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1. Inleiding

Het onderzoek in een enquéteprocedure vormt de kern van het in de wet
neergelegde stelsel van het enquéterecht. De Ondernemingskamer kan pas
de voorzieningen als bedoeld in artikel 2:355 BW in verbinding met artikel
2:356 BW treffen als uit het verslag van het onderzoek van wanbeleid is ge-
bleken. Voorts kan de Ondernemingskamer pas de kostenveroordeling als
bedoeld in artikel 2:354 BW uitspreken jegens een bestuurder of commissa-
ris, indien uit het onderzoeksverslag blijkt dat deze verantwoordelijk is voor
het wanbeleid.

De waarborgen die voortvloeien uit artikel 6 lid 1 EVRM zijn niet recht-
streeks van toepassing op de onderzoeksfase. In deze fase worden namelijk
geen burgerlijke rechten en verplicktingen ten overstaan van een rechter
vastgesteld. Indirect kunnen deze waarborgen wel een rol spelen in de on-
derzoeksfase. Uit de rechtspraak van het EHRM volgt namelijk dat de en-
quéteprocedure in haar geheel, inclusief de wijze waarop het bewijs tijdens
de onderzoeksperiode is vergaard, nioet worden beoordeeld om te bezien of
is voldaan aan de waarborgen die voortvloeien uit artikel 6 lid 1 EVRM.

In deze bijdrage zal ik uiteenzetten in hoeverre uit artikel 6 lid 1 EVRM
voortvloeit dat ook aan onderzoekers in een enquéteprocedure de eis van
onpartijdigheid en onafthankelijkheid kan worden gesteld en welke maatstaf
daarbij moet worden gehanteerd. Vervolgens zal ik de overwegingen var: de
Ondernemingskamer bespreken in de Van der Moolen-enquéte naar aanlei-
ding van de tegen de onderzoekers geopperde bezwaren van partijdigheid en
afhankelijkheid, waarna ik zal afsluiten met een korte conclusie.

2. Artikel 61id 1 EVRM

Artikel 6 lid 1 EVRM waarborgt het recht op een eerlijk proces. In dit artikel
is bepaald dat een ieder bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en ver-
plichtingen Let recht heeft op een eerlijke en openbare bel:andeling van zijn
zaak door een onafhankelijke en onpartijdige rechter. Volgens vaste recht-
spraak van het EHRM vereist artikel 6 lid 1 EVRM niet dat een deskundige
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aan dezelfde eisen van onpartijdigheid en onathankelijkheid als een rechter
dient te voldoen. Dit neemt echter niet weg dat het bericht van een deskun-
dige, die door een rechter is ingeschakeld om bepaalde kwesties te beoorde-
len, waarschijnlijk van wezenlijke invloed zal zijn op de beoordeling door de
rechter van deze kwesties. Daarom heeft het EHRM in zijn rechtspraak aan-
vaard dat het gebrek aan onafhankelijkheid en onpartijdigheid aan de zijde
van een deskundige een schending van het uit het recht op een eerlijk proces
voortvloeiende beginsel van gelijkheid der wapenen tot gevolg kan hebben. !

De onafhankelijkheid en onpartijdigheid van een deskundige moeten vol-
gens het EHRM — net zoals bij een rechter ~ worden beoordeeld aan de hand
van een subjectieve test, waarbij het gaat om de persoonlijke overtuiging van
een deskundige in een bepaalde zaak. Voorts moet de onafthankelijkheid en
onpartijdigheid van een deskundige worden beoordeeld aan de hand van een
objectieve test, waarbij moet worden vastgesteld of een deskundige voldoen-
de waarborgen bood om iedere gerechtvaardigde twijfel over hem uit te slui-
ten. Wat laatstgenoenzde test betreft, kan volgens het EHRM zelfs de schijn
van afhankelijkheid en partijdigheid van belang zijn. Het standpunt van een
partij is wel belangrijk, maar niet doorslaggevend. Beslissend volgens het
EHRM is of een door een partij geuite twijfel over de onafhankelijkheid en
onpartijdigheid van een deskundige objectief is te rechtvaardigen op basis
van de omstandigheden van het geval.2

