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Beroepsaansprakelijkheid. Zorgplicht advo-
caat. Informatieverplichting.

[BW art. 6:74]

Een advocaat dient de zorgvuldigheid te betrachten
die van een redelijk handelend en redelijk bekwaam
vakgenoot mag worden verwacht. Deze zorgvuldig-
heidsplicht brengt mee dat een advocaat zijn cliënt,
wanneer deze hem voor advisering heeft ingescha-
keld, in staat dient te stellen goed geïnformeerd te
bes l issen (HR 2 februar i 20 07,
ECLI:GHAMS:2012:BV8919, «JA» 2007, 43 (m.nt.
W.H. van Boom)). Het antwoord op de vraag of en
in welke mate een advocaat de cliënt daarbij be-
hoort te informeren over en te waarschuwen voor
een bepaald risico, is afhankelijk van de omstan-
digheden van het geval. In dat kader kan onder
meer betekenis toekomen aan de ernst en omvang
van het desbetreffende risico, de mate van waar-
schijnlijkheid dat dit zich zal realiseren en de mate
waarin de cliënt ervan heeft blijk gegeven zich
reeds van dat risico bewust te zijn.

1. [eiser 1], wonende te [woonplaats],
2. [eiseres 2], gevestigd te [vestigingsplaats], eisers
tot cassatie, advocaat: mr. M.J. Schenck,
tegen
1. [verweerster 1], gevestigd te [vestigingsplaats],
2. [verweerder 2], wonende te [woonplaats], ver-
weerders in cassatie, niet verschenen.

Partijen zullen hierna ook worden aangeduid als
[eisers] en [verweerders]

1. Het geding in feitelijke instanties
Voor het verloop van het geding in feitelijke in-
stanties verwijst de Hoge Raad naar de navolgende
stukken:
a. de vonnissen in de zaak 221965/HA ZA 11-1408
van de rechtbank Arnhem van 18 januari 2012 en
14 november 2012;
b. het arrest in de zaak 200.120.384 van het ge-
rechtshof Arnhem-Leeuwarden van 24 december
2013.
Het arrest van het hof is aan dit arrest gehecht.

2. Het geding in cassatie
Tegen het arrest van het hof hebben [eisers] be-
roep in cassatie ingesteld. De cassatiedagvaarding
is aan dit arrest gehecht en maakt daarvan deel
uit.
Tegen [verweerders] is verstek verleend.
De zaak is voor [eisers] toegelicht door hun advo-
caat en mr. R.L.M.M. Tan.
De conclusie van de Advocaat-Generaal L. Tim-
merman strekt tot verwerping van het cassatiebe-
roep.
De advocaat van [eisers] heeft bij brief van 13
maart 2015 op die conclusie gereageerd.

3. Beoordeling van het middel
3.1. In cassatie kan van het volgende worden uit-
gegaan.
(i) [verweerder 2] is enig aandeelhouder en be-
stuurder van [verweerster 1]. [verweerster 1] is
bestuurder van [A] (hierna: [A]). De enig aandeel-
houder van [A] was [B](hierna: [B]).
(ii) [eiser 1] is als advocaat werkzaam bij [eiseres
2] en heeft werkzaamheden uitgevoerd voor [A],
