De weerlegbaarheid van he t vermoeden 1s geen
teken van zwakte Integendecl, m de mogelykheid
het vermoeden te ontzeauwen schuilt merkwaardi-
gerwis zyn kracht Zo wordt cen potentiéle
bedraging van de rechterlyke nachtrust afgewend
Rechters mogen aan hun beshissingen slechts feiten
ten grondslag leggen die ‘zyn komen vast te staan’
{art. 176 Rv.). De omstandigheid dat feiten m het
gedmg ziyn kemen vast te staan, biedt echter geen
garantie dat die faten zich ook werkelyk hebben
voorgedaan Op dit punt 1s er geen verschil tussen
vermoedens en bewrys door getugen. Ook m het
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laatste geval bestaat geen volstrekte zekerheid, doch
slechts mecidere of nundere geloofwaardigheid.
Kunnen de opvarenden van De Eendiacht beweeg-
redenen hebben gehad om, i stryd met de waar-
heid, de zaak aldus voor te dragen dat mict De Een-
dracht, maar D¢ Twee Gezustets, zo plotseling van
koers veranderde dat cen aanvaring niet meer te
vermyden viel?

In een aviel geding kwalificeert een voldoende
mate van waarschynlykheid de feiten reeds om
door de 1echter als vaststaand te worden aange-
merkt. Het oordecl omtrent het vaststaan van feiten
berust op cen afweging met behulp van ‘the
balance of probability’, cen metafoor van Anglo-
Amecrikaanse ongine die duidelyk maake dat twytel
behoort tot de vaste bestanddelen van het bewys-
oordeel Ook het onwaarschynlyke mamfesteert
zich immers met cnige regelmaat i ons dagelyks
bestaan. De onschuldige aanwezigheid van een teen
m cen pak prunmtabak 15 wat dat betreft slechts kin-
derspel.

De marge van onzekerheid, die nmmmer geheel valt
uit te bannen, wordt tot draaglyke proportics
teruggebracht door het tisico, dat de vastgestelde
feiten niet stroken met de werkelygkheid, zo even-
wichtig mogelyk te verdelen over beide partyjen.
Van cruciaal belang i dit verband 1s de mogelyk-
heid het bewyys te confronteren met tegenbewis.
De slotsom dat de verzekerde de brand nict zelf
gesticht heddt, omdat twee gerugen hebben ver-
klaard dat z1y tc zamen met de verzekerde de nache
hebben doorgebracht, futken lichtend op de Kager
Plas, kan door de verzekeraar aan het wankelen
worden gebracht door aan te tonen dat cen van
beide getuigen toen i het Huis van Bewaring te A
verbleef Het oordeel dat de vaststaande feiten zich
ook werkelyk hebben voorgedaan, wordt stevige:
als de party die er belang by heeft dat die ferten et
vast komen te staan, de kans heeft gehad dat oor-
deel te ontkrachten, maat daarm niet 15 geslaagd
Procederende partyen gunnen clkaar steeds gaarme
het nadeel van de twyfel Zy zullen betogen dat de
bewstast, en daarmee het bewigsrisico, 1ust op de
ander, hetgeen betekent dat die ander het proces
verliest, zo hyy nict cun slaagt twyyfel aan de just-
heid van zyn lezing van het gebeurde weg te
nemen. Eser voert aan dat de aanwezigheid van
cen metalen voorwerp 1n zyn hchaam, ter plekke
waar kort tevolen cen operatie 1s utegevoerd, het
vermoceden wettigt dat de opererende arts cen

2 Cicaro, Pro Milong, XX, 53



3 Pal Gesch Inv W 3, p 1214, nie ook
HR 4 april 1986, AA 1986, 790 ¢n Fjittes,

kunstfout heeft gemaakt, cn dat derhalve op de arts
de last rust te bewnzen dat dit nict het geval 1s Wace
erim slaagt de rechter te bewegen het bewiys aan de

ander te gunnen, heceft de buit al byna binnen.
Toch 15 het nog te vroeg om achterover te leunen,
comfortabel gezeten onder het motto: ask me no
questions, and 1 will tell you no lies Het verlangen de
bewjsrisico’s zo evenwichtig mogelyk te verdelen
over beide partyen, wordt uiteraard niet gercah-
scerd wanneer de bewyslast cenvoudigweg wordt
‘omgekeerd’, dat wil zeggen wordt overgeheveld
naar de andere party Ter verlichtng van het
gewicht van de bewrslast 15 dan ook gezoche naar
andere compenserende maatregelen.