Bij de beantwoording van de vraag of de door een partij geuite twijfel ob-
jectief gerechtvaardigd is, kijkc het EHRM in de eerste plaats naar de pro-
cedurele positie van een deskundige. Als de taak van een deskundige in de
procedure wettelijk verankerd is, zoals bijvoorbeeld ook het geval is voor een
onderzoeker i een enquéteprocedure, neemt het EHRM aan dat door de
rechter een groter gewicht zal worden toegekend aan de bevindingen van
deze deskundige dan aan de bevindingen van een partijdeskundige en dat de
deskundige een dominante positie inneemt in de procedure. lustratief daar-
voor is, bijvoorbeeld, ook de omstandigheid dat een rechter een deskundige
ongeacht ket standpunt van partijen kan benoemen en zelf de vragen voor de
deskundige mag formuleren, zoals ook het geval is in een enquéteprocedure
bij de bepaling van de periode en de onderwerpen van het onderzoek door
de Ondernemingskamer.’

t EHRM 5juli 2007, NJ 2010, 323, par. 47 (Sara Lind Eggertsdottir t. [Jsland).

*  EHRM 24 mei 1989, NJ 1990, 627, par. 46-48 (Haupischildt t. Denemarken); en
EHRM 35 juli 2007, NJ 2010, 323, par. 48 (Sara Lind Eggertsdottir . [Jsland).

*  EHRM 6 mei 1985, NJ 1989, 385, par. 33 (Bonisch t. Oostenrijk); en EHRM 5 juli
2007, NJ 2010, 323, par. 49-50 (Sara Lind Eggertsdotiir t. IJsland).
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Op grond van een dominante positie van een deskun:dige neemt het EHRM
onder omsstandigheden aan dat het bericht van een deskundige, die door een
rechter is ingeschakeld om een bepaalde kwestie te beoordelen, waarschijn-
lijk van wezenlijke invloed zal zijn op de beoordeling door de rechter van
deze kwestie. Dit is met name het geval in zaken waarin een rechter aan een
deskundige dezelfde vraag heeft voorgelegd die hij zelf heeft te beoordelen
en deze vraag ziet op een kwestie die buiten het vakgebied van de rechter
valt, zoals bijvoorbeeld in medische aansprakelijkheidskwesties. In die geval-
len neemt het EHRM aan dat een nationale rechter de conclusies van een
deskundige niet zelfstandig kan beoordelen met als gevolg dat een partij niet
meer de mogelijkheid heeft om de conclusies van de deskundige effectief te
weerleggen als het deskundigenbericht eenmaal is afgerond. Het is mede om
die reden dat het EHRM heeft aanvaard dat het gebrek aan onafhankelijk-
heid en onpartijdigheid aan de zijde van een deskundige een schending van
het beginsel van gelijkheid der wapenen uit hoofde van artikel 6 lid 1 EVRM
tot gevolg kan hebben als de procedure in Laar geheel wordt bezien.*

Alhoewel de Ondernemingskamer een onderzoeker dezelfde vraag voorlegt
die hij zelf heeft te beoordelen, ziet deze vraag niet op een kwestie die buiten
zijn vakgebied valt. De beoordeling van het beleid en de gang van zaken van
eenrechtspersoon valt binnen het vakgebied van de Ondernemingskamer. De
Ondernemingskamer karn: de conclusies van een onderzoeker over het beleid
en de gang van zaken van een rechtspersoon zelfstandig beoordelen. Schild
verbindt hieraan de gevolgtrekking dat, zolang de Ondernemingskamer vol-
doende ruimte biedt aan belanghebbenden om de verzoeken in de tweede
fase van de enquéteprocedure te weerspreken (en de bevindingen uit het
onderzoeksverslag te weerleggen), de rechtspraak van het EHRM voor het
enquéterecht niet meebrengt dat reeds gedurende de onderzoeksfase het be-
ginsel van hoor en wederhoor zou moeten worden toegepast, omdat anders
niet meer kan worder: gesproken van een: procedure die voldoet aan het recht
op een eerlijk proces.’ Aangezien de rechtspraak van het EHRM over de
toepassing van het beginsel van hoor en wederhoor nagenoeg parallel loopt
aan de rechtspraak van het EHRM over de toepassing van het beginsel van
gelijkheid der wapenen, zou dit betekenen dat een gebrek aan onafhankelijk-
heid en onpartijdigheid van een onderzoeker geen schending van het begin-
sel van gelijkheid der wapenen uit hoofde van artikel 6 lid 1 EVRM tot gevolg
kan hebben.

