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Jeroen Brouwer

Een groep aliens bezoekt onze aarde. Eentje verdwaalt en wordt gevonden
door het jongetje Elliot. Al spoedig communiceren ze met elkaar en er ont-
staat vriendschap. E.T. wil terug (‘E.T. phone home’). Elliot helpt, maar
verliest daardoor zijn vriendje.

Spielberg’s kaskraker E.T., de ‘buitenaardse’, is al weer twintig jaar oud.
Nu op DVD uitgebracht door een bij de Amerikaanse beurs genoteerd
bedrijf. Sommige van deze bedrijven namen het niet zo nauw met de ver-
slaglegging. De boekhoudschandalen brachten het Amerikaanse congres
ertoe eind juli 2002 de Sarbanes-Oxleywet aan te nemen. Artikel 307 van
deze wet handelt over de professionele verantwoordelijkheid van advoca-
ten en bepaalt dat de SEC, enigszins te vergelijken met de Autoriteit
Financi€le Markten, binnen een half jaar gedragsregels opstelt voor advo-
caten die bij haar optreden. De SEC heeft daar gretig gebruik van gemaakt.
Op grond van de wet zouden advocaten in een bedrijf tot bij de hoogste
baas moeten melden als in strijd wordt gehandeld met de Amerikaanse
securities laws en andere Amerikaanse wetten (reporting up the ladder). Het
voorstel van de SEC verplichtte de advocaten daar bovenop nog om de
band met de cliént luidruchtig te verbreken en de SEC in te lichten als tot
en met de hoogste baas zou worden geweigerd een aangetroffen misstand
recht te zetten, de zogeheten noisy withdrawal.

Een geweldige inbreuk op de relatie tussen cliént en advocaat waarvan
de geheimhoudingsplicht onderdeel uitmaakt. Massief verzet van advoca-
ten en beroepsorganisaties volgde dan ook. Ook de Europese Commissie
schaarde zich aan onze zijde. Handhaving van de professionele privileges
werden gekwalificeerd als van paramount importance. Zij vormen de basis
van de vertrouwelijke cliént-advocaatrelatie en dienen het publieke
belang. Ratelend terugtrekken en melden, ondermijnen dat publieke
belang.

Voor veruit de meesten van u zal deze materie bijna extra-terrestrial aan-
doen. Begrijpelijk. Slechts een kleine groep van advocaten krijgt hiermee
te maken.

Voorlopig lijkt het verzet succesvol. Dat is goed nieuws. Op 23 januari
jl. heeft de SEC regels aangenomen en daarmee paragraaf 307 van de

Sarbanes-Oxleywet op tijd geimplementeerd.* Advocaten moeten nog
steeds tot en met de hoogste baas aan jasjes trekken als het bedrijf niet
deugdelijk rapporteert aan de SEC. Echter, buitenlandse advocaten die
niet zijn toegelaten in de Verenigde Staten en hun cliénten niet adviseren
over Amerikaans recht, lijken toch niet te worden getroffen. Buitenlandse
advocaten die wél over Amerikaans recht adviseren ‘would be covered to
the extent they are appearing and practising before the Commission,
unless they provide such advice in consultation with US counsel’.

De commentaarperiode op de gewraakte ‘ratelend terugtrekken’-bepa-
ling is met zestig dagen verlengd, met een alternatief aan de horizon: de
bedrijven krijgen de plicht om het vertrek van de advocaten bij de SEC
zelf te melden.

Ondanks het ‘buitenaardse’ voor een gemiddelde advocaat hier te
lande, vraag ik aandacht voor een heel andere betekenis van E.T.: de extra-
territoriale werking van professionele regels, afgekondigd door een toe-
zichthouder (SEC) in een specifieke economische sector. De SEC kan niet
worden beschouwd als een lichaam waaraan een publieke rol in de rechts-
bedeling is toevertrouwd en ten slotte, het reguleren van advocaten dient
te geschieden in de jurisdictie waarin zij zich hebben gekwalificeerd.
‘Even for lawyers admitted in multiple jurisdiction: ( ) no lawyer can
become subject to the rules of another jurisdiction without his or her
advance knowledge and consent.” Daarom is ervoor gepleit om alle
Europese advocaten uit te sluiten van deze regelgeving. Zo’n algehele vrij-
stelling zit er niet in. Dat is slecht nieuws.

De alien E.T. zou zijn gevormd naar de beeltenis van Carl Sandburg, de
dichter die schreef:

The nose fits better on the front of the face

than the back of the head.

Omdraaien of een ‘nosy’ withdrawal helpt niet tegen extra-territoriaal wer-
kende regels. Wij moeten — zonodig op een ladder — blijven ratelen.

*  Zie Peter Vermij, ‘SEC ontziet advocaten buiten V.S.” verderop in dit nummer en
Advocatenblad 2002-17: ‘Bedrijfsschandalen zetten verschoningsrecht opnieuw
op scherp’.
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Geen maatregel tegen advocaat in Meisje van Nulde-zaak

Een disciplinaire maatregel zal er in ieder
geval niet uit volgen. Deken M. Schyns van de
Utrechtse Orde van Advocaten is overtuigd
van de goede bedoelingen van advocaat

J. Leijendekker, die het strafdossier van de
vrouwelijke verdachte in de Meisje van
Nulde-zaak ter inzage gaf aan journalisten
van NRC Handelsblad. De deken verlangt
echter wel een richtinggevende uitspraak
van de Raad van Discipline.

Maandag 27 januari werd de zaak in Amsterdam
bepleit. Het woord was eerst aan de Utrechtse
deken. Die stelde dat advocaten in beginsel straf-
dossiers openbaar mogen maken, gelet op de grote
mate van vrijheid van de advocaat in zijn verdedi-

ging. ‘De tegenwoordige media-aandacht brengt

met zich mee dat de advocaat ook daarin vrijelijk
moet kunnen opereren, al was het maar omdat
ook het openbaar ministerie in gevallen volgens
eigen richtlijnen de media informeert vooraf-
gaand aan en tijdens de strafzaak, en dan ook met
details uit het onderzoek naar buiten treedt.’

De vrijheid van de advocaat om strafdossiers open-

DE OPINIEPEILING

In Advocatenblad-1 hebben we u gevraagd om deel te nemen aan een opiniepeiling omtrent het verstrekken van
informatie uit strafdossiers. Hier de resultaten.

Aan de lezers werd gevraagd om al dan niet hun instemming te betuigen met een tweetal uitgangs-
punten over informatieverstrekking uit strafdossiers (zie hiernaast). Ze konden hun standpunt
nader motiveren.

Het moet gezegd: het aantal reacties viel tegen. In totaal hebben 39 advocaten op de uitgangspunten
(die ook twee keer via de elektronische nieuwsbrief ‘Orde van de dag’ zijn voorgelegd) gereageerd.
Een ruime meerderheid van 33 advocaten geeft aan het geheel of ten dele eens te zijn met de uit-
gangspunten, 6 advocaten zijn het (deels) oneens. Belangrijke steen des aanstoots, zowel onder voor-
als tegenstemmers: het anonimiseren van persoonsgegevens in het tweede deel. Volgens vijf inzen-
ders moeten de persoonsgegevens van derden altijd worden gewit. ‘Die laatste zinsnede onderschrijf
ik niet: persoonsgegevens van derden dienen immer te worden geanonimiseerd,’ aldus een van hen.
Een ander: ‘Anonimisering zal derhalve in bijna alle gevallen aangewezen zijn.’

Een andere respondent vindt juist andersom dat het privacybelang wordt overdreven. ‘De pers mag
immers ook aanwezig zijn tijdens de openbare terechtzitting waarbij het dossier wordt besproken.
Ik denk dat we erg moeten uitkijken voor het in het duister brengen van strafdossiers. Openbaar-
heid van de rechtspraak en transparantie zijn minstens zo belangrijk als privacy van derden.” Weer
een ander waarschuwt voor mogelijke aansprakelijkheid: “Wel acht ik het mogelijk dat openbaring
kan leiden tot aansprakelijkheid jegens derden van zowel de cliént als zijn raadsman, voor zover (...)
niet de in het maatschappelijk verkeer benodigde zorgvuldigheid is betracht.”

Een aantal inzenders protesteert tegen de passage in het eerste deel dat de advocaat onder omstan-
digheden rekening moet houden met opsporingsbelangen. ‘Als een advocaat zich moet richten naar
het opsporingsbelang, dan is hij verlengstuk van het openbaar ministerie, en dat is uiteraard onac-
ceptabel,’ als een van hen. ‘De Orde moet zich hard (blijven) maken voor de rechten van de verdedi-
ging en zich niet laten beinvloeden door de wensen van hen die andere belangen behartigen,’
schrijft een ander.

Een respondent wijst ten slotte op een praktisch probleem: de handhaafbaarheid. ‘De aangegeven
regels zijn in het kader van de disciplinaire rechtspraak nauwelijks te handhaven.” Een ander ziet
dat minder duister in: ‘Kortom, een voorzichtig ‘eens’, onder de voorwaarde dat de advocaat aan de
deken uit kan leggen (dus niet in het openbaar) welk belang er met openbaarmaking naar zijn/haar
inschatting gemoeid kan zijn.’

1.

baar te maken is volgens Schyns echter niet onge-
clausuleerd. Hij formuleerde vier voorwaarden: er
moet een verdedigingsbelang zijn, er moet sprake
zijn van uitdrukkelijke en weloverwogen instem-
ming van de cliént, er mag geen schending van
privacy van derden plaatsvinden en de openbaar-
making moet ‘kenbaar’ (dat wil zeggen: de advo-
caat opereert met open vizier) plaatsvinden.
Volgens de Utrechtse deken is Leijendekker met
betrekking tot de tweede en derde voorwaarde
tekortgeschoten. Hij had weliswaar schriftelijke
toestemming van zijn cliént, maar in dit bijzonde-
re geval had consultatie van nog een andere advi-
seur in de rede gelegen. De ‘bijzondere en kwets-
bare positie’ van de verdachte had daartoe aanlei-
ding moeten geven, aldus Schyns.

DE Bl) DE PEILING GENOEMDE UITGANGSPUNTEN
Uitgangspunt voor alle deelnemers aan het straf-
proces is dat het proces niet in de media maar ter
terechtzitting wordt gevoerd. Indien en voor
zover het belang van de cliént dit vergt en dus een
aanwijsbaar en te respecteren belang in het geding
is, zulks ter beoordeling van de advocaat, en de
cliént daarvoor uitdrukkelijk toestemming heeft
gegeven, kan informatieverstrekking — al dan niet
door inzage in delen van het strafdossier — door
een advocaat aan de pers over een strafzaak
gerechtvaardigd zijn. Die informatie wordt dan
met open vizier, dat wil zeggen met naam en toe-
naam van de advocaat, verschaft.

Bij informatieverstrekking aan de pers houdt de
advocaat voor zover het belang van de cliént dit
toelaat rekening met gerechtvaardigde belangen
van derden, waartoe ook algemeen maatschappe-
lijke belangen, zoals opsporingsbelangen, beho-
ren.

. Indien de advocaat overweegt (delen uit) het straf-

dossier aan de pers te openbaren geldt het volgen-
de. Strafdossiers behoren in beginsel niet aan de
pers te worden verstrekt. Zij zijn daarvoor niet
bestemd. Op deze hoofdregel is in zeer bijzondere
omstandigheden een uitzondering denkbaar,
indien en voor zover er sprake is van een gerecht-
vaardigd verdedigingsbelang. In dat geval worden
persoonsgegevens van derden geanonimiseerd,
tenzij het verdedigingsbelang zich daartegen ver-

W)

zet.
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Ten aanzien van de derde voorwaarde geldt dat de ‘gerechtvaardige privacy-
belangen van derden ruimschoots zijn geschonden,” aldus de deken. Hij
noemde de nog levende minderjarige dochter (het zusje van het overleden
meisje), de vader, de ouders van cliénte, de medeverdachte en de nagedach-
tenis van het overleden meisje zelf. ‘Hoort het niet uit piéteit jegens haar zo
te zijn dat iedereen een stapje terug zet als het gaat om publieke discussie,
publiek becommentariéren en dergelijke? In elk geval had naar mijn
mening dit belang zwaar moeten wegen en ook daarom had mr. Leijendek-
ker wel degelijk een aantal onderdelen uit het artikel moeten ‘censureren’’

Discussie

Leijendekker stelde dat de Raad van Discipline niet het juiste forum is voor
het dekenbezwaar. Ik vind het te ver gaan om de Raad van Discipline aan de
hand van een dekenbezwaar iets algemeens te laten zeggen over informatie-
verstrekking aan de pers. We hebben veel meer discussie nodig over dit
onderwerp. Ik vraag u dan ook niet te antwoorden op de vraagstelling van
de deken.

De advocaat uit Wijk bij Duurstede ging daarna in op de omstandigheden
voorafgaand aan de publicatie in NRC Handelsblad. Volgens hem was er
sprake van een overweldigende en negatieve media-aandacht voor zijn
cliénte. ‘Er werd in de kranten van alles over haar geschreven. De vader hield
een dagboek bij op internet, met naam en toenaam. Het Openbaar Ministe-
rie belde SBS6 met de mededeling dat er gedregd zou worden op een bepaal-
de plaats. In die context van oplopende verkwanseling van de privacy van
mijn cliénte ben ik in gesprek geraakt met NRC.

Het in de pers opgeroepen beeld van zijn cliénte moest worden gecorri-
geerd, stelde Leijendekker. ‘Ik wilde niet naar de zitting met een beeldvor-
ming die niet klopte. Ik vond het ook in het belang van mijn cliénte om haar
zaak af te scheiden van die van haar medeverdachte. Dat is gelukt. De publi-
catie heeft ook een duidelijk aanwijsbaar effect gehad: het aantal onjuiste
berichten over haar in de pers werd na de publicatie beduidend minder.
Over het niet-opleggen van een maatregel, zei Leijendekker: ‘Dat lijkt aar-
dig, maar het is ook denigrerend. Het wekt de indruk dat ik er niet zo goed
heb nagedacht over de publicatie. Dat is ten ene male onjuist. Ik heb wel-
overwogen stappen gezet, ik ben niét over één nacht ijs gegaan, ik heb de
afspraken met cliénte en NRC schriftelijk vastgelegd en ik heb mijn voorma-
lige patroon geconsulteerd.’

Tot slot klaagde Leijendekker over het ontbreken van een klacht wegens
schending van privacy. ‘Diegenen die erover gaan, hebben niet geklaagd.
Daarmee ontbreekt voor uw Raad een referentiekader.” Daarop toverde de
Utrechtse deken echter nog een konijn uit een hoge hoed: er was wel dege-
lijk een klacht ingediend door de vader van het Meisje van Nulde.Die trok
die klacht in toen Schyns te kennen had gegeven dat hij een dekenbezwaar
zou indienen tegen LeijendekKker.

De Raad van Discipline was zichtbaar verrast. De voorzitter informeerde
daarop naar de mogelijkheid om de vader of diens advocaat alsnog te horen.
Uitspraak 24 maart. LW)
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RENE KLOMP

Geef ons Amerikaanse toestanden

Als er één aspect is van het Nederlandse recht waar buitenlanders en meer
in het bijzonder Amerikanen zich mateloos over kunnen verbazen, dan is
dat de actieve rol van de Nederlandse rechter. Niet alleen heeft hij de lei-
ding in een getuigenverhoor, hij is ook degene die bepaalt of partijen ter
comparitie worden opgeroepen en — onder het nieuwe procesrecht — of zij
daarna nog de gelegenheid krijgen te re- en dupliceren of te pleiten. Het
pleiten, de historische kern van ons nobele ambt, is daarmee terugge-
bracht tot een gunst die de rechter je verleent. (Zie de special ‘Pleiten’,
Advocatenblad 2002-23.)