In de cerste plaats heeft dit geleid tot het verlaten
van het uitgangspunt dat stelplicht en bewrpslast een
vaste combinatie vornien, en wel aldus dat in geval
van betwisting van de gestelde feiten de stelphicht
onveranderlyk wordt gevolgd door cen opdracht
dic feiten te bewyzen. De wetgever sprecke in art.
3:118 Iid 3 BW ten aanzien van bezitters het ver-
mocden utt dat zy te goeder trouw zyn. it ver-
moeden stoelt niet zozeer op ecn door langdurige
ervaring bevestigd vertrouwen m het zedelyk besef
van de bezittende klasse, welk vermoeden de
‘have-nots’ maar moeten zien te ondermynen, als
wel op de overweging dat het ontbreken van goede
trouw m de regel het gevolg zal zyn van verwyyt-
bare onbckendheid met het gebrek n de rechtsver-
kryging, en het te ver zou gaan de bezitter te belas-
ten met het bewys van eigen onschuld Op dit punt
15 er cen zekere verwantschap met het strafrechte-
Iyke vermoceden van onschuld, dat ook met berust
op de ervanng dat verdachten het hun verweten
strafbare feit 1in de regel 1net hebben gepleegd  Inte-
gendeel, het ‘vermoeden’ van onschuld wordt pas
operationecl als sprake 18 van cen redelyk vermoe-
den van schuld aan cmig strafbaar feit. Dan wordt
mmmers het beginsel n stelling gebracht dat nie-
mand gehouden 15 aan zyn cigen veroordeling mec
te werken. Dit begimsel speclt m het strafrecht cen
aanmerkeliyk domunantere rol dan m het burgerlyk
recht. Van cen koper van cen — naar achteraf blyke
verduisterde — auto mag worden gevergd dat hy,
indien ziyn goede trouw wotdt betwist, aangeelt op
welke wyze hy de autopapieren heeft onderzocht
ter controle van de bevoegdheid van de verkoper.
In het verlengde van deze stelplicht ligt voor de
koper evenwel met de bewyslast ter zake van de
Justheid van ziyn stellingen m het verschiet De
revindicerende eiser zal hun omguistheid hebben te
bewyzen.” Toch krygt de stelplicht van de koper
hierdoot nict cen vryblyvend karakter. Het bewss
van de onjuistherd van het gestelde kan de rechter
putten uit vermocedens Naarmate de bewermgen
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van de koper onwaarschynlyker zyn, zullen die
vermoedens aan overtuigingskracht winnen

In de tweede plaats valt nog te wyzen op het vol-
gende. Het bewysrisico van de party die profiteert
van cen vermoceden wordt weliswaar verhcht door-
dat zy het van haar gevergde bewys geleverd heeft,
behoudens weerlegging door de wederparty, maar
dat betekent nict dac de bewislast wordt omge-
keerd Indien cen procesparty voorshands succes
heeft met haar betoog dat de feiten onmuskenbaar
wijzen op cen tekortkonung van de wederpartyy,
brengt dat nict mce dat de wederpartyy wordt belast
met het bewijs van het tegendeel. Ter weerlegging
van cen vermoeden behoceft nict te worden bewezen
dat de bij wege van veimoceden aangenonien feiten
zich 1n werkelykheid met hebben voorgedaan; vol-
doende 1s dat het vermoeden grondig aan het wan-
kelen wordt gebracht. Uit cen beslissing van het
Dutse Bundesgenchtshof komt dit op mnstructieve
W1)ZC naar voren

