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1.
Verdienmodel DSB Bank: jagen op te hoge provisies
Provisie jagen
Midden jaren zeventig starten Dirk Scheringa en zijn echtgenote Boukje een bemiddelingsbureau voor consumentenkrediet onder de naam Frisia. De inkomsten van een bemiddelingsbureau voor consumentenkrediet bestaan uit provisies. Frisia opereert aanzienlijk agressiever dan men in de bedrijfstak gewend is en is commercieel zeer succesvol. 

In 1997-2000 gebruikt DSB de kredietverlening ook om effectenleaseproducten Hollands Welvaren Select I en II aan de man te brengen. Tussenpersonen van DSB verkopen deze polissen waarin aandelen Ahold, ING, Aegon en Getronics zijn opgenomen. De polissen werden geleverd door DSB Leven NV onder de naam Hollands Welvaren Select en Hollands Welvaren Select II (Getronics vervangen door ABNAMRO). Hollands Welvaren Select II krijgt door de AFM een boete opgelegd die na hoger beroep van DSB voor de rechtbank Rotterdam blijft staan. DSB brengt met deze polissen voor ca 400 mln schade toe aan leenklanten. Hypotheekleed brengt dit punt naar voren omdat dit de bedrieglijke manier van zakendoen van DSB illustreert maar zal verder geen aandacht aan deze zaak besteden.
Te hoge provisies

DSB incasseert bij de verkoop van verzekeringspolissen provisies die oplopen van 55% (bij verkoop van verzekeringen van DSB Leven NV) tot meer dan 95% bij de verkoop van andere verzekeringen (Cardiff, Reaal enz.). De verkoop van verzekeringen met deze provisies is op of omstreeks 29 september 2009 door minister van Financiën Wouter Bos jegens de Tweede Kamer der Staten Generaal als idioot aangeduid. Hypotheekleed beschouwt dit oordeel als minder gezaghebbend dan het oordeel van de Hoge Raad maar, gezien de omstandigheid dat het hier een officiële en niet ingetrokken uitlating namens de Nederlandse regering jegens de Nederlandse volksvertegenwoordiging betreft, wel als een gezaghebbende mening.

Het niet nakomen van de zorgplicht door DSB, waaronder het verzwijgen van informatie die voor de besluitvorming van de klant essentieel is, zoals het verzwijgen van de extreme provisies, heeft de DSB-klanten ertoe gebracht de betreffende verzekeringen te kopen. Dat is ook het standpunt van De Nederlandse Bank, een instelling met nog steeds (enig) gezag. DNB eist sinds 2002 van de onder haar toezicht staande instellingen dat deze hun (potentiële) correct voorlichten, onder meer met betrekking tot de ingehouden provisies. Ook scheef DNB in januari 2008 aan DSB dat deze een ander verdienmodel moest ontwikkelen omdat banken en financiële tussenpersonen binnen afzienbare tijd verplicht zouden worden de gehanteerde provisies openbaar te maken als gevolg waarvan klanten die producten niet meer zouden kopen waardoor DSB die provisies niet meer zou ontvangen en haar vigerende verdienmodel zou termineren. Daargelaten dat DNB in deze brief kennelijk was vergeten dat ze die eisen al sinds 2002 hanteerde blijken deze feiten uit de ter uwer beschikking staande administratie van DSB
.
Dat de zorgplicht van DSB inhield dat zij haar klanten over de hoogte van de provisies zou informeren blijkt ook uit het feit dat zij bij het aanvragen van de bankvergunning in de loop van 2005 schriftelijk heeft verklaard haar toekomstige klanten niet te zullen benadelen door onvolledige en/of onjuiste informatie te verschaffen.
 

Na dat DSB in de jaren negentig eigen voorschotbanken heeft gekocht wordt ook de kredietverlening door deze voorschotbanken gebruikt voor de verkoop van verzekeringen tegen overlijdensrisico (ORV’s), arbeidsongeschiktheid (AO’s) en werkloosheid (WW’s). Deze worden in de bedrijfstak tezamen als woonlastenverzekeringen of woonlastenbeschermers aangeduid.

Truc 1

Verkoop overlijdensrisico- en andere verzekeringen bij consumentenkrediet 
Andere financiers bieden in het algemeen consumentenkrediet aan onder voorwaarde dat dit krediet bij overlijden niet afgelost hoeft te worden. In de rente die deze andere financiers vragen is dan impliciet een marge van enkele tienden van procenten opgenomen waarmee de financier het overlijdensrisico afdekt. DSB haalt deze impliciete marge uit het door haar voorschotbanken aangeboden rentetarief dat daardoor zeer concurrerend wordt. Wanneer de klant met dat tarief (en het volumineuze reclamebudget) naar binnen is gelokt brengt DSB naar voren dat er wel een overlijdensrisicoverzekering afgesloten moet worden“om te voorkomen dat de erfgenamen later met de lasten komen te zitten”. Vervolgens wordt een koopsompolis verkocht. Die kost een veelvoud van de impliciete verzekeringspremie die andere financiers voor hun leningen vragen.

Truc 2

Oversluitingen met lokrentes

In de jaren negentig koopt Scheringa een aantal voorschotbanken. Dat zijn instellingen met beperkte bancaire bevoegdheden die wel consumentenkrediet mogen verlenen. Met de voorschotbanken kan Scheringa een truc uithalen waarmee hij tot 2005 jaarlijks meer dan € 50 xx mln verdient. De truc berust op de mogelijkheid lagere rentes aan te bieden dan de concurrentie aanbiedt. De concurrentie biedt in die jaren geen rentetarieven onder de kostprijs (na 2005 wordt dat onder invloed van de bedrijfstakbrede normvervaging anders) maar Scheringa biedt, als enige, met zijn voorschotbanken verliesgevende rentetarieven aan. Met de aanschaf van voorschotbanken penetreert Scheringa in de markt voor oversluitingen van 2e en 1e hypotheken om ook bij die kredietverlening verzekeringen te verkopen en daarop enorme provisies op te strijken.

Deze financiële producten waren zeer schadelijk voor de klanten van DSB (nog verergerd doordat er een systeem bestond om het aantal uitkeringen op verzekeringspolissen zo klein mogelijk te maken) maar extreem winstgevend voor DSB zelf, zoals hierna wordt toegelicht.

Hoe meer verkooptransacties worden gesloten (zowel kredieten als verzekeringen en effectenleasecontracten), hoe meer provisies worden opgestreken. Scheringa kan meer transacties afsluiten door oversluitingen uit te lokken. Dé truc om oversluitingen uit te lokken is het aanbieden van lagere maandlasten of lagere rentes. Omdat het totale kredietvolume na een oversluiting 15% a 20% hoger was dan bij de vorige financier (alle kosten werden immers meegefinancierd) en DSB tóch met lagere maandlasten wild lokken moest het aangeboden rentepercentage aanzienlijk onder het marktniveau liggen. Leningen vormen slechts een alibi voor de onwaarschijnlijk winstgevende verkoop van de hierna genoemde verzekeringen en effectenleaseproducten.

Dat het verdienmodel gebaseerd is op het incasseren van buitensporige provisies blijkt ook uit een brief van De Nederlandse Bank aan DSB van januari 2008. Daarin wordt uiteengezet dat aanbieders van financiële diensten binnen afzienbare tijd de hoogtes van hun provisies moeten publiceren en dat klanten met het daarmee verkregen inzicht zullen besluiten die diensten niet meer af te nemen en dat DSB daarom een nieuw verdienmodel moet ontwikkelen.

Tot 2000 verkoopt DSB verzekeringen via tussenpersonen die niet bij DSB in loondienst zijn. Deze tussenpersonen zijn veelal van derden gekochte besloten vennootschappen die tot het DSB concern behoren. Nadat in 2000 strengere eisen aan de zorgplicht van tussenpersonen van kracht worden, verkoopt DSB haar financiële producten zelf, zij het veelal onder andere handelsnamen.

De koppelverkoop en het met lage variabele instaprentes uitlokken van oversluitingen worden hierna in aparte hoofdstukken toegelicht. 

2.
Koppelverkoop 

In vele rechtzaken voor de rechtbank Alkmaar heeft DSB betoogd dat geen sprake was van koppelverkoop. Doordat gedupeerden individueel optraden verkeerden zij telkens in bewijsnood. Het was één tegen één waardoor het bewijs van de koppelverkoop in al die gevallen juridisch niet geleverd kon worden. Uit het inventarisatieproces dat Hypotheekleed organiseert blijkt dat klanten van DSB vrijwel altijd onder druk werden gezet om verzekeringen te kopen. Het is zelfs voorgekomen dat klanten niet eens wisten dat ze een verzekering hadden afgesloten totdat zij met de factuur werden geconfronteerd.

In al die rechtzaken hebben advocaten van gedupeerde klanten, voor zover bekend, nimmer verwezen naar de openbare jaarverslagen van DSB vennootschappen waaruit de koppeling helder naar voren kwam. Het betreft onder meer de hierna aangeduide passages. Ter verheldering moge de aandacht gevraagd worden voor de betekenis van de term cross-selling. Daaronder wordt verstaan dat delen van een onderneming producten of diensten verkopen aan klanten van andere delen van de onderneming. 

Jaarverslag 1999


DSB Groep biedt een viertal producten aan, veelal in combinatie met elkaar. Deze producten zijn consumptieve financieringen, hypotheken, verzekeringen en vermogensproducten. Deze vier worden achtereenvolgens behandeld waar als eerste het consumptief krediet wordt behandeld. Daarvan wordt gesteld dat het marktaandeel van de Groep naar verwachting autonoom zal groeien.

In het jaarverslag 1999 wordt gesteld, eveneens op pagina 27, dat de markt voor Eerste hypotheek en voorspoedig verloopt en recent betreden is. ‘De effectieve cross-selling van producten moet tot hogere bedrijfsopbrengsten leiden.’ PBR Group BV [de rechtsvoorganger van DSB Bank NV] wil haar marktaandeel in de markt verder uit te bouwen.