(indirect) bestuurders van [A], en gelieerde ven-
nootschappen.
(iii) Op 2 maart 2006 is op advies van [eiser 1] en
in zijn aanwezigheid, tijdens een algemene verga-
dering van aandeelhouders van [A] besloten tot
het aanvragen van het eigen faillissement van [A].
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[verweerders] hebben op dezelfde datum het door
[eiser 1] opgestelde verzoekschrift tot faillietver-
klaring ondertekend.
(iv) Op 6 en 7 maart 2006 heeft [A] betalingen
verricht aan diverse crediteuren voor een bedrag
van in totaal € 533.388,92.
(v) Op 8 maart 2006 is [A] op eigen aangifte fail-
liet verklaard.
(vi) De curator van [A] heeft [verweerders] aan-
sprakelijk gesteld in hun hoedanigheid van be-
stuurder respectievelijk indirect bestuurder van
[A].
(vii) Het hof heeft (evenals eerder de rechtbank
Arnhem) in een andere procedure geoordeeld dat
[verweerders] door het verrichten van de betalin-
gen van 6 en 7 maart 2006 onrechtmatig hebben
gehandeld jegens de gezamenlijke schuldeisers in
het faillissement van [A] en [verweerders] veroor-
deeld tot betaling van € 190.289,26 aan de curator
van [A]. Tegen dit arrest is geen cassatieberoep
ingesteld.
3.2.1. In dit geding vorderen [verweerders] voor
recht te verklaren dat [eisers] aansprakelijk zijn
voor de schade als gevolg van onjuist adviseren,
althans niet waarschuwen voor risico’s die zijn
verbonden aan het verrichten van betalingen aan
crediteuren na het moment dat besloten is tot het
doen van eigen aangifte tot faillietverklaring. Te-
vens vorderen zij veroordeling van [eisers] tot
vergoeding van die schade.
3.2.2. Bij tussenvonnis heeft de rechtbank geoor-
deeld dat [eiser 1] toerekenbaar is tekortgeschoten
in de nakoming van de overeenkomst van op-
dracht en dat [eiser 1] en [eiseres 2] daarvoor
hoofdelijk aansprakelijk zijn. Zij heeft [verweer-
ders] opgedragen feiten en omstandigheden te
bewijzen waaruit volgt dat sprake is van causaal
verband tussen de vastgestelde beroepsfout en de
door [verweerders] gestelde schade.
3.2.3. Het hof heeft het tegen dat tussenvonnis
gerichte beroep verworpen. Het heeft daartoe
overwogen:
“4.4. (...) Ter beoordeling ligt voor of [eiser 1] bij
zijn advisering aan [verweerders] heeft gehandeld
als een goed opdrachtnemer en daarbij de zorgvul-
digheid in acht heeft genomen die van een redelijk
bekwaam en redelijk handelend advocaat in de
gegeven omstandigheden mag worden verwacht.
In het onderhavige geval verwijt [verweerders]
[eiser 1] dat hij hem niet heeft gewaarschuwd voor
de risico’s van het doen van betalingen aan een
beperkt aantal crediteuren van [A] nadat het be-

