De rechtvaardige advocaat

Wat is een goed advocaat? H.].M. Boukema gaat in discussie met
Marc Loth (over publieke veantwoordelijkheid, nr. 2003-1)* en bepleit
vervolgens dat de advocaat verantwoordelijkheid aanvaardt voor méér

H.J.M. Boukema
advocaat te Den Haag*

Moreel negatieve oordelen over advocaten
vinden door de eeuwen heen hun weerslag in
de wereldliteratuur. Ook Nederlandse advo-
caten zijn soms kleurrijk besproken in de
bellettrie en de media; hun moreel gehalte
springt niet altijd in het oog. Een deel van de
kritiek berust op miskenning en onbegrip
over de aard van het beroep en de eisen die
dit stelt. Een ander deel van de kritiek kan
ook de hedendaagse advocaat zich aantrek-
ken.

De vraag naar maatstaven ter toetsing van
het morele handelen van een advocaat is al
vaker gesteld; antwoorden blijven steken op
een zeker niveau van abstractie. Recent heeft
Loth een opstel geschreven met een pleidooi
voor ‘een betere beroepsethiek’.Z Hij geeft
een genuanceerde bespreking van uiteenlo-
pende opvatting over ‘de advocatuur’ en
noemt haar ‘rechtsstatelijke rol’ als ‘één van
de pijlers van onze rechtsstaat’. Een minima-
le eis voor het optreden vindt Loth het
beginsel van fair play. Loths betoog mondt
uit in een waardeoordeel: ‘In zijn professio-
nele handelen mag de advocaat geen eigen-
belang nastreven, of zelfs maar die schijn
wekken, maar hij of zij behoeft natuurlijk
ook niet in het algemeen belang te handelen
(wat dat dan ook is).’

Zou een advocaat het versturen van een
declaratie voortaan dienen na te laten ter
vermijding van de schijn van het nastreven
van eigenbelang?3 De uitroep ‘Erst kommt
das Fressen, dann die Moral’ (Brecht) geeft

Advocaat bij Pels Rijcken & Droogleever Fortuijn. Hij
studeerde behalve rechten ook wijsbegeerte en promo-
veerde op een rechtsfilosofisch onderwerp.
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dan enkel een vakbekwame dienstverlening aan de cliént. De rechter kan
uitmaken of een advocaat in een concreet geval wel fungeert als
intermediair tussen justitiabele en rechter, en of hij bijdraagt aan het
goed functioneren van het rechtsstelsel. Maar: ‘voordien moet de

advocaat bij zichzelf te rade gaan’.

aan dat moreel prijzenswaardig handelen
een toereikende economische grondslag ver-
onderstelt. Inderdaad zal een advocaat die de
kost nauwelijks verdient, of een advocaat
wiens financié€le behoeften te overheersend
zijn, eerder in de verleiding kunnen komen
moreel onjuist te handelen dan een coryfee
van de balie, verbonden aan een lucratief
kantoor, wiens goede reputatie een econo-
misch relevant asset is.

Loth bepleit een ‘aspiratieve beroepsop-
vatting’ tegenover een ‘minimale beroeps-
ethiek’. Volgens hem ‘lijkt toch in elk geval

en een goed resultaat wil zien, zal ook bij
z0o’n maatstaf gebaat zijn.

POSITIEVE CONNOTATIES

Een justitiabele, die een goede advocaat
zoekt, beschikt doorgaans niet over moge-
lijkheden een juiste keuze te doen, tenzij hij
een professioneel inkoper van juridische
diensten is. Een niet-professionele inkoper
weet nauwelijks welke maatstaven hij moet
aanleggen om te beoordelen of een advocaat
als ‘goed’ is te kwalificeren. Bekendheid is
een criterium, specialisatie een ander.

Een advocaat die nauwelijks de kost verdient zal
eerder in de verleiding kunnen komen moreel
onjuist te handelen dan een coryfee van de balie

de rechtvaardiging van het professionele
handelen voor verbetering vatbaar. De kwali-
teit van de argumenten dient kortom te wor-
den verbeterd, welke conclusies men uitein-
delijk ook zal bereiken. En daarvoor is nodig
dat de beroepsethiek voor advocaten wordt
verrijkt met professionele idealen, wordt ver-
diept tot de persoonlijke morele opvattin-
gen, en wordt uitgebreid tot de reflectie over
alle morele aspecten van de beroepspraktijk.’