Onder het hoofd verzekeringen wordt gesteld: ‘Met betrekking tot verzekeringsproducten wil DSB Groep zowel autonoom als middels acquisities verder groeien. De autonome groei zal onder meer gegenereerd worden door cross-selling in combinatie met de andere aangeboden financiële producten. Gestreefd wordt naar een verdere groei van het marktaandeel in de verzekeringsmarkt.’
Onder het hoofd Vermogensproducten wordt gesteld: ‘de groei van de afzet van vermogensproducten moet gerealiseerd worden door ontwikkeling van transparante, volumegedreven producten en een optimale cross-selling, mede door gebruik van de bestaande klanten databank. Mede door intensivering van het gebruik van Internet en direct banking als marketing en distributiemiddel streeft DSB Groep en naar deze activiteiten verder uit te breiden en haar marktaandeel te vergroten.’
‘daarnaast wordt veel verwacht van de opgezette hypotheekformule, die in 2000, in combinatie met specifieke verzekeringsproducten, voor het eerst vruchten zal afwerpen. […]

Van de in 2000 te starten bancaire activiteiten wordt vanaf 2001 een bijdrage aan de winst verwacht.’

Jaarverslagen: 2002

‘De brutopremie ORV, de voor de hypotheekbemiddelingsactiviteiten ontwikkelde overlijdensrisico verzekering, bedroeg EUR 32,2 miljoen of 13,1% van de verzekerde som. 

Jaarverslag 2005.’

Jaarverslagen: 2003 

DSB Leven heeft een speciale overlijdensrisico verzekering ontwikkeld voor consumptieve leningen, de KO verzekering. De bruto premie was in 2003 14,4% van de verzekerde som. De gewone overlijdensrisicoverzekering, ORV, was ontwikkeld voor de hypotheekbemiddelingsactiviteiten en is in de loop van 2002 geïntroduceerd. Daarvan bedroeg de bruto premie in 2003 13,4% van de verzekerde som. De ORV productie kent door zijn kostenstructuur (hogere provisie) een lagere marge. In samenhang met het nagenoeg geheel wegvallen van KO productie in 2003 […]  is er in totaliteit sprake van een verschraling van de marge’.

Jaarverslagen: 2005 
‘In 2005 bestaat de portefeuille van DSB Schade voornamelijk uit beschermingsverzekeringen die worden afgesloten in combinatie met financieringen (consumptieve en hypothecair).’
De risico’s die DSB Schade verzekert zijn: arbeidsongeschiktheid, werkloosheid, ongevallen en ziekenhuis daggeld en een woonlasten verzekering. Hieraan zal worden toegevoegd het risico van ernstige aandoeningen. ‘Deze producten zullen we zowel tegen koopsom als maand premie aanbieden.’ De verzekeringen tegen werkloosheid hebben kennelijk een uitkeringsduur van 18 maanden.
 

‘In 2005 bestaat de portefeuille van DSB Leven voornamelijk uit overlijdensrisico verzekeringen die worden afgesloten in combinatie met financieringen (consumptieve en hypothecaire).’

‘De bruto premie, ORV, de voor de hypotheek bemiddelingsactiviteiten ontwikkelde tijdelijke overlijdensrisico verzekering, bedroeg EUR 26,9 miljoen of 8,7% van de verzekerde som.  De bruto premie inzake portefeuilledekking VSF, de overlijdensrisicodekking die door de DSB financieringsmaatschappijen wordt aangeboden als onderdeel van hun consumptieve leningproduct, bedroeg EUR 0,83 miljoen schade percentage van 27%.’

Jaarverslagen: 2006 
‘DSB Leven treedt op als risicodrager voor het overlijdensrisico deel van een door DSB Bank ontwikkelde spaarhypotheek.’

Jaarverslagen: 2007 
‘In 2007 bestaat de portefeuille van DSB Schade voornamelijk uit inkomensbeschermings- verzekeringen die worden afgesloten in combinatie met financieringen (consumptief en hypothecair). [...] De gedurende 2006 ontwikkelde producten, waaronder VIB XL verzekeringen, die bescherming bieden tegen inkomensachteruitgang door werkloosheid en arbeidsongeschiktheid zijn in 2007 het gehele jaar aangeboden. De verkoop verliep zeer voorspoedig waardoor DSB Schade flink groeide.’

‘De marktrente laat zowel op korte en lange rente in stijgende lijn zien. De oversluitmarkt is inmiddels over haar top heen. De groei van de overlijdensrisicoportefeuille zal onder druk komen te staan.’ 

‘In Hollands Welvaren Leven zijn met name ondergebracht overeenkomsten van levensverzekeringen die tot zekerheid dienen van de overgedragen portefeuille kredietovereenkomsten aan de SPV’s Chapel 2003-I, Monastery 2003-I, Monastery 2004-I, Monastery 2006-I en Chapel 2007-I.’

De in Hollands Welvaren Leven ondergebrachte polissen hangen dus juridisch samen met hypothecaire leningen. Dat kan alleen bij juridische koppelverkoop.
In de loop van 2007 wordt besloten om de productie die in volmacht werd ondergebracht bij Reaal Verzekeringen onder te gaan brengen bij DSB Leven NV. Deze nieuwe productie KO  kwam voor het eerst in december 2007 in de boeken.

Jaarverslagen: 2008

‘Het beleid om de portefeuille verder te laten groeien wordt ook in 2008 voortgezet. Daarbij zal nog sterker dan in het verleden worden samengewerkt met DSB Bank.’ 

3.
Met lage variabele instaprentes uitlokken van oversluitingen

DSB heeft jarenlang tientallen miljoen euro’s per jaar aan reclame uitgegeven om particulieren die bij andere banken hypothecaire en niet hypothecaire leningen hadden lopen er toe te bewegen die leningen vervoegd af te lossen (ondanks de boetes die vaak aan de vorige financiers betaald moesten worden) en nieuwe leningen bij DSB af te sluiten. Daarbij beloofde DSB altijd lagere maandlasten of lagere rentepercentages of beiden. Bij potentiële klanten werd de indruk gewekt dat de maandlasten na oversluiting bij DSB op een lager peil zouden blijven omdat DSB door kostenvoordelen de beste consumentenbank was. De potentiële klant wist niet dat de lage instaprente alleen maar een commercieel bedoelde lokrente was en dat DSB allang besloten had om die lage variabele rente op korte termijn krachtig op te trekken. Dit laatste gebeurde in alle gevallen. Tabel 1 toont de kosten die de (nieuwe) klant bij het oversluiten uiteindelijk moest maken en in alle gevallen werden meegefinancierd.
Tabel 1
Extra, meegefinancierde, kosten bij oversluitingen
1. Boete wegens vervroegde aflossing van de oude hypothecaire lening (aan vorige bank)

2. Notariskosten voor doorhalen oude hypotheek

3. Notariskosten voor de nieuwe hypothecaire lening

4. Taxatiekosten voor de nieuwe hypothecaire lening (aan DSB dochter)
5. Afsluitprovisie voor de nieuwe hypothecaire lening (aan DSB Bank)

6. Kosten van nieuwe verzekeringen (aan DSB Bank)

7. Extra rentekosten over het verhoogde krediet

8. Extra rentekosten voorzover het over de gehele looptijd gewogen rentepercentage hoger is dan de rente die bij de voorgaande financier werd betaald.

Het systeem van DSB hield in dat de kosten van verzekeringen en oversluitingen werden meegefinancierd. Vaak was de klant na oversluiting zodanig overgefinancierd dat hij zijn hypothecaire lening later niet meer bij een andere bank zou kunnen oversluiten. Naast het directe winstpakken vormt deze financiële gevangenis een essentieel element van het verdienmodel van DSB.

De lokrente werd zo laag vastgesteld dat de klant, ondanks de aanzienlijk hogere hypothecaire lening, aanvankelijk inderdaad op lagere maandlasten kwam. Dat was het lokkertje. Het DSB systeem hield in dat de in rekening gebrachte variabele rente enkele maanden later werd verhoogd en de maandlasten hoger waren dan bij de voorgaande financier in plaats van lager. Doordat de klant overgefinancierd was kon hij niet meer weg en kon hij naar willekeur financieel worden uitgeperst. Hij zat definitief in de fuik van hogere maandlasten en hogere rentes. In deze situatie werd de klant vaak wederom door DSB benaderd, maar nu onder een andere handelsnaam waardoor de klant in de waan werd gebracht dat hij met een andere financier benaderd werd. Daarbij werd wederom een oversluiting aangeboden met lagere maandlasten (tegen variabele rente uiteraard) en wederom enkele koopsompolissen aan de man gebracht, waarna het spelletje van renteverhoging weer opnieuw begon. Dit proces werd soms meerdere keren herhaald. Hypotheekleed heeft inventarisaties in haar bestand waarbij liefst 11 (zegge elf) koopsompolissen aan één paar zijn verkocht.

Het uitlokken van oversluitingen was een massaal systeem van bedrog, vermoedelijk zelfs van oplichting. Dit systeem is weliswaar door De Nederlandse Bank getolereerd maar Hypotheekleed gaat ervan uit dat DSB door de meegaandheid van DNB niet gedisculpeerd wordt. De lage variabele instaprente was uitsluitend bedoeld om de klant tot oversluiting te bewegen en was niet bedoeld om de klant op lagere maandlasten te brengen, hoewel dat wel gezegd werd. Het gehanteerde rentepercentage had geen relatie met enige marktrente, met LIBOR, EURIBOR of andere in enige financiële markt relevante grootheid en evenmin met het variabele rentepercentage dat aan andere, bestaande, klanten werd berekend maar was uitsluitend bedoeld om klanten te lokken, hen onnodige en te dure polissen te verkopen en hen zodanig te overfinancieren dat zij niet meer naar andere banken konden vluchten. Deel van het systeem was dat de rentes en de maandlasten vervolgens tot het per persoon maximaal haalbare werden opgeschroefd. 

Het systeem van DSB hield in dat men door de lage instaprente (in de USA spreekt men over teaser rate) in een fuik werd gelokt waar men niet meer uit kon en waarin de variabele rente tot zo’n hoog niveau werd opgeschroefd dat de klant nog net in leven bleef. 

