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De beperkte bescherming van een praktijkvennootschap tegen
aansprakelijkheid voor een beroepsfout

De Hoge Raad heeft in zijn arrest van 18 september 2015 beslist dat het bestaan van een
overeenkomst tussen een advocatenmaatschap en haar cliént, waarop algemene voorwaarden met
een aansprakelijkheidsbeperking van toepassing zijn, niet in de weg staat aan een vordering van de
ex-cliént tegen de advocaten in privé op grond van onrechtmatige daad. Het handelen van de
advocaten jegens de cliént is onrechtmatig als zij niet de zorgvuldigheid hebben betracht die van
een redelijk bekwaam en redelijk handelend vakgenoot mag worden verwacht.

I. Inleiding

Op 18 september 2015 heeft de Hoge Raad een arrest gewezen dat van belang is voor alle
beroepsbeoefenaren die vanuit een vennootschap werken. Het contract tussen de vennootschap en
de cliént (waarop doorgaans algemene voorwaarden met aansprakelijkheidsbeperkingen van
toepassing zijn) staat er niet aan in de weg, dat de cliént uit onrechtmatige daad de
beroepsbeoefenaar in privé aanspreekt.

Vanaf de jaren negentig hebben beroepsbeoefenaren BV’s en NV’s om zich heen opgetrokken.
Contracterend vanuit de BV, met van toepassing verklaarde en ter hand gestelde algemene
voorwaarden, dacht de beroepsbeoefenaar in privé niets te vrezen te hebben van vorderingen van
ontevreden (ex-)cliénten. Dit arrest laat zien, dat de (ex-)cliént het
samenwerkingsverband/rechtspersoon en algemene voorwaarden kan omzeilen. De
beroepsbeoefenaren vragen zich af wat de precieze gevolgen zijn van deze beslissing van de Hoge
Raad. Voor zover die gevolgen negatief zijn, is de vraag of en zo ja hoe die gevolgen te beperken
zijn.

Ik bespreek eerst de feiten, de rechtsvragen en de beslissing van de Hoge Raad. Daarna ga ik in op
de vraag waar beroepsbeoefenaren op kunnen letten om de risico’s in privé zo goed mogelijk te
beperken.

Il. De feiten

Tussen Breeweg en de advocatenmaatschap Weinans en Wijnkamp is een overeenkomst van
opdracht tot stand gekomen. De maatschap Weinans en Wijnkamp heeft de opdracht schriftelijk aan
Breeweg bevestigd. Breeweg heeft de opdrachtbevestiging vergezeld van de algemene voorwaarden
in november 2007 voor akkoord ondertekend. Weinans en Wijnkamp Advocaten BV zijn de maten
in de maatschap. Wijnkamp is bestuurder van Wijnkamp Advocaten BV.

Wijnkamp en Van Peer, advocaat in dienst van de maatschap, hebben de door Breeweg aan de
maatschap gegeven opdracht uitgevoerd. Zij hebben Breeweg geadviseerd over zekerheden in
verband met een overeenkomst van geldlening van € 1.000.000 die Breeweg met Alasco Vastgoed
BV aanging. De door Alasco verschuldigde rente bedroeg 20% per halfjaar. Deze lening heeft
Alasco met rente in 2008 terugbetaald. Daarna heeft Breeweg opnieuw € 1.000.000 aan Alasco
geleend tegen een rentepercentage van 25%. Tot zekerheid kreeg Breeweg borgtochten ten laste van
Ten Hage en een hypotheekrecht op het met het geleende bedrag aan te kopen stuk grond in Roden.
Alasco en Ten Hage zijn failliet gegaan voordat de tweede lening was afbetaald. De waarde van het
stuk grond in Roden is een stuk lager dan de vordering van Breeweg op Alasco.
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Breeweg heeft de notaris die de hypotheekakten heeft verleden aansprakelijk gesteld voor zijn
schade. Nadat de rechtbank de vordering had afgewezen (Rechtbank Almelo 15 juni 2011,
ECLI:NL:RBALM:2011:BQ8&955), heeft het hof de vordering van Breeweg onder aftrek van 30%
eigen schuld toegewezen (Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 26 november 2013,
ECLI:GHARL:2013:8997).