Het is een lofwaardig, maar ambitieus stre-
ven. De in zijn praktijk met problemen
geconfronteerde advocaat zal behoefte heb-
ben aan een bescheidener en praktischer
maatstaf. Een justitiabele, die wenst dat zijn
advocaat zijn belangen optimaal behartigt

Bekendheid kan echter veroorzaakt zijn door
andere kwaliteiten dan vakmatige.

Hetzelfde kan voor reputatie gelden. Een
reputatie kan zijn ingegeven door academi-
sche verdiensten, maar een academische
hoogvlieger behoeft niet te beschikken over
de in een bepaalde zaak vereiste tact, of
agressiviteit, of gewiekstheid. Andere maat-
staven voor een advocaat kunnen — afhanke-
lijk van de situatie — prestige, naamsbekend-
heid, publiciteit, invloed of macht zijn.
Contemporaine opvattingen over een ‘goed
advocaat’ monden, net als bij de sofisten, uit
in waardering van stijl.4 In The Varicties of
GoodnessS onderscheidt Von Wright tussen
technisch en moreel ‘goed’. Hier gaat het dan
doorgaans om technisch ‘goed’.
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De rechtvaardige rechter kennen wij uit de
literatuur, evenals de onrechtvaardige rech-
ter. Tal van figuren en functionarissen ver-
krijgen die adjectieven, maar zowel de recht-
vaardige advocaat als zijn onrechtvaardige
confrére zijn in de geschiedenis zeldzame
personages. De kwalificaties ‘rechtvaardig’
en ‘onrechtvaardig’ hebben doorgaans
betrekking op oordelende personen.
Advocaten zijn vooral vertolkers van partij-
standpunten. Aan hen worden andere kwali-
ficaties toegeschreven dan ‘(on)rechtvaardig’;
sommige zijn zelfs positief. De advocateneed
bevat weliswaar het aspect ‘rechtvaardigheid’
voor het toetsen van het gedrag van advoca-
ten6, maar in het tuchtrecht voor advocaten
blijkt die maatstaf geen beduidende rol te
spelen.”

De term ‘rechtvaardigheid’ heeft positieve
connotaties en is retorisch sterk. Perelman
betoogt dat rechtvaardigheid in de geschie-
denis is opgevat als ‘aan ieder hetzelfde
geven of doer’. 8 Ook is verdedigd dat het
rechtvaardig is ‘ieder naar zijn verdiensten’
te belonen. Tegenover dit meritocratisch
argument staat ‘aan ieder naar diens werk en
resultaat’. Een theorie van de ‘juiste prijs’
past hierbij, alsmede een waardering voor
het marktmechanisme. Tegenover dit negen-
tiende-eeuwse liberalisme staat het twintig-
ste-eeuwse socialisme met ‘aan ieder naar
zijn (levens)behoeften’. Perelman vat opvat-
tingen over rechtvaardigheid samen in de
formule ‘to each member of the same essen-
tial category, the same thing’. Een andere
opvatting over rechtvaardigheid is de lex
talionis: evenveel kwaad voor aangedaan
kwaad en evenveel goed voor ondervonden
goed. Een Oud-Testamentische opvatting
laat recht en rechtvaardigheid samenvallen.
De Farizeeér is een rechtvaardig man zolang
hij de regels naar de letter naleeft.

De modernere opvatting summum ius,
summa inturia impliceert de mogelijkheid
van toetsing van het positieve recht aan een
norm van hogere orde. Vermoedelijk op
grond van de Franse burgerlijke traditie,

waarop de Nederlandse advocatuur? is
geinspireerd en die op zijn beurt wortels
heeft in de Romeinse advocatuurl©, is de
term ‘rechtvaardigheid’ uit de Advocatenwet
terug te voeren op deze laatste klassieke
opvatting over rechtvaardigheid.

Plato’s opvatting over de rechtvaardige
man is ‘the just man as one who possesses
integrity, who lives according to consistent
principles and is not to be diverted from
them by consideration of gain, desire or pas-
sion’11, Deze rechtvaardige man is een bur-
ger die zijn verantwoordelijkheden tegen-
over de samenleving kent. Het staat te
bezien of deze aan het stoicijnse mens- en
maatschappijbeeld, dat van invloed is
geweest op onze van oorsprong christelijke
samenleving, ontleende opvatting over
rechtvaardigheid aan de hedendaagse advo-
caat een toepasbare maatstaf biedt.