sluit tot het doen van eigen aangifte van faillisse-
ment op 2 maart 2006 tijdens de AVA van [A]
was genomen. Van onzorgvuldig handelen is in-
g e v o l g e H R 2 a p r i l 1 9 8 2 ,
ECLI:NL:HR:1982:AG4355 en HR 29 november
1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0429 in een dergelijke
situatie sprake indien [eiser 1] op basis van de
toen bestaande rechtspraak en literatuur er niet
voldoende op mocht vertrouwen dat door de be-
talingen er voor [verweerders] geen moeilijkheden
waren te verwachten, en hij er dus niet van kon
afzien om [verweerders] te waarschuwen voor het
risico dat zij als bestuurders (persoonlijk) aanspra-
kelijk gesteld konden worden door de curator van
[A]. (...)
4.5. In de door [eiser 1] opgestelde notulen van
de op 3 februari 2006 gehouden AVA van [B] is
onder meer opgenomen:
'In dat verband adviseert [eiser 1] om – gelet op
de winterperiode en de mogelijkheid om zonder
veel verplichtingen aan te gaan de incasso van
debiteuren zelf af te wikkelen – zoveel mogelijk
zelf crediteuren te betalen. Vervolgens zou dan
over een aantal weken eigen aangifte van het fail-
lissement gedaan kunnen worden door [A]
In dat verband benadrukken de heren [E] nog
eens, dat zij – ondanks hun betrokkenheid als
aandeelhouder in [C] – wensen dat het betalings-
beleid van [A] geheel zal plaatsvinden overeen-
komstig de wettelijke regels. Gelet op het stand-
punt van [F] kan onder de gegeven omstandighe-
den – mede gelet op de twijfels over de correctheid
van de handelwijze van [C] – niet gezegd worden
dat [C] zonder meer aanspraak kan maken op
betaling, zodat iedere betaling onder de gegeven
omstandigheden door een curator zal worden te-
ruggevorderd. Hetzelfde geldt ook voor betalingen
die vanuit [A] zouden worden gedaan aan [B] als
aflossing op de rekeningcourantschuld aan de
holdingvennootschap. Aflossing van de leningen
van de aandeelhouders aan [B] is dus evenmin
aan de orde.'
Vervolgens is op 2 maart 2006 tijdens de AVA
van [A] het besluit genomen het eigen faillisse-
ment aan te vragen en heeft [verweerder 2] het
door [eiser 1] opgestelde verzoekschrift tot failliet-
verklaring ondertekend. Aan dit besluit is een
periode voorafgegaan waarbij [eiser 1] [verweer-
ders] heeft geadviseerd over een mogelijke door-
start met gelijktijdig faillissement van [A]. In de
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brief van 14 december 2005 schrijft [eiser 1] aan
[A] (ter attentie van onder andere [verweerder
2]) onder meer:
'In dit verband wijs ik u erop, dat overleg met
schuldeisers over betalingen aan hen kan leiden
tot het terugdraaien ervan door de curator. Er is
geen bezwaar tegen om schuldeisers min of meer
vage beloften te doen van betalingen en vervolgens
ook daadwerkelijk betalingen te doen. Problema-
tisch is het, indien die betalingen berusten op echt
overleg, neerkomend op afspraken terzake. Met
name indien besloten zou worden om enig mo-
ment toch ook [D] te betalen, is dit uiteraard van
groot belang, temeer daar er sprake is van een
concernverhouding vanwege het aandeelhouder-
schap van de heren [E] in zowel [A] als [D].'
De administrateur van [A] heeft op 29 oktober
2009 schriftelijk verklaard (...) dat nadat het be-
sluit tot eigen aangifte op 2 maart 2006 was geno-
men, op advies van [eiser 1] de behandeling van
de faillissementsaanvraag van [A] is uitgesteld
van 6 maart naar 8 maart 2008. Dit hield verband
met de inning van een grote vordering van een
debiteur van [A]. Op advies van [eiser 1] is hier-
voor op 2 maart 2006 een deurwaarderskantoor
ingeschakeld, waarna de desbetreffende debiteur
tot betaling is overgegaan. Voorts blijkt uit de
overgelegde correspondentie van 6 maart 2006
van en aan (onder andere) de administrateur van
[A], dat [eiser 1] graag wil vernemen of deze debi-
teur ook heeft betaald met het oog op de keuze
van de juiste crediteurenlijst, die als bijlage bij de
faillissementsaanvraag zou worden gevoegd.
Vervolgens heeft [A] op 6 en 7 maart 2006 beta-
lingen verricht aan diverse crediteuren voor een
totaal bedrag van € 533.388,92.
4.6. Uit de hiervoor geschetste gang van zaken
volgt dat [eiser 1] zich bij zijn advisering reken-
schap lijkt te hebben gegeven van de in het arrest
Coral/Stalt geformuleerde regel over betalingen
aan groepsmaatschappijen ten nadele van andere
schuldeisers (...). Uit het arrest Coral/Stalt volgt
echter (...) dat die beslissing was toegespitst op
een voorkeursbehandeling van tot de 'groep' beho-
rende crediteuren, maar dat de Hoge Raad uitdruk-
kelijk de (on)rechtmatigheid van andere gevallen
van ongelijke behandeling van crediteuren bij het
doen van betalingen aan hen, in het midden heeft
gelaten. Dit had bij [eiser 1] tot het besef moeten
leiden dat aan het arrest geen bredere betekenis
kon worden toegekend dan de in het arrest ge-
noemde afbakening, en dat over de (on)rechtma-