Terwijl Breeweg tegen de notaris procedeerde, is hij ook een procedure tegen Wijnkamp, Weinans
en Van Peer gestart. Het verwijt dat Breeweg zijn ex-advocaten maakt, is dat zij hem niet goed
hebben geadviseerd rondom het aangaan van de leningen met Alasco en dat zij geen onderzoek
hebben gedaan naar de waarde van de grond in Roden waarop zijn recht van hypotheek werd
gevestigd.

De rechtbank heeft de vorderingen van Breeweg afgewezen. De advocaten hadden met succes een
beroep gedaan op de in de algemene voorwaarden van de maatschap opgenomen vervaltermijn van
één jaar, ingaand op de dag nadat Breeweg bekend was geworden met het bestaan van zijn
vorderingsrechten.

In het door Breeweg ingestelde hoger beroep heeft het hof de vernietiging door Breeweg van het
vervalbeding wegens onredelijk bezwarendheid gegrond geacht. Vervolgens beoordeelt het hof of
Wijnkamp en Van Peer bij de uitvoering van hun taak als redelijk bekwaam en redelijk handelend
advocaat voor Breeweg de mogelijkheden en risico’s verbonden aan de geldlening in kaart hebben
gebracht. Volgens het hof zijn Wijnkamp en Van Peer tekortgeschoten in de uitvoering van hun
diensten als advocaat omdat zij Breeweg niet hebben gewezen op de risico’s betreffende het
onderpand (persoonlijke borgstellingen en een hypotheekrecht op het stuk grond.) voor de door hem
aan te gane lening en wat voor Breeweg de gevolgen zouden zijn als het onderpand onvoldoende
waard zou zijn.

Het hof oordeelt vervolgens dat Breeweg met de maatschap Weinans en Wijnkamp advocaten een
overeenkomst van opdracht is aangegaan. De maatschap is geen rechtspersoon. Van de drie
gedaagden was alleen Weinans maat in de maatschap. De vordering tegen Wijnkamp en Van Peer
wijst het hof af omdat Breeweg geen feiten heeft gesteld die een persoonlijk ernstig verwijt aan
Wijnkamp en Van Peer of een door hen persoonlijk gepleegde onrechtmatige daad kunnen
opleveren. “De stelling van Breeweg dat zij niet naar behoren hebben geadviseerd of zelfs ernstig
zijn tekortgeschoten in hun dienstverlening als advocaat is voor een dergelijke conclusie
onvoldoende” (r.0. 4.9 van het tussenarrest van 9 juli 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:2987).

Het hof acht 50% van Breeweg’s schade toerekenbaar aan zijn eigen schuld en voor de overige 50%
is de maatschap Weinans en Wijnkamp advocaten aansprakelijk. Nu Weinans op grond van artikel
7A:1680 BW slechts voor zijn deel in de maatschap (50%) is aan te spreken, heeft het hof Weinans
veroordeeld tot betaling aan Breeweg van € 221.250 (de vindplaats van het eindarrest van 25 maart
2014 is ECLI:NL:GHSHE:2014:811).

11l. De beslissing van de Hoge Raad

Tegen de arresten van het hof heeft Breeweg beroep in cassatie ingesteld voor zover die zijn
gewezen tussen hem als appellant en Van Peer en Wijnkamp als geintimeerden.

Weinans is geen partij in cassatie. Volgens Breeweg heeft het hof een verkeerde maatstaf
gehanteerd bij de beoordeling van het handelen van Wijnkamp en Van Peer in privé. Een advocaat
die een beroepsfout maakt, handelt onrechtmatig jegens zijn cliént, daarbij doet niet ter zake of de
advocaat contractueel opdrachtnemer van de cliént is. De toets voor onrechtmatigheid van het
handelen van de advocaat is niet die van een persoonlijk ernstig verwijt, zoals het hof overwoog, die
maatstaf geldt voor bestuurdersaansprakelijkheid. Het door het hof aangenomen ernstig
tekortschieten door Wijnkamp en Van Peer is voldoende voor hun aansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad, aldus het cassatiemiddel.

