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GERECHTSHOF  's-HERTOGENBOSCH

Teain  Handelsrecht

zaaknuinï'ner  200.287.326/01

arrest  na  veïïvijzing  van  5 april  2022

in de zaak  van

Jaú.Hendrik  Sassen,

wonende  te Nijinegen,

appellant  in principaal  hoger  beroep,  ge'ïntiineerde  in voorwaardelijk  incidenteel  hoger

beroep,

hierna  aan te duiden  als Sassen,

advocaat:  mr.  Z.J.  Rittersma,

tegen

de stichting

Katholieke  Universiteit  Nijmegen  (UMC  St.  Radboud  Ziekenhuis),

gevestigd  te Niji'negen,

geïntimeerde  in principaal  hoger  beroep,  appellante  in voorwaardelijk,  incidenteel  hoger

beroep,

hierna  aan te duiden  als:  Radboriduinc,

advocaat:  mr.  H.  Lebbing.

in het  geding  na verwijzing  naar  dit  hof  door  de Hoge  Raad  bij  arrest  van  19 juni  2020,

nuinmer  19/00962  (ECLI:NL:HR:2020:1082)  gewezen  tussen  Radbouduinc  als eiseres  tot

cassatie,  verweerster  in het  incidenteel  cassatieberoep,  en Sassen  als verweerder  in cassatie,

eiser  in het incidenteel  cassatieberoep.

1. Het  geding  tot  aan  de venvijzing  door  de Hoge  Raad

Voor  het  verloop  van  het  geding  tot  aan de verwijzing  door  de Hoge  Raad  verívijst  het  hof.

naar  het  arrest  van  de Hoge  Raad.  Bij  dat  arrest  heeft  de Hoge  Raad  het  (eind)arrest  van  bet

gerechtshof  Arnhein-Leeuwarden  (locatie  Arnhem)  van  27 noveinber  2018  (ECLI:NL:

GHARL:20]8:10336)  vernietigd  en de zaak  ter  verdere  behande]ing  en beslissing  naar  dit

hof  verwezen.

2. Het  geding  in  hoger  beroep  na  venvijzing

Het  verloop  van  de procedure  na verwijzing  blijkt  uit:

- de meinorie  na vervvijzing  van  Sassen;

- de anhvoordmemorie  na verwijzing  van  Radboudumc;

- de akte  van  Sassen  van  18 mei  2021;

- de anhvoordakte  van  Radboudumc  van  18 mei  2021.

Het  l'iof  heeft  daarna  een datum  voor  arrest  bepaald.  Het  hof  doet  recbt  op bovenvermelde
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$ikken,  de stukken  van de eerste aanleg  en die van het hoger  beroep voor  het gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden,  en de stukken  van de cassatieprocedure.

3. De beoordeling

in  principctcd  hoger  beroep

3.1.  Op grond  van het verwijzingsarrest  van de Hoge  Raad gaat bet hof  uit  van de
volgende  feiten.

(i) Sassen is op 6 juli  1992 in verband  met een netvliesloslating  geopereerd  door  een  aan  het
Radboriduinc  verbonden  oogaits.

(ii)  Bij  de.operatie  is een elastisch  kunststofbandje  (cerclagebandje)  aangebracht  rondoi'n  het

oog. Het  defect  is vastgezet  door  bevriezing  (coaguleren).  Daarna  is ter hoogte  van  de

netvliesscheur  een radiaire  plombe  op de oogrok  (episcleraal)  opgehecht.  De plombe  die is

gebruikt  is de zoge'heten  'Miragelplombe'.

(iii)  In 1993 heeft  Sassen klachten  en beperkingen  ondervonden  (dubbelzien  en

troebelingen),  als gevolg  waarvan  hij (gedeeltelijk)  arbeidsongeschikt  is geraakt.

(iv)  In '1995 heeft  de fabrikant  de productie  van  de Miragelplombe  gestaakt.

(v) In de loop van 2003 heeft Sassen ï'neer klachten  ondervonden  aan zijn  rechteroog.  Hij  is

hiervoor  onderzocht  door  aan het Radboudumc  verbonden  oogaitsen.

(vi)  Op 17 ï'naart 2005 heeít  Sassen zich  bij de spoedarts  van het Radboudumc  gemeld  in

verband  ïnet  acute problei'nen.  Er bleek  dat eei'i hechting  van de operatie  uit 1992 uit het oog

was  gekomen.  Deze hechting  is toen verwijderd.

(vii)  Op 1l april  2005 en op 10 oktober  2005 is Sassen op consult  geweest  bij een  andei-e

oogarts,  waarbij  toen is gesproken  over de mogelijkheid  van een operatieve  verwijdering  van

de ploinbe.

(viii)  Op 1l augustus  2006 is Sassen wederom  bij deze oogarts  op consult  geweest.  Toen

bleek  dat de plombe  door  het oogbindvlies  (de conjunctiva)  was gebroken.  De oogarts  heeft
het oog  toen  gelaserd.

(ix)  Op 22 arigustus  2006 heeft  een oogaits  werkzaain  in het Radboudumc  de ploinbe  voor  de

helft  verwijderd.

(x) Op 19 september  2006 bleek  dat sprake  was van een recidief  netvliesloslating  waarvooi-

Sassen de volgende  dag is geopereerd.  Tijdens  die operatie  is het glasvocht  verwijderd  en is

de opening  in het netvlies  gedicht  en gevuld  i'net olie.  In mei 2007 is de olie verwijderd  en op

7 juni  2007 is het oog  van  Sassen gelaserd.

