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Arbiters en

aansprakelijkheid

Drie aandachtspunten bij herziening arbitragerecht

Evert Dekker en Willem van Boom?

De wettelijke regeling van arbitrage kent geen bepalingen voor eventuele aansprakelijkheid bij tekortschieten

van het arbitrale tribunaal. Kan de arbiter of het arbitrage-instituut aansprakelijk worden gehouden volgens

‘gewone’ maatstaven, of bestaat er in ons recht zoiets als arbitrale immuniteit of een verhoogde aansprakelijk-

heidsdrempel? Over deze vragen is weinig bekend. Toch is het onderwerp juist nu actueel vanwege het

aankomende wetsvoorstel tot herziening van het arbitragerecht. Dit artikel onderzoekt daarom in rechts-

vergelijkend perspectief de reikwijdte van de aansprakelijkheid van arbiters en arbitrage-instituten.

Besloten wordt met drie suggesties voor de wetgever.

1. Inleiding

In onze arbitrage-wetgeving bestaan geen bijzondere
regels voor de aansprakelijkheid van arbiters. De verhou-
ding tussen de vernietigbaarheid van de arbitrale uit-
spraak en aansprakelijkstelling is ook ongeregeld. Omdat
de regering binnenkort een wetsvoorstel ter herziening
van het arbitragerecht zal indienen, is het dus relevant
om te onderzoeken of en onder welke voorwaarden arbi-
ters persoonlijk aansprakelijk gesteld kunnen worden en
hoe een wettelijke regeling op dit punt zou kunnen lui-
den. Wij denken dat de wetgever op ten minste drie
punten duidelijkheid moet verschaffen.

Onze bijdrage is als volgt ingedeeld. Eerst zal aan de hand
van de uitspraak Greenworld/Arbiters worden uiteengezet
welke aansprakelijkheidsmaatstaf voor arbiters in Neder-
land geldt (par. 2). Daarna besteden wij aandacht aan de
leer van arbitrale immuniteit (par. 3). Ook zal worden
geanalyseerd in hoeverre het mogelijk is in de Verenigde
Staten, Engeland en Frankrijk arbiters aansprakelijk te
stellen (par. 4). De wijze waarop in deze rechtssystemen
wordt omgegaan met aansprakelijkheidsvragen kan
namelijk inspiratie bieden bij het inrichten van het Neder-
landse systeem. Om alles in perspectief te plaatsen, staan
we vervolgens stil bij de vernietiging van arbitrale vonnis-
sen en de relevantie daarvan bij aansprakelijkstelling (par.
5). Dit alles leidt ons tot de stellingname dat bij de aan-
staande herziening van het arbitragerecht op drie punten
een regeling moet worden getroffen ten aanzien van de
aansprakelijkheid van arbiters (par.6).

2. De status quo in Nederland

In het arrest Greenworld heeft de Hoge Raad antwoord gege-
ven op de vraag in hoeverre arbiters aansprakelijk gehou-
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den kunnen worden voor onzorgvuldig handelen.? Deze
zaak betrof een arbitrale procedure waarin een van partijen
de arbitrale bevoegdheid betwistte vanwege het ontbreken
van een clausule die tot arbitrage verplichtte. De arbiters
verwierpen dit verweer, maar bij de burgerlijke rechter werd
vervolgens met succes de vernietiging van het arbitrale von-
nis gevorderd. Na deze vernietiging stelde de betreffende
partij de arbiters en het arbitrage-instituut aansprakelijk
voor de geleden schade. De arbiters zouden bewust bevoegd-
heid hebben aangenomen, waardoor inbreuk werd gemaakt
op het recht van partijen het geschil te laten beslechten
door de burgerlijke rechter, zo was de centrale stelling. De
vorderingen werden in drie instanties afgewezen.

De Hoge Raad oordeelt dat arbiters slechts in uitzonderlij-
ke gevallen aansprakelijk gehouden kunnen worden. Een
dergelijk uitzonderlijk geval kan zich na vernietiging van
het arbitraal vonnis voordoen indien de arbiter, met
betrekking tot de vernietigde uitspraak, opzettelijk of
bewust roekeloos heeft gehandeld dan wel met kennelijk
grove miskenning van een behoorlijke taakvervulling. De
Hoge Raad verwijst in dat verband naar een vergelijkbare
hoge drempel voor de persoonlijke aansprakelijkheid van
de overheidsrechter (art. 42 Wet rechtspositie rechtelijke
ambtenaren). Ook wijst de Hoge Raad er op dat het enkele
feit van vernietiging nog niet met zich brengt dat sprake
is van onbehoorlijke taakvervulling.

