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l Aansprakelijk voor 186 miljoen dollar woedende repliek der aitsen een breder gedragen
wens 'kill the lawyers1 — althans die van de te-

Een opmerkehjk krantebenchl genparüj'' Advocaten gaan elkaar te hjf, vast en
zeker tot vermaak van vele artsen

Nauta Dutilh wü huldige maatschap omzetten m Als er dl een aansprakehjkheidsprobleem is m
Nederland, dan is dat probleem meeromvattend

Het advocaten- en notanssenkantoor Nauta Dutilh , „ , , , , , , ,, lnn, , , , , .. dan alleen de aansprakehjkheid voor beroeps-overweegt per l januan 1996 de maatschap op te hei- r
fen en over te stappen op de naamlo/e vennootschap fouten Ik W1JS °P de produklenaansprakehjk-
als rechtsvoim Het kantoor meent als naamloze ven- heid ('Des'), de werkgeversaansprakelykheid
nootschap beter het hoofd te kunnen bieden aan de toe ('asbest'), miheu-aansprakehjkheid (Ί januan
nemende nsico s van schadeclaims van onder meer 1975'), verkeeisaansprakehjkheid ('Kolkman')
dienten ( ) Andere advocatenkantoren en ook ac of op de bestuurdersaansprakelykheid Zeker die
countants nemen momenteel de maatschap als rechts , . » ι ι * i .. . i ^ i

, , , ,. . . , . v τ™*;-, laatste groep hjkt het zwaar te verduren te knj-
vorm ondci de loep H e t accountantskantoor KPMG 1 1 1 1 1 1 1
heeft mmiddels aangekondigd per l januan de naam- 8en ult de klant hadl lk bedragen dls 30 miljoen
loze vennootschap als rechtsvorm m te voeren De ad (Verto), 20 miljoen (VHS), 60 miljoen (Info-
vocaten van Nauta die KPMG bij de overgang advi- theek) en zelfs 96 miljoen (United Dutch
seren bekijken nu ook of de naamloze vennootschap Group) Waar houdt het op1? 'Als niemand de le-
voor hun maatschap een alternatief is Advocaten en kenmg voor aanspiakehjkheid meer kan betalen,
accountants worden smds enkele jaien geconfronteerd houdt ̂  , Wansmk m een mteiView 3
met steeds grotere financiele Claims een trend die uit _ , , , , , , r·
de Veremgde Staten is ovelgewaaid Zo moest KPMG Over aansprakehjkheid voor beroepsfouten is
m de VS 186,5 miljoen dollar betalen aan verschillcn ln Nederland, en zeker daarbuiten, veel geschre-
de toezichthouders op het Amenkaanse spaarbankwe- ven De redactie van Ars Aequi heeft nie ge-
?en als schikkmg van een groot aantal rechtszaken ' vraagd vooral ook naar de VS te kijken, mijn

'Mekka' In deze mleidmg ga ik op een aantal
Als advocaten zieh gaan verschansen, dan is het voor de beroepsaansprakelijkheid typerende as-
kennehjk menens met de beroepsaansprakehjk- pecten m Met name ook bekijk ik hoe een mal-
heid 2 Amenkaanse toestanden, zoals de krant ptactice cruit, m Nederland kan worden voorko-
suggereerf Tot voor kort dachten we bij 'Ame- men aan het slot doe ik — noodgedwongen koit
nkaansc toestanden' aan de aansprakehjkheid — een aantal suggesties
van artsen Sue the bastards*, leek voor vele
Amenkaanse letselschade-advocaten nchtsnoer
van hun professioneel handelen te zijn geworden 2 Is het echt zo erg?
Kill the lawyen,\ was het al even adequate ant-

woord van de artsen Maar mmiddels hjkt het er- Dit jaai zal onze Hoge Raad zieh uitspreken
op dat aan Amenkaanse toestanden' een wijdei over een claim van 29 miljoen gülden tegen een
strekking moet worden gegeven cn woidt de notans die was betrokken bij het faillissement

* De auleur is verbunden aan de Afdelmg burgerhjk lecht aanspraktlykheid uitsluit Datzelfdt geldl voor de no
van dt R U Leiden laus

l NRC Handchblad 5 oktobei 1994 Dcnkbaai is ook een 2 De gedachte van de opnchtmg van een NV is ovengens
conslructie waann de maatschap bestaat uit pnve bvs al eerdei gesuggerterd in een mteiview met de Rotier
van de malen Zie het interview mcl W J Slagter NRC dams.e hoogleiaai accountancy J C A Gortemakei Ac
Ilandchblad 27 Oktober 1994 die /ich uilspieekt voor counl apnl 1991 p 28
een deidc mogelykhcid de contractuele uitslinting zie 3 A^suianlit Infoimatu. mei 1994 en in Onilcinamng
da(rover verdciop in dit artikel Ovengens vei/et arü (blad van het VNO) 31 mei 1994 Zie voorts het boei
ktl 6 van de Verordenmg op de piaktijkvennootschap ende boek van Waltei K Okon T/u Litigalion F\plo
/ich er mogelijk legen dat dt advocaat nyipiiwonlijkc wo« New York 1991
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van de Tilburgse hypolheekbank Beroepsaan- M of van een litigatwn crisis Cnsis betekent
sprakehjkheid jaagt schnk aan en leidt gemak- keerpunt, ommekeer Van een cnsis zou ik wil-
kelijk tot verontwaardigmg bij beroepsbeoefena- len spreken als het verschijnsel van de beroeps-
ren Is het echt zo erg, of praten we elkaar angst aansprakehjkheid zieh legen een behoorhjke be-
aan9 Het is moeihjk te zeggen In de eerste plaats schikbaarheid van nuttige diensten gaat keren
gaat het om heel verschwende beroepen (artsen, Van een cnsis was sprake toen een beioep als dal
ddvocaten, accountants, notanssen enz) en hg- van verloskundige met meer behooihjk kon woi-
gen per beroepsgroep de problemen en de nsico's den uitgeoefend toen bijvoorbeeld m de Staat
verschillend Het is soms zelfs zmloos om over Florida nauwehjks meer aitsen bereid waien be-
eenzelfde beroep te spreken zonder te differen- valhngen te doen Of als notarissen of accoun-
tieien Zo is m de VS de medical malpracüce cri- lants, uit angst voor aanspiakelykheid, bepaalde
»s geen cnsis vooi 'de' artsen, maar voor be- diensten met meei willen verlenen of bepaalde
paalde artsen (met name de zogenaamde smj dienten met meer wensen te accepteren Dan kan
dende artsen) m bepaalde staten 4 Dal is het eer- en moet men spreken van een cnsis Ik kom
sie aspecl dat een algemeen oordeel ovei de ernsl daai op lerug
van hei fenomeen beroepsaansprakehjkheid Een deide moeihjkheid is het gebiek aan be
moeihjk maakt Irouwbare gegevens Beroepsbeoefenaren, hun

In de Iweede plaals wat is erg'' Jarenlang be- verzekeiaars zyn geneigd de vuile was m de
laalden bijvoorbeeld artsen m Nederland pre- mand te houden Harde gegevens zyn er nauwe
mies van enkele honderden guldens per jaar hjks, naar verluidl ook mel bij de verzekeraais
Daarm is nu — zeker piocenlueel — een steike zeit"1 Of het moel een signaal zyn als bijvoorbeeld
slijgmg te zien, maar dat zegt op zichzelf mets Cenlraal Beheer, dal /ich onlangs leruglrok uil
Dal is ook geen reden voor veronlwaardiging bij de verzekenngsmarkt vooi medische aansprake-
beioepsbeoefenaren en hun orgamsalies veronl- hjkheid Maar ook dat zegt nog met zo vresehjk
waardiging over de begengheid van patienten en veel Trouwe lezers van Account lijken wel lets
dienten, over de slachloffervnendelijkheid van wij/er le worden Zo zoudcn de Claims legen ad-
de rechter, of over mogehjkheden van het jundi- vocalen toenemen, in hoogle en in aanlal zou
sehe systeem Veronlwaardiging over beroeps- het nolanaal allijd al een heel nskanl vak zijn
fouten is wal mij belieft — zeker in eerste in- gcweest,5 en zouden de claims legen accounlanls
slanüe — voorbehouden aan de gedupeerde pa- 'band over hand toenemen' Men spreekt van
tienl of chenl Cn de orgamsaüe van beroepsbe- Uenduizenden guldens en zelfs van miljoenen '
oefenaren die vmdl dat er aan de beroepsaa«- Datzelfde /ou gelden vooi de medische aanspra-
•>piakclijkheutieif, moet gebeuien, behoorl m eer- kelijkheid 1 Openheid op hei vlak van beroeps-
ste mslanüe de hand m eigen boezem le sleken foulen veigl de nodigc moed Een opmeikehjke
door naar de oorzaken van de foulen le zoeken stap deden emge jaren geledcn het Academisch
Clean youi own /icwses/in/, is in Amciika de arl Ziekenhuis Leiden en hei Rollerdamse Clara
sen veelvuldig loegevoegd Wanl lalen we de za- Ziekenhuis Beide ziekenhiuzen beslolen jaailijks
ken mel omdraaien slaat en sland verphchlen naai bullen le körnen mel een overzichl van gc-
Fvenluele beperkmgen van de aansprakehjkheid maakle medische fouten Maar lang hielden ze
zouden immers plaalsvmden op kosten van de hei mel vol Omdal ze in hun openhailigheid de
dienten en palienten emgen bleven, hepen ze hei nsico gestigmatiseerd

