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I Inleiding en probleemstelling

1. Probleemstelling

Centraal staat in dit proefschrift de vraag naar de betekenis van art. 12a Rv.

Artikel 12a Rv luidt: 'Oproepingen van derden als partij in het geding ge-
schieden met inachtneming van de voor dagvaarding geldende termijnen

Tenzij de oproeping geschiedt bij hetzelfde exploit als de dagvaarding van de

gedaagde wordt de aan deze uitgebrachte dagvaarding met de oproeping aan
de derde betekend.'

Dit artikel maakt het mogelijk dat derden door oproeping bij dagvaarding in
het geding betrokken worden. De plaatsing van het artikel in het Wetboek van

Burgerlijke Rechtsvordering doet veronderstellen dat het om een voorschrift

van betekening gaat.  Van een zelfde gedachte lijkt uit te gaan het wetsvoorstel

tot Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering nr. 26855

waar de wetsbepaling ongewijzigd is opgenomen art. 2.3 7.
Naar mijn mening is deze veronderstelling en plaatsing onjuist en heeft art

12a principiele betekenis voor de toepassing van de deelnemingsvormen in het
civiele procesrecht De kern van het artikel is dat een derde die v66r de op-
roeping nog niet betrokken was in de rechtsstrijd van twee of meer andere

partijen, door de oproeping partij in het geding wordt, ongeacht de vraag of
de derde door middel van een expliciet geuite wilsverklaring heeft laten blijken
dat hij ofzij partij in het geding wenst te worden. Het is een toetreding willens

nillens. Het is daarom ook dat gesproken kan worden van 'gedwongen tussen-

komst' of 'gedwongen voeging' als tegenstelling tot de procesfiguur van de

vrijwillige tussenkomst of voeging (art. 285 ev. Rv.).1

Dat het om meer gaat dan een voorschrift van betekening blijkt ook uit het
feit dat art. 12a uitgaat van de tegenstelling van het begrippenpaar

derde-partij.  In de Nederlandse juridische literatuur  is  aan  het  procesrechtelijk

partijbegrip niet veel aandacht besteed. Van een systematische behandeling van
dit onderwerp is sprake bij Wiersma en Ten Kate.2 Wiersma zegt hierover:

1.  In het wetsvoorstel nr. 26855 is de regeling van de vrijwillige tussenkomst ondergebracht

in de artikelen 2.9 10-2.9.12.
2.  K  Wiersma. Het rechtmiddel verzet van derden, prft. Leiden 1952 en Th. B. Ten Kate.
Het request-ariel. prft Leiden 1962, i.h.b. p. 110-140. Een algemene inventarisatie van het
begrip 'partij' is te vinden bij J.H. Halkema, De procespartij in het burgerlijk geding, prft.

Leiden 1936.
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'Op de algemene vraag wie in het recht derde is,  kan dus slechts dit abstracte
antwoord worden gegeven, dat derden zijn al degenen, die niet rechtstreeks bij
een bepaald recht of een bepaalde rechtsbetrekking zijn betrokken' en vervol-
gens 'In tegenstelling tot het materiele recht, dat alle mogelijke verhoudingen
tussen subjecten regelt, heeft het procesrecht meer het oog op een bepaalde
relatie, namelijk die van twee procederende partijen. Dit brengt mee, dat in het
WvB Rv het begrip derde als regel; voorkomt in de betekenis van
niet-procespartij. Dat wil echter niet zeggen dat daarom in alle gevallen even
makkelijk kan worden vastgesteld, wie partijen in het geding zijn en wie als
derden ten opzichte daarvan moeten worden beschouwd. De oorzaak daarvan
is primo, dat de processuele rechten en verplichtingen soms over meer perso-
nen worden verdeeld en secundo, dat die verdeling van bevoegdheden om on-
derling geheel verschillende redenen kan plaats vinden. Het opstellen van al-
gemene regels over de toepassing van de wettelijke voorschriften waarin van
"partij" of "partijen" wordt gesproken heeft dus weinig zin.'3

Dat Wiersma aan een systematische behandeling van het processuele partij-
begrip is toegekomen, is begrijpelijk wanneer gekeken wordt naar de tekst van
art. 376 Rv. inzake het derdenverzet, waarin evenals in art. 12a Rv. de tegen-
stelling tussen derde en partij tot uitdrukking komt.

De visie van Wiersma is naar mening gedeeltelijk juist. Het begrip partij
wordt procesrechtelijk op twee manieren gebruikt. Een grote groep betreft
situaties waarin een partij degene is die proceshandelingen verricht en die geen
rechter is dan wel behoort tot de rechtertijke macht (griffiers, etc.). Voorbeel-
den zijn de inlichtingencomparitie, de getuigenis van een partij, pleidooien of
het inbrengen van stukken. Het zijn allemaal handelingen van procespartijen.
Het is wel degelijk mogelijk om over deze categorie partijen algemene regels
te formuleren en in het wetboek (Rv.) wordt dit dan ook op grote schaal ge-
daan.4

De tweede groep omvat de gevallen waarin het gaat om de vraag of een
partij deelneemt aan het geding. Deze deelneming kan direct dan wel indirect
(via procesvertegenwoordiging) plaatsvinden. De onderlinge verdeling van
bevoegdheden tussen vertegenwoordiger en vertegenwoordigde is mijn inziens
een vraag van ondergeschikte betekenis. Wezenlijk is de vraag of een subject
al dan niet partij is in het geding. Deze vraag dient beantwoord te worden

3.  K.Wiersma, a.w., p. 36-37. Ten Kate, a.w., p. 140 gaat toch meer uit van een algemene
definitie. Halkema geeft geen definitie maar is van mening dat over dit begrip 'over het al-
gemeen weinig verschil van mening bestaat en alles zich van zelf wijst'. Men zie J.H. Hal-
kema, a.w., p. 2 ev.
4.  Denkbaar is dat het functioneren van het partijbegrip zelfs wordt uitgebreid buiten het
civiele procesrecht en gelding krijgt als algemeen procesrechtelijk begrip. Dan kan men
spreken van een partijbegrip volgens regels van het algemeen procesrecht.
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vanuit een processueel en dynamisch perspectief en kan daarom niet in

algemene zin geformuleerd worden. Zoals hierna blijkt, spelen hierbij vragen

van opportuniteit een grote rol. Een begripsomschrijving die voor eens en al-
tijd vaststelt wie derde en wie partij is, is dus onbestaanbaar. Deze dynamiek

komt bij uitstek tot uitdrukking in art. 12a Rv dat simpelweg stelt: 'derde

wordt partij'. Er zijn naast art. 12a Rv. verschillende manieren om als derde

partij in het geding te worden. Hoe verhoudt zich de procesfiguur van art. 12a
Rv. ten opzichte van andere reeds bestaande deelnemingsvormen in het civiele

procesrecht? Welke gevolgen zijn verbonden aan de introductie van de ge-
dwongen tussenkomst binnen het veld van processuele meerpartijenverhou-

dingen? Dat is de kern van dit onderzoek. Hierbij wordt zowel de wijze van
procederen als het mogelijk (materieelrechtelijk) toepassingsgebied onder-

zocht.

2. Deelneming en tud

Uitgaand van een dynamisch partijbegrip is het van wezenlijk belang om deel-
nemingsvormen die evenals art. 12a de toelating van meerdere partijen tot het
geding toelaten, te onderzoeken. De standaardvoorstelling van een civiel pro-

ces is dat twee autonome partijen onder toezicht van een (lijdelijke) rechter

elkaar in rechte bestrijden. Derden zijn degenen die daarbij niet betrokken zijn.
Een situatie van meerdere partijen doet zich voor bij vrijwaring, vrijwillige
tussenkomst of voeging, subjectieve (ofwel vrijwillige) cumulatie en de ex-
ceptio plurium litis consortium5 (noodzakelijke cumulatie). Bij derdenverzet

stelt de derde na afloop van het geding een vordering in tot vernietiging van de

uitspraak waarbij hij of zij niet is betrokken. Is sprake van een situatie van

meerdere partijen vanaf de aanvang van het geding, dan lijkt het erop dat er
geen sprake kan zijn van 'derden'. Toch kan het zijn dat deze 'extra' partijen
geen partij zijn in de onderlinge procesverhouding(en) tussen partijen. Dus

toch 'derden'. In het vervolg van dit proefschrift wordt op dergelijke verfijnde
complicaties nader ingegaan. Om de lezer toch een eerste indicatie te geven

van de mogelijk verschillende deelnemingsvormen wordt als eerste grove
schifting het begrip tijd gebruikt.

Een temporeel verschil tussen de figuren van tussenkomst, voeging en vrij-

waring enerzijds en subjectieve cumulatie anderzijds is dat bij de laatstge-
noemde figuur de mede-eiser(s) dan wet de mede-gedaagde(n) vanaf de aan-

vang van de procedure in het geding zijn betrokken. Kenmerkend aan tussen-

komst, voeging en vrijwaring is juist dat de derde partij wordt tijdens de loop
van het geding. Bij de exceptio plc. doet zich de situatie voor dat een bepaalde

5. Hierna afgekort als exceptio plc.
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partij niet in het geding is betrokken, terwijl de norm is dat deze partij wel in
het geding had behoren te zijn. De derde moet dus alsnog in het geding be-
trokken worden.6

3. Deelneming.  wijwillig of gedwongen

Een tweede middel van onderscheiding is de vraag naar het karakter van de
deelneming: vrowillig ofgedwongen. In een verhouding tussen twee partijen is
degene die de procedure aanvangt, degene die vrijwillig procedeert.7 De ge-
daagde wordt bij dagvaarding opgeroepen om in rechte verschijnen. Verschijnt
hij niet, dan wordt de vordering bij verstek toegewezen. Het uitgangspunt van
het procesrecht in dagvaardingsprocedures is dat het effectueren van een ma-
terieel recht plaatsvindt door de wederpartij voor het gerecht te dagen. Daar-
mee krijgt het gepretendeerde recht een afdwingbaar karakter. Deze metho-
diek, eigen aan de dagvaardingsprocedure, kan ook uitgebreid worden tot een
derde. Zijn twee partijen reeds in het proces betrokken, dan is sprake van
vrijwillige toetreding, indien de derde op eigen initiatief partij wordt.  Een ge-
dwongen karakter heeft de toetreding indien aan de toetreding van de derde
een oproeping vooraf is gegaan.8

Deelnemingsvormen waarbij sprake  is  van een eigen initiatief van de deelne-
mende derde zijn vrijwillige tussenkomst en voeging. Vrijwaring ex art. 68
Rv.9 gaat uit van de oproeping van de waarborg. 10 Bij gedwongen tussen-
komst en de exceptio plc. is sprake van een gedwongen karakter. Bij subjec-
tieve cumulatie is de deelneming gedwongen voorzover het gaat om de mede-
gedaagden. De mede-eisers kunnen zeker vrijwillig toegetreden zijn tot het
geding.

6. Volgens vaste rechtspraak is sprake van de exceptio plc. indien 'het geding een rechts-
verhouding tot onderwerp heeft waarover de rechter niet anders kan beslissen dan in een
geding, gevoerd tussen alle betrokkenen, omdat het noodzakelijk is dat de beslissing ten
opzichte van alle partijen luidt in eenzelfde zin.' Zie onder meer W.L. Haardl Onsplits-
baarheid, preadvies voor de Vereniging van de vergelijkende studie van het recht van Belgie
en Nederland, Jaarboek 1969-1970 XII, Zwolle, p. 281 ev.
7.  Het onderzoek is beperkt tot de dagvaardingsprocedure. Art.  12a is een regeling voor de
dagvaardingsprocedure. Inzoverre vormt de plaatsing een duidelijke aanwijzing voor de
tog)assing van de dagvaardingsprocedure. Zie voorts Parlementaire Geschiedenis Wijziging
Rv. e.a.w. (Invoering Boeken 3, 5 en 6), p. 18 ev.
8.  Bepalend acht ik de oproeping. Ook is het mogelijk om uit te gaan van het bindend ka-
rakter van de te wijzen rechterlijke uitspraak Aldus C.J.J.C. van Nispen, Het rechterlijk ver-
bod en bevel, prft. Leiden 1978, nr. 91, p. 152.
9.  In het wetsvoorstel nr. 26855 opgenomen in art. 2.9.3 ev.
10.  Hierna zal blijken dat er toch sprake is van vrijwillige toetreding voorzover het gaat om
de toetreding van de waarborg in de hoofdzaak tussen de gewaarborgde en de wederpartij
van de gewaarborgde.
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4. Moeilijk te dejinieren deelnemingsvormen

Een uit de rechtspraktijk bekende figuur is de veroordeling om te gehengen en
te gedogen. Deze veroordeling die ertoe strekt om ten aanzien van de daartoe

opgeroepen gedaagde het gezag van gewijsde uit te breiden, wordt meestal

gegoten in de vorm van subjectieve cumulatie. De medegedaagde wordt ver-
oordeeld om de veroordeling van de 'hoofd'-gedaagde te gehengen en te ge-
dogen. Dit type veroordeling keert ook terug bij vrijwillige tussenkomst. De
intervenient zal doorgaans een declaratoir vonnis tegen de oorspronkelijke

partijen verlangen en meestal bovendien veroordeling van de oorspronkelijke
gedaagde om een zekere prestatie te verrichten en veroordeling van de oor-

spronkelijke eiser  om  dit te gehengen  en te gedogen.11 De veroordeling  om te

gehengen en gedogen wordt hierna besproken als onderdeel van subjectieve

c.q. noodzakelijke cumulatie, hoewel ze in de praktijk ook voorkomt in de
vorm van andere deelnemingsvormen. Het is een moeitijk plaatsbare figuur die
echter wel verband houdt met de gedwongen tussenkomst.

Tussen de diverse deelnemingsvormen bevindt zich een aantal grijze zones.

Dit zijn gebieden waar zich mengvormen voordoen en waar het zeer lastig is
om met exacte nauwkeurigheid vast te stellen of het nu om de ene dan wel  de
andere procesfiguur gaat. Zo is er op de grens tussen de exceptio plc. en de
gedwongen tussenkomst sprake van 'bedekte gedwongen tussenkomst., 12

Hiermee bedoelt men dat de exceptio plc. wordt aangenomen, zonder dat

sprake is van processuele ondeelbaarheid. De rechter acht de aanwezigheid
van een derde in het geding noodzakelijk, hoewel de beslissing niet eenslui-

dend behoeft te zijn.
Een andere schemergebied is te vinden in de verhouding tussen vrijwillige en

gedwongen tussenkomst. Indien een derde wordt opgeroepen, terwijl aan de
oproeping geen consequenties worden verbonden,13 dan wordt gesproken  van

'litisdenuntiatio'. Deze oproeping wordt in de praktijk toegepast, bijvoorbeeld

bij (vrijwillige) tussenkomst in hoger beroep. 14 Deze oproeping heeft tot ge-

volg dat de derde in kennis wordt gesteld van het geding, zonder dat de op-

roeping tot gevolg heeft dat hij partij wordt. Pas door vrijwillige interventie

wordt de derde partij in het geding.

11. Zie reeds hierover R. van Boneval Faure, Het Nederlandsch Burgerlijk Procesrecht, deel

III, Leiden 1901, p. 43
12.  Dem term is gemtroduceerd door R. van Boneval Faure, Het Nederlandsch Burgerlijk
Procesrecht. deel II, Leiden 1900, p. 25-26, naar aanleiding van Hof Arnhem 15 maart

1876, W. 4058.

13   Het is een vrijblijvende oproeping; dus zonder verstekverlening.
14.  Zie HR 21 juni 1968, NJ 1968, 315 (DJV).
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5. Het Italiaanse recht

De gedwongen tussenkomst ex art. 12a Rv. is een voor het Nederlandse recht
tamelijk onbekende procesfiguur.15  Art.   12a  Rv.   is  met de invoering  van  het
Nieuwe Burgerlijke Wetboek  in  1992  in het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering opgenomen. Sindsdien is enige jurisprudentie over de gedwongen
tussenkomst verschenen, maar er is nog geen verrassende overdaad aan prak-
tijkvoorbeelden. Dat betekent dat een uitgebreid onderzoek naar de toepassing
van deze procesfiguur zeer gebaat is met vergelijking van buitenaf.
Droogzwemmen' zonder referentiekader van de rechtspraktijk is geen goede
basis voor een proefschrift. Daarom heb ik gekozen voor een rechtsvergelij-
kende opzet van dit onderzoek. Het Italiaanse recht dient als bron van ver-
gelijking. Hoewel ook andere rechtsstelsels zoals in Frankrijk of Engeland
soortgelijke procesfiguren als de gedwongen tussenkomst kenneg sluit de
procesfiguur van de gedwongen tussenkomst in het Italiaanse recht naar mijn
mening vrijwel naadloos aan op het samenstel van deelnemingsvormen in het
Nederlandse recht. Dat heeft het voordeel dat toepassingen, ideeen en ont-
wikkelingen aldaar voor het Nederlandse recht tot lering en inspiratie kunnen
strekken. Er zijn enkele duidelijke verschillen: in het Italiaanse recht is er geen
veroordeling om te gehengen en te gedogen en de exceptio plc. is omgezet in
het noodzakelijk strijdgenootschap ('litisconsorzio necessario'). Nadelen van
deze keuze zijn dat voor de Nederlandse lezer de Italiaanse taal veelal moeilijk
toegankelijk is en dat Italiaanse bronnen soms om organisatorische redenen
niet even eenvoudig te raadplegen zijn.16  De mate van vergelijkbaarheid tus-
sen het Nederlandse en Italiaanse procesrecht is naar mijn mening evenwel
dermate groot, dat sprake is van een geslaagde vorm van rechtsvergelijking.
Voor de niet ingewijde lezer volgt hierna als inleiding een kort overzicht. De-
gene die reeds bekend is met de Italiaanse deelnemingsvormen kan de vol-
gende paragraafgevoeglijk overslaan.

15   Zo beschouwt AG Ten Kate in zijn conclusie onder HR 25 september 1987, NJ 1988,
939, sub nrs. 38-40 de gedwongen tussenkomst als nagenoeg onbekend voor het Neder-
landse recht.
16.  Mocht ik bij mijn onderzoek niet de steun hebben gekregen van de Universiteit van
Florence en het nabijgelegen Europees Universitair Instituut (EUI), dan zou de rechtsver-
gelijking met het Italiaanse recht wellicht een zeer moeiluke operatie zijn geworden.
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6. Kort overzicht van de Italiaanse deelnemingsvormen17

Het Italiaanse recht kent een uitgebreide en uitgebalanceerde wettelijke rege-
ling van de diverse deelnemingsvormen in de 'Codice di Procedura Civile'

(Wetboek van Burgerlijke Rechtvordering). De regeling kent een gelaagde
structuur waarbij in de art. 99 c.p.c. ev. van Boek I een algemene regeling van
de deelnemingsvormen te vinden is en in een nadere uitwerking plaatsvindt
met betrekking tot de wijze van oproeping en verschijning in de art. 267 c.p.c.
ev. van Boek II.

De wettelijke regeling van art. 99 ev. heeft tot uitgangspunt de actiebe-

voegdheid van een rechtssubject die zijn burgerlijke rechten geldend wil ma-
ken. Centraal staat de bevoegdheid tot het instellen van een vordering. De ac-
tiebevoegdheid van art. 99 heeft een constitutionele grondslag in art. 24 van
de Italiaanse grondwet: 'Tutti possono agire in giudizio per la tutela dei propri
diritti e interessi legittimi.' Dit betekent  dat een ieder in rechte kan optreden
ter bescherming van zijn rechten en legitieme belangen. Art. 99 c.p.c. en art.
24 cost. vormen de wettelijke garantie voor ieder persoon om in vrijheid zijn
rechten in een juridisch geding geldend te kunnen maken. Het betreft een
wilsrecht van ieder persoon. De art. 102, 106 en 107 c.p.c. (respectievelijk
noodzakelijk strijdgenootschap, gedwongen tussenkomst en tussenkomst op
last van de rechter) beperken het wilsrecht door aan een persoon de verplich-
ting op te leggen om in rechte op te treden. De aan een ieder toegekende ac-
tiebevoegdheid veronderstelt het bestaan van een materieelrechtelijke situatie,
die samengesteld is uit een plicht, een daarmee corresponderend subjectief
recht, een niet-vervulling van het eerstgenoemde en een schending van het
laatstgenoemde, bij elkaar een 'onrecht', de materiele voorwaarde voor een

proces. Wat betreft het civiele recht ligt het accent op de verhouding tussen

subjectiefrecht en rechterlijke beslissing. 18 Indien gebleken is van een onrecht

17.  Voor dit korte. globale overzicht van de regeling van de deelnemingsvormen is als bron
een aantal handboeken uit de Italiaanse procesrechtliteratuur gebruikt. Te noemen zijn: C.
Mandrioli, Corso di diritto processuale Civile, Torino 1998; S. La China, Diritto processuale
civile, Milano 1991, N. Trocker, Processo civile e costituzione, Milano 1974; E.T. Liebman.
Manuale di diriritto processualc civile, Milano 1981; S. Satta e C. Punzi, Diritto processuale
civile, Padova 1996; M. Lugo, Manuale di diritto processuale civile, Milano 1996; M.T.
Zanzucchi e C. Vocino, Diritto processuale civile, Milano 1962-1964; M. Cappelletti and J.
Perillo, Civil Procedure in Italy, The Hague 1965; V. Denti, La giustizia civile, lezioni
introduttive, Bologna 1989; E. Redenti, Diritto processuale civile (1957), herdruk Milano
1980 en 1985; V Andrioli, Commento al codice procedura civile, Napoh 1964; L.
Montesano, La tutela giurisdizionale dei diritti, Torino 1994; E. Fazzalari, Istituzioni di di-
ritto processuale, Padova  1996; G. Chiovenda. Istituzioni di diritto processuale civile,  Roma
1935; F. Camelutti, Istituzioni del processo civile italiano, Roma 1956.
18.  Men zie art. 2907 c.c. ev
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moet dit ongedaan gemaakt worden door middel van een rechterlijke voorzie-
ning, die wordt ingeleid met een vordering: 'Il principio della domanda.'

In  art 100 (Interesse ad agire) wordt het belangvereiste gesteld (te vergelij-
ken met het Nederlandse art.  3:303  BW). De erkenning van een belang bij  de
ingestelde vordering betekent niet dat de vordering zonder meer wordt toege-
wezen. De vordering komt voor toewijzing in aanmerking. Het belang bij de
vordering heeft betrekking op het verband tussen de gevraagde rechterlijke
voorziening en de gestelde schending van het recht. Vereist is dat dit verband

op het moment van het instellen van de vordering aanwezig is. Belang is een
tijdgebonden procedureel vereiste dat geldt voor de uitoefening van elke pro-
cessuele bevoegdheid. Behalve een rechtstitel en belang bij het instellen van de
vordering wordt vereist dat de vordering wordt ingesteld tegen een persoon
met wie een rechtsbetrekking bestaat. Een vordering is relatief, gericht op be-
paalde personen. Dit onderdeel van het belangvereiste wordt ook genoemd
'legittimazione' (legitimatio ad causam).

Art. 102 bevat 'il principio del contraddittorio'. Het is de Italiaanse equiva-
lent van het in het Nederlandse procesrecht bekende beginsel van hoor en we-
derhoor. Toch heeft het in het Italiaanse recht een zwaardere betekenis. De
reden hiervoor is dat het een rechtstreekse grondslag heeft in het eerder ge-
noemde art. 24 van de grondwet. Daaruit volgt dat het niet enkel van toepas-

sing is in civiele procedures, maar dat het bescherming biedt aan derden die
niet in het geding zijn betrokken, ongeacht de aard van de procedure. Het is
het recht van verdediging dat in elke stand van het geding onschendbaar is. 'Il
principio del contraddittorio' omvat dus ook het verdedigingsbeginsel of een
begrip als 'equality ofarms'.

Na deze bepalingen van algemene strekking volgt een aantal artikelen waarin
de verschillende deelnemingsvormen zijn geformuleerd. Als eerste wordt in
art. 102 het noodzakelijk strijdgenootschap vermeld. Deze figuur, die doet
denken aan de Nederlandse exceptio plc., formuleert de verplichting van de
rechter om ontbrekende derden in het geding te roepen en daarmee te voldoen
aan het in het vorige artikel genoemde 'principio del contraddittorio'. Daarna
volgt in art. 103 het vrijwillig strijdgenootschap (subjectieve cumulatie), in art.
104 (objectieve) cumulatie van vorderingen, in art. 105 vrijwillige tussenkomst
en in art. 106 de gedwongen tussenkomst. Bij de laatstgenoemde is vrijwaring
onder dezelfde noemer gebracht als gedwongen tussenkomst. In art. 107 is
een afzonderlijke regeling getroffen voor gedwongen tussenkomst op last van
de rechter. Tot slot volgen nog bepalingen voor de buitengedingstelling van de
gewaarborgde en de schuldenaar (art. 108-109) en rechtsopvolging onder
algemene en bijzondere titel (art. 110-111 c.p.c.).
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2 Grondslag van de oproeping in gedwongen
tussenkomst

1.  Inleidingl

In het vervolg belicht ik de historische achtergrond van deze procesfiguur en
ga ik in op het controversiele karakter ervan. Daarmee tracht ik een antwoord
te vinden op de vraag wat de inhoudelijke grondslag is van gedwongen tus-
senkomst. Daarnaast komt de verhouding tussen art. 12a en het
materieelrechtelijk toepassingsgebied hiervan aan de orde.

2. De parlementaire geschiedenis

Het huidige art 12a was in het oorspronkelijk voorstel van wet opgenomen
als art. 13 lid 2 Rv. met de toelichting dat de bepaling een processuele aanvul-

ling vormde op een aantal wettelijke voorschriften 'die oproeping van een
derde voorschrijven, in dier voege dat deze daardoor als partij in het geding
komt te gelden ' Als voorbeelden daarvan werden genoemd de rechtsvorde-

ring ingesteld door vruchtgebruiker danwel hoofdgerechtigde (art. 3:218
BW), de rechtsvordering ingesteld door pandgever danwel pandhouder (art.
3:245   BW), de rechtsvordering betreffende de rechterlijke vastlegging  van
grenzen (art. 5:32 BW) en de rechtsvordering ingesteld door de erfpachter
danwel eigenaar (art. 5:95 BW). Uit het beslag- en executierecht konden als
voorbeelden worden genoemd de verklaringsprocedure van art. 477b lid 3 Rv
en de algemene regeling van executiegeschillen in art. 438 lid 2, laatste zin
Tot slot werd nog verwezen naar art. 14B van de Benelux Merkenwet in
combinatie  met  HR 3 november  1978,  NJ   1979,   129  (LWH);  BIE   1979,  nr
18 ('Lady'), dat betrekking heeft op de oproeping van de derdemerkhouder
ter vernietiging van een merkdepot.2

1.  Dit hoofdstuk is in een eerdere versie gepubliceerd als 'Art.  12a Rv.: de geruisloze entree
van een controversiele wetsbepaling', WPNR 6216 (1996). p. 201 ev.
2.  Zie Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w., (Invoering Boeken 3,5, en 6), p.
18. Met betrekking tot art. 14B is na de invoering van art. 12a Rv. nog verschenen Hof
Arnhem 20 december 1993. BIE 1996. nr. 104 (Cafax), waarbu sprake is van (gedwongen)
voeging van de derde-merkhouder. Zie voorts specifiek over de toepassing in het merken-
recht Burg. Rechtsvordering Losbladig (Haar(it), nr. 3 ad art. 285 Rv.
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Later is art. 13 lid 2 getransponeerd naar artikel 12a. De motivering hier-
voor is geweest dat het 'gaat om een regeling van algemene strekking, en niet
om een regeling welke slechts in verband gebracht moet worden met de rege-
ling van het eerste lid.'3 Het eerste lid van art. 13 heeft betrekking op de in-
houd van de oproeping bij dagvaarding Van regeringszijde is opgemerkt dat
art. 128 zich laat omschrijven als 'gedwongen voeging of tussenkomst en
waarvan het ontbreken naar huidig recht door velen als een leemte wordt ge-
voeld.'4 In een nadere toelichting wordt gesteld  dat  het gaat om 'zaken waarin
drie partijen belangen hebben die alleen maar tezamen kunnen worden beslist.
Dat is ook de ratio van art. 12a. Voorkomen moet worden dat beslissingen
worden genomen waarbij 66n van de betrokkenen geen partij was, maar toch
gebonden is of beslissingen waarbij  66n van de partijen in het ongerede raakt
omdat deze bijvoorbeeld in de zaak tegen de hoofdgerechtigde een andere
beslissing verkrijgt dan in de zaak tegen de vruchtgebruiker.'5 Na invoering bij
Wet van 7 mei 1986 is in het kader van het overgangsrecht art. 128 nogmaals
aan de orde gesteld: 'Art. 12a laat zich slechts toepassen als de wet oproeping
van een derde voorschrijft.' Als toelichting wordt gesteld dat het ook zou gaan
om de 'procesgrondslag'.6 Met invoering van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek
in januari 1992 is art.  12a Rv. geldend recht geworden.7

De parlementaire geschiedenis toont een tegenstrijdigheid ten aanzien van
het karakter van art. 12a. Heeft art.  128 een algemeen karakter of niet? V66r
algemeenheid pleit dat de bedoeling van artikel 12a is 'een leemte' te vullen en
de bepaling niet louter dient als aanvulling van materieelrechtelijke bepalingen.
Hiertegen spreekt de opmerking in het overgangsrecht die art. 128 bindt aan
een materiele wetsbepaling. Maar dan is de vraag: heeft deze toelichting
slechts betrekking op art. 12a tijdens overgangsrecht? Hier speelt een dieper
probleem, namelijk de verhouding tussen materieel recht en procesrecht. Als
antagonisten kunnen worden beschouwd Ten Kate en Heemskerk. Ten Kate

3. Zie Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w., a.w., p. 18.
4.  Zie Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w., a.w., p. 19.
5.  Zie Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w., a.w., p. 20.
6. Parlementaire Geschiedenis Overgangsrecht Burgerlijk Wetboek, (Invoering Boeken 3,5
en 6), p. 338. A. Knigge, Effectieve toegang tot het civiele geding, Deventer 1998, p. 300 is
van mening dat de parlementaire geschiedenis geen twijfel laat bestaan over de vraag naar
de binding van art. 12a aan een andere (materieelrechtelijke) bepalingen. Zoals hiervoor
opgemerkt bestaat er inderdaad geen twijfel over dat art. 12a bedoeld is als een processuck
aanvulling op een aantal nieuwe wettelijke bepalingen. De vraag is echter of art. 12a alleen
toepasselijk is in die gevallen waarin dit in een andere wetteluke bepaling wordt voorge-
schreven. Naar mijn mening is daarvan geen sprake. Zelfs al zou volgens de Nederlandse
wetgever aan art.  12a geen zelfstandige betekenis toekomen, dan meen ik dat een dergelijke
beperking onaanvaardbaar is gelet op de gronden hierna vermeld onder 5 ev.
7.  In het wetsvoorstel 'Wijziging van het Wetboek van Burgertijke Rechtsvordering'
(kamerstuk nr. 26855) heeft art. 12a in ongewijzigde vorm een plaats gekregen in art. 2.3.7.
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ziet het procesrecht als een verlengde van het materiele recht, Heemskerk kent
aan het procesrecht een zelfstandige betekenis toe. 8

Onduidelijkheid bestaat over de inhoud van art. 12a. De naam van art. 12a
wordt verduidelijkt als 'gedwongen voeging oftussenkomst'. Kennelijk vormt
art. 12a een systematische tegenstelling met de art. 285-288 Rv. inzake vrij-
willige tussenkomst en voeging. Een nadere toelichting op de verhouding met
de toepassing van de vrijwillige tussenkomst en voeging ontbreekt evenwel.
Evenmin wordt ingegaan op de verhouding met de regeling van de vrijwaring
waarbij eveneens een derde, de waarborg, in het geding betrokken wordt (art.
68-74 Rv.).

Een aantal voorbeelden van toepassing van gedwongen tussenkomst wordt
in de parlementaire geschiedenis vermeld, maar deze opsomming is allerminst

volledig zoals hierna zal blijken.

3. Het toepassingsgebied van artikel  12a Rv.

Hoewel de vraag naar het toepassingsgebied van een nieuwe procedurele

wetsbepaling altijd in zekere mate een hypothetisch karakter draagt, zijn
voorbeelden die niet genoemd zijn in de parlementaire geschiedenis van art.
12a zonder veel moeite te vinden of te bedenken. Een voorbeeld dat door de
wetgever niet vermeld is, is art. 9 Wet Aansprakelijkheid Motorrijtuigen dat
een regeling bevat voor de oproeping in gedwongen tussenkomst door de
verzekeraar jegens de verzekerde.  Art.  9 WAM kent een bescheiden jurispru-
dentie in HR 5 januari 1973, NJ 1973, 106 dat geen informatie verschaft om-
trent de toepassing van de gedwongen tussenkomst. Denkbaar is dat de ge-
dwongen tussenkomst voorts op dit terrein toepassing vindt in de situatie dat
er meer schade is geleden dan het bedrag dat de gelaedeerde toekomt op
grond van de maximumdekking van de WA-polis. Een voorbeeld biedt de ca-
sus van HR 30 mei 1997, NJ 1997, 544. In dit arrest werd wegens rechtsver-

werking de schadevordering jegens de schadeveroorzaker en zijn werkgever
boven het verzekerde bedrag van 66n miljoen gulden afgewezen. Waren in de
procedure tegen de verzekeraar tevens de schadeveroorzaker en zijn werkge-
ver door middel van gedwongen tussenkomst in het geding geroepen, dan was
in elk geval het beroep op rechtsverwerking niet opgegaan.

Een andere niet vermelde wettelijke regeling is te vinden in het Besluit van

17  september 1944, houdende vaststelling  van het Besluit Herstel Rechtsver-

keer (Stbl. E100), dat in art.  132 de rechter de mogetijkheid gaf derden als

8.  Zie respectievelijk Th.B. Ten Kate, Procesregels naar de kern genomen, in: 'Een goede
procesorde', Haardt-bundel, Zwolle 1983, p. 71 e.v.; W.H. Heemskerk, De eis in reconven-
tie, prft. Lciden 1972, p. 199-200.
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belanghebbenden op te roepen om in het geding te verschijnen.9 Deze proces-
figuur, gedwongen tussenkomst op initiatief van de rechter, is verboden in
Belgie: art. 811 Gerechtelijk Wetboek. In Italie, Engeland en Frankrijk is zij
toegelaten: respectievelijk  in  art. 107 Codice di Procedura Civile,  Rule   19.1
Rules of Civil Procedure (ingevoerd in april  1999) en art.  332  Code de Proc6-
dure Civile In de Nederlandse rechtspraktijk kan de zaak door de rechter
worden aangehouden opdat derden in het geding worden betrokken om de
veroordeling van 66n der oorspronkelijke partijen te gehengen en te gedo-
gen. 10   De   al   dan met toelaatbaarheid   in het Nederlandse recht   van   de   ge-

9.  Een eerdere poging tot codificatie van de gedwongen tussenkomst is te vinden in het
ontwerp van de commissie Gratama, ingesteld bu Koninklijk Besluit van 4 november 1911,
nr. 40. Art. 227 van dit onm·erp bepaalt: 'Iedere partij kan den rechter-commissaris verlof
verzoeken, een of meer personen tot deelneming aan het geding of tot vrijwaring op te roe-
pen. Het verzoek moet worden gedaan, door den eischer uiterlijk tegelijk met de repliek,
door den verweerder uiterlijk tegelijk   met het antwoord.'   Art. 228 bepaalt:    'De   rech-
ter-commissaris staat het verzoek toe, indien hij, lettende op het belang van de rechtsbe-
deeling en op dat van alle partijen, de daarvoor aangevoerde gronden gewichtig genoeg
acht. Hij bepaalt de terechtzitting, tegen welke de tot deelneming aan het geding of de lot
vrijwaring op te roepen partij moet worden gedagvaard. Hij geeft zo noodig eene regeling
voor de wisseling der schrifturen.'  In de toelichting wordt gesteld: 'De gedwongen deelne-
ming loopt ook voor andere gevallen evenwijdig met vrijwillige voeging en tusschenkomst.
Evenzeer als het voor een derde van belang kan zijn tot handhaving van zijne rechten te
mogen optreden in een geding tusschen andere personeg kan het voor eene of meer partijen
gewenscht zijn het geding tot een derde uit te breiden, omdat buiten dezen om de rechts-
strijd niet naar eisch kan worden gevoerd. Men denke bijvoorbeeld aan het geval, dat in een
geding tegen erfgenamen niet allen zijn gedagvaard; alsdan zullen voortaan de ontbrekende
alsnog kunnen worden geroepen en aldus tevens een middel gegeven zijn om, indien men
vergeten heeft eene van meer partijen te dagvaarden, het verzuim te herstellen. Of wel om
een ander voorbeeld te geven, de gedaagde in een onderhoudsprocedure kan belang erbij
hebben. een anderen bloedverwant in het geding te roepen, omdat deze ook in staat is mee
te betalen.'
10.   Zie Hof Amsterdam 19 april  1990, NJ  1990, 546 (Ma); NV 1990/7-8, p.  210; Hof Am-
sterdam 15 november 1990, NJ 1991,  176 (Ma). Tegen aanhouding van de zaak om de cer-
tificaathouders in het geding te betrekken indien zij niet in het geding bij de uitkoop van de
aandeelhouders gedagvaard zijn: J.M.M. Maeijer in zijn beide noten; H.M. van Dort,
WPNR 5999 (1991), p. 210 ev.; F.J.P. van den Ingh, Certificering en certificaat van aandeel
bu besloten vennootschap, diss. KUN, Deventer 1991, p. 221-222. Het voornaamste argu-
ment van de tegenstanders is dat de wettelijke regeling van de artt. 2:928 en 2018 BW geen
ruimte laat voor een dergelijke toepassing bij de uitkoopregeling van certificaathouders.
Van Dort wijst op de mogelijkheid van tussenkomst. Over dit laatste meer in hoofdstuk 4.
Het hof motiveerde de beslissing met de overweging dat toewijzing van de vordering tot ge-
volg heeft dat de certificaathouders hun financieel-economisch belang by de aandelen wordt
ontnomen. De strekking van de art. 2:92a en 20la BW brengt mee dat zij in het ge(ling
worden betrokken zodat zij zich - desgewenst - in het debat-in het bijzonder dat omtrent de
aandelen toe te kennen waarden - kunnen mengen. In Hof Amsterdam 15 juli 1999, NJ
1999, 741 is het hof teruggekomen van de eis dat de certificaathouders mede gedagvaard
moeten worden om de veroordeling te gehengen en te gedogen. Allereerst wordt opgemerkt
dat de wet een dergeluke eis niet stelt. Voorts wordt gesteld dat het de taak is van het Ad-
ministratiekantoor om de belangen zo goed mogeluk te behartigen. Bovendien kunnen pro-
cessuele bezwaren als vertraging van het geding, toename van kosten en mogelijke =>
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dwongen tussenkomst op initiatief van de rechter vindt geen beantwoording in
de parlementaire geschiedenis van art. 12a. De artikelen 5:32 BW en art. 438
Rv laten een dergelijke toepassing zeer wel toe. De rechter is in deze gedin-
gen niet als strikt lijdelijk te beschouwen en kan zich actief opstellen door een

belanghebbende derde in het geding te (laten) roepen.
De parlementaire geschiedenis laat zich ook niet uit omtrent de vraag of de

toepassing van de veroordeling om te gehengen en te gedogen kan worden
vervangen door de toepassing van art. 12a. Deze veroordeling, die vooral
wordt toegepast bij de procesfiguur van de subjectieve cumulatie waarbij

meerdere eisers en/of gedaagden tegenover elkaar in het proces deelnemen,
leidt in de rechtswetenschap een obscuur bestaan en is nog nooit aan enig se-
rieus wetenschappelijk onderzoek onderworpen. 11 Wordt als criterium voor
toelaatbaarheid van de gedwongen tussenkomst gekozen voor de materiele
rechtsverhouding, bestaande tussen drie of meer partijen, dan zijn de moge-

lijkheden legio. Te denken valt aan de Des-zaak, HR 9 oktober 1992, NJ
1994, 535 (CJHB) inzake art. 6:99 BW. De uit de markt-

deel-aansprakelijkheid voortvloeiende hoofdelijke aansprakelijkheid kan grond
geven tot oproeping van derden in het geding, ter vaststelling van het deel van
ieders aansprakelijkheid. Gedwongen tussenkomst leidt dan tot een gelijkma-
tige verdeling van de schadeplichtigheid over de aansprakelijke personen in
66n en dezelfde zaak. 12

Een ander toepassingsgebied is de samenloop van wanprestatie en onrecht-

matige daad. Een oud voorbeeld is het arrest Staat-Degens, HR 3 mei 1946,
NJ 1946, 323. Van recenter datum zijn HR 12 oktober 1979, NJ 1980, 117
(GJS) en HR 29 juni 1993, NJ 1994, 172 (PvS) 13

De Hoge Raad heeft in zijn arrest HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 564
(WMK) de toepassing van artikel 128 gesuggereerd met betrekking tot de re-

geling van de noodweg in art. 5:57 BW. Deze bepaling wordt niet vermeld in

complicaties reden zijn om de dagvaarding achterwege te laten. Mijns inziens kunnen door
middel van de oproeping in gedwongen tussenkomst ex art. 12a de niet opgeroepen certifi-
caathouders alsnog deelnemen aan het geding. Deze mogelijkheid wordt door het hof tot
slot vermeld, maar er is volgens het hof in het gegeven geval geen re(len om daaraan toe-
passing te geven.
11. Deze veroordeling wordt vermeld bij R van Boneval Faure, Het Nederlandsche Bur-
gerlijk Procesrecht, deel III, Leiden 1901. p. 43. G. Parser, Het declaratoir vonnis, prft.
Amsterdam 1903, p. 138, is van mening dat aan deze veroordeling geen executoir karakter
toekomt. Anders dan Parser bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 7 mei 1917, NJ 1917, 743; Rb
's-Gravenhage 31 januari 1968. NJ 1968, 420; AG Ten Kate bu HR 29 juni  1979, NJ 1980,
346. De bespreking van deze figuur volgt in hoofdstuk 6.
12.  Zie in het algemeen hierover W.H. van Boom, Hoofdelijke verbintenissen, prft. KUB
Tilburg 1999. hoofdstuk 6 en voorts HR 28 mei 1999. NJ 2000. 291 (JBMTO inzake Spek-
trum Financieringen tegen H. van der Valk.
13. Zie voorts HR 17 september 1993, NJ 1993, 740 en HR 5 september 1997, NJ 1998,
437 (PvS)
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de parlementaire geschiedenis en evenmin bevat dit artikel een rechtstreekse
verwijzing naar artikel   12a. Een soortgelijke uitspraak  is te vinden  in  HR  12

april 1996, NJ 1996,437. Deze uitspraken passen binnen de lijn van wetsarti-
kelen als 5:32 en 5:95 BW.14 Ook zijn in dit verband genoemd respectievelijk
dagvaarding van een vennootschap in oprichting en de vordering tot opheffing
ofwijziging van een erfdienstbaarheid ex art. 5:81.15

Aan alle twijfel is een einde gemaakt door de uitspraak van HR 23 april

1999, NJ 2000, 288 (Eigen Beursje I). In deze zaak had een advocaat ver-
zuimd tijdig hoger beroep in te stellen en werd vervolgens op grond van art.
58 Rv. persoonlijk in de kosten veroordeeld. De advocaat ging van deze be-
slissing in cassatie en betrok in dit geding niet zijn client. De Hoge Raad oor-
deelt dat de advocaat 'niet alleen degene te wiens profijte de kostenveroorde-
ling is uitgesproken, maar ook zijn eigen client in het hoger beroep moet be-
trekken. Mede in het licht van HR 12 december 1997, NJ 1998,347 is de in-
zet van zodanig beroep immers of de proceskosten waartoe die client naar de
gewone regels op het stuk van kostenveroordeling zou moeten zijn veroor-
deeld, alsnog ten laste van die client behoren te worden gebracht. De uitkomst
van het beroep is aldus bepalend voor diens burgerlijke rechten en verplichtin-
gen in de zin van art. 6 EVRM, zodat hij recht erop heeft de gelegenheid te
krijgen zijn standpunt terzake aan de rechter voor te leggen. Het ligt in de
rede hem die gelegenheid te bieden op  de  voet  van  art.   12a Rv.' De beslissing
wordt aangehouden en de advocaat heeft de gelegenheid gekregen om zijn
client via art. 128 in het geding te betrekken. 16

Een mogelijk toepassingsgebied van art. 12a betreft de vraag naar informatie
die de derde kan verstrekken bij een proces tussen andere partijen. Hoewel
evident is dat ook via bijvoorbeeld getuigenverhoor een derde gevraagd kan

14.  De gedwongen tussenkomst kan dienst doen als een processueel middel om samenhan-
gende zaken in 6dn verband te brengen. mits de op te roepen derde in voldoende mate be-
trokken is bij het geding van de oorspronkelijke partijen. Hierbu is het niet nodig dat via
een extensieve interpretatie van de materiele rechtsverhoudingen partijen in een geding bu
elI:aar gebracht worden.  Zie J.B.M. Vranken, Maatwerk of konfektie in het verbintenissen-
recht, in de Brunner-bundel: 'CJHB', Deventer 1994, p. 417-427. Voorts onder meer J.G.A.
Linssen, Samenhangende rechtsverhoudingen in het contractenrecht, NJB 1995, p. 1265 ev
en F.B. Bakels, Vloeiend verbintenissenrecht, RM Themis 1996, p. 42-56.
15.  Zie A. Knigge, a.w., p. 31 en 301. Nog een toepassing biedt recentelijk het in
wetsvoorstel 24.150 inzake de wijziging van de bepalingen betreffende huur en verhuur van
bedrijfsruimte en intrekking van de Huumet, opgenomen in art. 7A: 163le, dat stelt dat in-
geval van onderhuur art.  12a van overeenkomstige toepassing is. Hierop is gewezen door B.
Winters, Derden in dagvaardingsprocedures, TCR 1997, p  82, noot 37.
16.  De keuze die de Hoge Raad in dit arrest heeft gemaakt is reeds eerder bepleit specifiek
voor de veroordeling van art. 58 Rv. door G. Snijders, Hoger beroep kostenveroordeling,
Advocatenblad 1996. p 371-373. Zie ook van dezelfde schrijver Kostenveroordeling advo-
caat,  Advocatenblad  1995, p. 848-850.
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worden om bepaalde informatie te verstrekken, is niettemin denkbaar dat een
dergelijke 'voeging ad informandum' ofwel tussenkomst ter instructie van de
zaak kan geschieden op basis van art. 128. Deze benadering veronderstelt dat
een derde ten dienste van het inmiddels aangevangen geding essentiele inlich-
tingen kan verschaffen die van belang zijn voor het feitenonderzoek. De keuze

om de derde als partij in het geding te roepen vereist een bijzondere recht-

vaardiging. Waarom niet als getuige en wel als partij met bijbehorende pro-
ceskosten? Denkbaar is dat gesteld wordt dat de aanmerkelijke verwachting
bestaat dat tegen de betreffende derde in de toekomst op grond van de inlich-

tingen een procedure wordt ingesteld (waarbij de derde reeds nu gebonden
wordt aan de inhoud en juistheid van de verschafte inlichtingen) of dat in het
verleden een procedure heeft plaatsgevonden, waarbij de betreffende derde als

partij betrokken was. In de Italiaanse doctrine en rechtspraak is deze moge-
lijkheid decennia lang in de 19e eeuw aanvaard geweest. Pas in het begin van
de twintigste eeuw is deze opvatting verlaten. 17

Een mogelijke casus waar een dergelijke oproeping naar Nederlands recht

van dienst zou kunnen zijn geweest, is HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257
(PAS) inzake Baijings tegen Mr. H. In een arbeidszaak had de advocaat van
de werknemer verzuimd hoger beroep in te stellen. In de daarop volgende

zaak van de client tegen de advocaat overwoog de Hoge Raad dat 'het wen-

selijk is dat partijen in dat geding - de client en diens voormalig advocaat - aan

de rechter alle gegevens verschaffen die, indien hoger beroep ware ingesteld,

in de appelprocedure aan de orde zouden zijn gekomen. Voor wat de client

17. Vanaf 1865 (invoering van de gedwongen tussenkomst op initiatief van de rechter in
art. 205 c.p.c. (oud)) was de zogeheten 'intervento istruttorio' algemeen aanvaard in recht-

spraak en doctrine.  Zie N. Trocker, L'intervento per ordine del giudice, Milano   1984,  uit-

gave van de Universith di Firenze, p. 8 ev. In de doctrine is de theoretische onderbouwing
het meest uitgebreid te vinden bij C. Lessona, Teoria delle prove nel diritto giudiziario ci-
vile italiano, Firenze, 1902, V, p. 62-84. Hiertegen G. Sabbatini, Su l'intervento in causa.
Torino, 1881, p. 154 die opmerkt dat zonder een vordering die tegen de derde is gericht,

geen oproeping tot interventie kan plaatsvinden ('Nd put l'autorith giudiziaria emettere nei
confronti dell'intervenuto una pronuncia senza che sia fatta domanda.').  Edn der eerste  uit-

spraken waar gebroken werd met de interventie als middel voor instructie is Cass. 20 de-
cember 1917, in Giur. it 1917, I, I, vol. 808: 'una piu matura e profonda revisione critica di
cotesta teorica tradizionale ha posto in luce la sua erroneith; nel senso che il terzo anche se

chiamato dal giudice ad intervenire in causa e sempre una parte.'  De  op te roepen derde  is

altijd partij. Dit argument hangt samen met de opvatting dat de tussenkomst op initiatief
van de rechter een 'species' is van het algemene instituut 'intervento in causa'. Daarin past
het niet dat partijen in het kader van een onderzoek derden tot partij in het geding maken.

Zie verder N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 48 ev. Twee andere argumenten tegen
de tussenkomst ter instructie zijn naar voren gebracht door G. Costantino, Intervento nel

processo (Diritto processuale civile), in Enaclopedia Giuridica Treccani, Roma 1989 (Vol.
XVII), p. 7-8. Hij stelt dat een dergelijke tussenkomst treedt buiten het criterium van
'comunanza di causa' en voorts in strijd is met art. 115 c.p.c., dat stelt dat de rechter recht

moet spreken op grond van bewijs geleverd door partijen of door het Openbaar Ministerie.
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betreft, betekent dit dat hij in het geding tegen zijn voormalige advocaat de
mogelijkheid dient te hebben zich zoveel mogelijk op te stellen op de wijze als
hij in het achterwege gebleven hoger beroep zou hebben verkozen. Voor de
advocaat betekent het dat hij in het door zijn voormalige client tegen hem
aangespannen geding de vrijheid moet hebben zich zoveel mogelijk aan te
sluiten bij de positie die, zo hoger beroep ware ingesteld, door de in eerste
aanleg  in het gelijk gestelde partij  zou zijn ingenomen.' Denkbaar  is  dat  de
wederpartij van de werknemer in het geding wordt geroepen met als doel in-
formatie te verkrijgen met betrekking tot de procesvoering die in hoger be-
roep  zou zijn gevoerd. 18 Vergelijkt  men de laatstgenoemde uitspraak  met  het
arrest inzake het eigen beursje dan valt op dat de Hoge Raad de toepassing
van art.  12a in verband brengt met art. 6 EVRM. Dat zou er op kunnen wijzen
dat art.  12a niet uitsluitend gebruikt kan worden als instructiemiddel. 19

Annotator Vranken in zijn noot onder de arresten Eigen beursje I en II is
voorstander van het betrekken van derden voor het verkrijgen van inlichtin-
gen.

20

Conclusie is dat de opsomming van de wetgever bij art. 12a feitelijk onvol-
ledig is en dat indien men art. 12a beschouwt als een processuele weergave

18.   Rb. Arnhem 27 januari  1983, NJ 1984, 533 heeft voor de invoering van art.  12a Rv.
gedwongen tussenkomst 'ad informandum' afgewezen. De oproeping van een derde door
middel van vrijwaring (art. 68 ev.) ten dienste van de bewijslevering heeft in een enkel ge-
val succes opgeleverd: Rb. Utrecht 28 januari  1925, NJ  1926, 439 waar een faillissements-
curator als waarborg in het geding mocht worden betrokken. Deze oplossing is ondersteund
door A. Ruys, boekbespreking van het proefschrift van L. Hollander, De grondslag van de
oproeping in vruwaring, prft. Leiden 1929, RM Themis 1930, p. 386. Meer hierover bij de
bespreking van de grondslag van de oproeping in vrijwaring in hoofdstuk 3. In het Neder-
landse recht is een wettelijk voorgeschreven processuele informatieplicht van een derde te
vinden in art. 4768 Rv Uis. 47'la, 723 Rv.).De derdebeslagene heeft bij conservatoir beslag
een informatieplicht omtrent hetgeen hij onder zich heeft. Een VOOIbeeld in de jurispruden-
tie van de toepassing hiervan biedt recent Rb. Utrecht 23 september 1997, NJ 1999, 16. Zie
voor processuele informatieplichten in het algemeen W.A.J.P. van den Reek Medede-
lingsplichten in het burgerlijk procesrecht, prft. KUB Tilburg 1997, p. 70-73, 120-129 en
J.B.M.Vranken in zijn noot onder HR 23 april 1999, NJ 2000, 288; HR 3 december 1999,
NJ 2000,289 (Eigen beursje I en Il).
19.  Art. 6 EVRM heeft betrekking op burgerlijke rechten en verplichtingen. Zie hierover
onder meer P. Smits, Art. 6 EVRM en de civiele procedure, prft. Rotterdam 1996, p. 25 ev.
Zie voor een recent voorbeeld EHRM 27 augustus 1997, NJ 1999, 463464 (J.C.J. Dute) in-
zake de bekendmaking van medische gegevens naar Zweeds recht. Als de betreffende in-
formatieplicht beschouwd kan worden als een 'burgerlijke verplichting' naar Nederlands
recht dan vormt art. 6 EVRM geen beperking voor de toepassing van art. 12a louter als in-
structiemiddel.
20. J.B.M. Vranken maakt een driedeling, namelijk oproeping met als doel het verkrijgen
van inzicht in de zaak, het afdwingen van een medewerkingsplicht (gedogen) of als toepas-
sing van de exceptio plurium litis consortium. Zie HR 23 april 1999, NJ 2000, 288; HR 3
december 1999, NJ 2000, 289 (JBMV) en voorts nog HR 28 mei 1999, NJ 2000, 290
(JBMV); HR 21 mei 1999, NJ 2000, 291 (JBM\0.
16



van een materiele rechtsverhouding tussen drie of meer partijen, de toepas-
singsmogelijkheden van de bepaling tot in het oneindige reiken. Onduidelijk is
of de Nederlandse wetgever de toepassing van art. 128 altijd afhankelijk stelt

van andere (veelal materieelrechtelijke) wetsbepalingen. Mijns inziens komt
aan art. 123 een zelfstandige betekenis toe, zelfs al zou een dergelijke beper-

king door de wetgever bedoeld zijn. De argumentatie hiervoor komt hierna

aan de orde onder 5.