Uit de uitspraak van de Hoge Raad volgt dus dat waar ‘gewo-
ne’ juridische dienstverleners zoals advocaten worden
beoordeeld volgens de vergelijkingsmaatstaf van de redelijk
bekwame en redelijk handelende beroepsgenoot’, voor arbi-
ters net als voor overheidsrechters een verhoogde aanspra-
kelijkheidsdrempel geldt.? De rechtvaardiging voor deze
hoge drempel is volgens de Hoge Raad gelegen in de wense-



lijkheid van ‘angstvrije arbiters’ die in vrijheid en onbevan-
genheid over het voorgelegde geschil oordelen.#

In Greenworld waren niet alleen de arbiters aansprakelijk
gesteld maar ook het betreffende arbitrage-instituut. Om
processuele redenen kwam de Hoge Raad niet toe aan de
vraag of het arbitrage-instituut volgens dezelfde hoge
drempel beoordeeld dient te worden. Wij denken dat naar
geldend recht de verhouding tussen partijen en het arbitra-
ge-instituut naar eigen inzicht kan worden ingericht en dat
het dus een kwestie van uitleg is of het instituut zelfstan-
dig verplichtingen op zich neemt, bijvoorbeeld om het arbi-
trale vonnis te doen wijzen door hulppersonen in de zin
van art. 6:76 BW. De arbiters zelf zullen vermoedelijk als

De Hoge Raad oordeelt dat
arbiters slechts in uitzonderlijke
gevallen aansprakelijk

gehouden kunnen worden

opdrachtnemer in contractuele verhouding tot de partijen
staan.’ Hoe de relatie tussen partijen en het instituut valt
te kwalificeren, hangt er van af of het instituut rechtstreeks
verbintenissen op zich heeft genomen tegenover de partij-
en bij de arbitrage. Ook dat zal een kwestie van uitleg zijn.
Voor de inhoud van de zorg die het instituut heeft te
betrachten, lijkt ons de grondslag minder belangrijk. Als
het instituut bijvoorbeeld de verantwoordelijkheid heeft
voor het bijhouden van een lijst van toegelaten arbiters,
dan vloeit daaruit mogelijkerwijs de verplichting voort om
zorgvuldigheid te betrachten bij het samenstellen van die
lijst. Onzorgvuldigheid leidt dan tot zelfstandige aanspra-
kelijkheid van het instituut, via art. 6:162 of art. 6:74 BW.
Lastiger zijn natuurlijk de gevallen waarin de arbiters zélf
(grove) fouten maken. Als de gangbare uitleg-criteria er op
wijzen dat het instituut niet meer of anders doet dan het
arbitrale werk faciliteren, dan zal een fout van arbiters niet
zonder meer aan het instituut worden toegerekend in de
zin van art. 6:76 BW.* We zouden hier willen volstaan met
de vaststelling dat het bovendien kan afthangen van de con-
crete fout die is gemaakt en of die fout gelegen is geweest
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in een handeling die in de sfeer van de arbitrale werkzaam-
heden zelf moet worden gezocht of juist tot de kernverant-
woordelijkheden van het instituut behoort.

3. Rechtsopvattingen over arbitrale immuniteit
In Greenworld maakt de Hoge Raad een vergelijking met
overheidsrechtspraak om tot een verhoogde aansprake-
lijkheidsdrempel te komen. Een dergelijke vergelijking is
niet nieuw. Door de jaren heen zijn in binnen- en buiten-
land verschillende opvattingen ontwikkeld over de grond-
slag van aansprakelijkheid en de hoogte van de aanspra-
kelijkheidsdrempel voor arbiters, waarbij die vergelijking
een rol speelt.