Wat ib erg? Een precie/e grens is mel le trek- te worden als Iwec slechle ziekenhuizen 8 Heel
ken Een ding kan men er wel over zeggen waar andeis is dat m de VS, allhans waar hei gaal om
uil angsl voor aansprakehjkheid een behoorhjke de medische aansprakehjkheid Daar hebben ail-
beroepsuitoefemng m redehjkheid mel meer mo- sen en hun ver/ekeraars weldegehjk gekozen
gehjk is, daai bijl de slang m haar eigen slaarl vooi openhcid Ze moeslen wel wie de pohüek
In Amerika spreekl men van een malpractice cn- wil meeknjgen in wclswijzigmgen, moel de bur-

4 7ic daaiover myn bock Van ΛΓΛ naar advocaat Acin 15
ipiakih/khcid voor mciliuht foulin m Amciika Ccn fc\ 6 Aldus rcgistcraccounlant J Jolmg diicctcui van EMN
vooi Ncdaland Bohn Scheiternd Holkema/Kluwei Expertise Account novembci 1993 p 24
1989 1 MC//iTO/c/sÄta/8 augustus 1994

l Aldus PAJ Kamp onderdireclcur van Nationale Ne S Zie uitvocng Van aus naar advocait a H 1989 p 84
derlandcn in een interview Account novembcr 1993 p cv
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ger overtuigen van de noodzaak En ook m Ne- heid van artsen de bewyslast als regel woidt ver-
derland hgt het niet vooi de band dal we op het schoven van patient naai aits Of als de doctn-
gevoel gaan hmileien of bepeiken Het is vooi- ne van de gemiste kans, opgekoraen m het kader
lopig eeider andersom De Sympathie hjkt bij de van aanspiakehjkheid van advocaten en nadien
gedupeeide te hggen zie het meuwe artikel 7 463 ook toegepast op de aansprakehjkheid van ait-
BW dal de arts elke exoneiatie verbiedt sen, slechts voor deze twee beioepen zou gelden

In de VS worden de verschillende beroepen
ook vanuit eenzelfde dogmaliek bezien Heel

3 Beroepsaansprakelijkheid is geen juridische duidehjk wordt dat m het befaamde boek van
categorie Prosser waai de beioe/Maansprakehjkheid woidt

besprokcn aan de hand van de medische aan-
'Beioepsaanspiakehjkheid' is een bruikbare teim sprakehjkheid
en ziet op aansprakehjkheid voor schade door —
laten we maar zeggen — gebiekkige diensten 'Smce, allowing for thc mevitable diflfeicnces in thc
We denken dan vooial aan de /ogenaamde 'vnje wolk done'thc P"nciples apphed to all of thesc appear
i , , , . , . , to bc quite similai, and since Ihe mcdical caseb aie byberoepen aitsen, advocaten, aichitecten, ac- . , ' ... . ./, lai Ihe most numeious, it will bc convement to talk
countants, notaiissen, makelaais, psychologen, onlv of doctots '2
belabüngadviseuis,9 adviseurs in het algemeen,
Ingenieurs, misschien zelfs aulomaüseimgsdes-
kundigen lo Letteihjk moet men dat 'vnje beioe Geen apart aanspiakehjkheidsiecht en schade-
pen' niet nemen zo weikt memg aits m dienst- veigoedmgsiecht vooi beioepsfouten dus, laat
verband Vooits is het niet de bedochng dat bi|- staan een apart aanspiakelijkheidsiecht vooi le-
vooibeeld ook de taxichauffeur, de schippei öl derbeioep Wat dat laatste betreft moet een uni-
de loodgietei met hun diensten onder het begnp foime vooi alle diensten geldende nchthjn mza-
vallen Ei moet kennehjk spiake zijn van lets als ke de aanspiakehjkheid vooi diensten11 woiden
'intellectuele dienstveilenmg' hocwel de giens toegejuicht Anderzijds valt niet te ontkennen
soms moeilijk te trekkcn zal /ijn En dat maakt dat zo'n nchthjn ook wcei een vieemde eend in
meteen ook duidehjk dat 'beiocpsaanspiakehjk- de bijt van onze nationale aanspiakehjkheidsvij-
hcid' eeidei een sociologische dan een juridische vei kan zijn Die viees bcslond en bestaat ook
categorie is, eeidei een aanduiding dan een met betiekkmg tot de implementatie van de
defimlie, zoals Ansz teiecht opmerkt " nchthjn produklenaansprakehjkheid dat crucia-

De/e vaststelhng heeft meleen al gevolgen Be- le leerstukken als schade en causahteit commu-
roepsaanspiakelijkheid maakt deel uit van de nautau, en dus niet noodzakehjkeiwijs 'Nedei
wijdeie 'maatschappehjke' aanspiakehjkheid lands' moeten woiden uitgelegd '4
Het zou met goed zijn vooi haar aparte iegels te De dienstennchthjn is inmiddels weei mge-
ontweipen, al was het maai omdal zij als aan- trokken l5 Toch zijn ook verstiekte diensten eco-
duiding te weinig scherpte heeft Als een sooil nomisch gezien 'produkten' Want net zoals pio-
van peisoonhjke geloofsbekcntems we moeten dukten zijn ook diensten op geld waaideeibaar
er alles aan doen de 'beioepsaansprakehjkheid' en ei is een maikt waai zij veihandeld worden
binnen de dogmatick van het algemene aanspia- In de?e Rode diaad zal Brunnei zieh ondei meei
kehjkheidsiecht te houden Zo zou ik het onge- zelten aan de viaag of beide, piodukten en dien-
lukkig vmden als artsen slechts bij grove schuld sten, met gehjk behandeld zouden moeten woi-
aansprakehjk zouden zijn, m plaats van bij 'ge- den Dat zou zelfs kunnen leiden tot een nsico-
wone' schuld Öl als m geval van aansprakehjk- aanspiakehjkheid voor gebiekkige diensten, net

9 Zie uitvoeng Ch P A Geppaait Ovei de veranlwooi siAcvc vhaan (Bündel lei gelegenheid van het Jonge Ba
dehjkheid van een advisem in belasüngzaken Wickblad he Congies 1991) 1991, p l
vooi Iniual Recht 1990, p Π65 Veidei IP Mithiels 12 Pio^ei and Kulan im thc Lern ofToit^ 1984 p 186
van Kessemch Hoogendam MBB 1988 p 33 c v 13 PB EG 18 januaii 1991 ni C 12/8 zie uitvoeiig C C

1Ü Zie l R Hui/ing Computer malpiactice ontwikkelm van Dam in Optlnicht in themtvuhmns, Sene piak
gen op hcl gcbied van beioepsaanspiakehjkheid van au Ujkhandleidingen 1994 p 82
tomaliseimgs-deskimdigen in de Verenigde Slaten 14 Zie daaiovci hei preadvies van I M Baicndrecht vooi
Computuietht 1992 p 186 e v de Verenigmg vooi burgeilijk lecht Pioduktcnaampia

11 Aldus tcrecht l· II A Ansz Inleidmg Beroepsaanspia- kili/khiid Euiopefs Bmgiili/k Rieht' 1987
kehjkheid, in B(.tocp\aampiakcliikhcul Ruht op un 15 Zie TIJI/ICAn/n001 loinumintcnriclit 1994 p 290
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zoals voor gebrekkige Produkten De eerste ver- sultaatsverbmtems.19 Heel belangnjk m dit ver-
sie van de dienstennchthjn ging dan ook uit van band is de betekenis van het tuchtrecht voor aan-
zo'n nsico-aansprakelykheid De kntiek op dat sprakehjkheidsprocedures Vooral m de VS ziet
voorstel was niet voor de poes, maar waaiom ei- men steeds vaker dat m de «viele procedure ei-
genliĵ  Die vraag brengt ons op enige karakte- ser zieh rechtstreeks op een noim van tuchtrecht
nstieke trekken en omgevingsfactoren van de be- beroept Met alle gevaren vandien voor het
roepsaansprakehjkheid tuchtrecht20 In deze Rode draad van Ars Aeqm

zal Tjittes hier zeker op terugkomen
Verschillen tussen de beroepen zijn ei onge-