BIJDRAGE AAN RECHTSBEDELING

De wetgever heeft aan advocaten drie bijzon-
dere voorrechten gegeven: een beroepsgeheim,
waardoor alles wat aan een advocaat in die
hoedanigheid wordt toevertrouwd geheim
kan blijven; een verschoningsrecht, waardoor
een advocaat niet als getuige hoeft te spreken
en waardoor het beroepsgeheim wordt gega-
randeerd; en een procesmonopolie: alleen advo-
caten mogen voor bepaalde rechterlijke colle-
ges optreden. Deze drie voorrechten heeft de
wetgever maar om één reden gegeven: opdat
het rechtsstelsel goed kan functioneren, in
het belang van de samenleving.

Hek enomeen appel
Aot

Een functionele maatstaf voor het beoor-
delen van het handelen van de advocaat geeft
het EHRM:12 “The Court reiterates that the
special status of lawyers gives them a central
position in the administration of justice as
intermediaries between the public and the
courts. Such a position explains the usual res-
trictions on the conduct of members of the
Bar (...). Moreover, the Court has already held
that the courts — the guarantors of justice,
whose role is fundamental in a State based on
the rule of law — must enjoy public confiden-
ce (...). Regard being had to the key role of
lawyers in this field, it is legitimate to expect
them to contribute to the proper administra-
tion of justice, and thus to maintain public
confidence therein.

De taak een bijdrage te leveren aan het goed
verlopen van de rechtsbedeling staat de advo-
caat niet toe louter de belangen van cliénten
te dienen ten nadele van het rechtsstelsel. De
consequentie van dit standpunt dat advoca-
ten niet alle mogelijkheden van het rechts-
stelsel mogen gebruiken en belangen van het
rechtsstelsel prioriteit hebben boven de
belangen van de cliént lijkt ongenuanceerd.
Als maatstaf voor het aanwenden van moge-
lijkheden, die het rechtsstelsel biedt, zou de
dubbele toets kunnen gelden die zowel in het
mededingingsrecht als in de rechtspraak van
het EHRM13 wordt aangehouden, te weten
die van functionaliteit en proportionaliteit.
Mocht hetgeen een advocaat doet zijn aan te
merken als slechts ‘het gooien van zand in de
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Zowel de rechtvaardige advocaat als
Zijn onrechtvaardige confrere zijn in de

geschiedenis zeldzame personages

machine van de rechterlijke macht’14, dan is
niet aan deze dubbele toets voldaan.

Het Gerecht van eerste aanleg van de
Europese Gemeenschappen eist onafhanke-
lijkheid van de advocaat. Een rechtspersoon
die werd vertegenwoordigd door een advo-
caat, tevens haar bestuurder, is niet-ontvan-
kelijk verklaard op grond van: ‘de opvatting
van de rol van de advocaat, volgens welke hij
moet worden gezien als medewerker bij de
rechtspleging, die geheel onafhankelijk en in
het overwegend belang van deze rechtsple-
ging de door zijn cliént benodigde rechts-
kundige bijstand moet verlenen.’15

VERANTWOORDELIJKHEID

De advocaat moet onafhankelijk zijn ten
opzichte van de rechter en van de overheid,
alsmede van economische en andere macht-
hebbers. Hij moet ook onafhankelijk van zijn
cliénten zijn, zowel functioneel, financieel als
emotioneel (betrokkenheid en volledige inzet
zijn verenigbaar met onafhankelijkheid). Dit
alles vereist juridische waarborgen voor
afhankelijkheid, evenals de mogelijkheid
voor de advocaat behoorlijk te kunnen ver-
dienen om economisch onafhankelijk te zijn.
Het vereist ook een bepaalde persoonlijke
instelling.

De vraag of advocaten het rechtsstelsel
misbruiken ten behoeve van hun cliénten
wordt meestal door de rechter beantwoord.
Die antwoorden geven blijk van subtiele
casuistiek. Heeft de rechter eenmaal geoor-
deeld dat bepaalde gedragingen misbruik
van procesrecht opleveren, dan moet de
advocaat zich van die gedragingen onthou-
den. Maar de rechter kan het processuele
optreden van de advocaat niet volledig
beoordelen of geheel corrigeren.