In de eerste plaats is er de contract-theorie’ die men in
continentale rechtsstelsels wel tegenkomt. Deze theorie
gaat er vanuit dat een arbiter een dienst verleent op
grond van een contract dat is overeengekomen tussen de
arbiter zelf en de partijen die een geschil hebben.” In het
contract bepalen de partijen de rechten en plichten van
de arbiter. Zo kan worden overeengekomen dat de arbiter
zich onder bepaalde omstandigheden mag terugtrekken
of dat een arbitragevonnis binnen een zekere termijn
moet worden uitgesproken.? Het tekortschieten in derge-
lijke verplichtingen kan tot aansprakelijkheid leiden.® De
grondslag is aldus te vinden in de zelfbinding door het
aangaan van de dienstverleningsrelatie.*

In de tweede plaats is er de ‘status-theorie’, die men wel ziet
in common law jurisdicties. Deze theorie gaat er vanuit dat
een arbiter in de maatschappij een juridische functie ver-
vult die vergelijkbaar is met de functie van een burgerlijke
rechter.”* Het zou daarom gepast zijn een arbiter bescher-
ming te bieden tegen mogelijke aansprakelijkstelling. In de
regel resulteert dit in arbitrale immuniteit.*> De verlening
van een dergelijke bescherming zou nodig zijn om de func-
tie van arbitrage te behouden.”s Arbiters zouden zonder
deze bescherming kunnen worden beinvloed door het aan-
sprakelijkheidsrisico. Alleen met deze bescherming zou
onafhankelijkheid verzekerd zijn.*4

Op beide theorieén is kritiek denkbaar. Zo zullen tegen-
standers van de contract-theorie stellen dat immuniteit
noodzakelijk is om de integriteit van het arbitrageproces
te waarborgen - het is precies dat argument dat de Hoge
Raad ook gebruikt. Tegenstanders van de status-theorie
zullen stellen dat immuniteit vrijwel alle prikkels tot goe-
de dienstverlening wegneemt en tot schrijnende situaties
kan leiden. In de praktijk hebben de beide theorieén ver-
schillende uitwerkingen gekregen. Interessant is dan ook
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om te kijken hoe zij op verschillende manieren uitwer-
king hebben gekregen in andere rechtsstelsels. Hierna zal
worden beschreven hoe de eerder genoemde theorieén
zijn toegepast in de Verenigde Staten, Engeland en Frank-
rijk. Voor deze drie landen is gekozen omdat de grootste
arbitrage-instituten in deze landen zijn gevestigd en deze
dus als forum arbitri toonaangevend zijn.

4. Vergelijking met enkele andere landen

4.1 De Verenigde Staten

Arbitrale immuniteit

Al geruime tijd voorziet federaal recht (federal law) en deel-
statelijk recht (state law) in de Verenigde Staten in immuni-
teit voor arbiters.* Zo is in 1925 de Federal Arbitration Act
(FAA) ingevoerd. In deze wet is geen regeling opgenomen
over de mogelijkheid een arbiter aansprakelijk te stellen.
Daaruit wordt a contrario afgeleid dat arbiters immuniteit

Common law landen brengen
duidelijke beperkingen aan in de
aansprakelijkheid van arbiters

genieten.*® Arbitrale immuniteit werd op statenniveau voor
het eerst erkend in Jones vs. Brown (1880),"” waarin werd
geoordeeld dat arbiters ‘are in a certain sense a court’en zij
mede daarom dezelfde rechtsbescherming behoren te
genieten als rechters.”® Immuniteit van rechters wordt al
geruime tijd erkend in de VS met als ratio dat rechterlijke
immuniteit onathankelijkheid en onpartijdigheid garan-
deert. De gelijkstelling met rechters ziet men terug in de
modelwet Uniform Arbitration Act (UAA): “An arbitrator or
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an arbitration organization acting in that capacity is immu-
ne from civil liability to the same extent as a judge of a
court of this State acting in a judicial capacity ">

Dit alles duidt erop dat men in de VS de status-theorie aan-
hangt. Toch is arbitrale immuniteit in de Verenigde Staten
niet absoluut. Zo kunnen arbiters wel aansprakelijk worden
gehouden voor schade die voortvloeit uit het te laat of niet
uitspreken van een arbitraal vonnis* of uit het zonder goe-
de redenen terugtrekken uit de procedure.??

