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1. INLEIDING

1.1 De eiser bepaalt de vordering

1 Gestelde onrechtmatige daad

Op de TEFAF beurs in Maastricht wordt in 2010 door een Italiaan een schilderij
te koop aangeboden, de ‘Madonna della Candalabre’ van Antonio Rosselino (1427-
1479). De Renaissance Art Investors LLC (hierna: RAI) in de Verenigde Staten stelt
eigenaar te zijn van dit schilderij. RAI heeft op 25 juni 2010 conservatoir beslag
gelegd tot zekerheid van verhaal van een vordering tot afgifte van het kunstwerk.
RAI dagvaardt de Italiaanse eigenaar voor de Nederlandse rechter en vordert onder
meer een verklaring voor recht dat het tentoonstellen onrechtmatig jegens haar is en
dat de Italiaanse eigenaar daarom aansprakelijk is voor de door RAI dientengevolge
geleden schade, alsmede een verklaring voor recht dat zij de rechtmatige eigenaar
van het kunstwerk is en gerechtigd is dit te revindiceren. De Italiaanse eigenaar
betwist de bevoegdheid van de Nederlandse rechter. De rechtbank heeft dat
standpunt gehonoreerd en geoordeeld dat de EEX-Verordening van toepassing
is, gelet op de woonplaats van de verweerder in Italië.1 Volgens de rechtbank
heeft de EEX-Verordening geen specifieke bevoegdheidsregel voor de revindicatie
van kunstvoorwerpen en geldt derhalve de algemene bevoegdheidsregel van art. 2
EEX-Vo (woonplaats verweerder, thans art. 4 EEX-Vo II). Dit betekent dat de Italiaanse
rechter bevoegd is over het geschil te oordelen. RAI heeft tegen deze beslissing hoger
beroep ingesteld en betoogd dat zij aan haar vordering mede onrechtmatig handelen
ten grondslag heeft gelegd, welk handelen in Nederland heeft plaatsgevonden.
Daarmee zou de Nederlandse rechter op grond van de bijzondere bevoegdheidsregel
voor onrechtmatige daad van art. 5 sub 3 EEX-Vo (art. 7 sub 2 EEX-Vo II) bevoegdheid

1 Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlĳke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlĳke en handels-
zaken (PbEG L 12 van 16 januari 2001), verder: EEX-Vo. De EEX-Vo wordt vervangen door
Verordening (EU) Nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012
betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen
in burgerlijke en handelszaken (herschikking), PbEU 20 december 2012, L 351/1 (van toepassing
vanaf 10 januari 2015), verder: EEX-Vo II.
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toekomen. Het hof ’s-Hertogenbosch overweegt dat de EEX-Verordening van toepas-
sing is en dat de bevoegdheidsvraag aan de hand van deze verordening moet worden
beantwoord.2 Volgens het hof heeft RAI haar vorderingen uitdrukkelijk doen steunen
op de grondslag dat de Italiaanse eigenaar jegens haar onrechtmatig heeft gehandeld
door in strijd met het eigendomsrecht van RAI op het kunstwerk en zonder haar
toestemming het kunstwerk in Nederland op de TEFAF te koop aan te bieden. De
internationale bevoegdheid op basis van art. 7 sub 2 EEX-Vo II is daarmee volgens het
hof gegeven omdat de bevoegdheid van de Nederlandse rechter wordt bepaald door
de grondslag van de vordering en het schadebrengende feit (het tentoonstellen op de
beurs) zich in Nederland heeft voorgedaan. Volgens het hof speelt de vraag of RAI
zich al dan niet terecht op eigendom van het kunstwerk beroept en naar welk recht
dit zal moeten worden beantwoord, bij de bevoegdheidsvraag geen rol. Die vragen
zullen in een later stadium door de bevoegde rechter moeten worden beantwoord.
Het hof gaat verder nog in op het verweer van de Italiaanse eigenaar dat voor een
uitzondering op de hoofdregel van art. 4 EEX-Vo II alleen plaats is in ‘welbepaalde
gevallen, waarin een bijzonder nauw verband bestaat tussen een vordering en de
rechter die kan worden geroepen’, en dat zich dit in casu niet voordoet. Daaromtrent
overweegt het hof het volgende:

“In de EEX-Vo zijn nu juist in art. 5 de gevallen omschreven waarin een ander
aanknopingspunt voor de bevoegdheid (dan de woonplaats van de verweerder)
gewettigd is geoordeeld. De omstandigheid dat Y. naast onrechtmatig handelen
in Nederland ook onrechtmatig handelen in Italië zou kunnen worden verweten,
doet aan het door RAI gestelde onrechtmatig handelen van Y. en de dientengevolge
door RAI geleden schade niet af. (…) Het hof ziet dan ook niet inwaarom de bijzondere
bevoegdheid van art. 5, aanhef en sub 3 EEX-Vo, in dit geval buiten toepassing zou
moeten worden gelaten. Dit geldt temeer nu aan de EEX-Vo mede ten grondslag ligt
het wederzijdse vertrouwen van de lidstaten in elkaars rechtsbedeling.”

Het hof heeft zich bevoegd verklaard en heeft de zaak terugverwezen naar de
rechtbankMaastricht. Deze zaak illustreert dat het voor de internationale bevoegdheid
van de Nederlandse rechter kennelijk van belang is hoe de vordering wordt ingekleed
door de eisende partij. In deze zaak heeft de eiser de vordering ingekleed als een
onrechtmatige daad en niet als een vordering tot revindicatie van het schilderij. Was
gekozen voor die laatste vordering dan was de Nederlandse rechter niet bevoegd
geweest, zoals de rechtbank Maastricht heeft vastgesteld, en zou bevoegdheid toe-
komen aan de Italiaanse rechter op basis van art. 4 EEX-Vo II. De EEX-Verordening
voorziet niet in een specifieke bevoegdheidsregel met het oog op revindicatie van
kunstvoorwerpen. In de EEX-Verordening II, zoals vastgesteld op 12 december 2012,3

2 Hof Den Bosch 12 september 2012, NJF 2012/499. Zie over deze problematiek ook G.E. Schmidt,
‘Valt de revindicatie onder artikel 5 sub 3 EEX?’, NIPR 2004, p. 296-300.

3 Verordening (EU) Nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012
betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen
in burgerlijke en handelszaken (herschikking), PbEU 20 december 2012, L 351/1 (van toepassing
vanaf 10 januari 2015).
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is in art. 7 lid 4 een bijzondere bevoegdheidsbepaling opgenomen ten aanzien van
vorderingen tot revindicatie van cultuurgoederen in de zin van de Europese richtlijn
inzake cultuurgoederen.4

2 Bevoegdheid door stellingen?

De kern van de zaak is dus dat de eiser bevoegdheid van de rechter kan scheppen
door zijn vordering op een bepaalde manier in te kleden. De vraag kan worden
gesteld of dit in alle gevallen toelaatbaar is. Is het louter inkleden van de vordering
door eiser teneinde internationale bevoegdheid voor een bepaald forum te scheppen
misbruik van procesrecht, in het bijzonder misbruik van internationaal procesrecht?
Of vormt het inkleden van de vordering een legitiem gebruik van de processuele
autonomie van de eiser? Immers, onder de EEX-Verordening II geldt volgens vaste
rechtspraak dat de grondslag van de vordering van eiser bepalend is voor de inter-
nationale bevoegdheid.5 Van misbruik van procesrecht is derhalve in het beschreven
geval geen sprake. Dit neemt niet weg dat de geschetste casus laat zien dat de
beslissing van de eiser zijn vordering op een bepaalde manier ‘in te kleuren’ in
sommige gevallen bepalend kan zijn voor de internationale bevoegdheid van de
aangezochte rechter.

3 Procedure in Italië

De situatie wordt anders indien, variërend op bovenstaande casus, de Italiaanse
eigenaar reeds voordat de Nederlandse procedure aanhangig was, zelf in Italië een
procedure zou zijn gestart om een verklaring voor recht te verkrijgen dat hij eigenaar
is van het schilderij. In een dergelijk geval zou de Italiaanse procedure leiden tot
litispendentie op basis van art. 29 EEX-Vo II wanneer RAI later een vordering in
Nederland instelt. Aangezien de Italiaanse procedure in dat geval eerder aanhangig
is, dient de Nederlandse rechter de zaak aan te houden totdat de Italiaanse rechter
over zijn bevoegdheid heeft beslist (art. 29 EEX-Vo II).6 Totdat de Italiaanse rechter
als eerst aangezochte rechter zich onbevoegd heeft verklaard kan RAI in Nederland
noch in een andere lidstaat een bevoegde rechter vinden. Indien de Italiaanse
procedure uiterst traag verloopt, kan het voor de eigenaar derhalve lonen in
Italië een procedure aanhangig te maken teneinde een aantrekkelijke tijdwinst te
bewerkstelligen. In die gevallen komt de vraag sterker naar voren of het gebruik
van de litispendentieregeling van art. 29 EEX-Vo II met het oog op het behalen van
een processueel voordeel als misbruik van procesrecht kan worden gekwalificeerd.
Zou hieraan onder omstandigheden niet paal en perk moeten worden gesteld? En
op welke manier precies? Laat de bevoegdheidsregeling van de EEX-Verordening II

4 Richtlijn 93/7/EEG van de Raad van 15 maart 1993 betreffende de teruggave van cultuurgoederen
die op onrechtmatige wijze buiten het grondgebied van een Lidstaat zijn gebracht (PbEG L 74,
27 maart 1993).

5 HvJEG 4 maart 1982, zaak 38/81, Jur. 1982, p. 825, NJ 1983, 508 m.nt. JCS (Effer/Kantner).
6 Zie uitgebreid over deze problematiek H.4.
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wel ruimte om in individuele gevallen te concluderen dat sprake is van misbruik
van procesrecht?

4 Commune IPR: Rv

De bevoegdheidsregeling van de EEX-Verordening II is van toepassing op het
moment dat de verweerder is gevestigd in een EU-lidstaat.7 Daarnaast dient de
rechter voor het beoordelen van zijn internationale bevoegdheid ten aanzien van
verweerders die niet in een EU-lidstaat zijn gevestigd het commune IPR-bevoegd-
heidsrecht toe te passen. Ook hier kan misbruik van procesrecht een rol spelen, zoals
in een recent arrest van de Hoge Raad duidelijk is geworden.8 Het ging in deze zaak
om een op de voet van art. 765 Rv in Nederland gelegd vreemdelingenbeslag. Een
dergelijk beslag kan worden gelegd op het moment dat de schuldenaar geen
bekende woonplaats, maar wel vermogensbestanddelen in Nederland heeft. De
Engelse schuldeiser (Dongray) heeft voor een vordering van ruim EUR 5,6 miljoen
conservatoir beslag gelegd ten laste van de Congolese schuldenaar (Gécamines).
Op basis van art. 767 Rv is de Nederlandse rechter in dergelijke gevallen bevoegd
(het ‘forum arresti’) om kennis te nemen van de eis in de hoofdzaak, indien de
schuldeiser niet beschikt over een andere weg om in Nederland een executoriale
titel tegen de schuldenaar te verkrijgen.9 In hoger beroep heeft het hof in deze
zaak echter vastgesteld dat de beslagen die Dongray ten laste van Gécamines in
Nederland onder twee banken had gelegd geen doel hadden getroffen, en dat
verder beslag was gelegd op een vordering van Gécamines op een derde (NSS). De
hoogte van deze vordering bedroeg maximaal EUR 100,-. De vraag rees derhalve of
de Nederlandse rechter als forum arresti krachtens art. 767 Rv rechtsmacht heeft
in de hoofdzaak voor een vordering van ruim EUR 5,6 miljoen, indien het gelegde
vreemdelingenbeslag een vordering op een derde van maximaal EUR 100,- betreft.
Zowel hof als Hoge Raad komen tot de conclusie dat het door Dongray ten laste
van Gécamines onder NSS gelegde beslag niet is gelegd (en vervolgd) met het
oog op het benutten van in Nederland bestaande verhaalsmogelijkheden. Tegen
deze achtergrond heeft het hof volgens de Hoge Raad terecht geoordeeld dat
Dongray misbruik in de zin van art. 3:13 lid 2 BW heeft gemaakt van de bevoegd-
heidsgrond van art. 767 Rv.10 Dongray heeft beslag gelegd op een verhoudingsgewijs

7 In de EEX-Vo II is echter de bevoegdheidsregeling van art. 17-19 EEX-Vo II inzake door
consumenten gesloten overeenkomsten en art. 20-23 EEX-Vo II inzake individuele verbintenissen
uit arbeidsovereenkomst, onder omstandigheden, óók van toepassing op verweerders uit derde
landen.

8 HR 4 oktober 2013, NJ 2014/142 m.nt. L. Strikwerda (Dongray / Gécamines).
9 Zou de verweerder bijvoorbeeld in Duitsland zijn gevestigd, dan is art. 767 Rv niet van toepassing.

Dan geldt immers dat via een procedure voor de bevoegde Duitse rechter van de woonplaats van
de verweerder (art. 4 EEX-Vo II), en vervolgens erkenning van het Duitse vonnis in Nederland op
grond van de EEX-Verordening II, in Nederland een executoriale titel tegen de schuldenaar kan
worden verkregen.

10 HR 4 oktober 2013, NJ 2014/142 m.nt. L. Strikwerda (Dongray / Gécamines), r.o. 3.4.2.
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zeer geringe vordering, teneinde daarmee bevoegdheid van de Nederlandse rechter
als ‘forum arresti’ in de zin van art. 767 Rv in de hoofdzaak te bewerkstelligen.11

Zo bezien is misbruik van procesrecht in het internationaal procesrecht
uiteraard niet beperkt tot het terrein van de EEX-Verordening II. Ook in het
commune IPR-procesrecht kunnen gevallen van misbruik van procesrecht zich
voordoen, zie het zojuist besproken geval. In dit onderzoek beperk ik mij
echter tot de EEX-Verordening II, waarbij bedacht moet worden dat het commune
IPR- bevoegdheidsrecht in grote mate (art. 1-14 Rv) gemodelleerd is naar de
EEX-Verordening II.

1.2 Onderzoeksterrein en afbakening

5 Parallelle procedures en misbruik van procesrecht

In dit boek besteed ik aandacht aan het verschijnsel van parallelle procedures en
misbruik van internationaal procesrecht. De aandacht gaat daarbij vooral uit naar
de bevoegdheidsregeling van de EEX-Verordening II. De term ‘parallelle procedures’
ziet in dit boek op gelijktijdig aanhangige procedures in verschillende lidstaten
waartussen een zeker verband bestaat.12 Daarnaast is op een enkele plaats sprake
van procedures die niet direct parallel lopen maar die elkaar opvolgen.13 Dit boek
pretendeert niet alle vormen van misbruik van procesrecht in kaart te brengen,
hetgeen onmogelijk is gelet op de inventiviteit die procespartijen aan de dag kunnen
leggen. Ik heb mij beperkt tot de kwesties die in de rechtspraak over de EEX-
Verordening II (en de voorgangers de EEX-Verordening en het EEX-Verdrag) naar
voren zijn gekomen. Uit die rechtspraak blijkt met name dat misbruik van proces-
recht zich richt op de problematiek van parallelle procedures, dat misbruik van
procesrecht aan de orde kan komen bij de toepassing van de bevoegdheidsregel
inzake pluraliteit van verweerders van art. 8 sub 1 EEX-Vo II, en dat misbruik van
procesrecht speelt bij de toepassing van de weigeringsgrond voor erkenning van
art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II (voorkomen van ‘onverenigbare beslissingen’).

11 Zie ook de conclusie van AG Vlas vóór HR 4 oktober 2013, NJ 2014/142 m.nt. L. Strikwerda
(Dongray / Gécamines) sub 2.7: “(…) de rechtsmachtscheppende werking van het vreemde-
lingenbeslag (mag, JV) niet worden uitgebreid tot gevallen waarvoor die bepaling niet is bedoeld,
te weten gevallen waarin het forum arresti niet wordt gebruikt voor het benutten van reële
verhaalsmogelijkheden in Nederland maar voor het verkrijgen van een beslissing van de
Nederlandse rechter met het oog op het benutten van executiemogelijkheden in het buitenland.”

12 Zie hoofdstuk 4 paragraaf 4.1 voor een uitgebreide behandeling van deze problematiek.
13 Zie bijvoorbeeld het arrest HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th. M. de Boer, waarin elkaar

opvolgende procedures door een samenspel van processuele omstandigheden dreigden uit te
lopen op een negatief jurisdictiegeschil. Zie ook het misbruik van procesrecht door middel van
een herhaald kort geding, paragraaf 2.6.1.
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6 Kernvraag

De kernvraag van mijn onderzoek is of aan de hand van de rechtspraak van
het Hof van Justitie van de EU (verder: HvJ)14 gezichtspunten kunnen worden
ontleend voor de ontwikkeling van een leerstuk misbruik van procesrecht in het
kader van de EEX-Verordening II. Een leerstuk misbruik van procesrecht is onder
de EEX-Verordening II nog grotendeels onontgonnen gebied. Om dat gebied
in kaart te brengen besteed ik aandacht aan verschillende uitspraken van het
HvJ over parallelle procedures en zal worden bezien in hoeverre aan zowel het
nationale recht als het unierecht gezichtspunten kunnen worden ontleend voor
het ontwikkelen van een leerstuk misbruik van procesrecht onder de EEX-
Verordening II. Moet misbruik van procesrecht worden bestreden aan de hand
van een maatstaf volgens het recht van de aangezochte rechter (lex fori) of geldt
hiervoor een maatstaf die wordt ingevuld aan de hand van autonome criteria,
waarbij de rechtspraak van het HvJ over misbruik van unierecht aanknopings-
punten kan opleveren?

Aan het leerstuk van wetsontduiking in het IPR besteed ik geen aandacht, hoewel
het leerstuk in verband kan worden gebracht met misbruik van recht. Het leerstuk
wetsontduiking heeft vooral betrekking op het conflictenrecht en valt daarmee
buiten het onderzoeksgebied.15

1.3 Herschikking EEX-Verordening

7 EEX-Vo II

Eind 2010 heeft de Europese Commissie een voorstel gepubliceerd tot herschikking
van de EEX-Verordening.16 Dit voorstel is voorafgegaan door een rapport over de
toepassing van de EEX-Verordening in de lidstaten en een uitgebreide consultatie-
ronde.17 Het herschikkingsvoorstel signaleert enkele problemen in de toepassing
van de EEX-Verordening en draagt verschillende opties aan voor de oplossing
daarvan. Het onderhandelingsproces in Brussel heeft uiteindelijk twee jaar in beslag
genomen. Op 20 december 2012 is de definitieve tekst gepubliceerd, inclusief

14 Per 1 december 2009 is in verband met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon de
benaming van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen gewijzigd in Hof van Justitie
van de Europese Unie. In dit boek zal in de doorlopende tekst de afkorting “HvJ”worden gebruikt.
In de verwijzingen in de voetnoten houd ik echter de afkorting HvJEU aan voor beslissingen die
dateren van na 1 december 2009 en de afkorting HvJEG voor beslissingen die dateren van vóór
1 december 2009.

15 Zie uitgebreid M. Bogdan, Private International Law as Component of the Law of the Forum – General
Course, 348 Recueil des Cours (2010), (Den Haag: Martinus Nijhoff Publishers 2012, p. 258 e.v.).

16 COM(2010) 748.
17 Hess, Pfeiffer & Schlosser 2008. Zie ook het Verslag en het Groenboek van de Europese

Commissie, COM(2009) 174, 175.
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concordantietabel in verband met de helaas noodzakelijke hernummering.18 Zowel
het Verenigd Koninkrijk als Ierland hebben aangegeven van hun opt-in mogelijkheid
gebruik te willen maken en ook Denemarken wenst op basis van de in 2005 met
de Europese Gemeenschap gesloten bilaterale overeenkomst gebonden te zijn aan de
bepalingen van de herschikte EEX-Verordening.19 De herschikte EEX-Verordening
zal vanaf 10 januari 2015 van toepassing worden in alle lidstaten.20 De belangrijkste
veranderingen in de EEX-Verordening II zijn: de afschaffing van de procedure
tot verkrijgen van verlof tot tenuitvoerlegging (exequatur) van art. 38 EEX-Vo, de
aanpassing van de litispendentieregel van art. 27 EEX-Vo in gevallen waarin partijen
een forumkeuze zijn overeengekomen, het invoeren van een conflictregel ten
aanzien van de materiële geldigheid van forumkeuze overeenkomsten en het
toepassen van de speciale afdelingen inzake door consumenten gesloten overeenkom-
sten en inzake individuele verbintenissen uit arbeidsovereenkomst op verweerders uit
derde landen.

8 Nummering artikelen

Bij enkele van de in dit boek te behandelen onderwerpen geldt dat er verschillen
bestaan tussen de EEX-Verordening en de EEX-Verordening II. In dit boek zal ik
uitgaan van de nummering van EEX-Verordening II, zonder iedere keer te verwijzen
naar de corresponderende bepaling in de EEX-Verordening. Voor zover dat inhou-
delijk voor de bespreking van het desbetreffende onderwerp interessant en/of
relevant is, zal ik de wijzigingen bespreken en dan uiteraard ook verwijzen naar
de bepalingen in de EEX-Verordening.

1.4 Plan van behandeling

9 Hoofdstuk 2

In dit boek bespreek ik in hoofdstuk 2 parallelle procedures en misbruik van
procesrecht naar Nederlands recht. Aan de hand van de ontwikkeling in de
rechtspraak over misbruik van recht bespreek ik eerst de achtergrond van
art. 3:13 BW. Het leerstuk van misbruik van recht in het interne Nederlandse recht
wordt besproken en de ontwikkeling die dit leerstuk heeft doorgemaakt sinds het
arrest van de Hoge Raad van 17 februari 1927.21 Verschillende arresten passeren de

18 Verordening (EU) Nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012
betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen
in burgerlijke en handelszaken (herschikking), PbEU 20 december 2012, L 351/1 (van toepassing
vanaf 10 januari 2015). Zie uitgebreider over de herschikking H. 4.

19 Zie mededeling in PbEU L79/4 van 21 maart 2013.
20 Het is nog onduidelijk welke benaming de herschikte EEX-Verordening zal krijgen. ‘Brussel I bis’

heeft op het oog sterkere papieren dan ‘herschikte EEX-Vo’, al is niet uit te sluiten dat in
Nederland ‘EEX-Vo II’ (vgl. ‘EVEX II’) de standaard wordt. In dit boek zal ik naar ‘EEX-Vo II’
verwijzen voor de (nieuwe) versie vanaf 10 januari 2015 en naar ‘EEX-Vo’ voor de versie zoals die
geldt tot 10 januari 2015.

21 HR 17 februari 1927, NJ 1927/ 391 m.nt. PS (De Wild/ Utrechtsche Hypotheekbank).
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revue zoals het arrest inzake de Lentse schutting van 2 december 1937.22 Vervolgens
wordt art. 3:13 BW besproken, waarin de wetgever drie gevaltypen misbruik van
bevoegdheid onderscheidt, te weten: de uitsluitende bedoeling om te benadelen,
het afwijken van het doel van de bevoegdheid en de wanverhouding die kan bestaan
tussen het belang bij uitoefening van een door het recht toegekende bevoegdheid
en het belang van anderen wier belangen door uitoefening van de bevoegdheid
worden geschaad.

Bijzondere aandacht wordt nog besteed aan misbruik van executiebevoegdheid
(par. 2.4). Deze paragraaf vormt de overgang naar het tweede deel van dit hoofdstuk,
dat is gewijd aan misbruik van procesrecht. Daarbij komt de ook voor het IPR meest
interessante vraag aan de orde wanneer het instellen van een procedure misbruik
van procesrecht vormt. Hiervan geef ik verschillende voorbeelden, zoals deze in
de jurisprudentie naar voren zijn gekomen. Het gaat hierbij om het herhaald kort
geding (par. 2.6.1) en het voeren van een op voorhand volstrekt kansloze procedure
(par. 2.6.2). Tevens komt de vraag aan de orde of de rechter in dergelijke gevallen
een verbod tot het instellen van (verdere) procedures kan opleggen (par. 2.6.4).

10 Hoofdstuk 3

Na dit hoofdstuk wordt het vizier gericht op het internationaal privaatrecht, in
het bijzonder de EEX-Verordening II. In hoofdstuk 3 worden de grondslagen van
de EEX-Verordening II besproken. Ik besteed aandacht aan art. 81 VWEU23 en aan de
rechtsbasis die daarin is gegeven om maatregelen op het gebied van het IPR tot
stand te brengen. In dit verband zijn het beginsel van de goede werking van de
interne markt en de daarvan afgeleide beginselen van belang. Ik besteed aandacht
aan de volgende beginselen die een rol spelen bij de interpretatie van de bevoegd-
heidsbepalingen in de EEX-Verordening II, te weten de voorzienbaarheid/voor-
spelbaarheid van de bevoegdheidsregels, de rechtszekerheid voor de justitiabele,
het beperken van parallel lopende procedures en het voorkomen van onverenigbare
beslissingen. Voor de erkenning en tenuitvoerlegging komen daar nog twee begin-
selen bij. Dit zijn het vrij verkeer van vonnissen binnen de EU en het wederzijds
vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten.

11 Hoofdstuk 4

In hoofdstuk 4 ga ik in op het voorkomen van parallelle procedures onder de
EEX-Verordening II. Daartoe moet allereerst worden bezien wanneer sprake is van
parallelle procedures onder de EEX-Verordening II. De mogelijkheid dat internatio-
nale bevoegdheden cumuleren noodzaakt tot het opnemen van een litispendentie-
mechanisme in art. 29-34 EEX-Vo II. Deze bepalingen zijn in zekere zin gericht op het
‘repareren’ van parallelle procedures. In dit hoofdstuk worden de verschillende
voorwaarden voor de toepassing van de litispendentieregel van art. 29 EEX-Vo II

22 HR 2 december 1937, NJ 1938, 353 m.nt. PS (Lentse schutting).
23 Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie, zie voor een geconsolideerde versie PbEU

C 326/01 van 26 oktober 2012.
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besproken (par. 4.2 e.v.), mede aan de hand van rechtspraak van het HvJ. Vervolgens
wordt dieper ingegaan op de uitzonderingen die eventueel mogelijk zijn op de
toepassing van de litispendentieregeling van art. 29 EEX-Vo II, waarbij uitgebreid
wordt ingegaan op het arrest Gasser van het HvJ.24 Het arrest roept ook vragen op
omtrent de verhouding tussen de litispendentieregeling van de EEX-Verordening II
en art. 6 EVRM (zie par. 4.3.5). De herschikking van de EEX-Verordening heeft
wijzigingen gebracht in de toepassing van de litispendentieregel in het geval van een
forumkeuze (par. 4.4).

12 Hoofdstuk 5

Hoofdstuk 5 is gewijd aan parallelle procedures indien sprake is van voorlopige
maatregelen. De vraag komt aan de orde of litispendentie ook speelt indien sprake
is van aanhangigheid van twee procedures die ieder tot doel hebben het verkrijgen
van een voorlopige maatregel tussen dezelfde partijen in verschillende lidstaten.
Tevens komt de vraag aan de orde naar de verhouding tussen de aanhangigheid
van een bodemprocedure in de ene lidstaat en een procedure tot verkrijging van een
voorlopige maatregel in een andere lidstaat. Ook hier kunnen vragen van parallelle
procedures en misbruik van procesrecht rijzen. Bijvoorbeeld indien in het ene land
een bodemprocedure aanhangig is en door een van beide partijen in een ander land
een voorlopige maatregel wordt gevraagd. Bestaat dan het gevaar dat een vonnis
in de procedure tot het verkrijgen van een voorlopige maatregel in de plaats kan
komen van een eventueel vonnis in de bodemzaak, of op andere wijze de bodem-
procedure kan frustreren?

13 Hoofdstuk 6

Het voorkomen van onverenigbare beslissingen in het kader van parallelle procedures
bespreek ik in hoofdstuk 6. Daarinwordt aandacht besteed aan de term ‘onverenigbare
beslissingen’ in de context van de grond voor weigering van de erkenning van een
in een andere lidstaat gewezen beslissing in art. 45 lid 1 sub c en sub d EEX-Vo II. Een
belangrijk onderdeel van dit hoofdstuk wordt gevormd door de bespreking van art. 8
sub 1 EEX-Vo II, waarin een bevoegdheidsregel is gegeven in geval van pluraliteit van
verweerders en bevoegd is verklaard de rechter van de woonplaats van een van de
verweerders. Waar art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II op het niveau van de erkenning van
beslissingen tracht onverenigbare beslissingen te vermijden, heeft art. 8 sub 1 EEX-Vo
II tot doel op het niveau van de internationale bevoegdheid onverenigbare beslissingen
te voorkomen. In dit hoofdstuk wordt ook ingegaan op de mogelijkheid van misbruik
van de bevoegdheidsbepaling van art. 8 sub 1 EEX-Vo II, mede aan de hand van de
rechtspraak van het HvJ. Aan het slot van dit hoofdstuk behandel ik het arrest van de
HR van 7mei 2010, waarinmisbruik vanprocesrecht aan de orde komt in het kader van
een internationale alimentatiekwestie (par. 6.13).25

24 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser).
25 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer.
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14 Hoofdstuk 7

Na deze beschouwingen over de EEX-Verordening II, bespreek ik in hoofdstuk 7
misbruik van unierecht. Aan de hand van verschillende uitspraken van het HvJ komt
misbruik van unierecht aan de orde en sta ik stil bij de vraag in hoeverre het HvJ
het kader heeft geschapen voor een unierechtelijk leerstuk misbruik van recht.
Dit leerstuk speelt vooral in de context van belastingzaken (par. 7.6).

15 Hoofdstuk 8

Hoofdstuk 8 bevat de synthese van mijn onderzoek, waarin ik de conclusies
samenbreng en tracht te komen tot enige gezichtspunten die, mede ontleend
aan de rechtspraak van het HvJ over misbruik van unierecht, van belang zijn
voor het ontwikkelen van een leerstuk inzake misbruik van procesrecht onder de
EEX-Verordening II.

nr. 15 1. Inleiding

10



2. PARALLELLE PROCEDURES EN MISBRUIK VAN
PROCESRECHT NAAR NEDERLANDS RECHT

2.1 Inleiding

16 Nationaal recht

In dit hoofdstuk wordt gekeken naar parallelle procedures in het Nederlandse (proces)
recht. Het kan leerzaam zijn bij het bestuderen van de problematiek van parallelle
procedures op het internationale niveau van de EEX-Verordening II, eerst de blik naar
binnen te richten en aandacht te besteden aan het interne Nederlandse recht. Daarbij is
met name het leerstuk misbruik van procesrecht in het interne Nederlandse recht
relevant. De Nederlandse rechter zal immers het antwoord op de vraag of vanmisbruik
van procesrecht in internationale gevallen sprake is, vooral inkleuren vanuit zijn eigen
rechtssysteem (de lex fori), waarbij mede een rol speelt dat een leerstuk van misbruik
van procesrecht op het terrein van het internationaal privaatrecht nog grotendeels
onontgonnen gebied is. Zo heeft de Hoge Raad in een arrest over de problematiek van
misbruik van procesrecht verwezen naar het nationaalrechtelijke misbruikbeginsel.1

Om die redenen is het nuttig eerst de blik naar binnen te rechten en verdient het
leerstuk van misbruik van procesrecht, zoals dat in het Nederlandse procesrecht geldt,
aandacht in een onderzoek naar parallelle procedures en misbruik van procesrecht op
het niveau van het internationaal privaatrecht.

17 Oorsprong misbruik van recht

Het leerstuk misbruik van procesrecht vindt zijn wettelijke basis in art. 3:13 BW,
waarin het verbod op misbruik van bevoegdheid is opgenomen.2 De leer van het
misbruik van bevoegdheid is een grotendeels in de praktijk en doctrine gevormd
concept, en uiteindelijk heeft het, in de vorm van art. 3:13 BW, zijn weg naar het
nieuwe BW gevonden.3 Misbruik van bevoegdheid is een ruim en variabel begrip

1 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th. M. de Boer. Zie paragraaf 6.13.
2 Zie hieronder onder 2.3 over het verschil in terminologie.
3 De ontwikkeling van het leerstuk in zijn huidige vorm heeft zijn (verre) oorsprong in de

19eeeuwse Franse jurisprudentie, zie onder meer Gerbrandy 1959, p. 325-348 en Van der Wiel
2004, p. 91-95.
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dat, al naar gelang de omstandigheden, een bijzondere invulling krijgt.4 Al die
bijzondere invullingen die het begrip krijgt zijn echter terug te voeren tot een
gemeenschappelijke kern. De grondslag van het misbruik van (proces)recht is dat
iedere justitiabele zich bij de uitoefening van zijn privaatrechtelijke bevoegdheden
ook de belangen van anderen (en het algemeen maatschappelijk belang) dient aan te
trekken. Geen bevoegdheid zonder grenzen. Als klassiek voorbeeld geldt dat hoezeer
het ook de persoon die een stuk grond in eigendom heeft vrijstaat met uitsluiting
van ieder ander van zijn onroerende zaak gebruik te maken (art. 5:1 lid 2 BW), hij zal
zich in een concreet geval de gerechtvaardigde belangen van zijn buurman, die
vanwege een minimale erfgrensoverschrijding wordt gedwongen zijn garage af te
breken, moeten aantrekken.5

Het leerstuk dwingt de rechter te kijken naar de grenzen van een bevoegdheid, in
het licht van enerzijds het algemeen belang en anderzijds de verhouding tot de
betrokken medeburger c.q. wederpartij.6 Van misbruik is in deze zin sprake indien
de uitoefening van de bevoegdheid in het concrete geval neerkomt op een dusdanige
inbreuk op het algemeen belang of leidt tot een dusdanig nadeel voor iemand
anders, dat de desbetreffende (rechts)persoon deze bevoegdheid moet worden
ontzegd. Het misbruikleerstuk heeft een behoorlijke theoretische hobbel moeten
overwinnen. Men kan gemakkelijk denken dat misbruik van recht een inherente
onmogelijkheid is.7 Men handelt óf met recht, óf zonder recht. Een tussenvorm
bestaat eenvoudigweg niet. Op het moment dat iemand zijn recht misbruikt, komt
daarmee automatisch de rechtmatigheid te vervallen en is geen sprake van misbruik
van recht maar van handelen zonder recht. Deze gedachtegang is effectief bestreden
met het argument dat het nu juist het leerstuk van misbruik van recht is dat licht in
de duisternis kan scheppen. De misbruikleer biedt handvatten om in concreto de
grenzen van een door de wet toegekende bevoegdheid nader te bepalen.8 De afstand
tussen de algemene bevoegdheidsverlenende regel en de concrete casus wordt er
juist door verkleind.9 Tevens is ter rechtvaardiging en aanvaarding van de (codifi-
catie van de) misbruikleer gewezen op het feit dat binnen het Nederlandse stelsel
ook de derogerende werking van redelijkheid en billijkheid is aanvaard en ge-
codificeerd (art. 6:2 BW) en dat op deze manier de rechter gedwongen wordt te
motiverenwaarom in concreto al dan niet sprake is van misbruik van bevoegdheid.10

Bovendien kan van het gecodificeerde leerstuk een preventieve werking uitgaan. Het
ontbreken van een algemene anti-misbruikregeling zet advocaten eerder op het
spoor om bepaalde procestactieken ‘uit te proberen’. Bij de aanwezigheid van een

4 Vgl. Mon. BW A4 (Schrage) 2007, p. 4.
5 Zie HR 17 april 1970, NJ 1971/89 (Kuipers/De Jongh).
6 Van der Wiel 2004, p. 80.
7 Vgl Rodenburg 1985, p. 6.
8 Het gebruik komt dan neer op een rechtens ongeoorloofd misbruik, zie Gerbrandy 1959, p. 362-

363.
9 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1048.
10 Van der Wiel 2004, p. 81. Zie ook Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1038.
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anti-misbruikregel zal tevens een rechter eerder geneigd zijn bepaalde handelingen
aan de misbruikcriteria te toetsen.11 Het feit dat de figuur niet wezenlijk anders
functioneerde toen het nog niet formeel wettelijk was vastgelegd, kan aan de waarde
van een codificatie niet afdoen. Het Nederlandse Burgerlijk Wetboek drukt het
leerstuk uit als ‘misbruik van bevoegdheid’ (art. 3:13 BW). Met opzet is gekozen
voor de formulering misbruik van bevoegdheid in plaats van de formulering
misbruik van recht. Immers, niet alle bevoegdheden waarvan misbruik denkbaar
is, zijn in normaal juridisch spraakgebruik als ‘recht’ aan te duiden.12

De ontwikkeling van het leerstuk in Nederland vindt zijn oorsprong in een
uitspraak van de Hoge Raad uit 1927, waarin werd overwogen dat van elk recht
een onnodig en onredelijk gebruik kan worden gemaakt.13 Deze lijn werd door-
getrokken in een arrest uit 1928, waarin werd geoordeeld dat wil er sprake zijn van
misbruik van recht, feitelijk zal moeten vaststaan, dat de betrokkene zonder enig
redelijk belang van het bij de wet toegekende recht gebruik maakt.14 Daartegenover
staat dat op het moment dat wél een redelijk belang aanwezig is, niet snel van
misbruik zal worden gesproken.15 Een voorbeeld daarvan is een arrest van de Hoge
Raad uit 1937.16 Volgens de Hoge Raad had het hof in die zaak geoordeeld dat een
schutting was opgericht met de enkele bedoeling om een niet gewenst contact met
de buren te voorkomen, en ‘dat het beletten van een zoodanig contact een volkomen
geoorloofd doel was, dat door deze getroffen maatregel ook is bereikt.’

2.2 Art. 3:13 BW

18 Drie gevaltypen ‘misbruik van bevoegdheid’

Art. 3:13 BW bepaalt:
1. Degene aan wie een bevoegdheid toekomt, kan haar niet inroepen, voor zover hij

haar misbruikt.
2. Een bevoegdheid kan onder meer worden misbruikt door haar uit te oefenen met

geen ander doel dan een ander te schaden of met een ander doel dan waarvoor zij is
verleend of in geval men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het
belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar redelijk-
heid niet tot die uitoefening had kunnen komen.

3. Uit de aard van een bevoegdheid kan voortvloeien dat zij niet kan worden misbruikt.

11 Zie in deze zin reeds R.J. Polak, ‘Misbruik van procesrecht’, NJB 1941, p. 766; Polak (1941, p. 772)
spreekt tevens zijn verlangen uit naar ‘(…) een algemeenen, het geheele terrein bestrijkenden,
rechtszekerheid verschaffenden en preventief werkenden regel.’

12 Zie Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1048.
13 HR 17 februari 1927, NJ 1927/ 391 m.nt. PS (De Wild/ Utrechtsche Hypotheekbank).
14 HR 15 juni 1928, NJ 1928, p. 1604 m.nt. EMM.
15 Het moet dan wel gaan om een rechtens te respecteren belang: Zie Gerbrandy 1959, p. 348: ‘(…)

een belang dat in ernst in rechte als belang kan worden aangevoerd. De uitdrukking snijdt de
chicane af van de verweerder die zou willen zeggen: het benadelen van de ander is op zichzelf
voor mij een belang.’

16 HR 2 december 1937, NJ 1938, 353 m.nt. PS (Lentse schutting).

2.2 Art. 3:13 BW nr. 18
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De wetgever onderscheidt in art. 3:13 lid 2 BW drie gevaltypen ‘misbruik van
bevoegdheid’ die zich voor zouden kunnen doen. In de eerste plaats kan een
bevoegdheid worden misbruikt door haar uit te oefenen met geen ander doel dan
een ander te schaden. Ten tweede kan een bevoegdheid worden misbruikt indien zij
wordt gebruikt met een ander doel dan waarvoor zij is verleend en tot slot kan een
bevoegdheid worden misbruikt indien, in aanmerking nemende de onevenredigheid
tussen het belang bij de uitoefening van de bevoegdheid en het belang dat daardoor
wordt geschaad, in redelijkheid niet tot de uitoefening had kunnen worden ge-
komen. De flexibele aard van de rechtsfiguur ‘misbruik van bevoegdheid’ brengt mee
dat deze opsomming uitdrukkelijk niet limitatief is bedoeld.17 Met de keuze om in
art. 3:13 BW lid 2 de woorden ‘onder meer’ op te nemen heeft de wetgever in de
eerste plaats uitdrukking gegeven aan het algemene en open karakter van de norm.
De rechtsontwikkeling krijgt vrij baan om het leerstuk nader in te vullen. Het derde
lid van art. 3:13 BW bepaalt dat uit de aard van de bevoegdheid kan voortvloeien dat
deze niet kan worden misbruikt. Deze wat theoretische toevoeging ziet op bevoegd-
heden waarvan het gebruik geheel is overgelaten aan het oordeel van hem aan wie
zij toekomen en die derhalve niet kunnen worden misbruikt (‘discretionaire be-
voegdheden’).18 Terecht is erop gewezen dat een generieke erkenning als ‘niet te
misbruiken bevoegdheid’ met zich meebrengt dat zich op een gegeven moment een
onvoorzien praktijkgeval kan voordoen waarbij toetsing aan de misbruikcriteria toch
wenselijk is.19 Art. 3:13 lid 3 BW speelt echter in de praktijk een ondergeschikte rol,
veel problemen levert het niet op.20

19 Breed toepassingsbereik

Art. 3:13 BW valt onder de eerste afdeling van de eerste titel van boek 3 BW, dat
betrekking heeft op vermogensrecht in het algemeen. Art. 3:15 BW bevat echter een
schakelbepaling, waarin aangegeven wordt dat art. 3:11 tot en met 3:14 BW ook
toepassing kunnen vinden buiten het vermogensrecht, voor zover de aard van de
rechtsbetrekking zich daartegen niet verzet. De woorden ‘onder meer’ in art. 3:13
lid 2 BW wijzen er eveneens op dat de wetgever misbruik van bevoegdheid buiten
de aangeduide gevallen niet uitgesloten acht. Daarmee wordt ook aangegeven dat de
mogelijkheid bestaat dat een specifieke norm voor misbruik van processuele bevoegd-
heden tot ontwikkeling kan komen. Bij misbruik van procesrecht zijn immers ook
publieke belangen (het belang van een goede procesorde of van een behoorlijke
rechtspleging) betrokken.21 In het burgerlijk proces is de vrijheid van de procespartij
uitgangspunt. De partij-autonomie vormt een van de fundamentele beginselen van het
Nederlandse procesrecht. Deze ruime vrijheid die een procespartij in beginsel heeft

17 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1048-1049.
18 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1046. Zie voor kritiek op het derde lid van art. 3:13 BW:

Rodenburg 1985, p. 25, die twijfelt of het derde lid wel strikt noodzakelijk is.
19 Van der Wiel 2004, p. 90.
20 Zie V.C.A. Lindijer, De goede procesorde. Een onderzoek naar de betekenis van de goede procesorde

als normatief begrip in het burgerlijk procesrecht (Diss RUG), Deventer: Kluwer 2006, p. 557; Van
der Wiel 2004, p. 90-91; Rodenburg 1985, p. 25.

21 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1050. Zie ook Gerbrandy 1959, p. 336 e.v..
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vindt uiteindelijk zijn grens daar waar de belangen van de betrokken ander oneven-
redig worden getroffen. Het procesrecht, waarbinnen allerlei bevoegdheden worden
toebedeeld aan partijen in allerlei stadia van het burgerlijk proces, is daarom bij uitstek
geschikt voor toepassing van een correctiemechanisme als het misbruikleerstuk.22

2.2.1 De uitsluitende bedoeling om te benadelen

20 Arrest Berg en Dalse Watertoren

Een vroeg arrest waarin de kwade bedoeling van een van partijen naar voren kwam,
is het arrest Berg en Dalse Watertoren uit 1937.23 Hierin werd vastgesteld dat de
bevoegdheid om op een stuk land een watertoren te bouwen werd gebruikt met het
enkele doel om (het uitzicht van) de buurman te benadelen. De benadelingsbedoe-
ling is als criterium om voor de hand liggende redenen lastig bruikbaar. Hoe dient de
rechter immers te bepalen welk doel een partij heeft met het uitoefenen van een
bepaalde bevoegdheid? Er zijn dan ook weinig arresten te vinden waarin misbruik
werd aangenomen op basis van een expliciete benadelingsbedoeling.24 Een belang-
rijk voorbeeld is een uitspraak uit 1959. Hierin ging het om de vraag of iemand die
op het laatste moment in hoger beroep gaat tegen een vonnis in conventie, waardoor
hoger beroep van de wederpartij tegen een vonnis in reconventie wordt uitgesloten,
misbruik van procesrecht maakt. De wederpartij zou hierdoor het in eerste aanleg
toegekende recht op alimentatie verliezen. De Hoge Raad overwoog:

‘(…) dat dit gebruik van het rechtsmiddel van hoger beroep, dat opzettelijk eerst in de laatste
ogenblikken van den beroepstermijn is ingesteld met geen ander doel dan om zonder enig in
redelijkheid te respecteren belang van den man de niet-ontvankelijkheid van de vrouw in haar eis
in conventie te bewerken, terecht door het Hof als een ongeoorloofde wijze van procederen is
gewraakt (…).’25

21 Maatstaf ‘bedoeling om te benadelen’

Het criterium ‘bedoeling om te benadelen’ is de klassieke maatstaf aan de hand
waarvan een beroep op misbruik van bevoegdheid moet worden beoordeeld. Door
de jaren heen is echter het besef gegroeid dat een bedoeling om te benadelen een
voldoende, maar geen noodzakelijke eis voor misbruik van bevoegdheid is.26 Er is
ook in de literatuur terecht gewezen op het feit dat een zekere ‘bedoeling’ om te
benadelen altijd in juridische procedures zit ingebakken. Het is eenvoudiger om uit
afwezigheid van belang de bedoeling om te benadelen af te leiden dan omgekeerd.27

22 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 82.
23 HR 2 april 1937, NJ 1937/639 m.nt. PS (Berg en Dalse Watertoren). Zie uitgebreid L.C.A.

Verstappen, ‘De Berg en Dalse watertorenarresten. Over hinder en misbruik van bevoegdheid’,
in: J. Struiksma e.a. (red.), Vast en goed (Van Velten-bundel), Deventer: Kluwer 2003, p. 259-289.

24 Van der Wiel 2004, p. 110.
25 HR 26 juni 1959, NJ 1961/533 m.nt. DJV. Zie ook Hof Amsterdam 19 maart 1947, NJ 1947/286.
26 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 113.
27 Gerbrandy 1959, p. 345.
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De subjectieve bedoeling kan alleen maar worden afgeleid uit de handelingen van de
betrokkene en uit de feitelijke omstandigheden. Op deze manier verschuift het
toetsingskader voor misbruik van bevoegdheid van de subjectieve intentie van de
dader naar de objectief waarneembare handelingen. Levert het de dader geen
voordeel op, maar betekent de bevoegdheidsuitoefening wél (groot) nadeel voor
de ander, dan is sprake van ongeoorloofde bevoegdheidsuitoefening op basis van
misbruik. Het lijkt dan ook verstandig om de benadelingsbedoeling te reserveren
voor de zeer ernstige gevallen van volstrekt duidelijk misbruik en voor alle overige
gevallen de andere criteria te gebruiken.

2.2.2 Afwijken van het doel van de bevoegdheid: Détournement de pouvoir

22 Ander doel

Een bevoegdheid kan volgens art. 3:13 lid 2 BW ook worden misbruikt door de
bevoegdheid uit te oefenen met een ander doel dan waarvoor zij is verleend. Op het
moment dat de wet een bevoegdheid met een bepaald doel verleent kan doel-
overschrijding misbruik ervan impliceren. Het criterium is vooral ontwikkeld in het
bestuursrecht als toetsingsgrond voor de onrechtmatige overheidsdaad.28 In
art. 3:13 lid 2 BW is het criterium ook voor civiele doelgebonden bevoegdheden
erkend. De rechthebbende oefent de bevoegdheid uit maar beoogt in werkelijkheid
een ander doel dan waarvoor de bevoegdheid is gegeven.

In het procesrecht is voor iedere bevoegdheid wel een bepaald doel aan te wijzen.
Zo dient de bevoegdheid om te antwoorden op de eis er toe om het eigen standpunt
aan de rechter kenbaar te maken zodat deze zich een goed oordeel over de zaak kan
vormen. Evenzo dient bijvoorbeeld hoger beroep ertoe om de beslissing van de
lagere rechter te vernietigen en de grieven die men in dat verband kan aanvoeren
dienen er (ook) toe om hetgeen appellant in eerste aanleg heeft nagelaten, te
verbeteren en aan te vullen.29 Hoger beroep ingesteld in strijd met dit doel kan
als misbruik van procesrecht worden aangemerkt.30 Op dezelfde manier kan
misbruik worden gemaakt van het beroep in cassatie. De Hoge Raad heeft echter
in een zaak over de vermogensrechtelijke afwikkeling van een echtscheiding uitge-
maakt dat er in een dergelijk geval bijzondere omstandigheden moeten zijn die op
misbruik wijzen. De stelling van de man dat de vrouw door tussentijds cassatiebe-
roep in te stellen het wijzen van het eindarrest uitstelde en daarmee (voorlopig) de
schorsing bewerkstelligde van de verplichting tot ontruiming van de echtelijke
woning, ging in die zaak niet op.31 Het feit dat het instellen van cassatieberoep tot
gevolg heeft dat het wijzen van het eindarrest wordt opgeschort, kan niet leiden tot
het oordeel dat eiser het cassatieberoep gebruikt voor een ander doel dan waarvoor

28 Zie uitgebreid Rodenburg 1985, p. 30 e.v.
29 Vgl. V.C.A. Lindijer, De goede procesorde. Een onderzoek naar de betekenis van de goede procesorde

als normatief begrip in het burgerlijk procesrecht (Diss RUG), Deventer: Kluwer 2006, p. 559. Zie
ook onder – veel – meer: HR 22 januari 1999, NJ 1999/715 m.nt. HJS.

30 Zie reeds HR 26 juni 1959, NJ 1961/533 m.nt. DJV.
31 HR 12 december 2003, NJ 2004/341 m.nt. WMK, r.o. 3.
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de bevoegdheid tot instellen van beroep in cassatie is gegeven. Misbruik van cassatie
is tevens niet aan de orde omdat eiser tot cassatie ook inhoudelijk voldoende reden
heeft gehad om in cassatie te gaan.32

23 Voorbeeld: deskundigenonderzoek

De bevoegdheid om een voorlopig deskundigenonderzoek als bedoeld in art. 202
lid 2 Rv te verzoeken is volgens de Hoge Raad gegeven om aan een partij de
mogelijkheid te verschaffen beter te kunnen beoordelen of het raadzaam is de
procedure te beginnen of voort te zetten. Een verzoek om een voorlopig deskundi-
genbericht met een vraagstelling die niet wezenlijk afwijkt van de vragen die reeds
eerder aanleiding hebben gegeven tot het uitbrengen van drie expertiserapporten op
basis van vier medische onderzoeken, is kennelijk ingesteld met een ander doel dan
zojuist omschreven. Een dergelijk verzoek kan dan ook als misbruik van procesrecht
worden aangemerkt.33

2.2.3 De belangenafweging

24 Onevenredigheid

Het derde door de wetgever genoemde criterium, de onaanvaardbare onevenredig-
heid van belangen, is de meest voorkomende categorie. In die zin zou een zekere lijn
kunnen worden getrokken tussen de criteria: het verbod van misbruik van bevoegd-
heid begint bij de handelingen die uitsluitend de bedoeling hebben om de ander te
benadelen, vervolgens de handelingen die met een ander doel worden verricht dan
waartoe de bevoegdheid tot het verrichten van die handeling in het leven is
geroepen, en aan het eind van de lijn de handelingen waartoe geen redelijk mens
had kunnen komen na afweging van alle in aanmerking komende belangen. De
betrokken belangen moeten in een wanverhouding tot elkaar staan: het belang bij
uitoefening van de bevoegdheid valt in het niet bij het belang dat de ander heeft bij
achterwege laten van uitoefening van de bevoegdheid. Het criterium vereist in ieder
geval een zekere mate van disproportionaliteit: een onevenredige verhouding tussen
de betrokken belangen. De vraag wanneer hiervan sprake is zal – wederom – aan de
hand van de omstandigheden van het geval moeten worden uitgemaakt. Het
criterium van belangenafweging is het overkoepelende criterium waarbij acht wordt
geslagen op alle betrokken belangen. In de woorden van de wetgever:

‘Er moet dan ook voor een misbruik van bevoegdheid op alle belangen die bij het geval betrokken
zijn, worden gelet; ook dus op de belangen van derden, welke men schaadt; het inroepen van de
door de wet toegekende bevoegdheid geeft geen absolute vrijbrief om te schaden.’34

32 Zie de noot van W.M. Kleijn sub 3 onder NJ 2004/341.
33 HR 19 december 2003, NJ 2004/584.
34 Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), p. 1040.
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25 Samenloop van criteria

Vaak zullen in een zaak meerdere criteria voor toepassing in aanmerking komen. Op
het moment dat een handeling onevenredig nadeel aan een ander toebrengt, zal
vaak ook wel kunnen worden gezegd dat de bevoegdheid waarop de handeling is
gebaseerd wordt gebruikt met een ander doel dan waarvoor deze is gegeven (en
andersom uiteraard). In het hierboven aangehaalde voorbeeld over voorlopig des-
kundigenbericht zou met een redenering gebaseerd op het criterium van de be-
langenafweging precies hetzelfde resultaat worden bereikt. De rechter zou in dat
geval kunnen vaststellen dat het belang van de verzoeker om een voorlopig
deskundigenbericht te verzoeken – na reeds drie expertiserapporten – zich oneven-
redig verhoudt tot het belang van de wederpartij bij spoedige afdoening van de zaak.
De verzoeker had in de gegeven omstandigheden in redelijkheid niet tot het verzoek
om een voorlopig deskundigenbericht kunnen komen en dit verzoek kan dan ook als
misbruik van bevoegdheid worden aangemerkt. Een volgend voorbeeld kan dit
nader verduidelijken.

Vennootschap A verhuurt een stuk land aan vennootschap B. Op enig moment wil
B het stuk land van A kopen omdat zij al lange tijd (meer dan 20 jaar) huurt en zij
inmiddels een reeds bestaand gebouw op het terrein heeft gesloopt en opnieuw
gebouwd. Onderhandelingen over verhoging van de huurprijs of verkoop aan B
lopen stuk omdat A uitsluitend wil verkopen tegen een onredelijk hoge prijs. In de
loop van de onderhandelingen zegt A de huurovereenkomst met B op en vordert
ontruiming. Het hof oordeelt:

‘Terecht hebben A c.s. aandacht gevraagd voor het gegeven dat de wet een huurovereenkomst als
de onderhavige onbeperkt opzegbaar doet zijn. Aan de grond voor de opzegging kunnen dan ook
geen inhoudelijke eisen worden gesteld, behalve dan dat het recht de overeenkomst op te zeggen
niet mag worden misbruikt (artikel 3:13 BW). Hiervoor is vastgesteld dat A de opzeggingsbe-
voegdheid heeft gebruikt voor een ander doel dan deze is gegeven, namelijk als pressiemiddel in
de verkooponderhandelingen, met het oogmerk voor zichzelf een voordeel te behalen dat niet in
enige verhouding staat tot de door haar te leveren prestatie en in dat verband dreigt aan B een
aanzienlijke schade te berokkenen (lees: te worden berokkend; JV). Een dergelijk handelen moet
onder de gegeven omstandigheden worden aangemerkt als misbruik van bevoegdheid.’35

A gebruikt de bevoegdheid om de huurovereenkomst op te zeggen met een ander
doel dan waarvoor deze is gegeven, namelijk als pressiemiddel in de verkooponder-
handelingen. Echter, met net zoveel recht kan worden gesteld dat het belang bij
uitoefening van de bevoegdheid door A niet in verhouding staat tot de schade die B
door uitoefening leidt. Beide criteria worden hier door elkaar gebruikt en onder-
steunen elkaar. Zo blijkt dat een strakke scheiding tussen de criteria niet te maken
valt. Op het moment dat in een casus misbruik aan de orde zou kunnen zijn blijken
de criteria nuttig als eerste houvast. Echter, een één-op-één toepassing van de
criteria op verschillende casusposities zal niet snel tot de overtuiging leiden dat
sprake is van misbruik. Ieder misbruik zal uiteindelijk aan de hand van de omstan-
digheden van het geval moeten worden beoordeeld.

35 Hof Amsterdam 24 februari 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BI6428, r.o. 3.9.
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2.3 Misbruik van executiebevoegdheid

26 Tenuitvoerlegging beslissingen

Een gewezen vonnis kan als het uitvoerbaar bij voorraad is verklaard of in kracht van
gewijsde is gegaan (en overigens na betekening) ten uitvoer worden gelegd. Het
staat de partij tegen wie de tenuitvoerlegging zich richt vrij om in dat geval een
executiegeschil aanhangig te maken (art. 438 Rv.). De voorzieningenrechter kan in
een executiegeschil staking van de tenuitvoerlegging bevelen op de grond dat de
executant misbruik van zijn executiebevoegdheid maakt.36 Daarbij is het beroep op
misbruik van executiebevoegdheid niet beperkt tot vonnissen die nog niet in kracht
van gewijsde zijn gegaan. Ook de bevoegdheid om een onherroepelijk geworden
rechterlijke uitspraak ten uitvoer te leggen kan worden misbruikt.37 De marges om
misbruik in dit verband aan te nemen zijn buitengewoon smal. Twee samenhan-
gende omstandigheden spelen daarbij een rol. In de eerste plaats geldt het dogma-
tische bezwaar dat een executiegeschil tot schorsing van de tenuitvoerlegging zich
moeizaam verdraagt met het gesloten stelsel van rechtsmiddelen. In de tweede
plaats moet het executiegeschil voor de veroordeelde een laatste strohalm zijn; het
mag in geen geval tot een ‘verkapt appel’ leiden.38

De Hoge Raad heeft in een standaardarrest uit 1983 aangegeven in welke gevallen
sprake is van misbruik van executiebevoegdheid en wel van dien aard dat schorsing
van de tenuitvoerlegging gerechtvaardigd is. De directe aanleiding vormde een zaak
waarin een kort geding aanhangig was gemaakt om de staking van een ontrui-
mingsvonnis te bewerkstelligen. De Hoge Raad heeft overwogen:

‘de rechter (kan) slechts de staking van de tenuitvoerlegging van dat vonnis bevelen indien hij van
oordeel is dat de executant, mede gelet op de belangen aan de zijde van de geëxecuteerde die door
de ontruiming zullen worden getroffen, geen in redelijkheid te respecteren belang heeft bij
gebruikmaking van zijn bevoegdheid om in afwachting van de uitslag van het hoger beroep tot
tenuitvoerlegging over te gaan. Dat zal het geval kunnen zijn indien het te executeren vonnis
klaarblijkelijk op een juridische of feitelijke misslag berust of indien de ontruiming op grond van
na dit vonnis voorgevallen of aan het licht gekomen feiten klaarblijkelijk aan de zijde van de
geëxecuteerde een noodtoestand zal doen ontstaan, waardoor een onverwijlde tenuitvoerlegging
niet kan worden aanvaard.’39

36 Ik concentreer mij hier op het executiegeschil bij de voorzieningenrechter en laat de mogelijkheid
die het Nederlandse procesrecht biedt in art. 351 Rv (incidenteel verzoek tot schorsing hangende
appel) onbesproken. Zie over de overeenkomsten en verschillen tussen beide T.F.E. Tjong Tjin Tai,
‘Executiegeschil en incidenteel verzoek tot schorsing’, TCR 2009, p. 1-7.

37 Vgl. HR 30 oktober 1992, NJ 1993/4 en HR 5 november 1993, NJ 1994/154 m.nt. PAS, r.o. 3.3.
38 Zie hierover de noot van Heemskerk onder het hierna te noemen arrest HR 22 april 1983, NJ 1984/

145.
39 HR 22 april 1983, NJ 1984/125 m.nt. WHH, r.o. 3.3 (Ritzen/Hoekstra). Zie hierover T.F.E. Tjong Tjin

Tai, ‘Executiegeschil en incidenteel verzoek tot schorsing’, TCR 2009, p. 2.
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27 Belangenafweging

De misbruikvraag bij executiegeschillen moet worden beantwoord aan de hand van
een afweging van de belangen die een rol spelen bij de executie van een vonnis. Niet
het vonnis zelf maar de executie daarvan moet centraal staan.40 Het moet onaan-
vaardbaar zijn dat het vonnis, gelet op de gevolgen van de executie voor de
geëxecuteerde, ten uitvoer wordt gelegd. Ook hier spelen de criteria van misbruik
en belangenafweging door elkaar heen. Het overkoepelende criterium is misbruik
maken van een in beginsel bestaande executiebevoegdheid. Het misbruik kan
bestaan in het feit dat de executant zich de belangen van de geëxecuteerde
onvoldoende aantrekt. Dat is echter pas aan de orde indien er ofwel sprake is van
nieuwe feiten, ofwel van een (juridische of feitelijke) misslag.41 Een kwade bedoe-
ling van de executant is niet vereist. Het ontstaan van een noodtoestand door
executie zal ook aan de hand van een belangenafweging moetenworden vastgesteld.
Daarbij is van belang dat de onevenredigheid van de belangen aan de executant
kenbaar is.42 In een sprekend geval van misbruik van executiebevoegdheid door het
ontstaan van een noodtoestand oordeelde de rechtbank Den Haag dat ‘er sprake is
van een gezin met ernstige beperkingen in een vaste sociale structuur welke nu nog
de mogelijkheid biedt zelfstandig te functioneren.’43 De executie van het ontrui-
mingsvonnis door de gemeente werd derhalve als misbruik van bevoegdheid
aangemerkt omdat, kort gezegd, de psychische en sociale schade aan de geëxecu-
teerde in een wanverhouding stonden tot het belang van de gemeente bij executie:
‘Elke andere oplossing brengt onherstelbare schade aan hem (de geëxecuteerde, JV)
toe en waarschijnlijk hoge kosten voor de samenleving als geheel.’44 Een mooi
voorbeeld van een juridische misslag levert het geval op waarbij de schuldenaar –

ondanks dat de schuldsaneringsregeling op hem van toepassing was – werd
veroordeeld tot voldoening van een geldbedrag. Het executeren van een dergelijk
vonnis leidde tot het oordeel dat sprake was van misbruik van executiebevoegd-
heid.45 Juridische misslagen kunnen ook worden gevonden in het veronachtzamen
van elementaire procesrechtelijke beginselen.46

40 Zie conclusie AG Asser sub 2.14 vóór HR 5 november 1993, NJ 1994/154 m.nt. PAS. De AG
benadrukt sub 2.15 eens te meer dat het ook hier – zoals bij alle toepassingen van de misbruik-
figuur – gaat om een wankel en lastig in harde termen te definiëren evenwicht: ‘Ik laat het hierbij
voor het moment, niet verhelend dat ik de afbakening tussen wat de rechtszekerheid vereist en
de rechtvaardigheid van ons verlangt moeilijk vind en, ik kom er rond voor uit, de nodige twijfels
behoud.’

41 Zie uitgebreid Rodenburg 1985, p. 73-74; Mon. BW A4 (Schrage) 2007, p. 79.
42 HR 21 mei 1999, NJ 1999/507 (Wekking/Spoelstra).
43 Rechtbank Den Haag 1 juli 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BJ1680, r.o. 2.5.
44 Rechtbank Den Haag 1 juli 2009, ECLI:NL:RBSGR:2009:BJ1680, r.o. 4.9.
45 Hof Den Haag 14 oktober 2008, JOR 2009/85.
46 Zoals strijd met het beginsel van hoor en wederhoor, zie Hof Amsterdam 21 juni 2011, NJF 2011/

344; Rechtbank Den Haag (vzr.) 31 mei 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ6915. Vgl. ook Rechtbank
Den Haag (vzr.) 25 februari 2011, NJF 2011/149 (ten onrechte achterwege blijven toetsing aan
art. 10 lid 2 EVRM levert juridische misslag op).
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28 Juridische of feitelijke misslag

Wat betreft het criterium juridische of feitelijke misslag moet worden opgemerkt dat
een al te strenge interpretatie daarvan tot kafkaiaanse situaties kan leiden. In een
wonderlijk geval, waarin de geëxecuteerde eerst in het executiegeding het betaal-
bewijs overlegde met betrekking tot het bedrag tot betaling waarvan hij (onher-
roepelijk) was veroordeeld, heeft het hof Den Bosch het beroep op misbruik van
executiebevoegdheid afgewezen.47 Het hof heeft geoordeeld dat geen sprake is van
een misslag in het bodemgeschil. Het hof is tot deze conclusie gekomen omdat het
stuk waarop de geëxecuteerde zich in het executiegeschil beriep – de eindafrekening
van de notaris – geen deel heeft uitgemaakt van het processueel debat tussen
partijen. Het hof heeft overwogen dat daarom ook niet van een misslag in het
bodemgeschil kan worden gesproken. Voorts leent het executiegeschil zich niet voor
heropening van het processueel debat; het is geen verkapt appel, aldus nog steeds
het hof. Deze, op zichzelf strikt genomen juiste toepassing van het hierboven
geciteerde strenge criterium, leidt tot de bizarre situatie dat de geëxecuteerde
onderworpen wordt aan executie van een veroordelend incassovonnis, terwijl het
bedrag waarop dat vonnis ziet al betaald is. Ondanks dat het executiegeschil niet
dient om processuele onvolkomenheden in de hoofdzaak te repareren – het stuk was
niet overgelegd in de bodemzaak – vindt de Hoge Raad hier toch ruimte om tot
misbruik van executiebevoegdheid te concluderen.48 Daarbij heeft een grote rol
gespeeld dat de executerende partij in het executiegeschil nimmer had ontkend dat
de vordering reeds was voldaan. De Hoge Raad overweegt dat de tenuitvoerlegging
van een vonnis met betrekking tot een vordering waarvan de executant nimmer
heeft ontkend dat die was voldaan misbruik van executiebevoegdheid oplevert, zelfs
wanneer van een feitelijke misslag in het bodemgeschil geen sprake was.49 Met
andere woorden, van misbruik van bevoegdheid als hier aan de orde kan, onder
omstandigheden, ook sprake zijn wanneer het mede aan de veroordeelde zelf te
wijten is dat de uitspraak in kwestie op onjuiste feiten is gebaseerd.

Tegelijkertijd moet worden opgemerkt dat deze rechtspraak ook weer niet zo
ver gaat dat iedere verzwijging in de procedure door eiser hem bij de executie
als misbruik van bevoegdheid tegengeworpen kan worden. De executie van een
toegewezen loonvordering van een werknemer na een nietig ontslag levert geen
misbruik van bevoegdheid op, indien de werkgever in de executiefase alsnog het
verweer opwerpt dat een werknemer eigenlijk geen aanspraak op loon had wegens
ziekte.50 In een vergelijkbaar geval leverde de aanvaarding van ander werk door de
werknemer, en de daarop gebaseerde stelling van de werkgever (in de executiefase)
dat de werknemer wel niet tot werkhervatting bereid zal zijn geweest, ook geen

47 Hof Den Bosch 2 augustus 2005, te kennen uit HR 22 december 2006, NJ 2007/173 m.nt. A.I.M.
van Mierlo.

48 HR 22 december 2006, NJ 2007/173 m.nt A.I.M. van Mierlo (zie met name de noot sub 4).
49 HR 22 december 2006, NJ 2007/173 m.nt. A.I.M. van Mierlo, r.o. 3.5-3.6.
50 HR 30 oktober 1992, NJ 1993/4.
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doorslaggevend argument op.51 Het niet melden van deze omstandigheden zal de
tenuitvoerlegging niet tot misbruik van bevoegdheid bestempelen.31

2.4 Tussenconclusie

29 Omstandigheden van het geval

Het beeld dat ontstaat is dat het bij de toetsing in het kader van misbruik van
bevoegdheid gaat om de omstandigheden van het geval. Het criterium dat aangelegd
wordt is zelden een centrale overweging. Ieder misbruikgeval wordt gekleurd door
de omstandigheden waaronder misbruik aan de orde is. Die omstandigheden zijn op
hun beurt vaak beslissend voor de keuze van het toe te passen criterium. Daaraan
draagt ook de openheid van deze criteria bij en de ruimte die de wet biedt om een op
de specifieke omstandigheden van het geval toegesneden beslissing te geven.52 Bij
misbruik van bevoegdheid staan de belangen van de betrokken wederpartij centraal
en naar mijn idee minder het algemeen belang. Een handeling wordt nog wel eens
als misbruik aangemerkt wegens strijd met het ‘algemeen belang’. De rechtspraak
laat echter zien dat het niet zozeer gaat om strijd met het algemeen belang, maar om
strijd met de (gerechtvaardigde) belangen van de betrokken wederpartij. Het is de
wederpartij die over het algemeen het nadeel van een chicaneuze handeling zal
ondervinden. Om die reden is het ook gerechtvaardigd dat de belangen van de
betrokken wederpartij centraal staan in het beoordelen van een beroep op misbruik
van bevoegdheid. Weliswaar wordt van algemeen belang gesproken, maar in wezen
wordt daarmee het particuliere belang bedoeld.

2.5 Misbruik van procesrecht

30 Onrechtmatig procederen

Het procesrecht vormt een vruchtbaar toepassingsgebied voor het misbruikleer-
stuk.53 De – ook met het oog op het IPR – meest interessante vraag is: wanneer
vormt het instellen van een procedure misbruik van procesrecht? Aan de hand van
de jurisprudentie over onrechtmatig procederen zal worden getracht een antwoord
op die vraag te geven.

2.5.1 Herhaald kort geding

31 Opnieuw entameren kort geding

De bevoegdheid tot het vragen van een voorlopige voorziening in kort geding kan
wordenmisbruikt. Het kort geding is bij uitstek een ‘pressiemiddel’ om dewederpartij

51 HR 5 november 1993, NJ 1994/154 m.nt. PAS.
52 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 122.
53 N. Okma, Misbruik van recht (diss Amsterdam VU), Wageningen: Gebrs Zomer en Keuning’s

uitgeversmaatschappij 1945, p. 123 e.v.
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onder druk te zetten. De vraag wanneer het aanhangig maken van een kort geding als
misbruik van procesrecht moet worden aangemerkt en welke omstandigheden en
gezichtspunten hierbij in aanmerking moeten worden genomen, is verschillende
malen in de rechtspraak aan de orde gekomen. Als standaardvoorbeeld geldt een
arrest van de Hoge Raad uit 1993.54 Nadat hun aanvraag tot toelating als vluchteling in
Nederland was afgewezen, trachtte een echtpaar, een Turkse man en een Algerijnse
vrouw, uitzetting uit Nederland te voorkomen door in kort geding te vorderen dat het
de Staat zou worden verboden hen uit te zetten. Nadat deze vordering ook in hoger
beroep was afgewezen, heeft het echtpaar opnieuw om toelating als vluchteling
verzocht en opnieuw een kort geding geëntameerd met dezelfde strekking. Zij stelden
dat het de Staat zou moeten worden verboden hen uit te zetten zolang niet op hun
(nieuwe) verzoeken om toelating zou zijn beslist. Tevens voerden zij aan dat sinds de
eerdere afwijzing van hun verzoek in kort geding sprake was van nieuwe feiten en
omstandigheden die een nieuwe behandeling van hun verzoek in kort geding recht-
vaardigden. De Hoge Raad werd geroepen een antwoord te geven op de vraag in
hoeverre een tweede kort geding in dezelfde zaak mogelijk is. De Hoge Raad stelt
voorop

‘(..) dat de rechter in kort geding verplicht is om op alle in overeenstemming met de regelen van
procesrecht aangevoerde relevante stellingen van partijen acht te slaan, ook als deze reeds in een
eerder kort geding tussen dezelfde partijen naar voren gebracht hadden kunnenworden, maar niet
naar voren gebracht zijn. Dit lijdt slechts uitzondering, wanneer de betreffende partij door pas in
het tweede kort geding deze stellingen in te roepen misbruik van procesrecht zou maken. Dit zal
zich, voor zover in deze zaak van belang, kunnen voordoen en dan tot ter zijde laten van die
stellingen kunnen leiden, wanneer deze stellingen, in weerwil van een redelijk belang van de
tegenpartij dat ook daarop reeds destijds terstond zou worden beslist, in het eerste kort geding
zonder redelijke grond zijn achtergehouden. Bij de beoordeling daarvan kan van belang zijn of de
betreffende stellingen na het tweede kort geding alsnog in een nog niet geëindigd hoger beroep
van het eerste kort geding aan de orde konden worden gesteld, wat in het onderhavige geval ten
tijde van de uitspraak van de president in eerste aanleg het geval was. Opmerking verdient voorts
dat de Staat er een te respecteren belang bij heeft dat in zaken als de onderhavige niet steeds weer,
zonder goede grond, nieuwe feiten in een nieuw kort geding naar voren kunnen worden gebracht,
aan welk belang niet reeds kan worden tegemoet gekomen door de eisende partij in de kosten van
het tweede kort geding te veroordelen.’55

32 Nieuwe stellingen

Aan een vonnis in kort geding komt geen gezag van gewijsde toe (als bedoeld in
art. 67 Rv.).56 In een tweede kort geding is derhalve plaats voor het innemen van
nieuwe stellingen, zelfs als de feiten waarop die stellingen betrekking hebben al
eerder bekend waren. Dit kan anders zijn, volgens de Hoge Raad, indien (bijvoor-
beeld) de stellingen zonder redelijke grond achter zijn gehouden, terwijl de ge-
daagde – aan de andere kant – een redelijk belang had bij onmiddellijke behandeling
en beslissing. Gesteld kan worden dat sprake kan zijn van het gebruiken van de
bevoegdheid tot het nogmaals instellen van een kort geding voor een ander doel dan

54 HR 8 oktober 1993, NJ 1994/508 m.nt. HJS (Dogan/Staat).
55 HR 8 oktober 1993, NJ 1994/508 m.nt. HJS (Dogan/Staat), r.o. 3.4.
56 Zie onder meer HR 16 december 1994, NJ 1995/213; Van der Wiel 2004, p. 143.
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waarvoor deze is gegeven (art. 3:13 lid 2 BW). Deze bevoegdheid is niet gegeven
voor een herhaling op basis van zonder redelijke grond achtergehouden stellingen.
In bovengenoemde zaak had het echtpaar hoger beroep ingesteld tegen de afwijzing
van hun eis in het eerste kort geding. Hadden zij dit achterwege gelaten, dan kan dit
een aanwijzing zijn voor misbruik van procesrecht, maar ook niet meer dan dat.57

Het achterwege laten van hoger beroep behoeft op zichzelf niet mee te brengen dat
het tweede kort geding misbruik van procesrecht vormt. In de zaak Kloes/Fransman
wilde een verhuurder de huurovereenkomst ontbinden vanwege stelselmatig on-
rechtmatig gedrag van de huurder. Een eerste ontruimingsvordering in kort geding
werd afgewezen door de voorzieningenrechter. De huurder, die op een vraag van de
president in het eerste kort geding of hij binnen afzienbare tijd de door hem
aangerichte schade zou herstellen in eerste instantie had verklaard ‘daartoe geen
vinger te zullen uitsteken’,58 stelde zich uitermate oncoöperatief op en de verhuur-
der wenste – zonder hoger beroep tegen het eerste kort geding vonnis in te stellen –

zijn voortdurende misdragingen in een opvolgend kort geding aan de orde te stellen.
De Hoge Raad overwoog dat:

‘(…) de enkele omstandigheid dat de eisende partij in kort geding niet in hoger beroep was
gekomen van het vonnis in een eerder kort geding waarin hij (mede) dezelfde feiten aan zijn
vordering ten grondslag had gelegd, niet behoeft mee te brengen dat de rechter in het tweede kort
geding zich moet onthouden van een (herhaald) onderzoek van die feiten. Wel kan dat achterwege
laten van hoger beroep onder omstandigheden bijdragen tot het oordeel dat het opnieuw en op
inhoudelijk dezelfde gronden in kort geding vorderen van een eerder in kort geding geweigerde
voorziening misbruik van procesrecht oplevert (…).’59

33 Terughoudendheid

Het opnieuw aanhangig maken van een kort geding in dezelfde zaak is dus niet snel
aan te merken als misbruik van procesrecht. Het vormt zeker geen misbruik van
procesrecht indien het opnieuw vorderen van de voorziening geschiedt op basis van
nadere feiten en omstandigheden, die tot een ander oordeel over de gevraagde
voorziening aanleiding kunnen geven.60 Ook als er geen ‘novum’ ten opzichte van
de eerdere procedure is aan te wijzen zal niet snel sprake zijn van misbruik van
procesrecht. Zelfs al staat vast dat geen hoger beroep tegen het eerste vonnis in kort
geding is ingesteld en dat eiser geen nieuwe feiten heeft aangevoerd, dan nog is niet
automatisch sprake van misbruik van procesrecht; degene die zich beroept op
misbruik van procesrecht zal aanvullende feiten en omstandigheden moeten stellen
om een inhoudelijke behandeling achterwege te laten om redenen van misbruik
van procesrecht.61 Deze aanvullende omstandigheden zouden kunnen worden
gevonden in het feit dat het kort geding puur als pressiemiddel wordt ingesteld.

57 Zie HR 16 december 1994, NJ 1995/213 (Kloes/Fransman).
58 HR 16 december 1994, NJ 1995/213 (Kloes/Fransman), r.o. 3.1.
59 HR 16 december 1994, NJ 1995/213 (Kloes/Fransman), r.o. 3.3.
60 Zie voor een voorbeeld Rechtbank Utrecht 3 oktober 2001, ECLI:NL:RBUTR:2001:AD4056.
61 Zie Rechtbank Zwolle 12 september 2006, 12 september 2006, ECLI:NL:RBZLY:2006:AZ6518,

r.o. 4.8.
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Bijvoorbeeld door het instellen ervan op een grondslag die in een eerder kort geding
bewust is achtergehouden, terwijl de stellingen van eiser ook aan de orde komen in
het door hem ingestelde hoger beroep van het eerdere kort geding vonnis.62

34 Herhaald kort geding na toegewezen vordering

In de regel zal het de verliezende partij zijn die opnieuw een kort geding aanhangig
maakt. Het kan echter ook voorkomen dat de winnaar in kort geding opnieuw
procedeert, bijvoorbeeld omdat de toegewezen voorlopige voorzieningen – door
eigen nalaten – hun werking hebben verloren. In een dergelijk geval oordeelde de
voorzieningenrechter dat ‘eiseres een vergissing (heeft) begaan, waarvan zij zelf
nadeel ondervindt omdat gedaagde op dit moment niet behoeft te voldoen aan
hetgeen waartoe zij bij het eerdere kort geding vonnis is veroordeeld.’63 De
voorzieningenrechter in die zaak trekt vervolgens een parallel naar de situatie van
een herhaald derdenbeslag op grond van dezelfde vordering, indien de beslaglegger
heeft verzuimd de buitengerechtelijke verklaring van de derde-beslagene te be-
twisten door de derde-beslagene binnen twee maanden te dagvaarden tot gerechte-
lijke verklaring ex art. 477a lid 2 Rv. De beslaglegger krijgt dan, wanneer hij
abusievelijk de betwistingstermijn van twee maanden heeft laten verlopen, een
herkansing, zonder dat dit moet worden aangemerkt als misbruik van bevoegd-
heid.64 Een nieuwe kans krijgt ook de eiser in genoemde zaak omdat hij ’ nog steeds
een rechtens te respecteren belang heeft bij het vragen van de gevorderde voorzie-
ningen.’65 Dit herstellen van verzuim is ook degene toegestaan die een spoedvoor-
ziening in een bodemprocedure (art. 223 Rv.) afgewezen ziet, omdat hij vergeten is
een spoedeisend belang te stellen. Het vervolgens starten van een kort geding met
dezelfde of vergelijkbare voorzieningen vormt dan geen misbruik van procesrecht.66

Nogmaals, dit kan anders zijn indien er aanvullende, aan art. 3:13 BW te toetsen,
omstandigheden zijn die op misbruik wijzen.67

2.5.2 Het voeren van een op voorhand (volstrekt) kansloze procedure

35 Instellen vordering misbruik van procesrecht

In deze paragraaf komen de gevallen aan de orde waarin het instellen van een
vordering in rechte misbruik van procesrecht vormt omdat de inhoud van de zaak
dermate zwak is dat eiser beter had moetenweten. Onvoldoende voor het aannemen
van misbruik van procesrecht is dat eiser zijn (rechts)positie verkeerd inschat en

62 Zie Hof Amsterdam 14 september 2006, BIE 2007, 128, r.o. 2.15.
63 Rechtbank Arnhem (vzr.) 18 december 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BH0316, r.o. 5.5.
64 Zie HR 21 januari 2005, NJ 2006/310.
65 Rechtbank Arnhem (vzr.) 18 december 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BH0316.
66 Zie Rechtbank Maastricht (vzr.) 29 juli 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ4326, r.o. 3.1.
67 Vgl. Rechtbank Arnhem (vzr.) 18 december 2008, ECLI:NL:RBARN:2008:BH0316, r.o. 5.6. Zie naast

de reeds besproken voorbeelden Rechtbank Alkmaar 15 november 2006, ECLI:NL:RBALK:2006:
BJ2915, waarin ook met behulp van art. 3:13 BW tegen een ‘kennelijk ziekelijke procedeerlust’
wordt opgetreden.
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uiteindelijk aan het kortste eind trekt.68 Beslechting van de juridische en feitelijke
discussie ten gunste van een van de (proces)partijen betekent niet dat de ander door
het aangaan van het debat in rechte of door het voeren van verweer onrechtmatig
heeft gehandeld. Dit wil echter niet zeggen dat elke vordering in principe ge-
tolereerd wordt, hoe evident onzinnig ook. De grens ligt ergens tussen de juridisch
zwakke maar in rechte nog (enigszins) verdedigbare vordering en de vordering die
zodanig is dat eiser in redelijkheid niet had mogen denken enige kans op toewijzing
daarvan te hebben. In de laatste gevallen had eiser zich van het instellen van de
vordering behoren te onthouden.