*  EHRM 11 maart 2008, zaaknr. 34449/03, par. 64-66 (Shulepova t. Rusland); Zie ook
G. de Groot, Civiel Deskundigenbewijs, Den Haag: SDU Ulitgevers 2012, p.. 28-29.;en
G. de Groot, Het deskundigenadvies in de civiele procedure, Deventer: Kluwer 2008, p..
185.

A.].P. Schild, De invioed van het EVRM op het ondernemingsrecht, diss. Leiden, Ivo-
reeks nr. 91, Deventer: Kluwer 2012, p. 251-252.
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Schild verbindt aan voornoemde conclusie de voorwaarde dat de
Ondernemingskarer aan belanghebbenden voldoende ruimte biedt om de
verzoeken in de tweede fase van de enquéteprocedure te weerspreken (en
de bevindingen uit het onderzoeksverslag te weerleggen). De ruimte om dit
in de tweede fase van de enquéteprocedure te doen is echter zeer beperkt.
Weliswaar hebben belanghebbenden in deze fase het recht op tegenspraak,
maar uit de Laurus-beschikking van de Hoge Raad volgt dat belanghebben-
den niet het recht op tegenbewijs hebben.® In zijn noot bij deze beschikking
vraagt Van Solinge zich daarom terecht af wat het recht om de bevindingen
uit het onderzoeksverslag te weerleggen nog om het lijf heeft, als er geen te-
genbewijs is toegestaan. Temeer als daarbij in ogenschouw wordt genomen
dat belanghebbenden in beginsel ook niet beschikken over het onderzoeks-
dossier waarop het onderzoeksverslag van de onderzoekers is gebaseerd.

Uit de rechtspraak van het EHRM volgt echter dat het recht om tegenbewijs
te kunnen aanbieden en de mogelijkheid om effectief commentaar te kunnen
geven op de bevindingen van een deskundige mede een rol spelen bij de be-
antwoording van de vraag of een procedure in haar geheel, inclusief de wij-
ze waarop het bewijs middels een deskundigenbericht is verzameld, voldoet
aan de waarborgen van artikel 6 lid 1 EVRM als de rechter wel zelfstandig
de conclusies van de deskundige kan beoordelen. Zie in dit verband de uit-
spraak van ket EHRM in de zaak Eskelinen t. Finland. In deze zaak heeft het
EHRM de omstandigheden dat partijen over het onderzoeksdossier van de
deskundige beschikte en dat de rechter negen getuigen heeft gehoord over
de feiten die blijken: uit het onderzoeksdossier. In een enquéteprocedure be-
schikken belanghebbenden in beginsel niet over het onderzoeksdossier en
hebben zij in de tweede fase van de enquéteprocedure niet Let recht om ge-
tuigen te horen.

Ik ben daarom van mening dat de waarborgen uit hoofde van artikel 6 lid
1 EVRM ook van toepassing dienen te zijn op de onderzoeksfase, ook al is
een onderzoeksverslag niet op dezelfde wijze van doorslaggevende betekenis
als een deskundigenbericht over een kwestie die buiten het vakgebied van
de rechter valt. Het onderzoeksverslag blijft van belangrijke invloed op de
uitkomst van een enquéteprocedure gezien de beperkte ruimte in de twee-
de fase van de enquéteprocedure om de bevindingen van de onderzoekers
te weerlegger:. Om in de woorden van de wetgever te spreken: “Het ver-
slag van de onderzockers is van wezenlijk belang voor het oordeel van de
Ondernemingskamer of er sprake is van wanbeleid. De wetgever heeft daar-
om terecht bij de wijziging van het enquéterecht per 1 januari 2013 voorop-
gesteld dat meer aandacht moet worden gevraagd voor de toepassing van het