Verantwoordelijkheid arbitrage-instituten

De vraag of de aansprakelijkheidsmaatstaven met betrek-
king tot arbitrale immuniteit ook van toepassing zouden
zijn op institutionele arbitrage is een aantal keer aan de
orde gesteld. Rechters oordelen over het algemeen dat
arbitrale immuniteit zich tevens uitstrekt tot instituten
die arbitrage faciliteren.”

4.2 Engeland

Arbitrale immuniteit

Ook in Engeland is er sprake van arbitrale immuniteit,
maar er zijn wel duidelijk aanwijsbare verschillen met de
VS. Art. 29 lid 1 Arbitration Act 1996 stelt dat een arbiter
niet aansprakelijk kan worden gesteld voor handelingen
die hij verricht in de uitvoering van zijn taakvervulling,
tenzij de handeling is verricht in bad faith. Er is geen
definitie opgenomen van bad faith.?* Verdedigd is dat
onder bad faith handelingen kunnen vallen die fraudu-
leus of met opzet zijn gepleegd.” Voorts kan een arbiter
op grond van art. 29 lid 3 Arbitration Act aansprakelijk
worden gehouden ingeval van terugtreden zonder geldi-
ge reden.?

Verantwoordelijkheid arbitrage-instituten

De Arbitration Act 1996 regelt ook institutionele arbitrage.

Art. 74 stelt dat instituten die zijn gecontracteerd om arbi-

ters aan te stellen, niet aansprakelijk zijn voor handelingen
die zijn verricht ter uitvoering van deze taak, tenzij deze



handeling is verricht in bad faith. Opmerkelijk is dat
immuniteit alleen kan worden verleend bij handelingen
die betrekking hebben op het aanstellen van arbiters. Ver-
dedigd is dan ook dat dit de consequentie zou kunnen heb-
ben dat arbitrale instituten wel aansprakelijk kunnen wor-
den gehouden wanneer zij bijvoorbeeld onvoldoende
supervisie voeren of in het geheel geen arbiters aanstel-
len.

4.3 Frankrijk

Arbitrale immuniteit

De eerder besproken common law landen brengen duide-
lijke beperkingen aan in de aansprakelijkheid van arbi-
ters. Frankrijk benadrukt meer de contractuele basis van
de relatie tussen partijen en minder de ‘quasi-rechterlijke’
functie van het arbiterschap.?® Dit verschil valt goed te
plaatsen indien men bedenkt dat het gezag van de over-
heidsrechter en de rechtvaardiging voor overheidsinmen-
ging met alternatieve geschilbeslechting zoals arbitrage in
Frankrijk anders worden ‘beleefd’ dan in de VS en Enge-
land.» Het idee dat een overheidsrechter een dienstverle-
ner is en vergelijkbaar zou zijn met een arbiter, komt ver-
moedelijk niet zo snel op bij een Franse jurist. Wellicht
verklaart dit dat arbitrage ‘slechts’” als contractuele dienst-
verlening wordt gezien.>®

Dit heeft het resultaat dat een ruimere aansprakelijk-
heidsmaatstaf mogelijk is dan die welke voor de over-

heidsrechter zou gelden. Toch komt in de praktijk de
maatstaf dicht in de buurt bij die welke we zagen in de VS
en Engeland. Zo kan een arbiter aansprakelijk worden
gehouden ingeval van opzet of grove nalatigheid (faute
lourde).3* Onvoldoende voor aansprakelijkstelling is dat
een partij het slechts inhoudelijk oneens is met de beslis-
sing of ontevreden is over de kwaliteit van de arbitrale
dienstverlening.3* Grove nalatigheid is in deze context
gedefinieerd als een fout die zo groot is dat een redelijk
denkend mens deze niet had kunnen maken.33