Het EVRM garandeert het recht op toegang tot de rechter. Dit recht is een
zelfstandig recht dat in beginsel aan een ieder toekomt.69 Er mogen echter door
het nationale recht beperkingen aan dit recht worden gesteld. Het nationale recht
kan en mag een regulering en beperking van het recht op toegang tot de rechter
inhouden. De verdragsstaten hebben in dit verband een zogenaamde ‘margin of
appreciation’. Het recht op toegang mag echter nooit zomaar beperkt worden: de –

uit het nationale recht voortvloeiende – beperkingen moeten een legitiem doel
dienen en in een proportionele verhouding staan tot dat doel.70 De vraag rijst dan of
een beperking aan het recht op toegang tot de rechter op grond van toepassing van
het misbruikleerstuk zich verdraagt met deze verdragsrechtelijke uitgangspunten.
Dat lijkt mij het geval.71 De terughoudendheid die de rechter aan de dag behoort
te leggen bij de toepassing van het misbruikleerstuk brengt mijns inziens al
voldoende waarborg mee dat niet snel van strijd met art. 6 lid 1 EVRM sprake zal
zijn. De Hoge Raad heeft bovendien in een arrest uit 2007 nog eens beklemtoond dat
die terughoudendheid essentieel is en dat het blokkeren van het recht op toegang tot
de rechter wegens misbruik van procesrecht slechts in zeer uitzonderlijke situaties
aan de orde kan zijn.72

2.5.3 Wijsheid achteraf versus wijsheid vooraf: Waterschappen/Milieutech

36 Feiten

Deze zaak draait om een al dan niet frauduleus verlopen arbitrageprocedure tussen
twee Waterschappen en Milieutech Beheer B.V. (verder: Milieutech). Milieutech had
eventuele contractuele vorderingen jegens de Waterschappen gecedeerd gekregen
van een in 1997 failliet verklaarde vennootschap (STVM). STVM was met de Water-
schappen een overeenkomst aangegaan (waarin een arbitraal beding voorkwam),
die ertoe strekte dat STVM in een verwerkingsinstallatie afvalslib van de Water-
schappen zou verbranden. Milieutech verwijt de waterschappen dat de moeilijkhe-
den die hierbij ontstonden te wijten waren aan het feit dat de Waterschappen slib

68 Zie Van der Wiel 2004, p. 134; Mon. BW A4 (Schrage) 2007, p. 69. Zie ook de uitvoerige conclusie
van AG Huydecoper (met name sub 35) voor het hierna te bespreken arrest HR 29 juni 2007,
NJ 2007/353.

69 Zie reeds EHRM 21 februari 1975, NJ 1975/462 m.nt. EAA (Golder/Verenigd Koninkrijk).
70 Zie onder meer EHRM 28 mei 1985, NJ 1991/62 m.nt. EAA (Ashingdane/Verenigd Koninkrijk).
71 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 124.
72 HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieutech).
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aanleverden dat niet aan de overeenkomst beantwoordde. Als gevolg hiervan zou
aan (de rechtsvoorgangster van) Milieutech aanzienlijke schade zijn berokkend.
Mileutech start een arbitrageprocedure en krijgt bij tussenvonnis als voorschot op
vergoeding van de schade een bedrag van 4 miljoen gulden toegewezen en bij
eindvonnis een bedrag van ongeveer 42 miljoen gulden. De Waterschappen starten
na de toewijzing van het voorschot een juridische kruistocht om het arbitrale
vonnis – later: de vonnissen – aan te tasten. Zij stellen in verschillende procedures
voor de civiele rechter dat Milieutech bij de door haar ingebrachte gegevens terzake
van de samenstelling van het slib bedrog heeft gepleegd. De Waterschappen
vorderen een aantal malen schorsing of staking van de executie, vechten de arbitrale
vonnissen in rechte aan en voeren twee procedures in rekest-civiel (art. 1068 (oud)
Rv) tegen de arbitrale vonnissen.73 Alle procedures hebben geen succes. Milieutech
begint vervolgens op haar beurt op grond van onrechtmatig procederen een
procedure tot verkrijging van schadevergoeding en een verbod jegens de Water-
schappen om nog verder procedures tegen Milieutech aan te spannen. Milieutech
stelt dat het de Waterschappen verboden moet worden procedures tegen haar te
voeren op grondenwaarvan de Waterschappen de ondeugdelijkheid kenden danwel
behoorden te kennen. De vorderingen worden in eerste aanleg afgewezen en in
hoger beroep oordeelt het hof – na tussenvonnis – dat de tweede rekest-civiel
procedure als onrechtmatig moet worden aangemerkt. In die procedure werd het
standpunt van de Waterschappen dat er sprake is van bedrog onderbouwd met
de stelling dat Milieutech de arbiters bewust onjuist had geïnformeerd over de in de
oven van de installatie gebleken temperaturen (Milieutech zou hebben geweten
dat de oventemperatuur nimmer boven de 1300 graden Celsius was uitgekomen,
zodat haar stelling dat de temperatuur in de oven boven de 1600 graden Celsius
was uitgekomen, bewust onwaar was). Het hof overweegt in r.o. 3.5:

‘In het licht van de omstandigheden hiervoor vermeld (…) valt niet in te zien dat de Water-
schappen bij het inleiden van het tweede request-civiel er redelijkerwijs van mochten uitgaan
dat zij de rechter op grond van de in dat geding gestelde feiten en omstandigheden de overtuiging
konden bijbrengen dat Milieutech door voorbij te gaan aan de gemeten oventemperatuur
(als hiervoor bedoeld) en de wandtemperatuur, voor zover daarvan de gegevens bij STVM
bekend waren, heeft geweten of redelijkerwijs heeft moeten weten dat de bevindingen van
Witteveen en Bos met betrekking tot de (waarschijnlijk) opgetreden maximale vlamtemperatuur
onjuist waren. In het bijzonder de stellingen onder 7.3 en 7.4 uit de dagvaarding van 5 april 2002,
behelzende dat Milieutech vanwege die gegevens in computer en logboeken zich ervan bewust
moet zijn geweest dat de door haar in de arbitrage vermelde temperaturen van meer dan 1600
graden C niet zijn voorgekomen en dat het rapport van Witteveen en Bos voor de periode van
juni 1994 tot januari 1995 ten onrechte een ovenwandtemperatuur van meer dan 1600 C. als
performance resultaat hanteerde, kunnen –wat betreft de aan Milieutech toegedichte wetenschap
– niet anders dan als redelijkerwijs onbewijsbaar worden aangemerkt. Gegevens over de wand-
temperatuur over die periode ontbraken immers bij STVM en de gedachte lag voor de hand, dat de
temperatuurgegevens gemeten aan het einde van de naverbranding niet maatgevend waren voor

73 Een daarvan haalde de Hoge Raad, zie HR 20 juni 2003, NJ 2004/569 m.nt. HJS. Het rekest-civiel is
de oude benaming van het huidige buitengewone rechtsmiddel van herroeping (art. 382 Rv.), dat
in gevallen van bedrog of zware (kennelijke) vergissingen de mogelijkheid biedt om een in kracht
van gewijsde gegaan vonnis op vordering van een van partijen te herroepen; zie nader Parl.
Gesch. Burg. Procesrecht, Van Mierlo/Bart, p. 471 e.v..
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de hoogste temperaturen in het verbrandingsgedeelte van de oven. Het tweede request-civiel bleef
daarmee een slag in de lucht.’

37 Cassatieberoep

De Waterschappen stellen vervolgens beroep in cassatie in. In een lijvige conclusie
concludeert AG Huydecoper dat de marges voor het aannemen van misbruik van
procesrecht als het alléén gaat om het onverantwoord geldend maken van vorde-
ringen of verweren in een procedure, bijzonder smal (moeten) zijn. De AG tracht de
grens in het algemeen als volgt te formuleren:

‘(..) Onware stellingen betrekken valt binnen die marge als de desbetreffende partij ernstig valt te
verwijten dat die het zo ver heeft laten komen; en ook het verdedigen van een juridisch (of
gemengd feitelijk-juridisch) standpunt waarvan uitgesloten is dat dat opgeld zou kunnen doen,
wordt daardoor ‘gedekt’. Het betrekken van stellingen of verdedigen van standpunten die zeer
waarschijnlijk niet juist bevonden zullen worden, maar waarvan dat niet op de voorhand als
uitgesloten mag worden aangemerkt, zal echter ‘in beginsel’ moeten worden toegelaten. ‘In
beginsel’, want ook hier zullen de specifieke omstandigheden meebrengen dat de grens in het
ene geval iets scherper getrokken moet worden dan in het andere(..).’74

De AG concludeert vervolgens dat het Hof een te losse maatstaf heeft aangelegd in
zijn hierboven omschreven overweging:

‘Daarbij is het hof klaarblijkelijk tot het oordeel gekomen dat het (eerste) rapport-Tauw (ter
ondersteuning van haar stelling inzake de temperatuur overgelegd door de Waterschappen, JV)
volstrekt onvoldoende was (gebleken) om de aanwijzingen voor andere uitkomsten die aan het
hof – als gezegd: niet erg uitgebreid – waren voorgehouden, te weerleggen. Aan de hand van die
waardering kán men misschien (nog juist) oordelen dat de partij in kwestie – de Waterschappen –

zich op de voorhand al behoorde te realiseren dat het tweede rekest-civiel volstrekt kansloos was;
maar ligt een ander oordeel veel meer voor de hand: namelijk het oordeel dat die partij er van uit
behoorde te gaan dat zij aan de hand van dat rapport alléén niet mocht verwachten, de rechter van
de juistheid van haar standpunt te overtuigen. Alleen het eerste – dus dat van meet af aan duidelijk
zou zijn dat rekest-civiel op de destijds gekozen grondslag geen succes kon hebben – kan, denk ik,
de basis vormen voor het oordeel dat het toch instellen van rekest-civiel misbruik van procesbe-
voegdheden oplevert. Voor het tweede – het rapport dat men als basis voor zijn actie bezigt alléén
rechtvaardigt niet de inschatting dat men de rechter van de juistheid van zijn standpunt zal
kunnen overtuigen – geldt dat niet: of de betreffende processuele stap kansloos danwel zinloos zal
blijken te zijn, zou immers in dat geval afhangen van het verdere verloop van de procedure: van de
(al-dan-niet) betwistingen van de kant van de andere partij, en van de gegevens waarop die in dat
verband een beroep zou doen. Aan de hand van die gegevens (en met name: aan de hand van de
tegenwerpingen die in het rekest-civiel en in de onderhavige procedure tegen het rapport-Tauw en
de daarop gebaseerde stellingen zijn ingebracht) achteraf vaststellen dat men redelijkerwijs had
moeten verwachten dat het tot uitgangspunt genomen rapport niet voldoende kon zijn om de
rechter te overtuigen – en zo moet, naar ik vrees, rov. 3.4 van het eindarrest worden verstaan –,
is dan onvoldoende om het verwijt van misbruik van procesrecht te ondersteunen.’75

74 Conclusie AG Huydecoper sub 39 vóór HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieu-
tech).

75 Conclusie AG Huydecoper sub 44-46 vóór HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/
Milieutech).
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38 Beslissing HR

De Hoge Raad is het met de AG eens en oordeelt allereerst over de grondslag van de
herroepingsvordering van de Waterschappen, waarvan thans in cassatie de vraag
centraal staat of het instellen daarvan misbruik van procesrecht vormt, als volgt:

‘De grondslag van deze vordering is weliswaar in de tweede herroepingsprocedure niet als juist
aanvaard, doch daaruit volgt niet dat de Waterschappen ten opzichte van Milieutech misbruik van
procesrecht hebben gemaakt of onrechtmatig hebben gehandeld door deze procedure te voeren.
Daarvan zou pas sprake kunnen zijn als de Waterschappen hun vordering hadden gebaseerd op
feiten en omstandigheden waarvan zij de onjuistheid kenden of hadden behoren te kennen of op
stellingen waarvan zij op voorhand moesten begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden,
zoals het hof in rov. 4.7 en 4.8 van zijn tussenarrest – in cassatie onbestreden gelaten – in enigszins
andere bewoordingen had vooropgesteld.’76

De Hoge Raad komt tot de volgende conclusie:

‘De gedingstukken laten (…) geen andere conclusie toe dan dat de Waterschappen in de tweede
herroepingsprocedure een vordering hebben ingesteld waarvan niet kan worden aangenomen dat
deze op voorhand geheel kansloos was. De daaraan ten grondslag liggende feiten en conclusies zijn
ontleend aan een beargumenteerd en gedocumenteerd rapport, dat is gebaseerd op een profes-
sioneel uitgevoerd onderzoek van gegevens waarover de Waterschappen niet eerder hebben
kunnen beschikken en welke gegevens aanleiding konden geven de juistheid van wat in de
arbitrageprocedure door Milieutech hieromtrent naar voren was gebracht, in twijfel te trekken.
In de gedingstukken hebben de Waterschappen ruimschoots toegelicht waarom zij van mening
zijn dat Milieutech zich van deze onjuistheid bewust moet zijn geweest en op grond waarvan van
misleiding sprake is geweest. In dit verband verdient in het bijzonder nog opmerking dat, zoals
het hof in rov. 3.2 van zijn eindarrest heeft overwogen, aan STVM de meetgegevens, waaruit de
onjuistheid van de door Milieutech ingenomen stelling zou kunnen volgen, steeds ter beschikking
hebben gestaan; de Waterschappen hebben dit vaststaande feit als belangrijke aanwijzing gebruikt
ter adstructie van hun stelling dat dan ook Milieutech daarvan op de hoogte moet zijn geweest.
Het voorgaande brengt mee dat geen ruimte bestaat voor het oordeel dat de Waterschappen
misbruik hebben gemaakt van hun in de wet toegekende processuele bevoegdheid door te dezer
zake nogmaals het oordeel van de burgerlijke rechter te vragen.’77

39 Herroepingsvordering bij voorbaat ongegrond?

De centrale vraag die beantwoord moest worden was of de informatie waarover de
Waterschappen bij het aanvangen – c.q. het voortzetten – van de rekest-civiel
procedure beschikten, van dien aard was dat het onverantwoord was, en dus
misbruik vormde, om die procedure te voeren. Het Hof heeft met de ‘benefit of
hindsight’ geoordeeld dat de stelling van de Waterschappen nooit opgeld zou doen
indien zij zich alleen maar op het genoemde rapport zouden beroepen. Dat wil
echter niet zeggen dat de herroepingsvordering bij voorbaat ongegrond zou zijn
geweest, en dat is wat de Hoge Raad eist als eigenschap voor een vordering voordat
er het etiket misbruik op geplakt mag worden. Met andere woorden, ook al blijkt
achteraf dat het rapport niet voldoende was om de rechter te overtuigen dat er

76 HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieutech), r.o. 4.5.
77 HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieutech), r.o. 4.6.
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sprake was van bedrog, dan nog kan dit niet het ‘verwijt’ van misbruik van proces-
recht dragen.

40 Op voorhand kansloze vordering

De belangrijke schakel hier is de toevoeging op voorhand. Het instellen van een
vordering in rechte kan misbruik van procesrecht opleveren, maar daarvoor is
vereist dat op voorhand aan de eiser duidelijk is dat deze kansloos is. Dit geldt
uiteraard ook voor incidentele vorderingen die worden ingesteld op basis van
stellingen waarvan de eiser in het incident moest begrijpen dat deze kansloos
waren.78 Zodra de kansloosheid of zinloosheid van de desbetreffende processuele
stap ook maar enigszins afhangt van ontwikkelingen in de loop van de procedure, zal
de desbetreffende processuele stap aanmerkelijk minder snel als misbruik kunnen
worden aangemerkt. Hierbij speelt ook een rol de terughoudendheid die geboden is
bij het beoordelen van misbruikargumenten. De rechten en bevoegdheden die het
procesrecht erkent mogen niet zomaar worden ingeperkt, omdat de uitoefening
ervan op bezwaren stuit.79 Die terughoudendheid is door de Hoge Raad onder-
streept in een arrest over vermeende verzekeringsfraude.80 In die zaak weigerde
verzekeraar Achmea brandschade in een café van vennootschap A te vergoeden,
stellende dat de brand was gesticht in opdracht van de enig bestuurder en
aandeelhouder van vennootschap A (B). De door vennootschap A gevorderde
verklaring voor recht dat Achmea de schade moet vergoeden is door rechtbank en
Hof afgewezen. Rechtbank en Hof hebben tevens vastgesteld dat Achmea is geslaagd
in het bewijs dat de brand inderdaad is gesticht in opdracht van de bestuurder B. De
vraag is gerezen of, zoals Achmea in reconventie vordert, hiermee vaststaat dat
vennootschap A de procedure tot verkrijging van een verklaring voor recht zonder
grond heeft aangespannen en daarom gehouden is alle door Achmea gemaakte
kosten te vergoeden. De Hoge Raad heeft naar de maatstaf uit Waterschappen/
Milieutech verwezen en geconcludeerd dat deze vordering van Achmea slechts in
geval van misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen kan worden toege-
wezen. Hiervan kan eerst sprake zijn indien eiser zijn vordering baseert op feiten en
omstandigheden waarvan hij de onjuistheid kende dan wel behoorde te kennen of
op stellingen waarvan hij op voorhand moest begrijpen dat deze geen kans van
slagen hadden. Bij het aannemen van misbruik van procesrecht of onrechtmatig
handelen door het aanspannen van een procedure past terughoudendheid, gelet op
het recht op toegang tot de rechter dat mede gewaarborgd wordt door art. 6 EVRM.
Vervolgens heeft de Hoge Raad de opvatting van Achmea verworpen dat het enkele
feit dat is vast komen te staan dat de brand in opdracht van bestuurder B is gesticht,
zonder meer meebrengt dat tevens moet worden aangenomen dat vennootschap A
voorafgaande aan de procedure wist dat de vordering was gebaseerd op feiten en
omstandigheden die niet juist waren en dat reeds daarom sprake is van een

78 Bijvoorbeeld een exhibitie-incident ex art. 843a Rv, zie Rechtbank Utrecht 17 oktober 2012, ECLI:
NL:RBUTR:2012:BY1265.

79 Mon. BW A4 (Schrage) 2007, p. 69.
80 HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (DUKA/Achmea).
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onrechtmatig handelen van A. Het feit dat rechtbank en Hof voldoende bewezen
hebben geacht dat de brand is gesticht in opdracht van bestuurder B, brengt immers
niet zonder meer mee dat ook de vereiste mate van zekerheid is verkregen over het
gestelde misbruik van procesrecht of onrechtmatig handelen door het aanspannen
van de procedure, gelet op de bedoelde terughoudendheid die in dat kader in acht
dient te worden genomen.81

Gezien de feitelijke achtergrond van de zaak – de bestuurder van een vennoot-
schap heeft met het oog op toucheren van de uitkering van de verzekeraar opdracht
gegeven tot het in de as leggen van zijn eigen café – lijkt de conclusie gewettigd dat
de Hoge Raad zeer terughoudend omspringt met het oordeel dat het instellen van
een vordering misbruik van procesrecht vormt. In de lagere rechtspraak wordt deze
terughoudendheid gevolgd, al blijft de concrete beslissing over misbruik afhangen
van de omstandigheden van het geval.82

2.5.4 Verbod tot het instellen van procedures

41 Extreme procedeerlust

Nadat bepaald is dat het instellen van een vordering misbruik van procesrecht
vormt, en daarmee onrechtmatig is,83 is de vervolgvraag of daartegen met preven-
tieve verbodsvorderingen kan worden opgetreden. Met name in zaken waarin
sprake is van een extreme procedeerlust van partijen kan de vraag rijzen of op
enig moment daartegen een dam moet worden opgeworpen. In dergelijke gevallen
is immers geen sprake meer van een rechtens te respecteren redelijk belang bij de
uitoefening van de bevoegdheid de wederpartij in rechte te betrekken (vgl. art. 3:303
BW).84

De rechtbank Almelo heeft geoordeeld in een geval waarin partijen inmiddels 13 (!)
procedures voor de rechtbank hebben gevoerd, waarin steeds dezelfde argumenten
aan de ordewaren, dat een verbodsvordering kanworden toegewezen.85 De rechtbank
overweegt:

‘De onderhavige zaak is er een voorbeeld van waarin partijen een op zich zelf duidelijke en
praktische schikkingsovereenkomst treffen die een eind moet maken aan hun geschillen, maar
waarin dochter en vader J. toch weer aan de gemaakte afspraken gaan tornen. Dat laatste gebeurt
niet op basis van solide juridische uitgangspunten, maar door het uitrekken van afspraken voorbij
de betekenis die partijen redelijkerwijs daaraan mochten geven en voorbij hetgeen partijen
terzake redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten. Ook proberen zij met een beroep op

81 HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (DUKA/Achmea), r.o. 5.1-5.2.
82 Zie voor een sprekend voorbeeld Hof Leeuwarden 17maart 1999, NJ 2000/27. In deze zaak komt een

terminologische kwestie aan de orde en oordeelt het Hof dat er een verschil in waardering bestaat
tussen ‘volstrekt kansloze procedures’ en ‘weinig kansrijke’ procedures. De eerste soort leidt wel tot
de conclusie dat sprake is van misbruik, de tweede niet. Rechtbank Groningen 23 november 2011
ECLI:NL:RBGRO:2011:BV3541, heeft geconcludeerd dat het innemen en hardnekkig volhouden van
een bij voorbaat kansloze stellingname misbruik van procesrecht vormt.

83 Vgl. D.J. van der Kwaak, ‘Kan procederen onrechtmatig zijn?’, WPNR (2002) 6550, p. 580.
84 Vgl. Van der Wiel 2004, p. 129 e.v.; Mon. BW A4 (Schrage) 2007, p. 70 e.v..
85 Rechtbank Almelo 14 augustus 2002, NJ 2002/491.

2.5.4 Verbod tot het instellen van procedures nr. 41

31



beweerdelijke vormfouten de gemaakte afspraken te annuleren. De rechtbank heeft alle argu-
menten die dochter en vader J. aangedragen hebben om weer van voor af aan te mogen beginnen
met het geschil dat partijen verdeeld houdt, als ongegrond terzijde geschoven. Verder valt op dat
dochter en vader J. een in de procedure betrokken stelling niet nader toelichten, ondanks verzoek
van de rechtbank daartoe. Dat leidt tot de vraag, niet alleen bij de wederpartij maar ook bij de
rechtbank, hoe serieus hun stellingen moeten worden genomen. Van de lust tot procederen blijkt
uit het feit dat dochter en vader J. in de onderhavige zaak een vordering instellen, die zij eerder al
in een andere zaak instelden (r.o. 9 vonnis 26 april 2000). De rechtbank is bereid uit te gaan van
een vergissing, maar toch één die illustratief is voor de manier waarop partijen elkaar in herhaling
van zetten blijven bestoken.’86

Vervolgens beslist de rechtbank dat de ‘procedeerlustigen’ hun ‘juridische stalking’
moeten staken op straffe van een dwangsom.87

42 Medinol/Cordis: procederen als onrechtmatige daad

In de zaak Medinol/Cordis heeft de rechter overwogen dat geen Nederlandse
wetsbepaling in de weg staat aan het uitspreken van een verbod tot het instellen
van een procedure bij een andere (Nederlandse) rechter, indien vastgesteld wordt
dat het opnieuw instellen van een procedure voor een andere (Nederlandse) rechter
een onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 BW vormt.88 Deze zaak is zowel
interessant vanwege de vaststelling dat het opnieuw instellen van een kort geding
een onrechtmatige daad kan vormen, als vanwege de vervolgvraag naar de moge-
lijkheid om op grond van art. 3:296 BW daartegen een verbod te vragen. Medinol is
houdster van een aantal Europese octrooien, bestaande uit een moederoctrooi en
drie afsplitsingen daarvan (zgn. ‘divisionals’). Medinol stelt dat Cordis door het op de
markt brengen van bepaalde farmaceutische producten inbreuk maakt op haar
octrooien. In diverse procedures heeft Medinol getracht om, in afwachting van een
beslissing van het Europees Octrooibureau (EOB) over de geldigheid van het moeder-
octrooi, inbreukverboden tegen Cordis te verkrijgen. Naast inbreuk op het moeder-
octrooi stelde Medinol ook in een (in 2003) tegen Cordis geëntameerde
bodemprocedure inbreuk op twee van de divisionals aan de orde. In die procedure
vorderde Cordis in reconventie vernietiging van het Nederlandse deel van die
octrooien. Deze procedure leidde tot een niet-ontvankelijk verklaring van Medinol
vanwege ‘meervoudige octrooiering’ en tot aanhouding van de reconventionele
vordering totdat het EOB over de geldigheid van de betreffende divisionals heeft
beslist. Nadat het EOB op 31 maart 2004 het moederoctrooi van Medinol heeft
herroepen, tracht Medinol andermaal in kort geding te bewerkstelligen dat het
Cordis wordt verboden haar vermeend inbreukmakende producten op de markt te
brengen. Voor Cordis is op dat moment de maat vol en vordert zij in reconventie dat
het Medinol wordt verboden nog kort gedingen tegen Cordis te voeren over de
inbreuk op de betreffende divisionals totdat het EOB over de geldigheid daarvan zal
hebben beslist.

86 Rechtbank Almelo 14 augustus 2002, NJ 2002/491, r.o. 6.
87 Rechtbank Almelo 14 augustus 2002, NJ 2002/491, r.o. 7.
88 Rechtbank Den Haag (vzr.) 5 augustus 2004, NJ 2004/597.
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De voorzieningenrechter overweegt (r.o. 12):

‘De stelling van Medinol dat een vordering als de onderhavige, welke zij aanmerkt als een ‘anti-
suit-injunction’ (wat er van die kwalificatie ook zij), naar Nederlands recht onder geen enkele
omstandigheid toewijsbaar zou zijn – welke stelling zij verder niet heeft onderbouwd – is onjuist.
Het moge zo zijn dat er in de Nederlandse rechtspraak op het eerste gezicht geen gevallen zijn aan
te wijzen waarin een dergelijke vordering, zo al ooit ingesteld, is gehonoreerd, maar dat neemt niet
weg dat er geen wetsbepaling valt aan te wijzen die er aan in de weg staat dat een verbod kan
worden uitgesproken tot het aanhangig maken van een procedure, indien overigens is voldaan aan
de eisen welke worden gesteld aan het constateren van een (dreigende) onrechtmatige daad als
bedoeld in art. 6:162 juncto art. 3:13 BW.’

Het instellen van een vordering kan onrechtmatig zijn en art. 3:13 lid 2 BW bevat de
criteria aan de hand waarvan de onrechtmatigheid dient te worden beoordeeld. Is
eenmaal sprake van misbruik van bevoegdheid, dan kan de vordering met een
(reconventionele) verbodsvordering worden beantwoord. De wet, noch de aard der
verplichting, noch een rechtshandeling staat hieraan in de weg (art. 3:296 lid 1
BW).89 Art. 6 EVRM garandeert wel een recht op toegang, maar art. 3:13 lid 2 en
art. 6:162 lid 2 BW stellen – gerechtvaardigde – grenzen aan dit recht. Van een
rechtshandeling is hier geen sprake en de aard der verplichting (het geen misbruik
maken van het recht op toegang tot de rechter) staat mijns inziens niet aan het
verbod van het initiëren van procedures in de weg.90 De voorzieningenrechter
motiveert zijn beslissing om een verbod aan Medinol op te leggen als volgt (r.o. 13):

‘Dat – inderdaad uitzonderlijke – geval doet zich hier voor. Onder verwijzing naar hetgeen in
conventie is overwogen moeten inbreukacties in kort geding op basis van de divisionals bij de
huidige stand van zaken (dat wil zeggen: zolang in de oppositie (bij het EOB, JV) nog geen
eindbeslissing is genomen) als op voorhand volstrekt kansloos worden aangemerkt. Het aan-
spannen van nieuwe inbreuk-korte gedingen door Medinol op basis van die divisionals heeft dan
ook te gelden als misbruik van (proces)recht en daarmee als jegens de aangesproken wederpartij
onrechtmatig handelen.’

Met andere woorden, inbreukacties tegen Cordis moeten, zolang het EOB nog niet
heeft beslist over de divisionals, als op voorhand volstrekt kansloos worden aange-
merkt. Een belangrijke omstandigheid daarbij is dat de divisionals zeer waarschijn-
lijk het lot van het moederoctrooi zullen delen. Dat is voor de voorzieningenrechter
in deze zaak voldoende om tot kansloosheid te concluderen. De belangrijkste reden
om aan te nemen dat misbruik wordt gemaakt van de bevoegdheid een procedure in
te stellen is in het algemeen – met name de zaken Waterschappen/Milieutech en
Medinol/Cordis illustreren dit – dat het instellen van de procedure als op voorhand
volstrekt kansloos moet worden aangemerkt. Dit criterium (men moet afzien van
vorderingen waarvan men in redelijkheid geen positief resultaat mag verwachten)
lijkt aansluiting te zoeken bij het derde criterium van de in lid 2 van art. 3:13 BW
genoemde criteria (de belangenafweging). Een terughoudende opstelling
blijft echter geboden. Onrechtmatig procederen kan slechts in zeer uitzonderlijke

89 Van der Wiel 2005, p. 321.
90 Gelijk Van der Wiel 2005, p. 322.
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omstandigheden aan de orde zijn. Die terughoudendheid is door de Hoge Raad, in
verband met art. 6 EVRM, meermalen onderstreept.91 Van onrechtmatig procederen
kan slechts sprake zijn indien het instellen van de vordering, gelet op de evidente
ongegrondheid ervan, in verband met de betrokken belangen van de wederpartij
achterwege had behoren te blijven. Daarvan kan slechts sprake zijn indien eiser zijn
vordering baseert op feiten en omstandigheden waarvan hij de onjuistheid kende
dan wel behoorde te kennen of op stellingen waarvan hij op voorhand moest
begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden. Het verdedigen van een feitelijk
standpunt dat later onjuist blijkt te zijn – althans door de rechter als onjuist wordt
beoordeeld – betekent niet dat daarmee de vereiste mate van zekerheid is verkregen
dat het instellen van de procedure misbruik van procesrecht vormde.

43 Nogmaals: terughoudendheid

Misbruik van procesrecht en daarmee een verbod tot het instellen van een bepaalde –

welomschreven – vordering, blijft de uitzondering. Een uitspraak in kort gedingwaarin
een verbod werd gevraagd om rechtsvorderingen in het buitenland (Canada) in te
stellen, onderstreept de vereiste terughoudendheid nog maar eens.92 In genoemde
zaak is sprake van een door de Nederlandse vennootschap Polmar Engineer B.V.
(verder: Polmar) in opdracht gerepareerde zuigerkop voor de motor van een vracht-
schip. Na de reparatie is de zuigerkop doorverkocht in een keten van kopers en
verkopers. Het vrachtschip waarin de zuigerkop uiteindelijk terecht komt loopt vast in
Canadese wateren en Polmar wordt in vrijwaring opgeroepen voor de Canadese
rechter. Vervolgens wendt Polmar zich tot de Nederlandse rechter en stelt dat de
verschillende betrokken Nederlandse en Canadese partijen misbruik van procesrecht
maken door tegen haar (verder) te procederen voor de Canadese rechter. Hieraan legt
Polmar een belangenafweging ten grondslag. Het belang van Polmar om niet in
Canada in rechte betrokken te worden weegt volgens haar zwaarder dan de belangen
die de overige partijen hebben om Polmar voor de Canadese rechter op te roepen.
In dat verband stelt Polmar onder meer dat procederen in Canada duur is, dat
technische deskundigenrapportages zullen moeten worden vertaald en dat overigens
Nederlands recht op de vordering van toepassing is. Bovendien is de afstand voor
Polmar een probleem en is zij niet bekend met Canadees procesrecht. Over de
vorderingen stelt Polmar dat deze ‘in wezen non-existent, althans hoogst onaanneme-
lijk’ zijn.93 Nadat de voorzieningenrechter heeft overwogen dat een verbod in beginsel
kan worden gegeven indien de gedaagden onrechtmatig zouden handelen door
Polmar voor de Canadese rechter te dagen, komt de belangenafweging aan de orde:

‘(…) Door Polmar is aan de onrechtmatigheid ten grondslag gelegd dat gedaagden Polmar in
redelijkheid niet in een procedure voor de Canadese rechter kunnen oproepen, gelet op de
onevenredigheid tussen hun belang bij de rechtsvordering en de oproeping in Canada en het
belang van Polmar om niet in rechte in een procedure voor een Canadese rechter te worden
betrokken.(…) Daarmee hanteert Polmar niet geheel de juiste maatstaf. Om een mogelijke

91 Recentelijk in HR 6 april 2012, NJ 2012/233 (DUKA/Achmea).
92 Rechtbank Zwolle-Lelystad (vzr.) 3 april 2009, NJF 2009/268.
93 Rechtbank Zwolle-Lelystad 3 april 2009, NJF 2009/268, r.o. 4.3.
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onevenredigheid tussen de wederzijdse belangen in aanmerking te nemen, is het nodig die
belangen te wegen, maar niet om ze af te wegen in die zin dat het zwaarste belang wint. Het
staat een partij vrij voor haar eigen belangen op te komen en, wanneer zij aan dat belang meer
prioriteit toekent dan aan dat van anderen, levert dat op zichzelf nog geen misbruik op. Waar het
om gaat is of dat eigen belang niet zo futiel is en de aan anderen toegebrachte schade daartoe
zozeer in een wanverhouding staat dat elk weldenkend mens daarin aanleiding zou vinden om ten
nadele van het eigen belang af te zien van het gebruik van zijn bevoegdheden.’94

Deze precisering van de belangenafweging is geheel in overeenstemming met
art. 3:13 lid 2 BW. Vervolgens gaat de voorzieningenrechter in op de stelling van
Polmar dat de tegen haar gepretendeerde vorderingen ‘in wezen non-existent,
althans hoogst onaannemelijk zijn’:

‘(…) Zij (Polmar, JV) is niet zo ver gegaan de vorderingen ‘kansloos’ te noemen en er daarom de
conclusie uit te trekken dat gedaagden kennelijk een ander doel nastreven dan dat waartoe hun de
bevoegdheid tot procederen verleend is.(…)’95

Tot slot wordt overwogen dat, kort gezegd, hogere kosten en praktische obstakels
nimmer een reden kunnen zijn een partij te verbieden in het buitenland te
procederen. De belangen van Polmar zijn niet zodanig dat van een onevenredigheid
in de zin van art. 3:13 BWmoet worden gesproken.96 Slechts indien de vordering die
tegen Polmar is ingesteld als op voorhand volstrekt kansloos moet worden aange-
merkt, heeft zij een kans bij deze verbodsvordering.

2.6 Conclusie

44 Interne misbruikfiguur moeilijk toepasbaar op internationaal niveau

Het is mogelijk om tegen een stortvloed aan procedures op te treden door middel
van een verbodsvordering. De marges hiervoor zijn echter buitengewoon smal. Ook
een op voorhand kansloze procedure geeft de mogelijkheid, indien sprake is van een
dreigende onrechtmatige daad, om een verbod te vorderen. Opgemerkt moet echter
worden dat de rechtspraak over procedeerverboden niet zonder meer getrans-
poneerd kan worden naar het internationale niveau onder de EEX-Verordening II.
Zoals nog zal worden besproken staat het HvJ in beginsel afwijzend tegenover anti-
suit injunctions als middel om parallelle procedures in internationale verhoudingen
te bestrijden.97 De vraag rijst of de interne misbuikfiguur gezichtspunten oplevert

94 Rechtbank Zwolle-Lelystad 3 april 2009, NJF 2009/268, r.o. 6.3-6.4.
95 Rechtbank Zwolle-Lelystad 3 april 2009, NJF 2009/268, r.o. 7.2.
96 Rechtbank Zwolle-Lelystad (vzr.) 3 april 2009, NJF 2009/268, r.o. 7.3-7.6. Het argument dat

procederen in het buitenland hoge kosten oplevert wordt regelmatig aangevoerd ter rechtvaardi-
ging van een Nederlands forum. Dit argument wordt echter – terecht – zelden of nooit
gehonoreerd. Zie voor een voorbeeld waarin de hoge proceskosten in Jersey geen ‘forum
necessitatis’ ex art. 9 sub c Rv in Nederland kunnen rechtvaardigen: Rechtbank Zutphen (vzr.)
16 januari 2008, NJF 2008/76.

97 Zie de zaken HvJEG 27 april 2004, C-159/02, Jur. 2004, p. I-03565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas
(Turner/Grovit); HvJEG 10 februari 2009, C-185/07, Jur. 2009, p. I-0063, RvdW 2009/546 (West
Tankers).

2.6 Conclusie nr. 44

35



die behulpzaam kunnen zijn bij (de ontwikkeling van) een leerstuk inzake misbruik
van procesrecht in het IPR. Zoals nog zal worden gezien kan een dergelijk leerstuk
een rol spelen bij het bestrijden van de problematiek van parallelle procedures onder
de EEX-Verordening II. Daarbij komt met name de vraag aan de orde of aansluiting
kanworden gezocht bij de rechtspraak over onrechtmatig procederen. Alvorens deze
kwesties te behandelen, moet eerst aandacht worden besteed aan de grondslagen
van de EEX-Verordening II, nu deze verordening voor de internationale rechtsprak-
tijk verreweg de belangrijkste is waarin een regeling van de rechtsmacht van de
rechter is opgenomen.

nr. 44 2. Parallelle procedures en misbruik van procesrecht naar Nederlands recht
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3. GRONDSLAGEN VAN DE EEX-VERORDENING II

3.1 Inleiding

45 Achtergrond EEX-Verordening II

Alvorens dieper in te gaan op de mechanieken voor het tegengaan van parallelle
procedures in verschillende lidstaten wordt in dit hoofdstuk de achtergrond van de
EEX-Verordening II geschetst. De verordening is onderdeel van het Unierecht en
dient ook zoveel mogelijk als zodanig te worden geïnterpreteerd. Het EEX-Verdrag
kan bogen op een lange periode van uitleg en interpretatie door nationale gerechten
en het HvJ. De EEX-Verordening II streeft dan ook zoveel mogelijk continuïteit
na met het EEX-Verdrag en de EEX-Verordening. Dit betekent onder meer dat de
uitleg die het HvJ aan bepalingen van het EEX-Verdrag en EEX-Verodening heeft
gegeven van belang blijft voor de interpretatie van gelijkluidende bepalingen van de
EEX-Verordening II.1 In zoverre is sprake van een bijzonder deel van het Unierecht.
Het HvJ heeft in zijn rechtspraak over het EEX-Verdrag regelmatig verwezen naar
de preambule van het EEX-Verdrag om te bepalen wat de belangrijkste beginselen
van het Verdrag zijn.2 De preambule luidt:

GELEID DOOR de wens uitvoering te geven aan artikel 220 van dit Verdrag, krachtens hetwelk
zij zich ertoe hebben verbonden de vereenvoudiging van de formaliteiten waaraan de wederzijdse
erkenning en tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen onderworpen zijn, te verzekeren,
VERLANGENDE binnen de Gemeenschap de rechtsbescherming van degenen die er gevestigd zijn
te vergroten,
OVERWEGENDE dat het daartoe noodzakelijk is de bevoegdheid van hun gerechten in internatio-
naal verband vast te stellen, de erkenning van beslissingen te vergemakkelijken en, ter verzekering
van de tenuitvoerlegging hiervan alsmede van de tenuitvoerlegging van authentieke akten en
gerechtelijke schikkingen, een vlotte rechtsgang in te voeren (..).

1 De toelichtende rapporten bij de opeenvolgende versies van het EEX-Verdrag blijven van belang
voor zover zij uitleg geven aan bepalingen die ook in de EEX-Vo II zijn terug te vinden. De
belangrijkste rapporten zijn het Rapport Jenard (PbEG 1979, C59/1) en het Rapport Schlosser
(PbEG 1979, C59/71), tevens te vinden in Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave
Kluwer), EEX c.a., Toelichtende rapporten EEX-Verdrag.

2 Zie onder meer HvJEG 6 oktober 1976, zaak 14/76, Jur.1976, 1497, NJ 1977/170 m.nt. JCS (De Bloos/
Bouyer), HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB
(Tatry), HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-1699, NJ 2004/159 m.nt. PV (Besix).
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Art. 220 EG (oud) gaf indertijd een opdracht aan de lidstaten in onderhandeling
te treden om te geraken tot een vereenvoudiging van de formaliteiten waaraan
de wederzijdse erkenning van beslissingen onderworpen was. Als belangrijkste
beginselen waarop het EEX-Verdrag steunt kunnen hieruit worden afgeleid de ver-
gemakkelijking van de erkenning van beslissingen en het verlangen de rechtsbescher-
ming binnen de Gemeenschap van degenen die er gevestigd zijn te vergroten.3 De
belangrijkste doelstelling van de EEX-Verordening II is echter het wegnemen van
belemmeringen voor de interne markt die voortkomen uit verschillen in nationale
rechtsstelsels op het gebied van bevoegdheid en erkenning en tenuitvoerlegging van
beslissingen, zoals vermeld in de Considerans van de EEX-Verordening II onder punt 3:

‘De Unie heeft zich ten doel gesteld een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht te handhaven en
te ontwikkelen en de toegang tot de rechter te vergemakkelijken, onder meer door het beginsel van
wederzijdse erkenning van gerechtelijke en buitengerechtelijke beslissingen in burgerlijke zaken.
Met het oog op de geleidelijke totstandbrenging van die ruimte dient de Unie maatregelen te nemen
op het gebied van de justitiële samenwerking in burgerlijke zaken met grensoverschrijdende
gevolgen, met name wanneer dat nodig is voor de goede werking van de interne markt.’

Dat beide beginselen belangrijk zijn moge ook al blijken uit het Rapport Jenard:

‘Het verdrag is gebaseerd op de gedachte dat de lid-staten van de EEG een gemeenschappelijke
markt hebben willen instellen, die de kenmerken vertoont van een zeer grote interne markt.
Alles moet dus in het werk worden gesteld om de belemmeringen voor de werking van deze markt
uit de weg te nemen, doch daarnaast ook om de ontwikkeling daarvan te bevorderen.’4

46 Goede werking van de interne markt

De goede werking van de interne markt is het alomvattende hogere doel waartoe
de Verordening – en eerder het Verdrag – in het leven is geroepen. Obstakels in het
grensoverschrijdende civiele rechtsverkeer dienen zoveel mogelijk te worden wegge-
nomen daar deze de communautaire handelsrelaties in de interne markt negatief
beïnvloeden. Ondanks dat het EEX-Verdrag strikt genomen een multilateraal volken-
rechtelijk verdrag was, waren het toch deze communautaire beginselen die aan het
verdrag ten grondslag lagen. Het EEX-Verdrag had immers een communautaire
achtergrond: art. 220 EEG-Verdrag (oud) legde het kader vast voor de onderhandelin-
gen tussen de lidstaten.5 Het HvJ heeft in zijn rechtspraak over het EEX-Verdrag ook
de communautaire achtergrond van het Verdrag benadrukt:

‘Op de grondslag van deze bepaling (art. 220 EEG-Verdrag (oud), JV) en binnen het daarin omlijnde
kader hebben de Lid-Staten het Executieverdrag gesloten. De bepalingen van dit verdrag inzake
de rechterlijke bevoegdheid en de vereenvoudiging van de formaliteiten voor de erkenning en

3 Velen zien dit laatste als belangrijkste doelstelling van het EEX-Verdrag, zie J.A. Pontier & E. Burg,
EU Principles on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of Judgments in Civil and Commercial
Matters, Den Haag: T.M.C. Asser Press 2004, p. 19 e.v..

4 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 13.
5 HvJEG 10 februari 1994, zaak C-398/92, Jur. 1994, p. 00467, NJ 1994/385 m.nt. JCS (Mund/Hatrex),

r.o. 11.
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tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen, alsmede de nationale bepalingen waarnaar het
verdrag verwijst, staan derhalve in verband met het EEG-Verdrag.’6

47 Vrij verkeer van vonnissen

Met de steeds verder voortgaande economische integratie van de lidstaten nam
de behoefte aan een soepel functionerend systeem voor grensoverschrijdende proce-
dures toe. Naast het vrije verkeer van personen, goederen, diensten en kapitaal diende
ook een vrij verkeer van vonnissen in de interne markt gerealiseerd te worden, ten
gevolge waarvan de lidstaten hun nationale recht in EU-context op het gebied van
internationale bevoegdheid en erkenning van beslissingen ‘opgeven’.7 Deze commu-
nautaire gedachtegang komt bijvoorbeeld terug in het advies van het HvJ inzake de
externe competentie van de EU om een nieuwe versie van het EEG-EVA Bevoegdheids-
en Executieverdrag8 (kortweg: EVEX) te sluiten:

‘Met deze verordening (de EEX-Verordening, JV), en meer in het bijzonder hoofdstuk II daarvan,
moet eenheid worden gebracht in de regels inzake de bevoegdheid van de gerechten in burgerlijke
en handelszaken, (…) met het doel de belemmeringen voor de werking van de interne markt
weg te nemen die kunnen voortvloeien uit de verschillen tussen de nationale wetgevingen (…).’9

3.2 Art. 81 VWEU en de goede werking van de interne markt

48 Verdragen van Amsterdam en Lissabon

Eind jaren ‘90 is met het Verdrag van Amsterdam een communautaire rechtsbasis
gegeven om maatregelen op het gebied van het IPR tot stand te brengen.10 Met
het oog op de geleidelijke totstandbrenging van een ‘ruimte van vrijheid, veiligheid
en rechtvaardigheid’ diende de Gemeenschap (meer specifiek: de Raad) maatregelen
op het gebied van justitiële samenwerking in burgerlijke zaken tot stand te brengen

6 HvJEG 10 februari 1994, zaak C-398/92, Jur. 1994, p. 00467, NJ 1994/385 m.nt. JCS, (Mund/Hatrex),
r.o. 12.

7 In het kader van de herziening van de EEX-Vo is de vraag aan de orde geweest of de EEX-
bevoegdheidsbepalingen ook van toepassing zouden moeten zijn op buiten de EU woonachtige
verweerders, zie het herzieningsvoorstel van de Commissie van 14 december 2010, COM (2010),
748 waarover F. Ibili, ‘Toepassing van de EEX-bevoegdheidsregels op verweerders uit derde
landen: naar een universeel formeel toepassingsgebied’, WPNR (2011) 6892, p. 533-536. De
integrale toepassing van de bevoegdheidsregels van de EEX-Verordening op verweerders uit
derde landen heeft de eindstreep uiteindelijk niet gehaald, zie PbEU 20 december 2012, L 351/1.

8 Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken, gesloten te Lugano op 16 september 1988 (PbEG L319/9 van
25 november 1988), afgekort ook ‘EVEX’ (EEG-EVA Bevoegdheids-en Executieverdrag). Dit
verdrag is in 1988 als pendant van het EEX-Verdrag gesloten tussen de toenmalige EG-lidstaten
en de lidstaten van de Europese Vrijhandelsassociatie (EVA) met het oog op uitbreiding van het
EEX-regime tot de EVA-staten. Over de herziening van het EVEX, zie J.F. Vlek, ‘Herziening EVEX:
Een nieuw Verdrag van Lugano’, WPNR (2009) 6799, p. 407-414.

9 Advies HvJEG 7 februari 2006, nr. 1/03, Jur. 2006, p. I-01145, r.o. 143.
10 Verdrag van Amsterdam, ondertekend 2 oktober 1997 (PbEG 1997, C 340/1), in werking getreden

op 1 mei 1999.
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(art. 61 sub c EG). Art. 65 EG (thans art. 81 VWEU) specificeerde die maatregelen en
mandateerde de vaststelling van maatregelen ‘op het gebied van samenwerking in
burgerlijke zaken met grensoverschrijdende gevolgen (…)’. Met de inwerkingtreding
van het Verdrag van Lissabon is de justitiële samenwerking in burgerlijke zaken
in Hoofdstuk 3 van Titel V van het VWEU terechtgekomen. Titel V heeft als opschrift
‘De ruimte van vrijheid, veiligheid en recht’11 en bepaalt in art. 67 lid 1 VWEU direct
dat de Unie een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht is – deze behoeft niet
meer ‘geleidelijk tot stand te worden gebracht’ – waarin de grondrechten en de
verschillende rechtsstelsels en -tradities van de lidstaten worden geëerbiedigd.
Voorts dient de Unie volgens art. 67 lid 4 VWEU de toegang tot de rechter te
vergemakkelijken, in het bijzonder door het beginsel van wederzijdse erkenning van
gerechtelijke en buitengerechtelijke beslissingen in burgerlijke zaken. Hoofdstuk 3
van Titel V is getiteld ‘Justitiële samenwerking in burgerlijke zaken’ en bevat in
art. 81 VWEU een omschrijving van de bevoegdheden van de Unie op dit gebied.
In vergelijking met art. 65 EG (oud) valt allereerst op dat in art. 81 lid 1 VWEU
expliciet gesteld wordt dat de samenwerking in burgerlijke zaken ‘berust op het
beginsel van wederzijdse erkenning van rechterlijke beslissingen en van beslissingen
in buitengerechtelijke zaken’. Dat is op zich geen verrassing – vele Europese IPR-
instrumenten maken melding van dit beginsel – maar het is wel nieuw dat het nu
ook als beginsel in het primaire verdragsrecht van de EU is opgenomen.

49 Verschil art. 81 VWEU met art. 65 (oud) EG

Art. 81 VWEU verschilt nog op twee belangrijke punten van art. 65 EG. In de eerste
plaats betekent art. 81 VWEU in zoverre een uitbreiding van justitiële samenwerking
in burgerlijke zaken ten opzichte van art. 65 EG dat de samenwerking maatregelen
kan omvatten ‘ter aanpassing van de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen
van de lidstaten’. Hier lijkt te worden aangezet tot het stellen van minimumnormen
van burgerlijk (proces)recht. Een hele voorzichtige aanzet werd daarvoor al gegeven in
de conclusies van de Europese Raad in Tampere (Finland, 1999) waarin onder punt
34 wordt aangegeven dat het afschaffen van intermediaire procedures voor de
erkenning van vonnissen ‘gepaard kan gaan met de vaststelling van minimumnormen
voor specifieke aspecten van het procesrecht in burgerlijke zaken’.12 In het actieplan
van de Europese Commissie inzake de implementatie van het in december 2009 door
de Raad aangenomen ‘Stockholm Programma’13 staat dat de Commissie voornemens
is om in 2013 met een Groenboek inzake procedurele minimumnormen te komen.14

De wens om tot een steeds intensievere samenwerking te komen op het gebied van
burgerlijke zaken brengt wellicht mee dat op termijn ook een – uiterst voorzichtige –

harmonisatie van nationaal procesrecht plaatsvindt.

11 Na inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon in het Nederlands niet langer ‘rechtvaardig-
heid’ maar kortweg ‘recht’.

12 Europese Raad van Tampere, conclusies van het voorzitterschap, 15 en 16 oktober 1999, Sl (1999)
800.

13 Raadsdocument 17024/09 van 2 december 2009, zie http://www.consilium.europa.eu.
14 COM (2010) 171, p. 23.
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50 Toetsing aan goede werking interne markt?

Een tweede subtiele maar potentieel verstrekkende verandering in art. 81 VWEU ten
opzichte van art. 65 EG betreft de verwijzing naar de goede werking van de interne
markt. Sinds het Verdrag van Amsterdam verwees art. 65 EG naar die maatregelen
op het gebied van samenwerking in burgerlijke zaken met grensoverschrijdende
gevolgen die moestenworden genomen ‘voorzover nodig voor de goede werking van
de interne markt’. Na inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon luidt deze
passage in art. 81 lid 2 VWEU ‘met namewanneer dat nodig is voor de goede werking
van de interne markt’ (mijn cursivering, JV). Anders gezegd, de noodzaak tot het
nemen van maatregelen op basis van art. 81 VWEU behoeft niet langer aan het
interne markt-criterium te worden getoetst.

Het tweede lid van art. 81 VWEU geeft een limitatieve opsomming van
categorieën van maatregelen. Deze opsomming komt grotendeels overeen met de
in artikel 65 EG opgenomen lijst van maatregelen. De bedoelde maatregelen kunnen
met name worden genomen wanneer dat nodig is voor de goede werking van de
interne markt. Ten opzichte van art. 65 EG zijn nog de maatregelen toegevoegd
die zien op het verbeteren van de toegang tot de rechter, de ontwikkeling van
alternatieve methoden van geschillenbeslechting en ondersteuning van de opleiding
van de magistratuur en justitieel personeel. De maatregelen die de Uniewetgever
kan nemen op basis van de competentie van art. 81 VWEU tot het beter stroomlijnen
en afstemmen van burgerlijke zaken in de Unie, lijken in potentie onbeperkt. Art. 81
VWEU mandateert in beginsel tot harmonisatie op alle gebieden van het IPR. De
intensivering van de Europese samenwerking op het gebied van burgerlijke zaken
zet zich onverminderd voort.15

3.3 Van de goede werking van de interne markt afgeleide beginselen: eerste
verkenning

51 Communautaire achtergrond EEX-Verordening II

Bij de uitleg van de EEX-Verordening II en (indertijd) van het EEX-Verdrag en de EEX-
Verordening spelen de communautaire beginselen waarop de EEX-Verordening II is
gegrond een grote rol. Het HvJ heeft een zeer ruime opvatting over wat de interne
markt precies vereist. Het HvJ oordeelde meermaals dat de goede werking van de
interne markt een zoveel mogelijk uniforme, strikte en letterlijke interpretatie van
de verordening meebrengt.16 Naast het goed functioneren van de interne markt
kunnen ook andere uitgangspunten worden genoemd waarop de EEX-Verordening II
is gebaseerd. In de uitspraak TNT/AXA vat het HvJ de EEX-uitgangspunten en
beginselen als volgt samen:

15 Vgl. Hess 2010, p. 83; H.P. Mansel, K. Thorn en R. Wagner, ‘Europaisches Kollisionsrecht 2012:
Voranschreiten des Kodifikationsprozesses – Flickenteppich des Einheitsrechts’, IPRax 2013, p. 1-36.

16 Zie onder meer HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 m.nt. P. Vlas
(Owusu/Jackson), r.o. 34.
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‘(…) de beginselen die aan de justitiële samenwerking in burgerlijke en handelszaken binnen
de Unie ten grondslag liggen, zoals de in de punten 6, 11, 12, 15, 16 en 17 van de considerans
van verordening 44/2001 genoemde beginselen van vrij verkeer van beslissingen in burgerlijke
en handelszaken, van voorzienbaarheid van de bevoegde rechterlijke instanties en, bijgevolg, van
rechtszekerheid voor de justitiabelen, van een goede rechtsbedeling, van het zoveel mogelijk
beperken van parallel lopende procedures en van wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling
binnen de Unie.

De eerbiediging van elk van die beginselen is nodig voor de goede werking van de interne
markt, die, zoals blijkt uit punt 1 van de considerans van verordening 44/2001, de ratio van deze
verordening vormt.’17

Het HvJ stelt hier ook expliciet dat de genoemde beginselen ten dienste staan van de
goede werking van de interne markt. Voor de goede werking van de interne markt is
het noodzakelijk dat een verordening bestaat inzake de rechterlijke bevoegdheid en de
erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen, die op deze beginselen is gebaseerd.
Het HvJ categoriseert deze beginselen aldus dat aan de regels inzake rechterlijke
bevoegdheid ten grondslag liggen dat deze regels

‘(…) in hoge mate voorspelbaar zijn, een goede rechtsbedeling vergemakkelijken en het risico van
parallel lopende processen zo veel mogelijk kunnen beperken.’18

Aan de bepalingen inzake erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen liggen
ten grondslag

‘die (beginselen, JV) welke in de punten 6, 16 en 17 van de considerans van verordening 44/2001
zijn genoemd, te weten het beginsel van het vrije verkeer van beslissingen en dat van wederzijds
vertrouwen in de rechtsbedeling (favor executionis) (…).’19

52 Indeling beginselen

Grofweg is de volgende indeling te maken.20 Aan het hoofd staat het beginsel van de
goedewerking van de internemarkt. Daarvanwordenwat de bevoegdheidsbepalingen
betreft de volgende beginselen afgeleid:
– voorzienbaarheid / voorspelbaarheid van de bevoegdheidsregels;
– rechtszekerheid voor de justitiabele;
– het beperken van parallel lopende procedures;
– voorkomen van onverenigbare beslissingen.

Wat betreft de erkenning en tenuitvoerlegging gelden de beginselen:
– vrij verkeer van vonnissen binnen de EU;
– wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling binnen de EU.

17 HvJ 4 mei 2010, C-533/08, Jur. 2010, p. I-04107, NJ 2010/482 m.nt. K.F. Haak (TNT/AXA), r.o. 49-50.
18 HvJ 4 mei 2010, C-533/08, Jur. 2010, p. I-04107, NJ 2010/482 m.nt. K.F. Haak (TNT/AXA), r.o. 53.
19 HvJ 4 mei 2010, C-533/08 (TNT/AXA), r.o. 54.
20 Zie voor een andere indeling/classificatie van grotendeels dezelfde beginselen met subbeginselen

J.A. Pontier & E. Burg, EU Principles on Jurisdiction and Recognition and Enforcement of Judgments in

Civil and Commercial Matters, Den Haag: T.M.C. Asser Press 2004, p. 241.
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53 Overlap en samenloop

Deze indeling is onvermijdelijkerwijs arbitrair van aard. Een echt strakke indeling
is niet te maken. Zo speelt bijvoorbeeld het beginsel van wederzijds vertrouwen in de
rechtsbedeling tussen de lidstaten niet alleen een rol in de fase van erkenning
en tenuitvoerlegging maar ook bij de interpretatie van bevoegdheidsbepalingen
en bij het beperken van parallel lopende procedures.21 Daarnaast lopen de hier
genoemde uitgangspunten vaak door elkaar heen. De voorzienbaarheid van de
bevoegde rechterlijke instanties betekent dat rechtzoekenden aan de hand van de
bevoegdheidsbepalingen zoveel mogelijk moeten kunnen voorspellen voor de ge-
rechten van welke lidstaten zij kunnen worden opgeroepen, hetgeen weer leidt tot de
vereiste rechtszekerheid voor de justitiabele. Op dezelfde manier zorgt het beperken
van parallel lopende procedures ervoor dat onverenigbare beslissingen worden voor-
komen en draagt het voorkomen van onverenigbare beslissingen op zijn beurt weer
bij aan het vrije verkeer van beslissingen. Ondanks de evidente dwarsverbanden heb ik
de genoemde beginselen toch apart opgenomen. In de rechtspraak van het HvJ
functioneren ze namelijk lang niet altijd samen. Bovendien denk ik dat een zelfstandig
onderzoek naar enkele van de begrippen en beginselen gerechtvaardigd is (dit geldt
vooral voor de beginselen van het beperken van parallel lopende procedures en
het voorkomen van onverenigbare beslissingen). In het vervolg ga ik in op elk van
de beginselen en zal ik onderzoeken welke betekenis zij hebben voor de toepassing
en de interpretatie van de EEX-Verordening II. Daarbij zullen eerst de voorzienbaarheid
van de bevoegde rechterlijke instanties, de rechtszekerheid voor de justitiabele en het
wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten worden behandeld.
Vervolgens zal in de volgende hoofdstukken dieper worden ingegaan op het beperken
van parallelle procedures en het voorkomen van onverenigbare beslissingen.

3.4 Voorzienbaarheid / voorspelbaarheid van de bevoegde rechterlijke
instanties

54 Doelstelling van voorspelbaarheid

Van de bevoegdheidsregels in de EEX-Verordening II moet een zekere voorspellende
waarde uitgaan. De verordening is zo opgezet dat in iedere zaak aan de hand van de
bevoegdheidsregels eenvoudig vastgesteld moet kunnenworden welke rechter(s) van
welke lidsta(a)t(en) bevoegd is (zijn). In het arrest Handte heeft het HvJ benadrukt dat
de doelstelling van het versterken van de rechtsbescherming van de Gemeenschap van
degenen die er gevestigd zijn, meebrengt dat de bevoegdheidsregels van Hoofdstuk II
(destijds Titel II van het EEX-Verdrag) die van het algemene beginsel afwijken, aldus
worden uitgelegd, dat een gemiddeld oordeelkundige verweerder op grond daarvan
redelijkerwijs kan voorzien, voor welke andere rechter dan die van de staat van zijn
woonplaats hij zou kunnen worden opgeroepen.22 Het hier bedoelde algemene

21 Zie HvJEG 27 april 2004, zaak C- 159/02, Jur. 2004, p. 1-03565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas (Turner),
r.o. 25 en hierna onder 8.

22 HvJEG 17 juni 1992, zaak C-26/91, Jur. 1992, p. I-03967, NJ 1996/316 (Handte).
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beginsel is dat van de bevoegdheid van de rechter van de woonplaats van de ver-
weerder van art. 4 EEX-Vo II. Verweerders moeten kunnen voorzien voor welke andere
rechter dan de rechter van hun woonplaats zij zouden kunnen worden opgeroepen.

55 Verhouding tussen art. 4 EEX-Vo II en alternatieve bevoegdheden

Hier speelt ook de systematiek van de EEX-Verordening II een rol en de verhouding
tussen het beginsel, neergelegd in art. 4, van de bevoegdheid van de gerechten
van de woonstaat van de verweerder en de uitzonderingen op dit uitgangspunt
die de verordening toestaat. De alternatieve bevoegdheidsregels van afdeling 2 van
hoofdstuk II wijken af van het fundamentele beginsel, neergelegd in art. 4, van de
bevoegdheid van de rechterlijke instanties van de woonplaats van de verweerder
(actor sequitur forum rei). Het fundamentele beginsel van de woonplaats van de
verweerder wordt verklaard door het feit dat op grond van deze regel de verweerder
zich over het algemeen gemakkelijker kan verdedigen.23 Alleen bij wijze van afwijking
van dit beginsel kan, in de gevallen die in de afdelingen 2 tot en met 7 van hoofdstuk II
limitatief zijn opgesomd, de verweerdermetwoonplaats in een lidstaat voor de rechter
van een andere lidstaat worden opgeroepen. De verweerder kan bijvoorbeeld in een
andere dan zijn woonstaat worden opgeroepen indien de zaak onder een bijzondere
bevoegdheidsregel valt.24 Daarnaast is het soms noodzakelijk dat de verweerder in
een andere dan zijnwoonstaat wordt gedaagd indien het geschil valt onder een van de
exclusieve bevoegdheidsgronden van art. 24 EEX-Vo II of indien partijen een gerecht
van een lidstaat – een andere dan de woonstaat van de verweerder – bij uitsluiting
bevoegd hebben verklaard (art. 25 EEX-Vo II). In veel uitspraken heeft het HvJ
herhaald dat deze systematiek – hoofdregel en vervolgens alternatieven – meebrengt
dat de alternatieve bevoegdheden strikt moeten worden uitgelegd.25 Zij mogen nooit
verder gaan dan de uitdrukkelijk door de Verordening voorziene gevallen daar zij een
inbreuk vormen op de fundamentele regel van art. 4 EEX-Vo II. Dit brengt mee dat
die gevallen waarin wordt afgeweken van art. 4 EEX-Vo II voorzienbaar dienen te zijn.
Een verweerder met woonplaats in de EU dient eenvoudig te kunnen vaststellen
voor welke andere gerechten dan de rechter van zijn woonplaats hij zal kunnen
worden gedaagd.

3.4.1 De voorzienbaarheid van de alternatieve bevoegdheid

56 Art. 7 sub 1 EEX-Vo II

Een van de bijzondere bevoegdheidsbepalingen is art. 7 sub 1 EEX-Vo. Deze bepaling is
een direct werkende bevoegdheidsbepaling, hetgeen betekent dat zowel rechtsmacht

23 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 18.
24 Zie bijvoorbeeld de bijzondere bevoegdheidsregel voor contractuele geschillen in art. 5 sub 1

EEX-Vo.
25 Zie onder veel meer HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159

(Besix) m.nt. PV, r.o. 54; HvJEG 13 juli 2000, zaak C-412/98, Jur. 2000, p. I-5925, NJ 2003/597
(Group Josi), m.nt. PV, r.o. 70.
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als relatieve competentie wordt vastgesteld en de bepaling aldus ingrijpt in het
procesrecht van de lidstaten.26 Art. 7 sub 1 onder a EEX-Vo II stelt dat een verweerder,
met woonplaats in een lidstaat, ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst in
een andere lidstaat kan worden opgeroepen voor het gerecht van de plaats waar de
verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt, is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd.
Art. 7 sub 1 onder b EEX-Vo II bepaalt voor koop- en dienstenovereenkomsten
autonoom waar de plaats van uitvoering gelegen is, in tegenstelling tot art. 7 sub 1
onder a, waar de plaats van uitvoering van de litigieuze verbintenis aan de hand van
het toepasselijk recht op de onderliggende overeenkomst dient te worden bepaald.27

Art. 5 sub 1 EEX-Verdrag, de voorloper van art. 7 sub 1 EEX-Vo II, was niet geheel
gelijkluidend en kende slechts de bepaling zoals die thans in art. 7 sub 1 onder a EEX-
Vo II terecht is gekomen: bevoegd is het gerecht van de plaats waar de verbintenis die
aan de eis ten grondslag ligt, is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd.

57 Arrest Besix

In het arrest Besix heeft het HvJ geoordeeld over de vraag of een schending van een
wereldwijd geldend exclusiviteits- en non-concurrentiebeding onder de regeling van
art. 5 sub 1 EEX-Verdrag (art. 7 sub 1 EEX-Vo II) kon worden gebracht.28 De Duitse
vennootschap WABAG sloot een overeenkomst met de Belgische vennootschap Besix
met het oog op samenwerking in het kader van een watervoorzieningsproject
in Kameroen. Tussen partijen was afgesproken dat zij uitsluitend met elkaar zouden
samenwerken en niet met derde partijen zouden contracteren. Toen bleek dat
WABAG – althans een tot hetzelfde concern behorende vennootschap genaamd
Plafog – deze afspraak had geschonden, rees de vraag of Besix een vordering tegen
WABAG tot schadevergoeding uit hoofde van schending van het exclusiviteitsbeding
kon indienen bij de Belgische rechter. De Duitse rechter zou in dit geval de
‘natuurlijke’ rechter zijn als de rechter van de woonplaats van de verweerder. De
Belgische rechter zou slechts bevoegd zijn indien art. 5 sub 1 EEX-Verdrag hem als
alternatief bevoegd forum zou aanwijzen. Met andere woorden, was hier sprake
van een situatie waarin de verbintenis om niet te doen in België moest worden
uitgevoerd? Het HvJ heeft vastgesteld dat een verbintenis om niet te doen in beginsel
wereldwijd moet worden uitgevoerd. De bevoegdheden die afwijken van de hoof-
dregel dienen echter zodanig te worden uitgelegd, dat een gemiddeld oordeelkundig
verweerder in staat moet zijn te voorzien voor welke gerechten, anders dan de rechter
van zijnwoonplaats, hij zou kunnenworden opgeroepen. Het feit dat het in de casus in
Besix ging om een verbintenis om niet te doen betekent dat er een veelvoud aan
plaatsen is waar deze moet worden uitgevoerd. De plaats van uitvoering vaststellen
aan de hand van het toepasselijk recht op de overeenkomst betekent in een dergelijk
geval dat een veelvoud aan bevoegde rechters ontstaat. De verbintenis is immers niet
geografisch beperkt en dat leidt er toe dat in alle EEX-landen een bevoegde rechter te

26 Zie uitgebreid P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 5
EEX-Vo, aant. 1.

27 Zie HvJEG 6 oktober 1976, zaak 12/76, NJ 1977/169 (Tessili).
28 HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159 (Besix) m.nt. PV.
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vinden zou zijn. Aldus ontstaat het risico dat niet kan worden voorzien welke rechter
op basis van de alternatieve bevoegdheidsregel van art. 7 sub 1 bevoegdheid aan zou
kunnen nemen.29 Het HvJ heeft in dit verband ook een verbinding met het rechts-
zekerheidsbeginsel gelegd: het feit dat niet voorzienbaar is welke rechter op basis van
art. 7 sub 1 bevoegd is, levert strijd opmet het rechtszekerheidsbeginsel. Het HvJ heeft
aangegeven niet af te willen stappen van de Tessili-methode en dus vinden andere
mogelijke opties voor alternatieve bevoegdheid op basis van art. 7 sub 1 geen gehoor.30

De verbintenis om niet te doen kan naar zijn aard niet op een bepaalde plaats worden
gelokaliseerd en dient in beginsel wereldwijd te worden nagekomen. Dit is in strijd
met het beginsel dat een verweerder altijd moet kunnen voorzien voor welke
alternatief bevoegde rechter hij zou kunnen worden gedaagd. De conclusie luidt
dat in geval van een verbintenis om niet te doen die een veelvoud aan alternatief
bevoegde rechters oplevert, art. 7 sub 1 niet van toepassing is. De bevoegdheid kan
in voorkomend geval slechts worden bepaald in overeenstemming met art. 4: de
woonplaats van de verweerder.31

58 Arrest Color Drack: meerdere plaatsen van levering

In het arrest Color Drack kwam ook de voorzienbaarheid van de bevoegde rechter
onder art. 5 sub 1 EEX-Vo (art. 7 sub 1 EEX-Vo II) aan de orde.32 Deze prejudiciële
beslissing heeft betrekking op de in de EEX-Verordening ten opzichte van het
EEX-Verdrag toegevoegde autonome bepaling van de plaats van uitvoering van
koopovereenkomsten in art. 5 sub 1 onder b EEX-Vo. De plaats van uitvoering is
voor de koop en verkoop van roerende lichamelijke zaken de plaats van levering.
Echter, wat nu indien er op meerdere plaatsen geleverd wordt? Is art. 5 sub 1 onder b
EEX-Vo dan van toepassing en hoe kan de doelstelling om een hoge mate van
voorspelbaarheid te realiseren in een dergelijk geval worden verwezenlijkt?

De Duitse vennootschap Lexx International levert zonnebrillen aan de in Oosten-
rijk gevestigde vennootschap Color Drack. Krachtens de overeenkomst zal levering
plaatsvinden aan afnemers van Color Drack in Oostenrijk en zal Lexx International
de niet-verkochte zonnebrillen terugnemen tegen terugbetaling aan Color Drack.
Terugbetaling door Lexx International blijft achterwege en Color Drack stelt een
vordering tot terugbetaling in bij de rechter van de eigen plaats van vestiging in
Oostenrijk. Is deze rechter bevoegd op basis van art. 5 sub 1 onder b EEX-Vo
gezien het feit dat de zonnebrillen door heel Oostenrijk op verschillende plaatsen
werden geleverd?

29 HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159 (Besix) m.nt. PV,
r.o. 34-35.

30 Als optie was in deze procedure onder meer geopperd om als plaats van uitvoering te kiezen de
plaats waar de litigieuze verbintenis is geschonden, zie HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00,
Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159 (Besix) m.nt. PV, r.o. 41 en de noot van Vlas sub 2 en 3. Zie voor
een bevestiging dat de Tessili-methode ‘voortleeft’ in art. 5 sub 1 onder a EEX-Vo: HvJEG 23 april
2009, zaak C-533/07, Jur. 2009, p. I-03327, AA 2009, p. 400 m.nt. M.V. Polak (Falco Privatstiftung),
r.o. 51.

31 HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159 (Besix) m.nt. PV, r.o. 50.
32 HvJEG 3 mei 2007, zaak C-386/05, Jur. 2007, p. I-03699, NJ 2008/237 (Color Drack) m.nt. P. Vlas.
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Anders dan in het arrest Besix is het HvJ hier van mening dat art. 5 sub 1 onder b
wel van toepassing is.33 Daarbij moet worden bedacht dat het in Besix ging om een
verbintenis om niet te doen die in beginsel wereldwijd moest worden uitgevoerd.
Deze kon dus ook niet in een lidstaat worden gelokaliseerd en daarom was sprake
van een grote mate van onvoorspelbaarheid ten aanzien van de (alternatief)
bevoegde rechter. Anders dan in het arrest Besix was in Color Drack sprake van
meerdere aanwijsbare plaatsen van levering in een lidstaat, niet van een in potentie
oneindig aantal mogelijke plaatsen van uitvoering. In Color Drack heeft het HvJ een
verscheidenheid aan leveringsplaatsen binnen een lidstaat niet in strijd geacht met
de door de verordening nagestreefde voorspelbaarheid. De contractspartijen kunnen
immers eenvoudig voorzien aan de gerechten van welke lidstaat zij hun geschil
kunnen voorleggen. Vervolgens komt het HvJ tot de conclusie dat gelet op de eis
van een nauwe band tussen overeenkomst en bevoegde rechter deze band meestal
aanwezig blijkt te zijn op de plaats van hoofdlevering, te bepalen aan de hand van
economische criteria.34

59 Meerdere plaatsen van levering in meerdere lidstaten

Een verscheidenheid aan leveringsplaatsen in een lidstaat levert aldus geen onvoor-
zienbare alternatieve bevoegdheid op. Bovendien wordt er door de AG in de zaak
Color Drack terecht op gewezen dat in een geval dat meerdere plaatsen van levering
in dezelfde lidstaat zijn gelegen, de verweerder, die deze plaatsen kent aangezien zij
bij overeenkomst zijn vastgesteld, in staat moet zijn – zelfs als hij niet ‘gemiddeld
oordeelkundig’ is – te voorzien bij welke gerechten van die staat hij eventueel
zou kunnen worden gedaagd, door zich te informeren over de toepasselijke natio-
nale regels.35 Het HvJ beperkt zijn overwegingen expliciet tot de situatie van
meerdere leveringen binnen een lidstaat, zonder vooruit te lopen op het antwoord
op de vraag hoe gehandeld moet worden in geval van levering in twee of meer
lidstaten.36 Hoe zou de eis van voorzienbaarheid in een dergelijke situatie uitpak-
ken? AG Bot meent in zijn conclusie dat de doelstelling van voorspelbaarheid in
de weg staat aan de toepassing van art. 5 sub 1 onder b EEX-Vo in een geval waarin
sprake is van meerdere leveringen in meerdere lidstaten. In dat geval kan ‘de
doelstelling van voorspelbaarheid niet worden verwezenlijkt, daar de krachtens
deze bepaling eventueel bevoegde rechters zich op het grondgebied van verschil-
lende lidstaten bevinden.’37 De AG bepleit in dat geval toepassing van de uitspraak
in Besix; slechts de rechter van de woonplaats van de verweerder kan bevoegd zijn,
overeenkomstig het beginsel van art. 2 EEX-Vo (art. 4 EEX-Vo II).

33 HvJEG 3 mei 2007, zaak C-386/05, Jur. 2007, p. I-03699, NJ 2008/237 (Color Drack) m.nt. P. Vlas,
r.o. 31-36.

34 HvJEG 3 mei 2007, zaak C-386/05 (Color Drack), r.o. 40.
35 Conclusie AG Bot vóór HvJEG 3 mei 2007, C-386/05 (Color Drack), sub 108.
36 HvJEG 3 mei 2007, zaak C-386/05 (Color Drack), r.o. 16.
37 Conclusie AG Bot vóór HvJEG 3 mei 2007, C-386/05 (Color Drack), sub 115 en in noot 30.
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60 Rehder: plaats van vertrek en plaats van aankomst

De door de AG bepleite interpretatie in Color Drack lijkt niet meer op te gaan in
verband met latere rechtspraak van het HvJ. Het HvJ heeft de vraag beantwoord hoe
met art. 7 sub 1 onder b moet worden omgegaan indien sprake is van dienstverrich-
ting in meerdere lidstaten.38 In Rehder heeft het HvJ de vraag beantwoord waar de
plaats van dienstverrichting is gelegen in het geval van een luchtvervoerovereen-
komst van de ene naar de andere lidstaat. Na een uitgebreide bespreking en feitelijke
analyse van de elementen van de dienstverlening bij een luchtvervoerovereenkomst
komt het HvJ tot de conclusie dat de plaats van vertrek en de plaats van aankomst
beide de vereiste nabijheid met de overeenkomst garanderen.39 De eiser mag –

naast de rechter van art. 4 EEX-Vo II – kiezen bij de rechter van welke van de twee
plaatsen hij zijn vordering aanbrengt. Het uitbreiden van de mogelijk alternatief
bevoegde rechters van een tot twee wordt door het HvJ gerechtvaardigd door te
overwegen dat beide plaatsen een nauwe band tussen de overeenkomst en het
bevoegde gerecht verzekeren. Bovendien is het eenvoudig te voorspellen voor welke
gerechten het geding aanhangig gemaakt kan worden.40

In Rehder acht het HvJ de uitbreiding van de bevoegde rechters aanvaardbaar
omdat deze, kort gezegd, binnen de perken blijft en het eenvoudig te voorspellen blijft
voor welke rechter een verweerder gedaagd kanworden. Daar zit ook het verschil met
de casus in Besix: een in potentie onbeperkt aantal bevoegde rechters dient te worden
voorkomen. In het arrest Wood Floor herhaalt het HvJ de beslissing in Rehder en
bevestigt het Hof dat dienstverrichting in meerdere lidstaten onder art. 5 lid 1 sub b
EEX-Vo (art. 7 sub 1 EEX-Vo II) valt.41 De doelstellingen van nabijheid en voor-
spelbaarheid diemoetenworden verwezenlijktmet de concentratie van de rechterlijke
bevoegdheid op de plaats waar de diensten volgens de betrokken overeenkomst
moeten worden verricht en met de aanwijzing van één bevoegde rechter voor alle
vorderingen uit die overeenkomst, kunnen niet anders worden benaderd wanneer de
betrokken diensten op meerdere plaatsen in verschillende lidstaten moeten worden
verricht.42 Hiermee lijkt ook de deur geopend voor het toepassen van art. 7 sub 1 onder
b EEX-Vo II op situaties van koopovereenkomsten waarbij geleverd moet worden
in verschillende lidstaten.43

61 Eenvoudig vast te stellen alternatieve bevoegdheid

De crux van het vereiste van voorspelbaarheid lijkt te zijn dat de alternatief
bevoegde rechter altijd eenvoudig is vast te stellen. Het mag zo zijn dat de plaats
van dienstverrichting over twee lidstaten is uitgesmeerd en aldus twee gerechten

38 HvJEG 9 juli 2009, zaak C-204/08, Jur. 2009, p. I-6073, RvdW 2009, 1082 (Rehder); HvJ 11 maart
2010, zaak C-19/09, Jur. 2010, p. I-02121, NJ 2010/522 (Wood Floor) m.nt. M.V. Polak.