¢ HR 8 april 2005, NJ 2006, 443, m.x:t. Van Solinge (Laurus), r.0. 3.9.
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beginsel van hoor en wederhoor in de onderzoeksfase.” Tk zou menen dat dit
ook dient te gelden voor het beginsel van gelijkheid der wapenen en daarom
ben ik van mening dat de rechtspraak van het EHRM over de toepassing van
dit beginsel van belang is voor de beoordeling van de onpartijdigheid en on-
athankelijkheid van onderzoekers. Ook in het enquéterecht heeft te gelden
dat het onderzoek dient te worden uitgevoerd door een: onafhankelijke en
onpartijdige onderzoeker.

Het EHRM kijkt niet alleen naar de procedurele positie van eer: deskundige
bij de beantwoording van de vraag of de door een partij geuite twijfel objec-
tief gerechtvaardigd is. Het kijkt voorts naar de rol die een deskundige feite-
lijk in de procedure heeft gespeeld. Als daaruit blijkt dat een deskundige fei-
telijk als getuige van één van de partijen heeft geopereerd, neemt het EHRM
deze omstandigheid mede in aanmerking bij de beoordeling van de vraag of
de twijfel objectief gerechtvaardigd is.® Daarnaast heeft het EHRM ook
oog voor de aard van de taak van een deskundige en de afhankelijkheid waar-
in een deskundige tot één van de betrokken partijen kan staan. Z o betrok het
EHRM in de zaak Sara Lind Eggertsdottir t. IJsland mede de omstandigheid
dat drie van de negen deskundigen een oerdeel moesten uitspreken over hun
werkgever en de omstandigheid dat kun hiérarchisch meerdere al in duidelij-
ke bewoordingen een standpunt had ingenomen tegen de aansprakelijkheid
van hun werkgever.” Ook deze omstandigheden kunnen een rol spelen bij
de beantwoording van de vraag of de twijfel aan de onafhankelijkheid en on-
partijdigheid van een onderzoeker objectief gerechtvaardigd is.

3. Van der Moolen-enquéte

In de Van der Moolen-enquéte hebben enkele belanghebbenden de onafhan-
kelijkheid en onpartijdigheid van de onderzoekers aan de orde gesteld. In
dat kader hebben zij gesteld dat één van de orderzoekers, de heer Scholtes,
vriendschappelijke banden onderhield met een voormalige bestuursvoorzit-
ter van Van der Moolen, de heer Bsttcher, die op dat moment werkzaam was
bij de AFM. Daarn:aast hebben zij gesteld dat Scholtes onvoldoende neutraal
was, omdat hij president-commissaris was (en nog steeds is) van de grootste
concurrent van Van der Moolen, te weten Binck Bank N.V. (“Binck Bank”).
Tot slot hebben zij gesteld dat beide onderzoekers vooringenomen warer,
omdat zij ervoor hebben gekozen de toenmalige bestuursvoorzitter van Van
der Moolen, de heer Den Drijver, als laatste te horen.

7 Kamerstukken II, 2010/2011, 32 887, nr. 2, p. 25.
8 EHRM 6 mei 1985, NJ 1989, 385, par. 33 (Bonisch t. Oostenrijk).
®  EHRM 5juli 2007, Nj 2010, 323, par. 51 en 52 (Sara Lind Eggertsdéttir t. Island).
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Bij de beoordeling van deze bezwaren stelt de Ondernemingskamer voor-
op dat het weliswaar wenselijk is dat de onderzoekers onafhankelijk zijn,
maar dat aan hen niet dezelfde eisen kanner: worden gesteld als aan rech-
ters. Alhoewel dit laatste juist is, zou ik menen dat het niet alleen wenselijk
is dat onderzoekers onafhankelijk zijn, maar dat de onafhankelijkheid van
onderzoekers in een enquéteprocedure zelfs een vereiste dient te zijn ter
waarborging van het recht op een eerlijk proces. Het onderzoek vorm:t na-
melijk de kern van het wettelijke stelsel van het enquéterecht. Daaruit volgt
dat het onderzoeksverslag van belangrijke icvloed is op de beoordeling door
de Ondernemingskamer van het beleid en de gang van zaken van de rechts-
persoon. Temeer omdat de ruimte om de bevindingen van de onderzoekers
in de tweede fase van de enquéteprocedure te weerleggen, beperkt is. Als het
onderzoek dan is uitgevoerd door onderzoekers die niet onpartijdig en onaf-
hankelijk zijn, levert dat een schending op van het beginsel van gelijkheid der
wapenen en kan niet worden gezegd dat de enquéteprocedure in haar geheel
voldoet aan artikel 6 lid 1 EVRM. De eis van onpartijdigheid en onafhan-
kelijkheid van de onderzoekers in een enquéteprocedure dient daarom een
vereiste te zijn om het recht op een eetlijk proces, zoals neergelegd in artikel
6 lid 1 EVRM, te waarborgen.