Verantwoordelijkheid arbitrage-instituten

Nu de functie van arbiters in Frankrijk volgens de ‘contract-
theorie’ wordt beoordeeld, rijst de vraag in hoeverre institu-
ten die arbitrage faciliteren aansprakelijk kunnen worden
gehouden. Zo kwam in de rechtspraak de vraag aan de orde
of de ICC aansprakelijk kon worden gehouden voor schade
die voortvloeide uit het feit dat zij haar eigen arbitragere-
glement niet had nageleefd. Deze vraag werd bevestigend
beantwoord.3¢ De rechter oordeelde dat er een contractuele
relatie bestond tussen de partijen en de ICC.35 Een verplich-
ting die op het instituut rustte, was het verzorgen van een
efficiénte en effectieve arbitrageprocedure.3® Verder moest
er voldoende toezicht worden gehouden en diende het
instituut zorg te dragen voor de selectie van onpartijdige
arbiters. Nu deze verplichtingen verzaakt waren, kon het
instituut aansprakelijk worden gehouden.3” Het moge dui-
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delijk zijn dat de Franse benadering op dit punt afwijkt van
die welke in de VS en Engeland wordt gevolgd.?®

5. Vernietiging en aansprakelijkheid

5.1 Aard en werking van vernietiging

Wat leert het voorgaande nu voor een eventuele wettelijke
regeling in ons land? In de drie jurisdicties worden arbi-
ters volgens een bijzondere aansprakelijkheidsmaatstaf
beoordeeld, die ofwel immuniteit inhoudt of daaraan
grenst via opzet of grove nalatigheid. Voor de aansprake-
lijkheid van arbitrage-instituten geldt niet altijd deze
maatstaf. Voordat we de gevonden resultaten kunnen
beoordelen tegen de Nederlandse achtergrond, staan we
stil bij het rechtsmiddel van vernietiging van de arbitrale
uitspraak. Het immuniteitsvraagstuk kan naar onze
mening namelijk niet los worden gezien van het gangbare
rechtsmiddel van vernietiging.

Over het algemeen bestaat in de verschillende jurisdicties
een beperkt aantal gronden voor het vernietigen van een
arbitraal vonnis. Deze gronden vallen grofweg uiteen in
drie categorieén: bevoegdheidsgronden, procedurele gron-
den en feitelijke gronden. Vernietiging wegens onbevoeg-
delijk kennisnemen van het geschil kan zich voordoen
indien een geldig arbitragebeding ontbreekt of de arbiter
buiten de bevoegdheidsgrenzen gaat.3? Procedurele gron-
den omvatten bijvoorbeeld schending van fundamentele
beginselen als hoor en wederhoor, motiveringsplicht of
aantoonbare partijdigheid. 4° Feitelijke gronden zullen niet
spoedig tot vernietiging aanleiding geven omdat vaststel-
ling en waardering van feiten nu juist aan de burgerlijke
rechter zijn onttrokken.*

Opgemerkt moet nog worden dat het in sommige landen
mogelijk is van tevoren afwijkende afspraken te maken
over vernietigbaarheid. In de VS is dit mogelijk maar niet
in Engeland.#* In Frankrijk is het mogelijk de vernieti-
gingsbevoegdheid contractueel uit te sluiten.3 In ons land
lijken vernietigingsgronden van dwingend recht.* Dat
betekent dus in het licht van Greenworld vermoedelijk dat
een aansprakelijkstelling van arbiters naar huidig recht
niet een alternatief voor vernietiging kan zijn maar hoog-
uit een ‘follow on’-actie. Wij schrijven hier uitdrukkelijk
‘vermoedelijk’ omdat de Hoge Raad zich in Greenworld
alleen uitlaat over de aansprakelijkstelling die volgt op
vernietiging. Wij sluiten niet uit dat er uitzonderingen
denkbaar zijn (waarover hierna), maar als hoofdregel den-
ken wij dat naar geldend recht vernietiging de eerste hor-
de is die men moet nemen. Zou dat anders zijn, dan zou
de situatie ontstaan dat het voor een teleurgestelde partij
eenvoudiger kan zijn de arbiters aansprakelijk te stellen
dan het arbitrale vonnis vernietigd te krijgen. Dat zou
vermoedelijk geen recht doen aan de gedachte achter de
hoge drempels voor vernietiging.+>