4 De redelijk bekwame vakgenoot twijfeld ook waar het aankomt op het vaststel-
len van de feitehjke toedracht Ook hier hjken

Om voor een individuele beroepsbeoefenaar vast het notanaat en de geneeskunde tegenpolen Art-
te stellen of hij al dan niet beneden de maal is sen knjgen m toenemende mate te maken met
gebleven, hanteert de Hoge Raad als maatstaf of procedures waarm de vraag centraal Staat of zij
hij of zij de zorgvuldigheid van een redelijk be- hun patient voldoende hebben gemformeerd
kwaam en redelijk handelend vakgenoot m acht over de nsico's van een behandehng Dan is het
neemtl6 Dat is nog maar het cntenum Want om vaak het woord van de een tegen dat van de an-
een norrnschending vast te kunnen stellen, moet der en de uitkomst van de procedure kan bijna
worden aangegeven hoe de redelijk bekwaam niet anders dan hoogst onzeker zijn Die onze-
handelende vakgenoot onder deze omstandighe- kerheid over de uitkomst lijkt typerend voor de
den /ou hebben gehandeld, om vervolgens feite- aansprakehjkheid vooi beroepsfouten 21
hjk vast te stellen of de betrokken beroepsbeoe-
fenaar zieh al dan niet naar deze norm heeft ge-
dragen " 5 De schade
De vraag naar de inhoud van de norm is vaak

moeihjk te beantwoorden,18 waarbij typerend is Ook als het gaat om de schade, bhjkt dat de ver-
voor de meeste 'vrye beroepen' dat zij in hoge schulende beroepsgroepen met over een kam ge-
mate zelf de inhoud van de norm kunnen vast- schoien kunnen worden Zo hebben artsen in het
stellen Zo wordt m de medische sector het be- algemeen niet met buitengewoon hoge Claims te
lang van de interne discussie over kwahteitsnor- maken, maar wel met een groeiend aantaln On-
men zeer hoog ingeschat. Ongetwijfeld zal het rüstig word ik van de vraag hoe het zit met de
voor het ene beroep moeihjker zijn normen te aansprakehjkheid voor bloed en bloedpioduk-
formuleren dan voor de andere Zo is het voor ten Het aantal gedupeerden Van heel groot zijn
de medische professie met zijn veelheid aan mo- Men denke aan de affaire rond de besmette
gehjke diagnoses, therapieen en de mherente on- vloeistof m het Dijkzichtziekenhuis enige jaren
zekerheid waarmee men in dat vak moet leven, geleden
lastiger heldere normen te stellen dan bijvoor- Bij accountants doet zieh lets anders voor
beeld voor het notanele beroep In dat vak heeft daar lijkt het piobleem dat een foul tot zeer hö-
het werk ook veel eerder het karakter van een re- ge Claims kan leiden en dat er mogelijk een groot

16 HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 Een vergehjkbare aamprakeh/kheul
maatstaf hanteren de Engelse en Amei ikaanse rechtei 19 Zie E Schutte, Junge bahe-humlel 1991 p 50
'the reasonable Professional' Vergehjk ook artikel 7 401 20 Zie het artikel van Jean E Faure en R Keilh Slong The
BW Model Rulei> of Professional Conduct No Standard foi

17 Ovengenb gebrurken sommigen nog steeds de woorden MalpraUice, 47 Montana Law Review (1986) p 163 e v
'margmdle' of 'redelijke margmale' toelsmg Dal moet 2l 1k /ou ddarom benieuwd zijn naai de uitkomsten van
worden afgeraden Veider ben ik een legenslander van een onder/ock als dat wat Manjkc Maisch deed m stiaf
hei woord 'kunstfout', nu (byvoorbeeld medische) be- /aken, Lawyei·, piedittiom ofjudmalckanoin A Mudy
roepsbeoefenaien dat woord aldus mterpreteren dal uit- ofcuhbiation of expeii*,, diss Leiden 1989
sluilend op ernsligc foulen aansprakehjkhcid kan vol- 22 Zie het onderzoek van LG Angenem cn J 11 llubben
gen Ook dat wekt veiwairing Ondeizoek naar de afwtkkelmg van med̂ üu· uhadc-

18 /ie voor een uitwerkmg voor de verschilfende vrye be- clumn m Nederlund 1980-1990, K.UN dccembei 1992
roepen de m noot II aangehaalde Jonge balic-btmdel De verzekeraars hadden ovengens lundamentele kutiek
Voorts de losbladige Onrechtmalige Daad VII (oud) op Hubbcns onder/oek, omdat gei eserveerde bedragen
(Michiels van Kessenich), en de meuwe losbladige On- vooi de nog tc verwachten belalingen bintcn het onder-
rechtmatige Daad (Huijgen) VI Beroep^- en dienten- /oek /ijn gebleven
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aantal potentiele gedupeerden zullen zijn. Hier bijvoorbeeld door de aansprakelijkheid te beper-
doemt de nachtmerrie op: denk aan de 315 mil- ken tot bepaalde Schadeposten. Ik kom daarop
joen gülden die KPMG in de Verenigde Staten terug in de volgende paragraaf. De tweede vraag
moest betalen aan toezichthouders op het Ame- is of het aantal potentiele eisers niet kan worden
rikaanse spaarbankwezen. Andere voorbeelden beperkt. Het zijn deze vragen die dringend be-
zijn gemakkelijk te geven. Zo is het niet moeilijk antwoording vergen. Vergeet bovendien niet dat
zieh een voorstelhng te maken van de grootte het hier niet alleen gaat om de beroepsgroep van
van de mogelijke claim van het overnemende be- de accountants, maar ook om belastingadvi-
drijf dat een kat in de zak bhjkt te hebben ge- seurs, advocaten en notarissen. Ofschoon mijn
kocht. Of van de bank die veel geld in de on- artikel de inleiding is op een serie, wil ik bij de-
derneming heeft gestoken en nu moet ervaren ze problematiek wat langer stilstaan.
dat het bedrijf er aanmerkehjk slechter bij Staat De vragen waarom het draait werden al heel
dan beweerd. Het is evenmin moeilijk zieh een veel jaren geleden dwingend gesteld door de
voorstelling te maken van het aantal potentiele Amenkaanse rechter Benjamin Cardozo:
eisers: banken, werknemers, aandeelhouders, le-
veranciers, hypotheeknemers enzovoort. 'a thoughtless shp or blunder, the failure to detect a

Wie afgaat op de NJ heeft te doen inet de no- lheft or for8ery beneath the cover of deceptwe entiies,
tarisscn (en met hun dienten).23 Notarissen wor- may expose "f"™'to a habllf '» an '"dctf m-

nate amount lor an mdetermmate time to an mdeter-
den kennehjk veelvuldig aansprakehjk gesteld. mmate class '26
Soms hebben die Claims bijna het karakter van
een risico-aansprakelijkheid (Baarns beslag24),
maar heel vaak gaat het om kleine fouten in het Laten wij eens naar elk van deze aspecten kijken.
routinewerk. Schutte merkt op dat er vrijwel
nooit sprake is van een fout ter voorkoming
waarvan veel denkwerk had moeten worden ver- 6 Liability, to an indeterminate amount...?
rieht.25
Er rijzen met betrekking tot de omvang van de Eerst over de omvang van de aansprakelijkheid.

schade twee vragen, die overigens onderling sä- In de contractuele verhouding tussen beroepsbe-
menhangen. De eerste is of de omvang van de oefenaar en client kunnen exoneraties — gehele
aansprakelijkheid niet kan worden beperkt, bij- of gedeeltelijke — goede diensten bewijzen.27
voorbeeld door gedeeltelijke exoneraties of zelfs Exoneratieclausules, zelfs de gedeeltelijke, zijn
door een algehele limitering van de aansprake- bij de wetgever met populair. Zo zijn ze verbo-
lijkheid (art. 6:110 BW). Voorts valt te denken den gebied voor de medische hulpverlener (art.
aan een beperking in het kader van de causaliteit 7:463 BW28). En waar ze niet verboden zijn, bie-
(art. 6:98 BW, toerekening naar redelijkheid), den ze geen volstrekte zekerheid: ik volsta hier