4. De historische strijd in de Nederlandse rechtswetenschap over
gedwongen tussenkomst

De vredige parlementaire geschiedenis van art.  12a wekt de indruk alsof in het
verleden geen strijd zou hebben bestaan over de gedwongen tussenkomst  Het
tegendeel is waar. De oorsprong van de twist over de gedwongen tussen-

komst is gelegen in het ontbreken van een wettelijke regeling. Het Neder-
landse Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering is afgeleid van de Franse

Code de Proctdure Civile,  in 1807 onder het Napoleontisch regime tot stand

gekomen en gebaseerd op een Ordonnance Civile van het jaar 1667. De Or-
donnance Civile bevatte een regeling van de gedwongen tussenkomst

('intervention forc6e'), de Franse Code de Proctdure Civile evenwel niet.21 Bij
de receptie van het Franse recht werd de gedwongen tussenkomst niet in het
Nederlandse recht opgenomen en bleef de al dan niet toelaatbaarheid een open

vraag. Na invoering van het Nederlandse Wetboek van Burgerlijke Rechts-

vordering in  1838 is De Pinto de eerste schrijver geweest die zich heeft uitge-
laten over deze procesfiguur Hij toonde zich een tegenstander van de toepas-
sing van de gedwongen tussenkomst.22 Oudeman 3 was voorstander en werd
in zijn opvatting gesteund door de redactie van het Weekblad van het Recht 24

Van Boneval Faure daarentegen was mordicus tegen: 'Het schijnt dat alle re-
gelen van procedure moeten worden ondergeschikt gemaakt aan de toepassing
van die indringster: de gedwongen tusschenkomst.'25 Hij sprak van 'dit mis-
gewas van de praktijk'.26 Kernargument van Van Boneval Faure was dat de
handhaving van burgerlijke rechten ter vrije beschikking van partijen staat:

21. Ordonnance Civile de 1667. titre X1. art. 28.
22  A. de Pinto, Handleiding tot het Wetboek van Burgerlijke Regtsvordering, deel II,
's-Gravenhage  1845,  p.  400.
23.  A. Oudeman, Handleiding voor de Burgerlijke Regtsvordering. deel 1, Groningen 1876.

p. 323.
24.  Weekblad van het Recht dd.  11 juni 1888. W. 5560. 4.
25.  R. van Boneval Faure. L'intervention passive ou forcde. dite assignation de jugement
commun. Revue Critique de Ldgislation et de Jurisprudence. p. 462-486. in het Nederlands
gepubliceerd onder de titel 'De gedwongen tusschenkomst: in Rechtsgeleerd Magazijn
1888, p. 304-334. i.h.b. p. 324.
26  R. van Boneval Faure. a.w. (Gedwongen tussenkomst) 1888, p. 330.
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'Omdat ik de bevoegdheid heb mijn beweerd recht te doen gelden bij gelegen-
heid van en in een geding waarin daarover tusschen anderen strijd wordt ge-
voerd en mij dus naast het algemeene middel van zelf een proces aan te van-
gen dit bijzondere wordt toegekend om tot hetzelfde doel te geraken, daarom
moet gij een middel hebben om mij te dwingen daartoe dat ik van dat bijzon-
dere middel gebruik maak op den tijd en bij de gelegenheid, die niet mij maar
u 't best schikt. Vatte wie het vatten kan.' Ter ondersteuning hiervan beriep
Van Boneval Faure zich op het beginsel 'nemo invitus agere cogitur', dat zo-
veel betekent als 'niemand kan gedwongen worden tegen zijn wil te handelen,
te procederen'.27 Het rechtsmiddel van het derdenverzet vormde volgens hem

het  logisch  sluitstuk:   '...dat de derde niet alleen gedwongen wordt  om  zijn
recht te doen gelden, wat eene schending is van zijne vrijheid in de beschik-
king over hetgeen hem toekomt, maar dat hij dit zelfs zal moeten doen, omdat
een tusschen anderen nog te wijzen vonnis zijne rechten zal kunnen bena-
deelen. En dit terwijl hij anders rustig dat vonnis kan afwachten en zien wat
hem dan zal te doen staan. ,28

Van Boneval Faure nuanceerde naderhand zijn standpunt door te aanvaar-
den dat oproeping van een derde als medegedaagde wel toegestaan zou zijn.29

Toch was het pleit al beslecht. Het overgrote deel der schrijvers was en is van
oordeel dat Van Boneval Faure overtuigende argumenten heeft aangevoerd
tegen de toelaatbaarheid der gedwongen tussenkomst. Hiertoe behoren Van
Emden, Star Busmann, Vrij, Van Rosseg Halkema en Cleveringa.30 Parser
verdedigde de toelaatbaarheid met onder meer een beroep op de in Frankrijk
gevestigde praktijk.31 Dit argument dolf evenwel het onderspit tegen de prin-
cipiele benadering van Van Boneval Faure. Diens succesvolle aanval op de
gedwongen tussenkomst heeft waarschijnlijk ook invloed gehad op de toepas-
sing ervan in de jurisprudentie.  Tot en met  1893  is de gedwongen tussenkomst

27.  R. van Boneval Faure. a.w. (Gedwongen tussenkomst) 1888, p. 315-316. R.P. Cle-
veringa geeft een iets afwijkende omschrijving: 'Er tegen is het beginsel der vrijheid niet te
ageeren tegen wien men niet wil.' Zie RP. Cleveringa Jzn., Cumulatie van rechtsvorderin-
gen, opstellen over hedendaagsch recht, op 17 nov. 1946 aangeboden aan Prof. Mr. J.C.van
Oven,  Leiden  1946, p. 84-116,  i.h.b.  p.  92.
28.  R van Boneval Faure, a.w. (Gedwongen tussenkomst) 1888, p. 316-317.
29.  R. van Boneval Faure, Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht, 5e decl, Leiden 1900,
p. 411.

30. Zie respectievelijk D.S. van Emden, Praktische handleiding tot het Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering, decl I, Utrecht 1897, p. 299; C.W. Star Busmann, De Exceptio
Plurium Litis Consortium in het Burgerlijk Procesrecht, prft. Utrecht 1902, p. 183 en C.W
Star Busmann, Hoofdstukken van Burgerlijke Rechtsvordering, Haarlem   1948,   nr.    340.
M.P. Vrij, Nederlandsch naricht op Indisch inzicht,   in WPNR 2991-2994  (1927),  p.   273;
W van Rossem, Het Nederlandsch Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, 3e druk
1934,  decl  I,  aant.  3  op art.  285 Rv.; J.H Halkema, De procespartu  in het burgerlijk geding,
prft. Leiden 1936, p. 10; R.P. Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 92.
3 1     G.  Parser. Het declaratoir vonnis, prft. Amsterdam  1903,  p.  92.
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slechts een enkel maal toegepast.32 Daarna is zij niet meer weergekeerd, tenzij

als toepassing van een bijzondere wettelijke bepaling.
Na de Tweede Wereldoorlog is de stemming onder de schrijvers veranderd.

Wiersma is in zijn proefschrift over het derdenverzet nog van oordeel dat de
gedwongen tussenkomst in het Nederlands procesrecht niet toegestaan is,33

maar in een afzonderlijk artikel aanvaardt hij haar op praktische gronden: 'dat
door gezamenlijke berechting van twee verwante zaken de proces-economie
wordt bevorderd, de kosten voor partijen worden verminderd en de kans op
tegenstrijdige beslissingen zo niet uitgesloten, dan toch sterk verkleind wordt.
Tegenover die voordelen staan ook bezwaren, waarvan hiervoor reeds het
"nemo invitus agere cogatur" ter sprake kwam. Daarnaast zou men kunnen
aanvoeren, dat de gedwongen deelneming in sommige gevallen tot vertraging
van het geding kan leiden, dat zij een afwijking van de regels omtrent de be-
trekkelijke bevoegdheid kan meebrengen en tenslotte dat het instituut in de
wet onbekend is.'34 Vervolgens voert Wiersma met een beroep op het vrij-
heidsbeginsel aan dat een actieve positie van de opgeroepen derde uitgesloten
is. De derde kan volgens hem enkel in het geding betrokken worden om de
veroordeling te gehengen en te gedogen.35 Daarmee verschilt zijn opvatting
op de keper beschouwd nauwelijks van die van Van Boneval Faure. Niettemin
is de vriendelijker toonzetting van Wiersma voor een aantal schrijvers aanlei-
ding hun bezwaren tegen de gedwongen tussenkomst te laten varen. Star
Busmann, Cleveringa en Rutten gaan mee met de opvatting van Wiersma.36

Een ontegenzeggelijk voorstander van gedwongen tussenkomst is Haardt: 'de
wetgever zal het mogelijk moeten maken, dat een derde die aanvankelijk niet
als mede-eiser of mede-gedaagde optrad, en wiens deelneming aan het geding
noodzakelijk of gewenst is, alsnog in het geding wordt geroepen en tot deel-
neming genoodzaakt. ,37

Samenvattend kan gesteld worden dat de rechtswetenschap in de vorige
eeuw bij gebreke van een wettelijke regeling sterk verdeeld was over de vraag

32. Pro gedwongen tussenkomst: Prov. Gerechtshof N-Brabant 15 september 1840, W. 294,
Rb. Maastricht 20 maan 1851. W. 1244, Rb. Roermond 18 oktober 1888, W. 5671. Rb.
Roermond 9 november 1893, W 6796. Contra: Ktr. Woerden 30 maart 1857, W. 1894; Rb.
Utrecht 9 juni 1897, W. 6987; Rb. Arnhem 27 januari 1983. NJ 1984, 533.
33.  K. Wiersma, Het rechtsmiddel verzet van derden, prft. Leiden 1952, p. 52,71 en 192.
34.  K. Wiersma, Gedwongen deelneming aan een burgerlijk geding, in Rechtskundige op-
stellen aangeboden aan Prof. Mr R.P Cleveringa, Zwolle 1952, p. 391-415, i.h.b. p. 406.
35.  K. Wiersma, a.w. (Deelneming) 1952. p. 411-413.
36. Zie respectievelijk C.W. Star Busmann, Hoofdstukken van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring, Haarlem 1955, nr. 340; Van Rossem-Cleveringa, Burgerlijke Rechtsvordering. Zwolle
1972. aant. 5 op art. 285 Rv., Star Busmann-Rutten-Ariens. Hoofdstukken van Burgerlijke
Rechtsvordering. Haarlem  1972,  nr.  340.
37.  W.L. Haardt, Onsplitsbaarheid. preadvies voor de Vereniging voor de vergelukende
studie van het recht van Belgie en Nederlanct Zwolle Jaarboek 1969-1970, p. 289-290.
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naar de toelaatbaarheid der gedwongen tussenkomst. Van Boneval Faure heeft
met zijn beroep op de vrije beschikking van de bevoegdheid tot procederen de

strijd in zijn voordeel beslist. In de eerste helft van deze eeuw vond Van Bon-
eval Faure grote navolging. Na de Tweede Wereldoorlog is het enthousiasme
voor zijn opvatting duidelijk getemperd, maar blijft de kern van zijn argumen-
tatie, de vrije beschikking van de bevoegdheid tot procederen, onaangetast.
Ook Haardt bestrijdt Van Boneval Faure niet op inhoudelijke gronden.

5. De bestrijding van de opvatting van Van Boneval Faure

Naar mijn mening kan het nodige afgedongen worden op de opvatting van
Van Boneval Faure. Zijn verdienste is dat hij zeer principieel is geweest. Dat
dwingt degene die hem wil bestrijden tot eenzelfde stellingname en dat voert
al snel tot een discussie over de ratio van de gedwongen tussenkomst.

Op grond van welke redenen kan een inbreuk op het beginsel van de vrije
beschikking terzake van het recht tot procederen worden gerechtvaardigd?
Dat is de kern van het probleem. Anders dan Van Boneval Faure meen ik dat
er meerdere redenen zijn die zo'n inbreuk kunnen rechtvaardigen

Een eerste reden is het algemeen belang dat bestaat bij een zo reeel mogelijk
proces. Het proces is een afspiegeling van een tussen partijen bestaande mate-
riele verhouding die zijn neerslag vindt in processuele verhoudingen. De tus-
senkomst dient ertoe in het algemeen belang een reele rechtspraak te verwe-
zenlijken, het proces is er niet alleen voor de partijen. Deze opvatting is (in het
Italiaans) verwoord door de Florentijnse hoogleraar Trocker: '1'intervento 6
destinato a realizzare, non l'interesse del terzo o delle parti in causa, ma
'1'interesse pubblico ad una reale giustizia.

, 38

Hoewel niet specifiek betrokken op de problematiek van het meerpartijen-
geding is voor dit argument recentelijk steun gekomen van de zijde van
W.D.H. Asser. In zijn preadvies voor de Nederlandse Vereniging van Proces-
recht, getiteld 'Naar een volwassener en minder conflictueuze civiele proces-
voering' merkt hij op: 'bij de normering van processueel gedrag en de inrich-
ting van de procedure moet mijns inziens met die werkelijkheid wet rekening
worden gehouden in die zin dat toegelaten moet worden dat wat zich in de
relatie tussen partijen buiten het eigenlijke geding afspeelt, hun gedrag in het
geding en de sanctionering daarvan kan beinvloeden ,39

38.  N. Trocker. a.w. (L'intervento) 1984, p. 155.
39. 'Verantwoordeluk procederen', Gedachten over een fundamentele vernieuwing van het
burgerluk procesrecht. Prof. mr. W.D.H. Asser en Prof. mr. J.B.M. Vranken. Den Haag
1999. p. 9-20, i.h.b. p. 10. Een soortgelijk uitgangspunt is te vinden bij Vranken wanneer
hij stelt dat: 'het doel van het procesrecht is het bereiken van kwalitatief goede en =>
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Een tweede reden kan ontleend worden aan een overweging uit het arrest
HR 30 april 1948, NJ 1949, 253 (DJV) inzake Smit/Huizenhandel: 'de be-
scherming van de derde-contractant, die niet eenzijdig meer kan terugtreden,
moet gezocht worden in de erkenning van een recht om aan de onzekerheid,
waarin hij verkeert, een einde te maken, zodat hij ook zijn wederpartij gebon-
den weet of zijn vrijheid herwint'. Deze gedachtegang doet zich in gelijke zin
voor bij drie- of meerpartijen-verhoudingen waarbij de aard van de materiele
verhouding tussen partijen en hun onderlinge betrokkenheid zodanig is dat een
rechterlijke beslissing tussen die partijen noodzakelijk of gewenst is. Het
standpunt van Van Boneval Faure leidt er toe dat 66n van de betrokken par-
tijen door het moment van procederen uit te stellen ofgeheel afte houden, een
beslissing omtrent een tussen partijen bestaande verhouding geheel onmogelijk
kan maken. Indien de beslissing om te gaan procederen wordt overgelaten aan
66n der partijen, wordt daarmee de aard en inhoud van de procedure afhanke-
lijk gesteld van het subjectieve standpunt van 66n enkele partij en wordt geen
rekening gehouden met de positie van eventuele andere betrokkenen. Het
door Van Boneval Faure gedane beroep op het derdenverzet gaat evenzeer uit
van dit subjectieve standpunt van 66n der partijen.

Een derde reden voor inbreuk op het vrijheidsbeginsel biedt het Franse
handboek van Glasson en Tissier, waar gesproken wordt van 'sociaal belang'
en het verstrekken van een groter gezag aan een rechterlijk oordeel, waarbij
alle belanghebbenden betrokken zijn.40 Een nadere uitwerking van dit argu-
ment blijft evenwel achterwege en evenmin wordt duidelijk welke belangheb-
benden in het geding betrokken dienen te worden. Wel kan opgemerkt worden
dat met een beroep op het essentiele beginsel van de rechtsgelijkheid het te-
gengaan van tegenstrijdige rechterlijke oordelen in het algemeen leidt tot een
vergroting van het rechterlijk gezag. Vanuit dit perspectief bestaat er samen-
hang tussen het beroep op de vergroting van het rechterlijk gezag en het
voorkomen van tegenstrijdige rechterlijke oordelen. 41

rechtvaardige beslissingen omtrent het werkelijke geschil dat partijen verdeeld houdt. .de
rechter dient ervoor te zorgen dat het doel van het procesrecht zoveel mogelijk gerealiseerd
wordt.'  Zie J.B.M. Vranken. Rechtsvergelijkende geziclitspunten  bij de herziening  van  het
civiele procesrecht in eerste aanleg, in 'Verantwoordelijk procederen', a.w., p. 78. Zie
voorts J.B.M. Vranken, De radicale vernieuwing van het civiele procesrecht in Engeland en
Wales, NJB 1999, p. 1879-1885.
40.   E. Glasson et A Tissier, Traitd thdorique et pratique d'organisation judiciaire, de com-
phence et de procddure civile. 3e druk, dl. I, Parijs 1925, p. 642-643
41.  De inhoud van deze argumentatie is op een verwant terrein in het Nederlandse bouw-
recht naar voren gekomen. In Pres. Rb. Amsterdam 11 oktober 1990 en 14 januari 1991, NJ
1991, 604; BR 1991, p. 300 (m.o. H.O. Thunnissen) werd een drietal bouwarbitragezaken
samengevoegd op grond van art. 1046 Rv. (te vergeluken met art. 158-159 Rv. voor de ge-
wone procedure). Oorzaak van de problemen was een gebrek aan uniformering van =>
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Een vierde reden met een sterk materieelrechtelijke inslag is het beroep op
derdenbescherming. Het argument van de derdenbescherming is terug te vin-
den bijvoorbeeld in de Italiaanse zaak Mancini-Societh Esso Standard.42
Daarin wordt door de (Italiaanse) Hoge Raad overwogen dat bij zaken die op
tegenspraak gevoerd worden en die gekenmerkt worden door gemeenschap-
pelijke elementen, toepassing van gedwongen tussenkomst dienstig is in het
belang van de proces-economie en ter voorkoming van tegenstrijdige oorde-
len. Vervolgens wordt het argument gebruikt dat de oproeping eveneens ertoe
strekt te vermijden dat de derde de gevolgen, soms genoemd de reflexwer-
king, van de uitspraak gewezen tussen de oorspronkelijke partijen heeft te on-
dergaan.43 Het middel van derdenverzet, ook in het Italiaanse recht bekend

statuten en reglementen bij de verschillende arbitrage-instituten. Annotator H.0. Thunnis-
sen merkt hierover op: 'De procedure die geeindigd is met de beschikking van 14 januari
1991 is een schoolvoorbeeld van onnodig gemaakte kosten en verloren tijd ten taste van alle
partijen. Onnodig omdat partijen het bij voorbaat eens waren met de te benoemen arbiters
ex de RvA en het A.I.B.. terwijl een samenvoeging van de gedingen toch niet was tegen te
houden. Wegens de compensatie van proceskosten en wegens de extra-judiciele kosten heeft
ook de opdrachtgever, ofschoon hij gelijk heeft gekregen, kosten moeten maken, maar ook
de architect en de aannemer zijn niet vrij van kosten gebleven. De opdrachtgever heeft bij
verzoekschrift van 10 augustus 1990 de gecombineerde behandeling gevorderd. De daarop
gevallen ein(it)eschikking is van 14 januari  1991, een tijdverlies van 5 maanden. Maar ern-
stiger dan het verlies van tijd, kosten en energie, is de schade die het vertrouwen in de
bouwarbitrage heeft geleden.' Het uitgangspunt van eenheid van rechtspraak in samenhang
met vruwaring tussenkomst en verwijzing van verknochte zaken is eveneens benadrukt
door het Benelux Gerechtshof in BenGH 16 december 1991, NJ 1992, 596 (DWF\0
(Burberry II) in rechtsoverweging 14 naar aanleiding van de toepassing van art. 37 BMW.
42.  Cass. 10 februari 1984, nr. 1029, Riv. Arch. Civ. 1984, 748: 'L'intervento per ordine
del giudice trascende l'interesse delle parti originarie ed strumentate a quello di realizzare
l'economia dei giudizi e di prevenire giudicati contraddittori in cause caratterizzate da ele-
menu comuni; talch., nell'ambito di questa esigenza ed in corrispondenza della diversa di-
rezione in cui pu6 essere disposto sia per evitare al chiamato gli effetti pregiudizievoli della
sentenza resa fra le parti, sia per indurre chi agisce ad estendere nei suoi confronti la do-
manda, ma non anche per mere finalitd istruttorie...' Een soortgelijke overweging is te vin-
den in Cass. 13 december 1982, inzake Soc. Mazzoleni tegen Beretta, in Rep. Foro Italiano
1982, 44. Recentelijk is in Cass. 11 februari 1997, nr. 1267, inzake Soc. Autostrada Serra-
valle Milano tegen Silvestri, in Rep. Foro Italiano 1997, 35 expliciet overwogen dat zowel
de argumenten proceseconomie als derdenbescherming gelet op een superieur belang bij
het correct functioneren van het proces, een beperking van het beginsel om vrijelijk in
rechte te procederen met zich mee kunnen brengen ('in vista del superiore interesse al cor-
retto funzionamento del processo una limitazione al principio della liberth di agire'). Deze
formulering wijkt in zoverre af van de bovengenoemde arresten,  dat de argumenten proces-
economie, voorkoming van tegenstrijdige uitspraken en derdenbescherming ondergebracht
worden binnen het kader van een 'correcte procesvoering' en vervolgens afgewogen tegen
het principe van de vrije beschikking om in rechte te procederen. Zie voorts N. Trocker,
a.w. (L'intervento) 1984, p. 82,103; M. Fornaciari, Il punto su l'intervento coatto per ordine
del giudice, Giust. av. 1985, p. 342 ev
43   In sommige Italiaanse uitspraken worden als motivering voor de tog)assing van de op-
roeping op initiatief van de rechter de argumenten proces-economie  en het voorkomen  van
tegenstrijdige uitspraken gebruikt zonder dat daarbij derdenbescherming uitdrukkelijk =>
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(art. 404 c.p.c.), wordt daartoe kennelijk niet als voldoende beschouwd. De
derde wordt al in een vroegtijdig stadium in het geding betrokken, zodat deze
reeds  dan zijn of haar verweer kan voeren. Daar staat tegenover dat vanaf het
moment van de oproeping het gezag van gewijsde, voortvloeiend uit de defi-
nitieve rechterlijke uitspraak, jegens hem of haar geldend kan worden ge-
maakt. Als reden voor de toepassing van de gedwongen tussenkomst aan-
vaardt de Italiaanse Hoge Raad niet dat de oproeping enkel dient ter instructie
van de zaak.44 De oproeping van de derde leidt aldus tot een uitbreiding van
de omvang van het geding.45 De uitbreiding van de omvang van het geding
kan uitgesplitst worden in subjectieve en objectieve omvang. Het Italiaanse
recht, zoals blijkt uit Mancini-Soc. Esso Standard, aanvaardt een uitbreiding in
beide opzichten Wordt een opgeroepen derde partij in het geding, dan is
sprake van subjectieve uitbreiding van de omvang van het geding Afhankelijk
van de bevoegdheid om vorderingen door de derde in te laten stellen dn tegen
de derde in te laten stellen door de oorspronkelijke partijen in het geding is
sprake van objectieve uitbreiding van de omvang van het geding. De Italiaanse

Hoge Raad aanvaardt de gedwongen tussenkomst in volle omvang en geeft
daaraan een toepassing waarbij de opgeroepen derde een actieve positie in het
geding kan innemen. Een gelijkstelling, zoals Wiersma voorstaat, met de ver-
oordeling om te gehengen en te gedogen waarbij de derde wordt opgeroepen
om in een passieve procespositie het gezag van gewijsde tegen zich tot gelding
te laten komen, wordt naar Italiaans recht, zowel naar de wet als naar de toe-
passing daarvan, niet aanvaard.

Een vijfde reden is gelegen in het tegengaan van een mogelijke samenspan-

ning tussen eiser en gedaagde, de oorspronkelijke partijen in het geding. Dit
vijfde argument als grondslag voor de toepassing van de gedwongen tussen-
komst is reeds in  1926 naar voren gebracht  door de Italiaanse schrijver Carne-
lutti. Carnelutti stelt dat oproeping op initiatief van de rechter 'een remedie
tegen het virus van het frauduleuze proces is.'46 Heeft de derde tegen wie de
oorspronkelijke partijen samenspannen geen weet van de procedure die 'tegen'

vermeld wordt. Een voorbeeld hiervan is recentelijk Cass. 10 mei 1995, inzake Cassa ma-
ntt. merid. tegen Giangard, in Giust. civ. mass. 1995, 969. Zie uitgebreid over deze kwestie
M. Fornaciari, a.w., p. 343 ev.
44. Zie hiervoor noot 17.
45.  In de Nederlandse jurisprudentie is bij vrijwillige tussenkomst het toenemen van de
omvang van het geding afgewezen door Hof Leeuwarden  11  mei  1955,  NJ  1956,  288,  maar
toegelaten  in Hof 's-Her'togenbosch 14 april   1981,  NJ   1981,  645.  In een recent arrest heeft
Hof Leeuwarden een verruiming van de vrijwillige tussenkomst voorgestaan: Hof Leeuwar-
den  1 juli  1992, NJ 1993,227. Het lijkt mu daarom twijfelachtig dat Hof Leeuwarden de-
zegde opvatting als in  1955 is toegedaan.
46.  F. Carnelutti, Sulla natura dell'intervento ordinato d'ufficio, in Riv. dir. proc. av.  1926,
II, p. 286.
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hem of haar wordt gevoerd, dan is het alleen de rechter die deze samen-
spanning kan doorbreken.47 De eerste van vier bovengenoemde inhoudelijke

grondslagen (realiteit) omvat dit uitgangspunt en voorts het idee van der-
denbescherming, genoemd als vierde grondslag.48 Kenmerkend voor de situa-
tie bij samenspanning is dat de oorspronkelijke partijen er juist belang bij heb-
ben om de derde buiten het geding te laten. Zij zullen op eigen initiatief de
derde niet in het geding betrekken. Een praktijkvoorbeeld van mogelijke sa-
menspanning biedt Ktr. Rotterdam 14 september  1966,  NJ   1967,  397;  m.0.
M.B. Vos in De Practijkgids1967, p. 136 ev. In deze zaak intervenieerde ene
Bakker (onderhuurder) in een ontruimingszaak tussen Plasier (verhuurder) en
Kagchelland (huurder). Bakker stelde daartoe dat hem als onderhuurder van

Kagchelland is medegedeeld dat Plasier, moeder van Kagchelland, de huur aan
Kagchelland heeft opgezegd. Kagchelland, is hiermee akkoord gegaan. Vol-
gens Bakker is de ontruimingsprocedure een opzet met als uitsluitend doel een
ontruiming die langs wettelijke weg niet tot stand te brengen is. Kagchelland
heeft niet te goeder trouw gehandeld door zonder meer met de opzegging in
te stemmen en door geen overleg met Bakker hierover te voeren. De kanton-
rechter liet de interventie toe met als motivering dat een dergelijk gebruik van
de opzeggingsbevoegdheid ten aanzien van de in het feitelijk genot zijnde on-
derhuurder in strijd zou zijn met de hem jegens die onderhuurder in het maat-

schappelijk verkeer betamende zorgvuldigheid, waaraan het feit dat die
onderhuurder bij de opgezegde huurovereenkomst geen partij was, niet kan
afdoen.49 Bij gebrek aan rechtsingang via art. 128 is deze casus gezet in de
sleutel van vrijwillige tussenkomst. Buiten de mogelijkheid van vrijwillige tus-

senkomst ligt het op de weg van de rechter om de derde in het geding te be-
trekken en te transformeren tot partij.

47.  Men zou kunnen zeggen dat de derde onvrijwillig verstek laat gaan in de procedure
tussen de andere partijen.
48.  De gedachte van het tegengaan van samenspanning tussen de oorspronkeluke partijen
kan ook beschouwd worden als een vereiste van een 'correcte procesvoering' zoals naar vo-
ren gebracht in het in noot 42 vermelde arrest Cass. 11 februari 1997. nr. 1267, inzake Soc.
Autostrada Serravalle Milano tegen Silvestri, in Rep. Foro Italiano 1997, nr. 35. Men kan
de vijfde argumentatie zien als een vergaarbak van verschillende motieven om een derde in
het geding te betrekken.
49  De huurder en een derde kunnen ook samenspannen tegen de verhuurder. Een voor-
beeld daarvan biedt Ktr. Amsterdam 18 december 1970. Prg. 1971.678 m.o. Th.J. van der
Heijden. De gedaagde-huurder beeindigt de huurovereenkomst van woonruimte met ei-
ser-verhuurder. Tijdens de verhuizing van de ex-huurder nestelt ene Stiekema. een kraker.
zich in de woning. De gedaagde is de kraker hierbu behulpzaam. Voorts blijkt de 'nieuwe
huurder' ook bekend te zijn met de wijze van betaling. Daarop gelast de kantonrechter de
gevorderde ontruiming van de gedaagde en alle personen die 'van zunentwege' zich in de
woning bevinden. De gedaagde had zelf de woning al verlaten.  De veroordeling is specifiek
bedoeld om werking te hebben jegens de derde. de kraker.
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Hier zijn verschillende methoden denkbaar. De rechter kan de derde uitno-
digen om vrijwillig tussen te komen In deze oplossing is strikt genomen geen
sprake van gedwongen tussenkomst. Een andere methode wordt gehanteerd

bij de verzoekschriftprocedure in art. 429f Rv. De rechter kan volgens deze
bepaling 'te allen tijde belanghebbenden, bekende of onbekende, doen oproe-
pen.' Hier worden via een oproeping door de griffie belanghebbenden in het

geding betrokken zonder dat enige handeling van de oorspronkelijke partijen
nodig is. Nog weer anders is de methode van het Italiaanse recht, waarbij de
rechter aan de oorspronkelijke partijen de taak oplegt, beveelt (Italiaans:
'ordinare') om de derde in het geding te roepen op grond van art. 107 c.p.c
Het Franse recht kent in art. 332 c.p.c een vergelijkbare oplossing, zij het in
meer diplomatieke bewoordingen. Daar kan de rechter de oorspronkelijke
partijen 'uitnodigen' om de derde in het geding te betrekken.

De vraag die dan rijst is of art.  128 aan de rechter de bevoegdheid verschaft
om op eigen initiatief een derde in het geding te betrekken. Naar mijn mening

geeft  art. 128 hiertoe de bevoegdheid,   zij   het  dat niet duidelijk  is op welke
manier deze oproeping plaats dient te vinden. 50

Een dergelijke ingreep is natuurlijk slechts gerechtvaardigd indien op voor-
hand vaststaat dat sprake is van een mogelijk evidente schending van de rech-
ten van derden  Er is in zo'n geval een rechtstreeks verband tussen gedwongen
tussenkomst en derdenverzet (art. 376 Rv). De regeling van het derdenverzet
heeft immers tot uitgangspunt dat de derde verzet kan instellen wegens
'benadeling in rechten'. Essentieel verschil is dat bij toepassing van gedwongen
tussenkomst de derde de kans krijgt om in het geding zelf en niet naderhand in

de verzetprocedure,  zijn of haar rechten te verdedigen. 51

50. Evenzo reeds F M.J Jansen. Executie- en beslagrecht, Zwolle 1990. p. 39. die met be-
trekking tot art. 438 Rv. opmerkt: 'De wet bepaalt niet, wie de partijen tot het kort geding
moet opt'oepen: aan te nemen is dat de president bu zijn appointement de deurwaarder zal
bevelen  dit  te doen bu exploot.' Geen beletsel  voor de rechterlijke bevoegdheid tot oproe-
ping vormt art. 382. sub 2 Rv. inzake request-civiel Request-civiel heeft geen betrekking op
andere feiten, rechten of rechtsverhoudingen dan gesteld: zie AG Besier voor HR 18 mei
1923.  NJ  1923,  904.  W.  11094:  Th.B  Ten  Kate.  Het  request-civiel, prft Leiden  1962,  p.
314-315, Van Rossem-Cleveringa, Burgerlijke Rechtsvordering (1972), aant. 8 op art. 382.
Mogelijk voor Nederland is aanvullende wetgeving. Dit wordt bepleit door W.H. van Boom.
a.w..p. 224.

Er bestaat geen twijfel over dat de rechter in het Italiaanse recht niet rechtstreeks de derde
beveelt (ordina) om in het geding te treden. Men zie G. Costantino. a.w. (Intervento) 1989.
p. 7: 'In realth. il giudice non 'ordina' l'intervento del terzo: egli. come pifi oltre si vedrb.
nel processo ordinario. ai sensi dell'art. 270 c.p.c.. ordina alle parti di chiamare il terzo '
De rechter geeft de partuen de opdraclit om de derde in het geding te roepen. Evenzo A.
Chizzini in 'Intervento in causa' in Digesto delle discipline privatistiche (Sezione Civile).
Torino 1993. p. 134.
51.     C.A. Nicoletti. Opposizione di terzo. in Enciclopedia del diritto. Milano   1980.  p.   =>
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6. Samenhang met verdragen en grondwet

De vijf hiervoor aangevoerde argumenten ter rechtvaardiging van het toepas-
sen van de gedwongen tussenkomst vinden een zekere steun in algemene re-

gelingen zoals grondwet en internationale verdragen. Uitgangspunt is hierbij
de bescherming van iedereen door het recht en derhalve ook de bescherming
van de derde voor de gevolgen van een procedure gevoerd tussen twee andere

partijen. De Italiaanse schrijver Luiso stelt in dit verband dat het hier betreft
het recht van verdediging, een soort synthese van het beginsel van hoor en
wederhoor, die gelding heeft voor het gehele proces, dus ook in de executie-
fase en ook voor derden. de 'ultra partes', degenen die buiten het proces zijn
gebleven. Het betreft niet alleen de vraag naar de toegang tot de rechterlijke
procedure, maar ook de betrokkenheid van personeg die niet in formele zin
partij in het geding zijn.52 Deze benadering wordt gekenmerkt door een vol-
ledige deformalisering van het partijbegrip. De rechter vervult een sleutelposi-
tie door te bepalen wie wel en niet partij wordt, voorzover de oorspronkelijke
partijen bepaalde derden buiten het geding hebben gelaten. Het rechterlijk ini-
tiatief dat ertoe leidt dat een derde tot partij wordt, vormt een inbreuk op de
autonomie van de partijen in het geding, en vindt een rechtvaardiging in de
hiervoor weergegeven vijfgronden. 53

Art. 24 van de Italiaanse grondwet bepaalt zeer algemeen dat een ieder de
bevoegdheid heeft om in een proces zijn rechten en legitieme belangen te ver-
dedigen. Een mogelijke strijdigheid tussen grondwettelijke bepalingen en an-
dere wettelijke regelingen kan ter beslissing worden voorgelegd aan het con-
stitutionele hof.54 De indringende werking van art. 24 Grondwet heeft er toe
geleid dat het Italiaanse constitutionele hof de kernbepaling van de Italiaanse

wettelijke regeling van het derdenverzet, art. 404 c.p.c. ongeldig heeft ver-

497 ev. spreekt over de 'cordone ombelico' (navelstreng) tussen proces en derde. De recht-
vaardiging van de oproeping van de derde door de rechter staat gelijk met de rechtvaardi-
ging voor de toepassing van derdenverzet. ('potenzialita che e quella che poi giustifica, ossia
pu6 istituzionalemente giustificare, la stessa opposizione di terzo.') In deze lijn van denken
N. Trocker, Processo civile e costituzione, problemi di dintto tedesco e italiano, Milano
1974. p 444-445. Zie voorts N Trocker, a.w. (L'intervento) 1984. p. 344, 404407. C. Cec-
chella, L'opposizione del terzo alla sentenza, Torino   1995,  p.   30  en G. Olivieri, Opposizi-
one di terzo in Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile, Torino 1995, vol. XIII,
p. 137-138.
52  Zie F.P. Luiso, L'esecuzione 'ultra partes', uitgave van de universiteit van Pisa. Milano
1984, p. 5 ev
53   Zie over deze kwestie N. Trocker. Intervento per ordine del giudice e principio disposi-
tivo. Riv. dir. proc. 1983, p. 412 ev. en L. Montesano, La tutela giurisdizionale dei diritti.
Torino 1985. p. 221-227. noot 34 die in dit verband spreekt van een 'criterio antiformalis-
tico'.
54.   Art   134 ev  van de Italiaanse grondwet.
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klaard, voorzover deze bepaling beperkingen oplegt aan bepaalde derden om
verzet in te stellen.55

De Italiaanse schrijver Chiavario behandelt de problematiek van partijen en
derden in een nog ruimer verband, namelijk vanuit de optiek van het algemeen
procesrecht.56 Ongeacht de aard van de procedure, civiel-, bestuurs- dan wel
strafrechtelijk, dient het recht van verdediging gehandhaafd te worden. Hij
meent dat het vereiste van een rechtvaardig proces voor iedereen, zoals neer-

gelegd in de artikelen 6 EVRM en 14 IVBP, hiervoor een duidelijke grondslag
biedt.57 Daar staat tegenover dat er in zijn ogen ook een recht bestaat om niet
deel te nemen aan het proces of hieraan niet mede te werken. Hij wijst in dit
verband op art. 14 IVBP, lid 3, sub g, waar wordt gesteld dat iedereen recht
heeft op 'minimumgaranties', in het bijzonder niet te worden gedwongen tegen
zichzelfte getuigen of een bekentenis afte leggen. 58

Duidelijk anders is de benadering van de Nederlandse schrijvers die de toe-
passing van art. 12a Rv. alleen geoorloofd achten op grond van een
'onderliggende' wettelijke grondslag. Zij achten gedwongen tussenkomst
slechts mogelijk indien er een andere (veelal materieelrechtelijke) regeling

55. Zie Corte cost. 7 juni 1984, nr.  167, in Giust. civ.  1984, I, 2361; in Nuove leggi civ.
comm. 1984, p. 1248 met noot van F.P. Luiso; Corte cost. 25 oktober 1985, nr. 237, in Gi-
ust. civ. 1986, I, 3: Corte cost. 20 december 1988, nr. 1105, Giust. civ. 1989, I, 80 en
recentelijk Corte cost. 26 mei 1995, nr. 192, inzake Soc. Navali arredamenti tegen Guy. in
Il Foro Italiano 1995, I. 2383; in Rassegna locazioni e condominio 1995, 199 met noot van
Spagnuolo; in Giust. civ. 1995, I, 2017. Zie uitgebreid hierover C. Cechella, a.w., p. 123 ev.
en G. Olivieri, a.w., p. 121-124. Zie in het algemeen over de betekenis van art. 24 van de
Italiaanse grondwet voor het civiele proces N. Trocker, a.w. (Processo), Milano 1974, p
367 ev.; F.P. Luiso, a.w. (Esecuzione) 1984, p. 184 ev.. L. Montesano, a.w. (Tutela) 1985,
p. 223 ev.
56.  Zie M. Chiavario, Processo e garanzie della persona, deel II, Le garanzie fondamentali.
Milano  1984,  p.   171  ev.
57. Zie expliciet M. Chiavario, a.w., p. 177-178.
58.  Zie M. Chiavario, a.w., p. 214-220. Zie over art. 6 EVRM in Oostenrijkse verhoudin-
gen W.H. Rechberger en P. Oberhammer, Das Recht auf Mitwirkung im Osterreichischen
Zivilverfahren im Lichte von Art. 6 EMRK, in Zeitschrift fur Zivilprozess, Wenen 1993, p.
347 ev. De laatstgenoemde schruvers gaan evenwel niet in op de 'minimumgarantie' van
art. 14, lid 3, sub g van het IVBP. In Nederland is de mogelijke bescherming via internatio-
nale verdragen naar voren gebracht naar aanleiding van de huidenstraat-constructie. Zie P.
Ingelse, De werking van rechterlijke uitspraken tegen derden, NJB 1982, p. 65-74. i.h.b. p
71 noot 31. Zie voorts over de 'krakers'-problematiek HR 14 januari 1983, NJ 1983, 267; P.
Ingelse, De huidenstraattruc, NJB 1983, p. 15-16, P.A. Stein. Van de Huidenstraat naar het
Sweelinck Conservatorium, NJB 1983, p. 202. H Oudelaar, Gedwongen ontruiming,
Advocatenblad 1983, p. 150-160. Zie voor Nederlandstalige literatuur over de algemene
vraag in hoeverre partijen tot medewerking in het proces aangezet kunnen worden: A.
Hammerstein, Te goeder trouw procederen, Tudschrift voor Privaatrecht 1989, p.
1595-1613; M.E. Storme, De goede trouw in het geding, de invloed van de goede trouw in
het privaat proces- en bewijsrechl Tijdschrift voor Privaatrecht   1990, p 353-527.  i.h.b.  p
440.  terughoudend  P.  Smits.  Art.   6  EVRM  en  de civiele procedure, prft. Rotterdam   1996.
nr. 3.13.
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aanwijsbaar is waaruit expliciet volgt dat de derde in het geding geroepen kan
worden.59 Bij gebreke aan een vergelijkbare wettelijke bepaling in de Neder-
landse grondwet als art. 24 van de Italiaanse grondwet, kan in Nederiand een
beroep worden gedaan op internationale verdragen (art. 6 EVRM en art. 14
IVBP). De eerder vermelde uitspraak HR 23 april 1999, NJ 2000, 288 (Eigen
beursje I) biedt hiervan een voorbeeld. Daarnaast kent de Nederlandse grond-
wet in de artikelen  15 tot en met  18 een aantal bepalingen die garanties inhou-
den met betrekking tot toegang tot de rechtspraak. De artikelen  15  en  16 heb-

ben betrekking op het strafrecht. Art. 18 garandeert administratief beroep en
rechtsbijstand. Voor het civiele recht biedt art. 17 grondwet, dat bepaalt dat
niemand de door de wet aangewezen bevoegde rechter mag worden onthou-
den, enige aanknoping. Hoewel deze formulering duidelijk minder veelomvat-
tend is dan van art. 24 van de Italiaanse grondwet, meen ik dat op grond van
deze bepaling een beperking van art. 12a Rv. tot in de wet genoemde gevallen
ongeoorloofd is. Het lijkt mij onjuist om de toegang tot de civiele rechter te
beknotten door een extra wettelijke grondslag te eisen.

Er mag verondersteld worden op grond van de hierboven weergegeven ju-
risprudentie van het Italiaanse constitutionele hof in verband met de toepas-
sing van het derdenverzet, dat een dergelijke beperking ('expliciete andere
wettelijke grondslag') van de gedwongen tussenkomst naar Italiaans recht in
strijd wordt geacht met de Italiaanse grondwet (art.  24) of met internationale
verdragsbepalingen.

7. Overige argumenten

Wat betreft het beginsel 'nemo invitus agere cogitur' kan gesteld worden dat
dit beginsel geen onbeperkte gelding verdient. In verhoudingen waarbij tussen
partijen een zodanige betrokkenheid bestaat  dat  het min  of meer toeval  is wie
van de betrokkenen door eiser in rechte gedaagd wordt, bestaat rechtens geen
belang bij onverkorte handhaving van dit beginsel. Bijvoorbeeld bij een hoof-
delijke aansprakelijkheid als in de eerdervermelde Des-zaak zie ik niet in welk
belang er mee gediend is dat slechts 66n van de aansprakelijke partijen in het

59.  Aldus M. Ynzonides en M K. Grande-van den Berge, Derden in het burgerlijk proces-
recht, Ars Aequi 46 (1997), p. 323-329, i.h.b. p. 326; F.B. Falkena, Incidenten in appel, in
'De eerste Stein geworpen', Zwolle 1994. p. 124; evenzo A. Knigge, a.w., p. 31; 299-308,
maar deze auteur lukt een iets ruimer standpunt toegedaan in de conclusie op p. 380-381.
Niet  duidelijk op  dit  punt T. A W. Sterk, Nieuwe gevallen van derden  in het geding.  in  'Met
grond verbonden'. opstellen aangeboden aan J.P. Wijn en J.J. Staal, Deventer 1991. p.
121-130. Overeenkomstig mijn opvatting G Snuders, a.w. (Kostenveroordeling) 1996. p
371-373. B. Winters, a.w. (Derden) 1997. p. 82. P.A. Stein en A. S. Rueb. Compendium van
het burgerlijk procesrecht, Deventer 1997. p. 151. W.H. van Boom, a.w (Verbintenissen)
1999, P. 222 ev.
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geding wordt betrokken die dan kennelijk voor alle kosten zou op moeten
komen, zonder dat zij het recht heeft de overige aansprakelijke partijen in het-
zelfde geding te betrekken. Voorzover sprake is van een materieelrechtelijk

regresrecht kan de deelnemingsvorm van de vrijwaring (art. 68-74 Rv ) toe-
passing vinden In welke gevallen vrijwaring daarvoor geeigend is, vereist een

afzonderlijke bespreking van procestechnische aard die hierna volgt in hoofd-
stuk  3.

Overige argumenten tegen de opvatting van Van Boneval Faure van een
duidelijk minder inhoudelijk karakter zijn door Wiersma naar voren gebracht
Als procedurele voordelen gelden proces-economie, het voorkomen van te-
genstrijdige rechterlijke beslissingen en vermindering van de proceskosten 60

Een waardevolle toevoeging is van Haardt afkomstig die met betrekking tot
de procesfiguur van de exceptio plurium litis consortium (strijdgenootschap)
tot de slotsom komt dat door toepassing van gedwongen tussenkomst in geval
van ontbreken van 66n der processuele deelgenoten de onaangename sanctie
van niet-ontvankelijkheid achterwege kan blijven. De ontbrekende partij wordt
door middel van gedwongen tussenkomst in het geding geroepen.61 Opmer-
king verdient dat de gedwongen tussenkomst niet beperkt hoeft te worden tot
gevallen waarin sprake is van processuele danwel materieelrechtelijke ondeel-
baarheid.62

8. Conclusie

De gedwongen tussenkomst  die  in   1992  in  art    12a  in het Wetboek  van  Bur-

gerlijke Rechtsvordering wordt geintroduceerd, is voor haar invoering in de
Nederlandse rechtspraak nauwelijks toegepast Het is voor ons recht een na-
genoeg onbekende procesfiguur. Met de invoering van het Nieuw Burgerlijk
Wetboek   in    1992   is de gedwongen tussenkomst geldend recht geworden.
Haar bestaansrecht is echter minder vanzelfsprekend dan zo op eerste gezicht
lijkt. In de negentiende eeuw en het begin van de twintigste eeuw is zij de in-
zet geweest van een uitgebreide discussie in de literatuur. Vooraanstaande

schrijvers zoals Van Boneval Faure en Star Busmann waren sterk gekant te-
gen de toepassing van de gedwongen tussenkomst en veel tijdgenoten schaar-
den zich aan hun zijde. Na de Tweede Wereldoorlog was de stemming in de

60  Hoewel de kwestie van tegenstrijdige uitspraken door Wiersma reeds vrij uitvoerig be-
licht  is  in zijn artikel over gedwongen deelneming,  is nog recent  in  NJB   1998.  p.   1074  een
reactie 'Perikelen rond tegenstrijdige uitspraken'verschenen van R.J.M. Smit die aanneemt
dat subjectieve cumulatie uitkomst biedt voor tegenstrijdigheid van uitspraken. Mijns in-
ziens kan in het aan de orde gestelde geval gedwongen tussenkomst een oplossing bieden
61.  W.L. Haardt. a w,p. 289 e v. Hierover meer in hoofdstuk 5.
62 Dit volgt uit het arrest HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 564 (WMK), hierboven vermeld.
Zie voorts hoofdstuk 5.
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literatuur omgeslagen en waren er verschillende schrijvers die aan de gedwon-
gen tussenkomst een nuttige functie toekenden. Voorstanders als Wiersma en
Haardt benadrukten het praktisch nut van deze procesfiguur Wellicht dat
deze kentering ertoe bijgedragen heeft dat de gedwongen tussenkomst, neer-
gelegd in art. 12a, bij de invoering van het nieuwe BW de eindstreep gehaald
heeft.

Het praktisch nut van de gedwongen tussenkomst is gelegen in de pro-
ces-economie. De gelijktijdige behandeling en berechting van verschillende
zaken levert besparing van kosten en werktijd op. Andere vergelijkbare deel-
nemingsvormen zoals wijwillige tussenkomst en vrijwaring leveren hetzelfde
voordeel op. Voor een grondslag die eigen is aan de gedwongen tussenkomst
heb ik vier A vijf argumenten kunnen ontdekken.

Een eerste argument is het streven naar realiteit. Het proces als een reele af-

spiegeling van tussen partijen bestaande materiele verhoudingen rechtvaardigt
dat derden in het geding mogen of moeten worden betrokken.

Een tweede argument is gelegen in rechtszekerheid en objectiviteit in de
procesvoering. Het volledig overlaten van de inhoud van het proces aan de
partij die het geding is begonnen kan het bezwaar in zich dragen dat onzeker-
heid ontstaat over (rechts-)vragen met betrekking tot de derde(n). Ook krijgt
het proces daarmee een mogelijk ongewenste, subjectieve lading.

Een derde argument is het sociaal belang om tegenstrijdige oordelen te
vermijden. De gedachte hierachter is dat niet zozeer gedwongen tussenkomst
de proceseconomie dient, maar dat rechterlijke uitspraken hun maatschappe-
lijke betekenis verliezen indien ze onderling tegenstrijdig en dus contrapro-
ductief zijn. De oproeping van belanghebbende derden zorgt ervoor dat de
rechtspraak geen inbreuk maakt op maatschappelijke coherentie en vergroot
daarmee het rechterlijk gezag.

Een vierde argument is het beroep op derdenbescherming. Mogelijk scha-
delijke gevolgen die een rechterlijke uitspraak kan hebben jegens een indivi-
duele derde worden voorkomen door de betreffende derde in het geding te
roepen.

Een vijfde argument is gelegen in mogelijk processuele samenspanning tus-
sen de oorspronkelijke partijen. Kenmerkend hieraan is dat er sprake is van
duidelijke opzet bij deze partijen. Een in het Nederlandse recht bekend voor-
beeld is de zogeheten Huidenstraatconstructie of -truc met als vooropgezet
doel het verkrijgen van een ontruimingsvonnis tegen krakers.

De summiere opzet van de wettelijke regeling van de gedwongen tussen-
komst en de ruime grondslag, gesteund door de hierboven weergegeven ar-
gumenten, brengen met zich mee dat art. 12a in beginsel te gebruiken is voor
alle materiele rechtsverhoudingen waarbij sprake is van meer dan twee par-
tijen. Dit impliceert dat er qua toepassingsgebied samenloop mogelijk is met
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alle andere reeds bestaande deelnemingsvormen in het Nederlandse proces-
recht.
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3 Vrijwaring en gedwongen tussenkomst

1. I,ileidingl

In een dagvaardingsprocedure hebben partijen de bevoegdheid derden in een
tussen hen aanhangig geding te betrekken Men spreekt van gedwongen deel-
neming. In beginsel zijn vier grondvormen te onderscheiden: de nominatio of
laudatio auctoris, de litis denuntiatio, de vrijwaring en de gedwongen tussen-
komst. De nominatio oflaudatio auctoris heeft tot strekking dat een gedaagde

die gedagvaard is als bezitter van een bepaalde zaak zich buiten het geding
kan doen stellen door degene voor wie hij de zaak houdt in het geding te roe-
pen.2 De litis denuntiatio beoogt een derde te waarschuwen dat een geding
aanhangig is, waarvan zijn betrokkenheid in het geding wordt gevergd ter
afwering van een mogelijke aansprakelijkheid of andere nadelige invloed.
Door de oproeping wordt de derde geen partij en strekt het gezag van ge-
wijsde zich niet tot hem uit. De derde blijft buiten het geding tenzij hij of zij
tussenkomt of zich voegt.3 Naar Nederlands recht is dan sprake van vrijwillige
tussenkomst in de zin van de art 285-288 Rv. De norninatio en de litis denun-
tiatio blijven buiten beschouwing Zij hebben voor het Nederlandse recht een
ondergeschikte betekenis.

Ik concentreer mij op de twee andere vormen van gedwongen deelneming,
te weten de vrijwaring van art. 68-74 Rv. en de gedwongen tussenkomst ex
art. 12a Rv. Na een korte schets van hun inhoud en aard (2), ga ik vergelij-
kenderwijs in op de technische problemen die zich bij toepassing in de rechts-
praktijk kunnen voordoen (3 ev.), alsmede op de vraag in hoeverre er sprake
is of kan zijn van samenloop (11) Het Italiaanse procesrecht waarin beide
procesfiguren tot volle wasdom zijn gekomen, dient als inspiratiebron.

1.    Dit  hoofdstuk  is  in een eerdere, verkorte versie verschenen  als ' Vrijwaring en gedwon-
gen tussenkomst: spiegelbeeld van deelnemingsvormen' in TCR 1996, p. 44-50
2   Art.  1586 lid 2 van de Italiaanse Codice Civile en par. 76 van de Duitse Zivilprozessord-
nung Zie voorts G Chiovenda. Principii di diritto processuale. Napoli 1928. p. 1118 ev.. S
Costa, L'intervento in causa. Torino  1953.  p  112 ev.. V Lombardi, Chiamata in causa e
litisdenuntiatio, Riv. di diritto processuale 1988, p. 225-229. A. Chizzini, Inten·ento in
causa, Digesto delle discipline privatistiche. Torino 1993. p. 135 ev.
3   Art.  1586 lid 1 van de Codice Chile (Ital.) en par. 72 van de Duitse ZPO. Uitgebreid
hierm er V Lombardi.  a.w   ( 1988), p 214-240 Een omschrijving van de litisdenuntiatio  in
relatie tot vrijwaring voor het Nederlandse recht is te vinden bij L. Hollander. De grondslag
van de oproeping in vruwaring. prft Leiden  1929.  p.  58-59.
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2.  Inhoud en aard

Anders dan in Nederland, waar art. 12a op 1 januari 1992 in de wet is opge-
nomen, is in het Italiaanse recht de gedwongen tussenkomst al voor het eerst

gecodificeerd  in  1865.  Zij was afgeleid van wetgeving van het koninkrijk  Sar-
dinie van 1854. Voorts is de gedwongen tussenkomst, zowel op initiatief van
partijen als van de rechter, terug te vinden in het canonieke recht, namelijk in

de codices van Pius VII (art  580), Leo XII (art. 819) en Gregorius XVI (par.
856). Reeds voorafgaand aan de codificatie werd de gedwongen tussenkomst
in Italie in de jurisprudentie toegepast.4 De huidige Italiaanse regeling van de
gedwongen tussenkomst, zowel op initiatief van partijen  als van de rechter is
te vinden in de art. 106-107 c.p.c. Het Nederlandse art. 12a bepaalt enkel dat
derden als partij in het geding kunnen worden opgeroepen Een nadere rege-
ling als bij vrijwaring ontbreekt

Vrijwaring verschaft de gewaarborgde de processuele bevoegdheid de
waarborg in het geding tussen de gewaarborgde en diens wederpartij te roe-

pen (hoofdzaak). Door de oproeping in vrijwaring vindt een gelijktijdige be-
handeling plaats van hoofdzaak en vrijwaringszaak.5 De grondslag van vrij-

waring is gelegen in de verplichting van de waarborg om de gewaarborgde vrij
te houden van aanspraken van derden, een verplichting die voortvloeit uit de
materiele rechtsverhouding van partijen.6 De regresverhouding is een

4.  Bijvoorbeeld App. Firenze, 19 november 1862. in Giurispr. Bettini, 1862, 2, 625.
5.  Vruwaring kent in tegenstelling tot gedwongen tussenkomst in Nederland een respecta-
bele historie. Reeds vermeld  bij  Hugo de Groot  in zijn Inleiding,  nr.   136a  van 1631 wordt
deze figuur herleid tot twee begrippen. Vrijwaring is een contractie van 'vruen' (= vrij ma-
ken  of vrij houden van lasten) en 'waren' (= waarborgen).  In het wetsontwerp  van   1820,  in
art. 2484 wordt nog gesproken van de verplichting om 'te vrijen en te waren'. Andere voor-
beelden waarin deze formulering terug te vinden is, zijn de Ordonnantie Secret. Leiden uit
1592 en de Bijdrage Geschiedenis Bisdom Haarlem van 1515. Zie voorts R. van Boneval
Faure. Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht, deel III, Leiden 1901, p. 70; Star Bus-
mann-Rutten-Ariens. Hoofdstukken Burgerluke Rechtsvordering, Haarlem  1972,  nr.  323,  p.

