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BOUWRECHT
Mr. B.R. van Veen, Houthoff Buruma,
Roftterdam

Aansprakelijkheid van adviseurs

Op 5 december 2005 heeft de Voorzienin-
genrechter van de Rechtbank Haarlem in
aen aanbestedingsrechtelijk geschil - zijde-
lings - gesproken over de (beperking van
de) aansprakelijkheid van een ontwerper
tot de hoogte van diens honorarium, al-
thans tot een bepaald maximum. M.A.B.
Chao-Duivis heeft kort aandacht besteed
aan deze vitspraak’. Reeds eerder heeft de
heer Qortwiin - directeur van brancheorga-
nisatie ONRI - in een interview met Cobouw
verwezen naar dezelfde aanbestedings-
procedure?. -

De aanbestedende dienst had in het selec-
tiedocument - onder meer - vermeld dat
een gegadigde zich adequaat dient te ver-
zekeren en wel per perceel tenminste voor
een bedrag van € 5.000.000,- per gebeur-

tenis. In  de .conceptraamovereenkomst

was voorts bepaald, dat de ontwerper aan-
sprakelijk zou zijn voor alle schade die
geleden zou worden. - ' ‘

Hetin deze uitspraak aan de orde komende

principe van het verhogen van de aanspra-
kelijkheidslimiet die de gebruikelijke advi-
seursvoorwaarden (SR 1997, RVO! 2001
en DNR 2005, hierna: ‘SR’ ‘RVOI' en
‘DNR’) stellen, is een wens van veel op-
drachtgevers, zo ¢ok de hierveor vermelde
aanbestedende - dienst. Opdrachtgevers
geven wel vaker aan ook andere beper-
kingen te willen ‘wegcontracteren’, en te
vervangen door een eigen aansprakelijk-

_ heidsregiem, dat - bijvoorbeeld - op het

wettelijk systeem van artikel 6;74 BW e.v.is
gebaseerd.

in de SR en RVOQI is van oudsher, en thans
ook in DNR, een beperking van de aan-
sprakelijkheid opgenomen. in arfike! 18 SR
is de aansprakeliikheid van de architect
bij volledige opdrachten beperkt tot
Ff 150.000,- (€ 68.067,-} - of als nei hono-

rarium hoger is - tot f 1.500.000,-

(€ 680.670,-); bij andere dan volledige op-

drachten is de aansprakelifkheid beperkt
tot f 1.500.000,- (€ 680.670,-). in artikel 16
leden 5a en 5b RVOI is de te vergosden
schade beperkt tot de opdrachtsom - het
honorarium - met een maximum van
€ 1.000.000,-; voor bepaalde soorten op-
drachten. is het maximum gesteld op
£ 50.000,-.

Daar komt dan nog bij dat zowel de SR als
de RVQI de (soort van) te vergoeden scha-
de beperken. Artikel 13 SR spreekt van
schade die het rechistreeks gevolg is van
een verwijtbare fout van de architect; met
andere woorden, er dient een nauwer cau-
saal verband te bestaan tussen fout en
schade dan bij aansprakelijkheid op grond
van artikel 8:74 BW. De RVOI gaat uit van
een toerekenbare tekortkoming  die tot
rechtstreekse schade voor de opdrachtge-
ver heeft-geleid, niet zijnde bedrijffsschade,
omzelderving, waardevermindering van
producten en vergelijkbare schaden. Ik ver-
wijs naar artikel 16 leden 2 en 3 RVO!L Het
adviesbureau -is . slechts (ocok) voor dat
soort schaden aansprakelijk indien sprake
is:van eigen opzet of grove onzorgvuldig-
heid, zo geeft artikel 16 lid 4 ROl aan. kEen
bijkomend struikelblok is - met name -
onder de vigeur van de RVOl de ingebreke-
stelling ex artikel 16 lid 1 RVOL

Deze aansprakelijkheidsbeperkingen zijn
vanaf het begin af aan onderwerp geweest
van kritiek, omdat zij te beperkend zouden
zijn, en zelfs geheel overbodig®. Dit heeft
- Zij het slechts in beperkte mate - geleid tot
aanpassingen in de SR en RVOI, Daarom
wordt nog steeds met enige regeimaat bij
{(jurisprudentie over) deze gebruiksvoor-
waarden stilgestaan.