23 Over de aansprakelijkheid van notarissen is veel ge- mogelijkheid van een gedeeltelijke vnjlekenmg Zie
bchreven Zie voor een ovei zieht de losbladige Ometht- daaiovei uilvoeng het aitikel van P J de Vnes, Be-
malige Daad (Huijgen) V], Reroept,- en dieintenaampra- perkte vnjtekenmg vooi advocaten, Jonge balie-bundel
kehjkheid Voorts byvooibeeld B Wessels, WPNR 1991, 1991, p 1 1 1 e v , voorts E Schutte en W F Hendnk-
p 98 c v en M E Franke, (Belgi·,c/ι) Tijthdirift voor sen, Enige kanttekenmgen bij de Veioidenmg op de be-
Pnvautrecht 1991, p 558 e v roepsaanspiakehjkheid, Advocaienblad 1991, p 612 c v

24 HR 30januan 1981, NJ 1982, 56 Uilvoeng de pieadvic/en van F Ansz en J Kamphm-
25 E Schutte, Beroepi>iUinspiakeli|kheid van de nolans, iß- scn, NJV1987, over de vraag naar de wenselijkheid wet-

cente ontwikkelmgen, Jumfc balie-bundel l°91, p 49 tch]ke maatregelen te treffen tot bepcikmg van de aan-
26 Caidozo C J , op p 444 Zie vooi andeie, deels ook ou- sprakeh|kheid van beoefenaien van vrye beioepen Be-

dere lechtspraak het ailikel van David I Levine, An sproken dooi ondei andere l P Michiels van Kcssenich-
Oveiview of Piofcssional Liability of Accountants and Hoogendam, Bepeikmg van de aanbpiakehjkheid van
Attorneys in the United States,, in Yamaka and (Conda bcoefenaren van viye beioepen, NJB 1987, p 721 ev
(editois), Theoiy and Practice of Expeits' Liability The en L G Eykman, Interventie NJV-veigadenng, Advoca-
Liabihty of Legal and Accounting Expeits and Insu- tenblad 1987, p 515 e v
iance(Tokyo Shm Nippon Iloki Syuppan, 1994) - m 28 Persoonhjk heb ik die — totale — afwy/mg stceds heel
het Japans, ik gebruikte de Engelse (niet gepubhcceide) vieemd gevonden, Aansprakelijkheid van de an*,, diss
versic van de tcksl) Leiden 1988, p 157ev In de parlementaire geschiede-

27 De Verordening op de Beroepsaanspiakchjkheid van de ms van de Wet m?ake de geneeskundige behandelmgs-
Nedeilandse Oidc van Advocaten kent in artikel 7 de oveieenkomst is er geen wooid aan vuil gcmaakt.

ΛΑ 44 (1995) l 17



Rode draad Bi.roep<>aaniprakehjkhcid

met een verwjjzmg naar arükel 6 233 en 237 sub 7 ...for an indeterminate time...?
f BW (aigemene voorwaardeny) en naar de mo
gehjkheid van de beperkende weikmg van de re- Wie meent recht tc hebben op schadcveigoedmg,
delykheid en bilhjkheid (arl 6 248 lid 2 BW30) heeft geen eeuwigheid om zijn vordeung in te
Vooils werken exoneraties m de regel met jegcns stellen De vordenng veijaait vijf jaren nadat de
derden 3I Ook de mmiddels mgetrokkcn nchthjn benadeelde zowel met de schade, als met de aan-
mzake aansprakehjkheid voor gebrckkige dien- spiakelijke peisoon bekend is geworden en m le-
sten verbood de beperking of uitsiuitmg van de dei geval door verloop van twmtig jaren na de
aansprakehjkheid De wettehjke hmitenng van beioepsfout (art 3310 hd l BW) Het maakt
de aansprakehjkheid op grond van arükel 6110 daarbij geen veischil oi het gaat om een vorde
BW heeft ook /o haar bezwaien De Vnes heeft ring uit wanprestatie of uit omechtmatige daad
m zijn proefschnfl de toepassmgsmogehjkheden Daann vei schilt het Nederlandse recht van bij
van dal aitikel met scepsis besproken 32 In het voorbeeld het Engelse, waar de termijnen zes ja
maart nuramer van AI s Acqm zal hij mgaan op ren rcspectievchjk vijftien jaren zijn 35 Het belang
de mogchjkheden tot contiactuele vnjlekenmg van het inslituut van de verjarmg hgt m de wens

En dan is er nog de beperking van de aan- de beioepsbeoefenaai te beschermen legen zeci
sprakelijkheid tot bepaalde schadeposten Hier oude aanspraken En daarmee is ook een maat
heeftdeieohtei m het kadei van arükel 6 98 BW schappelyk belang gemoeid % Ovengens vei-
(causaal verband) de nodige vnjheid om tot een moed ik dat het bij beroepsfouten vooral de no-
redehjk resultaat te komen, met als noodrem ai tanssen zijn die prohteren van het mstituut dei
likel 6 109 BW (het rechterhjk maligmgsi echl) verjarmg
Anderzijds bedenke men dat /o'n 'ledehjk lesul Gaat het om beroepsiouten, dan lijken de tei
taat loch ook m de vele tientallen miljoenen gul- mijnen van viji respectievehjk twmtig Jciai alles-
dens kan lopen En dan mögen wc nog bhj /ijn zins redehjk Soms kan men evenwel twijfelen
dat wij hei fenomeen van depunitivc damage^ m bij voorbeeld als het gaat om schade die zieh naai
Nedeiland met kennen 33 haar aard pas na lange tijd openbaarl In de VS

De schaarse lechtspraak over de beioepsaan- zijn, als teactie op de vlocdgolf van clanns de
spiakehjkheid van de auountunt oveiziende is verjarmgsteimijnen m geval van beioepsfouten
het eigen schuld veiweer (art 6101 BW) mis van aif,cn echlerjuist flink leruggebiachl"
schien nog hei meest succesvol14 Zeker als het Op een ding wil ik hiei nog wij/en Onlangs
gaal om een professionelc wederparlij als een on weid door hei Hof Amsterdam een oogaits tot
dernemmg of een bank mag van de ontvanger schadeveigoedmg veioordeeld 38 Hol Hof had de
van de onjuiste mfoimdtie een zekcre male van arls opgelegd de palienlenkaart of anderszms
eigen mitiaticf worden verwachl, ondei het mot- voldoende feilelijke gegevens le verslrekken De
lo verlrouwen is goed, conlioleren beter' Niet- oogarts vond dat omedelijk hij had zoals ge
lemm is mijn conclusie op de eersle viaag — be- bruikehjk de kaart na tien jaien veimeligd
peikmg van aansprakehjkheid'' dat de be Daarmee had de arts ovengcns conform artikel
rocpsbeoefenaai en zijn of haar maalschap met 7 454 BW gehandeld waai de termyn evenzeei
onzekerheid mocten leren leven tien jdien is Niettemm kreeg de arls van hei Hol

de kous op de kop ook al beslaal er lol langei
bewaren geen verplichlmg, dan komt dat loch

29 Zic De Vncs aw 1991 p 113 c v JA W Lensmg Privaatiuhtcli/kchoilc preadvies vooi
30 /ie De Vnes a H 199) p 116 c v en Schutte en Hcn de Nulerlandse vcremgmg vooi rechtsveigelijkmg 1993

dnkse a iv 1991 p 631 Ik noem nog het berocmde ar 34 Jansen Jongt Balte hutukl 1991 p 89 t v geeft een
rcst van de Hoge Raad 19meil967 NJ 1967 261 (Sa overzicht van enigt gepubliceeidc en met gcpubliceercle
Iddm/HBU) waar het om een cxoneratie terzake van uitspraken
een ondeugdelyk bdeggmgsadvies ging 35 /ie nadei Maigaict ßia/ier Jhc Lern o/Toi h Buttei

31 Zit voor de bij accountanls m /wang rakende leitet of woiths 1993 p 236 c v
represention K A J Bisschop NTBR 1994 p 27 36 A^cr Haitkamp I nr 653

32 hnts de Vnes Wcttchjkc limttctmg van aampraküt/k 37 Zie nader Van ai is naar advocaat aw 1989 p 54 e v
heul diss, Leiden 1990 38 Hof Amsterdam 28 april 1994 Iijdiclmjt vooi· Gczmu/

33 Daarvoor evenwel 7ij het voor7ichtig /ynAT Bollen hciduccht 1994 p 441 e v
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voor risico van de arts. Op zichzelf een juiste uit- ook diegenen die redelijkerwijs op de verstrekte
spraak, maar ik ben blij dat ik het niel aan de onjuiste informatie mochten vertrouwen. De
betrokken arts hoef uit te leggen. Het lijkt me Restatement schrijft voor dat
dan ook geraden de wettelijke bewaartermijnen
te koppelen aan verjaringstermijnen. 'the liability ... is limited to loss suffered (a) by the

person or one of a limited group of persons for whosc
benefit and guidance he intends to supply the Informa-
tion or knows that the recipient intends to supply it;

8 ...to an indeterminate class? and (b) through re,iance upon u in a transaction that
he intends the Information to influence or knows thal