(xi)  Bij brief  van 3 september  2007 heeft  Sassen het Radbouduinc  aansprakelijk  gesteld  voor

de schade die hij heeft  geleden  als gevolg  van de netvliesoperatie  uit 1992 en de daarop

volgende  behandelingen.

3.2.  Sassen vordert  in deze procedure  veroordeling  van het Radbouduinc  tot  vergoeding

van de schade, op te maken  bij staat, die is of  zal ontstaai'i  door  de in zijn  oog  aangebrachte

Miragelplombe.

Eerste  aanleg

3.3.  De rechtbank  heeft, na deskundigenonderzoek,  de vordering  van Sassen afgewezen.

Ten aanzien  van de Miragelplombe  heeft  de rechtbank  overwogen  dat füssen  partijen  niet  in

geschil  is dat deze als hulpzaak  in de zin  van art. 6:77 BW  moet  worden  aangei'nerkt.  Bij

IO% van de patiënten  bij wie de Miragelplombe  is gíeplaatst, treden  complicaties  op.  Bij  een

deel van deze patiënten  gebeurt  wat  zich  bij Sassen heeft  voorgedaan:  de plombe  verandeit
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van cheinische  samenstelling,  zwelt  en fi'agmenteert.  Deze eigenscl'iappen van de

Miragelplombe  brengen mee dat deze ongeschikt  is voor  het beoogde doel. Daarinee  staat
vast dat het ziekenhuis  is tekoitgescl'ioten  in de nakoi'ning  van de inet Sassen gesloten
behandelingsovereenkomst.  Deze tekoitkoming  kan ecl'iter niet aan het ziekenhuis  wordei'i

toegerekend,  onder meer omdat het ziekenluiis  in 1992 niet wist  of  kon weten van het

gebrek, terwijl  het in die tijd  state of  the ait was oin deze plombe  te verkiezen  boven de twee
andere vooföanden  plombes. (rov. 2.26-2.30  eindvonnis)

Hoger  beroep

3.4. Het bof  Arnhem-Leeuwarden  heeft bij tussenarrest schriftelijk  vragen  gesteld  aan

een andere deskundige  die op de zitting  in hoger beroep mondeling  was  gehoord.  In  het

eindarrest  heeft  het hof  Arnhem-Leeuwarden  uitsluitend  de grief  van  Sassen  gegrond

bevonden  die gericht  was tegen het oordeel van de rechtbank  dat de tekoitkoining  i'net

betrekking  tot de Miragelploinbe  niet aan het Radboudumc  kan worden  toegerekend  (zie

hiervoor  in 3.3). Het hof  Arífüeín-Leeuwarden  beeft het Radboudumc  veroordeeld  tot

vergoeding  van de schade van Sassen die is opgetreden als gevolg  van  de voor  de operatie

van 6 juli  1992 gebruikte  Miragelplombe,  op te maken bij staat. Aan dit oordeel heeft  het  hof

Ariföein-Leeuwarden  in zijn eindarrest  -  voor  zover in cassatie van belang -  het volgende

ten  grondslag  gelegd.

In aít. 6:77 BW  is neergelegd dat wanneer  bij de uitvoering  van de verbintenis  gebruik  woi-dt

gemaakt  van een ongeschikte  (hulp)zaak,  de daardoor ontstane tekoitkoming  wordt

toegerekend  aan de schuldenaar, "tenzij  dit, gelet op inhorid en strekking  van  de

rechtshandeling  waaruit  de verbintenis  vooitspruit,  de in het verkeer  geldende opvattii'igen  en

de overige  omstandigheden  van het geval, onredelijk  ZOLl zijn".  Het betreft hier  aldus  een

risicoaansprakel0kheid.  (rov. 2.16)
De Miragelploinbe  is als hulpzaak  gebruikt  bij de uitvoering  van  een medische

behandelingsovereenkoinst.  Door  de sainenstelling  en eigenschappen  van  de Miragelplombe,

waardoor  de complicaties  van zwelling  (met inogelijke  bijwerkingei'i,  zoals oogbewegings-

beperking  en sterke scleraverdunning)  en van fragmenteren  bij verwijdering  zijn opgekoi'nen,

is de Miragelplombe  (voor  Sassen) ongeschikt  gebleken. Dit  wordt  niet anders  doordat  in

1992 (en de jaren  daaiïïa) gebruiki'naking  van de Miragelplombe  "state  of  the art"  was  en

doordat  (de artsen van) het Radboriduinc  toentertijd  niet wist(en)  van  de toekomstige

complicaties.  Alleen  bij de Miragelploinbes  is sprake is van zwelling  van  de plombe  en

fi'agmentatie  bij verwijdering  van de plombe,  waardoor  de kans op deze  ernstige

complicaties  bij gebruik  van deze plombe  veel hoger is koi'nen  te liggen  dan  bij andere

ploínbes.  In beginsel leidt, volgens  de hoofdregel  in art. 6:77 BW, het gebruik  van  een

gebrekkige  medische hulpzaak  tot een tekortkoming  bij de uitvoering  van de geneeskundige

behandelingsovereenkomst.  (rov.  2.17)