Chao-Duivis heeft onlangs (redelijk) recen-
te jurisprudentie van het AIBK becommen-
tarieerd*; reeds eerder heeft zij in een arti-
kel in Bouwrecht stilgestaan bij ingebreke-
stellingperikelen®. Post heeft in zijn behan-
deling in Bouwrecht ook reeds het nodige
gezegd over DNR®; DNR is ook wat mij be-
treft op een aantal punten ‘oude wiin in
nieuwe zakken’, vooral wat betrefi vaststel-
ling en limitering van aansprakelijkheid. De
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handboeken besteden eveneens aandacht
aan de in sommige omstandigheden als
onbillijk ervaren ingebrekestellingseisen en
schadevergoedingsplafonds’.

De jurisprudentie van het AIBk, maar ook
het Klvl, [aat echter weinig ruimte toe voor
afwijkingen van de in de gebruiksvoorwaar-
den opgenomen beperkingen. In de juris-
prudentie van het Klvl en het AIBk zijn tallo-
ze uitspraken te vinden waarbij opdrachi-
gevers, als zij al een verwijtbare fout of een
toerekenbare tekortkoming konden bewij-
zen, voor schade die uitsteeg boven het ho-
norarium, dan wel deels of geheel uit an-
dersoortige schade bestond, nul op het re-
kest kregen®.

Artikel 16 lid 8 RVOI en artikel 18 lid 3 SR
kennen bovendien een matigingsrecht; on-
der omstandigheden kunnen arbiters de
schadevergoeding matigen indien de toe-
kenning daarvan - kort gezegd - tot onaan-
vaardbare gevolgen zou leiden. Mij zijn
geen gevallen bekend waarin een op-
drachigever daadwerkelijk werd gecon-
fronteerd met dit matigingsrecht; ik verwijs
naar een uitspraak van het Kivi d.d. 19 mef
19295, waarin arbiters door de beperking in
de vraagstelling niet toekwamen aan de
vraag of het adviesbureau zich kon beroe-
pen op het matigingsrecht. Opdrachigever
vorderde in die zaak vergoeding van
f 10.405.000,~; hetgeen ruim boven het
toenmalig maximum van f 1.500.000,- lag®.

Mi} zijn overigens evenmin uitspraken be-
kend op grond van - eveneens - artikel 16
lid 8 RVO!l waarbij aan de opdrachigever
een hogere schadevergoeding is toege-
kend; in dat geval dient sprake te zijn van
eigen opzet of grove onzorgvuldigheid van
het adviesbureau en bovendien van de on-
mogelijkheid van de opdrachtgever om de
hogere schade geheel of gedeeltelijk el-
ders te verhalen. De SR kent een dergelijke
mogelijkheid overigens niet.

Ik verwijs ook nog naar een verschil tussen
artikel 16 [id 4 en artikel 16 lid 8 RVOL. Bei-
de artikelleden spreken van eigen opzet of
grove onzorgvuidigheid. Nog daargelaten
de hiervoor vermelde aanvullende eis van

-

artikel 16 lid 8 RVOI, levert eigen opzet of
grove onzorgvuldigheid in beide gevallen
iets anders op. Bij artikel 16 lid 4 RVOl leidt
dif tot verruiming van de toe te kennen
schade(soorten) waarvoor het adviesbu-
reau aansprakelijk is, bij artikel 16 lid 8
RVOL leidt dit tot verhoging van het
honorarium.  ~

Het plafond van het honorarium is echter
niet heilig. Hoewel! schaars, is er jurispru-
dentie waarbij een beroep op dit plafond
werd afgewezen als strijdig met de redelijk-
heid en billijkheid of de goede trouw. Uit-
spraken waarbij het maximum werd door-
broken ziin er bij mijn weten niet; de uit-
spraak van het Kivl d.d. 19 mei 1995 die ik
hiervoor reeds aanhaaide had daartoe kun-
nen leiden, ware het niet dat partijen - waar-
schijnlijk - een schikking hebben weten te
beraiken.