Met inachtneming van het primaat van de
belangen van cliént, behoren advocaten het
behoorlijk functioneren van het rechtsstelsel
mede als maatstaf voor hun optreden in
overweging te nemen. De ene advocaat
spreekt het algemeen belang meer aan dan
de andere. Advocaten moeten beseffen dat
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uiteindelijk onze rechtsstaat het mogelijk
maakt dat Nederlandse advocaten hun werk
in onafhankelijkheid kunnen doen. Er zit
een ongerijmdheid in het benadelen van het
rechtsstelsel terwijl dit het functioneren van
advocaten mogelijk maakt.

Het algemeen belang als richtsnoer voor
het optreden van advocaten is diffuus en
moet per geval worden gewogen, en mis-
schien geformuleerd. De technisch oordelen-
de advocaat, die verantwoordelijkheid in ver-
band met het algemeen belang afwijst door
te stellen dat het de rechter is die oordeelt,
getuigt van een praktische instelling, voelt
de charme van schijnbare eenvoud en vindt
Pontius Pilatus aan zijn zijde, maar geeft
blijk van een niet algemeen aanvaarde opvat-
ting over verantwoordelijkheid.

Een definitie van morele verantwoorde-
lijkheidl6 luidt: ‘A person is regarded as
morally responsible for some act or ocurren-
ce x if and only if he is believed (1) to have
done x, or to have brought x about; and (2) to
have done it or brought it about freely.” Uit
de definitie volgt een relatie tussen enerzijds
de mogelijkheid van ingrijpen of nalaten, en
anderzijds de verantwoordelijkheid voor
gevolgen van de keuze uit beide. Bij die
keuze bieden rechtsbeginselen steun. Het
Hv] EG heeft vastgesteld dat aan ons rechts-
stelsel bepaalde fundamentele rechtsbegin-
selen ten grondslag liggen.1” Het hof
beschouwt die rechtsbeginselen als bronnen
van recht, evenals het Amerikaanse
Hooggerechtshof dit doet.18 De verklaring
is dat het niet slechts rechtsbeginselen zijn,
maar dat die beginselen ten grondslag liggen
aan onze cultuur en onze samenleving zoals
wij die kennen, alsmede aan het vigerende
mens- en maatschappijbeeld.

CASUTSTIEK

Het ontbreken van een algemeen geldende
moraal deed aan het einde van de zestiende
en het begin van de zeventiende eeuw de
casuistiek ontstaan. Als gevolg van de
Reformatie werd de door de Rooms-

Katholieke Kerk geleerde moraal niet meer
universeel erkend. Moest een katholiek
onderdaan een protestants vorst trouw zijn?
Moest een katholiek koopman zijn handels-
overeenkomst met een protestantse afnemer
honoreren? Jonson en Toulmin19 betogen:
‘In an era of fashionable agnosticism, their
casuistry sought to bolster confidence about
certain values and principles; although (...) it
was the assurance of moral probability rat-
her than certitude.’

Is het reéel om in ons hedendaags cul-
tuurrelativisme méér te verlangen?
Casuistiek is nog steeds bruikbaar. Bisschop
Bir gaf in een kranteninterview een voor-
beeld van hedendaagse casuistiek: 2° Over
het gebruik van condooms in het gevecht
tegen aids zou hij ‘een “realistische positie
innemen”. Over de medische redenen van dat
gebruik heeft de kerk zich niet uit te spre-
ken, zoals onlangs ook een prominente
Nederlandse arts heeft gezegd.’

De door de rechtspraak en het EVRM gecodi-
ficeerde rechtsbeginselen en de deels in juri-
dische vorm gegoten morele beginselen bie-
den houvast bij het casuistisch vaststellen
van de juiste gedragscode. Ook de door het
EHRM geformuleerde taak van de advocaat
biedt hulp. Die aan de Westerse samenleving
ten grondslag liggende beginselen hebben
weliswaar als gevolg van vigerend cultuurre-
lativisme en de kwantitatieve toename van
migratie een deel van hun universele van-
zelfsprekendheid verloren, niettemin vor-
men die beginselen de fundamenten van de
dominante cultuur. De in de rechtspraak
erkende rechtsbeginselen leveren aan de
advocaat concepts, die met een casuistische
redenering tot een conception leiden.21