In de Nederlandse context verdient aandacht dat er
termijnen zijn waarbinnen vernietiging moet worden
ingeroepen. Als we aannemen dat naar geldend recht
eerst vernietiging moet plaatsvinden voordat men aan-
sprakelijk kan stellen, dan moet de benadeelde én de
vernietigingstermijn én de verjaringstermijn voor de aan-
sprakelijkstelling (art. 3:310 BW) in acht nemen. Art. 1064
Rv geeft twee termijnen voor het instellen van een vorde-
ring tot vernietiging. De eerste termijn geeft drie maan-
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den na griffiedepot van het arbitrale vonnis voor het
instellen van een vordering. De tweede termijn geeft drie
maanden na betekening van het arbitrale vonnis met
exequatur aan de veroordeelde partij.*® Kan het nu zo zijn
dat wanneer een partij, na de genoemde termijnen van
drie maanden, niet-ontvankelijk is in de vordering tot ver-
nietiging, zelfs indien (bijvoorbeeld) omkoping van de
arbiters aan het licht is gekomen? Het is een vraag die
nog niet beantwoord is in de rechtspraak.

In de literatuur bestaan uiteenlopende standpunten over
termijndoorbreking bij arbitrale uitspraken in strijd met
openbare orde en fundamentele beginselen.+” Deze door-
brekingsvraag is in het licht van Greenworld van groot
belang voor eventuele vervolgacties tegen arbiters. Duide-

Het wetsvoorstel beperkt de
mogelijkheden voor het
instellen van een vordering

tot vernietiging

lijkheid over de vraag of aansprakelijkstelling altijd voor-
afgegaan moet worden door vernietiging - en zo ja, of
overschrijding van de vernietigingstermijn onder omstan-
digheden verschoonbaar kan zijn - is daarom gewenst.

5.2 Het ontwerp-wetsvoorstel

De vraag naar de verhouding tussen vernietiging en aan-
sprakelijkstelling klemt temeer omdat in het in 2012
verspreide ontwerp-wetsvoorstel voor de herziening van
het arbitragerecht in een aantal opzichten verandering
van de vernietingsprocedure wordt voorgesteld. De vernie-
tigingstermijn van drie maanden na griffiedepot van het
arbitraal vonnis zal blijven bestaan. Neerlegging van het
vonnis bij de griffie, ex art. 1058 lid 1 sub b, zal in de
toekomst een optie worden onder art. 1064a lid 2 Rv
(nieuw). De vernietigingsmogelijkheid tot drie maanden
na afgifte van een exequatur zal vervallen. Indien partijen
geen gebruik maken van de neerlegging zal de vernieti-
gingstermijn vervallen drie maanden na verzending van
het vonnis. Het wetsvoorstel beperkt dus de mogelijkhe-
den voor het instellen van een vordering tot vernietiging.
Voorts wordt voorgesteld om de vernietigingsgronden in
te perken. Aan art. 1065 lid 4 Rv zal worden toegevoegd
dat het niet houden aan de opdracht alleen tot vernieti-
ging kan leiden indien dit van ernstige aard is. De ont-
werp MvT laat verder weten dat hier alleen sprake van
zal zijn indien de schending van substantiéle betekenis
is. Ook met deze wijziging lijkt de wetgever aan te willen
sturen op een verdere begrenzing van de vernietigings-
mogelijkheden. Het beperken van de vernietigingster-
mijn en de vernietigingsgronden zal ook gevolgen
hebben voor partijen die de arbiter aansprakelijk willen
houden. Als we ervan uitgaan dat vernietiging van het
arbitrale vonnis ingangsvereiste is voor aansprakelijk-
stelling, dan wordt de aansprakelijkheidsdrempel naar



komend recht hoger. De vraag is of dat strookt met de
bedoelingen van de wetgever.

6. Conclusie: drie suggesties voor het nieuwe
arbitragerecht

Op grond van het voorgaande menen wij dat het aan-
komende wetsvoorstel op drie punten duidelijkheid moet
verschaffen en een voorziening zou moeten treffen: op
het punt van de maatstaf voor de persoonlijke aansprake-
lijkheid van arbiters, de aansprakelijkheid van het arbitra-
ge-instituut en op het punt van de verhouding tussen
vernietiging en aansprakelijkheid.