39 HvJEG 9 juli 2009, zaak C-204/08, Jur. 2009, p. I-6073 (Rehder), RvdW 2009/1082, r.o. 41-43.
40 HvJEG 9 juli 2009, zaak C-204/08 (Rehder), r.o. 45.
41 HvJEG 9 juli 2009, zaak C-204/08 (Rehder), r.o. 36-37; HvJ 11 maart 2010, zaak C-19/09, NJ 2010/

522 (Wood Floor) m.nt. M.V. Polak, r.o. 29.
42 HvJ 11 maart 2010, zaak C-19/09, NJ 2010/522 (Wood Floor) m.nt. M.V. Polak, r.o. 27.
43 Vgl. de noot van M.V. Polak onder NJ 2010/522 (Wood Floor), sub 6.
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alternatief bevoegd zijn (Rehder). Het mag ook zo zijn dat gekozen moet worden
tussen de plaatsen van uitvoering binnen een lidstaat (Color Drack), of uit plaatsen
van dienstverrichting in meerdere lidstaten (Wood Floor). Echter, situaties die leiden
tot een veelvoud aan bevoegde rechters dienen te worden vermeden, aangezien deze
leiden tot de situatie dat een eiser erop kan aansturen dat een rechter wordt gekozen
die voor een in de EU woonachtige verweerder niet voorzienbaar is (zie arrest
Besix).44

3.5 Rechtszekerheid voor de justitiabele

62 Onzekerheid

Grensoverschrijdende procedures brengen een hoop onzekerheid mee. Voor een van
beide partijen betekent het dat geprocedeerd moet worden in een ander land met
een andere procescultuur en onbekend procesrecht. Daarnaast spelen nog twee
zaken een rol: taalbarrières en extra kosten. Voor de rechterlijke bevoegdheid in
grensoverschrijdende zaken tracht de EEX-Verordening zoveel mogelijk rechtszeker-
heid te verschaffen. Het rechtszekerheidsbeginsel is een van de doelstellingen van de
EEX-Verordening II.45 Wat betekent rechtszekerheid in dit verband?

Vele malen heeft het HvJ onder verwijzing naar de preambule van het EEX-
Verdrag aangegeven dat rechtszekerheid een van de grondbeginselen van het
Verdrag vormt:

‘(…)volgens de bewoordingen van de preambule van het Executieverdrag dient dit verdrag binnen
de Gemeenschap de rechtsbescherming van degenen die er gevestigd zijn, te vergroten door het
opstellen van gemeenschappelijke bevoegdheidsregels die zekerheid geven over de bevoegd-
heidsverdeling tussen de verschillende nationale gerechten waarbij een bepaald geschil kan
worden aangebracht.’ 46

De bevoegdheidsverdeling moet zeker zijn: de bepalingen moeten zowel de eiser in
staat stellen om gemakkelijk te bepalen, welk gerecht hij kan aanzoeken, alsmede
de verweerder in staat stellen om redelijkerwijs te voorzien, voor welk gerecht hij
kan worden opgeroepen.47

Rechtszekerheid hangt in dit verband nauw samen met voorspelbaarheid
van de bevoegde rechterlijke instanties: partijen die in internationale procedures
verwikkeld zijn moeten aan de hand van de regels eenvoudig vast kunnen stellen
welke rechter bevoegd is c.q. welke rechters bevoegd zouden kunnen zijn.

44 HvJEG 23 april 2009, zaak C-533/07, Jur. 2009, p. I-03327, AA 2009, p. 400 m.nt. M.V. Polak (Falco
Privatstiftung), r.o. 22; HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159
(Besix) m.nt. PV, r.o. 54.

45 HvJEG 20 januari 1994, zaak C-129, Jur. 1994, p. I-00117, NJ 1993/351 (Owens Bank) m.nt. JCS,
r.o. 32.

46 HvJEG 19 februari 2002, zaak C-256/00, Jur. 2002, p. I-01699, NJ 2004/159 (Besix) m.nt. PV, r.o. 25.
47 Zie reeds HvJEG 4 maart 1982, zaak 38/81, Jur 1982, p. 825, NJ 1983/508 m.nt. JCS (Effer/Kantner).
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63 Autonoom criterium

Rechtszekerheid heeft ook een rol gespeeld bij de introductie van een autonoom
criterium van de plaats van uitvoering van de verbintenis die aan de eis ten
grondslag ligt in art. 5 lid 1 EEX-Vo (art. 7 sub 1 EEX-Vo II). Deze alternatieve
bevoegdheidsregel verklaart ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst
bevoegd de rechter van de plaats van uitvoering van de verbintenis die aan de eis
ten grondslag ligt. Ter versterking van de rechtszekerheid wordt deze plaats van
uitvoering in art. 7 sub 1 onder b EEX-Vo II autonoom omschreven voor koopo-
vereenkomsten van roerende lichamelijke zaken en voor overeenkomsten voor de
verstrekking van diensten.48 De gedachte hier achter is dat een autonoom criterium
beter in staat is om zekere resultaten te bereiken aangezien de uitleg daarvan niet
afhankelijk is van nationaal recht – zoals onder art. 5 sub 1 EEX-Verdrag in
combinatie met het arrest Tessili onder omstandigheden wel het geval was.

64 Geen plaats voor toepassing nationaal recht

Rechtszekerheid betekent ook dat geen inmenging van nationaal recht in de toepas-
sing van de bevoegdheidsregels van de verordening is toegestaan, behalve waar dat
door de verordening is voorgeschreven. Een voorbeeld daarvan levert het arrest Reisch
Montage op.49 Een Liechtensteinse vennootschap (Reisch) vorderde voor de Oosten-
rijkse rechter betaling van een geldsom en riep twee partijen op: een Oostenrijkse
particulier (Gisinger) en een Duitse vennootschap (Kiesel) die zich borg had gesteld
voor Gisinger. Hier speelde de bevoegdheidsbepaling bij pluraliteit van verweerders
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II (destijds: art. 6 sub 1 EEX-Vo) een rol. Op basis van art. 8
sub 1 EEX-Vo II kunnen, in geval van een vordering tegen meerdere verweerders, alle
verweerders worden opgeroepen voor de rechter van de woonplaats van een van hen,
mits tussen de vorderingen een zo nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling
vraagt om hun gelijktijdige behandeling teneinde te voorkomen dat bij afzonderlijke
berechting onverenigbare beslissingenworden gewezen. Kiesel betwistte de bevoegd-
heid van de Oostenrijkse rechter op grond van art. 8 sub 1 EEX-Vo II, met het argument
dat de tegen Gisinger ingestelde vordering naar Oostenrijks faillissementsrecht niet-
ontvankelijk was verklaard. De vraag rees of de bevoegdheid van de Oostenrijkse
rechter ten aanzien van de Duitse vennootschap Kiesel op art. 8 sub 1 EEX-Vo II kon
worden gebaseerd, op het moment dat de vordering tegen Gisinger, de partij met
woonplaats in de forumstaat, reeds op het tijdstip van instelling ervan niet-ontvan-
kelijk is. Het HvJ herhaalt eerst dat de alternatieve bevoegdheidsregels aldus moeten
worden uitgelegd dat een gemiddeld oordeelkundig verweerder op grond daarvan
redelijkerwijs kan voorzien, voor welke andere rechter dan die van de staat van zijn
woonplaats hij zou kunnen worden opgeroepen.50 Deze voorwaarde vloeit voort uit

48 HvJEG 23 april 2009, zaak C-533/07, Jur. 2009, p. I-03327, AA 2009, p. 400 m.nt. M.V. Polak (Falco
Privatstiftung), r.o. 26.

49 HvJEG 13 juli 2006, zaak C-103/05, Jur. 2006, p. I-06827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76
(Reisch Montage).

50 HvJEG 13 juli 2006, zaak C-103/05 (Reisch Montage), r.o. 25.
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het rechtszekerheidsbeginsel, dat een van de doelstellingen van de verordening vormt.
Art. 8 sub 1 EEX-Vo II bevat geen uitdrukkelijke verwijzing naar toepassing van
nationale regels noch de voorwaarde dat een tegen verschillende verweerders gerichte
vordering naar nationaal recht op het tijdstip van instelling ervan jegens elk van hen
ontvankelijk moet zijn.51 Toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II kan niet afhankelijk zijn
van de gevolgen van nationale regels. Het feit dat naar nationaal recht een vordering
jegens een van de verweerders niet-ontvankelijk is, doet derhalve aan de toepassing
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet af.52

3.5.1 Rechtszekerheid als beginsel uitgewerkt

65 Afwijzen bevoegdheid op basis van forum non conveniens

Rechtszekerheid betekent ook dat een eenmaal vastgestelde bevoegdheid niet
zomaar op basis van een nationaalrechtelijk procesrechtelijk instrument terzijde
geschoven kan worden. In de uitspraak Owusu – gewezen onder het EEX-Verdrag –

rees de vraag of de Engelse rechter die bevoegd is op basis van art. 2 EEX-Verdrag
(art. 4 EEX-Vo II) de mogelijkheid heeft om zich forum non conveniens te verklaren
ten gunste van de rechter van een derde land.53 Forum non conveniens is een
in het Engelse commune bevoegdheidsrecht voorkomende figuur die de rechter in
staat stelt zijn internationale bevoegdheid af te wijzen indien hij ervan overtuigd
is dat er een ander meer geschikt forum is ‘in which the case may be tried more
suitably for the interests of all the parties and the ends of justice.’54 Bij de toetreding
van het Verenigd Koninkrijk tot het EEX-Verdrag is bepaald dat de Engelse rechter
het forum non conveniens-leerstuk niet zal toepassen in de verhouding tot
andere EEX-staten.55 Het was duidelijk dat het afwijzen van bevoegdheid onder
het EEX-Verdrag door de Engelse rechter ten gunste van een andere EEX-rechter
in strijd zou zijn met het EEX-Verdrag, maar hoe ligt dat ten aanzien van derde
landen?56

Owusu heeft in het land van zijn woonplaats, Engeland, een vordering ingesteld
tegen Jackson, eveneens woonachtig in Engeland, en drie Jamaicaanse vennoot-
schappen in verband met ernstig lichamelijk letsel, opgelopen tijdens een vakantie
in Jamaica. De zaak vertoont een duidelijke en sterke band met Jamaica – het ongeval
heeft zich in Jamaica voorgedaan, de meeste gedaagden en de meeste getuigen zijn

51 HvJEG 13 juli 2006, zaak C-103/05 (Reisch Montage), r.o. 26-27.
52 HvJEG 13 juli 2006, zaak C-103/05, Jur. 2006, p. I-06827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76

(Reisch Montagel), r.o. 30-31. Zie uitgebreider over dit arrest hoofdstuk 6.
53 HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 (Owusu) m.nt. P. Vlas.
54 Zie de zaak Spiliada Maritime Corp. v. Cansulex Ltd [1987] AC 460, 476 (HL).
55 Rapport Schlosser (PbEG 1979, C59/71), p. 97.
56 Zie de noot van P. Vlas sub 2 onder het arrest Owusu, NJ 2007/369. Zie uitgebreid over forum non

conveniens en het arrest Owusu F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR (diss. Amsterdam VU),
Recht & Praktijk 148, Deventer: Kluwer 2007, p. 205 e.v..; H. Duintjer Tebbens, ‘From Jamaica with
pain: enkele aantekeningen bij het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Owusu’, in: Crossing
Borders: essays in European and private international law, nationaliyy law and islamic law in honour

of Frans van der Velden, Deventer: Kluwer 2006, p. 95-104.

3.5.1 Rechtszekerheid als beginsel uitgewerkt nr. 65

51



er woonachtig, en een eventueel veroordelend Engels vonnis zal hoogstwaarschijn-
lijk in Jamaica ten uitvoer moeten worden gelegd. Het Hof heeft echter overwogen
dat de bevoegdheid van de Engelse rechter voortvloeit uit art. 2 EEX-Verdrag:
woonplaats verweerder. Ondanks dat eiser en (een van de) gedaagde(n) beiden in
Engeland woonplaats hebben, is er toch sprake van de voor het EEX-Verdrag vereiste
internationaliteit: de feiten hebben zich immers voorgedaan in een ander land.57

Art. 2 EEX-Verdrag bepaalt de bevoegdheid en de vraag is vervolgens of de Engelse
rechter op forum non conveniens-gronden mag afzien van het uitoefenen van deze
bevoegdheid. Het Hof heeft in duidelijke bewoordingen overwogen dat zulks in
het licht van de door het EEX-Verdrag voorgestane rechtszekerheid ontoelaatbaar is.
De eerbiediging van het rechtszekerheidsbeginsel, een van de doelstellingen van het
Executieverdrag, zou niet volledig gewaarborgd zijn indien een uit hoofde van het
EEX-Verdrag bevoegde rechter de forum non conveniens-exceptie mocht toepassen.
Tevens zou dit de uniforme toepassing van de regels van het EEX-Verdrag in gevaar
brengen omdat forum non conveniens als rechtsfiguur niet in het (proces)recht van
alle EEX-staten voorkomt.58

Het afzien van het uitoefenen van een door de EEX-Verordening II toegekende
bevoegdheid met behulp van een nationaal procesrechtelijk instrument dat aan de
rechter een discretionaire bevoegdheid toekent, is in strijd met de rechtszekerheid.
Indien van het uitoefenen van de bevoegdheid van art. 4 EEX-Vo II wordt afgezien
op grond van forum non conveniens – zoals in Owusu – doet dit ook afbreuk aan
de voorspelbaarheid van de bevoegdheidsbepalingen. Op het moment dat rechters
in de EU toegestaan zouworden op grond vanmechanismen als forum non conveniens
af te zien van het uitoefenen van bevoegdheid op basis van art. 4 EEX-Vo II, dan zou
de zekerheid aan de kant van de eiser dat een vordering altijd bij de rechter van de
woonplaats van de verweerder kan worden ingesteld verdwijnen. AG Léger merkt
in zijn conclusie tevens op dat het toelaten van een forum non conveniens-toets in een
geval als Owusu in strijd is met de rechtszekerheid en voorspelbaarheid en daarmee
afbreuk zou doen aan het nuttig effect van het EEX.59

3.6 Het wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten

66 Bindend bevoegdheidsstelsel van eenvormige bepalingen

Volgens het HvJ was het wederzijds vertrouwen van de lidstaten in elkaars rechts-
bedeling essentieel voor de totstandkoming van eenvormige bepalingen op het
gebied van bevoegdheid en van erkenning en tenuitvoerlegging. In het arrest-Gasser
overwoog het HvJ daarover:

57 HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 (Owusu) m.nt. P. Vlas, r.o. 26.
58 HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 (Owusu) m.nt. P. Vlas, r.o. 40-45.
59 Conclusie AG Leger voor arrest Owusu, zaak C-281/02, sub 263. Zie kritisch R. Fentiman,

International Commercial Litigation, Oxford: Oxford University Press 2010, p. 454 e.v..
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‘Vervolgens moet eraanworden herinnerd, dat het Executieverdrag noodzakelijkerwijs gegrond is op
het vertrouwen van de verdragsluitende staten in elkaars rechtssystemen en gerechtelijke instanties.
Dankzij dit wederzijds vertrouwen kon een bindend bevoegdheidsstelsel worden ingesteld,
dat alle gerechten die onder de werkingssfeer van het verdrag vallen, moeten eerbiedigen, en
konden deze staten als uitvloeisel daarvan afstand doen van hun interne regels inzake erkenning
en exequatur van buitenlandse vonnissen ten behoeve van een vereenvoudigd mechanisme van
erkenning en tenuitvoerlegging van gerechtelijke beslissingen.’60

Het EEX-systeem is gegrond op het wederzijds vertrouwen van de betrokken staten in
elkaars rechtssystemen en rechterlijke instanties. Dankzij dit wederzijds vertrouwen
kon een systeemworden ingevoerd van gemeenschappelijke regels over bevoegdheid
en erkenning en tenuitvoerlegging van vonnissen. Deze vertrouwensband geldt tussen
de betrokken staten en niet noodzakelijkerwijs in de betrekkingen tussen betrokken
staten en derde staten. Zo bepaalt art. 25 EEX-Verdrag (thans art. 36 EEX-Vo II)
dat slechts beslissingen afkomstig uit een verdragsluitende staat in aanmerking
komen voor vereenvoudigde erkenning en tenuitvoerlegging. In dezelfde geest oor-
deelde het HvJ in het arrest Owens Bank dat de voorschriften van het EEX-Verdrag
inzake de erkenning en tenuitvoerlegging niet van toepassing zijn op procedures die
ertoe strekken in een derde staat gewezen vonnissen uitvoerbaar te verklaren.61

Ondanks dat het EEX-Verdrag volgens het HvJ noodzakelijkerwijs gegrond is op het
vertrouwen van de verdragsluitende staten in elkaars rechtssystemen, wordt weder-
zijds vertrouwen als uitgangspunt nergens genoemd in het toelichtende rapport op
het EEX-Verdrag.62 Wel kan gesteld worden dat de regel van art. 28 EEX-Verdrag
(thans art. 45 lid 3 EEX-Vo II) – de bevoegdheid van de rechter die de beslissing heeft
gewezen mag in het stadium van erkenning en tenuitvoerlegging niet meer worden
getoetst – noodzakelijkerwijs een vorm van vertrouwen impliceert, zo stelt ook het
Rapport Jenard:

‘Het ontbreken van hernieuwd onderzoek van de zaak zelve impliceert een volledig vertrouwen in
de rechtspraak van de staat van herkomst; dit vertrouwen met betrekking tot de gegrondheid van
de beslissing moet zich normalerwijze uitstrekken tot de toepassing van de bevoegdheidsregels
van het verdrag door de rechter.’63

67 Toegenomen belang

Bij de omzetting van het EEX-Verdrag in de EEX-Verordening zijn reeds de weige-
ringsgronden in de exequaturprocedure op punten beperkt (bij erkenning van een
verstekvonnis is de dubbele eis van regelmatigheid en tijdigheid van betekening
geschrapt en staat slechts de tijdigheid van de betekening centraal, art. 34 sub 2

60 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser),
r.o. 72.

61 HvJEG 20 januari 1994, zaak C-129, Jur. 1994, p. I-00117, NJ 1993/351 (Owens Bank) m.nt. JCS,
r.o. 25.

62 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59).
63 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59/46). Zie ook Conclusie AG Darmon voor HvJEG 21 april 1993,

zaak C-172/91, Jur. 1993, p. I-01963, NJ 1995/207 (Sonntag) waarover P. Vlas, ‘The EEC Convention
on Jurisdiction and Judgments’, NILR 1994, p. 333.
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EEX-Vo) en wordt pas getoetst aan weigeringsgronden indien de verweerder in
de rechtsmiddelprocedure een beroep op een of meer weigeringsgronden doet.
De rechter die in eerste instantie het exequatur moet verlenen toetst niet meer
ambtshalve of zich gronden voor weigering van de erkenning voordoen.64 Deze
ontwikkelingen worden in de considerans onder 16 en 17 van de EEX-Verordening
expliciet gerechtvaardigd met een beroep op het wederzijds vertrouwen in de
rechtsbedeling tussen de lidstaten. Naast de EEX-Verordening II wordt ook in andere
Europese IPR-verordeningen verwezen naar het wederzijds vertrouwen in de rechts-
bedeling tussen de lidstaten.65 Wederzijds vertrouwen dient in al deze gevallen
als basis voor het mogelijk maken van zowel eenvormige regels inzake rechterlijke
bevoegdheid als wederzijdse erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen. Met de
inwerkingtreding van de EEX-Verordening II en (daarbij) de afschaffing van het
exequatur is het wederzijds vertrouwen nog belangrijker geworden. Daarmee is het
mogelijk een eenmaal verkregen titel in de gehele EU ten uitvoer te leggen, zonder
dat verlof tot tenuitvoerlegging is vereist. In andere Europese procesrechtelijke
verordeningen komt deze benadering ook terug.66 Op basis van deze verordeningen
kan ofwel op basis van een waarmerk (EET-Vo), ofwel na een gestandaardiseerde
procedure (EBB-Vo en EPGV-Vo) een titel worden verkregen die in de hele Europese
Unie ten uitvoer kan worden gelegd.67

64 Zie P. Vlas, ‘Herziening EEX: van verdrag naar verordening’, WPNR (2000) 6421, p. 752.
65 Zie bijvoorbeeld de Considerans onder 21 van Verordening nr. 2201/2003 van de Raad van

27 november 2003 betreffende de bevoegdheid en de erkenning en tenuitvoerlegging van
beslissingen in huwelijkszaken en inzake de ouderlijke verantwoordelijkheid, en tot intrekking
van Verordening nr. 1347/2000 (‘Brussel II-bis’, PbEU 2003, L338/1); Considerans onder 22 van
Verordening (EG) nr. 1346/2000 van de Raad van 29 mei 2000 betreffende insolventieprocedures
(‘Insolventieverordening’, PbEG 2000, L160/1). Zie ook Verordening nr. 4/2009 van de Raad van
18 december 2008 betreffende de bevoegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning en de
tenuitvoerlegging van beslissingen, en de samenwerking op het gebied van onderhoudsverplich-
tingen (‘Alimentatieverordening’, PbEU 2009 L7/1), waarin wanneer het gaat om een alimenta-
tiebeslissing afkomstig uit een lidstaat die aan het zgn. Haagse protocol is gebonden de eis van
exequatur in de lidstaat van tenuitvoerlegging is afgeschaft; zie P. Vlas, ‘Alimentatie uit Brussel
met een Haags randje’, WPNR (2009) 6794, p. 295.

66 Zie Verordening (EG) nr. 805/2004 van het Europees parlement en de Raad van 21 april 2004 tot
invoering van een Europese executoriale titel voor niet-betwiste schuldvorderingen, EET-Vo
(PbEU 2004, L 143/15); Verordening nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad van
12 december 2006 tot invoering van een Europese betalingsbevelprocedure, EBB-Vo (PbEU 2006,
L399/1); Verordening nr. 861/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli 2007 tot
vaststelling van een Europese procedure voor geringe vorderingen EPGV-Vo (PbEU 2007, L199/1).

67 Zie over de EET-Vo uitgebreid M. Zilinsky, De Europese Executoriale Titel, diss. Amsterdam VU,
Serie Burgerlijk Proces en Praktijk III, Deventer: Kluwer 2005. Sommige auteurs plaatsen vraag-
tekens bij een zo vergaande vorm van wederzijds vertrouwen en vragen zich af of wederzijds
vertrouwen in dit soort gevallen niet leidt tot onverantwoord ‘blind’ vertrouwen, zie Hess 2010,
p. 115. Zie ook M. Niboyet, ‘Le principe de confiance mutuelle et les injonctions anti-suit’, in: P. de
Vareilles-Sommière, Forum Shopping in the European Judicial Area, Oxford: Hart Publishing 2007,
p. 81, die erop wijst dat het beginsel van wederzijds vertrouwen er niet toe mag leiden dat
vergeten wordt dat er wel degelijk landsgrenzen bestaan in de Europese Unie.
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3.6.1 Wederzijds vertrouwen als concept in de bepalingen van de
EEX-Verordening II

68 Uitwerking wederzijds vertrouwen

Wat wordt precies verstaan onder wederzijds vertrouwen? En op welke plekken in
de EEX-Verordening II komt het wederzijds vertrouwen tot uitdrukking?

De staten die in 1968 het EEX-Verdrag sloten spraken bij de ondertekening af dat
in hun onderlinge betrekkingen een verdergaande vorm van vertrouwen een rol
spelen dan de bestaande bilaterale Executieverdragen. Niet alleen zou sprake zijn
van een verbod van révision au fond (geen toetsing van de juistheid van de in den
vreemde gegeven beslissing) maar ook een onderzoek naar de bevoegdheid van de
buitenlandse EEX-rechter zou uit den boze zijn (art. 28 EEX-Verdrag). Dit impliceert
een vorm van vertrouwen in elkaars rechterlijke instanties. Uiteraard impliceert
iedere vorm van wederzijdse samenwerking – in feite iedere overeenkomst – een
wederzijds vertrouwen. Er zijn echter wel gradaties aan te geven hoever het
wederzijds vertrouwen gaat. Een bilateraal executieverdrag met een verbod van
révision au fond impliceert een vorm van vertrouwen van de verdragsluitende
partijen in elkaar. Dit gaat echter een stap verder op het moment dat daaraan ook
een verbod op bevoegdheidstoetsing wordt toegevoegd en weer een stap verder als
zelfs het verlof tot tenuitvoerlegging (exequatur) in de aangezochte staat niet meer
behoeft te worden verkregen en de beslissing volledig vrij kan reizen. In zoverre is
een lijn te trekken van de bilaterale executieverdragen die slechts een verbod van
révision au fond kenden, naar het EEX-Verdrag met een verbod op toetsing van de
bevoegdheid, vervolgens naar de EEX-Verordening met een verdere beperking van
de weigeringsgronden voor erkenning, naar uiteindelijk afschaffing van het exequa-
tur in de EU onder de EEX-Vo II.68

69 Verbod révision au fond

Het wederzijds vertrouwen komt vooral tot uitdrukking in het zojuist al genoemde
verbod van ‘révision au fond’ van art. 52 EEX-Vo II. Deze bepaling spreekt in grote
mate voor zich: een onderzoek naar de juistheid van de in den vreemde gewezen
beslissing verdraagt zich niet met het wederzijds erkennen van beslissingen.
Daarnaast is een belangrijk uitvloeisel van wederzijds vertrouwen het ook in
art. 45 lid 3 EEX-Vo II opgenomen verbod op toetsing van de bevoegdheid van de
rechter die de beslissing heeft gewezen in de staat van herkomst. Slechts in de in
art. 45 lid 1 onder e EEX-Vo II genoemde gevallen mag de aangezochte rechter die
over erkenning en tenuitvoerlegging heeft te oordelen – de ‘tweede’ rechter –

oordelen over de bevoegdheid van de rechter in een andere lidstaat die de beslissing
heeft gegeven waarvan erkenning en tenuitvoerlegging wordt verzocht – de ‘eerste’

68 Uitgebreid over de afschaffing van exequatur P.F. Schlosser, ‘The Abolition of Exequatur Procee-
dings – Including Public Policy Review?’, IPRax 2010, p. 101-104.
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rechter.69 De hoofdregel blijft echter dat – conform art. 52 EEX-Vo II – de bevoegd-
heid van de eerste rechter niet wordt getoetst. Hier spelen geen grote problemen.
Het doet niet ter zake of de eerste rechter zijn bevoegdheid heeft gebaseerd op de
bepalingen van de EEX-Verordening II , via art. 6 EEX-Vo II op zijn commune IPR,
of dat hij wellicht in strijd met art. 5 EEX-Vo II zijn rechtsmacht heeft gebaseerd op
een exorbitante bevoegdheidsregel.70 In al deze gevallen geldt de hoofdregel dat de
tweede rechter niet mag toetsen of de eerste rechter zich terecht bevoegd heeft
verklaard. Dit gevolg van het beginsel van wederzijds vertrouwen levert weinig
problemen op en is dan ook algemeen geaccepteerd.71

70 Wederzijds vertrouwen en bevoegdheidsbepalingen

Lastiger wordt het bij de gevolgen die het beginsel van wederzijds vertrouwen
heeft voor de toepassing en de interpretatie van de bevoegdheidsbepalingen van
hoofdstuk II van de EEX-Verordening II. Met name de invloed van het wederzijds
vertrouwen in de rechtsbedeling op de litispendentie- en samenhangbepalingen
van art. 29 en 30 EEX-Vo II kan tot problemen aanleiding geven.72 Reeds in het arrest
Overseas Union is door het HvJ aangegeven dat de EEX-bepalingen voor de gerechten
van elke lidstaat gelijkelijk gelden en door elk van hen met hetzelfde gezag
kunnen worden uitgelegd.73 In een situatie van aanhangigheid van twee procedures
in verschillende lidstaten tussen dezelfde partijen over hetzelfde onderwerp moet de
laatst aangezochte rechter zijn uitspraak aanhouden; in geen geval mag hij overgaan
tot een onderzoek naar de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter.74 De EEX-
Verordening II gaat ervan uit dat ieder gerecht in de lidstaten in gelijke mate in staat is
om zijn eigen bevoegdheid te beoordelen.

3.6.2 Wederzijds vertrouwen als beginsel uitgewerkt in de arresten Gasser en
Turner

71 Gevolgen wederzijds vertrouwen

De eerste keer dat de gevolgen van het beginsel van wederzijds vertrouwen in de
rechtspraak naar voren komt is in het arrest Gasser.75 Zoals hierboven al is opgemerkt,

69 Zie reeds H.E. Ras, ‘De betekenis van het EEG-Executieverdrag voor de rechter van het land waar
een onder het verdrag vallende zaak wordt aangebracht’, TvP 1975, p. 851 e.v.. Onderstreept door
HvJ 13 oktober 2011, C-139/10, nng, (Prism Investments) NJ 2012/18 m.nt. M.V. Polak.

70 P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (Kluwer), EEX-Vo, art. 35, aant. 2.
71 Hess 2010, p. 340 e.v..
72 Zie zeer uitgebreid F. Blobel & P. Spath, ‘The tale of multilateral trust and the European law of civil

procedure’, ELR 2005, p. 528-547.
73 HvJEG 27 juni 1991, zaak C351/89, Jur.1991, p. I-03317, NJ 1993/527m.nt. JCS (Overseas Union). Zie

hierover kritisch R. Fentiman, International Commercial Litigation, Oxford: Oxford University Press
2010, p. 586 e.v..

74 HvJEG 27 juni 1991, zaak C351/89, Jur.1991, p. I-03317, NJ 1993/527m.nt. JCS (Overseas Union), r.o.
24-25.

75 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser).
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fungeerde het wederzijds vertrouwen wel al in de considerans van de EEX-Verorde-
ning. Het is echter in het arrest Gasser dat duidelijk naar voren komtwat voor gevolgen
het beginsel van wederzijds vertrouwen kan hebben op de bevoegdheidstoedeling
onder de EEX-regels.76 Niet alleen wordt van de EEX-staten verwacht dat zij achteraf
een eenmaal tot stand gekomen beslissing uit een andere lidstaat erkennen op grond
van wederzijds vertrouwen, zij zijn ook verplicht om onder de litispendentieregels
(in het geval Gasser lijdzaam) toe te zien en af te wachten totdat het buitenlandse
gerecht zich over zijn bevoegdheid heeft uitgesproken. Art. 29 EEX-Vo II (destijds
art. 21 EEX-Verdrag) brengt mee dat wanneer voor gerechten van verschillende
lidstaten tussen dezelfde partijen vorderingen aanhangig zijn, die hetzelfde onderwerp
betreffen en op dezelfde oorzaak berusten, het gerecht waarbij de zaak het laatst
is aangebracht zijn uitspraak ambtshalve aanhoudt totdat de bevoegdheid waarbij de
zaak het eerst is aangebracht vaststaat. Deze strikte regel geldt volgens de rechtspraak
van het HvJ over art. 27 EEX-Vo ook indien de rechter waar de zaak het laatst is
aangebracht bevoegdheid toekomt op grond van een exclusieve forumkeuze.77 In de
EEX-Vo II is voor dit specifieke probleem waartoe het arrest Gasser heeft geleid een
regeling getroffen in art. 31 lid 2 EEX-Vo II.78 Het HvJ heeft immers bepaald dat de
omstandigheden dat de eerst aangezochte rechter er in het algemeen buitengewoon
lang over doet om zijn bevoegdheid te bepalen, geen reden is om af te wijken van de
litispendentieregel. De laatst aangezochte rechter is verplicht zijn uitspraak aan
te houden totdat de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter vaststaat.79

Wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten brengt mee dat
volgens het HvJ geen uitzondering kan worden gemaakt in de toepassing van de
litispendentieregel indien de procesgang in de lidstaat waarin vertrouwen gesteld
moet worden in het algemeen traag verloopt. De laatst aangezochte rechter vertrouwt
de eerst aangezochte rechter dat deze zijn bevoegdheid correct – dat wil zeggen in
overeenstemming met de bepalingen van de verordening – zal bepalen. Op zichzelf
is het niet verwonderlijk dat het HvJ beslist dat wederzijds vertrouwen meebrengt
dat geen uitzondering kan worden gemaakt indien de procesgang in een lidstaat
notoir traag verloopt. Het HvJ zou moeilijk door middel van een uitspraak een lidstaat
buiten het wederzijds vertrouwen kunnen plaatsen. Bovendien zou het een inbreuk
vormen op het systeem van de EEX-Verordening II indien ten aanzien van één van de
lidstaten afgeweken zoumogenworden van de gangbare systematiek.80 Toch geven de
vele veroordelingen van sommige lidstaten voor schending van het van art. 6 EVRM
afgeleide beginsel van berechting binnen een redelijke termijn te denken. Ook het
Monitoring Report van de Europese Commissie uit 2003 betreffende de tien nieuwe

76 Het arrest Gasser is gewezen onder het EEX-Verdrag; de situatie onder de EEX-Vo is niet anders.
Hetzelfde geldt voor het hierna te noemen arrest Turner.

77 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser), r.o. 54.
78 Zie uitgebreid H. 4.
79 HvJEG 9 december 2003, C-116/02 (Gasser), r.o. 69-73.
80 F. Blobel & P. Spath, ‘The tale of multilateral trust and the European law of civil procedure’, ELR

2005, p. 532.
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lidstaten stemt niet in alle opzichten hoopvol.81 Het HvJ is immers duidelijk: weder-
zijds vertrouwen geldt tussen alle lidstaten en voor alle lidstaten.

72 Arrest Turner

Het arrest Turner ligt in zoverre anders dat van een litispendentiesituatie geen
sprake was.82 Er was sprake van een situatie waarin, in weerwil van een procedure
in Engeland, een procedure in Spanje aanhangig werd gemaakt met het doel de
Engelse procedure te frustreren en de eiser in de Engelse procedure te bewegen zijn
vordering in Engeland in te trekken. Kon de Engelse rechter in een dergelijk geval
een verbod uitvaardigen om de procedure in Spanje voort te zetten? Met andere
woorden, mag onder het EEX de rechter van de ene lidstaat de rechter van een
andere lidstaat bevelen tot stopzetting van de procedure? Ook hier is het HvJ
duidelijk: het is in strijd met het beginsel van wederzijds vertrouwen indien bij
een dergelijk bevelschrift wordt verboden om een vordering voor een andere EEX-
rechter in te stellen of een procedure voor een andere EEX-rechter voort te zetten.
Dit levert een onaanvaardbare inmenging op in de rechtsmacht van de gerechten in
andere EEX-staten en is aldus onverenigbaar met het stelsel van het EEX-Verdrag.83

Wederzijds vertrouwen is ook hier het sleutelargument: zelfs indien de buitenlandse
procedure te kwader trouw is gestart dient de rechter van een EEX-staat zich ten
enenmale te onthouden van inmenging in de rechtsmacht van de buitenlandse
EEX-rechter.84

73 Het primaat van wederzijds vertrouwen

Deze rechtspraak van het HvJ doet vermoeden dat het Hof geen enkele inbreuk op
het beginsel van wederzijds vertrouwen en gelijkheid van de bij de EEX-Verordening
II betrokken rechtsordes tolereert; ook niet indien er sterke aanwijzingen zijn dat
er kwade trouw in het spel is. De Spaanse procedure in Turner bleek slechts gestart
om de eiser in de Engelse procedure te bewegen zijn vordering in te trekken. Deze
omstandigheid was niet van invloed op de interpretatie van het wederzijds vertrou-
wen in de rechtsbedeling, zoals dit uit het EEX-Verdrag en thans de EEX-Verordening
II naar voren komt. Uit de arresten Gasser en Turner komt het beeld naar voren –

geabstraheerd van de specifieke omstandigheden van beide zaken – dat wederzijds
vertrouwen een beginsel is waaraan rechtvaardigheid in het individuele geval
ondergeschikt kan worden gemaakt. Wederzijds vertrouwen dient te allen tijde
overeind gehouden te worden, zelfs indien de omstandigheden van het geval om een
andere oplossing vragen.

81 Zie X.E. Kramer, ‘De harmoniserende werking van het Europees procesrecht: de diskwalificatie
van de anti-suit injunction’, NIPR 2005, p. 137. Comprehensive Country Monitoring Report, zie
http://ec.europa.eu/enlargement/archives/key_documents/reports_2003_en.htm.

82 HvJEG 27 april 2004, zaak C- 159/02, Jur. 2004, p. 1-03565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas (Turner).
83 HvJEG 27 april 2004, zaak C- 159/02 (Turner), r.o. 24-30.
84 HvJEG 27 april 2004, zaak C- 159/02 (Turner), r.o. 30-31.
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3.7 Conclusie

De goede werking van de interne markt vereist een soepel verloop van het
internationale civiele rechtsverkeer in de EU. Daaraan leveren de beginselen die
aan de EEX-Verordening II ten grondslag liggen hun bijdrage. Op grond van de
voorzienbaarheid van de bevoegde rechterlijke instanties dienen verweerders
te kunnen voorspellen voor welke alternatief bevoegde rechter(s) in de EU zij
zouden kunnen worden gedaagd. Het HvJ kiest daarbij voor een benadering waarbij
een veelvoud aan bevoegde rechters zoveel mogelijk wordt vermeden. Dit is ook
van belang in verband met het beginsel van rechtszekerheid, op grond waarvan een
eenmaal op basis van de EEX-Verordening II bevoegde rechter zijn bevoegdheid
daadwerkelijk dient uit te oefenen. De rechtzoekende moet de zekerheid hebben dat
hij bij de op grond van de EEX-Verordening II bevoegde rechter terecht kan, zonder
dat deze mag weigeren zijn EEX-bevoegdheid uit te oefenen. Het wederzijds
vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten komt met name tot uitdrukking
in de wijze waarop eenmaal gegeven beslissingen, binnen strikt omlijnde beperkin-
gen, vrij kunnen reizen in de EU. Met de afschaffing van het exequatur is een nieuwe
mijlpaal in het wederzijds vertrouwen bereikt. De negatieve uitwerking die het
beginsel van wederzijds vertrouwen kan hebben is naar voren gekomen in de
arresten Gasser en Turner. Het HvJ lijkt de onrechtvaardigheid in het individuele
geval op de koop toe te nemen om het systeem van wederzijds vertrouwen overeind
te houden. In de volgende hoofdstukken, waarin dieper wordt ingegaan op het
beperken van parallel lopende procedures en het voorkomen van onverenigbare
beslissingen onder de EEX-Verordening II, zal hierop worden teruggekomen. Dan
zal ook aan de orde komen de vraag of een leerstuk misbruik van procesrecht
deze negatieve effecten zou kunnen ondervangen.

3.7 Conclusie nr. 73
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4. HET VOORKOMEN VAN PARALLELLE PROCEDURES
ONDER DE EEX-VERORDENING II

4.1 Beperken van parallel lopende procedures

74 Noodzaak regulering

Op het moment dat bepalingen inzake bevoegdheid en inzake erkenning van
beslissingen voor meerdere staten geharmoniseerd worden, rijst de vraag hoe
omgegaan moet worden met situaties waarin meerdere procedures aanhangig zijn
in verschillende staten over hetzelfde onderwerp en tussen dezelfde partijen.1 Er
zijn verschillende redenen waarom dergelijke doublure-situaties dienen te worden
voorkomen. Ten eerste betekenen twee procedures die in verschillende lidstaten
gelijktijdig aanhangig zijn tussen dezelfde partijen dat twee – of meer – rechters
gelijktijdig energie besteden aan een en dezelfde zaak. Dit verdraagt zich niet met
een efficiënte inzet van schaarse overheidsmiddelen. Ten tweede bestaat de kans dat
in parallel lopende procedures uiteindelijk twee onverenigbare uitspraken worden
gewezen, hetgeen een sta-in-de-weg vormt voor een vrij verkeer van vonnissen.2

De EEX-Verordening II laat echter – welbewust – de mogelijkheid open dat in een
en dezelfde zaak verschillende bevoegde rechters aan te wijzen zijn. De systematiek
van een algemene bevoegdheidsregel (woonplaats verweerder in art. 4 EEX-Vo II) en
alternatieve bevoegdheidsbepalingen (in art. 7 EEX-Vo II e.v.) kan tot een cumulatie
van internationale bevoegdheden leiden. Het rapport Jenard vermeldt over de
noodzaak tot het reguleren van situaties waarin meerdere bevoegde rechters ook
daadwerkelijk zijn aangezocht:

‘Aangezien er een cumulatie van internationale bevoegdheden kan voorkomen en het geschil
rechtsgeldig aan gerechten van verschillende staten kan worden voorgelegd (art. 2 en 5 met name)
heeft men het nodig geacht de aanhangigheid te regelen.’3

1 Zie Hess, Pfeiffer & Schlosser 2008, p. 100.
2 M.V. Polak, ‘De trukendoos van het IPR’, in: N. van den Berg (Red.), Massaclaims, class actions op

z’n Nederlands, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2007, p. 133.
3 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 41.

61



75 Veelvoud aan bevoegde rechters

De mogelijkheid van een cumulatie van internationale bevoegdheden rechtvaardigt
de opneming van een litispendentie-mechanisme, zoals dat in art. 29 e.v. EEX-Vo II is
neergelegd. De doelstelling dat parallelle procedures moeten worden voorkomen
komt ook terug in bevoegdheidsbepalingen. Art. 8 EEX-Vo II biedt bijvoorbeeld de
mogelijkheid om samenhangende zaken voor een en dezelfde rechter aan te
brengen. In de eerste plaats regelt art. 8 EEX-Vo II in lid 1 de situatie van pluraliteit
van verweerders. Indien sprake is van meerdere verweerders kan een verweerder
met woonplaats in een lidstaat ook worden opgeroepen voor het gerecht van
de woonplaats van een van de medeverweerders. Vereist is in een dergelijk geval
dat sprake is van een nauwe band tussen de vorderingen die van dien aard is dat
‘een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktijdige behandeling en berechting,
teneinde te vermijden dat bij afzonderlijke berechting van de zaken onverenigbare
beslissingen worden gewezen.’4 Om parallelle procedures te vermijden is het
mogelijk om in een geval van pluraliteit van verweerders alle vorderingen aan te
brengen bij de rechter van de woonplaats van een van de verweerders. Ten tweede
bepaalt art. 8 sub 2 EEX-Vo II dat bij een vordering tot vrijwaring, tot voeging of tot
tussenkomst de verweerder kan worden opgeroepen voor het gerecht waarvoor de
oorspronkelijke vordering aanhangig is, tenzij de vordering is ingesteld met de
bedoeling de opgeroepene af te houden van de rechter die de EEX-Verordening hem
toekent. Ten derde verklaart art. 8 sub 3 bevoegd in geval van een tegenvordering die
voortspruit uit de overeenkomst of uit het rechtsfeit waarop de oorspronkelijke
vordering gegrond is, het gerecht waar de oorspronkelijke vordering aanhangig is.
Ten slotte bepaalt art. 8 sub 4 EEX-Vo II dat in geval van een verbintenis uit
overeenkomst die kan worden verbonden met een zakelijke vordering betreffende
een onroerend goed, rechtsmacht toekomt aan de rechter van een andere lidstaat
waar het onroerend goed gelegen is. Aldus kan laatstgenoemde vordering aange-
bracht worden bij de exclusief bevoegde rechter van art. 24 sub 1 EEX-Vo II. Al deze
rechtsmachtgronden gaan uit van het voorkomen van parallel aanhangige procedu-
res door te bepalen dat indien een zaak reeds is aangebracht voor een bevoegde
rechter in een lidstaat, deze rechter in bepaalde gevallen over alle aspecten van de
zaak kan oordelen.5 Aldus worden potentieel parallelle procedures in een vroeg
stadium in de kiem gesmoord. Art. 8 EEX-Vo II draagt bij aan het verminderen van
het risico op parallelle procedures en de wens te vermijden dat in de lidstaten
onderling onverenigbare beslissingen worden gewezen.6

Wat nu indien zich wel een situatie van aanhangigheid van gelijke of gerelateerde
zaken voordoet? Dat wordt in de EEX-Verordening geregeld door de litispendentie-
en connexiteitsbepalingen van art. 29-34 EEX-Vo II. Deze bepalingen bevatten,

4 Deze eis die voortvloeit uit het Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 26, is bevestigd door HvJEG
27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/Schröder) en
vervolgens gecodificeerd in art. 6 lid 1 EEX-Vo (art. 8 lid 1 EEX-Vo II).

5 Zie ten aanzien van (destijds) art. 6 sub 2 EEX-Verdrag HvJEG 15 mei 1990, zaak C-365/88, Jur.
1990, p. I-1845, NJ 1991/557 m.nt. JCS (Hagen/Zeehaghe), r.o. 11.

6 HvJEG 27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/
Schröder), r.o. 11.
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anders dan bijvoorbeeld art. 8 EEX-Vo II, een mechaniek die niet gericht is op het
voorkomen van parallelle procedures maar gericht is op het in zekere zin ‘repareren’
van parallelle procedures. Indien sprake is van aanhangigheid van gelijke of connexe
zaken schrijven art. 29 EEX-Vo II inzake litispendentie en 30 EEX-Vo II inzake
connexiteit voor hoe de rechter dient te handelen. Art. 31 EEX-Vo II regelt de zeer
zeldzame situatie dat meer dan één gerecht bij uitsluiting bevoegd is en geeft
prioriteit aan het eerst aangezochte gerecht.7 Aangezien de toepassing van art. 29 en
30 EEX-Vo II afhankelijk is van het aanhangig zijn van verschillende procedures is
in art. 32 EEX-Vo II autonoom bepaald op welk moment een zaak geacht kan worden
te zijn aangebracht. Onder het EEX-Verdrag moest het tijdstip van aanhangigheid
worden bepaald naar nationaal procesrecht.8

4.2 Het voorkomen van parallel lopende procedures onder art. 29 en 30
EEX-Vo II

76 Litispendentie

Litispendentie wil zeggen de situatie dat in twee (of meer) landen tegelijkertijd
procedures aanhangig zijn i) tussen dezelfde procespartijen, en die ii) over hetzelfde
onderwerp gaan en op dezelfde oorzaak berusten. Er is sprake van een lis pendens,
een rechtsgeschil, dat reeds aanhangig is elders.9 Art. 29 lid 1 EEX-Vo II verplicht de
laatst aangezochte rechter de zaak aan te houden totdat de bevoegdheid van de eerst
aangezochte rechter vaststaat. Art. 30 EEX-Vo II ziet op connexe – samenhangende –

vorderingen en geeft de laatst aangezochte rechter de discretionaire bevoegdheid
om zijn uitspraak aan te houden (art. 30 lid 1 EEX-Vo II) en eventueel de zaak op
verzoek van een der partijen naar de eerst aangezochte rechter te verwijzen (art. 30
lid 2 EEX-Vo II). Het doel van beide bepalingen is door het HvJ als volgt omschreven:
de artt. 29-30 EEX-Vo II strekken ertoe om in het belang van een goede rechtsbede-
ling in de Unie, parallelle procedures voor de gerechten van de verschillende
lidstaten en met elkaar strijdige beslissingen, die daarvan het gevolg kunnen zijn,
te voorkomen. De bepalingen willen van meet af aan zoveel mogelijk uitsluiten dat
een situatie ontstaat als bedoeld in art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II, namelijk dat een
beslissing niet wordt erkend wegens onverenigbaarheid met een beslissing die in de
aangezochte staat tussen dezelfde partijen is gewezen.10 In het arrest Overseas
Union heeft het HvJ aangegeven dat dit doel ook geldt indien partijen niet in een
lidstaat hun woonplaats hebben.11 De rechter dient art. 29 EEX-Vo II toe te passen
ongeacht of de bevoegdheid van de rechter is gebaseerd op de EEX-Vo II of via art. 6

7 Rapport-Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 42.
8 Zie HvJEG 7 juni 1984, zaak 129/83, Jur. 1984, p. 2397, NJ 1985/331 (Zelger).
9 C. McLachlan, Lis Pendens in International Litigation (Pocketbooks of the Hague Academy of

International Law), Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2009, p. 36.
10 Onder meer HvJEG 27 juni 1991, zaak C-351/89, Jur. 1991, p. I-03317, NJ 1993/527 m.nt. JCS

(Overseas Union), r.o. 16; HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420
m.nt. JCS (Gubisch), r.o. 8. Zie uitgebreider over het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ H.6.

11 HvJEG 27 juni 1991, zaak C351/89, Jur. 1991, p. I-03317, NJ 1993/527 m.nt. JCS (Overseas Union,
r.o. 13-18.
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EEX-Vo II gebaseerd op het commune internationale bevoegdheidsrecht. Art. 29 en
30 EEX-Vo II zijn geen rechtsmachtscheppende bepalingen. Ze geven slechts
de handelwijze aan van de laatst aangezochte rechter. Deze dient de zaak aan te
houden, in het geval van art. 29 EEX-Vo II, of deze kan de zaak aanhouden en
vervolgens verwijzen in het geval van art. 30 EEX-Vo II.

4.2.1 Litispendentie: dezelfde partijen

Van litispendentie is sprake indien voor rechters van verschillende lidstaten vorde-
ringen aanhangig zijn ‘tussen dezelfde partijen’ en deze vorderingen ‘hetzelfde
onderwerp betreffen en op dezelfde oorzaak berusten’. Is daarvan sprake dan dient
de laatst ingeschakelde rechter de bij hem aangebrachte zaak – indien nodig
ambthalve – aan te houden totdat de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter
vaststaat (art. 29 lid 1 EEX-Vo II). Komt de bevoegdheid van de eerst aangezochte
rechter vast te staan, dan dient de laatst aangezochte rechter zich onbevoegd te
verklaren (art. 29 lid 2 EEX-Vo II). Art. 29 EEX-Vo II is alleen van toepassing indien
vorderingen in verschillende lidstaten aanhangig zijn tussen dezelfde partijen.
Hiervoor is niet vereist dat partijen ook processueel dezelfde rol vervullen.12 Eiser
in de ene zaak kan verweerder in de andere zaak zijn en vice versa. Wat geldt, indien
niet alle partijen maar slechts een aantal dezelfde zijn in beide zaken? Het HvJ heeft
aangegeven dat art. 29 EEX-Vo II in een dergelijk geval slechts van toepassing is
tussen de partijen die identiek zijn. De laatst aangezochte rechter is aldus slechts
gehouden de zaak krachtens art. 29 EEX-Vo II aan te houden, indien de partijen in
het bij hem aanhangige geding tevens partij zijn in de procedure die eerder voor een
rechter in een andere lidstaat gestart is. Art. 29 EEX-Vo II belet niet dat de procedure
vervolgens tussen de andere partijen wordt voortgezet.13 Wat geldt indien partijen
weliswaar verschillende (rechts)personen zijn maar een gemeenschappelijk belang
nastreven? Kunnen in geval van schade de verzekeraar en de verzekerde als dezelfde
partij worden gezien? In het arrest Drouot heeft het HvJ in een dergelijke situatie
aangegeven dat zulks niet het geval is, tenzij beide partijen belangen nastreven die
‘identiek en onlosmakelijk verbonden zijn.’14 Dit laatste is te bepalen naar nationaal
recht en is volgens het HvJ aanwezig indien ‘een verzekeraar met gebruikmaking van
zijn subrogatierecht beroep instelt of verweer voert namens zijn verzekerde, zonder
dat deze laatste het verloop van het geding kan beïnvloeden.’15

77 Woonplaats

Art. 29 EEX-Vo II vereist voor toepassing slechts aanhangigheid van procedures in
verschillende lidstaten en rept niet over de woonplaats van de bij beide procedures
betrokken partijen. Indien in een van de procedures de verweerder woonplaats

12 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420 m.nt. JCS (Gubisch).
13 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),

r.o. 34.
14 HvJEG 19 mei 1998, zaak C-351/96, Jur. 1998, p. I-3075, NJ 2000/155 m.nt. PV (Drouot), r.o. 23.
15 HvJEG 19 mei 1998, zaak C-351/96 (Drouot), r.o. 19.
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buiten de EU heeft wordt de bevoegdheid in beginsel op grond van art. 6 EEX-Vo II
geregeld door het commune bevoegdheidsrecht van de desbetreffende lidstaat. Deze
omstandigheid maakt echter voor de toepassing van art. 29 EEX-Vo II geen verschil.
Het HvJ heeft aan (de voorloper van) art. 29 EEX-Vo II een zo ruime uitleg gegeven,
dat het in beginsel alle situaties omvat waarin voor gerechten van lidstaten dezelfde
vorderingen aanhangig zijn tussen dezelfde partijen, ongeacht de woonplaats van
de partijen.16 De woonplaats van partijen en de eventuele gevolgen daarvan voor de
grondslag van de bevoegdheid van de rechter maakt voor de toepassing van art. 29
EEX-Vo II geen verschil. Daarmee strookt ook dat op grond van art. 45 lid 3 EEX-Vo II de
rechter in de erkenningsfase de bevoegdheid van de rechter in de lidstaat van
herkomst, behoudens de uitzondering in art. 45 lid 1 sub e EEX-Vo II, niet controleert.

4.2.2 Hetzelfde onderwerp en dezelfde oorzaak

78 Autonome interpretatie

Het HvJ kiest, zoals gebruikelijk, voor een autonome interpretatie van de begrippen
‘dezelfde oorzaak’ en ‘hetzelfde onderwerp’.17 Wanneer is sprake van hetzelfde
onderwerp?

Het begrip ‘hetzelfde onderwerp’ ziet op het doel van de vordering.18 Oftewel,
het doel van een vordering tot nakoming van een overeenkomst is hetzelfde als het
doel van een vordering tot nietigverklaring van diezelfde overeenkomst. In beide
vorderingen staat de vraag centraal of de overeenkomst wel of geen juridische
verplichtingen meebrengt.19 Voor de beoordeling of sprake is van hetzelfde onder-
werp zijn uitsluitend de vorderingen van de eisers in beide gedingen relevant op het
moment van aanbrengen van de zaak, niet de verweermiddelen die een gedaagde
eventueel zou kunnen aanvoeren.20 Het begrip ‘dezelfde oorzaak’ ziet op die feiten
en rechtsregels die tot staving van de vordering worden aangevoerd.21 De rechts-
verhouding die ten grondslag ligt aan de situaties waarop partijen zich beroepen
moet identiek zijn. Dat is met name het geval indien de in de ene zaak opgeworpen
rechtsvraag logisch voorafgaat aan de vordering in de andere zaak, of wanneer
verschillende vorderingen in wezen voortvloeien uit een en dezelfde feitelijke
situatie.22

16 HvJEG 27 juni 1991, zaak C-351/89, Jur. 1991, p. I-03317, NJ 1993/527 m.nt. JCS, r.o. 16.
17 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420 m.nt. JCS (Gubisch), r.o. 6-12.
18 HvJEG 8 mei 2003, zaak C-111/01, Jur. 2003, p. I-4207, NJ 2006/349 m.nt. P. Vlas (Gantner/Basch),

r.o. 25; HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB
(Tatry), r.o. 41.

19 Zie ook HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420 m.nt. JCS (Gubisch).
Vgl. Magnus/Mankowski/Fentiman, Brussels I Regulation (2nd edition), Sellier 2012, Art. 27 note 8.

20 HvJEG 8 mei 2003, zaak C-111/01, Jur. 2003, p. I-4207, NJ 2006/349 m.nt. P. Vlas (Gantner/Basch),
r.o. 26.

21 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),
r.o. 39.

22 Vgl. Conclusie AG Tesauro, C-406/92 (Tatry), sub 14.
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4.2.3 De problematiek van het arrest Gubisch

79 Hetzelfde onderwerp

In het arrest Gubisch was sprake van aanhangigheid van een vordering tot nakoming
van een overeenkomst in de ene lidstaat, en een vordering tot nietigverklaring c.q.
ontbinding van dezelfde overeenkomst in de andere lidstaat. Beide vorderingen
betroffen ‘dezelfde oorzaak’, ze berustten immers beide op dezelfde contractuele
verhouding.23 Volgens het HvJ is van ‘hetzelfde onderwerp’ sprake indien het doel
van de vorderingen gelijk is. Een vordering tot nakoming van een overeenkomst in
de ene lidstaat, en een vordering tot nietigverklaring c.q. ontbinding van dezelfde
overeenkomst in de andere lidstaat betreffen volgens het HvJ hetzelfde onderwerp
in de zin van art. 29 EEX-Vo II.24 Waarom is dat zo? Is hier sprake van hetzelfde
onderwerp en ligt niet eerder een kwalificatie als ‘samenhangend’ voor de hand
in de zin van art. 30 EEX-Vo II? Ter beantwoording van deze vraag geef ik eerst kort
de feiten in het arrest Gubisch weer alvorens op de beslissing van het HvJ in te gaan.

80 Feiten

G. Palumbo, die de Italiaanse nationaliteit bezat en in Italië woonachtig was,
dagvaardde de Duitse vennootschap Gubisch Maschinenfebrik KG voor de rechter
te Rome teneinde zijn bij Gubisch geplaatste bestelling van een gereedschapswerk-
tuig nietig te laten verklaren. Daartoe stelde Palumbo dat hij zijn bestelling had
teruggenomen nog voordat zij Gubisch had bereikt. Voor het geval de rechter zou
beslissen dat de verkoopovereenkomst tot stand was gekomen, vorderde Palumbo
subsidiair nietigverklaring wegens een wilsgebrek, nog meer subsidiair, ontbinding
wegens wanprestatie in verband met het niet in acht nemen van de leveringstermijn
door Gubisch. Gubisch bestreed de bevoegdheid van de Italiaanse rechter en wees
erop dat zijzelf al een vordering aanhangig had gemaakt bij de Duitse rechter,
strekkende tot betaling van de door Palumbo op basis van een rechtsgeldige
overeenkomst gekochte machine. Is art. 29 EEX-Vo II (indertijd art. 21 EEX-Verdrag)
van toepassing en dient de Italiaanse rechter naar de Duitse rechter te verwijzen?
Betreffen beide vorderingen ‘hetzelfde onderwerp’?

In het Rapport Jenard wordt over de weigeringsgrond van art. 45 lid 1 sub c
EEX-Vo II (art. 27 sub 3 EEX-Verdrag) het volgende opgemerkt:

‘(…) voor een weigering van de erkenning is voldoende dat de ingeroepen beslissing onverenig-
baar is met een tussen dezelfde partijen in de aangezochte staat gewezen beslissing. Het is dus niet
nodig dat er sprake is van hetzelfde geschil, gegrond op dezelfde causa. Zo zal bijvoorbeeld de
Franse rechter voor wie een beroep wordt gedaan op de erkenning van een Belgisch vonnis waarin
wegens wanprestatie schadevergoeding wordt toegekend, deze erkenning kunnen weigeren
indien een Frans gerecht tussen dezelfde partijen reeds een vonnis heeft gewezen waarbij de
nietigheid van de betreffende overeenkomst is uitgesproken.’25

23 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420 m.nt. JCS (Gubisch), r.o. 15.
24 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86 (Gubisch), r.o. 17.
25 Rapport Jenard (PbEG 1979, C 59), p. 45.
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Op het moment dat deze overweging wordt getransponeerd naar de situatie van
art. 29 EEX-Vo II betekent dat – of in ieder geval suggereert dat – dat wanprestatie
in het ene geding en nietigheid in het andere geding niet ‘hetzelfde geschil, gegrond
op dezelfde causa’ vormen.26

81 Twee interpretaties van ‘hetzelfde onderwerp’

Hier spelen twee verschillende interpretaties van het begrip ‘hetzelfde onderwerp’
een rol die in het arrest Gubisch naar voren zijn gekomen. In de ruimere interpre-
tatie is in de casus in Gubisch wel degelijk sprake van hetzelfde onderwerp. De
litispendentieregeling moet immers voorkomen dat hetzelfde geschil voor gerechten
van verschillende staten wordt gebracht, met het daaraan verbonden gevaar van
onderling tegenstrijdige en daarom niet voor erkenning in aanmerking komende
beslissingen (art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II). Art. 29 EEX-Vo II (art. 21 EEX-Verdrag)
gaat derhalve niet slechts op wanneer de vorderingen qua onderwerp en oorzaak
volledig samenvallen, maar ook wanneer zij ondanks een verschillende inhoud op
dezelfde rechtsbetrekking zijn gebaseerd. Daartegenover staat de letterlijke (strikte)
interpretatie die meebrengt dat in het onderhavige geval van een vordering tot
nietigheid c.q. ontbinding aan de ene kant en een vordering tot nakoming aan de
andere kant, geen sprake is van hetzelfde onderwerp. De vorderingen betreffen
weliswaar dezelfde overeenkomst maar hebben een verschillend onderwerp.
Bovendien worden vorderingen die niet hetzelfde onderwerp betreffen bestreken
door de regel inzake samenhang van art. 30 EEX-Vo II (art. 22 EEX-Verdrag). Ook AG
Mancini bepleit in zijn conclusie voor het arrest Gubisch een dergelijke interpretatie
en stelt dat de angst voor onverenigbare beslissingen reeds door art. 30 EEX-Vo II
(art. 22 EEX-Verdrag) weggenomen wordt.27 Het HvJ kiest echter voor de ruime
interpretatie en overweegt als volgt:

‘In het bijzonder wanneer het zoals in casu gaat om internationale verkoop van lichamelijke
roerende zaken, wordt met de vordering tot nakoming van de overeenkomst kennelijk beoogd
deze te doen naleven, terwijl de vordering tot nietigverklaring en ontbinding er juist toe strekt,
er iedere werking aan te ontnemen. Centraal in beide gedingen staat dus de verbindendheid van
de overeenkomst. Indien de vordering tot nietigverklaring of ontbinding het laatst is ingesteld,
kan zij zelfs beschouwd worden als een verweermiddel tegen de eerste vordering, in de vorm
van een zelfstandige actie voor een gerecht van een andere verdragsluitende staat. (…)

Indien immers in een geval als het onderhavige de omstreden vragen betreffende een zelfde
internationale verkoopovereenkomst niet uitsluitend beslecht werden door het gerecht waar de
vordering tot nakoming aanhangig is en dat als eerste is aangezocht, zou de partij die nakoming
van de overeenkomst vordert, het risico lopen, dat een te haren gunste gegeven beslissing niet
wordt erkend op grond van artikel 27, sub3, ook al zou het eventueel door de wederpartij
aangevoerde verweer, dat de overeenkomst niet verbindend is, zijn afgewezen. Het leidt immers
geen twijfel, dat een in een verdragsluitende staat gegeven rechterlijke beslissing waarbij de
wederpartij tot nakoming van een overeenkomst is veroordeeld, in de aangezochte staat niet zal
worden erkend, indien een gerecht van deze laatste staat de nietigverklaring of de ontbinding van
dezelfde overeenkomst heeft uitgesproken.’28

26 Zie ook de noot van Schultsz NJ 1989, 420, sub 3.
27 Conclusie AG Mancini voor het arrest Gubisch, zaak 144/86, sub 4.
28 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86, Jur. 1987, p. 4861, NJ 1989/420 m.nt. JCS (Gubisch), r.o. 16-18.
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Dit laatste zou tegen de doelstelling van de EEX-Verordening II ingaan om de
erkenning van beslissingen te vergemakkelijken.29

82 Consequenties beslissing Gubisch

In de hierboven aangehaalde passage in het Rapport Jenard wordt aangegeven dat ook
indien niet sprakewas van hetzelfde geschil met dezelfde oorzaak deweigeringsgrond
van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II (art. 27 sub 3 EEX-Verdrag) van toepassing is. Het daar
gegeven voorbeeld vertoont sterke gelijkenis met de casus in het arrest Gubisch: een
vonnis waarin is beslist tot schadevergoeding wegens wanprestatie aan de ene kant
en een vonnis waarin de nietigheid van dezelfde overeenkomst is vastgesteld aan de
andere kant. De suggestie dat een dergelijke situatie dus niet hetzelfde onderwerp
vormt en dus niet bestreken wordt door art. 29 EEX-Vo II (art. 21 EEX-Verdrag)
inzake litispendentie maar eerder door art. 30 EEX-Vo II (art. 22 EEX-Verdrag) inzake
connexiteit, laat het HvJ onbesproken. Voorts is het opmerkelijk dat het HvJ con-
cludeert dat in beide gedingen ‘de verbindendheid van de overeenkomst centraal
staat’. Dat lijkt mij bij een vordering tot nakoming op zijn minst betwistbaar.30

De consequentie is dat de procespartij die zich bij een contractueel geschil als
eerste tot een rechter in een lidstaat wendt, kan bewerkstelligen dat de rechter
in een andere lidstaat, waar zijn wederpartij op een later tijdstip een vordering
inzake dezelfde overeenkomst aanhangig heeft gemaakt, gedwongen wordt art. 29
EEX-Vo II toe te passen.

4.2.4 De negatieve verklaring voor recht: het arrest Tatry

Art. 29 EEX-Vo II verlangt dat de rechter zelfstandig vaststelt welke oorzaak en welk
onderwerp de beide vorderingen hebben. Hij moet dat doen aan de hand van de
door het HvJ autonoom gegeven interpretatie van die begrippen. Dat brengt met zich
dat geen acht mag worden geslagen op de bijzondere kenmerken van het nationale
recht.31 In het arrest Tatry is deze vraag aan de orde gekomen in verband met het
onderscheid dat in het Engelse recht gemaakt wordt tussen een actio in rem en een
actio in personam.

83 Feiten

De zaak ging om een geschil tussen de eigenaren van een schip (genaamd Tatry)
en de eigenaren van de door dat schip vervoerde goederen. Een Poolse rederij
vervoerde goederen van Brazilië naar Rotterdam en Hamburg. De eigenaren van de
goederen waren gevestigd in onder meer het Verenigd Koninkrijk, Duitsland en
Nederland. Bij aflevering bleken de goederen te zijn verontreinigd en vervolgens is

29 HvJEG 8 december 1987, zaak 144/86 (Gubisch), r.o. 18. Zie kritisch P. Vlas, Groene Serie,
Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 27 EEX-Vo, aant. 2.

30 Zie ook de noot van Schultsz NJ 1989/420, sub 4.
31 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),

r.o. 47-48.
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een wirwar van procedures ontstaan.32 De rederij stelde drie verschillende vorderin-
gen in tegen de eigenaren voor de Rechtbank Rotterdam. In twee daarvan vorderde de
rederij een verklaring voor recht dat zij niet aansprakelijk is en in de derde procedure
strekte de vordering tot beperking van de redersaansprakelijkheid. Nadat de proce-
dures in Rotterdam waren aangespannen stelden de ladingbelanghebbenden (ver-
schillende groepen eigenaren) in Engeland (Admiralty Court in Londen) vorderingen
tot schadevergoeding in. Deze acties betroffen vorderingen ‘in rem’: niet de aanspra-
kelijk gestelde persoon is gedaagde, maar het vermogensobject waarop de eiser zich
wil verhalen.33 De vraag rees of de Engelse rechter, als laatst aangezochte rechter, zich
onbevoegd diende te verklaren op basis van art. 29 EEX-Vo II (art. 21 EEX-Verdrag)
of dat hij eventueel de zaak moest aanhouden op basis van samenhang, zoals
bepaald in art. 30 EEX-Vo II (art. 22 EEX-Verdrag). Daartoe moest eerst vastgesteld
worden of het onderscheid naar Engels recht tussen vorderingen ‘in rem’ of vorderin-
gen ‘in personam’ relevant was. Vervolgens kwam aan de orde de verhouding tussen
een vordering tot een negatieve verklaring voor recht aan de ene kant, en een
vordering tot schadevergoeding aan de andere kant.

In de voor de Engelse rechter aangespannen vordering ‘in rem’ trad niet
de rederij op als verweerder maar het schip waarop beslag was gelegd door
de ladingbelanghebbenden. De rederij was strikt genomen geen procespartij in de
Engelse procedure. Betekende dit dat geen sprake was van ‘dezelfde partijen’ zodat
daarmee toepassing van art. 29 EEX-Vo II (art. 21 EEX-Verdrag) uitgesloten was? Het
HvJ heeft wederom op de autonome interpretatie van de begrippen ‘dezelfde
partijen’, ‘hetzelfde onderwerp’ en ‘dezelfde oorzaak’ gewezen en geconcludeerd
dat bij die interpretatie ‘de bijzondere kenmerken van het in de betrokken Verdrag-
sluitende Staten geldende recht derhalve niet in aanmerking (mogen) worden
genomen’.34

84 Negatieve verklaring voor recht

Dan de vraag of twee vorderingen hetzelfde onderwerp hebben indien de een ertoe
strekt een verklaring voor recht te verkrijgen dat eiser niet aansprakelijk is voor de
door gedaagden gestelde schade, en de andere door gedaagde ingestelde vordering
ertoe strekt eiser in de eerste procedure tot betaling van schadevergoeding voor
diezelfde aansprakelijkheid te veroordelen.

Het HvJ heeft overwogen dat het begrip ‘oorzaak’ de feiten omvat en de rechts-
regel die tot staving van de vordering wordt aangevoerd.35 Beide vorderingen
hebben in die zin dezelfde oorzaak: beide vorderingen stellen dat de goederen
beschadigd zijn, alleen in het ene geval is de rederij niet aansprakelijk en in het
andere geval wel. Wat het onderwerp betreft wijst het HvJ erop dat gekeken moet

32 In totaal ongeveer 8, zie de noot van ThMdB onder het arrest Tatry NJ 1995/659, sub 1.
33 Vgl. Conclusie AG Tesauro voor het arrest Tatry C-406/92, sub 19.
34 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),

r.o. 47.
35 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92 (Tatry), r.o. 39.
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worden naar het doel van de procedure.36 De beide vorderingen hebben als doel de
vaststelling dat de eigenaar (rederij) wel of niet aansprakelijk gesteld kan worden
voor de ladingschade. Terecht is er op gewezen dat deze overweging niet helemaal
zuiver is. Het doel van een procedure tot schadevergoeding is niet zozeer het
vaststellen van aansprakelijkheid als wel het verkrijgen van schadevergoeding.37

In die zin stemmen beide vorderingen qua doel juist niet overeen. Beter is de
overweging die het HvJ erop laat volgen: een latere vordering tot schadevergoeding
vormt het natuurlijke uitvloeisel van een (eerdere) vordering betreffende vaststel-
ling van aansprakelijkheid.38 Het hoofdonderwerp van de ene vordering is aldus
gelijk aan de andere. Daarmee staat vast dat een later ingestelde vordering tot
schadevergoeding wegens ladingschade op dezelfde oorzaak berust en hetzelfde
onderwerp betreft als de eerder ingestelde vordering tot verkrijging van een
verklaring voor recht dat de eigenaar van het schip voor die schade niet aanspra-
kelijk is.39

4.2.5 De onbevoegdverklaring

85 Verplichting tot onbevoegdverklaring

Op basis van art. 29 lid 2 EEX-Vo II dient de laatst aangezochte rechter zich
onbevoegd te verklaren indien de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter
vaststaat. Hierdoor worden tegenstrijdige beslissingen voorkomen. In de eerste
versie van het EEX-Verdrag, in werking getreden op 1 februari 1973, was in art. 21
(art. 29 EEX-Vo II) opgenomen dat de gerechten van een verdragsluitende staat zich
ambtshalve onbevoegd dienden te verklaren voor de behandeling van een geschil
dat reeds aanhangig was bij het gerecht van een andere verdragsluitende staat. De
rechter die tot verwijzing moest overgaan kon echter ook zijn uitspraak aanhouden,
indien de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter werd betwist. De rechter
was aldus verplicht tot verwijzing, met eventueel de mogelijkheid van aanhouding
van de zaak.40 Deze verplichting tot ambtshalve verwijzen naar de eerst aangezochte
rechter ging de onderhandelaars over het Verdrag van Lugano van 16 september 1988
(EVEX) te ver.41 Onder art. 21 EVEX (thans art. 27 EVEX II) dient de laatst aangezochte
rechter zijn uitspraak ambtshalve aan te houden (ipv ambtshalve verwijzen) totdat de
bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter vaststaat. Staat deze bevoegdheid vast,
dan dient de laatst aangezochte rechter zich onbevoegd te verklaren. Deze wijziging

36 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),
r.o. 41.

37 Zie de noot van ThMdB onder het arrest Tatry NJ 1995, 659, sub 3.
38 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),

r.o. 44.
39 In HvJEU 25 oktober 2012, C-133/11, NJ 2013/80 m.nt. L. Strikwerda (Folien Fischer) heeft het HvJ

beslist dat een negatieve verklaring voor recht die ertoe strekt het bestaan van aansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad te ontkennen, binnen de werkingssfeer van art. 7 sub 2 EEX-Vo II valt.

40 Rapport Jenard, (PbEG 1979, C 59), p. 41.
41 Zie P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 27 EEX-Vo,

aant. 3.
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is bij gelegenheid van het Toetredingsverdrag van 26 mei 1989 (toetreding van Spanje
en Portugal) in art. 21 EEX-Verdrag opgenomen en vervolgens weer terechtgekomen
in lid 2 van art. 29 EEX-Vo II.

86 Bevoegdheid staat vast?

De vraag kan nog rijzen wanneer precies de bevoegdheid van de eerst aangezochte
rechter geacht kan worden ‘vast te staan’. De EEX-Vo II zwijgt hierover. Een (tussen)
beslissing van de eerst aangezochte rechter, in Nederland bijvoorbeeld een beslissing
in een bevoegdheidsincident, inzake rechtsmacht lijkt voldoende.42 Het HvJ heeft
uitgemaakt dat de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter (in ieder geval)
vaststaat indien deze zich niet ambtshalve onbevoegd heeft verklaard (art. 27 EEX-
Vo II) en geen van de partijen zijn bevoegdheid heeft betwist vóór of op het tijdstip
van de stellingname die naar zijn nationaal procesrecht is te beschouwen als het
eerste verweer ten gronde bij hem.43

4.3 Uitzonderingen op de toepassing van art. 29 EEX-Vo II

87 Verhouding litispendentieregeling tot overige bevoegdheidsbepalingen

Zijn er situaties denkbaar waarin de rechter geen toepassing behoeft te geven aan
de regel van art. 29 EEX-Vo II? Over de verhouding tussen de litispendentieregeling
en de overige bevoegdheden heeft het HvJ in het arrest Overseas Union het volgende
overwogen:

‘(…) behoudens het geval waarin het laatst aangezochte gerecht beschikt over een van de
exclusieve bevoegdheden die in het EEX, en met name in art. 16 daarvan, worden genoemd,
art. 21 EEX aldus moet worden uitgelegd, dat wanneer de bevoegdheid van het eerst aangezochte
gerecht wordt betwist, het laatst aangezochte gerecht, indien het niet tot verwijzing overgaat,
slechts zijn uitspraak mag aanhouden en de bevoegdheid van het eerst aangezochte gerecht niet
zelf mag onderzoeken.’ 44

De rechter bij wie de zaak het laatst is aangebracht diende op grond van art. 21
EEX-Verdrag (thans art. 29 EEX-Vo II) partijen ambtshalve te verwijzen naar het
gerecht waarbij de zaak het eerst aanhangig is gemaakt. Aanhouden van de uitspraak
kon alleen indien de bevoegdheid van de eerst aangezochte rechter werd betwist.
Belangrijker dan deze kwestie is dat het HvJ heeft aangegeven hoe de verhouding
ligt tussen art. 29 EEX-Vo II en de overige bevoegdheidsgronden. De exclusieve
bevoegdheden van art. 24 EEX-Vo II vormen een uitzondering op de toepassing van
art. 29 EEX-Vo II. De laatst aangezochte rechter die exclusief bevoegd is onder art. 24
EEX-Vo II behoeft zijn uitspraak niet aan te houden in verband met art. 29 lid 1

42 Magnus/Mankowski/Fentiman, Brussels I Regulation (2d edition), Sellier 2012, art. 27 note 22.
43 Dan is immers sprake van stilzwijgende aanvaarding van rechtsmacht in de zin van art. 24 EEX-

Vo, HvJEU 27 februari 2014, C-1/13, nng, (Cartier).
44 HvJEG 27 juni 1991, zaak C-351/89, Jur. 1991, p. I-3317, NJ 1993/527 m.nt. JCS (Overseas Union),

r.o. 26.
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EEX-Vo II: art. 24 EEX-Vo II gaat boven art. 29 EEX-Vo II. Het HvJ heeft dit bevestigd
in het arrest Weber. Indien de laatst aangezochte rechter exclusief bevoegd is op
basis van art. 24 EEX-Vo II mag deze rechter zijn uitspraak niet langer aanhouden
of zich onbevoegd verklaren, maar moet deze (exclusief bevoegde) rechter op de bij
hem aanhangige zaak ten gronde beslissen.45

88 Litispendentie ook in geval van exclusieve forumkeuze?

De zinsnede met name in het arrest Overseas Union heeft discussie opgeroepen over
de vraag of ook de exclusieve bevoegdheid van art. 25 EEX-Vo II (forumkeuze) een
uitzondering vormt op de toepassing van art. 29 EEX-Vo II.46 Deze vraag is aan de
orde gekomen in het arrest Gasser.47 De problematiek die het arrest Gasser oproept
heeft aanleiding gevormd tot een speciale regel in de EEX-Vo II in gevallen van
litispendentie waarbij de laatst aangezochte rechter krachtens een exclusieve forum-
keuze bevoegd is. Teneinde duidelijk onderscheid te maken tussen de situatie van
vóór en ná de herschikking, zal bij het bespreken van de problematiek van het
arrest Gasser (bij wijze van uitzondering ten opzichte van de rest van dit boek) in
de paragrafen 4.3.1 tot 4.3.7 worden verwezen naar de artikelnummering van de
EEX-Verordening in plaats van de EEX-Verordening II.

4.3.1 Art. 27 EEX-Vo en het arrest Gasser

In deze zaak heeft het HvJ zich, naar aanleiding van prejudiciële vragen gesteld door
het Oberlandesgericht Innsbruck, voor het eerst uitgelaten over de verhouding
tussen art. 27 EEX-Vo inzake litispendentie en art. 23 EEX-Vo inzake forumkeuze.
Meer in het bijzonder zijn twee vragen aan de orde gekomen:
– Dient het gerecht waar de zaak het laatst is aangebracht art. 27 EEX-Vo toe te

passen, wanneer dit gerecht bij uitsluiting bevoegd is om van het geschil kennis
te nemen ingevolge een tussen partijen overeengekomen forumkeuze ex art. 23
EEX-Vo?

– Kan dit gerecht afwijken van de voorschriften van art. 27 EEX-Vo indien de
gerechtelijke procedures in de lidstaat van de eerst aangezochte rechter in het
algemeen onredelijk lang duren?