De rechter zit de comparitie voor, deelt de beurten uit en onderwerpt
desgewenst advocaten aan een verhoor met betrekking tot de feiten. Als
advocaat ben je overgeleverd aan de nukken van deze rechter. Als je pech
hebt, kom je aan je pleitnota niet toe. Als je mazzel hebt, neemt de rechter
de advocaat van de wederpartij onder vuur en hoef je slechts af en toe iets
te bevestigen. Kortgeleden had ik mazzel bij een kort geding. Een snui-
vende voorzieningenrechter keek de wederpartij over zijn leesbril aan en
vroeg hem met meer dan gemiddeld volume of hij besefte dat wat zijn
advocaat zojuist had opgemerkt bepaald niet in zijn belang was. De
wederpartij zat er beduusd bij; ik zei niets.

Het summum van rechterlijk activisme is het getuigenverhoor. Dan
schudt een beetje rechter de laatste veren van zijn kKleed der lijdelijkheid.
Hij heerst als ware dominus litis, stelt zo veel vragen als hij wil, dicteert op
geheel eigen wijze — en soms in eigen bewoordingen — wat de getuige ver-
klaard heeft en laat zich niet of nauwelijks in de rede vallen door een al te
bijdehante advocaat die meent iets geheel anders gehoord te hebben.

De Amerikaanse rechtspraktijk leert ons dat het ook anders kan. Niet
altijd zo spectaculair als rechtbankfilms willen doen geloven, maar toch
een verademing vergeleken met de Nederlandse praktijk. Advocaten heb-
ben het heft in handen. Zij stellen de vragen en worden daar op de Law
Schools ook voor opgeleid. Net als het kiezen van de leden van de jury, is
het stellen van vragen een aparte kunst. Goedgetrainde advocaten halen
op die manier razendsnel de voor hun betoog relevante feiten boven tafel
zodat de rechter of de jury vervolgens goed geinformeerd kan beslissen.
En als er nog behoefte is aan een expert witness, dan wordt ook deze door de
advocaten ondervraagd.

Dat dit niet altijd gaat zoals de bedoeling is, bewijst de over het internet
zwervende anekdote van een advocaat die een dokter ondervraagt.

Advocaat: Heeft u voor de autopsie zijn pols gecontroleerd?

Dokter: Neen.

Advocaat: Heeft u zijn bloeddruk gecontroleerd?

Dokter: Neen.

Advocaat: Heeft u nagegaan of hij nog ademde?

Dokter: Neen.

Advocaat: Is het mogelijk dat de patiént dan nog leefde toen u aan de
autopsie begon?

Dokter: Neen.

Advocaat: Hoe kunt u daar zo zeker van zijn?

Dokter: Omdat zijn hersenen in een bakje op mijn bureau stonden.
Advocaat: Is het uitgesloten dat de patiént toch in leven was?

Dokter: Het was mogelijk dat hij nog leefde en elders het beroep van advo-
caat uitoefende. 99
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Voor de tweede keer in zestien jaar

overweegt het Amerikaanse Supre-
me Court of homoseksuele burgers
grondwettelijk recht hebben op seks.
De zaak vestigt niet alleen de aandacht
op conservatieve lokale wetten, maar leidt
ook tot discussie of het hoogste rechtscollege een
eigen ‘vergissing’ mag corrigeren.

Je zou het een ironische samenloop van omstandighe-
den kunnen noemen. In de Amerikaanse hoofdstad
Washington opende het Holocaust Museum, gelegen
aan de oever van de Potomac-rivier, onlangs een ten-
toonstelling over de vervolging van homoseksuelen in
Nazi-Duitsland. Het zou nog tot 1994 duren, vertelt
een bord op de expositie, voordat West-Duitsland de
laatste restjes van haar discrimerende wetgeving had
opgeruimd.

Wat het bord vergeet te vertellen, is dat bezoekers bij
het verlaten van de tentoonstelling zelf ook moeten
oppassen. Want aan de overkant van de rivier, op
gezichtsafstand van het museum, riskeren homosek-
suele Amerikanen nog stééds gevangenisstraf. ‘Een-
ieder die vleselijke gemeenschap heeft met een man of
vrouw via de anus dan wel via of met de mond, dan
wel zich vrijwillig aan zulke gemeenschap onder-
werpt, is schuldig aan een misdrijf; luidt namelijk
paragraaf 18 van de staat Virginia. Virginia staat niet
alleen, blijkt uit een overzicht [www.sodomylaws.org]
van burgerrechtenorganisaties.

Veertien van de vijftig Amerikaanse staten kennen
‘sodomie-wetten’ — wetten die vrijwillig homoseksu-
eel geslachtsverkeer strafbaar stellen als ‘misdaad
tegen de natuur’. Tien daarvan verbieden anale en ora-
le seks tussen zowel homo’s als hetero’s (al worden de
laatsten vrijwel nooit vervolgd); in vier staten geldt
het verbod expliciet alleen homoseksueel geslachts-
verkeer.

Vorige maand besloot het hoogste federale rechtscol-
lege opnieuw te beoordelen of zulke verboden nog
zijn te rijmen met de Grondwet van de federatie.
Opnieuw, want zestien jaar geleden deed ze dat ook.
Toen, in 1986, delibereerde de Supreme Court over de
zaak Bowers versus Hardwick, waarin verdachte Hard-
wick in Georgia was veroordeeld wegens anale seks in
zijn slaapkamer. Georgia kende op dat moment een
strenge sodomiewet, met gevangenisstraffen tot twin-
tig jaar. Meestal werd de wet zeer willekeurig toege-
past; in de praktijk was het vooral een middel waar-

Supreme Court heroverweegt verbod sodomie

mee burgers elkaar een hak konden zetten. Wie bij
een echtscheiding bijvoorbeeld de voogdij wil over de
kinderen, is een flink eind op weg als aangetoond kan
worden dat manlief zich schuldig maakte aan illegale
seks.

Vijf van de negen opperrechters oordeelden in 1986
dat de Amerikaanse Grondwet geen fundamenteel
recht verschaft op ‘sodomie’, en dat afzonderlijke sta-
ten zulke handelingen als zijnde ‘immoreel’ mogen
verbieden, ook al gebeuren ze in de privé-sfeer. De uit-
spraak leidde destijds tot grote commotie — veel
homo’s meldden zichzelf uit protest bij politiebu-
reaus om een proces-verbaal te eisen.

Velen verwachten dat het hoogste rechtscollege dit
keer het grondwettelijk recht op privacy zal laten pre-
valeren boven de wens van staten het seksueel verkeer
van burgers te controleren. Dat zou een bom leggen
onder de resterende wetten tegen ‘sodomie’. De grote
vraag wordt echter: op grond waarvan? In de afgelo-
pen zestien jaar, voerde Texas in zijn pleitnotitie fijn-
tjes aan, is ‘sodomie’ toch niet opeens een grondwette-
lijk recht geworden? Kan een hooggerechtshof dat
consistentie en betrouwbaarheid hoog in het vaandel
voert, haar eigen interpretatie van de Grondwet zo-
maar omkeren, alleen omdat ze zelf inmiddels wat
ruimer denken?
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Do you think homosexual relations between consenting adults should or should not be legal? Bron: Gallup

Juridisch werd het echter pas écht interessant toen één
van de opperrechters, Lewis Powell, drie jaar na pen-
sionering publiekelijk toegaf ‘waarschijnlijk een fout’
te hebben gemaakt met zijn onverwachte maar door-
slaggevende stem. Want volgens sommigen is dit uit-
eindelijk de reden dat de Supreme Court zich nu alweer
bereid toont de centrale vraag te behandelen: het
hoogste rechtscollege voelt de noodzaak zichzelf te
corrigeren.

De nieuwe zaak, Lawrence versus Texas, draait om een
homoseksueel stel in Houston, dat door een boze
buurman in de val werd gelokt. De buurman belde de
politie met de (valse) tip dat ze wapens in huis had-
den. Agenten vielen de woning binnen, maar stuitten
niet op geweren maar op het vrijende stel. Na een
nacht in de cel kregen zij elk een boete van tweehon-
derd dollar aan de broek.

Tot nu toe vond de Supreme Court zelf van niet: om een
oude uitspraak omver te werpen is meer nodig dan
rechters met een andere mening: er moeten duidelijke
aanwijzingen zijn dat de verandering breed wordt
gedeeld. Eén mogelijke ontsnappingsroute voor het
college zal daarom zijn dat het aantal staten dat sodo-
mie verbiedt verder is afgenomen — 50 in 1960, 25 in
1986, nu nog maar 14. En volgens opiniepeiler Gallup
vindt nu 52 procent van de Amerikanen dat homosek-
suele relaties legaal moeten zijn, tegen 33 procent in
1986.

Of deze verschuivingen genoeg zijn om een ‘rectifica-
tie’ van de Supreme Court op te baseren, zal niet voor
iedereen even duidelijk zijn. Lawrence versus Texas zal
komend voorjaar de Amerikaanse gemoederen flink
in beweging brengen — 66k onder juristen.

(Peter Vermij, journalist in Washington)
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SEC ontziet advocaten buiten VS

WASHINGTON - Europese advocaten die werken
voor bedrijven met een Amerikaanse beursnote-
ring zullen niet vallen onder nieuwe ethische
regels in de Verenigde Staten. Dat heeft de waak-
hond van de Amerikaanse beurzen, de Securities
and Exchange Commission (SEC), vorige week beslo-
ten.

Aan het Amerikaanse besluit ging grote druk
vooraf van onder meer de Europese Commissie en
de International Bar Association. Concept-gedragsre-
gels, in november gepubliceerd, bevatten nog
geen uitzonderingsclausules voor advocaten in
het buitenland. Omdat veel bedrijven genoteerd
zijn in verscheidene landen, dreigde de Ameri-
kaanse gedragscode overal ter wereld bedrijfsad-
vocaten in problemen te brengen.

In een persverklaring maakte de SEC twee weken
geleden bekend dat de definitieve gedragsregels
op dit punt zullen worden aangepast. Advocaten
in het buitenland zullen alleen onder de Ameri-
kaanse gedragscode vallen wanneer zij bedrijven
adviseren in kwesties die de Securities and Exchange
Commission rechtstreeks aangaan, of wanneer zij in

Berichten uit het notariaat

zulke gevallen samenwerken met Amerikaanse
collega’s. Voor het overige blijft de inhoud van de
controversi€le gedragscode echter grotendeels
overeind.

Een Amerikaanse advocaat die ontdekt dat een
employee de aandeelhouders benadeelt (of wil
benadelen), zal dit voortaan aan de bedrijfstop
moeten melden. Volgens de definitieve regels
hoeft echter alleen aan de bel te worden getrokken
op basis van ‘objectief, geloofwaardig bewijs’ — dat
is bewijs dat het ‘voor een verstandige en compe-
tente advocaat onredelijk zou maken niét te ver-
moeden dat er een redelijke kans bestaat dat er
sprake is van een substanti€le overtreding’.
Wanneer het luiden van de alarmbel zonder gevol-
gen blijft, moet de hiérarchische ladder binnen het
bedrijf verder worden beklommen, zonodig tot en
met de allerhoogste sport. Maar als een bedrijf
tevoren een qualified legal compliance committee
(QLCC) heeft ingesteld, met ten minste drie onaf-
hankelijke bestuursleden of commissarissen, kan
die commissie als eerste én laatste meldstation
dienen.

mr. E.E. Minkjan, bestuurssecretaris KNB

Als het bedrijf ondanks alles niet op haar dwalin-
gen terugkeert, zal de advocaat zich volgens de
nieuwe regels moeten terugtrekken. Maar anders
dan aanvankelijk voorgesteld, hoeft hij dit waar-
schijnlijk niet zelf aan de grote klok te hangen. In
plaats daarvan overweegt de SEC bedrijven te ver-
plichten om binnen twee dagen publiek te maken
wanneer hun raadsman om ethische redenen is
opgestapt.

De eerste van buitenaf opgelegde gedragscode
voor Amerikaanse advocaten komt voort uit een
golf van grote bedrijfsschandalen, onder andere
bij Enron en Worldcom. Om het vertrouwen van
investeerders te herstellen nam het Amerikaanse
Congres afgelopen zomer de Sarbanes-Oxley Act
aan, die de SEC opdraagt ethische regels te formu-
leren voor directieleden, commissarissen, accoun-
tants en advocaten. De American Bar Association
(ABA) denkt nog na over eigen aanbevelingen om
de gedragscodes van lokale Amerikaanse orden,
met name wat betreft het verschoningsrecht, aan

te scherpen. (Peter Vermij)

/
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De notaris is bestuursorgaan

Op 1 december is een wet in werking getreden, die duidelijk maakt
dat de notaris een bestuursorgaan is. Tegelijkertijd is het grootste
deel van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) buiten toepassing
verklaard voor het notariaat. Voor de deurwaarders geldt hetzelfde.

Toen op 1 november 1999 de nieuwe Wet op het notarisambt (Wna) in wer-
king trad, en het KNB-bestuur, de ringbesturen en de ringvoorzitters in de
arrondissementen bestuursorgaan werden, rees de vraag hoe het eigenlijk
zat met de notaris zelf. Bij de inwerkingtreding van de Awb in 1994 is de
gedachte bij niemand opgekomen, maar is de notaris zelf niet ook in de
woorden van de Awb een persoon met enig openbaar gezag bekleed? In eer-
ste instantie klinkt dit heel onwaarschijnlijk. Het kenmerk van openbaar
gezag is het eenzijdig vaststellen van de rechtspositie van andere rechtssub-
jecten en de notaris handelt toch niet eenzijdig, uit zichzelf? Inderdaad,
maar de notaris verlijdt aktes ten behoeve van zijn cliénten, niet namens
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hen. Ook als het om andere bij wet opgedragen taken gaat, zoals het legali-
seren van een handtekening, bepaalt de notaris de rechtspositie van andere
rechtssubjecten.

De regering koos voor de oplossing: de notaris is bestuursorgaan, maar de
ongewenste gevolgen daarvan worden uitgesloten. Over de wijze waarop
dit het best kon, is overlegd tussen Justitie en de Koninklijke Notari€le
Beroepsorganisatie. Het komt erop neer dat de bepalingen uit de Awb die
betrekking hebben op besluiten buiten toepassing zijn verklaard voor de
notaris en verder zijn de ambtshandelingen van de notaris uitgesloten van
bezwaar en beroep. De civiele rechter blijft bevoegd. Voor het overige liggen
de beginselen van behoorlijk bestuur voor de notaris al vast in de Wna en de
tuchtrechtelijke jurisprudentie, zoals onpartijdigheid, zorgvuldigheid en
geheimhouding. De Wet openbaarheid van bestuur is niet van toepassing,
omdat de Wna een eigen regeling kent voor openbaarheid.

Wel is van toepassing de klachtenbehandeling van hoofdstuk 9 Awb.
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Kritiek op mogelijke strafbevoegdheid OM

En weer krijgt het Openbaar
Ministerie extra bevoegdheden.
Tenminste, als het concept wets-
voorstel dat demissionair minis-
ter van Justitie Donner de Orde
om advies stuurde, wordt aange-
nomen.