Anders  dan de rechtbank  acht het hof  Arnheiïi-Leeuwarden  het niet onredelijk  dat  deze

tekortkoí'ning  aan het Radboudumc  wordt  toegerekend.  Hierbij  betrekt  het hof  de inhorid  en

strekking  van de geneeskundige  behandelingsovereenkomst,  de verkeersopvattingen  en de

overige  omstandigheden  van  deze  zaak.  (rov.  2.18)

Cassatie

3.5. Op cassatieklacbten  van Radboudumc  oordeelde de Hoge  Raad  als volgt:

Indien  bij een geneeskundige  behandeling  een zaak in het lichaam van  de patiënt  wordt

aangebracht  die ten tijde van de behandeling  "state  of  the art" is, brengt het enkele  feit  dat  de

zaak op grond van nadeföand opgekomen  i'nedische Ínzichten  naar haar aard niet  langer

geschikt  wordt  bevonden voor  de desbetreffende  behandeling,  niet mee  dat het  gebruik  van

die zaak als een tekortkoming  moet worden  aangeinerkt.  Aan toepassing  van  art. 6:77 BW
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wordt  in dat geval  dus niet  toegekoinen.  Een andere opvatting  verdraagt  zich niet  met de aard

van de inedische  bebandelii'igsovereenkoi'nst  en de daarbij  door  de hulpverlener  in acht te

neinen  zorg  (ait. 7:453 B W). Dit  strookt  erinee dat eveni'nfü  een tekoitkoi'ning  bestaat indien

een aits een behandeling  toepast  die op dat inoment  náar gangbare  inedische  inzicbten  de

juiste  is, maar die nadien  als gevolg  van nieuw  opgekoinen  medische  inzichten  niet langer  als

state of  the ait wordt  beoordeeld.  Er bestaat geen grond  op dit punt  verschillend  te oordelen

al naar gelang  het gaat om een bij de behandeling  gebruikte  zaak of  oin  de behandeling  als

zodanig.  De (overige)  cassatieklachten  van Radboudumc  en Sassen zijn  niet  behandeld  of

Vel'WOll)ell

"state of  the art":  stelplicht
3.6.  Kern  van het geschil  na cassatie is de vraag  of  de Miragelploïnbe  op  het i'noinent  van

de operatie  (juli  1992)  "state  of  the ait"  was. Sassen betoogt  dat, gelet  op de objectieve

ongeschiktheid  van de ploïnbe,  het een bevrijdend  verweer  van  Radboudumc  is dat de

plombe  destijds  wel "state  of  the ait"  was. Hij  verwijst  daarvoor  naar het PIP-implantaten-

arrest  (Hoge  Raad, 19 juni  2020, ECLI:NL:HR:2020:  1090).  Het  hof  volgt  Sassen daarin  niet.

In dat arrest overwoog  de Hoge  Raad in  overweging  2.8.4.:

"Het  gebruik  van een PIP-iiy'ip7cmtaat  dat  niet  was gevzdd  met industriële  siliconen

[dat wil  zeggen  dat er geei'i sprake was van fraude  met de ii'nplantaten,  hof],  maar  dat

wel  een verhoogde  kans had  op sche'ttren en lekken  -  dat  wil  zeggen:  een kcms  die

groter was dan van cmdere in'iplcmtaten met dezelfde fimctie  -  levert  in beginsel  een
tekortkonïing  op, behalve  cds een dergelijk  implantaat  nctar  de ïnedische  inzichten

vcm destijds  state of  the ait  was. Indien  wtststaat,dat  dit  implantaat  een  verhoogde

kans op scheuren  en lekken  had, is het aan de hydpverlener  Om aan  te tonen dat  het

implantctat  destijds,  ondcmks die eigenschap,  state of  the art was,  zodat  het gebrztik

daarvan  geen  tekortkoming  oplevert."

In het deskundigenbericht  in eerste aanleg  vermeldt  professor  Hooyinans  dat voor  alle drie

de alternatieven  (siliconen  spons plombes,  siliconen  rubber  plombes  en hydrogel  ploinbes)

geldt  dat er complicaties  kunnen  ontstaan.  De deskundige  omschrijft  als voordeel  van

hydrogel  ploinbes  (zoals  de gebruikte  Miragelploi'nbe)  een kleinere  kans op infectie  na de

operatie."De  meest  gebruikte  hydrogel  is,Miragel.",  aldus  de deskundige.  Niet  gesteld  is dat

de Miragelplombe,  vergeleken  met andere beschikbare  hydrogel  ploi'nbes,  een  grotere  kans

heeft  op zwellen  of  op andere coinplicaties.  Dat  betekent  dat de sitriatie  zoals bedoeld  in  het

PIP-iinplantatenarrest  zich  hier  niet  voordoet.  Daaruit  volgt  dat het Sassen is die moet  stellen

en bij voldoende  behvisting  door  Radboudumc  moet  bewijzen  dat Radbouduinc

tekortgeschoten  is, doordat  de Miragelplombe  in juli  1992 niet  "state  of  the art"  was.  Op

Radboudui'nc  nist  in een geval als het onderhavige  de verplichting  om de patiënt  voldoende

feitelijke  gegevens  te verschaffen  ter motivering  van haar betwisting  van de stellingen  van  de

patiënt  teneinde  deze aanknopingspïnten  te verschaffen  voor  evenfüele  bewijslevering  (zie

(bijvoorbeeld):  Hoge  Raad, 15 juni  2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3587).