tigheid van ongelijke betalingen aan andere credi-
teuren dan de 'groepscrediteuren' onzekerheid
bestond, bijvoorbeeld wanneer betaald werd nadat
al besloten was het eigen faillissement aan te vra-
gen. Dit betekent dat het op de weg van [eiser 1]
had gelegen om nader onderzoek te doen (...).
Indien [eiser 1] dit nadere onderzoek destijds wel
had gedaan, had hij kunnen ontdekken dat er in
de literatuur verschillende standpunten werden
ingenomen over selectieve betalingen door be-
stuurders (al dan niet) in het zicht van het faillis-
sement en had hij er dus ook achter kunnen ko-
men dat het geen uitgemaakte zaak was of de be-
talingen zoals door [A] verricht, niet tot moeilijk-
heden zouden kunnen leiden in de zin dat de cu-
rator zich jegens [verweerders] beroept op bestuur-
dersaansprakelijkheid.
(...)
4.7. (...). Een redelijk handelend en redelijk be-
kwaam advocaat had alsdan voor de zekere weg
moeten kiezen en zijn cliënt voor dit risico moeten
waarschuwen, zodat hij niet aan een vermijdbaar
risico, in dit geval (persoonlijke) aansprakelijkheid
van (indirect) bestuurders [verweerders] van [A]
zou worden blootgesteld. (...).
4.8. Het voorgaande leidt tot de conclusie dat
[eiser 1] niet als een redelijk handelend en redelijk
bekwaam advocaat bij zijn advisering aan [ver-
weerders] heeft gehandeld. (...)”
3.2.4. Het hof heeft bepaald dat tussentijds cassa-
tieberoep kan worden ingesteld.
3.3. Onderdeel 2.2 klaagt dat het hof een onjuiste
maatstaf heeft toegepast. Het betoogt, samengevat,
dat de maatstaf uit HR 2 april 1982,
ECLI:NL:HR:1982:AG4355, NJ 1983/367 en HR
29 november 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0429,
NJ 1992/808, welke uitspraken zien op processuele
rechtshandelingen, niet is toegesneden op en niet
geschikt is voor een geval als het onderhavige,
waarin het gaat om advisering. Daarvoor heeft als
maatstaf te gelden of de advocaat, gelet op alle
feiten en omstandigheden van het desbetreffende,
concrete geval, in redelijkheid tot zijn advies heeft
kunnen komen. Althans dient de maatstaf te zijn
of de advocaat onder gegeven omstandigheden
in redelijkheid kon menen dat het risico van
moeilijkheden voor zijn cliënt niet zodanig groot
was, dat hij als redelijk bekwaam en redelijk han-
delend advocaat daarvoor uitdrukkelijk diende te
waarschuwen. Het enkele feit dat ten tijde van het
geven van het advies in de literatuur verschillende
standpunten werden ingenomen of dat in de lage-
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re jurisprudentie uitspraken in verschillende zin
voorkwamen, terwijl de Hoge Raad het desbetref-
fende punt vooralsnog in het midden heeft gela-
ten, is onvoldoende om het achterwege laten van
een waarschuwing als een beroepsfout aan te
merken. De onderdelen 2.3 en 2.4 klagen dat het
oordeel van het hof in elk geval onjuist, althans
onvoldoende gemotiveerd is in het licht van een
aantal in die onderdelen vermelde omstandighe-
den en stellingen.
3.4.1. Bij de beoordeling van het onderdeel dient
tot uitgangspunt dat een advocaat als beroepsbe-
oefenaar de zorgvuldigheid dient te betrachten
die van een redelijk bekwaam en redelijk hande-
lend vakgenoot mag worden verwacht.
3.4.2. De door het hof genoemde uitspraken van
2 april 1982 en 29 november 1991 hebben betrek-
king op de wijze waarop een advocaat een
procedure voert. De hiervoor in 3.4.1 genoemde
zorgvuldigheidsplicht brengt mee dat een advo-
caat zijn cliënt daarbij niet onnodig blootstelt aan
voorzienbare en vermijdbare risico’s.
3.4.3. Wanneer een advocaat een cliënt adviseert
in het kader van een door een cliënt te nemen
beslissing over een bepaalde kwestie, brengt de
hiervoor in 3.4.1 genoemde zorgvuldigheidsplicht
mee dat de advocaat de cliënt in staat stelt goed
geïnformeerd te beslissen (vgl. HR 2 februari 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ4564, NJ 2007/92). Het
antwoord op de vraag of en in welke mate een
advocaat de cliënt daarbij behoort te informeren
over en te waarschuwen voor een bepaald risico,
is afhankelijk van de omstandigheden van het
geval. In dat kader kan onder meer betekenis
toekomen aan de ernst en omvang van het desbe-
treffende risico, de mate van waarschijnlijkheid
dat dit zich zal realiseren en de mate waarin de
cliënt ervan heeft blijk gegeven zich reeds van dat
risico bewust te zijn.
3.5. Het hof heeft deze maatstaf niet miskend. Het
heeft vastgesteld dat in de rechtspraak en litera-
tuur ten tijde van de advisering door [eiser 1]
uiteenlopend werd gedacht over de rechtmatig-
heid van het doen van selectieve betalingen (aan
andere schuldeisers dan groepsmaatschappijen)
in het zicht van het eigen faillissement. Het middel
bestrijdt dat niet. Door te oordelen dat [eiser 1]
bij die stand van zaken [verweerders] had moeten
wijzen op de mogelijkheid dat de curator in het
op handen zijnde faillissement van [A] hen als
(indirect) bestuurder aansprakelijk zou houden
voor de voorgenomen betaling van enkele credi-