Was het leerstuk van de relativiteit tot voor kort the recipient so intends or in a substantially similar
een nogal obscuur vereiste voor aansprakelijk- transaclion.'43
heid, het praktisch belang ervan is door de ar-
resten van de Hoge Raad inzake milieuveront- Deze regel wordt in een groot aantal Ameri-
reiniging duidelijk toegenomen.39 De door ge- kaanse staten toegepast. Het gaat er dus om, net
daagde geschonden norm dient te strekken tot als in het Verstekeling-arrest van onze Hoge
bescherming legen de schade zoals de benadeel- Raad, of de accountant bedacht had moeten zijn
de die heefl geleden, bepaalt artikel 6:163 BW. op de gebruikers van zijn onjuiste informatie.
De Hoge Raad heeft deze regel eens aldus uitge- Blijkens de toelichtende voorbeeldcn op de
legd dat de normschender alleen aansprakelijk is Restatement leidt dit ertoe dat als de onjuiste in-
jegens personen op wier aanwezigheid hij 'be- formatie, in strijd met eerdere mededelingen van
dacht' moest zijn.40 En datzelfde zal voor de zijn client, loch door anderen wordt gebruikt, de
schade geldcn: alleen die schade körnt voor ver- accountant jegens die anderen niet aansprakelijk
goeding in aanmerking waarop de dader bedacht zal zijn.44 Anderzijds valt niet te ontkennen dat
had moeten zijn.41 juist accountants bedacht moeten zijn op een rui-
De vraag is dan op wie en waarop de betrok- me kring van 'afnemers'. Zeer duidelijk volgt dal

ken beroepsbeoefenaar bedacht moet zijn. In de overigens uit de beroepscode van de Ameri-
Amerikaanse rechtspraak en Jiteratuur is deze kaanse accountants zelf, nu daarin wordt bena-
vraag (in het kader van the duty lowards the drukt:
plaintlff) al uitvoerig besludeerd. Aanvankelijk
gold als regel dat de accountant en de advocaat 'the (accounling) profcssion's responsibility to the pu-
aansprakclijk zijn voor foulen jegens diegenen blic' a responsibility that has grown äs the number of
met wie zij in een contractual privity or in a sub- investors has grown' as tho relationship betweon cor-

. ,, . , , . , , , , porate managers and stockholders has bccomc more
slantially smüar relationship verkeren. Leadmg iinpcrsonal> and as govCrnmCnt increasingly relies on
case is Utramares Corp v. Touche,4- inzake de accounting Information.'45
aansprakelijkheid van een accounlant. De be-
rocmdc rechter Benjamin Cardozo, ik haalde
hem zojuist aan, hield het er in deze zaak op dat Juist die extern gerichte dienstverlening van ac-
een verdergaande aansprakelijkheid onredelijk countants zal de verklaring zijn voor het feit dat
zou zijn jegens de accountanl. in de Amerikaanse jurisprudentie advocaten veel-

Feitelijk leidt deze regel ertoe dat alleen in de al meer in bescherming worden genomen dan
contracluele relatie accounlant-clienl aansprake- accountants. De Amerikaanse auteur David
lijkheid mogelijk is. Toch is deze lerughoudende Lcvinc merkt op dat 'unlike an accountant, who
benadering, zeker waar het gaat om accountants, must serve many interests simultaneously, an at-
inmiddels goeddeels verlaten. Zo houdt de ge- torney generally is not expected to divide his or
zaghebbende Restatement (Second) of Torts uit her loya/ty belween clients and othcrs. '4i' In gelij-
1977 het erop dat niet slechls de wederpartij aan- ke zin oordelen twee andere auteurs:
spraak op schadevergoeding kan maken, maar

39 G.H. Lankhorst, De relaliviteit van de onrechlmatige 44 E.P Jansen, Jonge balie-bundel 1991, p. 82, maakt on-
daud, diss. Leiden 1992. derscheid tussen de interne cn de externe functie. Hij be-

40 H R 27 januari 1984, NJ 1984, 536 (verstckeling). spreekt op helderc wijze de verschilfende taken van de
41 Zie hierover uitvoerig G.H. Lankhorst, De relalivifeil accounlant.

van Je onrechlmatige daad, p. 199. 45 Professional Standards (AICPÄ) ET 53.04.
42 255 N.Y. 170, 174 N.E. 441 (1931). 46 Lcvinc, η.ικ. 1994.
43 Reslatement (Second) of Torts 1977, par. 552.
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There is good reason to beheve that the relatively be Amenkaanse of de Engelse^ Aan de Caparo-uit
mgn treatment now typically enjoyed by atlorneys in spraak is ook m de Nederlandse literatuur aan-
third party lawsmts is pnmanly ,f not entirely the ddcht besteed 52 Jansen meent ̂
consequence oi an endunne caretully cultivated Image , , , , ,-,
oflhelawyerasafaithfulnduciary zealously guardmg wachten K dat de CdPar°-ẑ k zijn betekems
bis dient s mterests even at the cxpense of the broadei voor de ontwikkelmgen in de rechtspraak m Ne-
pubhc 47 derland met zal missen,53 maar ik wys erop dat

de Amenkaanse rechtspraak een andere kdnt op-
Anders gezegd m de Verenigde Staten kunnen gaat Ook Bisschop kent reserves met betrekking
advocaten zieh nog verbeugen m de bescheimmg tot de Caparo-rechtspraak 54 en m Tort Law van
van de privity-doctnne want 'how one might Markesims & Deakm, wordt ons land al ge-
ask can an attorncy give smgle-mmded devotwn noemd vanwege zrjn more extensive habüity waar
to the mterest of his dient if he must also guaid het gaat om de aansprakchjkheid van accoun-
agcunst habüity to third parties?4* Toch is de tants 55 Anders dan Jansen, 7ie ik nog met waar-
vraag of de advocaten met meer en meer gelyk om juist die Engekc rechtspraak zal worden ge
met de accountants zullen worden behandeld 49 volgd Wat we aan Nederlandse junsprudentie
Daarbij zal ook de presentatie van het vak van hebben, wyst eerder de Amenkaanse kant op 56
advocaat een rol kunnen speien Lawson en Mat- In elk geval Staat vast dat beroepsfouten jegens
tison körnen tot een geestige, maar bloedseneu- bepaalde derden zeker onrechtmatig kunnen
se conclusie zrjn 57 Daarbij zal per geval de beschermingsom-

vang van de norm zorgvuldig moeten worden
In view oi the evident connection between role con vastgesteld Dat betekent dat waar de accoun-
ception and tort liability Uwyers might want lo thmk Unt een beroepsfout maakt m de uitoefemne van
twice bcfore trymg to nnprove their Images with syru e funcüe (dus egn *
py talk about their Service and obligations to the pu ,J . , J , «uwy».u we
bhc The publ,c might beheve them » derpartij), eventuele derden slachtoffers veel eer-

der buiten de beschermmg van de overtreden
norm vallen dan wanneer de accountant een fout

De rechtspraak in Engeland is veel terughou maakt in het kader van zyn externe (meer 'pu-
dender waar het gaat om de vraag wie mag clai- blieke') functie 58
men In Caparo Industries plc v Dickman51 De vraag is dan nog interessant waai op die
oordeelde het Haust of Lords dat de 'accountant' ghjdende schaal van 'pubheke tot meer private
geen rechtsphcht heeft jegens het pubhek in het functie' onze notarissen zitten Het antwooid
algemeen of jegens gedupeerden die, vertrou- hjkt voor de hand te hggen De Hoge Raad heeft
wend op de onjuiste informatie, 7ich bijvoor- in een zaak waann het ging om de verphchtmg
beeld aandelen hebben aangeschaft Aansprake- van de notans om de vertegenwoordigmgsbe
lykheid jegens derden is met geheel uitgesloten, voegdheid van comparanten te controleren al
maar aan een aantal strikte regels gebenden eens dit overwogen
Welke kant gaan wij in Nederland op, de

47 Gary Lawson en Tamara Mattison 52 Ohm SV LJ op 56 Zie Hof Den Bosch 28 September 1983 NJ 1985 120
p 1310 met een vloed aan rechtspraak en hei zojuist geciteerde arrest van de HR 28 seplcmbei

48 De vraag wordt opgeworpcn door Lawson en Mattison 1990 NJ 1991 473 In de uitspraak van het Hof vmdt
aw 1991 p 1333 men dere passage Door het opstellen van de jaaistuk

49 7ie het nauwgezelte junsprudentieonder/oek van Law ken van een beslotcn vennootschap raakl de accounUnt
son and Mattison a w i991 de belangen van al diegenen die bij du, vennootschap