De Ondernemingskamer neemt voorts in aanmerking dat de vereiste deskun-
digheid en beschikbaarheid in voorkomende gevallen de keuze voor het be-
noemen van de onderzoekers kunnen beperken. Alhoewel deze overweging
in algemene zin juist is, neemt dit niet weg dat op grond van praktische over-
wegingen niet mag worden getornd aan de vereiste mate van onpartijdigheid
en onafhankelijkheid var: de onderzoekers. Of onderzoekers als onpartijdig
en onafhankelijk kunnen worden aangemerkt, moet volgens het EHRM altijd
worden beoordeeld op basis van een subjectieve en een objectieve test. Als uit
deze testen blijkt dat onderzoekers niet onathankelijk en onpartijdig zijn, dan
kunnen praktische overwegingen geen andere conclusie rechtvaardigen.'®

Subjectief

Uit de beschikking blijkt niet expliciet dat de Ondernemingskamer een sub-
jectieve test heeft toegepast bij de beoordeling van de onathankelijkheid en de
onpartijdigheidvande onderzoekers. Weloverweegtde Ondernemingskamer
dat de keuze van de onderzoekers om Den Drijver als laatste te horen geen
blijk van vooringenomenheid geeft gelet op het vitgangspunt dat het on-
derzoekers vrij stond om het door hen te verrichten onderzoek naar eigen
inzicht in te richten. Voorts overweegt de Ondernemingskamer dat er geen
concrete aanwijzingen waren dat Scholtes daadwerkelijk bevooroordeeld en
onvoldoende onafhankelijk was en enig belang had bij de uitkomst van de

10 EHRM 5juli 2007, NJ 2010, 323, r.0. 41 (Sara Lind Eggertsdottir t. I[Jsland).

~

Wig 1s DE MoL?

zaak. Op grond van deze overwegingen kan mijns inziens worden aangeno-
men dat aan de subjectieve test is voldaan. Een onderzoeker is namelijk sub-
jectief onpartijdig als hij bij de behandeling van de zaak niet wordt gehinderd
door vooroordelen en niet vooringenomen is geweest. Hij moet bij het on-
derzoek vrij staan ten opzichte van de procespartijen en hun vertegenwoor-
digers en geer: eigen belangen bij de zaak hebben.!* Uit de overwegingen van
de Ondernemingskamer blijkt dat daar sprake van is, althans dat het tegen-
deel door de belanghebbenden niet is aangetoond.

Objectief

Uit de beschikking blijkt niet expliciet dat de Ondernemingskamer een objectie-
ve test heeft toegepast bij de beoordeling van de onafhankelijkbeid en onpartij-
digheid van Scholtes. De Ondernemingskamer overweegt enkel dat niet aanne-
melijk is gemaakt dat tussen Scholtes en Bottcher een zodanige (vriendschaps)
band bestond dat er gegronde vrees bestond dat het or:derzoek daardoor in eni-
ge relevante mate is beinvloed. Voorts dat het enkele feit dat Bottcher op dat mo-
ment werkzaam was bij de AFM geer: reden was om te veronderstellen dat daar-
door de werkzaamheden van, Scholtes op ontoelaatbare wijze zijn beinvloed.
Daarnaast dat het risico van een mogelijk enigszins geringere onbevargenlzeid
niet opwoog tegen de voor het onderzoek belangrijke ervaring en deskundigheid
van Scholtes in de betrokken branche. Verder dat gesteld noch gebleken is dat
Scholtes of Binck Bank enig belarig liad bij de uitkomst van het onderzoek of van
de enquéteprocedure. Tot slot dat het onderzoek niet alleen was opgedragen aan
Scholtes, maar ook aan de andere onderzoeker en dat het onderzoek in nauwe
samenwerking tussen beide onderzoekers is uitgevoerd.