307; C.P. Aubel, Vruwaring en verhaal. Zwolle 1976, (Studiepocket privaatrecht, nr.  10), p
1.

Het meerduidige karakter van het begrip vruwaring brengt met zich mee dat vrijwaring ook

gebruikt kan worden in de betekenis van instaan voor een zeker feit, zonder dat sprake is
van een aanspraak jegens een derde. Zie als voorbeeld art.  1527 BW (oud): vrijwaring ter-
zake van verborgen gebreken. Dit is een verplichting van de verkoper jegens de koper zon-
der een aanspraak van een derde jegens de koper.
6.  Uitgangspunt is dat de verplichting tot vrijwaring berust op wet of overeenkomst: HR 30

juni 1871. W. 3348; HR 4 april 1919. W. 10419: NJ 1919.550. Het karakter van het waar-
borgen komt tot uitdrukking in het regresrecht dat een van de oorspronkeluke procespar-

tijen tot gelding kan brengen jegens de derde. de waarborg.  Zie R. van Boneval Faure,  a.w.
(Procesrecht) Deel III 1901. p. 78-80; L. Hollander. a.w. (1929), p. 1 ev., Van Ros-
sem-Cleveringa, Burgerlijke Rechtsvordering, Zwolle   1972,   aant.   3   op   art.   68   Rv.;   Star
Busmann-Rutten-Ariens, Hoofdstukken (1972), nr. 323 ev., C.P. Aubel. a.w. (1976), p. =>
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uitvloeisel van de verhouding tussen waarborg en gewaarborgde.7 Gedwon-
gen tussenkomst kan in verhouding tot vrijwaring negatief gedefinieerd  wor-
den als een deelnemingsvorm, waarbij een derde in het geding betrokken
wordt, die geen betrekking heeft op een regresverhouding tussen 66n der oor-
spronkelijke partijen in het geding en een derde.8

1    ev.,     Coops' Nederlands Burgerluk Procesrecht, Zonderland-Schlingemann-Dolman,
Zwolle 1980, p. 125 ev.; P.A. Stein en A.S. Rueb, Compendium van het burgerlijk proces-
recht, Deventer   1997,   p.    142   ev.: H.J. Snijders, M. Ynzonides,   G. J. Meijer, Nederlands
Burgerluk Procesrecht Deventer 1997, nr. 181; A Knigge, Effectieve toegang tot de civiele
rechter, Deventer 1998, p. 270 ev.; Hugenholtz-Heemskerk Hoofdlijnen van Nederlands
Burgerlijk Procesrecht, 's-Gravenhage 1998, nr. 139. Zie voor de vaststelling van een der-
gelijk (materieel) regresrecht HR 4 mei  1984, NJ  1984, 670 (G);  S&S  1984, 71 of bijvoor-
beeld Ktr Meppel 20 december 1990, Prg. 1991, 3846. De processuele betekenis van het
regresrecht komt naar voren in de verhouding tussen hoofd- en vrijwaringszaak. Wordt de
hoofdvordering afgewezen, dan volgt uit regreskarakter dat de afhankelijke vordering de
vruwaringszaak eveneens wordt afgewezen. Dit is vaste rechtspraak. Zie recentelijk nog HR
31 december 1993, NJ 1995, 390 (SKS Piping). Mogelijk is dat vrijwaring niet gekenmerkt
wordt door de typische afhankelijke verhouding als gevolg van het regresrecht. Een
voorbeeld biedt de situatie van HR 21 maart 1919, W. 10439, NJ 1919,495. In deze zaak
sprak de eiser in hoofdzaak de verkopers van een door hem aangekocht onroerend goed aan
en riep tevens in vrijwaring de notaris op die bij de onroerend goedtransactie betrokken was
geweest. In deze casus kan voor de oproeping van de notaris art. 12a dienst doen. Zie voorts
noot 125. Het karakter van regresrecht impliceert tevens dat in de vruwaringszaak nooit
meer (wel minder) kan worden toegewezen dan in de hoofdzaak. Immers, de gewaarborgde
wentelt het eventuele verlies van de hoofdzaak af op de gewaarborgde in de vnjwa-
ringszaak. Evenzo Hof 's-Gravenhage 12 april 1918, W. 10344. (In soortgelijke zin voor het
Italiaanse recht Cass. 9 april 1990, nr. 2943, inzake Zaccaro tegen Pugliese, in Rep. Foro
Italiano 1990, nr. 41.) Zie voor een uitzondering op deze regel: Gerecht in eerste aanleg
Bonaire  30 juni   1983,   S&S   1984, 79 (Larouco), waarin de vordering tot betaling  van  de
wettelijke rente in de vrijwaringszaak werd toegewezen, hoewel in de hoofdzaak daarover
(nog) niets beslist was: 'De vrijwaringsverplichting heeft de strekking om de te waarborgen
partij (Sopanata) vrij te houden van de voor hem nadelige gevolgen van de tegen hem door
de eiser in de hoofdzaak ingestelde gerechtelijke actie. Tot die nadelige gevolgen behoort in
dit geval de rentederving over het hangende de procedure reeds door Sopanata aan Bopec
betaalde bedrag...Tenslotte zou, indien een dergelijke vordering niet zou kunnen worden
toegewezen, de te waarborgen partij genoodzaakt zijn voor deze rentederving een aparte
procedure  aan te spannen.' Deze beslissing  is op andere gronden vernietigd  door  HvJ  Ne-
derlandse Antillen 6 maart 1984, S&S 1984, 79; cassatieberoep verworpen in HR 7 maart
1986, NJ 1987,266 (MS), S&S 1986.73.
7.  Er is sprake van een onmiskenbare wisselwerking tussen materieel recht en procesrecht.
Duidelijk wordt dit in de uitspraak van Hof Arnhem 27 mei  1997, NJ  1999, 592 (vervolg
van HR 15 december  1995,  NJ  1996.  319).  Het hof oordeelde dat een exoneratieclausule in
de algemene voorwaarden onredelijk bezwarend is. De vergaande exoneratieclausule is niet
noodzakelijk 'waar toch Mertens - handelaar en niet zelf producent van de litigieuze ge-
brekkige bouwmaterialen - haar contractuele voorschakel in vrijwaring had kunnen roepen
c.q. - nadat Mertens jegens Heeren tot schadevergoeding is veroordeeld - op deze verhaal
kan nemen.' De mogelijkheid van regres impliceert een beperking van de contractuele exo-
neratie.
8.  Evenzo S. Costa, a.w. (L'intervento) 1953, p. 117; G Costantino, Garanzia (chiamata
in), Digesto delle discipline privatistiche (sezione civile). Torino 1992, p. 596-598. =>
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3. Toelaatbaarheid

De toelaatbaarheid van de oproeping in vrijwaring staat ter beoordeling van

de rechter.9 De art. 68-74 bevatten enkel regels met betrekking tot de wijze
van procederen bij het geding in vrijwaring. 10 Evenmin wordt aangegeven wat
de inhoud is van de vrijwaringsverplichting. Wel blijkt uit de art. 70-72 dat er
een onderscheid gemaakt wordt tussen zakelijke en eenvoudige vrijwaring. De
exacte inhoud van dit verschil is niet aanwijsbaar. 11 Zakelijke vrijwaring (ook
wel genoemd formele) vrijwaring strekt tot het verschaffen van het vrije genot
van een goed ('zaak') en geeft daarmee een garantie tegen goederenrechtelijke

(zakelijke) aanspraken van derden. Eenvoudige (ook wel genoemd persoon-
lijke) vrijwaring verschaft de gewaarborgde een recht op schadevergoeding
jegens de waarborg op grond van de aanspraak van een derde. 12

Het Italiaanse recht heeft in de huidige codificatie het onderscheid tussen
zakelijke en persoonlijke vrijwaring laten vallen. 13 Art. 272 c.p.c.bepaalt zeer

Hoewel niet expliciet geformuleerd komt de negatieve definitie ook naar voren in een citaat
van Hof's-Hertogenbosch 14 maart  1922, W. 11012:  'dat appellanten ook met Van Erp be-
hoefden op te roepen, omdat ten processe uit niets is gebleken en uit het vrijwaringsinstituut
ook met volgt, dat Van Erp van zelf als partu in de hoofdzaak moet worden beschouwd,
ten,ijl ook zijne tegenwoordigheid daarin niet voor eene richtige beslissing der hoofdzaak
noodig of wenschelijk  was.' De toevoeging  van de noodzaak  van een juiste beslissing

waarbij een bepaalde partij nodig of gewenst zou zijn, verwijst impliciet naar de toepassing
van de gedwongen tussenkomst. Het doel van deze procesfiguur is een derde te betrekken in
een reeds tussen andere partijen aanhangig geding zonder dat sprake is van een regresver-

houding.
9.  HR 26 juni 1896, W. 6837; HR 1 februari 1901, W. 7558; HR 7 februari 1913, W.
9478,2 (EMM); NJ 1913, 469, HR 4 april 1919, W. 10419; NJ 1919, 550.
10.  HR 24 april 1930, W. 12145,1; NJ 1930, 1198. In het wetsvoorstel 'Wijziging van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering', nr. 26855 keren de huidige artikelen 68 tot en
met 74 Rv. inhoudelijk nagenoeg compleet terug in de artikelen 2.9.3 tot en met 2.9.9. In
lid twee van art. 2.9.3 is rekening gehouden met de in het wetsontwerp beoogde terugdrin-
ging van de conclusies van re- en dupliek. Voorts hebben enige aanpassingen plaatsgevon-
den met betrekking tot verwijzing naar de rol en betekening in het buitenland. De verwar-
rende terminologie 'verzoek' tot oproeping in vrijwaring is gewijzigd in 'vordering'. Ten
slotte is de in art. 74 Rv. opgenomen slotzin komen te vervallen.
11.  Evenzo Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 3 op art. 68 Rv. Anders Zonder-
land-Schlingemann-Dolman, a.w., p. 129. In het wetsvoorstel wordt het onderscheid tussen

zakelijke (art. 2.9.5) en persoonlijke vrijwaring (2.9.7) gellandheafd
12.  Zie Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 3 op art. 68 Rv.; Star Bus-
mann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 323 ev.; C.P. Aubel, a.w. (1976), nrs. 34-47, Zonder-
land-Schlingemann-Dolman, a.w., p 128-130; Stein-Rueb, a.w., p. 144 ev.; Snij-
ders-Ynzonides-Meijer, a.w., nr. 181. A Knigge, a.w., p 270 ev.; Hugenholtz-Heemskerk,
a w., nr. 141.
13.    Zie S. Costa. a.w. (Intervento)  1953, p 277-279.  In het vroegere  art.   198  c.p.c.  was  dit
onderscheid terug te vinden. Voor een definitie van zakelijke en persoonluke vrijwaring zij
men verwezen naar de afzonderlijke wetboeken van Par-ma. Piacenza, Piemont en Guastalla
(v66r de Italiaanse eenwording) en naar P Calamandrei, Chiamata in garanzia, Milano =>
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algemeen dat alle beslissingen omtrent deelneming van derden in het geding
worden genomen door de meervoudige kamer die ook over het materiele ge-
schil oordeelt.

Ten aanzien van de toelaatbaarheid bestond in de Nederlandse rechtsweten-
schap onenigheid. Er was een ruime en een enge opvatting. De enge opvatting
vereist naast het bestaan van een regresrecht dat de waarborg de gewaar-
borgde zal kunnen verdedigen tegen de oorspronkelijke wederpartij. De ruime
opvatting stelt als enige voorwaarde de mogelijkheid dat de gewaarborgde de
nadelige gevolgen van een veroordeling kan afwentelen op de waarborg. In
HR  10  april  1992,  NJ   1992,  446  is de ruime opvatting aanvaard. 14 Neemt  de

1913, p. 8 ev
14.  De enge opvatting is aangenomen door Rb. Leeuwarden 8 januari  1914, W  9679; Ktr
Zaandam 11 februari 1926, NJ 1926, 2311; Rb. Rotterdam 10 januari 1930, W. 12239.6.
Rb. Amsterdam 7 februari 1930. W. 12204; Rb. Rotterdam 17 oktober 1930, W. 12353, 7;
NJ 1931, 142; Rb. Roermond 28 maart 1935, NJ 1939, 539; Rb. Roermond 22 januari 1948,
NJ 1948. 784. Rb. Maastricht 26 maart  1953, NJ  1954, 274; Hof Arnhem 30 juni  1954, NJ
1955. 195: Rb. Middelburg 22 februari 1956, NJ 1956. 466. Ktr. Gorinchem 22 augustus
1988, Prg. 1989, 3054.
De ruime opvatting is aangenomen in de rechtspraak door Rb. Rotterdam 30 augustus 1893,
W. 6429: Hof 's-Hertogenbosch 4 mei 1915, NJ 1916, 196, Hof 's-Hertogenbosch 4 mei
1919, W. 10490; NJ 1919, 1114; Hof Amsterdam 9 mei  1924, NJ 1925, 53 en 58; Rb. Alk-
maar 22 april 1926; W. 11659,4, NJ 1927,82; Rb. Rotterdam 25 november 1927, NJ 1928,
1119: Hof 's-Hertogenbosch 7 oktober 1958, NJ 1959, 372; Hof Amsterdam 25 februari
1964, NJ 1965, 91; Hof Arnhem 11 januari 1972, NJ 1972,  158, Rb Breda 5 maart 1974,
NJ 1975, 145. Tot NJ 1992. 446 was er slechts een arrest van de Hoge Raad waarin inge-
gaan werd op de grondslag van de oproeping in vrijwaring: HR 7 februari 1913, W. 9478
(EMM);  NJ   1913, 469 (Hollandsche Ijzeren SpoorwegMaatschappij-Staat-Maatschappu  tot
Exploitatie van Staatsspoorwegen). De Hoge Raad overwoog:  'dat, nu gelijk het hof terecht
overweegt, een eisch tot vrijwaring daarop gegrond moet zijn, dat de opgeroepen waarborg
den oproependen eischer moet vrijhouden van de nadeelige gevolgen van de veroordeeling
tot voldoening van de hoofdvordering of van de afwijzing daanan, de gestelde feiten  in het
onderhevige geval een zoodanigen eisch niet rechtvaardigen. zodat de eischer terecht
niet-ontvankeluk is verklaard.' In de literatuur heeft dit arrest tot uiteenlopende interpreta-
ties aanleiding gegeven. Meuers in zijn noot is van mening dat de Hoge Raad gekozen heeft
voor de ruime opvatting. W. van Rossem, Burgerlijke Rechtsvordering (1934), aant. 2 op
art 68, noot 1 is daarentegen van oordeel dat Meijers zich vergist en er geen sprake is van
de ruime opvatting, terwijl Star Busmann vindt dat hij geluk heeft gekregen, zoals te vinden
is in  C W. Star Busmann, Hoofdstukken Burgerluke Rechtsvordering, Haarlem  1927,  p.
441. L. Hollander, a.w. (Grondslag) 1929. p 42 ziet het arrest als een bevestiging van de
enge opvatting, een opvatting die gevolgd wordt door F.M.J. Jansen. in Burgerlijke Rechts-
vordering (losbladig), 126a ad art. 68 Rv. Problernatisch aan deze uitspraak is dat de ruime
opvatting wordt toegepast ('nadelige gevolgen'), maar vervolgens de oproeping in
vrijwaring wordt afgewezen wegens onvoldoende verband met de hoofdzaak. In gelijke zin
C P Aubel, a.w. (1976). nr. 24.
Het vereiste van processuele bustand kan soms rechtstreeks volgen uit een tussen partijen
gesloten contract. Het is dan geen vereiste voor de toelaatbaarheid van de oproeping in vrij-
waring, maar kan wel een strijdpunt vormen binnen een procedure. Zie bijvoorbeeld HR 12
april 1991, S&S 1992.39 met betrekking tot de uitleg van een verzekeringsovereenkomst.
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rechter voorshands aan dat sprake is van een regresrecht dan kan met een be-
langenafweging beoordeeld worden of de oproeping niet mag worden toege-
staan wegens te verwachten onnodige of onredelijke vertraging van de hoofd-
zaak. 15 Een duidelijke keuze van de Hoge Raad voor 6dn van beide standpun-

ten was tot deze uitspraak niet bekend. In de literatuur liepen de meningen

uiteen. 16

15. Dit criterium is in de reclitspraak reeds eerder toegepast door onder meer Rb. Arnhem

24 januari  1848. W. 903: Hof Holland 5 maart 1874. W. 3719. Rb. Breda 22 januari  1918.
W. 10489: NJ 1918. 983: Rb. Rotterdam 1 mei 1918. W. 10394. Rb. Rotterdam 10 maart

1922, W. 10951. NJ 1922. 794; Hof 's-Hertogenbosch 27 maart 1928, NJ 1929,609. Rb
Arnhem 2 mei 1929, W. 12032, 6, NJ 1930, 836; Rb Breda 4 juni 1946. NJ 1947, 517. Hof
Arnhem 2 december 1952, NJ 1953,260. Rb Groningen 28 januari 1955, VR 1958, 115.
Ktr. Hilversum 21  mei  1957. VR  1958. 114; Hof's-Hertogenbosch 7 oktober 1958, NJ  1959,
372, Hof Amsterdam 25 februari 1964, NJ 1965, 91, Rb Amsterdam 15 november 1972.
S&S  1973. 53, Hof 's-Gravenliage 18 januari  1973. NJ  1973.  192. VR  1976,  16, Rb.  Rot-
terdam 1 oktober 1976, S&S  1977. 17; Hof's-Gravenhage 11 april  1985, NJ  1986,  559: Hof

's-Gravenhage 27 oktober   1988,  NJ   1989, 910 (obiter dictum), Rb. Rotterdam 24 augustus
1990, S&S  1992. 14; Hof's-Hertogenbosch 26 januari  1994. S&S  1994. 87. Tenslotte was

Hof's-Gravenhage 2 juni  1972.  S&S  1973,  12 (Newa West) van oordeel dat een bezwaar
van een der originele partijen tegen oproeping in vruwaring wegens onredeluke vertraging
gepasseerd mocht worden nu deze partij zelf meer dan acht jaar gewacht had met het aan-

hangig maken van de hoofdzaak.
16.  In de literatuur is een duidelijk protagonist van de enge opvatting L. Hollander, a.w.
(Grondslag) 1929, p. 62. Zijn opvatting vindl steun bij W. van Rossem. Burgerlijke Reclits-
vordering (1912). aant. 2 op art. 68, p 125-126 en (waarschijnluk) bij C.A. ROmer. Oproe-

ping in vruwaring, prft. Leiden 1881. p. 51 Iets ruimer dan Hollander is L.J. Humans van
den  Bergh  in zijn bespreking van het proefschrift van Hollander in  WPNR 3154  (1930),  p
343-345. Een tussenstandpunt wordt ingenomen door Star Busmann (oude drukken van het
handboek, vindplaats noot 14). Hij laat de oproeping niet alleen toe wanneer de waarborg

voor zeker feit heeft in te staan. maar ook wanneer hu verplicht is aan de gewaarborgde te-
rug te betalen, hetgeen deze ten gevolge van het verliezen van de hoofdzaak heeft te betalen.
Hij trekt hierbu de grens dat de gewaarborgde een 'redeluk belang' moet hebben dat zijn

aanspraak tegelijk met de hoofdzaak wordt behandeld. Dit redelijk belang is aanwezig zo-
dra vaststaat dat de partij die een derde in vrijwaring wenst te roepen zijn recht tegen deze
zonder bezwaar in een zelfstandig geding kan lundhaven. I.B. Cohen in zijn bespreking
van het handboek van  Star Busmann.  in Rechtsgeleerd Magazijn  1930. jrg.  49.  p. 486 vindt
de opvatting van Star Busmann te eng, evenals L E H. Rutten in zijn bewerking van het
handboek Star Busmann-Rutten-Ariens. Hoofdstukken (1972). nr. 325a. Rutten is voorstan-
der van de toepassing van de belangenafweging: het belang van de wederpartij dat de
procedure in de hoofdzaak zo weinig mogeluk wordt vertraagd en het belang van de ge-
waarborgde. dat hij zijn recht tegenover de waarborg snel en doeltreffend kan geldend ma-
ken in dezelfde procedure en bij dezelfde rechter die de hoofdzaak moet beoordelen. Steun
krijgt Rutten voor de belangenafweging in Coops' Nederlands Burgerlijk Procesrecht, Zon-
derland-Schlingemann-Dolman. Zwolle 1980. p. 127. De opvatting van Rutten heeft in
zoverre ook steun gekregen bij de Hoge Raad (NJ  1992. 446). namelijk dat de belangenaf-
weging dient als een rem op een al te enthousiaste toelating van de oproeping in vrijwaring.

Duidelijke voorstanders  van de ruime opvatting  zijn  R. van Boneval Faure.  a w.
(Procesrecht). deel III.  1901. p. 76-77. M. Rijke, De oproeping in eenvoudige vrijwaring,
W.  9716.  R.P.  Cleveringa  in  Van Rossem-Cleveringa. Burgertuke Rechtsvordering  ( 1972),

aant. 3 op art. 68. C.P. Aubel, a.w, (1976), p. 19 ev. en 39 ev. Zeer ruim is A. Ruys. in =>
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Voornaamste argumenten pro ruime opvatting zijn dat de enge opvatting
geen steun vindt in de wet, terwijl de art. 68-74 Rv. een extra processuele fa-
ciliteit bieden voor deelneming van de waarborg in het geding, en voorts dat
een (objectieve) verdedigingsplicht van de waarborg moeilijk te rijmen valt
met de mogelijkheid dat rechtens blijkt dat de gewaarborgde in het ongelijk
dient te worden gesteld jegens diens wederpartij. Een derde argument kan
ontleend worden aan art.  3:304 BW dat een afzonderlijk processueel verdedi-
gingsrecht niet erkent. De belangenafweging vindt rechtstreekse steun in de
art  69 en 73 Rv. 17

zijn bespreking van het proefschrift van Hollander in RM Themis XCI (1930), p. 383-386.
Hij acht zelfs oproeping in vrijwaring toegelaten enkel voor het verkrijgen van inlichtingen.
Zie het vorige hoofdstuk sub 'toepassingsgebied'. In de rechtspraak is deze opvatting
afgewezen door Rb. Amsterdam 6 oktober 1854, Regtsg. Bijblad 1855, d.V., p. 177; Hof
's-Gravenhage 29 juni 1917, W. 10200; NJ 1918, 371; Rb. 's-Gravenhage 20 juni 1922, NJ
1922, 1172; Rb. Almelo 5 december 1923, W. 11135; Rb. Arnhem 2 mei 1929, W. 12032,
6, NJ 1930, 836. Rb. Amsterdam 27 oktober 1933, W. 12760, 3; NJ 1935, 553, maar
aanvaard door Rb. Utrecht 28 januari 1925, NJ 1926, 439.
Zie in het algemeen voorts de noot van Rutten onder Rb. Arnhem 9 februari 1956. VR
1958, 113 en de literatuur vermeid bij de conclusie van het arrest van HR 10 april 1992, NJ
1992, 446; Hugenholtz-Heemskerk, a.w. (1998), nr  140; A. Knigge, a.w. (1998), p. 270 ev.
17. Het criterium van de belangenafweging heeft een rechtstreekse grondslag in de vraag
naar de al dan niet gelijktijdige behandeling van hoofd- en vrijwaringszaak.  Zie voor juris-
prudentie onder meer Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant.  l op art. 73 Rv. Zie voorts
Hof's-Gravenhage 25 april 1984, NJ 1985, 596; S&S  1984, 73 en HR 6 februari  1998, NJ
1998,350.

Het spoedeisend karakter van de betreffende procedure kan ertoe leiden dat vrijwaring we-
gens onredelijke vertraging van de hoofdzaak wordt afgewezen. In die zin ree(is J.P.A.N.
Caroli en E.M. Meijers, Het kort geding, 's-Gravenhage 1906-1915, p. 341-342.
Schenk-Blaauw,  Het Kort Geding (Algemeen Deel), Deventer  1992, p. 97 merkt op:
'Zelden zal zich een geval voordoen dat er in een kort-ge(ling-procedure werkelijk voor
vrijwaring  plaats is.' In gelijke zin recenteluk  Pres. Rb Roermond 9 maart  2000,  KGK
2000, 1539. Toch komt oproeping in vruwaring weI voor in kort geding-zaken. Zie buvoor-
beeld Pres. Rb. Utrecht 7 april  1998, KG  1998,204. Hof Amsterdam 4 december  1997. KG
1998, 49; Pres. Rb. Alkmaar 4 september 1997, KG 1997, 361; Pres. Rb. Utrecht 9 april
1996, KG 1996, 158; Pres. Rb. Rotterdam 13 november 1989, KG 1989, 441. Pres. Rb.
Middelburg  11  maart  1994, KG  1994, 114 oordeelde in een incasso-kort geding vrijwaring
ontoelaatbaar en Ktr. Amsterdam 28 september 1992, KG 1992, 413 achtte vrijwaring in de
spoedprocedure voor de kantonrechter ex art.  116 Rv. (voorlopige voorziening) uitgesloten.
Een bijzondere vorm van belangenafweging vond plaats in Rb. Breda 4 juni  1946, NJ  1947.
517 In deze uitspraak werd overwogen dat eiser in de hoofdzaak 'groot belang heeft bu
weigering van het verzoek tot wuwaring, en wel omdat Sacht, eenmaal als waarborg in het
geding geroepen. zich met gebruikmaking van de hem bij art. 72 Rv. toegekende be-
voegdheid, waarschunlijk in het geding zal voegen, hetgeen teweeg zou brengen, dat hij
partij geworden, door eiser niet meer als getuige zou kunnen worden voorgebracht.' Hier
was de inhoud van de belangenafweging gebaseerd op het mogelijke verlies van een par-
tij-getuige. Gelet op het huidige art. 191 Rv. waar de partu als getuige mag optreden, lijkt
een dergelijke belangenafweging hedentendage uitgesloten.
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Met deze uitspraak is ook een ander twistpunt beslecht, dat van de toelaat-
baarheid van oneigenlijke vrijwaring. Het onderscheid tussen eigenlijke en on-

eigenlijke vrijwaring wordt bepaald door de inhoud van het regresrecht dat de
gewaarborgde pretendeert jegens de waarborg. Oneigenlijke vrijwaring houdt
in dat de gewaarborgde door de oproeping in vrijwaring de financiele

(economische) gevolgen van zijn verlies in de hoofdzaak afwentelt op de
waarborg op grond van een afhankelijke verplichting van de waarborg jegens
de gewaarborgde die gebaseerd is op een andere rechtsverhouding dan die
waarop de hoofdzaak is gegrond. Is sprake van objectieve samenhang tussen

de rechtsverhouding in de hoofdzaak en in de vrijwaringszaak dan is er eigen-
lijke vrijwaring. 18 Is sprake  van  een  min  of meer 'extern' of toevallig verband
tussen beide zaken dan betreft het oneigenlijke vrijwaring.   In  HR 10 april
1992,  NJ  1992, 446 is sprake van oneigenlijke vrijwaring.  De in vrijwaring
geroepen verzekeringsmaatschappij dekt financiele  schade.19  Het  gaat  in  de

vrijwaringszaak niet om de inhoud van de hoofdzaak: beroepsaansprakelijk-
heid van een advocaat. Gebreken in officiele stukken, zoals van een notaris,
kunnen eveneens aanleiding geven tot oneigenlijke vrijwaring.20 Een ander
voorbeeld biedt HR 18 november  1927, NJ 1928,123 (EMM), waarin  de  ko-

per van een niet geleverde partij huiden de leverancier aanspreekt, die op zijn
beurt diens leverancier aanspreekt en in vrijwaring oproept 21

18.  Voorbeelden van eigenlijke vrijwaring waren in verschillende oude wettelijke bepalin-
gen te vinden: art. 1570 BW (oud), vrijwaring door de verkoper van een inschuld voor het
bestaan van de vordering; art. 1130 BW (oud), vruwaring door de mede-erfgenamen voor
elkaar voor de gegoedheid van schuldenaren; art. 15671 BW (oud), vrijwaring door de ver-
koper jegens de huurkoper voor het ongestoord genot van het in huurkoop verkochte goed;
art. 1594 BW (oud), vrijwaring door de verhuurder van de huurder tegen stoornis en uit-
winning; art. 1662 BW (oud), vrijwaring door de vennoten voor de inbreng in de maat-
schap; art.  1843 BW (oud), vruwaring door de lasthebber jegens de derde voor de gevolgen
van het ontbreken van vertegenwoordigingsbevoegdheid (HR 5 mei 1944, NJ 1944/1945,
358); art. 69 WvK (oud), vrijwaring door de makelaar voor de echtheid van de handteke-
ning van de verkoper van een wissel. Op grond van een dergelijke bepaling kan de waar-
borg door de gewaarborgde aangesproken worden. wanneer deze laatste in rechte werd aan-

gesproken. Zie ook Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 3 op art. 68 Rv
19.  In het vervolg van deze mak oordeelde Hof 's-Hertogenbosch 14 december 1994. NJ
1995, 524 dat de verzekeringsmaatschappij niet verplicht was om de schade voor beroeps-
aansprakelijkheid van de advocaat te vergoeden en ten onrechte tot vrijwaring was veroor-
deeld.

20.  P. Calamandrei, a.w., p. 20 is van oordeel dat de notaris in een dergelijk geval in ge-
dwongen tussenkomst kan worden opgeroepen.
21.   De crux in deze zaak is dat het hof feitelijk had beslist dat de tussenhandelaar die de
huiden wilde doorverkopen, wet degelijk in de gelegenheid was om een anderc, soortgelijke
partij huiden te leveren. Daarom was de wanprestatie van de tussenhandelaar niet => te
beschouwen als 'het naar ervaringsregelen te verwachten rechtstreeks gevolg van de eerdere

wanprestatie', aldus de Hoge Raad. De PG Besier en annotator Meijers waren hierover een
andere mening toegedaan. Andere voorbeelden van oneigenlijke vrijwaring bieden Hof
's-Gravenhage 12 april  1918. W. 10344. Hof's-Hertogenbosch 8 april  1919,  W.  10490,  =>
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HR   10  april   1992,  NJ   1992, 446 geeft geen uitsluitsel  over het onmiddel-
lijkheids-criterium dat in de vorige eeuw bij vrijwaring is gehanteerd. On-
middellijk betekent dat de waarborg op grond van wet of overeenkomst ga-
randeert dat de gewaarborgde vrijgesteld is van elke aanspraak van derden.
De beoordeling van de hoofdzaak dient van invioed te zijn op de vrijwa-
ringszaak.22

Nog een criterium waarop de oproeping in vrijwaring kan stranden is het
vereiste dat tussen hoofd- en vrijwaringszaak voldoende verband bestaat
Hiermee wordt niet gedoeld op een identiek juridisch karakter van beide za-
ken23   In HR 18 november  1927, NJ  1928, 123 (hierboven vermeld) wordt  de

NJ 1919. 1114; Rb. Bre(la 29 maart 1988, NJ 1988. 924. Zie voor literatuur L. Hollander,
a.w. (Grondslag) 1929. p. 67 ev., R. van Boneval Faure, a.w. (Procesrecht), deel III. 1901.
p. 70 ev.
Een methode die veel lijkt op het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenluke vrijwaring is
toegepast door Rb. Amsterdam 1 oktober 1879, Regtsgeleerd Bublad 1880, afd A, burg
recht. p. 355: 'de eischer in vrijwaring en de gedaagde in dat cas de verbintenis van laatst-
genoemde uitleggen in dien zin, dat de gedaagde in vruwaring geen andere dan de wette-
luke verplichtingen op zich nam, terwijl daarentegen de oorspronkelijke gedaagde, eischer
in vrijwaring, bij zijne overeenkomst met de oorspronkelijk eischeres zich verbond, al de
schade te herstellen die door de verbouwing zou ontstaan en dus ook nog andere schade dan
die. waan·oor de aannemer, zoo voor zichzelven als voor zijn werklieden. volgens de wet
aansprakelijk zou zijn.' Volgt afwijzing van de vrijwaring. Hier wordt de gehele inhoud van
de verplichting van de gedaagde in hoofdzaak vergeleken met de verplichting van de ge-
daagde in de vrijwaringszaak. De redactie van het Regtsgeleerd Bijblad merkt op: 'Terecht
is o. i. hier beslist, dat wanneer de waarborg niet geheel en al den gewaarborgde moet vrij-
waren. de eisch tot vrijwaring niet opgaat. Toch kan het zijn dat de waarborg gedeeltelijk
verplicht is, de schade te restitueeren of te vergoeden. die de gewaarborgde moet betalen,  en
dat het wenschelijk is dat de waarborg in lite zij ten einde te voorkomen dat die gedeelte-
lijke schade niet in het eene proces anders worde beslist dan in het andere. De vruwaring
voorziet dus niet in die behoefte eener goede procedure. Andere regeling schunt ons nood-
zakelijk.' De oplossing lukt  hier dat gelet  op NJ  1992,  446 de vrijwaring  wel had moeten
worden toegelaten. Eventuele andere betrokkenen kunnen dan via vrijwaring dan wel ge-
dwongen tussenkomst in hetzelfde geding betrokken worden. Zie meer hierover bij Samen-
loop.

22.   Zie Rb Amsterdam 7 augustus 1855, Regtsg. Bijblad  1855. 482; Hofvan N-Holland  14
januari 1858, Regtsg. Bublad  1858, p. 409420, Rb. Utrecht 30 juli  1873,  W   3637.  Hof van
N-Brabant 2 november 1875, Regtsg Bublad  1877,  afd.  A burg recht.  p.   56. Rb. Amster-
dam 30 november 1875, Regtsg. Bijblad 1876, afd. A burg recht, p. 5, W. 3948. MvH
XVII. p.  261. Het onmiddelijk verband wordt Rb. Utrecht 30 juli  1873, W.  3637 als volgt
omschreven: 'dat beide vorderingen moeten zijn van denzelfden aard. zoodat de eerste ver-
bindtenis op de beoordeling  der  laatste  van  invloed  kan  zijn'. Als ratio  voor deze opvatting
wordt veelal aangevoerd dat anders een onaanvaardbaar verschil kan optreden in de proces-
suele houding (terzake 'weren en defensien') tussen gewaarborgde en waarborg. A. Knigge,
a.w. (1998), p. 271 is van oordeel dat een 'rechtstreeks verband' niet vereist is volgens NJ
1992, 446. Dat lukt mij juist, voorzover Knigge daarmee bedoelt dat ook oneigenlijke vrij-
waI'lng toegelaten is.
23. Zie    HR 18 maart     1920, W. 10578.    NJ 1920.479: onverschuldigde    beta-

ling-wanprestatie,   en   HR   31   januari    1958,   NJ    1958,   251 (Kingma Boltjes): wanpresta-
tie-onrechtmatige daad Zie voorts Rb. Rotterdam 17 oktober 1930. NJ 1931. 142 die =>
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wanprestatie in de hoofdzaak niet beschouwd als het 'naar ervaringsregelen te
verwachten en dus rechtstreeks gevolg' van de wanprestatie in de vrijwa-
ringszaak. Aangezien  de  Hoge  Raad  in  NJ   1992, 446 spreekt van 'nadelige
gevolgen' acht ik toepassing van het vereiste van voldoende verband niet uit-

gesloten. Dit vereiste wordt soms aangevuld met een belangenafweging24

Een onderzoek naar het bestaan van de verplichting tot vrijwaring blijft
achterwege indien de vordering tegen de gewaarborgde in de hoofdzaak
wordt afgewezen. Dit volgt uit de heersende opvatting dat de vordering in
vrijwaring een voorwaardelijk karakter draagt: de veroordeling van de ge-
waarborgde vormt de voorwaarde voor toewijzing van diens vordering in de
vrijwaringszaak.25 Soms wordt in verband met de beoordeling van de kos-
tenveroordeling niettemin een dergelijk onderzoek door de rechter inge-
steld.26

oordeelde dat tussen hoofdzaak en vrijwaringszaak onvoldoende verband bestond in het
geval dat de verzekerde een verzekeringsmaatschappij aanspreekt wegens het verlies van
een verzekerde lading trottoirbanden. De verzekeringsmaatschappij wenste haar agenten die
tegen de instructies, maar zonder overschrijding van de volmacht voor een te hoog risico
hadden getekend. in vrijwaring op te roepen.
24.  Vergelijk HR 7 februari 1913, W. 9478 (EMM); NJ 1913, 469. Zie voorts bijvoorbeeld
Rb. Rotterdam 17 oktober 1930, NJ 1931, 142; Ktr. Hilversum 13 juli 1988, Prg. 1989,
2997. Ktr. Gorinchem 22 augustus 1988, Prg.  1989, 3054 en Hof's-Gravenhage 27 oktober

1988, NJ 1989, 910. De kantonrechter in Gorinchem gebruikte een veelvoud aan argumen-
ten om vrijwaring af te wijzen. Er bestond onvoldoende verband, er kon geen processuele
bijstand van de waarborg verwacht worden en de vrijwaring zou onredelijk vertragend zijn
voor de hoofdzaak. In de uitspraak van het hof's-Gravenhage wordt naar mijn mening ten
onrechte geeist dat sprake is van juridische identiteit tussen beide zaken.
In sommige gevallen is vrijwaring toegelaten zonder een duidelijke keuze voor de ruime

opvatting: bijvoorbeeld Hof Amsterdam 31 december  1920, NJ 1921. 809; HR 12 november

1931, W. 12375 (R); NJ 1932, 104 (PS); Rb. Rotterdam 10 februari 1937, NJ 1937, 973:
HR 20 november 1981, NJ 1982, 174 (WHH). In andere gevallen is zij zonder een duide-

luke keuze afgewezen: Rb. Amsterdam 24 januari 1919, W. 10430, Rb. Roermond 9 april
1931, W. 12273,7, Hof Amsterdam 20 maart  1941, NJ 1941, 771; Hof 's-Hertogenbosch 10
januari 1975, NJ 1975, 443.
25.  HR 25 september 1987, NJ 1988, 939/940 (WLH); VR 1989. 94 en buvoorbeeld Rb.
Rotter(lam 8 december 1989, SkS 1990, 130, RvA 3 januari 1996, BR 1996, 246. Evenzo
A.J Verstegen, in W. 11009 en 11021 (1923); L. Hollander, NJB 1931. p. 156, W.L.
Haardl De veroordeling in de kosten van het burgerlijk geding, prft. Leiden 1945, p. 129,

Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 11 op art. 68 Rv., Star Busmann-Rutten-Ariens,
a.w. (1972), nr. 333. Anders D. van der Goot, in: W. 11002 en 11015 (1923) en Hof Am-
sterdam 9 mei 1924, W. 11202; NJ 1925, 58.
26.  Rb. Rotterdam 30 december 1901, W. 7798. Hof Amsterdam 19 maart 1920, NJ 1921,
24; Hof 's-Gravenhage 2 december 1926, W. 11711. 1, NJ 1928, 405. Rb. Middelburg 24
juni 1953, NJ 1955, 45, Ktr. Rotterdam 28 maart 1989, Prg. 1990, 3192. Naar de opvatting
van Van der Goot en Hof Amsterdam. in de vorige noot vermeld, is een dergelijk onderzoek

altijd noodzakelijk.
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De Italiaanse jurisprudentie aanvaardt de oproeping in vrijwaring (art.  106
c.p.c.) in ruime zin.27

Art. 12a Rv bevat geen voorschrift ten aanzien van de toelaatbaarheid.
Toch zal uit een oogpunt van proces-economie en het belang van de oor-
spronkelijke partijen bij voortgang van de procedure vermeden moeten wor-

27. Buvoorbeeld Cass. 9 augustus 1973, Il Foro Italiano 1974, 1480; Cass. 8 juli 1976, Il
Foro Italiano 1977, 150 m. nt. L. Florino en zeer duidelijk Cass. (gezamenlijke civiele sec-
ties) 17 oktober 1991, Il Foro Italiano 1992, 1483, m. nt. G. Costantino, inzake Reg. Puglia
tegen Mariella. Volgens de laatstgenoemde uitspraak is in een geval van oneigenlijke vrij-
waring (indirekte samenhang), waarbij enerzijds kwesties over de financiering van soci-
aal-educatieve instellingen ter discussie staan en anderzijds arbeidsgeschillen het onderwerp
van geschil vormen, er geen bezwaar voor de oproeping in vrijwaring: 'e t'assenza di qual-
siasi collegamento, sia pure indiretto, tra dette obbligazioni, non impediscono la chiamata
in garanzia (impropria) delle regioni medesime, obbligate ex lege al finanziamento, nelle
controversie di lavoro instaurate nei confronti degli enti, non trovando la realizzazione del
simultaneus processus ostacoli  ne nei criteri di giurisdizione,  ne in quella di competenza.'
Anders nog Cass. 13 februari 1982, inzake Reg. Puglia tegen Macchia, in Il Foro Italiano
1982, I, 2276 met noot van G. Costantino, Cass. 16 december 1982, nr. 6960, inzake Mo-
vimento collaborazione civica tegen Reg. Puglia, in Rep. Foro Italiano 1982, nr. 41, Cass. 9
oktober 1990. inzake Reg. Puglia tegen Leone, in Rep. Foro Italiano 1990, nr. 37. De vrij-
waring werd toen ontoelaatbaar geacht vanwege de heterogeniteit tussen de verplichting in
de hoofdzaak en die in de vruwaringszaak. Dit zou geen voldoende verband tussen beide
zaken opleveren. Op grond van art. 32 c.p.c. mag in geval van oneigenlijke vrijwaring niet
geprocedeerd worden voor een relatief onbevoegde rechter. Zie over deze nuance S. La
China, Garanzia, in Enciclopedia del diritto, bd. 18, Milano 1969, p. 468 en de noot van
Costantino. Inmiddels heeft de wetswijziging (novelle) van 26 nov. 1990 met betrekking tot
de regels van competentie een lichte verruiming tot stand gebracht wat betreft de beperking
van de zogeheten 'garanzia impropria'. Zie hierover G. Costantino, Garanzia, in Digesto
delle discipline privatistiche, sezione civile VIII, Torino 1993, p. 597; G. Balena, La ri-
forma del processo di cognizione, Edizione Scientifiche Italiane 1994, p. 37 ev.
Hoewel in de Italiaanse rechtspraak nooit veel twijfel heeft bestaan over de ruime grondslag
voor de toepassing van de oproeping in vrijwaring, hebben enkele schrijvers hierover an-
dersluidende meningen verkondigd. De enge opvatting is naar voren gebracht door P. Ca-
lamandrei, a.w. (Garanzia) 1913, p. 12 ev. De ruime opvatting is te vinden bu bijvoorbeeld
G. Chiovenda, Principii di diritto processuale, Napoli 1928, p. 1121 ev.. E. Allorio, La cosa
giudicato rispetto ai terzi, Milano 1935, p. 221; V. Andrioli, Diritto processuale civile, I,
Napoli 1979, p. 621. Een interessante variant is afkomstig van E. Redenti, Diritto proces-
suale civile,  I,  2e druk, herdruk Milano  1957,  p.  246 die voorstelt dat vrijwaring  een  twee-
ledig doel dient, namelijk regres en processuele bijstand. Blijkt het regresrecht met te be-
staan dan is sprake van gedwongen tussenkomst ('ad iuvandum'), zonder dat een afzonder-
lijke zaak tussen gewaarborgde en waarborg bestaat. De derde is volledig partij in het ge-
ding tussen de oorspronkelijke partijen. Praktisch gezien is deze oplossing te vergelijken
met het voorstel van A. Ruys om vrijwaring 'ad informandum' toe te laten, met dit verschil
dat de vrijwaring volgens Redenti wordt geconverteerd in gedwongen tussenkomst. Nog an-
ders is de benadering van Carnelutti. Hij meent dat er geen kenmerkend verschil tussen
vruwaring en gedwongen tussenkomst bestaat, behalve wanneer de waarborg niet toetreedt
tot het geding in de hoofdzaak. In dat geval heeft de vrijwaring het karakter van een litisde-
nuntiatio: de waarborg is op de hoogte gesteld van de strijd in de hoofdzaak. Zie F. Carne-
lutti, Istituzioni del processo civile Italiano, I, Roma 1950. p. 204.
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den dat derden die met de zaak niets te maken hebben, zich mengen in het
oorspronkelijk geschil. Ook de derde heeft er belang bij niet betrokken te
worden in een geding dat hem of haar niet aangaat.

Het Italiaanse recht (art. 106 c.p.c.) stelt als vereiste voor toelaatbaarheid
dat sprake moet zijn van gemeenschappelijkheid van zaken.28 De processuele

legitimatie van de toetreding van de derde tot het geding volgt uit de samen-

hang die zijn of haar rechtspositie vertoont met de zaak van de oorspronke-
lijke partijen Door de oproeping in gedwongen tussenkomst ontstaat een
nieuwe zaak die niet identiek is aan het oorspronkelijke geding, maar die wel
daaraan gemeenschappelijk is De gemeenschappelijkheid van zaken wordt
beoordeeld op grond van samenhang tussen de dagvaarding in het oorspron-

kelijke geding en de inhoud van de oproeping van de derde. Bestaat er identi-
teit ten aanzien van het gevorderde danwel ten aanzien van de redengeving

voor het gevorderde, dan wordt gemeenschappelijkheid aanvaard.29

Ook aanvaardbaar is een algemene regel voor alle deelnemingsvormen
waarbij vereist wordt dat 'voldoende verband' bestaat tussen het oorspron-

kelijke geding en de rechtsverhouding met de derde. Aldus geschiedt in de
Franse wetgeving: 'lien suffisant., 30

In het Nederlandse procesrecht kan mijns inziens. bij gebreke van een wet-
telijke regeling worden aangeknoopt bij het begrip 'rechtsbetrekking in geschil'

van art. 67 Rv. De opgeroepen derde wordt beschouwd als betrokkene'. Ver-
eist voor betrokkenheid is voldoende samenhang met het oorspronkelijk ge-

28.  De Italiaanse rechtspraak gebruikt het begrip 'gemeenschappelijke elementen'. Zie
Cass. 13 december 1982, nr. 6850, inzake Soc. Mazzoleni-Beretta, in Rep. Foro Italiano
1987. nr. 44; Cass. 10 oktober 1984. Riv. Arch. Civ. 1984, 748, inzake Mancini-Soc. Esso
Standard Italia. Zie voorts over het begrip 'comunanza di causa' uitgebreid N. Trocker,
L'intervento per ordine del giudice, uitgave van de universiteit van Florence, Milano 1984.
p. 192 ev. Zie ook het vorige hoofdstuk, sub 'argumenten ter bestrijding van de opvatting
van Van Boneval Faure'.
29.   Cass. 23 mei 1965, Giust. civ.  1965, 2090; Cass. 4 juni 1949, in Giur. compl. Cass. civ.
1949, II, 377. Zie voorts N. Trocker, a.w., p. 142-148. De dagvaarding bestaat uit twee on-
derdelen: het gevorderde: 'petitum', en de redengeving voor het gevorderde: 'causa pe-
tendi'. De redengeving dient juridisch en feitelijk ter ondersteuning van het petitum.  Zie in
het algemeen A. Lugo, Manuale di diritto processuale civile, Milano 1996, p. 4546 en
voorts C. Mandrioli, Corso di diritto processuale civile,  deel I, Torino   1999,  p.   146  ev    In
breder verband wordt het gevorderde beschouwd als 'legittimazione ad agire'. Zie E. Faz-
zalari, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1996, p. 305 ev.
30.  Art. 70 en 325 c.p.c. (Frankrijk). De Franse methode wordt soms ook toegepast in de
Italiaanse rechtspraak. Aldus Cass.  13 juni  1987, nr. 143, Inzake Lloyd Adriatico assicuraz.
tegen Ausonia assicuraz. in Rep. Foro Italiano 1987. nr. 35: 'nell'esistenza di un interesse
alla partecipazione del terzo nel contraddittorio processuale volto alla formazione di un ac-
certamento giudiziale tra le parti originarie.'
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ding. Het begrip 'verknochtheid' (art. 158-159 Rv.) is minder passend omdat
dit een formeel en (te) eng criterium is. 31

Kenmerkend verschil tussen vrijwaring en gedwongen tussenkomst is het
regresrecht dat bepalend is voor de verhouding tussen waarborg en gewaar-
borgde. Vrijwaring is mogelijk wanneer tussen hoofdzaak en vrijwaringszaak
geen gemeenschappelijke elementen aanwijsbaar zijn. Het enige verbindende
element is dan het regresrecht.

4. Competentie en tudstip

Art. 74 Rv. schrijft voor dat de rechter in de hoofdzaak de bevoegde rechter is
in de vrijwaringszaak. Indien kennelijk beoogd is de waarborg van diens be-
voegde rechter weg te houden, worden partijen 'derwaarts verwezen'. De re-
gel van art. 74 is terug te vinden in art.  126 lid 14 Rv. en heeft een grondwet-
telijke basis in art.  17 Gw.  (ius de non evocando).32 Voor verwijzing is  sa-
menspanning tussen eiser en gedaagde in hoofdzaak niet vereist.33 Art. 74
derogeert niet aan regels van absolute, wet aan die van relatieve competentie
(territoriale bevoegdheid) 34 Naar mijn mening is hiermee niet uitgesloten dat

31.     Evenzo K. Wiersma. Gedwongen deelneming  aan een burgerlijk geding, Rechtskun-
dige opstellen aangeboden aan Prof Mr. R.P. Cleveringa, Zwolle 1952, p. 409 en 413. AG
Asser bij HR 18 december 1992, NJ 1993, 152 meent dat 'verknochtheid' voldoende ruimte
biedt. Anders: HR 16 oktober 1841, W 235; Hof 's-Gravenhage 18 december 1922, W.
11111; Rb Amsterdam 28 juni  1929, NJ  1930, 875,  W. van Rossem, Burgerlijke Rechtsvor-
dering (1934), aant. 1 op art. 158; ruimer Heemskerk in zijn noot onder HR 27 oktober
1978, NJ 1980, 102. Informele voeging is rolvoeging. Zie Rb. Breda 17 april 1923, NJ
1924,229, HR 18 november 1983, NJ 1984, 256 (WHH). Zie voor het verband met art. 73
Rv.: Rb. Amsterdam 8 maart 1878, Regtsg. Bublad 1878, afd. 4 burg recht, p. 159.
32.  Voor een vrij zeldzaam beroep op de grondwettelijke achtergrond (art.  17 Gw) in ver-
band met de aanvaardbaarheid van de nieuwe regeling van vrijwaring, tussenkomst en voe-
ging in art. 1045 Rv van het nieuwe arbitragerecht zie men W. ten Cate, Het beroep op on-
bevoegdheid en andere kwesties betreffende het nieuwe arbitragerecht BR 1986, p
332-334. Zie voorts in algemene zin hierover J. Rozemond, De nieuwe arbitragewet. BR
1984, p. 882. In het wetsvoorstel nr. 26855 is art. 74 terug te vinden in art. 2.9.9.
33  Evenzo Van Rossem-Cleveringa (1972), a.w., aant.  1 op art. 74 Rv.; C.P. Aubel, a.w.
(1976), p. 9; Zonderland-Schlingemann-Dolman, a.w., p. 130. Hof's-Gravenhage 15 april
1955, NJ 1955.625; Rb. Rotterdam 20 december 1976, NJ 1978, 282. Anders R. van Bone-
val Faure, a.w. (Procesrecht),  deel  III  1901,  p.  82-83.
34.  HR 21 april 2000. NJ 2000, 410; HR 4 december 1981, NJ 1983, 757 (PAS). Evenzo
Rb. Amsterdam 10 juni 1927, W. 11726. NJ 1927, 1164, Hof 's-Gravenhage 19 oktober
1934, W. 12879, 2, NJ 1934, 1695; Hof Arnhem 25 april 1966. NJ 1968, 442; Hof
's-Gravenhage 7 april 1983, S&S 1983, 102; Ktr. Eindhoven 20 d=mber 1990, Prg. 1991,
3571; conclusie AG Asser bij HR 8 november 1996, SkS 1997,61. Hugenholtz-Heemskerk,
a.w. (1998), nr 142. A Knigge, a.w. (1998), p. 271; Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972),
aant. 2 op art. 74, Star Busmann-Rutten-Ariens (1972), a.w., nr, 334. Van Boneval Faure,
a.w. (Procesrecht), 3e deel 1901. p. 82. Anders Ktr. Rotterdam 11 januari 1895, W. 6623;
Rb  's-Gravenhage 25 juni  1921, NJ 1922,151. Hof Batavia 1 februari  1934, Ind. T. v/11 =>
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in het geval dat in de hoofdzaak de Rb. bevoegd is, terwijl in de vrijwarings-
zaak de Ktr. de bevoegde rechter zou zijn, de vrijwaringszaak toch voor de
Rb. kan worden gebracht, mits de waarborg niet de exceptie van onbevoegd-
heid conform art. 157 Rv. opwerpt.35 Indien partijen in de vrijwaringszaak bij

arbitrageovereenkomst de beslissing hebben opgedragen aan de arbiter ex art.
1020 Rv. is art. 74 niet van toepassing.36

Art. 12a bevat geen voorschriften omtrent bevoegdheid. Het Italiaanse recht
heeft de gedwongen tussenkomst en de vrijwaring onder 66n noemer samen-

gebracht: art. 106 c.p.c. Hiermee is gegeven dat regels van competentie gelij-
kelijk van toepassing zijn op beide figuren.37 Uitgangspunt is dat de rechter in
het oorspronkelijk geding bevoegd is.38 De oproeping ex art. 106 derogeert

aan regels van relatieve competentie.
Wat betreft overige bevoegdheidscriteria als waarde, onderwerp van geschil

en functionele bevoegdheid, heeft het materiele vereiste van de samenhang
tussen de oorspronkelijke zaak en de verhouding tot de derde tot gevolg dat

weinig competentieconflicten ontstaan. Onbevoegdverklaring kan zich voor-
doen bij de hantering van een financieel maximum waarbij de hoogte van de
oorspronkelijke vordering overtroffen wordt als gevolg van de oproeping van
een derde.39 Vergelijkbare problemen in het Nederlandse recht doen zich voor
bij de competentieverdeling tussen Ktr.  en Rb.40 Functionele bevoegdheid

R. 139, 373.
35.  Evenzo Star Busmann-Rutten-Ariens. a.w. (1972). nr. 334 en Rb. Haarlem 12 april
1921, W. 10837, Rb. Rotterdam 22 april 1994. S&S 1994, 126. De bescherming voor de
gedaagde in vrijwaring volgt in dit geval ook uit de slotzin van art. 74 Rv. (Deze slotzin
vervalt in het wetsontwerp nr. 26855.) In HR 21 april 2000, NJ 2000, 410 deed zich de om-
gekeerde situatie voor: de kantonrechter was wel bevoegd om van de hoofdzaak kennis te
nemen, maar onbevoegd om van de vordering tot vrijwaring kennis te nemen Nadat de
kantonrechter een niet-ontvankelijkverklaring wegens onvoldoende belang had uitgespro-
ken. was de rechtbank niet bevoegd om de vrijwaringszaak in hoger beroep aan zich te
houden, maar had deze moeten verwuzen op de voet van art. 1573 eerste lid Rv. voor de be-
handeling van  het  appel  naar het hof behoren te verwijzen. Er volgde geen cassatie  want  de
zaak werd als afgedaan beschouwd.
In het wetsvoorstel nr 26855 is art. 157 te vinden in art. 1.8.3 lid 2 en art. 1578 in de art
1.8.4 en 2.2.121id 2.
36.     Aldus Van Rossem-Cleveringa,  a.w.   (1972).   aant.   3  op  art.   74, Rb. Amsterdam  31
maart   1954.   NJ    1954.   480;   Hof  's-Hertogenbosch 20 oktober   1960.   NJ   1961,    143,   Hof
Leeuwarden 29 september 1971. BR 1972.757. Rb. 's-Gravenhage 19 september 1990. BR
1991. 76. Van een andere gedachte lijkt uit te gaan Hof 's-Gravenhage 2 juni 1972. NJ
1973. 29
37.  Expliciet Cass. 19 februari 1980. Giur. Italiana 1981, I, 1. 1699. m. nt. C. Consolo.
38.  S. Costa, a.w. (1953), p, 198.
39.  S. Costa. a.w. (1953), p 200-201
40.  In de art. 97-118 Rv is niet de gedwongen tussenkomst opgenomen. Wei worden vrij-
waring en vrowillige tussenkomst vermeld. De aard van de kantongerechtsproce(lure ver-
hindert naar mijn mening niet dat gedwongen tussenkomst toepassing vindt. Hier kan
gedacht worden aan oproeping van vakverenigingen in arbeidsgeschillen. Men zie art. =>
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heeft in het Italiaanse recht een absoluut karakter. Zo is de arbiter bevoegd bij
arbitraal beding.41 Bij oneigenlijke vrijwaring mag niet geprocedeerd worden
voor de relatief onbevoegde rechter.42

Mijn inziens bestaat geen bezwaar art. 74 bij analogie op art.  12a toe te pas-
sen. De Nederlandse tweedeling in relatieve en absolute competentie komt in
grote lijnen overeen met de genuanceerde competentieregeling van het Itali-
aanse recht.