50 Opp 1341 rechthebbend of belanghebbend 7ijn daar hu de ver
51 [1990] 2 AC 605 [1990] l All ER 568 mogensrcchtehjke positic van de vennootschap m het
52 Uitvoeng K A J Bisschop De buitencontractuele aan raaatschappelijk verkeer constitueert Hierdoor aan

sprakelykhud van de accountant NTBR 1994 p 23 e v vaardt de accountant jegens al die recht en belangheb
en door J W Nieuwboer De beroepsaanspiakelijkheid benden aansprakehjkheid voor de bctrouwbaarh'eid van
van de accountant NJB 1990 p 1682 ev Zie voorts /ijn werk
Mai garet Brazier TheLawoJ Γοιί\ Butterworths 1993 57 Zie ook A ·, icr Hui ikamp III nr 51c
P 207 e v 58 /ie bijvoorbeeld art.kcl 2 72 l,d l ondcr f BW de ac

53 C P Jansen aw 1991 p 89 countanlsvcrkhnng by om/ottmg van een besloten vcn
54 K A J Bisschop NTBR 1994 p 24 noolschap m een naamloze uitvoenger over het ondcr
55 B S Markesims & S Γ Deakm Tort Iaw Third Edi cheid intern/extern J insen aw p 82 c v

tion Oxford 1994 p 92
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'Mede gelet op het vertrouwen dat de deelnemers aan tot de orde te roepen. Het vraagt van de rechter
het rechtsverkeer moeten kunnen stellen in een nota- 'morele' terughoudendheid Het beroepsaan-
riele akte geldt de meerbedoelde verpHchtingy^· al- sprakeiijkheidgrecht mag een recht van Staat en
le belangnebbenden (rai n curs., CS), waarondor degcne . . . . . , ,.
die als vertegenwoordigde in de akte is vermeld.'» stand zlJn' het 1S Seen recht van slandJes· Maar

loch. Een claim laat niemand koud. Ik bespreek
twee mogelijke reacties: in de wijze van beroeps-

Aldus geformuleerd gaat het dus om een ruime uitoefening en in de psychische sfeer.
kring van potentiele eisers. Zelf zou ik willen De meest voor de hand liggende reactie op een
pleiten voor een terughoudende opstelling van de beroepsfout is te willen voorkomen dat het nog
rechter, vanwege de mogelijk enorme financiele eens gebeurt. Opnieuw is het leerzaam naar
consequenties die een ruimhartige uitspraak zou Amerika te kijken, en dan vooral weer naar de

kunnen hebben (het //ood'g'izfe-argument) en van- medische aansprakelijkheid. Het voortdurend
wege de grote onzekerheid die zou kunnen ont- stijgende aantal Claims en de stijgende omvang
staan door zo'n uitspraak.60 Wil men vorder van de schadevergoedingen had ook positieve

gaan, dan ligt hier eerder een taak voor de wet- gevolgen. Zo kwam in 1986 de uit het oogpunt
gever dan voor de rechter. van kwaliteitsbewaking belangrijke Health Care

Quality Improvement Act 1986 tot stand.62 Ver-
der wordt er erg veel aandacht besteed aan een

9 Het gevolg: risicomijdend gedrag? verbetering van het tuchtrecht (dat siecht ont-
wikkeld was) en is risk management binnen de

Wie in rechte op zijn beroepsmatig handelen gezondheidszorg heel gewoon geworden. En in
wordt aangesproken, voelt zieh soms diep ge- de — inmiddels voorlopig ingetrokken — Health
krenkt. Anders dan bijvoorbeeld bij verkeers- Security Act" van het echtpaar Clinton, maakt
fouten, is het moeilijk een beroepsfout toe te ge- de medische aansprakelijkheid deel uit van de
ven. Sommigen verschuilen zieh — ten onrechte omvangrijke Vijfde Titel van de wet: Quality and

— achter de aansprakelijkheidsverzekeraar; als- Consumer Protection. En er is meer.
of die het zou verbieden aan dienten toe te ge- Juist als gevolg van alle malpractice claims be-
ven dat mogelijk een fout is gemaakt! steedt men meer aandacht aan het zorgvuldiger

De reactie op Claims is er vaak een van ge- bijhouden van medische dossiers,64 aan intercol-

kwetste beroepseer. Bovendien telt in het civiele legiale toetsing,65 aan bijscholing en aan de com-
recht het — mogelijk uitstekende — beroepsver- municatie tussen artsen en hun patienten. Er

leden van de aansprakelijk gestelde man of wordt gesproken over de norm van goed medisch
vrouw niet. ledere zaak wordt op zichzelf be- handelen en er worden door de medische be-
oordeeld en dat is voor de aangesprokene moei- roepsorganisaties voortdurend verstandige ad-

lijk te verteren. Relativerende woorden helpen viezen rondgestrooid zoals: Overleg met colle-
niet: zoals dat het ondenkbaar is dat iemand in ga's' (a doctor should be humble enough ίο ask),
de loop van zijn beroepscarriere niet een fout 'als het eigen ziekenhuis onvoldoende faciliteiten
maakt. Daar komt bij dat collega-vakgenoten biedt voor een bepaalde behandeling, stuur de
veelalmildof zelfs begrijpend plegen te reageren. patient dan door naar een ander!' of (erg ver-
Denk aan de jonge, onervaren advocaat die een standige tip:) 'bekritiseer uw collega's niet in het
recent arrest over het hoofd ziet; aan de ver- bijzijn van patienten!'
moeide Chirurg die na een week van dag- en Nu mögen we niet vergeten dat de eerste en
nachtdiensten een fout maakt, of aan de notaris belangrijkste functie van het aansprakelijkheids-
die in het beroemde Baarns beslag aansprakelijk recht is, dat slachtoffers financieel worden ge-
werd gehenden voor de schade waaraan hij nau- compenseerd. Een tweede, maar minder belang-
welijks iets kon doen.61 Het aansprakelijkheids- rijke functie van het aansprakelijkheidsrecht is
recht is er dan ook niet om de beroepsbeoefenaar die van de preventie (terzijde: misschien is het be-

59 HR 28 September 1990, NJ 1991, 473. 62 Zie daarover uitvoeriger Van arts naar advocaat, a.w.
60 Ik beperk me hier tot een verwijzing naar mijn stuk in 1989, p. 65.

de bundel Rechten enpalitiek (Rood, red.) 1993, De po- 63 103d Congress, Ist Session, U.R. 3600.
litieke rol van de rechter in het burgcrlijk recht, pp. 79 64 Idem, p. 73.
en 80. 65 Idem, p. 75.

61 HR 30 januari 198J, NJ 1982, 56.
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ter hier over 'effect' te spreken) Welnu, als be Hershybij adeviationjrom what thephysicianbe
roepsbeoefenaren letterlijk leren van een aan- heves is sound practice and is gcnerally so regar-
sprakehjkheidsclaim, dan heeft die claim extra ded mduced by a thrcat of hability Maar Hershey
nut gehad Die informatie moet dan wel doorsij voegt daar wel aan toe Not all pracüces motiva-
pelen van de aansprakelijkheidsverzekeraar naar tedjor habihty considerations result mpoor-quah-
de artsen Ook daaraan wordt m de Veremgde tycaic Itis therefore difßcult to draw the hne be-
Staten veel aandacht besteed Een mooi voor- twcen where good medicme stops and defensive
beeld m Nederland is het Stenhsatie-rapport van practice begim ™ Dit gaat natuurhjk om artsen,
de Veremgmg voor Obstetne en Gynaecologie f6 maar het zou interessant zijn na te gaan of ande-
Het bestuur van die veremgmg heeft het mitia- re beroepsgroepen lets vergehjkbaars kennen
tief genomen om de leden van de veremgmg te zeg maar defensive accountancy 71 of defensive
adviseren over de veihgheid en onveihgheid van lawyermg Zo zouden Nederlandse accountanls
de verschillende methoden van stenhseren Het mderdaad al terughoudend zijn geworden in het
interessante is dat het mitiatief voor dit onder- aannemen van 'nsicovolle' dienten 72
zoek mede komt uit een verzoek van een aan- Er is nog een aspect en daaraan is bij mijn we-
sprakelijkheidsverzekeraar Die werd de laatste ten nog maar weinig aandacht besteed Hoe is de
jaren geconfronteerd met een toenemend aantal psychische reactie van de aangesprokene op een
schadeprocedures rond mislukte sterihsaties claim9 De Amenkaanse psychiater Sarah Char-
Wat voor de Amenkaanse en Nederlandse art les, zelf ooit gedaagde, deed onderzoek naar