De Hoge Raad stelt bij de beoordeling van de klacht van Breeweg in r.0. 3.4.1. voorop dat een
advocaat de zorgvuldigheid dient te betrachten die van een redelijk bekwaam en redelijk handelend
vakgenoot mag worden verwacht. Deze toets hanteert de Hoge Raad al jaren voor allerlei
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beroepsbeoefenaren zoals advocaten, notarissen, deurwaarders en assurantictussenpersonen (zie
hierover E.A.L. van Emden en M. de Haan, Beroepsaansprakelijkheid, 2014, p. 15 e.v.).

Vervolgens beantwoordt de Hoge Raad de vraag of een advocaat die geen partij is bij de
overeenkomst van opdracht met de cliént maar wel werkzaamheden voor hem heeft verricht is aan
te spreken op grond van artikel 6:162 BW bevestigend.

“3.4.2. Als de cliént de advocaat aanspreekt die de opdracht feitelijk heeft uitgevoerd, maar die niet
zijn contractuele wederpartij is, kan aansprakelijkheid slechts worden aangenomen met
inachtneming van de daarvoor in artikel 6:162 BW gestelde eisen. Een dergelijk geval doet zich
bijvoorbeeld voor als de cliént een opdracht heeft gegeven aan een advocatenmaatschap, maar de
opdracht feitelijk wordt uitgevoerd door een werknemer van die maatschap of door een advocaat
die feitelijk aan de maatschap deelneemt door tussenkomst van een praktijkvennootschap. Ook in
een zodanig geval is de hiervoor in 3.4.1 omschreven maatstaf mede bepalend voor de beoordeling
van de gegrondheid van de vordering.

3.4.3. Uit het vorenstaande volgt dat het oordeel van het hof op een onjuiste rechtsopvatting berust,
en het onderdeel dus doel treft, voor zover het de tegen Van Peer (werknemer van de maatschap)
ingestelde vordering betreft. Voor het slagen van deze vordering is niet vereist dat aan Van Peer
persoonlijk een ernstig verwijt kan worden gemaakt ter zake van zijn advieswerkzaamheden voor
Breeweg. Zoals hiervoor in 3.4.2 overwogen, gelden in zoverre de in het algemeen door artikel
6:162 BW gestelde eisen, zoals nader bepaald door het hiervoor in 3.4.1 aangehaalde arrest.

3.4.4. Hetzelfde geldt voor zover de vordering gericht is tegen Wijnkamp (naar in cassatie moet
worden aangenomen: bestuurder van Wijnkamp Advocaten B.V., welke vennootschap lid is van de
maatschap). Ook in zoverre kan aansprakelijkheid niet pas worden aangenomen als Wijnkamp
persoonlijk een ernstig verwijt van zijn handelwijze kan worden gemaakt. Voor het aanvaarden van
deze verhoogde aansprakelijkheidsdrempel is immers slechts plaats met betrekking tot het handelen
van betrokkene bij zijn taakvervulling als bestuurder van een vennootschap die door een
toerekenbare tekortkoming of een onrechtmatige daad schade heeft veroorzaakt (HR 5 september
2014, ECLI:NL:HR:2014:2628 en ECLI:NL:HR:2014:2627). De vordering van Breeweg berust
echter op een door Wijnkamp gepleegde onrechtmatige daad, die is gelegen in de wijze waarop hij
de onderhavige werkzaamheden feitelijk heeft verricht. Indien een advocaat door zijn cliént wegens
een beroepsfout uit onrechtmatige daad wordt aangesproken, betreft dit zijn aansprakelijkheid als
beroepsbeoefenaar en niet zijn aansprakelijkheid als bestuurder van een vennootschap.”

De Hoge Raad vernietigt het arrest en verwijst de zaak naar het Hof Arnhem-Leeuwarden voor
verdere behandeling en beslissing.