Met deze overwegingen Leeft de Ondernemingskamer niet de juiste maat-
staf toegepast. Hij had moeter: onderzoeken of de twijfel aan de onpartijdig-
heid en onafhankelijkheid van Scholtes als gevolg van de gestelde (vriend-
schaps)band en zijn functie als president-commissaris van Binck Bank
objectief gerechtvaardigd was in het licht van de omstandigheden van het
geval. Daarvoor is niet noodzakelijk dat aangetoond wordt dat deze twij-
fel (lees: vrees) gegrond is. Voldoende is dat uit de omstandigheden blijke
dat Scholtes objectief gezien de schijn tegen heeft.!” Voorts miskent de
Ondernemingskamer als gezegd dat op grond van praktische overweginger:
niet mag worden getornd aan de vereiste mate van onathankelijklieid en on-
partijdigheid van onderzoekers. Tot slot kan de betrokkenheid van de andere
onderzoeker niet de mogelijke partijdigheid en afhankelijkheid van Scholtes
sauveren. Vergelijk in dit verband de zaak Sara Lind Eggertsdottir t. IJsland.

' Dee Groot, 2008, blz. 179.
2 P. van Dijk in zijn noot bij EHRM 24 mei 1989, NJ 1990, 627 (Hauptschildt t.
Denemarken).
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In deze zaak oordeelde het EHRM dat het beginsel van gelijkheid der wape-
nen was geschonden, omdat de twijfel aan de onpartijdigheid en onathanke-
lijkheid van drie van de negen deskundigen objectief gerechtvaardigd was.'3

Mijns inziens hiad de Ondernemingskamer moeten ingaan op de proce-
durele positie van Scholtes. Zijn positie als onderzoeker is verankerd in de
wet (zie art. 2:351 - 2:354 BW) en als zodanig komen hem verstrekkende
bevoegdheden toe. . Voorts bepaalt de Ondernemingskamer de periode en
de onderwerpen waarop het onderzoek betrekking heeft. In onderlinge sa-
menhang bezien betekent dit dat Scholtes als onderzoeker een dominante
positie inneemt in de enquéteprocedure en dat zijn bevindingen van wezen-
lijk belang zijn voor het oordeel var: de Ondernemingskamer of sprake is van
wanbeleid gezien de beperkte ruimte om de bevindingen van onderzoekers
in de tweede fase van de enquéteprocedure te weerleggen.

Volgt uit het enkele gegeven van Scholtes’ dominante positie als onderzoeker
dan dat de twijfel aan de onathankelijkk:eid en onpartijdigheid van Scholtes
objectief gerechtvaardigd is? Mijns inziens niet.

Naast de (vriendschaps)band van Scholtes met Boticher en zijn functie als
president-commissaris van Binck Bank blijken uit de beschikking geer: an-
dere feiten of omstandigheden die de twijfel aan zijn onafhankelijkheid en
onpartijdigheid objectief zouden kunnen rechtvaardigen. Zo blijkt uit de
beschikking, bijvoorbeeld, niet dat Scholtes tijdens de enquéteprocedure
feitelijk als getuige van één van de andere betrokkenen heeft opgetreden.
Evenmin blijkt uit de beschikking dat Scholtes ir: een athankelijke relatie tot
één van de andere betrokkenen stond. Tot slot blijkt uit de beschikking niet
dat Scholtes, Béttcher Binck Bank of de AFM zich in het verleden negatief
liebben uitgelaten of het beleid en de gang van zaken van Van der Moolen.
Tegen deze achtergrond kan ik de verwerping door de Ondernemingskamer
van de bezwaren tegen Scholtes billijken, zij het dat mijn voorkeur heeft als
de Ondernemingskamer voortaan de subjectieve en objectieve test hanteert
om de onafhankelijkheid er: onpartijdigheid van onderzoekers te beoordelen
ter bevordering van de rechtszekerheid. ™