Het wetsvoorstel geeft het OM de
bevoegdheid om straffen en maatre-
gelen op te leggen zonder tussen-
komst van de rechter. Het past in het
streven om de rechterlijke macht te
ontlasten. Buitengerechtelijke afdoe-
ning van strafzaken gebeurt nu voor-
al via transacties. Die worden execu-
tabel doordat het OM in een strafbe-
schikking straffen en maatregelen
mag opleggen. De belangrijkste zijn
taakstraffen van ten hoogste hon-
derdtachtig uur, geldboetes, ontzeg-
ging van de rijbevoegdheid voor
maximaal zes maanden, alsmede
onttrekking aan het verkeer van
gevaarlijke voorwerpen. Vrijheids-
straffen vallen er buiten.

In een eerste reactie zegt J. Boksem
(Adviescommissie Strafrecht) dat de

advocatuur geen behoefte heeft aan
een strafbevoegdheid van het Open-
baar Ministerie. ‘Ons voornaamste
punt van kritieck zal zijn dat de
opsporing, vervolging, berechting,
strafoplegging en executie, in de
handen van één instantie worden
gelegd.”

mr. J. Boksem

De strafbeschikking, in tegenstelling
tot de transactie, wordt een verdach-
te opgelegd nadat het OM diens
schuld heeft vastgesteld. Het OM
kan de strafbeschikking opleggen
voor overtredingen of misdrijven
waarop een maximumstraf is gesteld
van niet meer dan zes jaar. Voordat
een taakstraf of ontzegging van de

rijpbevoegdheid wordt opgelegd,

‘Afhandeling strafzaken moet efficiénter’

Het strafproces moet efficiénter ver-
lopen om het hoofd te kunnen bie-
den aan het groeiend aantal strafza-
ken. Daarvoor zijn een aantal wets-
wijzigingen nodig. Dat zegt de
commissie ‘Verbetervoorstellen’ be-
staande uit strafrechters die in
opdracht van Raad voor de Recht-
spraak de knelpunten in de straf-
rechtprocedure in kaart brachten. De
Raad voor de Rechtspraak heeft een
aantal wetswijzigingen voorgesteld
aan minister Donner van Justitie. De
voorstellen betreffen met name for-
mele onderdelen die het verloop van
het proces nauwelijks zouden bein-
vloeden:

het terugdringen van het aantal

raadkamerzittingen tijdens de

voorlopige hechtenis;

het terugdringen van het aantal

pro forma-zittingen;

beperking van het aantal aanhou-

dingen van de zitting door de ter-

mijn voor het oproepen van getui-

gen te koppelen aan de dagvaar-

dingstermijn;

het stroomlijnen van het hoger

beroep en het invoeren van een

wettelijk kader voor regiezittin-

gen.
Donner heeft gisteren drie concept-
wetsvoorstellen, die het strafproces
eenvoudiger moeten maken, gestuurd
naar belanghebbende organisaties
(onder andere naar de Orde). Hij volgt
daarmee het advies van de commissie.

moet de verdachte gehoord worden.
Voor boetes hoger dan 2.250 euro
dient daar een advocaat bij te zijn.
Een verdachte kan tegen de strafbe-
schikking in verzet gaan bij de straf-
rechter. Dan volgt er een volledige
behandeling van de zaak. Justitie
verwacht dat een substantieel kleiner
deel van de verdachten verzet zal
aantekenen tegen een strafbeschik-
king dan het aandeel dat onder hui-
dig recht de transactie niet betaalt.
Bij transacties betaalt thans ruwweg
30 procent niet. Een daling naar 15
procent lijkt re€el en zou betekenen
dat er per jaar ongeveer 75.000 zaken
minder voor de strafrechter komen.
Volgens mr. T.A. de Roos, hoogleraar
straf- en strafprocesrecht in Leiden
zal niemand blij zijn met het voor-
stel, dat de trias leer weer verder uit-
holt. ‘Maar kunnen we er {iberhaupt
aan ontkomen, is de vraag. Het water
staat de strafrechtspleging al ver over
delippen.’

Onder de maatschappelijke druk van
het handhavingstekort zal men iets

moeten ondernemen tegen de was-

sende stroom strafzaken. Tegelijk
mag de zittende magistratuur daar
niet mee belast worden, want dan
bestaat het risico dat het hele straf-
systeem in elkaar stort. ‘Dus als je op
een zo verantwoord mogelijke ma-
nier de rechter enigszins kunt af-
schermen, dan moeten we deze prijs
betalen, liever dan dat je de stroom
over laat komen en de zittende magi-
stratuur kopje-onder gaat.”

De Roos is met name bezorgd over de
vraag of de rechtsbijstand voldoende
gewaarborgd is. ‘Het is een soort con-
sensuele afdoening. Als de verdachte
in die fase niet van rechtsbijstand
verzekerd is, gaat het mis.”
Desgevraagd weet advocaat Boksem
een ‘prima alternatief’ voor het wets-
voorstel: ‘Alles gewoon laten zoals
het is. De transactie functioneert in
de praktijk goed en is een mooie
manier om zaken bij de rechter van-
daan te houden.

(Jan Pieter Nepveu, journalist)

Website moet onjuiste tarieven verwijderen

Notarissen hebben geen wettelijke verplichting om mee te werken aan

enige vorm van publicatie van hun tarieven. Dat heeft het Gerechtshof

Amsterdam op 7 november 2002 bepaald in een niet-gepubliceerde

uitspraak over de website Degoedkoopstenotaris.nl (rolnummer 952/

01 KG). Op deze site wijst juridisch adviseur Paul Ruys consumenten

op de (laagste) tarieven voor verschillende notariéle akten. De website

had zonder medewerking van het Venlose notariskantoor Rivierdael

de vastgoedtarieven van dit kantoor gepubliceerd. De vermelde tarie-

ven waren onjuist en Rivierdael maakte bezwaar tegen publicatie op

de website. Op 21 juni 2001 gaf de president van de rechtbank Utrecht

Rivierdael gelijk en maande DGN de tarieven te deleten (wWww.recht-

spraak.nl, LJN-nummer AB6628). In hoger beroep bepaalde het

gerechtshof dat DGN de juiste cijfers moet publiceren en dat notaris-

kantoren daaraan niet hoeven mee te werken. Omdat DGN de juist-

heid van de zelf vergaarde gegevens niet aannemelijk wist te maken,

werd publicatie van deze tarieven onrechtmatig bevonden.

(Lex van Almelo, journalist)
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ORDE MEDEDELINGEN

Orde tegen voorgestelde uitbreiding identificatieplicht

De identificatieplicht moet niet worden uitge-
breid. Dat staat in een advies dat de Nederlandse
Orde van Advocaten onlangs heeft uitgebracht aan
minister Donner van Justitie. De bewindsman had
om het advies gevraagd. De Orde is van oordeel
dat een uitbreiding van de identificatieplicht
alleen is gerechtvaardigd als daardoor de effectivi-
teit van de rechtshandhaving aantoonbaar wordt
verbeterd. Die vraag wordt in het voorstel van de
minister onvoldoende beantwoord. De Orde wijst

er bovendien op dat al in een groot aantal situaties
een identiteitsbewijs vereist is (achter het stuur, op
het werk, in het openbaar vervoer enzovoort).

De Orde is voorts van mening dat de leeftijdsgrens
in overeenstemming moet zijn met andere Euro-
pese landen, en dus niet moet gelden voor perso-
nen jonger dan 16 jaar. Verder acht de Orde de
voorgestelde aparte strafbaarstelling voor het niet
kunnen tonen van identificatie disproportioneel,
zeker in aanmerking genomen dat de minister de

toonplicht ook voor kinderen van 12 tot 16 jaar
wil invoeren.

Tot slot vraagt de Orde uitdrukkelijk aandacht
voor het noodzakelijkheidscriterium. De noodza-
kelijkheid dient altijd in het proces-verbaal ver-
meld te worden, zodat de rechter achteraf kan
toetsen of terecht om een identiteitsbewijs is
gevraagd. De bevoegdheid om naar zo’n bewijs te
vragen mag niet willekeurig worden uitgeoefend.

Hoogleraar Advocatuur voornemens te stoppen

Prof. mr. L.H.A.J.M. Quant is voor-
nemens nog dit jaar te stoppen als
hoogleraar Advocatuur aan de Uni-
versiteit van Amsterdam. Quant zal
begin 2004 de pensioengerechtigde
leeftijd bereiken, maar wil zich dus
eerder terugtrekken. Reden is de
Bachelor/Masterstructuut, die vanaf

januari 2004 van start zal gaan. ‘Het
lijkt mij beter als een nieuwe hoogle-
raar de nieuwe collegecyclus op zich
neemt,” aldus Quant. De bijzondere
Leerstoel Advocatuur aan de Univer-
siteit van Amsterdam werd in 1993
ingesteld door de Orde. De werving
van een opvolger start binnenkort.

Drukfouten in Vademecum

De precieze omvang van het pro-
bleem is nog niet duidelijk, maar in
een aantal gevallen blijkt het onlangs
aan u toegestuurde Vademecum 2003
drukfouten te bevatten. In de foute
exemplaren van het deel Personen
ontbreken de pagina’s 281 tot en met
312 of de pagina’s 505 tot en met 536.
Ook in het deel Wet- & regelgeving
blijkt in een aantal gevallen wat te

ontbreken: de pagina’s 376 tot en met
441. Mocht u in het bezit zijn van een
deel met ontbrekende pagina’s, dan
kunt u dat deel kosteloos retourne-
ren aan de Nederlandse Orde van
Advocaten, afdeling Communicatie,
Postbus 30851, 2500 GW Den Haag.
U krijgt dan een nieuw exemplaar
toegestuurd. Excuses voor het onge-
mak.

Richtlijn klachten- en geschillenregeling

Al enige tijd geleden aanvaard door
het College van Afgevaardigden, maar
tot dusver nog niet afgedrukt in het
Advocatenblad: de richtlijn Klachten-
en Geschillenregeling Advocatuur.
Die beveelt advocaten aan om deel te
nemen aan de klachten- en geschillen-

regeling, en deze van toepassing te
verklaren op hun dienstverlening.
Ook wordt advocaten aanbevolen om
een eigen Kklachtenfunctionaris te
benoemen. Zie voor de tekst van de richt-
lijn de rubriek Van de Orde achter in dit
blad.

Indexering griffierechten

Per 1 februari zijn de griffierech-
ten in Dbestuursrechtelijke en
civiele zaken geindexeerd. Een
compleet overzicht (per wetsarti-

kel) kunt u vinden op www.advo-

catenorde.nl en BalieNet, onder
het subkopje wet- en regelgeving.
Doorklikken naar 1. Vademecum,
2. inhoudsopgave, 3. tarieven en
4.de afdelingen 6.1, 6.2 en 6.3.
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Linklaters geeft Enron-documenten

Global firm Linklaters heeft verklaard
zich te zullen voegen naar een uit-
spraak van 16 januari door het South-
ern District of New York Bankruptcy
Court dat het documenten moet over-
leggen die licht kunnen werpen op de
oorzaken van het faillissement van
Enron. Het kantoor verzette zich tot
dan toe tegen overlegging op basis
van het client privilege, maar oordeelde
deze positie na de genoemde uit-
spraak niet langer houdbaar. ‘Het
blijkt dat dergelijke bezwaren niet

AGENDA

langer gelden als de cliént in kwestie
Enron is of een van diens dochterbe-
drijven’, aldus Linklaters in een ver-
klaring. ‘Daarom voegen we ons naar
onze wettelijke plicht onder het recht
van de staat New York om de onder-
zoeker de documenten te geven die hij
wenst.’

Onderzoeker Neal Batson sleepte
Linklaters voor de rechter omdat hij
de documenten van juist dat kantoor
van bijzonder belang acht. Het client
privilege speelt daarbij geen rol meer

omdat Enron failliet is en de ma-
nagers die het bedrijf in de laatste fase
bestuurden nu ook willen dat de
onderste steen boven komt. De docu-
menten in kwestie betreffen volgens
het blad Legal Week onder meer ‘belas-
tingjuridische adviezen aan Enron
inzake een deal met Barclays bank’.
Afgelopen zomer werden 45 advoca-
tenkantoren dringend verzocht stuk-
ken over Enron ter beschikking te
stellen. Linklaters is tot dusver het
enige kantoor dat meewerkt, zij het

Rol medisch adviseur in de regeling van letselschaden

Op vrijdag 28 maart organiseert
de Stichting Personenschade In-
stituut van Verzekeraars (PIV) de
conferentie ‘Een goede schadere-
geling: dankzij of ondanks de
medisch adviseur?” Op de confe-
rentie komt de rol van de medisch

adviseur aan bod. Kosten: € 365
per persoon exclusief BTW, aan-
melding/informatie: Studiecen-
trum Kerckebosch, telefoon: o30-
698 42 22, Postbus 122, 3700 AC
Zeist, e-mail:
info@kerckebosch.nl

najuridische dwang.

Net als Linklaters kreeg ook De Brauw
Westbroek
augustus een subpoena uit New York.

Blackstone afgelopen
De Brauw trad op voor Enron als advi-
seur inzake de inkoop en verkoop van
energie. Woordvoerder Bert van Drie:
‘Voor ons is er niets veranderd. In de
vorm waarin de verzoeken ons heb-
ben bereikt kunnen we niet meerwer-
ken zonder onze beroepsregels te

overtreden.’ (Micha Kat)

(advertentie)
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In dit nummer het eerste deel van de jaarlijkse
Kroniek Burgerlijk procesrecht. In het komende
nummer volgt ook Nieuwe wetgeving en Literatuur.

mr. W. Heemskerk, mr. T.F.E. Tjong
Tin Tai en mw. mr. W.I. Wisman?

INHOUD VAN DE TWEE DELEN

DEEL | DEEL 11
Advocatuur Faillissementsprocesrecht
Afbreking van instantie Familieprocesrecht
Algemene beginselen Huurprocesrecht
Arbeidsprocesrecht Incidenten
Arbitrage en bindend advies Kort geding
Beslag Kosten
Bewijs Misbruik van procesrecht
Competentie Partijen
Dagvaarding Pleidooi
Eiswijziging Rechtsmiddelen
Executie Schadestaatprocedure
Uitspraak
Verstek

Verzoekschriftprocedure

Wetgeving
Literatuur

Kroniek burgerlijk procesrecht 2002

ADVOCATUUR

geschil over declaratie

In geschillen over declaraties oordelen de plaatselijke Raden van
Toezicht op de voet van art. 32 WTBZ over de hoogte van de declara-
tie. Deze regeling stoelt op het inzicht dat deze Raden bij uitstek des-
kundig zijn om te begroten wat advocaten toeckomt aan honorarium
en op de wens om procederen omtrent de hoogte van het honorarium
zoveel mogelijk te beperken. De vraag rijst of de gang naar de Raden
ook gemaakt moet worden indien het geschil niet alleen de hoogte
van de declaratie betreft, maar de declaratie ook op andere gronden
wordt betwist. Rechtbank Zwolle oordeelt dienaangaande in haar uit-
spraak van 27 juni 2001, NJ 2002, 251, rov. 3.2 dat uit de wetsgeschie-
denis niet blijkt dat de wetgever zich gerealiseerd heeft dat een
geschil over de verschuldigdheid van een declaratie tegelijkertijd
haar oorzaak kan vinden in de hoogte daarvan alsook in andere gron-
den en dat daarvan dan het gevolg zou moeten zijn dat de advocaat
twee verschillende rechtsgedingen dient in te stellen. Naar het oor-
deel van de rechtbank kan dit laatste niet de bedoeling zijn geweest.
Indien de cliént niet alleen de hoogte van de declaratie betwist, maar
ook de verschuldigdheid daarvan op andere gronden (in dit geval

De auteurs zijn allen advocaat bij Pels Rijcken & Droogleever Fortuijn te De Haag.

onder meer de opdrachtverlening), dient het geschil in zijn geheel
door de gewone burgerlijke rechter beslecht te worden, aldus de
rechtbank.