De advocaat heeft vrijheid van keuze en
daarmee verantwoordelijkheid voor zijn
handelen of nalaten. Hij behoeft niet alle
opdrachten uit te voeren. Verder moet de
advocaat beseffen dat hij medeverantwoor-
delijk is voor een goede rechtspleging. Bij
twijfel heeft de advocaat primair als taak het
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De advocaat mag niet louter de belangen van cliénten
dienen ten nadele van het rechtsstelsel

behartigen van de belangen van zijn cliént —
zolang het gaat om rechtens en moreel te
respecteren belangen. Moeilijk te verdedigen
is dat een advocaat de taak heeft om immore-
le of destructieve belangen van de cliént te
bevorderen.

Conrad beschrijft in The Shadow Line het
‘menselijk surplus’ dat nodig is bij het uitoe-
fenen van een beroep: (...) it flashed upon
me that high professional reputation was
not necessarily a guarantee of sound
mind.’22 Berthoud schrijft in zijn introduc-
tie:23 ‘Under normal conditions, fidelity to
the technicalities of the craft will see you
through; but in an exceptional trial, it needs
to be supplemented by human qualities that
may have nothing to do with professional
skills, and may even work against them.’

De toetssteen van Conrads ‘menselijk sur-
plus’ spreekt aan, maar heeft het manco dat
die voor concrete casus een beroep doet op
abstracte normen van morele aard. De naar
een maatstaf voor juist gedrag zoekende
advocaat heeft behoefte aan een concrete
maatstaf.

Het tuchtrecht voor advocaten geeft geen
finale maatstaf voor beslissingen in moeilij-
ke gevallen. In de eerste plaats gaat het in
deze aangelegenheden doorgaans om morele
beslissingen waar respectabele standpunten
kunnen conflicteren. In de tweede plaats
heeft het tuchtrecht een beperkte rol bij het
toetsen van gedrag.

Hetgeen zich volledig afspeelt tussen
advocaat en cliént, opdrachtnemer en
opdrachtgever, blijft deels verborgen achter
het beroepsgeheim. Het Hof van Justitie EG
erkent het legal privilege van het verkeer tus-
sen cliént en advocaat.24 De Nederlandse
rechter erkent het wettelijk verschonings-
recht en het beroepsgeheim. Het tuchtrecht
voor advocaten dient daar voor te wijken.
Weliswaar bepaalt Gedragsregel nr. 37 dat de
advocaat zijn beroepsgeheim niet tegenover
de deken kan inroepen, maar gedragsregels
zijn gewoonteregels, ‘opgetekende coutu-
mes, een weergave van datgene wat in de

balie in een bepaald tijdvak leefde als ere-
recht’,25 die in rangorde achterblijven bij
een bij wet in formele zin vastgelegd
beroepsgeheim, verankerd in de rechtspraak.
In Nederland wordt het nemo tenetur-beginsel
voor het advocatenrecht verworpen,26 maar
het mag betwijfeld worden of deze opvatting
bij het EHRM stand zal houden.

Uit het tuchtrecht voor advocaten is om
de genoemde redenen onvoldoende houvast
te construeren voor het gedrag van advoca-
ten in de moeilijke gevallen waarin de advo-
caat de toepassing van zijn vakmanschap
onverenigbaar weet met morele normen.

DIVERSE SOORTEN WERK

Bij het formuleren van een bruikbare maat-
staf is het dienstig te onderscheiden naar het
soort werk dat advocaten verrichten. In straf-
zaken is het de taak van de advocaat erop toe
te zien dat de cliént een eerlijk proces krijgt
en verder dat op grond van de ten processe
vaststaande feiten en de toepasselijke rechts-
regels de juiste conclusie volgt. Voor de door
de wetgever uitgevaardigde wetten draagt de
advocaat geen verantwoordelijkheid en ook
niet voor de toepassing ervan in de recht-
spraak. Niets dwingt de advocaat overigens
om ‘beyond the call of duty’ te trachten de
verdachte vrijgesproken te krijgen.