89 Arrest Gasser

De Oostenrijkse vennootschap Erich Gasser GmbH, gevestigd te Dornbirn (Oosten-
rijk), verkocht sinds een aantal jaar kinderkleding aan de Italiaanse vennootschap
MISAT Srl, gevestigd in Rome. Begin 2000 zijn de contractuele betrekkingen tussen
partijen verbroken en op 14 april 2000 dagvaardde MISAT Gasser voor de rechter te
Rome en vorderde een verklaring voor recht, dat de tussen hen bestaande overeen-
komst van rechtswege was ontbonden. De verklaring voor recht had als subsidiaire

45 HvJEU 3 april 2014, C-438/12, nng (Weber).
46 Zie de noot van P. Vlas sub 6 onder het hierna te bespreken arrest Gasser, NJ 2007/151.
47 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser).
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strekking de vaststelling dat de overeenkomst was ontbonden wegens onenigheid,
dat MISAT geen tekortkoming in de nakoming kon worden verweten, en dat Gasser
zich onrechtmatig had gedragen en de door MISAT geleden schade moest vergoeden.
Gasser dagvaardde op zijn beurt op 4 december 2000 MISAT voor de Oostenrijkse
rechter en vorderde betaling van onbetaald gebleven facturen. Voor de bevoegdheid
van de Oostenrijkse rechter beriep Gasser zich op twee bevoegdheidsgronden: de
Oostenrijkse rechter is bevoegd als rechter van de plaats van uitvoering van de
overeenkomst onder destijds art. 5 sub 1 EEX-Verdrag en de Oostenrijkse rechter is
bevoegd krachtens een tussen partijen overeengekomen exclusieve forumkeuze
(art. 17 EEX-Verdrag, thans art. 23 EEX-Vo). De aan MISAT gerichte facturen bevatten
immers een passage dat het gerecht binnen het rechtsgebied waarvan Dornbirn
is gelegen bevoegd zou zijn in geval van geschillen. MISAT heeft die facturen zonder
voorbehoud aanvaard en daarmee is de forumkeuze volgens Gasser geldig op
basis van handelsgebruiken tussen partijen op grond van art. 17 EEX-Verdrag
(art. 23 EEX-Vo). MISAT verscheen in de Oostenrijkse procedure en beriep zich
op de onbevoegdheid van de Oostenrijkse rechter. Daartoe stelde MISAT dat de
forumkeuzeovereenkomst tussen partijen ongeldig was en dat zij eerder een vordering
aanhangig had gemaakt in Italië, op grond waarvan de Oostenrijkse rechter gehouden
zou zijn tot aanhouding van de zaak zolang de bevoegdheid van de Italiaanse rechter
nog niet vaststaat (art. 21 EEX-Verdrag, art. 27 EEX-Vo).

4.3.2 De Oostenrijkse procedure in eerste aanleg en hoger beroep

De Oostenrijkse rechter in eerste aanleg, het Landesgericht Feldkirch, heeft op
grond van litispendentie zijn uitspraak aangehouden en zich niet uitgelaten over
de geldigheid van de forumkeuze. Gasser heeft hiertegen hoger beroep ingesteld
voor het Oberlandesgericht Innsbruck. Dit gerecht heeft overwogen dat het in deze
situatie inderdaad gaat om litispendentie ex art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo).
De Oostenrijkse en de Italiaanse procedure voldoen aan de daaraan te stellen
vereisten. Zij zijn aanhangig tussen dezelfde partijen, betreffen hetzelfde onderwerp
en berusten op dezelfde oorzaak. Over de geldigheid van de forumkeuze heeft het
Oberlandesgericht twijfels. Indien de forumkeuze geldig zou zijn, dan wijst deze
de Oostenrijkse rechter als exclusief bevoegd aan en komt vervolgens de vraag naar
de toepassing van art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) aan de orde. Zou de forum-
keuze niet geldig zijn, dan lijkt geen twijfel te bestaan dat de Oostenrijkse rechter
art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) moet toepassen en de zaak moet aanhouden in
afwachting van het bevoegdheidsoordeel van de Italiaanse rechter. Het Oberlande-
sgericht besluit om zes prejudiciële vragen te stellen aan het HvJ. Aangezien de
geldigheid van de forumkeuze nog niet vaststaat heeft de prejudiciële vraagstelling
iets hypothetisch.48 Indien de forumkeuze ongeldig is ontbreekt immers belang bij
een antwoord op de vraag naar de verhouding tussen art. 21 EEX-Verdrag (art. 27
EEX-Vo) en art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo). In dat geval dient de Oostenrijkse
rechter zonder twijfel art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) toe te passen. Aan de
andere kant behoeft de Oostenrijkse rechter zich pas uit te laten over de forumkeuze

48 Vgl. noot van P. Vlas sub 2 onder arrest Gasser, NJ 2007/151.
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op het moment dat blijkt dat deze een uitzondering op de toepassing van de
litispendentiebepaling vormt en of daarbij de onredelijk lange duur van de Italiaanse
procedure in ogenschouw mag worden genomen. Precies daarover gaan de preju-
diciële vragen. In die zin gaat het antwoord op de prejudiciële vragen juist aan de
beoordeling van de forumkeuze vooraf. Aan de beoordeling van de forumkeuze komt
de Oostenrijkse rechter in de casus in Gasser pas toe op het moment dat duidelijk is
dat een geldige forumkeuze zou betekenen dat art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo)
niet toegepast behoeft te worden.

4.3.3 De beslissing van het HvJ

90 Systeem en doelstellingen van de EEX-regeling

Het HvJ heeft in essentie overwogen dat het systeem en de doelstellingen van de
EEX-regeling meebrengen dat de procedureregel van art. 21 EEX-Verdrag (art. 27
EEX-Vo) niet behoeft te wijken voor een forumkeuze ex art. 17 EEX-Verdrag (art. 23
EEX-Vo).49 De hierboven onder 6.2 aangehaalde overweging in het arrest Overseas
Union – dat de exclusieve bevoegdheden van met name art. 16 EEX-Verdrag (art. 22
EEX-Vo) een uitzondering op de litispendentiebepaling vormen – heeft volgens het
HvJ niet geprejudicieerd op de uitlegging die in dit geval aan de litispendentiebepa-
ling moet worden gegeven.50 Het laatst aangezochte gerecht is in geen geval beter
dan het eerst aangezochte gerecht in staat om te beoordelen of deze laatste bevoegd
is. Bovendien dient de eerst aangezochte rechter de gestelde forumkeuze te onder-
zoeken en dient hij zich onbevoegd te verklaren indien vaststaat dat partijen een
forumkeuze in de zin van art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo) zijn overeengekomen.
Het HvJ heeft naar zijn rechtspraak over forumkeuzes verwezen en overwogen
dat ondanks de verwijzing naar handelsgebruiken in art. 17 EEX-Verdrag (art. 23
EEX-Vo) de daadwerkelijke instemming van partijen met de forumkeuze nog steeds
de doelstelling van de bepaling is. Gelet op de geschillen die kunnen rijzen over de
vraag of wilsovereenstemming bestaat, strookt het met de door de EEX-Vo verlangde
rechtszekerheid, dat bij aanhangigheid duidelijk en nauwkeurig wordt bepaald
wie van de twee nationale rechters moet uitmaken of hij volgens de regels bevoegd
is. De moeilijkheden die voortvloeien uit eventuele vertragingsmanoeuvres van
partijen die de beslechting van het geschil ten gronde wensen te vertragen, kunnen
niet afdoen aan de uitlegging van een van de bepalingen van de EEX-Vo, zoals
die interpretatie voortvloeit uit de tekst en de doelstelling ervan.51 De uitleg die het
HvJ geeft wordt bevestigd door art. 19 EEX-Verdrag (art. 25 EEX-Vo): het gerecht
van een EEX-staat waarbij een geschil aanhangig wordt gemaakt met als inzet een
vordering waarvoor krachtens art. 16 EEX-Verdrag (art. 22 EEX-Vo) een gerecht van
een andere EEX-staat exclusief bevoegd is, verklaart zich ambtshalve onbevoegd.

49 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser),
r.o. 46-47.

50 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02 (Gasser), r.o. 45.
51 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02 (Gasser), r.o. 50-53.
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In het geval van een forumkeuze ex art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo) geldt een
dergelijke verplichting tot ambtshalve onbevoegd verklaren niet.52

91 Lange duur Italiaanse procedure

Ten aanzien van de vraag of bij de interpretatie van art. 27 EEX-Vo een rol mag
spelen dat Italiaanse procedures over het algemeen onredelijk lang duren, heeft het
HvJ overwogen dat deze omstandigheid aan de interpretatie van art. 27 EEX-Vo
niet afdoet. De EEX-Vo bepaalt nergens – ook niet in art. 27 – dat artikelen ervan niet
meer van toepassing zouden zijn wegens de lange duur van gerechtelijke procedures
in de betrokken lidstaat.53 Vervolgens heeft het HvJ overwogen dat de EEX-Vo
noodzakelijkerwijs gegrond is op het wederzijds vertrouwen van de lidstaten in
elkaars rechtssystemen en gerechtelijke instanties. Dankzij dit wederzijds vertrou-
wen kon een bindend bevoegdheidsstelsel worden ingesteld, dat alle gerechten die
onder de werkingssfeer ervan vallen moeten eerbiedigen, en konden de lidstaten
als uitvloeisel van dit wederzijds vertrouwen afstand doen van hun interne regels
inzake erkenning van vonnissen ten behoeve van een vereenvoudigd mechanisme.54

4.3.4 Het handvest van de grondrechten van de EU en art. 6 EVRM

92 Verplichtingen voor gerechten van lidstaten

Het arrest Gasser roept vragen op over de relatie tussen de litispendentieregeling
in de EEX-Verordening en de verplichtingen die voor de gerechten van de lidstaten
voortvloeien uit art. 6 EVRM. Art. 6 lid 3 van het EU-Verdrag bepaalt dat de
grondrechten, zoals zij worden gewaarborgd door het EVRM en zoals zij voortvloei-
en uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen hebben, als algemene
beginselen deel uitmaken van het recht van de Unie.

93 Handvest van de grondrechten

Art. 6 lid 1 van het EU-Verdrag stelt dat de Unie de rechten en vrijheden die in het
Handvest van de grondrechten van de Unie zijn vastgelegd erkent en dat het
Handvest dezelfde juridische waarde als de verdragen heeft.55 Dit laatste is een
vernieuwing die samenhangt met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon
op 1 december 2009. Met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon heeft
het Handvest van de grondrechten dezelfde rechtskracht gekregen als de Verdragen.
Daarmee zijn de instellingen en instituties van de EU alsmede de lidstaten bij het
ten uitvoer brengen van het unierecht verplicht de rechten van het Handvest te

52 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02 (Gasser), r.o. 52.
53 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02 (Gasser), r.o. 71.
54 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02 (Gasser), r.o. 72.
55 Een herziene versie van het Handvest van de Grondrechten van de EU is aanvaard in 2007 en van

kracht met ingang van 1 december 2009, zie PbEU 2010 C 83/389.
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eerbiedigen.56 Het doel van het Handvest van de grondrechten is om de grondrechten
die op het niveau van de Unie gelden in één document samen te vatten en aldus
meer zichtbaarheid te geven. Kort na de vijftigste verjaardag van de universele
verklaring van de rechten van de mens in 1998 besloot de Europese Raad werkzaam-
heden aan te vangen om een dergelijk handvest tot stand te brengen. Dat er een
Handvest van de grondrechten van de EUmoest komen kwamvoort uit dewens om de
in de Unie bestaande rechten, met name op sociaal en economisch vlak, vast te leggen.
De tekst van het Handvest werd aangenomen in 2000 en een herziene versie is
aanvaard in 2007. Het Handvest bestaat uit zeven titels: waardigheid, vrijheden,
gelijkheid, solidariteit, burgerschap, rechtspleging en tot slot een titel met bepalingen
over de uitleg en toepassing van het Handvest. Het Handvest bevat zowel klassieke
grondrechten als sociale, economische en culturele rechten. Of, en zo ja hoe, het
Handvest van de grondrechten zal gaan werken in de praktijk in burgerlijke zaken en
hoe de verhouding precies zal liggen ten opzichte van het EVRM, zal de praktijk
moeten uitwijzen.57 De bepaling die het meest voor toepassing in aanmerking komt in
burgerlijke zaken lijkt art. 47 te zijn, opgenomen inTitel VI inzake rechtspleging. Art. 47
garandeert eenieder recht op een doeltreffende voorziening in rechte wanneer de
door de Unie gewaarborgde rechten en vrijheden zijn geschonden. Tevens wordt het
recht op een eerlijke en openbare behandeling van de zaak, binnen redelijke termijn,
door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat vooraf bij de wet is ingesteld
gegarandeerd. Deze rechten worden grotendeels reeds door art. 6 EVRM bestreken.
Art. 6 lid 1 EVRM garandeert onder meer, dat “bij het vaststellen van zijn burgerlijke
rechten (…) heeft een ieder recht op een eerlijke en openbare behandeling van zijn
zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht
dat bij de wet is ingesteld.” In de rechtspraak van het EHRM zijn hiervan afgeleid de
beginselen ‘effective access to court’, en ‘equality of arms’.58

4.3.5 Gasser en art. 6 EVRM

94 Geen uitzondering litispendentieregeling ivm lange duur

De lange duur van gerechtelijke procedures in de betrokken lidstaat is voor het HvJ
geen reden om af te zien van de strikt juridische beslissing dat de litispendentie-

56 Voor Polen en het Verenigd Koninkrijk geldt een uitzonderingspositie. Op basis van protocol
nr. 30 betreffende de toepassing van het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie op
Polen en het Verenigd Koninkrijk (PbEU 2010 C 83/313) kunnen noch het HvJEU noch enige
rechterlijke instantie van Polen of het Verenigd Koninkrijk bepalen dat de wetten, maatregelen of
praktijken van het Verenigd Koninkrijk en Polen in strijd zijn met het Handvest (art. 1 van het
Protocol).

57 Zie algemeen M. Pahladsingh & H.J.Th.M. van Roosmalen, ‘Het Handvest van de grondrechten van
de Europese Unie twee jaar juridisch bindend: rechtspraak in beweging’, NTER 2012, p. 56-65; T.
Nauta, ‘De inroepbaarheid van het Handvest voor de Europese en nationale rechter’, NTER 2012,
p. 19-25.

58 Onder meer EHRM 21 februari 1975, case 4451/70, ECHR Series A, no. 18, NJ 1975, 462 (Golder v.
UK); EHRM 9 oktober 1979, case 6289/73, ECHR Series A, vol. 32, NJ 1980, 376 m.nt. EAA (Airey v.

Ireland); EHRM 18 februari 1997, RJ&D ECHR 1997-I, NJ 1997, 590 (Nideröst-Huber v. Switzerland).
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bepaling van art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) ‘duidelijk en uitsluitend gebaseerd
is op de chronologische volgorde waarin de betrokken gerechten zijn aangezocht.’59

Noch de overweging dat een strikte interpretatie vertragingsmanoeuvres in de hand
zou werken, noch de overweging dat procedures in Italië over het algemeen
onredelijk lang duren, heeft het HvJ kunnen bewegen tot een soepeler benadering
van de Gasser-problematiek. Door Gasser en door de regering van het Verenigd
Koninkrijk was naar voren gebracht dat de lange duur van de Italiaanse procedure in
strijd zou komen met art. 6 EVRM. Meer specifiek zou het recht op toegang tot de
rechter en berechting binnen een redelijke termijn onder art. 6 EVRM in het gedrang
komen indien de Oostenrijkse rechter zou worden verplicht art. 21 EEX-Verdrag
(art. 27 EEX-Vo) toe te passen.60 Voor de zaak Gasser is van belang het vereiste van
berechting binnen een ‘redelijke termijn’.

95 Italiaanse rechtsgang en art. 6 EVRM

Door Gasser is in de procedure naar voren gebracht dat de over het algemeen trage
rechtsgang in Italië grond zou moeten zijn voor een uitzondering op de litispenden-
tieregel. Opmerkelijk daarbij is dat Gasser deze stelling niet nader adstrueert door te
verwijzen naar rechtspraak van het EHRM in gevallen waarin Italië is veroordeeld
wegens overschrijding van de redelijke termijn. Italië is immers door het EHRM vele
malen op de vingers getikt wegens schending van de redelijke termijn van art. 6
EVRM. De vertragingen in Italiaanse procedures waren dermate frequent en exces-
sief dat het EHRM heeft vastgesteld dat kennelijk sprake is van een systematische
schending van art. 6 EVRM:

‘The Court notes at the outset that Article 6 § 1 of the Convention imposes on the Contracting
States the duty to organise their judicial systems in such a way that their courts can meet the
requirements of this provision. (…) It points out, moreover, that the Committee of Ministers of the
Council of Europe, in its Resolution DH (97) 336 of 11 July 1997 (Length of civil proceedings in Italy:
supplementary measures of a general character), considered that “excessive delays in the
administration of justice constitute an important danger, in particular for the respect of the rule
of law”. The Court next draws attention to the fact that since 25 June 1987 (…) it has already
delivered 65 judgments in which it has found violations of Article 6 § 1 in proceedings exceeding a
“reasonable time” in the civil courts of the various regions of Italy. Similarly, under former Articles
31 and 32 of the Convention, more than 1,400 reports of the Commission resulted in resolutions
by the Committee of Ministers finding Italy in breach of Article 6 of the Convention for the same
reason. The frequency with which violations are found shows that there is an accumulation of
identical breaches which are sufficiently numerous to amount not merely to isolated incidents.
Such breaches reflect a continuing situation that has not yet been remedied and in respect of
which litigants have no domestic remedy. This accumulation of breaches accordingly constitutes a
practice that is incompatible with the Convention.’ 61

59 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser), r.o. 47.
60 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007, 151 m.nt. P. Vlas (Gasser), r.o. 59-

61.
61 EHRM 28 juli 1999, appl. nr. 33440/96, NJCM-Bulletin 1999, p. 975 m.nt. RL (Ferrari v. Italy), r.o. 21.

Zie ook EHRM 14 december 1999, appl. nr. 40969/98, NJCM-Bulletin 2000, p. 693 m.nt. RL (Muso v.
Italy). Zie nader P. Smits, Art. 6 EVRM en de civiele procedure, Deventer: Kluwer 2008, p. 206.
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Bij de toetsing of het recht op berechting binnen een redelijke termijn geschonden is
beoordeelt het EHRM in beginsel niet de manier waarop het nationale procesrecht is
vormgegeven, maar vindt slechts een toets in het concrete geval plaats.62 In
bovengenoemde uitspraak is echter het Italiaanse burgerlijk procesrecht als zodanig
veroordeeld waarmee de gedachte zich opdringt dat er een kern van waarheid zit in
de stelling dat de Italiaanse procesmolens notoir traag malen. Ook in de periode na
de Gasser-uitspraak is Italië nog vele malen tot de orde geroepen.63

96 Berechting binnen een redelijke termijn: conflicterende verplichtingen

Het HvJ besteedt in zijn Gasser-uitspraak echter geen enkele aandacht aan deze
overwegingen.64 Echter, vragen in verband met art. 6 EVRM kunnen wel degelijk
rijzen. Bijvoorbeeld, indien de laatst aangezochte rechter verplicht is de zaak aan te
houden totdat de eerst aangezochte rechter zich – na wellicht lange tijd – onbevoegd
heeft verklaard, hoe verhoudt zich dat tot de verplichting van gerechten onder art. 6
lid 1 EVRM tot berechting binnen een redelijke termijn? Aangenomen dat de termijn
waarbinnen de eerst aangezochte rechter zich onbevoegd verklaard inderdaad in
strijd komt met art. 6 EVRM, kunnen conflicterende verplichtingen ontstaan.
De unierechtelijke verplichting tot aanhouden onder art. 27 EEX-Vo en de Verdrags-
rechtelijke (EVRM-) verplichting tot berechting binnen een redelijke termijn
botsen. In dit verband is van belang dat art. 351 VWEU bepaalt dat de rechten en
verplichtingen voortvloeiende uit overeenkomsten vóór 1 januari 1958 of, voor de
toetredende staten, vóór de datum van hun toetreding gesloten tussen één of meer
lidstaten enerzijds en één of meer derde staten anderzijds, door de bepalingen van
de Verdragen niet worden aangetast. Het EVRM is een dergelijke overeenkomst en
stamt uit 1950.

In andere uitspraken heeft het HvJ geoordeeld dat een inbreuk op het recht op een
eerlijk proces kan meebrengen dat de erkenning van het in strijd met het recht op
een eerlijk proces tot stand gekomen vonnis wordt geweigerd op grond van een
schending van de openbare orde (art. 34 sub 1 EEX-Vo).65 Het HvJ heeft overwogen
dat ook al heeft de EEX-Vo (in Krombach: het EEX-Verdrag) tot doel de vereenvou-
diging te verzekeren van de formaliteiten waaraan de wederzijdse erkenning en
tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen onderworpen zijn, dit doel niet mag
worden bereikt door afbreuk te doen aan de rechten van de verdediging.66 Het

62 P. Smits, Art. 6 EVRM en de civiele procedure, Deventer: Kluwer 2008, p. 206.
63 Onder – veel – meer zijn te noemen de uitspraken EHRM 29 maart 2006, appl. nr. 62361/00

(Riccardi Pizzati v. Italy); EHRM 29 maart 2006, appl. nr. 64699/01 (Musci v. Italy); EHRM
29 maart 2006, appl. nr. 64890/01 (Apicella v. Italy).

64 Zie (zeer) kritisch hierover, A. Briggs & P. Rees, Civil Jurisdiction and Judgments, Londen, Informa
2009, p. 96.

65 HvJEG 28 maart 2000, C-7/98, Jur. 2000, p. I-01935, NJ 2003, 626 m.nt. PV (Krombach/Bamberski).
Zie ook HvJEU 6 september 2012, C-619/10, NJ 2013/79 m.nt. L. Strikwerda (Trade Agency).

66 HvJEG 28 maart 2000, C-7/98, Jur. 2000, p. I-01935, NJ 2003, 626 m.nt. PV (Krombach/Bamberski),
r.o. 43.
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HvJ heeft dus geaccepteerd dat het EVRM van invloed kan zijn op het EEX-regime.67

Het doel van eenvoudige erkenning en tenuitvoerlegging van elkaars vonnissen mag
niet in strijd met art. 6 EVRM worden bereikt. Eenzelfde redenering zou kunnen
opgaan ten aanzien van het doel van de litispendentieregeling. Deze regeling heeft
tot doel parallelle procedures en het daarmee samenhangende risico van onver-
enigbare beslissingen te vermijden. Als de redenering in het arrest Krombach hierop
toegepast wordt kan gesteld worden dat deze doelen niet in strijd met art. 6 EVRM
mogen worden bereikt. Meer specifiek, de litispendentieregeling moet worden
toegepast met inachtneming van de van art. 6 EVRM afgeleide beginselen van een
recht op effectieve toegang tot de rechter en de beslechting van geschillen binnen
een redelijke termijn.68

97 ’In het algemeen’ versus ‘in een zeer specifiek geval’

Vervolgens rijst de vraag of een dergelijke benadering niet in strijd komt met
de Gasser-uitspraak, waarin immers ook als argument tegen toepassing van de
litispendentiebepaling is aangevoerd dat de toegang tot de (gekozen) Oostenrijkse
rechter zou worden geblokkeerd, hetgeen – bij lange duur – in strijd zou komen met
art. 6 EVRM. De overweging in Gasser dat niet aan de toepassing van de litispenden-
tiebepaling kan worden afgedaan dat de procedurele molens in de lidstaat van het
eerst aangezochte gerecht in het algemeen zeer traag malen, is voer voor speculatie.
De precieze reikwijdte hiervan kan aanleiding geven tot vragen. De vraag in Gasser
was of de extreem lange duur van procedures in een specifieke lidstaat een afwijking
van de litispendentieregel ten aanzien van die lidstaat kan rechtvaardigen. Het is
begrijpelijk dat het HvJ op deze vraag geen bevestigend antwoord kon geven. Nog
afgezien van het feit dat een dergelijke uitspraak politiek gevoelig zou liggen, kan het
HvJ moeilijk de procedures in een specifieke lidstaat als ‘in het algemeen onredelijk
traag’ wegzetten. Een dergelijk antwoord zou ook volstrekt in strijd zijn met het
beginsel van wederzijds vertrouwen in elkaars rechtspraak dat aan de EEX-Veror-
dening ten grondslag ligt. Met andere woorden, het HvJ heeft zich in Gasser niet
uitgesproken over de vraag of onder de specifieke omstandigheden van de zaak (en
dus niet ‘in het algemeen’), de extreem lange duur van de procedure voor het eerst
aangezochte gerecht een inbreuk op art. 6 EVRM vormt. Er zit ruimte in het oordeel
van het HvJ om te betogen dat de overweging over onredelijk lange duur slechts
op gaat indien de procedures in de gewraakte lidstaat in het algemeen lang duren,
niet in het specifieke geval.69 Daarmee is naar mijn mening de Gasser-uitspraak niet

67 Zie ook L. Strikwerda, ‘De invloed van het EVRM op het Europese IPR: aantekeningen bij de
Krombach-uitspraak van het Hof van Justitie EG’, in: Europeanisering van het Nederlands Recht,
opstellen aangeboden aan Mr W.E. Haak, Deventer: Kluwer 2004, p. 253–260.

68 Vgl. A. Nuyts, ‘The enforcement of jurisdiction agreements further to Gasser and the community
principle of abuse of rights’, in: P. de Vareilles-Sommières, Forum shopping in the European judicial

area, Oxford: Hart Publishing 2007, p. 68.
69 Zie ook A. Nuyts, ‘The enforcement of jurisdiction agreements further to Gasser and the

community principle of abuse of rights’, in: P. de Vareilles-Sommières, Forum shopping in the
European judicial area, Oxford: Hart Publishing 2007, p. 60 alsmede Hess, Pfeiffer & Schlosser
2008, p. 110.
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funest voor de toepassing van art. 6 EVRM in gevallen waarin de eerst aanhangige
procedure onredelijk lang duurt. Dat betekent dat in een zeer specifiek geval waarin
sprake is van excessieve vertraging in de afdoening van de eerst aanhangige
procedure, het aanhouden van de zaak door de laatst aangezochte rechter een
schending van art. 6 EVRM kan opleveren. Hiervan zal echter, het zij nogmaals
benadrukt, slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden sprake zijn.

4.3.6 Wederzijds vertrouwen

98 Voorkomen parallelle procedures en onverenigbare beslissingen

De basis van de beslissing in Gasser is de zorg van het HvJ dat een andere uitkomst
de deur open zou zetten voor parallelle procedures in twee lidstaten, met het
daarmee gepaard gaande risico van onverenigbare beslissingen. Dit is een heel
belangrijke overweging. De doelstelling van de EEX-Verordening is het mogelijk
maken van wederzijdse erkenning van beslissingen. Dit doel zou worden gehinderd
indien onverenigbare beslissingen afkomstig uit verschillende lidstaten op gelijke
voet uitvoerbaar zouden zijn. De regels die in geval van conflicten bij de erkenning
en tenuitvoerlegging aangeven welke beslissing voor gaat zijn geen oplossing maar
meer een ‘last resort’: art. 34 leden 3 en 4 EEX-Vo. In dergelijke gevallen is het kwaad
dat de EEX-Verordening wil bestrijden al geschied: er bestaan twee beslissingen
tussen dezelfde partijen met onderling onverenigbare resultaten. Het enkele bestaan
van onverenigbare beslissingen kan een bron van spanning tussen lidstaten ople-
veren en ondergraaft het wederzijdse vertrouwen waarop het EEX-systeem is
gebaseerd. Wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten brengt
mee dat de in het algemeen lange duur van Italiaanse procedures geen overweging
mag zijn om de litispendentiebepaling niet toe te passen. Wederzijds vertrouwen
in de casus in Gasser betekent dat de Oostenrijkse rechter erop vertrouwd dat de
Italiaanse rechter zich onbevoegd zal verklaren indien de forumkeuze geldig is.
Wederzijds vertrouwen betekent ook dat de Oostenrijkse rechter afwacht totdat
de Italiaanse rechter zich hierover heeft uitgelaten omdat het hem niet vrijstaat zich
over de bevoegdheid van de Italiaanse rechter uit te laten. De bevoegdheidsregels
gelden volgens het HvJ immers gelijkelijk voor ieder gerecht in de EU en kunnen
door ieder gerecht met hetzelfde gezag worden uitgelegd en toegepast.70 Het
betoog van het Verenigd Koninkrijk dat deze redenering niet opgaat in het geval
dat de laatst aangezochte rechter zijn bevoegdheid ontleent aan een forumkeuzebe-
ding, omdat in dergelijke gevallen de aangewezen rechter in het algemeen beter in
staat zal zijn om zich uit te spreken over de werking van dit beding, gaat derhalve
niet op.71

70 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser), r.o. 48.
71 HvJEG 9 december 2003, C-116/02 (Gasser), r.o. 32.
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4.3.7 Alternatief: Conclusie AG Léger

99 Forumkeuze derogeert aan litispendentieregeling?

Een alternatief werd het HvJ in het arrest Gasser voorgehouden in de conclusie van
AG Léger. De AG heeft het HvJ voorgesteld om art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo) te
laten derogeren aan art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) net als dat het geval is bij
art. 16 EEX-Verdrag (art. 22 EEX-Vo).72 De AG hanteert daarvoor drie argumenten.
In de eerste plaats is de bevoegdheid op grond van een forumkeuze als exclusief te
kwalificeren. In het arrest Overseas Union heeft het HvJ geoordeeld dat van art. 27
EEX-Vo mag worden afgeweken in het geval de laatst aangezochte rechter beschikt
over een van de exclusieve bevoegdheden van met name art. 22 EEX-Vo.73 De AG
schaart ook de bevoegdheid op basis van een forumkeuze hieronder en redeneert
dat het in geval van een exclusieve bevoegdheid nutteloos is om de laatst aange-
zochte rechter te verplichten de behandeling van de zaak te schorsen. Er is in zulke
situaties geen sprake van aanhangigheid in de zin van art. 27 EEX-Vo, aangezien dit
veronderstelt dat de twee rechters waarvoor dezelfde vordering is ingesteld beiden
bevoegd zijn om ervan kennis te nemen.74 Ten tweede wijst de AG op de nuttige
werking van art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo) en de eraan verbonden rechts-
zekerheid. Bij een uitleg waarbij de gekozen rechter toch de litispendentiebepaling
zou moeten toepassen, bestaat de mogelijkheid dat een partij die de bodembeslis-
sing wil vertragen een vordering instelt bij een onbevoegde rechter om op die
manier elke vordering die op dezelfde overeenkomst is gebaseerd, lam te leggen
totdat deze rechter zich onbevoegd verklaart.75 Tot slot onderkent de AG dat een
oplossing waarbij de laatst aangezochte rechter de litispendentiebepaling niet
behoeft toe te passen gevaar voor tegenstrijdige beslissingen oplevert. De AG betoogt
echter dat dit risico tot een minimum kan worden beperkt door te bepalen dat de
laatst aangezochte rechter art. 21 EEX-Verdrag (art. 27 EEX-Vo) slechts buiten
toepassing laat nadat hij zeer nauwgezet zijn eigen exclusieve bevoegdheid heeft
geverifieerd.76 De laatst aangezochte rechter zal aan de hand van art. 17 EEX-Verdrag
(art. 23 EEX-Vo) en de rechtspraak van het HvJ daarover nauwkeurig moeten
onderzoeken of hij inderdaad bevoegd is krachtens een forumkeuzeovereenkomst.
Dit is de crux in de redenering van de AG. Rechters in verschillende EEX-staten
kunnen immers aan de hand van de vereisten die art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-
Vo) stelt aan een forumkeuze tot verschillende oordelen komen.77 Het gaat er niet
om dat de laatst aangezochte rechter zeker is van zijn zaak. Er moet aan de hand
van art. 17 EEX-Verdrag (art. 23 EEX-Vo) geen twijfel mogelijk zijn over de geldigheid
van de forumkeuze. Immers, als de bevoegdheid van de laatst aangezochte rechter
inderdaad ‘onomstotelijk vaststaat’ dan zal de eerst aangezochte rechter (uiteindelijk)

72 Conclusie AG Léger, zaak C-116/02, sub 57.
73 HvJEG 27 juni 1991, C351/89, Jur. 1991, p. I-03317, NJ 1993/527 m.nt. JCS (Overseas Union), r.o. 26.
74 Conclusie AG Léger, zaak C-116/02, sub 59.
75 Conclusie AG Léger, zaak C-116/02, sub 68.
76 Conclusie AG Léger, zaak C-116/02, sub 77.
77 De AG betoogt dat dit ten aanzien van de exclusieve bevoegdheden van art. 16 EEX-Verdrag

(art. 22 EEX-Vo) net zo goed het geval is, zie Conclusie AG Léger, zaak C-116/02, sub 77.
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ook tot deze conclusie komen en bestaat er ook geen gevaar meer voor onverenigbare
beslissingen.

Al deze overwegingen zijn voor het HvJ geen reden om af te zien van de strikt
juridische beslissing dat de litispendentiebepaling ‘duidelijk en uitsluitend geba-
seerd is op de chronologische volgorde waarin de betrokken gerechten zijn aange-
zocht.’78 Noch de overweging dat een strikte interpretatie vertragingsmanoeuvres in
de hand zou werken, noch de overweging dat procedures in Italië over het algemeen
onredelijk lang duren, heeft het HvJ kunnen bewegen tot een soepeler benadering
van de Gasser-problematiek.79 De beslissing in Gasser heeft veel pennen in bewe-
ging gebracht en heeft de voornaamste aanleiding gevormd om in het herschik-
kingsvoorstel van de Europese Commissie een regeling te treffen met als doel
forumkeuzeovereenkomsten ‘doeltreffender’ te maken.80

4.4 Herschikking EEX-Vo

100 Wijzigingen

Door het Gasser-arrest is een onwenselijke situatie ontstaan, namelijk dat een
procespartij in weerwil van een overeengekomen forumkeuze een procedure aan-
hangig kan maken in een traag forum en daarmee de litispendentiebepaling van
art. 29 EEX-Vo II kan gebruiken met het oog op het belemmeren van de wederpartij.
In de EEX-Vo II zijn (mede) om die reden enkele wijzigingen in de forumkeuze-
regeling opgenomen. De Europese Commissie benadrukt dat de wijzigingen zijn
geïnspireerd op de oplossingen die zijn vastgesteld in het Haags Verdrag van 2005
inzake bedingen van forumkeuze, zodat een eventuele sluiting van dit verdrag door
de Europese Unie wordt vergemakkelijkt.81

78 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser), r.o. 47.
79 Deze afwerende houding is bevestigd in de conclusie van AG Jääskinen van 30 januari 2014 in

zaak C-438/12 (Weber/Weber). In die zaak is aan het HvJ onder meer de vraag gesteld of in geval
van litispendentie in de zin van art. 27 EEX-Vo het gerecht waarbij de zaak het laatst is
aangebracht, art. 27 lid 1 EEX-Vo niet kan toepassen, indien het tot de conclusie komt dat de
andere partij rechtsmisbruik heeft gepleegd door een rechtsvordering in te stellen bij het gerecht
waarbij de zaak het eerst is aangebracht. De AG geeft het HvJ in overweging deze vraag
ontkennend te beantwoorden en betoogt (Conclusie sub 83) dat in het kader van art. 27 lid 1
EEX-Vo de laatst aangezochte rechter geen rekening hoeft te houden met de grief van de
verzoeker, dat de tegenpartij haar vorderingsrecht heeft misbruikt door als eerste een vordering
bij een rechter in een andere lidstaat in te stellen. Het HvJ heeft hier helaas geen overweging aan
gewijd: HvJEU 3 april 2014, C-438/12, nng (Weber).

80 Zie kritisch A. Briggs, ‘The Impact of Recent Judgments of the European Court on English
Procedural Law and Practice’, Zeitschrift fur Schweizerisches Recht 2005, p. 231-262; L. Mance,
‘Exclusive jurisdiction agreements and European ideals’, LQR 2004, p. 357; H. Grothe, ‘Zwei
Einschränkungen des Prioritätsprinzips im europäischen Zuständigkeitsrecht: ausschließliche
Gerichtsstände und Prozeßverschleppung’, IPRax 2004, p. 205-212.

81 COM (2010) 748, p. 10. Zie Hague Convention of 30 June 2005 on choice of court agreements (Trb.
2009, 31), ook te vinden op de site van de Haagse Conferentie voor het Internationaal Privaatrecht
www.hcch.net.

nr. 100 4. Het voorkomen van parallelle procedures onder de EEX-Verordening II

82



In de eerste plaats is het formeel toepassingsgebied van de forumkeuzeregeling
aangepast. De eis van art. 23 EEX-Vo dat minimaal een van beide partijen woonplaats
moet hebben op het grondgebied van een lidstaat is komen te vervallen. De
‘opvolger’ van art. 23 EEX-Vo, art. 25 lid 1 EEX-Vo II, bepaalt dat partijen ‘ongeacht
hun woonplaats’ een gerecht of de gerechten van een lidstaat bevoegd kunnen
verklaren. Dit is naar mijn mening een logische stap. Waarom zou onderscheid
moeten worden gemaakt tussen forumkeuzes voor gerechten van lidstaten waarbij
een van beide partijen woonplaats in de EU heeft of geen van beide partijen
woonplaats in de EU heeft? Het is eenvoudiger het formeel toepassingsgebied
van de forumkeuzeregeling slechts te laten afhangen van het gekozen gerecht.
Indien gekozen is voor een gerecht of de gerechten van een lidstaat wordt de
forumkeuze bestreken door art. 25 EEX-Vo II.

101 Materiële geldigheid

Ten tweede is een verwijzingsregel opgenomen voor de materiële geldigheid van de
forumkeuze.82 Art. 25 lid 1 EEX-Vo II bepaalt dat het gekozen gerecht bevoegd is,
‘tenzij de overeenkomst krachtens het recht van die lidstaat nietig is wat haar
materiële geldigheid betreft’.83 In de considerans van de EEX-Vo II wordt onder
nummer 20 aangegeven:

‘Of een forumkeuzebeding ten gunste van het gerecht of de gerechten van een bepaalde lidstaat
nietig is wat haar materiële geldigheid betreft, dient te worden bepaald door het recht van die
lidstaat, met inbegrip van het conflictenrecht van die lidstaat.’

De verwijzing wat de materiële geldigheid betreft naar het recht van de gekozen
rechter geldt derhalve inclusief de IPR-regels.84 In art. 5 lid 1 van het Haags Forum-
keuzeverdrag is eenzelfde bepaling te vinden.85 Daarmee sluit de verwijzingsregel in
art. 25 lid 1 EEX-Vo II volledig aan bij het Haags Forumkeuzeverdrag.

102 Forumkeuze voor rechter in derde land

Voorts moet worden opgemerkt dat het herschikkingsproces helaas niet heeft geleid
tot een bepaling over de derogerende werking van een forumkeuze voor een rechter
in een derde land. De discussie hierover had met een relatief eenvoudige bepaling in

82 De formele geldigheidseisen zijn uitputtend geregeld in art. 23 EEX-Vo respectievelijk art. 25 EEX-
Vo II. Zie recentelijk HR 30 maart 2012, NJ 2012/392 m.nt. M.V. Polak.

83 De Verordening Rome I is niet van toepassing op de vraag naar het toepasselijke recht op de
geldigheid van forumkeuzeovereenkomsten, zie art. 1 lid 2 sub e van de Verordening 593/2008
inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome I).

84 Zie uitgebreider M. Koppenol-Laforce, ‘Herschikking Brussel I: litispendentie en forumkeuze, een
positieve stap voorwaarts?’, NIPR 2011, p. 458-459.

85 Verdrag inzake bedingen van forumkeuze (Trb. 2009, 31), zie www.hcch.net. Zie toelichtend
rapport van T. Hartley & M. Dogauchi, Explanatory Report on the 2005 Hague Convention on Choice

of Court Agreements (2007), nr. 125. Over het Haags Forumkeuzeverdrag P. Vlas, ‘The Hague
Convention on Choice of Court Agreements in Dutch Perspective’, in: P. van der Grinten,
T. Heukels (ed.), Crossing Borders, Deventer: Kluwer 2006, p. 85-94.
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de kiem kunnen worden gesmoord. De EEX-Vo II bepaalt echter niets over het
derogerend effect van een forumkeuze voor de rechter in een derde land. Dient een
gerecht van een lidstaat zich onbevoegd te verklaren in verband met een forum-
keuze voor een rechter in een derde land indien de bevoegdheidsbepalingen van de
EEX-Vo II hem bevoegdheid verlenen?86 Aangenomen wordt dat indien partijen een
forumkeuze overeenkomen voor bijvoorbeeld de rechter te Rusland, de derogerende
werking van een dergelijke forumkeuze thans wordt geregeld door de commune
bevoegdheidsregel van art. 8 lid 2 Rv.87 De afwezigheid van een dergelijke bepaling
in de EEX-Vo II is des te opmerkelijker, omdat in gevallen van litispendentie wel een
regeling voor derde landen is opgenomen. Art. 33 EEX-Vo II bevat een discretionaire
litispendentieregel voor situaties waarin sprake is van gelijktijdige aanhangigheid
van een procedure bij zowel een EU-gerecht als een niet EU-gerecht.

4.4.1 Forumkeuze en litispendentie: de uiteindelijke tekst en het eerdere
Commissievoorstel

103 Oplossing EEX-Vo II

Hoe de Gasser-problematiek te bestrijden? De doelstelling van het ‘verbeteren van de
doeltreffendheid van forumkeuzeovereenkomsten’ wordt met name bereikt doordat
in de herschikte EEX-Vo een tussen partijen overeengekomen forumkeuze, anders dan
de beslissing in Gasser, van invloed is op de toepassing van de litispendentieregel.
De considerans van de EEX-Vo II vat de achtergrond samen onder nummer 22:

‘Om evenwel de doeltreffendheid van overeenkomsten inzake exclusieve forumkeuze te verbeteren
en misbruik van procesrecht te voorkomen, moet een uitzondering op de algemene litispendentie-
regel worden getroffen met het oog op een bevredigende oplossing voor bepaalde situaties waarin
zich een samenloop van procedures kan voordoen. Dat is het geval wanneer een ander dan het bij
exclusieve forumkeuze aangewezen gerecht is aangezocht, en vervolgens tussen dezelfde partijen
vorderingen voor het aangewezen gerecht worden aangebracht die hetzelfde onderwerp betreffen en
op dezelfde oorzaak berusten. In een dergelijk gevalmoet het eerst aangezochte gerecht de procedure
aanhouden zodra het aangewezen gerecht wordt aangezocht, en wel totdat dit laatste gerecht
verklaart geen bevoegdheid te ontlenen aan de exclusieve forumkeuze. Dit dient om ervoor te
zorgen dat het aangewezen gerecht in een dergelijke situatie voorrang krijgt om te beslissen over
de geldigheid van het forumkeuzebeding en de mate waarin het beding geldt voor het voor hem
dienende geschil. Het aangewezen gerecht moet aan de behandeling van de zaak kunnen beginnen,
ongeacht of het niet-aangewezen gerecht al heeft besloten over aanhouding van de zaak.

Deze uitzondering dient niet te gelden voor situaties waarin partijen tegenstrijdige forum-
keuzebedingen zijn overeengekomen, of waarin een in een forumkeuzebeding aangewezen
rechter het eerst is benaderd. In die gevallen geldt de litispendentieregel van deze verordening.’

Procespartijen kunnen een procedure in een ander dan het gekozen forum aanhan-
gig maken omdat zij verwachten daarmee, met het oog op de litispendentieregeling,
een zekere vertraging in de afdoening van het geschil te bewerkstelligen. Immers,
zolang de eerst aangezochte rechter zich niet onbevoegd heeft verklaard dient de

86 Vgl. HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 m.nt. P. Vlas (Owusu/
Jackson).

87 Zie over (de derogerende werking van) art. 8 lid 2 Rv HR 9 november 2012, NJ 2012/638.
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laatst aangezochte rechter de zaak aan te houden. Deze situatie zal veranderen
doordat de EEX-Vo II bepaalt dat situaties waarin partijen met elkaar een exclusieve
forumkeuze zijn overeengekomen, uitgesloten zijn van de toepassing van de litis-
pendentieregel van art. 29 lid 1 EEX-Vo II.

104 Formulering commissievoorstel

De gedachte achter de vernieuwing van de litispendentieregel in het geval van een
forumkeuze is dat op het moment dat debat tussen partijen wordt gevoerd over de
vraag of al dan niet een forumkeuze is overeengekomen, in situaties van litispen-
dentie het de (vermeend) gekozen rechter is die over de geldigheid van de forum-
keuze dient te oordelen en niet de rechter die bij afwezigheid of ongeldigheid van de
forumkeuze bevoegd zou zijn. De uiteindelijke tekst in art. 31 lid 2 EEX-Vo II wijkt op
een belangrijk punt af van de tekst die in het voorstel van de Europese Commissie
was opgenomen.88 De formulering in art. 32 lid 2 van het Commissievoorstel luidde
als volgt:

‘2. Wanneer een in artikel 23 bedoelde overeenkomst een gerecht of de gerechten van een lidstaat
bij uitsluiting bevoegd maakt, zijn, voor zover het niet gaat om een overeenkomst in de zin van
de afdelingen 3, 4 of 5 van dit hoofdstuk, de gerechten van andere lidstaten niet bevoegd voor het
geschil totdat het(de) in de overeenkomst aangewezen gerecht(en) zich onbevoegd heeft(hebben)
verklaard.’

Deze formulering lijkt erop te duiden dat totdat de in de forumkeuze exclusief
bevoegd verklaarde rechter zich onbevoegd verklaart, alle andere rechters in de EU
niet bevoegd zijn van de vordering kennis te nemen. Indien het primaat van de
gekozen rechter absoluut is, betekent dat dat partijen de mogelijkheid hebben met
een beroep op een forumkeuze de procedure stil te leggen, in afwachting van het
bevoegdheidsoordeel van de (vermeend) gekozen rechter. Immers, het Commissie-
voorstel stelde dat ‘indien een overeenkomst tussen partijen bestaat waarbij een
gerecht exclusief bevoegd is verklaard’, dan zal de gekozen rechter oordelen over de
geldigheid daarvan en zijn tot die tijd de gerechten van andere lidstaten ‘niet
bevoegd voor het geschil’. Wat nu indien het bestaan van de forumkeuze zelf wordt
betwist? Het kan immers zo zijn dat een partij oprecht meent dat de forumkeuze
ongeldig is, en zich daaraan niet gebonden acht.89 Gesteld dat de forumkeuze
ongeldig is, zie ik niet wat de rechtvaardiging is van de regel dat slechts de gekozen
rechter deze ongeldigheid mag vaststellen. Zou het ertoe kunnen leiden dat een
partij die een procedure wil beginnen en oprecht meent dat een forumkeuzeclausule
in het contract ongeldig is, eerst de ongeldigheid van die forumkeuze voor de
(vermeend) gekozen rechter dient te bepleiten alvorens hij een procedure voor een
ander forum kan starten? Dat kan naar mijn mening niet beoogd zijn, maar de
formulering in het Commissievoorstel is zodanig dat slechts het aangewezen gerecht
mag oordelen over de geldigheid van de forumkeuze.

88 Zie COM(2010) 748 van 14 december 2010.
89 Vgl. A. Briggs,’The Brussels Ibis Regulation appears on the horizon’, LMCLQ 2011, p. 160.
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105 Art. 31 lid 2 EEX-Vo II en verhouding tussen gekozen en niet gekozen
rechter

De tekst van de bepaling is in de loop van de onderhandelingen gelukkig aangepast.
Thans bepaalt art. 31 lid 2 EEX-Vo II:

‘Wanneer een zaak aanhangig wordt gemaakt bij een gerecht van een lidstaat dat op grond van een
in artikel 25 bedoelde overeenkomst bij uitsluiting bevoegd is, houdt elk gerecht van de andere
lidstaten, onverminderd artikel 26, de uitspraak aan totdat het krachtens de overeenkomst
aangezochte gerecht verklaart geen bevoegdheid aan de overeenkomst te ontlenen.’

De bepaling van art. 31 lid 2 EEX-Vo II is te prefereren boven het eerdere voorstel
van de Europese Commissie. In art. 31 lid 1 EEX-Vo II is immers niet meer beslissend
het bestaan van een forumkeuze maar de aanhangigheid van een zaak bij de
(beweerdelijk) gekozen rechter. Daarmee wordt duidelijk, waar dat in het Commissie-
voorstel onduidelijk was, dat slechts in situaties van litispendentie voorrang dient te
worden gegeven aan de gekozen rechter. De regel dat voorrang moet worden gegeven
aan de gekozen rechter gaat alleen op indien daadwerkelijk een zaak aanhangig wordt
gemaakt bij de gekozen rechter. De nieuwe regel is derhalve beter dan het Commissie-
voorstel toegesneden op de problematiek die het tracht te bestrijden.

4.4.2 Verhouding tussen aangewezen en niet-aangewezen gerecht

De vraag blijft echter bestaan hoe precies de verhouding ligt tussen de gekozen rechter
en de niet gekozen rechter.Welke rechter dient nu de premisse in art. 31 lid 2 EEX-Vo II
te onderzoeken of inderdaad sprake is van “(…)een zaak aanhangig (…) gemaakt bij
een gerecht van een lidstaat dat op grond van een in artikel 25 bedoelde overeenkomst bij
uitsluiting bevoegd is” (Curs JV). De verplichting tot aanhouden voor alle andere
gerechten in de EU geldt zodra een zaak aanhangig is gemaakt bij de gekozen rechter.
De gekozen rechter beslist vervolgens over de geldigheid van de forumkeuze aan de
hand van art. 25 EEX-Vo II. In hoeverre mag de eerst aangezochte (niet gekozen)
rechter oordelen over de geldigheid van de forumkeuze? Dient de eerst aangezochte
rechter de zaak ook aan te houden indien sprake is van een evident ongeldige
forumkeuze?90 De EEX-Vo II bepaalt hier niets over.

Het Haags Forumkeuzeverdrag heeft in art. 6 aanvaard dat de niet aangewezen
rechter zich een oordeel vormt over de geldigheid van de forumkeuze.91 In art. 6
Haags Forumkeuzeverdrag is deze toetsing echter beperkt tot gevallen waarin:

90 Vgl. Conclusie AG Léger in de zaak Gasser, C-116/02, sub 70-83.
91 Zie rapport van T. Hartley & M. Dogauchi, Explanatory Report on the 2005 Hague Convention on

Choice of Court Agreements (2007), nr. 144-159.
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(…)‘a)

the agreement is null and void under the law of the State of the chosen court;
b) a party lacked the capacity to conclude the agreement under the law of the State of the court

seised;
c) giving effect to the agreement would lead to a manifest injustice or would be manifestly

contrary to the public policy of the State of the court seised;
d) for exceptional reasons beyond the control of the parties, the agreement cannot reasonably be

performed; or
e) the chosen court has decided not to hear the case. ‘

Onder het Haags Forumkeuzeverdrag is echter het tolereren van (beperkte) toetsing
door de niet gekozen rechter geen probleem, aangezien art. 8 bepaalt dat slechts
beslissingen van gerechten die door een forumkeuze zijn aangewezen in aanmerking
komen voor erkenning en tenuitvoerlegging. 92 In de context van de EEX-Verordening II
ligt dit anders omdat krachtens art. 36 EEX-Vo II sprake is van automatische erkenning
van beslissingen, zonder dat een exequatur is vereist.93

4.5 Conclusie

Parallelle procedures dienen met het oog op de systematiek van de EEX-Verordening
zoveel mogelijk te worden tegengegaan. De aanhangigheidsbepalingen inzake litis-
pendentie (art. 29 EEX-Vo II) en connexiteit (art. 30 EEX-Vo II) vormen instrumenten
om eenmaal ontstane parallelle procedures in de lidstaten in goede banen te leiden. De
rechtspraak van het HvJ over de litispendentiebepaling van art. 29 EEX-Vo II is echter
zodanig dat daardoor kansen ontstaan voor procespartijen om door middel van een
eerder aanhangig gemaakte vordering (bijvoorbeeld een negatieve verklaring voor
recht) de litispendentiebepaling als vertragingsinstrument te hanteren. Art. 29 EEX-Vo
II leent zich voor tactisch procederen en biedt de mogelijkheid om de wederpartij met
een eerder aanhangige gemaakte procedure de voet dwars te zetten. Een oplossing
voor met name de Gasser-problematiek is doorgevoerd in art. 31 lid 2 EEX-Vo II,
waarbij aansluiting is gezocht bij de regeling in het Haags Forumkeuzeverdrag. De
uiteindelijke tekst is op belangrijke punten verbeterd ten opzichte van het oorspron-
kelijke voorstel. Ondanks dat nieuwe vragen opdoemen verdient deze oplossing steun.
Een andere oplossingsrichting die niet in het herschikkingsproces aan de orde is
geweest voor de problematiek van parallelle procedures is gewicht toe te kennen aan
een misbruikleerstuk onder de EEX-Verordening II. De problematiek van parallelle

92 Zie ook M. Koppenol-Laforce, ‘Herschikking Brussel I: litispendentie en forumkeuze, een positieve
stap voorwaarts?’, NIPR 2011, p. 457.

93 Vgl. HvJEU 15 november 2012, C-456/11, NJ 2013/119 m.nt. L. Strikwerda (Gothaer/Samskip). In dit
arrest heeft het HvJEU aangegeven dat het begrip ‘beslissing’ in art. 32 en 33 EEX-Vo (art. 2 onder
a en 36 EEX-Vo II) ook omvat een beslissing waarbij de rechter van een lidstaat zich onbevoegd
verklaart op grond van een forumkeuze, ongeacht hoe een dergelijke beslissing in het recht van
een andere lidstaat wordt gekwalificeerd. Tevens is de rechter die wordt verzocht om erkenning
van een beslissing waarbij de rechter van een andere lidstaat zich onbevoegd heeft verklaard op
grond van een forumkeuze, gebonden aan de vaststelling betreffende de geldigheid van de
forumkeuze die is opgenomen in de motivering van een beslissing die in kracht van gewijsde is
gegaan.
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procedures en misbruik van procesrecht kan wellicht ook worden bestreden met
behulp van een misbruikleerstuk op het niveau van het Europese (geünificeerde)
internationaal-privaatrechtelijke procesrecht. Daarbij kan naar mijn mening aanslui-
ting worden gezocht bij het Unierechtelijke misbruikbegrip en de rechtspraak van het
HvJ daarover.94

94 Zie Hoofdstuk 8.
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5. PARALLELLE PROCEDURES EN VOORLOPIGE
MAATREGELEN

5.1 Litispendentie en voorlopige maatregelen

106 Bodemprocedure en kort geding

De regels over litispendentie en samenhang van art. 29-32 EEX-Vo II gaan uit van
gelijktijdige aanhangigheid van twee bodemprocedures in verschillende lidstaten (art.
33 en 34 EEX-Vo II bevatten discretionaire regelingen ten opzichte van derde staten).
Een dergelijke situatie dient teworden voorkomen. De vraag kan rijzen in hoeverre ook
sprake is van litispendentie indien een of zelfs beide procedures betrekking hebben op
het verkrijgen van een voorlopige maatregel. Is er sprake van litispendentie indien
bijvoorbeeld in een andere lidstaat een bodemprocedure aanhangig is en bij de
Nederlandse rechter in kort geding een voorlopige of bewarende maatregel wordt
gevraagd?1 Hoe dient deze situatie van parallelle procedures te worden beoordeeld
onder de EEX-Verordening II? Vragen in verband met misbruik van procesrecht
kunnen rijzen indien de beslissing van de rechter die oordeelt over de voorlopige of
bewarendemaatregel de potentie heeft om door erkenning in een andere lidstaat in de
plaats te komen van de beslissing in de bodemprocedure.

In beginsel beoogt art. 29 EEX-Vo II onverenigbare beslissingen te voorkomen en
niet het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen te belemmeren.2 Niet valt
in te zien waarom de rechter, die op basis van art. 29 EEX-Vo II gedwongen is zijn
uitspraak aan te houden dan wel zich onbevoegd te verklaren, geen voorlopige
of bewarende maatregelen zou kunnen nemen met het oog op het veilig stellen van
de belangen van partijen.3 De EEX-Verordening II staat toe dat de gerechten van de
lidstaten de in hun wetgeving voorkomende voorlopige en bewarende maatregelen
nemen. Art. 35 EEX-Vo II luidt:

1 Een treffend voorbeeld van een dergelijke situatie is de zaak die geleid heeft tot HR 21 juni 2002,
NJ 2002/563 m.nt. PV (Spray/Telenor), waarover hierna.

2 Zie de noot van P. Vlas sub 6 onder HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 (Spray/Telenor). Zie ook
Kropholler/Von Hein 2011, p. 526.

3 Geparafraseerd overgenomen van G.A.L. Droz, Compétence judiciaire et effets des jugements dans le

Marché Commun, Librairie Dalloz, Parijs 1972, p. 200.
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In de wetgeving van een lidstaat vastgestelde voorlopige of bewarende maatregelen kunnen bij de
gerechten van die staat worden aangevraagd, zelfs indien een gerecht van een andere lidstaat
bevoegd is van het bodemgeschil kennis te nemen.

Het HvJ heeft beslist dat onder ‘voorlopige of bewarende maatregelen’ in de zin van
art. 35 EEX-Vo II moet worden verstaan de ‘maatregelen die ter zake van onder-
werpen die binnen de werkingssfeer van het Executieverdrag vallen, bedoeld zijn
om een feitelijke of juridische situatie te handhaven ter bewaring van rechten
waarvan de erkenning langs andere weg wordt gevraagd voor de rechter die van
het bodemgeschil kennis neemt’.4 Uit de tekst van de bepaling blijkt al dat expliciet
is voorzien in de aanhangigheid van een bodemprocedure, waarin de bevoegdheid
gebaseerd is op een van de gronden van art. 4-26 EEX-Vo II, en tegelijkertijd de
mogelijkheid tot het vragen van bewarende maatregelen onder art. 35 EEX-Vo II.
Indien de rechter zich voor zijn bevoegdheid tot het nemen van voorlopige
maatregelen baseert op art. 35 EEX-Vo II, kan van litispendentie op de voet van
art. 29 EEX-Vo II in verband met een bodemprocedure in een andere lidstaat
derhalve nimmer sprake zijn.

5.2 Aanhangigheid van twee voorlopige of bewarende maatregelen

107 Parallelle voorlopige maatregelen

De vraag rijst of twee gelijktijdig aanhangige procedures tot verkrijgen van een
voorlopige maatregel leidt tot een situatie van litispendentie in de zin van art. 29
EEX-Vo II. Zoals besproken in hoofdstuk 4 tracht art. 29 EEX-Vo II te voorkomen dat
een situatie ontstaat waarin in twee lidstaten met elkaar overenigbare beslissingen
worden gewezen. Dit doel zal bij gelijktijdige aanhangigheid van voorlopige of
bewarende maatregelen een beperkte rol spelen aangezien de maatregelen veelal,
zeker wanneer sprake is van bewarende maatregelen, een territoriaal gebonden
effect (zullen) hebben. In dat geval is in de fase van erkenning en tenuitvoerlegging
geen probleem te verwachten. De gelijktijdige aanhangigheid van twee procedures
tot verkrijging van voorlopige of bewarende maatregelen kan echter onder omstan-
digheden wél een situatie van litispendentie opleveren. Het ligt voor de hand om bij
gelijktijdige aanhangigheid van twee voorlopige of bewarende maatregelen, art. 29
EEX-Vo II wel van toepassing te achten teneinde te voorkomen dat in de fase van
erkenning en tenuitvoerlegging met elkaar onverenigbare voorlopige maatregelen
naar voren komen.5 Daarbij is uiteraard van belang dat de eisen van art. 29 EEX-Vo II
in acht worden genomen. Er moet derhalve sprake zijn van vergelijkbare voorlopige
of bewarende maatregelen die hetzelfde onderwerp betreffen en op dezelfde
oorzaak berusten.6

4 HvJEG 26 maart 1992, zaak C-261/90, Jur. 1992, p. I-2149, NJ 1996/315 (Reichert II), r.o. 34.
5 M.V. Polak, AA 2003, p. 122 (annotatie HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 m.nt. PV (Spray/Telenor).
6 Aldus ook Verheul, Rechtsmacht (I), p. 136: ‘Zelfs de bepalingen inzake litispendentie en

connexiteit (artt. 21 en 22) lenen zich voor toepassing, mits het om twee vergelijkbare
spoedeisende procedures gaat(…)’.
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108 Arrest Italian Leather

In het arrest Italian Leather heeft het HvJ de vraag beantwoord in hoeverre de
erkenning van een beslissing inzake een voorlopige maatregel geweigerd kan
worden op grond van onverenigbaarheid met een beslissing in de aangezochte
lidstaat.7 Maakt het voor de weigeringsgrond van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II
verschil of de beslissingen zijn gewezen in een bodemprocedure of in een kort
geding?

Deze vragen waren gesteld in een geschil gerezen tussen de Italiaanse vennoot-
schap Italian Leather en de Duitse vennootschap WECO. WECO had op grond van een
tussen partijen gesloten exclusiviteitsovereenkomst het alleenrecht om gedurende
vijf jaren binnen een bepaald geografisch gebied de leren meubels van Italian
Leather onder de merknaam Longlife te verkopen. De overeenkomst bevatte een
forumkeuze voor de rechter te Bari (Italië). Tussen partijen ontstond een geschil
en Italian Leather entameerde eerst in Duitsland een kort geding om WECO te
verbieden de merknaam Longlife te gebruiken. De Duitse rechter wees deze
vordering bij beslissing van 18 november 1998 af op processuele gronden (gebrek
aan spoedeisend belang). Enkele dagen voor deze uitspraak had Italian Leather
eenzelfde vordering in kort geding ingesteld bij de rechter te Bari in Italië. De
Italiaanse rechter zag geen processuele obstakels, beoordeelde de vordering inhou-
delijk en wees het verbod toe. Italian Leather trachtte vervolgens deze beslissing in
Duitsland onder het (destijds geldende) EEX-Verdrag te laten erkennen, en kreeg de
weigeringsgrond van art. 27 sub 3 EEX-Verdrag (45 lid 1 sub c EEX-Vo II) tegen-
geworpen: de beslissing is onverenigbaar met een in Duitsland gewezen beslissing
tussen dezelfde partijen. Het HvJ heeft geoordeeld dat het voor de toepassing van
art. 27 sub 3 EEX-Verdrag (45 lid 1 sub c EEX-Vo II) niet van belang is of de
beslissingen zijn gewezen in kort geding of in een bodemprocedure.8 Tevens vormt
het feit dat de Duitse rechter op formele gronden de vordering van Italian Leather
heeft afgewezen geen obstakel als het gaat om de beoordeling van de onverenig-
baarheid van beslissingen in de zin van art. 27 sub 3 EEX-Verdrag (45 lid 1 sub c EEX-
Vo II).9 Het HvJ heeft naar zijn beslissing in de zaak Hoffmann10 verwezen en
geconcludeerd dat moet worden nagegaan of beide uitspraken rechtsgevolgen
hebben die elkaar uitsluiten. Onverenigbaarheid ziet in dit verband op de rechts-
gevolgen van de beslissingen en niet op de voorwaarden voor ontvankelijkheid of de
processuele voorwaarden die bij de totstandkoming van de beslissingen in acht
moeten worden genomen en die per EEX-staat kunnen verschillen.11 De Italiaanse
beslissing waarin de vordering tot het verbieden van de merknaam Longlife is
toegewezen, is duidelijk onverenigbaar met de Duitse beslissing waarin dezelfde

7 HvJEG 6 juni 2002, zaak C-80/00, Jur. 2002, p. I-04995, NJ 2006/321 m.nt. P. Vlas (Italian Leather).
8 HvJEG 6 juni 2002, zaak C-80/00, Jur. 2002, p. I-04995, NJ 2006/321 m.nt. P. Vlas (Italian Leather),

r.o. 41.
9 HvJEG 6 juni 2002, zaak C-80/00 (Italian Leather), r.o. 42-45.
10 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg),

r.o. 22.
11 HvJEG 6 juni 2002, zaak C-80/00, Jur. 2002, p. I-04995, NJ 2006/321 m.nt. P. Vlas (Italian Leather),

r.o. 44.
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vordering is afgewezen. Het feit dat die afwijzing op puur formele, processuele
gronden heeft plaatsgevonden, is niet van belang voor de beoordeling van de
onverenigbaarheid in de zin van art. 27 sub 3 EEX-Verdrag (45 lid 1 sub c EEX-Vo II).

109 Mogelijk litispendentie bij voorlopige maatregelen

De zaak Italian Leather speelde volledig in de sfeer van de erkenning en tenuitvoer-
legging van beslissingen. Het HvJ heeft zich niet gebogen over een eventueel
litispendentievraagstuk. Toch had het vraagstuk van litispendentie bij voorlopige
maatregelen in deze zaak een rol kunnen spelen. De bevoegdheid van de Duitse
rechter speelt in deze zaak geen rol en is kennelijk gebaseerd op art. 24 EEX-Verdrag
(art. 35 EEX-Vo II). De Duitse rechter moest zijn bevoegdheid wel baseren op de
‘restbevoegdheid’ van art. 24 EEX-Verdrag (art. 35 EEX-Vo II) aangezien er in de
exclusiviteitsovereenkomst een forumkeuze ten gunste van de Italiaanse rechter was
opgenomen. Aan het vereiste van een ‘reële band’ tussen het voorwerp van de
gevraagde maatregel en de op territoriale criteria gebaseerde bevoegdheid van de
aangezochte rechter op basis van het Van Uden-arrest is voldaan. WECO was immers
binnen het rechtsgebied van de desbetreffende Duitse rechter (Landgericht Koblenz)
gevestigd.

De vordering tot verkrijgen van een voorlopige maatregel is bij de Italiaanse
rechter ingediend nog voordat de beslissing door de Duitse rechter is gewezen.12

Dat betekent dat er op enig moment sprake is geweest van aanhangigheid van
twee procedures tot verkrijging van een voorlopige maatregel in twee verschillende
lidstaten. Indien inderdaad sprake zou zijn van litispendentie, dan had de Italiaanse
rechter op basis van (thans) art. 29 lid 2 EEX-Vo II zijn bevoegdheid moeten afwijzen
ten gunste van de Duitse rechter. In dat geval zou het vraagstuk van erkenning van
de Italiaanse beslissing in Duitsland en de onverenigbaarheid van de Italiaanse
beslissing met de Duitse beslissing nooit een rol hebben gespeeld. Door verschil-
lende auteurs is erop gewezen dat WECO alle belang had bij een beroep
op litispendentie.13 Was hier inderdaad sprake van litispendentie? De vorderingen
waren aanhangig tussen dezelfde partijen en betroffen hetzelfde onderwerp. Zij
berustten ook op dezelfde oorzaak aangezien het doel van beide vorderingen
(verbod tot gebruik van de merknaam Longlife) overeenstemde.14 Het arrest Italian
Leather illustreert wat er kan gebeuren indien twee onverenigbare voorlopige
maatregelen worden gewezen, hetgeen door toepassing van de litispendentiebepa-
ling van art. 29 EEX-Vo II voorkomen had kunnen worden. Italian Leather opteerde
ervoor om eerst de Duitse rechter te adiëren. Daarmee stond vast dat een later
aangezochte rechter (zoals de Italiaanse rechter in het arrest Italian Leather)

12 HvJEG 6 juni 2002, zaak C-80/00 (Italian Leather), r.o. 21.
13 Zie de noot van P. Vlas sub 5 onder het arrest Italian Leather. NJ 2006/321. Zie ook M. Zilinsky,

Ondernemingsrecht 2003, p. 672 en X.E. Kramer, CMLR 2003, p. 960-961. Zie ook B. Hess,
‘Konkurrierende Unterlassungsverfügungen im Europäischen Justizraum’, IPRax 2005, p. 23-25.

14 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),
r.o. 41.
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verplicht was om (ambtshalve) zijn bevoegdheid af te wijzen ten gunste van de eerst
aangezochte rechter.15

5.3 Aanhangigheid buitenlandse bodemprocedure en Nederlands kort
geding

110 Arrest Van Uden / Deco line

De vraag rijst in hoeverre van litispendentie sprake kan zijn indien, nadat de
buitenlandse bodemprocedure aanhangig is, bij de Nederlandse rechter een voorlo-
pige maatregel wordt verzocht. Zoals gezegd is duidelijk dat van litispendentie
nimmer sprake kan zijn indien in een andere lidstaat een bodemprocedure aanhan-
gig is en de bevoegdheid van de Nederlandse rechter op art. 35 EEX-Vo II wordt
gebaseerd. Art. 35 stelt immers dat de rechter bevoegdheid aan deze bepaling
kan ontlenen zelfs indien een buitenlandse rechter bodembevoegdheid toekomt.
Twee uitspraken van het HvJ over art. 35 EEX-Vo I zijn voor deze problematiek van
belang.16

In de uitspraak Van Uden/Deco Line heeft het HvJ de plaats van art. 35 EEX-Vo II
in het bevoegdheidsstelsel van het EEX gepreciseerd.17 De rechter in een lidstaat die
bevoegd is om van het bodemgeschil kennis te nemen op basis van de bevoegd-
heidsbepalingen van art. 4-26 EEX-Vo II, is ook bevoegd tot het nemen van
voorlopige of bewarende maatregelen.18 Deze bevoegdheid is niet afhankelijk van
het vervuld zijn van nadere voorwaarden.19 In geval van bijvoorbeeld een koop-
overeenkomst van roerende zaken is de rechter van de plaats van levering van de
zaken bevoegd op basis van art. 7 sub 1 onder b EEX-Vo II. Deze bodembevoegdheid
brengt automatisch de bevoegdheid mee om voorlopige of bewarende maatregelen
te gelasten. Kan de rechtsmacht niet worden gebaseerd op een van de ‘reguliere’
bevoegdheidsbepalingen, dan komt art. 35 EEX-Vo II als aanvullende bevoegdheids-
grond voor het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen in beeld.

111 Reële band

Voor rechtsmacht op grond van art. 35 EEX-Vo II is echter vereist dat er ‘een reële
band bestaat tussen het voorwerp van de gevraagde maatregelen en de op territo-
riale criteria gebaseerde bevoegdheid van de verdragsluitende Staat van de aange-
zochte rechter’. Vervolgens heeft het HvJ aanvullende eisen aan het incasso kort
geding gesteld. Het kan volgens het HvJ immers niet worden uitgesloten dat een

15 Vgl. X.E. Kramer, CMLR 2003, p. 961.
16 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/

Deco-Line) en HvJEG 27 april 1999, zaak C-99/96, Jur. 1999, p. I-2277, NJ 2001/90 m.nt. PV (Mietz).
17 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/

Deco-Line).
18 Met dien verstande dat art. 26 EEX-Vo II (art. 18 EEX-Verdrag) inzake stilzwijgende forumkeuze in

het arrest Mietz een uitzonderingspositie heeft gekregen, waarover hierna.
19 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/

Deco-Line), r.o. 22.
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incasso kort geding (betaling van een voorschot op een contractuele tegenprestatie)
noodzakelijk is om de werking van de beslissing in de hoofdzaak te waarborgen.
Ondanks het bestaan van deze noodzaak kent het HvJ wel enige aarzeling om een
incasso kort geding als voorlopige maatregel in de zin van art. 35 EEX-Vo II aan te
merken:

‘Een veroordeling tot betaling van een voorschot kan immers in de plaats komen van de beslissing
van de rechter in de bodemprocedure. Bovendien zouden de bevoegdheidsregels van het Execu-
tieverdrag kunnen worden omzeild, indien de eiser het recht werd toegekend om betaling van een
voorschot te vorderen voor de rechter van zijn eigen woonplaats, die ingevolge de artikelen 2 tot
en met 18 Executieverdrag niet bevoegd is kennis te nemen van het bodemgeschil, en vervolgens
de erkenning en tenuitvoerlegging van die beslissing in de staat van de verweerder kon
verkrijgen.’20

De bijzondere aard van het incasso kort geding brengt mee dat deze voorlopige
maatregel niet zomaar als voorlopige maatregel in de zin van art. 35 EEX-Vo II kan
worden aangemerkt. Het gevaar bestaat immers dat de vordering tot betaling van
een voorschot ingesteld wordt voor de rechter van de woonplaats van de eiser, die
op grond van de gewone bevoegdheidsregels van art. 4-26 EEX-Vo II niet bevoegd is.
Indien vervolgens erkenning van die beslissing kan worden verkregen in de lidstaat
van de verweerder – de bevoegdheid van de eerste rechter wordt in de fase van de
erkenning en tenuitvoerlegging niet getoetst -, kan de beslissing in het incasso kort
geding de plaats innemen van de beslissing in het bodemzaak. Daarmee zouden de
bevoegdheidsregels van de EEX-Vo II eenvoudig omzeild kunnen worden. Het
incasso kort geding valt niet als voorlopige maatregel onder art. 35 EEX-Vo II tenzij
voldaan is aan twee voorwaarden: het bestaan van een garantie dat het toegewezen
bedrag aan de verweerder wordt terugbetaald indien de eiser in het bodemgeschil in
het ongelijk mocht worden gesteld, en de gevorderde maatregel mag slechts
betrekking hebben op bepaalde vermogensbestanddelen van de verweerder die
zich in de territoriale bevoegdheidssfeer van de aangezochte rechter (zullen)
bevinden.21

112 Erkenning voorlopige maatregel

In het arrest Mietz is op de beslissing in Van Uden voortgebouwd en is de vraag aan
de orde gekomen of een vonnis gewezen in een incasso kort geding door een rechter
die zijn bevoegdheid heeft gebaseerd op art. 35 EEX-Vo II (art. 24 EEX-Verdrag)
zonder deze nadere eisen te stellen, voor erkenning en tenuitvoerlegging in een
andere Verdragsstaat (thans: lidstaat) in aanmerking komt. Het HvJ heeft beslist dat
een dergelijke maatregel simpelweg niet is te beschouwen als een maatregel die
voor erkenning en tenuitvoerlegging in aanmerking komt.22 Er is dan geen sprake
van een ‘beslissing’ in de zin van art. 36 EEX-Vo II. Verder wordt de uitspraak in Van

20 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/
Deco-Line), r.o. 46.

21 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95 (Van Uden/Deco-Line), r.o. 47.
22 HvJEG 27 april 1999, zaak C-99/96, Jur. 1999, p. I-2277, NJ 2001/90 m.nt. PV (Mietz), r.o. 56.
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Uden herhaald dat art. 35 EEX-Vo II (art. 24 EEX-Verdrag) een restbevoegdheid is.
Het staat de rechter die bodembevoegdheid toekomt op basis van een van de
bepalingen van art. 4-26 EEX-Vo II vrij om voorlopige of bewarende maatregelen
te nemen, zonder dat deze bevoegdheid afhankelijk is van de vervulling van nadere
voorwaarden.23 Van belang is nog dat het HvJ in r.o. 52 in het arrest Mietz heeft
aangegeven dat deze van de bodembevoegdheid afgeleide bevoegdheid tot het
nemen van voorlopige of bewarende maatregelen niet geldt indien de bodembe-
voegdheid berust op stilzwijgende aanvaarding van rechtsmacht (art. 26 EEX-Vo II).
Met andere woorden, de verschijning van de verweerder voor – in Nederland – de
voorzieningenrechter mag niet worden opgevat als een stilzwijgende forumkeuze
die tot een bodembevoegdheid leidt op grond waarvan de rechter bevoegd is zonder
nadere voorwaarden voorlopige en bewarende maatregelen te gelasten.24 Kennelijk
vindt het HvJ art. 26 EEX-Vo II inzake de stilzwijgende aanvaarding van rechtsmacht
onvoldoende grond voor een (verder niet aan voorwaarden verbonden) bevoegdheid
tot het gelasten van voorlopige of bewarende maatregelen.25

5.4 Arrest Spray/Telenor

113 Buitenlandse bodemprocedure, Nederlands kort geding

Het onderscheid dat in de arresten Van Uden en Mietz is gemaakt tussen de
bevoegdheidsgrondslagen tot het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen
(afgeleid van de bodembevoegdheid danwel van art. 35 EEX-Vo II) is van belang voor
de vraag in hoeverre sprake kan zijn van litispendentie in geval van een buitenlandse
bodemprocedure en een Nederlands kort geding. Deze problematiek is aan de
orde gekomen in het arrest van de Hoge Raad in de zaak Spray/Telenor.26 Tussen
de Nederlandse vennootschap Spray Network NV en Telenor c.s. – vier Noorse
vennootschappen en drie in Noorwegen woonachtige natuurlijke personen – was
een overeenkomst gesloten waarbij Telenor aandelen had verkocht aan (een rechts-
voorgangster van) Spray. Deze overeenkomst bevatte een niet-exclusieve forum-
keuze voor de rechtbank te Oslo. Tussen partijen rees een geschil en Telenor c.s.
daagden Spray voor de rechtbank te Oslo en vorderden betaling van de koopprijs
van de aandelen. Een maand later startte Telenor eveneens een kort geding voor de
rechtbank van de woonplaats van Spray te Amsterdam tot betaling bij wijze van
voorschot van hetzelfde bedrag als waarop de bodemprocedure bij de Noorse rechter

23 HvJEG 27 april 1999, zaak C-99/96, Jur. 1999, p. I-2277, NJ 2001/90 m.nt. PV (Mietz), r.o. 40-41.
24 Zie de noot van P. Vlas sub 4 onder het arrest Mietz NJ 2001/90, die de vraag opwerpt waarom de

stilzwijgende aanvaarding van rechtsmacht ineens in de ban wordt gedaan als bevoegdheids-
grond voor het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen.

25 In art. 26 lid 2 EEX-Vo II is bepaald dat de rechter zich in gevallen die onder afdeling 3,4 of 5
vallen (verzekeringszaken, consumentenzaken, arbeidszaken), dient te vergewissen of een
verschenen verweerder op de hoogte is gebracht van zijn recht de bevoegdheid te betwisten
en van de gevolgen van verschijnen of niet-verschijnen. Met deze waarborg is er naar mijn
mening nog minder reden waarom de stilzwijgende aanvaarding van rechtsmacht onvoldoende
grond voor bevoegdheid tot het gelasten van voorlopige of bewarende maatregelen vormt.

26 HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 m.nt. PV (Spray/Telenor).
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zag. In deze zaak was van belang het Verdrag van Lugano (EVEX) van 16 september
1988.27 Telenor c.s. hadden hun woonplaats en plaats van vestiging immers in
Noorwegen.28 Spray betwistte de bevoegdheid van de kortgedingrechter en stelde
dat tussen partijen een bodemprocedure aanhangig was bij de rechter te Oslo,
waarin de verschuldigdheid van de koopprijs van de aandelen centraal stond.
Daarmee stond de bevoegdheid van de Noorse rechter volgens Spray vast nu er
een niet-exclusieve forumkeuze voor deze rechter bestond en Spray zich niet op
diens onbevoegdheid had beroepen. De kortgedingrechter verklaarde zich onbe-
voegd maar het Hof Amsterdam vernietigde deze beslissing. Het hof stelde dat geen
sprake is van onbevoegdheid op grond van litispendentie (in casu kwam art. 21 EVEX
aan de orde) nu van ‘hetzelfde onderwerp’ geen sprake is. Het hof oordeelde dat
beide procedures niet over ‘hetzelfde onderwerp’ gaan en ‘op dezelfde oorzaak
berusten’. Voor een onbevoegdverklaring op basis van art. 21 EVEX was derhalve
geen plaats. De Nederlandse rechter was bevoegd kennis te nemen van het door
Telenor aangespannen kort geding op basis van art. 2 EVEX nu Spray in Nederland
gevestigd is, aldus het Hof Amsterdam.