AFBREKING VAN INSTANTIE

Burgerlijke zaken bij de gerechtshoven dienen te worden behandeld
door meervoudige Kamers, aldus art. 70 lid 2 Rv-oud. Niettemin zag
de Hoge Raad er in HR 11 januari 2002, RvdW 2002, 17 (Kuperus en
mr. Van der Spek q.q./De Vries), rov. 5.2 geen been in dat ontslag van
instantie door de in art. 344 Rv bedoelde enkelvoudige Kamer van het
Hof wordt verleend. In Hof Den Haag 23 oktober 2001, NJ 2002, 89,
rov. 5 werden aan de ‘eenvoudige’ akte tot verval van instantie, als
bedoeld in art. 282 Ry, geen al te hoge eisen gesteld: de nietigheid van
die akte zal slechts met succes kunnen worden ingeroepen als de
wederpartij weet aan te tonen dat zij door een aan de akte klevend
gebrek in haar verdediging is benadeeld.

ALGEMENE BEGINSELEN

hoor en wederhoor

Zo nu en dan rijst de vraag waartoe de rechter in feitelijke instanties
met het oog op het beginsel van hoor en wederhoor nu wel en niet
ambtshalve gehouden is. In zijn conclusie voor HR 12 april 2002, NJ
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2002, 297 (Visser/Kroon) verzucht A-G Spier
onder 2.5 dat in een tijd waarin het rechter-
lijk apparaat dreigt te bezwijken onder een
toenemende last van zaken van partijen
gevergd mag worden dat zij adequaat proce-
deren. De Hoge Raad is het in zoverre met
Spier eens dat het Hof niet ambtshalve gele-
genheid behoefde te geven voor het nemen
van een memorie van antwoord in het inci-
denteel appel, nu het Hof ervan mocht uit-
gaan dat beide partijen na de memorie van
antwoord in het principaal appél arrest had-
den gevraagd (rov. 3.4.2).

Uit HR 29 november 2002, RvdW 2002,
189 (Dipasa/Huyton) blijkt dat de feitenrech-
ter niettemin dient te bewaken dat slechts
wordt beslist aan de hand van stukken waar-
van partijen voldoende hebben kunnen ken-
nisnemen en waarover zij zich hebben kun-
nen uitlaten. Indien kort voor of bij gelegen-
heid van een terechtzitting bescheiden wor-
den overgelegd, waarvan de aard en omvang
reeds het vermoeden wettigen dat tot de
betrokken terechtzitting de tijd en gelegen-
heid voor een behoorlijke kennisneming
ervan en een deugdelijke voorbereiding van
verweer ertegen hebben ontbroken, dient de
rechter — ook ambtshalve — op de naleving
van deze fundamentele regel van hoor en
wederhoor te letten. De rechter dient hier-
over een beslissing te geven. Met het oog op
de controle door de hogere rechter dient uit
de uitspraak of het proces-verbaal te blijken
hetzij dat door een maatregel van de rechter
gelegenheid tot kennisneming van en uitla-
ting over de inhoud van de bescheiden heeft
bestaan, hetzij dat de wederpartij ermee
heeft ingestemd dat de rechter ook zonder
zo’n maatregel met het stuk rekening zal
kunnen houden (vgl. HR 29 juni 1990, NJ
1990, 732).

equality of arms

De verzekeraar die simulatie van whiplash-
klachten vermoedt, maakt buiten medeweten
van zijn verzekerde foto’s en video-opnamen
en doet navraag bij voormalig werkgevers.
Met het oog op de te voeren bodemprocedure
vordert de verzekerde in kort geding inzage
in het verzamelde feitenmateriaal, maar haalt
bakzeil in drie instanties. Het beginsel van
‘equality of arms’, noch het bepaalde in art.
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843a Rv brengt mee dat de verzekeraar, onge-
acht door de bodemrechter te geven beslissin-
gen omtrent de rechtmatigheid van de ver-
krijging van het feitenmateriaal, verplicht is
dit materiaal aan de verzekerde ter beschik-
king te stellen, aldus HR 31 mei 2002, RvdW
2002, 93 (K/Aegon), rov. 3.7.2.

onafhankelijkheid en onpartijdigheid
Een vraag die de gemoederen al geruime tijd
bezighoudt is of het feit dat een rechter in
een civiele zaak een beslissing over een voor-
lopige voorziening heeft gegeven eraan in de
weg staat dat dezelfde rechter over een vor-
dering ten gronde met betrekking tot —
praktisch — dezelfde geschilpunten oordeelt.
Die vraag wordt in de Nederlandse recht-
spraak zeer verschillend beoordeeld. Zie de
conclusie van A-G Huydecoper onder 8 voor
HR 14 juni 2002, JOL 2002, 345 (X/Stichting
Mitros), waarin deze vraag speelde ten aan-
zien van de kantonrechter die eerst een voor-
ziening op grond van art. 116 Rv-oud had
beoordeeld en later de vordering in de
hoofdzaak. Overigens werd de vraag in deze
zaak om cassatietechnische redenen — helaas
—niet aan de Hoge Raad voorgelegd.

substantiéringsplicht

Sinds 1 januari 2002 dient de dagvaarding
de door gedaagde tegen de eis aangevoerde
verweren en de gronden daarvoor te vermel-
den, alsmede de bewijsmiddelen waarover
eiser kan beschikken en de getuigen die hij
kan doen horen ter staving van de aldus
betwiste gronden van de eis (art. 111 lid 3
Rv). Op grond van art. 120 lid 4 Rv kan de
rechter eiser bevelen alsnog de ontbrekende
gegevens te verstrekken (vgl. art. 128 1id 5).
De praktijk wijst uit dat de rechter van deze

bevoegdheid ook gebruikmaakt, zie bijvoor-
beeld Ktr. Delft 21 februari 2002, Prg. 5832
m.nt. A.J.J. van der Heiden. Wanneer eiser
ondanks een gegeven herkansing zijn sub-
stanti€rings- en bewijsaandraagplicht
negeert, volgt alsnog afwijzing van de vorde-
ring (Ktr. Zutphen 14 mei 2002, Prg. 5887).
Een wel zeer straffe toepassing van art.
111 lid 3 Rv is Vzngr. Rb. Roermond 28
februari 2002, LJN-nr. AD 9606, waarin de
voorzieningenrechter geen aanleiding ziet
eiser in de gelegenheid te stellen het verzuim
om aan zijn substantiérings- en bewijsaan-
draagplicht te voldoen te herstellen, aange-
zien de procedure “een kort geding betreft,
waarbij in beginsel op korte termijn duide-
lijkheid moet worden gegeven vanwege het
spoedeisende karakter daarvan”.

goede procesorde

In zijn arrest van 10 januari 2002, NJ 2002,
504, IOV. 4.11-4.12 vraagt Hof Amsterdam
aandacht voor de vraag wat van partijen met
het oog op een behoorlijke procesorde kan
worden verlangd. In de onderhavige proce-
dure — die, aldus het Hof, “reeds zulke buite-
nissige proporties” had aangenomen — had
het op de weg van geintimeerden gelegen
om de mogelijkheden te baat te nemen om
verdere verlenging te vermijden door in te
gaan op de uitnodiging van appellant om het
voorgenomen oordeel van de rechtbank te
bespreken. “In zoverre kunnen en moeten zij
bijdragen aan een behoorlijke procesorde.”
Dat geintimeerden dat nagelaten hebben,
komt naar het oordeel van het Hof in strijd
met art. 6 EVRM en mag consequenties heb-
ben. Zie genoemd arrest voor de vraag welke
consequenties dat in casu heeft.
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De goede procesorde kan naar het oordeel
van de kantonrechter te Groningen ook mee-
brengen dat een verzoek terstond wordt
afgewezen zonder dat een mondelinge
behandeling wordt bepaald (Ktr. Groningen
12 februari 2002, NJ 2002, 322). In dit geval
werd behandeling van een herhaald verzoek
om doorhaling van de inschrijving van een
vereniging in het handelsregister zonder zin
geacht en inachtneming van het bepaalde in
art. 279 Rv bovendien belastend voor derden
en het gerechtelijk apparaat.

APPEL (ZIE RECHTSMIDDELEN)

ARBEIDSPROCESRECHT

goede procesorde

Da Silva verricht werkzaamheden voor
Heineken, wordt ontslagen en stelt een loon-
vordering in. In de procedure wordt over een
mogelijke matiging van de loonvordering
niet gedebatteerd. De rechtbank ziet niette-
min — ambtshalve — aanleiding in de omstan-
digheden van het geval de aanspraak van Da
Silva te matigen. Dat levert naar het oordeel
van de Hoge Raad geen verrassingsbeslissing
op, nu een werknemer die een loonvordering
instelt van het begin af aan rekening zal heb-
ben te houden met de mogelijkheid dat de
rechter ambtshalve gebruikmaakt van zijn
bevoegdheid tot matiging ex art. 7:680a BW
(HR 13 september 2002, NJ 2002, 496 (Da
Silva/Heineken), rov. 3.4).

ARBITRAGE EN BINDEND ADVIES

vernietiging

Wanneer Haegens met succes een arbiter
heeft gewraakt op basis van evident gegron-
de twijfel aan diens onpartijdigheid en onaf-
hankelijkheid, vordert hij vernietiging van
het arbitraal tussenvonnis dat mede door de
betreffende arbiter is gewezen. Zijn weder-
partij beroept zich op art. 1064 lid 1 en 4 Rv.
Ingevolge art. 1064 lid 1 Rv staat het rechts-
middel van vernietiging open tegen een
geheel of gedeeltelijk arbitraal eindvonnis.
Ten aanzien van een arbitraal tussenvonnis
bepaalt art. 1064 lid 4 Rv dat de vordering
tot vernietiging uitsluitend kan worden
ingesteld tezamen met de vordering tot ver-

nietiging van het geheel of gedeeltelijke
arbitraal eindvonnis. De rechtbank oordeelt
echter dat het verbod tot het instellen van
een vordering tot vernietiging van een tus-
senvonnis doorbroken moet kunnen wor-
den, indien sprake is van een ernstige schen-
ding van de ook in een arbitrageprocedure
geldende fundamentele beginselen van een
behoorlijke procesorde, die onder meer
impliceren dat een arbiter onpartijdig en
onafhankelijk is. Van Haegens kan niet
gevergd worden dat hij op basis van het —
mede door de met succes gewraakte arbiter
gewezen — tussenvonnis de arbitrageproce-
dure tot een eindvonnis voortzet, voordat hij
door middel van een vordering tot vernieti-
ging van het eindvonnis het tussenvonnis
kan aantasten (Rb. Breda 27 februari 2001,
NJ 2002, 135 (Haegens/mr. Veldman q.q.),
rov. 3.5.

Zie ook Hof Arnhem 13 november 2001,
NJ 2002, 248, rov. 4.8 (vernietiging bindend
advies wegens schending hoor en wederhoor
door bindend adviseur).

Op het grensvlak van gewone rechtspleging
en alternatieve geschillenbeslechting bestaat
de mogelijkheid voor partijen zich samen tot
de kantonrechter van hun keuze te wenden
en zijn beslissing in te roepen (art. 96 Rv).
Zie bijvoorbeeld Ktr. Alkmaar 3 juli 2002,
Prg. 5898, waar partijen de kantonrechter
vragen te oordelen over de vraag wie van de
twee betrokken weggebruikers voorrang
had.

BESLAG

eis in de hoofdzaak

Bij het verlenen van verlof tot het leggen van
conservatoir beslag zal de voorzieningen-
rechter op de voet van art. 7oo lid 3 Rv een
termijn bepalen waarbinnen een eis in de
hoofdzaak dient te worden ingesteld. In
Vzngr. Rb. Middelburg 1 oktober 2002, KG
2002, 308, rov. 4.3 rees de vraag of een con-
clusie tot voeging gelijk te stellen is met het
instellen van een eis in de hoofdzaak. De
voorzieningenrechter oordeelde dat dit niet
het geval is, nu door voeging geen zelfstan-
dig vorderingsrecht wordt verkregen.

In het geval van een conservatoir derdenbe-
slag dient een afschrift van het stuk waarbij
de eis in de hoofdzaak is ingesteld aan de
derde te worden betekend (art. 721 Rv). Die
eis geldt ook indien het gaat om een vreem-
delingenbeslag (art. 765 Rv) onder een derde,
aldus Rb. Middelburg 24 oktober 2001, NJ
2002, 52, rOV. 2.3.

derdenbeslag

Toen de President van de rechtbank te
Utrecht oordeelde dat beslag kan worden
gelegd op kredietruimte, ontstond de nodige
commotie (Pres. Rb. Utrecht 6 september
2001, NJ 2002, 70 m.nt. S.C.]J.J. Kortmann,
rov. 3.6). De President motiveert zijn beslis-
sing door te wijzen op het feit dat een
schuldeiser in staat moet worden gesteld om
zich te verhalen op alle vermogensbestand-
delen van de schuldenaar en te voorkomen
dat de schuldenaar andere schuldeisers wel
voldoet met nog niet beslagen vermogensbe-
standdelen. Naar het oordeel van de
President zou er anders bovendien een onge-
rechtvaardigd onderscheid ontstaan tussen
een beslag op een lening die de bank op enig
moment in zijn geheel aan de schuldenaar
heeft verstrekt, en een krediet dat door de
bank over een langere periode en in gedeel-
tes wordt verstrekt. Kortmann plaatst in zijn
noot onder de uitspraak een kanttekening
bij de kwalificatie van de bevoegdheid tot
het gebruikmaken van nog niet benutte kre-
dietruimte als een bestaande vordering. De
rekeninghouder heeft, aldus Kortmann, ter
zake van de nog vrije kredietruimte geen
vorderingsrecht, maar een wilsrecht. Pas als
de rekeninghouder dit wilsrecht uitoefent,
wordt de ten tijde van het beslag ‘potentiéle’
toekomstige vordering een bestaande vorde-
ring, die wél door het beslag getroffen wordt
(vgl. art. 475 lid 1 Rv). Kortmann tekent
terecht aan dat deze situatie slechts aan de
orde kan zijn indien en voorzover de reke-
ninghouder op grond van de overeenkomst
met de bank ook na het beslag nog bevoegd
is van de kredietruimte gebruik te maken.
Zie ook de literatuurverwijzingen in de noot
van Kortmann. Een vergelijkbare benadering
volgt Vzngr. Rb. Amsterdam 10 oktober
2002,]JOR 2002, 232, rov. 7, al komt deze tot
een andere uitkomst, te weten dat krediet-
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ruimte niet vatbaar is voor beslag. Naar het
oordeel van de voorzieningenrechter is ver-
schafte kredietruimte aan te merken als een
voorwaardelijk recht op een geldlening. Het
al dan niet ontstaan van die lening is geheel
afhankelijk van de ongebonden wil van de
schuldeiser. Uit zijn aard heeft deze potesta-
tieve voorwaarde tot gevolg dat er nog geen
verbintenis is, zodat deze ook niet kan wor-
den aangemerkt als vorderingsrecht waarop
art. 475 Rv ziet. De voorzieningenrechter
acht beslag op kredietruimte bovendien uit
maatschappelijk oogpunt onwenselijk (rov.
8). 0ok de voorzieningenrechter te Den
Bosch meent dat de vordering die op de bank
ontstaat bij uitoefening van het wilsrecht
niet ‘rechtstreeks’ wordt verkregen uit de
tussen bank en rekeninghouder bestaande
rechtsverhouding. Ook zijn oordeel luidt
derhalve dat beslag op kredietruimte niet
mogelijk is. Zie Vzgnr. Rb. Den Bosch 10
oktober 2002, JOR 2002, 233, m.nt. A.J.
Verdaas, rov. 4.2.1-4.2.6.