Het is een feit van algemene bekendheid dat variabele rente op de lange termijn gemiddeld lager is dan vaste rente. Het aanbieden van een lage variabele rente paste daardoor in de belevingswereld van potentiële klanten en wekte geen wantrouwen. Potentiële klanten namen, op grond van de eigen uitlatingen van DSB ook aan dat dit de beste consumentenbank was en daardoor, en door haar lage kostenpatroon, de beste consumentenbank was. Potentiële klanten vertrouwden er op, en mochten er ook op vertrouwen, dat de lage variabele rente (waarmee doorlopend reclame werd gemaakt en niet slechts bij bijzondere acties!) die DSB aanbood niet verliesgevend of tijdelijk was, en al helemaal niet dat dit slechts een lokrente was. 

Beperking tot identieke gevallen

Hypotheekleed beseft dat met het voorgaande slechts enkele facetten van het breed geschakeerde palet aan onrechtmatigheden van DSB Bank is beschreven. Hypotheekleed heeft zich willen beperken tot het onrechtmatig optreden dat de kérn van de bedrijfsvoering van DSB is geweest, jegens grote aantallen benadeelden op identieke wijze is toegepast en zich daardoor voor gemeenschappelijke behandeling in collectieve acties leent. Hypotheekleed meent dat met die collectieve acties ook de proceskosten voor de boedel beperkt worden hetgeen volgens het bestuur van Hypotheekleed met name in het belang van alle schuldeisers van DSB Bank is.
4.
Hoogte van de schade

Alle door Hypotheekleed herkende schade elementen zijn in tabel 2 opgesomd. Gedupeerden komen voor vergoeding van meerdere schade elementen in aanmerking.
Tabel 2 
Overzicht van schade elementen
1. Nieuwe overlijdensrisicoverzekeringen (klant plus partner)

2. Nieuwe arbeidsongeschiktheidsverzekeringen (klant plus partner)

3. Nieuwe werkloosheidsverzekeringen (klant plus partner)

4. Boete wegens vervroegd aflossen vorige (hypothecaire of niet-hypothecaire) lening.
5. Afsluitprovisie nieuwe (hypothecaire of niet-hypothecaire) lening

6. Taxatiekosten nieuwe hypothecaire lening
7. Notariskosten doorhalen oude hypotheek
8. Notariskosten inschrijven nieuwe hypotheek
9. Aan DSB betaalde rente over de som van voorgaande bedragen
10. Extra rente doordat het gewogen rentetarief hoger is dan bij de voorgaande financier

11. Wettelijke rente over bovenstaande posten tot faillissementsdatum 19 oktober 2009
Met het programma waarmee Hypotheekleed de juridisch-financiële positie van haar donateurs inventariseert zijn ruim 500 inventarisaties uitgevoerd. Een deel van deze inventarisaties is geanalyseerd en gebruikt voor het nemen van beperkte interne steekproeven. Op basis hiervan heeft Hypotheekleed schattingen van de schade componenten gemaakt. Bij het interpreteren van de geschatte bedragen moet beseft worden dat uiteindelijke cijfers altijd van de oorspronkelijke schattingen afwijken. De 1e en 2e hypothecaire leningen hadden gemiddeld 5,5 jaar gelopen. Het consumentenkrediet had op 19 oktober gemiddeld 4 jaar gelopen.
Hypotheekleed onderscheidt drie groepen gedupeerden: 150.000 leenklanten, 21.000 klanten met 1e hypotheek en 21.000 klanten met een 2e hypotheek, waarbij dubbeltellingen voorkomen. Vrijwel alle hypothecaire leningen zijn na oversluiting tot stand gekomen. Voor de consumentenkredieten geldt dat in mindere mate. 
a
Schade voor DSB klanten met 2e hypotheek

Uit de interne steekproef blijkt dat een 2e hypotheek gemiddeld € 60.000 groot is en dat daarbij gemiddeld voor € 15.000 verzekeringen zijn gekocht. Zonder de verzekerings​kosten zou de hypothecaire lening dus € 45.000 zijn geweest. Bij een gemiddelde feitelijke looptijd van 10 jaar en een normale ORV-premie van 0,3% per jaar zouden de verzekeringskosten 10 x € 45.000 x 0,003 = € 1.350 zijn geweest. 
De gemiddelde polisschade bedraagt dan 15.000 – 1.350 = € 13.650. 

De posten 4 t/m 8 uit tabel 2 bedragen gemiddeld 5% van het hypothecair bedrag ofwel € 3.000. De startschade bedraagt dus 13.650 + 3.000 = € 16.650.
Dit bedrag is meegefinancierd en over die financiering is rente betaald (Hypotheekleed neemt gaat vooralsnog uit van 6%). Als gevolg van de startschade is dus gemiddeld 5,5 x 0,06 x € 16.650 = € 4.505 te veel rente betaald. Het schadebedrag stijgt hierdoor tot gemiddeld € 21.155.

Daarbij komt de schade voor zover het gewogen gemiddelde rentepercentage hoger ligt dan bij de vorige financier. Hypotheekleed heeft deze vooralsnog op PM gezet.
Tenslotte de wettelijke rente over gemiddeld 5,5 jaar tot 19 oktober 2009. Bij toepassing van een cumulatieve rentefactor van 1,3 stijgt de schade voor de gemiddelde DSB klant met 2e hypotheek tot € 27.500. 
De schade voor de 21.000 huidige klanten met 2e hypotheken komt daarmee op € 577 mln.
b
Schade voor DSB klanten met 1e hypotheek

Uit de interne steekproef blijkt dat een 1e hypotheek gemiddeld € 200.000 groot is en dat daarbij gemiddeld voor € 22.500 verzekeringen zijn gekocht. Zonder de verzekerings​kosten zou de hypothecaire lening dus € 177.500 zijn geweest. Bij een gemiddelde feitelijke looptijd van 10 jaar en een normale ORV-premie van 0,3% per jaar zouden de verzekeringskosten 10 x € 177.500 x 0,003 = € 5.325 zijn geweest. De gemiddelde polisschade bedraagt dan 22.500 – 5.325 = € 17.175. 

De posten 4 t/m 8 van tabel 2 bedragen gemiddeld 5% van het hypothecair bedrag ofwel € 10.000. De startschade bedraagt dus € 27.175.

Dit bedrag is meegefinancierd en over die financiering is rente betaald (vooralsnog op 6% gesteld). Door de startschade is dus gemiddeld 0,06 x 5,5 x € 27.175 = € 8.968 te veel rente betaald. Het schadebedrag stijgt hierdoor tot gemiddeld € 36.143.

Daarbij komt de schade voor zover het gewogen gemiddelde rentepercentage hoger ligt dan bij de vorige financier. Hypotheekleed heeft deze vooralsnog op PM gezet.

Tenslotte de wettelijke rente over gemiddeld 5,5 jaar tot 19 oktober 2009. Bij toepassing van een cumulatieve rentefactor van 1,3 stijgt de schade voor de gemiddelde DSB klant met 1e hypotheek tot € 46.986. 

De schade voor de 21.000 huidige klanten met 2e hypotheken komt daarmee op € 987 mln.
c
Onnodige of te dure verzekeringen voor DSB klanten met consumptief krediet

Uit de interne steekproef blijkt dat het consumentenkrediet bij de aanvang gemiddeld € 19.000 groot is en dat gemiddeld voor € 5.400 aan verzekeringen is verkocht. Zonder die kosten zou het leenbedrag dus € 13.600 hebben bedragen. Bij een gemiddelde looptijd van 8 jaar en een normale ORV-premie van 0,3% zouden de verzekeringskosten 8 x € 13.600 x 0,003 = € 326 zijn geweest. De verzekeringskosten waren dus gemiddeld 5.400 – 326 = € 5.072 te hoog. Daarbij komen de posten 4 t/m 8 van tabel 2 (gemiddeld 2% van het leenbedrag) ter grootte van gemiddeld € 380. De startschade bedraagt dus 5.072 + 380 = € 5.452. Daarbij komen de kosten van het gemiddeld 4 jaar meefinancieren van het startbedrag á 6% ofwel 4 x 0,06 x  5.452 = € 1.308. Daarmee komt het schadebedrag op € 6.760. Het bedrag aan teveel betaalde rente doordat het gewogen gemiddelde van het rentepercentage hoger lag dan bij de vorige financier wordt vooralsnog op PM gezet.
Inclusief wettelijke rente a 5% over 4 jaar (factor 1,22) is de schade per gemiddelde leenklant is dus € 8.247. 

Voor de 150.000 leenklanten die DSB op 19 oktober 2009 had
 komt dat uit op € 1.237 mln. 

Tabel 3
Samenvatting door DSB berokkende schade x € 1 mln 
Schade door 2e hypothecaire leningen




 577 

Schade door 1e hypothecaire
 leningen




 987 

Schade door consumptief krediet




          1.237 

Totale schade voor huidige klanten
   



          2.801 

De schade voor de huidige klanten van DSB, zonder rekening te houden met eventueel betaalde extra rente doordat het gewogen gemiddelde van de aan DSB betaalde rentepercentage hoger is dan de aan voorgaande financiers betaalde rentepercentages, bedraagt dus € 2.801.000.000. 
Hypotheekleed wijst op het verschijnsel dat gedupeerden overlijden, emigreren, of door andere oorzaken hun claims niet indienen, ook na een geslaagde collectieve actie. 