In het daartegen ingestelde cassatieberoep heeft de Hoge Raad eerst de recht-
spraak van het HvJ in Van Uden en Mietz aangehaald en overwogen dat de
bevoegdheid tot het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen een restbe-
voegdheid betreft. De rechter die uit hoofde van een van de bevoegdheidsgronden
van het EEX-Verdrag (c.q. EVEX II-Verdrag, EEX-Verordening II) bevoegd is van het
bodemgeschil kennis te nemen, is tevens bevoegd voorlopige en bewarende maat-
regelen te gelasten, zonder dat deze bevoegdheid afhankelijk is van het vervuld zijn
van nadere voorwaarden. Vervolgens heeft de Hoge Raad het betoog van Spray
gevolgd en geconcludeerd dat de Rechtbank Amsterdam in kort geding slechts
bevoegdheid kan ontlenen aan de restbevoegdheid van (in casu) art. 24 EVEX
(art. 31 EVEX II, art. 35 EEX-Vo II).29 Het Hof Amsterdam heeft gezien de aanhan-
gigheid van de Noorse bodemzaak de Nederlandse kort geding procedure langs de
meetlat van (in casu) art. 21 EVEX (art. 29 EEX-Vo II) gelegd, vastgesteld dat geen
sprake is van litispendentie op de grond dat beide zaken niet hetzelfde onderwerp
hebben, en geconcludeerd dat de Nederlandse rechter bevoegd was in kort geding
op basis van art. 2 EVEX (woonplaats Spray). De Hoge Raad heeft deze redenering
echter verworpen en heeft vastgesteld dat de Nederlandse rechter niet bevoegd is in
het bodemgeschil. Indien in Nederland een bodemprocedure aanhangig zou worden
gemaakt, zou de bevoegdheid afstuiten op art. 21 EVEX: de Noorse en Nederlandse
procedure zouden in een dergelijk geval duidelijk over hetzelfde onderwerp gaan en
tussen dezelfde partijen spelen. Dit betekent dat ook de van de bodembevoegdheid
afgeleide bevoegdheid tot het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen

27 Trb. 1989, 58. Inmiddels is het EVEX vervangen door het EVEX II (PbEU L339/1 van 21 december
2007), dat op 1 januari 2010 in werking is getreden tussen de EU-lidstaten en Noorwegen. Ten
opzichte van Zwitserland is het EVEX II op 1 januari 2011 in werking getreden en ten opzichte van
IJsland met ingang van 1 mei 2011.

28 Het arrest Spray/Telenor geeft ook aanleiding tot opmerkingen over de samenloop van het EEX-
Verdrag en het EVEX en de eenvormige interpretatie van het EVEX. Ik laat deze kwesties hier
rusten en concentreer mij op het litispendentievraagstuk.

29 HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 m.nt. PV (Spray-Telenor), r.o. 3.4.1.
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komt te vervallen.30 In een eerdere overweging had de Hoge Raad al geconcludeerd
dat uit een oogpunt van wenselijkheid van eenvormige uitlegging van het EVEX
moet worden aangenomen dat de gerechten van EU-lidstaten bij hun interpretatie
van het EVEX naar behoren rekening zullen houden met de EEX-rechtspraak.31

Daarmee staat vast dat de internationale bevoegdheid van de Nederlandse rechter in
het door Telenor aangespannen incasso kort geding slechts op art. 24 EVEX gegrond
kanworden, mits aan de door het HvJ in de arresten Van Uden en Mietz ontwikkelde
vereisten is voldaan. Aangezien beoordeling van de bevoegdheid op deze grond een
onderzoek van feitelijke aard vergt, heeft de Hoge Raad de zaak terugverwezen naar
een ander gerechtshof.32

114 Bij aanhangigheid buitenlandse bodemprocedure: slechts art. 35
EEX-Vo II

De overwegingen van de Hoge Raad zijn naar mijn mening overtuigend.33 De
aanhangigheid van een bodemprocedure in een andere lidstaat of EVEX-staat waarin
de bevoegdheid van de rechter vaststaat, betekent dat voor het gelasten van
voorlopige of bewarende maatregelen de Nederlandse rechter nog slechts bevoegd-
heid aan art. 35 EEX-Vo II kan ontlenen, waarbij de desbetreffende eisen uit Van
Uden en Mietz gelden. Daarbij moet wel worden bedacht dat het in de zaak Spray-
Telenor ging om een kort geding tot betaling van een voorschot op een contractuele
tegenprestatie. Voor een dergelijke voorlopige maatregel geldt de in het arrest Van
Uden uitgesproken vrees dat de beslissing in de plaats kan komen van de beslissing
in de bodemprocedure.34 Betekent dit dat er ook voorlopige maatregelen bestaan
ten aanzien waarvan deze vrees niet bestaat, en die in meer algemene zin geen
‘gevaar’ vormen voor de (uitkomst van de) bodemprocedure? Het belang van dit
onderscheid is gelegen in de mogelijkheid ten aanzien van laatstgenoemde categorie
voorlopige maatregelen bij aanhangigheid van een buitenlandse bodemprocedure
wél bevoegdheid aan te nemen op basis van de reguliere bevoegdheidsgronden van
art. 2-25 EEX-Vo II (zonder dat nadere voorwaarden worden gesteld).

5.4.1 De aard van de voorlopige maatregel

115 ‘Gewone’ voorlopige maatregelen versus verkapte bodembeslissingen

AG Strikwerda bespreekt in zijn conclusie voor het arrest Spray/Telenor de overwe-
gingen van het HvJ in Van Uden ten aanzien van het incasso kort geding. Naar

30 Arrest Spray-Telenor, r.o. 3.4.2.
31 Arrest Spray-Telenor, r.o. 3.3.
32 Het onderzoek van feitelijke aard komt erop neer dat Telenor een garantie tot terugbetaling moet

stellen en dient aan te tonen dat de gevorderde maatregel slechts betrekking heeft op vermo-
gensbestanddelen van Spray in Nederland, zie HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998,
p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/Deco-Line), r.o. 47.

33 Zie ook instemmend M.V. Polak, AA 2003, p. 123.
34 HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339 m.nt. PV (Van Uden/

Deco-Line), r.o. 46-47.
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aanleiding daarvan concludeert de AG dat het HvJ een onderscheid lijkt te maken
tussen ‘gewone’ voorlopige of bewarende maatregelen (bijvoorbeeld verlof tot het
leggen van conservatoir beslag) en voorlopige maatregelen die in de plaats kunnen
komen van de beslissing in de bodemzaak (zoals betaling van een voorschot op een
contractuele tegenprestatie).35 De AG concretiseert dit onderscheid aldus dat bij de
eerste categorie de op grond van (thans) art. 4 e.v. EEX-Vo II bevoegde rechter steeds
bevoegd is tot het treffen van voorlopige maatregelen, ook al is de bodemprocedure
reeds aanhangig bij de rechter in een andere lidstaat. De litispendentieregeling van
art. 29 EEX-Vo II staat hieraan niet in de weg, omdat de beslissing in de bodem-
procedure niet door de getroffen maatregel kan worden doorkruist.36 In deze
benadering is de beslissing van de Hoge Raad in het arrest Spray/Telenor met
name ingegeven door het feit dat het in die zaak een incasso kort geding betrof
en heeft de Hoge Raad geen algemene regel voor de bevoegdheid tot het treffen van
voorlopige of bewarende maatregelen bij aanhangigheid van een buitenlandse
bodemprocedure gegeven.37 Er zijn ook schrijvers die menen dat altijd ook aan de
bodembevoegdheden van art. 4 e.v. EEX-Vo II in geval van aanhangigheid van een
buitenlandse bodemprocedure de bevoegdheid tot het nemen van voorlopige of
bewarende maatregelen kan worden ontleend.38 Anders dan de benadering van de
HR in Spray/Telenor nemen deze auteurs aan dat aanhangigheid van de bodem-
procedure in een lidstaat op geen enkele wijze de bevoegdheid van de gerechten in
andere lidstaten tot het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen beperkt.
Met andere woorden, ook bij aanhangigheid van de bodemprocedure kunnen bij de
op basis van art. 4 e.v. EEX-Vo II bevoegde gerechten voorlopige of bewarende
maatregelen worden gevraagd, zonder dat de eisen die aan art. 35 EEX-Vo II zijn
verbonden een rol spelen.39 In deze benadering wordt de van de bodembevoegd-
heid afgeleide bevoegdheid tot het nemen van voorlopige maatregelen op geen
enkele wijze door de litispendentieregel van art. 29 EEX-Vo II aangetast. Een andere
benadering kan worden gevonden bij auteurs die menen dat een eventuele door-
kruising in het geheel niet aan de orde komt en de regel in Spray/Telenor als
algemene regel moet worden gezien.40 De aanhangigheid van een bodemprocedure
in een lidstaat (of EVEX II-staat) brengt in deze benadering mee dat de bevoegdheid
tot het vragen van voorlopige of bewarende maatregelen nog slechts op art. 35 EEX-
Vo II (art. 31 EVEX II) gegrond kan worden. Een aanhangige bodemprocedure in een
andere lidstaat of EVEX II-staat betekent dat er, gezien de litispendentieregel van
art. 29 EEX-Vo II (art. 27 EVEX II), geen bodembevoegdheid voor de rechters van

35 Conclusie AG Strikwerda sub 18-19 vóór HR 21 juni 2002, NJ 2002/563.
36 Conclusie AG Strikwerda sub 18 vóór HR 21 juni 2002, NJ 2002/563. Ook annotator Vlas staat een

dergelijk onderscheid voor, zie de noot sub 6 (NJ 2002, 563) en een latere case note, NILR 2003,
p. 151 e.v.

37 Vgl. L. Strikwerda, P. Vlas en M. Zilinsky, Internationale incasso van geldvorderingen, IPR Thema
Reeks, Apeldoorn/Antwerpen, Maklu 2011, p. 67.

38 Zie bijvoorbeeld Hess 2010, p. 323, die betoogt dat tussen voorlopige maatregel en bodem-
procedure nimmer de voor art. 29 EEX-Vo II vereiste identiteit bestaat. Zie ook Rauscher/Leible,
Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, München, Sellier 2011, p. 690-691.

39 Rauscher/Leible, Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, München, Sellier 2011, p. 690-691.
40 M.V. Polak, AA 2003, p. 123; Kropholler/Von Hein 2011, p. 495.
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andere lidstaten of EVEX-staten bestaat. Iedere rechter in een andere lidstaat of
EVEX II-staat dan de rechter waarvoor de zaak aanhangig is, zal immers zijn
bodembevoegdheid moeten afwijzen (art. 29 lid 2 EEX-Vo II). In deze benadering
leidt het ontbreken van bodembevoegdheid in verband met litispendentie tot de
conclusie dat ook geen van de bodembevoegdheid afgeleide bevoegdheid tot het
gelasten van voorlopige of bewarende maatregelen bestaat.41 De met de bodembe-
voegdheid samenhangende bevoegdheid tot het treffen van voorlopige maatregelen
vereist niet dat de bodemprocedure daadwerkelijk aanhangig is.42 Indien de bodem-
procedure wel aanhangig is, dan is slechts die rechter bevoegd van het bodemgeschil
kennis te nemen en kunnen gerechten in andere lidstaten voor voorlopige maatre-
gelen nog slechts bevoegdheid aan art. 35 EEX-Vo II ontlenen.43 In deze benadering
behoeft een buitenlandse bodemprocedure niet in de weg te staan aan de bevoegd-
heid van de Nederlandse rechter om (in kort geding) voorlopige of bewarende
maatregelen te nemen. Deze bevoegdheid kan echter slechts gegrond worden op
art. 35 EEX-Vo II met inachtneming van de eisen in de arresten Van Uden en Mietz.

116 Afweging

De eerste benadering levert het voordeel op dat wellicht sneller een bevoegde
rechter voor het nemen van voorlopige of bewarende maatregelen kan worden
gevonden. Immers, bij aanhangigheid van een buitenlandse bodemprocedure kun-
nen voor bevoegdheid bij voorlopige maatregelen zowel de reguliere bevoegd-
heidsgronden als art. 35 EEX-Vo II in aanmerking worden genomen. De tweede
benadering heeft de charme van de eenvoud.44 Mijn voorkeur zou om die reden naar
de tweede benadering uitgaan. De eventuele ‘doorkruising’ van een bodemproce-
dure door een voorlopige maatregel is naar mijn mening lastig vast te stellen. Bij een
maatregel tot het leggen van conservatoir beslag lijkt mij van doorkruising nimmer
sprake, maar het kan bepaald ingewikkeld zijn om de in de wetgeving van lidstaten
voorkomende voorlopige of bewarende maatregelen (talrijk en verschillend van
aard) op hun gevaar voor de bodemprocedure te beoordelen. Bovendien levert de
tweede benadering het voordeel op dat voorlopige maatregelen wellicht sneller bij
de rechter waar de bodemprocedure aanhangig is zullen worden gevraagd. Immers,
rechters in andere lidstaten kunnen hun bevoegdheid tot het nemen van voorlopige
maatregelen slechts baseren op art. 35 EEX-Vo II, waarbij tevens moet zijn voldaan
aan de eisen die het HvJ aan art. 35 EEX-Vo II heeft verbonden in de arresten Van
Uden en Mietz. Die eisen zijn gericht op het voorkomen van ‘ontduiken’ van de
EEX-bevoegdheidsregels door middel van het vragen van voorlopige of bewarende
maatregelen. Daarmee is met het hanteren van de tweede van de hierboven
geschetste benaderingen ook een zekere waarborg tegen misbruik van het vragen
van een voorlopige of bewarende maatregel ingebouwd.

41 M.V. Polak, AA 2003, p. 123.
42 Zulks volgt niet uit HvJEG 17 november 1998, zaak C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ 1999/339

m.nt. PV (Van Uden/Deco-Line), r.o. 22.
43 Vgl. Kropholler/Von Hein, Europäisches Zivilprozessrecht, Frankfurt (AM), Verlag Recht und

Wirtschaft 2011, p. 526.
44 M.V. Polak, AA 2003, p. 124.
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5.4.2 Spray/Telenor omgekeerd

De omgekeerde situatie kan zich ook voordoen: Welke gevolgen heeft de eerdere
aanhangigheid van een procedure tot verkrijgen van een voorlopige maatregel op de
bevoegdheid van de bodemrechter in een andere lidstaat?

In de hierboven besproken zaak Spray/Telenor is door Telenor betoogd dat indien
de Nederlandse rechter slechts op basis van de restbevoegdheid van art. 24 EEX-
Verdrag (art. 35 EEX-Vo II) bevoegdheid zou toekomen, een willekeurig bevoegd-
heidssysteem zou ontstaan in de situatie dat eerst een vordering in kort geding in
de ene staat aanhangig wordt gemaakt en daarna een bodemprocedure in de andere
staat.45 De willekeur zie ik niet. Uiteraard is dan sprake van een andere situatie,
maar dat hangt samen met het verschil tussen kort geding (of een andere procedure
tot het verkrijgen van een voorlopige maatregel) en bodemprocedure. De aanhan-
gigheid van een procedure tot het verkrijgen van een voorlopige maatregel doet op
geen enkele wijze af aan de bevoegdheid van andere gerechten in de lidstaten om
kennis te nemen van het bodemgeschil. Indien bijvoorbeeld voor de Nederlandse
rechter een procedure aanhangig wordt gemaakt tot schadevergoeding op grond
van wanprestatie dan kan de bevoegdheid van de Nederlandse rechter voortvloeien
uit art. 7 sub 1 EEX-Vo II indien de plaats van uitvoering van de overeenkomst
in Nederland is gelegen. Dat wellicht ten tijde van het aanhangig maken van de
bodemzaak in een andere lidstaat een procedure tot het verkrijgen van een
voorlopige maatregel aanhangig is tussen dezelfde partijen voortvloeiende uit
hetzelfde geschil, doet daaraan geenszins af.46 Sterker nog, de partij die een
procedure tot verkrijging van een voorlopige maatregel entameert zou vanuit het
oogpunt van misbruik van procesrecht niet de mogelijkheid moeten hebben daar-
mee de toegang tot de onder de EEX-Verordening II bevoegde bodemrechter te
blokkeren. Ook de bevoegdheidsgrond van de rechter in de reeds aanhangige
procedure tot verkrijgen van een voorlopige maatregel doet niet ter zake. De rechter
in een andere lidstaat kan zich bijvoorbeeld op grond van art. 4 EEX-Vo II (woon-
plaats verweerder) bevoegd verklaren om kennis te nemen van de voorlopige
maatregel. Dat betekent niet dat daarmee de bodembevoegdheid van de Nederland-
se rechter afgesneden is. Litispendentie op grond van art. 29 EEX-Vo II doet zich
immers niet voor.

5.5 Herschikking

117 Wijzigingen

In de EEX-Vo II is de bevoegdheidsregel van art. 31 EEX-Vo ongewijzigd overgeno-
men in art. 35 EEX-Vo II.47 Oorspronkelijk was in het voorstel van de Europese
Commissie tot herziening van de EEX-Vo een nieuw art. 31 opgenomen. In dit

45 Zie Conclusie AG Strikwerda sub 20 voor HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 m.nt. PV.
46 Vgl. Kropholler/Von Hein 2011, p. 495.
47 Verordening (EU) Nr. 1215/2012 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de

tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (PbEU L351/1).
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voorstel volgde art. 31 op de (herziene) artikelen 29 en 30 inzake litispendentie en
connexiteit. In het voorgestelde art. 31 werden de gerechten van verschillende
lidstaten verplicht samen te werken, wanneer een bodemprocedure aanhangig is
voor een gerecht van een lidstaat en er bij de gerechten van een andere lidstaat een
verzoek om voorlopige of bewarende maatregelen is ingediend. Op deze manier, zo
was de gedachte, konden de gerechten samen ‘een goede coördinatie (…) waarbor-
gen tussen de bodemprocedure en het verzoek om voorlopige of bewarende
maatregelen.’ Volgens het voorstel moest het gerecht waarbij een verzoek om
voorlopige of bewarende maatregelen is ingediend, informatie inwinnen bij het
andere gerecht over alle relevante omstandigheden van de zaak. Deze informatie
had betrekking op de spoedeisendheid van de gevraagde maatregel of de eventuele
afwijzing van een soortgelijke maatregel door het gerecht waarbij het bodemgeschil
aanhangig is.

Deze voorstellen van de Commissie zijn niet in de uiteindelijke versie van de
EEX-Verordening II terecht gekomen. Aan deze voorstellen waren immers veel
praktische haken en ogen verbonden, in het bijzonder is de vraag gerezen hoe de
door de Commissie gewenste samenwerking precies vorm moet krijgen.48 Wel is in
de EEX-Verordening II de positie van voorlopige en bewarende maatregelen in het
systeem van erkenning en tenuitvoerlegging verduidelijkt. Art. 2 sub a EEX-Vo II
bevat een definitie van het begrip ‘beslissing’, waarin is bepaald dat dit begrip mede
omvat voorlopige en bewarende maatregelen die zijn gelast door een gerecht dat
overeenkomstig deze verordening bevoegd was om van het bodemgeschil kennis te
nemen. Het begrip beslissing omvat niet een voorlopige of bewarende maatregel die
door een dergelijk gerecht wordt bevolen zonder dat de verweerder is opgeroepen te
verschijnen, tenzij de beslissing die de maatregel bevat vóór de tenuitvoerlegging
aan de verweerder is betekend.49

Met andere woorden, art. 2 sub a EEX-Vo II bepaalt dat alleen maatregelen die
zijn bevolen door een gerecht dat in de bodemprocedure bevoegd is, in aanmerking
komen voor erkenning en tenuitvoerlegging in andere lidstaten. Bovendien omvat
het begrip “beslissing” op basis van art. 2 onder a EEX-Vo II niet een voorlopige
of bewarende maatregel die door een dergelijk gerecht wordt bevolen zonder dat
de verweerder is opgeroepen te verschijnen, tenzij de beslissing die de maatregel
bevat vóór de tenuitvoerlegging aan de verweerder is betekend.

5.6 Conclusie

Nadat in hoofdstuk 4 de problematiek van parallelle procedures is behandeld, is in
dit hoofdstuk specifiek ingegaan op de problematiek van parallelle procedures
indien een of beide procedures een procedure tot verkrijgen van een voorlopige
maatregel betreft. Vragen in verband met misbruik van procesrecht kunnen rijzen

48 Zie H. van Lith, ‘De herschikking van voorlopige en bewarende maatregelen onder de EEX-
Verordening: een kort overzicht’,WPNR (2011) 6892, p. 537-542; M. Bogdan, ‘The proposed recast
of rules on provisional measures under the Brussels I Regulation’, in E. Lein (ed.), The Brussels I
review proposal uncovered, Londen: BIICL 2012, p. 125-133.

49 Vgl. HvJEG 21 mei 1980, zaak 125/79, Jur. 1980, 1553, NJ 1981/184 m.nt. JCS (Denilauer).
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indien de beslissing van de rechter die oordeelt over de voorlopige of bewarende
maatregel de potentie heeft om door erkenning in een andere lidstaat in de plaats
te komen van de beslissing in de bodemprocedure. Indien sprake is van een
aanhangige bodemprocedure in een andere lidstaat, is gebleken dat de bevoegdheid
van de Nederlandse rechter een voorlopige of bewarende maatregel te gelasten
slechts op art. 35 EEX-Vo II kan worden gebaseerd, waarbij moet zijn voldaan aan de
eisen die het HvJ in zijn rechtspraak aan art. 35 EEX-Vo II heeft verbonden. Daarmee
is een eventueel misbruik van het aanhangig maken van een vordering tot verkrijgen
van een voorlopige of bewarende maatregel reeds flink ingeperkt.
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6. HET VOORKOMEN VAN ONVERENIGBARE
BESLISSINGEN IN HET KADER VAN PARALLELLE
PROCEDURES

6.1 Inleiding

118 ‘Vrij reizen’ van beslissingen

Een van de doelstellingen van de EEX-Verordening II is, zo bleek reeds uit hoofdstuk
3, te komen tot een vrij verkeer van vonnissen in de EU.1 Het spreekt voor zich dat
daarbij niet past dat rechters van verschillende lidstaten onderling onverenigbare
beslissingen wijzen aangezien dat een verstoring van de machinerie van de veror-
dening betekent. Een beslissing, gewezen door een rechter van lidstaat A, die
onverenigbaar is met een beslissing tussen dezelfde partijen gewezen door een
rechter in lidstaat B kan niet ‘vrij reizen’ in de EU. Ook hier kan verband worden
gelegd met misbruik van procesrecht wanneer een procedure in lidstaat A geleid
heeft tot een beslissing, terwijl over dit geschil tevens in lidstaat B een beslissing is
gewezen, kunnen de beslissingen onderling tegenstrijdig zijn. Niet uitgesloten is dat
de procedure in de ene lidstaat is gestart om de procedure in de andere lidstaat te
dwarsbomen, hetzij in de fase van de procedure zelf (bepaling van de rechtsmacht,
litispendentie), hetzij in de fase van de erkenning en tenuitvoerlegging. De erken-
ning van een in lidstaat A gewezen beslissing in lidstaat B stuit in voorkomend geval
af op de weigeringsgrond van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II: een beslissing wordt
niet erkend indien deze onverenigbaar is met een tussen dezelfde partijen in
de aangezochte lidstaat gewezen beslissing. De Verordening grijpt op verschillende
plaatsen in om te voorkomen dat onverenigbare beslissingen worden gewezen. In de
eerste plaats in art. 8 sub 1 EEX-Vo II, waarin is bepaald dat in geval van pluraliteit
van verweerders, de verweerders met woonplaats in een lidstaat voor het gerecht
van de woonplaats van een hunner kunnen worden opgeroepen. Art. 8 sub 1 EEX-Vo
II stelt als voorwaarde dat tussen de tegen verschillende verweerders ingestelde
vorderingen een zodanig verband bestaat, dat het van belang is ze tezamen
te berechten, teneinde te vermijden dat bij afzonderlijke berechting van de zaken

1 Hess 2010, p. 115.
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onverenigbare uitspraken worden gegeven. Het is aan de nationale rechter, om te
onderzoeken of aan die voorwaarde is voldaan.2 Bestaat er gevaar voor onverenig-
bare beslissingen, dan is een gezamenlijke behandeling gewenst zodat de uiteinde-
lijke beslissing in de hele EU ten uitvoer kan worden gelegd. Wanneer beslissingen
precies als onverenigbaar kunnen worden aangemerkt, is niet eenvoudig in algeme-
ne termen aan te geven.

119 Beslissingen hebben rechtsgevolgen die elkaar uitsluiten

In het arrest Hoffmann/Krieg heeft het HvJ uitleg gegeven aan de term ‘onverenig-
bare beslissingen’ in de context van de weigeringsgrond van art. art. 45 lid 1 sub c
EEX-Vo II (indertijd art. 27 sub 3 EEX-Verdrag).3 In deze zaak kwam het HvJ tot de
conclusie dat van onverenigbare uitspraken sprake is wanneer de beslissingen
‘rechtsgevolgen hebben die elkaar uitsluiten’.4 Een dergelijke onverenigbaarheid
kan in de context van de weigeringsgronden voor erkenning en tenuitvoerlegging
moeizaam worden getolereerd. Zoals gezegd vormen de weigeringsgronden voor
erkenning en tenuitvoerlegging een uitzondering op het uitgangspunt van vrij
verkeer van vonnissen.

120 Andere uitleg onverenigbaarheid in het kader van art. 30 EEX-Vo II

De verordening heeft in navolging van het EEX-Verdrag op nog een plaats inge-
grepen om onverenigbare uitspraken te voorkomen. Art. 30 EEX-Vo II bepaalt dat
wanneer samenhangende vorderingen aanhangig zijn voor de gerechten van ver-
schillende lidstaten, het laatst aangezochte gerecht zijn uitspraak kan aanhouden.
Deze regeling voor de connexiteit van vorderingen bepaalt vervolgens in art. 30 lid 3
dat vorderingen samenhangend zijn, wanneer er tussen de vorderingen een zo
nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktijdige
behandeling teneinde te voorkomen dat bij afzonderlijke berechting onverenigbare
beslissingen worden gegeven. In het arrest Tatry heeft het HvJ bepaald dat van
onverenigbare beslissingen in de context van (thans) art. 30 lid 3 EEX-Vo II sprake is
wanneer bij afzonderlijke behandeling en berechting een ‘gevaar voor tegenstrijdige
beslissingen ontstaat’, zonder dat dit gevaar behoeft te leiden tot rechtsgevolgen die
elkaar uitsluiten.5 Het HvJ geeft zelf aan dat het verschil in uitleg samenhangt met
de verschillende doeleinden van de erkenningsregel en de connexiteitsregel. art. 45
lid 1 sub c EEX-Vo II geeft als uitzondering op het beginsel van vrij verkeer van
beslissingen de mogelijkheid om de erkenning van een buitenlandse beslissing te
weigeren. De regeling voor de connexiteit van vorderingen in art. 30 EEX-Vo II is
erop gericht ‘een betere coördinatie van de uitoefening van de rechterlijke bevoegd-
heid binnen de Gemeenschap te verzekeren en te vermijden dat beslissingenworden

2 HvJEG 27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/
Schröder), r.o. 12-13.

3 HvJEG 4 februari 1988, zaak C-145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg).
4 HvJEG 4 februari 1988, zaak C-145/86, (Hoffmann/Krieg), r.o. 21.
5 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry).
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gegeven die, ook al kunnen zij afzonderlijk ten uitvoer worden gelegd, uiteenlopen
of onderling tegenstrijdig zijn’.6

De vraag rijst of de uitleg die het HvJ heeft gegeven aan het begrip ‘onverenigbare
beslissingen’ in het kader van art. 30 en 45 lid 1 sub c EEX-Vo II, bruikbaar is in de
context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II. Hierop wordt nader ingegaan in par. 8.5. In ieder
geval kan worden geconstateerd dat de rechter zich bij een beroep op de weige-
ringsgrond van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II moet afvragen of de rechtsgevolgen van
beide uitspraken elkaar kunnen uitsluiten, terwijl de rechter in een bevoegdheids-
incident op grond van art. 30 EEX-Vo II zich slechts behoeft af te vragen of er gevaar
dreigt dat zijn beslissing inhoudelijk niet verenigbaar zal zijn met die van de
buitenlandse EEX-rechter.7

6.2 De erkenningsobstakels bij onverenigbare beslissingen

121 Relevant tijdstip

Zoals gezegd, de EEX-Verordening II tracht een vrij verkeer van vonnissen in de EU
te bewerkstelligen.8 In de fase van de erkenning en tenuitvoerlegging kunnen
onverenigbare beslissingen afstuiten op art. art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II: een
beslissing wordt niet erkend indien deze onverenigbaar is met een tussen dezelfde
partijen in de aangezochte lidstaat gewezen beslissing. Ook wordt een beslissing
niet erkend indien de beslissing onverenigbaar is met een beslissing die vroeger in
een andere lidstaat of in een derde land tussen dezelfde partijen is gegeven in
een geschil dat hetzelfde onderwerp betreft en op dezelfde oorzaak berust, mits
deze laatste beslissing voldoet aan de voorwaarden voor erkenning in de aange-
zochte lidstaat (art. 45 lid 1 sub d EEX-Vo II). Bij onverenigbaarheid met een in de
aangezochte lidstaat gewezen beslissing doet niet ter zake of de beslissing in de
aangezochte lidstaat van eerdere of latere datum is.9 Ook de na de erkenning van
een eerdere beslissing afkomstig van een gerecht van een andere lidstaat in de
aangezochte lidstaat gewezen beslissing heeft voorrang.10 Dit is anders voor de
gevallen waarin onverenigbaarheid bestaat met een beslissing afkomstig uit een
andere lidstaat dan de aangezochte lidstaat respectievelijk met een beslissing uit een
derde land (art. 45 lid 1 sub d EEX-Vo II). Slechts de eerder gewezen ‘onverenigbare’
beslissing uit een andere lidstaat of een derde land kan de erkenning van een

6 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),
r.o. 55.

7 In gelijke zin de noot van De Boer onder het arrest-Tatry (NJ 1995/659), sub 4.
8 Hess 2010, p. 115.
9 P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 34, aant. 4.
10 Uiteraard voor zover het gaat om een beslissing die nog niet ten uitvoer is gelegd. Vlas stelt dat

het verdedigbaar is in een dergelijk geval de erkenning werking voor de toekomst te onthouden,
zie P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 34, aant. 4.
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buitenlandse beslissing blokkeren.11 De datum van de beslissing is daarbij doorslag-
gevend, in tegenstelling tot de situatie waarin onverenigbaarheid bestaat met een in
de aangezochte lidstaat gewezen beslissing. Er gaan in de literatuur wel stemmen op
om dit verschil gelijk te trekken en te bepalen dat slechts bij onverenigbaarheid met
een eerder gewezen beslissing in de aangezochte lidstaat de erkenning mag worden
geweigerd.12 Een argument daarbij is dat de voorrang die wordt toegekend aan
iedere in de aangezochte staat gewezen beslissing ingaat tegen de doelstelling dat
alle beslissingen in de EU gelijkwaardig zijn.13 Ook een later gewezen beslissing in de
aangezochte lidstaat staat aan erkenning in de weg, terwijl nu juist waarschijnlijker
is dat deze beslissing tot stand is gekomen onder invloed van schending van de
regels inzake litispendentie en connexiteit van art. 29 en 30 EEX-Vo II. Immers,
de beslissing in de aangezochte lidstaat is later gewezen en de rechter in die
procedure zal dus waarschijnlijk ook als laatst aangezocht zijn. In die situatie zou
het meer voor de hand liggen om de beslissing die in de aangezochte lidstaat is
gewezen, zonder dat acht is geslagen op de eerdere aanhangigheid van een
procedure in een andere lidstaat tussen dezelfde partijen, geen voorrang te verlenen
ten opzichte van een buitenlandse beslissing, waarvan eerder erkenning is verzocht.
In de volgende paragrafen ga ik nader in op art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II en de
rechtspraak van het HvJ, alsmede op art. 30 EEX-Vo II. In beide bepalingen speelt
het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ een cruciale rol.

6.3 Art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II

122 Wanneer hebben beslissingen ‘rechtsgevolgen die elkaar uitsluiten’?

In het arrest Hoffmann/Krieg heeft het HvJ uitleg gegeven aan de term ‘onverenig-
bare uitspraken’ in de context van de hierboven aangehaalde weigeringsgrond van
45 lid 1 sub c EEX-Vo II (indertijd art. 27 sub 3 EEX-Verdrag).14 In deze zaak kwam
het HvJ tot de conclusie dat van onverenigbare uitspraken sprake is wanneer de
beslissingen ‘rechtsgevolgen hebben die elkaar uitsluiten’.15 De zaak betrof de afloop
van een huwelijk, gesloten in 1950 tussen Horst Hoffmann en Adelheid Krieg, beiden
in het bezit van de Duitse nationaliteit. Hoffmann vestigde zich in 1978 in Nederland.
Krieg bleef in Duitsland wonen. Bij vonnis van 21 augustus 1979 kende het Amtsge-
richt Heidelberg haar alimentatie toe (zogenaamde ‘Getrenntlebensunterhalt’ krach-
tens § 1361 BGB, alimentatie voortvloeiende uit een huwelijkse plicht). Naar Duits
recht eindigde de uit een dergelijke beslissing voortvloeiende aanspraak met het
verkrijgen van ‘Rechtskraft’ van een tussen partijen uitgesproken echtscheiding.16 Bij

11 Het HvJ heeft beslist dat art. 45 lid 1 sub d EEX-Vo II niet van toepassing is op door gerechten van
eenzelfde lidstaat gewezen onverenigbare beslissingen: HvJ 26 september 2013, zaak C-157/12,
RvdW 2013/1278 (Salzgitter).

12 Zie Hess, Pfeiffer & Schlosser 2008, nr 497.
13 Hess 2010, p. 351.
14 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg).
15 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg),

r.o. 22.
16 P. Vlas, Groene Serie, Burgerlijke Rechtsvordering (uitgave Kluwer), EEX c.a., art. 34, aant. 4.
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beschikking van 29 juli 1981 verleende de President van de Rechtbank te Almelo
overeenkomstig (destijds) het EEX-Verdrag verlof tot tenuitvoerlegging van dit
vonnis, waarna de beschikking op 29 april 1982 aan de man werd betekend, die
vervolgens geen verzet heeft ingesteld (op basis van destijds art. 36 EEX-Verdrag).
Op 1 mei 1980 echter heeft de Rechtbank Maastricht op verzoek van Hoffmann de
echtscheiding tussen Hoffmann en Krieg uitgesproken. Dit vonnis werd op 19 au-
gustus 1980 ingeschreven in de registers van de burgerlijke stand te Den Haag. Krieg
heeft in februari 1983 uit hoofde van het Duitse vonnis, waarvoor exequatur was
verleend, in Nederland executoriaal derdenbeslag onder de werkgever van Hoff-
mann laten leggen. Hierop heeft Hoffmann in kort geding opheffing van het beslag
gevorderd. De vraag rees vervolgens of Krieg in de periode na augustus 1980 – de
datum van inschrijving van het huwelijk in de registers van de burgerlijke stand – op
basis van de beslissing van de Duitse rechter aanspraak kon maken op doorbetaling
van de toegekende alimentatie. In cassatie heeft de Hoge Raad het HvJ onder meer
de vraag voorgelegd of onder art. 27 sub 3 EEX-Verdrag (thans 45 lid 1 sub c EEX-Vo
II) een beroep kan worden gedaan op de onverenigbaarheid van de Duitse veroor-
deling tot betaling van alimentatie met het latere Nederlandse echtscheidingsvonnis.
Het HvJ heeft geoordeeld dat vastgesteld dient te worden of de beide beslissingen
‘rechtsgevolgen hebben die elkaar uitsluiten’.17 Uit het dossier is gebleken dat de
Duitse alimentatiebeslissing van het verlof tot tenuitvoerlegging is voorzien toen het
Nederlandse echtscheidingsvonnis reeds was uitgesproken en kracht van gewijsde
had gekregen, en dat het geding betrekking heeft op de periode na de echtscheiding.
Daarmee hebben de beslissingen rechtsgevolgen die elkaar uitsluiten. De buiten-
landse beslissing, die noodzakelijkerwijs het bestaan van het huwelijk veronderstelt,
zou immers ten uitvoer moeten worden gelegd hoewel die band reeds is opgeheven
door een tussen dezelfde partijen in de aangezochte staat gegeven beslissing.18

Het HvJ heeft met deze beslissing AG Darmon gevolgd die in zijn conclusie al had
aangegeven dat onverenigbaarheid niet naar de inhoud maar naar de gevolgen van
de beslissingen dient te worden beoordeeld.19 De AG beveelt aan de exequatur-
rechter aan een concreet onderzoek in te stellen in de sfeer van de rechtsorde van de
aangezochte staat.20 Een beslissing waarbij een partij wordt veroordeeld tot nako-
ming van een overeenkomst, is duidelijk onverenigbaar met een beslissing waarbij
de nietigheid van die overeenkomst is uitgesproken.21 Echter, twee beslissingen
kunnen naar hun inhoud op uiteenlopende gronden berusten zonder onverenigbaar
te zijn wat hun gevolgen betreft. Bijvoorbeeld indien bij de ene beslissing de koper
wordt veroordeeld tot betaling van de koopprijs, en bij de andere de verkoper wordt
veroordeeld tot schadevergoeding aan zijn wederpartij op grond van verborgen
gebreken. Beide beslissingen zijn niet in tegenspraak met elkaar en kunnen aanleiding

17 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg),
r.o. 22.

18 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg),
r.o. 24.

19 Conclusie AG Darmon d.d. 9 juli 1987, zaak 145/86, sub 10.
20 Conclusie AG Darmon d.d. 9 juli 1987, zaak 145/86, sub 13.
21 Vgl. Rapport-Jenard, PbEG 1979, C 59, p. 45.
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geven tot compensatie.22 De conclusie luidt dat beslissingen onverenigbaar zijn, indien
zij rechtsgevolgen hebben die elkaar uitsluiten.

6.4 Art. 30 EEX-Vo II: onverenigbare beslissingen

123 Voorkomen onverenigbare beslissingen

Belangrijker dan het oplossen van conflicten tussen beslissingen die wedijveren om
erkenning, is het voorkomen dat een situatie ontstaat van onderling onverenigbare
beslissingen.23 De EEX-Verordening grijpt op verschillende plaatsen in om te
voorkomen dat onverenigbare beslissingen worden gewezen. Art. 30 EEX-Vo II
bepaalt dat wanneer samenhangende vorderingen aanhangig zijn voor de gerechten
van verschillende lidstaten, het laatst aangezochte gerecht zijn uitspraak kan
aanhouden. Deze regeling voor de connexiteit van vorderingen bepaalt vervolgens
in art. 30 lid 3 dat vorderingen samenhangend zijn, wanneer er tussen de vorde-
ringen een zo nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun
gelijktijdige behandeling teneinde te voorkomen dat bij afzonderlijke berechting
onverenigbare beslissingen worden gegeven. In het arrest Tatry heeft het HvJ
bepaald dat van onverenigbare beslissingen in de context van (thans) art. 30 lid 3
EEX-Vo II sprake is wanneer bij afzonderlijke behandeling en berechting een ‘gevaar
voor tegenstrijdige beslissingen ontstaat’, zonder dat dit gevaar behoeft te leiden tot
rechtsgevolgen die elkaar uitsluiten.24

124 Verschillende doeleinden erkenningsregel en connexiteitsregel

Het HvJ heeft aangegeven dat het verschil in uitleg samenhangt met de verschillende
doeleinden van de erkenningsregel van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II en de connexi-
teitsregel van art. 30 EEX-Vo II. Art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II geeft als uitzondering op
de beginselen en doelen van de EEX-Verordening de mogelijkheid om de erkenning
van een buitenlandse beslissing te weigeren (indien de persoon jegens wie de
tenuitvoerlegging zich richt daarom verzoekt, art. 46 EEX-Vo II). De regeling voor
de connexiteit van vorderingen in art. 30 EEX-Vo II is erop gericht ‘een betere
coördinatie van de uitoefening van de rechterlijke bevoegdheid binnen de Gemeen-
schap te verzekeren en te vermijden dat beslissingen worden gegeven die, ook al
kunnen zij afzonderlijk ten uitvoer worden gelegd, uiteenlopen of onderling tegen-
strijdig zijn’.25 Dit onderscheid is goed verklaarbaar. Naarmate meer rechters zich
bevoegd zullen verklaren terzake van connexe vorderingen neemt de kans toe dat
hun beslissingen over en weer niet worden erkend. Het is daarom wenselijk dat
vorderingen sneller als samenhangend zullen worden beschouwd (ruimere uitleg

22 Conclusie AG Darmon d.d. 9 juli 1987, zaak C-145/86, sub 12.
23 Vgl. H. 4 inzake de litispendentieregeling van art. 29 EEX-Vo II.
24 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry).
25 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur.1994, p. I-5439,NJ 1995/659m.nt. ThMdB (Tatry), r.o. 55.
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van ‘onverenigbare beslissingen’) en dat minder snel obstakels voor de erkenning
worden opgeworpen (strikte uitleg ‘onverenigbare beslissingen’).26

6.5 Rechtsmacht en onverenigbare beslissingen: art. 8 sub 1 EEX-Vo II

125 Nauwe band

De verordening heeft op nog een plaats ingegrepen om onverenigbare uitspraken te
voorkomen. In art. 8 sub 1 EEX-Vo II is bepaald dat in geval van pluraliteit van
verweerders, de verweerders met woonplaats in een lidstaat voor het gerecht van de
woonplaats van een hunner kunnen worden opgeroepen. Art. 8 sub 1 EEX-Vo II geldt
slechts ten opzichte van verweerders met woonplaats in een lidstaat terwijl de
commune regeling van art. 7 lid 1 Rv geldt voor verweerders met woonplaats buiten
de EU.27 Daarbij stelt art. 8 sub 1 EEX-Vo II als voorwaarde dat tussen de tegen
verschillende verweerders ingestelde vorderingen een zodanig verband bestaat, dat
het van belang is deze tezamen te berechten, teneinde te vermijden dat bij
afzonderlijke berechting van de zaken onverenigbare uitspraken worden gegeven.28

Het is volgens het HvJ aan de nationale rechter, om te onderzoeken of aan die
voorwaarde is voldaan.29 Bestaat er gevaar voor onverenigbare beslissingen, dan is
een gezamenlijke behandeling gewenst zodat de uiteindelijke beslissing in de hele
EU ten uitvoer kan worden gelegd. Onder welke voorwaarden beslissingen precies
als (potentieel) onverenigbaar kunnen worden aangemerkt, is niet eenvoudig in
algemene termen aan te geven. De uitleg die het HvJ heeft gegeven aan het begrip
‘onverenigbare beslissingen’ in art. 30 en 45 lid 1 sub c EEX-Vo II kan van invloed zijn
op de interpretatie van hetzelfde begrip in art. 8 sub 1 EEX-Vo II.

Bij de omzetting van het EEX-Verdrag in de EEX-Verordening is de rechtspraak
van het HvJ over de band die tussen de verschillende vorderingen moet bestaan
gecodificeerd. Het HvJ heeft aangegeven dat een verzoeker niet de mogelijkheid
moet hebben een vordering tegen verschillende verweerders in te stellen met het
enkele doel een van die verweerders af te trekken van de rechter van het land van
zijn woonplaats.30 Daarom is vereist dat er een band bestaat tussen de vorderingen,

26 De Boer in zijn noot onder het arrest-Tatry (NJ 1995/659), sub 4.
27 In het herschikkingsproces van de EEX-Verordening zag het er lange tijd naar uit dat het

toepassingsgebied van de bevoegdheidsregeling zou worden uitgebreid tot verweerders in derde
landen; zie het Commissievoorstel COM (2010), 748. Merkwaardig genoeg was in dit voorstel nu
juist art. 6 sub 1 EEX-Vo van de toepassing op verweerders in derde landen uitgezonderd. Zie in
het algemeen F. Ibili, ‘Toepassing van de EEX-bevoegdheidsregels op verweerders uit derde
landen: naar een universeel formeel toepassingsgebied’, WPNR 6892 (2011), p. 533-536.

28 Zie HvJEG 27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/
Schröder).

29 HvJEG 27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/
Schröder), r.o. 12-13.

30 HvJEG 27 september 1988, 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/Schröder),
r.o. 9.
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waarbij het HvJ ook wijst op de noodzaak de aard van die band verdragsautonoom
uit te leggen.31 De bevoegdheid van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is ingegeven door de wens
te vermijden ‘dat in de verdragsluitende staten onverenigbare beslissingen worden
gegeven’.32 De conclusie luidt dat art. 8 sub 1 slechts kan worden toegepast,
wanneer tussen de tegen verschillende verweerders ingestelde vorderingen een
zodanig verband bestaat, dat het van belang is ze tezamen te berechten, teneinde te
vermijden dat bij afzonderlijke berechting van de zaken onverenigbare uitspraken
worden gegeven. Wanneer kunnen in deze context uitspraken onverenigbaar
worden geacht? Dient de uitleg van het arrest Tatry (‘gevaar voor tegenstrijdige
beslissingen’) of de uitleg van het arrest Hoffmann/Krieg (‘rechtsgevolgen die elkaar
uitsluiten’) te worden gevolgd?

126 Uitleg van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II?

Een uitleg die aansluiting zoekt bij de uitleg van ‘onverenigbare beslissingen’ in
art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II ligt niet voor de hand. In art. 8 sub 1 EEX-Vo II gaat het
immers niet om een situatie van onverenigbaarheid van twee tussen dezelfde
partijen gewezen beslissingen, maar om (potentiële) onverenigbaarheid van twee
beslissingen waarvan de ene wordt gegeven tussen de eiser en de verweerder met
woonplaats in de forumstaat, en de andere tussen de eiser en een medeverweerder.
Bovendien zal een situatie waarin de rechtsgevolgen van twee beslissingen elkaar
uitsluiten zich slechts kunnen voordoen bij twee tussen dezelfde partijen gegeven
beslissingen. De rechtsgevolgen van de beslissingen gewezen door de krachtens
art. 8 sub 1 EEX-Vo II bevoegde rechter zullen elkaar in de regel niet uitsluiten. Ook
in geval van onverenigbaarheid zullen de beslissingen ten uitvoer kunnen worden
gelegd. De vraag wanneer beslissingen in de context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
precies onverenigbaar kunnen worden geacht kwam aan de orde in het Roche/
Primus arrest van het HvJ.33

6.5.1 Roche/Primus

127 Toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in octrooizaken

De Hoge Raad heeft het HvJ vragen van uitleg gesteld omtrent de toepassing
van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) in het kader van een
procedure tegen meerdere inbreukmakers op een Europees octrooi, die in verschil-
lende EEX-staten woonachtig zijn. De beslissing van het HvJ dat tussen de verschil-
lende vorderingen de voor art. 8 sub 1 vereiste samenhang ontbreekt, is in veel

31 HvJEG 27 september 1988, 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/Schröder),
r.o. 10.

32 Het HvJEG verwijst expliciet naar art. 22 EEX-Verdrag (art. 28 EEX-Vo), waarin dezelfde wens tot
uitdrukking komt: HvJEG 27 september 1988, 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS
(Kalfelis/Schröder), r.o. 11.

33 HvJ EG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus).
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commentaren kritisch ontvangen.34 Voor de uitleg van het begrip ‘onverenigbare
beslissingen’ is de beslissing van belang omdat het HvJ teruggrijpt op zijn eerdere
rechtspraak in de arresten Hoffmann/Krieg en Tatry om te bepalen hoe ‘onverenig-
baarheid’ in de context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II moet worden begrepen.35

Voor een goed begrip is het noodzakelijk kort in te gaan op de geschiedenis van
de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in octrooizaken. Een Europees octrooi kent
immers een centrale verleningsprocedure waarna het octrooi uiteenvalt in een
bundel nationale octrooien, waarvan de territoriale reikwijdte varieert al naar gelang
de wens van degene die om verlening verzoekt (art. 1 jo. 2 lid 2 jo. 3 Europees
Octrooiverdrag, verder: EOV).36 Elke inbreuk op het Europees octrooi wordt beoor-
deeld aan de hand van het nationale octrooirecht van het land waar de inbreuk
plaatsvindt (art. 64 lid 1 jo. lid 3 EOV). De vraag rijst of er gevaar voor onverenigbare
beslissingen bestaat, indien meerdere partijen inbreuk maken op een Europees
octrooi en de beslissingen slechts zien op het territoir van de desbetreffende
nationale delen. Vanaf het begin van de jaren negentig van de vorige eeuw hebben
Nederlandse rechters art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 6 sub 1 EEX-Vo, art. 8 sub 1 EEX-
Vo II) echter zo uitgelegd dat deze bepaling toegepast kon worden op geschillen
wegens inbreuk op een Europees octrooi waarin meer verweerders (gevestigd in
Nederland en in andere EEX-staten) waren betrokken.37 In alle gevallen werd de
verweerders verweten op het grondgebied van de staat van hun woonplaats min of
meer gelijke handelingen te hebben verricht.38 In dergelijke gevallen kon art. 6 sub 1
EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) als bevoegdheidsgrond dienen, tenzij sprake was
van misbruik van bevoegdheid. Daarvan was echter bijna nooit sprake, aangezien
een octrooihouder moeilijk een gerechtvaardigd belang bij concentratie van in-
breukprocedures kan worden ontzegd.39 Deze vrijzinnige cross-border praktijk
leidde tot enig ongenoegen in het buitenland. Nederlandse rechters zouden zich
voor het karretje van grote multinationals laten spannen en hier en daar werden de

34 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus). Zie
onder – veel – meer J.J. Brinkhof, ‘HvJ EG beperkt mogelijkheden van grensoverschrijdende
verboden, BIE 2006, p. 319-322; D.F. de Lange, ‘Het cross border verbod doorkruist? Hof van
Justitie beperkt internationale rechtsmacht voor samenhangende vorderingen’, JBPr 2007,
p. 5-17; J. Adolphsen, ‘Renationalisierung von Patentstreitigkeiten in Europa’, IPRax 2007,
p. 15-21; A. Kur en A. Metzger e.a., ‘Exclusive jurisdiction and cross border IP (patent) infringe-
ment suggestions for amendment of the Brussels I regulation, IER 2007, p. 1-8; P. Schlosser,
‘Anmerkung zu Entscheidung EuGH von 13.7.2006’, JZ 2007, p. 305-307; C.J.J.C. van Nispen,
‘Grensoverschrijdende verboden in octrooizaken. Kanttekeningen bij de noten van Paul Vlas
onder NJ 2008, 76 en 78’, BIE 2012, p. 254-258.

35 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus).
36 Verdrag inzake de verlening van Europese Octrooien, München 5 oktober 1973, Trb. 1975, 108.
37 Zie het overzicht dat AG Léger geeft van de Nederlandse praktijk in zijn conclusie van 8 december

2005, zaak C-539/03, sub 57-60 (Roche/Primus). Zie ook de Conclusie van AG Langemeijer vóór
het verwijzingsarrest in de zaak Roche/Primus HR 19 december 2003, NJ 2008/75, sub 3.33-3.38.

38 Zie bijvoorbeeld Rechtbank Den Haag (vzr.) 22 mei 1995, NIPR 1996/408 (ook gepubliceerd in IER
1995/31 & BIE 1996/33).

39 Conclusie AG Langemeijer vóór HR 19 december 2003 (NJ 2008/75), sub 3.36.
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beoefenaars van de Nederlandse praktijk als ‘Rambo-juristen’ en ‘Cowboy-rechters’
gekwalificeerd.40 Uiteindelijk heeft het Hof Den Haag in een richtinggevend arrest
bepaald dat de Nederlandse rechter enkel nog bevoegd is ten aanzien van tot
hetzelfde concern behorende vennootschappen, indien deze vennootschappen heb-
ben gehandeld volgens een gemeenschappelijk beleidsplan, waarbij dit beleidsplan
van de Nederlandse vennootschap uit moet gaan.41 Deze redenering is bekend
geworden als de ‘spin in het web theorie’. De in Nederland gevestigde vennootschap
zou de rechtsmachtscheppende ‘spin in het web’ zijn: het hoofdkantoor (de moeder-
maatschappij of de onderneming waarvan de coördinatie van de inbreukmakende
activiteiten uitgaat) in een web van (vermeende) inbreukmakers.42 Met de ‘spin in
het web’-regel kwam het Hof Den Haag tegemoet aan de in de praktijk levende wens
om de werking van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) in internationale
octrooizaken te verbinden aan enigszins objectief verifieerbare criteria. De ‘spin in
het web’ leek een pragmatische benadering die beide belangen – het belang van
octrooihouders bij een zo breed mogelijke toepassing van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag
(art. 8 sub 1 EEX-Vo II) en het belang van verweerders niet te worden afgetrokken
van de rechter van hun woonplaats – in evenwicht hield.

128 Toetsing ‘spin in het web’ theorie

Het HvJ heeft op 13 juli 2006 antwoord gegeven op de vragen die door de Hoge Raad
aan hem waren gesteld.43 De prejudiciële vragen van de Hoge Raad stelden de door
het Hof Den Haag ontwikkelde ‘spin in het web’ redenering aan de orde. Twee
Amerikanen, F. Primus en M. Goldenberg, zijn gezamenlijk houder van een Europees
octrooi met betrekking tot een procédé voor medische analyse en de bijbehorende
instrumenten. In maart 1997 hebben zij de Nederlandse vennootschap Roche
Nederland B.V., alsmede acht andere tot het farmacieconcern Roche behorende
vennootschappen, gevestigd in de VS, België, Duitsland, Frankrijk, het Verenigd
Koninkrijk, Zwitserland, Oostenrijk, en Zweden, voor de Rechtbank Den Haag
opgeroepen ter zake van inbreuk op hun Europees octrooi. De niet in Nederland
gevestigde partijen betwistten de internationale bevoegdheid van de rechtbank Den
Haag. Ten aanzien van de verweerders in Nederland, België, Duitsland, Frankrijk en
het Verenigd Koninkrijk gold destijds art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (voor Oostenrijk
en Zweden was het EEX-Verdrag nog niet in werking getreden op het moment dat
feiten zich voordeden). Nadat zowel in eerste aanleg als in hoger beroep de
Nederlandse rechter zich op grond van (destijds) art. 6 sub 1 EEX-Verdrag interna-
tionaal bevoegd achtte, is de zaak bij de Hoge Raad terechtgekomen. De Hoge Raad
heeft het HvJ de vraag voorgelegd of art. 6 sub 1 kan worden toegepast in

40 Zie voor een overzicht J.J. Brinkhof, “Geht das grenzüberschreitende Verletzungsverbot im
niederländischen einstweiligen Verfügungsverfahren zu weit?”, GRURint 1997, p. 489-497.

41 Gerechtshof Den Haag 23 april 1998, NJkort 1998/58, NIPR 1998, 317 (EGP/Boston Scientific).
42 Voor een voorbeeld van een uitspraak waarin de Nederlandse rechter in een omvangrijke

octrooizaak onderzoekt of de hier te lande gevestigde vennootschappen wel als ‘spin in het
web’ kunnen worden gezien, zie Rechtbank Den Haag 29 september 1999, IER 2000/8, NIPR 2002/
208 (DSM/Orffa).

43 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus).
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internationale octrooizaken ter zake van inbreuk op een Europees octrooi. Meer
specifiek vraagt de Hoge Raad zich af of alle afzonderlijke zaken wel de voor
toepassing van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) vereiste samenhang
vertonen, gelet op het feit dat een Europees octrooi na de centrale verlenings-
procedure uiteenvalt in een bundel nationale octrooien.

Het HvJ begint met een uiteenzetting van zijn rechtspraak over art. 6 sub 1 EEX-
Verdrag44 en de verschillende interpretaties van het begrip ‘onverenigbare beslis-
singen’ in de arresten Tatry en Hoffmann.45 Vervolgens stelt het HvJ dat in het kader
van de onderhavige zaak geen uitspraak behoeft te worden gedaan over welke
interpretatie in de context van art. 6 sub 1 zou moeten worden gevolgd. Er bestaat
geen gevaar voor tegenstrijdige beslissingen in octrooizaken als deze. Een divergen-
tie in de beslechting van het geschil is immers niet voldoende omstandigheid om
beslissingen tegenstrijdig te achten. Voor tegenstrijdigheid is bovendien vereist dat
deze divergentie zich voordoet in het kader van eenzelfde situatie, feitelijk en
rechtens. Na deze overwegingen gaat het HvJ in op de specifieke octrooi-aspecten
van de zaak en concludeert – kort gezegd – dat iedere inbreuk op een Europees
octrooi op zichzelf staat omdat de verweerders van geval tot geval verschillen en
iedere inbreuk aan nationaal octrooirecht onderworpen blijft.46 Zo bezien is van een
situatie die ‘rechtens en feitelijk’ dezelfde is, geen sprake. Daarmee is toepassing van
art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) uitgesloten.

6.5.2 Gelijke situatie: Feitelijk en rechtens

129 Achtergrond overweging HvJ over gelijke situatie feitelijk en rechtens

De overweging die het HvJ in het arrest Roche opvoert dat voor toepassing van art. 8
sub 1 EEX-Vo II sprake moet zijn van een gelijke situatie, feitelijk en rechtens, kan tot
hoofdbrekens aanleiding geven. Allereerst de vraag of het arrest Roche inderdaad
aan de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II de eis van een gelijke situatie toevoegt,
waarbij die gelijkheid cumulatief zowel feitelijk als rechtens aanwezig dient te zijn.
Vervolgens de vraag naar de reikwijdte van dit vereiste in de context van art. 8 sub 1
EEX-Vo II, met name gelet op latere rechtspraak van het HvJ.47 Tot slot de vraag hoe
het criterium zich verhoudt tot het begrip ‘onverenigbare beslissingen’, zoals dat
begrip voorkomt in art. 8 sub 1, 30 lid 3 en 45 lid 1 sub c EEX-Vo II. De
totstandkoming van de bewuste overweging in Roche is op zijn minst genomen
opmerkelijk te noemen. Het HvJ verwijst in overweging 26 naar de uitvoerige
conclusie van AG Léger onder punt 113.48 De AG bespreekt de ruime uitleg die het

44 HvJEG 27 september 1988, 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/Schröder),
HvJEG 27 oktober 1998, C-51/97, Jur. 1998, p. I-6511, NJ 2000/156 m.nt. PV (Réunion européenne).

45 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus),
r.o. 20-24.

46 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus),
r.o. 25-27.

47 Zie HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/
78 (Freeport/Arnoldsson).

48 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus), r.o. 26.

6.5.2 Gelijke situatie: Feitelijk en rechtens nr. 129

113



HvJ aan het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ heeft gegeven in het arrest Tatry.49

Daarbij heeft het HvJ het bezwaar verworpen dat het in het kader van eenheid beter
zou zijn het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ op iedere plek in de verordening op
dezelfde wijze uit te leggen. De uitleg die het HvJ aan het begrip heeft gegeven in de
context van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II, wijkt af, en is strikter, dan de uitleg die in het
kader van art. 30 lid 3 EEX-Vo II moet worden aangehouden.50 Dit verschil in uitleg
is gerechtvaardigd met het oog op het verschillende doel van beide bepalingen. Art.
45 lid 1 sub c EEX-Vo II biedt de rechter bij wijze van uitzondering op het doel van de
verordening de mogelijkheid om de erkenning van een buitenlandse beslissing te
weigeren, terwijl art. 30 lid 3 EEX-Vo II een betere coördinatie van de uitoefening van
rechterlijke bevoegdheden nastreeft.51 De AG betoogt dat een zelfde soort redene-
ring ook voor de vraag hoe art. 8 sub 1 EEX-Vo II zich verhoudt ten opzichte van
art. 30 lid 3 EEX-Vo II moet worden gevolgd.52 De ruime uitleg van ‘onverenigbare
beslissingen’ dient volgens de AG om twee redenen niet te worden gevolgd bij de
uitleg van hetzelfde begrip in art. 8 sub 1 EEX-Vo II. In de eerste plaats heeft art. 8
sub 1 EEX-Vo II gevolgen voor de systematiek van de verordening, waarin de
bevoegdheid als hoofdregel wordt toebedeeld aan de gerechten van de woonplaats
van de verweerder ex art. 4 EEX-Vo II. De niet in de forumstaat woonachtige
medeverweerders worden immers gedaagd voor een andere rechter dan de rechter
van hun woonplaats. Art. 30 EEX-Vo II heeft niet de aantasting van de hoofdregel van
art. 4 EEX-Vo II tot gevolg maar bepaalt slechts dat de laatst aangezochte rechter
een mogelijkheid heeft tot aanhouding of verwijzing in geval van connexiteit met
een buitenlandse procedure. Ten tweede wijst de AG erop dat in het geval van art. 30
EEX-Vo II alleen de rechter kan beslissen tot verwijzen. Partijen kunnen slechts een
daartoe strekkend verzoek doen. De toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II daaren-
tegen hangt af van de beslissing van de verzoeker en niet van de rechter. Deze kan
ervoor kiezen zijn vorderingen krachtens art. 8 sub 1 EEX-Vo II in te stellen bij een
gerecht van een lidstaat waar een van de verweerders woonplaats heeft. Daarbij kan
hij zich laten leiden door overwegingen van een goede rechtsbedeling of een nuttige
procesinrichting, maar kunnen ook strategische overwegingen een rol spelen (gun-
stiger rechtspraak in een bepaalde lidstaat). Deze verschillen tussen art. 8 sub 1 EEX-
Vo II en art. 30 EEX-Vo II – hun gevolgen voor de reikwijdte van art. 4 EEX-Vo II en
de mogelijkheid tot forumshoppen onder art. 8 sub 1 EEX-Vo II – rechtvaardigen in
de ogen van de AG een differentiatie in de uitleg van het samenhangbegrip in beide
bepalingen.53 De voorwaarden voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II dienen niet

49 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry).
50 Zie respectievelijk de arresten HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209

m.nt. JCS (Hoffmann); HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659
m.nt. ThMdB (Tatry).

51 HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry),
r.o. 55.

52 Conclusie AG Léger van 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 79-89.
53 Conclusie AG Léger van 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 88-96. In gelijke zin

Rauscher/Leible, Europäisches Zivilprozess- und Kollisionsrecht, München, Sellier 2011, art. 6,
aant. 8.
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even ruim te worden opgevat als in het arrest Tatry.54 Hoe de voorwaarden voor
toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II dan wél dienen te worden opgevat – met name
het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ – laat de AG onbesproken.

Vervolgens gaat de AG verder met de behandeling van de vraag welke gevolgen
moeten worden verbonden aan de aard van de samenhang die voor de toepassing
van artikel 8 sub 1 EEX-Vo II vereist is, met betrekking tot procedures wegens
inbreuk op een Europees octrooi.55 Tegen die achtergrond onderzoekt de AG of de
uitleg die het HvJ in het arrest Kalfelis aan art. 6 sub 1 EEX-Verdrag heeft gegeven
opgaat in octrooizaken van het type Roche.56 Indien de vorderingen in een inbreuk-
procedure op een Europees octrooi tegen meerdere inbreukmakers, die in verschil-
lende staten woonachtig zijn en worden aangesproken voor handelingen verricht op
hun ‘eigen’ grondgebied, niet worden geconcentreerd is het goed mogelijk dat door
de verschillende rechters uiteenlopende beslissingen worden gegeven, bijvoorbeeld
ten aanzien van de karakterisering van de inbreukmakende handelingen of de
vaststelling van de hoogte van de eventuele schadevergoeding. Die beslissingen
zijn echter, hoe uiteenlopend ook, niet als zodanig onverenigbaar.57 Daarbij is van
doorslaggevend belang dat de beslissingen voor ieder van de verweerders afzon-
derlijk en tegelijkertijd ten uitvoer zouden kunnen worden gelegd. Ten tweede raken
de rechtsgevolgen van de beslissingen elkaar niet omdat de aangezochte rechters zich
slechts zullen uitspreken over de beweerde inbreuken op het grondgebied van de staat
waartoe de desbetreffende rechter behoort. De rechtsgevolgen van de beslissingen
zullen aldus elk betrekking hebben op een verschillend grondgebied. Daarmee is ook
duidelijk dat geen erkenningsproblemen in de sfeer van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II
zullen ontstaan. De beslissingen zullen immers rechtsgevolgen hebben die elkaar niet
uitsluiten. Bovendien kan nog gesteld worden dat een situatie dat de rechtsgevolgen
van twee beslissingen elkaar uitsluiten slechts zal bestaan indien die twee beslissingen
zijn gewezen tussen dezelfde partijen.58 Daarvan is bij art. 8 sub 1 EEX-Vo II per
definitie geen sprake omdat de verweerders zullen verschillen. De beslissingen kunnen
dan ook in het algemeenwel gelijktijdig ten uitvoerworden gelegd zodat voor de uitleg
van ‘onverenigbare beslissingen’ in de context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II een oriëntatie
op het arrest Hoffmann/Krieg niet voor de hand ligt.59

De conclusie van de AG luidt dat zélfs indien de ruime Tatry-uitleg van het begrip
‘onverenigbare beslissingen’moet worden gevolgd, de vereiste samenhang tussen de
vorderingen ontbreekt.60 Een beslissing kan moeilijk als tegenstrijdig met een
andere worden beschouwd op basis van een loutere divergentie in de beslechting
van het geschil, dat wil zeggen: in de uitkomst van het proces. Tegenstrijdigheid van

54 Conclusie AG Léger van 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 100.
55 Conclusie AG Léger van 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 107 e.v.
56 HvJEG 27 september 1988, 189/87, Jur. 1988, p. 5565, NJ 1990/425 m.nt. JCS (Kalfelis/Schröder).
57 Conclusie AG Léger van 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 109.
58 Zoals het geval was in het arrest Hoffmann/Krieg: HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988,

p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann).
59 Vgl. Conclusie AG Léger, zaak C-539/03 (Roche), sub 109. Zie in gelijke zin H. Gaudemet-Tallon,

Compétence et exécution des jugements en Europe, Parijs: L.G.D.J. 2010, p. 255.
60 Conclusie AG Léger d.d. 8 december 2005, zaak C-539/03 (Roche), sub 111-112.
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beslissingen vereist dat rechters in eenzelfde situatie, rechtens en feitelijk, tot
uiteenlopende beslissingen komen.

6.5.3 Een gelijke situatie rechtens

De overweging van de AG in zijn conclusie sub 113 – overgenomen door het HvJ in
r.o. 26 in het arrest Roche – ziet op de vraag wanneer sprake is van ‘tegenstrijdige
beslissingen’, in de zin van de uitleg die aan het begrip ‘onverenigbare beslissingen’
is gegeven in het arrest Tatry in de context van art. 30 EEX-Vo II (destijds art. 22 EEX-
Verdrag). Dat vastgesteld hebbende, rijst de vraag of hiermee bedoeld is te zeggen
dat art. 8 sub 1 EEX-Vo II vereist dat gevaar voor onverenigbare beslissingen bestaat
tegen de achtergrond van een gelijke feitelijke en juridische situatie. Naar mijn
mening dwingen de overwegingen van het HvJ hier niet toe. Het lijkt eerder dat het
HvJ een extra duiding geeft aan de uitleg van ‘onverenigbare beslissingen’ zoals dat
begrip eerder in het arrest Tatry is uitgelegd.61 Het HvJ laat in het arrest Roche in het
midden welke uitleg van ‘onverenigbare beslissingen’ als richtsnoer voor art. 8 sub 1
EEX-Vo II moet worden genomen en neemt veronderstellenderwijs aan dat “onver-
enigbare beslissingen” moet worden uitgelegd als in de ruime uitleg van het arrest
Tatry (“tegenstrijdig”). Aan het begrip “tegenstrijdig” worden vervolgens twee
nieuwe voorwaarden verbonden die niet volgen uit het arrest Tatry, namelijk dat
een gelijke feitelijke en juridische situatie vereist is.62

130 Geen gelijke juridische situatie

De uitleg van het begrip “gelijke feitelijke en juridische situatie” is nog niet
eenvoudig, zoals hierboven reeds ter sprake kwam. Het HvJ lijkt in Roche te
veronderstellen dat geen gelijke juridische situatie bestond nu iedere inbreuk door
een ander toepasselijke nationaal octrooirecht wordt beheerst. In de beslissing in het
arrest Roche was inderdaad doorslaggevend dat geen gelijke juridische situatie
bestond tussen de verschillende vorderingen omdat in ieder geval apart nationaal
octrooirecht toegepast zou worden. Daaruit kan als regel worden afgeleid dat in
geval van verschillend toepasselijk recht, met name indien het desbetreffende recht
niet (volledig) geharmoniseerd is zoals in het geval van Europees octrooirecht, geen
plaats is voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II en er ook geen sprake is van
‘onverenigbare beslissingen’. Dat lijkt echter onredelijk strikt. Bovendien is de
aanname dat van ‘onverenigbare beslissingen’ in de zin van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
geen sprake kan zijn indien op de verschillende vorderingen verschillend (niet
volledig geharmoniseerd) recht van toepassing is, betwistbaar. Hoe deze term ook
exact moet worden uitgelegd, ‘onverenigbaarheid’ kan ook voortkomen uit het feit
dat twee rechters in twee verschillende landen de feiten van de twee samenhan-
gende vorderingen anders waarderen en interpreteren. Met andere woorden, stellen

61 Vgl. D.F. de Lange, ‘Het cross border verbod doorkruist? Hof van Justitie beperkt internationale
rechtsmacht voor samenhangende vorderingen’, JBPr 2007, p. 12.

62 D.F. de Lange, ‘Het cross border verbod doorkruist? Hof van Justitie beperkt internationale
rechtsmacht voor samenhangende vorderingen’, JBPr 2007, p. 11-12.
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dat van ‘onverenigbare beslissingen’ geen sprake kan zijn indien op de desbetref-
fende vorderingen verschillend recht dient te worden toegepast, miskent dat
‘onverenigbaarheid’ ook uit andere oorzaken kan voortvloeien.

6.5.4 Vervolgens: Freeport / Arnoldsson

131 Verschil in rechtsgrondslag

Een blik op de rechtspraak van het HvJ na Roche/Primus over art. 8 sub 1 EEX-Vo II
maakt de situatie ingewikkelder. In het arrest Freeport heeft het HvJ de overweging
uit Roche herhaald dat tegenstrijdigheid vereist dat van een gelijke feitelijke en
juridische situatie sprake is.63 Tegelijkertijd oordeelde het HvJ in dat arrest dat
een verschil in rechtsgrondslag niet aan toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in de
weg staat.64

De prejudiciële beslissing komt voort uit een geschil tussen een Zweedse
investeerder (Arnoldsson) en het Freeport-concern. Een onderneming waarmee
Arnoldsson heeft samengewerkt, heeft sinds 1996 projecten voor de ontwikkeling
van winkelcentra van het type “factory outlets” opgezet. Enkele van deze projecten
zijn overgedragen aan de Britse vennootschap Freeport plc. In het kader van de
onderhandelingen over de overdracht van de locatie Kungsbacka, kwamen Freeport
plc en Arnoldsson mondeling overeen dat Freeport plc zich verbond aan Arnoldsson
op het tijdstip van opening van een vestiging een “success fee” te betalen van een
half miljoen pond sterling (GBP). Deze overeenkomst is door Freeport plc
in september 1999 per fax bevestigd, waarbij werd gepreciseerd dat de betaling
zou worden verricht door de vennootschap die eigenaar van de vestiging was. Op
15 november 2001 is de vestiging Kungsbacka officieel geopend. Eigenaar van de
vestiging is de tot het Freeport concern behorende Zweedse vennootschap Freeport
AB. Na opening van de vestiging werd de overeengekomen “success fee” niet betaald
en Arnoldsson daagde zowel Freeport AB als Freeport plc voor de Zweedse rechter.
Als grondslag voor de rechtsmacht van de Zweedse rechter in het geding tegen
Freeport plc, beriep Arnoldsson zich op art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II).
Freeport plc beriep zich op de onbevoegdheid van de Zweedse rechter, onder
aanvoering van het argument dat de vordering tegen haar op een overeenkomst
is gebaseerd, terwijl de vordering tegen Freeport AB op aansprakelijkheid uit
onrechtmatige daad is gebaseerd. Zowel in eerste instantie als in hoger beroep
werd het beroep van Freeport plc op de onbevoegdheid van de Zweedse rechter
afgewezen. Freeport plc wendde zich daarop tot het Högsta Domstolen (Zweedse
hooggerechtshof) die het noodzakelijk achtte het HvJ vragen over de uitleg van art. 6
sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) voor te leggen.

63 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78
(Freeport/Arnoldsson), r.o. 40.

64 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78
(Freeport/Arnoldsson), r.o. 44-46.
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In het arrest komt aan de orde een overweging uit het arrest Réunion, die een
aantal jaren verwarring heeft veroorzaakt.65 Daarin heeft het HvJ bepaald dat twee
vorderingen die in het kader van eenzelfde schadevergoedingsactie zijn ingesteld
tegen verschillende verweerders en waarvan de een is gebaseerd op onrechtmatige
daad en de ander op contract, niet als samenhangend kunnen worden beschouwd.
Daaruit leek te volgen dat twee vorderingen met verschillende rechtsgrondslag voor
de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet als samenhangend kunnen worden
beschouwd. In het arrest Freeport wordt het HvJ de vraag voorgelegd of een verschil
in rechtsgrondslag tussen de (contractuele) vordering tegen Freeport plc en de
(delictuele) vordering tegen Freeport AB inderdaad in de weg staat aan toepassing
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II.

132 Verschil met arrest Réunion

Het HvJ stelt vast dat de vraag uitgaat van de premisse dat art. 8 sub 1 EEX-Vo II
alleen toegepast kan worden indien de vorderingen tegen de verschillende verweer-
ders dezelfde rechtsgrondslag hebben.66 Deze premisse is volgens het HvJ niet juist
omdat in het arrest Réunion de samenloop van art. 5 sub 1 en 3 EEX-Verdrag (thans
art. 7 sub 1 en 2 EEX-Vo II) centraal stond en niet het destijds geldende art. 6 sub 1
EEX-Verdrag.67 In geval van samenloop van de bijzondere bevoegdheden van art. 7
sub 1 en 2 EEX-Vo II kan de rechter niet ten aanzien van beide bevoegd zijn op grond
van samenhang tussen de vorderingen. Een op art. 7 EEX-Vo II gebaseerde bevoegd-
heid kan niet worden ingeroepen voor andere vorderingen, omdat anders afbreuk
zou worden gedaan aan de opzet van de verordening.68 Voor het overige herhaalt
het HvJ de eisen uit zijn eerdere rechtspraak over art. 8 sub 1 EEX-Vo II (art. 6 sub 1
EEX-Verdrag en EEX-Vo), waaronder de overweging in Roche dat van een gelijke
juridische en feitelijke situatie sprake moet zijn.69 Het HvJ concludeert dat op art. 8
sub 1 EEX-Vo II een beroep kan worden gedaan wanneer voldaan is aan deze
voorwaarden, zonder dat de ingestelde vorderingen dezelfde rechtsgrondslag be-
hoeven te hebben.70 De nationale rechter dient bij zijn afweging of voldoende
samenhang bestaat (en dus of gevaar voor onverenigbare beslissingen bestaat), alle
noodzakelijke elementen van het dossier te betrekken. Daarbij zal hij, ook al is dit

65 HvJEG 27 oktober 1998, C-51/97, Jur. 1998, p. I-6511, NJ 2000/156 m.nt. PV (Réunion européenne),
r.o. 50. Zie daarover M.V. Polak, ‘Als u begrijpt wat ik bedoel: het Hof van Justitie herinterpreteert
zijn rechtspraak over rechterlijke bevoegdheid bij pluraliteit van verweerders’, AA 2007, p. 987-
995; A. Scott, ‘Reunion Revised?’, LMCLQ 2008, p. 113 – 118; J. Bomhoff, Judicial discretion in
European law on conflicts of jurisdiction. Looking for national perspectives on European rules for

jurisdiction over multiple defendants (Allen & Overy onderzoeksreeks), Den Haag: SDU Uitgevers
2005.

66 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78
(Freeport/Arnoldsson), r.o. 32.

67 Freeport/Arnoldsson, t.a.p., r.o. 43.
68 HvJEG 27 oktober 1998, C-51/97, Jur. 1998, p. I-6511, NJ 2000/156 m.nt. PV (Réunion européenne).
69 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78

(Freeport/Arnoldsson), r.o. 39-40.
70 Freeport/Arnoldsson, t.a.p., r.o. 44-46.
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voor de beoordeling niet noodzakelijk, ook de rechtsgrondslagen van de bij hem
ingestelde vorderingen moeten betrekken.71

133 Afvlakking vereiste ‘gelijke juridische situatie’

Met deze beslissing is mijns inziens het vereiste dat van een gelijke juridische
situatie sprake moet zijn op losse schroeven komen te staan. Hoe moet immers de
eis van een gelijke juridische situatie in lijn worden gebracht met de beslissing dat
een verschil in rechtsgrondslag niet aan toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in de
weg staat?72 Zoals gezegd leek de overweging dat een rechtens en feitelijk gelijke
situatie vereist is, meer op een uitleg van het begrip ‘tegenstrijdigheid’ in de zin van
het arrest Tatry, dan op een criterium voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II. Toch
wordt het criterium hier gepresenteerd als een absoluut vereiste, zonder dat het HvJ
ingaat op het verschil in terminologie (“onverenigbaar” versus “tegenstrijdig”).

De overweging van het HvJ in r.o. 40 kan moeilijk anders worden begrepen dan een
algemeen vereiste voor de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II.73 Ondanks de
beslissingen in de arresten Roche en Freeport zijn er uitspraken gewezen waaruit
blijkt dat soepel met het vereiste van een gelijke juridische situatie wordt omge-
sprongen. Zo oordeelde het Hof Amsterdam dat een vordering gebaseerd op wan-
prestatie voldoende samenhangt met een vordering gebaseerd op onrechtmatig
profiteren van diezelfde wanprestatie.74

6.6 Uitleg ‘onverenigbare beslissingen’ voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II en art. 30
EEX-Vo II

134 Gelijke feitelijke en juridische situatie bij connexiteit ex art. 30 EEX-Vo II

Het HvJ heeft zich in het arrest Roche niet uitgelaten over de vraag welke uitleg van
‘onverenigbare beslissingen’ (de ruime Tatry-uitleg van art. 30 EEX-Vo II of de strikte
Hoffmann uitleg van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II) voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II zou
moeten gelden. Als ervan wordt uitgegaan dat het samenhangbegrip in art. 8 sub 1

71 Freeport/Arnoldsson, t.a.p., r.o. 41.
72 Vgl. de noot van P. Vlas sub 4 onder Roche/Primus waarin ook het arrest Freeport is betrokken

(NJ 2008/78). Vlas verzucht dat nieuwe prejudiciële beslissingen noodzakelijk zijn om licht in
deze door het Hof gecreëerde duisternis te scheppen. De inconsistentie in de rechtspraak van het
HvJ wordt ook opgemerkt door H. Roth, ‘Das Konnexitätserfordernis im Mehrparteiengerichts-
stand des Artikel 6(1) EuGVO’, in: Die Richtige Ordnung – Festschrift für Jan Kropholler, Tübingen,
Mohr Siebeck 2008, p. 885 e.v.; H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution des jugements en
Europe, Paris: L.G.D.J. 2010, p. 256 e.v.; Z.S. Tang, ‘Multiple Defendants in the European Jurisdic-
tion Regulation’, ELR 2009, p. 89.

73 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78
(Freeport/Arnoldsson), r.o. 39-40.