Eiser heeft i mer 1944 aan gedaagde opdracht
gegeven twee kisten met messen en scharen te ver-
voeren van Duitsland naar Istanbul. In oktober
1944 bericht gedaagde aan ciser dat het vervoer
geen doorgang kan vinden ‘wegen der pohuschen
Verhilmisse auf dem Balkan’. Het pakhus van
gedaagde, waar de kisten zich bevinden, wordt kort
voor het einde van de oorlog getroffen door geal-
heerde bommen Als in 1948 de kisten worden
teruggegeven, blykt dat de messen en scharen door
roest zijn aangetast.

De appelrechter neemt biy wege van vermoceden
aan dat de roestschade 15 ontstaan als gevolg van het
wekenlange verblyf van de kisten onder het puin,
en dat de schade niet zou zyn mgetreden als ciser
op de hoogte zou zyn gesteld van het fewe dat het
pakhurs door bommen was getroffen, zodat hyy de
kisten daar cerder had kunnen weghalen De appel-
rechter 15 voorts van oordceel dat dit vermocden
lerdt tot cen omkering van de bewipslast, en wel
aldus dat gedaagde moct bewyyzen dat de schade
nict 15 veroorzaakt door het veiblyf van de kisten
onder het puin van het gebombardeerde pakhuis,
D1t oordecl vindt geen genade m de ogen van het
Bundesgerichtshof. Ter weeilegging van heu ver-
mocden kan de wederpartyy volstaan met de ont-
krachting van dat vermoeden; bewys van het
tegendecl 16 niet veresst. Slaagt de wederparty erin
aannemelyk te maken dat cen andere oorzaak zeer
wel tot de mogelhjkheden behoort, dan blyft de
bewipslast m volle omvang rusten op de paity dic
hem m eerste mstantic droeg In het onderhavige
geval heeft gedaagde het vermoeden van causaal
verband tussen de bommen en de 1oestvorming
effectief gedemonteerd door te wijzen op de moge-




Iykheid dat stalen voorwerpen na verloop van tyd

‘spontaan’ gaan rocsten.”

Het vermoceden hecft mict de plaats gekregen
waarop het recht heeft Door de wetgever 1s het
aanvankelyk gerangschikt onder de bewysnuddelen
(art. 1903 oud BW). Zo belandt het vermoceden
geheel n de sfeer van de party op wie de bewslast
rust. Z1) kan enkele hoogst geloofwaardige getuagen
voorbrengen, maar ook op proppen komen met
cen of mecr aantrekkelyke vermoedens. De opvat-
ting dat het vermoceden mocet worden aangemerkt
als cen bewysnuddel 15 reeds lang verlaten. In haar
plaats 1s getreden de visie dat het vermoeden moct
worden gezien als cen ‘methode van bewiswaarde-
ring’,” die hierdoor wordt gekenmerkt dat het oo1-
deel dat het bewys 1s geslaagd, langs mdirecte weg
tot stand komt Het bewiys dat de nstallateur van
cen nadien geéxplodeerde gasleadimg nalatig 1s
geweest, kan worden afgeleid uit hetgeen geloof-
waardige getuigen hebben verklaard met betrek-
king tot diens zorgeloze gedrag ten tyde van de
mstallatie van de gasleiding; het bewys van nalatig-
heid kan ook, zonder enige opheldering omtrent
het doen en laten van de mstallateur, by wege van
vermoeden worden afgeleid wt het feit van de
explosic: ies 1psa loquutur - Aldus opgevat, komt het
vermoeden geheel te hggen binnen het domen van
de rechter, dic op basis van exclusivitert 1s belast
met de waardenng van het bewnys.