De uitspraak van 6 september 2001 deed in
lopende zaken de vraag rijzen of met een
verlof tot het leggen van beslag tevens toe-
stemming is gegeven om beslag te leggen op
kredietruimte. De voorzieningenrechter te
Breda meent dat hiervan slechts sprake is,
indien bij het vragen van verlof tevens uit-
drukkelijk is gevraagd om verlof tot het leg-
gen van beslag op kredietruimte (Vzngr. Rb.
Breda 27 maart 2002, KG 2002, 107, rov.
3.17-3.22).

Vergelijk in verband met het vorenstaande
voorts Rb. Den Haag 14 augustus 2002,
NJkort 2002, 67, rov. 8-12, waarin de recht-
bank oordeelde dat toekomstige vorderingen
niet onder het beslag vielen nu voor het ont-
staan van die vorderingen nog nadere rechts-
handelingen nodig waren.

Zie over de vraag wat onder een beslag valt
voorts HR 15 november 2002, RvdW 2002,
181 (De Kroon/Peters), rov. 3.4.4 (beslag
onder notaris strekt zich niet uit tot derden-
rekening die onder stichting derdengelden
valt) en Vzngr. Rb. Utrecht 11 april 2002,
KGK 1630 (KG 2002, afl. 19) (de na beslag-
legging door een serveerster ontvangen fooi-
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en vallen niet onder het derdenbeslag ten
laste van de restauranthouder).

opheffing beslag

Indien de vordering van de beslaglegger in
eerste aanleg wordt afgewezen, kan het
beslag worden opgeheven (art. 705 lid 2 Rv),
zelfs als hoger beroep is ingesteld (Vzngr. Rb.
Arnhem 26 april 2002, KGK 1634 (KG 2002,
afl. 24)). Dit gaat niet op indien partijen
anders zijn overeengekomen. Zie bijvoor-
beeld Vzngr. Rb. Den Bosch 2 mei 2002, NJ
2002, 512, waarin de beslagene een bankga-
rantie had gesteld tot zekerheid van de nako-
ming van datgene waartoe hij ingevolge in
kracht van gewijsde gegane rechterlijke uit-
spraak zou worden veroordeeld.

Vgl. ook Vzngr. Rb. Rotterdam 11 juli
2002, KG 2002, 195, rov. 3.1 (beslag onver-
enigbaar met abstracte karakter van verleen-
de bankgarantie en in zoverre onrechtma-
tig).

beslagvrije voet

Bij loonbeslag geldt een beslagvrije voet. De
hoogte van de beslagvrije voet is onder meer
afhankelijk van de gezinssituatie van de
geéxecuteerde en kan dus veranderen. De
vraag rijst of een te laag opgegeven beslag-
vrije voet met terugwerkende kracht gecorri-
geerd dient te worden, indien de geéxecu-
teerde achteraf alsnog de juiste gegevens
voor toepassing van een hogere beslagvrije
voet aan de deurwaarder aanlevert. In zijn

uitspraak van 27 februari 2002, Prg. 5857
m.nt. JGK beantwoordt de kantonrechter te
Leiden deze vraag bevestigend.

diversen

Uit Rb. Zwolle 19 september 2001, NJ 2002,
252, rov. 6.1-6.6 volgt dat conservatoir
beslag door het Openbaar Ministerie tot ver-
haal van een geldboete niet tevens kan wor-
den begrepen te strekken tot verhaal van een
vordering tot ontneming van wederrechte-
lijk verkregen voordeel. Naar het oordeel van
de rechtbank leiden beginselen van redelijk-
heid en billijkheid, waarop het OM zich
heeft beroepen, niet tot een ander oordeel.
De rechtbank acht daarbij van belang dat het
aan een aan het OM toe te rekenen omissie te
wijten valt dat het boetebeslag niet tijdig is
omgezet in een voordeelsbeslag.

In Vzngr. Rb Utrecht 24 september 2002, KG
2002, 276 (Hof van Eden/Openbaar
Ministerie) vormde de verhouding tussen
een strafrechtelijke inbeslagname en een
conservatoir derdenbeslag inzet van geschil.
Ten laste van Hof van Eden is een aantal die-
ren in strafrechtelijk beslag genomen.
Omdat de kosten van bewaring niet in rede-
lijke verhouding staan tot de waarde van de
dieren, is de officier van Justitie voornemens
een machtiging tot vervreemding van de die-
ren af te geven. Hof van Eden legt vervolgens
conservatoir beslag onder de Staat. De voor-
zieningenrechter acht dit in beginsel een
gerechtvaardigd middel teneinde als (straf-
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rechtelijk) beslagene de aanspraak op terug-
gaaf van de in beslag genomen dieren veilig
te stellen.

BEWIJS

bewijslastverdeling

Uitgangspunt voor de verdeling van de
bewijslast is art. 150 Rv. De partij die zich
beroept op rechtsgevolgen van door haar
gestelde feiten of rechten, draagt de bewijs-
last van die feiten of rechten, tenzij uit enige
bijzondere regel of uit de eisen van redelijk-
heid en billijkheid een andere verdeling van
de bewijslast voortvloeit. Zie voor een toe-
passing van de hoofdregel bijvoorbeeld HR
21 juni 2002, NJ 2002, 478
(Dijkhuis/Schardijn) m.nt. PV, rov. 3.4-3.5
(afdracht van door gevolmachtigde ontvan-
gen geldbedrag) en HR 12 april 2002, NJ
2002, 411 (Souverijn/Wouters & Van Laatum)
m.nt. TK, rov. 3.8 (gelijkwaardigheid van de
verrichte arbeid in de zin van art. 119 (oud)
EG-Verdrag).

Een uitzondering op de hoofdregel van art.
150 Rv vormt de omkeringsregel. In het
arrest Dicky Trading II formuleerde de Hoge
Raad deze aldus dat indien door een als
onrechtmatige daad of wanprestatie aan te
merken gedraging een risico ter zake van het
ontstaan van schade in het leven is geroepen
en dit risico zich vervolgens verwezenlijkt,
daarmee het causaal verband tussen die
gedraging en de aldus ontstane schade in
beginsel is gegeven en dat het aan degene die
op grond van die gedraging wordt aange-
sproken, is om te stellen en te bewijzen dat
die schade ook zonder die gedraging zou
zijn ontstaan (HR 26 januari 1996, NJ 1996,
607 m.nt. WMK). De toepassing van de
omkeringsregel heeft veel vragen opgeroe-
pen. In twee uitspraken van 29 november
2002 geeft de Hoge Raad een toelichting en
uitwerking van deze regel. De Hoge Raad
merkt in de eerste plaats op dat in de geval-
len die door de omkeringsregel bestreken
worden op grond van “een bijzondere, uit de
redelijkheid en billijkheid voortvloeiende
regel” een uitzondering dient te worden
gemaakt op de hoofdregel van art. 150 Rv.
Voor het maken van die uitzondering is

alleen plaats “als het gaat om schending van
een norm die ertoe strekt een specifiek
gevaar ter zake van het ontstaan van schade
bij een ander te voorkomen en als dit gevaar
door de normschending in het algemeen
aanmerkelijk wordt vergroot. In dat geval is
het immers, gelet op de bescherming die een
dergelijke norm beoogt te bieden, redelijk,
behoudens tegenbewijs, ervan uit te gaan
dat, als het specifieke gevaar waartegen de
norm beoogt te beschermen, zich heeft ver-
wezenlijkt, zulks een gevolg moet zijn
geweest van deze normschending. Voor de
toepassing van voormelde regel is dus (...)
vereist dat is komen vast te staan dat sprake
is geweest van een gedraging in strijd met
een norm die strekt tot het voorkomen van
een specifiek gevaar ter zake van het ont-
staan van schade, en dat degene die zich op
schending van deze norm beroept, ook bij
betwisting aannemelijk heeft gemaakt dat in
het concrete geval het (specifieke) gevaar
waartegen de norm bescherming beoogt te
bieden, zich heeft verwezenlijkt”. Daarbij
merkt de Hoge Raad op dat het vermoeden
van causaal verband “zich niet zonder meer
uitstrekt tot de omvang van de schade die in
beginsel door de benadeelde moet worden
aangetoond of aannemelijk gemaakt. In HR
29 november 2002, RvdW 2002, 190
(Transport Ferry Services/NS), rov. 3.5.3 leidt
dit de Hoge Raad tot het oordeel dat de
omkeringsregel niet van toepassing is indien
niet duidelijk is wat de toedracht van het
ongeval — in casu het lekken van zeer schade-
lijke stoffen uit een tankcontainer — is. Uit
HR 29 november 2002, RvdW 2002, 191
(Kastelijn/gemeente Achtkarspelen), rov. 3.6
volgt dat de omkeringsregel ook geen toe-
passing vindt indien niet aannemelijk is
(gemaakt) dat de gestelde schade het gevolg
is van de onrechtmatige daad.

Van de partij die niet de bewijslast draagt
kan onder omstandigheden wel verwacht
worden dat zij voldoende feitelijke gegevens
verstrekt om de wederpartij aanknopings-
punten voor eventuele bewijslevering te bie-
den. Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 19
december 2001, NJjkort 2002, 8 (Sena/Digi
Music), waarin de Stichting ter Exploitatie
van Naburige Rechten zich erop beriep dat

Digi Music vergoedingsplichtige muziek
draaide.

Zie voor uitzonderingen op de hoofdregel
van bewijslastverdeling Hof Leeuwarden 19
december 2001, NJKkort 2002, 9, rov. 18 (ter-
handstelling algemene voorwaarden) en Rb.
Arnhem 14 maart 2002, Njkort 2002, 39, rov.
24-25 (bevoordelingsbedoeling van de over-
leden ‘schenker’).

bewijsaanbod

De feitenrechter is gehouden een bewijsaan-
bod te leveren door getuigen te honoreren,
indien het aanbod terzake dienend en vol-
doende gespecificeerd is en bovendien tijdig
wordt gedaan (vgl. art. 166 lid 1 Rv). Passeert
de rechter een bewijsaanbod, dan dient hij
zijn beslissing te motiveren. Aan een bewijs-
aanbod mag niet worden voorbijgegaan op
grond van een prognose omtrent het resul-
taat van de bewijslevering. Ingeval is aange-
boden te bewijzen hetgeen in een gesprek is
gezegd, mag de rechter daaraan niet voorbij-
gaan op grond van een interpretatie van de
uitlatingen en het verband waarin in dezen
gedaan, nu dit neerkomt op een ongeoor-
loofde prognose omtrent het resultaat van de
bewijslevering. De interpretatie van de te
bewijzen uitlatingen behoort pas na de
bewijslevering plaats te vinden (HR 9 augus-
tus 2002, RvdW 2002, 132, rOV. 4.1 €N 4.2).

De rechter die over een provisionele vorde-
ring moet beslissen, is niet gehouden bewijs-
levering te gelasten. Een provisionele voor-
ziening is immers voorlopig van karakter en
bindt de rechter in de hoofdzaak niet. Zie
HR 29 november 2002, JOL 2002, 642
(X/Hagelunie), rov. 3.11.

bewijswaardering

De waardering van bewijs is in beginsel aan
de rechter overgelaten. Indien het gaat om
de waardering van getuigenbewijs, komt aan
de rechter een zeer grote vrijheid toe. Zo
hoeft de feitenrechter niet te motiveren
waarom hij aan de ene getuigenverklaring
wel en aan de andere getuigenverklaring
geen geloof hecht (vgl. HR 11 februari 1994,
NJ 1994, 651 m.nt. HJS). Uit HR 1 november
2002, RvdW 2002, 177
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(Sunmaster/Turenhout), rov. 3.4 en 3.5 blijkt
dat de waarderingsvrijheid niet onbegrensd
is. In dat geval was het Hof, zonder zelf
getuigen te hebben gehoord, tot de slotsom
gekomen dat het in eerste aanleg door
Sunmaster geleverde bewijs ongenoegzaam
was en had het Sunmaster alsnog in de gele-
genheid gesteld haar stelling te bewijzen. De
Hoge Raad stelt voorop dat “het het Hof op
zichzelf vrijstond het bijgebrachte bewijs op
andere wijze te waarderen dan de rechtbank
had gedaan”. De eisen van een goede rechts-
pleging brengen echter in een zodanig geval
mee dat “het Hof met name met het oog op
de nadere bewijslevering waartoe het
Sunmaster overeenkomstig haar aanbod had
toegelaten in elk geval summier had gemoti-
veerd waarom het in eerste aanleg geleverde
bewijs ontoereikend was en dat het althans
enige aanwijzing had gegeven op welke pun-
ten Sunmaster nader bewijs zou moeten
leveren”.

bewijsmiddelen

Bewijs kan worden geleverd door alle midde-
len, tenzij de wet anders bepaalt (art. 152 lid
1 Rv). Het overleggen van één bewijsstuk kan
voldoende zijn om bewijs van een stelling te
leveren. Zie HR 28 juni 2002, JOL 2002, 383,
rov. 5.2. Zie over de bewijsfunctie van een
luchtvrachtbrief HR 19 april 2002, NJ 2002,
412 (Sainath Enterprises/KLM) m.nt. prof.
mr. K.F. Haak, rov. 3.5.2.
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Op grond van art. 181 lid 1 Rv-oud (art. 154
lid 2 Rv) kan een gerechtelijke erkentenis
worden herroepen, indien aannemelijk is dat
zij door een dwaling niet in vrijheid is afge-
legd. Daarvan is geen sprake, indien bewust
onjuiste verklaringen zijn opgenomen in de
processtukken. Of de advocaat de verklaring
buiten medeweten en tegen de zin van zijn
cliént heeft afgelegd, doet naar het oordeel
van de Hoge Raad niet terzake (HR 1 febru-
ari 2002, NJ 2002, 121 (Boender/Cornelissen
C.S.), TOV. 3.4).

getuigenbewijs

Op de verplichting om in een civiele proce-
dure te getuigen, bestaan maar weinig uit-
zonderingen (vgl. art. 165 Rv). In zijn arrest
van 7 juni 2002, NJ 2002, 394 (mr.
X/Domaro), rov. 3.3 oordeelt de Hoge Raad
met nadruk dat het grote belang dat dient te
worden gehecht aan de waarheidsvinding,
ook meebrengt “dat slechts in bijzondere
gevallen een uitzondering kan worden
gemaakt op de verplichting als getuige een
verklaring af te leggen. Voor het maken van
zo’n uitzondering is in elk geval geen plaats
in de situatie dat een rechter voor wie een
comparitie van partijen is gechouden en die
daarvan in strijd met art. 88 lid 3 (19alid 3
oud) Rv geen proces-verbaal heeft laten
opmaken, in het geding in hoger beroep is
opgeroepen om als getuige een verklaring af
te leggen over hetgeen tijdens die comparitie
is voorgevallen”.