Allereerst de maatstaf voor persoonlijke aansprakelijkheid.
Op dat punt laat de rechtsvergelijkende analyse zien dat de
onderzochte rechtsstelsels verschillende uitgangspunten
hanteren (‘contract-theorie’ vs. ‘status-theorie’). Ondanks dat
verschil in uitgangspunt lijkt een hoge c.q. verhoogde
drempel voor persoonlijke aansprakelijkheid gedeeld te
worden. De verhoogde drempel in Greenworld lijkt dus
goed aan te sluiten bij de ‘grote’ arbitrage-jurisdicties.
Omwille van de rechtszekerheid in internationaal verband
zouden wij willen aanraden om - als de wetgever de beslis-
sing van de Hoge Raad onderschrijft — deze Greenworld
maatstaf te codificeren.#® Het is bovendien aan te raden
direct te regelen in hoeverre partijen een afwijkende rege-
ling mogen treffen. De rechtsvergelijkende analyse laat
namelijk uiteenlopende standpunten zien en het zou goed
zijn als de wetgever uitsluitsel zou bieden over zowel de
vraag of en in hoeverre uitsluiting van vernietiging moge-
lijk is, als over de vraag of afspraken gemaakt kunnen wor-
den over aansprakelijkheid en de omvang daarvan.

In de tweede plaats de aansprakelijkheid van het instituut.
Rechtsvergelijking met Engeland en de Verenigde Staten
leert dat arbitrage-instituten in dergelijke landen soms
dezelfde rechten genieten als arbiters, terwijl de Franse
benadering kennelijk meer aansprakelijkheidsrisicos laat
bestaan. Hoewel het om zeer uiteenlopende casus kan
gaan - variérend van een instituut dat de post niet op tijd
verstuurt tot het niet adequaat reageren op serieuze sig-
nalen over apert disfunctionerende arbiters - zou het
goed zijn als de wetgever ook hier duidelijkheid schept.

Juist ook omdat internationaal gezien de toerekening van
fouten van hulppersonen (art. 6:76 BW) en niet-onderge-
schikten (art. 6:171 BW) in bepaalde opzichten uit de pas
loopt, kan het voor de aantrekkelijkheid van Nederlands
recht als lex arbitri goed zijn om in elk geval duidelijk-
heid te scheppen over de grenzen van die toerekening
(alsmede over de contracteervrijheid op dit punt).

In de derde plaats is er het vraagstuk van de verhouding tus-
sen vernietiging en aansprakelijkstelling. De teneur van het
ontwerp-wetsvoorstel lijkt te zijn dat napleiten zoveel als
mogelijk moet worden voorkomen. Door zowel de termijnen
voor vernietiging als de gronden voor vernietiging in te per-
ken, wil de wetgever kennelijk het finale karakter van de
arbitrale uitspraak verstevigen. In het verlengde daarvan is
het dan logisch dat aansprakelijkstelling van de arbiter(s) in
beginsel alleen kan volgen nad vernietiging van het arbitraal
vonnis. Zou het namelijk mogelijk zijn om in plaats van ver-
nietiging te vorderen, te grijpen naar het middel van aan-
sprakelijkstelling, dan bestaat de kans op ‘concurrentie’ tus-
sen rechtsmiddelen. Dat lijkt ons gezien de teneur van het
ontwerp niet de bedoeling van de wetgever. Anderzijds
moet ook worden onderkend dat als de verplichte vernieti-
gingsroute tot een ‘valkuil’ verwordt die in de weg staat aan
succesvolle aansprakelijkstelling, de regeling dan haar doel
voorbij schiet. Het lijkt ons daarom aangewezen om de ver-
houding tussen vernietiging en aansprakelijkstelling te ver-
duidelijken in de vorm van hoofdregel en uitzondering.
Hoofdregel zou dan zijn dat eerst vernietiging moet plaats-
vinden, en dat een uitzondering kan worden gemaakt voor
gevallen waarin het naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is om de afwezigheid van vernie-
tiging tegen te werpen (bijvoorbeeld bij ernstig wangedrag
van de arbiter dat pas later aan het licht komt).

Als de herziene arbitragewet op deze drie punten regels
bevat, verduidelijkt dat de aansprakelijkheidspositie van
arbiters, arbitrage-instituten en de verhouding tussen
vernietiging en aansprakelijkstelling. Die duidelijkheid
kan bijdragen aan de verdere verbetering van de aantrek-
kelijkheid van Nederlands arbitragerecht in de internatio-
nale concurrentie. En dat is precies een van de doelen van
de herzieningsoperatie. o
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