Tot welk tijdstip een derde in het geding in eerste aanleg kan worden ge-
roepen is voor de Nederlandse vrijwaring vastgelegd in art. 68: v66r alle we-
ren.43 De ratio hiervan is gelegen in de goede procesorde.44 Door de zelf-

114 lid 2 Rv.
41.  In die zin reeds Comm. arbitrale infortuni Trieste 17 september 1941, Infortuni 1941,
41

42.  Zie noot 27, tweede alinea. ls het beroep op territoriale bevoegdheid niet tijdig gedaan,
dan maakt het geen verschil of sprake is van eigenlijke of oneigenlijke vrijwaring. De zaak
vindt dan doorgang: Cass. 9 april 1982. nr. 2197, inzake Torre tegen Ferretti, in Rep. Foro
Italiano 1982, nr. 39.
43 Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 5 op art. 68, noot 12; C.P. Aubel, a.w.
(1976),p. 5. Hof 's-Hertogenbosch 31 mei 1949, NJ 1950, 342; Raad van Arbitrage 4 fe-
bruari 1976, NJ 1977, 54; Rb. 's-Hertogenbosch 31 oktober 1980. NJ 1982,51, Rb. Amster-
dam 29 april 1981, NJ 1981, 512; Hof Amsterdam 8 februari 1996, NJ 1998, 76. BU rauwe-
lijkse dagvaarding dient de oproeping plaats te hebben 'voor den dienenden dag', die blij-
kens HR 3 november 1921, NJ 1922, 45. W. 10817 (SB) niet synoniem is aan 'tegen den
zelfden (lag'. Als de Hoge Raad G.H.E. Nord Thomson. W. 10821 en W. van Rossem
(1934), op. cit., aant. 4 op art. 68. Anders R  van Boneval Faure, a.w. (Procesrecht), deel III
1901, p. 84 en Star Busmann in de noot onder het arrest.
Gedaagde in de oorspronkelijke zaak kan de waarborg in het geding roepen zonder rech-
terlijk verlof op een latere dag dan die waarop zijn eigen zaak zal dienen,  mits de oproeping
is geschied voor de laatstgenoemde dag. Deze oproeping leidt niet tot een vrijwaringsinci-
dent. Zie Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 326; Hugenholtz-Heemskerk, a.w.
(1998), nr. 143; A. Knigge, a.w. (1998), p. 270 en voorts Hof 's-Gravenhage 30 januari
1963. NJ 1964, 55. De voeging van zaken kan bereikt worden ex artt. 158-159 Rv. In het
wetsvoorstel nr. 26855 kan de gedaagde een derde in vrijwaring roepen. hetzij voor de eer-
ste terechtzitting, hetzij naar aanleiding van een beslissing op een daartoe strekkende vor-
dering, die voor alle weren genomen moet worden. Eiser kan in reactie op het verweer bu
conclusie van antwoord in vriji ring oproepen naar aanleiding van een beslissing op een
daartoe strekkende vordering die genomen moet worden op de dag van de conclusie van
repliek. Zie de art. 29.3 ev. en daarover H A Stein, De dagvaardingsproceclure in eerste
aanleg,  in 'De eerste Stein geworpen', Zwolle  1994,  p.  67.  Zie over de termijn bij oproeping
en eventuele rauwelijkse dagvaarding in het toekomstig recht (art. 2.3.7 Nieuw Ontwerp)
H.A. Stein, Schets van een voortvarend burgerlijk procesrecht, deel I, Advocatenblad 1997,
p.  249-251  (slot). Zie voorts  over de (afwijkende) termijn van oproeping  (art.   113  Rv.)  bu
de kantongerechtsproce(lure: M.A.J.G. Janssen, 'Tijdstip oproeping in vrijwaring in kan-
tongerechtsprocedure', Advocatenblad 1997. p 941-942 met verdere verwijzingen.
44.  HR 29 april 1994, NJ 1994. 488 laat enige souplesse toe op grond van het beginsel van
de goede procesorde. Hoewel de uitspraak betrekking heeft op art. 1022 Rv. strekt de
betekenis zich ook uit tot art. 68 Rv. Zie hierover de conclusie van AG Vranken bij het =>
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standigheid van beide zaken behoudt de gewaarborgde echter het recht de
waarborg in een afzonderlijk geding aan te spreken. ook al wordt verzuimd de
waarborg tijdig in het geding te roepen. Het gevolg hiervan is dat hoofd- en
vrijwarings79,k niet gelijktijdig worden behandeld en berecht.45 Hoof,17:,ak en

vrijwaringszaak zijn door de oproeping in vrijwaring van rechtswege samen-
gevoegd.46

arrest. Zie voorts over de betekenis van de goede procesorde Hof Amsterdam 8 februari

1996, NJ 1998,76, Snijders-Wendels, Civiel appel, Deventer 1999. nr. 197. Volgens Hof
Amsterdam 8 juni  1978, NJ  1979, 365 beoogt art. 68 niets te anders te bepaten dan dat een
incidentele vordering tot oproeping in vrijwaring niet mag worden gedaan nadat reeds van
antwoord is gediend
De exceptie van onbevoegdheid (art. 74) vormt een inbreuk op het vereiste van 'voor alle
weren'. Bij wet van 21 januari 1954 (Stb. 27) is het oorspronkelijke tweede lid van art. 68
vervallen en is aan art. 154 Rv. een tweede lid toegevoegd, luidende: 'De exceptie, dat een
andere gewone rechter bevoegd is, moet worden vastgesteld bu met redenen omklede con-
clusie voor alle weren ten dage van het voordragen van verweer bepaald.' Beschouwt men

de exceptie van onbevoegdheid als een verweer dan dient de oproeping daaraan vooraf te

gaan. Meer voor de hand ligt de exceptie vooraf te laten gaan aan de oproeping. In laatste
zin: Van Rossem-Cleveringa (1972), a.w., aant. 5 op art. 68, nt. 14; Rb Alkmaar 29 maart

1979, NJ 1980, 143 en met betrekking tot art. 1052 Rv.: Raad van Arbitrage 22 augustus

1994, BR 1995, 520. Zie ook Rb. Bre(la 3 juli 1917, W. 10232 en 10367; NJ 1917, 1039,
Rb.  Rotterdam 27 oktober  1920, NJ 1921.834; Hof's-Hertogenbosch 24 december  1929, W.
12242.5, NJ 1930, 1538; Hof Amsterdam 2 juni 1932, W. 12473, 2, NJ 1932, 1097. Rb.
Maastricht 11 november  1948, NJ  1949, 366.
45. Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 5 op art. 68, nt. 2-3. De gewaarborgde kan
de waarborg in een afzonderlijk geding aanspreken. Evenmin is de gewaarborgde verplicht
zich in te laten met een geding tussen hem en de zakelijk gerechtigde om daarmee de waar-
borg in de gelegenheid ts stellen zich te voegen: HR 12 juni 1992, NJ 1992, 553. In HR 6
februari 1998 NJ 1998, 350 is de mogelijkheid van afzonderluke behandeling benadnikt:
'Hoewel de gelijktijdige afdoening van de hoofdpro=lure en de vruwaringsprocedure de
voorkeur verdient, belette geen rechtsregel het hof. overeenkomstig zijn reeds in het tus-
senarrest aangekondigde voornemen, de vrijwaringsprocedure te beslissen alvorens in de
hoofdzaak  over de matigingsvraag te oordelen.'   In Hof 's-Gravenhage 25 april   1984.   NJ

1985,596: S&S 1984, 73 werd een vordering tot vrijwaring ontvankeluk geoordeeld. hoewel
reeds in de hoofdzaak royement had plaatsgevonden. Zie voor de betekenis van art. 73 Rv.
in dit verband voorts Van-Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 1 op art. 73 Rv. Anders
Rb. Maastricht 26 oktober 1978, S&S 1981, 17 waarbu de vruwaringsmak werd aangehou-

den in afwachting van de beslissing in de hoofdzaak.
46.  Evenzo Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 326. C.P Aubel, a.w. (1976). nr.
15. A. Knigge. a.w. (1998), p. 272. Van Rossem-Cleveringa. a.w. (1972), aant. 5 op art. 68.
(noot 3) lula hien·an ook uit te gaan. De voeging van zaken ex art. 158-159 is alleen be-
doeld voor vruwaring ingeleid via rauwelijkse dagvaarding. Zie hiervoor noot 43 en Hu-
genholtz-Heemskerk a.w. (1998). nr. 143. De betekenis van deze samenvoeging is dat
beide zaken gelijktijdig worden behandeld en berecht, maar dat hiertoe geen noodzaak be-
staat. Volgens Rb. Amsterdam 28 juni  1929, NJ 1930, 875 is bu een dergelijke samenvoe-

ging geen sprake van 'verknochtheid' in de zin van art. 158-159 Rv. Zic ook hiervoor noot
31. Hof Amsterdam 27 april  1949. NJ 1950,227 brengt een nuance aan wat betreft de situ-
atie in hoger beroep.
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Naar mijn mening is oproeping van de waarborg voor het eerst in appe of
cassatie niet mogelijk Reden hiervoor is het gedwongen karakter van de op-
roeping in combinatie met het verlies van  een  of twee (lagere) instanties.47

Art. 12a bevat geen voorschrift omtrent het moment van oproeping. De art.
3:218,3:245,5:32,5:95 BW en 477b lid 3 Rv. bevatten de tournure 'tijdig in
het geding geroepen' De ratio hiervan is het voorkomen van benadeling in de
verdediging  van de opgeroepene. Blijkens de arresten  HR 14 oktober   1994,
NJ  1995,  564  en  HR 12 april  1996,  NJ 1996,437 hebben deze artikelen  de
strekking tijdige oproeping van de derde verplicht te stellen. Wordt hieraan
niet voldaan dan wordt de vordering tegen de oorspronkelijke gedaagde(n)

afgewezen. Een geslaagd beroep op de exceptio plurium litis consortium
wordt verijdeld door de toepassing van de gedwongen tussenkomst ex art
12a. Art. 12a heeft per definitie geen verplicht karakter.48 Door niet tijdige
oproeping kan de derde in de verdediging benadeeld worden. Verschijnt de
derde en maakt hij hiertegen bezwaar, dan zie ik twee mogelijkheden. De
derde blijft in het geding als partij, maar alle voor hem nadelige proceshande-
lingen hebben geen bindend karakter (res inter alios). De derde wordt hierdoor
een halve partij. Deze gedeeltelijke partijstelling belemmert een eventuele
toewijzing van de ingestelde vordering tegen de derde, terwijl de derde het
recht van derdenverzet verliest. Deze mogelijkheid is praktisch onwerkbaar.

47 Hof Drenthe 15 december 1866. W. 2924; HR 20 april 1898, W. 7103,1, Hof
's-Gravenhage 9 november 1923, W. 11189: 24 januari 1924, W 11202: 8 oktober 1936. NJ
1937.228,29 juni  1942, NJ 1942.690. Zie voorts Hugenholtz-Heemskerk, a.w.  (1998), nr.
143 en 180, Snijders-Wendels, a.w.. nr. 235; AG Vranken in zijn conclusie bij HR 16 april
1993. NJ 1993. 654: Van Rossem-Cleveringa. a.w. (1972), aant. 7 op art. 68, L.E.H. Rut-
ten, De devolutieve werking van het api)el, prft Numegen  1945,  p.  59.  R. van Boneval
Faure, a.w. (1900), deel V. p. 174. Anders Schenk-Blaauw. Het kori geding, Algemeen
Deel (1992), p. 97 die van oordeel is dat vrijwaring voor het eerst in hoger beroep toegela-
ten is. Art. 353 Rv. bevat geen vermelding dat de regeling van vrijwaring in hoger beroep
van overeenkomstige toepassing is. Een vrijwaringsincident in cassatie is ondenkbaar. Al-
dlls Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 2 op art. 415 Rv. Deze opvatting vindt steun
in HR 24 juni  1966, NJ  1966, 464. Indien een der partijen in eerdere instantie in het geding
betrokken is geweest bestaat geen bezwaar tegen een hernieuwde oproeping in hogere in-
stantie. Zie HR 23 april 1999, NJ 2000, 288 en HR 3 december 1999. NJ 2000, 290 (JBMV)
(Eigen beursje I en II). G. Snijders, Hoger beroep kostenveroordeling advocaat, Advocaten-
blad 1996, p. 371-373 Dan wordt immers de betreffende partij geen lagere instantie ontno-
men. Zie voorts de argumentatie sub 8.
48.  Het onverplichte karakter van de oproeping in gedwongen tussenkomst volgt vanuit een
hypothetische redenering op grond van Ktr. Amsterdam 23 april 1953, VR 1953, nr. 93:
iemand die zelf schuld heeft aan een aanrijding, moet wanneer hij van oordeel is dat zun
gedraging te wijten is aan de schuld van een derde. dem derde in vruwaring oproepen. De
schadelijdende persoon hoeft deze derde met aan te spreken. De vraag is op welke grond
art. 128 wordt toegepast. Is sprake van een oproeping op grond van vrijwaring dan heeft art.
12a geen verplicht karakter. Wordt evenwel de derde opgeroepen om te voldoen aan de ver-
plichting van de in het laatste hoofdstuk te bespreken exceptio plurium litis consortium, dan
is wel sprake van een verplichting. Zic hien·oor het vijfde hoofdstuk.
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De andere mogelijkheid is dat de derde buiten het geding gesteld wordt. De
derde behoudt dan het recht van derdenverzet. De buitengedingstelling is ge-
grond in het verdedigingsbeginsel. Voorts dient het als sanctie op (te) late
oproeping. Maakt de derde bezwaar tegen zijn partijstelling op grond van
ontoelaatbaarheid wegens onvoldoende samenhang, dan is de buitengeding-

stelling rechtens noodzakelijk Per het moment van oproeping in gedwongen
tussenkomst wordt de derde partij in het geding tussen de oorspronkelijke
partilen 49

Problematisch aan de formulering van 'tijdige oproeping' is dat niet duidelijk
is of het hier gaat om een oproeping is die uitgaat van de rechter dan wel van
een der oorspronkelijke partijen. Mijns inziens geldt zowel in het geval dat de
rechter of een van beide originele partijen een oproeping (laten) doen die zo
laat is dat de derde benadeeld wordt, dat de derde buitengedingstelling kan
vragen Een (wettelijk) gefixeerd moment, zoals bij vrijwaring 'voor alle we-
ren' is met aanwezig. Bij oproeping op last van de rechter bestaat daarover
geen twijfel. Wat betreft oproeping op initiatief van de een van de originele
partijen lijkt het erop dat de tournure 'tijdig in het geding geroepen' een flexi-
bel karakter geeft aan het systeem van oproeping van art. 12a.50 De vraag is
wat te doen indien de oproeping een verplicht karakter draagt (exceptio plc.)

en de oproeping zo laat is dat de derde in zijn verdediging is benadeeld? Dat

probleem komt aan de orde in het laatste hoofdstuk.

Het Italiaanse civiele procesrecht kent een instructierechter, te vergelijken
met de enkelvoudige kamer in het Nederlandse recht. Volgens art. 269 c.p.c.
behoort de derde in het geding te worden betrokken door middel van oproe-
ping ex art. 163-163bis c.p.c. om te verschijnen vddr de eerste terechtzitting
die overeenkomt met de comparitie na antwoord (art. 1418 Rv.). De instruc-
tierechter is bevoegd een nieuwe terechtzitting vast te stellen waarop de derde

kan verschijnen Na verwijzing van de zaak naar de meervoudige kamer is

oproeping door partijen van een derde niet meer mogelijk. Regel is derhalve
oproeping v66r de eerste terechtzitting en eventueel v66r een tweede ad hoc
zitting.51 De rechtspraak kent aan het begrip eerste terechtzitting een functio-

49. Dit volgl uit de tekst van art.  12a
50.  Anders F.B. Falkena. Incidenten in appel. in 'De eerste Stein geworpen', Zwolle 1994.
p.  124--126. Deze schrijver ziet de problematiek in de sleutel van  'een excel)tief verweer' en
acht een ambtslialve toepassing door de rechter uitgesloten. Wel meent Falkena dat op pro-
ceseconomische gronden de gedwongen tussenkomst 'niet te snel als te laat moet worden
gekwalificeerd'.
51.  S. Costa. a.w. (1953). p.  187. S. La China, a w. (1969). p. 478 Vindt tardieve oproe-
ping toch plaats en verschijnt de derde zonder bezwaar te maken tegen de oproeping, dan
wordt de derde beschouwd als een vrijwillig intervenient  Zie S. Costa. Intervento in causa.

in  Enciclopedia del diritto,  band 22, Milano   1972,  p.  474,  noot  90 met vermelding  van  =>
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nele inhoud toe: de eerste effectieve behandeling van de zaak.52 Is de waar-
borg in het geding verschenen, dan kan de gewaarborgde verzoeken buiten het
geding gesteld te worden: art. 108 c.p.c. De overneming van het geding ver-
eist toestemming van de andere partijen, met name van de wederpartij in
hoofdzaak 53

De regeling van art. 269 c.p.c. heeft onlangs een wijziging ondergaan in de
Novelle 1990/353.54 De betekenis hiervan is nog niet exact duidelijk bij ge-
breke van voldoende rechtspraak hierover.  Wet is het naar mijn mening juist te
stellen dat met de wetswijziging is beoogd om de oproeping van de derde
sterker te binden aan rechterlijke toestemming.55 Rauwelijkse dagvaarding
van de derde door de oorspronkelijk eiser of door de oorspronkelijk ge-
daagde, lijkt niet meer tot de mogelijkheden te behoren. Recentelijk heeft
evenwel het Constitutionele Hof beslist  dat aan eiser  dan wel gedaagde  in de
principale zaak in gelijke mate de processuele bevoegdheid toekomt om voor
de eerste effectieve behandeling van de zaak zonder rechterlijke toestemming

jurisprudentie. De rechter behoort bij de termunstelling van de oproeping rekening te hou-
den met de verdediging van de op te roepen derde: Cass. 21 april 1997, nr. 3413, inzake
Comune di Acireale tegen Ist. Case Populare di Acireale, in Rep. Foro Italiano 1997, nr. 34.
52.  Trib. Roma 19 februari 1953, in Riv. trim. dir. proc. civ. 1954, 307; Cass. 6 april 1981,
Giust. Civ. Mass. 1982,744: Cass. 30 oktober 1981, Giust. Civ. Mass. 1982, 2021; Cass. 13
juni 1994, inzake Comp. Zurigo ass. tegen Rocchitelli, in Rep. Foro Italiano 1994, nr. 30:
Cass. 29 oktober  1998. nr. 10783. Een bespreking hiervan  is te vinden  bij G. Costantino,
a.w. (1992). p. 599.
53. Dit volgt eveneens uit art.  108 c.p c. en is bevestigd in Cass. 14 april 1981, nr. 2236.
Zie voorts S. La China, p. 478-479, die erop wijst dat de buitengedingstelling kan worden
geweigerd met het oog op een mogelijke veroordeling in de proceskosten. De uitspraak be-
houdt volgens art. 108 werking tegen de buiten het geding gestelde gewaarborgde. Zie
voorts S. La China. a.w. (1969), p. 482-483 en G. Costantino, a.w. (1992), p. 599.
54.  Art. 269 c.p.c. luidt voorzover van belang: '1. Alla chianlata di un terzo nel processo a
norma dell'art, 106, la parte provvede mediante citazione a comparire nell'udienza fissata
dal giudice istruttore ai sensi del presente articolo, osservati i termini dell'art. 163bis. 2. Il
convenuto che intenda chiamare un terzo in causa deve. a pena di decadenza, farne dichia-
razione nella comparsa di riposta e contestualmente chiedere al giudice istruttore 10 sposta-
mente della prima udienza allo scopo di consentire la citazione del terzo net rispetto dei
termini dell'art. 163bis. Il giudice istruttore, entro cinque giorni della richiesta. provvede
con decreto a fissare la data della nuova udienza. It decreto e communicato dal cancelliere
alle parti costituite. La citazione e notificata al terzo a cura del convenuto. 3. Ove, a seguito
delle difese svolte dal convenuto nella comparsa di riposta, sia sorto l'interesse dell'attore a
chiamare in causa un terzo. l'attore deve, a pena di decadenza, clliederne Zautorizzazione al
giudice istruttore nella prima udienza. Il giudice istruttore, se concede l'autorizzazione, fissa
una nuova udienza allo scopo di consentire la citazione del terzo nel rispetto dei termini
dell'art. 163bis. La citazione e notificata al terzo a cura dell'attore entro il termine perento-
rio stabilito dal giudice ' De Novelle 1990/353 is in werking getreden op 30 april 1995.
55 In gelijke zin Consolo-Luiso-Sassani. La riforma del processo civile. Milano

1991-1993, I, p. 63; G. Tarzia, Lineamenti del nuovo processo di cognizione, Milano 1991.
p. 100, noot 63: G. Balena, La riforma del processo di cognizione, Edizioni Scientifiche
Italiane 1994, p. 243-244. Satta-Punzi. Diritto processuale Civile, Padua 1996. p. 427428.
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een derde in het geding te roepen.56 Het vaststellen van een termijn voor de
oproeping van de waarborg is een discretionaire bevoegdheid van de rechter
in eerste aanleg, die niet vatbaar is voor beroep. 57

Oproeping op initiatief van de rechter kan op elk moment van het geding
plaatsvinden (art. 270 c.p.c.). De rechter stelt een redelijke termijn vast waar-
binnen de derde wordt opgeroepen.58 Wordt de derde door de late oproeping

(op  initiatief van de rechter of partijen)  in zijn verdediging benadeeld en maakt
hij daartegen bezwaar, dan wordt hij buiten het geding gesteld.59 Ook dient de
rechter bij de oproeping na de eerste behandeling van de zaak rekening te
houden met de ontwikkeling van het geding.60 Door de oproeping wordt de
derde partij in het geding.61 De derde kan niet pas voor het eerst in appel in
het geding worden opgeroepen.62

56.  Corte Cost. 3 april 1997, nr. 80, inzake Soc. A Due, in Cons. Stato 1997, II, 557. Giust.
civ. 1997, I, 1467; Giur. cost. 1997,785.
57.  Cass. 11 juni 1989, nr. 57. in Rep. Foro Italiano 1989, nr. 22, inzake Durante tegen Le
assicuraz. d'Italia. (Evenzo Cass. 9 mei 1990, inzake Com. Racalmuto tegen Crescini, in
Rep Foro Italiano 1990, nr. 46.) Er is geen verplichting voor de rechter om een 'simultaan
proces' tot stand te brengen op grond van de artt. 3 en 24 van de Italiaanse grondwet. De
samenvoeging is ingegeven op basis van proces-economie. De partijverhouding heeft het
karakter van een 'litisconsorzio facoltativo'. Zie voorts G. Balena, a.w., p. 249.
58. Cass. 18 juli 1986, Giust. Civ. 1987, 134.
59.  Cass. 21 september 1978, Il Foro Italiano 1978,2728, S. Costa, a.w., (1972), p. 474; N.
Trocker. a.w. (1984), p. 485. De derde behoudt het recht van derdenverzet. Zie S. Costa,
a.w. (1953),p. 192.

60.  Cass. 17 mei 1994. inzake Giordani tegen Tarquini, in Rep. Foro Italiano 1994, nr. 31;
in Rassegna locazioni e condominio 1995, 161.
61.  Dit is de heersende opvatting in de Italiaanse jurisprudentie en literatuur. G. Chio-
venda, Principii di diritto processuale, Napoli 1928, p. 1117, is de afwijkende opvatting
toegedaan dat het gezag van gewijsde tot de derde wordt uitgebreid zonder dat deze de sta-
tus van partu verkrijgt. De derde wordt quasi-partij. De derde wordt in zijn opvatting pas
partij indien hij als 'interveniente principale' zelf een vordering instelt. Sommige schrijvers
maken onderscheid tussen oproeping door partijen dan wel door de rechter. Zo is P. Cala-
mandrei, Istituzioni di diritto processuale civile, herdruk in Opera giuridiche, Napoli 1970,
p  457 van mening dat bij oproeping door de rechter ex art. 107 de gedwongen tussenkomst
functioneert als een litisdenuntiatio. Partijen worden uitgenodigd (vrijwillig) tussen te
komen. Evenzo S. Costa, a.w. (L'intervento) 1953. p. 270; V. Denti, Appunti sul
litisconsorzio necessario, Riv. dir. proc, 1959, p. 35; E.T. Liebman, Manuale di diritto pro-
cessuale civile, Milano 1980, I, p. 102. Zie verder hierover N. Trocker, a.w. (1984), p. 113
ev. In de rechtspraak is een dergelijk onderscheid niet aanvaard: aldus Cass. 23 juni 1970,
nr. 154 in Rep. Giust. av. 1970, voce Intervento in causa, nr. 1. Het is zelfs niet noodzake-
lijk dat de derde om de kwaliteit van partij te verkrugen een vordering instelt of dat dem
tegen hem wordt ingesteld: expliciet Cass. 2 juli 1985, nr. 4000, inzake Braccagni tegen
Inail. De oproeping door de rechter kan inzoverre wel functioneren als een litisdenuntiatio,
indien de derde op een nietige dagvaarding toch verschijnt en de zaak aanneemt. Dan
neemt hij vrijwillig de kwaliteit van partij in het geding aan. Aldus Cass. (Sezione Unite)
13 juni 1979, nr. 3326. inzake Enas tegen Inps. Zie voor verdere verwijzingen N. Trocker,
a.w. (1984), p. 116 ev.
62.  Cass. 18 maart 1981, nr. 1615; Cass. 4 mei 1982, nr. 2739, Il Foro Italiano Rep. =>
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Bij gedwongen tussenkomst op initiatief van partijen  laat de Italiaanse  erva-

ring zien dat de oproeping in een zo vroeg mogelijk stadium dient plaats te
vinden, maar dat de rechter een zeker procesbeleid kan voeren, met inacht-
neming van het recht van verdediging van de op te roepen derde. De Neder-
landse tournure 'tijdig in het geding geroepen' impliceert niet dat de oproeping

plaats heeft 'voor alle weren'. Conclusie is dat een analoge toepassing van art.
68 op gedwongen tussenkomst niet aanvaardbaar is. Het tijdstip moet worden

bepaald aan de hand van beginselen als goede procesorde en onredelijke be-
nadeling in de verdediging. Wel is het zo dat, evenals bij vrijwaring, ge-
dwongen tussenkomst niet pas voor het eerst in appel zal kunnen plaatsvin-
den.

5. Incident, karakier va,i de beslissing in het incident, rechtsmiddelen

De oproeping in vrijwaring leidt tot een incident dat resulteert in een rechter-

lijke beslissing die vatbaar is voor hoger beroep ex art. 337 Rv. (en voor cas-
satie in art. 4018 Rv.) De rechter heeft de keuze de beslissing van het incident
te benoemen als interlocutoir of als incidenteel.63 De oproeping in vrijwaring
waarbij niet de weg is gevolgd van het rauwelijks dagvaarden leidt tot een in-
cident in de hoofdzaak. De hoofdzaak wordt hierdoor gecompliceerd en on-
dervindt vertraging. Mijn voorkeur gaat er daarom naar uit de beslissing in het
incident te beschouwen als een incidenteel vonnis. Hoger beroep kan ex art.
337 lid 2 Rv. (cassatie: ex art. 401 a lid 2 Rv.) worden ingesteld van het tus-

1982, voce Appello civile, nr. 24, Cass. 9 juni 1986, nr. 3815, inzake Soc. CGI tegen Di
Stefano. In de literatuur: S. Costa, a.w. (1972). p. 472. N. Trocker, a.w. (1984). p. 496-497.
Vrijwaring in cassatie wordt niet aanvaard. Zie S. Costa. a.w. (1972), p. 472.
63   HR 28 januari 1955. NJ  1955. 224 (DJV). HR 2 februari  1962, NJ 1964, 397, Hof Am-
hem 6 januan 1965, NJ 1966, 48; Hof Arnhem 6 maart 1973, NJ 1973,412. Star Bus-
mann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 327, Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972). aant. 2 op
art. 46 Rv.. noot 13, C.P. Aubel, a.w., p 5. Veegens in zijn noten onder NJ 1955. 224 en
HR 9 januari  1953, NJ  1953, 458 en H.E.  Ras. Het tussenvonnis in het burgerluk geding,

prft. Amsterdam  1966, p. 76-77. geven de voorkeur aan praeparatoir. In die zin HR 22 ja-
nuari 1915, W. 9819, NJ 1915,488, HR 30 juni 1916, W. 9984. NJ 1916,853, HR 15 fe-
bruari 1918. W 10253 (HdJ), NJ 1918,383, HR 16 december 1920. W 10691 (SB); NJ
1921. 226. HR 7 mei 1926, W. 11513, 2 (SB). NJ 1926, 826. Hof's-Hertogenbosch 12 de-
cember 1950, NJ 1952, 551: Hof Arnhem 22 april 1959, NJ 1959,671. In HR 18 maart
1898, W. 7103 werd geoordeeld dat het een incidenteel vonnis betrof. In het wetsvoorstel
nr  26855 is gekozen voor een algemene regeling in de art. 2.9.1 en 2.9.2. die voorschrijven
dat incidentele conlusies bij dagvaarding met redenen omkleed worden ingesteld. Op dem-
cidentele vordering wordt eerst en vooraf beslist. Voorzover de hoofdzaak niet gelijktijdig  is
afgedaan, bepaalt de rechter bij de beslissing op het incident tevens de dag waarop de zaak
weer op de rol zal komen Deze regeling is van toepassing op vrijwaring. Het onderscheid
in tussenvonnissen (praeparatoir, incidenteel. provisioneel of interlocutoir) is verdwenen.
Evenzo H.A. Stein. a.w (Stein-bundel 1994), p. 72.

52



senvonnis, tenzij de rechter verklaard heeft dat tussentijds appel uitgesloten
is.64 De wederpartij van de gewaarborgde kan het verzoek tot oproeping be-

twisten, maar indien niet, gaat de rechter ambtshalve over tot de beoordeling
ervan.65 De rechter beoordeelt de aannemelijkheid van het regresrecht dat de

gewaarborgde pretendeert jegens een nog niet in het geding verschenen derde.
Uit het feit dat de eventuele verdediging van de opgeroepen waarborg nog
ontbreekt, volgt dat de beslissing in het incident voortopig is en niet prejudici-
eert op de beslissingen in hoofd- en vrijwaringszaak. Dit argument en het be-
ginsel van eenheid van instantie (uitsluiting tussentijds appel) vormen de
grondslag van een systeem waarbij de derde eerst na een vonnis (eindvonnis
dan wel later tussenvonnis) waarbij hij niet als partij is betrokken en dat wel-
licht lang na de afwijzing in het incident wordt gewezen, beroep kan instellen.

Een andere opvatting wordt aangehangen door B. Winters. Hij beroept zich
hierbij op het arrest HR 24 juni 1992, NJ 1993, 548, waarin beslist is dat een
vonnis waarin een incidentele vordering tot tussenkomst in een uitdrukkelijk
dictum wordt afgewezen, een eindvonnis is. Hij stelt dat 'doortrekking aanbe-

veling verdient in andere gevallen waarin een persoon partij is bij een de
hoofdzaak nog niet beeindigende uitspraak waardoor het geding te zijnen op-
zichte eindigt'.66 Dat zou betekenen dat ook bij vrijwaring dan wel gedwon-
gen tussenkomst deze oplossing aanbevolen is. Consequentie hiervan is dat
voortaan elke beslissing ten aanzien van de al dan niet toetreding van een
derde tot in hoogste instantie kan worden uitgevochten. Aldus zou in combi-
natie met het 'open karakter' van art. 12a het vrij eenvoudig zijn procedures
aanzienlijk te compliceren en te vertragen door telkens derden in het geding te

roepen en over de afwijzing van deze derden eindeloos door te procederen.
Het lijkt mij daarom gewenst dat de rechter de mogelijkheid behoudt om, on-
geacht het karakter van de beslissing, bij tussenvonnis tussentijds appel uit te
sluiten.67

Nog anders is de opvatting van Aubel. Hij stelt voor dat oproeping in vrij-
waring niet tot een incident behoeft te leiden, behalve wanneer de wederpartij

64.  De verklaring is praeparatoir, zodat daarvan geen afzonderlijk beroep openstaat. Zie
HR 25 maart 1988, NJ 1988,727, Hof Arnhem 6 maart 1973, NJ 1973, 412. Ten aanzien
van de beslising op een verzoek tot tussenkomst of voeging hanteert het hof een zelfde  sys-
teem: Hof Arnhem 18 januari  1972, NJ  1972,418  Zie voor de betekenis van het incidenteel
vonnis H.E. Ras, a.w., nr. 97; Snuders-Wendels. a.w., nr. 85.
65. Van Rossem-Cleveringa. a.w. (1972), aant. 10 op art. 68.
66.  B. Winters, Een nieuwe categorie eindvonnissen, in WPNR 6142 (1994), p 458-460, in
het bijzonder de conclusie. Steun hiervoor is te vinden in het wetsvoorstel nr. 26855, waar
in  de  art.  2.9.1  en  2.9.2 een algemene regehng voor incidentele vorderingen te vinden  is.
Meer hierover bu de bespreking van tussenkomst sub 6 (processuele perikelen).
67.    In het wetsvoorstel nr 26855  is in  art.  2.11.4 de regeling van het tussenvonnis  opge-
nomen.
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in de hoofdpartij bezwaar maakt tegen de oproeping.68 In zijn visie is er geen
plaats voor een belangenafweging. Hij verantwoordt zijn opvatting door te
wijzen op de doelmatigheid die betracht dient te worden bij zaken die zoals bij

vrijwaring samenhang vertonen. Aan het slot van zijn betoog wijst hij erop dat
het verband van afhankelijkheid het voordeel heeft van duidelijkheid - een
bestrijding van zijn eigen betoog - en ziet hij de boordeling van de oproeping
in vrijwaring op grond van de ruimere samenhangmaatstaf als een uitholling
van het vrijwaringsinstituut.69

De oproeping in vrijwaring wordt naar mijn mening gekenmerkt door het
regresrecht, dat aan de vrijwaringsverhouding een afhankelijk karakter geeft.
Gedwongen tussenkomst gaat uit van samenhang (connexiteit) en verruimt ten
opzichte van vrijwaring de mogelijkheid om derden in het geding te roepen.
Toetsing vooraf is niet alleen nodig om mogelijk onnodige incidenten te voor-
komen, maar ook om globaal vast te stellen wat de aard van de procedure is.
Zo behouden partijen 6n rechter enig overzicht van het proces. Daarom ben ik
geen voorstander van enkel toetsing achteraf.

De toepassing van art 12a leidt eveneens tot een incident. De oproeping van
de derde heeft tot gevolg dat deze partij in het geding wordt. Aan het reeds
bestaande geschil tussen de oorspronkelijke partijen wordt een nieuw geding
met betrekking tot een derde toegevoegd. Zowel in het belang van de weder-
partij van degene die de oproeping pleegt als van de op te roepen derde, als-
mede ter handhaving van een goede procesorde, dient bij rechterlijke uitspraak
beslist te worden omtrent de toelaatbaarheid van de toetreding van de derde.
De wederpartij heeft mijns inziens het recht bezwaar te maken tegen de op-
roeping en indien zij dat niet doet, gaat de rechter ambtshalve over tot de be-
oordeling van de toelaatbaarheid ervan. Blijft rechterlijk toezicht achterwege,
dan wordt gedwongen tussenkomst een eenvoudig middel voor chicanes en
tijdrekken.70 Naar mijn mening is art. 337 Rv van toepassing op art. 12a.
Voorzover de rechterlijke beslissing de toelaatbaarheid van de gedwongen
tussenkomst betreft, prejudicieert deze niet op andere beslissingen met be-
trekking tot de rechtsverhouding van partijen.71 De derde kan na verschijning
in het geding bezwaar maken tegen zijn partijstelling op grond van benadeling

68.  Zie C.P. Aubel, Vrijwaring, in 'De eerste Stein geworpen', Zwolle 1994, p. 103-109 en
ook C.P. Aubel, a.w. (1976), p. 18 ev. en 43 ev.
69.  C.P. Aubel, a.w. (1976), p. 44-45 en H.E. Ras, boekbespreking van het boek van Aubel
in NJB 1977,1076 die aan toetsing vooraf een nuttige zeeffunctie toekent. In het wetsvoor-
stel nr. 26855 is het voorstel van Aubel met overgenomen. Zie hiervoor de Memorie van
Toelichting en de Nota van Wijzigingen op art. 2.9.3
70.  Anders L. Wichers Hoeth, Gedwongen deelneming aan een merkengeding, NJB 8 mei
1971, p. 505 ev. Zie evenwel Vredegerecht St. Niklaas-Waas, 29 juni 1971, RW 1971-1972,
p. 536.

71    Zie in (lit verband HR 30 juni  1989, NJ 1990, 382 (JBMV
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in de verdediging of ontoelaatbaarheid van de oproeping wegens onvoldoende
samenhang. Acht de rechter het bezwaar gegrond dan dient de derde buiten
het geding gesteld te worden.

Naar Italiaans recht vereist elke vorm van deelneming (vrijwillige tussen-
komst, vrijwaring en gedwongen tussenkomst) rechterlijke toestemming (art.
272 c.p.c.). Indien de derde in het geding is geroepen op rechterlijk initiatief
kunnen de oorspronkelijke partijen hiertegen bezwaar opwerpen wegens ver-
traging van het geding. De in het geding verschenen derde kan het bevel be-
strijden. De instructierechter heeft dan de keuze de derde buiten het geding te
stellen of de zaak te verwijzen naar de meervoudige kamer.72 Mogelijk is een
onmiddellijk en intern beroep op de meervoudige kamer, waarbij beroep
wordt ingesteld tegen 'ordinanze' van de instructierechter (art. 177-178).73
Een andere weg is om 'een vraag met betrekking tot de interventie te stellen'
ex art. 272. Deze vraag kan gesteld worden bij de beslissing in de hoofdzaak
maar ook onmiddellijk na de oproeping. De zaak wordt dan verwezen naar de
meervoudige kamer ter beoordeling van de oproeping. De kamer kan de be-
slissing van de instructierechter sauveren of de derde buiten het geding stel-
len.74 Wordt de derde opgeroepen via art.  106 dan kan de wederpartij hierte-
gen opponeren door te stellen dat de hoofdzaak te zeer wordt opgehouden.
De opgeroepen derde kan bezwaar maken door te stellen dat hij te zeer bena-
deeld wordt in de verdediging en buitengedingstelling verzoeken. Zowel de
wederpartij van degene die oproept als de derde kunnen alle bezwaren opwer-
pen met betrekking tot de toelaatbaarheid van de oproeping. De beoordeling
hiervan komt toe aan de meervoudige kamer.75 De beslissing omtrent toelaat-
baarheid draagt een prejudicieel karakter 6 en is in beginsel (volgens het wet-
telijk systeem) vatbaar voor hoger beroep.77 De betekenis hiervan dient even-
wel niet overschat te worden. Volgens vaste rechtspraak is de beslissing van
de rechter in eerste aanleg op het verzoek tot oproeping in vrijwaring, in ne-
gatieve dan wel in positieve zin, een discretionaire bevoegdheid, die in begin-
sel niet vatbaar is voor beroep (appel of cassatie).78

72. S. Costa. a.w. (1972), p. 476.
73.  N. Trocker, a.w. (1984), p. 458-459.
74.  N. Trocker, a.w. (1984), p. 470-471. De beslissing van de instructierechter wordt be-
schouwd als 'provisorisch'. Zie Cass. 10 februari 1961, nr. 289, Sett. Cass. 1961, coll.
327-328.
75. Zie uitvoerig S. Costa, a.w. (1953), p 222-230.
76.  S. Costa, a.w. (1972), p. 475.
77.  S. Costa, a.w. (1953), p 240-242.
78.  Cass. 13 april 1987, inzake Piendibene tegen Moscini, in Rep. Foro Italiano 1987, nr
30; Cass. 15 juni 1987, inzake Inps tegen D'Amore in Informazione prev. 1987, 1449 met
noot van Romoli; Cass.  11 juni 1989, nr. 57, in Rep. Foro Italiano 1989, nr. 22, inzake =>
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Conclusie is dat vrijwaring en gedwongen tussenkomst in het incident gro-
tendeels analoog behandeld kunnen worden. Een verfijnd systeem ter beoor-
deling van de toelaatbaarheid van het gedwongen betrekken van derden in het
geding is gewenst ter voorkoming van misbruik. Voor buitengedingstelling
ontbreekt naar Nederlands recht een directe wettelijke grondslag. Desondanks
is zij soms nodig op grond van het verdedigingsbeginsel.

6. Splitsing van zaken

Vrijwaring kent in art. 73 Rv een rechterlijke bevoegdheid tot splitsing van
zaken. Uitgangspunt bij vrijwaring is de parallelle berechting van hoofd- en
vrijwaringszaak die bereikt wordt door rolvoeging van beide zaken. Bij rau-
welijkse dagvaarding worden de zaken gevoegd via de art. 158-159 Rv  Re-
den tot splitsing is gelegen in divergentie in procesvoering. Zo kan
niet-verschijning van de gedaagde in vrijwaring er toe leiden dat splitsing van
zaken plaatsvindt  ex  art.  73.79 Een andere aanleiding vormt onder-  en  ach-
tervrijwaring. Ondervrijwaring houdt in dat degene die in vrijwaring is geroe-
pen, ter vrijwaring een derde in vrijwaring oproept. Indien de onderwaarborg
een derde in vrijwaring oproept is sprake van achtervrijwaring. Aldus kan een
keten van vrijwaringsgedingen ontstaan.80 Het telkens ontstaan van een  inci-

Durante tegen Le assicuraz. d'Italia.  Cass. 20 maart   1993,  nr. 3759, inzake Dalmazzi  e.a.
tegen Andreini; Cass.  17 juli 1996. inzake Speca tegen Mattioli, in Arch. civ.  1997, 284.
Uitdrukkelijk wordt gesteld dat de rechter zijn beslissing grondt op een waardering van de
opportuniteit  van een uitbreiding van het geding  tot een derde via  art.   106  c.p.c.:   'La  chia-
mata in causa di un terzo d sempre rimessa alla discrezionalitA del giudice di primo grado,
involgendo valutazioni circa l'opportunia di estendere il processo ad altro soggetto, co-
munque esercitato in senso positivo, non pu6 essere oggetto di censura con il mezzo
dell'appello, nd tantomeno con il ricorso per cassazione.' Zie in de literatuur L.P. Comoglio.
Il principio di economia processuale, I, Padova 1980, p. 87 ev en 153 ev.; G. Costantino,
a w. (1992), p. 597. Zie ook reeds hiervoor noot 57.
79.  Rb. Rotterdam 19 september 1986, S&S 1987,132. Veelal zal de procedure worden
voortgezet en bij toewijzing van de vordering in hoofdzaak de vordering in vrijwaring tegen
de gedaagde bij verstek worden toegewezen (art. 79 Rv.). Zie bijvooibeeld Ktr. Amsterdam
1 oktober 1991, WoonRecht 1992, 5. Volgens C.P. Aubel, a.w. (1976), p. 6 dient de rechter
in een dergelijk geval zijn beslissing in de vrijwaringszaak aan te houden tot het moment
van de eindbeslissing in de hoofdzaak om te kunnen beoordelen of de vordering in de vrij-
waringszaak niet onrechtmatig en ongegrond voorkomt (art. 76 Rv.). In dem lijn Hof
's-Gravenhage 29 oktober 1936. NJ 1937.221. Soms wordt de vrijwaringszaak in het geheel
met voortgezet. Zie buvoorbeeld HR 12 januari 1979, NJ 1979,362; SkS 1979,35
(Securicor). Zie voor een zaak waarbij de Mee procedures (hoofdzaak en vruwaringszaak)
geheel los van elkaar werden gevoerd: Rb. Dordrecht 19 oktober 1938. NJ 1939,119. In het
wetsioorstel nr 26855 is art. 73 onverkort overgenomen in art. 2.9.8.
80.  HR 22 februari 1850. W. 1141, Hof Zuid-Holland 27 december 1854, W. 1609; HR 21
december 1928, W. 11949. NJ 1929,573 (EMM), Rb. Dordrecht 4 maart 1942, NJ 1943.
19: Rb. Rotterdam 1 november 1957, NJ 1958. 335, Rb. Alkmaar 19 december 1974, VR
1977, 88. Hof Nederiandse Antillen 27 september  1977. NJ  1978,  143: Rb. Arnhem 29 =>
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dent in de voorgaande vrijwaringszaak is een aanmerkelijke vertragingsfactor
bij de procesvoering.81 Ter voorkoming hiervan kunnen de zaken gesplitst
worden ex art. 73.82 Volgens de wettelijke regeling is deze splitsing afhanke-

lijk van de wil van een der oorspronkelijke partijen. Hoewel aannemelijk is dat
de wederpartij van degene die de oproeping in vrijwaring heeft gedaan er be-
lang bij heeft om te vermijden verwikkeld te raken in een langdurige vrijwa-

ringszaak en derhalve erbij gebaat is om eigener beweging splitsing te vragen,
is het wenselijk te overwegen aan de rechter de bevoegdheid toe te kennen om
ambtshalve de zaken te splitsen.83 Indien de rechter de oproeping in vrijwa-

ring kan afwijzen, waarom zou hij dan niet in een later stadium hoofd- en
vrijwaringszaak kunnen splitsen? Een andere oplossing biedt de conversie van
vrijwaring in gedwongen tussenkomst waarover hierna in par. III over samen-

loop.

Een bevoegdheid tot splitsing ontbreekt bij de regeling van art  12a. Door
de oproeping in gedwongen tussenkomst wordt de derde partij in het geding.

Is de rechter na de oproeping van oordeel dat er onvoldoende samenhang tus-
sen de zaken bestaat of dat de derde-partij onredelijk benadeeld is in de ver-
dediging, dan dient de rechter de partijstelling ongedaan te kunnen maken, de
zaken te kunnen splitsen en de derde buiten het geding te kunnen stellen.

Daarnaast bestaat ook bij gedwongen tussenkomst het belang van een goede

voortgang van de procedure. Leidt de toename van procespartijen en hun ge-
schillen tot een onwerkbare procesgang, dan is splitsing van zaken de aange-

wezen oplossing. Daarom is naar mijn mening een analoge toepassing van art
73 op art. 12a gewenst.

november 1979, NJ 1986,581. Rb. Rotterdam 22 oktober 1982. S&S 1983. 80. Hof Am-
sterdam 18 juni 1987, VR 1989,  105. RvA  19 juni  1997, BR  1998,  778. Een opeenvolging
van vrijwaringsgedingen kan leiden tot een zogeheten 'circuit d'actions'. Het is denkbaar dat
de eerste eiser uiteindelijk door een achter-achter-waarborg wordt aangesproken. In Rb.
Rotterdam 1 november 1957, NJ 1958.335 werd dit probleem ondervangen door aan te ne-
men dat iemand die reeds in het geding vertegenwoordigd is. met in vrijwaring dan wel on-
dervruwaring mag worden opgeroepen. Hoewel ik geen kwantitatief onderzoek heb verricht
naar de verschijning van de verschillende vormen van vrijwaring, heb ik de indruk gekre-
gen dat onder- en achter«iwaring in elk geval tegenwoordig betrekketijk zelden voorkomt
in de praktijk. in ieder geval niet in de gepubliceerde rechtspraak
81.  De dreiging van (onredelijke) vertraging door onder- of achtervrijwaring was voor Rb
Amsterdam 15 november 1972, S&S 1973, 53 aanleiding om de (eerste) oproeping in vrij-
waring af te wijzen.
82  Rb Amsterdam 29 december 1880, Regtsg Bijblad 1881, afd. A. burg recht, p. 177.
83.   Rb. Rotterdam 25 juni 1979, S&S  1980. 39 (Nordwind) oordeelde dat de beslissing in
de hoofdzaak moest worden aangehouden totdat de vrijwaringszaak in staat van wijzen zou
zijn De oorspronkeluke partijen zouden met om splitsing gevraagd hebben. Zie voor het
vervolg Hof's-Gravenhage 25 april  1984, S&S  1984,73.

57



Het Italiaanse recht kent splitsing van zaken in eerste en tweede aanleg
Worden in eerste aanleg de zaken gesplitst, dan kan de derde geen partij zijn
in het oorspronkelijk geding. De derde wordt buiten het geding gesteld. De
wettelijke grondslag hiervoor bieden de art. 103-104 c.p.c.84 In hoger beroep
heeft de rechter op grond van de art. 331-332 c.p.c. de bevoegdheid zaken te
splitsen, tenzij sprake is van een materieel of processueel strijdgenootschap in
het geding in eerste aanleg. 85

7.  Verloop van  de  procedure

De toetreding vertoont bij vrijwaring en gedwongen tussenkomst een uiteen-
lopend karakter. Door de oproeping in vrijwaring wordt de waarborg partij in
de vrijwaringszaak, maar niet in het geding tussen de gewaarborgde en diens
wederpartij.86 Uit de wettelijke regeling van de art. 70 en 72 Rv. volgt dat de
waarborg de bevoegdheid heeft om toe te treden tot de hoofdzaak.87 Hiertoe
kan de waarborg op grond van art. 70 de zaak overnemen danwel op grond
van art. 72 zich voegen. In beide gevallen wordt de waarborg deelnemer dn
partij in het geding tussen de gewaarborgde en diens wederpartij88.