IV. Commentaar

De beslissing dat het handelen van de in privé aangesproken advocaat moet worden getoetst aan de
norm van een redelijk handelend en redelijk bekwaam vakgenoot, en nief aan de norm van het
persoonlijk ernstig verwijt, werd verwacht na het arrest Spaanse Villa (HR 23 november 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BX5881) en Hezemans Air/Van der Meer (HR 5 september 2014,
ECLI:NL:HR:2014:2628), zie bijvoorbeeld E.J.M. van Rijckevorsel-Teeuwen en T.P. Hoekstra,
‘Aansprakelijkheid van de beroepsbeoefenaar naast de contracterende vennootschap’, WPNR
2013/6999, p. 1144-1150.

Het probleem dat het arrest bloot legt, is dat het contract tussen opdrachtgever-cliént en
opdrachtnemer-maatschap/rechtspersoon, niet exclusief de rechtsverhouding tussen de cliént en de
beroepsbeoefenaar blijkt te regelen. De cliént kan de vordering uit wanprestatie tegen de
opdrachtnemer links laten en zich rechtstreeks tot de advocaat in privé wenden, die hem heeft
bijgestaan, zonder gehinderd te worden door vervalbedingen of aansprakelijkheidsbeperkingen uit
algemene voorwaarden die van toepassing zijn op de overeenkomst van opdracht.

Mijn opmerkingen spitsen zich nu verder toe op drie onderwerpen: (1) de positie van de werknemer

(Van Peer); (2) soclaas biedende algemene voorwaarden en (3) de betekenis van dit arrest tegen de
achtergrond van de voor advocaten en notarissen verplichte beroepsaansprakelijkheidsverzekering.
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Als een werknemer in de uitoefening van zijn werkzaamheden schade toebrengt dan kan de
benadeelde kiezen of hij de werknemer aanspreekt (veelal op grond van artikel 6:162 BW) of de
werkgever (op grond van artikel 6:170 BW) of beide. Jegens de benadeelde zijn werknemer en
werkgever hoofdelijk aansprakelijk, maar in hun onderlinge verhouding is de werkgever —
behoudens opzet of bewuste roekeloosheid van de werknemer — draagplichtig (artikel 7:661 BW).
Mocht het Hof Arnhem-Leeuwarden na cassatie en verwijzing Van Peer jegens Breeweg
aansprakelijk achten, dan dient Van Peer de vergoeding aan Breeweg te voldoen, waarna hij regres
kan nemen op zijn werkgever, Weinans en Wijnkamp Advocaten BV als maten van de in september
2010 beéindigde maatschap. Problemen voor de werknemer doen zich voor als de werkgever niet
meer bestaat op het moment dat hij wordt aangesproken. Met goede algemene voorwaarden en een
beroepsaansprakelijkheidsverzekering met uitloopdekking, zijn deze problemen — zoals hierna aan
de orde komt — vooraf door de werkgever te ondervangen. Niet alle werkgevers zullen de belangen
van oud-werknemers mee laten wegen als zij bijvoorbeeld overwegen over te stappen naar een
andere verzekeraar of als zij hun samenwerkingsverband opheffen. Een vertrekkende werknemer
dient na te gaan of voor eventueel tegen hem ingediende claims uitloopdekking bestaat en zo niet,
daarover met het kantoor en zo nodig de verzekeraar afspraken te maken. Ik hoop dat deze bijdrage
werknemers bewust maakt van dit tot nog toe niet bekende risico.

Een beroepsbeoefenaar die vanuit een maatschap of vennootschap met zijn cliént heeft
gecontracteerd, kan het risico dat hij in privé op grond van artikel 6:162 BW aansprakelijk wordt
gehouden voor een beroepsfout, verkleinen door de volgende bepalingen in zijn algemene
voorwaarden op te nemen (zie hierover M. Kole op het Dirkzwager ondernemingsrecht blog,
www.dirkzwagerondernemingsrecht.nl):

a. de werking van artikel 7:404 BW (hoofdelijke aansprakelijkheid van de door de cliént
specifiek beoogde persoon verbonden aan de vennootschap die zijn opdracht uitvoert naast
de opdrachtnemer-vennootschap voor tekortkomingen) en 7:407 lid 2 BW (hoofdelijke
aansprakelijkheid voor de gehele schade door een tekortkoming als twee of meer personen
de opdracht hebben aangenomen) moet worden uitgesloten;