Deze traditionele Engelse opvatting?”
spoort met de door het EHRM in de Schopfer-
zaak uitgesproken taak van de advocaat ‘to
contribute to the proper administration of
justice, and thus to maintain public confi-
dence therein.’28 Uit discussies over de
advocateneed, die in en langs de balie wor-
den gevoerd?9, blijkt dat ‘rechtvaardigheid’
ook wel wordt opgevat als ‘fatsoenlijk’ of
‘moreel juist’. Uitgaande van deze uitleg vin-
den sommige auteurs de advocateneed niet
toepasselijk op strafpleiters. Die consequen-
tie vloeit voort uit een andere opvatting van
de term ‘rechtvaardigheid’ dan in dit opstel
is verdedigd; zij leidt tot een dogmatische
moeilijkheid: advocaten zweren te voldoen
aan een wettelijk voorschrift, verklaren daar-
na dit voorschrift buiten toepassing en gaan

onbekommerd verder met de praktijkvoe-
ring.

In civiele, administratieve en fiscale zaken
is de taak van de advocaat het bekwaam
assisteren van de rechtzoekende bij het
gebruik van de regels van het procesrecht bij
het bereiken van een door de cliént gezochte
oplossing, die in het rechtsstelsel past, en
daarbij het overtuigen van de rechter dat zijn
cliént betere rechten heeft dan de wederpar-
tij. Vragen over een juiste beroepsuitoefe-
ning lijken bij strafpleiters meer in het oog
te springen dan bij civiele advocaten, maar
ook de laatsten worden geconfronteerd met
tragic choices.3°

Alle advocaten erkennen grenzen bij de
uitoefening van hun taak: getuigen en de
rechter mogen niet worden bedreigd of
omgekocht, de rechter mag niet worden
voorgelogen of misleid, stukken mogen niet
worden vervalst et cetera. Volgens het bur-
gerlijk procesrecht moet de advocaat zich
cooperatief opstellen bij een efficiénte, snelle
en redelijke procesvoering31. Civiele proces-
partijen en hun advocaten moeten nu reeds
rekening houden met gerechtvaardigde
belangen van hun wederpartij blijkens recht-
spraak, die de vermogensrechtelijke begrip-
pen ‘redelijkheid en billijkheid’ van toepas-
sing verklaart op het burgerlijk proces-
recht32,
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ADVOCAAT AANSPRAKELIJK?

Het positieve recht biedt ook hulp bij de
vaststelling van taak en verantwoordelijk-
heid van de advocaat die slechts aan tech-

nisch-juridische criteria toetst en de cliént
als normgevend beschouwt: ‘la bouche de
son mandant’. Polak verdedigt dat: ‘de
dienstverlener zich steeds moet verdiepen in
de belangen van zijn opdrachtgever, maar
dat hij zich niet hoeft te laten leiden door de
wijze waarop de opdrachtgever dat belang
ziet. Integendeel, uiteindelijk moet de
dienstverlener zich laten leiden door zijn
eigen visie op dat belang. Dienstverleners
treden vrijwel altijd ook op als adviseur, in
de zin dat zij hun opdrachtgever een berede-
neerde aanbeveling tot handelen doen. Dit
betekent in sommige gevallen dat de dienst-
verlener verplicht is te adviseren over even-
tuele alternatieven of risico’s en zich niet
mag beperken tot enkel de opdracht van de
cliént.’33

Uitvloeisel van dit standpunt is dat de
advocaat, die eenvoudig de instructies van
zijn cliént uitvoert, niet gevrijwaard is van
een vordering wegens aansprakelijkheid
voor wanprestatie en eventueel onrechtmati-
ge daad. Onduidelijk is naar welke maatsta-
ven de rechter moet beoordelen of uitvoe-
ring van een ondubbelzinnig verstrekte
instructie niettemin wanprestatie oplevert,
of zelfs onrechtmatig is. De vraag of een
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Welke bijdrage levert de lucratieve commerciéle

advocatuur aan het vervullen van de

verantwoordelijkheden van de advocatuur?

derde een vordering kan instellen tegen een
advocaat die door correcte uitvoering van
instructies van een cliént aan de derde
nadeel toebrengt, is nog minder gemakkelijk
te beantwoorden.34 Op basis van het
Schopfer-arrest3S volgt weliswaar dat de advo-
caat bepaalde verantwoordelijkheden heeft
tegenover het rechtsstelsel, maar niet zonder
meer een juridische afdwingbare verplich-
ting tegenover anderen dan de eigen cliént.