De rechter is niet zonder meer gehouden een
nieuwe dag voor getuigenverhoor te bepalen
indien een getuige niet is verschenen. Op
grond van art. 197 Rv-oud (art. 171 Rv) is de
rechter hiertoe slechts gehouden indien de
getuige bij aangetekende brief is opgeroe-
pen. Is dit niet gebeurd, dan is art. 197 Rv-
oud niet van toepassing en dient de rechter
aan de hand van de omstandigheden van het
geval met inachtneming van de eisen van een
behoorlijke rechtspleging te beslissen over
de vraag of alsnog gelegenheid tot het horen
van getuigen zal worden geboden. Zie HR 15
februari 2002, NJ 2002, 198 (Kizilay/Kijk en
Luister), rov. 3.5.

Op grond van art. 165 lid 2 aanhef en sub b
Rv kunnen zij die uit hoofde van hun ambt,
beroep of betrekking tot geheimhouding
verplicht zijn, zich verschonen omtrent het-
geen hun in die hoedanigheid is toever-
trouwd. De grondslag van dit verschonings-
recht moet worden gezocht in een in
Nederland geldend algemeen rechtsbeginsel
dat meebrengt dat bij zodanige vertrouwens-
personen het maatschappelijk belang dat
eenieder zich vrijelijk en zonder vrees voor
openbaarmaking van het besprokene om bij-
stand en advies tot hen moet kunnen wen-
den. In HR 9 augustus 2002, RvdW 2002,
129 (Herengracht 179-197/mr. S.), rov. 4.3.3
was de vraag aan de orde of ook de notaris,
die als partijgetuige wordt gehoord, een
beroep op zijn verschoningsrecht toekomt.
De Hoge Raad beantwoordt die vraag beves-
tigend. Naar het oordeel van de Hoge Raad
bevat de parlementaire geschiedenis van het
nieuwe bewijsrecht “geen aanknopingspunt
voor de opvatting dat de wetgever bedoeld
heeft dit [hiervoor genoemde] rechtsbeginsel
terzijde te stellen of van minder gewicht te
achten in het (...) geval dat een (...) vertrou-
wenspersoon als partijgetuige wordt
gehoord”. De uitspraak heeft de nodige kri-
tiek uitgelokt, zie bijvoorbeeld Vranken,
WPNR 6510 (2002), pp. 773-779.

Het verschoningsrecht geldt niet ten aanzien
van informatie, waarmee — in casu — de advo-
caat naar buiten is getreden. Dergelijke
informatie is immers niet meer vertrouwe-
lijk, aldus Rb. Den Bosch 1 maart 2002, NJ

2002, 513, IOV. 2.3-2.4.
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In HR 29 november 2002, RvdW 2002, 196,
rov. 3.2.2 maakt de Hoge Raad korte metten
met de gedachte dat een moslim in verband
met het bepaalde in art. 1777 1id 2 Rv de eed
af zou moeten leggen met zijn hand op de
Koran en dat de rechter met het oog hierop
gehouden zou zijn te onderzoeken of een
getuige aan zijn godsdienstige gezindheid
de plicht ontleent de eed, belofte of bevesti-
ging “op andere wijze te doen”.

voorlopige bewijslevering

In HR 13 september 2002, RvdW 2002, 135
(Uiterlinden/Van Zijp), rov. 3.1.3 en 3.2.3
geeft de Hoge Raad antwoord op de vraag
welke eisen aan een verzoek tot het bevelen
van een voorlopig deskundigenbericht kun-
nen worden gesteld. “Een voorlopig deskun-
digenbericht [kan] mede ertoe (...) dienen een
partij de mogelijkheid te verschaffen aan de
hand van het uit te brengen deskundigenbe-
richt zekerheid te verkrijgen omtrent voor
de beslissing van het geschil relevante feiten
en omstandigheden en aldus beter te kun-
nen beoordelen of het raadzaam is een proce-
dure te beginnen en, als daartoe wordt over-
gegaan, beter te kunnen aangeven op grond
waarvan een vordering wordt ingesteld (vgl.
HR 6 februari 1998, NJ 1999, 478). Hieruit
vloeit voort dat het niet noodzakelijk is dat
in het verzoek tot het bevelen van een voor-
lopig deskundigenbericht nauwkeurig
wordt omschreven in verband met welke —
nog in te stellen — vordering(en) dit onder-
zoek verband zal houden. Voldoende is dat
feiten vermeld worden op grond waarvan
kan worden beoordeeld waarover een des-
kundigenbericht moet worden uitgebracht
en waarom dit onderzoek met het oog op (de
strekking van) de eventueel in te stellen vor-
dering(en) van belang kan zijn. De in artikel
228 1lid 2, aanhef en sub a (oud) Rv [art. 203
lid 2, aanhef en sub a Rv] vereiste vermelding
van de aard en het beloop van de vordering
dient ertoe de rechter in staat te stellen te
beoordelen of hij bevoegd is kennis te nemen
van het verzoek. Indien een verzoek voldoen-
de concreet en terzake dienend is en feiten
bevat die zich lenen voor een onderzoek door
een deskundige, zal het moeten worden toe-
gewezen, tenzij de rechter in zijn beslissing
te vermelden feiten en omstandigheden aan-

wezig oordeelt op grond waarvan moet wor-
den aangenomen dat toewijzing van het ver-
zoek strijdig is met een goede procesorde of
moet afstuiten op een ander, door de rechter
zwaarwichtig geoordeeld, bezwaar.” Zie ook
rov. 3.2.3 van genoemd arrest over de moge-
lijkheid de rechter te verzoeken een maxi-
mum voor de kosten van het deskundigen-
bericht te bepalen.

Indien hangende een procedure wordt ver-
zocht om een voorlopig getuigenverhoor,
terwijl inmiddels appél is ingesteld, dient
een verzoek daartoe te worden gedaan aan de
appelrechter, ook wanneer de appélzaak nog
niet ter rolle is ingeschreven. Zie Hof
Amsterdam 23 september 1999, NJ 2002,
287, rov. 2.3.

CASSATIE (ZIE RECHTSMIDDELEN)

COLLECTIEVE ACTIE (ZIE PARTIJEN)

COMPETENTIE

absolute competentie

Zoals bekend moet appé¢l tegen vonnissen
van de sector kanton (die onderdeel is van de
rechtbank) tegenwoordig worden ingesteld
bij het Hof, niet bij de rechtbank. De recht-
bank te Arnhem heeft de zaak van 3 oktober
2002, NJ 2002, 586 dan ook terecht naar het
Hof verwezen.

onbevoegdverklaring

Slechts van overgangsrechtelijk belang is het
arrest HR 22 februari 2002, JOL 2002, 124
over de reikwijdte van art. 157b lid 1 Rv-oud
(beroep tegen onterechte bevoegdverklaring
slechts bij eindvonnis mogelijk). De bepaling
is vervallen, nu elk tussentijds beroep ex art.
337 Rv in beginsel is uitgesloten.

internationale rechtsmacht

Het zal de lezer van het Advocatenblad (zie nr.
2002-10, Pp. 418 e.v.) niet zijn ontgaan dat
het EEX-verdrag sinds 1 maart niet meer van
kracht is tussen de EU-lidstaten (met uitzon-
dering van Denemarken). In plaats daarvan
is de EEX-verordening gekomen, die overi-
gens in grote lijnen overeenstemt met het
EEX-verdrag. De oude rechtspraak blijft dan

ook van belang. De behandeling van de
implementatiewet (TK nr. 28 263) ligt helaas
sedert medio vorig jaar stil.

In HR 21 juni 2002, NJ 2002, 563 (Spray
Network/Telenor Venture) m.nt. PV is een
zuivere toepassing van het EVEX aan de
orde: als er al een bodemgeschil elders aan-
hangig is, en de rechter daar bevoegd is,
dient in een latere procedure de rechter zich
onbevoegd te verklaren ingevolge art. 21
EVEX. Dit geldt ook voor een incasso-kort
geding, tenzij art. 24 EVEX van toepassing
is, dat echter slechts beperkte reikwijdte
heeft (zie HVJEG 17 november 1998, NJ
1999, 339 (Van Uden/Deco-Line)).

Gemeenschappelijk Hof Nederlandse
Antillen en Aruba 21 december 2001, NJ
2002, 374 (Dowley/Lefoll), rov. 4.6-4.7
betreft een conservatoir beslag op goederen
op Sint Maarten ter zake van een vordering
tussen Amerikaanse burgers, waar de
Amerikaanse rechter bevoegdheid toekwam
en die bij uitstek over Amerikaans recht han-
delde. De poging om de vordering bij de
Antilliaanse rechter in te stellen moest dan
ook stranden. Het beroep op het zogenaam-
de forum arresti (bevoegdheid van de rechter
van de plaats waar het beslag is gelegd, art.
635 Rv-NA, vgl. art. 767 Rv) faalde, omdat
Dowley verzuimd had de vordering tijdig in
de Verenigde Staten aanhangig te maken.
Het Gemeenschappelijk Hof overwoog dat
het dan niet aangaat om met deze uitzonde-
ringsbepaling (met name bedoeld voor met
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de noorderzon verdwenen vreemdelingen)
alsnog de vordering aanhangig te maken, nu
Dowley bij een andere rechter een uitspraak
in de hoofzaak had kunnen krijgen die hier
te lande ten uitvoer zou kunnen worden
gelegd (weliswaar niet op grond van een ver-
drag, maar op grond van het commune exe-
cutierecht). Een geval waar deze bepaling
wel toegepast kon worden is Vzngr. Rb.
Amsterdam 25 juli 2002, KG 2002, 212: een
Irakese gedaagde tegen wie niet op andere
wijze een executoriale titel was te verkrijgen.

Opmerkelijk is Rb. Den Haag 28 november
2001, Njkort 2002, 1, waar de rechtbank het
beroep van een VN-organisatie op immuni-
teit van jurisdictie in beginsel honoreert,
maar een uitzondering creéert voor het geval
de wel openstaande rechtsgang niet effectief
zou zijn. Het blijft onduidelijk op welke
grondslag de rechtbank deze uitzonderings-
mogelijkheid aanneemt.

DAGVAARDING

betekening

Ingevolge art. 63 lid 2 Ry, 4382 Rv-oud, kun-
nen exploten aangaande procedures
betreffende een executie worden gelegd bij
de “volgens wettelijk voorschrift gekozen
woonplaats”. Onjuist is de uitleg van Vzngr.
Rb. Utrecht 21 mei 2002, KG 2002, 173, die
dit opvat als een woonplaats krachtens wette-
lijk voorschrift, in plaats van wat is bedoeld,
de conform wettelijk voorschrift gekozen
woonplaats. De rechter achtte daardoor ten
onrechte de betekening bij de advocaat
ongeldig. In de uitleg van de voorzieningen-
rechter is het woord ‘gekozen’ immers irrele-
vant; de Parlementaire Geschiedenis noch de
literatuur steunt deze opvatting.

dagvaarding of verzoekschrift

Art. 69 Ry, de herstelbepaling voor een pro-
cedure die met het verkeerde processtuk is
ingeleid, heeft reeds tot jurisprudentie
geleid. Een verzoek ex art. 2:221 BW (mach-
tiging bijeenroepen vergadering van aan-
deelhouders) was abusievelijk met een (kort-
geding)dagvaarding ingeleid. De Vzngr. Rb.
Utrecht 25 maart 2002, KG 2002, 165 over-
woog terecht dat de wet geen grondslag
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biedt voor het converteren van een dagvaar-
dingsprocedure in een verzoekschriftproce-
dure. Art. 69 Rv laat slechts verwijzing toe in
de stand waarin de zaak zich bevindt. Aldus
geschiedde, wat leidde tot een beschikking
over het verzochte. Conversie is inderdaad
geen verwijzing, al is het eindresultaat
gelijk: conversie houdt in dat de zaak van
meet af aan als verzoekschriftprocedure
wordt aangemerkt (en dan achteraf wellicht
niet volgens de geldende regels heeft plaats-
gevonden), terwijl na verwijzing ex art. 69
Rv pas vanaf dat moment de regels van de
juiste procedure toepasselijk zijn.

gebreken en herstelmogelijkheden

In de vorige kroniek is reeds uitgebreid aan-
dacht besteed aan het herstelexploot. Een
ondersoort hiervan is het inschrijvingsher-
stelexploot, strekkende tot herstel van het
verzuim om het exploot tijdig (voor de eerst-
dienende dag) in te schrijven. Ingevolge
jurisprudentie die thans is neergelegd in art.
125 lid 2 Rv kan dat verzuim worden her-
steld door een exploot dat binnen 14 dagen
nd de eerstdienende dag moet worden uitge-
bracht. Het komt voor dat men deze regel,
tegen de bedoeling in, wil gebruiken om de
eerstdienende dag op te schuiven. Het verra-
derlijke is dat dit alleen mogelijk is als men
het exploot nd de eerstdienende dag uit-
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brengt: indien het véor de eerstdienende dag
wordt uitgebracht is evident dat geen sprake
is van herstel van het verzuim van inschrij-
ving en kan het exploot ook niet dat herstel
tot gevolg hebben (HR 15 december 2000, NJ
2002, 337 (Grapendaal/Nationale
Nederlanden) m.nt. HJS, rov. 3.3). Men hoort
de aangezegde rechtsdag niet te kunnen
opschuiven, is de gedachte, ook al kan dat in
feite wel op de hiervoor geschetste wijze.
Deze gedachte is echter weer genuanceerd
door HR 4 oktober 2002, RvdW 2002, 157
(Blees/Overes q.q.), rov. 3.3. In deze zaak was
het herstelexploot voor de eerstdienende dag
uitgebracht en miste derhalve rechtsgevolg.
De eerste dagvaarding werd alsnog, maar te
laat, ingeschreven op de rol. Dit leidt tot
niet-ontvankelijkheid, tenzij dit met instem-
ming van de wederpartij geschiedt (HR 17
december 1982, NJ 1984, 59). Volgens de
Hoge Raad moet deze instemming impliciet
worden aangenomen indien de wederpartij
verschijnt, tenzij zij uitdrukkelijk mededeelt
dat zij niet instemt. De wederpartij zij dus
gewaarschuwd!

EISWIJZIGING

Een wijziging van eis in appel is ingevolge
art. 130 lid 3 Rv (134 lid 4 Rv-oud) niet toe-
gestaan ingeval geintimeerden niet verschij-
nen. Wat echter als het Hof oordeelt dat geen
sprake is van eiswijziging? Uit HR 1 maart
2002, RvdW 2002, 50 (Schneijderberg
c.s./Cools), rov. 5.2, blijkt dat geintimeerden
hier dan zelf in cassatie over moeten klagen;
een mede-geintimeerde die niet door de
beweerdelijke wijziging wordt geraakt, ont-
beert belang.