5.
Negeren bijzondere zorgplicht als financiële dienstverlener
Hypotheekleed vraagt ook aandacht voor enkele juridische facetten van haar stellingen.
De voor banken geldende zorgplicht valt uiteen in een publiekrechtelijke en een privaatrechtelijke. De privaatrechtelijke zorgplicht wordt door de Hoge Raad gekwalificeerd als een in de precontractuele fase op de bank rustende bijzondere zorgplicht, voortvloeiende uit de eisen van redelijkheid en billijkheid. In de media heerst het misverstand dat deze zorgplicht pas in de Dexia arresten van de Hoge Raad vorm heeft gekregen. Dat is allerminst het geval. Uit de conclusie van de advocaat-generaal, mr. De Vries Lentsch-Kostende, bij de Dexia-arresten van de Hoge Raad der Nederlanden van 5 juni 2009  (Hr. LJN-nrs BH2811, 2815 en 2822) blijkt dat die zorgplicht reeds jaren geleden door de Hoge Raad is vastgesteld. De op de bank als financiële dienstverlener rustende bijzondere zorgplicht is door de Hoge Raad zelfs eerder vastgesteld dan de zorgplicht van de bank als effecteninstelling zoals ook uit het betoog van de Advocaat Generaal in de Dexiazaken helder wordt. Hypotheekleed gaat er vanuit dat de bijzondere zorgplicht als minstens al in 1999 van kracht was op het moment dat het door de Hoge Raad in Rabobank/Everaars besproken feitencomplex zich voordeed. De advocaat Generaal betoogt dat ook de inkomens- en vermogenspositie van potentiële klanten bij de beoordeling een rol spelen. Uit het Dexia-arrest zelf blijkt dat ook de scholingsgraad een rol speelt. Uit de interne steekproef blijkt dat deze bij de gemiddelde DSB klant lager is dan de landelijk gemiddelde scholingsgraad. De advocaat-generaal zegt over de zorgplicht het volgende (de vet gemaakte passages zijn door Hypotheekleed vet gemaakt):


3.1 In de effectenlease-zaken wordt in de hiervoor genoemde jurisprudentie van de hoven, in vrijwel gelijkluidende bewoordingen, vooropgesteld dat op de bank als professionele dienstverlener op het terrein van beleggingen in effecten, jegens de belegger een bijzondere zorgplicht rust, in aanmerking genomen dat de belegger zich niet in de uitoefening van een beroep of bedrijf maar als particuliere persoon tot de bank heeft gewend. 
Deze bijzondere zorgplicht vloeit voort, aldus deze jurisprudentie, uit hetgeen waartoe de eisen van de redelijkheid en billijkheid een bank - mede gelet op haar functie in het maatschappelijk verkeer - verplichten in een geval waarin, zoals in deze zaken, een door de wet en de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding is ontstaan doordat personen zoals de beleggers aan de bank kenbaar hebben gemaakt met haar een overeenkomst tot het beleggen in effecten met geleend geld te willen aangaan, waarop de bank is ingegaan door een tot die persoon gericht aanbod tot het aangaan van een overeenkomst te doen. 
Deze bijzondere zorgplicht strekt ertoe, aldus deze jurisprudentie, personen zoals beleggers te beschermen tegen de gevaren van eigen lichtvaardigheid en gebrek aan inzicht. De reikwijdte van de zorgplicht is afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Daarbij wordt in deze jurisprudentie over het algemeen nader aangegeven welke omstandigheden hierbij van belang zijn. Genoemd worden de mate van deskundigheid en relevante ervaring van de betrokken wederpartij, de ingewikkeldheid van het betrokken beleggingsproduct en de daaraan verbonden risico's en de regelgeving tot nakoming waarvan de effecteninstelling is gehouden, met inbegrip van de voor haar geldende gedragsregels.
Ook de Commissie van Beroep DSI gaat in effectenlease-zaken ervan uit dat de bank jegens zijn potentiële cliënten tot een bijzondere zorgplicht als hier omschreven is gehouden, welke bijzondere zorgplicht voortvloeit uit een door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding waarin partijen zijn komen te staan doordat een bank het aanbod heeft gedaan een effectenlease-overeenkomst te sluiten en belanghebbende te kennen heeft gegeven te overwegen dat aanbod te aanvaarden.(38) 

3.2 Deze bijzondere zorgplicht moet derhalve worden gekwalificeerd als een in de precontractuele fase op de bank rustende, uit de eisen van de redelijkheid en billijkheid voortvloeiende verplichting. Een tekortschieten in deze privaatrechtelijke zorgplicht leidt tot aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad voor de schade die de belegger door de overeenkomst lijdt indien aan de vereisten van toerekenbaarheid en causaal verband is voldaan. 
Dat partijen in de precontractuele fase tot elkaar komen te staan in een door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding is aanvaard sinds het arrest Baris/Riezenkamp waarin uw Raad overwoog dat "partijen door in onderhandeling te treden over het sluiten van een overeenkomst, tot elkaar komen te staan in een bijzondere door de goede trouw beheerste rechtsverhouding, medebrengende dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij".(39) 

3.3 Bedoelde jurisprudentie in de effectenlease-zaken sluit met de hiervoor bedoelde vooropstelling tevens aan bij de vaste jurisprudentie van uw Raad inzake de op de bank als financiële dienstverlener rustende bijzondere zorgplicht. Ik verwijs in dit verband naar de arresten D/Internationale Nederlanden Bank, Rabobank/Everaars, Van de Klundert/Rabobank, [VZ]/Rabobank en ABN Amro/[VV], die alle betrekking hebben op de handel in opties en op de arresten MeesPierson/Ten Bos en Safe Haven waarin het gaat om de zorgplicht jegens cliënten en jegens derden.(40) In het bijzonder het op 26 juni 1998 gewezen arrest [VZ]/Rabobank heeft in een aantal dagbladen grote aandacht gekregen met koppen als "Bank moet belegger tegen zichzelf beschermen". Van Zeben wijst er in zijn NJ-annotatie onder dit arrest op dat daarmee de indruk wordt gewekt dat de Hoge Raad een baanbrekend arrest heeft gewezen doch dat de Hoge Raad evenwel niets anders heeft gedaan dan zijn rechtspraak die reeds in arresten van D/Internationale Nederlanden Bank en Rabobank/Everaars is neergelegd, voort te zetten. Deze arresten hebben betrekking op de optiehandel, waarbij een rol spelen de destijds in art. 31 f en art. 31 m van het Reglement voor de Handel van de EOE opgenomen voorschriften inzake de op de banken rustende verplichting inzake de naleving van de margeverplichting.
In deze arresten wordt door uw Raad geoordeeld dat een bank als professionele en op het terrein van de financiële dienstverlening bij uitstek deskundig te achten dienstverlener jegens haar particuliere cliënten met wie zij een contractuele relatie is aangegaan, tot een bijzondere zorgplicht is gehouden. Deze bijzondere zorgplicht heeft, aldus uw Raad, naar zijn aard tot strekking de cliënt te beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht. Deze zorgplicht vloeit voort uit hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid en de aard van de contractuele verhouding tussen een bank en haar particuliere cliënten meebrengen, waarbij de omvang van de zorgplicht afhangt van de omstandigheden van het geval, waarbij mede dient te worden gelet op de bijzondere risico's die aan de verleende dienst zijn verbonden, de eventuele deskundigheid van de cliënt en diens inkomens- en vermogenspositie. 

3.4 In de eerste arresten sprak uw Raad zich uit over de bijzondere zorgplicht en de daarvoor geldende maatstaf betreffende de zorgplicht van de bank ten opzichte van haar particuliere cliënten bij de handel in opties.(41) Deze bijzondere zorgplicht geldt evenwel niet alleen bij de handel in opties en is evenmin beperkt tot de (directe) cliënten van de bank. Zulks blijkt reeds uit het hiervoor genoemde arrest MeesPierson/Ten Bos, waarin uw Raad onderschreef dat de maatschappelijke functie van banken een bijzondere zorgplicht meebrengt, zowel jegens haar cliënten uit hoofde van de met hen bestaande contractuele verhouding, als ten opzichte van derden met wier belangen zij rekening behoort te houden op grond van hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt. Dat blijkt voorts uit het hiervoor genoemde arrest Safe Haven waarin uw Raad overwoog dat de maatschappelijke functie van de bank ook een bijzondere zorgplicht meebrengt ten opzichte van derden met wier belangen zij rekening behoort te houden op grond van hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.(42) 

3.5 Uit het hiervoor genoemde arrest [VZ]/Rabobank kan worden afgeleid dat de aard van de bijzondere zorgplicht van de bank - bescherming van de particuliere cliënt tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht - niet alleen meebrengt dat de bank dient te wijzen op de aan bepaalde transacties verbonden risico's, doch zelfs, onder omstandigheden kan meebrengen dat de bank gehouden is opdrachten te weigeren om aldus de cliënt tegen zichzelf te beschermen. Uw Raad oordeelde immers in dat arrest waarin de handel in opties aan de orde was, dat de bank aansprakelijk kan worden gehouden voor de schade die haar cliënt lijdt doordat de gebruikelijke margeverplichting niet steeds is aangehouden ook indien de bank de cliënt voortdurend heeft gewezen op de risico's en hem zelfs heeft gewaarschuwd dat zijn gehele vermogen gevaar liep, maar de cliënt moeilijk te overtuigen en vrij eigengereid is. Uw Raad overwoog dat indien een bank nalaat opdrachten tot het verkopen (schrijven) van putopties, afkomstig van cliënten die niet aan de gebruikelijke margeverplichting voldoen, te weigeren, waarschuwingen als hier aan de orde, ook als het gaat om opdrachten van eigengereide en moeilijk te overtuigen cliënten, niet toereikend zijn om iedere aansprakelijkheid van de bank voor schade die de cliënt lijdt ten gevolge van het niet steeds aanhouden van de gebruikelijke margeverplichting, af te wenden. Uw Raad overwoog voorts - onder verwijzing naar zijn arrest Rabobank/Everaars - dat deze uit de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeiende zorgplicht naar zijn aard tot strekking heeft de cliënt te beschermen tegen het gevaar van eigen lichtvaardigheid en gebrek aan inzicht, zodat indien dat gevaar zich heeft verwezenlijkt, bij de toepassing van de in art. 6:101 BW opgenomen maatstaf fouten van de cliënt die uit lichtvaardigheid of dat gebrek aan inzicht voortkomen in beginsel minder zwaar wegen dan fouten van de bank waardoor deze in die zorgplicht is tekortgeschoten.
Du Perron stelt in zijn annotatie onder dit arrest dat men zich kan afvragen of de Hoge Raad de particuliere optiebelegger hier niet te vergaand - want tegen zichzelf - in bescherming neemt. Onder verwijzing naar de conclusie van A-G Verkade voor dit arrest komt Du Perron tot de slotsom dat het gerechtvaardigd lijkt dat de zorgplicht van de banken als professionele instellingen in beginsel meebrengt dat zij hun cliënten voor de gevaren van 'loss aversion' behoeden. 