"State of  the art"?
3.7.  Sassen beroept  zich op het artikel  over  de MAI-plombe  uit  februari  1992.  Sassen

heeft  dat artikel:  Marin  et al., 'Long-term  Coí'nplications  of  the MAI  Hydrogel  Intrascleral

Buckling Ii'nplant',  Archives of  Ophthalmology,  vol 110 January  1992, p 86-88 in eerste
aanleg  al overgelegd.  Het  aitikel  l'ioudt  -  voor  zover  hier  van belang  -  het volgende  in:

"[...]  Seven cases in which long-term complications developedfrom swelling of  the
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MAI  hydrogel  intrasclercd  buckling  imp7coït  are  reported  herein.  MiüoaFourier

trcmsforin infrared spectroscopic ancdysis of  trvo recovered iïïiplants deinonstrated

the occurrence of  chemical changes leading to increased swelling. Clintcal  problems

with the iinplants appeared 7 to 1l  years ctfter surgeïy, suggesting the needfor

periodic, loiïg-terin follow-ttp. It is possible that the present day MIRA gel Iinplcmt,
which  has  the  scmie  cheinical  composition  as the  MAI  implcmt,  mcty  reqïiire  siini7ar

precautions.

[...]  Seven of  82 patients in whoin this matericd was used intrasclercdly for  buckling

froin  1979 to 1982 developed complications firom swelling of  the iinplcoït. [...]

The Mr4I iïi'iplant is the precursor of  the present-dcty MIRAgel,' they h<tve the smie

chemical coinposition. Hence, potentia7 probleins related to swelling of  the implctnt

exist and warrant diligent, periodic  follow-'tp  of  patients for  (/ long tiine after
szrrgery.  However,  to our  knowledge,  similar  complications  in patients  who  receive

cm episclercd  implant  hcrve not  been  reported.  We have  ztsed  MIRAgel  as cm

episclercd implcmt in ci lcirge number of  patients since 1986 and have not observed
s'ttch  con'iplications.  [...]"

3.8.  De  bevindingen  zijn  bevestigd  in verschillende  latere  aitikelen.  De  rechtbank  heeft

een deskundigenbericht  gelast.  De  deskundige,  prof.  Hooymans,  gaat  in op het  verschil

tussen  episclerale  plaatsing  (zoals  bij  Sassen)  en intrascleraal  geplaatste  iinplai'itaten:  "[,,.]

Intrascleraal  yvil  zeggen  dat  de ploinbe  op halve  diepte  in de sclera  geplaatst  wordt.  Een

dergelijk  gep7aatste ploinbe heeft geen enkele ruimte 0777 te zyvellen. Er ontstaat druk op de

sdera  inet  als  gevolg  verchtnning.  Uiteindelijk  barst  de wand.  h7 1992  beschrijven  Marin  et

cd de lcmge  termijn  conplicaties  van  hydrogel  intrasclerale  implants.  Het  artikel  gaat  over

een intrasderaal  geplaatste  MAI  plombe  en niet  over  een extrasc7eraal  geplaatste  Miragel

plombe  zoals  bij  Sassen  toegepast  werd."

3.9. De rechtbank overwoog (in het kader van, koit gezegd, de informed consent van

Sassen):  "Uit  het  deskundigenbericht  volgt  [...]  dat  het  gebrgtik  van  deze  plombe  destijds

state  of  the  ait  was."  De  rechtbank  en hof  Arnhem-Leeuwarden  hebben  de bezwaren  ygn

Sassen  tegen  (de  inhoud  van)  het  deskundigenbericht  verworpen.  Het  hof  Arnl'iem-

Leeuwarden  i'naakte  ook  de geciteerde  rechtsoverweging  van  de rechtbank  tot  de zijne  (r.o.

2.7.  van  het  arrest).  Cassatieklachten  tegen  dat  oordeel  zijn  verworpen.

3.10.  Sassen  betoogt  dat  het  gebruik  van  de plombe  destijds  weliswaar  "state  of  the ait"

was  (in  die  zin,  dat  het  gebruikelijk  was  deze  hydrog'el  ploinbe  te kiezen,  boven  de siliconen

plombes),  maar  dat  de plombe  zelf  niet  (langer)  "state  of  the  art"  was.  Hij  voert  aan dat  de

MAJ  hydrogel  plombe  niet  voldoende  is getest  (alleen  op konijnen  en niet  op lange  termijn

coïnplicaties)  voordat  zij  als de Miragelplombe  in het  verkeer  werden  gebracht,  èn dat  na

februari  1992  de mogelijklïeid  van  complicaties  bij  oogartsen  bekend  moet  zijn  geweest,

zoals  ook  blijkt  uit  latere  verwijzingen  naar  het  artikel  van  Marin  et al., als (eerste)

kennisbron voor de "serious  flcnv" van de Miragelplombe.

3.11.  Hethofoverweegtalsvolgt.ZoalsdeHogeRaadheeftgeoordeeld(zier.o,3,5

hiervoor  en ECLI:NL:HR:1990:AC1103),  is doorslaggevend  of  de oogarts  destijds  heeft

gehandeld  als een redelijk  handelend  en redelijk  bekwaam  oogarts,  bij de keuze  voor  -  in dit

geval  -  de Miragelploinbe  bij de behandeling  het  loslatende  netvlies  van  Sassen  in 1992.  Een

strengere  eis voor  het  implantaat  vloeit  riit  de term  "state  of  the  art"  niet  voort.
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3.12. UitdestellingenvanSassenvolgtnietdathetpi-ocesdatheeftgeleidtottoelatingop

de markt  van de Miragel  plombe  niet voldeed aan de wettelijke  eisen  die  destijds  golden.