Opvallend is, dat het Klv! ruimhartiger is
dan het AIBk als het gaat om doorbreking
van het aansprakelijkheidsplafond, niet al-
leen wat betreft het aantal ‘doorbre-
kinguitspraken’, maar ook voor wat betreft
de daarin gehanteerde relevante omstan-
digheden®. Als relevante factoren voor die
doorbreking ziin in de jurisprudentie van
het Klvl gencemd de zwaarte van de
schuld en de emst van de fout(en)", de

.omvang van de schade en de {wan)verhou-

ding tussen de aansprakelijkheidsbeper-
king en de schad'e, de gepretendeerde
maar niet waargemaakte (specifieke) des-
kundigheid van het adviesbureau, en
- kort gezegd - negeren van waarschuwin-
gen van derden™. In de jurisprudentie van
het AIBK zijn 2 uitspraken te vinden waarin
tot doorbreking is overgegaan, omdat de
architect blind vaarde op de eigen begro-
ting respectievelijk zijn opdrachigever niet
waarschiuwde voor de (kostbare) gevolgen
van het ontbreken van ventilatievoorzie-
nEngen.q4 Als het AlIBK de door het Kivl ge-
hanteerde relevante omstandigheden zou
hanteren, zou het AlBK in het vervolg overi-
gens niet meer kunnen (en mogen) stellen
dat begroting van de schade achterwege
kan blijven omdat de foe te kennen
schadevergoeding het honorarium/het
maximum nhiet doorbreekt’.
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Zoals reeds eerder in dit tijdschrift is be-
sproken'®, is DNR - eigenlijk - een samen-
voeging van het beste uit de SR en de
RVOI. Ock in DNR is een aansprakelijk-
heidsbeperkende regeling opgenomen, en
wel in de artikelen 13 DNR e.v. Deze aan-

~ sprakelijkheidsregeling is vergelijkbaar met

artikel 16 RVOL.

Artikel 15 DNR bevat een beperking van de
omvang van de door een adviseur te ver-
goeden schade tot het bedrag van de ad-
vieskosten met een maximum van
€ 1.000.000,-. De vastsfelling van de ad-
vieskosten geschiedt volgens de artikelen
50 DNR e.v. In artikel 14 DNR is de aan-
sprakeh;khe;d van de adviseur beperkt tot

directe schade; in dit artike! is tevens een

niet-limitatieve opsomming opgenomen
van wat nlet tot de directe schade behoort.
Artikel 14 lid 6 DNR kent eveneens de mo-
gelijkheid onder de daarin vermelde om-
standigheden de toe te kennen schadever-
goeding ‘anders vast te stellen; vergelijk
artikel 16 lid 8 RVOien artikel 18 lid 3 SR.

Het is afwachten hoe de Raad van Arbitra-
ge voor de Bouw (hierna: ‘de Raad’) zal
oordelen op basis van DNR; arbiters uit
KIVI- en AlBk- krmgnn zullen tevens arbiters
(kunnen) zun bij die Raad. Een blik in de
toekomst biedt wellicht biivoorbeeld de wuit-

spraak van het AlBk en de Raad d.d. 6 juni

1991 (niet gepubliceerd), in een gecombi-
neerde behandeling gewezen; in die zaak
volgden arbiters de jurisprudentiéle lijn van
hetAIBk onverkort” '

Zoals ik hiervoor reeds kort aangaf, bestaat
bij veel opdrachtgevers de wens om de ii-
mitering van de aansprakelijkheid van - in
DNR termen - de adviseur te doorbreken.
De vanuit het perspectief van de adviseur
verregaandste doorbreking komt mijns in-
ziens neer op hantering van het bepaalde
in artikel 6:74 BW e.v. Kortom, de wettelijke
regels terzake tekortkomingen.