3.6 Het gaat bij deze op de bank als financiële dienstverlener rustende bijzondere zorgplicht - die voortvloeit uit hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid en de aard van de contractuele verhouding tussen een bank en haar particuliere cliënten meebrengen - om een privaatrechtelijke zorgplicht. Deze privaatrechtelijke zorgplicht betreft een verplichting, die bij het aanbieden van effectenleaseproducten ontstaat tussen de bank en de afnemer doordat een persoon kenbaar maakt belangstelling te hebben om met de bank een effectenlease-overeenkomst aan te gaan. 
De omvang van de zorgplicht hangt af van de omstandigheden van het geval, waarbij mede dient te worden gelet op de bijzondere risico's die aan de verleende dienst zijn verbonden, de eventuele deskundigheid van de cliënt en diens inkomens- en vermogenspositie. De aard van de contractuele verhouding wordt naast de redelijkheid en billijkheid genoemd als grondslag van de bijzondere zorgplicht. In dat verband is van belang art. 7:401 BW dat bepaalt dat de opdrachtnemer bij zijn werkzaamheden de zorg van een goed opdrachtnemer in acht moet nemen. 

3.7 De gehoudenheid van banken om zich de belangen van de cliënt aan te trekken is ook tot uitdrukking gebracht in art. 2 van de algemene bankvoorwaarden, inhoudende dat de bank "naar zijn beste vermogen met de belangen van de cliënt" rekening dient te houden.(43) Dit uitgangspunt was reeds verankerd in de algemene bankvoorwaarden voordat het aanbieden van effectenleaseproducten halverwege de jaren negentig een grote vlucht nam. Zo luidde art. 2 van de algemene bankvoorwaarden in 1993 bijvoorbeeld: "De bank dient bij de uitvoering van opdrachten van de cliënt en bij de uitvoering van andere overeenkomsten met de cliënt de nodige zorgvuldigheid in acht te nemen en daarbij naar beste vermogen met de belangen van de cliënt rekening te houden. Ook overigens dient de bank in het verkeer met de cliënt de nodige zorgvuldigheid in acht te nemen." Art. 2 luidt thans: "De bank dient bij haar dienstverlening de nodige zorgvuldigheid in acht te nemen. Zij zal daarbij naar beste vermogen met de belangen van de cliënt rekening houden, met dien verstande dat zij niet gehouden is gebruik te maken van haar bekende niet openbare informatie, waaronder koersgevoelige informatie." 

3.8 De op de bank rustende bijzondere (privaatrechtelijke) zorgplicht dient te worden onderscheiden van de publiekrechtelijke zorgplichten die op een financiële dienstverlener(44) rusten bij het aanbieden van een financiële dienst. De Wft geeft in afdeling 4.2.3 enige voorschriften met betrekking tot hetgeen een zorgvuldige dienstverlening inhoudt. In de Wft wordt onderscheid gemaakt tussen professionele en niet-professionele beleggers (art. 4:18a Wft). Ook wordt onderscheid gemaakt naar de aard van de financiële dienst die wordt verleend: advies, 'execution only' of vermogensbeheer. De Wft geeft gedetailleerde voorschriften ter zake van de informatie die voor het bepaalde type dienst bij de cliënt moet worden ingewonnen.(45) 
In effectenleasegeschillen wordt door de banken wel betoogd dat de relatie tussen de bank en de afnemer van een effectenleaseproduct verwantschap vertoont met een 'execution only' relatie, waarbij geen diensten worden verleend die betrekking hebben op vermogensbeheer of vermogensadvies. Zij betogen dat de privaatrechtelijke zorgplicht derhalve dienovereenkomstig dient te worden ingevuld, althans dat de publiekrechtelijke voorschriften die gelden bij 'execution only' dienstverlening, een zekere reflexwerking zouden moeten hebben bij het vaststellen van de reikwijdte van de privaatrechtelijke zorgplicht die geldt ter zake van effectenlease-overeenkomsten.(46) 
Een dergelijk betoog moet naar mijn oordeel falen. Van een 'execution only' relatie kan slechts sprake zijn indien de bank reeds in een contractuele relatie staat met de cliënt en met de cliënt - kort gezegd - is overeengekomen zich te beperken tot het uitvoeren van effectenorders van die cliënt, zonder daarbij te adviseren en/of het vermogen te beheren.(47) Daarbij geldt dat de bank doorgaans lagere kosten in rekening brengt indien sprake is van een 'execution only' relatie, in welk geval de bank immers ook minder diensten verleent aan de cliënt. 
Banken die effectenlease-overeenkomsten - een financieel complex en risicovol product - aanbieden aan een breed publiek, staan - zoals reeds in het voorgaande omschreven - in een door de redelijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding tot de persoon die kenbaar heeft gemaakt belangstelling te tonen voor het aangaan van een zodanige overeenkomst, waarbij geldt dat op de bank een bijzondere zorgplicht rust - gezien hun bijzondere positie in het maatschappelijk verkeer en als bij uitstek deskundig te achten dienstverlener - zich de belangen van haar (potentiële) cliënten aan te trekken. Deze rechtsverhouding die bestaat voorafgaande aan het sluiten van een effectenlease-overeenkomst, vertoont mijns inziens geen verwantschap met een 'execution only' relatie. Anders dan door aanbieders van effectenleasegeschillen wordt betoogd, lenen de publiekrechtelijke voorschriften die (op enig moment) van toepassing zijn geweest op de zorg die van een bank gevergd kon worden in 'execution only' relaties, zich mijns inziens dan ook niet als oriëntatiepunt voor de invulling van de privaatrechtelijke (bijzondere) zorgplicht (een 'sui generis' verplichting) welke thans aan de orde is.
6.
Dwaling

Hoewel Hypotheekleed niet de vernietiging van de overeenkomsten bepleit stelt zij niettemin het punt dwaling aan de orde omdat uit de jurisprudentie en het commentaar van de advocaat-generaal ter zake duidelijk naar voren komt dat de informatieplicht van DSB prevaleert boven de onderzoeksplicht van de klant. Die overweging speelt een rol bij eventuele beperking van de schadeplicht van DSB wegens de zogenaamde eigen schuld van de DSB-klanten. DSB heeft haar cliënten niet alleen onvoldoende en onjuist geïnformeerd over eigenschappen en risico’s van de door haar verkochte producten maar ook over de vermeende noodzaak van de verkochte verzekeringen. 
De advocaat-generaal zegt in de Dexia zaken over “dwaling” het volgende:

Inleiding 
4.1 In vele effectenlease-geschillen is - evenals in de thans in cassatie voorliggende zaken Levob/[B] en [De T.]/Dexia - door de beleggers een beroep gedaan op dwaling op de grond dat zij een onjuiste voorstelling van zaken hadden omtrent de aan het desbetreffende product verbonden risico's. Beleggers voeren in dat verband veelal aan dat zij meenden dat er sprake was van een soort spaarproduct, dat zij zich niet realiseerden dat een restschuld zou kunnen resteren en dat zij het risico liepen hun inleg (rente en voorts aflossingstermijnen voor zover het gaat om aflossingsproducten) kwijt te raken. Daarbij wordt betoogd dat de dwaling is ingegeven door mededelingen van de bank als vervat in de aan de belegger vóór de totstandkoming van de overeenkomst toegezonden stukken, zodat in zoverre sprake is geweest van dwaling veroorzaakt door onjuiste mededelingen. Voorts wordt betoogd dat voor zover geen sprake is geweest van onjuiste mededelingen, de bank heeft nagelaten aan de belegger inlichtingen te verstrekken die de gestelde onjuiste voorstelling van zaken had kunnen voorkomen, zodat de bank in zoverre de op haar rustende mededelingsplicht heeft verzaakt. 
In de jurisprudentie is dit beroep op dwaling veelal afgewezen. Daarbij is in die zaken met betrekking tot de daar aan de orde zijnde effectenlease-producten geoordeeld dat uit de overeenkomsten (en de algemene voorwaarden) die aan de beleggers vóór de totstandkoming zijn toegezonden, voor degene die zich redelijke inspanningen getroostte, voldoende duidelijk kenbaar was dat sprake was van een lening, dat rente over de lening was verschuldigd, dat met het bedrag van de lening voor risico van de belegger werd belegd in effecten en dat het geleende bedrag moest worden terugbetaald ongeacht de waarde van de effecten bij het einde van de looptijd. Op de grond dat van de belegger mag worden verwacht dat deze alvorens de effectenlease-overeenkomst aangaat, binnen redelijke grenzen maatregelen neemt om te voorkomen dat hij met die overeenkomst instemt onder invloed van een onjuiste voorstelling van zaken, en dat van de belegger aldus moet worden verlangd dat deze zich redelijke inspanningen getroost om het bepaalde in de lease-overeenkomsten te begrijpen, al dan niet met behulp van anderen, en dat de belegger deze onderzoeksplicht heeft verzaakt, wordt vervolgens geoordeeld dat de dwaling gelet op het tweede lid van art. 6:228 BW voor rekening van de dwalende behoort te blijven. 
Het moge duidelijk zijn dat in elke zaak afzonderlijk dient te worden beoordeeld of een beroep op dwaling kan worden gehonoreerd gelet op hetgeen de belegger ter adstructie van zijn beroep op dwaling aanvoert en gelet op de inhoud van de aan de belegger verstrekte bescheiden en de aan hem gedane mededelingen. Daarom wordt op deze plaats volstaan met enige algemene opmerkingen over het leerstuk dwaling, waarbij in het bijzonder wordt ingegaan op de mededelingsplicht en op de verhouding tussen van de onderzoeksplicht en de mededelingsplicht. Voorts wordt ingegaan op de vraag hoe de mededelingsplicht die op de bank rust in het kader van de verplichting te voorkomen dat de wederpartij onder invloed van dwaling contracteert, zich verhoudt tot de verplichtingen die voortvloeien uit de bijzondere zorgplicht van de bank die hiervoor aan de orde was. 