84.  Bijvoorbeeld Cass. 8 november 1985, Il Foro Italiano 1986,1957, m. nt. A di Ciommo,
inzake Soc. Omnia Orobica Export tegen Soc. Marmorex. Indien de gecumuleerde zaken
onredelijke vertraging ondervinden, kan splitsing der zaken plaatsvinden. Zie A. Proto Pi-
sani, Commentario del Codice di Procedura Civile, Torino 1973, p. 1132.
85. Meer hierover in het vijfde hoofdstuk.
86.  Reeds in die zin Rb. Amsterdam 7 augustus 1855, Regtsg. Bijblad 1855, p. 482.
87.  Expliciet HR 25 september 1987, NJ 1988, 939/940 (WLH). Zie reeds eerder HR 21
november 1952, NJ 1953, 50 (PhANH); Rb. Rotterdam 26 mei 1922, NJ 1922, 21; Rb
's-Gravenhage 21 december 1921, W. 10816; NJ 1921, 43. Hieruit volgt ook dat geen rech-
terlijk verlof nodig is voor de waarborg om zich te voegen. Hij is immers al als waarborg tot
het geding gewaarborgde-waarborg toegelaten. Zie HR 21 november 1952, NJ 1953, 50
(PhANH). Evenzo Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr. 143. De gewaarborgde heeft niet de
verplichting jegens de waarborg om een geding tegen de zakelijk gerechtigde aan te varlgen.
opstraffe van ven'al vanzijn aanspraken jegens de waarborg:  Hit  12 juni  1992,  NJ  1992,
553. De voeging is dus een bevoegdheid, die ontstaat zodra het geding is aangevangen. Het
wetsvoorstel nr. 26855 handhaaft de scheiding tussen zakelijke en persoonlijke vrijwaring.
Het Italiaanse recht maakt geen onderscheid tussen zaketijke en persoonlijke v uwaring
Hierover meer bij onderdeel 9.
88.  Volgens HR 7 juni 1889, W. 5734 is de waarborg wanneer hij zich gevoegd heeft, te
beschouwen als gevoegde partij in de zin van art. 285 Rv. ev., evenzo A.S. Rueb, De vrij-
waring herzien, in 'Te Pas', opstellen aangeboden aan Prof. mr. P.A.Stein, Deventer 1992,
p. 216-217, in zake art. 7:16 BW. De arresten HR 21 november 1952, NJ 1953, 50
(PhANH) en HR 25 september 1987, NJ 1989, 939/940 (WLH) kennen evenwel aan art. 72
Rv. zelfstandige betekenis  toe In gelijke zin reeds bijvoorbeeld Rb 's-Gravenhage  21   de-
cember 1920. W. 10816. NJ 1921, 43; Rb. Rotterdam 26 mei 1922, NJ 1922, 21. Evenzo
C.P. Aubel, a.w. (1976), p. 11. AG Vranken in zijn conclusie bu HR 26 maart 1993, NJ
1993, 613 beschouwt de weg van art. 285 Rv. als 'onnodig formalisme', indien de waarborg
de vrijwaringsplicht bestrijdt. Zie voorts Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 1 ->
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Maakt de waarborg van deze bevoegdheid gebruik dan heeft diens toetre-
ding een gefaseerd karakter. Na partij te zijn geworden in het vrijwaringsge-
ding treedt de waarborg toe tot de hoofdzaak. De wijze waarop de waarborg
zich voegt is naar mijn mening vormvrij.89 De kenbaarheid van de voeging

volgt uit een duidelijke inkennisstelling van de voeging gericht aan de weder-

partij van degene bij wie men zich voegt. Stelt de rechter vast dat er sprake is
van een processuele relatie tussen de wederpartij van de gewaarborgde en de

zich voegende borg, van zodanige aard dat stellingen door de zich voegende
partij bekend zijn aan de wederpartij van de gewaarborgde, dan maken deze

stellingen deel uit van het feitenbestand in de hoofdzaak en zijn zij onderdeel
van de rechterlijke oordeelsvorming in de hoofdzaak.90 De waarborg die toe-
treedt tot het oorspronkelijk geding (hoofdzaak) heeft het geding te aanvaar-
den in de stand, waarin het zich op het ogenblik van toetreding bevindt. Aan-
gezien het toetreden door de waarborg een vrijwillig karakter draagt is de
waarborg gebonden aan de proceshandelingen die aan diens toetreding voor-
afgegaan zijn.91 De processuele positie van de oorspronkelijke partijen bij
toetreding van een derde tot het geding, is onaantastbaar.'2 Verweren, excep-
ties en bewijsmiddelen door de oorspronkelijke partijen reeds gebruikt, komen
evenmin toe aan de toegetreden waarborg. Alle reeds vaststaande feiten kun-
nen aan de toegetreden waarborg worden tegengeworpen. Voor het overige is
hij zelfstandig in het voeren van verweer 93

op art. 72 Rv. De toetreding heeft een rechtstreekse grondslag in art. 72 Rv.
89. Zie voorts Van Rossem-Clevering* a.w. (1972), aant. 2 op art. 70 en aant.  1 op art. 72;
Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 331. Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972),
aant.  1 op art.  72 gaat uit van een verklaring bij conclusie of akte ter rolle.
90.  Zie in deze lijn Hof 's-Gravenhage 5 april 1880, Regtsg. Bijbtad 1880, afd. 4 burg
recht, p. 359 ev; Hof 's-Hertogenbosch 18 juni 1895, W. 6695; Hof 's-Gravenhage 29 juni
1896, W  6871; Rb. Breda 6 november 1923, NJ 1924,551, Hof's-Gravenhage 21 maart
1932, W. 12562, Rb. Dordrecht 24 januari  1934, W. 12745; NJ 1934,518. Pertinent anders
Hof Leeuwarden 27 november  1963, NJ  1965, 445 dat een uitdrukkelijke verklaring eist.  In
gelijke an Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr.  143. Zie voorts de rechtspraak vermeld bij Van
Rossem-Cleveringa (1972), aant. 1 op art. 72, noot 1. Rb. Amsterdam 1 maart 1918, NJ
1918, 993 oordeelde dat een voeging bij dupliek in de vrijwaringszaak terwijl de hoofdzaak
was afgeconcludeerd in strijd met de goede procesorde is. Vergeluk HR 21 mei 1909, W.
8875 (Java Petroleum) hierna te bespreken bu 'Gezag van gewijsde'.
91.  HR 18 mei 1923, W. 11094; NJ 1923, 904 (SB).
92   HR 21 mei 1909, W. 8875, 1 (Java Petroleum).
93.  HR 17 april 1874, W. 3713; Hof 's-Hertogenbosch 18 juni 1895, W. 6695; Hof
's-Gravenhage 29 juni  1896, W. 6871; Hof 's-Gravenhage 5 april 1880, Regtsgeleerd BU-
blad 1880. afd. 4 burg. recht, p. 359; Van Rossem, Burgerlijke Rechtsvordering (1934),
aant. 1 ad art. 72; Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr, 147. Anders Star Busmann in zijn noot
onder HR 18 mei 1923, W. 11094: NJ 1923, 904 (SB); Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w.
(1972), nr. 332. De gevoegde waarborg heeft geen bevoegdheid tot het instellen van de eis
in   reconventie: W.H. Heemskerk,   De   eis in reconventie, prft Leiden   1972,   nr.    54.   De
waarborg die de zaak ex art. 70 Rv. heeft overgenomen kan wel een eis tot reconventie =>
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Bij gedwongen tussenkomst treedt de derde niet vrijwillig toe tot het oor-
spronkelijk geding. Daarom hoeft de opgeroepen derde het geding niet te
aanvaarden in de stand waarin het zich bevindt. De gedwongen intervenient is
een volwaardige procespartij. De derde kan alle bewijsmiddelen, excepties en
verweermiddelen aanvoeren of gebruik maken van de eis in reconventie (art.
250 ev. Rv.). De positie van de derde is onafhankelijk ten opzichte van de
oorspronkelijke procespartijen. Hij kan zich ook aansluiten bij 66n der oor-
spronkelijke partijen. In dat geval is hij wul gebonden aan wat reeds gebeurd
is

In het Italiaanse recht wordt er eveneens van uitgegaan dat vrijwaring een
samenvoeging vormt van twee materieel zelfstandige zaken.94 Toch is de
scheiding minder scherp dan in het Nederlandse recht. Bepalend is in het Itali-
aanse recht het onderscheid tussen eigenlijke en oneigenlijke vrijwaring
(garanzia propria e impropria).95 Zo wordt ingeval van eigenlijke vrijwaring

(art. 250 Rv.) instellen. Zie W.H. Heemskerk, a.w. (1972), nr. 31.
94. Zie recentelijk Cass. 9 juni 1998, nr. 135. inzake Cattolica Ass. Coop tegen Grata. Zie
voorts onder meer G. Calamandrei, La chiamata in garanzia, Milano 1913. S. La China,
a.w. (1969), p. 483; C. Consolo, Il cumulo condizionale di domande. Padova 1985, p. 280
ev., G. Costantino, a.w. (1992), p. 596, S. Menchini, Il processo litisconsortile, Milano
1993, p. 12 Niet aanvaard wordt dat bij vrijwaring de vordering tegen de waarborg wordt
doorgeschakeld. Volgens Cass. 22 maart 1984, nr. 1898; Cass. 8 september 1986, nr. 5486.
Cass. 18 februari 1987, inzake Soc Lina E2 tegen Seren In Rep. Foro Italiano 1987, nr.
32; Cass. 28 juli 1997. nr. 7039; Cass. 23 augustus 1997, inzake Liverani tegen Zappulla.
in Rep. Foro Italiano 1997. nr. 32; Cass. 9 juni  1998, nr. 135, inzake Cattolica Ass. Coop
tegen Grata, waarbij de vordering tegen een der oorspronkeluke partijen 'automatisch' wordt
uitgebreid jegens de derde,  mag dit alleen bij gedwongen tussenkomst, gelet op de materiele
zelfstandigheid van hoofd- en vrijwaringszaak bu vrijwaring. Consequentie van deze door-
schakeling is dat voor de rest van de procedure vast wordt gelegd of sprake is van
vruwaring dan weI gedwongen tussenkomst. Immers door de discretionaire bevoegdheid
van de rechter in eerste aanleg met betrekking tot de toepassing van art. 106 is, gegeven dat
een beoordeling naderhand op dit punt moeilijk uitvoerbaar is. Aldus Cass. 9 november
1991, inzake Soc. Panoramica tegen Di Nardo, in Rep. Foro Italiano 1991, nr. 32. Is
doorschakeling toegepast dan behoeft de 'doogeschakelde' vordering niet te worden bete-
kend aan betrokken belanghebbenden, indien zij verstek hebben laten gaan. Berust de vor-
dering op een afwijkende grondslag dan is de vordering nieuw en moet deze wel betekend
worden aan verstekpartijen. Aldus Cass. 10 augustus 1996, inzake Nava tegen Centurion
assicuraz. in Rep. Foro Italiano 1996, nr. 18: Il Foro Italiano 1997, I, 1917. Arch. civ.
1997. 277; met noot van G. Balena in Riv. dir. civ. 1997, II, 485 ev. G. Costantino acht het
onderscheid tussen gedwongen tussenkomst met doorschakeling en de vruwaring in eigen-
lijke zin, waarbij sprake is van overneming van het geding, minimaal. Aldus G. Costantino,
a.w. (1992), p. 598-599 en voorts in kritische zin tegenover de rechtspraak: S. Costa.
Sull'intervento coatto del legittimato senza proposizione di domande, Giurispr. Italiana
1960, I. p. 427; idem, La chiamata del terzo quale unico responsabile, in Studi Liebman,
Milano  1979.  deel  II.  p.   1155  ev. Zie voorts over de kwestie van de automatische doorscha-
keling het volgende hoofdstuk
95. Zie hiervoor onderdeel 3. Een voorname categorie van eigenluke vruwaring biedt =>
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aangenomen dat het vrijwaringsgeding 66n gelijktijdig gevoerd proces is,
waarbij sprake is van bewijsvoering die gebaseerd is op alle gegevens, zoals
naar voren gekomen in het gehele geding.96 Ook kan de waarborg zelfstandig
rechtsmiddelen instellen tegen beslissingen in de hoofdzaak.97 Het ontbreken
van een schakelregeling als in Nederlandse art. 70-72 is in het Italiaanse recht
ondervangen door te onderzoeken in hoeverre er identiteit bestaat tussen de

principale rechtsverhouding en de rechtsbetrekking in vrijwaring. Is sprake
van oneigenlijke vrijwaring dan is de positie van de waarborg te vergelijken
met die van een gevoegde partij (art. 105, lid 2: interventore adesivo dipen-
dente).98 De positie van de waarborg wordt bepaald aan de hand van de aard
van zijn vrijwaringsverplichting in combinatie met zijn proceshouding. 99

Treedt de waarborg toe tot de hoofdzaak door de verplichting van de ge-
waarborgde jegens diens wederpartij in de hoofdzaak te bestrijden, dan heeft

de waarborg alle processuele bevoegdheden en kan hij zelfstandig rechtsmid-

het terrein van hetgeen in het Nederlandse recht wordt aangeduid als zakelijke vrijwaring.
Aldus S. La China, a.w. (1969), p. 470. Deze categorie bestaat naar Italiaans recht niet
meer. Bij oneigenlijke vrijwaring betreft de vrijwaringszaak een andere rechtsverhouding
('titolo diverso') dan de hoofdzaak. Expliciet: Cass. 4 februari 1993, nr. 1375, inzake Con-
sorzio di Bonifica Destra Piave tegen Albarella e.a., in Rep. Foro Italiano 1993, nr. 27.
Soms wordt ook gesproken van een 'titolo distinto e independente' (afwijkende en onafhan-
kelijke rechtsverhouding). Aldus Cass. 5 apnl 1990, nr. 2867, inzake Nota tegen Martis, in
Rep. Foro Italiano 1990, nr 40. Het gaat om splitsbare zaken (Cass. 24 oktober 1995, nr.
11066. inzake Co.Ge.Mo Srl tegen Cocola e.a., in Rep. Foro Italiano 1995, nr. 44) en er is
nooit sprake van een noodzakelijk strijdgenootschap (Cass.  18 juni 1995, nr. 512. inzake
Italcost Srl tegen Benini,   in  Rep. Foro Italiano   1995,   nr.   47).   Zie  over het noodzakelijk

strudgenootschap het vijfde hoofdstuk.
96.  Aldus Cass. 25 mei 1995. inzake Ghilotti tegen Soc. profilati Nave, nr. 5747, in Rep.
Foro  Italiano   1995,  nr. 45. Volgens deze uitspraak brengt de samenhang tussen hoofd-  en
vrijwaringszaak met zich mee dat er sprake is van een gelijktijdig proces, waarbij de resul-
taten verkregen bij de instructie van de zaak zonder onderscheid van hun herkomst, mee-
werken tot het bewijs. In gelijke zin S. La China, a.w. (1969). p. 481.
97.  Cass. 3 oktober 1983. nr. 5758: 'Net caso di chiamata in garanzia propria, fondata.
ciot. sul medesimo titolo dedotto dall'attore a fondamento della sua domanda contro il con-
venuto, l'unicith del rapporto sostanziale oggetto della controversia comporta il pitere del
convenuto in rivalsa. ossia del chiamato in garanzia (propria), di proporre impugnazioni
(autonoma) anche contro la decisione emessa nella causa principale. non solo come presup-
posto della decisione nei propri confronti.'
98.  Cass. 24 oktober 1995, nr 11066, inzake Co.Ge.Mo Srl tegen Cocola e.a., in Rep. Foro
Italiano 1995. nr. 44: 'Il terzo chiamato in garanzia impropria dal convenuto in riferimento
alla causa principale ha i poteri processuali di un intervento adesivo dipendente'. Zie voorts
M.  Bove,  I poteri dell'interventore adesivo-dipendente, Giust.  civ.   1985,  II,  p.   179  ev.;  G.
Costantino, a.w.  ( 1992).  p.  601
99.  Cass. 4 februari 1995. inzake Soc. ed. Bulzoni tegen Soc. ed. Kappa, in Giurispr. Itali-
ana 1995, I. 1416 neemt aan dat gelet op het autonome karakter van de vrijwaringsver-
plichting in het gegeven geval er geen sprake is van is dat partijen over en weer in hoofd-
en vruwaringszaak invloed kunnen uitoefenen op beide zaken: 'non idonee ad influire su
quel rapporto'.

61



delen instellen tegen beslissingen in de hoofdzaak. 100 Zijn positie is dan van
'afhankelijk' veranderd in 'autonoom'.101 Daarmee verandert ook het karakter
van de zaak: is er eerst sprake van een losse verbinding tussen beide zaken          I
(art. 103 c. p.c. litisconsorzio facoltativo - vrijwillig strijdgenootschap), door
de toetreding wordt de waarborg noodzakelijk strijdgenoot in de hoofdzaak
(art. 102 c.p.c. litisconsorzio necessario - noodzakelijk strijdgenootschap) 102

Het Italiaanse recht kent anders dan in Nederland bij oproeping in gedwon-
gen tussenkomst op initiatief van partijen een wettelijk gefixeerd tijdstip
waaraan de oproeping vooraf dient te gaan.  Doel is de derde in het geding te
betrekken voordat de instructie van de zaak een aanvang neemt. Voor op-
roeping op last van de rechter ligt dit anders: die is op elk moment mogelijk
In art. 268 c.p.c. wordt het principe geformuleerd dat de intervenient die
vrijwillig in het geding treedt, het geding heeft te aanvaarden in de stand
waarin het zich bevindt. Art. 271 c.p.c. bepaalt dat de opgeroepen derde een
conclusie van antwoord neemt met procureurstelling en overlegging van rele-
vante documenten. De opgeroepen derde dient zich uit te laten over de
rechtsbetrekking in geschil voorzover hem die aangaat. Hij heeft in het geding
gelijke rechten en plichten als de oorspronkelijke partijen 103 De toegetreden
derde is een volwaardige partij en bevoegd alle proceshandelingen te     1
verrichten.104 De positie van de opgeroepen derde is onafhankelijk. 105 Hij kan

100 Het maakt geen verschil of de waarborg daarnaast de vrowaringsverplichting jegens
de gewaarborgde bestrijdt: Cass. 5 april 1990, nr. 2867, inzake Nola tegen Martis, in Rep.
Foro Italiano 1990, nr. 40.
101   Cass 4 maart 1983, nr. 1628, inzake Leorati tegen Zago; Cass. 24 oktober 1995, nr.
11066, inzake Co.Ge.Mo Srl tegen Cocola e.a., in Rep. Foro Italiano 1995, nr. 44, Cass. 21                   1
februari 1996, nr. 1339. inzake Sardella tegen Baldassare. Deze transformatie van afhan-
kelijk naar autonoom wordt gerechtvaardigd door het afwentelingskarakter van de vrijwa-
ringszaak ('rivalsa'). alsmede door het belang van een gezamenlijke behandeling van hoofd-
en vrijwaringszaak gelet op de verdediging van de waarborg Aldus Cass. (Sezioni Unite)
24 juli  1981,  nr. 4779, inzake SEA tegen D. Bonard. Deze beslissing zegt niets over de toe-
laatbaarheid (eng of ruim) van vrijwaring, maar geeft de wijze van interpretatie van de pro-
ceshouding van de waarborg weer
102.   Cass. 28 juni  1985, nr. 494:  'ed il prodetto chiamato assume la qualita di litisconsorte
necessario'.  Het  ontstaan  van een noodzakelijk strijdgenootschap wordt niet ingegeven door
proceshouding van de gewaarborgde. Aldus Cass. 27 april 1991, inzake Ugolini tegen Gru-
ber, in Rep. Foro Italiano 1991, nr. 31: 'Nel caso in cui il convenuto, chiamato in causa in
terzo, tende ad ottenere una declaratoria di responsabilitd esclusiva del chiamato e la prop-
ria liberazione dalla pretesa dell'attore, non ricorre una ipotesi di litisconsorzio necessario.'
Anders Cass. 28 juli 1997, inzake Vaccari tegen Catemario, in Rep. Foro Italiano  1997, nr
33 waar geoordeeld wordt dat sprake is van een onsplitsbaarheid in de vorm van een
'liusconsorzio alternativo'.
103.  N. Trocker, a.w. (1984), p. 254
104.  Cass. 13 december 1982. nr. 6850, inzake Soc. Mazzoleni tegen Beretta, in Il Foro
Italiano Rep. 1982 voce Intervento in causa, nr. 44. Eveneens heersende opvatting in de =>
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heeft deze daarom zowel het recht van verzet als van appel. De Parlementaire

Geschiedenis gaat echter ervan uit dat de derde geen recht van verzet, maar
wel van appel heeft en beroept zich hierbij op 'de aard van deze figuur., 108

Het gaat naar mijn mening niet aan om bij een driepartijen-proces, waarbij in
wezen door willekeur bepaald wordt wie het proces aanvangt, wie de oor-
spronkelijk gedaagde is en wie als derde in het geding geroepen wordt, aan
deze laatste een procedureel recht te onthouden. Wel aanvaardbaar is om na

verstekverlening van de opgeroepen derde, bij alsnog verschijning van de
derde, deze buiten het geding te stellen wegens vertraging van het geding. 109

108. Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w. (Invoering Boeken 3, 5 en 6), p. 19.
Met deze opvatting stemt in T.A.W. Sterk Nieuwe gevallen van derden in het geding, in
'Met grond verbonden', Opstellen aangeboden aan J.P. Wijn en J.J. Staal, Deventer 1991,
p. 121-130, i.h.b. p. 128. Dit uitgangspunt is vermoedelijk ingegeven door de gedachte dat
het eigenlijk gaat om een vorm van vrijwillige tussenkomst. Hierover meer in het volgende
hoofdstuk. Inmiddels is in de arresten HR 23 april 1999, NJ 2000, 288 en HR 3 december
1999, NJ 2000, 289 (JBMV) (Eigen beursje I en II) tegen een via art. 12a opgeroepen derde,
die niet verscheen, verstek verleend. Dit stemt overeen met de door mij voorgestane opvat-
ting dat de derde volwaardig partij in het geding dient te zijn. Wel juist lijkt mij de benade-

ring die is gekozen in het ri·etsvoorstel nr. 26855 inzake de wijziging van het Wetboek van

Burgerlijke Rechtsvordering, waar art. 2.6.2 in het derde lid art. 2.3.7 Cart.  128) ingeval van
verstek bij pluraliteit van gedaagden van overeenkomstige toepassing verklaart.
Een buitenissige variant waarbij tegen een opgeroepen derde die niet in het geding ver-

schijnt, geen verstek wordt verleend, maar enkel 'akte van niet-verschijning' biedt de rege-
ling van art. 315 (oud) ev. BW inzake de vaderschapsactie. De huidige wettelijke regeling
in  art.   1: 199  BW  gaat uit van een vordering tot ontkenning van het vaderschap ingesteld
zowel tegen de moeder als tegen het kind vertegenwoordigd door de bijzondere curator. Dit
is een vorm van subjectieve cumulatie, waarbij de moeder en het kind allebei gedaagden =>

zijn. Over subjectieve cumulatie meer in het laatste hoofdstuk. De gang van zaken bij art.
315 (oud) is kenbaar uit het vonnis van Rb. Rotterdam 8 januari 1900, Paleis van Justitie

1900,   nr.   37: 'dat volgens   art.    315   BW de rechtsvordering   tot het ontkennen   van   de
wettigheid van een kind gericht moet worden tegen de bijzondere voogd, daartoe aan het
kind toe te voegen. terwijl de moeder alleen behoorlijk in het geding moet worden geroepen;

dat, waar alzoo volgens de wet het geding alleen gevoerd tussen de eiser en bedoelde
bijzondere voogd, de moeder, die alleen in het geding wordt geroepen om te worden

gehoord, niet is partij in het geding en dat haar niet in rechten verschijnen geen rechtsge-
volgen heeft en geen reden kan opleveren om verstek tegen haar te verlenen.' De ambiva-
lente positie van de moeder wordt beschreven in een noot van Paul Scholten onder HR  19

juli   1931,  NJ   1931,   1299:   'Het  is een eigenaardige positie  die de moeder  in een ontken-

ningsprocedure inneemt, zij is partij en toch geen partij, in sommige opzichten wordt zij als
partij behandeld, in andere niet...De moeder mag de bijzondere voogd bijstaan, de oproe-
ping dient aan haar daartoe de gelegenheid te geven, doch het proces is gericht tegen bij-
zondere voogd. Het is waar dat de moeder nader bewijs mag aanvoeren, doch een bewijs dat
alleen tegen haar betekenis heeft komt niet te pas. Partij in de volle zin is zij niet.' De moe-
der moest in elke instantie opnieuw opgeroepen worden (HR 19 december 1946, NJ 1947,
61 (DJV); Hof Arnhem 24 juni 1941, NJ 1941, 856) en de moeder kon onafhankelijk van de
bijzondere voogd in apptl gaan (HR 25 februari 1955, NJ 1955, 261).
109. Het probleem doet zich eveneens voor bij tardieve oproeping: art. 69 Rv. Zie onder
meer Hof 's-Gravenhage 13 maart 1996, NJ 1997, 76; Rb. 's-Gravenhage 27 november
1975, NJ 1977,552, Rb Breda 22 maart 1927, NJ 1927, 1324; Rb. Alkmaar 5 maart 1925.
NJ 1925, 1095, Rb. Zierikzee 16 januari 1917, NJ 1917, 472.
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Het gaat naar mijn mening niet aan om bij een driepartijen-proces, waarbij in
wezen door willekeur bepaald wordt wie het proces aanvangt, wie de oor-
spronkelijk gedaagde is en wie als derde in het geding geroepen wordt, aan
deze laatste een procedureel recht te onthouden. Wei aanvaardbaar is om na

verstekverlening van de opgeroepen derde, bij alsnog verschijning van de
109derde, deze buiten het geding te stellen wegens vertraging van het geding.

Naar Italiaans recht is de in gedwongen tussenkomst opgeroepen derde die
niet verschijnt, te beschouwen als gedaagde, tegen wie verstek wordt ver-
leend.110 Het verstek kan gezuiverd worden: art. 293-294 c.p.c 111

Is naar Nederlands recht een partij in eerste aanleg in het geding betrokken,
dan heeft die partij de bevoegdheid hoger beroep in te stellen. Deze regel
volgt uit art. 332 Rv. Niet-appellabiliteit van het vonnis in de hoofdzaak laat
onverlet de mogelijkheid om van het vonnis in de vrijwaringszaak in beroep te
gaan. 112 Doordat bij vrijwaring wordt aangenomen dat, wanneer de waarborg

zijn. Over subjectieve cumulatie meer in het laatste hoofdstuk. De gang van zaken bij art.
315 (oud) is kenbaar uit het vonnis van Rb. Rotterdam 8 januari 1900, Paleis van Justitie
1900,   nr.   37: 'dat volgens  art.   315   BW de rechtsvordering   tot   het   ontkennen   van   de
wettigheid van een kind gericht moet worden tegen de bijzondere voogd, daartoe aan het
kind toe te voegen, terwijl de moeder alleen behoorluk in liet geding moet worden geroepen,
dat, waar alzoo volgens de wet het geding alleen gevoerd tussen de eiser en bedoelde
bijzondere voogd, de moeder, die alleen in het geding wordt geroepen om te worden
gehoord, niet is partij in het geding en dat haar niet in rechten verschijnen geen rechtsge-
volgen heeft en geen reden kan opleveren om verstek tegen haar te verlenen.' De ambiva-
lente positie  van de moeder wordt beschreven  in  een  noot  van  Paul Scholten onder  HR  19
juli 1931, NJ 1931, 1299: 'Het is een eigenaardige positie die de moeder in een ontken-
ningsprocedure inneemt, zij is partij en toch geen partij, in sommige opzichten wordt zij als
partij  behandeld, in andere  niet ..De moeder  mag de buzondere voogd bijstaan, de oproe-
ping dient aan haar daartoe de gelegenheid te geven, doch het proces is gericht tegen bij-
zondere voogd. Het is waar dat de moeder nader beifijs mag aanvoeren, doch een bewijs dat
alleen tegen haar betekenis heeft komt niet te pas. Partij  in de volle zin is zij  niet.'  De moe-
der moest in elke instantie opnieuw opgeroepen worden (HR 19 december 1946, NJ 1947,
61 (DJV); Hof Arnhem 24 juni 1941, NJ 1941, 856) en de moeder kon onafhankelijk van de
bijzondere voogd in api)61 gaan (HR 25 februari 1955. NJ 1955, 261).
109. Het probleem doet zich eveneens voor bu tardieve oproeping: art. 69 Rv. Zie onder
meer Hof 's-Gravenhage 13 maart 1996, NJ 1997, 76; Rb 's-Gravenhage 27 november
1975. NJ 1977.552. Rb. Breda 22 maart 1927. NJ 1927.1324. Rb Alkmaar 5 maart 1925.
NJ 1925.1095, Rb Zierikzee 16 januari 1917. NJ 1917. 472.
110.    Cass. 15 december  1950.  Il  Foro  Italiano  rep.   1950.  voce  Intervento  in  causa,  nr.   24:
Cass. 16 juni 1962, Giust. Civ  1964, 414 Anders Cass. 4 juni 1944, nr. 13, in Giur.
Compl. Cass Civ. 1944, nr. 2
111. De gevolgen van het verstek kunnen ongedaan gemaakt worden totdat de zaak is ver-
wezen naar de meervoudige kamer. Ook kan direct apptl ingesteld worden: art. 327 c.p.c
112.  HR 28 april 1899, W. 7273. Hof 's-Gravenhage 21 november 1919, W 10615. HR 8

januari 1954, NJ 1954, 82 (DJV): HR 26 januari  1996, NJ 1996. 378. In de literatuur: Van
Rossem-Cleveringa.  a.w.  (1972),  aant.  2  op  art.  72,  Star Busmann-Rutten-Ariens.  a.w.
(1972).   nr   333.   H.E.   Ras.   a.w.,   nr. 40. Snijders-Wendels.   a.w..   nr   54.   =>
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niet is toegetreden tot het oorspronkelijk geding, deze geen partij daarin is

geworden, bestaat geen bevoegdheid voor de waarborg om appel in te stellen

tegen het vonnis in de hoofdzaak. 113
Heeft de waarborg zich wel gevoegd (art. 72), dan gaat het Nederlandse

recht ervan uit dat de waarborg partij is in de hoofdzaak. 114 Daarmee is echter

niet gezegd dat er voor de oorspronkelijke partijen uit de eerste aanleg een
verplichting bestaat om de waarborg in het geding in hogere instantie te roe-

pen. In geval van zakelijke vrijwaring, waarbij de waarborg het geding heeft

overgenomen, is deze ex art. 70-71 partij in het geding. De gewaarborgde
blijft tevens als partij in het geding. Hoger beroep zal tegen beide partijen
(gewaarborgde en waarborg) ingesteld behoren te worden. 115 Indien  de waar-

borg bij zakelijke vrijwaring het geding niet overneemt, wordt hij geen partij in
de hoofdzaak. 116

In het Italiaanse recht is er geen onderscheid tussen zakelijke en eenvoudige

vrijwaring. Evenmin is er een schakelregeling als in de art. 70-72. Er wordt

gewerkt met de begrippen vrijwillig en noodzakelijk strijdgenootschap (art.
102-103 c.p.c.). Voor de toepassing van hoger beroep betekent dit dat het
ontstaan van een noodzakelijk strijdgenootschap in eerste aanleg met zich mee
brengt, niet alleen dat de waarborg kan appelleren in de hoofdzaak, maar ook
dat de waarborg in het geding moet worden geroepen als de wederpartij van
de gewaarborgde appelleert van de uitspraak in eerste aanleg. 117 Heeft de
waarborg zich in zijn verdediging tot de rechtsverhouding met de gewaar-

borgde beperkt, dan blijven hoofd- en vrijwaringszaak een splitsbaar karakter

Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr 143. Anders: HR 22 februari 1850, W. 1141; HR 2 januari
1885, W. 5124 De zelfstandigheid van hoofd- en vrijwaringszaak brengt ook met zich mee
dat indien hoger beroep is ingesteld in de hoofdzaak, een incidenteel appel in de vrijwa-
ringszaak niet-ontvankelijk wordt verklaard: Hof Arnhem 25 november 1924. W. 11290;
NJ 1925, 457 en Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 4 op art. 339 Rv. Anders voor
het Italiaanse recht: Cass. 4 mei 1989, nr. 2073, Soc. Bail)erini Tours tegen Fantozzi, in Il
Foro Italiano 1989, I, 3439 met noot van Piombo
113.  HR 17 december 1920, W. 10736. NJ 1921, 262, HR 29 oktober 1976, NJ 1977, 249.
Dit geldt ook voor cassatie: HR 26 juni 1925. W. 11478 (Mff); NJ 1925, 977 m. Wel is het
mogelijk voor de waarborg om via art. 285 te intervenieren in hoger beroep: zie recent HR 8
december 2000, Rv/dW 2000,250 en voorts F.B. Falkena, a.w (Stein-bundel 1994), p.  123.
114.  HR 25 september 1987, NJ 1988 939/940 (WLH). Evenzo: Snijders-Wendels, a.w., nr.
116; H.A. Stein, a.w. (Stein-bundel 1994), p. 67. Zie ook art. 2.9.5 in het wetsvoorstel nr.
26855. Anders nog bijvoorbeeld L.E.H. Rutten, a.w. (Devolutieve werking) 1945, p. 60-61.
115. L.E.H. Rutten, a.w. (Devolutieve werking) 1945, p. 61-63: Van Rossem-Cleveringa,

a.w. (1972), aant. 1 op art. 70 Rv.
116. L.E.H. Rutten. a.w. (Devolutieve werking) 1945, p 63.
117.  Cass. 5 april 1990, nr. 2867. inzake Nota tegen Martis, in Rep. Foro Italiano 1990. nr.
40, Cass. 13 april 1995, nr. 4259, inzake Caprioli tegen Ministero interni e.a.; Cass. 23 juni
1998. nr. 6245, inzake Manti tegen Foti.
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behouden.118 Het is niet zo  dat  een pro forma-verweer van de waarborg  vol-
staat om een onsplitsbaarheid van zaken te doen ontstaan. De vraag naar de
splitsbaarheid in hoger instantie wordt beoordeeld mede op de gronden van de
zaak 119

Art. 12a gaat ervan uit dat de derde per het moment van de oproeping partij
wordt in het oorspronkelijk geding. De derde kan appa instellen van het von-
nis in eerste aanleg tegen de partijen in het oorspronkelijk geding. De vraag
rijst evenwel in hoeverre de aanwezigheid van alle partijen in app61 noodzake-
lijk  is. De regeling  van  art. 12a geeft hierover geen uitsluitsel. De Italiaanse
rechtspraak gaat ervan uit dat partijen in een geding dat door de rechter sa-
mengevoegd is op grond van gedwongen tussenkomst, ongeacht de materiele
rechtsverhouding tot elkaar staan in een verhouding van een noodzakelijk
processueel strijdgenootschap. 120 Dat houdt     in     dat er sprake    is     van
litiscontestatie tussen alle partijen. In apptl komt de beoordeling hierover toe
aan de appdlrechter op grond  van  art.  331-332  c.p.c.  Is geen sprake van  pro-
cessuele ondeelbaarheid dan kunnen samengevoegde zaken worden gesplitst.
Deze bevoegdheid van de apptlrechter druist niet in tegen de bevoegdheid van
de instructierechter ex art. 107 c.p.c. om een derde in het geding te roepen. 121

118. Cass. (Sezioni Unite) 24 juli 1981, nr 4779, inzake SEA tegen D. Bonard; Cass. 4
april 1985, nr. 2302, inzake Biaggi tegen Soc. Eger; Cass. 22 juni 1987, inzake Ciliegi te-
gen Le Assicuraz. d'Italia, in Rep. Foro Italiano 1987, nr. 34; Cass. 9 april 1990, nr. 2943,
inzake Zaccaro tegen Pugliese, in Rep. Foro Italiano 1990, nr. 41; Pret. Macerata 27 okto-
ber 1992, inzake Inail tegen Soc. cartiere Miliani Fabriano, in Dir. Lav. Marche 1994, 100
met noot van Matteucci; Cass. 19 mei 1997, nr. 4443, inzake Time Warner Entertainment
Company L.P. tegen Teletevere Spa; Cass.  20 juni  1997,  nr 546, inzake Commiss.  ad Acta
Min. lavon pubb. tegen Cogielte Spa; Cass. 10 november 1997, nr. 11060. Evenzo S. La
China, a.w. (1969), p 481-482.
119. Cass. (Sezioni Unite) 24 juli  1981, nr. 4779, inzake SEA tegen D. Bonard; Cass.  16
december 1992, nr. 13265, inzake Coop Il Casolare Srl tegen De Domenico. S. La China
a.w. (1969), p. 483-484 wijst erop dat art. 331 c.p.c. uitdrukkelijk stelt dat onsplitsbaarheid
optreedt bij zaken die onderling afhankelijk zijn. De beoordeling op de gronden heeft be-
trekking op de (mate van) onderlinge afhankelijkheid tussen hoofd- en vrijwaringszaak.
Costantino hecht vooral betekenis aan de vraag of de waarborg in oneigenlijke zin ('garante
improprio') geen buitenstaander is ten opzichte van de hoofdzaak. G. Costantino, a.w.
(1992), p. 601, met verwijzing naar Cass. 25 januari 1985, nr. 376, in Rep. Foro Italiano
1985, nr. 38, met noot van Alladio in Riv. dir. proc.  1987, 200.
120.  Bijvoorbeeld Cass. 21 september 1978, Giurispr. Italiana 1979, 401; Cass. 29 novem-
ber 1985, Giust. Civ. 1986, 1413. Een processueel strijdgenootschap kan zich ook voordoen
indien de opgeroepen derde in eerste aanleg bij verstek is veroordeeld. Essentieel is de ge-
bondenheid van de in gedwongen tussenkomst opgeroepen derde aan het gewezen vonnis.
Zie de noot van M. Fornaciari bij Cass. 4 juli 1985, Giust. Civ.  1986, 1957, inzake Savarese
tegen Arengl e.a
121. De oproeping ex art. 107 c.p.c. draagt een discretionair karakter. Zie N. Trocker, a.w.,
p 501-505 en bijvoorbeeld Cass. 5 maart 1982, Giurispr. Italiana 1984, 187, m. nt. N.
Trocker. ApI)61 van alle beslissingen in lagere instantie is toelaatbaar, tenzij de wet =>
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Een andere oplossing is toepassing  van de litis denuntiatio in appel. 122  Be-

zwaar hieraan is dat geen gebondenheid van de opgeroepen derde tot stand

komt indien deze niet vrijwillig intervenieert. Een derde oplossing is art. 128
opnieuw toe te passen in hoger beroep 123 Een vierde oplossing is conversie

van de procesverhouding van de procespartijen. Deze oplossing wordt hierna

sub 11 behandeld

9. Gezag van gewusde

De processuele verbinding bij gedwongen tussenkomst en vrijwaring vertoont
een onderscheiden karakter. Bij vrijwaring is sprake van twee materieel zelf-

standige zaken die processueel gevoegd zijn en daardoor gelijktijdig behan-

deld en berecht worden. De vordering in de hoofdzaak draagt een principaal
karakter, de vordering in de vrijwaringzaak een incidenteel en afhankelijk ka-
rakter.124 Het materiele regreskarakter      in de verhouding gewaar-

borgde-waarborg brengt met zich mee dat de vrijwaringszaak afhankelijk is

apI)dl niet toestaat: art. 339 c.p.c.
122.  In HR 21 juni 1968, NJ 1968. 315 (DJV) werd aanvaard dat medegedaagden uit de
eerste aanleg in kennis gesteld worden van het appel. Zij kunnen intervenieren ex art. 285

jo. 353 Rv. Zie voorts Hof's-Hertogenbosch 4 mei  1976, BIE 1984, nr.  36 met noot DWFV
(Bi/Bic); Hof Amsterdam 14 juni  1979, BIE  1980, nr. 10 (Parisienne); Hof 's-Gravenhage
27 februari 1981, NJ 1982, 390; BIE 1982, nr. 26 (Leopard) met betrekking tot de toepas-

sing van de uitnodiging tot interventie bij art.  14B BMW. De uitspraak van Hof Amsterdam

gaat expliciet er nog van uit dat vereist is dat de derde 'actief deelneemt' aan het geding van
de oorspronkelijke partijen. Uitgaande van gedwongen tussenkomst is dat niet noodzakelijk,
want de derde kan dan ook mijns inziens na oproeping ex art. 12a bij verstek partij in het
geding worden.
123.  HR 12 april 1996, NJ 1996, 437 geeft hierover geen inzicht. In apptl werd geklaagd
over het ontbreken van derden die ook in eerste aanleg niet in het geding betrokken waren.
Zie voorts HR 23 april 1999, NJ 2000, 288 en HR 3 december 1999, NJ 2000, 289 (JBM\0
(Eigen beursje I en II). Voor vrijwaring is dit aangenomen recentelijk in Hof Leeuwarden

29 april 1992, NJ 1993. 66; hierover F.B. Falkena, a.w. (Stein-bundel 1994), p 121-123.

Naar mijn mening is er bij hernieuwde oproeping in appel geen situatie dat een derde 'voor
het eerst' in rechte betrokken worden. Derhalve is er ook geen sprake van benadeling in de
verdediging of enig ander beginsel dat geschonden wordt.  Wel is enige twijfel mogelijk  ten
aanzien van de arresten Eigen beursje I en II nu de driepartijenverhouding tussen advocaat,
diens client en de wederpartij pas in hogere aanleg (cassatie) ontstaat. Toch meen ik dat

geen sprake is van benadeling in de verdediging van de client van de advocaat omdat het

driepartijengeding voor alle drie partijen op het zelfde moment ontstaat. Benadeling in de
verdediging  is een relatief begrip. De client  van de advocaat heeft  zich  niet  meer of minder
dan de andere partijen kunnen laten gelden in het geding in cassatie ten aanzien van de
proceskostenveroordeling.
124.  HR 27 februari  1903, W. 7888; HR 26 januari  1906, W. 8333; HR 17 december 1920,
W.  10736, 3; NJ 1921, 262; HR 18 mei 1923, W. 11094; NJ 1923, 904 (SB); HR 8 januari
1954, NJ 1954, 82 (DJV); HR 21 juni 1968. NJ 1968. 347, HR 29 oktober 1976, NJ 1977,
249, HR 25 september  1987, NJ 1988, 939/940 (WLH); HR 26 januari  1996, NJ  1996,  378.
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(van de afloop)  van de hoofdzaak. 125 Op grond  van de zelfstandigheid  van
zaken wordt niet aanvaard dat hetgeen als vaststaand geldt in de hoofdzaak
ook als vaststaand geldt  in de vrijwaringszaak. 126 Alleen door toetreding  op
grond van de art. 70 ev. wordt de waarborg partij in het oorspronkelijk geding
en strekt het gezag van gewijsde van beslissingen in de hoofdzaak zich uit tot
de toegetreden waarborg. 127 Hierdoor  kan een discrepantie ontstaan tussen
hoofdzaak en vrijwaringszaak. De waarborg kan enerzijds de waarborgplicht
ontkennen in de vrijwaringszaak en vervolgens in de hoofdzaak de argumen-
ten van de gewaarborgde ondersteunen, aldus HR 26 maart 1993, NJ
1993,613.128 Volgens HR 21 mei 1909, W. 8875 (Java Petroleum) is het de
waarborg niet toegestaan zich na verweer te hebben gevoerd in de vrijwa-
ringszaak, te voegen   in de hoofdzaak   aan de zijde van gewaarborgde. 129
Hoewel ogenschijnlijk beide arresten met elkaar in tegenspraak zijn en aange-

125   Zie voor de doorwerking van de scheiding tussen hoofd- en vnjwaringszaak bij de be-
handeling van hoger beroep in de situatie waarbu in eerste aanleg de hoofdvordering wordt
afgewezen: HR 21 maart 1919, W. 10439; NJ 1919, 495. Toch is de scheiding niet volledig,
want het afhankelijk karakter tussen beide zaken zorgt ervoor dat beslissingen in de hoofd-
zaak toch invloed hebben op de vrijwaringszaak. Zo oordeelt Hof Amsterdam 4 januari
1927, W. 11690 in het geval dat in eerste aanleg de hoofdvordering wordt afgewezen en de
vordering in vrijwaring toegewezen, het appel alleen ingesteld tegen de beslissing in de
hoofdzaak ontvanketijk is. Ingeval van vernietiging van het vonnis in de hoofdzaak komt de
veroordeling in vrijwaring te vervallen. Uit het afhankelijk karakter van de veroordeling in
de vrijwaringszaak volgt dat een in het geding betrekken van de gedaagde in vrijwaring
overbodig is. Dit leidt er eveneens toe dat voorzover er geen grieven in appel zijn gericht
tegen het vrijwaringsvonnis, dit geen beletsel vormt og indien het vonnis in de hoofdzaak
wordt vernietigi tevens het vonnis in de vrijwaringszaak te vernietigen, ook al hebben ge-
daagden in vrijwaring berust in het vonnis in de vrijwaringszaak. Aldus Hof Leeuwarden 2
januari 1935, NJ 1935, 1637. Zie voorts hierover L.E.H. Rutten, a.w. (1945), p. 59-60; Zie
ook Hof 's-Gravenhage 12 april 1918, W. 10344. In het geval dat de hoofdvordering is af-
gewezen en de eiser in hoofdzaak daarvan appeleert staat het de gedaagde in hoofdzaak vrij
om appel in te stellen zonder aanvoering van grieven: Hof's-Gravenhage 28 april  1933, W.
12707. Zie voorts L.E.H. Rutten, a.w. (1945), p. 58.
126.  Expliciet HR 18 mei 1923, W. 11094; NJ 1923, 904 (SB); HR 21 juni 1968, NJ 1968,
347; E. Gras, Kracht en gezag van gewijsde, prft. Amsterdam 1994, p. 303-304. Een bij-
zondere wetsbepaling kan het losse karakter tussen hoofd- en vrijwaringszaak doorbreken.
Een voorbeeld biedt art. 7A: 1645 BW Deze bepaling kwam aan de orde in een vrijwa-
ringszaak. Volgens RvA 3 februari 1999, BR 1999, 796 met noot van M.A.B. Chao-Duivis
was er sprake van doorwerking in de overeenkomst van onderaanneming: 'Nu arbiters in de
hoofdzaak hebben geoordeeld dat er sprake is van een situatie als bedoeld in art. 1645 BW,
zullen zij de vordering van  G.  op A. (vrijwaringszaak)  in dit licht beoordelen.' Anders  ken-
nelijk ten aanzien van de compensatie van proceskosten Hof Amsterdam 11 december  1997,
NJ 2000. 131.
127. Daarmee verliest de waarborg het recht van derdenverzet. Zie K. Wiersma, Het
rechtsmiddel verzet van derden, prft. Leiden   1952,  p.   55-56.  Zie  voor het nieuwe recht  in
wetsvoorstel nr. 26855 de artikelen 2.9.5 ev. en art. 2.11.8 lid 3.
128. Evenzo Hugenholtz-Heemskerk, a.w., nr. 143.
129. In geluke zin Rb. Amsterdam 1 maart 1918, NJ 1918,993. Anders Hugen-
holtz-Heemskerk, a.w.. nr. 143.
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nomen kan worden dat het meest recente arrest de heersende leer verkondigt,
valt hier toch iets over op te merken. In de zaak HR 18 mei 1923, W. 11094;
NJ 1923,904 inzake 'Serena' (SB) heeft de Hoge Raad beslist dat 'de partij die
zich voegt - ook zij die dit doet krachtens art. 72 Rv. - het geding heeft te
aanvaarden in den stand, waarin zich op het ogenblik der voeging bevindt en
zij door haar vrijwillig binnentreden in den rechtsgang, het geding niet kan te-
rugdringen tot zijn punt van uitgang.' Deze overweging is een herhaling van

HR  21  mei  1909. De motivering  was  toen  (1909)  dat  als de voegende partij
zich niet kan verenigen met de te verwachten afloop in het geding, zij derden-

verzet kon instellen. In de zaak Serena oordeelde de Hoge Raad dat hoofd-
zaak en vrijwaringszaak twee op zich zelf staande gedingen zijn, in ieder van

welke een andere eiser tegenover een andere gedaagde met een zelfstandig

gegronde vordering optreedt. Hieruit volgt dat wat in de hoofdzaak als bewijs
wordt aanvaard, niet in de vrijwaringszaak noodzakelijkerwijs als zodanig
geldt. 130 Star Busmann is blijkens zijn onderschrift de andersluidende mening

toegedaan dat de gevoegde partij gebonden is aan de processuele houding van

de partij bij wie zij zich heeft gevoegd, ongeacht het moment waarop zij in het
geding treedt en zich voegt. Hij beroept zich hierbij op de Duitse regeling van

par  67 ZPO 131

Het probleem is evenwel niet de aanvaarding van de opvatting van Star
Busmann, maar de vraag naar de interpretatie van de proceshouding van de
waarborg. Zoals hiervoor gesteld sub 7 ga ik uit van een interpretatie door de
rechter van de proceshouding van  de zich voegende partij. Denkbaar  is  dan

dat de rechter tot de conclusie komt dat geen sprake is van voeging. 132

130.  Zie met betrekking tot bewijs onder meer HR 8 januari 1954. NJ  1954, 82 (DJV); HR
21 juni 1968, NJ 1968, 347. Door voeging wordt een verbinding tot stand gebracht tussen

hoofd- en vrijwaringszaak. Zie Rb. Breda 17 mei 1927, NJ 1928, 1021: 'dat weliswaar de

vruwaringszaak is een van de hoofdzaak wel te onderscheiden geding en hieruit in het al-
gemeen volgt dat wat in de hoofdzaak is komen vast te staan, met ook noodwendig vaststaat

in de vrowaringszaak doch dat ten deze, waar, zoals in de hoofdzaak, op de gronden, die de
Rb. als hier overgenomen wil hebben beschouwd, is beslist dat Barto zich in de hoofdzaak
metterdaad heeft gevoegi en Barto in zijn conclusie van dupliek in de vrijwaringszaak uit-
drukkelijk een beroep doet op de door de oorspronkelijk eiser, Geyer, in het geding ge-
brachte stukken, aan deze ook in de vrijwaringszaak bewijs tegen hem mag worden ort-
teend.'
131.  Evenzo Star Busmann-Rutten-Ariens. a.w., nr. 332. Als de Hoge Raad Van Rossem,

a.w. (1934), aant. 1 op art. 72. Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 1 op art. 72 gaat
op dit meningsverschil met in.
132 Hof Amsterdam 28 juni  1915, W. 9857: 'de voeging van de waarborg bij de gewaar-
borgde kan bij akte ter rolle geschieden: een conclusie is hiertoe niet nodig. Een gevoegde is
gerechtigd om door het aanvoeren van nieuwe gronden een verweer van de partij bij wie zij
zich voegt, te steunen indien zij slechts met in strijd komt met de door deze partij aangeno-
men feitelijke houding.'
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De oorspronkelijk gedaagde, tevens eiser in vrijwaring, mag in de hoofdzaak
een andere houding aannemen dan in de vrijwaringszaak.133 De toewijzing
van de vordering in de hoofdzaak wordt beschouwd als een voorwaarde voor
toewijzing in de vrijwaringszaak. Wordt de in vrijwaring ingestelde vordering
afgewezen omdat de vordering in de hoofdzaak wordt afgewezen, dan komt
aan de beslissing op de vordering in vrijwaring geen gezag van gewijsde
toe. 134  Van een inhoudelijke beoordeling van de vrijwaringszaak  in de zin  van
art. 67 Rv. is immers geen sprake. Daarnaast volgt uit de zelfstandigheid der
zaken, dat het vrijwaringsgeding los van de hoofdzaak kan worden gevoerd.

De vrijwaring kent in het Italiaanse recht een overeenkomstig karakter als in
Nederland.135 Het Italiaanse recht maakt echter geen onderscheid tussen  za-

ketijke en persoonlijke vrijwaring. Een bijzondere regeling als in de Neder-
landse art. 70-72 ontbreekt. De positie van de waarborg wordt vastgesteld aan
de hand van de proceshouding. Wordt de verhouding A-B (gewaarborgde)
door C (waarborg) bestreden, dan heeft C een autonome positie en kan C in
beroep gaan van de uitspraak gewezen tussen A-B. C beschikt rechtens dan
over alle procesmiddelen. 136 Beperkt  C  zich  tot het ontkennen  van  de  waar-
borg-verhouding tussen B-C, dan is sprake van een afhankelijke verhouding
en kan C in geval A en B geen beroep instellen, niet zelfstandig in beroep gaan
van de zaak A B 137

De processuele verbinding bij gedwongen tussenkomst is anders. De derde
wordt partij door de oproeping in gedwongen tussenkomst en daarmee krijgt
de uitspraak gezag van gewijsde tegen de derde. Er is geen zelfstandigheid
van de zaak, het geding met de derde vormt 66n verband met het oorspronke-
lijk geding. Zoals hierboven weergegeven is de positie van de derde ten aan-
zien van de oorspronkelijke partijen onafhankelijk. Er ontstaat een spiegel-
beeld: vrijwaring = zaak zelfstandig/positie afhankelijk, gedwongen tussen-
komst = zaak onzelfstandig/positie onafhankelijk. Treedt bij vrijwaring de
waarborg tot het geding toe, dan verdwijnt het spiegelbeeld.

133    Hof's-Gravenhage 20 februari  1925, W. 11609; dit volgt ook impliciet uit HR 20 no-
vember 1981, NJ 1982, 174 (WHH). Zie in dit verband HR 29 september 1989, NJ 1990,
350 (JBMV).
134.  HR 28 april 1995, NJ 1995,483.
135   Cass 9 augustus 1973, nr. 2316, Il Foro Italiano 1974, 1480 en Cass. 13 juni 1977,
nr. 177, Giust. Civ Mass. 1977, 67: S. Costa, a.w. (1953), p. 280; A. Proto Pisani, a.w.
(Commentario) 1973, p. 1188; E. Fazzalari, a.w. (Istituzioni) 1996, p. 327-28.
136.  Cass. 6 mei 1966, Il Foro Italiano 1967,432, Cass. 24 juli  1981, Il Foro Italiano  1982.
2315  m.  nt. G. Costantino.
137 Zie hiervoor noten 98. 100 en 101
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10. Kosten

Voor een goed begrip van de mogelijke complicaties bij de veroordeling in de
proceskosten bij de Nederlandse vrijwaring dient men voor ogen te houden

dat volgens de heersende opvatting de vordering in vrijwaring een voorwaar-

delijke vordering is: de veroordeling van de gewaarborgde in de hoofdzaak

vormt de voorwaarde voor de toewijzing van zijn vordering in de vrijwarings-
zaak. De consequentie van de heersende opvatting is dat indien de vordering

tegen de gewaarborgde in de hoofdzaak wordt afgewezen, de vordering in

vrijwaring reeds daarom zonder nader onderzoek naar het al dan niet bestaan

van de verplichting tot vrijwaring kan worden afgewezen.
138

Behalve het door de heersende leer aanvaarde uitgangspunt van de voor-
waardelijkheid van de vordering in vrijwaring is van belang dat de hoofdzaak
en het vrijwaringsgeding te beschouwen zijn als twee processueel samenge-

voegde zaken, die materieel hun zelfstandigheid behouden. 139

Een laatste relevante factor is het onderscheid tussen de ruime en enge op-
vatting ten aanzien van de toelaatbaarheid van de oproeping in vrijwaring.
Hollander is van mening dat er onderscheid gemaakt moet worden op grond
van het verschil tussen de ruime en enge opvatting ten aanzien van de toelaat-
baarheid van de oproeping in vrijwaring. Hollander zegt over de enge opvat-
ting: 'in ieder geval een rechtsverhouding tusschen de gewaarborgde en waar-

borg, die meebrengt dat de gewaarborgde de kosten van zijn vruchteloos ver-
zet tegen zijn wederpartij in de hoofdzaak onder de te vergoeden schade mag

opnemen, omdat hij zich slechts op gezag van den waarborg heeft verzet en
den slechten afloop van de hoofdzaak dan ook aan gemis van tegenspraak,

bewijs of tegenbewijs door den waarborg mag wijten.'  Over de ruime opvat-
ting zegt hij: 'In de gevallen van de ruime opvatting daarentegen volgt in be-

ginsel uit de rechtsverhouding tusschen gewaarborgde en waarborg, waaruit
de verplichting tot schadevergoeding voortvloeit, dat de gewaarborgde zich

tegen zijn wederpartij in de hoofdzaak op eigen gezag verzet en dus op eigen

138. Zie hiervoor noot 25 en 26.
139.  Vervolgens kan een onderscheid gemaakt worden tussen zes verschillende processuele

situaties De einduitspraak in de hoofdzaak en het vruwaringsgeding die een beslissing om-
trent de kostenveroordeling moet bevatten kan luiden in drieerlei zin
1. In de hoofdzaak krijgt de eiser gelijk en de vordering wordt toegewezen.
2. De gewaarborgde krijgt in de hoofdzaak ongelijk en de vordering tot vrijwaring wordt af-
gewezen.
3  De gewaarborgde krijgt in de hoofrini,k gelijk.
Bij deze drie sitiuaties kan men weer onderscheiden tussen oproeping in vruwaring gedaan

door de eiser danwel door de gedaagde. in totaal derhalve zes mogelijkheden. Deze catego-
risering naar mogelijke processuele situaties is ontwikkeld door Hollander. Zie L. Hollan-
der.  a.w.  (NJB  1931). p 149-156, 161-167 De indeling is overgenomen en verder uitge-
werkt door Haardt in zijn proefschrift.  Zie W.L. Haardt,  a.w.  (1945), p. 128-133.
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risico wat de kosten betreft. Op deze grond kom ik voor de gevallen van de
ruime opvatting tot de conclusie, dat de proceskosten van de hoofdzaak ten
laste van den gewaarborgde moeten blijven. Terugkeer tot de regel lijkt mij
echter geboden, zo dikwijls in zulk een geval blijkt, dat de gewaarborgde het
alleen op instigatie van den waarborg tot een proces heeft laten komen, omdat
dan dezelfde ratio geldt  als  in de gevallen  van  de enge opvatting.'140  De  op-
vatting van Hollander vindt naar mijn mening zekere steun in een uitspraak
van Hof's-Hertogenbosch 2 januari  1923, NJ  1924, 396, waarin wordt over-
wogen: 'dat die kosten dan ook niet, gelijk de Rechtbank doet, ten laste van
Startz gebracht moeten worden, maar, -voor zoover zij althans niet, als hier-
voor overwogen is, ten taste van Haenen zelf komen,  - door Hustinx en Startz
voor gelijke deelen gedragen moeten worden; dat Hustinx zijn aandeel in deze
kosten niet zal kunnen verhalen op Startz, daar toch Hustinx tot behoud van
zijn eigen rechten of van  die van Startz niet verplicht  was,  -  en zeer zeker  niet
nu Startz zich in de hoofdzaak gevoegd had en daarin zelfstandig verweer
voerde, - den feitelijken grondslag van Haenen's vordering te betwisten, en
Hustinx, nu hij dit toch gedaan heeft, het risico daarvan op zich genomen heeft
en  de gevolgen daarvan heeft te dragen.' 141 Gelet  op de recente keuze van  de
Hoge Raad voor de ruime opvatting is de beschouwing van Hollander relevant
voor de toepassing van de kostenveroordeling bij vrijwaring.

Uitgangspunt in de jurisprudentie bij de boordeling van de proceskostenver-
oordeling is de regel: nu oorspronkelijk eiser nooit procespartij in het geding
op de vrijwaring is geweest, kon zij ook niet zijn de in het ongelijk gestelde
partij van art. 56 Rv., temeer niet nu dit geding door eiser in vrijwaring
uitsluitend in eigen belang en dus ten eigen risico en schade was aangevan-
gen.142 De argumentatie  van deze regel is tweeledig. Het eerste argument  is
dat vrijwaringszaak en hoofdzaak twee materieel gescheiden zaken zijn, zodat
de processuele voeging van beide zaken onvoldoende grondslag biedt om tot
een kostenveroordeling te komen van de eisende partij in de hoofdzaak voor
de kosten gemaakt in de vrijwaringszaak. Het tweede argument betreft de al
dan niet noodzakelijkheid van de oproeping in vrijwaring.