Tot slot volgen nog twee korte opmerkingen over onafthankelijkheid en on-
partijdigheid van onderzoekers naar aanleiding van de per 1 januari 2013 ge-
wijzigde Aandachtspunten, aanbevelingen en suggesties voor onderzoekers
van de Ondernemingskamer.

In de toelichting op aandachtspunt 1.1 staat dat de beoogde onderzoeker
eerst (telefonisch) wordt geraadpleegd of het hem ‘vrij staat’ een benoe-

5 EHRM 5 juli 2007, NJ 2010, 323 (Sara Lind Eggertsdéttir t. [Jsland).
* De Groot 2008, p.. 234-235.
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ming te aanvaarden. Tk vraag mij af of het niet verstandiger is als partijen
niet net zo als bij de benoeming van een deskundig op de voet van artikel
194 lid 2 Rv. voorafgaand aan de benoeming in de gelegenheid moeten
worden gesteld om zich uit te laten over de persoon van de te benoemen
onderzoeker. Afkankelijk van de spoedeisendheid van de zaak kan een der-
gelijk overleg mondeling of schriftelijk worder: gevoerd. Vervolgens kan de
Ondernemingskamer deze uitlatingen meenemen in zijn benoeming van een
geschikte onderzoeker. Dit zou kunnen bijdragen aan de aanvaardbaarheid
voor partijen van de bevindingen van de na de uitkomst van dit overleg be-
noemde onderzoeker, althans zorgt dit ervoor dat de discussie over de onaf-
hankelijkheid al voor de benoeming wordt gevoerd.

In de toelichting op aandachtspunt 1.1 staat verder dat, indien de onderzoe-
ker eerst na zijn benoeming bekend raakt met omstandigheden die leiden
tot (de schijn van) partijdigheid, hij de Ondernemingskamer hiervan op de
hoogte dient te stellen. De Ondernemingskamer zal dan, na partijen in. de
gelegenheid te hebben gesteld zich daarover uit te laten, beoordelen of de
onderzoeker zijn wérkzaamheden kan voortzetten. Ik zou menen dat het ini-
tiatief om de Ondernemingskamer van deze omstandigheden op de hoogte
te stellen ook van partijen mag uitgaan en dat de Ondernemingskamer dan,
na de onderzoeker in de gelegenheid te hebben gesteld zich daarover uit te
laten, beoordeelt of de onderzoeker zijn werkzaamheden kan voortzetten.
Mijns inziens zouden partijen zich hiervoor niet eerst tot de per 1 januari
2013 bij wetswijziging ingevoerde president-commissaris hoeven te wen-
den, omdat deze zich blijkens de wetsgeschiedenis alleen beslissingen kan
nemen over de procesmatige kaiit van het onderzoek.

Conclusie

Het verslag van onderzockers is van wezenlijk belang voor het oordeel van
de Ondernemingskamer of sprake is van wanbeleid. De eis van onafhanke-
lijkheid en onpartijdigheid uit hoofde van artikel 6 lid 1 EVRM is niet recht-
streeks var invloed op onderzoekers. Indirect wel, omdat het beginsel van
gelijkheid der wapenen wordt geschonden als or:derzoekers niet onafhanke-
lijk en onpartijdig zijn. Of dit het geval is inoet aan de hand van een subjectie-
ve en een objectieve test worden beoordeeld. In de Van der Moolen-enquéte
heeft de Ondernemingskamer deze testen niet expliciet toegepast. Impliciet
volgt uit de overwegingen van de Ondernemingskamer echter dat aan deze
testen zou zijn voldaan als de Ondernemingskamer deze testen wel (expli-
ciet) zou hebben toegepast. Daarom kan ik de verwerping van de bezwaren
tegen de onderzoekers door de Ondernemingskamer billijken, zij ket dat het
mijn voorkeur heeft als de Ondernemingskamer voortaan de deze testen
hanteert om de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van onderzoekers te
beoordelen ter bevordering van de rechtszekerheid.