Mededelingsplicht en onderzoeksplicht 
4.2 Volgens art. 6:228 lid 1 aanhef en onder a en b BW is een overeenkomst die is totstandgekomen onder invloed van dwaling en die bij een juiste voorstelling van zaken niet zou zijn gesloten, vernietigbaar indien (a) de dwaling te wijten is aan een inlichting van de wederpartij, tenzij deze mocht aannemen dat de overeenkomst ook zonder deze inlichting zou worden gesloten en (b) indien de wederpartij in verband met hetgeen zij omtrent de dwaling wist of behoorde te weten, de dwalende had behoren in te lichten. Ingevolge het tweede lid van art. 6:228 kan de vernietiging niet worden gegrond op een dwaling die in verband met de aard van de overeenkomst, de in het verkeer geldende opvattingen of de omstandigheden van het geval voor rekening van de dwalende behoort te blijven. Volgens vaste jurisprudentie van uw Raad is degene die overweegt een overeenkomst aan te gaan, tegenover de andere partij gehouden om binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen dat hij onder invloed van onjuiste veronderstellingen zijn toestemming geeft(80). In dat verband wordt gesproken van een onderzoeksplicht. Wordt deze plicht verzaakt, dan kan zulks meebrengen dat de dwaling voor rekening van de dwalende behoort te blijven.(81) 

4.3 De gehoudenheid van degene die overweegt een overeenkomst aan te gaan, om binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen dat hij onder invloed van onjuiste veronderstellingen zijn toestemming geeft, gaat volgens vaste jurisprudentie niet zo ver dat hij niet zou mogen afgaan op de juistheid van de door de wederpartij gedane mededelingen, zij het dat de aard van de overeenkomst, de in het verkeer geldende opvattingen of de omstandigheden van het geval kunnen meebrengen dat de dwaling voor rekening van de dwalende behoort te blijven.(82) Sinds het arrest Van der Beek/Van Dartel(83) is voorts vaste jurisprudentie dat wanneer een partij haar mededelingsplicht heeft geschonden, de redelijkheid en billijkheid zich in het algemeen ertegen zullen verzetten dat zij ter afwering van een beroep op dwaling aanvoert dat de ander het ontstaan van de dwaling aan zichzelf heeft te wijten; het nalaten van een eigen onderzoek zal in het algemeen dan ook niet aan de dwalende kunnen worden tegengeworpen door een wederpartij die heeft gezwegen waar hij had behoren te spreken(84). Zie ook de arresten Offringa/Vinck(85), Beheersmaatschappij/Stijnman(86) en [...] Holding(87). 

4.4 In zojuist genoemd arrest Offringa/Vinck overwoog uw Raad dat in deze, in vaste rechtspraak van de Hoge Raad aanvaarde, regel ligt besloten dat het enkele feit dat een partij haar onderzoeksplicht naar bepaalde relevante gegevens verzaakt, niet uitsluit dat de andere partij ter zake van diezelfde gegevens een mededelingsplicht heeft. Bij het beantwoorden van de vraag of een partij ter zake van bepaalde relevante gegevens naar de in het verkeer geldende opvattingen een mededelingsplicht heeft, dan wel of hij die gegevens voor zich mag houden omdat hij erop mag vertrouwen dat zijn wederpartij, die gehouden is om binnen redelijke grenzen maatregelen te nemen om te voorkomen dat hij onder invloed van onjuiste veronderstellingen zijn toestemming geeft, ter nakoming van deze verplichting een onderzoek zal instellen en daardoor met meerbedoelde gegevens bekend zal worden, moet - aldus uw Raad in dit arrest - niet alleen worden gelet op alle bijzonderheden van het gegeven geval, die dan ook zo volledig en zo nauwkeurig mogelijk behoren te worden vastgesteld, maar ook en vooral daarop dat voormelde regel juist ertoe strekt ook aan een onvoorzichtige koper bescherming te bieden tegen de nadelige gevolgen van dwaling veroorzaakt door het verzwijgen van relevante gegevens. Daarmee heeft uw Raad zich niet alleen uitgelaten over de verhouding tussen de mededelingsplicht en de onderzoeksplicht, doch tevens over de eisen die worden gesteld aan de door de feitenrechter gegeven motivering. Zie hierover de noot van Hijma onder het arrest Beheersmaatschappij/Stijnman, waarin de lijn van het hier aangehaalde arrest wordt voortgezet. 
In het arrest [...] Holding heeft uw Raad nogmaals benadrukt dat de mededelingsplicht van art. 6:228 lid 1 onder b BW strekt ter bescherming van een onvoorzichtige contractuele partij tegen de nadelige gevolgen van dwaling en dat dit meebrengt dat niet te spoedig voorrang moet worden verleend aan de onderzoeksplicht van die partij boven de mededelingsplicht van de andere partij, en voorts dat bij een daartoe strekkend oordeel op alle bijzondere omstandigheden van het geval moet worden gelet en dat deze ook zo volledig en nauwkeurig mogelijk moeten worden vastgesteld. 
In het arrest [VD]/Gemeente Kampen(88) heeft uw Raad vooropgesteld dat juist is het uitgangspunt dat in het algemeen aan een koper, ook een onvoorzichtige koper, niet zal kunnen worden tegengeworpen dat hij onvoldoende onderzoek heeft gedaan naar de eigenschappen van het gekochte wanneer de verkoper dienaangaande naar de in het verkeer geldende opvattingen een mededelingsplicht had, doch heeft nagelaten die koper op de hoogte te stellen van bij de verkoper bekende gegevens die relevant zijn voor de beantwoording van de vraag welke eigenschappen de koper met het oog op de beoogde bestemming van het gekochte mocht verwachten. Uw Raad oordeelde dat niet blijk gaf het oordeel van het hof in die zaak dat dit uitgangspunt in dat geval gelet op de door het hof genoemde bijzondere omstandigheden van het geval uitzondering moest lijden, niet blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting. 

4.5 In zijn conclusie voor het zojuist genoemde arrest Offringa/Vinck heeft de Advocaat-Generaal Langemeijer benadrukt dat de regel - kort gezegd - dat de mededelingsplicht prevaleert boven de onderzoeksplicht, ervan uitgaat dát op de desbetreffende partij een mededelingsplicht rust. Hij betoogt, onder verwijzing naar de conclusie van de Advocaat-Generaal Hartkamp voor Van Geest/Nederlof(89) dat de afweging van de mededelingsplicht van de ene partij en de onderzoeksplicht van de andere partij in een eerder stadium moet worden gesitueerd, namelijk bij de vraag óf op de ene partij een mededelingsplicht rust(90). 
In de literatuur is mede in dit verband aan de orde gekomen of de onderzoeks- en de mededelingsplicht al dan niet "complementair" zijn, dat wil zeggen of is uitgesloten dat zowel sprake is van een mededelingsplicht (aan de zijde van de wederpartij van de dwalende) als van een onderzoeksplicht (aan de zijde van de dwalende). Zie daarover Hartkamp(91), die erop wijst dat uit de door de Hoge Raad in de arresten Offringa/Vinck en Beheersmaatschappij/Stijnman gebruikte formulering voortvloeit dat niet is uitgesloten dat zowel sprake is van een mededelingsplicht (aan de zijde van de wederpartij) als van een onderzoeksplicht (aan de zijde van de dwalende). Zie daarover ook Hijma in zijn noot onder laatstgenoemd arrest, waarin hij uit de "gestapeld voorzichtige wijze waarop de Raad zijn standpunt verwoordt" afleidt dat de wederzijdse plichten wel degelijk complementair kunnen zijn en wellicht niet zelden zullen zijn." Hij veronderstelt dat uw Raad zich met name heeft willen uitspreken tegen eenzijdig opgezette en simpel mechanisch afgeronde redeneringen van het type "Op de dwalende rustte een onderzoeksplicht, en dus had de ander geen mededelingsplicht". 

4.6 Over de vraag wanneer een mededelingsplicht (eventueel voorafgegaan door een onderzoeksplicht) op de wederpartij van de dwalende rust, is het moeilijk algemene regels te geven. De omstandigheden van het geval zijn beslissend. Aldus Hartkamp(92), die betoogt dat de rechtspraak tastend haar weg gaat. Hij wijst voorts erop dat verschillende auteurs hebben gepoogd richtlijnen op te stellen, die doorgaans op de koopovereenkomst zijn afgestemd. Van belang kunnen zijn: de over en weer bij partijen aanwezige deskundigheid; de vraag in hoeverre de rechtsbetrekking tussen partijen een vertrouwensrelatie is; de vraag welke partij over informatie beschikt of op de meest economische wijze daarover beschikking kan krijgen; de aard van de transactie, inclusief de ingewikkeldheid daarvan en veiligheidsaspecten. Hij verwijst daarbij onder anderen naar Cohen Henriquez(93), Van Rossum(94), Castermans(95) en Hijma(96). 