Het eerste argument krijgt grote steun bij Haardt. Hij is van mening dat
hoofdzaak en vrijwaringszaak in beginsel afzonderlijke gedingen zijn, die een
afzonderlijke kostenveroordeling vereisen. Een veroordeling van de verlie-
zende eiser in hoofdzaak voor de kosten van de vrijwaring is ongewenst: 'men

140  Zie L. Hollander. a.w. (NJB 1931), p 150-154.
141  Zie ook Rb. Utrecht 22 april 1942, NJ 1943. 422.
142.  Aldus HR 21 mei 1909, W. 8875,  1 (Java Petroleum). Evenzo conclusie PG Noyon bij
HR 30 juni  1916, NJ  1916, p. 862: Hof's-Gravenhage 9 april  1926,  NJ  1928,  475: Rb.  Dor-
drecht 19 mei  1943. NJ 1943,833, Rb. Middelburg 24 juni  1953, NJ  1955. 45. HR 29 sep-
tember 1989. NJ 1990,350 (JBMV)
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443
moet dan ook de gevallen, waarin de billijkheid tot het bewandelen van de ju-

ridische weg noopt, zoveel mogelijk beperken.
In de rechtspraak wordt evenwel op grond van billijkheid de scheiding tus-

sen hoofd- en vrijwaringszaak ten aanzien van de kostenveroordeling soms
losgelaten. De argumentatie is uiteenlopend. Zo gaat AG Eggens in zijn con-

clusie bij HR 21 november 1952, NJ 1953, 50 uit van een bijzondere verhou-
ding' tussen partijen. 144 Soms wordt een wettelijke verplichting (art. 1539 BW

(oud)) om een derde in vrijwaring op te roepen als een doorslaggevende fac-

tor beschouwd voor de beslissing om de proceskosten in de vrijwaringszaak te
betrekken  bij de hoofdzaak. 145 Een derde argument lijkt  te zijn procedurele

causaliteit. Het instellen van de vrijwaring wordt veroorzaakt door de
'onterechte' vordering in de hoofdzaak. 146 Een vierde benadering  is te vinden
in de annotatie van Vranken onder HR 29 september 1989, NJ 1990, 350. Hij
probeert vanuit een analyse van de materieelrechtelijke verhouding van par-
tijen te komen tot een verklaring van de proceskostenveroordeling 147

Naar mijn mening is het doorbreken van de scheiding tussen hoofd- en vrij-

waringszaak voor wat betreft de proceskosten te rechtvaardigen op grond van
de mate waarin beide zaken gezamenlijk behandeld zijn. Vervolgens speelt een
rol in welke mate partijen over en weer elkaars stellingen bevestigd of betwist
hebben. De materieelrechtelijke benadering van Vranken heeft het voordeel
dat zij de verhouding van alle partijen tezamen erbij betrekt. De vraag is ech-

148ter of naar Nederlands recht  deze weg aanvaardbaar is.

143. W.L. Haardt,  a.w.  (1945), p. 130-131. Haardt stelt voor om als leidend criterium  te
hanteren dat het voor de rechter 'op grond van de hem bij het wijzen van van het vonnis
bekende gegevens aannemelijk is, dat de gewaarborgde de vrijwaringszaak zou hebben ge-
wonnen, als hij in de hoofdzaak in het ongelijk gesteld was, maar tevens, dat hij zonder de

oproeping in vruwaring van de waarborg de hoofdzaak zou hebben verloren.' In dezelfde
geest L. Hollander, a.w. (1931), p. 161.
144.  Het is mij niet duidelijk geworden wat het bijzondere aan de verhouding tussen par-
tijen in dem zaak was. Eggens' conclusie is overigens niet volledig in de NJ gepubliceerd.
In een ouder arrest van de Hoge Raad, HR 30 juni 1916, NJ 1916, 862 waar een identieke
beslissing ten aanzien van de proceskosten is gevallen, is evenmin een vereiste van een
bijzondere verhouding' waarneembaar.
145.  Zie Hof Amsterdam 27 april 1949, NJ 1950, 227.
146. Aldus onder meer Hof 's-Gravenhage 12 maart 1936, NJ 1936, 379 en Rb. Haarlem 14
januari 1936, NJ 1936,659. In de laatste uitspraak wordt gesteld dat de kosten tussen de ei-
ser in hoofdzaak en de waarborg gedeeld moeten worden nu de waarborg 'een onjuist ver-
weer' had gevoerd.
147. Deze opvatting vindt steun in de Italiaanse rechtspraak en doctrine. Zie hierna.
148.  In het nieuwe recht (wetsvoorstel 26855, art. 2.11.9 ev.) heb ik geen aanwijzing kun-
nen bespeuren dat op dit punt een wijziging op komst is. De vraag is echter of dit veel te
maken heeft met het regime van de proceskostenveroordeling, maar meer met de vraag hoe
scherp de scheiding tussen hoofd- en vrijwaringszaak wordt getrokken.
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In het Italiaanse recht is het leidend beginsel dat de verliezende partij op
moet komen voor de kosten. Dat betekent dat zowel voor vrijwaring als ge-
dwongen tussenkomst, in het geval dat de opgeroepen derde wint, zowel de
originele eiser als de gedaagde veroordeeld kunnen worden in de proceskosten
van de derde. De beoordeling van de veroordeling in de proceskosten wordt
verbonden zowel aan de materieelrechtelijke als aan de procesrechtelijke ver-
houding tussen partijen. De beoordeling bestaat uit drie onderdelen: de vraag
wie gewonnen heeft in de procedure, de materieelrechtelijke positie en de
proceshandelingen  die  door de betreffende partij(en) zijn verricht. 149 Degene
die de oproeping heeft gedaan wordt enkel in de kosten veroordeeld, indien de
oproeping op louter formele gronden ontoelaatbaar wordt geacht.150  Dit  is
een principieel andere benadering dan in het Nederlandse recht bij vrijwaring.
Het vasthouden aan de scheiding tussen hoofd- en vrijwaringszaak brengt in
Nederland met zich mee dat de eiser in hoofdzaak geen partij is in de vrijwa-
ringszaak. Zoals hiervoor besproken wordt toch soms de eiser in hoofdzaak
veroordeeld in de kosten van de vrijwaringszaak. Praktisch kan dan hetzelfde
resultaat bereikt worden als in het Italiaanse recht.

Gezien vanuit de introductie van de gedwongen tussenkomst in art. 12a is
het de vraag of niet gestreefd dient te worden naar een systeem, waarbij de
rechter op grond van het verloop van het proces en de verrichte proceshande-
lingen van partijen moet komen tot een beoordeling van de proceskosten.
Mijns inziens is de methode om via billijkheid toch te bereiken dat een kosten-

veroordeling binnen een driepartijengeding plaatsvindt nogal geforceerd.
Waarom de scheiding tussen hoofd- en vrijwaringszaak krampachtig vasthou-
den? Beter is het proces als geheel te beschouwen en iedere procespartij de
kosten laten betalen in overeenstemming met de positie binnen het proces.

149.  Zo werd in Cass.  16 juni 1990, nr. 161, inzake Tarantino tegen Fern, in Arch. Loca-
zioni 1990,508 eerst geanalyseerd welke materieelrechteluke positie de gevoegde partij in-
nam om vervolgens te concluderen dat bij verlies van de wederpartij deze in de kosten van
gevoegde partij kon worden veroordeeld. In Cass. 22 juni 1987, nr. 577, inzake Chiliegi te-
gen Le assicuraz. d'Italia, in Rep. Foro Italiano 1987, nr. 33-34 werd geoordeeld dat ge-
waarborgde en waarborg, indien de waarborg tesamen met de gewaarborgde (eiser in vrij-
waring), welke hij ondersteunde, verweer had gevoerd tegen de eiser in hoofdzaak, bij ver-
lies van de hoofdzaak, beiden hoofdelijk veroordceld kon worden in de kosten van de eiser
in hoofdzaak. 'Il chiamato in garanzia impropria il quale, oltrecht resistere alla domanda
del chiamante, contesti anche l'esistenza dell'obbligazione di quest'ultimo verso l'attore, as-
sume la posizione di interventore adesivo dipendente, perci6 di parte accessoria, con la
conseguenza che se la domanda principale viene accolta, rimane soccombente, insieme
all'adiuvato, nei confronti dell'attore, verso il quale a tenuto al pagamento in solido delle
spese processuali.'
150.  Zie S. Costa, a.w. (1953), p. 240. S. Costa, a.w. (1974), p. 479.
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11.  Samenloop

Zoals hiervoor duidelijk geworden is, is de derde, de opgeroepen waarborg,
niet automatisch partij in het geding tussen de oorspronkelijke partijen. Niet-
temin doet vrijwaring in de rechtspraktijk regelmatig dienst in situaties waarbij

sprake is van een pluraliteit van partijen. Het streven om geschillen waarbij
meer dan twee partijen betrokken zijn, in een procedurele vorm te gieten, kan
zich uiten in verschillende oplossingen Zo komt het voor dat er meerdere

waarborgen in dezelfde procedure zijn betrokken. 151 Ook komt het voor dat
naast de vrijwaringszaak er een samenhangende zaak gevoegd (ex art.
158-159 Rv.) behandeld wordt. 152 Ook kan het gebeuren dat meerdere ge-
daagden  in de hoofdzaak elkaar in vrijwaring oproepen.153  Het in vrijwaring

roepen van een medegedaagde wordt in het algemeen door de rechtspraak
aanvaard 154  In een aantal gevallen  werd deze oproeping (mede) ontoelaat-
baar geacht vanwege de mogelijke vertraging van de hoofdzaak. 155

Tegenstanders van de oproeping van een medegedaagde in vrijwaring be-
roepen zich ter rechtvaardiging van dit verbod op de mogelijke processuele

bijstand die de ene medegedaagde aan de andere medegedaagde kan verschaf-
fen, zodat een oproeping in vrijwaring overbodig is en de regresvordering in
een zelfstandige procedure aanhangig kan worden gemaakt. 156 Impliciet gaan
deze  uitspraken  uit  van  de enge opvatting. 157  Zwak  punt  aan deze argumen-
tatie is bovendien dat tussen medegedaagden geen litiscontestatie bestaat en

zij derhalve elkaar niet in hoger beroep of cassatie kunnen betrekken. 158 Door

151.   Zeer veel voorkomend in vervoerszaken: bijvoorbeeld Rb. Breda 24 augustus 1976,
S&S 1977,71 (Energie); Hof Amsterdam 19 februari  1981, S&S  1983, 11 (Lotte Skou); Rb.
Rotterdam 17 juni 1983, S&S 1984, 10 (Maria en Sindbad); Rb. Rotterdam 9 september
1983, S&S 1984, 21 (Benetank), Hof 's-Gravenhage 9 januari 1990, S&S 1992, 73; Rb.
Rotterdam 2 november 1990, S&S 1992, 55; Rb. Rotterdam 27 januari 1995, S&S 1997,20.
152.   Hof's-Gravenhage 7 april  1978, S&S  1978,94 (Bona Spes).
153.  Voor een recent voorbeeld zie HR 12 februari 1999. NJ 1999, 749.
154. Aldus onder meer Rb. Amsterdam 27 januari  1930, NJ 1930, 897; Rb. 's-Gravenhage
27 januari 1931, NJ 1931,446; Raad van Justitie Batavia 25 maart 1938, Ind. Tv/hR 148, p.
730; Rb. Utrecht 21 oktober 1960, VR 1964, 144 (LEHR); Rb. Arnhem 29 november 1979,
NJ 1986, 581; Rb. Breda 29 maart 1988, NJ 1988, 924; Rb. Rotterdam 23 mei 1996, S&S
1997, 11.
155. Rb. 's-Gravenhage 9 oktober 1928, NJ 1928, 1522, Ktr. Hilversum 21 mei 1957, VR
1958,114. Hof's-Hertogenbosch 7 oktober 1958, VR  1962, 66; Ktr. Gorinchem 22 augustus
1988, Prg. 1989,3054.
156  Zie in deze zin Rb. Leeuwarden 15 november 1877. W. 4211; Rb. Amsterdam 29 no-
vember 1918, W. 10411; Rb. 's-Gravenhage 12 januari 1971, NJ 1971, 442; Ktr Gorinchem
22 augustus 1988, Prg. 1989, 3054.
157. Zie hiervoor sub 3
158. Zie bijvoorbeeld Hof 's-Hertogenbosch 14 februari 1957, NJ 1958, 136, Hof
's-Hertogenbosch  11 januari  1968,  NJ  1969,36.  HR 20  mei  1983,  NJ  1984,649 (FHJM);
HR 2 december 1983, NJ 1984, 368; Hof 's-Gravenhage 15 november 1984, NJ 1985, =>
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de oproeping in vrijwaring behouden zij de mogelijkheid om elkaar in hogere
aanleg in het geding te betrekken.

Voorts zijn er de eerder beschreven situaties van onder- en achtervrijwaring,
waarbij een ketting van vrijwaringszaken kan ontstaan. Rechtszaken waarbij
sprake is van diverse tussenpersonen zoals in het vervoersrecht159  of van  een
samenloop van factoren die tot mogelijke schadeplichtigheidl6o van verschil-
lende personen leidt, kunnen een gecompliceerd karakter dragen. Het is op
voorhand niet duidelijk hoe de situatie waarover partijen in geschil zijn, feite-
lijk heeft plaatsgegrepen en evenmin is het altijd meteen duidelijk welke par-
tijen daarbij betrokken zijn. De vraag is of de procesfiguur vrijwaring het
meest geschikte instrument is om dergelijke meervoudige partijverhoudingen
(processueel) tot hun recht te doen komen. Denkbaar is dat de oproeping in
gedwongen tussenkomst een mogelijke vervanging biedt voor procesverhou-
dingen waarbij tot nog toe in het Nederlandse procesrecht vrijwaring is toege-
past.

Samenloop tussen beide figuren doet zich voor indien sprake is van een re-
gresrecht, terwijl zowel het oorspronkelijk geding als de rechtsverhouding tot
de derde samenhang vertonen en gemeenschappelijke elementen bevatten.
Aangezien beide figuren een ten dele onderscheiden procesvoering vereisen is
het rechtens noodzakelijk in een vroeg stadium te bepalen welke deelnemings-
vorm van toepassing is. De exclusieve regresverhouding tussen waarborg en
gewaarborgde brengt met zich mee dat indien degene die de derde in het ge-
ding roept, stelt  door deze gewaarborgd te worden of uit de wettelijke grond-
slag volgt dat sprake is van een regresverhouding, de derde in vrijwaring is
opgeroepen. 161  Is een regresverhouding  niet op voorhand aanwijsbaar  en  be-

. staat voldoende samenhang, dan is de derde in het geding geroepen door mid-
del van gedwongen tussenkomst. 162

Het Italiaanse recht acht een veroordeling in vrijwaring slechts toelaatbaar
indien daartoe expliciet een vordering wordt ingesteld. Het motief hiervoor is

480 en voorts het laatste hoofdstuk betreffende subjectieve cumulatie. Het ontbreken van li-
tiscontestatie tussen de medegedaagden werkt door bij het recht van conclusie met betrek-
king tot de beslissing omtrent de toelaatbaarheid van de oproeping in vrijwaring. Rb.
's-Gravenhage 27 januari 1931. NJ 1931, 446 oordeelde dat 'de overige gedaagden geen
recht van spreken hebben, omdat dat verzoek slechts vormt een tussengeschil tussen de ver-
zoekende partij en haar rechtstreekse tegenpartij, namelijk de eiser in het hoofdgeding'.
159. Zie bijvoorbeeld HR 23 februari 1996, S&S 1996,87.
160. Zie bijvoorbeeld inzake een kettingbotsing HR 8 april  1988,  VR  1988.  99.
161   Zie voor het regresrecht noot 6
162.  Art. 12a is zo algemeen gesteld ('oproeping van een derde') dat elke oproeping in vrij-
waring impliciet via art.  12a Rv. plaastvindt. Deze conclusie wordt eveneens getrokken door
T.A.W. Sterk. a.w.. p. 122, Stein-Rueb, a.w.. p. 144; Snijders-Ynzonides-Meijer, a.w.. p.
151
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dat de rechtsbetrekking enkel tussen gewaarborgde en waarborg bestaat. 163

Wordt een vordering in vrijwaring ingesteld tegen een reeds in het geding be-

trokken partij, dan hoeft hiervoor niet een afzonderlijk vrijwaringsgeding te
worden ingesteld. Bepalend is de vordering in vrijwaring. 164

Gedwongen tussenkomst op initiatief van de rechter maakt  het in Italie  mo-

gelijk dat in een geding waarin meerdere partijen stellen gewaarborgd te zijn
door 66n waarborg, de rechter de processuele verhouding van de waarborg tot
degene waarvan is vastgesteld dat deze niet gewaarborgd wordt, benoemt als
gedwongen tussenkomst. Bij dubbele verpachting is een dergelijke situatie
mogelijk. 165 Aldus wordt degene  aan wie dubbel verpacht  is, via gedwongen

tussenkomst partij in het geding tussen verpachter en rechthebbende pachter.

Ook voorstelbaar is een geding waarbij meerdere derden op verschillende

grondslag in het geding geroepen worden. Een voorbeeld is de casus van een
recht van uitweg die op de verkeerde plaats is aangelegd waarbij de eigenaar
van het aangrenzende erf op wiens grond de uitweg is aangelegd, de gebrui-
ker/aanvrager van de uitweg in rechte betrekt. De gebruiker roept als derden
de bouwonderneming en de toestemming vertenende overheidsinstantie in het
geding. 166   Stel dat tussen  dan  van de derden  en de gebruiker/aanvrager  een

overeenkomst met garantiekarakter bestaat, dan kruisen vrijwaring en ge-
dwongen tussenkomst elkaar. Zonder conversie van alle procesverhoudingen

zal de procesverhouding tot de garant, zolang deze niet toetreedt tot het oor-

spronkelijk geding, apart behandeld moeten worden. Conversie is eveneens

denkbaar bij een keten van vrijwaringsgedingen ontstaan als gevolg van onder-

en achtervrijwaring. Op grond van het beginsel van proceseconomie is het
wenselijk deze gedingen samen te voegen en bij gelijkluidend rechterlijk oor-
deel te beslissen. De beslissing tot conversie leidt ertoe dat tussen partijen een

processueel strijdgenootschap ontstaat, waarbij sprake is van litiscontestatie
tussen alle betrokkenen. 167 Denkbaar   is   dat een dergelijke rechterlijke   be-
voegdheid tot conversie uitdrukkelijk in een wetsbepaling wordt neergelegd

Deze bepaling zou kunnen luiden: 'De rechter heeft de bevoegdheid om in elke

163.  Expliciet Cass. 9 augustus 1973, Il Foro Italiano 1974, 1480.
164.    Expliciet  Cass. 21 oktober  1992, nr. 11501, inzake Righi tegen Baroni: 'pu6 essere

avanzata con qualsiasi forma idonea a portare a conoscenza la domanda medesima ed a ga-
rantire, cosi, il contraddittorio. senza necessith di instaurazione di un distinto e separato
giudizio o di autonoma chiamata in causa del preteso garante.'
165. Dubbele verpachting en vnjwaring deden zich voor in Rb. Middelburg 1 juni 1921,
W. 10746. NJ 1922,975; Hof 's-Hertogenbosch 8 november 1921, NJ 1922. 1177.
166.  Cass. 4 juli 1985, Giust. Civ.  1986, 1957 met noot van M. Fornaciari. Samenloop van
oproeping in vruwaring en in gedwongen tussenkomst door de rechter deed zich voor in een
geval van aansprakelijkheid voor motornjtuigen: Cass. 29 november 1985, Giust. Civ.
1986, 1413 inzake Toso tegen Assicurazioni Generali en Codarin.
167.  Hierover meer in het vijfde hoofdstuk.
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stand van het geding een derde in het geding te laten roepen. Ook kan de
rechter beslissingen nemen omtrent de aard van de betrokkenheid van reeds in
het geding geroepen partijen. 168

12. Conclusie

Vergelijking van vrijwaring en gedwongen tussenkomst laat zien dat beide

deelnemingsvormen grote gelijkenis vertonen, maar ook duidelijke verschillen.
Meest opvallend is het spiegelbeeld dat zich voordoet zolang de waarborg
geen partij is geworden in de hoofdzaak. Het verschil in het moment van toe-
treding tot het geding heeft tot gevolg dat beide figuren een van elkaar te on-
derscheiden en complexe structuur vertonen bij de rechtsmiddelen.

De vergelijking met het Italiaanse recht maakt duidelijk dat aanvaarding van
de ruime opvatting bij vrijwaring geen belemmering vormt voor een zelfstan-
dige ontwikkeling van de gedwongen tussenkomst. De Nederlandse regeling
van de gedwongen tussenkomst is in tegenstelling tot de Italiaanse wetgeving

zeer onvolledig. Het nodige processuele instrumentarium voor een effectieve
toepassing van de gedwongen tussenkomst ontbreekt grotendeels en kan niet
in voldoende mate worden ondervangen door analoge toepassing van de be-

palingen van vrijwaring. Zeer wenselijk is een rechterlijke bevoegdheid om bij
meerderheid van partijen sturend te kunnen optreden.

168. Deze toepassing kan ambtshalve of op verzoek van partuen worden uitgeoefend.  Con-
versie kan uitkomst bie(len bij de vraag welke partuen in het geding betrokken moeten of
kunnen worden bu de overgang van het proces in verschillende instanties.
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4 Voeging, vrijwillige en gedwongen tussenkomst

1.  Inleiding

Art. 12a maakt het mogelijk dat een derde als partij in het geding wordt be-
trokken door middel van oproeping bij dagvaarding. Het initiatief gaat hierbij

niet uit van de derde, maar van (66n van) de partijen of van de rechter. Het
gevolg van de oproeping is dat de derde partij wordt in een geding dat tussen

andere partijen reeds aanhangig is. Door de oproeping heeft deze vorm van
tussenkomst een gedwongen karakter Hiermee onderscheidt de procesfiguur

van art. 12a zich wezenlijk van de reeds lang bekende regeling van de vrijwil-
lige tussenkomst en voeging van art 285-288 Rv.,  waar het initiatief tot deel-
neming aan de derde is. Hij kan tussenkomen ter bescherming van zijn

recht(en) of zich voegen aan de zijde van 66n der reeds in het geding betrok-
ken partijen ter ondersteuning van diens positie in het geding De vrijwillige
tussenkomst veronderstelt dat de tussenkomende derde zich keert tegen beide
originele partijen, terwijl bij voeging de deelnemende derde zich schaart aan

de zijde van 66n der originele partijen Ingeval van voeging wordt de aanwe-

zigheid van de derde in het geding gerechtvaardigd door het belang dat hij
heeft bij een overwinning van de partij die hij ondersteunt.

In dit hoofdstuk wordt onderzocht in hoeverre de figuren van voeging en
vrijwillige tussenkomst zich tot elkaar verhouden en wat hun onderlinge ver-
houding is met de nieuwkomer, de gedwongen tussenkomst van art. 12a.
Hiervoor is een inventarisatie van de inhoud van art. 285 Rv. noodzakelijk en
wordt ingegaan op het partijbegrip van de deelnemende derde, op mogelijke
overlapping  en op de vraag hoe dwingend het gedwongen karakter  van  art.
128 is. Het Italiaanse recht dient hierbij als vergelijking. 1

1.  Het Italiaanse recht heeft vanaf 1865 tot 1940 in art. 201 c.p.c. een wettelijke regeling
van de vrijwillige tussenkomst gekend die nagenoeg identiek is aan de huidige regeling van
art. 285 Rv Hoewel de regeling van 1940 Cart. 105 c.p.c.) enkele verschillen vertoont met
de Nederlandse regeling leent het Italiaanse recht zich uitstekend voor rechtsvergelijking.
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2. De wetteluke regeling van de wijwillige deelneming en de interpretatie
daarvan in de jurisprudentie

De wettelijke regeling van de vrijwillige deelneming in het Nederlandse bur-
gerlijk procesrecht is zeer algemeen. Art 285 Rv. bepaalt: 'Een ieder welke
belang heeft in een regtsgeding, hangende tusschen andere partijen, kan
vorderen daarin zich te mogen voegen of te mogen tusschenkomen.'  De art.
286-288 Rv. betreffen de wijze van procederen. 2

Art. 285 stelt als enig criterium voor toelating van 'een ieder' dat deze
daarbij belang heeft. Niet eens wordt vereist dat sprake is van een recht,
waarop de derde een vordering stoelt. De derde behoeft kennelijk slechts be-
langhebbende te zijn. Voorts worden voeging en vrijwillige tussenkomst naast
elkaar genoemd zonder dat een duidelijk onderscheid tussen beide figuren
wordt gemaakt.3

2.  Zie voorts art. 114 Rv. voor de kantongerechtsprocedure. In artt. 2.9.10-2.9.12 is de re-
geling van de artt. 285-288 inhoudelijk nagenoeg identiek overgenomen.
3.  In de rechtspraak is slechts een enkel maal geen onderscheid gernaakt tussen beide figu-
Ten: Rb. Breda 21 januari 1919. W. 10542 Het overgrote deel der Nederlandse rechtspraak
maakt wel een onderscheid. Zie voor een uitgebreid overzicht van de uitspraken Van Ros-
sem-Cleveringa. Burgerlijke Rechtsvordering (1972), aant. 3 op art. 285 Rv, noot 2. In ge-
luke zin 'en masse' de literatuur: zie onder meer R. van Boneval Faure, Het Nederlandsche
Burgerlijk Procesrecht, Deel III, Leiden 1901, p. 40 ev. en 58 ev.; Van Rossem-Cleveringa,
Burgerlijke Rechtsvordering, Zwolle 1972, aant. 3 op art. 285 Rv.; Star Bus-
mann-Rutten-Ariens, Hoofdstukken (1972), nr. 335 ev.; Coops' Nederlands Burgerlijk Pro-
cesrecht, Zonderland-Schlingemann-Dolman, Zwolle   1980, p. 130-132; H.A. Stein,   De
dagvaardingsprocedure in eerste aanleg, in 'De eerste Stein geworpen', Zwolle  1994, p. 67.
P.A. Stein en A.S. Rueb, Compendium van het burgerlijk procesrecht Deventer 1997, p.
148 ev., H.J. Snijders, M. Ynzonides, G.J. Meijer, Nederlands Burgerlijk Procesrecht, De-
venter 1997, nr.  183. A. Knigge, Effectieve toegang tot de civiele rechter, Deventer 1998, p.
274 ev.; Hugenholtz-Heemskerk. Hoofdlijnen van Nederlands Burgerlijk Procesrecht.
's-Gravenhage 1998, nr. 144
Het essentiele verschil tussen voeging en tussenkomst is naar mijn mening dat bij voeging
het gaat om een belang en niet om een zelfstandig recht. Voorts dient het gepretendeerde
belang verband te houden met het geschil tussen de originele partijen op een zodanige wijze
dat dat de voeging dient ter ondersteuning van een van de oorspronkelijke partijen. In zo-
verre heeft voeging een afhankelijk karakter: voeging bestaat slechts bu de gratie van een
rechtsvordering ingesteld door een andere partij. Deze afhankelijkheid is echter niet zo
groot dat er geen belang zou zijn om een vordering in te stellen. De gevoegde partij heeft
een rechtmatig belang zelf haar stellingen en argumenten naar voren te brengen in de be-
woordingen die zij zelf verkiest, zonder daarbij afhankelijk te zun van een derde of derden.
ZU voegl zich mede ter bewaking van het eigen belang. Aldus bijvoorbeeld Hof
's-Hertogenbosch 8 januari 1980, NJ  1981, 630; AG Koopmans in zijn conclusie bij HR 15
november 1996, NJ 1997, 482 met noot G.A.I Schuijt.
Een scherp onderscheid tussen voeging en tussenkomst wordt gemaakt door R. van Boneval
Faure in 'Het onderscheid tusschen voeging en tusschenkomst', Rechtsgeleerd Magazijn
XVI. 1897, p. 44-60, met verwijzing naar het Romeinse reclit en het oud-Hollandse recht.
In het Belgische recht wordt geen onderscheid gemaakt (artt. 811-814 GerW). Het =>
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Bij de bespreking van de toepassing van art. 285 in de rechtspraak onder-
scheid  ik drie perioden. De eerste periode strekt  zich  uit  van  1840  tot  1890,
de tweede van  1890 tot  1990 en de derde van  1990 tot op heden.

a.  De periode van 1840-1890

Het vage voorschrift van art. 285 waarbij aan elke belanghebbende toegang
tot een reeds aanhangig geding wordt verleend, is vanaf het begin van de co-
dificatie in 1838 op bezwaren in de praktijk gestuit. Vanaf 1840 tot 1890 heeft
de rechtspraak de toegang van derden tot een procedure beperkt met het
begrip 'rechtstreeks' of 'dadelijk' belang.4 Dit criterium veronderstelt dat de
derde die wenst tussen te komen of zich te voegen in voldoende mate betrok-
ken is bij het oorspronkelijke geding Een duidelijk onderscheid tussen de
toelating van tussenkomst en voeging wordt niet gemaakt.5 De Hoge Raad

Duitse recht daarentegen kent de Hauptintervention (par. 64 ZPO). te vergelijken met de
tussenkomst, en de Net,enintervention (par. 66 ZPO), die overeenkomt met voeging. Het
Franse recht maakt evenzo verschil tussen '1'intervention principale' (art. 329 Nouveau

c.p.c.), ook genoemd 'aggressive' en '1'intervention accessoire' (art. 330 Nouveau c.p.c.),
ook genoemd 'conservatoire'
Gaat men uit van een scherp onderscheid dan kan een derde geen toelating als gevocgde
partu verzoeken naast een gedaage die niet is verschenen: Rb. Utrecht 2 juni 1948. NJ
1948.491. R.P. Cleveringa, in 'Spookparwen', mededelingen der Kon. Ned. Akademie van
Wetenschappen, Amsterdam 1967, p. 92 noot 148 lijkt het hiermee eens te zijn. Hij zegt:
'begrijpehjk is haar standpunt toch wel. daar de niet verschenen gedaagde niet heeft gecon-
cludeerd en dus nog geen zienswijze heeft voorgedragen, waarmee bijval betuigd kan wor-
den. Al licht men met dit bezwaar wel eens de hand.' R. van Boneval Faure, a.w. (Deel III
1901), p 66 evenwel merkt op: 'wanneer dan de voeging de strekking heeft om alle die
middelen en gronden aan te vocren welke bevorderlijk kunnen zijn aan de overwinning van
de hoofdpartij en te voorkomen dat door verzuim in de verdediging door de hoofdpartij of
door samenspanning van deze met de andere partij, de belangen der gevoegde partij bella-
deeld worden, dan valt de redelukheid van de toelating der voeging. waar de verweerder
verstek  laat  gaan,  in  het oog.'  De soep wordt bij Van Boneval Faure minder heet gegeten
dan hij wordt opgediend. Naar mijn mening is zijn standpunt op dit punt juist. Voeging
heeft immers niet alleen ten doel de ondersteuning van een andere partij, maar ook de be-
waking van de eigen belangen. In geval van tussenkomst, waarbij de gedaagde verstek laat
gaan, wordt door de rechtspraak de toelating niet verhinderd: Rb. Amsterdam 23 december
1892, W. 6431. Rb.  Amsterdam 30 oktober 1894, W. 6638; Rb. Amsterdam 30 juni  1903.
W. 8057. Rb. Amsterdam 7 oktober 1912, W. 9399. Rb. Amsterdam 22 juni 1925, NJ 1926.
213, W. 11421. Anders Rb. Alkmaar 27 december 1894, Weekblad voor Notaris-Ambt en
Registratie. nr.  1315. Zie voorts Van Rossem-Cleveringa, a w. (1972), aant.  3 op art  285,
noot 2
4. Prov. Geregtshof Holland 25 maart 1840, W. 110; Rb. Amsterdam 3 november 1859.
W, 2165. Rb. Utrecht 15 juni 1864, W. 2709; Rb 's-Hertogenbosch 10 maart 1865. W.
2693. Rb. Alkmaar 5 september 1870, W. 3254, HR  9 mei 1873, W. 3591. HR 26 oktober
1888. W. 5633. Hof 's-Gravenhage 6januari 1890. W. 5857
5.     Rb.   Maastricht  26 juni   1869,  W 3137 oordeelde  dat  met het belang  in  art 285 wordt
bedoeld 'het belang, dat ieder heeft, dat zijne regten niet worden geschonden.'   De  =>
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heeft  in   1877 een verdergaande beperking aangebracht  door te oordelen  dat
interventie ontoelaatbaar is indien de aard en de omvang van het oorspronke-
lijk geschil als gevolg van de interventie wordt veranderd.6

b.  De  periode  van  1890  tot   1990

Deze periode wordt gekenmerkt door een nog verdergaande beperking van
het toepassingsgebied van vrijwillige tussenkomst en voeging. Een expliciet
geformuleerd criterium is niet kenbaar uit HR 23 april 1891, W. 6037, waarin
de tussenkomst wordt toegelaten. Evenwel wordt in HR 26 juni 1891, W.
6058 geoordeeld dat met belang niet wordt bedoeld 'elk, ook bloot feitelijk
belang, maar alleen een belang, hetwelk het gevolg is van en bestaat in genot
van het recht, den verzoeker tot interventie toekomende'.  Het doel van inter-
ventie is te voorkomen dat het recht van de intervenient wordt benadeeld als
gevolg van een uitspraak tussen de oorspronkelijke partijen. Eigenaardig ge-
noeg wordt kort daarop door de Hoge Raad nog een uitspraak gewezen over
de toelaatbaarheid van vrijwillige tussenkomst zonder een dergelijke beper-
king.7 Het gaat over de betaling van grootboekrenten door de Staat aan de

toelating van tussenkomst op grond van art. 285 wordt zo zelfs gelijkgeschakeld met het
criterium van het derdenverzet van art. 376 Rv.
6.  HR 1 juni 1877, W. 4119. Dit criterium heeft geen herhaling gekregen, behalve bij Hof
Leeuwarden 11 mei 1955, NJ 1956, 288 wat betreft de uitbreiding van de omvang van het
geding. De regel dat de aard van het geding niet mag worden veranderd ligt naar mijn me-
ning ree(is besloten in het vereiste van een rechtstreeks belang. Het verbod op uitbreiding
van de omvang van het geding is onjuist. Iedere vorm van tussenkomst impliceert een uit-
breiding van het ge(ling. Een andere opvatting heeft Rutten in L.E.H. Rutten, De devolu-
tieve werking van het appel, prft. Numegen 1945, p. 50-51, die meent dat bij tussenkomst
'in zijn eenvoudigsten vorm' geen meerderheid van vorderingen aanwezig is. Na de inter-
ventie is er volgens hem een situatie van een geschil, waarbij de oorspronkelijk eiser en ge-
daagde en de intervenient in Kn geschil partij zijn. Bij Rutten is er dus een soort 'novatie'
van het proces. Het is naar mijn mening wel juist om te stellen dat er sprake is van 6dn ge-
schil, c.q. proces tussen drie partijen, maar dat belet niet om aan te nemen dat er een uit-
breiding is van het aantal vorderingen en daarmee van de omvang van het ge(ling. Zie
voorts hierover B. Winters, De procedure na cassatie en verwijzing in civiele zaken, prft.
Rotterdam 1992, p. 32 ev. Vergelijk ook HR 21 mei 1909, W. 8875 (Java Petroleum) en de
verhouding tot vrijwaring.
In het Italiaanse recht is het uitgangspunt aangenomen dat als gevolg van de interventie de
omvang van het geding wordt uitgebreid, zowel in subjectieve als in objectieve zin. De
enige uitzondering is de 'intervento adesivo dipendente' omdat daar de gevoegde partij al-
leen 6dn van de originele partijen ondersteunt en zelf geen eigen recht (of vorderingen)  naar
voren brengt. Zie hierna bij de bespreking van het Italiaanse recht sub 5. Zie ook de be-
spreking in het tweede hoofdstuk van de zaak Mancini tegen Esso Standard Oil. Eveneens
wordt aanvaard dat er bij tussenkomst mogeluk sprake is van 'la diversa natura delle azioni'
van partijen in het geding. Aldus bijvoorbeeld Cass. 20 april 1994, inzake Cecchinato tegen
Marchetti, in Rep Foro Italiano 1994, nr. 17.
7.  HR 24 juni 1892, W. 6206.
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Orde van Vrijmetselaren en de interventie wordt toegelaten. De Hoge Raad

gebruikt het begrip 'regtsbelang', een criterium dat het midden houdt tussen
recht en belang

In HR 11 december 1914, NJ 1915, 261; W. 9813 wordt korte metten ge-
maakt met het belang-criterium. Tussenkomst is slechts toelaatbaar indien de
intervenient kan aantonen dat hij een eigen zelfstandig recht heeft, dat hij ook
in een afzonderlijk geding geldend zou kunnen maken. Dit criterium heeft tot
gevolg dat tussenkomst en voeging op grond van een feitelijk belang uitgeslo-
ten zijn. De gevoegde partij dient aannemelijk te kunnen maken dat sprake is

van aantasting van een recht dat hij in een afzonderlijk geding geldend kan
maken. De processuele positie is verschillend, doordat de gevoegde partij zich
aansluit bij dan der oorspronkelijke partijen, terwijl de tussenkomende partij
processueel zelfstandig optreedt en een zelfstandig recht in het geding tracht
geldend te maken. Het vereiste van het in een afzonderlijk geding aanhangig
kunnen maken van een eigen recht wordt  in 1916 versterkt  met het criterium
dat vereist is een belang van de intervenient om te voorkomen benadeling of
verlies van een hem toekomend recht, dat bedreigd wordt door 'het tussen
anderen aanhangig geding en voor welks behoud zijn optreden in het geding
nodig  is'  8 Het bedreigings-criterium wordt herhaald  in   1923   en  in   1956.9

Deze opvatting van de Hoge Raad heeft in de lagere jurisprudentie uitgebreide
navolging gekregen. 10

De Hoge Raad lijkt in 1957 een nuance aan te brengen indien het betreft
voeging. 11 Vereist voor toelating als gevoegde partij  is 'een belang  van  de

verzoeker om zich in het geding te stellen aan de zijde van 66n der partijen tot
ondersteuning van diens standpunt om aldus te voorkomen benadeling van de
rechten of de rechtspositie van de verzoeker zelf, welke een beslissing ten na-
dele  van de ondersteunende partij dreigt tot gevolg te zullen hebben.'   Voor
zowel tussenkomst als voeging wordt het bedreigings-criterium gehanteerd

8.  HR 18 februari 1916. NJ 1916, 503; WPNR 2429 inzake de interventie van een obliga-
tiehouder in een procedure die gevoerd werd door een NV.
9.  HR 12 december 1923. NJ 1924, 126, WPNR 2829 (EMM), met afwijzing van het recht
van de aandeelhouder tot tussenkomst. respectievelijk HR 2 maart 1956, NJ 1956, 199.
10. Hof Amsterdam 28 januari  1927. W 11633; Rb. Haarlem 8 januari  1935, W. 12966,
Rb Assen 5 februari 1935, NJ 1936, 371, Rb. Amsterdam 1 oktober 1935, NJ 1936,325.
Hof Amsterdam 8 maart  1939. NJ 1939,686, Rb. Middelburg 19 juni  1940. NJ 1941,  104:
Ktr. Haarlem 9 oktober 1942, NJ 1943, 466: Rb. Rotterdam 20 oktober 1943, NJ 1944, 252,
Hof Amsterdam 12 oktober 1944, NJ 1946, 256, Pres. Rb. Arnhem 23 oktober 1946, NJ
1946,714,Rb. Middelburg 3 december 1947. NJ 1948, 583: Rb. 's-Gravenhage 10 januari
1966, NJ 1967,99, Rb. Rotterdam 11 april 1967, NJ 1969, 45; Hof 's-Gravenhage 20 no-
vember 1985, NJ 1987,819. Ktr. Amsterdam 15 augustus 1995, Prg. 1996, 4534. Anders
Hof Amsterdam 8 februari 1951, NJ 1951,  129 en Rb. Amsterdam 13 november 1968, NJ
1969. 108.
11   HR 3 mei 1957. NJ 1959,62 (DJV).
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De nuance schuilt in het woord 'rechtspositie'. Naar mijn mening heeft het

begrip 'rechtspositie' enkel een processuele betekenis en is er geen wezenlijk
verschil in de beoordeling van de toelaatbaarheid van voeging en tussen-
komst. 12

Rest de vraag of het criterium van 1914 (afzonderlijk geding) identiek is aan

het  bedreigings-criterium  van  1916. Het bedreigings-criterium stelt  als eis  dat

aantasting van een eigen recht van de intervenient dreigt als gevolg van de
toestand die in zal treden na het wijzen van de uitspraak. Volgens de leer van

de Hoge Raad is het noodzakelijk dat de intervenient in het aanhangige geding
'optreedt' ter voorkoming van benadeling van rechten. Er bestaat dus een
causaal verband tussen de te verwachten aantasting van rechten van een niet in
het geding betrokken derde en de gevolgen van de te wijzen uitspraak. De
indirecte gevolgen van de uitspraak zijn nadelig voor de rechten van de derde
en die heeft om die reden het recht te intervenieren. Dit verschijnsel wordt ge-
noemd de reflexwerking van een rechterlijke uitspraak. 13

Een uitspraak kan ook directe werking hebben tegen derden (ultra partes),

bijvoorbeeld in het geval van de gewaarborgde die in de vroegere regeling van
art, 70-71 Rv. op grond van zakelijke vrijwaring buiten het geding was ge-
steld. Het vonnis was executabel tegen een niet meer in het geding betrokken
derde ex art. 71 lid 2 (oud). Naar huidig recht bepaalt art. 70 expliciet dat
deze partij in het geding blijft. Een andere categorie waarbij zich directe wer-

king jegens derden zou kunnen voordoen is de rechtsopvolging.  Art 67 Rv.  lid
2 bepaalt dat onder partijen mede worden begrepen de rechtsopvolgers onder
algemene en bijzondere titel, tenzij uit de wet het tegendeel voortvloeit. 14 De
tendens in de wetgeving om een niet in het geding betrokken derde tot partij
te verheffen, indien hij de directe werking van een rechterlijke uitspraak tegen
zich moet laten gelden, is ook aanwijsbaar in de rechtspraak. In HR 8 juni
1973, NJ 1974, 76 (DJV) is aan de cessionaris van een cessie die plaats had

12 Anders W.L. Haardt in Burg. Rv. losbladig (aug. 1992), aant. 1 bij art. 285 Rv. D.J.
Veegens in de noot onder het arrest en Van Rossem-Cleveringa. Burgerlijke Rechtsvorde-
ring (1972), aant. 4 op art. 285. noot 2 verklaren de nuance met een verwijzing naar een
contractuele uitbreiding van het gewijsde.
13     Zie over reflexwerking  E. Gras, Kracht en gezag van gewijsde, prft. Amsterdam   1994.
p.   310-313   en K. Wiersma. Het rechtsmiddel verzet   van   derden. prft. Leiden    1952,   p.
200-213. De verbinding met de leer van de Hoge Raad inzake interventie wordt door de Ne-
derlandse schruvers niet gemaakt. Het onderscheid tussen materiele en formele partijen
speelt voor de problematiek van de reflexwerking geen rol van betekenis. Het gezag van
gewijsde richt zich tot de matenele partu. Zie E. Gms. a.w.. p 305-310. Indien de materiele
partij verstek laat gaan, aanvaardt Rb. Haarlem 8 januari  1935, W. 12966 dat de formele
partij kan intervenieren.
14   Voor een bespreking van het voorbeeld van art. 3:86 BW. een uitzondering als bedoeld
in art  67 Rv  lid 2. zie E. Gras. a.w.. p. 324-326.
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gegrepen tijdens de appeltermijn, de status van (mede-)partij toegekend op

grond van een redelijke wetstoepassing 15

Het vereiste van 1914 (afzonderlijk geding) beperkt de kring van mogelijke
intervenienten tot rechthebbenden, maar geeft geen richtsnoer omtrent moge-
lijke gevolgen van het te wijzen vonnis. Het praktisch verschil tussen beide
criteria komt naar voren in rechtsverhoudingen met een afhankelijk karakter.
Een voorbeeld biedt de positie van de feitelijk bewoner bij een vordering tot
ontbinding van de huurovereenkomst in combinatie met een vordering tot
ontruiming. 16 De feitelijke bewoner is onderhevig  aan de reflexwerking  van
het te wijzen vonnis, maar een zelfstandig recht dat in een afzonderlijk geding
geldend kan worden gemaakt  is niet aanwezig. 17 De onderhuurder heeft  wel
een zelfstandig recht. Op grond van de reflexwerking is denkbaar dat de on-
derhuurder tussenkomt. 18 De lagere rechtspraak combineert soms beide crite-
ria met als gevolg dat tussenkomst voor de onderhuurder niet mogelijk is,

maar voeging wel. De onderhuurder kan dan de huurder ondersteunen, maar

geen eigen recht in het oorspronkelijk geding pretenderen.
19

c.   De  periode  van   1990  tot  op  heden

De rechtspraak vanaf 1990 geeft een gedifferentieerd beeld.  De  Hoge  Raad
heeft de gelegenheid gehad zich opnieuw uit te spreken over de toelaatbaar-
heid van de vrijwillige tussenkomst naar aanleiding van een beslag op
certificaten van een administratiekantoor. Frans Molenschot legt conservatoir

15.  De theoretische onderbouwing hiervan biedt Th.B. Ten Kate. Het request-civiel, prft.
Leiden 1962, p. 110-136 en ook W.L. Haardt, Invloed van den overgang van iemands rech-
ten en verplichtingen op zijn hoedanigheid van procespartij, NJB 1943, p. 37-43; 49-54.
Hiertegen K. Wiersma, a.w., p. 49-50. die voorstander is van derdenverzet. Voor cassatie is
een soortgelijke oplossing aanvaard in HR 13 november 1987. NJ 1988. 941 (WLH). De
cessionaris kan optreden als inten·enient: Rb Dordrecht 13 september 1978. NJ 1979. 333:
Hof Amsterdam 20 maart  1986. NJ  1987.242.
16.  Rb  's-Gravenhage 10 januari 1966, NJ 1967. 99. waar tussenkomst van de feitelijke
bewoner - de vrouw van de huurder - werd toegelaten.
17. Een pleidooi voor de bescherming van krakers is gehouden door P. Ingelse, De werking
van recliterlijke uitspraken tegen derden,  NJB  1982,  p.  65-74.
18.  Aldus Ktr Rotterdam 14 september 1966, NJ 1967, 397. In HR 20 april 1916. NJ 1916,
586. W. 9994 is enkel vastgesteld dat de huur tussen huurder en verhuurder kan worden
beeindigd met voorbugaan aan de rechten van de onderhuurder Zie K. Wiersma, a.w., p.
206 en noot Th.J. van der Heuden in Prg. 1971, nr. 678
19.  Rb. Utrecht 2 juni 1948, NJ 1949, 491, Ktr. 's-Gravenhage 9 augustus 1948. NJ
1950.49. Andere voorbeelden van splitsing tussen tussenkomst en voeging bieden Ktr. Lei-
den 14 december 1955, Prg. RA,  nr. 432, Ktr. Leiden 23 mei 1956, resp. 4 juli 1956, Prg.
RA, nrs. 521-522. Zie voor de bescherming van de onderhuurder op grond van art.
7A: 1623k BW en  interventie: Ktr. Amsterdam  2 mei 1980.  Prg.  1980,  1514: Ktr Amster-
dam 11 juni 1981, Prg. 1981. 1634.
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beslag op 100.000 aandelen in het administratiekantoor van zijn vader,
J.L.F.M. Molenschot ter beveiliging van zijn rechten op grond van een
boedelscheiding. Grootaandeelhoudster VWB vordert van kleinaandeelhoud-
ster SAM (administratiekantoor) de aandelenoverdracht ex art. 2:20la BW.
Frans Molenschot verzoekt tussenkomst omdat de aandelenoverdracht zijn
rechten uit de boedelscheiding zou kunnen frustreren. In HR 24 april 1991, NJ
1992, 190 (HJS) komt de Hoge Raad niet toe aan een uitspraak over de toe-
laatbaarheid van de tussenkomst. Het beslag is niet rechtsgeldig gelegd. Nadat
alsnog rechtsgeldig beslag gelegd is oordeelt  de Hoge  Raad  in  HR 16 februari
1994, NJ 1994,485 (Ma) dat 'het gevaar bestaat dat zijn recht om zich op die
aandelen te verhalen wordt benadeeld ingeval de rechter - bijvoorbeeld als ge-
volg van door de in dat geding verschenen partijen ingenomen standpunten -
de overdrachtsprijs op een lager bedrag vaststelt dan de prijs die bij de execu-
tie zou worden verkregen.' De tussenkomst van Molenschot wordt op grond
hiervan toegelaten.

Hoewel niet letterlijk de formule van het bedreigings-criterium wordt
gehanteerd, voldoet deze overweging volkomen aan de leer, zoats reeds in
1916 tot stand gekomen. Maeijer meent in zijn noot onder het arrest dat op
grond van de bijzondere regeling van art. 2:20la (en 92a) BW, waar door
consignatie het beslag van de aandelen overgaat op het recht op uitkering,
geen sprake kan zijn van 'bedreiging' en daarom het criterium geen toepassing
gevonden heeft. Maeijer ziet hierbij naar mijn mening over het hoofd dat het
bedreigings-criterium ervan uitgaat dat er een gevaar dreigt waarvoor het op-
treden van de intervenient in het hangende geding nodig is. In het onderhavige

geval oordeelt de Hoge Raad dat de mogelijke dreiging van een lagere vast-
stelling van de prijs met zich mee kan brengen dat tussenkomst toelaatbaar is.
Ik zie dan ook in deze twee arresten geen koerswijziging van de Hoge Raad
op het gebied van de vrijwillige tussenkomst.

De  Ondernemingskamer  van Hof Amsterdam heeft  in   1990  geoordeeld  dat
de positie van certificaathouders bij de uitkoopprocedure vereist dat deze bij
dagvaarding in het geding dienen te worden betrokken. De vordering houdt in
dat zij veroordeeld worden te gehengen en te gedogen dat de overdracht van
de aandelen waarvoor de door hen gehouden certificaten zijn uitgegeven, tot
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stand wordt gebracht.20 Dit vereiste heeft  het  Hof in 1999 laten vallen  en
voorts opgemerkt dat vrijwillige tussenkomst tot de mogelijkheden behoort.21

De Hoge Raad acht in de zaak Molenschot vrijwillige tussenkomst en voe-

ging mogelijk. Een andere weg om deelneming van de certificaathouders te
bereiken is naar mijn mening de gedwongen tussenkomst. De overnemer en
het administratiekantoor zijn beide bevoegd de certificaathouders in het ge-
ding te roepen ex art. 12a. De certificaathouders staan als houder geregi-
streerd en kunnen in een vroegtijdig stadium in het geding worden betrokken.
Er hoeft niet gewacht te worden op een eventuele vrijwillige tussenkomst.
Mochten partijen in het geding verzuimen de certificaathouders in het geding

te betrekken, dan is denkbaar dat de rechter het initiatief neemt tot deze op-

roeping. In Italie is een dergelijk initiatief wettelijk geregeld in art. 107
C.p.C.

22

Voeging is toegelaten  in  HR  22  mei   1992,  NJ  1992,  512  in het geval  dat  een
ambtenaar werd aangesproken in de uitoefening van zijn ambt als inspecteur
der belastingen. De voeging van de Staat als partij in het geding wordt aan-
vaard omdat de ambtenaar regres zou kunnen uitoefenen jegens de Staat op
grond van het regresrecht dat voortvloeit uit de dienstbetrekking die bestaat
tussen de ambtenaar en de Staat  (art.  6: 170  lid  3  BW).  Ook  hier is naar mijn
mening sprake van een toepassing van de door de Hoge Raad ontwikkelde
leer van de reflexwerking.23 In een viertal recente uitspraken in de lagere

20 Hof Amsterdam 19 april 1990, NJ 1990, 546 (Ma); NV 1990/7-8, p. 210; Hof Amster-
dam 15 november 1990, NJ 1990,  176 (Ma). De certificaathouders zijn volgens het hof fi-
nancieel-economische belanghebbenden. Hof Amsterdam 27 april  1995, NJ  1996,  187 oor-
deelt dat ook onbekende aandeelhouders van een aandeel aan toonder in een voormalige NV
in het geding betrokken behoren te worden met een beroep op de zinswending van art.
2:20la BW: 'de gezamenlijke andere aandeelhouders'
21.   In Hof Amsterdam  15 juli  1999, NJ  1999, 741  is het Hof teruggekomen van de opvat-
ting dat de certificaathouders in het geding betrokken dienen te worden om de veroordeling
'te gehengen en te gedogen'. Wel is naar mijn mening toepassing van gedwongen tussen-
komst, art.  12a Rv., mogelijk. Het Hof sluit dit niet uit, maar merkt op dat daarvoor in het
gegeven geval geen reden is. Ter vergelijking zij gewezen op art. 3 Onteigeningswet waar
de economische eigenaar deze bescherming niet wordt toegekend. Zie bijvoorbeeld HR 24
juni 1992, NJ 1993, 548 (MB). De onderhuurder daarentegen wel: HR 3 mei 1995, NJ
1996, 348 (MB).
22.  'Il giudice, quando ritiene opportuno che il processo si svolga in confronto di un terzo
al quale la causa 8 comune, ne ordina l'intervento' Hetgeen inhoudt dat indien de rechter
het gewenst voorkomt dat het proces wordt voortgezet in tegenwoordigheid van een derde
aan wie de zaak gemeenschappelijk is, de rechter de bevoegdheid heeft de derde te bevelen
tussen te komen. Dat certificaathouders in voldoende mate betrokken zijn bij de uitkoop-
procedure lijdt naar mijn mening geen twijfel.
23.  W.L. Haardt noemt de eisen van de Hoge Raad voor de toelaatbaarheid van de inter-
ventie 'bijzonder zwaar' en betitelt de leer van de Hoge Raad als 'eng'. Zie W.L. Haardt,
a.w., p. I-616-617. Aangenomen dat sprake is van een 'enge' leer, dan laten de laatste arres-
ten van de Hoge Raad daarvan een ruime toepassing zien.
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rechtspraak wordt het bedreigings-criterium niet toegepast, zodat hieruit weI
kan worden opgemaakt dat het criterium aan slijtage onderhevig is.24

In HR 15 november 1996, NJ 1997, 482 met noot G.A.I. Schuijt werd in
een Antilliaanse zaak over abonneetelevisie simpelweg aangenomen dat de in-
terventie toelaatbaar was indien de tussenkomende partij een belang heeft om
met eigen argumenten als partij in het geding de vordering te bestrijden. De
uitspraak maakt geen verschil tussen tussenkomst of voeging. Het hof ge-
bruikte als nadere motivering dat de tussenkomende partijen te beschouwen
waren als 'rechtstreeks belanghebbenden.

, 25

HR  10  september  1999,  Rv/dW  1999, 123 speelt eveneens  op de Antillen.
In deze zaak heeft  het Hof aangenomen dat de rol van de Nederlandse Antillen
'als tussenkomende partij zonder eigen vordering in zijn juridische bijstand aan
Emesa' alleen die argumenten kan aanvoeren die ook Emesa naar voren zou
kunnen brengen. Naar het oordeel van de Hoge Raad heeft Hof de Neder-
landse Antillen terecht als gevoegde partij aangemerkt.