Niet  is gesteld of  gebleken dat voor  februari1992  kenbaar was  of  kon  zijn  dat  er aan de

ploi'nbe zelf, of  aan het proces voorafgaand  aan de beslissing  oin het product  op de markt  toe

te laten, zo emstige  gebreken kleefden  dat de ploïnbe  niet verantwoord  gebruikt  kon  worden.

Het aïtikel  uit februari  1992 is de eerste aanwijzing  dat de Miragelploi'nbe  inderdaad

mogelijk  op laí'igere termijn  coi'nplicaties  zou kunnen  veroorzaken  door  opzwelling  van  de

plombe,  maar niet meer dan dat. Zoals de deskundige  Hooyinans  toelicht  moet  er een

onderscheid  worden  gemaakt  tussen het plaatsen van de ploinbe  op hafüe diepte ii'i  de sclera

(het oogwit)  van het oog (intrascleraal)  en buiten de sclera (extrascleraal  / "episcleral"),  zoals

bij Sassen. Het onderwerp  van het aítikel  is expliciet  zwelling  bij intrasclerale  plaatsing  en

verí'neldt  uitdrukkelijk:  "We  have ztsed hffRAgel  (/S cm epíscleral  iinplant  in a large  number

of  patients  since 1986  and have not observed  such complications."  Het aitikel  is daarom

onvoldoende  OlI] te oordelen dat de Miragel  ploinbe  in juli  1992 niet langer  "state  of  the ait"

was  bij gebruik  als extrascleraal  implantaat.

3.]3.  Sassen heeft zich in eerste aanleg nog bei-oepei"i  op de verklaring  van  dr. M. Roldan-

Pallares (een e-mail  van 15 septei'nber 2012) waarin  zij schrijft  dat zij van  (onder  meer)  dr.

Refojo  mondeling  hoorde van eerste problei'nen met Miragelploinbe  en dat zij  na dat  advies

de Miragelplombe  niet meer gebruikte.  Di-. Refojo  was betrokken  bij de onhvikkeling  van  de

MAI  ploinbe,  later veri'narkt  als de Miragel  plombe,  en dr. Roldan-Pallares  had in de jaren

'80 í'net hem samengewerkt.  Uit  de verklaring  blijkt  echter niet dat dr. Roldan-Pallares  vóór

juli  1992 gewaarschuwd  was, laat staan dat een dergelijke  waarschuwing  voor  juli  1992 ook

oogaitsen  in Nederland  had  bereikt.

3.14. De conclusie  is derhafüe dat Sassen voor  én na verwijzing  onvoldoende  (nieuwe)

stellingen  ingenomen  heeft om -  tegeno,ver de gemotiveerde  behvisting  van Radboudumc  -

te kunnen oordelen  dat de Miragelploi'nbe  in juli  1992 niet (langer)  "state  of  the ait"  was bij

gebruik  als extrascleraal  implantaat.  Aan bewijslevering  op dit punt komt  het hof  niet toe.

Dat wil  zeggen dat Radboudui'nc  dest0ds handelde als een redelijk  handend en redelijk

bekwaaín oogarts bij de keuze voor  een hydrogel  plombe.  Radbouduinc  is daarom niet

tekoitgeschoten  en dus niet aansprakelijk.

Vijfliende  grief
3.15. Na verwijzing  wenst Sassen ook het debat over zijn  vijftiende  grief,  kort  gezegd,  de

wetenschap  van prof. Keunen (de behandelaar  van Sassen in 2006) en het  gevoerde

afwachtende  beleid te beropenen. Sassen stelt dat Radboudui'nc  op dat punt  in de procedure

bedrog heeft gepleegd en de feiten  niet volledig  en naar waarheid  heeft aangevoerd.  Het  zou,

aldus Sassen, in strijd  zijn i'net het recht van Sassen op een eerlijk  proces  als het  hof  zich  op

dit punt gebonden ZOLl achten aan de beslissingen  van het hof  Arnhein-Leeuwarden.

3.16. Het hof  stelt voorop dat op grond van artikel  424 van het 'vVetboek van  Burgerlijke

Rechtsvordering  (Rv)  het hof  gehouden is te beslissen met inadïtneming  van  de uitspraak

van de Hoge Raad. Sassen heeft tegen deze beslissingen  incidenteel  cassatieberoep ingesteld

en die beslissingen  zijn  versvorpen. Het l'iof  is daarom gebonden aan deze beslissingen  van

het hof  Arnhein-Leeuwarden  en kan daar niet op terugkomen.