EXECUTIE

verbod en bevel

In HR 15 februari 2002, NJ 2002, 464 (Jack
Daniel’s/Kamstra) m.nt. Spoor en Ma, rov.
6.2 en 6.3 was een verbod ook tegen de feite-
lijk beleidsmaker van de inbreukmakende
gedaagde onderneming toegewezen. De
Hoge Raad overwoog dat het niet blijk gaf
van een onjuiste rechtsopvatting dat het Hof
kennelijk had geoordeeld dat een effectieve
rechtsbescherming het noodzakelijk maakte
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dat ook voorzieningen tegen de feitelijke
beleidsmaker persoonlijk werden getroffen.
Een praktisch en begrijpelijk oordeel, dat
steun geeft in geval van procedures tegen
een netwerk van ondernemingen en perso-
nen.

dwangsom

Een juridische valkuil is de korte verjarings-
termijn van verbeurde dwangsommen, te
weten zes maanden (art. 611g Rv). In Vzngr.
Rb. Amsterdam 8 mei 2002, KG 2002, 134
was weliswaar tijdig beslag gelegd op onder
de notaris verblijvende gelden, wat de verja-
ring stuitte, maar vergat men binnen zes
maanden opnieuw te stuiten. Verjaring was
het gevolg.

Een belangrijke uitspraak voor de beoorde-
ling in hoger beroep van een eerder opgeleg-
de dwangsom is HR 31 mei 2002, RvdW
2002, 94 (Telfort/Scaramea), rov. 3.5. Het
betrof hier een dwangsom ten aanzien van
een gebod tot levering van 5000 telecommu-
nicatiepoorten aan Scaramea. Telfort was van
deze veroordeling in appél gekomen; het
Hof gaf haar in zoverre gelijk dat destijds
slechts een gebod tot levering van 1656 poor-
ten had moeten worden opgelegd. Het Hof,
oordelende in appel, wijzigde het gebod dan
ook dienovereenkomstig doch bekrachtigde
het vonnis voor het overige. Fout, zegt de
Hoge Raad. Dit komt immers wat betreft de
dwangsom er op neer “dat met terugwerken-
de kracht een dwangsom wordt verbonden
aan een andere veroordeling, hetgeen niet
alleen in strijd is met de ten dezen vereiste
rechtszekerheid maar ook niet strookt met
het karakter van de dwangsom als prikkel
tot nakoming van de veroordeling”. Formeel
gesproken is deze beslissing logisch, mate-
rieel is zij minder goed verteerbaar. Ligt het
verbod tot het ‘mindere’ immers niet beslo-
ten in het verbod tot het ‘meerdere’? Men
kan tegenwerpen dat in casu voorstelbaar is
dat Telfort er het bijltje bij neergooide
omdat zij het aantal van 5000 toch niet kon
halen, terwijl zij bij een veroordeling tot
1656 wél haar best zou hebben gedaan. In
zoverre is het formalistisch oordeel van de
Hoge Raad begrijpelijk; de geciteerde over-
weging is echter categorisch en laat geen

ruimte voor een nadere beoordeling van het
concrete geval. De les is dat eiser het gevraag-
de ge- of verbod zorgvuldig en voldoende
flexibel zal moeten formuleren, waardoor
ook het mindere door het meerdere wordt
omvat.

Ben.GH 25 juni 2002, RvdW 2002, 119
(Vlaams Gewest/Jeca), rov. 7-18, onderscheidt
strikt tussen de termijn (ook wel terme/délai
de grice genoemd) die de rechter kan verle-
nen waarbinnen de veroordeling vrijwillig
kan worden nagekomen en de termijn van
art. 1 lid 4 Eenvormige Wet (na afloop waar-
van eerst een dwangsom zal worden ver-
beurd). Het eerste is géén species van het
tweede: gedurende de terme de grice is het
gebod immers niet overtreden, terwijl gedu-
rende de termijn van art. 1 lid 4 het gebod
wel wordt overtreden, maar dit niet leidt tot
verbeurte van dwangsommen. Het verschil is
niet van belang voor de uiteindelijke ver-
beurte van de dwangsommen; wel kan het
van belang zijn voor schadevergoeding uit
onrechtmatige daad (de niet-nakoming van
een rechterlijk bevel, ook al is geen dwang-
som verbeurd, is immers in beginsel onrecht-
matig). Uit de uitspraak blijkt ook dat de ter-
mijn van art. 1 lid 4 pas ingaat na betekening
van het veroordelend vonnis: een extra reden
om het vonnis onverwijld te laten beteke-
nen.

erkenning en tenuitvoerlegging

Inzake de exequatur procedure is te melden
het arrest HR 5 april 2002, RvdW 2002, 65
(LBIO/W.), rov. 3.7. Het exequatur van een
Oostenrijks alimentatievonnis was gewei-
gerd omdat het tot stand zou zijn gekomen
onder schending van het beginsel van hoor
en wederhoor, zodat tenuitvoerlegging in
strijd met de openbare orde zou zijn. De
Hoge Raad casseert omdat betrokkene had
verzuimd appel in te stellen tegen het
Oostenrijks vonnis: “Indien aan de wijze van
totstandkoming van de beslissing van een
buitenlandse rechter toegeschreven tekort-
komingen — in dit geval: schending van de
motiveringsplicht en schending van het
beginsel van hoor en wederhoor — door het
aanwenden van een rechtsmiddel hadden
kunnen worden hersteld en niet is gebleken

dat de door de beslissing bezwaarde proces-
partij tot het aanwenden van een rechtsmid-
del niet in staat is geweest, kan deze beslis-
sing niet met een beroep op strijd met de
openbare orde van erkenning en/of tenuit-
voerlegging hier te lande worden uitgeslo-
ten.” Voorts bevat de conclusie een lezens-
waardige passage over de vraag in hoeverre
bij het exequatur Nederlandse motiverings-
eisen mogen worden aangelegd; de desbe-
treffende cassatieklacht bleef in het arrest
om processuele redenen buiten beschou-
wing.

invordering van bestuurlijke
dwangsom/kosten bestuursdwang

Over verzet tegen het verhaal van de kosten
van bestuursdwang gaat HR 27 september
2002, JOL 2002, 492. In casu werd het verzet
gegrond verklaard nu het de gemeente om
diverse redenen niet vrij stond tot uitoefe-
ning van bestuursdwang over te gaan.

De invordering van een bestuurlijke dwang-
som is onderworpen aan een verjaringster-
mijn van zes maanden (art. 5:35 Awb). Over
stuiting is niets geregeld. De Hoge Raad past
daarom in HR 28 juni 2002, RvdW 2002, 115
(gemeente Haarlemmermeer/Hashish), rov.
3.4.3-3.4.5, de regeling van art. 3:319 BW
analoog toe. In het bijzonder stuit de beteke-
ning van een dwangbevel tot invordering de
verjaring. De analoge toepassing gaat echter
niet zo ver dat dit leidt tot toepassing van de
langere verjaringstermijnen van het BW. De
eerdere uitspraak van Vzngr. Rb. Den Haag
26 april 2002, KG 2002, 130 gaat dan ook ten
onrechte uit van een verjaringstermijn van
twee jaar voor het dwangbevel.

Over de omvang van de toetsing van de rech-
ter in geval van verzet tegen de invordering
van een bestuurlijke dwangsom gaat HR 8
november 2002, NJ 2002, 613 (Walhout/
Axel). Uitgangspunt is de juistheid van de
dwangsombeschikking; de verzetrechter
staat het slechts vrij te beoordelen of al dan
niet aan de last is voldaan, en dient daarbij
de last naar doel en strekking uit te leggen.
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executiegeschil

Dat een bestuurlijke last ‘naar doel en strek-
king’ moet worden uitgelegd, is een analoge
toepassing van de —in HR 15 november
2002, JOL 2002, 603 nogmaals bevestigde —
algemene regel over de beoordeling in een
executiegeschil: de rechter moet dan doel en
strekking van de veroordeling tot uitgangs-
punt nemen. De conclusie bij HR 20 decem-
ber 2002, Co1/119HR, www.jwb.nl,
Jurisprudentie @ctueel 2002-473
(Greenpeace/NAM) bevestigt dit, en bevat
verder behartenswaardige overwegingen
over de precieze manier waarop de rechter
het verbod zou moeten uitleggen. Zie voorts
HR 5 april 2002, RvdW 2002, 66
(Euromedica/Merck), rov. 3.4.1 ten aanzien
van de reikwijdte van een in algemene ter-
men vervat verbod: dit kan zich ook uitstrek-
ken tot “toekomstige handelingen, met dien
verstande evenwel dat voorzover het betreft
toekomstige handelingen, als maatstaf heeft

te gelden dat de draagwijdte van het verbod
beperkt is te achten tot handelingen waarvan
in ernst niet kan worden betwijfeld dat zij,
mede gelet op de gronden waarop het verbod
werd gegeven, inbreuken, als door de rechter
verboden, opleveren”.

Als niet de interpretatie, maar de juistheid
van het verbod ter discussie staat, geldt als
vaste regel dat moet blijken dat de te execu-
teren uitspraak berust op een feitelijke of
juridische misslag: vergelijk opnieuw (de
conclusie voor) HR 6 december 2002, JOL
2002, 668. In Hof Den Bosch 20 november
2001, KG 2002, 79 was niet gesteld dat spra-
ke was van een dergelijk misslag en moest
dan ook het verzoek tot schorsing van een
vonnis (uit 1990!) omtrent de uitwinning
van een borg. De borgstelling was weliswaar
ex art. 1:88 BW buitengerechtelijk vernie-
tigd, maar daar kan op zichzelf niet uit wor-
den afgeleid dat deze vernietiging stand zal

houden, en een bodemprocedure was niet in
gang gezet.

Twee executiegeschillen over ontruiming
van een huurwoning. In Pres. Rb. Haarlem 9
oktober 2001, Prg. 5853 werd de schorsing
bevolen wegens een aanstaande bevalling. In
Pres. Rb. Amsterdam 30 oktober 2001, Prg.
5835 werd de executie van het ontruimings-
vonnis onrechtmatig bevonden nu de huur-
vordering volledig was betaald (zij het te
laat), en de deurwaarder in zijn aankondi-
ging niet als sanctie op te late betaling het
alsnog voltrekken van de ontruiming had
genoemd. Een juiste en volledige instructie
aan de deurwaarder zou een dergelijke situ-
atie moeten voorkomen. L]

(advertentie)
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De omkeringsregel nader uitgelegd

Een college met gezag

Dennis Horeman en Simon Veling
studenten rechtsgeleerdheid Universiteit Leiden.

N
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N

In het Dicky Trading II-arrest? maakte de
Hoge Raad voor het eerst in algemene
bewoordingen melding van de omkeringsre-
gel3 bij het bewijs van causaal verband. In
2001 verzuchtte Vranken ‘dat er nog hectoli-
ters drukinkt nodig zijn om de betekenis en
reikwijdte van de omkeringsregel in al zijn
aspecten en technische details te bepalen’.4
Lange tijd liet de Hoge Raad na helderheid te
verschaffen. Toch is de omkeringsregel
intussen bekend terrein geworden voor
advocaten. Iedere advocaat die tegen een cau-
saliteitsprobleem aanloopt moet er haast wel
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In twee arresten® van eind 2002 heeft de Hoge Raad uiteengezet onder
welke voorwaarden bij onrechtmatige daad en wanprestatie de bewijslast
bij het bewijs van causaal verband wordt omgekeerd. Simon Veling en
Dennis Horeman schetsen de ontwikkeling van deze omkeringsregel,
bespreken deze arresten, plaatsen enkele kanttekeningen en hopen dat
er nu wat minder vaak naar de tactiek van ‘Niet geschoten is altijd mis’

zal worden gegrepen.

een beroep op doen, aldus Akkermans. ‘Laat
hij het na, dan loopt hij kans zich schuldig te
maken aan een beroepsfout. Niet geschoten
is altijd mis’.5

In een poging verdere duidelijkheid te
verschaffen gaf de Hoge Raad in de twee
recent gewezen arresten die in dit artikel
centraal staan een ‘college omkeringsregel’,
een college met gezag. Het bijzondere van
deze arresten ligt hierin, dat de Hoge Raad
uitgebreider dan gebruikelijk aanvangt met
een uiteenzetting over de omkeringsregel,
en zich niet lijkt te beperken tot een beslis-

sing die enkel is toegespitst op de voorlig-
gende gevallen. De teneur van het college is
duidelijk: men moet van goeden huize
komen, wil men een geslaagd beroep doen
op de omkeringsregel.

ONTWIKKELING

Omkering van de bewijslast bij het bewijs
van causaal verband is al tientallen jaren
gebruikelijk bij schendingen van verkeers-
en veiligheidsnormen. De ontwikkeling van
de omkeringsregel nam een hoge vlucht
vanaf 1996, het jaar waarin het geruchtma-
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kende Dicky Trading I-arrest® werd gewe-
zen. Hierin werd de omkeringsregel voor het
eerst in algemene termen geformuleerd: «...)
datindien (...) door een als onrechtmatige
daad of wanprestatie aan te merken gedra-
ging een risico ter zake van het ontstaan van
schade in het leven is geroepen en dit risico
zich vervolgens verwezenlijkt, daarmee het
causaal verband tussen die gedraging en de
aldus ontstane schade in beginsel is gegeven
en dat het aan degene die op grond van die
gedraging wordt aangesproken, is om te stel-
len en te bewijzen dat die schade ook zonder
die gedraging zou zijn ontstaan’.” Het arrest
zorgde voor verwarring: men wist niet zeker
of de Hoge Raad daadwerkelijk die grote
stap had willen zetten, die het leek te zijn.

De onzekerheid werd gevoed doordat nog
in hetzelfde jaar het arrest
Beurskens/Notarissen8 werd gewezen,
waarin met geen woord werd gerept van de
toen recent geintroduceerde regel, terwijl dat
op het oog zeer wel had gekund. Akkermans
acht Beurskens/Notarissen niet verenigbaar
met Dicky Trading I1.9

Ondanks de vele kritische geluiden beves-
tigde de Hoge Raad de omkeringsregel
nadien nog regelmatig. Een van de bekend-
ste arresten waarin de omkeringsregel van
toepassing werd geacht is Sint Willibrord.1©
Het ging in dit arrest om een vrijwillig opge-
nomen psychiatrisch patiént, die midden in
de nacht dronken naar de psychiatrische
inrichting Sint Willibrord was gekomen.
Even later stond hij er echter op om terug te
keren naar zijn hotel. De verplegers lieten
hem — zonder een psychiater te consulteren —
vertrekken. De patiént stak onderweg een
huis in brand. Het causaal verband tussen de
onrechtmatige daad van de verplegers (het
niet-inschakelen van een psychiater) en de
brandschade werd met behulp van de omke-
ringsregel aangenomen.