74 Hof Amsterdam 1 april 2008, JBPr 2009/17 m.nt. G.S.C.M. van Roeyen. Deze beslissing is
weliswaar gebaseerd op art. 7 lid 1 Rv, de commune pendant van art. 6 sub 1 EEX-Vo, maar
het Hof verwijst expliciet naar de eisen die voor art. 6 sub 1 EEX-Vo gelden en stelt terecht dat
art. 7 lid 1 Rv op gelijke wijze dient te worden uitgelegd.
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en art. 30 lid 3 EEX-Vo II op dezelfde wijze moet worden uitgelegd, rijst de vraag of
ook de voor connexiteit ex art. 30 EEX-Vo II vereiste samenhang slechts in een gelijke
juridische en feitelijke situatie aan de orde kan zijn. In een beslissing in een
bevoegdheidsincident in een merkenzaak heeft de Rechtbank Den Haag zich over
deze vraag gebogen.75 De Nederlandse vennootschap Go Fast sports Nederland BV
(‘Go Fast’) heeft een vordering ingesteld tegen haar voormalig distributeur, een
Belgische vennootschap, omdat deze na beëindiging van de samenwerkingsover-
eenkomst inbreuk maakt op de merkrechten, handelsnaamrechten en auteursrech-
ten van Go Fast. De distributeur beroept zich op een eerder aanhangige Belgische
procedure en bepleit dat ofwel de rechtbank zich op grond van litispendentie in de
zin van art. 27 EEX-Vo (art. 29 EEX-Vo II) onbevoegd moet verklaren, ofwel de zaak
dient aan te houden op grond van connexiteit ex art. 28 EEX-Vo (art. 30 EEX-Vo II).
De rechtbank heeft zowel het beroep op litispendentie als het beroep op connexiteit
afgewezen. Door de distributeur is niet inzichtelijk gemaakt dat sprake is van
eenzelfde situatie, feitelijk en rechtens.76 Art. 30 lid 3 EEX-Vo II vereist voor
connexiteit dat tussen de vorderingen een zo nauwe band bestaat dat een goede
rechtsbedeling vraag om hun gelijktijdige behandeling teneinde te voorkomen dat
bij afzonderlijke berechting van de zaken onverenigbare beslissingen worden gege-
ven. Het risico op onverenigbare beslissingen bestaat uitsluitend indien het geschil is
gebaseerd op eenzelfde onderwerp, feitelijk en rechtens, zoals bepaald in het arrest
Roche/Primus. De beslissing in Roche/Primus zag weliswaar op de uitleg van art. 6
sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II), maar het HvJ heeft in zijn uitspraak aangegeven
dat die uitleg ook geldt indien ‘onverenigbare beslissingen’ op dezelfde wijze als in
art. 28 EEX-Vo (art. 30 EEX-Vo II) zou moeten worden uitgelegd. Aldus dient volgens
de rechtbank art. 28 EEX-Vo (art. 30 EEX-Vo II) op dit punt op dezelfde wijze te
worden uitgelegd als art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II).77

Deze beslissing is logisch gezien de rechtspraak van het HvJ. Op het moment dat
voor tegenstrijdigheid vereist is dat deze zich tegen de achtergrond van een gelijke
feitelijke en juridische situatie voordoet, valt niet in te zien waarom deze uitleg
slechts geldt voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II. Sterker nog, het criterium ‘gelijke feitelijke
en juridische situatie’ uit het arrest Roche komt voort uit een precisering van de
uitleg die in het arrest Tatry is gegeven aan het begrip ‘onverenigbare beslissingen’
in de context van (thans) art. 30 lid 3 EEX-Vo II.78 In dat arrest is bepaald dat
deze uitleg ruim moet zijn en alle gevallen moet omvatten waarin gevaar voor
tegenstrijdige uitspraken bestaat, ook al kunnen deze afzonderlijk ten uitvoer

75 Rechtbank Den Haag 7 oktober 2009 (Go Fast), te raadplegen via www.boek9.nl: B9 8289.
76 Rechtbank Den Haag 7 oktober 2009 (Go Fast), te raadplegen via www.boek9.nl: B9 8289,

r.o. 4.6-4.7.
77 Het beroep op connexiteit is vervolgens door de rechtbank afgewezen. De procedures hebben

betrekking op activiteiten van gedaagden in verschillende landen (Nederland en België) en het
recht van die landen op het gebied van het auteursrecht en het handelsnaamrecht is niet
(volledig) geharmoniseerd, zie Rechtbank Den Haag 7 oktober 2009 (Go Fast), te raadplegen
via www.boek9.nl: B9 8289, r.o. 4.7.

78 Zie HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus),
r.o. 26 i.c.m. HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt.
ThMdB (Tatry), r.o. 53.
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worden gelegd. Het zou daarom vreemd zijn de eis dat voor tegenstrijdigheid een
gelijke feitelijke en juridische situatie is vereist, niet in de context van art. 30 lid 3
EEX-Vo II te stellen.

6.7 Gelijke feitelijke situatie

135 Welke feiten moeten overeenstemmen?

Het arrest Roche heeft behalve de eis dat sprake moet zijn van eenzelfde situatie
rechtens ook de eis gesteld dat van een gelijke feitelijke situatie sprake is. Over dat
laatste kan uiteraard discussie ontstaan. In het arrest Roche deed zich de zogeheten
spin-in-het-web situatie voor, waarvan sprake is indien tot hetzelfde concern beho-
rende vennootschappen hebben gehandeld volgens een gemeenschappelijk beleids-
plan, waarbij dit beleidsplan van een van hen uit moet gaan. Deze door het Hof Den
Haag gepropageerde regel voor de toepassing van (de voorlopers van) art. 8 sub 1 EEX-
Vo II in octrooizaken, is door het HvJ in het arrest Roche/Primus verworpen.79 De spin-
in-het-web kan echter wel worden gebruikt om aan te gevenwanneer van een gelijke
feitelijke situatie sprake is. Dat lijkt in strijd met het arrest Roche/Primus maar is het
niet. Het HvJ heeft immers overwogen dat in de situatie Roche/Primus art. 8 sub 1
EEX-Vo II niet kan worden toegepast omdat “(…) in dat geval (i.e. een gelijke feitelijke
situatie doordat sprake is van een spin-in-het-web verhouding, JV) zou immers onverlet
blijven dat er geen sprake is van eenzelfde situatie rechtens (zie punten 29 en 30 van
onderhavig arrest) en dat er dus zelfs in een dergelijk geval geen gevaar voor tegen-
strijdige beslissingen bestaat.”80 Oftewel, tegenstrijdigheid in Roche/Primus gaatmank
op het ontbreken van een gelijke juridische situatie, maar de spin-in-het-web kan
wel degelijk een gelijke feitelijke situatie meebrengen.

Het is lastig goed te beredeneren hoe het vereiste van een gelijke feitelijke
situatie precies moet worden toegepast. Hoe gelijk moeten de situaties zijn? Omdat
het altijd zal gaan om verschillende vorderingen zullen er immers altijd feitelijke
verschillen bestaan. Een pragmatische omgang met dit vereiste verdient de voor-
keur. In een uitspraak van het Duitse Bundesgerichtshof ging het om merkinbreuken
die in een keten gepleegd waren: iedere inbreukmakende partij nam deel aan wat in
wezen een en dezelfde inbreuk vormde. Daarmee was volgens het Bundesgerichts-
hof sprake van eenzelfde feitelijke situatie ten aanzien van alle verweerders. Er was
sprake van een ‘Zusammenwirkung von Konzernunternehmen in einer (…) Ver-
letzerkette’.81 Indien deze band tussen de verschillende verweerders zou ontbreken,
zal minder snel sprake zijn van eenzelfde feitelijke situatie. Het geval is denkbaar
van gelijktijdig begane doch op zichzelf verschillende inbreuken op hetzelfde
merkenrecht. In dat geval zou het vereiste van een gelijke feitelijke situatie niet
vervuld zijn en kan art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet worden toegepast.

79 Gerechtshof Den Haag 23 april 1998, NJkort 1998/58, NIPR 1998, 317 (EGP/Boston Scientific);
HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus).

80 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus), r.o. 35.
81 Bundesgerichtshof 14 december 2006, I ZR 11/04, r.o. 17.
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6.8 Complicatie: eenvormig recht

136 Gelijke juridische situatie bij toepassing eenvormig recht

Afgezien van de hierboven geformuleerde kritiek op het door het HvJ gegeven
criterium van een ‘gelijke situatie rechtens’, is het interessant te bezien hoe dit
vereiste uitpakt in situaties waarbij – in tegenstelling tot de situatie in het arrest
Roche/Primus – sprake is van eenvormig recht. De beslissing van het HvJ in Roche/
Primus heeft geen navolging gekregen in de context van het merkenrecht. De
situatie in Roche/Primus zag op het Europees octrooirecht, dat (thans nog) slechts
een gecentraliseerde verleningsprocedure kent waarna het octrooi in ieder van de
opgegeven landen door nationaal recht wordt beheerst. Deze omstandigheid was
doorslaggevend voor de beslissing dat geen gevaar voor onverenigbare beslissingen
bestaat omdat iedere inbreuk op zichzelf staat en door nationaal recht wordt
beheerst.82 Anders wordt het op het moment dat art. 8 sub 1 EEX-Vo II wordt
toegepast in geval van inbreuk op een Europees gemeenschapsmerk.83 Onderschei-
dend element ten opzichte van Roche/Primus is hier dat de Verordening inzake
het gemeenschapsmerk (verder: GMV) een uniform en eenvormig merkenrecht in
het leven heeft geroepen dat gelijkelijk geldt in alle lidstaten.84 Het gemeenschaps-
merk heeft in de gehele EU hetzelfde effect en geldt in beginsel voor het gehele
EU-territoir.85 Een gemeenschapsmerk kan via een enkele procedure worden ver-
kregen en geniet een eenvormige bescherming. Art. 101 GMV bepaalt dat de
aangewezen nationale gerechten de GMV toepassen in inbreukzaken. Indien aan
alle gedaagden inbreuk op hetzelfde Gemeenschapsmerk wordt verweten lijkt
sprake te zijn van een gelijke juridische situatie ten opzichte van alle verweerders
en bestaat er in die zin geen belemmering voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
zoals die in Roche/Primus wel bestond. Dit is ook de conclusie waartoe het Hof
Amsterdam is gekomen in een zaak waarin vier Nederlandse (rechts)personen en
een Duitse vennootschap inbreuk op hetzelfde Gemeenschapsmerk werd verwe-
ten.86 Rechtsmacht van de Nederlandse rechter ten aanzien van de Duitse partij op
basis van art. 97 lid 5 GMV (bevoegdheid voor de rechter van de lidstaat waar
de inbreuk heeft plaatsgevonden), zou beperkt zijn tot handelingen of dreigende
handelingen op het grondgebied van de lidstaat waar de bevoegde rechtbank
gelegen is (art. 98 lid 2 GMV). De vraag rees of de Nederlandse rechter op basis
van art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) bevoegdheid toekwam, waarmee ook
de inbreuk in Duitsland kon worden meegenomen. Hoe pakt de eis van een gelijke

82 HvJEG 13 juli 2006, C-539/03, Jur. 2006, p. I-6535, NJ 2008/76 m.nt. P. Vlas (Roche/Primus), r.o. 27.
83 Na inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon per 1 december 2009 officieel ‘uniemerk’, al

blijft de benaming ‘gemeenschapsmerk’ in zwang.
84 Verordening (EG) nr. 207/2009 van de Raad van 26 februari 2009 inzake het Gemeenschapsmerk

(PbEU 2009 L 78/1), voorheen Verordening nr. 40/1994 van de Raad van 20 december 1993 inzake
het Gemeenschapsmerk (PbEG 1994 L 11/1), van toepassing vanaf 1 april 1996.

85 Zie nader T. Cohen Jehoram, Het Benelux merkenrecht in Europees perspectief (diss. UU), Deventer:
Kluwer 2009, p. 424 e.v.

86 Gerechtshof Den Haag 23 augustus 2007, IER 2007, 103 (Bacardi/Mad Bat); ook gepubliceerd op
www.boek9.nl: b9 4586.
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situatie, feitelijk en rechtens in dit geval uit? Aan alle gedaagden wordt inbreuk op
hetzelfde Gemeenschapsmerk verweten en art. 101 GMV bepaalt dat de aangewezen
nationale gerechten de GMV toepassen in inbreukzaken. Dit alles is volgens het Hof
voldoende om van een gelijke juridische situatie te spreken.87 In een vergelijkbare
zaak kwam het Bundesgerichtshof tot dezelfde conclusie.88 De voorwaarde dat voor
toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II een gelijke juridische situatie dient te bestaan,
lijkt te zijn vervuld indien in meerdere lidstaten door in die staten woonachtige
verweerders inbreuk wordt gemaakt op hetzelfde Gemeenschapsmerk.

137 Tussenvorm: auteursrecht

De situatie waarin inbreuk wordt gemaakt op het auteursrecht in verschillende
lidstaten is aan de orde gekomen in de zaak Painer.89 De vraag is gerezen of art. 8
sub 1 EEX-Vo II kan worden toegepast bij identieke inbreuken op het auteursrecht
in verschillende lidstaten door verschillende partijen. Staat daaraan in de weg dat
de vorderingen gebaseerd zijn op verschillend nationaal auteursrecht terwijl de
kenmerken daarvan grotendeels overeenkomen? De casus in Painer betreft foto’s,
gemaakt door een Oostenrijkse fotografe, die zonder haar toestemming door Oosten-
rijkse en Duitse kranten zijn geplaatst. De fotografe heeft vorderingen ingesteld
in Oostenrijk tegen zowel in Duitsland als in Oostenrijk gevestigde uitgevers van
de desbetreffende dagbladen en tijdschriften. De verwijzende rechter wijst erop
dat ondanks dat geen sprake is van een geharmoniseerd auteursrecht in de EU, de
essentiële kenmerken van de nationale auteursrechtstelsels overeenstemmen, met
name waar het gaat om de verbodsactie en schadevergoeding. De vraag rijst hier of
ook van een gelijke juridische situatie sprake kan zijn indien geen sprake is van
eenvormig recht maar de nationale rechtsstelsels niettemin in grote lijnen dezelfde
kenmerken vertonen.

Het HvJ herhaalt zijn eerdere rechtspraak over art. 8 sub 1 EEX-Vo II en wijst er
met name op dat op grond van het arrest Freeport reeds vaststaat dat niet
noodzakelijk is dat de tegen verschillende verweerders ingestelde vorderingen
dezelfde rechtsgrondslag hebben, mits voorzienbaar was dat zij konden worden
opgeroepen in de lidstaat waar ten minste een van hen zijn woonplaats had.90

De nationale rechter dient gelet op alle elementen van het dossier te beoordelen of
er tussen de verschillende bij hem ingediende vorderingen een verband bestaat, dat
wil zeggen of er gevaar bestaat voor onverenigbare beslissingen bij afzonderlijke
berechting van de vorderingen. In dat verband kan het van belang zijn of de
verweerders die de houder van een auteursrecht inhoudelijk identieke inbreuken
op zijn recht verwijten, onafhankelijk van elkaar hebben gehandeld.91

Het HvJ verwijst in Painer grotendeels naar het arrest Freeport en concludeert
in feite dat het antwoord op de gestelde vraag in dat arrest besloten ligt. Een

87 Hof Den Haag 23 augustus 2007, IER 2007, 103 (Bacardi/Mad Bat), r.o. 13.
88 Bundesgerichtshof 14 december 2006, I ZR 11/04.
89 HvJEG 1 december 2011, C-145/10, NJ 2013/66, m.nt. Th.M. de Boer en P.B. Hugenholtz (Painer).
90 HvJEG 1 december 2011, C-145/10 (Painer), r.o. 81.
91 HvJEG 1 december 2011, C-145/10 (Painer), r.o. 83.
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verschillende rechtsgrondslag staat niet aan toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in
de weg. Nieuw is wel de nadruk op de vraag (‘kan het van belang zijn’) of de
verweerders die de houder van het auteursrecht in de onderhavige zaak inhoudelijk
identieke inbreuken op het auteursrecht verwijten, onafhankelijk van elkaar hebben
gehandeld. Deze overweging is opmerkelijk aangezien art. 8 sub 1 EEX-Vo II strikt
genomen een band tussen de vorderingen vereist, niet tussen de verweerders. Voor
het invullen van de samenhangmaatstaf lijkt deze overweging echter een verduide-
lijking te kunnen betekenen. Hoe hechter de samenwerking tussen de verweerders,
hoe beter het voor de desbetreffende verweerders voorzienbaar zal zijn dat zij voor
de rechter van de woonplaats van een van hen kunnen worden opgeroepen. De band
tussen de verweerders komt de voorzienbaarheid van de alternatieve bevoegdheid
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II ten goede, en draagt derhalve bij aan de juiste afbakening
van het toepassingsgebied van art. 8 sub 1 EEX-Vo II.

6.9 Solvay: nuance op beslissing in Roche

138 Verschil met Roche / Primus

De zaak Solvay/Honeywell heeft een belangrijke nuance aangebracht op de strikte
beslissing in Roche.92 De Rechtbank Den Haag heeft prejudiciële vragen gesteld in
een geschil tussen de Belgische vennootschap Solvay S.A., gevestigd te Brussel, en in
Nederland en België gevestigde vennootschappen van het Honeywell-concern. De
drie Honeywell-vennootschappen, twee gevestigd in België en een in Nederland,
worden in de Nederlandse procedure alle afzonderlijk beticht van het maken van
inbreuk op de nationale delen van een Europees octrooi zoals dat van kracht is in
Finland, Oostenrijk, Zwitserland, Denemarken, Griekenland, Ierland, Liechtenstein,
Luxemburg, Portugal en Zweden. De vermeende inbreuk wordt gemaakt door de
verhandeling van hetzelfde product.93 De bevoegdheid ten aanzien van de in
Nederland gevestigde vennootschap volgt uit art. 2 EEX-Vo (art. 4 EEX-Vo II). Indien
rechtsmacht van de Nederlandse rechter ten aanzien van de Belgische vennoot-
schappen niet op art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) kan worden gebaseerd,
bestaat volgens de rechtbank gevaar voor onverenigbare beslissingen. Het verschil
met de situatie in Roche/Primus zit hem immers in het feit dat in deze zaak is gesteld
dat door ieder van de drie vennootschappen van het Honeywell-concern inbreuk
wordt gemaakt in alle landen waarvoor het octrooi is verleend en dus niet slechts
afzonderlijk op de desbetreffende nationale delen. In die situatie bestaat het gevaar
dat de Nederlandse en de Belgische rechter tot verschillende oordelen komen over
dezelfde inbreuk op hetzelfde nationale octrooi. Dat zou kunnen gebeuren indien
bijvoorbeeld de Nederlandse rechter oordeelt dat het aangevallen product niet onder
de beschermingsomvang van de ingeroepen octrooien valt, terwijl de Belgische
rechter meent dat dit wel zo is. De vraag komt erop neer of de beslissing in
Roche/Primus ook geldt indien het gaat om twee of meer vennootschappen uit

92 HvJ 12 juli 2012, C-616/10, NJ 2013/67, m.nt. Th.M. de Boer en Ch. Gielen. Voor de verwijzings-
beslissing zie Rechtbank Den Haag 22 december 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BP6970.

93 Zie Rechtbank Den Haag 22 december 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BP6970, r.o. 3.4.
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verschillende lidstaten, die alle afzonderlijk worden beticht van het plegen van
dezelfde inbreuk op hetzelfde nationale deel van een Europees octrooi zoals dat van
kracht is in weer een andere lidstaat.

Het HvJ heeft overwogen dat in de situatie in Solvay wél gevaar voor onverenig-
bare beslissingen bestaat.94 Indien art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet van toepassing zou zijn,
zouden twee gerechten ieder voor zich de gestelde inbreuken moeten onderzoeken
in het licht van de verschillende nationale regelingen die gelden voor de nationale
delen van het Europees octrooi dat beweerdelijk is geschonden. Zij zouden bijvoor-
beeld beide de door de ondernemingen Honeywell gepleegde schending van het
Finse deel van het Europees octrooi moeten beoordelen naar Fins recht, aangezien
een indentiek inbreukmakend product op Fins grondgebied wordt verhandeld. De
nationale rechter zal rekening moeten houden met de dubbele omstandigheid dat
verweersters in het hoofdgeding ieder afzonderlijk worden beschuldigd van dezelfde
inbreuk voor dezelfde producten en dat die inbreuken zijn begaan in dezelfde
lidstaten, zodat zij dezelfde nationale delen van het betrokken Europees octrooi
schenden.

139 Waarvoor geldt beslissing in Roche / Primus nog?

De Roche beslissing blijft gelden voor de situatie dat door verschillende inbreuk-
makers afzonderlijk slechts inbreuk wordt gemaakt op de desbetreffende nationale
delen van een Europees octrooi. Zodra inbreuk plaatsvindt door verschillende
partijen op hetzelfde nationale deel, dan is toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
niet uitgesloten, zo leert het arrest Solvay. Het HvJ komt tot deze beslissing door een
reeds door de AG opgezette gedachteoefening te volgen.95 Door na te gaan hoe de
situatie zou zijn indien art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) niet van toepassing
zou zijn, komt het HvJ tot de conclusie dat in dat geval sprake is van onverenigbare
beslissingen.96

6.10 Ontwikkelingen na Roche/Primus

Met het arrest Roche/Primus kwam een einde aan wat wel de ‘vrijzinnige Neder-
landse cross border praktijk’ is genoemd.97 De consequentie van het arrest Roche/
Primus is, dat eisers hun inbreukvorderingen tegen verschillende verweerders
aanhangig zullen moeten maken bij de gerechten van de verschillende lidstaten
(of in voorkomend geval EVA-staten) waar de betrokken verweerders gevestigd zijn.
De problematiek van het arrest Roche/Primus zal verleden tijd zijn op het moment
dat een geharmoniseerd octrooirecht in de EU het levenslicht ziet. Pogingen om te
komen tot een geharmoniseerd octrooirecht hebben tot nu toe geen succes gehad.
Reeds in 2000 is door de Europese Commissie een voorstel voor een verordening

94 HvJ 12 juli 2012, C-616/10 (Solvay/Honeywell), r.o. 27-30.
95 Conclusie AG Cruz Villalon, C-616/10 (Solvay/Honeywell), sub 24-29.
96 Zie ook de annotatie van C.J.J.C. van Nispen, BIE 2012, p. 263-265.
97 D.F. de Lange, ‘Het cross border verbod doorkruist? Hof van Justitie beperkt internationale

rechtsmacht voor samenhangende vorderingen’, JBPr 2007, p. 5-17.

6.10 Ontwikkelingen na Roche/Primus nr. 139

125



betreffende het gemeenschapsoctrooi ingediend (thans ‘EU-octrooi’).98 De onder-
handelingen hierover verliepen stroef. Met name de vraag in hoeveel talen octrooi-
aanvragen moeten worden vertaald bleek een bron van verdeeldheid.99 In 2007
heeft de Europese Commissie een geïntegreerd systeem voor het Europees octrooi en
het toekomstig EU-octrooi voorgesteld.100 Dit laatste zou op basis van de bepalingen
van het EOV worden verleend en zou betreffen een unitair en autonoom octrooi dat
in de hele EU dezelfde rechtsgevolgen heeft. Daarmee in lijn is door de Europese
Raad een ontwerp opgesteld voor een internationale overeenkomst, te sluiten tussen
de lidstaten, de Europese Unie en de derde staten die partij zijn bij het EOV, tot
oprichting van een gerecht dat kennis zou kunnen nemen van geschillen over
Europese en EU-octrooien.101 Bij deze voorgenomen overeenkomst wordt opgericht
een Europees Octrooigerecht, bestaande uit een gerecht van eerste aanleg met een
centrale afdeling en lokale en regionale afdelingen, en een hof van beroep, bevoegd
om kennis te nemen van hogere beroepen tegen de uitspraken van het gerecht van
eerste aanleg. Twijfel over de verenigbaarheid van dit gerechtelijk stelsel met het
unierecht heeft de Raad doen besluiten om het HvJ op basis van art. 218 lid 11
VWEU om advies te verzoeken. De vraag die de Raad het HvJ voorlegde is of de
voorgenomen overeenkomst tot invoering van een gemeenschappelijk stelsel voor
octrooigeschillenbeslechting (genaamd ‘gerecht voor het Europees en het gemeen-
schapsoctrooi’) verenigbaar is met de bepalingen van het Verdrag tot oprichting van
de Europese Unie. Het HvJ heeft deze vraag ontkennend beantwoord.102 De exclu-
sieve rechtsmacht voor een groot aantal beroepen van particulieren op octrooigebied
zou gaan berusten bij het nieuw op te richten gerecht en zou aan de gerechten van
de lidstaten worden onttrokken. Bovendien zou het nieuw op te richten gerecht
in de uitoefening van zijn functies belast zijn met de uitlegging en toepassing van
het recht van de Unie (met name de toekomstige verordening betreffende het
EU-octrooi).103 Bovendien voorziet de ontwerp overeenkomst in een prejudicieel
mechanisme dat, binnen de werkingssfeer van die overeenkomst, de mogelijkheid
tot prejudiciële verwijzing voorbehoudt aan het nieuw op te richten gerecht (en
daarmee onttrekt aan de nationale rechter). Hiermee zou het met art. 267 VWEU
ingevoerde stelsel van rechstreekse samenwerking tussen het HvJ en de nationale
rechterlijke instanties worden doorbroken. Kortom, met het toekennen van
een exclusieve octrooi-bevoegdheid aan een internationaal gerecht buiten het

98 Zie het voorstel van de Europese Commissie uit 2000 tot vaststelling van een verordening
betreffende het gemeenschapsoctrooi, COM (2000) 412. Het project om te komen tot een
Gemeenschapsoctrooi staat overigens al zo’n 50 jaar in de steigers en stamt dus al van ver
vóór het Commissievoorstel.

99 Zie het (niet openbare) document 6994/11 van de Raad van 28 februari 2011 getiteld ‘De
discriminerende regeling van het taalgebruik van het Gemeenschapsoctrooi’ waarin – vermoede-
lijk – de bezwaren van met name Spanje en Italië naar voren komen.

100 COM (2007) 165.
101 Ontwerp-overeenkomst betreffende het Gerecht voor het Europees en het Gemeenschapsoctrooi

en ontwerp-statuut. Zie het document 7928/09 van de Raad van de Europese Unie van 23 maart
2009, toegankelijk via http://register.consilium.europa.eu.

102 Advies HvJ 8 maart 2011, nr. 1/09, Jur. 2009, p. I-0113.
103 Advies HvJ 8 maart 2011, nr. 1/09, Jur. 2009, p. I-0113, r.o. 72-73.
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institutionele kader van de Unie, zouden de door de Verdragen (VEU en VWEU) aan
de instellingen van de Unie en aan de lidstaten verleende bevoegdheden die
essentieel zijn voor het behoud van de aard van het recht van de Unie, van karakter
veranderen.104 Uiteindelijk hebben alle lidstaten met uitzondering van Italië en
Spanje besloten door te gaan op basis van ‘nauwere samenwerking’. Uiteindelijk is
op 17 december 2012 de verordening op het gebied van eenheidsoctrooibescher-
ming tot stand gekomen.105 Met deze verordening is na een lange weg dan toch, via
de omweg van de ‘nauwere samenwerking’, eenheid in octrooibescherming bereikt.
Het eenheidsoctrooi biedt eenvormige bescherming en heeft identieke rechtsgevol-
gen in alle deelnemende lidstaten. Nadat deze verordening van toepassing wordt zal
de beslissing in Roche zijn belang verliezen aangezien niet meer sprake zal zijn van
een ‘bundel’ nationale octrooien.

6.11 Onverenigbare beslissingen indien vorderingen naar nationaal recht
niet- ontvankelijk zijn?

140 Royement van de procedure

Voor de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is de vordering tegen de verweerder in
de forumstaat van groot belang. Een van de verweerders zal voor de rechter van zijn
woonplaats worden opgeroepen en deze vordering dient als basis waarop de overige
verweerders van de rechter van hun woonplaats worden afgetrokken. Dit gegeven
doet de vraag rijzen of aan die vordering bepaalde eisen mogen worden gesteld. De
vraag of een royement van de procedure tegen de verweerder die woonplaats heeft
in het rechtsgebied van de aangezochte rechter gevolgen kan hebben voor de
bevoegdheid op basis van art. 8 sub 1 EEX-Vo II, is aan de orde gekomen in een
beslissing van het Hof Den Bosch.106 In die zaak ging het om een eigendomsvorde-
ring van een Spaanse vennootschap tegen zowel de in Nederlandse gevestigde Van
Gend & Loos NV als een Belgische curator. Bevoegdheid ten aanzien van de Belgische
curator werd gebaseerd op – destijds – art. 6 sub 1 EEX-Verdrag. Van Gend & Loos
hield de zaken onder zich en de Spaanse vennootschap had dientengevolge beslag
gelegd onder Van Gend & Loos. Toen partijen in onderling overleg het beslag onder
Van Gend & Loos hadden opgeheven en vervolgens de procedure tegen Van Gend &
Loos werd geroyeerd, rees de vraag of daarmee de bevoegdheid van de Nederlandse
rechter ten aanzien van de Belgische curator bleef bestaan. Het antwoord van het
Hof Den Bosch luidde bevestigend. De opheffing van het beslag en het royement
van de procedure tegen de Nederlandse verweerder leidden er niet toe dat de
Nederlandse rechter zijn bevoegdheid op grond van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag verloor.
Dat is vanuit het oogpunt van efficiënte procesvoering een begrijpelijke beslissing:
indien een procedure omwat voor reden dan ook geroyeerd wordt, behoeft dat geen

104 Advies HvJ 8 maart 2011, nr. 1/09, Jur. 2009, p. I-0113, r.o. 89.
105 Verordening (EU) Nr. 1257/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 17 december 2012

tot het uitvoering geven aan nauwere samenwerking op het gebied van de instelling van
eenheidsoctrooibescherming (PbEU 31 december 2012, L361/1).

106 Hof Den Bosch 24 februari 1981, NJ 1981/540. Zie hierover Verheul, Rechtsmacht (I), p. 59.
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gevolgen te hebben voor de bevoegdheid die in een eerder stadium is aangenomen
ten aanzien van daarmee samenhangende vorderingen. Toch past naar mijn mening
voorzichtigheid. Een royement van de vordering tegen de verweerder in de forum-
staat betekent dat de vordering op basis waarvan de overige verweerders voor een
buitenlandse rechter worden opgeroepen wegvalt. Met andere woorden, de kapstok
waaraan de bevoegdheid ten aanzien van de buitenlandse verweerder(s) is opge-
hangen, komt te vervallen.

141 Niet-ontvankelijkheid van de vordering tegen de verweerder in de
forumstaat

Eenzelfde vraag doet zich voor bij de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II indien de
vordering tegen de verweerder in de forumstaat niet-ontvankelijk is. Deze vraag
kwam aan de orde in het arrest Reisch Montage van het HvJ.107

Een Liechtensteinse vennootschap (Reisch) vorderde voor de Oostenrijkse rechter
betaling van een geldsom en riep twee partijen op: een Oostenrijkse particulier
(Gisinger) en een Duitse vennootschap (Kiesel) die zich borg had gesteld voor
Gisinger. Kiesel betwistte de bevoegdheid van de Oostenrijkse rechter ex art. 6
sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II), met het argument dat de tegen Gisinger
ingestelde vordering naar Oostenrijks faillissementsrecht niet-ontvankelijk was
verklaard. Op basis van Oostenrijks faillissementsrecht konden na de opening van
de faillissementsprocedure geen gedingen meer tegen het tot de failliete boedel
behorende vermogen worden aangespannen zodat daartoe strekkende vorderingen
niet-ontvankelijk werden geacht. Het Oostenrijkse Oberste Gerichtshof besloot
het HvJ de vraag voor te leggen of een eiser zich op art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8
sub 1 EEX-Vo II) kan beroepen, wanneer hij tegen een partij met woonplaats in de
forumstaat en tegen een partij woonachtig in een andere lidstaat een vordering
instelt, maar de vordering tegen de persoon met woonplaats in de forumstaat
reeds op het tijdstip van instelling ervan niet-ontvankelijk is.

Het HvJ heeft eerst gewezen op de – reeds in het arrest Kalfelis overwogen –

noodzaak om de bijzondere bevoegdheidsregels strikt uit te leggen. Voorts moet die
uitleg er toe leiden dat een gemiddeld oordeelkundig verweerder op grond daarvan
redelijkerwijs kan voorzien voor welke andere rechter dan die van de staat van zijn
woonplaats hij zou kunnen worden opgeroepen.108 Art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1
EEX-Vo II) bevat geen uitdrukkelijke verwijzing naar toepassing van nationale regels,
noch bevat deze bepaling de voorwaarde dat een tegen meerdere verweerders
gerichte vordering naar nationaal recht op het tijdstip van instelling ervan jegens
elk van hen ontvankelijk moet zijn. Toepassing van art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1
EEX-Vo II) kan niet afhankelijk zijn van de gevolgen van nationale regels. Het feit dat
naar nationaal recht een vordering jegens een van de verweerders niet-ontvankelijk

107 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76
(Reisch Montage/Kiesel).

108 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76
(Reisch Montage/Kiesel), r.o. 22-27.
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is, doet derhalve aan de toepassing van art. 6 sub 1 EEX-Vo (art. 8 sub 1 EEX-Vo II)
niet af.109

142 Kiezen tussen twee kwaden?

De beslissing in het arrest Reisch is op zijn minst genomen verrassend te noemen.
Het HvJ stelt dat de vraag er in wezen toe strekt te vernemen of een nationaal
voorschrift inzake niet-ontvankelijkheid aan de toepassing van art. 6 sub 1 EEX-Vo
(art. 8 sub 1 EEX-Vo II) in de weg kan staan. De ratio van de bevoegdheid bij
meerdere verweerders van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is echter gelegen in het voorkomen
van onverenigbare beslissingen.110 Tussen de vorderingen is een zodanige samen-
hang vereist dat bij afzonderlijke berechting gevaar voor onverenigbare beslissingen
is te verwachten. Dan rijst echter de vraag hoe samenhang tussen vorderingen kan
bestaan indien een van beide vorderingen van meet af aan niet-ontvankelijk is. Het
HvJ gaat niet in op deze vraag en bekijkt de zaak met een iets afstandelijker blik:
kunnen nationale bepalingen inzake ontvankelijkheid aan de toepassing van art. 8
sub 1 EEX-Vo II in de weg staan?111 AG Ruiz-Jarabo Colomer gaat uitgebreider op de
zaak in en betoogt dat het antwoord op de vraag van de Oostenrijkse rechter een
kwestie is van kiezen tussen twee kwaden.112 In casu is op het eerste gezicht aan de
voorwaarden voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II voldaan: er zijn twee verweerders, de
vorderingen worden aangebracht bij de rechter van de woonplaats van een van hen
en de vorderingen hangen nauw samen, ze vloeien immers voort uit een hoofdelijke
verbintenis (Gisinger is debiteur en Kiesel is borg).113 De procedurele of materiële
belemmeringen die zich nadien door toepassing van nationaal recht kunnen voor-
doen, dienen geen rol te spelen bij de vraag naar de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-
Vo II.114 De bevoegdheid is noch van de ontvankelijkheid van de vordering noch van
de inhoudelijke beoordeling van de haalbaarheid van de vordering afhankelijk.
Voorts wijst de AG op het beginsel van perpetuatio fori, op grond waarvan de
internationale bevoegdheid op basis van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet wijzigt indien de
eiser jegens de partij die woonachtig is binnen het rechtsgebied van het gerecht
waarbij de zaak aanhangig is, van de vordering afziet of daarvan afstand doet.115

Vervolgens bekijkt de AG de zaak van de andere kant en stelt dat art. 8 sub 1 EEX-Vo
II strikt dient te worden uitgelegd, aangezien deze bevoegdheid afwijkt van de

109 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76
(Reisch Montage/Kiesel), r.o. 30-31.

110 Uitgebreid J.J. Fawcett, ‘Multiparty litigation in private international law’, ICLQ 1995, p. 744-770.
Zie ook M.V. Polak, ‘Als u begrijpt wat ik bedoel: het Hof van Justitie herinterpreteert zijn
rechtspraak over rechterlijke bevoegdheid bij pluraliteit van verweerders’, AA 2007, p. 987-995.

111 H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution des jugements en Europe, Parijs: LGDJ 2010, p. 257-
258.

112 Conclusie AG Ruiz-Jarabo Colomer d.d. 16 maart 2006, zaak C-103/05 (Reisch), sub 39.
113 In het Rapport-Jenard wordt zelfs als (school)voorbeeld voor toepassing van art. 6 sub 1 EEX-

Verdrag hoofdelijk schuldenaarschap vermeld, PbEG 1979 C, nr. 59, p. 26.
114 Conclusie AG Ruiz-Jarabo Colomer d.d. 16 maart 2006, zaak C-103/05 (Reisch), sub 31 e.v.
115 Zie voor de toepassing van het perpetuatio fori beginsel onder het commune internationale

bevoegdheidsrecht HR 19 maart 2004, NJ 2004/295 m.nt. PV.
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hoofdregel van de bevoegdheid van de gerechten van de woonplaats van de
verweerder op basis van art. 4 EEX-Vo II. De AG wijst er tevens op dat niet van
een werkelijke pluraliteit van verweerders sprake is wanneer naar nationaal recht
een van de vorderingen van meet af aan niet-ontvankelijk is. De voorwaarde voor het
forum van art. 8 sub 1 EEX-Vo II ontbreekt in dat geval en de aanwezigheid van twee
of meer verweerders wordt hier kunstmatig gecreëerd. Bovendien kunnen onver-
enigbare beslissingen niet worden gegeven, omdat een van de verweerders van meet
af aan niet bevoegd is om in het proces op te treden en dus geen beslissing is te
verwachten van het gerecht van de staat waar de uitgesloten persoon woonachtig is.
Daarbij is van belang dat het niet zo is dat de desbetreffende vordering moet worden
afgewezen of dat dit aspect nader dient te worden onderzocht. De vordering kan op
grond van een wettelijk voorschrift simpelweg niet worden ingesteld. Daarmee
vervult art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet de functie die het zou vervullen indien
de vordering tegen de verweerder die gevestigd is binnen het rechtsgebied van de
aangezochte rechter wel ontvankelijk zou zijn.116 De AG acht deze argumenten
doorslaggevend en beveelt het HvJ aan art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet toe te passen
in deze situatie.

Strikt genomen heeft de AG hier gelijk. Hoe kan er gevaar voor onverenigbare
uitspraken bestaan, indien een van de twee te verwachten uitspraken nooit zal
worden gegeven?

Het HvJ geeft echter aan dat de bepalingen van de EEX-Vo II autonoom moeten
worden uitgelegd en dat de rechtsgrondslag voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo
II niet kan worden gevonden in nationaal recht.117 Hier doet zich wel een interes-
sante patstelling voor. Naar mijn mening overtuigt in eerste instantie de redenering
van het HvJ, dat nationale ontvankelijkheidsvoorschriften niet aan de toepassing van
EEX-bevoegdheidsbepalingen in de weg behoren te staan.118 Reeds in het arrest
Duijnstee is uitgemaakt dat de rechter geen nationaalrechtelijke ontvankelijkheids-
voorwaarden mag toepassen die de werking van de bevoegdheidsregels van –

destijds – het EEX-Verdrag kunnen beperken.119 De werking van nationaal recht
ten opzichte van het beginsel van autonome uitleg van bevoegdheidsbepalingen,
brengt dus al langer moeilijkheden met zich.120 Voorts is meerdere malen over-
wogen dat de toepassing van nationaal procesrecht geen afbreuk mag doen aan het
nuttig effect van het EEX-regime.121 Het arrest Reisch kan derhalve gezien worden
binnen een traditie van het negeren van nationale voorschriften waar het de
toepassing van EEX-bepalingen betreft. De rechter beslist eerst of hij volgens de

116 Conclusie AG Ruiz-Jarabo Colomer d.d. 16 maart 2006, zaak C-103/05 (Reisch), sub 42-44.
117 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76

(Reisch Montage/Kiesel), r.o. 28-30.
118 In gelijke zin Kropholler/Von Hein 2011, p. 178.
119 HvJEG 15 november 1983, 288/82, Jur. 1983, p. 3663, NJ 1984/695 m.nt. LWH en JCS (Duijnstee).
120 Zie hierover C. Althammer, ‘Die Anforderungen an die “Ankerklage” am forum connexitatis (Art. 6

Nr. 1 EuGVVO)’, IPRax 2006, p. 560 e.v.
121 Zie onder meer HvJEG 15 mei 1990, C-365/88, Jur. 1990, p. I-1845, NJ 1991/557 m.nt. JCS (Hagen/

Zeehaghe), r.o. 20; HvJEG 27 april 2004, C-159/02, Jur. 2004, p. I-03565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas
(Turner), r.o. 29.
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EEX-bepalingen bevoegd is, en gaat vervolgens na, of de vordering voldoet aan de
daaraan te stellen materieelrechtelijke voorwaarden.

143 Verstoring nuttig effect van de EEX-Vo II?

Echter, het is mijns inziens nog maar de vraag of het in de rechtspraak van het HvJ
genoemde ‘nuttig effect’ van de EEX-Vo II wordt verstoord indien gewicht wordt
toegekend aan de ontvankelijkheid van de vordering tegen de verweerder in de
forumstaat. Zoals gezegd, de ratio van de bevoegdheid bij meerdere verweerders van
art. 8 sub 1 EEX-Vo II is gelegen in het vermijden van onverenigbare beslissingen en het
bereiken van een proceseconomisch voordeel. Art. 8 sub 1 EEX-Vo II is altijd teleologisch
geïnterpreteerd (het vermijden van onverenigbare beslissingen is de centrale doelstel-
ling). Indien de vordering tegen de verweerder in de forumstaat niet ontvankelijk is dan
bestaat geen gevaar voor onverenigbare beslissingen, zoals de AG terecht opmerkt.
Tevens valt in een dergelijk geval het doelmatigheidsargument weg. Het behaalde
proceseconomische voordeel kan dan nog slechts gelegen zijn in de omstandigheid dat
de vorderingen tegen verschillende buitenlandse verweerders tegelijk berecht kunnen
worden. In de casus in het arrest Reisch zou ook daar overigens geen sprake van zijn
omdat slechts één in het buitenland gevestigde partij werd opgeroepen. Slechts de
Duitse vennootschap Kiesel is als medeverweerster voor de Oostenrijkse rechter
opgeroepen. Bovendien, indien wel meerdere buitenlandse partijen zijn opgeroepen,
zou bij gelijktijdige berechting in dat geval blijven bestaan dat de bevoegde rechter ten
aanzien van geen van de betrokken partijen de eigen rechter van de woonplaats is.

144 Ontvankelijkheidsvragen en bevoegdheidsvragen

De lijn tussen ontvankelijkheidsvragen en bevoegdheidsvragen is niet altijd scherp
te trekken. Het systematische argument van het HvJ dat ontvankelijkheidsvoor-
schriften niet aan toepassing van bevoegdheidsbepalingen in de weg behoren te
staan, lijkt overtuigend maar gaat in de context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet op. De
bevoegdheden van afdeling 2 van hoofdstuk 2 van de EEX-Vo II stellen vast welke
gerechten bevoegd zijn, waarbij alle omstandigheden van het geval van belang
zijn.122 In het arrest Freeport heeft het HvJ voorts beslist dat het aan de nationale
rechter is om te beoordelen of de verschillende bij hem ingestelde vorderingen
samenhangend zijn, en dus of er in geval van afzonderlijke berechting gevaar voor
onverenigbare beslissingen bestaat. Daarbij dient de nationale rechter rekening te
houden met alle noodzakelijke elementen van het dossier.123 Naar mijn mening is
het feit dat de hoofdvordering niet-ontvankelijk is, een noodzakelijk element van het
dossier.124 Indien de hoofdvordering van meet af aan niet-ontvankelijk is, dient dat

122 Rapport-Jenard, PbEG 1979 C, nr. 59, p. 1 & p.15.
123 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78

(Freeport/Arnoldsson), r.o. 41.
124 Hoofdvordering wil in dit verband zeggen de vordering tegen de verweerder die woonplaats

heeft in de forumstaat; vgl. in het Duits ‘Ankerklage’ en in het Engels de vordering tegen de
‘Anchor defendant’.
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in de beoordeling van de vraag of tussen de vorderingen voldoende samenhang
bestaat, meegewogen te worden. Juist omdat de hoofdvordering als rechtsmacht-
grond dient op basis waarvan de overige verweerders van de rechter van hun
woonplaats worden afgetrokken, moet deze naar mijn mening te allen tijde ontvan-
kelijk zijn.125 Deze ontvankelijkheid is geen aanvullende eis maar veeleer een
invulling, of nadere concretisering, van de eis van samenhang. De mate van
samenhang wordt dan niet alleen op grond van de materieelrechtelijke verbonden-
heid van de vorderingen, maar ook naar de procesrechtelijke toelaatbaarheid van de
hoofdvordering, beoordeeld. Tevens heeft de rechtspraak van het HvJ in Reisch tot
gevolg dat de mogelijkheid bestaat om op basis van een niet-ontvankelijke vordering
bevoegdheid te creëren ten aanzien van alle medeverweerders in een voor de eiser
welgevallig forum. In zoverre werkt de beslissing van het HvJ in Reisch misbruik in
de hand. Dat is van belang omdat aan de eis van samenhang tussen de vorderingen
(naast het vermijden van onverenigbare beslissingen) nog een overweging ten
grondslag ligt. De eis van samenhang is er ook op gericht te voorkomen dat een
van de verweerders ten onrechte wordt afgetrokken van de gerechten van de lidstaat
waar hij woonplaats heeft.

6.12 Misbruik van art. 8 sub 1 EEX-Vo II

145 Poging tot concretisering misbruikverbod

De EEX-Verordening II bevat geen algemeen geldende exceptie op basis waarvan
bevoegdheid kanworden afgewezen indien sprake is van misbruik. Wel bevat de EEX-
Verordening II een specifieke anti-misbruik bepaling in art. 8 sub 2 EEX-Vo II inzake
bevoegdheid bij vrijwaring, voeging en tussenkomst (‘tenzij de vordering slechts is
ingesteld om de opgeroepene af te trekken van de rechter die deze verordening hem
toekent’). In het arrest Freeport heeft het HvJ zich uitgelaten over de vraag hoe wijd de
strekking van het in art. 8 sub 2 EEX-Vo II gecodificeerde misbruikverbod is. Daarbij
heeft het HvJ zich terughoudend opgesteld en overwogen dat de Kalfelis-formule
voldoende is om misbruik te voorkomen.126 De eis van samenhang is volgens het HvJ
voldoende om misbruik tegen te gaan. AG Mengozzi heeft in deze zaak een andere
benadering gekozen en stelt dat Kalfelis slechts een vermoeden van afwezigheid van
misbruik heeft geïntroduceerd in geval van samenhang.127 Dit vermoeden kanworden
weerlegd wanneer op grond van de omstandigheden kan worden vastgesteld dat er

125 C. Althammer, ‘Die Anforderungen an die “Ankerklage” am forum connexitatis (Art. 6 Nr. 1
EuGVVO)’, IPRax 2006, p. 560.

126 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78
(Freeport/Arnoldsson), r.o. 52-53.

127 Conclusie AG Mengozzi d.d. 24 mei 2007, C-98/06 (Freeport), sub 60. Dat de AG maar al te goed
beseft dat hij zich op glad ijs begeeft, blijkt uit punt 48 van zijn conclusie, waar hij stelt dat de
vraag van de verwijzende rechter ziet op “(…)het delicate probleem van de grenzen van
frauduleus gebruik of misbruik van de grondslagen voor rechterlijke bevoegdheid in verordening
nr. 44/2001 (…).”
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sprake is van frauduleus gebruik.128 Samenhang tussen de vorderingen sluit in de visie
van de AGmisbruik nog niet uit. Als voorbeelden noemt de AG een vordering tegen een
fictieve medeverweerder die kennelijk ongegrond is of een vordering waarbij de eiser
geen werkelijk belang heeft. Als algemene regel tracht de AG de “fraude met
betrekking tot de rechterlijke bevoegdheid” als volgt te formuleren:

‘(..) algemene grens (..), waarvan sprake is wanneer de toepassing van die bepaling het resultaat is
van een manoeuvre van de eiser met het doel en het gevolg dat de rechtsverhouding waarover het
geding gaat, wordt afgetrokken van de gerechten van een bepaalde lidstaat of dat de procedure
aanhangig wordt gemaakt bij de gerechten van een lidstaat die zonder deze manoeuvre onbevoegd
zouden zijn geweest.’129

Voorts wijst de AG erop dat het HvJ een dergelijke grens heeft erkend in gevallen
waarin aanknopingscriteria voor bevoegdheid worden gemanipuleerd, van dien aard
dat kunstmatig rechterlijke bevoegdheid wordt gecreëerd.130 Zoals gezegd, heeft het
HvJ deze lijn niet gevolgd en dus rijst de vraag of er nog ruimte is voor een
antimisbruik-toets ten aanzien van art. 8 sub 1 EEX-Vo II na de beslissing in Freeport.
Tevens moet worden opgemerkt dat het HvJ met geen woord rept over het arrest
Reisch. De AG in het arrest Freeport heeft aangegeven dat het HvJ in Reisch impliciet
heeft erkend dat het vermoeden van samenhang kan worden weerlegd, indien de
omstandigheden van de zaak op misbruik wijzen.131 Het HvJ gaat hieraan voorbij en
dus rijst de vraag hoe Reisch en Freeport met elkaar in overeenstemming zijn te
brengen.132 Het HvJ heeft aangegeven dat voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
niet behoeft vast te staan dat geen sprake is van frauduleus gebruik. Dat neemt mijns
inziens niet weg dat het misbruik-oordeel wel kán worden meegewogen bij het
oordeel over de toepasselijkheid van art. 8 sub 1 EEX-Vo II. Met andere woorden, de
rechter mag voorbijgaan aan de misbruikvraag maar hij behoeft dat niet. Het HvJ
heeft immers niet gezegd dat het buiten toepassing laten van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
op grond van misbruik ongeoorloofd is (dat zou overigens ook diametraal tegen
Reisch ingaan), maar heeft zich slechts terughoudend opgesteld ten aanzien van
deze anti-misbruikregel.

Interessant is nog dat de verschillende formuleringen van de misbruikregel verschil-
lende consequenties hebben. De negatieve formulering van de anti-misbruikregel in

128 Conclusie AG Mengozzi d.d. 24 mei 2007, C-98/06 (Freeport), sub 60-61. De AG verwijst naar het
arrest Reisch als voorbeeld van een arrest waarin de bevoegdheid ex art. 6 sub 1 EEX-Vo in twijfel
kon worden getrokken op grond van misbruik. Misbruik kon in die zaak echter niet worden
aangetoond.

129 Conclusie AG Mengozzi d.d. 24 mei 2007, C-98/06 (Freeport), sub 62.
130 De AG verwijst naar HvJEG 20 februari 1997, C-106/95, Jur. 1997, p. I-00911, NJ 1998/565 m.nt PV

(MSG). In die zaak werd vastgesteld dat een plaats van uitvoering van de overeenkomst (in de zin
van destijds art. 5 sub 1 EEX-Verdrag) was overeengekomen die geen enkel reëel verband hield
met de inhoud van het contract. In die omstandigheden oordeelde het HvJEG dat het systeem van
het EEX-Verdrag in de weg staat aan toepassing van art. 5 sub 1 EEX-Verdrag als bevoegdheids-
grond.

131 Conclusie AG Mengozzi d.d. 24 mei 2007, C-98/06 (Freeport), sub 60.
132 Vgl. A. Scott, ‘Reunion Revised?’, LMCLQ 2008, p. 113-118.
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het Rapport-Jenard, wijst op een (eventuele) bewijslast voor de gedaagden.133 Indien
het HvJ had overwogen dat voor de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II dient vast te
staan dat de vordering tegen de verweerder in de forumstaat niet enkel is ingesteld
om een of meer verweerders af te trekken van de rechter van hun woonplaats, zou
dat betekenen dat ofwel de rechter ambtshalve zou moeten toetsen of geen sprake is
van misbruik, ofwel dat eisers’ bewijslast aanzienlijk zou worden verzwaard. Voor
toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II zou dan immers vereist zijn dat vaststaat dat de
hoofdvordering niet enkel is ingesteld met het doel een of meer verweerders van de
rechter van hun woonplaats af te houden, hetgeen degene die toepassing van die
bepaling wenst (eiser) zou moeten aantonen. Tegen die achtergrond is het begrijpe-
lijker dat het HvJ deze kant niet op wilde en een dergelijk prominente rol niet zag
weggelegd voor het misbruikverbod. Dat betekent echter naar mijn mening niet dat
het misbruikoordeel van geen enkel gewicht is.

146 Terughoudendheid

Echter, zelfs bij het slechts gedeeltelijk van toepassing verklaren van een antimis-
bruik-regel past grote zorgvuldigheid. Uit eerdere rechtspraak blijkt dat het HvJ niet
onder de indruk is van praktische overwegingen die ingaan tegen het systeem van
het EEX-regime. In de zaak Gasser/Misat speelde de vraag of een uitdrukkelijk
overeengekomen forumkeuze van invloed kan zijn op de toepassing van de litis-
pendentiebepaling van art. 21 EEX-Verdrag (thans art. 29 EEX-Vo II).134 Voorts
speelde de vraag of de notoir trage Italiaanse procesgang van invloed is op het
oordeel of het gekozen gerecht toepassing moet geven aan de litispendentiebepa-
ling. Het HvJ ging niet in op de door AG Léger in die zaak voorgestelde pragmatische
benadering, waarbij de litispendentiebepaling opzij kon worden gezet indien de
forumkeuze ‘boven iedere twijfel verheven’ zou zijn.135 Het HvJ heeft beslist dat
strikt de hand moet worden gehouden aan de litispendentiebepaling. De doelstelling
van (thans) de EEX-Vo II en het vertrouwen in elkaars rechtspraak dat daaraan ten
grondslag ligt, zijn van groter gewicht dan overwegingen van misbruik van proces-
recht.136 Ook in de zaak Turner/Grovit heeft het HvJ overwogen dat in EEX-verband
het vertrouwen in elkaars rechterlijke instanties voorop staat.137 Om die reden werd
een negatief oordeel gegeven over een bekende Engelse manier om misbruik van
procesrecht tegen te gaan, de ‘anti-suit injunction’.138 Met een anti-suit injunction

133 Rapport-Jenard, PbEG 1979 C, nr. 59, p. 26. De verweerders zullen moeten aantonen dat de
vordering enkel is ingesteld met het doel een of meer van hen te onttrekken aan de bevoegdheid
van de rechter van hun woonplaats.

134 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151, m.nt. P. Vlas (Gasser/MISAT).
135 Conclusie AG Léger d.d. 9 september 2003, zaak C-116/02 (Gasser/MISAT).
136 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser/

MISAT), r.o. 53. Zie over deze zaak ook M.V. Polak, ‘De trukendoos van het IPR’, in: N. van den Berg
& R. Henkemans (red.), Massaclaims, class actions op z’n Nederlands, Nijmegen: Ars Aequi Libri
2007, p. 137.

137 HvJEG 27 april 2004, zaak C-159/02, Jur. 2004, p. I-3565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas (Turner/Grovit).
138 Zie uitgebreid over anti-suit injunctions T. Raphael, The Anti-Suit Injunction, Oxford University

Press 2008.
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wordt een verbod aan een procespartij opgelegd om een procedure in een buiten-
lands forum aan te spannen of voort te zetten. Het stelsel van de EEX-Vo II staat in de
weg aan het gebruik van anti-suit injunctions, ook indien dit verbod slechts dient ter
voorkoming van misbruik.139 In Owusu/Jackson bracht het beginsel van rechts-
zekerheid mee dat de omstandigheid dat het ‘natuurlijke forum’ zich in een derde
staat bevond, niet aan de toepassing van art. 2 EEX-Verdrag (art. 4 EEX-Vo II) af kon
doen.140 Onder de EEX-Vo II staat het een rechter in een lidstaat niet vrij zich ‘forum
non conveniens’ te verklaren ten gunste van een rechter in een derde land.

147 Omstandighedenbeslissing

Naast de hierboven genoemde precedenten, die niet in het voordeel van een
misbruikregeling pleiten, kunnen nog de volgende overwegingen tegen een mis-
bruikregeling worden aangevoerd. Het is moeilijk om het misbruik concreet te
definiëren en vervolgens handvatten te formuleren aan de hand waarvan misbruik
kan worden vastgesteld. Zelfs de gecodificeerde antimisbruik-regeling van art. 8
sub 2 EEX-Vo II gaat niet veel verder dan vage bewoordingen. Gegeven deze
inherente vaagheid is het wellicht niet verwonderlijk dat het HvJ in de zaak Freeport
niet bereid was de tenzij-clausule van art. 8 sub 2 EEX-Vo II ook op art. 8 sub 1
EEX-Vo II toe te passen. De HR heeft zich in een arrest uitgelaten over de bedoelde
passage in art. 8 sub 2 EEX-Vo II en geoordeeld dat deze ziet op misbruik van
recht.141 Het is aan de rechter om dit misbruik aan de hand van de omstandigheden
van het geval op te sporen. In zijn conclusie voor het genoemde arrest doet AG
Strikwerda wel een poging om de tenzij-clausule nader in te vullen:

‘vereist (…) is dat uit de omstandigheden blijkt dat met het instellen van de oorspronkelijke
vordering geen ander doel kan zijn nagestreefd dan om de in vrijwaring opgeroepene af te trekken
van de rechter die het verdrag hem toekent. In het algemeen zal daarvan sprake zijn indien de
eiser in de hoofdzaak geen recht en belang heeft om de wederpartij in rechte te betrekken en
de wederpartij zonder redelijke grond afziet van verweer of kennelijk pour le besoin de la cause
verweer voert.’142

Een nadere concretisering van de omstandigheden waaronder de tenzij-clausule kan
worden ingeroepen is door de HR niet gegeven. De vraag of de gecodificeerde anti-
misbruikregel van art. 8 sub 2 EEX-Vo II opgaat, blijft derhalve een ‘omstandighe-
denbeslissing’. Dit zal ten aanzien van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet anders zijn. De Hoge
Raad heeft in een arrest uit 2010 inzake misbruik van procesrecht onder de EEX-
Verordening gekozen te verwijzen naar de internrechtelijke misbruikregeling.

139 HvJEG 27 april 2004, zaak C-159/02, Jur. 2004, p. I-3565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas, r.o. 27 & 28
(Turner/Grovit).

140 HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 m.nt. P. Vlas (Owusu/Jackson),
uitgebreid F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR (diss. Amsterdam VU), Recht & Praktijk 148,
Deventer: Kluwer 2007.

141 HR 20 september 2002, NJ 2005/40 m.nt. PV (Siplast / Delbouw), r.o. 3.3.
142 Conclusie AG Strikwerda sub 17 voor HR 20 september 2002 (NJ 2005/40 m.nt. PV).
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6.13 Misbruik van procesrecht door middel van een onbevoegdheidsverweer

In hoeverre kan de rechter in het IPR een onbevoegdheidsverweer passeren indien
het beroep op onbevoegdheid van een procespartij neerkomt op misbruik van
procesrecht? Deze vraag kwam aan de orde in een arrest van 7 mei 2010.143 Het
arrest verdient hier uitgebreid aandacht aangezien het een van de weinige uitspra-
ken is waarin de Hoge Raad zich buigt over misbruik van procesrecht in de context
van het IPR. Bovendien is het feitencomplex zeer instructief om te laten zien hoe
misbruik van procesrecht ook in het IPR-procesrecht een rol kan spelen en tot welke
gevolgen het leidt indien de rechter het instrumentarium ontbeert om misbruik in
het IPR-procesrecht te redresseren.

148 Belgische procedure

De zaak kent een opmerkelijk feitencomplex. Een Nederlands echtpaar, getrouwd in
1983, woont in België en heeft drie kinderen. De vrouw dient in mei 2000 een
echtscheidingsverzoek in bij de Nederlandse rechter. Tevens verzoekt zij om ten
laste van de man alimentatie vast te stellen. Bij beschikking van 13 juli 2001 heeft de
Rechtbank Den Haag de echtscheiding tussen partijen uitgesproken en een alimen-
tatieverplichting van de man jegens de vrouw en de kinderen vastgesteld. In hoger
beroep heeft het Hof Den Haag deze alimentatieverplichting van de man echter
afgewezen vanwege gebrek aan draagkracht. De vrouw heeft vervolgens op 21 janu-
ari 2003 de vrederechter te Zelzate (België) verzocht om alimentatie voor haarzelf en
voor de kinderen vast te stellen. In deze procedure heeft de man aangevoerd dat de
Belgische rechter onbevoegd is. De vrederechter heeft dit betoog verworpen en zich
bevoegd verklaard maar het verzoek van de vrouw afgewezen omdat niet is
aangetoond dat zich na de procedure in Nederland een wijziging van omstandighe-
den heeft voorgedaan. In het door de vrouw ingestelde hoger beroep bij de
rechtbank van eerste aanleg te Gent heeft de man zich wederom op de onbevoegd-
heid van de Belgische rechter beroepen. Tevens heeft de man verzocht de zaak
conform art. 6 lid 1 van het Nederlands-Belgisch Executieverdrag 1925 naar de
rechtbank Den Haag te verwijzen.144 Bij vonnis van 22 december 2005 heeft de
rechtbank van eerste aanleg te Gent de man hierin gelijk gegeven, zich onbevoegd
verklaard en de zaak wegens verknochtheid met de Nederlandse echtscheidings-
procedure naar de rechtbank Den Haag verwezen.

143 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer.
144 Verdrag tussen het Koninkrijk der Nederlanden en het Koninkrijk België betreffende de territo-

riale rechterlijke bevoegdheid, betreffende het faillissement en betreffende het gezag en de
tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen, van scheidsrechterlijke uitspraken en van au-
thentieke akten, gesloten te Brussel op 28 maart 1925 (Trb. 1929, 405).
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6.13.1 De zaak in feitelijke instanties

149 Wijziging standpunt van de man

Nu de procedure terug in Nederland is heeft de man betoogd dat de rechtbank Den
Haag geen bevoegdheid toekomt op grond van (destijds) de EEX-Vo.145 De rechtbank
Den Haag heeft dit betoog verworpen en bij beschikking van 10 april 2007
geoordeeld dat de beslissing van de Belgische rechter dient te worden erkend op
grond van art. 33 EEX-Vo (art. 36 EEX-Vo II), inclusief de verwijzing. Daarmee is
volgens de rechtbank Den Haag ook haar bevoegdheid onder de EEX-Vo gegeven.
Het verzoek van de vrouw om de man tot alimentatie jegens haarzelf en de kinderen
te veroordelen is toegewezen. In hoger beroep heeft het Hof Den Haag de beslissing
dat de Nederlandse rechter bevoegd is bekrachtigd, met dien verstande dat het Hof
de bevoegdheid niet – zoals de rechtbank – heeft afgeleid uit de erkenning van de
Belgische verwijzingsbeslissing. Het Hof heeft erop gewezen dat de man na de
verwijzing zijn standpunt dat niet de Belgische doch de Nederlandse rechter
bevoegd is, heeft gewijzigd. Gelet daarop:

‘(…)is het hof van oordeel dat, wat er ook zij van de formele beletsels om tot een bevoegdheid in
deze kwestie te komen, de Nederlandse rechter bevoegd is om van het onderhavige verzoek van de
vrouw kennis te nemen. Immers, indien de Nederlandse rechter zich thans onbevoegd zou
verklaren, zou het de vrouw – gelet op het feit dat de Belgische rechter zich reeds onbevoegd
heeft verklaard – feitelijk onmogelijk worden gemaakt om haar verzoek ter inhoudelijke beoor-
deling aan een rechter voor te leggen. Dit zou in strijd zijn met artikel 6 van het Verdrag tot
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden (hierna: EVRM). In dit
artikel wordt immers het recht op toegang tot de rechter, op een aantal impliciete beperkingen na,
die in het onderhavige geval geen rol spelen, gegarandeerd. Het hof is daarbij van oordeel dat de
man in de onderhavige procedure, gelet op zijn standpunt in de procedure voor de Belgische
rechter, slechts een beroep op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter kan doen indien zich
bijzondere omstandigheden voordoen. De man heeft dergelijke bijzondere omstandigheden niet
aangevoerd en deze zijn het hof ook niet gebleken. Het hof is slechts gebleken van de wijziging die
de man in zijn standpunt ten aanzien van de bevoegdheidskwestie heeft aangebracht na de
verwijzing door de Belgische rechter.’

Indien de Nederlandse rechter zich onbevoegd zou verklaren zou de vrouw slacht-
offer worden van een negatief internationaal jurisdictiegeschil. Zij zou noch in
Nederland noch in België een bevoegde rechter kunnen vinden en aanknopings-
punten voor een bevoegde rechter in een andere lidstaat zijn er niet. Onder die
omstandigheden zou het volgens het Hof in strijd zijn met art. 6 EVRM om tot
onbevoegdheid te concluderen, ‘wat er ook zij van de formele beletsels om tot een
bevoegdheid in deze kwestie te komen’.

145 Thans wordt de gehele materie van bevoegdheid, toepasselijk recht en erkenning en tenuitvoer-
legging in alimentatiezaken in de EU bestreken door de Alimentatieverordening (Verordening 4/
2009 van de Raad van 18 december 2008, PbEU 2009 L 7/1), die sinds 18 juni 2011 van toepassing
is, in combinatie met het zgn. ‘Haags Protocol’. Zie P. Vlas, ‘Alimentatie uit Brussel met een Haags
randje’, WPNR 6794 (2009), p. 293-295.
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6.13.2 Conclusie AG Strikwerda

150 Geen rechtvaardiging voor draai in standpunt

In zijn conclusie onderschrijft AG Strikwerda de beslissing van het hof om het
bevoegdheidsverweer van de man te passeren. De AG legt hier echter een andere
motivering aan ten grondslag. Centraal daarbij staan de volgende omstandigheden:
ten eerste, dat de man in de Belgische procedure heeft bepleit dat niet de Belgische
doch de Nederlandse rechter bevoegd is, ten tweede dat de man dit standpunt (pas)
na de verwijzing door de Belgische rechter in de Nederlandse procedure heeft
gewijzigd, en ten slotte dat geen bijzondere omstandigheden door de man zijn
gesteld of gebleken, die deze draai in het standpunt van de man kunnen verklaren en
rechtvaardigen. Daarmee staat voor AG Strikwerda vast dat naar het oordeel van het
hof de man in de onderhavige procedure, gelet op de genoemde omstandigheden,
misbruik maakt van zijn bevoegdheid om zich op de onbevoegdheid van de
Nederlandse rechter te beroepen. Om die reden kan aan dit onbevoegdheidsverweer
voorbij worden gegaan.146 De AG vermeldt in zijn conclusie ook dat het cassatie-
middel niet klaagt over het feit dat het Hof de vraag of het beroep van de man op
onbevoegdheid van de Nederlandse rechter kan worden aanvaard, met toepassing
van Nederlands (proces)recht heeft beantwoord.147 Dit is juist, maar strikt genomen
moet daaraan worden toegevoegd dat het hof slechts art. 6 EVRM aan zijn oordeel
ten grondslag heeft gelegd en geen enkele regel van Nederlands (proces)recht heeft
vermeld. Het hof oordeelde dat bij een onbevoegdheidverklaring het de vrouw
feitelijk onmogelijk zou worden gemaakt haar verzoek aan een rechter voor te
leggen, hetgeen zich niet verdraagt met art. 6 EVRM. De observatie van de AG volgt
uit het door de AG geïnterpreteerde oordeel van het Hof, niet uit het oordeel van het
Hof zelf.148 Oftewel, het cassatiemiddel klaagt niet over het feit dat het hof – in de
interpretatie van de AG – aan de hand van het Nederlands (proces)recht heeft
geoordeeld dat voorbij moet worden gegaan aan het beroep op onbevoegdheid van
de man. Een dergelijke klacht zou, als ik de AG goed begrijp, wellicht nieuw
perspectief bieden en de Hoge Raad kunnen verleiden tot het stellen van prejudiciële
vragen aan het HvJ over de vraag of er onder de EEX-Verordening ruimte bestaat
voor een beroep op misbruik van procesrecht op grond van het nationale recht van
de forumstaat. Helaas is het zover niet gekomen.

6.13.3 Beslissing HR

151 Interpretatie beslissing Hof door de HR

De Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep van de man tegen het bevoegdheids-
oordeel van het hof. Eerst stelt de Hoge Raad vast dat in dit geval zowel het NLBEX

146 Conclusie AG Strikwerda HR 7 mei 2010, NJ 2010/556, sub 18.
147 Conclusie AG Strikwerda HR 7 mei 2010, NJ 2010/556, sub 21.
148 Zie Conclusie AG Strikwerda voor HR 7 mei 2010, NJ 2010/556, sub 18 (‘Het hof heeft kennelijk

geoordeeld (…)’.
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als de EEX-Verordening materieel en formeel van toepassing zijn. Uit art. 69, aanhef
en tweede gedachtestreepje, volgt dan dat de EEX-Vo voorrang heeft boven het
NLBEX. Ter motivering van het oordeel dat de Nederlandse rechter in dit geval
bevoegd is tapt de Hoge Raad, in navolging van de conclusie van AG Strikwerda, uit
een ander vaatje dan het hof:

‘Het (…) oordeel van het hof moet aldus worden begrepen dat de man door zich in de Nederlandse
procedure op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter te beroepen misbruik van procesrecht
maakt, omdat
i) de man in de Belgische procedure zowel in eerste aanleg als in hoger beroep heeft bepleit dat

niet de Belgische doch de Nederlandse rechter bevoegd is,
ii) de man dit standpunt (pas) na de verwijzing door de Belgische rechter in de Nederlandse

procedure heeft gewijzigd, en
iii) geen omstandigheden zijn gesteld of zijn gebleken die deze draai kunnen verklaren of

rechtvaardigen. Op grond daarvan heeft het hof geoordeeld dat de man geen beroep kan
doen op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter als bedoeld in art. 24 EEX-Vo.’149

De beslissing van het hof dient aldus te worden verstaan dat het hof het beroep van
de man op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter als misbruik van proces-
recht heeft aangemerkt. De Hoge Raad vervolgt met te stellen dat naar Nederlands
(proces)recht van de processuele bevoegdheid om de onbevoegdheid van een
rechter in te roepen, misbruik kan worden gemaakt.150 In de door het Hof genoemde
omstandigheden ligt volgens de Hoge Raad besloten dat de man zich kennelijk met
geen ander doel op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter heeft beroepen
dan om de vrouw processueel te schaden. Aldus kon het hof zonder schending
van enige rechtsregel tot het oordeel komen dat wegens misbruik van procesrecht
geen acht diende te worden geslagen op de betwisting van de bevoegdheid van de
Nederlandse rechter. Aangezien geen rechter van een andere lidstaat krachtens
art. 22 EEX-Vo (art. 24 EEX-Vo II) bij uitsluiting bevoegd is, kon de rechtbank
bevoegdheid ontlenen aan art. 24 EEX-Vo (at. 26 EX-Vo II) inzake stilzwijgende
forumkeuze.151

6.13.4 Het arrest nader beschouwd

152 Oorzaak negatief jurisdictieconflict

Het hof spreekt in zijn arrest van de ‘formele beletsels om tot bevoegdheid te komen’
en concludeert dat de Nederlandse rechter in verband met art. 6 EVRM wel
bevoegdheid moet aannemen in dit geval. Toepassing van (destijds) de EEX-Veror-
dening in dit geval levert immers geen bevoegdheid van de Nederlandse rechter op.
Art. 2 EEX-Vo verwijst naar België (woonplaats van de man) en ook de alternatieve
bevoegdheidsgrond voor alimentatiekwesties in art. 5 sub 2 EEX-Vo biedt geen

149 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer, r.o. 3.5.
150 De HR verwijst naar HR 4 november 1994, NJ 1996/485 m.nt. WMK (Oerlemans), waarin – in

nationaalrechtelijke context – een beroep op verjaring wegens misbruik van recht van de hand
werd gewezen.

151 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556, m.nt. Th.M. de Boer, r.o. 3.6.

6.13.4 Het arrest nader beschouwd nr. 152

139



soelaas: de onderhoudsgerechtigde vrouw en kinderen wonen eveneens in België en
het betreft een zelfstandig alimentatieverzoek zodat de bevoegdheid ook niet kan
worden ‘opgehangen’ aan een aanhangige echtscheidingsprocedure.152 De man
heeft zich op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter beroepen en dus kon
ook geen bevoegdheid worden ontleend aan art. 24 EEX-Vo (stilzwijgende forum-
keuze). De rechtsmacht van de Nederlandse rechter wordt in dit geval uitsluitend
bepaald door de EEX-Verordening en de verordening laat geen ruimte voor uitzon-
deringen op grond van bijzondere omstandigheden.153

De oorzaak van deze situatie ligt bij de beslissing van de Gentse rechtbank van
22 december 2005. Deze rechter heeft immers de procedure naar Nederland verwezen
onder toepassing van art. 6 lid 1 NLBEX. Dit Verdrag heeft zijn betekenis al sinds
1 februari 1973 (de datum waarop het EEX-Verdrag in werking trad) grotendeels
verloren. Krachtens art. 55 EEX-Verdrag komt het EEX-Verdrag in de plaats van de
tussen de toenmalige EG-landen geldende bilaterale of multilaterale executieverdra-
gen, waaronder het NLBEX. Onder de EEX-Vo II is dit niet anders: art. 69 EEX-Vo II
vervult dezelfde functie als art. 55 EEX-Verdrag. Het NLBEX is nog wel van belang voor
onderwerpen die niet door de EEX-Verordening II worden bestreken (zie art. 70 EEX-
Vo II), en waarvoor ook geen andere verdragen of verordeningen gelden. Dit betekent
dat het NLBEX zijn gelding behoudt voor kwesties met betrekking tot bijvoorbeeld het
huwelijksgoederenrecht of het erfrecht.154 In dit geval echter, is er sprake van een
kwestie die destijds viel onder het materieel toepassingsgebied van de EEX-Verorde-
ning. Derhalve dient de samenloopvraag aan de hand van art. 69 EEX-Vo te worden
beantwoord: de EEX-Verordening vervangt het NLBEX tussen Nederland en België. De
Belgische rechter heeft zich voor zijn verwijzing naar de rechtbank Den Haag echter
beroepen op art. 6 lid 1 NLBEX en daarbij miskend dat dit verdrag door de EEX-
Verordening opzij is gezet. Daarnaast zag hij ook over het hoofd dat art. 6 lid 1 NLBEX
verwijzing slechts toestaat ‘wanneer deze geschillen daar reeds aanhangig zijn, of
wanneer zij verknocht zijn aan andere geschillen, welke aan het oordeel dier gerechten
zijn onderworpen.’ Daarvan was geen sprake. De Nederlandse echtscheidingsproce-
dure tussen de man en de vrouw was al geëindigd op het moment dat de Belgische
rechter tot verwijzing besloot.155 Deze onjuiste toepassing van de verkeerde regeling
heeft (indirect) geleid tot het vraagstuk waar rechtbank, hof en uiteindelijk Hoge Raad
zich voor gesteld zien. Deze misslag van de Belgische rechter leverde immers een
unieke mogelijkheid voor de man op om zich op de onbevoegdheid van de Neder-
landse rechter te beroepen en daarmee het verzoek van de vrouw te blokkeren.

152 Nogmaals: de zaak speelde voor inwerkingtreding van de Alimentatieverordening, zie noot 2.
153 HvJEG 1 maart 2005, C-281/02, Jur. 2005, p. I-1383, NJ 2007/369 m.nt. P. Vlas (Owusu), zie

hierover uitgebreid F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR (diss. Amsterdam VU), Recht & Praktijk
148, Deventer: Kluwer 2007.

154 Zie bijvoorbeeld Hof Den Bosch 7 oktober 2008, Rechtspraak Familierecht 2009/8, waarin het
Nederlands-Belgisch Executieverdrag 1925 werd toegepast op de vraag naar de rechtsmacht van
de Nederlandse rechter ter zake van een op onrechtmatige daad gebaseerde vordering tot
vernietiging van een akte tot verdeling van het huwelijksvermogen.

155 In gelijke zin M.V. Polak, ‘Procederen… und kein Ende? Misbruik van procesrecht en het EEX’, AA
2010, p. 617.
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153 Misbruik van recht

De Hoge Raad leest de beslissing van het hof aldus dat het onbevoegdheidsverweer
van de man wegens misbruik van recht is gepasseerd. Daarmee is de weg vrij voor
toepassing van art. 24 EEX-Vo (art. 26 EEX-Vo II): nu de man geen, rechtens
toelaatbaar, bevoegdheidsverweer heeft gevoerd, kan de Nederlandse rechter zich
op basis van stilzwijgende forumkeuze bevoegd verklaren. In de commentaren is
overwegend instemmend gereageerd op de uitkomst, doch kritisch op de daaraan
ten grondslag liggende redenering.156 Grotendeels deel ik deze kritiek.157

6.13.5 Erkenning van de Belgische verwijzingsbeslissing

154 Nederlandse rechter gebonden aan verwijzing?

De rechtbank Den Haag heeft bij beschikking van 10 april 2007 geoordeeld dat uit
art. 33 EEX-Vo (art. 36 EEX-Vo II) volgt dat de verwijzingsbeslissing van de Belgische
rechter dient te worden erkend. De rechtbank Den Haag heeft vervolgens haar
internationale bevoegdheid afgeleid uit de erkenning van de Belgische beslissing. De
Hoge Raad gaat aan de vraag of de Nederlandse rechter is gebonden aan de verwijzing
voorbij en stelt terecht dat de Nederlandse rechter zelfstandig zijn bevoegdheid aan de
hand van de EEX-Verordening dient te beoordelen.158 De EEX-Verordening bevat een
dwingende en uitputtende bevoegdheidsregeling, die de Nederlandse rechter ambts-
halve dient toe te passen teneinde zijn bevoegdheid te bepalen.159

155 Iedere rechter bepaalt zijn eigen bevoegdheid

Erkenning lijkt in dit geval ook strijd op te leveren met het beginsel dat iedere
rechter zijn eigen bevoegdheid bepaalt. In de rechtspraak van het HvJ is meerdere
keren naar voren gekomen dat iedere rechter zijn eigen bevoegdheid dient te
bepalen en dat de rechter van de ene lidstaat niet mag toetsen of de rechter van
een andere lidstaat bevoegdheid toekomt.160 Brengt dit beginsel mee dat de rechter
van de ene lidstaat (Nederland) niet is gebonden aan het oordeel van de rechter in de
andere lidstaat (België) waarin deze zich uitspreekt over de bevoegdheid van zijn
buitenlandse collega? Dat lijkt mij het geval. Als uitvloeisel van het beginsel dat
iedere rechter zijn eigen bevoegdheid bepaalt is de Nederlandse rechter (hier de
rechtbank Den Haag) niet gebonden aan een bevoegdheidsoordeel van een buiten-
landse rechter (hier de Belgische rechter). Dat betekent dat een dergelijke

156 Zie de noot van De Boer NJ 2010/556 onder 3; M.V. Polak, ‘Procederen… und kein Ende? Misbruik
van procesrecht en het EEX’, AA 2010, p. 619; noot M. Freudenthal, JBPr 2010, 53.

157 Zie hierover paragraaf 6.13.6.
158 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer, r.o. 3.4.
159 Zie onder meer HR 6 februari 2004, NJ 2005/403 m.nt. PV (Maas/Petermann).
160 HvJEG 9 december 2003, C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151, m.nt. P. Vlas (Gasser),

r.o. 45-53; HvJEG 27 april 2004, C-159/02, Jur. 2004, p. I-3565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas (Turner),
r.o. 26; HvJEG 4 mei 2010, C-533/08, Jur. 2010, p. I-04107, NJ 2010/482 m.nt. K.F. Haak (TNT/AXA),
r.o. 55.
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(on)bevoegdheidsbeslissing, gericht tot een buitenlandse collega, niet valt onder de
EEX-regeling inzake erkenning en tenuitvoerlegging van hoofdstuk III.161 De Neder-
landse rechter dient in dit geval aan de hand van de EEX-Verordening zelfstandig zijn
bevoegdheid te beoordelen. Dit probleem houdt verband met de vraag of zuiver
processuele maatregelen onder hoofdstuk III van de EEX-Verordening (en de EEX-Vo
II) vallen en als zodanig voor erkenning in andere lidstaten in aanmerking komen.
Reeds in het Rapport-Schlosser is overwogen dat ‘incidentele rechterlijke beslissin-
gen waarmee niet de regeling van de rechtsbetrekkingen tussen partijen, maar de
verdere voortgang van het proces wordt beoogd buiten het toepassingsgebied van
titel III van het Executieverdrag moeten vallen.’162 Het HvJ heeft echter uitgemaakt
dat een beslissing waarbij een gerecht van een lidstaat zich onbevoegd verklaart,
onder het beslissingsbegrip van art. 32 EEX-Vo (art. 2 onder a EEX-Vo II) valt en dat
ook de motivering die tot onbevoegdheid heeft geleid dient te worden erkend.163 In
genoemde zaak werd voor de Duitse rechter een beroep gedaan op de erkenning van
een eerder tussen dezelfde partijen gewezen Belgische beslissing, waarbij de
Belgische rechter zich onbevoegd had verklaard in verband met een forumkeuze
voor de IJslandse rechter. De later aangezochte Duitse rechter diende zowel de
onbevoegdheidsbeslissing te erkennen op grond van art. 32 jo. 33 EEX-Vo (art. 2
onder a jo. 36 EEX-Vo II) als de motivering die daaraan door de Belgische rechter ten
grondslag was gelegd.