In HR 8 december 2000, Rv/dW 2000,250 wordt aanvaard dat tussenkomst
dan wel voeging in hoger beroep toelaatbaar is met het oog op het behoud van
de mogelijkheid van regres. Deze uitspraak lijkt qua motivering zowel op HR
22  mei   1992,  NJ   1992,   512   als  HR 15 november   1996,  NJ   1997,  482,   hier-

24. Hof Leeuwarden  1 juli  1992, NJ  1993,227 is expliciet van oordeel dat een dreigende
benadeling van de intervenient - cessionaris - met vereist is voor toelating. Uit de overwe-
gingen blukt dat voldaan is aan het vereiste dat een afzonderlijk geding ingesteld had kun-
nen worden. Nader argument voor de toelating van de interventie is volgens het hof dat de
proces-economie hiermee gediend is. Aldus wordt een combinatie van het vereiste van 1914
en proces-economic als criterium gehanteerd. Hof Amsterdam 12 juli 1990, NJ 1992, 87
hanteert het 19e eeuwse criterium van het rechtstreeks belang, terwijl in Hof Amsterdam  19
december 1991. NJ 1993. 36 het criterium van 1914 wordt opgevoerd. Hof 's-Gravenhage
21 maart 1991. NJ 1991, 717 geeft geen uitsluitsel over het toegepaste criterium. Het Hof,
kenbaar uit HR 28 oktober 1994. NJ 1995, 642 m. nt. Ch. Gielen inzake Hali tegen
Ciba-Geigy met betrekking tot de vraag of huisartsen receptbriefles mogen gebruiken
waarop enkel de generieke naam wordt vermeld en niet de merknaam. was van oordeel dat
een collega-huisarts van Hali en het ziekenfonds Haaglanden zich niet mochten voegen,
omdat geen afbreuk werd gedaan aan hun rechten of rechtspositie. Hof Amsterdam 2 en 29
november  1995  (KG),  Prg.   1997,  4846 acht tussenkomst toelaatbaar omdat de belangen van
de tussenkomende partij voldoende bij de procedure zijn betrokken om de tussenkomst te
kunnen rechtvaardigen. Het bedreigingscnterium wordt nog een keer toegepast door Ktr.
Amsterdam 15 augustus 1995. Prg. 1996,4534.
25   AG Koopmans in zijn conclusie bij het arrest kiest voor een zeer ruint critrerium. Eerst
merkt hij op dat ieder rechtssubject met een belang in een 'regstgeding' bevoegd is tussen te
komen en daarbij niet afhankelijk is van de vraag of een andere procespartij wellicht voor
datzelfde belang zou kunnen opkomen De grens moet moet zijns inziens pas daar worden
getrokken waar een tussenkomende partij misbruik zou maken van haar bevoegdheid, art.
3:13  BW.  In zijn benadering wordt de tussenkomst enkel begrensd door het negatieve crite-
rium van misbruik van bevoegdheid.
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voor genoemd. Ook in deze laatste uitspraak worden geen nadere eisen aan de
tussenkomst of voeging gesteld behalve het begrip 'belang' ex art. 285.

d. Conclusie

De rechtspraak heeft vanaf het begin van codificatie van art.  285 Rv. aan de
toelaatbaarheid van voeging en tussenkomst beperkingen gesteld. Rond de
eeuwwisseling heeft de Hoge Raad de toelaatbaarheid nog verder beperkt en
het bedreigings-criterium gantroduceerd dat aan het instituut van interventie
de functie toekent van een bescherming tegen de reflexwerking van een rech-
terlijke uitspraak. Daarnaast zijn mogelijke complicaties bij rechtsopvolging
tijdens het geding ondervangen door de figuur van de mede-partij die bevoegd
is rechtsmiddelen aan te wenden In de lagere rechtspraak heeft lange tijd de

bedreigings-leer van de Hoge Raad grote navolging gekregen, maar recentelijk
is door de lagere rechtspraak een aantal uitspraken gewezen waarbij andere
criteria worden gebruikt Recente uitspraken van de Hoge Raad lijken even-
eens een minder rigoureus karakter te bezitten. De toelaatbaarheid van voe-
ging en tussenkomst wordt op identieke grondslag beoordeeld, zij het dat tus-
senkomst uitgaat van een recht dat de tussenkomende partij pretendeert en

voeging van een belang van de intervenient.

3. De kritiek van de schrijvers op het bedreigings-criterium van de Hoge
Raad

De meeste schrijvers hebben de nadruk gelegd op de praktische bezwaren die

de leer van de Hoge Raad aankleven. Deze benadering komt het sterkst naar
voren bij Veegens die zich beroept op proces-economie: 'Verschillende pro-
cesrechtelijke instellingen zijn niet meer dan maatregelen van orde uit doelma-
tigheidsoverwegingen: economische aanwending der werkkracht van rechters
en     advocaten      en het voorkomen van tegenstrijdige oordelen... Ieder
theoretiseren is op dit gebied uit den boze. Afweging van de wederzijdse be-
langen uit praktisch oogpunt behoort doorslaggevend te zijn.'26 Ook Haardt
beschouwt doelmatigheid en proces-economie als valabel criterium, evenals
Star Busmann-Rutten-Ariens.27 Meijers zoekt steun bij de Franse wetgeving

en praktijk en meent op grond daarvan dat aan tussenkomst geen criterium
mag worden toegekend dat overeenkomt met het toelatingsvereiste van der-
denverzet Vermindering van het praktisch nut van een recht zou voldoende

26.  D.J. Veegens in zijn noot onder HR 3 mei 1957, NJ 1959,62.
27.  W.L Haardt, a.w.. I-615-617 en Star Busmann-Rutten-Ariens. Hoofdstukken (1972).
nr. 337.
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grond zijn voor interventie.28 Van Rossem-Cleveringa is van mening dat voor
tussenkomst voldoende is dat sprake is van aantasting van het praktisch nut
van het recht en voor voeging feitelijke beinvloeding van het recht of de
rechtspositie.29

Het ontgaat mij wat de betekenis is van het door Meijers naar voren ge-
brachte argument van vermindering van het praktisch nut van een recht. Het
bedreigings-criterium is erop gericht benadeling van rechten te voorkomen.

Welk 'praktisch nut' daarnaast nog bescherming behoeft is mij niet duidelijk.
Het beroep van de schrijvers op doelmatigheid en proces-economie wordt

gesteund door de bedoeling van de wetgever, die van oordeel was dat art. 285
Rv. er toe strekt in 66n geding meerdere geschillen af te doen. Belangheb-
bende is degene die de zaak aangaat.30 Dit argument is juist als het gaat om
gedingen waarbij partijen hun recht zelfstandig in een afzonderlijk geding gel-
dend kunnen maken (criterium van 1914).

Meerdere zaken worden dan tegelijkertijd afgedaan. Gaat het om belang-
hebbenden die zonder voorafgaand aanhangig geding niet tot een proces wa-
ren gekomen. dan betekent de deelneming hiervan geen besparing van tijd en
werk. Integendeel, de aanhangige zaak wordt allengs ingewikkelder en door
de tussenkomst vertraagd. De argumenten van de critici die gericht zijn op
doelmatigheid in de procesvoering falen op dit elementaire feit dat eigen is aan
het toelaten van belanghebbenden in het geding en geven geen afdoende ver-

klaring voor het algemene karakter van art. 285.
Het bedreigings-criterium biedt geen grondslag voor interventie in zaken

waar sprake is van samenloop van gelijksoortige vorderingen, indien geen
dreigende benadeling bestaat.31 Een algemeen argument ter rechtvaardiging
van interventie biedt het beginsel dat niemand de bevoegdheid ontzegd mag
worden om zijn recht geldend te maken. Dit argument stemt overeen met het

28. E.M.M. Meijers onder HR 12 december 1923, NJ 1924, 126; WPNR 2829 (1924), p.
135-137. Art 376 Rv. bepaalt dat derden die benadeeld worden in hun rechten, zich kunnen
verzetten tegen een gewezen vonnis. De gelijkstelling van vrijwillige tussenkomst en der-
denverzet is toegepast in Rb. Maastricht, 26 juni 1869, W. 3137 en Rb. Maastricht 8 juni
1933, NJ 1933, 1669. Bezwaar aan het beroep op het toenmalige Franse recht is dat derden-
verzet aldaar een veel ruimer toepassing heeft gekregen dan in Nederland. Zie over deze
kwestie K. Wiersma, Gedwongen deelneming aan een burgerlijk geding, Rechtskundige
opstellen aangeboden aan Prof. Mr. R.P. Cleveringa, Zwolle 1952, p. 400-401
29 Van Rossem-Cleveringa, a.w., aant. 4 op art. 285 en R.P. Cleveringa, Het belang der
vordering, RM Themis 1964, p. 224-225.
30.  Zie Joan van den Honert. Handboek voor de Burgerlijke Regtsvordering in het Ko-
ninkrijk der Nederlanden. Amsterdam 1839, sub art. 285
31       Gedacht kan \L·orden   aan   rechtsverhoudingen met mede-crediteuren en -debiteuren.
Voorbeelden zijn HR 24 juni 1892. W. 6206; Rb. Amsterdam 13 november 1968, NJ 1969,
108. Hof Leeuwarden 1 juli 1992, NJ 1993, 227. Evenzo Star Busmann-Rutten-Ariens,
a.w.. nr. 337, slot.
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criterium van 1914 en is geen grondslag voor een uitbreiding naar belangheb-
benden die zich willen voegen.32 (Zij pretenderen geen recht, maar een be-
lang.) Aanvaardbaar is daarom dat naast het bedreigings-criterium een ander
criterium wordt gehanteerd, bijvoorbeeld dat de interventie voldoende samen-

hang dient te vertonen met de rechtsbetrekking in geschil tussen de oorspron-
kelijke partijen.33 Ik ben dan ook van mening dat de recente uitspraken in de
lagere rechtspraak waar met gebruik van andere criteria de tussenkomst werd

aanvaard, terecht zijn gewezen.
Nog een argument ter bestrijding van het bedreigings-criterium dat niet door

bovenvermelde schrijvers is genoemd, is de ontwikkeling van de kort ge-
ding-rechtspraak in Nederland. De Hoge Raad heeft met behulp van het be-
dreigings-criterium de interventie 'omgebouwd' tot een instituut dat dienst
doet als acute reactie op een dreigende schending van een recht. Maar wie be-
gaat dit moeizame pad, indien hij terecht kan bij de president van de recht-
bank? De ontwikkeling van de kort geding-rechtspraak ingezet door de Am-
sterdamse advocaat Caroli aan het begin van deze eeuw,34 brengt met zich
mee dat bij eventuele schending van pretense rechten veelal via een executie-

geschil de 'bedreiging' wordt weggenomen.

Conclusie is dat de schrijvers hun pijlen voornamelijk hebben gericht op de
al dan niet praktische doelmatigheid van de leer van de Hoge Raad. Zij hebben

hierbij uit het oog verloren dat art. 285 geen duidelijk verschil maakt tussen

recht- en belanghebbenden die in het geding vrijwillig intervenieren. De leer

van de Hoge Raad daarentegen is juist op dit elementaire onderscheid ge-
schoeid. Het bezwaar van complicaties bij de procesvoering als gevolg van de
interventie kan worden voorkomen door het gebruik van andere criteria, bij-
voorbeeld door het vereiste van voldoende samenhang. De beperkte toegang
via tussenkomst is deels opgevangen met de rechtspraak in kort geding.

32.   Grondslag hien'oor biedt art   17 GW. Art. 24 van de Italiaanse Costituzione bepaalt dat
ieder de bevoegdheid heeft zijn rechten en legitieme belangen geldend te maken. F.P. Luiso,
Principio del contraddittorio ed efficacia della sentenza verso tem, Milano 1981, p. 89-93
en 120-123, acht op grond van art. 24 Cost. een dergelijke uitbreiding wel toelaatbaar.
33. Dit criterium omvat zowel 'rechtstreeks belang' als 'proces-economic'. Bij voldoende
connexiteit is het vertragend effect van de interventie tot een redeluk minimum beperkt.
34.  Het Kort Geding voor den President der Arrondissements-Rechtbank, J.P.A.N. Caroli,

's-Gravenhage 1906.
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4. Het Italiaanse recht

Het Italiaanse recht kent een geYntegreerde wettelijke regeling van verschil-
lende deelnemingsvormen.35 Anders dan in het Nederlandse civiele proces-
recht waar vrijwaring, tussenkomst en gedwongen tussenkomst op uiteento-

pende plaatsen in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering zijn onder-

gebracht, zijn, als gezegd in hoofdstuk I, in het Italiaanse recht de deelne-
mingsvormen onder 66n titel samengebracht. In art. 105 c.p.c. is de vrijwillige
tussenkomst geregeld. Vrijwaring en gedwongen tussenkomst hebben een

plaats gekregen in de daarop volgende artikelen 106-107.
Art. 105 c.p.c. heeft een voorganger in art. 201 c.p.c. (oud)36 waarin een

aan het huidige Nederlandse recht gelijkluidende formulering werd gebruikt,
maar met een aanmerkelijk minder diffuus karakter. Thans bepaalt art. 105 lid
1 dat een derde mag tussenkomen om een recht geldend te maken jegens 66n
of meer reeds in het geding betrokken personen indien dit recht verband houdt
met het onderwerp van geschil of indien sprake is van een afhankelijke
rechtstitel. Het tweede lid laat voeging toe indien de derde een eigen belang
heeft om 66n der in het geding betrokken partijen te ondersteunen. Art. 105
c.p.c. maakt derhalve een duidelijk onderscheid tussen tussenkomst en voe-

ging door middel van het begrippenpaar recht en belang. Het criterium op
grond waarvan de Italiaanse rechtspraak en doctrine de vrijwillige interventie
toelaat is connexiteit ('connessione'). Is er een afhankelijke rechtsverhouding
dan wordt gesproken van samenhang op grond van afhankelijkheid.37

Bezit de tussenkomst een principaal ofwel autonoom karakter, dan is deze
gericht tegen 66n of beide oorspronkelijke partijen.38 Tot deze groep wordt

35.  De artt. 99-111 c.p.c betreffende het actienrecht. Letterlijk: 'Dell' esercizio dell'azione'.
De huidige wettelijke regeling van het Italiaanse civiele procesrecht dateert van 1940.
36.  Art. 201 c.p.c. (oud) dateert van 1865 en luidt voorzover van belang: 'chiunque abbia
interesse in una causa vertente fra altre persone pu6 intervenirvi'. Hetgeen betekent dat een
ieder die belang heeft in een tussen andere personen aanhangig geding, mag tussenkomen.
37.    Buvoorbeeld  Cass. 13 augustus 1991, Giust.  Civ.   1992,  2459  met noot Elena Jaccheri
en  in de literatuur: E. Fazzalari. Istituzioni di diritto processuale, Padova   1996,  p.  323:  A.
Chizzini. Intervento in causa, Digesto dell discipline privatistiche (sezione civile). Torino
1993, p. 122. G. Costantino, Intervento nel processo. Enciclopedia Treccani, Roma 1989
(Vol. XVII), p. 3; A. Proto Pisani. Commentario del codice di pro=lura civile. Torino
1973. p. 1149. S. Costa. Intervento, in Enciclopedia del diritto, band 22, Milano 1972, p.
461; G. Fabbrini, Contributo alla dottrina dell'intervento adesivo, Milano 1964. p. 46-48
Blijkens Cass 20 april 1994, inzake Cecchinato tegen Marchetti. Rep. Foro Italiano 1994.
17 is er geen bezwaar tegen dat er een diversiteit van rechtsbetrekkingen bestaat tussen ei-
ser. gedaagde en de tussenkomende partu· Voldoende is dat de vordering van de intervelli-
ent voldoende samenhang vertoont met het ondemerp van geschil, waardoor een geluktij-
dige  behandeling  van de zaken wensclijk  is.  Evenzo  Cass. 20 augustus 1992. inzake  Min.
Financ. tegen Testaguzza  in Rep. Foro Imhano  1992.  nr.  26
38. Een klassiek voorbeeld van de tussenkomst die zich richt tot beide partijen is die =>
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ook gerekend de situatie waarbij de intervenient een eigen recht stelt, maar
zich schaart aan de zijde van Hn der oorspronkelijke partijen. Deze tussen-
komst wordt genoemd 'litisconsortile' of ook 'adesivo autonomo', omdat de
intervenient de hoofdpartij ondersteunt op autonome wijze.39 De 'interventore
adesivo autonomo' is een volwaardige procespartij met een onafhankelijke
procespositie.40 Beide typen tussenkomst vallen onder de werking van art.
105, eerste lid

Wat betreft voeging: volgens de Italiaanse Hoge Raad dient voeging er niet
toe een eigen subjectief recht geldend te maken, maar betreft zij de situatie
waarin een derde nadeel kan ondervinden van een rechterlijke beslissing tussen
twee andere partijen. Men spreekt van reflexwerking.41 Hieruit volgt dat bij

waarbij de intervenient de eigendom pretendeert jegens beide oorspronkelijke partijen. Zie
bijvoorbeeld Cass. 16 april 1988. inzake Tomasini tegen Pelliciotti, in Giust. Civ. 1988, I.
1999. in Rep. Foro Italiano 1988. nr. 11; Trib. Roma 29 september 1997, inzake Soc. Im-
mob. Promolega tegen Soc. Fintirrena. Il Foro Italiano 1997, I, 617. De interventie is ge-
richt tegen 66n der originele partijen in het geval dat de verhuurder een vordering tot ont-
ruiming instelt tegen de feitelijk gebruikers van het onroerend goed en de huurder tussen-
komt met de stelling dat hij toestemming had verleend tot het feitelijke gebruik Zie Pret.
Roma 30 april 1957, in Temi Rom.  1958, 45. Een ander voorbeeld is de situatie waarbij de
vruchtgebruiker intervenieert in het geding dat de eigenaar aanspant tegen een derde. Zie G.
Fabbrini. a.w., p. 53. Anders A. Proto Pisani, a.w., p. 1148, die van mening is dat deze ma-
terie valt onder voeging op grond van art.  105, lid 2.
39.  Bijvoorbeeld een derde die tussenkomt in een schadezaak, gegrond op dezelfde on-
rechtmatige daad als waarop de eiser zijn vordering stoelt.  Zie Cass.  4 juli  1960,  nr.  2136  in
Resp. civ. e prev. 1960, 155; App. Venezia 12 maart 1956, in Rep. Giust. Civ. 1956. voce
intervento, nr. 69. Tot deze groep worden ook gerekend de gevallen waarin
mele-crediteuren en -debiteuren tesamen procederen. Zie E. Allorio. Intervento litisconsor-
ziale, in Riv. dir. proc. civ.  1935,  p.  183 ev. en bijvoorbeeld Cass. 5 februari 1974, nr. 310,
Giust. Civ. Mass.  1974.  147. Cass.  14 juni 1982. inzake Carta Mantiglia tegen Banco popu-
lare  Sassari.  in  Rep. Foro Italiano  1982,  nr   36. Zie voorts G. Costantino, a.w. (Intervento)
1989,  p.   5. A. Chizzini,   a.w.   ( 1993),   p.    143. Een voorbeeld  van het onderscheid tussen
'intervento adesivo autonomo' en voeging ('dipendente') biedt Giudice di pace Sora,  19 juli
1996, inzake D'Orazio tegen Alonzi, in Giudice di pace 1997,309 met noot Simonetti:
'Legittimato ad intervenire in causa 6 il terzo che fa valere un diritto dipendente dal titolo
gia dedotto in giudizio da una delle parti processuali originalie. se il terzo esercita
un'azione distinta da quella che gid costituisce oggetto del giudizio, anchorcht connessa con
quest'ultima sotto il profito del rapporto, l'intervento volontario spiegato va qualificato come
adesivo autonomo.' De Italiaanse Hoge Raad benadrukt dit onderscheid in  Cass. 17 oktober
1992, inzake Iacp Torino tegen Di Marco, Rep. Foro Italiano 1992, 28: 'I due tipi di inter-
vento adesivo, dipendente ed autonomo, sono tra loro inconciliabili, fondandosi su presup-
posti del tutto diversi e tra collidenti, atteso che col primo l'interveniente tende ad sostinere.
sulla base di un proprio interesse giuridico, l'altrui diritto, mentre l'intervento autonomo 8
spiegato 'ad infringenda jura utrius(lue partis'.'
40.  Zo werd aangenomen dat de tussenkomende partij (mede-eigenaar) in een geding met
betrekking tot een gemeenschappelijk goed over de bevoegdheid beschikt om onafhankelijk
van de overige mede-eigenaren hoger beroep in te stellen tegen de gevallen uitspraak: Cass.
30 juni  1997.  nr. 925 inzake Caponi e.a. tegen Lupi
41.   De formulering luidt:  'che il terzo fa valere in giudizio non d, dunque, un diritto =>
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voeging geen uitbreiding van het onderwerp van geschil plaats heeft. De ge-
voegde partij stelt enkel een eigen belang bij het steunen van 66n der hoofd-
partijen en stelt geen nieuwe vordering in.42 Wei is nodig dat er sprake is van
een reele rechtsverhouding tussen de gevoegde partij en degene die hij onder-
steunt.43 De beoordeling van de vraag of sprake is van een voeging in
'autonome' zin dan wel in 'afhankelijke' zin wordt mede bepaald door de pro-
ceshouding van de gevoegde partij.44 De theorie van de reflexwerking vindt
grote steun in de doctrine.45 Hoewel sommigen een ruimer criterium voor-

soggettivo, ma una situazione sostanziale in quanto presenta carateri di dipendenza rispetto
al rapporto giuridico oggetto della controversig cosiccht la sua posizione giuridica pu6 su-
bire gli eletti rifiessi. favorevoli o sfavorevoli, del giudicato'. Zie Cass. 13 augustus 1991,
Giust. Civ. 1992, 2459 met noot Elena Jaccheri. Zie recent in gelijke zin Cass. 30 juni
1995, inzake Parisi tegen Fall. Soc. De Pasquale, in Fallimento 1995, 919 met noot Pan-
zani; in Foro Italiano 1995, I, 3227 met noot Vacchiano. Ree(is eerder Cass. 20 mei 1976,
in Giust. civ. Rep.  1976, voce Cosa giudicato in materia civile, nr. 26; Cass. 30 juli  1980,
Giur. Italiana Rep. 1980, voce Regiudicata civile, nr. 41; Cass. 20 november 1981, Giur.
Italiana Rep. 1981, Regiudicata civile, nr. 48. De reflexwerking is nog ontkend in Cass. 11
november 1948, in Giur. compl. cass. civ. 1948, III, 777 en Cass. 24 maart 1943, Il Foro
Italiano 1943, 747.
42.  Zie M. Bove, I poten dell'interventore adesivo dipendente, Giust. civ. 1985-II, p.
179-180. Anders S. Satta, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano 1959, p.
380 die meent dat elke intervenient een verklaring voor recht toekomt en daarom voeging
wel betrekking heeft op een subjectief recht.
43.   Dit is vaste jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld Cass.  20 mei 1993, inzake Soc. Kanit te-
gen Fall. soc. Karvit in Fallimento 1993, 1135, Rep. Foro Italiano 1993. nr. 21; Cass. 23
december 1993, nr 12758, inzake Martino tegen Coop. Iliade art., in Rep. Foro Italiano
1993, nr. 20; Cass. 30 juni 1995, inzake Parisi tegen Fall. soc. De Pasquale, in Fallimento
1995, 919 met noot Panzani; Foro Italiano 1995, I, 3227 met noot van Vacchiano; Trib.
Catania 10 oktober 1995, inzake Bella tegen Capitaneria porto Augusta, in Dir. Marittimo
1997, nr.  149; Cass.  14 juni 1997, nr. 287 inzake Giannandrea tegen Marzocchini, in Rep.
Foro Italiano 1997, nr. 25.
44.  Cass. 1 december 1997. inzake Fusco tegen D'Onofrio, in Rep. Foro Italiano 1997, nr.
22. In het geval dat de gevoegde partij over een 'autonoom' recht beschikt, maar het niet als
zodanig in het geding naar voren brengt, wordt hij beschouwd als een interventore adesivo
dipendente: 'Quando l'interventore pur essendo asseritamente titolare di un proprio auto-
nomo  diritto to faccia valere  non  in via autonoma...1'intervento  va qualificato adesivo  di-
pendente.'
45.  Zie A. Segni, L'intervento adesivo, Roma 1919, p. 200; F. Carnelutti, Efficaccia diretta
e efficaccia riflessa della cosa giudicata. I en Il, in Studi di diritto processuale, Padova
1925, p. 429-449; E. Allorio, La cosa giudicato rispetto ai terzi, Milano 1935, p. 80-81. G.
Fabbrini, a.w., p. 109-114; A. Proto Pisani, a.w., p. 1151-1152; F. P. Luiso, III'etroattivith
degli effeti riflessi, in Riv. Dir. Proc. 1987, p. 300 ev., S Menchini, Il giudicato civile, To-
rino 1988, p. 181 ev.; N. Trocker, I limiti soggetivi del giudicato tra techniche di tutela sos-
tanziale e garanzie di difesa processuale,  in  Riv.  dir.  proc.   1988,  p.  35  ev.; G. Costantino,
a.w.   (Intervento)   1989,  p.   3. A. Chizzini, L'Intervento adesivo, Padova 1991-1992, maakt
een onderscheid tussen een gesloten systeem (p. 65 -79) en een open systeem (p. 80 ev.). De
gesloten opvatting gaal ervan uit dat de subjectieve grenzen van het rechterlijk oordeel vcr-
band houden met de objectieve grenzen van het rechterlijk oordeel en dat daaruit voortvloeit
dat de werking van het oordeel zich uitstrekt tot derden die een recht of belang bezitten =>
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staan, staat buiten kijf dat de reflexwerking het centrale criterium voor voe-
ging is in de Italiaanse rechtspraak.46

Ik benadruk dat de refiexwerking enkel wordt toegepast met betrekking tot

voeging en niet als toelatingscriterium geldt voor elke vorm van vrijwillige in-
terventie. Hierdoor wordt in de Italiaanse rechtspraktijk een ietwat ruimere
toepassing aan de vrijwillige tussenkomst gegeven. Er bestaat geen twijfel
over de toelaatbaarheid van bijvoorbeeld de tussenkomst van
mede-crediteuren en mede-debiteuren. Een dergelijke interventie valt onder de

werking van art. 105 c.p.c., eerste lid; er is enkel vereist dat voldoende sa-

menhang bestaat. Het aanvaarden van de Italiaanse oplossing zou daarom

dat afhankelijk is van de rechtsbetrekking die onderwerp is van het rechterlijk oordeel. De

uitspraak op de rechtsbetrekking in geschil heeft indirekte werking jegens de positie van de
derde. De open opvatting legt niet zozeer de nadruk op de verhouding oorzaak-gevolg tus-
sen rechterlijke uitspraak en de positie van de derde, maar onderzoekt of de derde vol-
doende belang heeft bij het geschil tussen de originele partijen. Een voorbeeld van de open

opvatting is volgens Chizzini de 'namurlijke theorie' van E.T Liebman: Het gezag geldt
enkel tussen procespartijen, tenvijl de werking een bindend karakter heeft ten aanzien van

derden, tenzij de betreffende derde de onrechtvaardigheid van de rechterlijke voorziening

jegens hem of haar kan aantonen. Deze theorie is ontwikkeld door E.T. Liebman, in Effi-
cacia ed autorith della sentenza, Milano 1935 (herdruk 1983), p. 115. De derde moet de ge-
legenheid krijgen de onrechtvaardige resultaten van het tussen anderen gevoer(ie geding te-

gen te gaan. Met instemming van N. Trocker, L'intervento per ordine del giudice, Milano

1984, p. 399 ev. en L.P. Comoglio, Il principio di economia processuale, Padova 1982, p.
133. Kritisch hiertegenover E. Allorio, La cosa giudicato rispetto ai terzi, Milano 1935, p.
39-40 en A. Segni, Regiudicata civile, in Scritti giuridici, Torino 1965, p. 604-613, die be-
zwaar hebben tegen het onbestemde karakter van deze categorie derden. Vocino wijst crop
dat op de derde in deze opvatting een bewijslast rust. Naar zijn oordeel is voldoende dat de
derde de onrechtvaardigheid stelt en de gelding van het rechterlijk oordeel ontkent. Zie
hierover C. Vocino, Ultimissime dalla dotrina dell'opposizione di terzo, in Studi in onore di
E.T. Liebman, Milano 1979, p. 2033 en Su alcuni concern e problemi di diritto processuale
civile: cosa giudicata e suoi limiti soggetivi, in Riv. trim. dir. civ. 1971, p. 518. Zie voor
verdere verwijzingen A. Chi77ini, a.w. (1991), p. 95-106.
46.  Evenzo S. Menchini. a.w., p. 181. M. Bove, a.w., p. 187 gaat uit van een 'elastieke'
toelating met gevoel voor het concrete geval en S. Costa, L'intervento in causa, Torino

1953. p. 41-42 spreekt van een 'te respecteren belang'. Zie voorts de in de volige noot ver-
melde natuurlijke theorie van E.T. Liebman. Het begrip invloed' als indirekle werking Je-

gens de derde (zie vorige noot) is bijvoorbeeld gehanteerd in Cass. 23 oktober 1980, nr.
5704, in Il Foro Italiano 1981, I, 56: Zo werd de interventie in een geding tot ontkenning
van het natuurlijk vaderschap van de erfgenamen van de beweerde vader niet toegelaten,
omdat 'non puo esercitare alcuna influenza nell'eventuale successivo giudizio per la dichia-
rizione dell paternith naturale.' Er gaat geen invloed uit ten aanzien van de eventuele be-

slissing orntrent het natuurlijk vaderschap. Juridisch belang is als criterium gehanteerd in
Cass. 25 maart 1955, Giust. av. rep. 1955, voce intervento in causa e litisconsorzio, nr. 41.
Precedentwerking is gehanteerd door App. Napoli 12 februari 1965, Il Foro Padano 1966, I,

p. 474. App. Venezia 7 december 1974, Il Foro Italiano 1975, I, 1836, waartegen Cass. 9
juli 1975, Il Foro Italiano 1976, I, 1059.
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enigszins tegemoet komen aan de eerdergenoemde bezwaren van de Neder-
landse schrijvers tegen het bedreigings-criterium.47

Het onderscheid tussen tussenkomst en voeging werkt door in de bevoegd-
heden die de intervenient ten processe heeft. De gevoegde partij wordt welis-
waar ook als partij beschouwd, maar heeft minder procesbevoegdheden dan
de tussengekomen derde.48 Zo gaat de Italiaanse Hoge Raad ervan uit dat de
gevoegde partij geen bevoegdheid heeft om zelfstandig in hoger beroep te
gaan.49 Een uitzondering wordt gemaakt indien het vonnis beslissingen bevat
die rechtstreeks nadelig zijn voor de gevoegde partij.50 Ook kan de gevoegde

47.  Aanvaarding van de Italiaanse oplossing impliceert een afwijzing van de mening van
Van Boneval Faure, a.w., p. 52-55, die betoogt dat het enig wetenschappelijk juiste crite-
rium ter onderscheiding van beide figuren is dat voeging gericht is tegen 6dn der originele
partijen. terwijl tussenkomst gericht is tegen beide oorspronkelijke partijen. Anders voor het
Italiaanse recht: G. Fabbrini, a.w (Contributo), p. 48 ev.; A. Chizzini, a.w. (1993), p. 142.
Volgens het Italiaanse wettelijke systeem zijn er zes situaties te onderscheiden op grond
waarvan de interventie volgens het eerste lid van art.  105 c.p.c. toelaatbaar is.
a. interventie jegens alle originele partijen op grond van een recht dat betrokken is in het
geding 'un diritto relativo al oggetto'.
b interventie jegens alle originele partijen op grond van een afhanketijk recht 'un diritto di-
pendente dal titolo'.
c. interventie jegens een der originele partijen op grond van een recht dat betrokken is in
het geding 'un diritto relativo al oggetto'.
d. interventie jegens een der originele partijen op grond een afhankelijk recht 'un diritto di-
pendente dal titolo'.
e. interventie jegens alle originele partijen op grond van zowel een betrokken recht als een
afhankelijk recht.
f. interventie jegens een der originele partijen op grond zowel een betrokken als een afhan-
keluk recht.
Aldus met verdere verwijzingen in de jurisprudentie G. Costantino, a.w. (Intervento)  1989,
P 2
48 Zie reeds A. Segni, a.w., p. 205-206. Enige schrijvers gebruiken het begrip 'parte ac-
cessoria'.  Zie F. Carnelutti, Istituzioni del nuovo processo civile Italiano,  I,  Roma,   1951,  p.
110; E. Redenti, Diritto processuale civile, Il, Milano 1952, nr. 15; M. Bove, a.w., p. 189.
Ook in de rechtspraak wordt van deze term gebruik gemaakt. Zie onder meer Cass 4
augustus 1982, inzake Consiglio tegen Lloyd Adriatico assicuraz., Rep. Foro Italiano 1982,
nr. 33: Cass. 4 juli 1994, inzake Salsano Rossi tegen Preziosi, Rep. Foro. Italiano  1994.  nr.
16: 'un attivith accessoria e subordinata a quella svolta dalla parte adiuvata'. De partijstel-
ling impliceert dat de gevoegde derde gebonden is aan de rechterlijke uitspraak. Zie voor
een kort overzicht de noot van Elena Jaccheri bu Cass. 13 augustus 1991, Giust. Civ. 1992,
2459, i.h.b. p. 2463.
49.    Recenteluk  nog  Cass.   1  december 1997. inzake Fusco tegen D'Onofrio,  Rep. Foro Itali-
ano  1997,  nr.  22.  Cass. 16 oktober  1998, nr. 10237 inzake Soc. Publiemme tegen Fiat  auto;
voorts Cass 12 augustus 1992, inzake Castelli tegen Soc. Alfa, in Fallimento 1993, 161.
Giur. Ital. 1993. I, 1772; Cass. 16 april 1994. inzake Danese tegen Camassa, in Foro Itali-
ano 1995, I, 2969 met noot van Giovannoni  Zie ook Corte Cost. 30 december 1997. nr  455
inzake Soc. Mix tegen Istituto Bancario San Paolo di Torino. in Arch civ.  1998, 394 in de
hiernavolgende noot besproken.
50.   Cass.  3  mei 1988. inzake Rigitano tegen  Competiello. in Giust.  civ   rep.   1988,  voce  in-
ten'ento in causa e litisconsorzio, nr. 11, in Rep. Foro Italiano 1988. nr. 20: Cass. 2 =>
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partij in de kosten worden veroordeeld.51 Tegen deze beslissing kan de ge-
voegde partij in beroep gaan.52 Evenmin kan de gevoegde partij bij berusting

door de partij die hij steunt het proces voortzetten53 of een reconventionele
vordering instellen.54 Onomstreden is dat de gevoegde partij zelfstandig ver-
weer kan voeren. 55

Conclusie is dat het Italiaanse recht het onderscheid tussen recht en belang

bij tussenkomst en voeging duidelijk benadrukt en dat zowel de vrijwillige als

augustus 1990, Giust. civ  rep. 1990, voce intervento in causa e litisconsorzio, nr. 12. Enige

schrijvers gaan ervan uit dat de gevoegde partij een autonome procespositie inneemt en
daarom onafhankelijk van de andere partijen in hoger beroep kan gaan. G. Fabbrini, a.w.,
p. 291 is van oordeel dat een noodzakelijk strijdgenootschap is ontstaan. A. Proto Pisani,

a.w.. p. 1167 kent aan de intervenient het recht van hoger beroep toe indien hij een
principale actie zou kunnen instellen en maakt dus geen principieel onderscheid tussen de

toepassing van art. 105 lid 1 en lid 2. A. Chizzini. a.w. (1993), 137-138, is van mening dat
een materieel reclit van de gevocgde partij niet ondergeschikt mag worden gemaakt aan een
tijdgebonden momentopname binnen het proces. Een recht dient altijd geldend gemaakt te
kunnen worden: art. 99 c.p.c. De regeling in hoger beroep (art. 331 ev. c.p.c.) kan daarop
geen inbreuk maken. Zijn opvatting gaat uit van een gelijkschakeling tussen procesreclit en
materieel recht. Als vermeld in noot 32 kent F.P. Louiso aan de gevoegde partij het recht
van hoger beroep toe op grond van art. 24 Cost. Op verzoek van de rechtbank van Turijn is
door het Constitutionele Hof over deze kwestie een principe-uitspraak gedaan. In Corte
Cost. 30 december 1997, nr. 455 inzake Soc. Mix tegen Istituto Bancario San Paolo di To-
rino, in Arch. civ. 1998, 394 is beslist dat de 'interventore adesivo dipendente' geen be-
voegheid toekomt om zelfstandig in hoger beroep te gaan. Interventie houdt volgens het hof
in dat de omvang van het geding als gevolg van de interventie zowel objectief als subjectief
in omvang wordt uitgebreid. Bij voeging van een 'interventore adesivo dipendente' is er en-
kel sprake van een subjectieve uitbreiding van de omvang van het geding, namelijk er wordt

een procespartij aan het geding toegevoegd, zonder dat de zaak inhoudelijk (door het
instellen van nieuwe vorderingen) wordt gewijzigd. Het instellen van rechtsmiddelen is al-
leen dan toegelaten voor de gevoegde partij indien 'la sentenza contenga prowedimenti che
incidono in modo diretto ed immediato nella sfera giuridica' van de gevoegde partij
(rechtstreekse werking op de juridische 'sfeer' van de gevoegde partij). De opvatting van
Luiso is dus door het Constitutionele Hof expliciet afgewezen. Cass. 9 juli 1997, nr. 6201
inzake Pasquali tegen Camerani,  in  Rep. Foro Italiano   1997,   nr.   24 kent evenwel  aan  de
'interventore adesivo dipendente' het zelfstandig recht van beroep toe. Vermoedelijk is dit
een voorbeeld van de uitzondering, waarbij het betreffende belang rechtstreeks getroffen is.
Of het is een uitspraak in strud met eerdere rechtspraak op dit punt.
51.  Bijvoorbeeld Cass. 23 juli 1983, Giust. civ. rep. 1983. voce intervento in causa e litis-
consorzio, nr. 9 en Cass. 20 oktober 1997. inzake Corazza tegen Romagnoli, in Rep. Foro
Italiano 1997. nr. 23.
52.    Cass. 24 februari 1976. Giust.  civ.  rep.   1976, voce intervento in causa e litisconsorzio.
nr. 21; Cass. 9 juli 1997, inzake Corazza tegen Romagnoli, in Rep. Foro Italiano 1997, nr.
23.

53.   Cass. 4 juli 1994, inzake Salsano Rossi tegen Preziosi, in Rep. Foro Italiano  1994, nr.
16

54.  Cass. 16 april 1994, inzake Danese tegen Camassa, in Rep. Foro Italiano 1994, nr  18.
55. Bijvoorbeeld reeds App. Firenze 2 september 1965, Giur. Tosc.  1965, 834; Cass. 4 au-
gustus 1982, Giust. civ. rep. 1982, voce intervento in causa e litisconsorzio. nr. 21
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gedwongen tussenkomst een betere en meer uitvoerige wettelijke regeling
kent dan het Nederlandse recht. Voorts wordt de theorie van de refexwerking
enkel toegepast met betrekking tot voeging. Hierdoor is een ietwat ruimere
toepassing van de vrijwillige tussenkomst mogelijk dan in Nederland. De pro-
cesrechtelijke positie van degene die tussenkomt ofzich voegt, is verschillend.

5. De interferentie tussen voeging, wijwillige en gedwongen tussenkomst
naar Nederiands en Italiaans recht

Naarmate in de Nederlandse rechtspraak voeging en vrijwillige tussenkomst
ruimer toepassing vinden, is de kans op samenloop met gedwongen tussen-
komst groter. Art. 12a stelt geen bijzondere voorwaarde(n) voor toelating.
Eerder heb ik betoogd dat een aanvaardbaar toelatingscriterium voor ge-
dwongen tussenkomst is een voldoende mate van betrokkenheid van de derde
bij het oorspronkelijke geschil.56 Van samenloop tussen vrijwillige  en  ge-
dwongen tussenkomst is sprake in het voor de hand liggende geval dat een
derde in het geding wordt geroepen in een geschil tussen twee pretense eige-
naren waarbij de vordering jegens de derde strekt tot afgifte van de omstreden
eigendog bijvoorbeeld een auto. Indien de derde gedwongen in het geding
verschijnt en stelt zelf rechtmatig eigenaar te zijn van de in geschil zijnde auto
is zijn positie die van een vrijwillig intervenient die in het geding is geroepen
via gedwongen tussenkomst. Zijn rechtspretentie is strijdig met die van beide
originele partijen. De derde neemt dan de positie in van een eisende partij.57
Het omgekeerde geval doet zich voor wanneer de derde wordt opgeroepen en
hij de procespositie inneemt van gedaagde, bijvoorbeeld in het geval dat de
oorspronkelijk gedaagde niet het bestaan van een schuld ontkent, maar stelt
dat een derde de ware schuldenaar is.58 A fortiori is aanvaardbaar dat

56.  Zie mijn artikel Vrijwaring en gedwongen tussenkomst: spiegelbeeld van deelnemings-
vormen, in TCR 1996, p. 45 en hiervoor hoofdstuk 3.
57  De Italiaanse doctrine gebruikt hiervoor het begrip 'legittimazione attiva' (actieve pro-
cesligitimatie). Zie buvoorbeeld Cass. 11 maart 1961, nr 559 in Mass. Il Foro Italiano
1961,124 en A. Proto Pisani, a.w., p. 1180. K. Wiersma, a.w. (Gedwongen deelneming), p
413 meent dat de opgeroepene formeel gedaagde is en enkel opgeroepen is om te gehengen
en gedogen dat de oorspronkelijk gedaagde wordt veroordeeld. Naar mijn mening wordt al-
dus het paard achter de wagen gespannen. Verschijnt de derde niet op de oproeping, maar
treedt hij daarna 'vrijwillig' in het geding dan kan de rechter ervan uitgaan dat de derde
vrijwillig tussenkomt en alsnog zijn rechtspretentie kan waarmaken. Gaat de rechter ervan
uit dat de derde 'gedwongen' partij is geworden, dan zou in de opvatting van Wiersma dit
tot de onwenselijke situatie leiden dat de oorspronkelijke partijen bij voorbaat door een pro-
cessuele kunstgreep, namelijk oproeping van de derde in gedwongen tussenkomst, de pro-
cespositie van de derde in ernstige mate kunnen verzwakken.
58   In de Italiaanse jurisprudentie wordt dan gesproken van 'il vero legittimo passivo'
(passieve proceslegitimatie). Zie bijvoorbeeld Cass. 23 oktober 1968, Il Foro Italiano =>

98



mede-crediteuren en -debiteuren in het geding kunnen treden, hetzij via vrij-
willige tussenkomst, hetzij via gedwongen tussenkomst. 59

Ook is samenloop mogelijk tussen voeging en gedwongen tussenkomst. Als
voorbeeld kan dienen het eerder genoemde geval  van  HR  22  mei   1992,  NJ
1992,512 waar voeging werd toegelaten met het oog op een mogelijk regres

jegens de gevoegde partij. Naar mijn mening is aanvaardbaar dat ter bescher-

ming van het belang van een derde die nog buiten het geding staat, deze door
middel van art. 12a in het geding wordt betrokken.60 In een situatie van een
latent conflict tussen tan van de originele partijen en een derde wiens belangen

in het geding mogelijk op het spel staan, kan de rechter het initiatief nemen tot
oproeping van de derde.61 Ik meen derhalve dat samenloop tussen gedwongen

tussenkomst en voeging in het Nederlandse recht mogelijk is.

In het Italiaanse recht kent de verhouding tussen gedwongen en vrijwillige
tussenkomst een wettelijk onderscheid in het toelatingscriterium. Vrijwillige
tussenkomst vereist 'samenhang', terwij 1 gedwongen tussenkomst uitgaat van
het begrip 'gemeenschappelijkheid' (art 106-107 c.p,c.). Voor het overige
echter is er weinig verschil.62 De gedwongen tussenkomst leidt, evenals de
vrijwillige tussenkomst, niet alleen tot een uitbreiding van het geding in sub-

jectieve zin - de derde (subject) wordt partij -, ook in objectieve zin ondergaat

het geding een uitbreiding. Aan het geding worden toegevoegd de rechtsbe-

1969, I, p. 1284-1286; Cass. 28 april 1981, nr. 2559, in Giust. civ. Mass. 1982, 967. Hieruit
volgt tevens dat in hetzelfde geding de samenvoeging plaats kan vinden van een vordering
op contractuele en op buiten-contractuele grondslag: Cass. 16 oktober 1957, nr. 3860 in
Temi Napolitani 1958, I, 146. Cass. 9 november 1977, nr. 4786, Il Foro Italiano 1978, I,
926.

59. Een dergelijke interventie wordt beschouwd als intervento adesivo autonomo

('litisconsortile'). Zie hiervoor noot 39. In HR 10 december 1982, NJ 1983, 687 kwam aan
de orde discriminatie jegens buitenlanders bij toewijzing van woningen door een woning-

bouwvereniging. Kan de 'bevoordeelde' huurder in het geding worden geroepen ex art. 12a
en wat is dan zijn procespositie? In het Italiaanse recht wordt bij discriminatie in arbeids-
verhoudingen (promotie) aangenomen dat sprake is van een strijdgenootschap

('litisconsorzio') tussen de werkgever en de bevoordeelde' partij, indien gevorderd wordt dat
de benoerning ongeldig is. Zie Cass. 28 juni 1987, Il Foro Italiano 1987, I. 1053, inzake
Rosa de Simone tegen Isveimer. Wordt enkel schadevergoeding gevorderd, dan is geen

sprake van een strijdgenootschap: Cass. 10 augustus 1987, Il Foro Italiano 1987, I, 2988.
Meer hierover in het volgende hoofdstuk.
60.    Zie  over de ratio van derden-bescherming:  M. de Folter, Artikel   12a  BRv.: de geruis-
loze entree van een controversiele wetsbepaling, WPNR 6216 (1996), p. 204. voorts het
tweede hoofdstuk.
61.  G. Parser, Het declaratoir vonnis, prft. Amsterdam 1903, p. 139-141, acht 'gedwongen
voeging' toelaatbaar.
62. Een praktisch gelijke beoordeling vond reeds plaats in Cass. 20 juni  1930, Il Foro Itali-
ano 1930, I, p. 298: Cass. 26 februari 1937, Il Foro Italiano 1937, I, p. 769, Trib. Vicenza

30 april 1940 in Foro Venezie 1940. p. 199. Anders Trib. Genova 3 juli 1939, Il Foro Itali-
ano 1939, I, p. 1364 dat aan vrijwillige tussenkomst een nlimere toepassing toekende dan
aan gedwongen tussenkomst.

99



trekkingen die bestaan tussen de opgeroepen derde en de originele partijen.63
Het karakter van de tussenkomst (vrijwillig of gedwongen) hangt daarom
veelal af van de vraag of het initiatief van de derde zelf is uitgegaan danwel
van 66n der deelnemers in het oorspronkelijk geding.64 Anders ligt dit voor de
voeging ex art. 105 lid 2. Slechts sporadisch heeft de Italiaanse Hoge Raad de
transformatie van voeging naar gedwongen tussenkomst op initiatief van de
rechter toelaatbaar geacht.65 Dezelfde terughoudendheid is waarneembaar als
het erom gaat voeging af te dwingen via art.  106 (op initiatief van 66n der
partijen).66 Een verklaring voor de spaarzame toepassing van 'gedwongen
voeging' kan gelegen zijn in de methode die de Italiaanse rechtspraak hanteert
om het vacuum op te vullen dat kan ontstaan bij gedwongen tussenkomst op
bevel van de rechter ten aanzien van de vordering jegens of van de opgeroe-
pen derde. De inhoud van de oorspronkelijke vordering gaat dan automatisch
over op de rechtsverhouding met betrekking tot de derde.67 Het voornaamste

63. Buvoorbeeld Cass. 14 mei 1962, Giust. civ. 1963, 177; Cass. 5 maart 1982, Il Foro Ita-
liano 1982.2275 Voorstanders  van parallellie  zijn  F. Carnelutti, Lezioni di diritto proces-
suale civile, Padova 1926, band IV, p. 97: T. Siciliani, Natura ed effetti dell'intervento
coatto 'iussu iudicis', in Annali del seminario giuridico-economico della R. Universith di
Bari 1927. p. 61 ev.; E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, 4e druk, Milano
1980, p. 156; N. Trocker, a.w., p.  168 ev. A. Proto Pisani, a.w, p. 1174-1175 meent dat
sprake is is van een criterium dat ruimte biedt aan een veelheid ran casusposities. Costa
gaat uit van veelduidigheid: 'gemeenschappeluk' kan inhouden zowel samenhang als
identiteit, afIiniteit of prejudicierende werking. Zie S. Costa, a.w. (1953), p 142. Tegen-
stander is S. Satta, a.w., p. 397 ev.
64.  De derde wordt in beide gevallen partij in het geding. Er is geen sprake van een de-
nuntia di lite bij gedwongen tussenkomst. Zie M. de Folter, a.w. (TCR 1996), p. 48, nt 52;
voorts het vorige hoofdstuk.
65. Cass. 15 december 1950. nr. 2745, Giust. Civ. Rep. 1950. voce intervento, nr. 52.
Hiertegen: Trib. Torino 13 juli  1946, Giur. Italiana Rep. 1944-1947, voce intervento, nr. 20.
Hierover M. Fornaciari, Il punto su l'intervento coatto per ordine del giudice, in Giust. civ.
1985, II, p 339-383, i.h.b. p. 348.
66.  Steun voor deze techniek is te vinden in Cass. 18 maart 1949. Mass. Foro Italiano
1949,  p.   123  en  Cass. 5 februari   1957,  Il Foro Padano   1957,  I, 392. Voorstanders hien'an
zijn S. Satta, L'intervento ordinato dal giudice, in Teorica e pratica del processo, Roma
1940, p. 351,nt  l; E Redenti, Diritto processuale civile, 2e druk, Milano 1957, II, p. 16,
E.T. Liebman, a.w. (1980), p. 156. A. Proto Pisani, a.w., p. 1181-1184. Hiertegen S. Costa.
a.w. (1953), p 131-133; S. Satta, a.w. ( 1959), p. 400.
67.  Cass. 29 oktober 1981. Riv. giur circol. trasp. 1982, p. 313-314; Cass. 13 juni 1982. Il
Foro Italiano Rep. 1982, voce Intervento in causa e litisconsorzio, nr. 42: 'la domanda di
quest'ultimo, anche in mancanza di espressa istanza, si intende automaticamente estesa al
terzo'. Hiertegen N. Trocker a.w.. p 249-250. Een uitspraak die steun biedt aan de opvat-
ting van Trocker is  Cass.   19  mei 1988. inzake Giglio tegen Camera,  in Mass.   1988,  in  Rep.
Foro Italiano 1988. 15: 'Il litisconsorzio processuale, che si verifica allorquando vi d chia-
mata in causa, per ordine del giudice, di un terzo cui a ritenuta comune la controversia. im-
pone la presenza in causa del terzo anche nei successivi gradi del giudizio, ma non com-
porta che a tale soggetto debbiano ritenersi automaticamente estese, senza espressa
manifestazione di volonth della pal·te interessata. le domande e le conclusioni formulate =>
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beletsel tegen de gedwongen voeging lijkt te zijn de schijn van partijdigheid

die de rechter op zich laadt door gedwongen voeging toe te laten.68 Past de

rechter gedwongen voeging toe dan is de vraag of de rechter niet aan een be-

lang de status van een recht toekent. Wat de rechter immers dan doet is aan

een mogelijk belang zoveel waarde toekennen dat hij het nodig of gewenst
vindt de betreffende derde op te laten roepen.

Conclusie is dat interferentie tussen gedwongen en vrijwillige tussenkomst

naar Italiaans recht algemeen wordt aanvaard en dat deze voor Nederlands

recht aannemelijk is. Hoewel de Italiaanse rechtspraak zich terughoudend

toont ten aanzien van 'gedwongen voeging' lijkt dit op grond van art 12a naar

Nederlands recht mogelijk, indien sprake is van een afhankelijke verhouding
die rechtsbescherming verdient.

6. Processuele perikelen

Gegeven deze samenloop op materieelrechtelijk terrein, rijst de vraag naar de

processuele verschillen en overeenkomsten tussen voeging, vrijwillige en ge-
dwongen tussenkomst. Deze vraag beantwoord ik aan de hand van vier on-
derwerpen, te weten partijstelling (a), wijze van procederen (b), het karakter

van de oproeping (c) en toelaatbaarheid (d).

Ad a. Onomstreden is dat de derde door voeging evenals bij vrijwillige tus-
senkomst partij in het geding wordt.69 De derde wordt ook door de oproeping

ex art. 12a partij in het geding. Dit volgt uit de tekst van art. 12a en wordt
bevestigd door de Parlementaire Geschiedenis.70 Alle dde deelnemingsvormen

vertonen op dit punt geen verschil. De deelneming creeert een processuele
rechtsbetrekking tussen drie of meer in het geding betrokken partijen  Dit

nei  confronti di altri soggetti processuali.' Beslissend is volgens deze uitspraak de vrije  wil
van de door de rechter opgeroepen procespartij om zelf zijn vordering(en) en conclusies
naar voren te brengen. Deze laatste uitspraak lijkt  mij de juiste te  zijn.  Het automatisme kan

dienst doen daar waar de opgeroepen partij verstek ('contumacia') laat gaan of in het geval

dat hij zich aansluit bij een van de originele partijen (gedwongen voeging). In geval van
vrowaring is er geen sprake van een automatisme. Zie het vorige hoofdstuk.
68. Dit bezwaar is opgeworpen door V. Andrioli. Lezioni di diritto processuale civile, I,
Napoli 1961, p 478 en bestreden door Trocker die aanvoert dat voeging niet alleen de
strekking heeft om 6dn der hoofdpartijen te ondersteunen, maar ook dient ter bewaking van

de eigen belangen. Zie N. Trocker, a.w., p. 406-407. die hiermee teruggrijpt naar de theo-

rievorming van A. Segni, a.w., p  186.
69.   HR 24 juni  1938, NJ  1939, 297 (EMM); Hof's-Hertogenbosch 8 januari  1980, NJ  1981,
630, HR 7 april 1989, NJ 1989, 552.
70. Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w. (Invoering Boeken 3,5 en 6), p.
19-20.
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processuele verband wordt bepaald door de dichotomie derde-partij. Is de
derde partij geworden dan is hiermee de bevoegdheid om derdenverzet (art.
376 ev. Rv.) in te stellen, verloren. Voor voeging en tussenkomst volgt dit
expliciet uit art. 376 Rv.71 OP grond van de in dat artikel gebruikte zinsnede
'in het regtsgeding geroepen' neem ik aan dat dit ook geldt voor de oproeping
ex art. 12a. 72

In het Italiaanse recht is algemeen aanvaard dat bij voeging, vrijwillige en
gedwongen tussenkomst de derde partij in het geding wordt.73

Ad b. Volgens de Parlementaire Geschiedenis is de wijze van procederen bij
de toepassing van art. 12a te vergelijken met die van voeging en vrijwillige
tussenkomst.74 Dit lijkt een eenvoudige oplossing,  maar de vraag is of de zaak
zo simpel ligt. Een eerste vraag die opkomt bij de wijze van procederen is wat
de positie is van de derde indien de tussenkomst wordt afgewezen. Volgens
HR 8 april 1960, NJ 1960, 257 dient bij de beoordeling van een vordering tot
tussenkomst de tussenkomende partij in de gelegenheid te worden gesteld
haar standpunt toe te lichten. In deze zaak had een maatschappelijk werkster
zich beroepen op een verschoningsrecht. In eerste aanleg werd dit beroep op
het verschoningsrecht aanvaard, maar in hoger beroep door een eerste
(tussen-)arrest van het hof afgewezen. De maatschappelijk werkster interveni-
eerde in app61. Zij werd hierin ontvangen. maar de vordering tot interventie
werd vervolgens afgewezen, omdat het eerste arrest in kracht van gewijsde

71.  In Hof's-Hertogenbosch 7 januari 1958, NJ 1958, 520 is een soort dubbelconstructie
gehanteerd. In een procedure aanhangig tussen Bosch en Kessels intervenieert het Neder-
lands Beheersinstituut (NBI) op grond dat de rechten van Bosch op Kessels aan het instituut
zijn overgegaan. Daarnaast heeft het NBI een zelfstandige geldvordering tegen Kessels in-
gesteld. Het hof is van oordeel dat de geldvordering, hoewel processueel samengevoegd met
de vordering tot tussenkomst, een zelfstandig karakter draagt. Hieruit volgt dat Bosch geen
partij is met betrekking lot de geldvordering en bekwaam om te getuigen in de zaak
NBI-Kessels. Deze dubbelconstructie waarbij Bosch wel en geen partij is met betrekking tot
de verhouding NBI-Kessels heeft als achtergrond de regel dat een partij niet bekwaam is om
te getuigen in eigen zaak. In het huidige bewijsrecht is een dergelijke kronkel overbodig
omdat nu partijen wel bevoegd zijn om als getuigen in eigen zaak op te treden. Zie art. 190
Rv.  (in het wetsvoorstel nr. 26855  art.  2.8.16).
72  Zie ook K. Wiersma, a.w. (Derdenverzet), p. 26 en 52-54.
73   Zie voor de gebondenheid van de vrijwillige intervenient het schematisch overzicht in
de noot van Elena Jaccheri onder Cass. 13 augustus 1991, Giust. civ.  1992, 2459. Zie voorts
in algemene zin Chizzini, a.w. (Intervento 1993), p. 137 ev. De heersende leer in het Itali-
aanse recht is dat de in gedwongen tussenkomst opgeroepen derde partij wordt in het ge-
ding. Zie S. Costa, a.w. (1972), p. 466. Afwijkend nog G. Chiovenda, Prinapii di diritto
processuale, Napoli 1928, p. 1117, die meent dat de derde geen bevoegdheden verkrijgt als
partij, maar wel het gezag van gewijsde tegen zich moet laten gelden. De derde wordt
quasi-partij.
74.  Idem noot 70.
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was gegaan. Volgens het hof had zij in cassatie moeten gaan van de eerste

beslissing van het hof. De Hoge Raad oordeelde dat het eerste arrest geen
bindende werking had, daar de maatschappelijk werkster in de app61procedure
niet in het geding was opgeroepen en zij dus niet in de gelegenheid was ge-
weest de juistheid van haar standpunt voor het hof te verdedigen. Naar mijn
mening levert deze gang van zaken geen discrepantie op met de toepassing

van gedwongen tussenkomst. De maatschappelijk werkster had via art. 12a in
het appel betrokken kunnen worden. Zij was al partij (geweest) in eerste aan-

leg.