De omweg via het aansprakelijkheids-
recht brengt ons tot algemeen aanvaarde
opvattingen over moraal die via de onrecht-
matige daad in het positieve recht tot uit-
drukking komen.36

PROPORTIONEEL EN

FUNCTIONEEL NADEEL

Bij discussies over de taakvervulling door de
advocaat zijn de economische realiteit en de
ontwikkelingen van de markt relevant.37
Internationale transacties leiden tot interna-
tionale samenwerking tussen advocaten,
variérend van ad-hocverwijzing tot het opzet-
ten van eigen kantoren in het buitenland of
het overnemen van halve of hele advocaten-
kantoren. Enkele grote internationale advo-
catenkantoren domineren de juridische
adviesmarkt voor de financiéle wereld. Grote
internationale accountantskantoren bieden
one stop shopping aan en lijven advocaten in bij
hun tienduizenden tot wel honderdduizend
werknemers. (Inmiddels zijn bij deze kanto-
ren afstotingsverschijnselen zichtbaar.)
Grote organisaties hebben hun eigen belan-
gen,38 die niet hoeven samen te vallen met
het belang van een goed werkend rechtsstel-
sel,39 het algemeen belang, of de belangen
die het EVRM beschermt.

De nationale markt is grofweg in drie
categorieén te verdelen: (a) het typisch juridi-
sche handwerk (strafrecht, familierecht,
geschillen met de lokale overheid), (b) de
algemene commerciéle advocatuur en (c)
niche-advocatuur: specialisatie naar rechtsge-
bied of type cliénten. Nu de advocatuur sterk
door de genoemde marktontwikkelingen

wordt beinvloed, de rechtshulp aan weinig
kapitaalkrachtige rechtzoekenden wordt
beperkt en de rechtvaardiging voor het pro-
cesmonopolie vervaagt, rijst de vraag welke
bijdrage de lucratieve commerciéle advoca-
tuur, die zich bezighoudt met grote interna-
tionale transacties, levert aan het vervullen
van de verantwoordelijkheden van de advo-
catuur.

Voor de drie categorieén advocaten blijft
de in het vorenstaande verdedigde maatstaf
in abstracto toepasselijk, maar de uitwerking
ervan zal verschillen. De categorie advoca-
ten, die door de gevestigde advocatuur ook
wel misprijzend wordt aangeduid als ‘verko-
pers van juridische diensten’4© heeft te veel
afstand van de procespraktijk om te vallen
onder de ratio die het EHRM in de Schopfer-
zaak4! formuleerde: het zijn van interme-
diair tussen rechter en justitiabelen én het
bijdragen aan het goed functioneren van het
rechtsstelsel. De vraag of voor zulke juridi-
sche dienstverleners een plaats in de balie is
wordt elders besproken.42

In onze relativistische tijden kan het stoi-
cijnse richtsnoer hulp bieden: mocht honeste
vivere te veel gevraagd zijn, en suum cuique tri-
buere buiten de mogelijkheden van de ‘snelle
handelaar in juridische producten’ liggen,
dan toch voor allen neminem laedere. Bij con-
flicterende belangen — en daar gaan juridi-
sche procedures over — zal het moeilijk zijn
de wederpartij geen enkel nadeel toe te bren-
gen. Het richtsnoer zou aangevuld moeten
worden met het reeds genoemde begrippen-
paar proportionaliteit en functionaliteit.

Bl) ZICHZELF TE RADE

De in populaire media bejubelde én verguis-
de technische opvatting over de uitvoering
van het advocatenberoep, die de advocaat
ontslaat van verantwoordelijkheid voor de
gevolgen van zijn handelen, is slechts verde-
digbaar op grond van een ongebruikelijke
opvatting van het begrip ‘verantwoordelijk-
heid’ en met het ontkennen van de toepasse-
lijkheid van hogere beginselen dan die van
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de effectieve, technisch juiste
beroepsuitoefening.
De technische norm
schiet ook tekort volgens
het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens,
dat de advocaat twee
taken oplegt: het fun-
geren als intermediair
tussen justitiabele en
rechter, alsmede het bij-
dragen aan het goed func-
tioneren van het rechtsstel-
sel door het bevorderen
van rechtvaardigheid.
De rechtspraak zal uitma-
ken of een advocaat in een con-
creet geval die taken op juiste wijze
vervult. Voordien moet de advocaat bij
zichzelf te rade gaan. ®
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37
38

39

40

42

parties suffering monetary loss because of a lawy-
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