b. een beperking van de aansprakelijkheid tot de krachtens de voor de beroepsbeoefenaar
geldende beroepsregels minimale vergoeding. In het geval van advocaten en notarissen is
dat het bedrag waarvoor de aansprakelijkheidsverzekering in voorkomend geval aanspraak
op uitkering geeft, vermeerderd met het bedrag van het eigen risico dat volgens de
verzekeringsvoorwaarden niet ten laste van de verzekeraar komt;

c. een vrijwaring voor aanspraken van de cliént uit hoofde van 6:74 BW of 6:162 BW tegen de
werknemers en voor andere personen die bij de uitvoering van de opdracht zijn
ingeschakeld, met een beding met deze strekking: “FElke aanspraak tot schadevergoeding
jegens werknemers, personen waarmee een samenwerkingsverband is gesloten of
bestuurders van de praktijkvennootschappen waarin bepaalde beroepsbeoefenaren hun
werkzaamheden verrichten, is uitgesloten. Aangesproken werknemers, personen waarmee
een samenwerkingsverband is gesloten en bestuurders kunnen zich te allen tijde beroepen
op dit ten behoeve van hen overeengekomen derdenbeding”;

d. de mogelijkheid voor alle personen die bij de uitvoering van de opdracht zijn betrokken (dus
niet alleen de opdrachtnemer) zich op de algemene voorwaarden te beroepen, met deze
strekking: “Niet alleen opdrachtnemer, maar ook alle personen — zowel zij die op enigerlei
wijze aan opdrachtnemer zijn verbonden als ook derden — die bij de uitvoering van een
opdracht van een opdrachtgever zijn ingeschakeld, kunnen een beroep doen op deze
algemene voorwaarden.”

De onder (a) en (b) genoemde bepalingen zijn heel gebruikelijk in de door advocaten en notarissen
gehanteerde algemene voorwaarden (een beding als onder (a) was ook in de algemene voorwaarden
van de maatschap Weinans en Wijnkamp opgenomen, zie r.o. 4.11 van het tussenarrest). Op grond
van artikel 6:237 sub f BW wordt een beding als (c) in een overeenkomst met een consument
vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Als een beding ook inderdaad in de gegeven omstandigheden
onredelijk bezwarend is, dan is het vernietigbaar (artikel 6:233 sub a BW). Als de opdrachtnemer
(doorgaans een maatschap, BV of NV) nog solvabel is dan wel aanspraak heeft op voldoende
dekking onder zijn beroepsaansprakelijkheidsverzekering, verwacht ik niet dat een rechter een
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beding als (c) onredelijk bezwarend acht. Als de opdrachtnemer niet meer bestaat en/of als de
dekking onder de beroepsaansprakelijkheidsverzekering niet toereikend is, dan zou in het geval van
een consument een beding als (c) onredelijk bezwarend kunnen zijn en dus vernietigd kunnen
worden. De vermelding van een beding als (c) in de grijze lijst van artikel 6:237 BW moet geen
reden zijn een dergelijk beding niet in de algemene voorwaarden op te nemen. Professionele
partijen die opdrachtgever zijn, kunnen geen rechtstreeks beroep doen op onredelijk bezwarendheid
en in overeenkomsten met consumenten kan het beding onder de hiervoor geschetste
omstandigheden, zijn werking behouden. Met het opnemen van bedingen als (c) en (d) hadden
Wijnkamp en Van Peer zich met succes op de exclusiviteit van het contract tussen Breeweg en de
maatschap kunnen beroepen, als zij hadden kunnen aantonen dat de maatschap nog verhaal bood
voor de vordering (bijvoorbeeld door overlegging van een mededeling van de
beroepsaansprakelijkheidsverzekeraar dat er dekking was voor de vordering tegen de
maatschap).De vordering van Breeweg tegen Wijnkamp en Van Peer in privé was dan afgewezen.

