BURGERLIJK BEWIJSRECHT
IN BEWEGING

Medio april werd een advies gepubliceerd van de Expertgroep
modernisering burgerlijk bewijsrecht.! De expertgroep
adviseert over de noodzaak en wenselijkheid van een
herziening van het bewijsrecht. Maar waarom moet het
bewijsrecht worden aangepast? Zijn er problemenin de praktijk
ontstaan die de wetgever moet oplossen? Bevat hetadvies
goede en werkbare oplossingen voor gerechtsdeurwaarders?
Die laatste vraag kan hier al met ‘ja’ worden beantwoord.

INLEIDING

Sommigen herinneren hetzich, anderen hebben er over
gelezen, maar de vorige herziening van het bewijsrecht
heeftongeveer dertigjaar geduurd (van 1959-1988).

Toen werd de regeling die over Rechtsvordering en
Burgerlijk Wetboek was verspreid grondig herzien en in
Rechtsvordering opgenomen. Er kwam bijvoorbeeld een
einde aan hetin de wet noemen van het bewijsstuk ‘kerf-
stok’3en er hoefde niet meer gediscussieerd te worden
over de vraag of een foto al dan niet bewijs kon opleveren.
Inmiddels zijn we weer 30 jaar verder. Er hebben zich
grote ontwikkelingen voorgedaan. Rechtsvordering isin
2002 ingrijpend gewijzigd. De waarheidsplicht vanart.
21 Rvspeeltsteeds vaker een rol en de rechteris zeker
nietlijdelijk. Straks komt KEI en er zijn meer belangrij-
ke technische ontwikkelingen. En ook de rechter heeft
enkele malen van zich laten horen, bijvoorbeeld door het
bewijsbeslag in algemene zin mogelijk te achten. Zonu en
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Door prof. mr. A.W. Jongbloed?

danrijzen vragen. De HR heeft dan wel het bewijsbeslag
inalgemene zin geaccordeerd, maarlaat ook vragen open.
Moeter een regeling getroffen worden in wetsvoorstel
330797 Wanneer ontvangtiemand een boodschap in een
e-mail? De in 2002 ingevoerde substantiéringsplichten
de bewijsaandraagplicht zijn een duidelijke verbetering,
maar kan een volgende stap worden gezet? Is het wense-
lijk de bewijsvergaring eerder te doen plaatsvinden?
Erbestond volgens de minister voldoende reden om
medio 2014 een Expertgroep modernisering bewijsrecht
te vormen die zou adviseren over dit thema. De groep
bestaatuitvoorzitter A. Hammerstein (oud-lid HR en
regeringscommissaris KEI), W.D.H. Asser (oud-lid HR en
hoogleraar burgerlijk procesrecht) en R.H. de Bock (toen
seniorraadsheer hof Amsterdam, nu AG bij de HR)®en
wordt bijgestaan door enkele ambtenaren van het minis-
terievan V&].

27



28

Dit artikel uit De Gerechtsdeurwaarder is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor Utrecht University Library (202441)

JONGBLOED

DE STAND VAN ZAKEN

De Expertgroep stelt voorop® dat van belang is dat par-
tijen in een procedure de verplichting hebben om elkaar
juiste en volledige informatie te verschaffen. Dit uit-
gangspunt gold al lange tijd, maar is bij de herziening van
hetciviele procesrechtin 2002 meer op de voorgrond
komen te staan. Toen zijn namelijk verschillende wijzi-
gingen in het procesrecht doorgevoerd, die erop waren ge-
richt om partijen ertoe te brengen direct in de procedure
zo volledig mogelijk informatie te geven. Naast de waar-
heids-en volledigheidsplicht van partijen is de bewijsaan-
draagplichtingevoerd (vgl.art.1111lid 3enart. 1281id 5
Rv). Methet oog op een volledige informatievoorziening
is ook voorzien in een meeractieve rol van de rechter:

de rechter heeft op grond van artikel 22 Rv de bevoegd-
heid gekregen ominalle gevallen en in elke stand van de
procedure partijen te bevelen bepaalde stellingen toe te
lichten of bepaalde bescheiden over te leggen. Eenvan de
belangrijkste doelstellingen van KEI is versnelling van
de procedure en een meer efficiént verloop van de civiele
procedure. Ook dan geldt dat partijen direct in hun pro-
cesstukken alle relevante informatie moeten aandragen
(art.30aen 30i Rv). Ookis de actieve rol van de rechter
nader vorm gegeven en versterkt door hem een algemene
‘regiefunctie’ toe te kennen (art. 191id 2 Rv). De rechter
kanalvéor de zitting aansturen op het verkrijgen van
meer informatie van partijen op de mondelinge behan-
deling (art. 30k 1id 3 enlid 6 Rv). Verder kan de rechter de
mondelinge behandeling benutten om het hem voorge-
legde geschil in samenspraak
met partijen nader te omlijnen
enregie te voeren tenaanzien
van het verdere verloop van
de procedure. Daarbij is met
name te denken aan de wijze
waarop de waarheidsvinding
gestalte dient te krijgen, onder
meer door het overleggen van
stukken, het geven van bepaal-
de informatie of inlichtingen
ofhethoren van getuigen (art. 30k lid 1,1id 2, 1id 5,lid
6enart. 300 Rv). Ook heeft de rechter onder KEI meer
bevoegdheden gekregen op het gebied van bewaking van
de voorgang van de procedure (art. 300 Rv).

Datklinkt heel mooi, maar ondanks deze wettelijke
plichten voor partijen en bevoegdheden voor de rechter
kenmerkt de praktijk van het civiele proces zich nog
steeds door een, traditioneel bepaalde, terughoudende

en afwachtende opstelling van procespartijen. Zolang

zij niet worden gedwongen, neigen partijen ertoe op het
gebied van informatieverschaffing eerder minimalistisch
dan volledig te zijn. Een dergelijke opstelling komt de
efficiéntie van het civiele proces niet ten goede, omdat de

voor een juiste beoordeling van de zaak vereiste informa-
tieverschaffing pas gaandeweg de procedure, stap voor
stap, plaatsvindt. De cultuur van afwachten kan boven-
dien leiden tot complicaties en vertraging van de proce-
dure. Ook de civiele rechter benut zijn bevoegdheden om
allerelevante informatie van partijen te verkrijgen lang
nietaltijd ten volle. Veel rechters lijken eveneens vast te
zitten in een traditioneel bepaalde, terughoudende en ten
opzichte van partijen afwachtende (lijdelijke) opstelling,
waarbij hetaan partijen wordt overgelaten te bepalen
welke informatie in de procedure wordt ingebracht.
Overigens is op dit punt sprake van grote verschillen
tussen rechters.

Daarmee wordt de roep om verandering duidelijk: deze
wijze van procesvoering voldoet niet meeraan de eisen
van de tijd. De samenleving heeft behoefte aan voortva-
rende en effectieve civiele procedures, waarbij essentieel
isdateen zorgvuldige wijze van procesvoering en een
behoorlijke vaststelling van de feiten plaatsvindt. Ditis
alleen mogelijk als direct bijaanvang van de procedure
zoveel mogelijk alle relevante informatie beschikbaar is.
De belangrijkste verbeteringen van het bewijsrecht moe-
ten dan ook worden gezochtin het tijdig en zo volledig
mogelijk aanleveren van bewijsmateriaal door partijen,
waar nodig onder regie van de rechter. Tijdig is in begin-
sel: bij de aanvang van de procedure. Dit betekent dat veel
meer aandacht dient uit te gaan naar de bewijsgaring voor
de aanvang van de procedure, in plaats van naar (zoals
nuvaak het geval is) bewijslevering tijdens de procedure.

Dat klinkt mooi, maar de praktijk van
het civiele proces kenmerkt zich nog
steeds door een, traditioneel bepaald
terughoudende en afwachtende
opstelling van procespartijen.

Zowel partijen als rechters moeten 60k overtuigd zijn van
hetbelang van volledige informatieverschaffing in een
vroegtijdig stadium van de procedure. Pasdankan ereen
procespraktijk ontstaan, waarin het normaal is datalle
relevante informatie direct vanaf het begin van de proce-
dure beschikbaaris voor zowel partijen als de rechter.
Dekernvandeaanbevelingen die in het voorliggende
advies van de expertgroep zijn neergelegd, is een dergelij-
ke procespraktijk te realiseren.

HET RAPPORT

Hetrapportbestaat uit vier onderdelen. Zo gaat hoofd-
stuk 2 over Aandachts- en uitgangspunten bij de moder-
nisering van het bewijsrecht. Daarin wordt onder meer
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de context van de modernisering van het bewijsrecht
geschetst. Erworden vier aandachtspunten geformu-
leerd: taakverdeling tussen partijen en rechter, omvang
van de taak van de rechter, de onderlinge verhouding
tussen partijen bij informatieverzameling en informatie-
verzameling vo6r de procedure. Daarna wordtaandacht
besteed aan uitgangspunten voor de optimalisering van
de informatiegaring en bewijslevering in de vorm van
pre-processuele bewijsverzameling, beperktere moge-
lijkheden voor bewijsverrichtingen tijdens de procedure
en een medewerkingsplicht van
partijen.