teuren, en dat hij door dit na te laten niet de
zorgvuldigheid heeft betracht die van een redelijk
bekwaam en redelijk handelend advocaat mag
worden verwacht, heeft het hof geen blijk gegeven
van een onjuiste rechtsopvatting. Het heeft zijn
oordeel bovendien voldoende gemotiveerd, ook
in het licht van de in de onderdelen 2.3 en 2.4 ge-
noemde omstandigheden en stellingen. De onder-
delen 2.2-2.4 falen derhalve.
3.6. De overige klachten van het middel kunnen
evenmin tot cassatie leiden. Dit behoeft, gezien
art. 81 lid 1 RO, geen nadere motivering nu die
klachten niet nopen tot beantwoording van
rechtsvragen in het belang van de rechtseenheid
of de rechtsontwikkeling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:
verwerpt het beroep;
veroordeelt [eisers] in de kosten van het geding
in cassatie, tot op deze uitspraak aan de zijde van
[verweerders] begroot op nihil.

NOOT

1. In deze noot bespreek ik twee uitspraken over
de zorgplicht (de waarschuwingsplicht) van de
advocaat voor de belangen van zijn cliënt. Ik
begin met de uitspraak van de Hoge Raad in een
geschil tussen bestuurders van een inmiddels
gefailleerde vennootschap en hun voormalig
advocaat. Daarna bespreek ik de uitspraak van
het hof Arnhem-Leeuwarden in een geschil tus-
sen advocaat en ex-cliënt over zijn onbetaalde
factuur (zie «JA» 2015/92).
2. In het in cassatie bestreden arrest heeft het
hof Arnhem-Leeuwarden de advocaat jegens de
bestuurders aansprakelijk geoordeeld voor de
door de bestuurders geleden schade. De schade
van de bestuurders bestond onder meer hieruit
dat zij door de rechter waren veroordeeld om
aan de curator van de door hun bestuurde ven-
nootschap €190.289,26 te betalen omdat zij be-
paalde schuldeisers in het zicht van het faillisse-
ment wel hadden betaald en andere schuldeisers
niet (zie hierover het vonnis van de Rechtbank
Arnhem van 16 september 2009
ECLI:NL:RBARN:2009:BK0265 in het geschil tus-
sen de curator en de bestuurders). De advocaat
had de vennootschap en de bestuurders rondom
de aanvraag van het eigen faillissement geadvi-
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seerd over onder meer het innen van vorderin-
gen bij de schuldenaren en het betalen van
vorderingen van schuldeisers. De advocaat heeft
de bestuurders niet gewezen op de kans dat de
curator na het faillissement de bestuurders per-
soonlijk aansprakelijk zou houden in verband
met schending van de paritas creditorum. Hoe-
wel de Hoge Raad nog niet expliciet had geoor-
deeld over het betalen van selectieve schuld-
eisers buiten concernverhouding van de faille-
rende vennootschap, had de Hoge Raad in het
arrest Coral Stalt (HR 12 juni 1998, NJ 1998, 727)
geoordeeld dat het wel betalen van intercompa-
ny-vorderingen, maar het niet betalen van vor-
deringen van externe schuldeisers in het zicht
van het faillissement, een verplichting tot
schadevergoeding van de moedermaatschappij
jegens de niet-betaalde externe schuldeisers van
de dochter deed ontstaan. Volgens het hof had
de advocaat bij de uitvoering van de aan hem
door de bestuurders gegeven opdracht niet de
zorgvuldigheid in acht genomen die van een
redelijk bekwaam en redelijk handelend advo-
caat in de gegeven omstandigheden mocht
worden verwacht. Het hof had bij de beantwoor-
ding van de vraag of de advocaat (on)zorgvuldig
te werk was gegaan verwezen naar twee arres-
ten: HR 2 april 1982, NJ 1983, 367 (door advocaat
te laat ingediend verzoekschrift tot verlenging
huurovereenkomst bedrijfsruimte) en HR 29
november 1991, NJ 1992, 808 (alleen advocaat
had verzoek om schadevergoeding na voorlopi-
ge hechtenis en vrijspraak ondertekend, terwijl
ook cliënt had moeten ondertekenen).
3. In cassatie voerde de advocaat aan dat het
hof, door te verwijzen naar de twee arresten uit
1982 en 1991, zijn optreden aan een onjuiste
maatstaf had getoetst. In die twee arresten ging
het om processuele rechtshandelingen van de
aangesproken advocaten. De nu aangesproken
advocaat had geen processuele rechtshandelin-
gen voor de bestuurders en de BV verricht, maar
hen geadviseerd. De maatstaf waaraan zijn
handelen had moeten worden getoetst, was –
volgens hem – primair of de advocaat gelet op
alle feiten en omstandigheden van het concrete
geval in redelijkheid tot zijn advies heeft kunnen
komen en subsidiair of de advocaat onder de
gegeven omstandigheden in redelijkheid kon
menen dat het risico van moeilijkheden voor zijn
cliënt niet zodanig groot was, dat hij als redelijk
bekwaam en redelijk handelend advocaat daar-