Verhouding mededelingsplicht en bijzondere zorgplicht bank 
4.7 Zoals gezegd, wordt het beroep op dwaling in effectenlease-geschillen veelal afgewezen op de grond, kort gezegd, dat uit de desbetreffende overeenkomsten (en de algemene voorwaarden) die aan de beleggers vóór de totstandkoming zijn toegezonden, voor degene die zich redelijke inspanningen getroostte, voldoende duidelijk kenbaar was dat sprake was van een lening, dat rente over de lening was verschuldigd, dat met het bedrag van de lening voor risico van de belegger werd belegd in effecten en dat het geleende bedrag moest worden terugbetaald ongeacht de waarde van de effecten bij het einde van de looptijd. Op de grond dat de belegger zich onvoldoende inspanningen heeft getroost om het bepaalde in de lease-overeenkomsten - al dan niet met behulp van anderen - te begrijpen, is vervolgens geoordeeld dat de dwaling gelet op het tweede lid van art. 6:228 BW voor rekening van de dwalende behoort te blijven(97). 
In deze zaken wordt veelal ook geoordeeld dat de bank is tekortgeschoten in de nakoming van de op haar rustende bijzondere zorgplicht doordat zij heeft nagelaten vóór de totstandkoming van de overeenkomst de belegger in uitdrukkelijke en niet mis te verstane bewoordingen te waarschuwen voor het risico van een restschuld. In dat verband is aan de orde gekomen of de omstandigheid dat het beroep van de belegger op dwaling faalt omdat deze op grond van art. 6:228 lid 2 BW voor zijn rekening moet blijven, niet meebrengt dat de bank dan ook niet kan worden verweten dat zij is tekortgeschoten in haar uit de bijzondere zorgplicht voortvloeiende waarschuwingsplicht. Deze vraag wordt ontkennend beantwoord, bijvoorbeeld in de thans in cassatie voorliggende zaken Levob/[B] en [De T.]/Dexia, met de overweging dat aan het bestaan van de hier bedoelde bijzondere waarschuwingsplicht niet afdoet aan hetgeen is geoordeeld ter verwerping van het beroep op dwaling. In cassatie wordt in deze zaken door de beleggers betoogd dat de omstandigheid dat de bank is tekortgeschoten in bedoelde bijzondere waarschuwingsplicht meebrengt dat de belegger met succes een beroep een beroep op dwaling kan doen op de grond dat de bank niet heeft voldaan aan haar mededelingsplicht als bedoeld in art. 6:228 BW en dat de bank de belegger niet kan tegenwerpen dat deze zijn onderzoeksplicht heeft verzaakt(98). Mijns inziens faalt dit betoog omdat het miskent dat de uit de bijzondere zorgplicht voortvloeiende verplichting om te waarschuwen voor het restschuldrisico verder gaat dan de mededelingsplicht van art. 6:228 BW waarvan de reikwijdte mede wordt bepaald door hetgeen aan inspanningen van de belegger mag worden verlangd om de inhoud van de overeenkomst te begrijpen. Ik kom hierop terug bij de bespreking van de middelonderdelen. 
7.
Het element eigen schuld
In de Dexia-arresten heeft de Hoge Raad ook beslist dat bij toepassing van de maatstaf van artikel 6:101 BW fouten van de afnemer die uit lichtvaardigheid of gebrek aan inzicht voortkomen in beginsel minder zwaar wegen dan fouten van de (effecten)instelling. Een proportionele aansprakelijkheid derhalve overeenkomstig het arrest Nefalit/Karamus, HR 31 maart 2006, RvdW 2006, 328. Omdat Hypotheekleed zich ook met betrekking tot dit punt baseert op recht en jurisprudentie wil zij rekening houden met genoemde jurisprudentie.

De advocaat-generaal in de Dexia zaken zegt over “eigen schuld” het volgende:

Intermezzo: eigen schuld 
3.37 In verband met het beroep op eigen schuld dat in effectenlease-geschillen wordt gedaan, wijs ik hier op het volgende. In art. 6:101 BW wordt niet gesproken van eigen schuld van de benadeelde maar van een omstandigheid die deze kan worden toegerekend. Hartkamp(74) wijst erop dat men de rechtsregel van art. 6:101 in ruime zin aldus kan formuleren dat wanneer de schade behalve door de wanprestatie of de onrechtmatige daad is veroorzaakt door een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend, dat wil zeggen hetzij aan zijn schuld is te wijten, hetzij voor zijn risico komt, zij in beginsel voor zijn rekening moet worden gelaten. Hij wijst voorts erop dat vier stappen moeten worden onderscheiden bij de toepassing van art. 6:101. Ten eerste moet worden vastgesteld - aan de hand van het criterium van de condicio sine qua non, aangevuld met de toerekeningsleer van art. 6:98 BW - dat de schade mede door een omstandigheid aan de zijde van de benadeelde is veroorzaakt. Ten tweede moet de omstandigheid aan de zijde van de benadeelde aan deze kunnen worden toegerekend, hetgeen het geval is indien zij is te wijten aan zijn schuld of voor zijn risico komt. Ten derde moet de wederzijdse causaliteit worden afgewogen. Daarmee staat dan de verdeling van de schadelast over de aansprakelijke persoon en de benadeelde vast, tenzij - de vierde stap - de billijkheid tot een andere oplossing leidt. De eerste drie stappen betreffen de causaliteitsafweging. De vierde stap de billijkheidscorrectie. Hartkamp(75) wijst erop dat de afweging van de wederzijdse schuld wordt beschouwd als een beslissing die toekomt aan de feitenrechter omdat zij veelal slechts op intuïtief inzicht kan berusten en daaraan derhalve slechts beperkte motiveringseisen kunnen worden gesteld. Hij wijst erop dat de vraag of een bepaalde omstandigheid voor toerekening in aanmerking komt en naar welke maatstaven de toerekening geschiedt, evenwel in beginsel rechtsvragen zijn. In elk geval zal, zo vervolgt Hartkamp, zal uit de uitspraak van de feitenrechter kenbaar moeten zijn dat hij de door art. 6:101 lid 1 geëiste causaliteitsafweging heeft onderscheiden van de toepassing van de billijkheidscorrectie en dat hij bij de eerste afweging geen factoren relevant heeft geacht die daarin niet thuishoren, zoals de verwijtbaarheid van de gedragingen van de gelaedeerde - en zo voeg ik eraan toe van de aansprakelijke persoon - die pas aan de orde komt bij een eventuele billijkheidscorrectie. De toepassing van de billijkheidscorrectie behoeft uiteraard motivering die op begrijpelijkheid wordt getoetst. Het niet toepassen van die correctie zal, aldus Hartkamp, slechts - en dan nog summier - gemotiveerd behoeven te worden getoetst indien daarop door de belanghebbende partij een beroep is gedaan. 

Causaal verband en eigen schuld: Amsterdamse categoriemodelvonnissen 
3.38 De Amsterdamse rechtbank volgt in haar hiervoor genoemde categoriemodelvonnissen een eigen lijn. Zij zoekt aansluiting bij het Nefalit/[K]-arrest(76) waarin het ging om de aansprakelijkheid van een werkgever voor de longkanker van zijn werknemer die behalve door blootstelling aan asbeststof in de uitoefening van zijn werkzaamheden voor de werkgever, ook kon zijn veroorzaakt door zijn rookgedrag, terwijl medisch niet kon worden aangetoond in hoeverre die longkanker was veroorzaakt door één van deze beide omstandigheden, dan wel door een andere oorzaak waarvoor niemand verantwoordelijk kon worden gehouden, of door een combinatie van factoren. 
De rechtbank stelt in haar categoriemodelvonnissen voorop dat onderzocht moet worden, voor zover een beroep op vernietiging van de overeenkomst niet slaagt, of het niet nakomen door de bank van haar bijzondere zorgplicht (inhoudende, aldus de rechtbank, de verplichting op niet mis te verstane wijze te waarschuwen voor het restschuldrisico en voor de mogelijkheid van het verlies van de investeringen en voorts inhoudende de verplichting bij de belegger inlichtingen in te winnen over diens inkomens- en vermogenspositie) met zich brengt dat de bank aansprakelijk is voor de daarvan door de afnemer ondervonden negatieve gevolgen, verder aan te duiden als nadeel.(77) 
Zij overweegt dat het in art. 6:98 BW vereiste causaal verband tussen die tekortkoming en dat nadeel zich niet, althans bezwaarlijk, laat vaststellen omdat achteraf niet met zekerheid kan worden vastgesteld of de effectenlease-overeenkomst tot stand zou zijn gekomen indien de bank wel aan haar zorgplicht had voldaan. Gelet op de aard van de geschonden norm en de ernst van de schending zal derhalve - aldus de rechtbank - moeten worden geschat wat de kans is dat de onderhavige effectenlease-overeenkomst ook bij afdoende nakoming van de zorgplicht door de bank tot stand zou zijn gekomen en de afnemer die zich wel bewust was van de risico's, de kwade kansen van een koersdaling dus wenste te accepteren in het vertrouwen dat de daling zich niet zou voordoen. 
Indien die kans als zeer groot moet worden aangemerkt, zal de bank - aldus de rechtbank - niet aansprakelijk zijn voor het door de afnemer geleden nadeel. Indien de kans als zeer klein moet worden aangemerkt, zal de bank het door de afnemer geleden nadeel moeten vergoeden. Ten aanzien van tussen beide uitersten gelegen gevallen is het, mede gelet op de aan de art. 6:99, 6:101 en 6:248 BW ten grondslag liggende uitgangspunten naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar om de bank onverkort alle nadeel te laten dragen en dient het voor rekening van de bank komende nadeel te worden verminderd in evenredigheid met de, op een gemotiveerde schatting berustende, mate waarin aan de afnemer toe te rekenen omstandigheden tot diens nadeel hebben bijgedragen. 

3.39 Volgt men de benaderingswijze van de Amsterdamse rechtbank, dan volgt uit de proportionele toerekening ook een proportionele vergoedingsplicht overeenkomstig hetgeen uw Raad heeft overwogen in het genoemde arrest van 31 maart 2006. Ter bevordering van de rechtszekerheid introduceert de rechtbank daartoe een 'categorie-indeling' die de rechtbank maakt om te bepalen welke percentages de bank, die de op haar rustende zorgplicht niet is nagekomen, dient te dragen van het door de afnemer ondervonden nadeel (de door de afnemer ondervonden negatieve gevolgen van de effectenlease-overeenkomst, daaronder begrepen rente, aflossing en restschuld). In dit categoriemodel zijn beleggingservaring, opleidingsniveau, vermogen en inkomen van de afnemer als indicatieve factoren verwerkt. Het model werkt met bandbreedtes per categorie. Daarnaast laat het model ruimte voor afwikkeling naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid op grond van bijzondere omstandigheden in individuele gevallen. Het model kent vier categorieën. In categorie 1 komt 75% tot 85% van het nadeel voor rekening van de Bank, in categorie 2 (die geldt voor een ieder die niet valt in één van de andere categorieën) komt 55% tot 65% voor rekening van de Bank, in categorie 3 30% tot 40% en in categorie 4 5% tot 15%. 