sen geldt, zal mutatis mutandn gelden (of gaan sued and non-sued physiaans selj-reported reac-
gelden) voor de ovenge beroepsgroepen Als het twns to malpracüce htigation 73 Behalve bepaal-
waar is dat een op de drie claims legen advoca- de verandenngen die optreden in de beroepsuit-
ten wordt mgesteld omdat de advocaat een ter- oefenmg van de ondervraagde artsen, bhjken er
mijn heeft laten verlopen,67 en als het waar is dat ook verandenngen van psychische aard op te Ire-
het bij notarissen met name gaat om foulen bij den the sued physiaans ( ) reported ( ) Sig-
de uitoefening van routmewerkzaamheden,68 dan mficantly ( ) more severe depressed mood inner
mag men verwachten dat jinsl op dal elemenlai tcnsion anger and jrustration than the nonsued
re mveau naar nsico-beheersmg wordt gestreefd physiciam Sommige arlsen denken ernslig aan
Ovengens kunnen advocaten emge beschermmg een vroegtijdig pensioen of ontraden hun kinde-
verwachlen van de — zoals de Hoge Raad het ren helzelfde vak te kiezen
noemt — 'deformahsenngslendens' in het bur- Toegegeven, de situatie in de VS is veel ern-
gerhjk procesrechl, bijvoorbeeld waar hei gaal sliger dan in Nederland Toch zou een vergelijk-
om herslel van vormverzuimen m dagvaardin baar onderzoek onder de verschillende beroeps
gen " Kieme foulen kunnen gemakkehjk toi beoefenaren in Nederland wel eens lol soorlge
rampzahge gevolgen leiden en daarom moel van- hjke uilkomslen kunnen leiden lets daarvan
uil hei oogpunl van een beheersmg van de be- koml men in de Nederlandse lileraluur wel le
roepsaansprakehjkheid deze deformahseimg gen Jansen m zijn bespreking van de beroeps
worden loegejuicht aansprakehjkheid van de accountanl, beginl zijn

lels heel anders nu Als gevolg van aansprake bijdrage mel gevoel voor Understatement 'Be-
hjkheidsclaims of zelfs de kans op claims bhjken roepsaansprakehjkheid is een voor de belreffen-
Amenkaanse arlsen terughoudenderte worden m de beroepsbeoefenaar /elf verre van vreugdevol
hun beroepsuiloefenmg Men spreekl van dcfens onderwerp '74 Maai lels veider laat hij zieh meer
ive medicme m de woorden van de Amenkaan kennen 'Zoals ook bij andere beroepsgroepen

66 Officiecl standpunl van de Nederlandse Veienigmg voor 71 Zic bijvoorbeeld als Rotterdamse hooglcraar Accoun
Obslelne en Gynaecologie (1992) Zie het arükel van tancyJCA Gortemaker Atcotml dpnl 1991 p 23
Veivest cum sms m Mcdisch Contaa 1993 p 861 e v cv het beroep is met gediend met nsicomijdend ge

67 Aldus P A J Kamp m een interview in Account no drag
vember 1993 p 16 72 Account november 1993

68 Aldus E Schutte Jongt bähe bundel 1991 p 50 73 S Charles (samen met Wilbert en I ranke) Sued and
69 HR 29 apnl 1994 RvdW 1994 106 (Staalbouw/FZH) Nonsued Physiuans Seif Reported Reactions lo Mal

de betekemng van de appeldagvaardmg aan de eigen practice Litigation American Jownal oj Psychiatry
procureur bleck vatbaar voor herstel (art 92 Rv) 1985 pp 437440

70 N Hershey Milbank Memorial Quartcrly l l (1972) 74 E P Jansen Jongc balic bundel 1991 p 79
uitvoeng Van arts naar advocaat aw 1989 p 22 e v
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Rode draad 'Beroepsaansprakelijkheid'

vall waar te nemen, grijpen aansprakelijkheids- e Rechtsbijstandverzekeringen worden populair-
zaken en tuchtklachten beroepsbeoefenaren der. Er zijn al bureaus die in feite op no eure no
enorm aan. In de praktijk kost het dan ook pay-basis werken. Voorts zijn er advocaten op
moeite door de emoties heen (...) te dringen.' het idee gekomen slachtoffers van bijvoorbeeld

verkeersongelukken kosteloos te laten meeproce-
deren met bijvoorbeeld het verhaalzoekende zie-

10 De oorzaken... kenfonds.

Wat veroorzaakt dat stijgende aantal Claims, ver- / Ook de sociale verzekeraars proberen met meer
oordelingen en als gevolg daarvan de stijgende en meer ijver de door hen uitgekeerde bedragen
premies? Het ligt voor de hand dat er vele oorza- op de dader te verbalen. Het is winter in die we-
ken zijn. 1k noem er een aantal, maar kan binnen reld.
het bestek van wat nog van dit artikel rest, slechts
kort zijn. Het blijft hier dus bij aanduidingen! g Daarbij komt dat het sociale vangnet grofma-

ziger en tegelijkertijd kleiner wordt. Dat vergroot
a De belangrijkste oorzaak lijkt me — de lezer het belang van het slachtoffer om de dader aan
zal omvallen van verbazing — dat waar diensten te spreken.
worden verricht nu eenmaal foulen worden ge-
maakt, en dat naar mate er meer diensten wor- h De beroepsbeoefening verzakelijkt en wordt
den verricht, het aantal foulen ook min of meer minder persoonlijk. De notabelen van loen, zijn
lineair zal loenemen. de nv's en de bv's van nu. Heel duidelijk is dal

te zien in de medische aansprakelijkheid. Wie
b Maar ook als hei aanlal foulen gelijk zou blij- haalde hei vroeger in zijn hoofd zijn huisarls
ven, dan nog leiden die foulen in loenemende aansprakelijk le stellen?
male lot aansprakelijkheidsclaims. Waarom? Be-
roepsaansprakelijkheid als verschijnsel hangt ge- / Economisch moeilijke tijden kunnen zorgen
woon in de lucht. Lellerlijk: via de radio en de voor een slijging van het aantal Claims wegens
Iv worden we er mee beslookl. Beroepsaanspra- beroepsfouten. Dat geldl bijvoorbeeld voor het
kelijkheid is bovendien een mediageniek onder- notariaal waar de groolsle risico's worden gelo-
werp, ook al vanwege de natuurlijke idenlificalie pen bij onroerend goed Iransaclies. Als hei niel
met het slachtoffer. 'Natuurlijk', omdal de sym- goed gaal, leiden foulen lol Claims bij de nola-
palhie in eersle inslanlie uilgaal naar het slacht- ris. Als debiteuren netjes hun aflossing en rente
offer. Dat geldt overigens niel alleen voor de me- belalen, is er bij 'schoonheidsfouljes' van de no-
dia, maar, realiseerde ik mij enige lijd geleden, laris niels aan de hand. Maar zodra er be-
ook voor de vele welenschappers. lalingsproblemen rijzen, gaan financiers kijken

of er niel iels le halen valt.76 Mutatis mutandis zal
c Door de media op een idee gebracht, rieht een dat ook gelden voor accountanls en adviseurs.
aanzwellende slroom slachloffers zieh lol advo-
calen, die zieh vervolgens op de verschillende ler- j De veranderende belekenis van verzekeringen
reinen gaan specialiseren. Zo is er een fraaie op- speell ook een rol. Vanzelfsprekend is hei niel zo
leiding lot letselschade-advocaal. Specialislen dal een beroepsbeoefenaar aansprakelijk wordl
zullen door hei zoeken van publicileil nieuwe za- gehouden omdat hij verzekerd is, maar wel is hei
ken genereren. zo dat in bepaalde gevallen het risico dat schade

wordt veroorzaakt hei beste bij de veroorzaker
d De rechter is in tal van uilspraken een soms (de beroepsbeoefenaar) gelegd kan worden. Hei
uilgesproken slachloffervriendelijke koers gaan belangrijkste argumenl daarvoor is wal mij be-
varen. Voorbeelden daarvan vindl men niet al- Irefl dal de financiele schade als gevolg van ge-
leen op hei punt van de beroepsfouten, maar ook brekkige diensten — en die gebrekkige diensten
als hei gaal om verkeersaansprakelijkheid en zullen er allijd zijn — in de koslprijs van de dien-
overheidsaansprakelijkheid.75 slen kan worden doorberekend.77

75 J.W van Zunderl, Trends in ovcrheidsaansprakelijk- tcrview in Account, november 1993.
heid, Openbaar bestuur 1992, p. 30 e.v. 77 Zie uitvoengcr T. Hartliefen R.P.J.L Tjiltes, Verzeke-