voor uitdrukkelijk diende te waarschuwen. Beide
maatstaven houden een marginale toetsing van
de advisering door de advocaat in. De door het
hof aangelegde maatstaf betrof een integrale
toetsing (zie hierover de noot van H.J. Delhaas
bij het hof-arrest van 24 december 2013 «JA»
2014, 37).
4. Voordat de Hoge Raad ingaat op het cassatie-
middel, werkt hij in drie overwegingen toe naar
een nieuwe maatstaf aan de hand waarvan een
advocaat dient te beoordelen waarvoor hij zijn
cliënt wel moet waarschuwen en voor welke ri-
sico’s hij een waarschuwing achterwege kan la-
ten (rov. 3.4.1-3.4.3).
De Hoge Raad begint met herhaling van zijn
vaste rechtspraak: een advocaat dient de zorg-
vuldigheid te betrachten die van een redelijk
bekwaam en redelijk handelend vakgenoot mag
worden verwacht (zie bijv. HR 7 maart 2003, NJ
2003, 302). Uit de door het hof aangehaalde ar-
resten van de Hoge Raad van 2 april 1982 en 29
november 1991 volgt dat de zorgvuldigheids-
plicht van een advocaat in een procedure mee-
brengt dat hij zijn cliënt niet onnodig blootstelt
aan voorzienbare en vermijdbare risico’s. Als
een cliënt zijn advocaat niet voor een procedure
maar voor advies heeft ingeschakeld brengt de
zorgvuldigheidsplicht mee dat de advocaat de
cliënt in staat stelt goed geïnformeerd te beslis-
sen. “Het antwoord op de vraag of en in welke
mate een advocaat de cliënt daarbij behoort te
informeren over en te waarschuwen voor een
bepaald risico, is afhankelijk van de omstandig-
heden van het geval. In dat kader kan onder
meer betekenis toekomen aan de ernst en om-
vang van het desbetreffende risico, de mate van
waarschijnlijkheid dat dit zich zal realiseren en
de mate waarin de cliënt ervan heeft blijk gege-
ven zich reeds van dat risico bewust te zijn.”
Het hof heeft deze maatstaf niet miskend, vol-
gens de Hoge Raad. Nu in rechtspraak en litera-
tuur na het Coral Stalt-arrest verschillende
zienswijzen naar voren kwamen over de geoor-
loofdheid van het betalen van selectieve
schuldeisers buiten het concern-verband in het
zicht van het eigen faillissement, had de advo-
caat de bestuurders ervoor moeten waarschu-
wen dat de curator hun mogelijk met succes
aansprakelijk kon houden voor het doen van de
selectieve betalingen. Door de bestuurders
hiervoor niet te waarschuwen heeft de advocaat
niet de zorgvuldigheid betracht die van een re-
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delijk handelend en redelijk bekwaam advocaat
mocht worden verwacht. De Hoge Raad ver-
werpt het cassatieberoep.
5. De drie factoren die de Hoge Raad in rov. 3.4.3
noemt waaraan betekenis kan toekomen bij de
beantwoording van de vraag voor welk risico
een advocaat zijn cliënt in zijn advisering be-
hoort te waarschuwen, doen denken aan de
Kelderluik-criteria. De aansprakelijkheid van
diegene, die een gevaarlijke situatie in het leven
heeft geroepen en daarvoor geen veiligheids-
maatregelen heeft getroffen, wordt beoordeeld
aan de hand van: (i) de mate van waarschijnlijk-
heid waarmee de niet-inachtneming van de
vereiste oplettendheid en voorzichtigheid kan
worden verwacht, (ii) de hoegrootheid van de
kans dat daaruit ongevallen ontstaan, (iii) de
ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben,
en (iv) de mate van bezwaarlijkheid van de te
nemen veiligheidsmaatregelen. Het tweede en
derde criterium uit het Kelderluik-arrest heeft de
Hoge Raad in het hierboven gepubliceerde arrest
in iets andere bewoordingen als eerste twee
factoren genoemd (“de ernst en omvang van
het desbetreffende risico” en “de mate van
waarschijnlijkheid dat dit zich zal realiseren”).
Het eerste van de vier Kelderluik-criteria klinkt
door in de laatste door de Hoge Raad genoemde
factor (“de mate waarin de cliënt ervan heeft
blijk gegeven zich reeds van dat risico bewust
te zijn”). In dit arrest heeft de Hoge Raad voor
het eerst deze factoren, oorspronkelijk geformu-
leerd om te boordelen of sprake is van onrecht-
matige gevaarzetting, uitdrukkelijk benoemd
voor de beoordeling van de door de advocaat
aan zijn cliënt verleende rechtsbijstand in een
contractuele relatie.
6. Uitspraken over de inhoudelijke norm waar-
aan het handelen van de advocaat wordt ge-
toetst, zijn zeldzaam. Een geschil tussen de ad-
vocaat en zijn ex-cliënt spitst zich meestal toe
op het bestaan van causaal verband en de om-
vang van de schade. De Hoge Raad heeft in zijn
arrest van 5 juni 2009 (ECLI:NL:HR:2009:BH2624)
over de aansprakelijkheid van een belastingad-
viseur (H&H Beheer – I) al een voorzet gegeven
voor de nu uitdrukkelijk genoemde factoren:
“Het oordeel van het hof dat in het advies alle
fiscale faciliteiten, en daarmee ook de mogelijk-
heid van de ruilarresten, betrokken hadden
moeten worden, getuigt van een onjuiste
rechtsopvatting. Een belastingadviseur zal zich