6.13.6 Toepassing nationaalrechtelijke misbruikfiguur

156 Bezwaar tegen beslissing HR

De Hoge Raad wijst arrest in lijn met de door de AG ingeslagen weg en heeft het
beroep van de man op onbevoegdheid van de Nederlandse rechter gepasseerd. In
België had de man in twee instanties het standpunt gehuldigd dat de Nederlandse
rechter bevoegd was, maar hij heeft vervolgens in Nederland in drie instanties
bepleit dat de Nederlandse rechter onbevoegd was. De draai in het standpunt van de
man ten aanzien van de bevoegdheid van de Nederlandse rechter is op geen enkele
wijze door hem verklaard of gerechtvaardigd dus de kwalificatie misbruik van
procesrecht lijkt alleszins passend. Hoezeer de uitkomst van deze zaak ook bevre-
digt, er kleeft een belangrijk bezwaar aan. De Hoge Raad heeft verwezen naar het
Nederlandsrechtelijke misbruikleerstuk en gesteld dat naar Nederlands (proces)
recht van de processuele bevoegdheid om de onbevoegdheid van de rechter in te
roepen, misbruik kan worden gemaakt. Het hof heeft het bevoegdheidsverweer van
de man ‘zonder schending van enige rechtsregel’ kunnen passeren.164 De Hoge Raad

161 In gelijke zin M.V. Polak, ‘Procederen… und kein Ende? Misbruik van procesrecht en het EEX’, AA
2010, p. 618; M. Zilinsky, De Europese executoriale titel, Serie Burgerlijk Proces & Praktijk deel 3,
Deventer: Kluwer 2005, p. 81.

162 Rapport-Schlosser (PbEG 1979, C59/71), nr. 187. Zie ook Magnus/Mankowski/Wautelet, Brussels I
Regulation, (2nd edition), München: Sellier 2012, Art. 32 note 9.

163 HvJEU 15 november 2012, C-456/11, NJ 2013/119 m.nt. L. Strikwerda (Gothaer Allgemeine).
164 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556, r.o. 3.6.
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verwijst daarbij naar een arrest uit 1994.165 Die zaak betrof echter een zuiver nationaal
geval in plaats van een internationaal geval, zoals hier.166 Het is nog maar de vraag of
een beroep op een nationaalrechtelijk misbruikleerstuk ter correctie van een door de
EEX-Verordening II voorgeschreven resultaat, door de Europeesrechtelijke beugel kan.
Een prejudiciële vraag hierover had het HvJ demogelijkheid gegeven de contouren van
een EEX-misbruik leerstuk te schetsen en zijn tot nog toe terughoudende rechtspraak
eventueel te herzien.167 Aan de andere kant is er vanuit praktisch perspectief veel te
zeggen voor de oplossing van AG en Hoge Raad. Tot aan het arrest van de Hoge Raad is
de vrouw ongeveer negen jaar (vanaf 2001) bezig geweest om in rechte alimentatie
van de man te verkrijgen. Een prejudiciële procedure zou de zaak met minimaal nog
eens een jaar of twee verlengen. Die gedachte, tezamen genomen met het afkeurens-
waardige procesgedrag van deman, heeft zowel de AG als de Hoge Raadwaarschijnlijk
doen besluiten om de zaak via de weg van het Nederlandse internrechtelijke mis-
bruikleerstuk af te doen.

Waarschijnlijk dacht de man met zijn beroep op de onbevoegdheid van de Neder-
landse rechter succes te hebben. Ironisch genoeg doet nu juist het verschijnen in de
procedure voor de rechtbank Den Haag de man de das om. Met zijn verschijnen voor
de Nederlandse rechter staat immers, nadat het beroep op onbevoegdheid van de
Nederlandse rechter wegens misbruik is gepasseerd, de bevoegdheidsgrond van
art. 26 EEX-Vo II open. Indien de man verstek had laten gaan was de kans op succes
wellicht groter geweest. In verstekzaken dient de rechter immers art. 28 EEX-Vo II
toe te passen en zich onbevoegd te verklaren indien zijn bevoegdheid niet berust op
de bepalingen van de EEX-Vo II. In die gevallen kan bevoegdheid van de rechter
uiteraard niet op de stilzwijgende forumkeuze van art. 26 EEX-Vo II worden gegrond.
Aan de andere kant, ook in dat geval zou een onbevoegdverklaring betekenen dat de
vrouw slachtoffer zou worden van een negatief jurisdictieconflict. Een dergelijk
vacuüm zou, zoals ook het hof aangeeft, onaanvaardbaar zijn gezien art. 6 EVRM.

6.14 Conclusie

In dit hoofdstuk heb ik bezien hoe de EEX-Verordening omgaat met onverenigbare
beslissingen. Daarbij is gekeken naar zowel het mechanisme om de erkenning van
twee beslissingen te stroomlijnen als de mechanismen die bestaan om te voorkomen
dat een situatie ontstaat waarin twee beslissingen om erkenning wedijveren.
Uitvoerig is aan de orde gekomen het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ in het
kader van art. 8 sub 1, 30, en 45 lid 1 sub c EEX-Vo II, mede aan de hand van de
rechtspraak van het HvJ. Voor deze bepalingen geldt dat zij een rol kunnen spelen in
verband met misbruik van procesrecht. Uit dit hoofdstuk is duidelijk geworden dat
het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ verschillend wordt uitgelegd al naar gelang
het doel dat de desbetreffende bepalingen beogen. Daarnaast is gebleken dat met

165 HR 4 november 1994, NJ 1996/485 m.nt. WMK (Oerlemans).
166 Zie Hoofdstuk 2 paragraaf 2.6 e.v. voor de toepassing van het Nederlandse internrechtelijke anit-

misbruik beginsel in het Nederlandse procesrecht.
167 M.V. Polak, ‘Procederen… und kein Ende? Misbruik van procesrecht en het EEX’, AA 2010, p. 620.
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name de toepassingscriteria voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet boven twijfel zijn
verheven. De eisen van een gelijke feitelijke en juridische situatie kunnen tot
problemen aanleiding geven en de invulling van het begrip ‘onverenigbare beslis-
singen’ in de context van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is naar mijn mening nog niet
afdoende afgebakend. De niet altijd eenduidige rechtspraak van het HvJ draagt daar
aan bij.

Het formuleren van een afzonderlijk EEX-misbruikbeginsel stuit op problemen.
De aard en structuur van de EEX-Verordening II verdraagt zich moeizaam met een
algemeen geldende misbruik-exceptie. De nationaalrechtelijke misbruik-exceptie is
door de HR toegepast om misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening te
redresseren.168 Problematisch daarbij is dat een nationaalrechtelijk instrument
moeilijk kan worden toegepast om een door de EEX-Verordening II op het interna-
tionale niveau voorgeschreven resultaat te wijzigen.

Nu de EEX-Verordening II uitgebreid is behandeld dient nog een kwestie te
worden besproken die licht kan werpen op de problematiek van parallelle proce-
dures en misbruik van procesrecht. In het volgende hoofdstuk zal ik aandacht
besteden aan de Unierechtelijke misbruikfiguur die wellicht beter geschikt is bij
het redresseren van misbruik van procesrecht in het kader van parallelle procedures
onder de EEX-Verordening II.

168 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. ThMdB.
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7. UNIERECHT: PARALLELLE PROCEDURES EN
MISBRUIK VAN RECHT

7.1 Inleiding

157 Europese IPR onderworpen aan algemene beginselen EU recht

Sinds het Verdrag van Amsterdam de EU de mogelijkheid gaf ook op het terrein van
het IPR te werken aan harmonisatie, bemoeit de EU zich intensief met het IPR. Vele
verordeningen op het terrein van het IPR zijn inmiddels tot stand gekomen en het
eind is nog niet in zicht.1 De harmonisatie van het IPR van de lidstaten betekent dat
de in het kader daarvan tot stand gebrachte verordeningen tot het ‘Unierecht’ zijn
gaan behoren. De IPR-verordeningen maken integraal onderdeel uit van het
Europese recht en zijn rechtstreeks toepasselijk in de lidstaten. Ook al kan de drang
tot harmonisatie niet iedereen bekoren, het is een feit dat het IPR in toenemende
mate Europees recht is geworden.2 De verordeningen zijn ook onderworpen aan de
algemene beginselen en de uitgangspunten van Europees recht. Zij dienen in
overeenstemming daarmee te worden toegepast. De belangrijkste beginselen zijn
het ‘fair trial’ beginsel, zoals neergelegd in art. 6 EVRM en art. 47 van het Handvest
van de grondrechten van de EU.3 Dit beginsel, waaruit het recht op effectieve
toegang tot de rechter en de berechting van geschillen binnen een redelijke termijn
voortvloeien, heeft een ruim toepassingsbereik en kan van invloed zijn op de manier
waarop regels van Europees IPR in de praktijk worden toegepast.4 De invloed van
art. 6 EVRM is in hoofdstuk 4 aan de orde gekomen.

1 Zie recentelijk de voorstellen van de Europese Commissie voor verordeningen op het gebied van
IPR-Huwelijksvermogensrecht en het Geregistreerde Partnerschap: COM(2011) 126 resp. COM
(2011) 127.

2 Voor een kritische beschouwing van de Europese harmonisatiedrang op het terrein van het IPR,
zie Th.M. de Boer, ‘The purpose of uniform choice-of-law rules: the Rome II Regulation’, NILR
2009, p. 295-332.

3 Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden
(EVRM), Verdrag van 4 november 1950 te Rome (Trb. 1951, 154).

4 Zie voor een voorbeeld in de context van de EEX-Verordening: A. Nuyts, ‘The enforcement of
jurisdiction agreements further to Gasser and the community principle of abuse of rights’, in: P. de
Vareilles-Sommières, Forum Shopping in the European Judicial Area, Oxford: Hart Publishing 2007,
p. 59 e.v..
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In dit hoofdstuk zal ik één van de beginselen van Europees recht eruit lichten: het
beginsel van verbod op misbruik van Europees recht. Gezien de Europanisering van
het IPR verdient het EU-rechtelijke beginsel van verbod op misbruik van unierecht
ruim aandacht in een onderzoek naar parallelle procedures en misbruik van proces-
recht onder de EEX-Verordening II. De vraag in hoeverre het beginsel van misbruik
van unierecht van belang kan zijn voor de interpretatie van IPR-verordeningen, met
name op het gebied van het procesrecht, komt in het volgende hoofdstuk uit-
gebreider aan de orde.5

158 Terminologie

In dit hoofdstuk zal ik de term misbruik van unierecht gebruiken om de situatie aan
te duiden waarin misbruik wordt gemaakt van het Europese recht. Daarbij zullen
zowel situaties aan de orde komen waarin misbruik wordt gemaakt van primair
unierecht (de Verdragen), als gevallen waarin secundair unierecht (verordeningen,
richtlijnen) wordt misbruikt.

Misbruik van unierecht kan zich op een reeks van terreinen van Europees recht
voordoen. Teneinde regulering in de ene lidstaat te omzeilen kan een vennootschap
besluiten haar statutaire zetel naar een andere lidstaat te verplaatsen om met een
beroep op de vrijheid van vestiging te trachten nationaal vennootschapsrecht te
omzeilen.6 Een ander voorbeeld kan zijn gelegen in de exporteur die een uitvoer-
restitutie vordert inzake uitvoer van landbouwproducten terwijl de producten door
middel van een u-bochtconstructie onmiddellijk na invoer in het derde land
opnieuw geïmporteerd zijn in de EU.7 Weer een voorbeeld is de bank die schijn-
transacties verricht met dochterondernemingen om ten aanzien van in haar op-
dracht te verrichten bouwwerkzaamheden te komen tot een belastingvoordeel
onder het Europese BTW-stelsel.8

159 Oorsprong

Eerst zal worden stilgestaan bij de oorsprong van het beginsel van misbruik van
unierecht en vervolgens bij de lange weg die de misbruikfiguur heeft afgelegd in de
rechtspraak van het HvJ. Op verschillende momenten heeft het HvJ zich in prejudi-
ciële beslissingen uitgelaten over de vraag of in een bepaalde zaak sprake was van
misbruik van unierecht. Daarbij waren zoals gezegd zaken aan de orde die speelden

5 Zie voor een uiteenzetting van de toepassing van het misbruikbeginsel in de context van de
Insolventieverordening (Verordening EG 1346/2000 van de Raad van 29 mei 2000 betreffende
insolventieprocedures (PbEG 2000, L 160/1)): H. Eidenmüller, ‘Abuse of law in the context of
European Insolvency law’, ECFLR 2009, p. 1-28.

6 Zie par. 3.4 en HvJEG 9 maart 1999, zaakC-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV
(Centros).

7 Zie par. 3.4 en HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169
(Emsland-Stärke).

8 Zie par. 3.5 en HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609, BNB 2006, 170
(Halifax).
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in verschillende deelgebieden als vrij verkeer van diensten, vrij verkeer van goede-
ren, vrijheid van vestiging voor vennootschappen, belastingrecht, landbouwsub-
sidies etc. De ad-hoc interpretatie door het HvJ heeft de vraag doen rijzen of in al
deze beslissingen een gemeenschappelijke lijn kan worden ontwaard. Volgt uit de
jurisprudentie van het HvJ een algemeen beginsel van verbod op misbruik van
unierecht?9 Deze discussie vertoont enige gelijkenis met de in hoofdstuk 2 weer-
gegeven discussie over het ‘bestaansrecht’ van het misbruikleerstuk.10 Is misbruik
van recht, ook in unierechtelijk verband, niet veel meer een exercitie in het vinden
van het juiste toepassingsgebied van de desbetreffende regeling? Op het moment
dat iemand zijn rechten die uit het unierecht voortvloeien misbruikt komt daarmee
de rechtmatigheid te vervallen en is wellicht veeleer sprake van handelen zónder
recht in plaats van misbruik van recht. Is er tegen die achtergrond dogmatisch in het
unierecht wel plaats voor een beginsel van misbruik van recht? Om deze redenen zal
eerst worden stilgestaan bij de bestaansgrond van misbruik van recht als algemeen
beginsel van unierecht.

7.2 Misbruik van unierecht

Art. 340 VWEU is de enige bepaling in dat verdrag die direct verwijst naar algemene
beginselen. In die bepaling wordt in het tweede lid in de context van de niet-
contractuele aansprakelijkheid van de EU, de Unie opgedragen ‘overeenkomstig de
algemene beginselen die de rechtsstelsels van de lidstaten gemeen hebben’ de
schade te vergoeden. Op welke wijze deze beginselen concreet de toepassing van
het Europese recht kunnen beïnvloeden, wordt in de Verdragsteksten niet nader
omschreven.11 Het HvJ heeft het bestaan van algemene beginselen erkend en
meermaals overwogen:

‘Het gemeenschapsrecht, dat voortkomt uit een niet slechts economische, maar ook juridische
vervlechting van de lidstaten, moet rekening houden met de beginselen en begrippen die de
rechtsstelsels van de Lid-Staten gemeen hebben.’12

Over het algemeen vervullen deze beginselen de rol van hulpmiddel bij de inter-
pretatie van het Europese recht. Ze kunnen het criterium vormen aan de hand
waarvan de bestaande regels moeten worden geïnterpreteerd, ze kunnen toegepast

9 Zie onder meer P. Piantavigna, ‘Prohibition of abuse of law: A new general principle of EU law?’,
Intertax 2009, p. 166-175; R. de la Feria, ‘Prohibition of abuse of (community) law – The creation
of a new general principle of EC law through tax’, CMLR 2008, p. 395-441; K. Engsig Sørensen,
‘Abuse of rights in community law: a principle of substance or merely rhetoric?’, CMLR 2006,
p. 423-459; A. Kjellgren, ‘On the border of abuse – The jurisprudence of the European Court of
Justice on circumvention, fraud and other misuses of community law’, EBLR 2000, p. 179-194.

10 Zie hoofdstuk 2 paragraaf 2.1
11 Voor een uitgebreide bespreking van de aard en inhoud van algemene beginselen van Europees

recht zie Tridimas 2006, met name p. 1-56.
12 Zie onder meer HvJEG 18 mei 1982, zaak 155/79, Jur. 1982, p. 1575, AA 1982, p. 745 (AM&S/

Commissie), r.o. 18.
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worden om leemtes op te vullen13 en tot slot – meest omstreden – ze kunnen als
correctie functioneren op de bestaande regels (contra legem).14 Een voorbeeld van
een algemeen beginsel van Europees recht is het gelijkheidsbeginsel, dat terugkomt
in art. 19 VWEU (waarin de basis wordt gegeven om maatregelen te nemen ter
bestrijding van discriminatie).15Daarnaast kan het proportionaliteitsbeginsel wor-
den genoemd, op basis waarvan iedere activiteit van de EU proportioneel moet zijn
in relatie tot het beoogde doel.16 Hieronder wordt ingegaan op de karakterisering en
ontwikkeling van het beginsel misbruik van unierecht.

160 Bestaansgrond

Bestaat er zoiets als een unierechtelijk rechtsbeginsel van misbruik van unierecht?
De doctrine van het rechtsmisbruik is nergens in het VEU en VWEU opgenomen bij
wijze van algemeen beginsel voor de interpretatie van unierecht. Het beginsel wordt
wel genoemd in art. 54 van het Handvest van de Grondrechten van de Europese
Unie.17 Die bepaling is getiteld ‘Verbod van misbruik van recht’ en verbiedt

‘(…) enige activiteit aan de dag te leggen of enige daad te verrichten met als doel de rechten of
vrijheden die in dit handvest zijn erkend, teniet te doen of de rechten en vrijheden verdergaand te
beperken dan door dit handvest is toegestaan.’

Dit verbod is gericht op het verzekeren van de goede werking van de bepalingen van
het Handvest en lijkt niet relevant voor misbruikvraagstukken die bij de toepassing
van het Europese recht aan de orde kunnen komen.

161 Misbruik of afbakening toepassingsbereik?

Het bestaan van het misbruikbeginsel in het Europese recht wordt door sommige
schrijvers ontkend.18 De argumenten die naar voren komen in dat verband zijn dat
misbruiksituaties door het HvJ worden opgelost door middel van uitleg van de
bepalingen in kwestie: de misbruikvraag wordt daarmee herleid tot de vraag of de
feiten van de casus nu wél of niet binnen het toepassingsbereik van de Europese
regels vallen. In dat geval wordt geen misbruikbeginsel toegepast. AG La Pergola gaat

13 Zie hierover U. Everling, ‘Richterliche Rechtsfortbildung in der Europäischen Gemeinschaft’, JZ
2000, 217-227; Tridimas 2006, p. 17 e.v..

14 Tridimas 2006, p. 31.
15 Tridimas 2006, p. 64 e.v.
16 Zie Tridimas 2006, p. 136 e.v.
17 Het Handvest van de Grondrechten van de EU is juridisch bindend verklaard in een aan het

hervormingsverdrag van Lissabon gehechte verklaring (zie PbEU 2008, C 115/337). De grond-
rechten in het Handvest zijn grotendeels gebaseerd op het EVRM maar het Handvest is uit-
gebreider, met name op het gebied van de sociale (grond)rechten.

18 Zie met name A. Kjellgren, ‘On the border of abuse – The jurisprudence of the European Court of
Justice on circumvention, fraud and other misuses of community law’, EBLR 2000, p. 192. Anders:
L. Neville Brown, ‘Is there a general principle of abuse of rights in European community law?’, in:
Institutional dynamics of European integration. Essays in honour of Henry G. Schermers, Dordrecht:
Martinus Nijhoff Publishers 1994, p. 511-525.
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in zijn conclusie in het arrest Centros in op het misbruik-argument en stelt dat het
vaste rechtspraak is dat justitiabelen in geval van misbruik of bedrog geen beroep op
het unierecht kunnen doen, maar dat het allerminst gemakkelijk is dit beginsel
precies te omlijnen. Het misbruikbegrip komt volgens hem neer op een definitie van
de eigenlijke inhoud van de (rechts)positie van de rechthebbende. De beoordeling of
het concrete uitoefenen van een recht al dan niet misbruik oplevert houdt niets
anders in dan het afbakenen van de strekking en het bereik van het recht zelf.19Een
vergelijkbare kritiek werd geuit op het internrechtelijke misbruikleerstuk: de mis-
bruikfiguur leidt geen zelfstandig bestaan maar is slechts behulpzaam bij het correct
afbakenen van het toepassingsgebied van de desbetreffende regel.20

Dit lijkt mij – hoe aantrekkelijk en eenvoudig op zichzelf ook – niet juist. Het
misbruikbegrip is juist een hulpstuk bij het vinden van het precieze toepassingsbe-
reik van een regel. De vraag naar de toepasselijkheid van de desbetreffende regel
gaat vooraf aan de vraag of een specifieke uitoefening van een recht al of niet
misbruik vormt. Immers, de formele voorwaarden voor uitoefening van het recht c.q.
toepassing van de regel zijn vervuld. De casus in het arrest Emsland-Stärke vormt
daar een mooi voorbeeld van.21 Het lijkt mij correct om te stellen dat Emsland-
Stärke geen uitvoerrestituties kon toucheren omdat zij misbruik maakte van de
Europese bepalingen. Dat is zuiverder dan te stellen dat het oordeel dat het handelen
van Emsland Stärke misbruik opleverde een nadere duiding geeft aan het toepas-
singsgebied van de Europese regels inzake uitvoerrestituties. De eerste benadering
doet ook meer recht aan het karakter van het misbruikleerstuk als zodanig. Ondanks
het feit dat alle (formele) voorwaarden voor toepassing van de regel vervuld zijn, kan
de regel niet worden toegepast indien dit op misbruik neer zou komen. Te zeggen
dat in zulke situaties de regel eigenlijk niet van toepassing is verdraagt zich slecht
met de realiteit: alle (formele) voorwaarden voor toepassing zijn immers vervuld.
Het is het misbruikleerstuk dat aan de uitoefening van het recht in de weg staat, niet
het – door het misbruikleerstuk nader omlijnde – toepassingsbereik van de regel
zelf.22 Ondanks het ontbreken van een verdragsbasis en de scepsis in – sommige –

literatuur is duidelijk dat zich in de jurisprudentie van het HvJ wel degelijk een
beginsel van misbruik van unierecht heeft ontwikkeld. Met name de arresten in de
zaken Emsland-Stärke en Halifax hebben daaraan bijgedragen.23 Het beginsel van
misbruik van unierecht fungeert als handrem om een persoon een beroep op het
unierecht te ontzeggen in geval van misbruik.

19 Conclusie AG La Pergola d.d. 16 juli 1998, zaak C-212/97 (Centros), sub 20.
20 Zie Hoofdstuk 2, § 2.2.
21 Zie het onder 3 te bespreken arrest HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569,

BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke).
22 Zie in dezelfde zin D. Simon & A. Rigaux, ‘La technique de consécration d’un nouveau principe

général du droit communautaire: l’exemple de l’abus de droit’, in: Mélanges en hommage à Guy
Isaac: 50 ans de droit communautaire, vol. 2, Toulouse: Presses de l’Université des Sciences Sociales
2004, p. 577-578.

23 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke);
HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609, BNB 2006, 170 (Halifax).
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7.3 De ‘omzeil’-jurisprudentie

162 Vrij verkeer van diensten

De eerste zaak waarin het HvJ kreeg te oordelen over misbruik van unierecht betrof
een zaak waarin een Nederlandse procesgemachtigde was verhuisd naar België.
Aangezien alleen in Nederland woonachtige personen als procesgemachtigde kon-
den optreden werd hem de bevoegdheid om zijn cliënt nog langer te vertegenwoor-
digen ontzegd. Dit was volgens de cliënt in kwestie in strijd met het vrij verkeer van
diensten (thans art. 56 VWEU). Het HvJ oordeelde dat deze woonplaatseis inderdaad
een beperking van het vrij verkeer van diensten vormde maar dat lidstaten wel
maatregelen mogen treffen om te voorkomen dat een persoon enkel door het
verhuizen naar een andere lidstaat zich aan de nationale beroepsregels zou kunnen
onttrekken.24 Vervolgens komt het HvJ tot de conclusie:

‘Dat een lidstaat evenmin het recht kan worden ontzegd voorschriften te geven om te verhinderen
dat de door artikel 59 (toenmalig EEG-Verdrag, thans art. 56 VWEU, JV) gewaarborgde vrijheid
door een dienstverrichter wiens werkzaamheid geheel of voornamelijk op zijn grondgebied is
gericht, wordt gebruikt om zich te onttrekken aan de beroepsregels die, ware hij op het
grondgebied van die lidstaat gevestigd, op hem van toepassing zouden zijn (…).’25

Het is een lidstaat dus toegestaan om regels te stellen op het moment dat personen
het vrije verkeer van diensten gebruiken om nationale (beroeps)regels te omzeilen.
Het HvJ geeft vervolgens aan dat van een dergelijke omzeiling sprake kan zijn als de
werkzaamheden geheel of voornamelijk gericht blijven op het grondgebied van de
betreffende lidstaat. Het HvJ heeft het niet over misbruik van unierecht maar spreekt
van het zich onttrekken aan en omzeilen van nationale regels. Deze ‘omzeilredene-
ring’ komt terug in latere rechtspraak en is ook gebruikt in de sfeer van vrij verkeer
van goederen (thans art. 28 en 29 VWEU).26 In de zaak Leclerc overwoog het HvJ dat
de export van in Frankrijk uitgegeven boeken naar een andere lidstaat waarbij de
boeken vervolgens weer naar Frankrijk zouden worden geïmporteerd, valt onder het
vrije verkeer van goederen.27 Het HvJ voegde daaraan toe dat dit niet geldt

‘wanneer uit objectieve omstandigheden zou blijken dat de betrokken boeken enkel zijn uitge-
voerd met het doel ze opnieuw in te voeren teneinde een wettelijke regeling als de onderhavige te
ontduiken.’28

163 Omzeilen nationale voorschriften

Over het geheel genomen komen al deze zaken op hetzelfde neer. Personen of
goederen verplaatsen van de ene naar de andere lidstaat terwijl de uiteindelijke

24 HvJEG 3 december 1974, zaak 33/74, Jur. 1974, p. 01299 (Van Binsbergen), r.o. 12.
25 HvJEG 3 december 1974, zaak 33/74, Jur. 1974, p. 01299 (Van Binsbergen), r.o. 13.
26 Zie HvJEG 10 januari 1985, zaak 229/83, Jur. 1985, p. 00001 (Leclerc).
27 HvJEG 10 januari 1985, zaak 229/83, Jur. 1985, p. 00001 (Leclerc), r.o. 26.
28 HvJEG 10 januari 1985, zaak 229/83, Jur. 1985, p. 00001 (Leclerc), r.o. 27.
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bestemming de oorspronkelijke lidstaat blijft. Het doel is in al deze zaken het
uitoefenen van een door het unierecht toegekend recht om de nationale bepalingen
van een lidstaat te omzeilen. Deze problematiek kwam ook aan de orde in de zaken
over in het buitenland gevestigde kabelexploitanten begin jaren ‘90.

In de zaken TV1029 en Veronica30 werd het HvJ de vraag voorgelegd of door
lidstaten opgelegde beperkingen op het vrij verkeer van omroepdiensten gerecht-
vaardigd waren in het licht van eerdere rechtspraak over het omzeilen van nationale
voorschriften. Het arrest TV10 betrof het geval van de in Luxemburg gevestigde
commerciële omroepinstelling TV10 die de toegang tot het Nederlandse kabelnet
werd ontzegd door het Commissariaat voor de Media. Hiertoe werd overwogen dat
TV10 weliswaar in Luxemburg was gevestigd maar dat de dagelijkse leiding voor een
belangrijk deel in handen was van Nederlanders en dat de programma’s van TV10
bestemd waren voor ontvangst via kabelnetten, voornamelijk in Nederland en
Luxemburg. Bovendien wees alles erop dat de voornaamste doelgroep het Neder-
landse publiek was, dat het grootste deel van de medewerkers voor de programma’s
afkomstig was uit Nederland en dat de reclameboodschappen in Nederland werden
geproduceerd.31 Hier herhaalt het HvJ zijn overweging in Van Binsbergen door te
stellen dat een lidstaat een radio– en televisieomroepinstelling die zich in een
andere lidstaat vestigt om daar diensten te verrichten bestemd voor zijn grondge-
bied, als nationale omroepinstelling mag aanmerken, aangezien met die maatregel
wordt verhinderd dat die instellingen zich door de uitoefening van communautaire
vrijheden onttrekken aan nationale verplichtingen.32 Het arrest Veronica betrof een
vergelijkbaar geval waarbij het HvJ nog overwoog dat de nationale regeling juist erop
is gericht ‘om het pluriforme en niet-commerciële karakter van het door bedoelde
regeling ingevoerde omroepbestel te waarborgen’.33

In deze arresten is de invalshoek de Europeesrechtelijke toelaatbaarheid van de
nationale regeling. De vraag luidt telkens: is deze nationale regeling in strijd met het
vrij verkeer van diensten? Binnen de context van die vraag komt dan de vraag aan de
orde of het uitoefenen van de communautaire vrijheid misbruik vormt. Het HvJ heeft
het niet met zoveel woorden over misbruik in deze arresten, maar toch is het
‘omzeilprincipe’ van belang geweest voor de ontwikkeling van de misbruikfiguur in
het Europese recht. In latere arresten wijst het HvJ veelvuldig terug naar deze
rechtspraak als de oorsprong van het beginsel dat personen zich niet met het
oogmerk van misbruik of bedrog op het unierecht kunnen beroepen.34

29 HvJEG 5 oktober 1994, zaak C-23/93, Jur. 1994, p. I-04795 (TV10).
30 HvJEG 3 februari 1993, zaak C-148/91, Jur. 1993, p. I-00487 (Veronica).
31 HvJEG 5 oktober 1994, zaak C-23/93, Jur. 1994, p. I-04795 (TV10), r.o. 6.
32 HvJEG 5 oktober 1994, zaak C-23/93, Jur. 1994, p. I-04795 (TV10), r.o. 21.
33 HvJEG 3 februari 1993, zaak C-148/91, Jur. 1993, p. I-00487 (Veronica), r.o. 15.
34 Zie bijvoorbeeld HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96, Jur. 1998, p. I-02843 (Kefalas), r.o. 20 en

HvJEG 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. I-1459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros), r.o. 24.
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7.4 Vrijheid van vestiging en misbruik van recht

164 Verplaatsing bestuurszetel

Op grond van de artikelen 49 en 54 VWEU hebben vennootschappen die in
overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun
statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de EU hebben,
vrijheid van vestiging in de gehele EU. Deze vrijheid betekent dat vennootschappen
die aan de hierboven genoemde voorwaarden voldoen in iedere lidstaat erkend
moeten worden.35 De vraag of vennootschappen misbruik van deze communautaire
vrijheid kunnen maken door nationale vennootschapsrechtelijke bepalingen te
omzeilen die wellicht hen onwelgevallige restricties opleggen, is aan de orde
gekomen in de rechtspraak van het HvJ.

De rechtspraak van het HvJ lijkt in eerste instantie sterk op de benadering die
gevolgd werd in de zaken over het vrije dienstenverkeer (bijvoorbeeld TV10). In het
arrest Daily Mail ging het om een Engelse vennootschap die haar bestuurszetel naar
Nederland wilde verplaatsen.36 Onder het Engelse belastingrecht zou een bestuurs-
zetel in Nederland een fiscale zetel in Nederland opleveren, hetgeen voor Daily Mail
een belastingvoordeel zou inhouden. De Engelse fiscale autoriteiten weigerden hun
fiat te geven aan de door Daily Mail gewenste verplaatsing van haar bestuurszetel
naar Nederland, waarop Daily Mail een procedure aanhangig maakte. Hierin be-
toogde Daily Mail dat de weigering van de Engelse autoriteiten om haar bestuurs-
zetel te verplaatsen naar Nederland in strijd was met de vestigingsvrijheid. Het HvJ
wijdt geen overweging aan misbruik van de vestigingsvrijheid door Daily Mail, maar
stelt simpelweg:

‘Bijgevolg moet worden vastgesteld, dat het Verdrag de verschillen tussen de nationale wettelijke
regelingen met betrekking tot de vereiste aanknoping en de vraag of, en zo ja hoe, de statutaire
zetel of het feitelijke hoofdkantoor van een naar nationaal recht opgericht vennootschap naar een
andere lidstaat kan worden verplaatst, beschouwt als vraagstukken waarvoor de regels inzake het
recht van vestiging geen oplossing bieden, doch die in toekomstige wetgeving of overeenkomsten
moeten worden geregeld.

Onder deze omstandigheden kunnen de art. 52 en 58 EEG-Verdrag niet aldus worden
uitgelegd, dat zij naar het recht van een lidstaat opgerichte vennootschappen het recht geven,
hun centrale bestuurszetel en hun hoofdbestuur naar een andere lidstaat te verplaatsen met
behoud van hun hoedanigheid van vennootschap naar het recht van de eerste lidstaat.’37

35 Zie uitgebreid P. Vlas, Rechtspersonen, Praktijkreeks IPR, deel 9, Apeldoorn/Antwerpen: Maklu
2009, nr. 105 e.v.

36 HvJEG, zaak 81/87, Jur. 1988, p. 5483 (Daily Mail).
37 HvJEG, zaak 81/87, Jur. 1988, p. 5483 (Daily Mail), r.o. 23-24. In latere rechtspraak is hierop een

nuancering aangebracht in die zin dat een Nederlandse BV die haar werkelijke zetel verplaatst
naar een andere lidstaat zich in beginsel wel op de vestigingsvrijheid kan beroepen. Echter, de
Nederlandse eindafrekening in de vennootschapsbelasting vormt een gerechtvaardigde beper-
king van de vestigingsvrijheid met dien verstande dat een directe invordering (actue eindafre-
kening) op het moment van zetelverplaatsing dispropotioneel zou zijn en aldus wél in strijd met
de vestigigsvrijheid zou komen, zie HvJEU 29 november 2011, zaak C-371/10, BNB 2012/40
(National Grid).
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165 Rechtmatig uitoefenen vrijheid van vestiging

Dit lijkt sterk op de benadering in de zaken TV10 en Van Binsbergen, waarbij
lidstaten maatregelen mogen nemen om te voorkomen dat nationale regels worden
omzeild met een beroep op een communautaire vrijheid.38 De vraag of het
uitoefenen van de vestigingsvrijheid ook misbruikt kan worden kwam duidelijker
aan de orde in het arrest Centros.39

Het probleem in de zaak Centros was het gebruik van een Engelse vennootschap,
Centros Ltd., door Deense ondernemers voor het verrichten van ondernemersacti-
viteiten in Denemarken. Vormt dit een rechtmatig uitoefenen van de thans in art. 49
en 54 VWEU neergelegde vrijheid van vestiging voor vennootschappen in de EU? Of
betekent deze handelwijze, zoals betoogd door de Deense autoriteiten toen zij
weigerden het filiaal van Centros in Denemarken in te schrijven, misbruik van
diezelfde vestigingsvrijheid doordat de Deense bepalingen inzake het minimumka-
pitaal worden omzeild?40 De zaak leek op het eerste gezicht een typisch geval van
omzeilen van nationale regels door gebruik te maken van een door het unierecht
toegekende vrijheid (de vrijheid van vestiging). Centros verrichtte immers geen
enkele (betekenisvolle) activiteit in Engeland. De Deense autoriteiten stelden dat zij
op basis van het beginsel van verbod van misbruik van recht gerechtigd waren tot
weigering van de inschrijving van het filiaal van Centros in Denemarken.41 De
‘omzeil’-jurisprudentie van het HvJ lijkt in dezelfde richting te wijzen. TV10 mocht
niet vanuit Luxemburg het Nederlandse kabelnet betreden en Van Binsbergen kon
niet door zijn verhuizing naar België zich aan de beroepsregels in Nederland
onttrekken.

Het HvJ komt echter in Centros tot de conclusie dat de werkwijze van Centros
neerkomt op het rechtmatig uitoefenen van de vrijheid van vestiging. De weigering
van de Deense autoriteiten om Centros in te schrijven was geen gerechtvaardigde
beperking van de vrijheid van vestiging. Het HvJ onderschrijft zijn eerdere jurispru-
dentie dat lidstaten maatregelen mogen treffen die tot doel hebben te verhinderen
dat personen zich op onaanvaardbare wijze aan hun nationale wetgeving onttrek-
ken, maar benadrukt dat bij de beoordeling van dergelijk gedrag ook het doel van de

38 Vgl. R. de la Feria, ‘Prohibition of abuse of (community) law – The creation of a new general
principle of EC law through tax’, CMLR 2008, p. 404.

39 HvJEG 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros).
40 Ik concentreer mij hier op de misbruik-vraag en laat het IPR-vennootschapsrecht rusten.

Veel aandacht is gegeven aan de vraag of het arrest Centros ook gevolgen heeft voor de in het
IPR van de lidstaten gehanteerde regels voor het toepasselijk recht op vennootschappen: aan
de ene kant de leer van de werkelijke zetel en aan de andere kant het incorporatiestelsel. Zie
hierover uitgebreid P. Vlas, Rechtspersonen, Praktijkreeks IPR, deel 9, Apeldoorn/Antwerpen:
Maklu 2009, nr. 105 e.v.. Zie ook de – voor de ‘strijd’ tussen de leer van de werkelijke zetel
en de incorporatieleer relevante – arresten HvJEG 5 november 2002, zaak C-208/00, Jur. 2002,
p. I-09919, NJ 2003, 58 m.nt. PV (Überseering), HvJEG 30 september 2003, zaak C-167/01, Jur. 2003,
p. I-10155, NJ 2004, 394 m.nt. PV (Inspire Art), HvJEG 16 december 2008, zaak C-210/06, Jur. 2008,
p. I-09641, NJ 2009, 202m.nt. P. Vlas (Cartesio); HvJEU 29 november 2011, zaak C-371/10, BNB 2012/
40 (National Grid) en HvJEU 12 juli 2012, zaak C-378/10, OR 2012/111 m.nt. H. Schutte-Veenstra
(Vale).

41 HvJEG 9 maart 1999, zaakC-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros), r.o. 16.
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betrokken bepalingen van het unierecht in aanmerking moeten worden geno-
men.42De communautaire vestigingsvrijheid garandeert juist dat vennootschappen
die in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat zijn opgericht en die hun
statutaire zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging binnen de EU hebben, door
middel van een filiaal activiteiten in andere lidstaten kunnen ontplooien. Er is nog
geen sprake van misbruik van recht

‘(…) wanneer een onderdaan van een lidstaat die een vennootschap wil oprichten, besluit deze op
te richten in de lidstaat waar de regels van vennootschapsrecht hem minder beperkingen
opleggen, en in andere lidstaten filialen op te richten. Immers, het recht om een vennootschap
op te richten in overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat en filialen in het leven te
roepen in andere lidstaten, is inherent aan de uitoefening, binnen een gemeenschappelijke markt,
van de door het Verdrag gewaarborgde vrijheid van vestiging.’43

De conclusie dat er sprake zou zijn van misbruik van recht door Centros, door zich
voor ondernemersactiviteiten in Denemarken te bedienen van een Engelse vennoot-
schap, zou betekenen dat de vrijheid van vestiging op losse schroeven komt te staan.
Er is wel gesuggereerd dat deze zaak een verfijning betekende van de misbruik-
rechtspraak van het HvJ.44 Niet meer iedere omzeil-casus levert een geval op van
misbruik van recht. Het HvJ maakt duidelijk dat het omzeilen van nationale
regelingen wel degelijk op misbruik kan duiden maar dat daar meer voor nodig is
dan het uitsluitend uitoefenen van de vrijheid om vennootschappen op te richten in
overeenstemming met de wetgeving van een lidstaat en filialen in het leven te
roepen in andere lidstaten. Dat is immers, in de woorden van het HvJ, ‘inherent aan
de uitoefening, binnen een gemeenschappelijke markt, van de door het Verdrag
gewaarborgde vrijheid van vestiging.’

7.5 Toevlucht tot nationaal recht?

166 Beoordelingsmaatstaf misbruik van recht

In de arresten Kefalas en Diamantis kreeg het HvJ te oordelen over de vraag in
hoeverre anti-misbruikbepalingen die in het nationale recht van de lidstaten
voorkomen, mogen worden toegepast om te beoordelen of het beroep van een partij
op een door het unierecht toegekend recht misbruik vormt.45 Een Griekse wet liet
toe dat een minister het bestuur van ondernemingen in ernstige financiële proble-
men overdroeg aan een publieke organisatie. Die organisatie kon beslissen het
maatschappelijk kapitaal van de noodlijdende vennootschap te verhogen zonder
dat de aandeelhouders dit konden tegenhouden. In een dergelijk geval stelden een

42 HvJEG 9 maart 1999, zaakC-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros), r.o. 21-25.
43 HvJEG 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros), r.o. 27.
44 Zie met name R. de la Feria, ‘Prohibition of abuse of (community) law – The creation of a new

general principle of EC law through tax’, CMLR 2008, p. 407.
45 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96, Jur. 1998, p. I-02843, NJ 1999, 239 (Kefalas) & HvJEG 23 maart

2000, C-373/97, Jur. 2000, p. I-01705, NJ 2000/531 (Diamantis). Zie hoofdstuk 2 voor de
behandeling van het Nederlandsrechtelijke anti-misbruik beginsel.
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aantal aandeelhouders (onder wie de heer Kefalas) een vordering in bij de Griekse
rechter tot ongeldigverklaring van de beslissing tot verhoging van het kapitaal.
Daarbij beriepen de desbetreffende aandeelhouders zich op de Tweede Vennoot-
schapsrichtlijn, waaruit volgde dat alleen de algemene vergadering over kapitaal-
verhoging kon beslissen.46 De aandeelhouders kregen door de Griekse overheid een
beroep op misbruik van recht op basis van het Griekse BW tegengeworpen. De
verwijzende rechter overwoog dat enige omstandigheden erop wezen dat de
aandeelhouders hun uit de Tweede Richtlijn voortvloeiende recht misbruikten. Zo
had de verhoging van het kapitaal voor een opleving van de werkzaamheden van de
vennootschap in kwestie gezorgd, was de ontslagdreiging voor duizenden werkne-
mers afgewend en hadden de aandeelhouders bij de kapitaalverhoging een voor-
keursrecht gekregen, waarvan zij evenwel geen gebruik hadden gemaakt.47

Vervolgens heeft de verwijzende rechter het HvJ de vraag gesteld of nationale
rechterlijke instanties een bepaling van nationaal recht kunnen toepassen om te
beoordelen of een uit het unierecht voortkomend recht wordt misbruikt, of dat deze
beoordeling op grond van het unierecht moet plaatsvinden. Het HvJ heeft onder
verwijzing naar onder meer de arresten Van Binsbergen, Leclerc en TV10 overwogen
dat justitiabelen in geval van bedrog of misbruik geen beroep op het unierecht
kunnen doen.48 Het is dan ook niet in strijd met het unierecht, dat de nationale
rechterlijke instanties een nationale regel toepassen zoals de anti-misbruikbepaling
in het Griekse BW, om te beoordelen of van een uit het unierecht voortvloeiend recht
misbruik wordt gemaakt. Echter,

‘(…) de toepassing van een dergelijke nationale regel mag geen afbreuk doen aan de volle werking
en de eenvormige toepassing van de gemeenschapsbepalingen in de lidstaten (…). In het bijzonder
mogen de nationale rechterlijke instanties bij de beoordeling van de uitoefening van een uit een
gemeenschapsbepaling voortvloeiend recht de strekking van deze bepaling niet wijzigen noch de
daardoor nagestreefde doelstellingen in gevaar brengen.’49

Na een interpretatie van de Tweede Richtlijn komt het HvJ vervolgens tot de
conclusie dat in dit geval de misbruikbepaling in het Griekse BW, als deze zou
worden toegepast in het geval van de aandeelhouders, tot een onaanvaardbare
inbreuk op de eenvormige toepassing van het unierecht zou leiden.50 In dit geval
waren de feitelijke overwegingen die de verwijzende rechter aanvoerde niet vol-
doende om tot misbruik te concluderen. Desondanks is het HvJ van mening dat de

46 Omdat de Griekse saneringswetgeving op dit punt onmiskenbaar in strijd was met de richtlijn
werd tegen Griekenland een procedure wegens niet-nakoming ingeleid. Hierop paste Grieken-
land de wet zo aan dat het de algemene vergadering bleef die besliste, maar dat de met het
bestuur belaste overheidsorganisatie de meerderheid van stemrechten kon uitoefenen in die
algemene vergadering. Zie hierover W. Devroe, ‘Impact van door het Europees Hof van Justitie
ontwikkelde algemene beginselen op privaatrechtelijke verhoudingen’, in: A.S. Hartkamp, C.H.
Sieburgh & L.A.D. Keus (red.), De invloed van het Europese recht op het Nederlandse privaatrecht,
Deventer: Kluwer 2007, p. 165.

47 Zie HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96, Jur. 1998, p. I-02843, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 16 & 17.
48 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96, Jur. 1998, p. I-02843, NJ 1999, 239 (Kefalas), r.o. 20.
49 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96 (Kefalas), r.o. 21 & 22.
50 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96 (Kefalas), r.o. 23-27.
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nationale rechter in geval van ernstige en voldoende aanwijzingen mag nagaan of de
door de aandeelhouder met een beroep op de Tweede Richtlijn gevorderde ongel-
digverklaring van de kapitaalverhoging, er enkel toe strekt om – in strijd met de
doelstelling van die Richtlijn – onrechtmatige voordelen te verkrijgen.51

167 Balans

Aldus probeert het HvJ in het arrest Kefalas een balans te vinden tussen enerzijds het
verzekeren van de volle en eenvormige werking van het unierecht, en aan de andere
kant het tegengaan van misbruik ervan. Een nationale bepaling inzake misbruik kan
in geval van misbruik van unierecht uitkomst bieden mits de volle werking van het
unierecht is verzekerd. Deze zaken betroffen de invloed van de nationale (Griekse)
misbruikbepalingen op de toepassing van het unierecht. Het HvJ heeft het hier niet
met zoveel woorden over een uit het communautaire recht voortvloeiend beginsel
van verbod op misbruik van recht. AG Tesauro plaatst in zijn conclusie in de zaak
Kefalas enkele kanttekeningen bij het aanvaarden van een dergelijk beginsel als
algemeen rechtsbeginsel van Europees recht. Hij stelt dat de situaties waarover het
HvJ tot dan toe had te oordelen waarin misbruik van unierecht aan de orde was,
allemaal situaties waren waarin het HvJ uiteindelijk aan de hand van de grenzen van
de betrokken bepaling geconcludeerd heeft tot misbruik of geen misbruik. De
misbruikfiguur bestaat eigenlijk niet in de rechtsorde van de EU en de vermeende
misbruikgevallen dienen allemaal aan de hand van het toepassingsgebied van de
bepaling in kwestie te worden opgelost.52 In feite vormt dit dezelfde kritiek die ook
is geventileerd in het kader van het misbruikbeginsel in het interne Nederlandse
recht: misbruik van recht als afzonderlijk rechtsbeginsel bestaat niet en situaties van
misbruik van recht laten zich oplossen aan de hand van een nadere precisering van
het toepassingsgebied van de bepaling in kwestie.53 De AG concludeert:

‘Samengevat ben ik van mening, dat er in de communautaire rechtsorde thans geen algemeen
beginsel van gemeenschapsrecht bestaat, dat misbruik van een door het gemeenschapsrecht
toegekend recht bestraft, en dat, ook al zou het bestaan, hoe dan ook niet op zodanige wijze kan
worden gebruikt dat daardoor een schending van een gemeenschapsbepaling wordt “bekrach-
tigd”, wat anders in casu het geval zou zijn.’54

168 Concretisering

Een eerste poging om het misbruikbegrip wat concreter handen en voeten te geven
deed het HvJ in de zaak Emsland-Stärke.55Deze zaak speelde in de context van het
Gemeenschappelijke landbouwbeleid van de EU. Emsland-Stärke GmbH, een Duitse

51 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96 (Kefalas), r.o. 28.
52 Vgl. de kritiek op het misbruikleerstuk die eerder in dit hoofdstuk onder 7.2 aan de orde is

gekomen.
53 Zie H. 2.
54 Conclusie AG Tesauro van 4 februari 1998 in zaak C-367/96 (Kefalas), onder nr. 27.
55 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke).
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vennootschap, exporteerde aardappelgerelateerde producten naar Zwitserland.56

Emsland-Stärke claimde en verkreeg hiervoor een vergoeding op basis van de
toenmalige Europese Verordening inzake uitvoerrestituties. Bij later onderzoek
door de Duitse douanecontroledienst bleek dat de goederen onmiddellijk na inkla-
ring in Zwitserland in dezelfde staat en met dezelfde vervoermiddelen terug naar
Duitsland waren verzonden. Aldaar waren de goederen, na betaling van de desbe-
treffende invoerrechten, weer ingeklaard voor het vrije verkeer. Bovendien bleek dat
de Zwitserse koper een dochtervennootschap was van Emsland-Stärke. De Duitse
autoriteiten vorderden vervolgens de betaalde uitvoerrestituties terug van Emsland-
Stärke, met het argument dat deze ten onrechte waren verleend omdat de goederen
na uitvoer direct weer in de EU waren ingevoerd. De vraag was in essentie of
Emsland-Stärke in deze omstandigheden recht had op uitvoerrestitutie onder de
desbetreffende verordening. Emsland-Stärke heeft in de prejudiciële procedure
betoogd dat er geen basis in het Europese recht kon worden gevonden voor een
algemeen geldend verbod van rechtsmisbruik. De terugvordering van de uitvoer-
restitutie was volgens haar dan ook in strijd met het wettigheidsbeginsel.57 De
Europese Commissie heeft in haar opmerkingen verwezen naar een eerdere verge-
lijkbare zaak waarin het ging om de invoer van Nieuw-Zeelandse Cheddar-kaas in
de EU.58 In die zaak heeft het HvJ overwogen dat indien komt vast te staan dat
invoer- en uitvoertransacties slechts zijn verricht met het enkele doel misbruik
van de Europese regeling te maken, er geen monetair compenserende bedragen
kunnen worden toegepast.59 De Commissie heeft eveneens verwezen naar art. 4
lid 3 van Verordening 2988/95 inzake de bescherming van de financiële belangen
van de EG,60 dat luidt:

‘Wanneer vaststaat dat handelingen tot doel hebben om, door kunstmatig de voorwaarden te
scheppen die voor het verkrijgen ervan nodig zijn, een voordeel te verkrijgen dat in strijd is met de
doelstellingen van het ter zake toepasselijke gemeenschapsrecht, wordt, naar gelang van het geval,
dit voordeel niet toegekend of wordt het ontnomen.’

De Commissie kwam tot de conclusie dat dit beding een algemeen rechtsbeginsel
weergeeft dat reeds deel uitmaakte van de communautaire rechtsorde, hoewel de
rechtspraak van het HvJ het nog niet uitdrukkelijk als zodanig heeft erkend.61 Het HvJ
gaat in zijn arrest hierin mee en stelt allereerst vast dat aan alle formele voorwaarden
voor het toekennen van uitvoerrestituties aan Emsland-Stärke was voldaan.62

56 Het arrest zelf spreekt van ‘op basis van aardappelzetmeel en tarwezetmeel vervaardigde
producten’.

57 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke),
r.o. 24.

58 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke),
r.o. 38.

59 HvJEG 3 maart 1993, zaak C-8/92, Jur. 1993, p. I-00779 (General Milk), r.o. 21.
60 Verordening (EG, Euratom) Nr. 2988/95 van de Raad van 18 december 1995 betreffende de

bescherming van de financiële belangen van de Europese Gemeenschappen (PbEG 1995, L312/1).
61 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke),

r.o. 38.
62 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99 (Emsland-Stärke), r.o. 46-49.
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Het HvJ herhaalt zijn eerdere rechtspraak uit het arrest General Milk, dat het feit dat
invoer en uitvoer niet in het kader van normale handelstransacties hebben plaatsge-
vonden, maar uitsluitend met het doel de regeling te misbruiken om een financieel
voordeel te behalen, zich tegen de toepassing van monetair compenserende bedragen
verzet.63 Dan komt het HvJ voor het eerst met een criterium aan de hand waarvan
misbruik van unierecht zou moeten worden beoordeeld:

‘Om te kunnen vaststellen dat het om een misbruik gaat, zijn enerzijds een geheel van objectieve
omstandigheden vereist waaruit blijkt, dat in weerwil van de formele naleving van de door de
gemeenschapsregeling opgelegde voorwaarden, het door deze regeling beoogde doel niet werd
bereikt.

Anderzijds is een subjectief element vereist, namelijk de bedoeling om een door de gemeen-
schapsregeling toegekend voordeel te verkrijgen door kunstmatig de voorwaarden te creëren
waaronder het recht op dat voordeel ontstaat. Het bewijs van dit subjectief element kan met name
worden geleverd door aan te tonen dat de exporteur in de Gemeenschap, die de restituties
ontvangt, en de importeur van de goederen in het derde land, daarbij hebben samengewerkt.

Het staat aan de nationale rechter het bewijs van het bestaan van deze twee elementen vast
te stellen, volgens de bewijsregels van het nationale recht, voor zover deze geen afbreuk doen aan
de volle werking van het gemeenschapsrecht. (…)’64

169 Objectief en subjectief element

Om misbruik van unierecht aan te kunnen nemen dient voldaan te zijn aan zowel
een objectief als een subjectief element. Het objectieve element is duidelijk: ondanks
dat de objectieve voorwaarden aanwezig zijn wordt het door de unieregeling
beoogde doel niet bereikt. Het door het HvJ als subjectief aangeduide element is
lastiger.65 Hoe kan de bedoeling van een partij in een procedure worden vastge-
steld? Het HvJ geeft aan dat met name de samenwerking tussen exporteur in de EU
en importeur in het derde land tot de conclusie kan leiden dat van misbruik sprake
is. Maar hoe moet de samenwerking dan naar voren komen? Is de vaststelling dat de
importeur in het derde land een dochteronderneming is van de exporteur in de EU
(zoals in Emsland-Stärke) daarvoor voldoende? De introductie van een subjectief
element door het HvJ lijkt daarom ongelukkig.66 In latere rechtspraak valt op dat
niet meer met zoveel woorden verwezen wordt naar het subjectieve element als
constitutief vereiste voor een vaststelling van misbruik.67 Opvallend in dit arrest is
ook dat het HvJ de opmerkingen van de Commissie volledig onderschrijft (en ook
volgt) maar nergens spreekt – in tegenstelling tot de Commissie – van verbod op
misbruik van recht als ‘algemeen beginsel van communautair recht’. Ondanks deze

63 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99 (Emsland-Stärke), r.o. 51.
64 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99 (Emsland-Stärke), r.o. 52-54.
65 Zie ook R. de la Feria, ‘Prohibition of abuse of (community) law – The creation of a new general

principle of EC law through tax’, CMLR 2008, p. 410.
66 In dezelfde zin L.M. Baudenbacher, ‘Überlegungen zum Verbot des Rechtsmissbrauchs im

Europäischen Gemeinschaftsrecht’, ZfRV 2008, p. 215.
67 Zie bijvoorbeeld het hierna te bespreken arrest HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006,

p. I-01609 (Halifax), r.o. 86.
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bezwaren wordt het arrest Emsland-Stärke terecht gezien als een essentiële stap in
de ontwikkeling van het unierechtelijke rechtsmisbruikbegrip.68 Nog niet eerder
benoemde het HvJ misbruik zo duidelijk en verbond er bovendien een criterium aan.
Het criterium in Emsland-Stärke vormde de basis waarop het HvJ voortbouwde in
latere rechtspraak, met name in de sfeer van het Europese belastingrecht.

7.6 De toepassing van het misbruikbeginsel in belastingzaken

170 Wijdere toepassing

Na het arrest Emsland-Stärke rees de vraag of, en zo ja in hoeverre, het criterium dat
het HvJ had aangelegd voor misbruik van recht van toepassing kon zijn op andere
terreinen van het unierecht. De eerste zaak waarin het HvJ met zoveel woorden heeft
erkend dat er een communautair beginsel van rechtsmisbruik bestaat is de zaak
Halifax. Deze zaak wordt algemeen gezien als het laatste en definitieve bewijs van
het bestaan van een algemeen communautair rechtsbeginsel van verbod op misbruik
van unierecht.69

Halifax, een Engelse bank, verricht diensten die grotendeels vrijgesteld zijn van
BTW (VAT). Zij wenste op vier locaties call-centers te bouwen om haar activiteiten
uit te breiden. Hiertoe zette Halifax een geraffineerd systeem op door middel van
transacties met dochtervennootschappen, waarbij zij bijna alle BTW verschuldigd
over de voor de call-centers noodzakelijke bouwwerkzaamheden kon terugvorde-
ren. Zou zij deze constructie niet hebben opgezet, dan zou Halifax slechts gerechtigd
zijn een zeer klein deel van de BTW terug te vorderen (5%).70 In essentie kwam de
vraag aan de orde of het criterium dat het HvJ benoemde in het arrest Emsland-
Stärke van toepassing kon worden verklaard op schijntransacties om tot een be-
lastingvoordeel onder de Europese BTW-regels te komen.71 Moeten de Europese
regels aldus worden uitgelegd dat een belastingplichtige niet het recht heeft om
belasting af te trekken, indien de transacties waarop dit recht is gebaseerd een
misbruik opleveren?72

Het HvJ verwijst in zijn uitspraak naar de arresten General Milk en Emsland-
Stärke en stelt dat de Europese regeling niet zo ruim mag worden toegepast dat zij
misbruik door ondernemers zou dekken. Dat laatste wil zeggen transacties die niet

68 Onder meer R. de la Feria, ‘Prohibition of abuse of (community) law – The creation of a new
general principle of EC law through tax’, CMLR 2008, p. 410 en L..M. Baudenbacher, ‘Überlegungen
zum Verbot des Rechtsmissbrauchs im Europäischen Gemeinschaftsrecht’, ZfRV 2008, p. 215.

69 Zie met name K. Engsig Sørensen, ‘Abuse of rights in community law: a principle of substance or
merely rhetoric?’, CMLR 2006, p. 423-459; P. Piantavigna, ‘Prohibition of abuse of law: A new
general principle of EU law?’, Intertax 2009, p. 166-175.

70 Voor een uitgebreide schematische weergave van de belastingtechnische constructie die Halifax
had bedacht, zie O. Rouselle & H.M. Liebman, ‘The doctrine of the abuse of community law: the
sword of Damocles hanging over the head of EC corporate tax law?’, European Taxation 2006,
p. 559-564, met name p. 560.

71 Het betreft met name de Zesde richtlijn Nr. 77/388 EEG van de Raad van 17 mei 1977 betreffende
de harmonisatie van de wetgevingen der lidstaten inzake omzetbelasting (PbEG 1977, L 145/1).

72 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609 (Halifax), r.o. 61.
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zijn verricht in het kader van normale handelsuitoefening, maar uitsluitend met
het doel om de door het unierecht toegekende voordelen onverschuldigd te
verkrijgen.73 Het HvJ bevestigt dat het beginsel van verbod op misbruik ook geldt
op het gebied van de BTW. Het criterium aan de hand waarvan onderzocht moet
worden of van misbruik sprake is wordt door het HvJ als volgt gedefinieerd:

‘(…) om te kunnen vaststellen of er op BTW-gebied sprake is van misbruik, (..) is ten eerste
vereist dat de betrokken transacties, in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden
die worden opgelegd door de desbetreffende bepalingen van de Zesde richtlijn en de nationale
wettelijke regeling tot omzetting van deze richtlijn, ertoe leiden dat in strijd met het door deze
bepalingen beoogde doel een belastingvoordeel wordt toegekend.

Ten tweede moet uit een geheel van objectieve factoren blijken dat het wezenlijke doel van de
betrokken transacties erin bestaat een belastingvoordeel te verkrijgen. Zoals de advocaat-generaal
in punt 89 van zijn conclusie heeft gepreciseerd, geldt het verbod van onrechtmatige praktijken
immers niet wanneer er voor de betrokken economische activiteit een andere verklaring bestaat
dan de loutere verkrijging van belastingvoordelen.’74

Om te onderzoeken of sprake is geweest van een praktijk die misbruik van unierecht
oplevert, dient de nationale rechter aan de hand van de bewijsregels van het
nationale recht en voor zover de doeltreffendheid van het unierecht niet wordt
aangetast, tot zijn oordeel te komen.75 Mocht de nationale rechter aan de hand van
de door het HvJ gegeven uitgangspunten tot het oordeel komen dat een praktijk
misbruik van unierecht oplevert, dan “moeten transacties waarmee een misbruik
gepaard is gegaan, zo worden geherdefinieerd dat de situatie wordt hersteld zoals
zij zou zijn geweest zonder de transacties die dit misbruik vormen.”76

Interessant is dat het HvJ zich in de uitspraak expliciet rekenschap geeft van het
feit dat een beginsel van misbruik van recht kan conflicteren met de eisen van
rechtszekerheid en – in dit geval – de bescherming van de gerechtvaardigde
verwachtingen van de belastingbetaler. Het HvJ overweegt in dat verband:

‘Zoals het Hof herhaaldelijk heeft verklaard, dient de gemeenschapsregeling echter ook met
zekerheid kenbaar te zijn en moet de toepassing ervan voor de justitiabelen voorzienbaar zijn.
(..) Die rechtszekerheid is in het bijzonder een dwingend vereiste in het geval van een regeling die
financiële consequenties kan hebben, zodat de belanghebbenden de omvang van hun verplich-
tingen nauwkeurig kunnen kennen.(…).’77

Het HvJ sluit aan bij de overwegingen van AG Maduro waar hij in zijn conclusie stelt:

‘Het vaststellen van de werkingssfeer van dit communautaire beginsel voor het gemeenschappe-
lijke BTW-stelsel komt in feite erop neer, waar de grens moet worden getrokken bij de uitlegging
van de bepalingen van de BTW-richtlijnen die rechten toekennen aan de belastingplichtigen.
Daartoe dient de objectieve analyse van het misbruikverbod te worden afgewogen tegen de
beginselen van rechtszekerheid en vertrouwensbescherming, die ook ‘deel uitmaken van de

73 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), r.o. 69.
74 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), r.o. 74-75.
75 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), r.o. 76.
76 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02 (Halifax), r.o. 94.
77 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609 (Halifax), r.o. 72.
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communautaire rechtsorde’ en op basis waarvan de bepalingen van de Zesde richtlijn moeten
worden uitgelegd. Uit deze beginselen volgt dat de belastingplichtigen hun fiscale verplichtingen
vooraf moeten kunnen kennen en daartoe moeten kunnen afgaan op de gewone betekenis van de
woorden van de BTW-wetgeving.’78

171 Voordeel in strijd met doel bepaling

Vastgesteld moet worden ten eerste dat de betrokken transacties, in weerwil van de
formele toepassing van de voorwaarden in de desbetreffende bepalingen, ertoe
leiden dat in strijd met het doel van deze bepalingen een (financieel) voordeel wordt
toegekend. Ten tweede moet uit het geheel van objectieve omstandigheden blijken
dat het wezenlijke doel van de betrokken transacties erin bestaat dit voordeel te
verkrijgen. Knoopte het HvJ in het arrest Emsland-Stärke nog vast aan een subjectief
criterium (de intentie om ongerechtvaardigd voordeel te behalen uit de toepassing
van de Europese regels), in Halifax spreekt het HvJ uitsluitend van objectieve
factoren waaruit moet blijken dat het doel van een beroep op het unierecht slechts
gelegen is in het behalen van een ongerechtvaardigd voordeel. Waarschijnlijk is het
HvJ hiertoe aangezet door de conclusie van AG Maduro voor het arrest Halifax.
Hierin geeft hij aan dat hoewel het HvJ in Emsland-Stärke spreekt van een subjectief
element (de bedoeling om een door het unierecht toegekend voordeel te verkrijgen),
hij eigenlijk een objectief criterium hanteert:

‘Wanneer er volgens het Hof sprake is van misbruik indien de betrokken activiteit geen enkel
ander doel of rechtvaardigingsgrond kan hebben dan het toepasselijk maken van bepalingen van
gemeenschapsrecht op een manier die strijdig is met hun doel, dan komt dat er mijns inziens op
neer dat het Hof een objectief criterium voor het vaststellen van misbruik hanteert. Weliswaar zal
uit deze objectieve elementen blijken dat de bij de activiteit betrokken persoon of personen
hoogstwaarschijnlijk de bedoeling hadden om misbruik te maken van het gemeenschapsrecht.
Maar die bedoeling is niet doorslaggevend bij de beoordeling van het misbruik. Dat is wel de
activiteit zelf, objectief beschouwd. Ter illustratie het volgende voorbeeld: A volgt, zonder er
verder bij na te denken, het advies van B en verricht een activiteit die alleen kan bedoeld zijn om
een belastingvoordeel te verkrijgen voor A. Het feit dat A niet de subjectieve bedoeling had om
misbruik te maken van het gemeenschapsrecht, kan hoegenaamd niet van belang zijn bij de
beoordeling van het misbruik. Niet de werkelijke wil van A is doorslaggevend, maar het feit dat de
activiteit, objectief gezien, alleen kan worden verklaard door het streven naar een belasting-
voordeel.’79

Een subjectieve bedoeling zal altijd uit objectieve feitelijke omstandigheden moeten
worden afgeleid. Wanneer de objectieve omstandigheden aanwezig zijn, moet
worden geconcludeerd dat een persoon die zich op de letterlijke betekenis van
een bepaling van unierecht beroept terwijl de aanspraak strijdig is met het doel van
die bepaling, het niet verdient dat zijn aanspraak wordt gehonoreerd. In latere
rechtspraak is deze lijn doorgetrokken.80 De Hoge Raad heeft recent geoordeeld dat

78 Zie Conclusie AG Maduro d.d. 7 april 2005, zaak C-255/02 (Halifax), onder nr. 84.
79 Conclusie AG Maduro d.d. 7 april 2005, zaak C-255/02 (Halifax), onder nr. 70.
80 HvJEG 12 september 2006, zaak C-196/04, Jur. 2006, p. I-07995, BNB 2007, 54 (Cadbury

Schweppes). Zie ook HvJEG 5 juli 2007, zaak C-321/05, Jur. 2007, p. I-05795 (Kofoed), waarin
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het beginsel van misbruik van unierecht zoals uitgelegd door het HvJ kan meebren-
gen dat geen recht op aftrek van BTW bestaat.81

7.7 Conclusie

Het algemene beginsel van verbod op misbruik van unierecht kan blijkens de
rechtspraak van het HvJ in twee lijnen uiteengezet worden. In de eerste plaats zijn
er de situaties waarin bepalingen van unierecht worden misbruikt om te ontkomen
aan nationale wetsbepalingen. In de tweede plaats zijn er de gevallen waarbij het
unierecht wordt misbruikt om voordelen te verkrijgen op een manier die in strijd is
met het doel van de desbetreffende bepalingen. Bij die laatste gevallen wordt een
teleologische redenering gevolgd. In het arrest Emsland-Stärke bijvoorbeeld kon het
doel van export subsidies (EU-producten een competitieve positie verschaffen op de
wereldmarkt) door de handelwijze van Emsland-Stärke niet bereikt worden, on-
danks dat zij wél het (financiële) voordeel genoot van de export subsidies. Hoewel
het HvJ zich nog niet op alle deelterreinen van het Europese recht heeft uitgelaten
over misbruik betekent dit niet dat misbruik van unierecht daar geen rol zou kunnen
spelen. Dikwijls verwijst het HvJ bij het beoordelen van een misbruiksituatie naar
zijn rechtspraak op andere terreinen van het Europese recht om er gezichtspunten
voor de beoordeling van misbruik aan te ontlenen. Het HvJ verwees naar de
overwegingen in de arresten Emsland-Stärke, General Milk (landbouwsubsidies)
en Kefalas (vennootschapsrecht) om deze vervolgens uit te werken en ook op het
gebied van de BTW van toepassing te verklaren in het arrest Halifax.82

Het feit dat het beginsel van misbruik van unierecht niet volgens een voor alle
gebieden van het unierecht geldend uniform criteriumwordt toegepast, vormt mijns
inziens geen argument tegen het bestaan van het beginsel zelf.83 Een beroep op het
unierecht kan niet worden gehonoreerd indien dit in de gegeven omstandigheden
neer zou komen op misbruik. Het communautaire beginsel van misbruik van recht
heeft een algemeen toepassingsgebied en kan, al naar gelang het specifieke deel-
terrein, een nadere invulling krijgen. Wanneer is van misbruik sprake?

Over het algemeen in twee typen gevallen:
– Indien op basis van objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de

formele toepassing van de voorwaarden die worden opgelegd door de bepalingen
in kwestie, het door de regeling beoogde doel niet wordt bereikt en in strijd met
het door de regeling beoogde doel een voordeel wordt behaald;

het HvJEG onder verwijzing naar onder meer het arrest Halifax in r.o. 38 overweegt: “Artikel 11
(…) van richtlijn (…) weerspiegelt aldus het algemene beginsel van gemeenschapsrecht, dat
rechtsmisbruik is verboden. De justitiabelen kunnen in geval van fraude of misbruik geen beroep
op het gemeenschapsrecht doen. De toepassing van de gemeenschapsregels kan niet zo ver gaan,
dat misbruiken worden gedekt, dat wil zeggen transacties die niet zijn verricht in het kader van
normale handelstransacties, maar uitsluitend met het doel om de door het gemeenschapsrecht
toegekende voordelen op onrechtmatige wijze te verkrijgen (…).”

81 HR 10 februari 2012, NTFR 2012/639 m.nt. Becks.
82 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609, BNB 2006, 170 (Halifax), r.o. 68-69.
83 Vgl. Conclusie AG Maduro van 7 april 2005, zaak C-255/02 (Halifax), sub 83.
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– Indien op basis van objectieve omstandigheden blijkt dat een door het unierecht
toegekend recht of gewaarborgde vrijheid enkel wordt gebruikt om de nationale
bepalingen van een lidstaat te omzeilen.

Bij de toepassing van het misbruikbeginsel zal tot slot altijd acht moeten worden
geslagen op de goede werking en eenvormige toepassing van het unierecht. Het
enkele uitoefenen van een communautaire vrijheid zelf kan nooit misbruik vor-
men.84 De internrechtelijke misbruikfiguur die in hoofdstuk 2 is besproken kan niet
één op één getransponeerd worden naar de EEX-Verordening II. Voor de figuur van
het misbruik van unierecht ligt dat anders en kunnen er voor de EEX-Verordening II
wel degelijk gezichtspunten worden ontleend aan het unierechtelijke misbruik-
beginsel. De EEX-Verordening II maakt immers ook onderdeel uit van het unierecht
en er lijkt derhalve geen reden te zijn waarom het beginsel van misbruik van
unierecht niet op gelijke wijze daarop van toepassing zou zijn. Hieraan zal ik in
het volgende hoofdstuk aandacht besteden.

84 HvJEG 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros).
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8. MISBRUIK VAN PROCESRECHT ONDER DE
EEX-VERORDENING II

8.1 Inleiding

172 Maatstaf naar nationaal recht?

Uit de EEX-Verordening II, zoals besproken in Hoofdstuk 3, blijkt dat voorzienbaar-
heid en voorspelbaarheid van bevoegdheidsregels belangrijke beginselen zijn, sa-
men met de rechtszekerheid voor de justitiabele, het beperken van parallel lopende
procedures en het voorkomen van onverenigbare beslissingen. Uit de rechtspraak
van het HvJ volgt onder meer dat ten aanzien van de bevoegdheid een veelvoud aan
bevoegde rechters zoveel mogelijk moet worden vermeden. Met de instrumenten
van litispendentie en connexiteit zijn in de verordening middelen gegeven om een
veelvoud aan bevoegde rechters tegen te gaan en daarmee tegenstrijdige beslissin-
gen te voorkomen. Toch zijn de instrumenten die de verordening biedt niet altijd
geschikt om misbruik van procesrecht tegen te gaan. Een illustratie hiervan vormt
het arrest van de Hoge Raad 7 mei 2010.1 Daarin heeft de HR geoordeeld dat de
beslissing van het hof aldus dient te worden verstaan dat het hof het beroep van de
man op de onbevoegdheid van de Nederlandse rechter als misbruik van procesrecht
heeft aangemerkt. Volgens de Hoge Raad kan misbruik worden gemaakt van de
processuele bevoegdheid om de onbevoegdheid van een rechter in te roepen. De HR
verwijst in dit verband naar een arrest dat betrekking heeft op een nationale situatie
van misbruik van recht.2 Is hiermee aangegeven dat de HR de maatstaf voor
misbruik van procesrecht in de internationale context, in het bijzonder in het kader
van de EEX-Verordening II, ontleent aan de lex fori? Zou het arrest op deze manier
moeten worden uitgelegd, dan ben ik van mening dat dit onjuist is. Voor de
toepassing van een maatstaf voor misbruik van procesrecht in het kader van de
EEX-Verordening II dient naar mijn mening niet te worden uitgegaan van het
nationaalrechtelijke misbruikbegrip. Daarmee zou de rechtseenheid in het gedrang
komen, aangezien de rechters van de verschillende lidstaten in dat geval tot een
verschillend oordeel zouden kunnen komen aan de hand van hun eigen nationale
(proces)recht. Bovendien staat een dergelijke benadering op gespannen voet met het

1 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer.
2 HR 4 november 1994, NJ 1996/485 m.nt. WMK.
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uitgangspunt dat nationaal recht geen afbreuk mag doen aan het ‘nuttig effect’
van de EEX-Verordening II. Indien met een beroep op nationaal recht een door de
EEX-Verordening II voorgeschreven resultaat wordt ‘gecorrigeerd’ lijkt mij evident
dat daarmee afbreuk wordt gedaan aan het nuttig effect van de verordening. De
oplossing dient dan ook naar mijn mening in gevallen van misbruik van procesrecht
onder de EEX-Verordening II te worden gevonden in autonome criteria. In dit
hoofdstuk probeer ik aan de hand van al het voorgaande te komen tot een aanzet
voor autonome criteria die bij de beoordeling van misbruik van procesrecht onder
de EEX-Verordening II een rol (zouden moeten) spelen.

8.2 Betekenis unierecht voor de EEX-Verordening II

Als voornaamste uitgangspunten bij misbruik van procesrecht onder de EEX-
Verordening II dienen te worden genomen de criteria die gebruikt worden bij
misbruik van unierecht. Uit de rechtspraak van het HvJ over misbruik van unierecht
blijkt dat niet een voor alle gebieden van het unierecht geldend uniform criterium
wordt toegepast.

173 Twee lijnen in de rechtspraak

Het algemene beginsel van verbod op misbruik van unierecht kan blijkens de
rechtspraak van het HvJ in twee lijnen worden uiteengezet. In de eerste plaats zijn
er de situaties waarin bepalingen van unierecht worden misbruikt om te ontkomen
aan nationale wetsbepalingen. In de tweede plaats zijn er de gevallen waarbij het
unierecht wordt misbruikt om voordelen te verkrijgen op een manier die in strijd is
met het doel van de desbetreffende bepalingen. Bij die laatste gevallen wordt een
teleologische redenering gevolgd. In het arrest Emsland-Stärke bijvoorbeeld kon
het doel van exportsubsidies (EU-producten een competitieve positie verschaffen op
de wereldmarkt) door de handelwijze van Emsland-Stärke niet bereikt worden,
ondanks dat zij wél het (financiële) voordeel genoot van de exportsubsidies. Hoewel
het HvJ zich nog niet op alle deelterreinen van het Europese recht heeft uitgelaten
over misbruik betekent dit niet dat misbruik van unierecht daar geen rol zou kunnen
spelen. Dikwijls verwijst het HvJ, indien geconfronteerd met een misbruiksituatie,
naar zijn rechtspraak op andere terreinen van het Europese recht om er gezichts-
punten voor de beoordeling van misbruik aan te ontlenen. Het HvJ verwees naar de
overwegingen in de arresten Emsland-Stärke (exportsubsidies), General Milk (land-
bouwsubsidies) en Kefalas (vennootschapsrecht) om deze vervolgens uit te werken
en ook op het gebied van de BTW van toepassing te verklaren in het arrest Halifax.3

174 Criterium

Duidelijk is dat een beroep op het unierecht niet kan worden gehonoreerd indien
dit in de gegeven omstandigheden van het geval neer zou komen op misbruik.
In hoofdstuk 7 heb ik aangetoond dat het unierechtelijke beginsel van misbruik van

3 HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609, BNB 2006, 170 (Halifax), r.o. 68-69.
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recht een algemeen toepassingsgebied heeft en, naar gelang het specifieke deel-
terrein, een eigen invulling kan krijgen. Over het algemeen is sprake van twee type
gevallen. In de eerste plaats kan op basis van objectieve omstandigheden blijken dat
in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden die worden opgelegd
door de bepalingen in kwestie het door de regeling beoogde doel niet wordt bereikt
en in strijd met het doel van die regeling een voordeel wordt behaald (het ‘unie-
rechtelijke détournement de pouvoir’). De tweede categorie van gevallen betreft de
situatie dat op basis van objectieve omstandigheden blijkt dat een door het unie-
recht toegekend recht of gewaarborgde vrijheid slechts wordt gebruikt om de
nationale bepalingen van een lidstaat te omzeilen. Pas ik deze criteria toe op de
door mij beschreven gevallen onder de EEX-Verordening II dan leidt dit tot het
volgende resultaat.