LiBer AMICORUM HARMEN DE MoL vAN OTTERLOO

Tot slot nog een kort woord voor Harmen. Harmen, wij hebben nauw sa-
mengewerkt in een zaak, jij weet wel welke, die ons van de Rechtbank Breda
(tegenwoordig Zeeland-West-Brabant) naar de Hoge Raad heeft gevoerd en
van de Ondernemingskamer naar twee arbitrageprocedures in Zweden. 1k
vergeet echter nooit meer onze eerste bespreking in deze zaak. Ik had het
weekend iz Utrecht doorgebracht en was vergeten schoenen en sokken mee
te nemer:. Geen tijd meer om eerst naar huis te gaan, ging ik op mijn nette
gympen en zonder sokken naar kantoor. Na de bespreking vroeg je mij mee
te loper: naar je kamer en wees jij mij er fijntjes op dat het not done was om
geen sokken te dragen. Het ga je goed.

WIE 1S DE MoL?

Terugkomen van een in een tussenuitspraak
neergelegde eindbeslissing: Audiatur et altera pars?

Erik Minderhoud!

Toen de redactie mij vroeg een bijdrage te leveren voor dit liber amicorur
heb ik met plezier ja gezegd. Harmen heeft gedurende een groot aantal jaren
juridische en advocatuurlijke bijstand verleend aan zijn cliénten. En mede
daardoor is hij van grote betekenis geweest voor de groei van NautaDutilh
vanaf, zo ongeveer, de tachtiger jaren van de vorige eeuw. Harmen en ik hebben
met elkaar gemeen dat wij allebei “litigators” zijn en dat wij samen, ieder op ons
eigeri manier en in ziji: eigen organisatorisch verband, actief zijn geweest irx de
civiele procespraktijk, Harmen voor het bedrijfsleven en ik in overwegende
mate voor de overheid. Sinds de inwerkingtreding van de Algemene wet
bestuursrecht (de “Awb”) op 1 januari 1994 heb ik mij verder gespecialiseerd
in het bestuursprocesrecht. Na 1994 heeft het bestuursprocesrecht een
stormachtige ontwikkeling doorgemaakt, wat zicli onder andere heeft vertaald
ineen grootaantal wetten metaanvullende bepalingen voor de Awb. Dat proces
duurt ook thans nog voort. Thans, 2013, is sprake van twee verschiller:de
procesrechtelijke systemen. In deze bijdrage leg ik uit dat het civiele en het
bestuursprocesrecht tegelijkertijd nog steeds veel met elkaar gemeen hebben
en dat zij elkaar in positieve zin kunnen (kunnen) beinvloeden. Het gezegde
“Uit het oog, uit het hart” is niet van toepassing. Ik veronderstel dat datzelfde
zal gelden voor Harmen en NautaDutilh.

Centraal in deze bijdrage staat de aanvulling van de Awb in 2010 met de
Wet bestuurlijke lus. Deze ‘bestuurlijke lus’ geeft de bestuursrechter de
mogelijkheid bij een geconstateerd gebrek in een besluit het bestuursorgaan
bij tussenuitspraak in de gelegenheid te stellen het besluit te herstellen. Over
de bestuurlijke lus is al veel geschreven. Relatief weinig aandacht is echter
geschonken aan het in een latere uitspraak terugkomen op een bindende
eindbeslissing en het beginsel van hoor en wederhoor. Ik zal eerst aandacht
besteden aan het leerstuk van de tussenuitspraak, de bindende eindbeslissing
en op het terugkomen van een in een tussenuitspraak neergelegde
eindbeslissing. Daarbij zal ik steeds een vergelijking maken tussen het civiele
procesrecht er: het bestuursprocesrecht. Tenslotte zal ik stilstaan bij de rol
van het beginsel van hoor en wederhoor.

! De auteur dankt mr Harald Wiersema en mr Hans Koolen voor hun inbreng voor

deze bijdrage.