mogen beperken tot het geven van een advies
waarin de in het specifieke geval — hier: een uit
een maatschap uittredende accountant die in
verband daarmee een uittreedsom ontvangt en
die nadien in enigerlei vorm de accountancy wil
blijven uitoefenen — in aanmerking komende
fiscale mogelijkheden zijn omschreven en hij
behoeft niet te wijzen op fiscale faciliteiten die
weliswaar in theorie van toepassing zouden
kunnen zijn doch waarvan redelijkerwijs valt uit
te sluiten dat zij in de gegeven omstandigheden
voor toepassing in aanmerking komen.”
Voor de adviserende advocaat zijn de nu uitdruk-
kelijk door de Hoge Raad genoemde factoren
nuttige handvatten voor het afbakenen van de
in zijn advisering te betrekken risico’s. De advo-
caat hoeft zijn cliënt niet te waarschuwen voor
zeer kleine risico’s. Daarnaast hoeft de advocaat
niet te waarschuwen als het hem duidelijk is dat
zijn cliënt zich bewust is van een bepaald risico.
De advocaat zal – behalve in het geval sprake is
van risico’s van algemene bekendheid, zoals het
niet afdragen van in rekening gebrachte BTW –
er goed aan doen in zijn dossier vast te leggen
op basis van welke informatie de cliënt ervan
heeft blijk gegeven zich reeds van het risico be-
wust te zijn. De advocaat zal in beginsel de stel-
plicht en bewijslast dragen van dit bevrijdend
verweer (zie bijv. HR 10 augustus 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BW5357, NJ 2012/483, rov. 3.5
en Asser Procesrecht/Asser 3 2013, nr. 57).
7. Het arrest van het Hof Arnhem-Leeuwarden
laat vanuit een ander perspectief dan het aan-
sprakelijkheidsperspectief zien wat de gevolgen
zijn van het niet wijzen op risico’s door de advo-
caat. Het arrest is een tussenarrest waarin een
comparitie van partijen is gelast, dus de uitkomst
staat nog niet vast. Duidelijk is wel dat de advo-
caat niet zonder meer aanspraak kan maken op
volledige betaling van zijn declaraties omdat hij
er vanuit zijn professionele zorgplicht als advo-
caat voor diende te waken dat zijn cliënt niet al
te zware financiële verplichtingen op zich nam.
Zijn cliënt was een student met de basisbeurs
als enig inkomen. De advocaat had de met hem
gedeelde verwachtingen van zijn cliënt over
verhaal van de kosten van rechtsbijstand op de
Hogeschool in een vroeg stadium moeten
rechtzetten. De advocaat had de duidelijke me-
dedeling over de onmogelijkheid van kostenver-
haal op de website van de Hogeschool (“De
kosten van de rechtsbijstand komen bij het col-
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lege van beroep voor de examens steeds voor
rekening van de belanghebbende.”) kennelijk
niet gezien. Dat is een beroepsfout van de advo-
caat. Wat het hof de advocaat daarnaast aanre-
kent, is dat hij nadat betaling van zijn eerste de-
claratie van ruim € 2.000 uitbleef, niet met zijn
cliënt contact heeft opgenomen om de door hem
nog te verwachten kosten bij voortzetting van
zijn werkzaamheden te bespreken. Twee maan-
den na de declaratie van € 2.000 stuurde hij een
declaratie van € 4.500. Volgens vaste rechtspraak
van het Hof van Discipline moet de advocaat die
met zijn min- of onvermogende cliënt overeen-
komt dat hij hem zal bijstaan als betalende cliënt,
onder meer ervoor waken dat zijn cliënt niet te
zware financiële verplichtingen op zich neemt
(Hof van Discipline 4 maart 1991, Advocatenblad
1991, p. 402). Deze uit het tuchtrecht afkomstige
norm heeft het hof hier overgenomen.
8. Tijdens de comparitie van partijen zal – als
blijkt dat de advocaat onvoldoende invulling
heeft gegeven aan zijn zorgplicht – besproken
worden wat zou zijn gebeurd als de advocaat
zijn zorgplicht (waarschuwen voor de forse
kosten verbonden aan zijn werkzaamheden) wel
had nageleefd. Deze maatstaf is bekend uit be-
roepsaansprakelijkheidzaken waarin de ex-cliënt
schadevergoeding vordert van de beroepsbeoe-
fenaar na een (gestelde) fout (zie bijv. HR 28
maart 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF3067). In de door
het Hof Arnhem-Leeuwarden beoordeelde zaak
vorderde de cliënt echter geen schadevergoe-
ding, maar de advocaat vorderde nakoming door
de cliënt van zijn verplichtingen voortvloeiend
uit de overeenkomst van opdracht (betaling van
zijn facturen). Ik vraag me af of het hof de huidi-
ge situatie waarin de advocaat zijn zorgplicht
waarschijnlijk niet heeft nageleefd, dient te ver-
gelijken met de situatie waarin hij zijn zorgplicht
wel had nageleefd. Stel dat het hof tot de conclu-
sie komt dat als de advocaat zijn cliënt wel vol-
doende had gewaarschuwd over de kosten van
zijn werkzaamheden en de cliënt dan had afge-
zien van inschakeling van een advocaat, het voor
de cliënt negatieve bindend studieadvies in
stand was gebleven. De Raden van Discipline
hanteren bij klachten over excessief declareren
de regel dat een advocaat bij het vaststellen van
zijn declaratie een, alle omstandigheden in
aanmerking genomen, redelijk salaris in reke-
ning behoort te brengen. Het hof kan op grond
van art. 6:248 lid 2 BW en dit uitgangspunt van