76 Aldus P A.J. Kamp (Nationale Ncdcrlanden) in een in- ring en ciansprakeli/kheid, 1994.
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11 ...en de oplossingen? e ßy de beroepsgroepen bestaal de angst dal
'aansprakehjkheid-verzekenng zal gaan volgen'

a Gegeven het feit dat aansprakehjkheid m be- dat lemand aansprakehjk is omdat hij verzekerd
ginsei78 niet aan de orde is als er geen beroeps- is Dat mag niet geheuren Misschien moeten we
fout is gemaakt, ligt het voor de band dat de be- nog een stap verder gaan Aansprakelykheid al-
roepsgroepen en hun beoefenaren zieh eerst zet- leen voor zover ze verzekerbaar is Het gaat bij
ten aan het voorkomen van foulen Veel foulen elk van de beroepsgroepen om nuttige diensten,
zijn eenvoudig te voorkomen Kwahteitsbeleid zodal we moelen waken legen dienstverlening
en kwalileitsverbelenng, zoals dat binnen de me- die uit angsl voor claims kreupel raakl Het pro-
dische zorg heel gewoon is geworden, is een bleem is natuurhjk wie uilmaakt wat (nog) ver-
noodzaak voor alle beroepsgroepen Mogehjk zekerbaar is, en hoe hij dat uitmaakt Over de m-
zal men ook in de juridische dienslverlening (ad- vloed van verzekenngen op beroepsaansprake-
vocalen, notanssen, fiscahsten) toi een grolere hjkheid zal Koopmann in deze Rode draad
specialisalie moelen komen, zoals dal al hei ge- schnjven
val is binnen de geneeskunde ™ Daarbij wordt
dan voor lief genomen dat specialisten mogehjk / Voorzichtigheid hjkt ook geboden op hei punl
exlra zaken zullen genereren (zie hierboven) van de bewijslastverdelmg Thans geldt nog als

gülden rege) dat wie stell moel bewijzen (arl 177
b Voorls moeten we aan de beroepsbeoefenaren Rv) Consumenlen- en palientenorgamsalies
reele normen blijven slellen (hiervoor nr 4) Hei pleilen voor een omkermg van de bewijslast De
moet blijven gaan om de 'redehjk bekwame be- mmiddels ingelrokken dienslennchllijn kende al
roepsbeoefenaar', niet om Superman De be- een omkermg van de bewijslast Ik pleit voor
roepsgroepen moelen zieh, ook binnen de dis- voorzichtigheid Anderzijds mag van de be-
cussie over kwalileil, zelf actief bezighouden met roepsbeoefenaar een extra mspanmng verwachl
de norm die aan hen gesleld mag worden worden bij het boven tafel halen van de feilen

De rechlspraak is daar heel duidehjk in 81 Over
c Hei vermijden van 'branchevreemde' aclivilei- dil onderwerp zal m deze Rode draad Van Dun-
ten, zoals van de advocaal die als curalor bij de ne schnjven
voortzellmg van een bednjf funclioneerl als di-
recteur ad intenm Hij maant de leveranciers om g Voorzichtigheid hjkt me ook geboden waar het
door le gaan met levenng op krediet de curator gaal om de afbakenmg van de ki mg van polenüe-
zal ervoor /orgen dal alles m orde koml Maar le slachloffers Dal betreft dan vooral mel-con-
hij kan gemakkehjk zijn hand overspelen met al- tractueel gebenden derden Want juist dan is de
le financiele gevolgen van dien vrees voor een vloedgolf aan claims reeel, lerwijl

bovendien anders dan m contracluele relaües, de
d Als we het dan hebben gehad over de be- schade en dus het te verzekeren bedrag heel moei-
roepsfoul zelf en hei voorkomen daarvan, kun- hjk zijn vast te slellen Terughoudendheid kan m
nen we ons richten op de aansprakehjkheid Ik de eerste plaals worden bereikt, met loepassmg
zie weinig m een slalus aparle voor de beroeps- van hei relativiteilsvereisle (arl 6 163 BW) door
beoefenaar, door aan zijn aansprakehjkheid na- zorgvuldig vasl te stellen wie wel en wie met bin-
dere eisen te stellen Het beschikbare civiele ar- nen de beschermmgsomvang van de norm vallen
senaal hjkt me voorlopig voldoende Anderzijds Het critenum dat de Hoge Raad m een heel ander
wijs ik ook de mvoermg van nsico-aansprakc- geval hanteerde — bedacht-zijn op de aanwezig-
hjkheid af80 heid van hei slachloffei - is, m geval van be-

roepsfouten, m bepaalde gevallen wclhcht aan de

78 Een enkele keer is er mdeidaad byiu sprake van aan leidmg bijscholmg en een grotere clientgenchlhe.d Ad
sprakehjkheid zonder schuld vergclijk bijvoorbeeld HR vocatenbliul 1991 p 293
31mul991 W/1993 112(VanGog) waa, het gaal om 80 Een vorm van ,is,co aanspukeljjkheid voor de advocaat
beroepsfouten van de overheid of het al eerdcr ge wordt algewe/en door dt HR 14 mei 1993 NJ 1993
noemdc arrcst mzake hei Baarns beslag 457

79 Aldus bijvoorbeeld de Algemeen Deken van de Orde 81 Zie laatstehjk HR 18 februan 1994 NJ 1994 368 (me
van advocatcn W & van Hasse) die voorts noemt op dische aansprakehjkheid)
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ruime kant. Voorts is er het leerstuk van de toere- andere woorden: aan het eigen schuld-artikel
kenmg naar redelijkheid (art. 6:98 BW). Het lijkt (art. 6:101 BW), moet duidelijke inhoud worden
mij heel wel verdedigbaar dat m geval van een be- gegeven.
roepsfout van een accountant, bijvoorbeeld de

gedupeerde aandeelhouders niet worden gecom- j In de contractuele verhouding lussen beroeps-
penseerd inet een beroep op de aard van hun beoefenaar en client, en zeker tussen professio-

schade: speculatieschade. Datzelfde zou mogelijk nelen onderling, maar wat mij betreft ook jegens
kunnen gelden voor andere gedupeerde 'inves- met-professionelen, zou de wetgever lets minder
teerders'. Maar voorzover men in deze gedachte afkeng kunnen zijn van een contractuele beper-
al iets ziel, behoeft zij zeker nadere uitwerking. kmg van de aansprakelijkheid. Maar dan moet

de noodzaak van beperkingen zijn aangetoond.

Λ Terzijde, men bedenke wel dat kosten die
voortvloeien uit beroepsfouten in een aantal ge- k Voorts is er voor noodgevallen het rechterlijk
vallen in mmdering op de winst kunnen worden matigingsrecht (art. 6:109 BW). Brunner heeft
gebracht.82 De Staat betaalt mee. zieh erlegen verzet dat het matigmgsrecht ook

kan worden ingeroepen door ondernemers en
i Voorts mag, zeker van professionelen, verwacht rechtspersonen.83 Ik moet loch zeggen dat ik, zo
worden dat bij transacties, overnemingen en fu- aan het emd van mijn latijn gekomen, blij ben
sies, uitbreidmg van mvesteringen, leningen enz., dat de wetgever hem niet heeft gevolgd. Je weet
het nodige eigen onderzoek wordt gepleegd. Met maar niet waar het goed voor is.

De rubriek Mening

Naast de artikelen en het redactioneel is er behoefte aan een rubriek waann lezers ideeen naar voren

kunnen brengen, kritiek kunnen uiten, dan wel Stelling kunnen nemen.
Wij nodigen iedereen uit van deze mogelijkheid gebruik te maken, maar: houd het kort! De om-

vang van een bijdrage mag niet langer zijn dan 4 pagina's A4, 37 regels per pagina. De redactie be-

houdt zieh het recht voor bijdragen in te körten.
Daarnaast wordt met ingang van September 1994 in elk nummer een op uitnodiging van de re-

dactie geschreven 'Mening' van een Jurist uit wetenschap of rechtspraktijk geplaatst.

Beslissen met onzekerheid

Cor P.M. van Houte*

Juristen worden geacht gespecialiseerd te u\n in het nemen van moeilijke beslissingen. Veel van die be-
slissingen betreffen situaties met onzekerheid. Het is dan ook op zijn minst verbazingwekkend dat in de
juridische opleiding niet of nauwelijks aandacht aan beslissen met onzekerheid wordt besteed.

Juristen, zowel advisercnde als beslissende, moe- tekenis van regelgeving, zoals: welke regels zijn
ten veelal hun advies of oordeel geven terwijl de van toepassing en (dus) wat betekenen die regels.
omstandighcden niet geheel duidelijk zijn. Anderzijds kan er onzekerheid bestaan omtrent
Enerzijds kan er twijfel bestaan omtrent de be- de feiten van het te beoordelen geval. Zekerheid

82 ZieSFJJ Schenk, Bcroepsaanspiakelijkheid en fiscus, * Di rar CPM van Houte is hscdal-jmist te Amstei-
De recht!,·,/!ijd 1993, p 122 e v dam)

83 Onlangs nog m een interview in NTBR 1994, p 185
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