Inhoofdstuk 3 wordtaandacht
besteed aan hetinzagerecht.
Datis nu met name op arti-

kel 843a Rv gebaseerd en staat
in nauwe verbinding met het
bewijsbeslag. Ditrecht zou
opnieuw vorm moeten worden
gegeven. Erzou sprake moeten zijn van bepaaldheid
van de bescheiden, voldoende belang, geen strijd met de
goede procesorde, geen misbruik van bevoegdheid en
zwaarwegende belangen. Maar niet hoeft te worden ge-
eistdater sprake is van aannemelijkheid van het bestaan
van een Techtsbetrekking’ of van relevantie. Ook wordt
aandachtbesteed aan de verhoudingartikel 191id 2 Rv
(de rechter neemt ambtshalve of op verlangen van een
van de partijen alle beslissingen die nodig zijn voor een
goed verloop van de procedure) en hetinzagerechten
artikel 21 Rv (inlichtingenplicht) alsook hetinzagerecht
enartikel 22 Rv (informatieplicht). Hoofdstuk 4 heeft
betrekking op bewijsbeslag, getuigenbewijs, deskun-
digenbewijs en schriftelijk bewijs, terwijl hoofdstuk 5
gaat over het omgaan met vertrouwelijke informatie.
Afgerond wordt metaanbevelingen per hoofdstuk.

Rode draad is dat bewijslevering niet pasin de
procedure, maar liefst vé6r aanvang van de procedure
moet plaatsvinden. KEI biedt ook mogelijkheden.

Te denken valtaan de in artikel 30k lid 2 Rv geschapen
mogelijkheid om tijdens de mondelinge behandeling,
ingevolge artikel 30klid 1,aanhefen onder d, getuigen en
deskundigen te horen. Ingevolge het nieuwe artikel 300
lid 1 Rv kan zo'n mondelinge behandeling op elk moment
in de procedure worden gehouden. Ook kan worden
gedachtaan hethoren van getuigen door advocaten

(in elkaars bijzijn) op hun kantoor.’

Hieronder licht ik twee punten uit het advies.

HET BEWIJSBESLAG

Ikhoefniet uit teleggen wat onder deze term wordt
begrepen. De wet kent het bewijsbeslag als zodanig enkel
vanaf2007 in artikel 1019b en 1019c Rv als uitvloeisel
van de Handhavingsrichtlijn. Na de nodige discussie
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inliteratuur® en rechtspraak of de mogelijkheid ook
inniet-IE-zaken bestond, heeft de Hoge Raad in 2013
bewijsbeslag in een meeralgemene contextaanvaard:® het
bewijsbeslag wordt gelegd op de voetvan artikel 730 Rv
(conservatoir beslag tot afgifte van een roerende zaak) in
verbinding metartikel 843a Rv en voor zover nodig zijn
artikel 1019aleden 1en 3,1019bleden 3 en4en 1019c van
overeenkomstige toepassing. Belangrijk is om te reali-
seren dat de Hoge Raad hetinzagerecht heeft voorzien
van een daarbij passend conservatoir bewijsbeslag, maar

Rode draad in het advies is dat
bewijslevering niet pas in de
procedure, maar liefst voor aanvang
van de procedure moet plaatsvinden.

dat geen regeling is gegeven voor het bewijsbeslag op
zaken die geen bescheiden zijn waarvan inzage wordt
gevorderd. Ookis het goed om in herinnering te roepen
datde Hoge Raad strenge eisen steltin verband met pro-
portionaliteit en subsidiariteit.’® Inmiddels is er ook meer
rechtspraak enlijkt de tijd aangebroken om het bewijs-
beslagin de wet op te nemen als een afzonderlijke vorm
van beslag op roerende zaken.