Causaal verband en eigen schuld: jurisprudentie Amsterdamse hof 
3.40 Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam, heeft het gerechtshof te Amsterdam op 9 december 2008 in twee zaken waarin principaal en incidenteel hoger beroep is ingesteld tegen categoriemodelvonnissen uitspraak gedaan.(78) In deze arresten heeft het hof geoordeeld geen aanleiding te zien om effectenbeleggers in te delen in bepaalde categorieën en om de omvang van de vergoedingsplicht van de bank vervolgens van die indeling te laten afhangen. 
Het ging in deze zaken om aflossingsproducten waarin door tussentijdse beëindiging een restschuld was ontstaan. Het hof oordeelde dat de bank was tekortgeschoten in haar bijzondere zorgplicht tegenover particuliere beleggers om de beleggers uitdrukkelijk en in niet mis te verstane woorden te waarschuwen voor het risico van een restschuld en om inlichtingen in te winnen over hun inkomens- en vermogenspositie. 
Met betrekking tot de vraag of sprake was van een zodanig verband tussen dat tekortschieten en de schade die de beleggers stellen te hebben geleden door het aangaan van de effectenlease-overeenkomst dat die schade als een gevolg van dat tekortschieten heeft te gelden, hetgeen de bank betwistte, heeft het hof overwogen als volgt. Nu de bijzondere zorgplicht waarin de bank is tekortgeschoten ertoe strekt te voorkomen dat een belegger lichtvaardig of met ontoereikend inzicht een beleggingsovereenkomst sluit, moet het ervoor worden gehouden - bij gebreke van voldoende door de bank gestelde en te bewijzen aangeboden feiten waaruit anders kan blijken - dat het een belegger die in weerwil van dat tekortschieten een beleggingsovereenkomst is aangegaan, ten tijde van dat aangaan aan voldoende beraad en inzicht heeft ontbroken zodat hij de tekortkoming weggedacht, de overeenkomst niet zou zijn aangegaan, althans niet in de vorm waarin deze is gesloten. Nu het aangaan van de effectenlease-overeenkomst door de beleggers moet worden aangemerkt als een gevolg van het tekortschieten van de bank in de nakoming van haar bijzondere zorgplicht is de bank in beginsel verplicht alle schade te vergoeden die de beleggers hebben geleden door het aangaan van de overeenkomst, zowel de schade die is toe te rekenen aan de geldlening als de schade die is toe te rekenen aan het beleggen in effecten nu de lening en het beleggen binnen het kader van de overeenkomst immers nauw met elkaar zijn verbonden. De slotsom is dat gelet op deze verbondenheid alle schade die de beleggers door het aangaan van de effectenlease-overeenkomst hebben geleden in een zodanig verband staat met het tekortschieten van de bank als gevolg waarvan zij die overeenkomst zijn aangegaan, dat zij de bank in beginsel als een gevolg van dat tekortschieten kan worden toegerekend en dat de bank in beginsel gehouden is tot vergoeding van de rente en de tot aflossing strekkende bedragen die de beleggers aan de bank hebben betaald en tevens tot vergoeding van de restschuld. 
Beide schadeposten, de betaalde rente en aflossingen alsmede de restschuld, zijn evenwel mede het gevolg van omstandigheden die aan de beleggers zelf kunnen worden toegerekend. Uit de betrokken effectenlease-overeenkomsten was immers voldoende duidelijk kenbaar dat de overeenkomst voorzag in de verstrekking van een geldlening door de bank, dat de beleggers over die lening rente waren verschuldigd en dat het geleende bedrag moest worden terugbetaald ongeacht de waarde van de effecten die ermee waren aangekocht op het tijdstip van verkoop daarvan. Van de beleggers mocht worden verwacht dat zij alvorens de effectenlease-overeenkomst aan te gaan, binnen redelijke grenzen maatregelen namen om het bepaalde in de effectenlease-overeenkomst te begrijpen. Deze punten waren voor degene die zich hiertoe redelijke inspanningen getroostte ook te begrijpen. Daarom is grond voor vermindering van de vergoedingsplicht van de bank op de voet van art. 6:101 BW, in evenredigheid met de mate waarin de aan de bank en de aan de beleggers toe te rekenen omstandigheden moeten worden geacht te hebben bijgedragen aan het ontstaan van de schade. 
Dit behoort ertoe te leiden dat de bank niet gehouden is aan de beleggers schade te vergoeden bestaande in de door hen betaalde rente over en aflossingen van de krachtens de effectenlease-overeenkomst verstrekte geldlening en dat de schade bestaande in de restschuld voor tweederde deel voor rekening van de bank komt. Wat betreft de rente en de aflossingen staat hierbij voorop dat deze schade - gelet op de kenbaarheid uit de effectenlease-overeenkomst van de lening - en van de verplichtingen tot betaling van rente hierover en terugbetaling hiervan, geheel kan worden toegeschreven aan het voor lief nemen van dergelijke verplichtingen, dan wel het zich ter zake naar behoren informeren door de beleggers. Dit kan anders zijn indien zich een geval voordoet waarin de bank, had zij inlichtingen over de inkomens- en vermogenspositie van de betrokken belegger ingewonnen, uit die inlichtingen had moeten begrijpen dat de mogelijke financiële gevolgen een onverantwoord zware last voor de belegger vormden, zodanig dat deze tegen het aangaan van de overeenkomst had moeten worden beschermd. De hier bedoelde schade kan immers niet geheel worden toegeschreven aan omstandigheden die aan de belegger kunnen worden toegerekend. 

3.41 Het hof oordeelde dat één en ander in beginsel geldt voor alle soortgelijke overeenkomsten tot effectenlease en voor alle particuliere wederpartijen van de bank waaraan het hof de slotsom verbond dat er geen aanleiding bestaat om voor de bepaling van de omvang van de vergoedingsplicht de wederpartijen in te delen in categorieën, zoals de rechtbank ook in deze zaken had gedaan. Het hof concludeerde dat dit evenwel onverlet laat dat grond kan bestaan voor een andere schadevergoeding als de omstandigheden van het geval daartoe aanleiding geven. 
Aldus beperkt het hof - bijzondere omstandigheden daargelaten - bij een tekortschieten in de zorgplicht de door de bank verschuldigde schadevergoeding "bij alle soortgelijke overeenkomsten tot effectenlease" tot tweederde van de restschuld. Daarmee heeft het hof - zij het op andere wijze dan de rechtbank - eveneens een maatstaf beogen te geven die moet gelden voor alle effectenlease-geschillen, zij het dat afhankelijk van de omstandigheden van het geval een andere schadeverdeling denkbaar is waarbij in het bijzonder moet worden gedacht aan het geval dat de bank gelet op de inkomens- en vermogenspositie van de belegger tegen het aangaan van de overeenkomst had moeten worden beschermd. 

3.42 Het Amsterdamse hof heeft in zijn arrest van dinsdag jl. (zijn eerder genoemde arrest van 10 februari 2009) eenzelfde beslissing gegeven inzake een restschuldproduct.(79) 

3.43 De hiervoor geschetste benadering van het hof spreekt aan, nu daarmee het resultaat wordt bereikt dat die schade wordt vergoed die betrekking heeft op het verwijt dat de bank wordt gemaakt en voorts is gekozen voor een uniforme benadering die een vlotte afwikkeling van de vele effectenlease-geschillen kan bevorderen. 

Causaal verband en eigen schuld: jurisprudentie hoven 
3.44 De hiervoor genoemde uitspraken van het Amsterdamse hof sluiten in hoofdlijnen (afgezien van de "algemene" beperking van de schadevergoedingsplicht tot tweederde van de restschuld) aan bij de lijn die tot dan toe in de jurisprudentie van de hoven, waaronder die van het Amsterdamse hof zelf, was gevolgd. Het gaat hier om dat de thans in cassatie voorliggende zaken Levob/[B], [De T.]/Dexia en GeSp/Aegon en voorts om de zaken Dexia/[J] en Aegon/[VdH]. Ik ga hier kort in op de laatste twee zaken. 

3.45 In de zaak Dexia/[J] is de restschuld op de voet van art. 6:101 BW voor eenderde voor rekening van de belegger gelaten en is geoordeeld dat de bank niet verplicht is tot vergoeding van het door de belegger ingelegde bedrag (de vooruitbetaalde rente), zodat de aansprakelijkheid van de bank tot tweederde van de restschuld beperkt blijft. Het hof heeft hierbij mede in aanmerking genomen dat de belegger, die een academische studie Nederlands had genoten en een communicatieadviesbureau had gehad, blijkens de in het geding gebrachte brieven bekend was met de mogelijkheid dat zij het door haar in te leggen bedrag zou verliezen. 
In de zaak Aegon/[VdH] is het Amsterdamse hof tot de slotsom gekomen dat de belegger als gevolg van de tekortkomingen van de bank geen schade heeft geleden. Dit nu de overeenkomst was beëindigd zonder dat enige schuld aan de bank restte en niet is gebleken en dat de financiële positie van de belegger ten tijde van het aangaan van de overeenkomst ontoereikend was voor de nakoming van zijn betalingsverplichtingen daaruit en dat deze financiële positie de bank had behoren te weerhouden de overeenkomst op dezelfde wijze met de belegger aan te gaan, terwijl uit het enkele tekortschieten van de bank in haar verplichting tot het inwinnen van inlichtingen niet volgt - aldus het hof - dat zonder dat tekortschieten van de belegger op zijn beurt de overeenkomst niet zou zijn aangegaan.
Eigen schuld in beginsel aanwezig maar niet zwaarwegend

Hypotheekleed concludeert uit het voorgaande dat het element eigen schuld in beginsel aanwezig is maar in de onderhavige gevallen niet zwaarwegend. Daarbij is van betekenis dat de scholingsgraad, zoals door de Hoge Raad gedefinieerd, bij de door DSB gedupeerden gemiddeld lager was dan bij de Dexia gedupeerden en dat ook niet begrepen kon worden dat de lage variabele instaprente slechts een lokkertje was en geen aanbod om de maandlasten van de potentiële cliënt te verlagen.
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