Sint Willibrord veroorzaakte onrust.
Verscheidene schrijvers1?! vroegen zich af of
de regel niet te ruim werd genomen. Had de
omkeringsregel niet een veel te groot bereik?
Even later werd echter alweer een nieuw,
belangwekkend arrest gewezen (Ter
Hofte/Oude Monnink),12 waarin de Hoge
Raad de omkeringsregel verrassend restric-

tief interpreteerde. Het betrof een slecht uit-
gevoerde reparatie aan de oliekoeler van een
motor. Olie lekte op de achterband, de
motorrijder kwam ten val en stelde de repa-
rateur aansprakelijk. Deze betwistte dat de
hoeveelheid olie die op de achterband zat,
slipgevaar zou opleveren en bovendien, dat
de oorzaak van de val een slippartij was. De
Hoge Raad liet het oordeel van het hof in
stand, dat voor de toepassing van de omke-
ringsregel is vereist, dat een risico in het
leven is geroepen, hetgeen in dit geval zou
betekenen dat er een aanzienlijke hoeveelheid
olie op de achterband moest zijn gelekt.
Bovendien blijkt uit de uitspraak van het
hof, dat betwijfeld kon worden dat een slip-
partij, en niet een stuurfout, de val veroor-
zaakte. Het risico moet, kortom, reéel zijn en
dat risico moet zich hebben verwezenlijkt.
Aan deze constitutieve voorwaarden voor
toepassing van de omkeringsregel was niet
voldaan. Ter Hofte/Oude Monnink vormde
70, in de woorden van Hartlief, een ‘in poten-
tie (...) belangrijke relativering van de bete-
kenis van de omkeringsregel’.13

DE TWEE CASUS

De reden voor de uitvoerige uiteenzetting in
de arresten van 29 november 2002, die hier
centraal staan, lag in het verschaffen van dui-
delijkheid over de omkeringsregel. De aan-
leiding vormden twee gevallen, waarin in
cassatie een expliciet beroep was gedaan op
de omkeringsregel. Hier volgt een korte
weergave van de feiten in beide zaken.

In de zaak Ferries/NS c.s. werd een ten
onrechte niet-gekeurde tankcontainer afge-
leverd op het terrein van The Transport
Ferry Service Nederland B.V. (verder: TFS).
De container bevatte giftige vloeistoffen en
begon bij het afladen te lekken. De kosten
voor de bodemsanering werden door de
gemeente Rotterdam op TFS verhaald. TFS
stelde vervolgens de Nederlandse
Spoorwegen c.s. aansprakelijk. De vraag was,
of de container gebrekkig was. Het hof stelde
vast, dat er voldoende aanwijzingen waren
om aan te nemen dat de container deugde-
lijk was. Dat de container niet tijdig was
gekeurd, kon geen reden zijn de omkerings-
regel toe te passen.

De Hoge Raad liet dit oordeel in stand. TFS
is er niet in geslaagd te bewijzen dat de con-

tainer al voordat deze het terrein op kwam,
ondeugdelijk was. Daarom staat het niet vast
dat het risico dat het achterwege blijven van
de keuring oplevert (het onopgemerkt blij-
ven van een defect) zich heeft verwezenlijkt.
Geen toepassing van de omkeringsregel dus.

In de zaak Kastelijn /Gemeente Achtkarspelen
had Kastelijn, een veeboer, bij de gemeente
een Hinderwetvergunning aangevraagd om
zijn bedrijf te kunnen wijzigen. De gemeen-
te weigerde dit, maar moest hier na een lang-
durige beroepsprocedure op terugkomen.
Kastelijn stelde daarop de gemeente aanspra-
kelijk voor de geleden schade, voornamelijk
inkomensschade. Hij stelt dat de geleden
schade het gevolg is van de onjuiste beslis-
sing van de gemeente. In de schadestaatpro-
cedure verweert de gemeente zich door te
stellen dat Kastelijn de benodigde financie-
ring ook met een juiste beslissing van de
gemeente niet rond zou hebben kunnen krij-
gen. Kastelijn slaagt niet in het hem opge-
dragen bewijs dat de financiering zonder de
aanvankelijke weigering van de vergunning
wél zou zijn gelukt en zijn eis wordt afgewe-
zen.
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De laedens moet het tegenbewijs

leveren, waaraan de HR lichte eisen stelt

De Hoge Raad liet ook dit oordeel in stand.
Volgens P-G Hartkamp, die overeenkomstig
had geconcludeerd, stond niet vast dat het
risico dat door het weigeren van de vergun-
ning in het leven is geroepen, zich had ver-
wezenlijkt.14

HEEL HET AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT?
Schijnbaar terloops merkt de Hoge Raad op
dat de omkeringsregel een regel is ‘waarvan
de toepassing niet is beperkt tot een duide-
lijk afgebakende groep van gevallen’. Hoewel
in verschillende arresten in algemene termen
van de omkeringsregel was gesproken, was
dit tot nu toe nog nimmer geéxpliciteerd. De
regel lijkt dus in beginsel te gelden voor het
gehele aansprakelijkheidsrecht. Toch wordt
ook weer niet met zoveel woorden gezegd
dat de omkeringsregel geldt voor het gehele
aansprakelijkheidsrecht. De Hoge Raad is
voorzichtig, en houdt een slag om de arm:
voorlopig geen beperking, maar die zou er
nog best eens kunnen komen.

ALEEN CSQN-VERBAND
Kort na de introductie van de algemene
omkeringsregel bestond over de term ‘cau-
saal verband’ nogal wat onduidelijkheid.
Gevreesd werd dat na toepassing van de
omkeringsregel het in beginsel vaststaande
causaal verband tot in de verste verten zou
reiken.15 Wellicht zou niet alleen het voor
de vestiging benodigde condicio sine qua
non-verband door de omkeringsregel kun-
nen worden aangenomen, maar zou ook de
toerekening door de omkeringsregel worden
beheerst. Onder anderen Van Swaaij en
Tjong Tjin Tai menen, dat de omKkeringsre-
gel slechts ziet op het condicio sine qua non-
verband.1® De schade moet voorts nogin
juridische zin aan de laedens kunnen wor-
den toegerekend, maar daar heeft de omke-
ringsregel niets meer mee van doen.

De werking van de omkeringsregel
beperkt zich inderdaad tot het condicio sine
qua non-verband, zo stelt de Hoge Raad
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thans buiten twijfel. Hiermee wordt een
tamelijk voor de hand liggende, maar
belangrijke beperking van de omkeringsre-
gel opgehelderd. Literatuur en Hoge Raad
vinden elkaar op dit punt.

AANNEMELIJK MAKEN

Moet de laedens na toepassing van de omke-
ringsregel bewijzen dat de schade ook zon-
der zijn wanprestatie of onrechtmatige daad
zou zijn ontstaan? Met andere woorden,
moet hij het tegendeel bewijzen? Of moet de
laedens slechts tegenbewijs leveren?
Wanneer tegendeelbewijs wordt verlangd
heeft de aangesprokene het aanzienlijk
moeilijker dan wanneer hij slechts aanwij-
zingen moet verschaffen dat het waarschijn-
lijk is, dat de schade ook zonder de norm-
schending zou zijn ingetreden.

De omkeringsregel lijkt van de laedens
bewijs van het tegendeel te verlangen. Hij
moet immers ‘bewijzen dat de schade ook
zonder die gedraging zou zijn ontstaan’.
Bovendien heeft de Hoge Raad wel over
bewijs van het tegendeel gesproken.1” In de
annotaties bij de bekende arresten
Gouda/Lutz!8 en Sint Willibrord19 is opge-
merkt dat de eisen die aan het tegenbewijs
worden gesteld, zeer zwaar zijn. Kaandorp
heeft erop gewezen dat het in feite onmoge-
lijk is te bewijzen dat de schade ook zou zijn
ingetreden zonder de normschending, daar
het een hypothetische situatie betreft.20

De Hoge Raad beslist in Ferries/NS c.s. en
Kastelijn/Gemeente Achtkarspelen nadruk-
kelijk ten gunste van het tegenbewijs, zij het
dat daaraan lichte eisen worden gesteld. Er
wordt bepaald dat het causaal verband kan
worden aangenomen: ‘tenzij degene die
wordt aangesproken, bewijst — waarvoor in
het kader van het hier te leveren tegenbewijs
voldoende is: aannemelijk maakt — dat de
bedoelde schade ook zonder die gedraging of
tekortkoming zou zijn ontstaan.’

VERBAND NORM EN SCHADE
‘Voor het maken van de (...) uitzondering is
alleen plaats als het gaat om schending van
een norm die ertoe strekt een specifiek
gevaar ter zake van het ontstaan van schade
bij een ander te voorkomen en als dit gevaar
door de normschending in het algemeen
aanmerkelijk wordt vergroot’.21 Dit is een
belangrijke passage in het college van de
Hoge Raad, omdat hij nog niet eerder uit-
drukkelijk had gemeld dat het moet gaan
om schending van een norm die beoogt te
beschermen tegen het in het leven geroepen
risico. Deze regel kan worden gezien als een
voortzetting van eerdere jurisprudentie
waarin de Hoge Raad zijn regel restrictief
uitlegt, ingezet in Ter Hofte/Oude Monnink.
Overigens heerst hierover in de literatuur
al enige tijd min of meer consensus. Zo wees
Hartlief erop dat bij een bepaald type
onrechtmatige daad of wanprestatie, bepaal-
de typische gevolgen passen.2? Akkermans
meent dat voor toepassing van de omke-
ringsregel vereist is ‘dat de geschonden norm
ten minste in het betreffende geval de strek-
king had om tegen het verwezenlijkte risico
te beschermen’.23 Daarmee zal men het eens
kunnen zijn: zou dit niet het geval zijn, dan
zou elke normschending een doos van
Pandora met schades openen, waarvan de
aangesprokene moet aantonen er niet de ver-
oorzaker van te zijn.

Hoe eensgezind rechtsgeleerd Nederland
hierover thans ook is, overbodig is de passa-
ge geenszins. Het lijkt er namelijk op dat de
Hoge Raad in eerdere rechtspraak minder
strenge voorwaarden verbond aan toepas-
sing van de omkeringsregel. Zou de omke-
ringsregel bijvoorbeeld in een casus als in
het Sint Willibrord-arrest weer worden toe-
gepast?24 Zoals al gezegd betrof het in dit
arrest een vrijwillig opgenomen psychia-
trisch patiént, die midden in de nacht dron-
ken naar de psychiatrische inrichting Sint
Willibrord was gekomen. Bovendien was de
man suicidaal en gedroeg hij zich agressief.
Na een tijdje stond hij erop om terug te gaan
naar zijn hotel. De verplegers lieten hem —
zonder een psychiater te consulteren — ver-
trekken, waarmee zij in strijd met het beleid
handelden. De patiént stak onderweg een
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huis in brand. Het causaal verband tussen de
onrechtmatige daad van de verplegers (het
niet-inschakelen van een psychiater) en de
brandschade werd met behulp van de omke-
ringsregel aangenomen. Het ligt naar onze
mening niet voor de hand de brandstichting
te betitelen als de verwezenlijking van het
specifieke, door de normschending aanmerke-
lijk vergrote risico. Het lijkt dus onwaar-
schijnlijk, dat in een geval als Sint Willibrord
weer tot toepassing van de omkeringsregel
zou worden besloten.

Deze conclusie zou anders kunnen luiden
wanneer aangenomen mag worden dat het
hier een zuivere schending van een veilig-
heidsnorm betrof, waarvoor wel het een en
ander te zeggen is. Dit behoeft enige toelich-
ting. Zoals gezegd gold de omkeringsregel al
lange tijd bij schending van verkeers- en vei-
ligheidsnormen. Sinds de introductie van de
algemene omkeringsregel is de Hoge Raad
de regel restrictiever gaan toepassen, en met
de arresten die de aanleiding vormden tot
dit artikel is het toepassingsgebied er niet
ruimer op geworden. Aangenomen werd tot
nu toe, dat bij overtreding van verkeers- en
veiligheidsvoorschriften een ruime toepas-
sing wordt gegeven aan de omkeringsregel.
De vraag rijst of de verkeers- en veiligheids-
normen hun speciale positie zijn kwijtge-
raakt. Hoe verhoudt zich de eis van een
geschonden norm die ertoe ‘strekt een speci-
fiek gevaar ter zake van het ontstaan van
schade bij een ander te voorkomen’, tot
normschendingen waarbij een algemeen
gevaar in het leven wordt geroepen, zoals
bijvoorbeeld bij verkeersovertredingen?

Wij gaan er van uit, dat bij verkeers- en
veiligheidsnormen die de strekking hebben
algemene, ruime gevaren te voorkomen de
lat minder hoog zal blijven liggen, gelijk
voor die gevallen ook al gold védr de algeme-
ne omkeringsregel. Wanneer die veronder-
stelling juist is, is de omkeringsregel mis-
schien niet beperkt tot een duidelijk afgeba-
kende groep van gevallen, zoals de Hoge
Raad het uitdrukte, maar geldt voor ver-
keers- en veiligheidsnormen niettemin een
soepeler regime.

Wij menen dat de term ‘specifiek’ verwar-
ring kan opleveren, en dus niet handig is
gekozen. Men zou kunnen denken dat nor-
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men die ertoe strekken algemene gevaren te
voorkomen, nu buiten het bereik van de
omkeringsregel vallen.

RECHTVAARDIGING

Opvallend is dat de Hoge Raad voor beide
recente arresten nooit een rechtvaardiging
heeft gegeven voor de omkeringsregel. Wel is
hierover veel geschreven. De belangrijkste
rechtvaardiging wordt doorgaans gevonden
in slachtofferbescherming. Bij een gegeven
normschending is het de gelaedeerde die bij
bewijsnood tegemoetgekomen dient te wor-
den. Deze mening zijn ook Bakels en
Vranken?25 toegedaan. Zij benadrukken
daarbij echter dat het moet gaan om ‘het
laatste restje causaliteitsonzekerheid’, dat
voor risico moet komen van degene die zich
onjuist heeft gedragen. Door Akkermans26
en Giesen?” is aangevoerd dat de rechtvaar-
diging van de omkeringsregel vooral gelegen
is in het bewaken van de effectiviteit van de
geschonden norm. Door de gelaedeerde tege-
moet te komen, kan de normschender
gemakkelijker met succes worden aange-
sproken, hetgeen de effectiviteit van de
norm ten goede komt.

De Hoge Raad geeft nu voor het eerst een
(begin van een) rechtvaardiging voor de
omkeringsregel: ‘Voor het maken van de
bedoelde uitzondering is alleen plaats als het
gaat om schending van een norm die ertoe
strekt een specifiek gevaar ter zake van het
ontstaan van schade bij een ander te voorko-
men en als dit gevaar door de normschen-
ding in het algemeen aanmerkelijk wordt
vergroot. In dat geval is het immers, gelet op
de bescherming die een dergelijke norm
beoogt te bieden, redelijk, behoudens tegen-
bewijs, ervan uit te gaan dat, als het specifie-
ke gevaar waartegen de norm beoogt te
beschermen, zich heeft verwezenlijkt, zulks
een gevolg moet zijn geweest van de norm-
schending’. Wanneer een norm is geschon-
den die er juist voor bedoeld is te bescher-
men tegen een risico, en ddt risico verwezen-

lijkt zich, is het redelijk in beginsel causaal
verband aan te nemen.

Over de grondslag van de regel meldt de
Hoge Raad voor het eerst dat de omkerings-
regel een uit de redelijkheid en billijkheid
voortvloeiende uitzondering op de hoofdre-
gel van artikel 150 Rv is.

FEITENWERK

Door de omkeringsregel is de vrijheid van de
feitenrechter met betrekking tot de waarde-
ring van het bewijs ingeperkt. Hij moet
immers de omkeringsregel toepassen. Toch
blijft het echte feitenwerk een zaak van de
feitenrechter. Uit het arrest Ferries/NS c.s.
blijkt wederom dat de Hoge Raad een nauw-
keurig onderscheid maakt tussen enerzijds
cassatiemiddelen die tegen onjuiste toepas-
sing van de omkeringsregel zijn gericht, en
anderzijds mid