de tuchtrechter het overeengekomen uurtarief
van € 220,- exclusief kantoorkosten en BTW
buiten toepassing laten en daarvoor een (aan-
merkelijk) lager uurtarief toepassen.
9. Het hof citeert in rov. 6.9 uit een uitspraak van
het Hof van Justitie van de EU van 15 januari
2015 (ECLI:EU:C:2015:14). In de uitspraak beant-
woordt het Hof prejudiciële vragen van een Li-
touwse rechter die waren gerezen in een
procedure waarin een advocaat betaling van zijn
declaraties van zijn cliënt vorderde. De bijzonde-
re verhouding tussen advocaat en cliënt staat
niet in de weg aan toepasselijkheid van Richtlijn
93/13 (Richtlijn oneerlijke bedingen in consumen-
tenovereenkomsten) op de overeenkomst tussen
de advocaat en zijn niet beroeps-/bedrijfsmatig
handelende cliënt (met uitzondering van in die
overeenkomst opgenomen dwingend wettelijke
of bestuursrechtelijke bepalingen). Het Hof van
Justitie merkt terecht op dat de relatie tussen
de advocaat en zijn cliënt (en in het bijzonder
als het een particulier is) zich kenmerkt door
kennisongelijkheid. De Nederlandse rechter kan
de particuliere ex-cliënt die is bijgestaan door
een advocaat, die zijn zorgplicht niet geheel
heeft nageleefd, met deze overweging van het
EU Hof wat welwillender tegemoet treden.

L.C. Dufour
WIJ Advocaten

91
Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
19 mei 2015, nr. 200.155.688,
ECLI:NL:GHARL:2015:3531
(mr. Valk, mr. Ernes, mr. De Kort)

Letselschade na slippartij. Bewijsopdracht
betwiste toedracht. Geen eigen schuld.

[BW art. 6:101, 6:162]

Een vrouw komt ’s winters ten val op het trottoir
voor de winkel van Ikea en loopt hierbij een enkel-
fractuur op. In hoger beroep vordert zij een verkla-
ring voor recht dat Ikea aansprakelijk is, alsmede
veroordeling tot schadevergoeding nader op te
maken bij staat. De rechtbank had eerder deze
vordering afgewezen.

www.sdujurisprudentie.nlSduJurisprudentie Aansprakelijkheid 25-07-2015, afl. 6710

Bedrijfs- en beroepsaansprakelijkheid«JA»91