Zoals bekend zijn algemene voorwaarden door plaatsing daarvan op bijvoorbeeld de website of het
afdrukken op de achterkant van een declaratie niet automatisch van toepassing. De algemene
voorwaarden moeten uitdrukkelijk op elke overeenkomst van toepassing worden verklaard en voor
of bij het aangaan van de overeenkomst aan de cliént ter hand worden gesteld.

Tenslotte bieden de meeste beroepsaansprakelijkheidsverzekeringen dekking aan een brede kring
van verzekerden voor een vordering ter zake een beroepsfout. Tot die brede kring van verzekerden
behoren naast de verzekeringnemer (doorgaans de maatschap/vennootschap die ook opdrachtnemer
is) alle aan het kantoor verbonden beroepsbeoefenaren en de ondergeschikten van het kantoor. Van
Peer en Wijnkamp in privé zijn dus beiden verzekerd onder de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering van de maatschap.

Bij een lopende verzekering is niet relevant wie (opdrachtnemer of individuele beroepsbeoefenaar)
uit welke hoofde (artikel 7:404, 6:74 of 6:162 BW) wordt aangesproken omdat de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering dekking biedt voor de vordering van de ex-cliént. Problemen
kunnen zich wel voordoen als (a) sprake is van een fors eigen risico wat ten laste kan komen van de
verzekerde werknemer als de werkgever geen verhaal biedt, (b) de vordering de hoogte van het
verzekerd bedrag overstijgt, (c) de beroepsbeoefenaar die wordt aangesproken niet meer werkzaam
is bij de verzekeringnemer, (d) de verzekeringnemer niet meer bestaat of () de verzekeringnemer
zijn beroepsaansprakelijkheidsverzekering heeft overgesloten naar een andere verzekeraar. Een
beroepsbeoefenaar doet er goed aan een reservering aan te leggen om zijn eigen risico onder de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering op te vangen, te beoordelen of de belangen in de zaken
waarin hij werkzaam is overeenkomen met de omvang van zijn dekking onder de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering en met een verzekeringsmakelaar in kaart te brengen wat de
gevolgen voor de dekking zijn in geval medeverzekerde werknemers of partners vertrekken. De
uitloop (de dekking voor claims na be€indiging van de verzekering) is goed verzekerbaar, maar die
uitloopdekking moet wel voor het vertrek en voordat een claim is ingediend, zijn meeverzekerd.

V. Afrondend

De Hoge Raad heeft het geschil verwezen naar het Hof Arnhem-Leeuwarden. Dat hof moet
beoordelen of Van Peer en Wijnkamp Breeweg hebben bijgestaan als redelijk handelende en
redelijk bekwame advocaten. Komt het hof tot het oordeel dat de door hen verleende bijstand niet
aan deze norm voldoet, dan zal het hof bij de begroting van de schade van Breeweg rekening
moeten houden met de reeds door de notaris (70%) en door Weinans (25%) aan Breeweg voldane
schadevergoeding.

Voor advocaten en notarissen (van stagiaires tot partners) vormt het arrest een goede aanleiding de
algemene voorwaarden en de dekking onder de beroepsaansprakelijkheidsverzekering kritisch te
bekijken en zo nodig aan te vullen.

HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2745
L.C. Dufour

Advocaat WIJ Advocaten BV te Amsterdam
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Naschrift hoofdredactie

De hoofdredactie merkt op dat de hiervoor gesignaleerde problematiek inzake de dekking van de
beroepsaansprakelijkheidsverzekering wanneer de beroepsbeoefenaar niet langer op het kantoor
werkzaam is, niet lijkt te spelen voor de kandidaat-notaris. Immers, de kandidaat-notaris verricht
zijn werkzaamheden steeds onder verantwoordelijkheid van een notaris en valt daarmee onder diens
beroepsaansprakelijkheidsverzekering. De beroepsaansprakelijkheid van de notaris die is
gedefungeerd, wordt overgenomen door zijn protocolopvolger. Zie artikel 15 lid 2 Verordening
beroeps- en gedragsregels. Een aanpassing van dit artikel waarin deze regel verder wordt
uitgewerkt, ligt thans ter beoordeling bij het ministerie van Veiligheid en Justitie.
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