Eenbelangrijke vraag is of de regeling moet worden
opgenomen bij het bewijsrecht of bij het (conservatoir)
beslagrecht. Het bewijsbeslag vertoont overeenkomsten
metdenualindewet geregelde voorlopige bewijsverrich-
tingen (voorlopig getuigenverhoor, deskundigenbericht,
gerechtelijke plaatsopneming en bezichtiging), maaris
ook een dwangmiddel dat de persoonlijke levenssfeer van
de beslagene kan aantasten, zoals blijkt uit de bevoegd-
heid van de deurwaarder zich tot elke plaats toegang te
verschaffen (art. 734 1lid 1 in verbinding metart. 712 en
art.4441id 1 Rv). Ook moet bekeken worden wat bij het
bewijsbeslag heeft te gelden als ‘de hoofdzaak’. Immers ex
artikel 1019clid 2 Rvvervalt het bewijsbeslag van rechts-
wege zodra in de hoofdzaakis beslist en deze beslissing in
krachtvan gewijsde is gegaan. Volgens Hof Leeuwarden
3mei2016, ECLI:NL:GHARL:2016:3534 is, als inzage in
de beslagen bescheiden het doel van de beslaglegging is, de
inzagevordering op grond van artikel 843a Rv de hoofd-
zaak. Dat betekent datals de inzagevordering is toegewe-
zen bij onherroepelijke uitspraak van de rechteren de inza-
gevervolgensis verkregen, daarmee het beslag vervalt.
Almetal geeftde Expertgroep er de voorkeuraan een
nieuwe regeling van het bewijsbeslag vanwege het
verband met het bewijsrecht op te nemen (waar nodig
metverwijzing naar de regels over conservatoir beslag) in
Boek 1, titel 2, afdeling 9 Rv. Daar zou ook hetinzagerecht
(nunogart.843a Rv) kunnen worden opgenomen.!!
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JONGBLOED

HET PROCES-VERBAAL VAN
CONSTATERING

Zoals bekend is de KBvG ereen groot voorstander van
het proces-verbaal van constatering van een deurwaar-
der te voorzien van een wettelijke basis en de status te
gevenvan een authentieke akte, zodat het tegenover
iedereen dwingende bewijskracht heeft. In § 4.4.2

(nr. 165) spreekt de Expertgroep haar steun voor dit
streven uit. Ik citeer: “Zonder twijfel kan dit bewijs-
middel een goedkoop en nuttig instrument zijn in
bepaalde zaken, zoals ontruimingszaken. Als van het
proces-verbaal van constateringen een authentieke akte
wordt gemaakt door hiervan een ambtshandeling te
maken, wordt daarmee de deurwaarder met uitsluiting
vananderen (waaronder de notaris) bevoegd om bepaal-
de waarnemingen vast te leggen. Daartoe zou in de wet
een bepaling moeten komen dat de gerechtsdeurwaar-
derbevoegd is tot het maken van een proces-verbaal
van constatering. Wij menen dat de deurwaarder bij
uitsluiting bevoegd dient te zijn tot het opmaken van
een dergelijk proces-verbaal van constatering. Hij is uit
hoofde van zijn wettelijke taken immers degene met de
expertise ten aanzien van het doen van waarnemingen
endeverslaglegging daarvan en met hetinroepen van
bijstand van de politie in gevallen waarin hij tot het
doenvan de van hem gevraagde waarnemingen zich

de toegang moet verschaffen tot plaatsen waar hij die
ambtshandelingen moetverrichten.”

Hetverhogen van de status van het proces-verbaal van
constatering past helemaal in het streven om bewijs-
levering niet tijdens, maaral voor de procedure te laten
plaatsvinden.

AFRONDEND

Inhetvoorgaande islang nietalles watin hetrapport
staataan de orde gekomen. Maar duidelijk is dat met dit
rapport een belangrijke stap wordt gezet. Zonder twijfel
zal er nog gediscussieerd worden, maar de contouren
zijn geschetst. Als partijen al védérdat zij een civiele
procedure starten alle relevante informatie over hun
geschilkunnen verzamelen kunnen zij direct bij aan-
vang van de procedure hun bewijsmateriaal voorleggen
aan de rechter, die dan sneller een beslissing kan nemen.
Bovendien zijn partijen beter in staat zijn hun geschil
onderling op telossen als zij over alle relevante infor-
matie beschikken. Het betekentin een aantal gevallen
dateenrechterlijke procedure niet meer nodig is, maar
mocht dat toch gebeuren dan weten partijen sneller wat
de rechter van hun zaak vindt.

Laten weinieder geval hopen dat deze herziening geen
dertigjaar kost!
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De expertgroep steunt de
KBvG in het streven het proces
verbaal van consfatering van
een wettelijke basis te voorzien
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heid en onzekerheid: over hetvaststellen van feiten in de civiele
procedure, (diss. Tilburg), Serie Burgerlijk Proces & Prak-
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Zievoor de uitwerking van de regels voor het bewijs-
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10 Beslaglegging kan slechts kan plaatsvinden onder de in
art.843a Rv gestelde voorwaarden en het verzoek moet
steeds mede worden getoetstaan de criteria vanart.
843a Rv. Beslaglegging kan slechts betrekking hebben
op “bescheiden” in de zin van die bepaling. De in be-
slag te nemen bescheiden moeten zo precies worden
omschreven als in de gegeven omstandigheden redelij-
kerwijs van de verzoeker kan worden verlangd, omdat
de beslaglegging niet mag ontaarden in een fishing
expedition. Verzoeker moet zijn belang bij de beslagleg-
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