In het verlengde daarvan zouden dan ook
de artikelen 6:95 BW e.v. inzake de wettelij-
ke wverplichtingen 1iot schadevergoeding
kunnen (en moeten) gelden, waaronder ar-
tikel 6:100 BW inzake de voordeelsverre-
kening, waarvoor Chao-Duivis - impliciet,
maar mifns inziens terecht - lijkt te pleiten®

Een compromis zou Kunnen zijn het van
toepassing verklaren van de artikelen 6:74
BW e.v. en de artikelen 6:95 BW e.v. met
opneming van een maximum aan de uit te
keren schadevergoeding. Daarbij zou een
hoger bedrag kunnen worden gehanteerd
dan in de SR of RVOl.en DNR staat. ik
merk overigens op. dat het plafond van
€ 1.000.000,- uit DNR ten opzichte van de
SR al een verhoging inhoudt {voorheen
f 1.500.000,~, zijnde € 680.670,-). Andere
tussenvormen kunnen beperking inhouden
van in het bijzonder artikel 6:74 BW, bij-
voorbeeld door de krachtens dat artikel toe
te kennen schadevergoeding te beperken
tot de directe schade. En dat zou ook weer
kunnen worden gekoppeld aan een maxi-
mum. Maar dan zijn we weer bijna terug bjj
‘af", althans hij de regeling in de SR, RVOI
en DNR.

Zoals Chao-Duivis in haar bespreking van
de uitspraak van de Voorzieningenrechter
fe Haarlem reeds aangeetft, is een veelvul-
dig gehanteerd verweer van de zjjde van
de {beroepsaansprakelijkheidsassuradeur
van de) adviseur, dat slechts aansprakelijk-
heid conform de gebruiksvoorwaarden
(lfees: het maximum) verzekerbaar is. Dit
standpunt lijkt mzj niet zonder meer houd-
baar.

‘Verzekeraars werken met standaardpolis-

sen, die geent zijn op de SR, RVOIl of DNR,
welke voorwaarden krachtens de polis door
de adviseur moeten worden gehanteerd, bij
gebreke van dekking.-Aan de andere kant
is in beginsel bij assuradeuren ‘the sky the
limit'. Alies is verzekerbaar, mits de dien-
overeenkomstige - hoge(re) - premie wordt
betaald. In de ons omringende landen is
reeds geruime tijd sprake van. ‘volledi-
ge’ beroepsaansprakelijkheidsverzekerin-
gen voor adviseurs, en ook in de andere
vrije beroepen worden geen uitsluitingen
van aansprakelijkheid gehanteerd (behou-

dens een maximum aan uit ie keren scha- -
devergoeding). |k ben overigens van me-

ning dat een opdrachtgever die een uiige-
breidere aansprakelijkheid wenst in begin-
sel niet moeilijk moet doen over de door ad-
viseur daarvoor in rekening gebrachte pre-
mie; immers, voor wat hoort wat'®.
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Het verweer van assuradeuren dat zij bij
een ongelimiteerde aansprakelijkheid - wat
dat dan ook moge zijn - de te verzekeren
risico’s niet kunnen inschatten, is evenmin
steekhoudend. Immers, uit de hiervoor ge-
noemde jurisprudentie van in het bijzonder
het Kivi volgt, dat het plafond van het hono-
rarium niet heilig is, en - wellicht = het maxi-
mum evenmin. Met andere woorden, het in-
schatten van de te verzekeren risico’s is
gelet op die jurisprudentie cok nu niet
mogelijk.