8.3 Détournement de pouvoir en art. 29 EEX-Vo II

175 Toepassing op litispendentieregeling in EEX-Vo II

De rechtspraak van het HvJ over de litispendentiebepaling van art. 29 EEX-Vo II is
zodanig dat daardoor kansen ontstaan voor procespartijen om door middel van een
in een vroeg stadium aanhangig gemaakte vordering (bijvoorbeeld een negatieve
verklaring voor recht) de litispendentiebepaling als vertragingsinstrument te han-
teren. Art. 29 EEX-Vo II leent zich voor tactisch procederen en biedt de mogelijkheid
door middel van een (vlug) aanhangig gemaakte vordering de wederpartij te blok-
keren. Dit is des te kwalijker indien daardoor het in art. 6 EVRM neergelegde
procesbeginsel van berechting binnen een redelijke termijn in het gedrang komt.4

De oplossing die in de EEX-Verordening II is opgenomen voor de problematiek die
met name in het arrest Gasser naar voren komt, verdient steun maar levert ook veel
onduidelijkheid op.5 De gekozen rechter krijgt onder de EEX-Verordening II in
gevallen van litispendentie de mogelijkheid om over zijn bevoegdheid te beslissen,
ook al is eerder een procedure bij een rechter in een andere lidstaat aanhangig
gemaakt. Een andere oplossingsrichting die noch in het voorstel van de Europese
Commissie noch in de EEX-Verordening II naar voren komt, is de introductie van een
misbruikleerstuk onder de EEX-Verordening. Daarbij kan aansluiting worden ge-
zocht bij het unierechtelijke misbruikbegrip en de rechtspraak van het HvJ daar-
over.6 Indien een procespartij zich beroept op een bepaling van het unierecht
(bijvoorbeeld art. 29 EEX-Vo II) met een ander doel dan waartoe deze bepaling
dient, dient hij onder omstandigheden niet het voordeel te genieten (bijvoorbeeld
aanhouding) waartoe de desbetreffende bepaling dwingt. Misbruik van unierecht
kan worden vastgesteld op basis van het procesgedrag van een partij wanneer dit
gedrag ‘er toe strekt, ten koste van (de wederpartij, JV) onrechtmatige voordelen te
verkrijgen die kennelijk niets van doen hebben met de doelstelling van die bepaling’.7

4 Zie Hoofdstuk 4 onder 4.3.4 en 4.3.5.
5 Zie Hoofdstuk 4 onder 4.6.
6 Zie Hoofdstuk 3.
7 HvJEG 12 mei 1998, zaak C-367/96, Jur. 1998, p. I-02843 (Kefalas), r.o. 28.
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De doelstelling van de litispendentiebepaling van art. 29 EEX-Vo II is het voorkomen
van parallelle procedures en het daarmee samenhangende gevaar van eventueel in een
later stadium gewezen onverenigbare beslissingen.8 Oftewel, de verplichting van de
laatst aangezochte rechter om de zaak aan te houden wordt gerechtvaardigd door het
feit dat reeds in een andere lidstaat een procedure aanhangig is die tot een voor
erkenning in andere lidstaten vatbaar vonnis tussen partijen kan leiden. Indien een
procespartij derhalve een beroep op art. 29 EEX-Vo II tracht te doenmet een ander dan
het zojuist omschreven doel, vormt dat een aanwijzing dat sprake is van misbruik van
unierecht op basis van het hiervoor weergegeven unierechtelijke détournement de
pouvoir criterium.9 Indien bijvoorbeeld een vordering aanhangig is gemaakt zonder
dat daarmee is beoogd een beslissing voor een geschil te verkrijgen, maar enkel om
eventueel in een andere lidstaat aanhangig te maken procedures te blokkeren, kan de
rechter op grond van het unierechtelijke misbruikleerstuk deze partij een beroep op
art. 29 EEX-Vo II ontzeggen. De rechter zou dan de aanhouding van de zaak,
geindiceerd op grond van art. 29 lid 1 EEX-Vo II, moeten weigeren. Een en ander zou
het geval kunnen zijn indien aanstonds duidelijk is dat de eerst aangezochte rechter
geen bevoegdheid op basis van de EEX-Vo II toekomt en er dus geen mogelijkheid is
dat een beslissing over het geschil door deze rechter zal worden gewezen.10

8.4 Détournement de pouvoir en art. 8 sub 1 EEX-Vo II

176 Toepassing op art. 8 lid 1 EEX-Vo II

In Hoofdstuk 6 zijn uitgebreid de vereisten voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
besproken. Daarin is naar voren gekomen dat het abstracte gevaar voor ‘onverenig-
bare beslissingen’ geen eenvoudig criterium voor toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo
II is. Immers, in elk geval waarin twee gerechten beslissen over twee vorderingen die
gebaseerd zijn op vergelijkbare feiten, dreigt op zijn minst het gevaar dat de twee
beslissingen verschillen vertonen die zijn terug te voeren op een verschillende
beoordeling van de feiten. Toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is dan ook met
name afhankelijk van het bestaan van een ‘nauwe band’. Het HvJ heeft in verschil-
lende arresten uitleg gegeven aan het vereiste van een nauwe band tussen de
verschillende voor de rechter van de woonplaats van een van de verweerders
aanhangig gemaakte vorderingen. Zoals reeds in hoofdstuk 6 is bezien, brengt

8 Zie Hoofdstuk 5.
9 A. Nuyts, ‘The enforcement of jurisdiction agreements further to Gasser and the community

principle of abuse of rights’, in: P. de Vareilles-Sommières, Forum Shopping in the European Judicial
Area, Oxford: Hart Publishing 2007, p. 68.

10 De kwestie van misbruik van recht in de context van art. 27 EEX-Vo is zijdelings aan de orde
gekomen in de zaak Weber (HvJ 3 april 2014, C-438/12, nng). AG Jääskinen geeft in zijn conclusie
van 30 januari 2014 aan (onder punt 82-83) dat naar zijn idee de strikte uitleg van art. 27 EEX-Vo
meebrengt, dat de laatst aangezochte rechter geen rekening behoeft te houden met de grief van
een verzoeker dat de tegenpartij haar vorderingsrecht heeft misbruik door als eerste een
vordering bij een rechter in een andere lidstaat in te stellen. Het HvJ is helaas op deze kwestie
niet ingegaan.
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deze uitleg mee dat in sommige gevallen de vraag kan rijzen of toepassing van art. 8
sub 1 EEX-Vo II neerkomt op misbruik. Zo heeft het HvJ de kwestie in het arrest
Reisch gereduceerd tot de vraag of een nationaal voorschrift inzake niet-ontvanke-
lijkheid aan de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in de weg kan staan.11 In dat
arrest is de vraag gerezen of art. 8 sub 1 EEX-Vo II ook kan worden toegepast indien
de vordering tegen een van beide verweerders van meet af aan naar nationaal recht
niet-ontvankelijk is. Het HvJ heeft geoordeeld dat nationale bepalingen inzake
ontvankelijkheid niet aan de toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II in de weg staan.
Daarmee is toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II niet uitgesloten indien de vordering
tegen de verweerder met woonplaats in de forumstaat niet-ontvankelijk is. Het HvJ
heeft hier naar mijn mening weinig oog voor mogelijke misbruikgevallen, waarin
een niet-ontvankelijke vordering wordt ingesteld teneinde bevoegdheid te creëren
ten opzichte van medeverweerders. Kan het unierechtelijke misbruikbeginsel hier
uitkomst bieden? En hoe dient in dergelijke gevallen het unierechtelijke détourne-
ment de pouvoir onder art. 8 sub 1 EEX-Vo II te worden toegepast?

177 Gezichtspunten

Het doel van art. 8 sub 1 EEX-Vo II is het voorkomen van onverenigbare beslissingen
zodat zich geen problemen in het stadium van erkenning en tenuitvoerlegging
voordoen. Daarnaast speelt ook de proceseconomie een rol, doordat zaken die een
sterke samenhang vertonen niet gescheiden door rechters in verschillende lidstaten
behoeven te worden behandeld. Dit doel wordt ingevuld door het toepassingscrite-
rium ‘nauwe band’. Echter, er kan ook sprake zijn van een situatie waarin ondanks dat
is voldaan aan de eis van een nauwe band tussen de verschillende vorderingen toch
niet is voldaan aan bovengenoemd doel van art. 8 sub 1 EEX-Vo II. Het unierechtelijke
détournement de pouvoir kan in dergelijke gevallen uitkomst bieden. Daarvoor is
beslissend dat uit objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de formele
toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II (‘nauwe band’) het door deze bepaling beoogde
doel niet wordt bereikt en in strijd met dat doel een voordeel wordt behaald. In het
geval van art. 8 sub 1 EEX-Vo II dient voor de genoemde ‘objectieve omstandigheden’
naar mijn mening met name te worden gekeken naar de vordering tegen de verweer-
der in de forumstaat (‘hoofdvordering’). De centrale rol die deze hoofdvordering speelt
in het afhouden van de overige verweerders van de rechter van hun woonplaats,
rechtvaardigt een extra ‘controle’ op deze hoofdvordering. Daarbij kunnen verschil-
lende gezichtspunten een rol spelen:

– Is de hoofdvordering op het eerste gezicht ontvankelijk?

De ontvankelijkheid van de vordering is een kwestie die door nationaal recht wordt
beheerst. De EEX-Verordening II speelt daarbij geen rol. Toch is het naar mijn mening
met het oog op het tegengaan van mogelijk misbruik van belang dat de ontvanke-
lijkheid van de hoofdvordering een rol speelt bij de beoordeling of art. 8 sub 1 EEX-

11 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76
(Reisch Montage/Kiesel).
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Vo II moet worden toegepast. De ontvankelijkheid van de hoofdvordering is een van
de elementen die moet worden meegewogen bij de beoordeling of gelet op alle
elementen van het dossier voldoende samenhang bestaat tussen de vorderingen.

– Is de hoofdvordering op het eerste gezicht gegrond?

Dit gezichtspunt ziet op een onderzoek naar de vordering tegen de verweerder met
woonplaats in de forumstaat, aan de hand van de lex causae.12 De rechter dient zich
dan af te vragen of deze hoofdvordering op het eerste gezicht enige kans van slagen
heeft. Is dat niet zo, dan levert dat een aanwijzing op datmogelijk sprake is van gebruik
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II met een ander doel dan waarvoor de bepaling is gegeven, in
de zin van het unierechtelijke détournement de pouvoir-criterium. De vraag rijst
daarbij of er in het kader van de beoordeling van rechtsmacht op basis van de EEX-
Verordening II gekekenmagworden naar de inhoud van de vordering. In beginsel staat
een inhoudelijke beoordeling van de vordering los van de vraag naar de rechtsmacht
van de rechter. Naar mijnmening behoeft een beoordeling van de eerste indruk van de
hoofdvordering niet op problemen te stuiten, zolang hier terughoudendheid wordt
betracht en het niet leidt tot een volledig inhoudelijke beoordeling. In het rapport dat
de basis heeft gevormd voor de herziening van de EEX-Verordening is eveneens naar
voren gekomen dat rechters in verschillende lidstaten bij het afbakenen van de
reikwijdte van art. 8 sub 1 EEX-Vo II als belangrijkste criterium hanteren dat sprake
moet zijn van een “real claim against the anchor defendant in the court of his
domicile.”13 Dit gaat niet zo ver dat vereist is dat het gelijk ten aanzien van de
hoofdvordering bij de eiser moet liggen: “There is, however, no need to show a good
arguable case on the merits against the anchor defendant.”14

Een extreem voorbeeld van misbruik van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (thans art. 8 sub 1
EEX-Vo II) deed zich voor in een Ierse zaak.15 Een Ierse vrouw was gewond geraakt
tijdens een busongeval in Engeland. Zij stelde voor de Ierse rechter twee vorderingen
uit onrechtmatige daad (“negligence”) in tegen de bij het ongeluk betrokken Engelse
partijen (o.a. de eigenaar van de verongelukte bus). Tevens stelde zij een vordering
tegen de Ierse reisorganisatie in wegens schending van de uit het contract voort-
vloeiende “duty of care”. Uit de geest van het contract vloeide volgens eiseres een
zorgplicht voor de reisorganisatie ten aanzien van de busreis in Engeland voort. Het
Ierse Supreme Court onderzocht de “plausibility of such a claim (de vordering tegen
de Ierse reisorganisatie, JV) in a prima facie fashion”. Omdat er geen bewijs was voor

12 Vgl. J. Bomhoff, Judicial discretion in European law on conflicts of jurisdiction. Looking for national

perspectives on European rules for jurisdiction over multiple defendants (Allen & Overy onder-
zoeksreeks), Den Haag: SDU Uitgevers 2005, p. 51.

13 Hess, Pfeiffer & Schlosser 2008, nr. 221.
14 Hess, Pfeiffer & Schlosser 2008, nr. 221.
15 Irish Supreme Court 5 november 1992, ILPr 1994, 405 (Valerie Gannon v. B & I Steam Packet

Company Ltd. and others). Zie over deze zaak ook J.J. Fawcett, ‘Multiparty litigation in private
international law’, ICLQ 1995, p. 753 en J. Bomhoff, Judicial discretion in European law on conflicts
of jurisdiction. Looking for national perspectives on European rules for jurisdiction over multiple

defendants (Allen & Overy onderzoeksreeks), Den Haag: SDU Uitgevers 2005, p. 51-52.
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enige causale relatie tussen de eventuele contractbreuk van de Ierse reisorganisatie
en de schade van eiseres, wees het gerecht de bevoegdheid op basis van art. 6 sub 1
EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) af. Het enige doel van de vordering tegen de
Ierse partij was om bevoegdheid te creëeren voor de Ierse gerechten op basis van
art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) ten aanzien van de Engelse
partijen.16

178 Nederlandse rechtspraak

Ook in Nederland zijn er zaken geweest waarin rechters bij de beoordeling van hun
rechtsmacht op basis van art. 8 sub 1 EEX-Vo II, in meer of mindere mate hebben
onderzocht in hoeverre de hoofdvordering kans van slagen heeft. In een zaak naar
aanleiding van een (vermeende) onrechtmatige publicatie betoogden de op basis
van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) opgeroepen verweerders, dat
misbruik werd gemaakt van die bepaling door aan te haken bij de woonplaats van
een verweerder tegen wie de eiser helemaal geen vordering zou hebben. De
voorzieningenrechter (destijds: President van de Rechtbank) te Arnhem overwoog
dat er genoeg aanwijzingen waren om de desbetreffende persoon als mede-auteur
aan te merken. Deze persoon kon dan ook medeverantwoordelijk worden gehouden
voor de publicatie en dus kon voor de bevoegdheid krachtens art. 6 sub 1 EEX-
Verdrag (art. 8 sub 1 EEX-Vo II) aangehaakt worden bij zijn woonplaats.17 De
rechtbank Den Haag heeft in een octrooizaak overwogen dat een volstrekt niet
onderbouwde vordering tegen de Nederlandse gedaagde, reden kan zijn om geen
bevoegdheid aan te nemen ten aanzien van de op basis van art. 6 sub 1 EEX-Verdrag
(art. 8 sub 1 EEX-Vo II) opgeroepen medeverweerder: “De grondslag van de
vordering tegen de Nederlandse gedaagde is (…) evident ontoereikend. In het licht
daarvan is de rechtbank van oordeel dat de vordering tegen Pharmachemie (…),
slechts is ingesteld met het enkele doel Nycomed af te trekken van de Zweedse
rechter (…)”.18 In een andere octrooizaak heeft de Haagse Rechtbank op min of meer
gelijke wijze overwogen, dat “wanneer de bevoegdheid van de Nederlandse rechter
om kennis te nemen van een vordering tegen een buitenlandse (in het EEX-gebied
woonachtige of gevestigde, JV) gedaagde (…) wordt ingeroepen in verband met een
tegen een Nederlandse medegedaagde ingestelde vordering, het moet gaan om een
vordering die in elk geval niet reeds op grond van inhoud van de dagvaarding
aanstonds ongegrond voorkomt. Is dat het geval, dan kan er reeds daarom geen
sprake zijn van enig verband tussen die vordering en de vordering op de buiten-
landse medegedaagde, laat staan van een verband dat vraagt om gelijktijdige
berechting.”19

16 Irish Supreme Court 5 november 1992, ILPr 1994, 405 (Valerie Gannon v. B & I Steam Packet
Company Ltd. and others), r.o. 22.

17 Rechtbank Arnhem (vzr.) 14 februari 1997, NIPR 1997/247.
18 Rechtbank Den Haag 13 november 1996, NIPR 1997/252, r.o. 2.6.
19 Rechtbank Den Haag 28 maart 2001, NIPR 2003/212 (BIE 2003/1), r.o. 8.
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Indien een procespartij een beroep doet op de bevoegdheid van art. 8 sub 1 EEX-Vo II
terwijl de hoofdvordering niet-ontvankelijk is, vormt dat een aanwijzing dat de
bevoegdheid van art. 8 sub 1 EEX-Vo II wordt gebruikt met een ander doel dan
waarvoor deze is gegeven. Dan wordt in weerwil van de formele toepassing van
art. 8 sub 1 EEX-Vo II (de nauwe band tussen de vorderingen is gegeven) het door
deze bepaling beoogde doel niet bereikt en wordt in strijd met dat doel een voordeel
behaald. Op gelijke wijze dient een aanstonds ongegronde hoofdvordering onder
omstandigheden te leiden tot het oordeel dat de bevoegdheid van art. 8 sub 1 EEX-
Vo II wordt gebruikt met een ander doel dan waarvoor deze is gegeven. Het doel kan
dan immers zijn gelegen in het kunstmatig creëeren van bevoegdheid ten opzichte
van de verweerders in andere lidstaten.20

8.5 De belangenafweging als aparte toetssteen?

179 Individueel partijbelang geen aparte toetssteen

Zoals is gebleken uit Hoofdstuk 2, is in het Nederlandse recht in art. 3:13 BW de
wanverhouding tussen de bij de bevoegdheidsuitoefening betrokken belangen een
van de gevaltypen van misbruik van recht waaraan moet worden getoetst. Deze
belangenafweging van art. 3:13 BW komt minder sterk terug in het unierecht. Zou
een dergelijk criterium passend zijn om de gevallen van misbruik van procesrecht
onder de EEX-Verordening II tegen te gaan? Zou de belangenafweging afzonderlijk
nog een plaats verdienen onder de EEX-Verordening II of is een criterium slechts
gebaseerd op het unierechtelijke détournement de pouvoir afdoende?

In de context van art. 29 EEX-Vo II kan de situatie zich voordoen dat het belang
van partij A bij aanhouden van de procedure voor de laatst aangezochte rechter,
dermate in een wanverhouding staat tot het belang van partij B bij het doorgang
vinden van de procedure voor de laatst aangezochte rechter, dat dit belang moet
wijken voor het belang van partij B en dat in strijd met art. 29 lid 2 EEX-Vo II de
procedure voor de laatst aangezochte rechter toch doorgang vindt. Anders gezegd,
kan het doel van de regeling wijken voor het individuele partijbelang?

In de rechtspraak van het HvJ over misbruik van unierecht is het individuele belang
vanpartijen geen aparte toetssteen voormisbruik van unierecht. Nog afgezien daarvan,
in de context van de EEX-Verordening II zou het toepassen van een misbruikcriterium
gebaseerd op afweging van de wederzijdse belangen naar mijn mening geen goede
ontwikkeling zijn. Bij de toepassing van de bevoegdheidsbepalingen kan naar mijn
mening geen afweging van de belangen van de procespartijen plaatsvinden. De opzet
en het systeem van de EEX-Verordening II verdraagt zich niet met een dergelijk
criterium. Het ingrijpen in de bevoegdheidsregels van de EEX-Verordening II op grond

20 Vgl. de “(..) algemene grens (..), waarvan sprake is wanneer de toepassing van die bepaling het
resultaat is van een manoeuvre van de eiser met het doel en het gevolg dat de rechtsverhouding
waarover het geding gaat, wordt afgetrokken van de gerechten van een bepaalde lidstaat of dat
de procedure aanhangig wordt gemaakt bij de gerechten van een lidstaat die zonder deze
manoeuvre onbevoegd zouden zijn geweest.” Zie Conclusie AG Mengozzi van 24 mei 2007, C-98/
06 (Freeport), sub 62.
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van betrokken belangen van partijen staat haaks op de door het HvJ gepropageerde
voorspelbaarheid van die regels.21

180 Relevante criterium: détournement de pouvoir

Bezien in het licht van de unierechtelijke rechtspraak, is slechts één criterium voor
de toepassing van de EEX-Verordening relevant en dat is naar mijn mening het
unierechtelijke détournement de pouvoir. Dat criterium houdt in dat op basis van
objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de formele toepassing van de
voorwaarden die worden opgelegd door de bepalingen in kwestie, het door de
regeling beoogde doel niet wordt bereikt en in strijd met het doel van die regeling
een voordeel wordt behaald.

8.6 Maatstaf voor misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening II

De in dit boek besproken gevallen geven aan dat, zoals vrijwel altijd bij misbruik van
procesrecht, de situatie ‘gekleurd’ wordt door de omstandigheden van het geval.
Iedere situatie dient op zijn eigen merites te worden beoordeeld. Naar mijn mening
kan hieruit echter niet worden afgeleid dat uit de hier beschreven situaties geen
gemeenschappelijke lijn kan worden ontwaard. Die gemeenschappelijke lijn dient te
worden gevonden in een oriëntatie op het unierechtelijke misbruikbeginsel en het
daarbij behorende criterium van détournement de pouvoir.

In de beschreven gevallen is immers karakteristiek dat een beroep op de bevoegd-
heidsbepaling van de EEX-Verordening II wordt gedaan met een doel dat bij het
opstellen van de bepaling niet was voorzien. De opstellers van het EEX-Verdrag en de
EEX-Verordening konden immers niet voorzien dat, bijvoorbeeld, een van meet af
aan niet-ontvankelijke vordering zou kunnen worden ingesteld tegen de verweerder
in de forumstaat teneinde daarmee bevoegdheid op basis van art. 6 lid 1 EEX-Vo te
creëren ten opzichte van medeverweerders in andere lidstaten. De opstellers konden
ook niet voorzien dat een procedure voor een op grond van de EEX-Verordening II
onbevoegde rechter uitsluitend zou kunnen worden ingesteld met het oog op de
toepassing van de litispendentieregel art. 29 lid 2 EEX-Vo II, waarmee de procedure
kan worden vertraagd en de wederpartij kan worden geblokkeerd.

Het voor de EEX-Verordening II meest geschikte criterium uit het unierechtelijke
misbruikbegrip is naar mijn mening dan ook het détournement de pouvoir: Indien
uit objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de formele toepassing van
de bepalingen van de EEX-Verordening II het door de desbetreffende bepaling
beoogde doel niet wordt bereikt en in strijd met het doel van die bepaling een
voordeel wordt behaald. In dergelijke gevallen zou de partij die zich op de regeling
beroept niet het voordeel van de regeling mogen genieten.

21 Vgl. Hoofdstuk 3, par 4.
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8.7 De verhouding tot de nationaalrechtelijke maatstaf

De vraag rijst of de inhoud van deze nieuwe EEX-maatstaf voor misbruik van
procesrecht, die aanhaakt bij het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel, verschil
maakt ten opzichte van een beoordeling naar nationaal recht. Met andere woorden,
bestaan er situaties die beoordeeld naar nationaal recht wél misbruik van proces-
recht opleveren en naar unierecht niet en andersom?

181 Verschillen en overlap met nationaal recht

In Hoofdstuk 2 is de nationaalrechtelijke misbruikfiguur behandeld. Daarin zijn de
drie gevaltypen van misbruik uit art. 3:13 BW besproken, waarvan ook het détour-
nement de pouvoir-criterium onderdeel uitmaakt. De nationale maatstaf, ontleend
aan art. 3:13 BW, is wat ruimer in opzet dan de unierechtelijke anti-misbruikregel.
Beide kennen het détournement de pouvoir als criterium. Echter, op grond van
art. 3:13 BW lid 2 vallen ook gevallen daaronder waarin het doel van het uitoefenen
van de bevoegdheid is gelegen in het schaden van anderen en waarin sprake is
van onevenredigheid tussen het belang dat met uitoefening van de bevoegdheid
wordt gediend en het belang dat daarmee wordt geschaad. Deze criteria behoren
niet tot het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel. De naar mijn mening voor de EEX-
Verordening II meest geschikte maatstaf is het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel
met het daarbij behorende détournement de pouvoir-criterium. Dat houdt met name
verband met het feit dat, zoals hierboven al is aangegeven, de belangenafweging die
onder art. 3:13 lid 2 BW een rol speelt geen hanteerbaar criterium oplevert voor een
anti-misbruik maatstaf onder de EEX-Verordening II. De opzet en het systeem van de
EEX-Verordening II laten geen afzonderlijke weging toe van de belangen die partijen
hebben bij het toepassen (of niet toepassen) van een bepaling van de verordening.
Op dit punt kan de nationaalrechtelijke maatstaf dan ook niet worden toegepast op
het internationale niveau van de EEX-Verordening II.

Dat wil echter niet zeggen dat er op andere punten geen sprake is van een zekere
overlap. Immers, zowel de nationaalrechtelijke als de unierechtelijke maatstaf
kennen als criterium het détourement de pouvoir. Echter, waar de door mij ge-
propageerde unierechtelijke maatstaf uitsluitend het détournement de pouvoir als
criterium kent, bevat de nationaalrechtelijke maatstaf ook nog het criterium van de
‘uitsluitende bedoeling om te benadelen’. De misbruikgevallen die ik onder de EEX-
Verordening II heb geïdentificeerd laten zich ook oplossen met toepassing van deze
nationaalrechtelijke misbruikmaatstaf van art. 3:13 lid 2 BW. Bijvoorbeeld, indien
een van meet af aan niet-ontvankelijke vordering wordt ingesteld tegen de ver-
weerder in de forumstaat teneinde daarmee bevoegdheid op basis van art. 8 sub 1
EEX-Vo II te creëren, kan worden geconcludeerd dat daarmee de bevoegdheid van
art. 8 sub 1 EEX-Vo II uitsluitend wordt gebruikt met het oog op het schaden van
medeverweerders (namelijk: hen afhouden van de rechter van hun woonplaats).
Daarnaast kan dit nationaalrechtelijke misbruikcriterium ook de pas afsnijden van
de partij die een procedure start voor een op grond van de EEX-Verordening II
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onbevoegde rechter, met de uitsluitende bedoeling om art. 29 lid 2 EEX-Vo II ten
nadele van de wederpartij te laten werken, met vertraging tot gevolg.

Afgezien van het criterium van de belangenafweging van art. 3:13 lid 2 BW, levert de
toepassing van de nationaalrechtelijke dan wel van de unierechtelijke maatstaf op
gevallen van misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening II weinig verschil
op. Toch meen ik dat ondanks deze overlap het van belang is een unierechtelijke
maatstaf te propageren. Het is immers waarschijnlijk dat de beoordeling van
misbruik van procesrecht naar het nationale recht van de rechters van de verschil-
lende lidstaten tot verschillende resultaten zal leiden. Het feit dat er bezien vanuit
Nederlands recht een zekere overlap is tussen beide maatstaven is dan ook geen
reden om niet de unierechtelijke maatstaf aan te houden.

182 Autonome maatstaf gewenst

Dat de rechtsstelsels van de lidstaten zelfs bij de toepassing van het unierecht uiteen
(kunnen) lopen illustreert een recent arrest van de Hoge Raad.22 Daaruit blijkt dat de
Bulgaarse rechter ten onrechte in het geheel geen toepassing heeft gegeven aan het
unierecht. De vraag is gerezen of in Nederland de erkenning van een Bulgaars vonnis
kan worden geweigerd op grond van strijd met de openbare orde van art. 34 lid 1
EEX-Vo (art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II), indien de beslissing berust op een unie-
rechtelijk evident onjuiste ‘interpretatieve beslissing’ van de Bulgaarse Hoge Raad
over de (geharmoniseerde bepalingen van de) Merkenrichtlijn. Uit de Bulgaarse
beslissing blijkt, kortweg, dat de Bulgaarse Hoge Raad heeft besloten dat de import
van producten in Bulgarije die met toestemming van de merkhouder elders, te weten
buiten de Europese Economische Ruimte (EER), in het verkeer zijn gebracht geen
inbreuk op de Bulgaarse merkrechten oplevert. Deze beslissing berust evident op
een misslag, aangezien een en ander op grond van het Europese recht nu juist wél
een inbreuk op het merkrecht van de merkgerechtigde oplevert. De Hoge Raad heeft
het HvJ prejudiciële vragen gesteld over – onder meer – de vraag of erkenning van
een beslissing van een rechter in een andere lidstaat mag worden geweigerd op
grond van de openbare orde-exceptie van art. 34 sub 1 EEX-Vo (art. 45 lid 1 sub c
EEX-Vo II), indien die beslissing evident in strijd is met het unierecht.

Ook al ontlopen de oplossingen bezien vanuit Nederlands perspectief tussen de
nationaalrechtelijke en de unierechtelijke misbruikmaatstaf elkaar nauwelijks, er is
alle reden voor misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening II een autonome
unierechtelijke maatstaf te propageren. Bij het hanteren van de nationale maatstaf
kunnen eveneens, als gezegd, verschillende oplossingen worden bereikt waardoor
de eenvormige uitleg en toepassing van de EEX-Verordening II in gevaar komt.

22 HR 20 december 2013, NJ 2014/37 (Diageo / Simiramida).
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8.8 Misbruik van procesrecht onder de EEX-Vo II als autonome maatstaf

Het misbruikverbod onder de EEX-Verordening II – als gezegd, gebaseerd op het
unierechtelijke détournement de pouvoir – dient te worden geïnterpreteerd als een
autonome unierechtelijke maatstaf. De interpretatie daarvan dient niet te geschie-
den aan de hand van het nationale recht van de lidstaten. In Hoofdstuk 6 is een
arrest van de Hoge Raad besproken in een internationale alimentatiekwestie, waarin
de Hoge Raad misbruik van procesrecht onder (destijds) de EEX-Verordening heeft
bestreden met behulp van het nationaalrechtelijke misbruikbeginsel.23 Terecht is op
die beslissing kritiek geuit in die zin dat de Hoge Raad een nationaalrechtelijke
maatstaf heeft aangelegd, teneinde een door de EEX-Verordening II op het vlak van
de internationale bevoegdheid voorgeschreven resultaat te corrigeren. Dit bezwaar
wordt weggenomen, indien misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening II
wordt beoordeeld aan de hand van het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel.
Toepassing van het daarbij behorende criterium van détournement de pouvoir zou
tot de volgende uitkomst leiden in het betreffende arrest. De Belgische rechter heeft
ten onrechte de EEX-Verordening II niet toegepast, zich onbevoegd verklaard en de
zaak naar de Nederlandse rechter verwezen. De Nederlandse rechter is tot de
conclusie gekomen dat hij niet bevoegd is op basis van de EEX-verordening II,
terwijl de ene partij in de procedure eerst de onbevoegdheid van de Belgische
rechter had bepleit en zich vervolgens op de onbevoegdheid van de Nederlandse
rechter heeft beroepen. Hierdoor dreigde de andere partij slachtoffer te worden van
een negatief jurisdictiegeschil. Het onbevoegdheidsverweer kan echter worden
gepasseerd op basis van het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel. Het onbevoegd-
heidsverweer is immers niet gevoerd om een legitieme internationale bevoegd-
heidsvraag op te werpen, maar uitsluitend om te bewerkstelligen dat voor de
beoordeling van de vordering van de tegenpartij geen bevoegde rechter meer is te
vinden. Daarmee wordt in strijd met het doel van de EEX-Verordening II een voordeel
behaald, namelijk dat in de desbetreffende zaak geen enkele rechter op basis van de
EEX-Verordening II bevoegdheid zou toekomen. Het unierechtelijke anti-misbruik-
beginsel met het daarbij behorende détournement de pouvoir-criterium staan aan het
beroep op onbevoegdheid onder de EEX-Verordening II in de weg.

Bij de toepassing van deze maatstaf dienen ook altijd de beginselen van rechts-
zekerheid voor partijen en voorzienbaarheid van de bevoegde rechter voor ogen te
worden gehouden.24 Misbruik van procesrecht dient immers met behulp van het
unierechtelijke misbruikbeginsel te worden tegengegaan zonder dat het systeem van
uniforme bevoegdheidsregels die op gelijke wijze van toepassing zijn in alle lidstaten,
geweld wordt aangedaan. Het Europeesrechtelijke misbruikbeginsel kan worden
gehanteerd in gevallen van misbruik van procesrecht en parallelle procedures onder
de EEX-Verordening II. Deze Europeesrechtelijke norm dient met terughoudendheid te
worden toegepast en fungeert als een correctiemechanisme op de interpretatie van de
bevoegdheidsregels van de EEX-Verordening II in gevallen van misbruik.

23 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer; zie Hoofdstuk 6, par. 6.13.
24 Zie Hoofdstuk 3, par 4.
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SAMENVATTING

Parallelle procedures en misbruik van procesrecht onder de EEX-Verordening II

In dit onderzoek is bezien hoe misbruik van procesrecht, met name in de ver-
schijningsvormvan gelijktijdig aanhangig gemaakte - parallelle - procedures, onder de
EEX-Verordening II kan worden bestreden. Daartoe zijn binnen de EEX-Verordening II
drie gevaltypen van misbruik van procesrecht bekeken. Uit de rechtspraak is gebleken
dat misbruik van procesrecht zich kan voordoen (1) bij parallelle procedures, (2) bij de
toepassing van de bevoegdheidsregel inzake pluraliteit van verweerders van art. 8
sub 1 EEX-Vo II, en (3) bij de toepassing van de weigeringsgrond voor de erkenning
van rechterlijke beslissingen opgenomen in art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II (voorkomen
van ‘onverenigbare beslissingen’). Dit boek heeft als onderzoeksthema de vraag in
hoeverre aan de hand van de rechtspraak van het HvJ over misbruik van unierecht
gezichtspunten kunnen worden ontleend voor de beoordeling van misbruik van
procesrecht onder de EEX-Verordening II.

In hoofdstuk 2 is eerst de blik gericht op de internrechtelijke misbruikfiguur van
art. 3:13 BW, in het bijzonder de werking daarvan in het procesrecht. Bij de toetsing
aan art. 3:13 BW spelen de omstandigheden van het geval een centrale rol. Ieder
misbruikgeval wordt gekleurd door de omstandigheden waaronder misbruik aan de
orde is. Die omstandigheden zijn op hun beurt vaak beslissend voor de keuze van het
toe te passen criterium op basis van art. 3:13 BW. Daaraan draagt ook de openheid
van deze criteria bij en de ruimte die de wet biedt om een op de specifieke
omstandigheden van het geval toegesneden beslissing te geven.1 Bij misbruik van
bevoegdheid staan de belangen van de betrokkenwederpartij centraal en minder het
algemeen belang. Een handeling wordt een enkele keer als misbruik van bevoegdheid
aangemerkt wegens strijd met het ‘algemeen belang’. De rechtspraak laat echter zien
dat het in die gevallen niet zozeer gaat om strijd met het algemeen belang, maar om
strijd met de (gerechtvaardigde) belangen van de betrokken wederpartij. Het is de
wederpartij die over het algemeen het nadeel van een chicaneuze handeling zal
ondervinden.2

1 Zie Par. 2.2.
2 Zie Par. 2.3.1-2.3.3.
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In het procesrecht blijken de marges bijzonder smal voor het aannemen van
misbruik van procesrecht als het slechts gaat om het onverantwoord geldend maken
van vorderingen of verweren in een procedure. Het is echter mogelijk om tegen een
stortvloed aan procedures op te treden door middel van een verbodsvordering. Ook
een op voorhand kansloze procedure geeft de mogelijkheid, indien sprake is van een
dreigende onrechtmatige daad, om een verbod te vorderen. Zodra de kansloosheid of
zinloosheid van de desbetreffende processuele stap ook maar enigszins afhangt van
ontwikkelingen in de loop van de procedure, zal de desbetreffende processuele stap
aanmerkelijk minder snel als misbruik kunnen worden aangemerkt.3 Hierbij speelt
ook een rol dat terughoudendheid is geboden bij het beoordelen van de argumenten
op grond waarvan tot misbruik kan worden geconcludeerd. De rechten en bevoegd-
heden die het procesrecht erkent mogen niet zomaar worden ingeperkt op enkele
grond dat de uitoefening ervan op bezwaren stuit. Het instellen van een vordering
kan slechts als misbruik van procesrecht worden aangemerkt indien de eiser zijn
vordering baseert op feiten en omstandigheden waarvan hij de onjuistheid kende
dan wel behoorde te kennen of op stellingen waarvan hij op voorhand moest
begrijpen dat deze geen kans van slagen hadden. Bij het aannemen van misbruik
van procesrecht of onrechtmatig handelen door het aanspannen van een procedure
past terughoudendheid, gelet op het recht op toegang tot de rechter dat mede
gewaarborgd wordt door art. 6 EVRM.4

De beginselen die aan de EEX-Verordening II ten grondslag liggen zijn besproken in
hoofdstuk 3. De goede werking van de interne markt vereist een soepel verloop van
het internationale civiele rechtsverkeer in de EU. Daaraan leveren de beginselen die
aan de EEX-Verordening II ten grondslag liggen hun bijdrage.5 In de eerste plaats
geldt het beginsel van voorzienbaarheid van de bevoegde rechterlijke instanties:
verweerders moeten kunnen voorspellen voor welke (alternatief) bevoegde rechter
(s) in de EU zij zouden kunnen worden gedaagd.6 Het HvJ kiest daarbij voor een
benadering waarbij een veelvoud aan bevoegde rechters zoveel mogelijk wordt
vermeden. Dit is ook van belang in verband met het beginsel van rechtszekerheid:
de rechtzoekende moet de zekerheid hebben dat hij bij de op grond van de EEX-
Verordening II bevoegde rechter terecht kan, zonder dat deze mag weigeren zijn
EEX-bevoegdheid uit te oefenen.7 Het wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling
tussen de lidstaten komt met name tot uitdrukking in de wijze waarop eenmaal
gegeven beslissingen, binnen strikt omlijnde beperkingen, vrij kunnen circuleren in
de EU. Met de afschaffing van het exequatur is een nieuwe mijlpaal in het wederzijds
vertrouwen bereikt. De negatieve uitwerking die het beginsel van wederzijds
vertrouwen kan hebben is naar voren gekomen in de arresten Gasser en Turner.8

Het HvJ lijkt de onrechtvaardigheid in het individuele geval op de koop toe te nemen

3 HR 29 juni 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieutech). Zie ook Par. 2.6.2.
4 Par. 2.6.3.
5 Par. 3.3.
6 Par. 3.4.
7 Par. 3.5.
8 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser);

HvJEG 27 april 2004, zaak C- 159/02, Jur. 2004, p. 1-03565, NJ 2007/152 m.nt. P. Vlas (Turner).
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om het systeem van wederzijds vertrouwen in de rechtsbedeling tussen de lidstaten
overeind te houden.

In Hoofdstuk 4 is gekeken naar de mechanismen die in de EEX-Verordening II zijn
opgenomen om parallelle procedures te vermijden. Parallelle procedures dienen met
het oog op de systematiek van de EEX-Verordening II zoveel mogelijk te worden
tegengegaan. De aanhangigheidsbepalingen inzake litispendentie (art. 29 EEX-Vo II)
en connexiteit (art. 30 EEX-Vo II) vormen instrumenten om eenmaal ontstane
parallelle procedures in de lidstaten in goede banen te leiden.9 De rechtspraak
van het HvJ over de litispendentiebepaling van art. 29 EEX-Vo II is echter zodanig dat
daardoor kansen ontstaan voor procespartijen om door middel van een eerder
aanhangig gemaakte vordering (bijvoorbeeld een negatieve verklaring voor recht)
de litispendentiebepaling als vertragingsinstrument te hanteren. Art. 29 EEX-Vo II
leent zich voor tactisch procederen en biedt de mogelijkheid om de wederpartij met
een eerder aanhangige gemaakte procedure de voet dwars te zetten.10 Een oplossing
voor met name de Gasser-problematiek is doorgevoerd in de herschikking van
de EEX-Verordening, waarbij aansluiting is gezocht bij de regeling in het Haags
Forumkeuzeverdrag.11 Procespartijen kunnen een procedure in een ander dan het
gekozen forum aanhangig maken omdat zij verwachten daarmee, met het oog op
de litispendentieregeling, een zekere vertraging in de afdoening van het geschil te
bewerkstelligen. Immers, zolang de eerst aangezochte rechter zich niet onbevoegd
heeft verklaard dient de laatst aangezochte rechter de zaak aan te houden. Deze
situatie zal veranderen doordat de EEX-Verordening II bepaalt dat situaties waarin
partijen met elkaar een exclusieve forumkeuze zijn overeengekomen, uitgesloten
zijn van de toepassing van de litispendentieregel van art. 29 lid 1 EEX-Vo II. In art. 31
lid 1 EEX-Vo II is immers bepaald dat wanneer een zaak aanhangig wordt gemaakt
bij een gerecht van een lidstaat dat op grond van een forumkeuze bij uitsluiting
bevoegd is, elk gerecht van de andere lidstaten, onverminderd artikel 26, de uitspraak
aanhoudt totdat gekozen rechter zich onbevoegd heeft verklaard. Ten opzichte van
het eerdere Commissievoorstel is helder dat niet het bestaan van een forumkeuze,
maar de aanhangigheid van een zaak bij de (beweerdelijk) gekozen rechter beslissend
is voor de toepassing van art. 31 lid 1 EEX-Vo II. Daarmee wordt duidelijk, waar dat
in het Commissievoorstel nog onduidelijk was, dat slechts in situaties van litispen-
dentie voorrang dient te worden gegeven aan de gekozen rechter.12

Bepaalde vragen rondom de regeling van art. 31 lid 1 EEX-Vo II blijven echter
onbeantwoord. Met name de vraag welke rechter de premisse in art. 31 lid 2 EEX-Vo
II dient te onderzoeken of inderdaad sprake is van “(…) een zaak aanhangig (…)
gemaakt bij een gerecht van een lidstaat dat op grond van een in artikel 25 bedoelde
overeenkomst bij uitsluiting bevoegd is”. De verplichting tot aanhouden voor alle

9 Par. 4.2.
10 HvJEG 9 december 2003, zaak C-116/02, Jur. 2003, p. I-14693, NJ 2007/151 m.nt. P. Vlas (Gasser).

Zie Par. 4.3.1 – 4.3.7.
11 Par. 4.4.
12 Par. 4.4.1.
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andere gerechten in de EU geldt zodra een zaak aanhangig is gemaakt bij de gekozen
rechter. De gekozen rechter beslist vervolgens over de geldigheid van de forumkeuze
aan de hand van art. 25 EEX-Vo II. De EEX-Verordening II bepaalt niets over de vraag
in hoeverre de eerst aangezochte (niet gekozen) rechter mag oordelen over de
geldigheid van de forumkeuze. Tevens kan de vraag worden gesteld of de eerst
aangezochte rechter de zaak ook aan dient te houden indien sprake is van een
evident ongeldige forumkeuze.13 Ondanks dat de EEX-Verordening II deze vragen
oproept, verdient de in de EEX-Verordening II opgenomen oplossing voor de
problematiek van met name het arrest Gasser, steun.

In hoofdstuk 5 is specifiek ingegaan op de problematiek van parallelle procedures
indien een of beide procedures een procedure tot het verkrijgen van een voorlopige
maatregel betreft. Vragen in verband met misbruik van procesrecht kunnen rijzen
indien de beslissing van de rechter die oordeelt over de voorlopige of bewarende
maatregel de potentie heeft om door erkenning in een andere lidstaat in de plaats
te komen van de beslissing in de bodemprocedure.14 Indien sprake is van een
aanhangige bodemprocedure in een andere lidstaat, is gebleken dat de bevoegdheid
van de Nederlandse rechter een voorlopige of bewarende maatregel te gelasten
slechts op art. 35 EEX-Vo II kan worden gebaseerd, waarbij moet zijn voldaan aan de
eisen die het HvJ aan art. 35 EEX-Vo II heeft verbonden.15 Is een bodemprocedure in
een andere lidstaat aanhangig, dan bestaat, gezien de litispendentieregel van art. 29
EEX-Vo II (art. 27 EVEX II), geen bodembevoegdheid voor de rechters van andere
lidstaten. Iedere rechter in een andere lidstaat dan de rechter waarvoor de zaak
aanhangig is, zal immers zijn bodembevoegdheid moeten afwijzen (art. 29 lid 2
EEX-Vo II). Het ontbreken van bodembevoegdheid in verband met litispendentie
leidt tot de conclusie dat ook geen van de bodembevoegdheid afgeleide bevoegdheid
tot het gelasten van voorlopige of bewarende maatregelen bestaat. De bevoegdheid
van de Nederlandse rechter tot het gelasten van een voorlopige of bewarende
maatregel kan in een dergelijk geval dan ook slechts op de ‘restbevoegdheid’ van
art. 35 EEX-Vo II worden gebaseerd en niet op de reguliere bevoegdheidsgronden
van art. 4-26 EEX-Vo II. Met deze benadering is de potentie van een eventueel
misbruik van het aanhangig maken van een vordering tot verkrijgen van een
voorlopige of bewarende maatregel reeds flink ingeperkt.16

Hoofdstuk 6 bevat een onderzoek naar het begrip ‘onverenigbare beslissingen’ in de
EEX-Verordening II. Zowel het mechanisme om de erkenning van twee beslissingen
te stroomlijnen (art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II) als de mechanismen die bestaan om te
voorkomen dat een situatie ontstaat waarin twee beslissingen wedijveren om
erkenning (art. 8 sub 1 en 30 EEX-Vo II). Het begrip ‘onverenigbare beslissingen’
wordt verschillend uitgelegd al naar gelang het doel dat de desbetreffende bepa-
lingen beogen. Het HvJ heeft bepaald dat van onverenigbare beslissingen in de

13 Par. 4.4.2.
14 Par. 5.1.
15 HR 21 juni 2002, NJ 2002/563 m.nt. PV (Spray-Telenor). Zie ook Par. 5.4.
16 Par. 5.5.
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context van art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II sprake is indien de beslissingen rechts-
gevolgen hebben die elkaar uitsluiten, terwijl hetzelfde begrip in art. 30 lid 3 EEX-Vo
II aldus moet worden uitgelegd dat bij afzonderlijke behandeling en berechting een
gevaar voor tegenstrijdige beslissingen ontstaat, zonder dat dit gevaar behoeft te
leiden tot rechtsgevolgen die elkaar uitsluiten.17 Het verschil in uitleg hangt samen
met de verschillende doeleinden van de erkenningsregel en van de connexiteits-
regel. Art. 45 lid 1 sub c EEX-Vo II is een uitzondering op het beginsel van vrij verkeer
van beslissingen en geeft een weigeringsgrond voor de erkenning en tenuitvoerleg-
ging van een in een andere lidstaat gewezen beslissing. De regeling voor de
connexiteit van vorderingen in art. 30 EEX-Vo II is erop gericht een betere coördi-
natie van de uitoefening van de rechterlijke bevoegdheid binnen de EU te verzekeren
en te vermijden dat beslissingen worden gegeven die, ook al kunnen zij afzonderlijk
ten uitvoer worden gelegd, uiteenlopen of onderling tegenstrijdig zijn.

Daarnaast is gebleken dat de toepassingscriteria voor art. 8 sub 1 EEX-Vo II nog
niet volledig zijn uitgekristalliseerd. De door het HvJ gestelde eisen van een gelijke
feitelijke en juridische situatie kunnen tot problemen aanleiding geven, terwijl
voorts de invulling van het begrip onverenigbare beslissingen in de context van
art. 8 sub 1 EEX-Vo II naar mijn mening nog niet afdoende is afgebakend.18 Het HvJ
heeft in het arrest Freeport beslist dat de nationale rechter bij zijn beoordeling
of de verschillende bij hem ingestelde vorderingen samenhangend zijn, en dus of
er in geval van afzonderlijke berechting gevaar voor onverenigbare beslissingen
bestaat, rekening moet houden met alle noodzakelijke elementen van het dossier.19

Merkwaardig genoeg is op grond van het arrest Reisch de ontvankelijkheid van de
vordering tegen de verweerder in de forumstaat kennelijk geen noodzakelijk
element van het dossier.20 Dat is begrijpelijk vanuit het oogpunt van efficiënte
procesvoering: indien een procedure om wat voor reden dan ook geroyeerd wordt,
behoeft dat geen gevolgen te hebben voor de bevoegdheid die in een eerder stadium
is aangenomen ten aanzien van daarmee samenhangende vorderingen. Toch past
naar mijn mening voorzichtigheid. Een niet-ontvankelijke vordering tegen
de verweerder in de forumstaat betekent dat de vordering op basis waarvan de
overige verweerders voor een buitenlandse rechter worden opgeroepen wegvalt.21

Met andere woorden, de kapstok waaraan de bevoegdheid ten aanzien van de
buitenlandse verweerder(s) is opgehangen, komt te vervallen. Vanuit die optiek is
het redelijker de vraag of de hoofdvordering niet-ontvankelijk is, mee te wegen bij
de beoordeling van de vraag of tussen de vorderingen voldoende samenhang
bestaat. Juist omdat deze vordering als hoofdvordering de basis vormt op grond

17 HvJEG 4 februari 1988, zaak 145/86, Jur. 1988, p. 645, NJ 1990/209 m.nt. JCS (Hoffmann/Krieg).
HvJEG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. I-5439, NJ 1995/659 m.nt. ThMdB (Tatry).

18 Par. 6.6.
19 HvJEG 11 oktober 2007, C-98/06, Jur. 2007, p. I-08319, NJ 2008/80 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/78

(Freeport/Arnoldsson).
20 HvJEG 13 juli 2006, C-103/05, Jur. 2006, p. I-6827, NJ 2008/79 m.nt. P. Vlas onder NJ 2008/76

(Reisch Montage/Kiesel).
21 Par. 6.11.
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waarvan de overige verweerders worden afgetrokken van de rechter van hun
woonplaats.

Het formuleren van een afzonderlijk misbruikbeginsel voor de toepassing van de EEX-
Verordening II stuit op problemen. De aard en structuur van de EEX-Verordening II
verdraagt zich moeizaam met een algemeen geldende misbruik-exceptie.22 De HR
heeft in een arrest betreffende een internationale alimentatiekwestie verwezen
naar de nationaalrechtelijke misbruik-exceptie in een geval waarin misbruik van
procesrecht onder de EEX-Verordening aan de orde was.23 De vraag rijst daarbij of
een nationaalrechtelijk instrument van misbruik van procesrecht, ingekleurd door
nationaalrechtelijke criteria, wel kan worden toegepast in situaties die onder de
EEX-Verordening II vallen en waarin dat nationaalrechtelijke misbruikbegrip een
door de EEX-Verordening II op het internationale niveau voorgeschreven resultaat
wenst te wijzigen.24 Ter bestrijding vanmisbruik van procesrecht op het niveau van de
EEX-Verordening II dient naar mijn mening dan ook te worden gekeken naar het
internationale niveau en in het bijzonder naar het unierecht.

In Hoofdstuk 7 is het geldende anti-misbruikbeginsel in het unierecht onderzocht.
Dit beginsel is in de rechtspraak van het HvJ ontwikkeld en heeft langzaam een eigen
status verworven.25 In oudere rechtspraak is de ‘omzeil’-redenering naar voren
gekomen: de unierechtelijke vrijheden mogen niet worden gebruikt teneinde
nationale regels te omzeilen. Het ‘omzeilprincipe’ is van belang geweest voor de
ontwikkeling van de misbruikfiguur in het Europese recht.26 In latere arresten wijst
het HvJ veelvuldig terug naar deze rechtspraak als de oorsprong van het beginsel dat
personen zich niet met het oogmerk van misbruik of bedrog op het unierecht
kunnen beroepen.27 In de rechtspraak probeert het HvJ daarbij een balans te vinden
tussen enerzijds het verzekeren van de volle en eenvormige werking van het
unierecht, en aan de andere kant het tegengaan van misbruik ervan. In latere
rechtspraak van het HvJ heeft het misbruikbeginsel meer handen en voeten gekre-
gen en heeft zich ontwikkeld tot een volwaardig unierechtelijk beginsel van verbod
op misbruik van unierecht. Het algemene beginsel van verbod op misbruik van
unierecht kan blijkens de rechtspraak van het HvJ in twee lijnen uiteengezet
worden.28 In de eerste plaats zijn er de situaties waarin bepalingen van unierecht
worden misbruikt om te ontkomen aan nationale wetsbepalingen. In de tweede
plaats zijn er de gevallen waarbij het unierecht wordt misbruikt om voordelen
te verkrijgen op een manier die in strijd is met het doel van de desbetreffende
bepalingen. Hoewel het HvJ zich nog niet op alle deelterreinen van het unierecht
heeft uitgelaten over misbruik betekent dit niet dat misbruik van unierecht daar

22 Par. 6.12.
23 HR 7 mei 2010, NJ 2010/556 m.nt. Th.M. de Boer.
24 Par. 6.13.6.
25 Par. 7.2.
26 Par. 7.3.
27 Par. 7.4.
28 HvJEG 14 december 2000, zaak C-110/99, Jur. 2000, p. I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke);

HvJEG 21 februari 2006, zaak C-255/02, Jur. 2006, p. I-01609, BNB 2006, 170 (Halifax).
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geen rol zou kunnen spelen. Dikwijls verwijst het HvJ bij het beoordelen van een
misbruiksituatie naar zijn rechtspraak op andere terreinen van het Europese recht
om er gezichtspunten voor de beoordeling van misbruik aan te ontlenen.29 Het feit
dat het beginsel van misbruik van unierecht niet volgens een voor alle gebieden van
het unierecht geldend uniform criterium wordt toegepast, vormt mijns inziens
bovendien geen argument tegen het bestaan van het beginsel zelf. Een beroep op
het unierecht kan niet worden gehonoreerd indien dit in de gegeven omstandighe-
den zou neerkomen op misbruik. Het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel onder-
scheidt daarbij twee typen gevallen:
– Indien op basis van objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de

formele toepassing van de voorwaarden die worden opgelegd door de bepalingen
in kwestie, het door de regeling beoogde doel niet wordt bereikt en in strijd met
het door de regeling beoogde doel een voordeel wordt behaald;

– Indien op basis van objectieve omstandigheden blijkt dat een door het unierecht
toegekend recht of gewaarborgde vrijheid enkel wordt gebruikt om de nationale
bepalingen van een lidstaat te omzeilen.

Bij de toepassing van het misbruikbeginsel zal tot slot altijd acht moeten
worden geslagen op de goede werking en eenvormige toepassing van het unierecht.
Het enkele uitoefenen van een communautaire vrijheid zelf kan nooit misbruik
vormen.30 Anders dan de internrechtelijke misbruikfiguur die in hoofdstuk 2 is
besproken, kan de figuur van het misbruik van unierecht wel degelijk van toepassing
zijn op de bepalingen van de EEX-Verordening II. De EEX-Verordening II maakt
immers onderdeel uit van het unierecht en er is derhalve geen reden waarom het
beginsel van misbruik van unierecht niet op gelijke wijze daarop van toepassing
zou zijn.

In hoofdstuk 8 is de toepassing van het unierechtelijke anti-misbruikbeginsel
op misbruik van procesrecht in het kader van parallelle procedures onder de
EEX-Verordening II nader geconcretiseerd. Daarbij dient naar mijn mening aanslui-
ting te worden gezocht bij het unierechtelijke misbruikbegrip en het détournement
de pouvoir-criterium. Beslissend is of op basis van objectieve omstandigheden blijkt
dat in weerwil van de formele toepassing van de voorwaarden die worden opgelegd
door de bepalingen in kwestie, het door de regeling beoogde doel niet wordt bereikt
en in strijd daarmee een voordeel wordt behaald. Indien een procespartij zich
beroept op een bepaling van het unierecht (bijvoorbeeld art. 29 EEX-Vo II) met
een ander doel dan waartoe deze bepaling dient, dient zij onder omstandigheden
niet het voordeel te genieten (bijvoorbeeld aanhouding) waartoe de desbetreffende
bepaling dwingt. De doelstelling van de litispendentiebepaling van art. 29 EEX-Vo II
is het voorkomen van parallelle procedures en het daarmee samenhangende gevaar
van eventueel in een later stadium gewezen onverenigbare beslissingen. Indien
een procespartij derhalve een beroep op art. 29 EEX-Vo II tracht te doen met een
ander dan het zojuist omschreven doel, vormt dit een aanwijzing dat sprake is

29 Par. 7.6.
30 Vgl. HvJEG 9 maart 1999, zaak C-212/97, Jur. 1999, p. I-01459, NJ 2000, 48 m.nt. PV (Centros).

Samenvatting

183



van misbruik van unierecht op basis van het unierechtelijke détournement de
pouvoir-criterium. Indien bijvoorbeeld een vordering aanhangig is gemaakt zonder
dat daarmee is beoogd een beslissing voor een geschil te verkrijgen, maar slechts
om eventueel in een andere lidstaat aanhangig te maken procedures te blokkeren,
kan de rechter op grond van het unierechtelijke misbruikleerstuk deze partij een
beroep op art. 29 EEX-Vo II ontzeggen. De rechter zou dan de aanhouding van de
zaak, geïndiceerd op grond van art. 29 lid 1 EEX-Vo II, moeten weigeren.

Op gelijke wijze kan ten aanzien van art. 8 sub 1 EEX-Vo II worden geconstateerd
dat deze bepaling tot doel heeft het voorkomen van onverenigbare beslissingen zodat
zich geen problemen in het stadium van erkenning en tenuitvoerlegging voordoen.
Indien niet voldaan is aan bovengenoemd doel maar toch een beroep wordt gedaan op
art. 8 sub 1 EEX-Vo II, kan het unierechtelijke misbruikbeginsel uitkomst bieden.
Daarvoor is beslissend dat uit objectieve omstandigheden blijkt dat in weerwil van de
formele toepassing van art. 8 sub 1 EEX-Vo II (‘nauwe band’) het door deze bepaling
beoogde doel niet wordt bereikt en in strijd met dat doel een voordeel wordt behaald.
In het geval van art. 8 sub 1 EEX-Vo II dient voor de genoemde ‘objectieve omstan-
digheden’ naar mijn mening met name te worden gekeken naar de vordering tegen de
verweerder in de forumstaat (‘hoofdvordering’). Gezichtspunten die daarbij een rol
spelen, zijn de ontvankelijkheid van de hoofdvordering en de gegrondheid van de
hoofdvordering. Indien een procespartij een beroep doet op de bevoegdheid van art. 8
sub 1 EEX-Vo II terwijl de hoofdvordering niet-ontvankelijk is, vormt dat een aanwij-
zing dat de bevoegdheid van art. 8 sub 1 EEX-Vo II wordt gebruikt met een ander doel
dan waarvoor deze is gegeven. Dan wordt in weerwil van de formele toepassing
van art. 8 sub 1 EEX-Vo II (de nauwe band tussen de vorderingen is gegeven) het
door deze bepaling beoogde doel niet bereikt en wordt in strijd met dat doel een
voordeel behaald. Op gelijke wijze dient een aanstonds ongegronde hoofdvordering
onder omstandigheden te leiden tot het oordeel dat de bevoegdheid van art. 8 sub 1
EEX-Vo II wordt gebruikt met een ander doel dan waarvoor deze is gegeven. Het doel
kan dan immers zijn gelegen in het kunstmatig creëren van bevoegdheid ten opzichte
van de verweerders in andere lidstaten.

In deze gevallen is voortdurend aan de orde dat een beroep op de bevoegdheids-
bepaling van de EEX-Verordening II wordt gedaan met een doel dat bij het opstellen
van de bepaling niet was voorzien. Naar mijn mening is dan ook de unierechtelijke
maatstaf van misbruik van recht met het daarbij behorende détournement de
pouvoir-criterium, de voor de EEX-Verordening II meest geschikte maatstaf.
Ook al ontlopen qua inhoud en uitkomst de nationale anti-misbruik regel en het
unierechtelijke misbruikbeginsel elkaar weinig, er is alle reden om voor misbruik
van procesrecht onder de EEX-Verordening II een autonome unierechtelijke maatstaf
te propageren. Bij het hanteren van de nationale maatstaf kunnen verschillende
oplossingen worden bereikt waardoor de eenvormige uitleg en de toepassing van
de EEX-Verordening II in gevaar komen. Bij de toepassing van deze maatstaf dienen
ook altijd de beginselen van rechtszekerheid en voorzienbaarheid van de bevoegde
rechter voor ogen te worden gehouden. Misbruik van procesrecht dient immers met
behulp van het unierechtelijke misbruikbeginsel te worden tegengegaan zonder dat
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het systeem van uniforme bevoegdheidsregels die op gelijke wijze van toepassing
zijn in alle lidstaten, geweld wordt aangedaan. Het Europeesrechtelijke misbruik-
beginsel fungeert daarmee in gevallen van misbruik als een terughoudend toe te
passen correctiemechanisme op de interpretatie van de bevoegdheidsregels van de
EEX-Verordening II.
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SUMMARY

Parallel proceedings and abuse of law under the Brussels I bis Regulation

This research looks at the problem of how to counter abuse of law, in particular as
presented by simultaneously pending (parallel) proceedings, under the Brussels I bis
Regulation. To that end, three forms of abuse of law under the Brussels I bis
Regulation have been studied. As is apparent from the ECJ’s case law, abuse of law
may arise in the following circumstances: (1) in parallel proceedings in different
Member States, (2) in matters of jurisdiction over multiple defendants, and (3) in
matters of non-recognition of foreign judgments on the basis of ‘irreconcilable
decisions’. This study addresses the question of the extent to which the ECJ’s case
law on abuse of EU law provides guidelines in assessing problems of abuse of law
under the Brussels I bis Regulation.

First, Chapter 2 is dedicated to Dutch law and discusses the application in procedural
matters of the abuse of law provision of Article 3:13 Dutch Civil Code (“DCC”). In
applying Article 3:13 DCC, the circumstances of the particular case play a central
role. The criteria of Article 3:13 DCC do not provide hard-and-fast rules, but are open
in nature and provide enough discretion to render a judgment in any specific case,
taking into account the particular circumstances of the case.1 The assessment of
abuse of law involves taking account of the legitimate interests of the other party to
the dispute. In Dutch case law, abuse of law is mentioned from time to time as being
contrary to ‘common interest’. However, since it is generally the other party to the
dispute that suffers the negative (legal) consequences of an abusive action, it would
be more appropriate in these cases to speak of the abusive action being contrary to
the legitimate interests of the other party.2

Under Dutch procedural law, there are limited possibilities to rule that instituting
proceedings or making a specific argument is abusive. It is, however, possible in
extreme cases to apply for an anti-suit injunction to prevent litigants from institu-
ting proceedings. Also, instituting proceedings based on a claim that is in advance
obviously without any merit whatsoever and thus amounts to a tort being commit-

1 Para. 2.2.
2 Para. 2.3.1-2.3.3.
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ted if instituted, may give rise to an application for an anti-suit injunction. The key
criterion here is ‘in advance’. If the result of the claim is in any way dependent on
later developments, there is less reason to rule that instituting proceedings amounts
to abuse of law.3 It is important to note in this respect that Dutch courts show
restraint in deciding that a litigant has engaged in abusive behaviour. The procedural
rights of litigants may not easily be restricted solely on the basis that exercising
those rights may lead to unwelcome results. Abuse of law only comes into considera-
tion if the claim is based either on facts and circumstances the claimant knew or
ought to have known to be false, or on arguments which are in advance obviously
without any merit. Courts should show restraint when ruling that instituting
proceedings amounts to abuse of law, in view of the right of access to court under
Article 6 ECHR.4

Chapter 3 is concerned with the principles underlying the Brussels I bis Regulation.
The sound operation of the internal market requires the smooth operation of
jurisdiction and enforcement of judgments in international civil and commercial
matters. The principles underlying the Brussels I bis Regulation contribute to that.5

One of the main principles is that of predictability of the competent court:
defendants must be able to foresee in which courts in the EU they might be
sued.6 The ECJ interprets the Brussels I bis Regulation in such a way as to avoid a
multitude of competent courts. This is also important with regard to the principle of
legal certainty: litigants must be certain that they can bring a case before the
competent courts under the Brussels I bis Regulation, without the competent court
having discretion to refuse to exercise its jurisdiction deriving from the Brussels I bis
Regulation.7 Mutual trust in the administration of justice is in particular reflected in
how judgments rendered in a Member State are automatically recognised in other
Member States. Moreover, the abolishment of ‘exequatur’ according to the recast of
the Brussels I bis Regulation means a new milestone in the mutual trust between
Member States. However, the negative consequences of the principle of mutual trust,
apparent in the ECJ’s case law in Gasser and Turner, should not be overlooked.8 The
ECJ seems to be unconcerned about the unfair result of its rulings in individual cases
in order to uphold the system of mutual trust in the administration of justice
between Member States.

Chapter 4 focuses on the mechanisms of the Brussels I bis Regulation to prevent
parallel proceedings. Parallel (concurrent) proceedings must be prevented, as they
run counter to the system and purpose of the Brussels I bis Regulation. The provi-
sions on lis pendens (Article 29 Brussels I bis Regulation) and related actions (Article

3 Dutch Supreme Court (Hoge Raad) 29 June 2007, NJ 2007/353 (Waterschappen/Milieutech). See
also para. 2.6.2.

4 Para. 2.6.3.
5 Para. 3.3.
6 Para. 3.4.
7 Para. 3.5.
8 ECJ 9 December 2003, case C-116/02, [2003] ECR I-14693, NJ 2007/151 note P. Vlas (Gasser);

ECJ 27 April 2004, case C- 159/02, [2004] ECR 1-03565, NJ 2007/152 note P. Vlas (Turner).
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30 Brussels I bis Regulation) are designed to resolve the problems posed by parallel
proceedings in different Member States.9 However, the ECJ’s case law on the lis
pendens provision of Article 29 Brussels I bis Regulation has the effect of creating
opportunities for unscrupulous litigants to engage in delaying tactics, for instance by
instituting proceedings in order to obtain a negative declaratory judgment. The ECJ is
unconvinced by practical considerations that disturb the Brussels I bis Regulation’s
logic. Article 29 Brussels I bis Regulation can be used to obstruct the proceedings and
functions as a tool to delay the proper administration of justice.10 A solution to the
problems arising from, particularly, Gasser has been implemented in the Brussels I
bis Regulation. The solution is based on the same mechanism that operates under
the Hague Convention on Choice of Court Agreements of 30 June 2005.11 Parties may
institute proceedings in another forum than the chosen one because they expect to
obtain an advantage (delay in the administration of justice) through operation of the
lis pendens provision. After all, as long as the court first seised has not declared it has
no jurisdiction, the court second seised must stay its proceedings. This situation will
change when the Brussels I bis Regulation comes into force. Under the Brussels I bis
Regulation, situations in which parties have agreed on an exclusive choice of forum
clause are excluded from the operation of the lis pendens provision of Article 29 (1)
Brussels I bis Regulation. By virtue of Article 31 (2) Brussels I bis Regulation, where a
court of a Member State is seised that has exclusive jurisdiction by virtue of a choice
of forum clause (Article 25 Brussels I bis Regulation), any court of another Member
State must stay the proceedings until such time as the court seised on the basis of
the choice of forum clause declares that it has no jurisdiction. The text of the
provisions in the Brussels I bis Regulation makes it clear, unlike the Commission
proposal, that the decisive factor in applying Article 31 (2) Brussels I bis Regulation is
the seising of the (putatively) chosen court, not the existence of a choice of forum
clause. Therefore, it is clear the chosen court takes precedence only in cases of lis
pendens.12

However, certain questions concerning the application of Article 31 (2) Brussels I bis
Regulation remain unanswered. In particular the question which court is supposed
to rule on the premise in Article 31 (2) Brussels I bis Regulation that “a court of a
Member State on which an agreement as referred to in Article 25 confers exclusive
jurisdiction is seised” (italics added). In other Member States all other courts are
obliged to stay the proceedings the moment the (putatively) chosen court is seised.
Subsequently, it is the chosen court that decides on the validity of the choice of
forum clause on the basis of Article 25 Brussels I bis Regulation. The Brussels I bis
Regulation does not deal with the question of the extent to which the (non-chosen)
court first seised may rule on the validity of the choice of forum clause. Also the

9 Para. 4.2.
10 ECJ 9 December 2003, case C-116/02, [2003] ECR I-14693, NJ 2007/151 note P. Vlas (Gasser). See

also para. 4.3.1 – 4.3.7.
11 Para. 4.4.
12 Para. 4.4.1.
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question may rise whether the court first seised must also stay its proceedings if the
choice of forum clause is manifestly invalid.13 Despite some practical issues remai-
ning unresolved, the solutions provided in the Brussels I bis Regulation for the
problems stemming from Gasser must be welcomed.

Chapter 5 specifically assesses the problem of parallel proceedings in cases where
one or both of the proceedings concern a provisional measure. Questions concerning
abuse of law may arise if the decision concerning a provisional or protective measure
potentially, through recognition in other Member States, could disturb the main
proceedings.14 If the main proceedings are pending in another Member State, the
jurisdiction of Dutch courts to issue provisional, including protective, measures can
only be based on Article 35 Brussels I bis Regulation, with due regard to the
requirements as stated in the ECJ’s case law on Article 35 Brussels I bis Regulation.15

If the main proceedings are pending in another Member State, no other Member
State has jurisdiction on the substance of the matter in view of Article 29 Brussels I
bis Regulation. The fact that no other Member State has jurisdiction on the substance
of the matter by virtue of the lis pendens provision leads to the conclusion that
jurisdiction for interim relief may similarly not be based on Articles 4-26 Brussels I
bis Regulation. In that case, only the ‘additional’ ground for jurisdiction to issue
provisional measures in Article 35 Brussels I bis Regulation may be applied. This
approach has the effect of limiting the possibility of abuse of law in applying for a
provisional or protective measure.16

Chapter 6 considers the notion ‘irreconcilable judgments’ in the Brussels I bis
Regulation. The chapter deals with the mechanism to regulate the recognition of
two conflicting decisions (Article 45 (1)(c) Brussels I bis Regulation) as well as the
mechanisms to prevent such a situation in the phase of jurisdiction (Articles 8 (1)
and 30 Brussels I bis Regulation). The concept ‘irreconcilable judgments’ must be
interpreted differently, depending on the aim of the respective provision. The ECJ has
ruled that irreconcilable judgments exist in the context of Article 45 (1)(c) Brussels I
bis Regulation when both judgments have legal consequences that are mutually
exclusive, while the same notion in Article 30 (3) Brussels I bis Regulation must be
interpreted as meaning that separate trial and judgment would involve the risk of
conflicting decisions, without necessarily involving the risk of giving rise to mutually
exclusive legal consequences.17 The difference in interpretation relates to the
different aims pursued by the rule on the recognition of judgments (Article 45 (1)
(c) Brussels I bis Regulation) and the rule on related actions (Article 30 Brussels I bis
Regulation). Article 45 (1)(c) Brussels I bis Regulation derogates from the principle of
free movement of judgments and enables a court to refuse to recognise a foreign

13 Para. 4.4.2.
14 Para. 5.1.
15 Dutch Supreme Court 21 June 2002, NJ 2002/563 note PV (Spray-Telenor). See also para. 5.4.
16 Para. 5.5.
17 ECJ 4 February 1988, case 145/86, [1988] ECR 645, NJ 1990/209 note JCS (Hoffmann/Krieg).

ECJ 6 December 1994, case C-406/92, [1994] ECR I-5439, NJ 1995/659 note ThMdB (Tatry).
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judgment. The objective of the provision on related actions of Article 30 Brussels I bis
Regulation, on the other hand, is to improve coordination of the exercise of judicial
functions within the EU and to avoid conflicting and contradictory decisions, even
where the separate enforcement of each of them is not precluded.

Additionally, it appears that the criteria for application of Article 8 (1) Brussels I bis
Regulation are not fully developed yet. The criteria introduced by the ECJ of ‘a same
situation of law and fact’, give rise to problems, while at the same time the exact
meaning of the notion of ‘irreconcilable judgments’ within Article 8 (1) Brussels I bis
Regulation is not entirely clear.18 The ECJ ruled in Freeport that the national court in
assessing whether there is a connection between the different claims brought before
it, that is to say, a risk of irreconcilable judgments if those claims were determined
separately, must take account of all the necessary factors in the case file.19 Oddly, on
the basis of Reisch, the fact that the claim against the anchor defendant is (a priori)
inadmissible is apparently not a necessary factor in the case file.20 This ruling may
be reasonable from the perspective of efficient administration of justice: if one of the
claims is declared inadmissible for whatever reason, why would this inadmissibility
affect the jurisdiction of the court over closely related claims? However, in my view
one has to be careful in this respect. To declare the claim against the anchor
defendant inadmissible means that the claim on which the jurisdiction of the court
vis-à-vis the co-defendants is based has disappeared.21 In other words, the ground
on which the jurisdiction of the court to hear the claims against foreign co-
defendants is based has been cut off. Therefore, it seems reasonable, in assessing
whether or not several claims are closely connected in the sense of Article 8 (1)
Brussels I bis Regulation, to not categorically ignore the fact that the claim against
the anchor defendant is inadmissible. After all, the claim against the anchor
defendant is the basis on which co-defendants are deprived of the jurisdiction of
their home courts under Article 4 Brussels I bis Regulation.

Several problems arise in constructing a separate abuse of law principle for the
Brussels I bis Regulation. The nature and structure of the Regulation are not fitted to
a common discretionary abuse of law exception.22 The Dutch Supreme Court, in a
dispute concerning international maintenance, applied the abuse of law exception
derived from national law in a case where abuse of law under the Brussels I bis
Regulation was at issue.23 This begs the question whether it is the right approach to
apply an instrument from national law to international situations under the Brussels
I bis Regulation. Particularly, it is questionable whether national law at all can alter
the results prescribed by the Brussels I bis Regulation.24 In my view the right

18 Para. 6.6.
19 ECJ 11 October 2007, case C-98/06, [2007] ECR I-08319, NJ 2008/80 note P. Vlas under NJ 2008/78

(Freeport/Arnoldsson).
20 ECJ 13 July 2006, case C-103/05, [2006] ECR I-6827, NJ 2008/79 note P. Vlas under NJ 2008/76

(Reisch Montage/Kiesel).
21 Para. 6.11.
22 Para. 6.12.
23 Dutch Supreme Court 7 May 2010, NJ 2010/556 note Th.M. de Boer.
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approach to counter abuse of law must be found at the international level, in
particular at the level of EU law.

To that end, the research in Chapter 7 concerns the principle of abuse of law in EU
law. This principle is developed in the ECJ’s case law and has slowly gained a status of
its own.25 Former case law mainly refers to the principle of ‘circumvention’: the
fundamental freedoms of EU law may not be used solely to circumvent national law.
This principle of circumvention was very important for the development of the
principle of abuse of law under EU law.26 The ECJ frequently refers to this case law as
the origin of the principle that one may not apply EU law with the aim of abuse.27 In
its case law the ECJ carefully balances between ensuring the full force and uniform
application of EU law and preventing abuse of EU law at the same time. In more
recent case law, the ECJ has further developed the principle of abuse of law into a
full-fledged principle of abuse of EU law. According to the ECJ the principle of abuse
of EU law can be interpreted along two lines.28 First, there are situations in which
provisions of EU law are abused to bypass national law. Second, there are situations
in which EU law is abused to gain an advantage, counter to the aim of the relevant
provision (the criterion of ‘détournement de pouvoir’). Even though the ECJ has not
ruled on the application of the principle of abuse of EU law in every subject of EU
law, this does not mean in my view the principle has no (potential) effect. In fact, the
ECJ frequently refers to its case law in other areas of law when assessing a situation
of abuse of EU law in a certain area of EU law.29 Moreover, the fact that the principle
of abuse of EU law does not apply uniformly to all areas of EU law is no argument
against the existence of the principle itself. An appeal to EU law may not be
recognised if this appeal were to amount to an abuse of law. The principle of abuse
of EU law distinguishes between two types of instances:
– When on the basis of objective circumstances it appears, despite formal obser-

vance of the conditions laid down by the rules, that the purpose of those rules
has not been achieved, and an advantage is obtained contrary to the purpose of
the rules;

– When on the basis of objective circumstances it appears that the exercise of a
right or freedom granted by EU law is used solely in order to evade national law.

Finally, in applying the principle of abuse of law one should pay due regard to the full
force and uniform application of EU law. Exercising a fundamental freedom can in
itself never amount to abuse of law.30 The principle of abuse of EU law, unlike the
principle of abuse of law under national law considered in Chapter 2, may in fact
apply to the provisions of the Brussels I bis Regulation. Indeed, the Brussels I bis

24 Para. 6.13.6.
25 Para. 7.2.
26 Para. 7.3.
27 Para. 7.4.
28 ECJ 14 December 2000, case C-110/99, [2000] ECR I-11569, BNB 2003, 169 (Emsland-Stärke); ECJ

21 February 2006, case C-255/02, [2006] ECR I-01609, BNB 2006, 170 (Halifax).
29 Para. 7.6.
30 See ECJ 9 March 1999, case C-212/97, [1999] ECR I-01459, NJ 2000/48 note PV (Centros).

Summary

192



Regulation is part of EU law. Hence, there is no reason why the principle of abuse of
EU law would not be equally applicable to the Brussels I bis Regulation.

Chapter 8 provides a synthesis of the previous chapters. The Chapter specifically
applies the doctrine of abuse of EU law to the problems of abuse of law and parallel
proceedings under the Brussels I bis Regulation. In my view, abuse of law under the
Brussels I bis Regulation should take example from the principle of abuse of EU law
and the criterion of détournement de pouvoir, i.e. when it appears on the basis of
objective circumstances, despite formal observance of the conditions laid down by
the respective rules, that the purpose of those rules has not been achieved and an
advantage is obtained contrary to the purpose of the rules. Specifically, if the
provisions of the Brussels I bis Regulation are relied upon in an abusive manner,
the courts of the Member States should deny the litigant the benefit of those
provisions. When, for example, a litigant relies on a provision of EU law (for instance
Article 29 Brussels I bis Regulation) with an aim contrary to the purpose of that
provision, there can be situations in which this litigant may be denied the benefit of
that provision, for instance, a stay of proceedings. The aim of Article 29 Brussels I bis
Regulation is to prevent parallel proceedings leading to – potentially – irreconcilable
decisions at the stage of recognition and enforcement. Therefore, it is an indication
of abuse of EU law on the basis of the criterion of détournement de pouvoir whenever
a litigant, having another purpose in mind, relies on Article 29 Brussels I bis
Regulation. For example, when proceedings are instituted with no intention what-
soever of obtaining a decision resolving the dispute, but with the sole intention of
obstructing possible other proceedings in other Member States, courts may refuse to
apply Article 29 Brussels I bis Regulation on the basis of the principle of abuse of EU
law.

Similarly, the aim of Article 8 (1) Brussels I bis Regulation is to prevent irreconcilable
judgments in order to avoid problems arising in the stage of recognition and
enforcement. Whenever Article 8 (1) Brussels I bis Regulation is relied on with
another purpose in mind, the principle of abuse of EU law can be applied. For
example, if on the basis of objective circumstances it appears, despite formal
observance of the conditions laid down by the rules (the ‘close connection’ in Article
8 (1)), the purpose of this rule has not been achieved, and an advantage is obtained
contrary to the purpose of the rule. In the case of Article 8 (1) Brussels I bis
Regulation, the ‘objective circumstances’ have to be found mainly in assessing the
claim against the main defendant. Possible angles to be considered include the
admissibility of the claim against the main defendant, and the existence of a real
substantive claim against the main defendant. An indication of abuse of law can be
found where a litigant relies on Article 9 (1) Brussels I bis Regulation while the claim
against the main defendant is a priori inadmissible. Despite formal observance of the
conditions laid down by Article 8 (1) Brussels I bis Regulation, an advantage is
obtained contrary to the purpose of the rule. Similarly, a clearly meritless claim
against the main defendant provides an indication that Article 8 (1) Brussels I bis
Regulation is relied on with other than legitimate purposes in mind. Jurisdiction
under Article 8 (1) Brussels I bis Regulation is designed to allow the consolidation of
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actions before a single court, not the improper removal of the defendant from his
home court.

In all these cases, litigants rely on jurisdictional rules with an aim that was not
foreseen by the drafters of the Brussels I bis Regulation. Accordingly, in my view the
principle of abuse of EU law with the criterion of détournement de pouvoir is the most
appropriate standard for assessing abuse of law under the Brussels I bis Regulation.
Even though this standard for abuse of law is quite similar to the standard derived
from national law, there is every reason to apply an autonomous standard based on
the principles of abuse of EU law. Indeed, a standard derived from national law could
lead to different results according to which national law will be applied, which
compromises the uniform interpretation and application of the Brussels I bis
Regulation. It is important that the uniform autonomous standard of abuse of law
under the Brussels I bis Regulation should be applied with due regard to the
principles of legal certainty and predictability of the competent courts. After all,
abuse of law needs to be assessed without compromising the system of uniform
application of the rules of jurisdiction in the Member States. However, when there is
clear evidence that a litigant seeks to derive a detriment to the other party or an
improper advantage contrary to the objective of the jurisdictional rules of the
Brussels I bis Regulation, the principle of abuse of EU law functions as a tool to
carefully correct the interpretation in those cases of the jurisdictional rules of the
Brussels I bis Regulation.
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