Berde visies zyn te cenzychig. Het vermoeden speelt
0 het cviele geding een rol die aanmerkelik méér
omvat. Daarby 1s het voltalhge procespersonecl
betrokken- ciser, gedaagde en rechter. De eiser die
als gevolg van de explosiec brandwonden heeft
opgclopen, zal om te zynen gunste een vermoceden
n stelling te kunnen brengen, mocten aanvoeren
dat hoewel hy niet n staat 1s exact aan te geven
welke keten van gebeurtenissen heeft geleid tot de
explosie, het mettenun voldoende waarschynlyk 1s
dat de oorzaak 15 gelegen in nalatigheid van de
mstallateur. De gedaagde zal om aan aansprakelyk-
heaid te ontkomen, het vermoeden mocten ont-
krachten door alternaticve scenario’s te ontvouwen,
waarin het ongeval het gevolg 1s van andere oorza-
ken dan door hem geplecgde verzuimen. De rech-
ter tenslotte oordeclt. By voorkeur met dan nadat
hy by gelegenheid van cen mhichungencompaitic
partyen mdringend heeft ondervraagd omtrent hun
lezing van de tocdracht.

Nog m cen tweede opzicht bestrykt het vermoeden
cen ruimer terrem dan gewoonlyk wordt voorge-
steld. Het vermoeden 1s niet louter cen technick ter
vaststelling van ferfen, cen sprong van cen bekende

naar cen ‘onbckende daadzaak’ (art. 1952 oud) Het
vermoceden overschrydt onbeckommerd de grens
tussen feit en recht. De rechter leadt wit de explosie
nict by wege van vermoeden af welk fert haar heeft
veroorzaakt, maar verbindt aan het feit van die
explosie het rechtsoordecl dat de mnstallatcur 1s
tckortgeschoten 1n de zorg dic van hem mocht
worden verwacht.

Voor wettelyke vermoedens gelde hetzelfde. Een
werf voor pleziervaartuugen heeft mn haar algemene
voorwaarden haar aansprakelykheid voor brand-
schade aan ter reparatie aangeboden vaartuigen
beperke. De wetgever spreekt het vermoeden it
dat dit beding onredelyk bezwarend 1s (art. 6:237
onder f) De werf mag cchter een poging wagen dit
vermoeden te ontzenuwen doot de rechter ervan te
overtugen dat mn dit geval cen imitering van de
aansprakelykheid gerechtvaardigd 1s, byvoorbeeld
omdat verzekerg van de volle omvang van de
wettelyke aansprakelykheid wegens de heterogene
r151¢0°s leidt tot ondiaaglyke premucs, terwyl eige-
naren van pleziervaartuigen tegen dergelyjke schade
verzekerd plegen te zyn onder hun casco-polis.
Ook hier cen soepele sprong van de feiten naar cen
conclusic omtrent het recht

Het vermoeden, dat ten opzichte van consumenten
cen 1n algemence voorwaarden opgenomen ¢xonc-
ratie onredelyk bezwarend 1s, berust op de gedachte
dat de wettelyke bepalingen met betrekking tot de
verplichting tot schadevergoeding ‘prima facic cen
redelyke verdeling van risico’s tussen ondernemers
en consumenten te bewerkstelligen™ en dat het aan
de ondernemer 15 om aan te tonen dat deze wette-
lyke bepalmgen n het gegeven geval niet tot
behoorlyke resultaten lerden. Hier verleent de wet
zichzelf de status van vermocden. Dat het miet gaat
om cen uitzonderlyk fenomeen, blykt uit art. 6:2
Iid 2+ cen tussen schuldeiser en schuldenaar krach-
tens de wet geldende regel is niet van toepassing,
voor zover dit mn de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelykheid en billykherd onaan-
vaardbaar zou zyn. Tussen schuldeiser en schulde-
naar gelde de wet, mclusief haar dwingendrechte-
lyke bepalmgen, slechts als weerlegbaar vermoc-
den.” Door de feiten voldoende krachtig te laten
spreken en daaraan cen ‘onaanvaardbaar’ te ontlok-
ken, kan zelfs dwingend recht tot zwijgen worden
gebracht.

Vaststaande feiten, dwingend recht; slechts ¢én
zekerheid bieden ziy: vermocedelyk recht.
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