Het argument dat de beroepsaansprake-
likheidsverzekering van de (in dat geval)
architect slechts dekking biedt tot de hoog-
te van het honorarium is - naast een met de
SR strijdige polis - overigens terecht geen
grondslag voor disculpatie.”™

Bovendien zouden assuradeuren ook met
het hiervoor genoemd compromis - artikel
6:74 BW + maximum - weten waar ze aan
toe zijn, orndat dit nagenoeg neerkomt op
de bestaande beperkingen; het maximum
wordt echier sneller bereikt omdat de advi-
seur voor meer (sporten) schaden aan-
sprakelijk is.

Ik proef overigens in het standpunt van ad-
viseurs de vrees dat alles verloren is als
- bijvoorbeeld - de wetfelijke bepalingen
van artikel 6:74 e.v. BW van toepassing
verklaard worden. De heer Oortwiin ver-
bindt hieraan de eis van verzekerbaarheid,
lees: éen maximering, anders is; ‘Het [is] de

dood voor de innovatie’ %!

Ik vraag me af of die vrees wel gegrond is.
Immers, ook de wettslijke regeling kent be-
paalde vereisten waaraan voldaan moet
zijn alvorens van aansprakelijkheid sprake
kan zijn, en beperkt de te vergoeden scha-
de (via artikel 6:98 BW) voor zover die
schade bewezen geachf wordt.?? En met
toepassing van een maximum - hoger dan
SR, RVOI! of DNR kennen - is die vrees nog
minder gegrond zij het, dat het maximum
“ sneller wordt bereikt...

In dit kader verdient nog aandacht een
{eind}arrest van het Gerechishof te ‘s-Gra-
venhage van 22 november 2000, waarin
- als witte raaf - de SR 1988 aan de over-
heidsrechter werden voorgelegd.® Het be-
trof hier een opdrachtgever-consument. In
dit arrest ocordeelde het Gerechtshof, dat
artikel 60 SR 1988 (het huidige artikel 18
SR) in strijd met artikel 6:237 sub f BW
(‘grijze lijst') was en daarmee nietig; de ar-
chitect had het wettelijk vermoeden terzake
onvoldoende gemotiveerd weerlegd. De
SR is op dit punt aangepast. Qok DNR
houdt met deze omstandigheid rekening,
getuige artikel 18 DNR (en artikel 22 DNR
bij ontbinding); op grond van dit artikel is
het bepaalde in artikel 13 e.v. DNR van toe-
passing, tenzij het bepaalde als onredelijk
hezwarend kan worden aangemerkt, De in
artikel 18 DNR opgenomen formulering is
mijns inziens echter nief gelukkig. Indachtig
het arrest van het gerechtshof is - bijvoor-
beeld - artikel 13 DNR ‘onredelijk bezwa-
rend’, tenzij het tegendeel door de adviseur
wordt beargumenteerd. Voor - gemakshal-
ve - professionele opdrachigevers. is het
bepaalde in artikel 13 DNR e.v. ook aan-
vechtbaar, maar is de drempel (van artikel
6:248 lid 2 BW) vele malen hoger; dergelij-
ke opdrachtgevers kunnen echter makkelij-
ker wijzigingen van SR, RVOI of DNR
‘voorstellen’.

De door de- adviseurs gehanteerde ge-
bruiksvoorwaarden kennen vele en verre-
gaande aansprakelijkheidsbeperkingen,
die reeds uitvoerig in jurisprudentie en lite-
ratuur aan de orde zijn geweest. De teneur
in de literatuur is mijns inziens overwegend
kritisch, maar berustend; DNR is een voort-
zetting van de hestaande praktijk met dito
bestaande kritieken. Opdrachtgevers gaan
echter lang niet altijd akkoord. Recentelijk
is een poging gewaagd om de standaard-
maximering uit de RVOI te doorbreken;
vooralsnog is die opzet geslaagd.? Het
veelgehoorde argument dat een ongelimi-
teerde aansprakelijkheid niet verzekerbaar
zou lzijn is met de hiervoor behandelde
argumenten mijns inziens onjuist. Hier ligt
wellicht een taak voor de assuradeuren.
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