3.17. Ten overvloede"  overweegt  l"iet hof  als volgt.  Oi'n te beginnen berust het betoog van

Sassen op een onjuiste  lezing  van de arresten van hof  Arnhein-Leeuwarden.  Sassen nai'n op 5

septeí'nber 2016 voorafgaand  aan de pleidooien  een akte tot vermeerdering  van  eis en tot
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overlegging  van  producties,  waarbij  hij  een nieuwe,  vijftiende,  grief  opwierp.  Die  grief  zag

onder  meer  op de stelling  dat,  volgens  Sassen,  zijn  behandelaar  in 2006,  prof.  Keunen,  niet

wist  dat  bij Sassen  een Miragelploinbe  was  geïi'nplanteerd  ell dat  prof.  Keunen  ten  onrechte

een  afvvachtend  beleid  heeft  gevoerd  n'iet  betrekking  tot  het  verwijderen  van  de  

Miragelploinbe  uit  het  oog  van  Sassen.  Sassen  stelt  over  die  nieuwe  grief  dat  die  "enerzijds

nctar het oordeel w/77 het hofArnhein- Leeihvarden  in zijn tussenarrest dd. 3 oktober 201 7
"zo cdgeineen geforinuleerd" is dat het hof hieracui is voorbijgegctan en cmderzijds in het
vernietigde eindarrest dd. 27 november 2018 (/7S tardief  is ctcmgeiner7ct oindat deze grief  lÁj
meinorie l1(/7? grieven dd. 1]  febrztari 20]4 had behoren te worden ctcmgevoerd." Dat is
onjuist,  onïdat  het  hof  de grief  wel  ii'ihoudelijk  behandelde.

3.18.  Het  hof  Arnhein-Leeuwarden  oordeelde  in het  tussenarrest  van  3 oktober  2017  dat

voorzover  die  nieuwe  grief  tegen  de door  de rechtbank  vastgestelde  feiten  was  gericlït  "zo  '

cdgeineen gejoriyndeerd, [was] dat het hof hierop geen ctchtzal slacm". In i-echtsoverweging

4.1.  heeft  het  hof  Arnhem-Leeuwarden  vervolgens  de tussen  paitijen  vaststaande  feiten

geschetst  en daarbij  is niets  overwogen  over  wat  prof.  Keunen  wel  of  niet  wist.  Het  verzoek

oi'n terug  te komen  op de beslissing  dat  de nieuwe  grief  voor  zover  die  gericht  was  tegen  de

feitenvaststelling,  heeft  het  hof  Arïfüem-Leeuwarden  verworpen  in rechtsoverweging  2.3,

van  het  eindarrest.  Het  hof  Ariföein-Leeuwarden  overwoog:"Indien  Sassen  de vastgestelde

feiten in hoger beroep ter discussie had willen stellen, dan had hij  zijn grieflgrieven
daartegen in de memorie vcm grieven inoeten expliciteren hetgeen Mj heefl nagelaten." Het
hof  herhaalt  dat  het  hier  alleen  gaat  oin  de nieuwe  grief  voorzover  die  zich  richt  tegen  de

door de rechtbcmk wtstgeste7de feiten. De rechtbank heeft onder de vastgestelde feiten niets
vastgesteld  over  de wetenschap  van  Keunen  en eveninin  over  de andere  punten  die  Sassen  in

zijn  nieuwe  grief  aan de orde  stelde.

3. 19.  Ill  het  eindarrest  heeft  het  bof  Arnhei'n-Leeuwarden  over  de nieuwe  (vijftiende)  grief

overwogen:  "Mt  de niezhve  grief  van  Sassen  in het verlengde  ligt  van  de al  eerder  in het

geding aangevoerde grieven, oordeelt het hof deze nieuwe, acmvzdlende grief  íiiet  in strijd
met  de hveeconchtsieregel  en de goede  procesorde  en daarom  íoelatitbíiar.  [nadruk,  hof's-

Hertogenbosch]".  Vervolgens  nam  het  hof  Arnhei'n-Leeuwarden  in rechtsoverweging  2.12

aan dat  Keunen  inderdaad  niet  geweten  heeft  dat  er sprake  was  van  een Miragelplombe  en

heeft  die oi'nstandigheid  ook  betrokken  bij  de beoordeling  van  l'iet  afwachtende  beleid  van

het  Radbouduinc  in de periode  2003-2006.  Dat  betekent  dat  de nieuwe  grief  van  Sassen  wel

inhoudelijk  is behaiïdeld  door  het  hof  Arnhem-Leeuwarden.

3.20.  Bij  zijn  bespreking  van  het  cassatiei'niddel  tegen  het  oordeel  van  het  hof  Arnhei'n-

Leeuwarden  legt  AG  Wissink  een en ander  ook  uit  (onder  12.10  en 12.11  van  de confüisie).

De  cassatieklachten  tegen  het  oordeel  zijn  dan  ook  verworpen  door  de Hoge  Raad.  Het  hof  is

daaroi'n  -  anders  dan Sassen  betoogt  -  wel  gebonden  aan de beslissingen  van  hof  Arnhem-

Leeuwarden,  ook  met  betrekking  tot  de beoordeling  van  het  handelen  en nalaten  van

Radbouduinc  in de periode  2003-2006.  Op dat  geschilprint  heeft  het  hof  Arnhei'n-

Leeuwarden  imï'ners  beslist  in rechtsoverwegingen  2.10  tot  en met  2.12  van  het  ein.darrest.

Het  l'iof  Arnhei'n-Leeuwarden  heeft  daarbij  ook  betrokken  dat  prof.  Keunen  niet  wist  dat  het

om  een Miragelplombe  ging.  Grief  10 van  Sassen  tegen  het  oordeel  van  de rechtbank  dat  -

kort  gezegd  -  het  afwachtende  beleid  juist  is geweest,  verwierp  het  hof.  In subonderdeel

5.1.2.  van  het  incidentele  cassatieberoep  klaagt  Sassen  over  die beslissing.  AG  Wissink  heeft

in zijn  conclusie  geadviseerd  tot  vérwerping  van  die  subklacht  en de Hoge  Raad  heeft

vervolgens  alle  cassatieklachten  van  Sassen  over  de inhoudelijke  beslissing  van  het  hof

verworpen.
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3.21.  Het  beroep  op bedrog  kan  niet  slagen.  De  feitelijke  grondslag  ontbreekt,  omdat

Radboudui'nc  de verklaring  van  prof.  Keunen  heeft  overgelegd.  Waar  Radboudumc  in haar

processtukken  spreekt  over  een Miragelploi'nbe,  ziet  dat  niet  op ten  onrecl'ite  aan  prof.

Kerinen  toegeschreven  kennis,  maar  op het  feit  dat  het  in dit  geval  IlLl  eeni'naal  ging  om  een

Miragelplombe.  Het  standpunt  van  Radbouduinc  dat"voor  1995  enke7  en cdleen  Miragel

plombes werden gebruikt bij  ïietvliesoperaties zoals deze bij  Sassen heefl plctatsgevonden.
Iedere  (oog)arts  in het  Radboud  ziekerïhztis  was  dctarmee  bekend,  wctaronder  aldzrs  ook

(onder meer) [...]  prof. Kezmen [...]"  is ingenoï'nen  in de conclusie van antwoord in 2009:
dat  Radboudui'nc  toen  al wist  (ïnaar  bewust  verzwegen  heeft)  dat  Keunen  op basis  van  het

dossier  en onderzoek  niet  (zeker)  wist  dat  het  oi'n een Miragelploi'nbe  ging,  is niet

onderboriwd.  De  juridische  grondslag  voor  het  beroep  ontbreekt  ook,  want  artikel  3 82 Rv

ziet  op het  buitengewone  rechtsiniddel,  herroeping,  voor  het  geval  bedrog  wordt  ontdekt

nadat  definitief  uitspraak  is gedaan.  In dit  geval  is daarvan  geen  sprake.

3.22.  Ook  heeft  Radboudumc  artike121  Rv  (de  waaföeidsplicht)  niet  geschonden.  Ook

hier  geldt  dat  het  alleen  de veronderstelling  van  Sassen  is dat  Radbouduinc  van  begin  af  aan

op de hoogte  was  (of  moest  zijn  geweest)  van  wat  prof.  Keunen  wist.  Die  veronderstelling

onderboriwt  Sassen  echter  niet  (voldoende)  inet  feiten  en oinstandigheden.  a

3.23.  Sassen  voert  nog  twee  andere  onderwerpen  aan in zijn  nieriwe  grief  en stelt  dat

Radboudui'nc  ook  daar  aitike121  Rv  heeft  geschonden:  Volgens  Sassen  had  op basis  van  het

NOG  advies  de ploïnbe  eerder  verwijderd  i'noeten  worden  én behoorde  Sassen  niet  tot  de

patiënten  waarbij  die  operatie  in een  gespecialiseerd  centrum  is uitgevoei-d.

3.24.  Hier  volgt  het  hof  Sassen  niet  in zijn  lezing.  Het  aitikel:  Crama  en Klevering,  'The

Reïnoval  of  Hydrogel  Explants',  Ophthalmology,  2016,  vofüine  123,  number  1, houdt  (voor

zover  l'iier  relevant)  in:

"TiVe reviewed the mediccd records of  all consecutive patients who'underwent
surgical removal of  a symptoinatic, swollen episclercd MIRAgel explcmt at the
Radboud University Medical  Center in Nijinegen, The Netherlands, from January 1,
1998,  to December  31, 20]1.  Only  patients  who  had  (/  MIRAgel  explant  that  caused

severe syn'iptoms were consideredfor  reinoval. [...] The symptoms that led to the
surgical removcd of  MIRAgel explants in our series are consistent with previous
reports. The most conmïonly reported symptoms were pain or discomjort (in 70% of
cases),  cosmetic  problems  (49%),  eye inotility  disorders  (39%),  diplopia  (29%),

periocular  infection (27%), cmd extrusion of  the explant (26%). Most patients
experienced a coïnbination of  these symptoins."

3.25.  Het  hof  kan  daaruit  niet  afleiden  dat  er een gespecialiseerd  centrum  was  binnen  het

Radboud  ziekenhuis,  voor  het  uitvoeren  van  deze  operaties.  Ook  volgt  er niet  uit  dat  bij  de

klachten  die  Sassen  had,  eerdere  verwijdering  van  de Miragelplombe  geïndiceerd  was.  Dat

bij  70%  van  de patiënten  waarbij  de ploi'nbe  werd  verwijderd  sprake  was  van  pijn  of

ongemak,  betekent  niet  dat  als er alleen  sprake  was  van  pijn  en ongei'nak,  de ploinbe

venvijderd  is. Aangezien  de percentages  optellen  tot  (niim)  boven  de 100%  zullen  de meeste

patiënten  ïneer  klachten  dax'í alleen  pijn  en ongemak  hebben  gehad.  Dr.  Crama  trad  ook  als

deskundige  in deze  procedure  in hoger  beroep  op en verklaarde  desgevraagd  uitdrukkelijk

dat  de operatie  van  Sassen  opgenomen  is in zijn  retrospectieve  studie,  die in het  artikel  is

beschreven.  Dat  Sassen  daaraan  twijfelt  omdat  zijn  herinnering  over  de behandeling  niet
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volledig  overeenstei'nt  inet  de behandeling  zoals  die in de sfüdie  wordt  beschreven,  oveituigt

het  hof  niet.  Oi'ndat  het  hof  Sassen  niet  volgt  in zijn  lezing  van  de feiten,  volgt  het  hof  Sassen

ook  niet  in het  verwijt  dat  Radbouduinc  op deze  punten  de feiten  niet  volledig  en naar

waafüeid  zou  hebben  aangevoerd.  Dat  betekent  dat  ook  l'iier  een feitelijke  grondslag  voor  het

verwijt  dat  Radbouduinc  aitike121  Rv  geschonden  zou  hebben,  ontbreekt.

Coíiclzrsie  in principcrcd  en incidentee7  hoger  beroep

3.26.  De  grieven  van  Sassen  -  voor  zover  na cassatie  en verwijzing  nog  aan de orde  -

slagen  i'iiet.  Oindat  de Miragelploinbe  destijds  "state  of  the  ait"  was,  koi'nt  het  hof  niet  toe

aan toepassing  van  aitikel  6:77  BW.  Dat  betekent  dat  de beslissing  van  de rechtbank  oi'n  de

vordering  van  Sassen  af  te wijzen,  juist  is. Het  hof  zal  die  beslissing  belaaacbtigen.  Dat

betekent  ook  dat  de voorwaarde  waaronder  Radboriduinc  het  voorwaardelijk  incidenteel

hoger  beroep  heeít  ingesteld  niet  is vervuld.  In incidenteel  hoger  beroep  zal  het  hof  geen

proceskostenveroordeling  uitspreken.

3.27.  De proceskostenveroordeling  in cassatie  is al uitgesproken  door  de Hoge  Raad.

3.28.  In  principaal  hoger  beroep  en in de procedure  na verwijzing  is Sassen  als de in het

ongelijk  te stellen  partij  te beschouwen.  Het  hof  zal  Sassen  daarom  veroordelen  in de kosten

van  het  principaal  hoger  beroep  en in de kosten  van  de procedure  na verwijzing.

3.28.1.  De  kosten  voor  de procedure  in principaal  hoger  beroep  aan de zijde  van

Radboudumc  zullen  worden  vastgesteld  op:

- griffierecht  € 683,00

- getuigentaxen  nihil

- kosten  deskundigenbericht  nihil

- salaris  advocaat  € 3.222,00  (3 punten  X tarief  II [oud])

3.28.2.  De  kostean voor  de procedure  na verwijzing  aan de zijde  van  Radbouduinc  zullen

worden  vastgesteld  op:  , '

- salaris  advocaat € 1.671,00  (1,5  punten  X tarief  II)

3.28.3. De door  Radboudui'nc  gevorderde  nakosten  en wettelijke  rente  over  de proceskosten

en de nakosten  zijn  toewijsbaar.

4. De  uitspraak

Het  hof,  rechtdoende  in hoger  beroep  na verwijzing:

in  principaal  hoger  beroep

4. 1. verklaart  Sassen  niet-ontvankelijk  in zijn  hoger  beroep  van  het  tussenvonnis  van

7 oktober  2009  van  de rechtbank  Arnhei'n  (thans  de rechtbank  Gelderland,  zittingsplaats

Ariföei'n)  I1Ll daartegen  geen  hoger  beroep  openstaat;

4.2.  bekrachtigt  de vonnipsen  van  deze  rechtbank  van  3 maart  2010,  28  juli  2010,

27 oktober  2010  en 28 november  2012;

4.3.  veroordeelt  Sassen  in de kosten  van  het  principaal  hoger  beroep  en de procedure  na

verwijzing,  aan de zijde  van  Radboudumc  wat  betreft  het  principaal  hoger  beroep  op
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€ 683,00  voor  verschotten  en op € 3.222,00  voor  salaris  overeenkoinstig  het liquidatietarief

en tot  aan deze uitspraak  wat  betreft  de procedure  na verwijzing  vastgesteld  op € 1.671,00

voor  salaris  overeenkoinstig  het liquidatietarief,  te voldoen  binnen  veeitien  dagen na

dagtekening  van dit arrest, en -  voor  het geval  voldoenii'ig  binnen  bedoelde  termijn  niet

plaatsvindt  -  te vermeerderen  met de wettelijke  rente  te rekenen  vanaf  bedoelde  terinijn  voor

voldoening;

4.4.  veroordeelt  Sassen in de nakosten,  begí'oot  op € 163,00,  inet  bepaling  dat dit  bedrag

zal worden  verhoogd  i'net  € 85,00 in geval  Sassen niet  binnen  veertien  dagen na

aanschrijving  aan deze uitspraak  heeft  voldaan  én betekening  heeft  plaatsgevonden,  een  en

ander  verineerderd  met  de wettelijke  rente  te rekenen  vanaf  veeitien  dagen na aanscl'irijving

én betekening;

4.5.  verklaart  dit arrest  voor  zover  het de hierin  vermelde  proceskostenveroordeling

betreft  uitvoerbaar  bij voorraad;

4.6.  wijst  het meer  of  anders gevorderde  af;

in vooryvaardelijk  incidenteel  hoger  beroep.'

4.7.  verstaat  dat de voorwaarde  waaronder  het incidenteel  hoger  bei-oep is ingesteld,  niet

is vervuld.

Dit  arrest is gewezen  door  inrs. E.J. van Sandick,  R.A.  van der Pol en inr. H.K.N.  Vos  en is

in het openbaar  uitgesproken  door  de rolraadsheer  op 5 april  2022.

griffier rolraadsheer

]  J ;li(lercmí
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