In HR 24 juni 1992, NJ 1993, 548 heeft de Hoge Raad beslist dat een inci-
dentele vordering tot tussenkomst die in een uitdrukkelijk dictum wordt afge-

wezen, te beschouwen is als een eindvonnis. Deze uitspraak is betrokken op

het onteigeningsgeding en gaat uit van een duidelijk omschreven categorie van
belanghebbenden die zich kunnen mengen in het geding (art. 3 Onteigenings-
wet).75 De vraag is of de strekking van dit arrest uitstijgt boven de toepassing

van de figuur van tussenkomst in het onteigeningsprocesrecht. Anders denkt
hierover Winters, die het systeem van NJ 1993, 548 wil toepassen niet alleen
bij alle gevallen van tussenkomst en voeging, maar kennelijk ook bij vrijwa-
ring.76 Toch meen ik dat uitgaande van een uniform systeem voor de verschil-
lende deelnemingsvormen (vrijwillige of gedwongen tussenkomst en vrijwa-

ring) en gelet op mogelijke vertragingstactieken of andere complicaties de
rechter de bevoegdheid moet hebben om tussentijds appel uit te sluiten.77

Een tweede probleem is dat bij voeging niet altijd toestemming van de rech-
ter tot toelating in het geding vereist wordt. Voorbeelden bieden HR 25 juni

1982, NJ  1983,  780 (PAS) en Hof's-Hertogenbosch  16 juni  1982, NJ  1983,
165.78 In het eerste geval ging het om een echtpaar dat in gemeenschap van

goederen gehuwd was. De man was een huurkoopovereenkomst aangegaan
met betrekking tot een manege die in de gemeenschap viel. De verkoper dag-
vaardde de vrouw en de man tot betaling (hoofdelijk) van een geldvordering
uit cessie (A); daarnaast vorderde hij ontbinding van de huurkoopovereen-

75.  Zie ook recentelijk HR 9 februari 2000, NJ 2000, 418 (PCEvW)
76.  B. Winters, Een nieuwe categorie eindvonnissen, in WPNR 6142 (1994), p. 458-460.
Hiervoor pleit dat in het wetsvoorstel nr. 26855 inzake de wijziging van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering het onderscheid tussen de verschillende tussenvonnisen is ko-
men te vervallen.
77. Hof Arnhem 18 januari 1972, NJ 1972, 418 gaat ervan uit dat de uitsluiting van tus-
sentijds appel ook bij de beslissing op een vordering tot tussenkomst of voeging van prepa-
ratoire aard is. Zie hiervoor bij de bespreking van de verhouding tussen gedwongen tussen-
komst en vrijwaring sub incident.
78. Zie voorts in algemene zin hierover Snijders-Ynzonides-Meijer, a.w. (Procesrecht), nr.
183, slot met vermelding van art. 70-72 Rv.; art. 478 lid 4 Rv.. art. 6.241 lid 2 BW en art. 3
lid 2 Onteigeningswet.
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komst en stelde die vordering enkel tegen de man (B) in. De manege is inmid-
dels na echtscheiding (vlak na het instellen van de vordering in eerste aanleg)
toebedeeld aan de vrouw. In het daaropvolgende geding trad de vrouw op
zowel in het geding A als in het geding B, voerde verweer en stelde samen
met haar ex-man een reconventionele vordering tot schadevergoeding in. De
Hoge Raad oordeelde dat 'het, gelet op het belang van de vrouw als medege-
rechtigde tot die goederen en in aanmerking nemende dat de verkoper beide
vorderingen in 66n geding met dagvaarding van zowel de man als de vrouw
had aanhangig gemaakt, kon oordelen dat het niet in strijd met een goede
procesorde was dat de vrouw zonder zich te voegen of tussen te komen te
samen met de man verweer voerde tegen de vordering B.' De Hoge Raad sau-
veerde dat de vrouw optreedt als tussengekomen partij, hoewel er geen inci-
dent heeft plaatsgevonden in eerste aanleg. De Rb. had daartoe overwogen dat
voeging of tussenkomst 'te onpraktischer zou zijn geweest nu de verkoper in
zijn vordering onder A. de vrouw toch al als medegedaagde in het geding had
betrokken.' Annotator Stein verklaart deze stilzwijgende voeging met de
nauwe relatie die bestaat tussen de vorderingen A en B.

Ook in de zaak van Hof's-Hertogenbosch  16 juni  1982, NJ  1983,  165  was
sprake van voeging zonder incident  Het hof overwoog dat 'de overname van
het vorderingsrecht door subrogatie voor wat betreft de processuele
bevoegdheid tot het tot gelding brengen van dat aldus verkregen vorderings-
recht niet verschilt van de overname door cessie ten aanzien waarvan de
rechtspraak heeft aanvaard dat de cessionaris na de cessie rechtstreeks - dus
zonder toelating van de rechter te vorderen - als procespartij optreedt. Dat
ook de gesubrogeerde in het onderhavige geval waarin de subrogatie plaats-
vond na de uitspraak van het vonnis waarvan beroep en na de dagvaarding in
hoger beroep waardoor de bank - toen terecht - als enige geintimeerde was
gedagvaard rechtstreeks als (mede-)geintimeerde kan optreden en niet afhan-
kelijk is van de toelating van de rechter in het incident tot voeging.' In deze
zaak bleef de bank in het geding als procespartij betrokken omdat nog niet
was uitgemaakt wie de terechte procespartij is en voorts vanwege de proces-
kosten. Deze oplossing - voeging of tussenkomst door degene  op  wie  het  be-
lang tijdens de procedure is overgegaan - was al door Veegens voorgesteld in
zijn noot onder HR 8 juni  1973, NJ  1974,  76.79

79.  In HR 7 maart 1961. NJ 1961, 310 (LEHR) had de Hoge Raad nog geoordeeld dat het
hoger beroep van een nv die tijdens het geding de reeds in geding betrokken vof had over-
genomen niet aanvaardbaar was. Volgens de Hoge Raad gaat de wet uit van het beginsel dat
een eenmaal tussen bepaalde partijen aangevangen rechtsgeding ook in de daarop volgende
instanties tussen de zelfde partijen wordt voortgezet. Er is ook nu nog geen twijfel aan dat
de pal-tu in eerste (of tweede) aanleg ook appel (of cassatie) kan instellen.  ook al bestaat on-
enigheid omtrent de vraag van het bestaansrecht c. q. de naamsvoering van de =>
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Om praktische redenen is in het eerste geval het incident achterwege geble-
ven. In het tweede geval mede om praktische redenen dn omdat de vordering
wordt gekoppeld aan het belang in de procedure. De vraag is of deze recht-
spraak ook toepassing vindt bij gedwongen tussenkomst. Hiervoor spreekt het

praktisch voordeel, hiertegen het uitgangspunt dat de rechter in het incident de

belangen van alle betrokken partijen kan en behoort afte wegen.80

Een derde probleem betreft het onbestemde karakter van de procespositie
van de opgeroepen derde bij gedwongen tussenkomst: is hij eiser of ge-

daagde? Beschouwt men de derde als gedaagde, dan kan een eventuele vor-

dering van de derde door middel van een eis in reconventie (art. 250 Rv ) gel-
dend worden gemaakt.81 Van Boneval Faure heeft  in 1897 betoogd  dat  een
omschakeling tijdens het geding van voeging naar tussenkomst ontoelaatbaar
is.82 Zijn benadering is eenvoudig. De gevoegde partij procedeert tegen 66n

der beide oorspronkelijke partijen, de intervenient die tussenkomt procedeert
tegen beide oorspronkelijke partijen.83 Degene die stelt eigenaar te zijn van
een goed waarover de originele partijen strijden, is tussenkomende partij  Hij

pretendeert zijn recht met uitsluiting van de rechten van de andere proces-
partijen (interventio ad excludendum). De belangenorganisatie die 66n der
oorspronkelijke partijen ondersteunt, is gevoegde partij. De gevoegde partij
heeft geen eigen recht of zijn recht is afhanketijk van het recht  van een origi-

betreffende partij. Zie hiervoor HR  17 juni  1966, NJ  1966,374 (DJV) inzake de positie van
de Carl Zeiss Stiftung in Heidenheim a/d Brenz (West-Duitsland) in verhouding tot dc
Oostduitse tegenspeler Zeiss-Jena. (Wie is de echte Zeiss?) De lijn van het arrest NJ 1974,
76 is voortgezet in HR 20 december 1974, NJ 1975, 436 (WLH), HR 8 februari 1980, NJ
1980,  316  (GJS).  Zie ook P.A. Stein, 'Rechtsopvolging tijdens het geding'  in de bundel  G. J.

Scholten, 'Non Sine Causa' 1979, p. 425 ev. Zie voorts hiervoor noot 14 en 15.
80.  In het Italiaanse recht kiest men voor de complete beoordeling, inclusief incident. Aan
de wettelijke bepaling van art. 272 c.p.c. waarbu wordt voorgeschreven dat elke vorm van
interventie gebonden is aan rechterluke toestemming, wordt in de Italiaanse rechtspraak

niet getornd. Zie Cass. 25 oktober 1954, nr. 4069: 'Anche nell'ipotesi quindi di questione
relativa al difetto di lei#ttimazione al processo dell'intervenuto, la relativa pronuncia pu6
essere contenuta solo nella decisione che risolve l'intera controversie.' Het gehele geschil,
inclusief de positie van de tussengekomen derde, dient door de rechter in ogenschouw ge-
nomen te worden. Een algemeen antwoord is hierop moeilijk te geven. Ongetwijfeld zijn er
(eenvoudige) zaken waar een inadent zonder bezwaar achtenvege kan blijven. BU een pro-
ces met verschillende potentiele deelnemers die uiteenlopende belangen vertegenwoordigen,
lijkt mij een goed totaaloverzicht van de zaak een niet te verwaarlozen voorwaarde voor het
voeren van een holder proces. Zie ook hiervoor bij de bespreking van het voorstel van Aubel
tot toetsing enkel achterafvan de oproeping in vruwaing
81.  Zie W.H. Heemskerk De eis in reconventie, prft. Leiden 1972. nr. 21.
82   Zie R. van Boneval Faure. a.w. (Onderscheid), p. 44-60. De kern van zijn betoog is dat
art. 285 Rv. hien'oor geen wettelijke grondslag biedt. In gelijke zin Van Ros-
sem-Cleveringa, a.w., aant. 3 op art. 285, noot 2 met vermelding van de overige medestan-
ders.
83.  R van Boneval Faure. a.w (Onderscheid), p 52.
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nele partij.84 Van Boneval Faure heeft er bezwaar tegen dat de procespositie
van 66n der partijen in geval van interventie wordt gewijzigd. In HR 6 april
1894, W. 6485 is toegelaten dat de intervenient de positie van de oorspron-
kelijke gedaagde overneemt.85 In de statische opvatting van Van Boneval
Faure is dit uitgesloten.86 Wanneer de partij die door de gevoegde partij
wordt gesteund, wegvalt of nalaat naar behoren het proces voort te zetten is
het  denkbaar dat de gevoegde partij zich actief in het geding opstelt.87 De in-
tervenient heeft dan een dynamische procespositie, de interventie kan gedefi-
nieerd worden als voorwaardelijke tussenkomst. De gevoegde partij onder-
steunt niet enkel 66n der oorspronkelijke partijen, maar bewaakt ook zijn ei-
gen procesbelang.88 De statische onderscheiding van Van Boneval Faure biedt
evenmin een oplossing in geval van interventie op grond van een soortgelijk
belang (ex coaequali interesse). Deze situatie doet zich voor bij de positie van
mede-debiteuren en -crediteuren. Indien een crediteur procedeert tegen een
debiteur tot uitbetaling van een schuld en een medecrediteur intervenieert,
staat niet op voorhand vast welke procespositie de intervenient inneemt. Hij
heeft belang bij de overwinning van de mede-crediteur, maar pretendeert te-
gelijkertijd op grond van een eigen recht dat een gedeelte van het tegoed aan
hem wordt uitgekeerd.89 De intervenient procedeert mdt en tegen zijn
mede-crediteur. 90

84.  Voo beelden zijn respectievelijk Rb. Roermond 8 mei 1930, NJ 1930, 1309 en HR 2
april 1993, NJ 1993, 573 (DWFV).
85.  Als de Hoge Raad: Rb. Arnhem 9 mei 1912, W. 9468. B.C. Punt heeft het standpunt
van de Hoge Raad verdedigd in'Enkele aspecten van de bevoegdheid om als partij op te tre-
den in het burgerlijk geding', in de Haardt-bundel, Deventer 1983, p, 97-112, i.h.b. p.
108-110. Soms neemt dezelfde persoon een dubbele procespositie in. Pro se en qualitate qua
werd onder meer geprocedeerd in Rb. Breda 21 januari 1919, W. 10542; Hof
's-Hertogenbosch 28 februari 1922, NJ 1923, 441; Rb. 's-Hertogenbosch 31 oktober 1924,
NJ 1925, 590; Rb. Breda 25 september 1929, NJ 1930, 1279; Rb. Zutphen 4 december
1986, NJ 1987,845. Zie ook HR 2 april 1993, NJ 1993,573 (DWFU
86.  Zie R. van Boneval Faure, a.w., p. 58-60. Van Boneval Faure is overigens een aanhan-
ger van de ruime leer wat betreft de toelaatbaarheid van de interventie. Zie R. van Boneval
Faure, Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht, deel 3, Leiden 1901, p. 41-42.
87.  Vergelijk de situaties die bekend zijn uit het beslagrecht waarbu de eerste beslaglegger
ten nadele van de overige beslagleggers 'stil zit'
88. Een voorbeeld van dem opvatting biedt Hof's-Hertogenbosch 8 januari  1980,  NJ  1981,
630. De intervenient moet in dat geval zich wel kunnen beroepen op een eigen recht, dat in
een onafhankelijke procespositie geldend kan worden gemaakt.
89.  Bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 13 november 1968, NJ 1969, 108.
90.  Door de tussenkomst wordt in een dergelijk geval een nieuwe vordering toegevoegd aan
het ree(is bestaande geding met betrekking tot hetzeIfde onderwerp, namelijk de schuld van
de debiteur. De beperking die de Hoge Raad aangebracht heeft in HR 1 juni 1877, W. 4119
voornoemd, is naar mijn mening met juist voorzover het betreft de uitbreiding in omvang
van het geding. Zie hienvor noot 6.
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Conclusie is dat de onderscheiding van Van Boneval Faure de verdienste
bezit van de eenvoud, maar geen recht doet aan de veelvormigheid van de
deelneming door derden aan het civiele proces. Bepalend voor de procesposi-
tie van de gevoegde partij is de mate van processuele afhankelijkheid ten op-
zichte van de procespartij die door hem gesteund wordt. Kan hij onafhankelijk
het geding voeren op grond van een eigen recht, dan is denkbaar dat de ge-
voegde partij zich actief opstelt in het geding en de voeging evolueert tot tus-
senkomst.

Mijns inziens is hierbij bepalend de vraag welke proceshouding de tussen-

komende partij wenst in te nemen in de loop van het geding.91 Op voorhand
weet de intervenient vaak niet welke keuze in het proces hij moet maken.

Kiest hij ervoor om een der originele partijen te ondersteunen zonder een ei-
gen recht te pretenderen (voeging), dan heeft deze keuze consequenties voor
het verdere verloop van het proces.92 Het meest essentiele gevolg is dat tus-
sen hem en de partij die hij ondersteunt geen litiscontestatie (meer) bestaat.

Gevolg hiervan is dat de gevoegde partij geen rechtsmiddel kan instellen tegen
degene die hij in de vorige instantie gesteund heeft.93 Zijn processuele moge-
lijkheden zijn beperkt.94 In het geval van een mede-crediteur die tussenkomt
in een procedure van een andere crediteur in een geding jegens dezelfde debi-
teur handhaaft de intervenient een eigen recht en bestaat daarom naar mijn

91.  Het is vooral een kwestie van interpretatie door de rechter van de proceshouding van de
intervenient. Aldus reeds Rb. Utrecht 20 januari  1897,  W. 6920. Blijkens rechtsoverweging
10, kenbaar uit HR 29 april 1994, NJ 1995, 269 (HJS) kan het verschil maken of de tussen-
komende partij een verklaring van recht tegen een van de oorspronkelijke partijen instelt:
'Het hof neemt hier in aanmerking dat MBF inmiddels ervan heeft afgezien om als tussen-
komende partij een tegen EZH gerichte verklaring van recht te vorderen. Daarmee is het
incidenteel verzoek van MBF in wezen teruggebracht tot een verzoek om zich in de hoofd-
zaak te mogen voegen aan de zijde van EZH.' Zie voorts recent HR 10 september 1999,
Rv/dW 1999, 123 inzake Nederlandse Antillen tegen Staat/Emesa Sugar Niet bepalend is
welke naam partijen aan de interventie geven: Hof Amsterdam 2 en 19 november 1995, Prg
1997,4846. Aldus ook reeds R van Boneval Faure, a.w. (Onderscheid), p. 55-56.
92.  Een van de oorspronkelijke partijen kan geen bezwaar hebben tegen voeging. maar wel
tegen tussenkomst: Hof Amsterdam 15 november 1979, kenbaar uit HR 22 januari 1982, NJ
1982, 505.
93.  HR 7 april 1989, NJ 1989, 552. De afhankelijke positie die hij inneemt brengt met zich
dat bij berusting van de oorspronkelijke partijen, hij niet zelfstandig rechtsmiddelen kan in-
stellen. Anders L.E.H. Rutten, a.w. (Devolutieve werking) 1945, p. 49, R van Boneval
Faure, Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht,  Deel V, Leiden  1900, p.  71,  Van Ros-
sem-Cleveringg a.w. (1972), aant. 2 op art. 332 Rv., Snijders-Wendels, Civiel appel, De-
venter 1999, nr. 147; M. Ynzonides, Advocaat en praktijk losbl. Alphen a/d Run, B 1030,
nr. 7.

94.  Zo is in Rb Utrecht 10 juni 1925, NJ 1926, 1033; Rb. Utrecht 26 oktober 1927, NJ
1928, 1282 is aangenomen dat de gevoegde partij geen eis in reconventie kan instellen en
Hof  's-Gravenhage 29 juni  1942, NJ 1942, 690 oordeelde dat geen oproeping in vrijwaring
kon worden gedaan door de gevoegde partij.
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mening litiscontestatie tussen beide crediteuren, ook al steunt hij de vordering
van de oorspronkelijke eiser. De intervenient doet dan geen afstand van de
bevoegdheid om zonodig zelfstandig zijn eigen rechten te verdedigen.

De derde die door oproeping ex art. 12a partij is geworden en in het geding
is verschenen, staat in wezen voor dezelfde keuze als de vrijwillig toegetreden
derde: procedeert hij voor eigen rekening of sluit hij zich aan bij 66n der oor-
spronkelijke partijen?95 Kiest hij voor het laatste en stelt hij geen eigen recht,
dan doet hij hiermee afstand van de bevoegdheid om rechtsmiddelen in te
stellen jegens de partij die hij ondersteunt Verschijnt de opgeroepen derde
niet in het geding, dan moet worden aangenomen dat de bevoegdheid om
rechtsmiddelen in te stellen onverlet is gebleven. 96

In het Italiaanse recht wordt de procespositie van de in gedwongen tussen-
komst opgeroepen derde bepaald door zijn proceslegitimatie. Is hij gedaagde
dan is sprake van 'legittimazione passiva'. Wordt hij als eiser in het geding be-
trokken dan is sprake van 'legittimazione attiva'.97 In deze benadering komt
beter tot uitdrukking dan in de opvatting van de Nederlandse Parlementaire
Geschiedenis, dat het mogelijk is dat als gevolg van de oproeping in gedwon-
gen tussenkomst de derde de positie van een gedaagde inneemt De wijze van
procederen in gedwongen tussenkomst verschilt daarmee wezenlijk van de
procesvoering bij vrijwillige toetreding tot het geding.

Ad c. Een essentieel verschil tussen voeging en vrijwillige tussenkomst ener-
zijds en gedwongen tussenkomst anderzijds is het feit dat aan gedwongen tus-
senkomst een oproeping voorafgaat, terwijl bij voeging en vrijwillige tussen-
komst het initiatief tot deelneming bij de derde zelf ligt. Het initiatief tot  op-
roeping kan uitgaan van de oorspronkelijke partijen of van de rechter.  De  op-
roeping heeft zowel een dwingend karakter indien een der partijen de derde in
het geding oproept, als in het geval dat de rechter partijen opdraagt een derde
in het geding te roepen. Wordt naar Nederlands recht toelaatbaar geacht dat
de rechter het initiatief neemt tot het betrekken van een derde in het geding,
dan kan zich het probleem voordoen dat de originele procespartijen de derde
in het geding roepen zonder een vordering tegen hem te formuleren.98 Even-

95. Evenzo Parlementaire Geschiedenis, a.w., p. 20.
96.  De Parlementaire Geschiedenis. a.w., p. 19 kent de partij die ex art. 12a in het geding
is geroepen een algemeen recht op hoger beroep toe. Het Italiaanse recht gaat ervan uit dat
sprake is van een noodzakelijk processueel strudgenootschap. Zie M. de Folter. a.w. (TCR
1996), p. 49, nt. 56; voorts het vorige hoofdstuk. Een andere kwestie is tot op welk moment
vrijwillige tussenkomst en voeging mogelijk is
97. Het Italiaanse recht kent een andere indeling van de figuren der vrijwillige tussen-
komst. Zie hien·oor bij de bespreking van het Italiaanse recht sub 4.
98. Buiten beschouwing blijft de variant dat de rechter zelf de oproeping uitvoert via de
griffie Vergelijk art. 429f Rv. voor de verzoekschriftprocedure Zie voorts hierover het =>
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min is duidelijk welk karakter het rechterlijk initiatief bezit. Mijns inziens ont-
breekt het de Nederlandse rechter aan een specifieke wettelijke bevoegdheid
om de oproeping van de derde door de oorspronkelijke partijen af te dwin-
gen.99 Het vacuilm dat ontstaat door een oproeping zonder inhoudelijke vor-
dering jegens de derde kan worden ondervangen door aan te nemen dat de
oproeping altijd strekt tot vaststelling van de rechtsbetrekking van de opge-

roepen derde tot de oorspronkelijke partijen. 100

In het Italiaanse recht (art. 270 jo. 307 c.p c.) is het rechterlijk bevel tot

oproeping gesanctioneerd met de bevoegdheid van de rechter de zaak der
originele partijen  van  de  rol te schrappen. 101 Het rechterlijk bevel wordt  be-
schouwd als een processuele last voor de originele partijen. 102 De oproeping
op bevel van de rechter is zo een probaat middel tegen mogelijke samenspan-

ning tussen de originele partijen en geeft de rechter voldoende armslag om
sturing te geven aan de procesvoering 103 Is geen vordering tegen de opge-

roepen derde geformuleerd, dan geeft de Italiaanse rechtspraak hieraan invul-
ling door automatisch de vordering tegen de oorspronkelijk gedaagde te

transponeren naar de rechtsverhouding tot de derde. 104

Ad d. Het verschil in karakter tussen de vrijwillige tussenkomst en de op-
roeping in gedwongen tussenkomst werkt door in de toelaatbaarheid  De toe-
laatbaarheid is hierboven besproken met betrekking tot het criterium op grond

waarvan de derde kan toetreden tot het geding van de originele partijen. De

beoordeling hiervan hangt nauw samen met de materiele rechtsverhouding

tweede hoofdstuk.
99    In Hof Amsterdam 19 april  1990, NJ  1990,  546 (Ma) werd de zaak aangehouden totdat
de certificaathouders waren opgeroepen als mede-gedaagden. Inmiddels heeft het Hof deze
rechtspraak verlaten: Hof Amsterdam 15 juli 1999. NJ 1999, 741. Zie hien·oor noot 21.
Voor de hand ligt dat de rechter alsnog de vordering niet-ontvankelijk verklaart. Niet omdat
hij aanneemt dat sprake is van een exceptio plc. dan wel van een noodzakelijk strijdgenoot-
schap, rechtstreeks volgend uit de verhouding tussen partuen. maar omdat partijen weigeren
aan de rechterlijke opdracht te voldoen. Hien'oor is evenwel geen wettelijke grondslag
aanwijsbaar. Men zou het in Common Law-terminologie kunnen noemen 'contempt of
court'.
100. De derde is in die oplossing wel gedaagde.
101.  Art. 332 van de Franse Nouveau c.p.c. laat toe dat de rechter partuen 'uitnodigt' om
alle belanghebbenden op te roepen waarvan het hem toeschijnt dat hun aanwezigheid nood-
zakelijk is voor de oplossing van het geschil. In de Italiaanse doctrine heeft Mortara ervoor

gepleit de rechterlijke bevoegdheid te beschouwen als een 'suggestie' of 'advies'. Zie L
Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, Milano 1923, 4e druk.
deel III. p. 535. Deze opvatting is nog terug te vinden in oude jurisprudentie als Corte di
Cassazione Torino 5 maart 1890. La Legge 1890, p. 552.
102    Zie N Trocker. a.w., p. 68-69 en 115.
103     Aldus N Trocker. Processo civile e costituzione, Milano  1974. p. 443-446
104 Zie hiervoor sub 5.
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waarin partijen tot elkaar staan. De toelaatbaarheid kan ook beperkt worden
op processuele gronden.  zoals de aard van de procedure (1)  of het tijdstip  van

de interventie (2) en (3).

1.  Aardvan de procedure

In een aantal bijzondere procedures wordt tussenkomst en voeging op grond
van  de  aard  van de procedure  niet  of niet altijd toegelaten. 105 Een belangrijk
terrein waar tussenkomst en voeging niet van toepassing zijn is de verzoek-
schriftprocedure:  HR 13 maart   1987,  NJ  1987,   583 (WHH). Veetal kunnen

belanghebbenden op andere wijze dan via interventie deelnemen aan het ge-
ding. Het is mogelijk dat de procedure strikt het karakter heeft van een twee-
partijen-geding, waarvan de wet dwingend heeft bepaald wie de deelnemers
zijn. Ook bepaalt de wet in een enkel geval wie als tussenkomende partij in
een bepaalde procedure kan optreden. Een voorbeeld biedt het onteigenings-
procesrecht, waar in art. 3 lid 2 van de Onteigeningswet een omschrijving te
vinden is van tussenkomende partijen en andere derde-belanghebbenden. 106

Toch blijft telkens de vraag wat de positie is van (de) betrokken derde(n). Een
aanvaardbare motivering om tussenkomst of voeging af te wijzen is de over-
weging dat een andere, minder bezwaarlijke weg openstaat. De aard van de
procedure kan een minder 'schriftelijk' (en meer mondeling) karakter bezitten.
Een voorbeeld is, naast het kort geding, de procedure die volgt uit dagvaar-
ding op verkorte termijn  ex  art. 7 Rv. 107 Hier vallen de conclusies van repliek
en  dupliek  weg,  maar  kan  wel een pleidooi gehouden worden. 108 Toch lijkt
dit mondeling karakter geen beletsel te zijn voor tussenkomst en voeging. Zo
is algemeen aanvaard dat tussenkomst en voeging toelaatbaar zijn in kort ge-
ding-procedures. 109

105. Zie onder meer inzake ondercuratelestelling: Rb. Haarlem 21 november 1944, NJ
1946, 751; inzake huur: Ktr. 's-Gravenhage 2 oktober 1954, NJ 1955, 588; inzake pacht:
Hof Arnhem 30 juni 1953, De Pacht 1953, p. 371; inzake renvooi Hof 's-Gravenhage 27
april  1977,  NJ  1978, 107; inzake verzet tegen executoriaal derdenbeslag:  Hof Ned. Antillen
en Aruba 21 april 1987, NJ 1988, 533.
106. Zie recentelijk nog HR 9 februari 2000, NJ 2000, 418 PCEvW met een splitsing tus-
sen tussenkomende partij en dertle-belanghebbenden.
107. Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 24 november 1942, NJ 1943,435.
108. Zie voorts Asser-Vranken. Algemeen Deel, Zwolle 1995, nrs. 13-35.
109. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam 8 februari 1951, NJ 1951,  129. voorts R.C. Gisolf,
Kort geding en rechter, Zwolle 1993, p.  120 ev. Wel speelt hierbij een rol de vraag of de
toelating van de tussenkomst geen strijd oplevert met het vereiste van 'onverwijlde spoed'.
De toetreding van de derde kan vertragende werking hebben In die zin reeds J.P.A.N. Ca-
roli, Het kort geding. 's-Gravenhage 1906-1915, p. 342 en Meyers-Vermeulen, Het kort ge-
ding, Zwolle 1967, p. 222.
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In het Italiaanse recht wordt de aard van de procedure in het algemeen niet
beslissend geacht voor de beantwoording van de vraag of interventie toelaat-

baar is. Uitgangspunt is dat de interventie een bevoegdheid is die onafhanke-
lijk is ten opzichte van de vordering zoals deze oorspronketijk is ingesteld.

Beslissend voor de vraag naar toelaatbaarheid is of de interventie voldoende

verband houdt   met de oorspronketijke  vordering. 110 Telkens wordt   op   de

gronden van de zaak zelf beoordeeld  of de interventie acceptabel  is.  Zo  kun-
nen de erfgenamen van de natuurlijke vader in een zaak betreffende de ont-

kenning van het vaderschap niet intervenieren, omdat zij geen invloed op zaak
kunnen uitoefenen'. 111    Ook in spoedprocedures is interventie   geen   be-

zwaar. 112 Interessant  is in dit verband  dat  in het Italiaanse recht interventie

ook bestaat in het bestuursrecht. Het is misschien daarom dat niet zozeer ge-
keken wordt naar de aard van de procedure, maar meer naar de inhoud van de
vordering (deformalisering).113 Het verbieden van tussenkomst met betrek-

110.  Zie voor een zeer uitgebreide overweging hierover Cass. 13 december 1990, Rep. Foro
Itahano 1990, nr. 28-29 inzake Cavalca tegen Olivari: 'La facolta concessa ad ogni interes-
sato di intervenire nel processo sussiste indipendentemente dalla effetiva esistenza o meno,
nel soggetto che ha inizialmente proposto la domanda giudiziale, delle condizioni necessa-

rie all'esperimento di detta domanda...Il rapporto processuale, che si costituisce mediante
l'intervento della parte legittimata a far vatere la pretesa avanzata in giudizio da un soggetto
carente delle legettimazione attiva ad causam, non dipende dalla sorte dell'originario rap-
porto costituito dall'attore, poicht il vero legittimato rispetto all'oggetto della lite quale 6

parte il non legittimato, ha una posizione sostanziale autonoma, che essendogli riconusciuta
direttamente (tall'ordinamento con esclusione del non legittimato, tende ad imporsi anche a

questo, con la conseguenza che la sorte del rapporto processuale posto in essere mediante
l'intervento  non 6 subordinata a quella dell'originario rapporto  su  cui  si 8 innestato.'  Het
betreft i.c. een interventie van de vruchtgebruikers in een huurzaak van een bloot eigenaar
tegen de huurder. In het citaat wordt in de laatste regel duidelijk onderstreept dat de 'soon'

van de vordering in tussenkomst niet ondergeschikt mag worden gemaakt aan de aard van
de oorspronkelijk ingestelde vordering. Deze uitspraak is eveneens gepubliceerd in Ras-
segna equo canone 1992, 35 met noot van Carrato. Zie voorts reeds eerder in deze zin Cass.
24 februari 1988, inzake Guarino tegen Picascia, in Arch  civ. 1988,817: 'attenendo questa
alla condizioni dell'azione e non ai presupposti processuali'. Het actienrecht wordt bepalend

geacht, niet de processuele voorwaarden.
111.  Zie Cass. 23 oktober 1980, Rep. Foro Italiano 1981, nr. 56. Zie voorts over deze
kwestie G. Costantino, Intervento (1989), a.w., p. 4 met verwijzing naar verdere jurispru-
dentie.
112.  Voeging is toelaatbaar in 'kort geding' (spoedprocedure ex art. 700 c.p.c.): Pret. Parma

3 mei 1991, Il Foro Padano 1994, I, 115 met noot van Simona Cazzaniga; Pret. Roma 16
juni 1974 in Giust. civ. 1974, 1459. Zie voorts G. Fabbrini, Intervento coatto ad istanza di

parte e pregiudizialiti noot in Giurispr. Italiana 1967, p. 239 ev.
113.  Zie voor verwijzing naar analoge verhoudingen bu interventie in het bestuursrecht G.

Costantino, Intervento (1989), a.w., p. 4 en voorts onder meer TAR Liguria 3 juni 1982, in
Rep. Foro Italiano 1983, (Giustizia amministrativa), nr. 652; Cons. Stato, sez. IV 30 juni

1984, in Rep. Foro Italiano 1984, (Giustizia amministrativa), nr. 600. De vraag in hoeverre

de integratie van de bestuurlijke rechtspraak binnen de gewone rechtspraak in Nederland

hierbij een rol speelt valt buiten de omvang van dit onderzoek
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king tot een bepaaide 'soort' procedure kan aangewezen zijn vanwege het bij-
zondere karakter van de betreffende procedure. Een voorbeelden biedt faillis-
sement Toch behoort ook hier de derde vanwege het 'etiket' dat een bepaalde
procedure aankleeft, niet moedwillig buiten spel gezet te worden. Zijn vol-
doende waarborgen aanwezig dat belanghebbende derden hun stem in het ge-
ding kunnen laten horen, anders dan via interventie - vrijwillig dan wel ge-
dwongen -, dan kan deze deelneming, mits een redelijk alternatief, dienen als
middel om te komen tot een rechtspraak die recht doet aan de positie van be-
trokken derden.

2. Tudstip (verschillende instanties)

Tussenkomst en voeging is in hoger beroep mogelijk volgens de art. 353 jo
285 Rv.114 Art. 353 Rv. bevat enkel een verwijzing naar tussenkomst en voe-
ging. De opsomming in art 353 wordt beschouwd als limitatief. 115 Dit limita-
tieve karakter hangt samen met de uitsluiting van een eis in reconventie in ho-
ger beroep (art. 250 Rv) Zou reconventie voor het eerst in hoger beroep toe-
laatbaar geacht worden, dan zou de verweerder in reconventie van een instan-
tie worden beroofd. 116 Van Boneval Faure wijst  erop  dat de opneming  van
het rechtsmiddel van derdenverzet met zich mee brengt dat tussenkomst in
appel toelaatbaar is. Zou immers derdenverzet mogelijk zijn, dan zou het voor
de derde aantrekkelijk zijn om juist van dit middel gebruik te maken bij ge-
breke van de deelneming door middel van tussenkomst. 117 Dit limitatieve ka-

114    Men zie voor jurisprudentie: HR 24 maart  1864,  W.  2576; Hof Amsterdam  10 juni
1892, W. 6238, Hof 's-Gravenhage 3 december 1928, kaartregister NJ artt. 343-358, nr.
59b. Hof Amsterdam 27 oktober 1922, W. 11020; Hof Amsterdam 20 november 1941,
1942.328 (voeging). Hof 's-Gravenhage, kenbaar uit HR  17 juni  1966, NJ  1966, 374 (DJV);
Hof's-Hertogenbosch 3 december  1973, NJ 1974, 168; Hof's-Hertogenbosch 14 april  1981,
NJ 1981, 645. Zie ook de motivering in HR 21 juni 1968, NJ 1968, 315 (DJV) en HR 25
september 1987, NJ 1988, 939 (WLH). Anders Hof Gent 30 december 1903. W. 8021.
115.  Evenzo Van Rossem-Cleveringa, Burgerluke Rechtsvordering (1972), a.w., aant. 1 op
art. 353.

116.  Evenzo Van Rossem-Cleveringa, Burgerlijke Rechtsvordering (1972), a.w.. aant. 8 op
art. 250

117.  Zie R. van Boneval Faure, Het Nederlandsch Burgerluk Procesrecht. deel V, Leiden
1900, p. 163-165. Wat betreft het bezwaar dat de wederpartij(en) van de tussenkomende
partij van een instantie beroofd worden omdat deze een nieuwe vordering naar voren
brengt, wijst Van Boneval Faure op het tweeledig karakter van de tussenkomst, namelijk dat
van tussenkomst en voeging. Bij voeging wordt geen nieuwe vordering ingesteld. De paral-
lellie tussen derdenverzet en tussenkomst in hoger beroep blijkt zijns inziens duidelijk uit
art. 377 Rv.. waar wordt bepaald dat derdenverzet wordt ingesteld bij de rechter die het
vonnis heeft gewezen. De ontneming van de eerste instantie wordt dus in beperkte mate
wettelijk mogelijk gemaakt Opmerking verdient dat het in dit verband eigenlijk te ver gaat
om te spreken van het 'ontnemen van een instantie'. De originele partijen zijn al bijna
gedurende twee instanties venvikkeld in een strijdvraag die noodzakelijkerwijs =>
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rakter wordt gebruikt als argument om vrijwaring c.q. gedwongen tussen-
komst  niet  voor het eerst in hoger beroep  toe te laten. 118 Voornaamste  argu-
ment is dat de op te roepen derde in het geheel van een instantie beroofd
wordt. 119

In  cassatie zijn tussenkomst en voeging niet mogelijk. 120 Een schakelbepa-

ling als art. 353 Rv. voor appa ontbreekt Eventueel kan door middel van
analoge toepassing deze wettelijke lacune worden aangevuld. 121

In het Italiaanse recht wordt uitdrukkelijk in art. 344 Rv. bepaald dat inter-
ventie in hoger beroep toelaatbaar is, maar met de beperking dat interventie in
hoger beroep slechts toekomt aan degenen die derdenverzet kunnen instellen

conform art. 404 c.p.c. Deze beperking impliceert dat interventie ten princi-
pale (tussenkomst) is toegelaten, terwijl voeging (intervento adesivo) alleen

mogelijk is bij bewijs van 'samenspanning' of'list' van de originele partijen (art.
404 lid 2 c.p. c.).122 In het Italiaanse recht is er eveneens de koppeling met

derdenverzet, maar deze link betekent dat voeging voor het eerst praktisch
vrijwel niet mogelijk  is in hoger beroep. 123 De verbinding met derdenverzet

samenhangt met de 'nieuwe' vordering van de tussenkomende partij. In het voorbeeld van
een geschil omtrent eigendonz waarbij een derde pretense eigenaar in het geding in appel

tussenkomt. is sprake van een nieuwe vordering, een nieuwe partij en nieuwe feiten, maar
veel van de stellingen die de originele partijen naar voren gebracht hebben kunnen ook te-
gen de derde opgeworpen worden. Een eis in reconventie hoeft geen verband te houden met
de oorspronkelijke vordering. Zie art. 250 Rv.
118.  Schenk-Blaauw, Het kort geding, Algemeen Deel (1992), p. 97 is van oordeel dat
vrijwaring voor het eerst in hoger beroep toegelaten is. Anders bijvoorbeeld Hof
's-Gravenhage 6 januari  1984, NJ 1984. 643 met een beroep op de enge uitleg van art. 353
Rv.
119. Zie luerover het vorige hoofdstuk.
120.  HR 19 mei 1999, NJ 1999, 658 (Ma). HR 16 juni 2000, NJ 2000, 516. De aard van de
cassatieprocedure - geen feitelijke behandeling van de zaak - leent zich niet voor een der-
gelijk ingrijpend incident.
121.  Aldus Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 2 op art. 415 Rv. Zie voorts D.J
Veegens. die als mogelijk incident in cassatie voeging vermeldt met als doel 'om de juridi-
sche argumenten van de hoofdpartu te versterken.' Hij voegt eraan toe: 'Dit kan evengoed

worden bereikt door onderling overleg van de raadslieden.'  Zie D.J. Veegens. Cassatie  in

burgerlijke zaken, Zwolle 1971, nr. 142. Zie voor verdere verwijzingen AG Leyten in zijn
conclusie sub C.. nrs. 7-18 bij HR 13 maart 1987, NJ 1987.483 (WHH). Voor de procedure
van revisie is in art  364 Rv  art. 353 Rv. wel toepasselijk verklaard.
122. Zie onder meer A. Chizzini, a.w. Intervento (1993), p. 149 ev.; G. Costantino, a.w.
(Intervento) 1989. p. 5. Franzosi, Sull'ammissibilith dell'intervento in appello, FP 1977, p.
45  ev;  C.  Costa,  a.w.  (Intervento)  1953,  p.  309  ev., A Segni, Intervento  in appello. Sassari

1920, M.T. Zanzucchi, Nuove domande, nuove eccezioni e nuove prove in appello. Milano
1915, p. 218-248. In de rechtspraak Cass. 6 februari 1987, inzake Musemeci tegen Cardillo.
nr. 1175. Rep Foro Italiano 1987. nr. 26.
123. De grote voorstander van deze benadering is Zanzucchi Zie voor de bron de voor-
laatste noot.
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heeft in de litteratuur de naam 'geanticipeerd derdenverzet' gekregen. 124 Deze
benaming is niet helemaal correct, want het betreft een vorm van interventie,
waarbij tijdens de loop van het geding een derde toetreedt. Een geslaagde in-
terventie leidt niet tot vernietiging van de uitspraak, zoals bij derdenverzet. 125

In de rechtspraak wordt de interventie in appel beperkt tot 'intervento prin-
cipale'. 126 Interventie in cassatie wordt niet toelaatbaar  geacht.127  Gedwon-
gen tussenkomst is niet voor het eerst toelaatbaar in hogere instantie. 128

3. Tijdstip (binnen dezeUde i,istantie)

Wanneer is tussenkomst nog mogelijk? Dit wordt bepaaid door art. 285 jo.
286 Rv. In art. 285 staat vermeld 'hangende tussen andere partijen' In art.
286 wordt ervan uitgegaan dat dit incident wordt aangebracht bij conclusie ter
terechtzitting ter dienende dag  v66r of op dien, waarop de laatste conclusie  in
het aanhangig rechtsgeding wordt genomen. Dit betekent dat het bij akte
wordt gedaan. 129

Cleveringa wijst evenwel op een ruime leer ten aanzien van het begrip
'conclusien'  ex  art.  255  Rv.  In Rb. Alkmaar 2 december  1920,  NJ  1921,  548
wordt daartoe overwogen: 'dat daarbij door Mr. Leesberg ten onrechte wordt
beweerd, dat deze zaak in staat van wijzen is, daar zulks moet worden beoor-
deeld naar den stand waarin de procedure zich bevindt ten tijde dat het inci-
dent zich voordoet, en de zaak thans nog niet is afgeconcludeerd, zooals in

124. De opvatting van Zanzucchi is uitgebreid bestreden door S. Costa. a.w. (Intervento)
1953, p. 317 ev., S. Costa, a.w. (Intervento) 1972, p. 470.
125. De opvatting van Zanzucchi is uitgebreid bestreden door S. Costa, a.w. (Intervento)
1953, p. 317 ev.: S. Costa, a.w. (Intervento) 1972, p. 470.
126.  A. Chizzini, a.w (Intervento) 1993, p. 150, noot 307 wijst crop dat de rechtspraak er-
toe tendeert altijd voeging in appel uit te sluiten, met verwijzing naar Cass. 19 maart 1979,
Giur. it. 1979, I, 1,1645 met noot van Monteleone, voorts Cass. 23 mei 1977, nr. 2142:
Cass. 18 november 1976, nr. 4235. Deze opvatting wordt bevestigd door het recente arrest
Cass. (Sezione Unite) 27 augustus 1998, nr. 8500, inzake Frego e.a. tegen Usi nr. 16 di Pa-
dova e.a. waarin benadrukt wordt dat slechts ecn vordering met een autonoom karakter in
apI)el ingesteld kan worden: 'quando il terzo faccia valere net giudizio una pretesa del tutto
autonoma da quella formante oggetto di contestazione tra le parti originarie, e incompatibile
con la situazione giuridica accertata dalia sentenza di primo grado o con quella che eventu-
almente potrebbe essere accertata dalia sentenza di api)ello.'
127.  Cass. 24 december 1993, inzake Giangrasso tegen Min. financ. in Fisco 1994,1250,
Giur. Imp 1994,98. Zie voorts Costa, a.w. (Intervento) 1953, p. 331-332; S. Costa, a.w
(Intervento) 1972, p. 472. Zie voorts over de mogelijkheid van interventie van vakvereni-
gingen in arbeidsgeschillen in cassatie S. Costa, Contro l'intervento dell'associazione sin-
dacale in grado di cassazione, in Riv. dir. proc.  civ  1938, p  257 en ontkennend Cass.  28
april 1950, nr. 1150.
128.  Zie het vorige hoofdstuk.
129.  Evenzo W.L. Haardt in Burg. Rv. losbladig aant. 1 op art. 286. Art. 286 wordt inhou-
delijk nagenoeg identiek weergegeven in art.  2 9.11 van het wetsvoorstel nr. 26855.
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deze procedure reeds is bestist op  11  nov. 11. (Bij vonnis van 14 oktober.  1920
werd een opgedragen eed beslissend verklaard en bepaald dat de zaak weder
ter rolle zou worden opgeroepen ten einde gefntimeerde zich omtrent het als
dan niet aannemen ofterugwijzen van den eed uitlate.)'.130 Vanuit deze ruime

interpretatie betekent 'laatste conclusie': v66rdat de zaak in staat van wijzen is.
Anders geformuleerd: voordat de laatste proceshandeling van partijen heeft

plaats gevonden.
Bij de beoordeling in het concrete geval dient rekening gehouden te worden

met twee uitgangspunten, namelijk zo min mogelijk vertraging van hoofdzaak
en de goede procesorde. Beide beginselen zijn expliciet vermeld in Rb
's-Hertogenbosch 22 januari   1937,  NJ 1938, 727.131  Bij de bespreking  van

vrijwaring in het vorige hoofdstuk is gebleken dat de 'tijdigheid' van de op-
roeping van een derde door een van de originele partijen doorgaans bepaald
wordt door de mate waarin de derde in zijn verdediging benadeeld wordt. Dit
geldt ook voor de oproeping op last van de rechter. Het vrijwillige karakter
van de interventie brengt mijns inziens met zich mee dat minder snel sprake is
van benadeling in de verdediging. Gedwongen tussenkomst dient daarom
meestal eerder plaats te vinden dan vrijwillige tussenkomst.

In het Italiaanse recht is wat betreft de interventie ex art. 105 c.p.c. een be-
perking aangebracht door de novelle L. 1990/353.132 Wat de omvang van

deze beperking is, is door gebrek aan voldoende jurisprudentie (nog) niet dui-
delijk. Voorheen was vrijwillige interventie volgens art. 268 c.p.c. mogelijk
totdat de zaak was verwezen van de instructierechter naar de meervoudige
kamer. ('L'intervento pu6 aver luogo finch6 la causa non sia rimessa dat gi-
udice istruttore al collegio.') Deze bepaling is gewijzigd in: 'L'intervento pu6
aver luogo sino a che non vengano precisate le conclusioni.' Dit lijkt geen
ingrijpende wijziging aangezien blijkens art. 189 c.p.c. de laatste conclusies

genomen worden voor het verwijzen van de zaak naar de meervoudige kamer
Anders ligt dit bij het nieuwe tweede lid van art. 268 c.p.c. Dit tweede lid luidt
nu: 'Il terzo non pu6 compiere atti che al momento dell'intervento non sono

piO consentiti ad alcuna altra parte, salvo che comparisca volontariamente per

130. Van Rossem-Cleveringg  a.w.  (1972), aant.  3  op art.  286 jo. aant.  1  op art.  255  Rv.
131.  In casu was sprake van een verzoek tot tussenkomst op het tijdstip tussen het getui-
genverhoor en het nemen der conclusies na enqutte. Haardt (Burg. Rv. Losbladig, aant. 2
op art. 286) interpreteert dit als tussenkomst voordat 'het schriftelijk debat' tussen parujen
beeindigd is. Naar zijn oordeel worden de billukste resultaten bereikt indien wordt geoor-
deeld dat met de laatste conclusie wordt bedoeld het einde van het schriftelijk debat. Als
andere voorbeelden kunnen worden vermeld: Rb. Maastricht 14 januari 1932, W. 12674. NJ
1933, p. 852: Rb. Breda 19 september 1933, W 12685, NJ 1934, p. 656; Rb. Haarlem 7 fe-
bruari  1950. NJ  1950, 758; Rb. Breda 23 oktober  1973, NJ  1974.279. Hof Amsterdam 2 en
19 november 1995, Prg. 1997, 4846.
132. Deze novelle is in werking getreden op 30 april 1995

115



l'integrazione necessaria del contraddittorio.' Volgens het merendeel    der
schrijvers bedoelt de nieuwe bepaling te zeggen dat na de eerste terechtzitting
van de behandeling van de zaak interventie met het karakter van een
'intervento principale' of 'intervento adesivo autonomo' niet meer toegelaten
is. 133 Chizzini  laat  zich  niet  uit  over de exacte betekenis van de beperking,
maar meent dat deze gelet op een soortgelijke bepaling in art. 419 c.p.c. met
betrekking tot interventie in arbeidsgeschillen, tot een aanzienlijke belernme-
ring van de mogelijkheid van interventie leidt. 134 Balena is een andere mening
toegedaan. Hij denkt dat het gaat om de laatste behandeling van de zaak wat
betreft de instructie van de zaak. 135

Zoals hiervoor besproken in het hoofdstuk over vrijwaring heeft de Itali-
aanse wetgever de oproeping in vrijwaring dan wel gedwongen tussenkomst
gefixeerd op het tijdstip voor de aanvang van de instructie. Een uitzondering
vormt de rechter die partijen in elke fase van het geding kan gelasten om een
derde in het geding te roepen. Wat betreft de rechterlijke oproeping is nauwe-
lijks verschil met vrijwillige tussenkomst, maar ten aanzien van par-
tij-oproeping is er een duidelijk verschil, aangenomen dat de opvatting van
Balena de juiste is. Is evenwel de strekking van de Novelle zodanig dat inter-
ventie drastisch beperkt wordt na de aanvang van de instructie, dan is het ver-
schil met gedwongen tussenkomst zeer gering.

Conclusie is dat er over het partijbegrip in de onderlinge verhouding tussen
voeging, vrijwillige en gedwongen tussenkomst weinig reden tot complicaties
is. Anders ligt dit ten aanzien van de wijze van procesvoering. Zeker is dat in
sommige gevallen bij voeging en tussenkomst toelating door de rechter ach-
terwege blijft. Een volledige gelijkschakeling met gedwongen tussenkomst
lijkt hier moeilijk. Ook treedt een discrepantie op tussen gedwongen en vrij-
willige tussenkomst, wat betreft de keuze van proceshouding waarover de in

133   Men zie onder meer G. Tarzia. Lineamenti del nuvo processo di cognizione, Milano
1991, p. 95 ev., Vaccarella-Capponi-Cecchella, Il processo civile dopo le riforme, Torino
1992, p. 141 ev., A Proto Pisani, La nuova disciplina del processo civile, Napoli 1991, p
259 ev; A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile, Napoli 1996, p. 425 ev.
134.  M. Zoppelari, Le nuove preclusioni e l'intervento in causa, Riv. Trim. Dir. Proc. Civ.
1992, p 875, A. Chizzini, a.w (Intervento) 1993, p. 151-152. Chizzini wijst erop dat het
Costitutioneel Hof in Corte Cost.  29 juni  1983,  nr.  193,  Il Foro Italiano  1983,  I, 2068 heeft
bepaald dat dit artikel ongeldig is voorzover het de rechter belemmert een nieuwe terecht-
zitting vast te stellen. met oproeping van de originele partijen en de tussenkomende partij.
135.  Zie G. Balena, La riforma del processo di cognizione, Edizione Scientifiche Italiane
1994, p 235-241. Zou het karakter van de interventie toch tot problemen kunnen leiden.
dan kan altijd tot splitsing der zaken worden overgegaan  Is deze oplossing de juiste, dan
zou er nauwelijks verschil bestaan met het Nederlandse recht, waar bepaald wordt dat
interventie mogelijk is tot het nemen van de laatste conclusies
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gedwongen tussenkomst opgeroepene beschikt. Hij kan als gedaagde in het
geding optreden, zonder daarbij de positie van gevoegde partij in te nemen.
Aanvaardbaar is naar mijn mening dat de positie van de opgeroepene evolu-
eert van passief tot actief In geval van gedwongen tussenkomst is dat een
volstrekt natuurlijk procesverloop. De derde wordt in het geding geroepen
(passieve situatie) en neemt vervolgens het besluit om bijvoorbeeld een vorde-
ring tegen 6dn van beide oorspronkelijke partijen in te stellen (actieve situatie).
Een dergelijke gang van zaken is naar heersende opvatting voor de
verhouding voeging-tussenkomst ontoelaatbaar. Het feit dat de derde niet
vrijwillig toetreedt, kan met zich meebrengen dat geen vordering door ofje-
gens hem is geformuleerd, een probleem dat zich niet voordoet bij vrijwillige
toetreding. Het Italiaanse recht kent hiervoor de oplossing van de automati-

sche uitbreiding van de vordering jegens de derde Een uitsluiting van de
vrijwillige tussenkomst op grond van de aard van de procedure is naar mijn

mening alleen te rechtvaardigen, indien er een redelijk alternatief geboden
wordt aan derde-belanghebbenden om deel te kunnen nemen aan de proce-
dure. Daarbij maakt het in beginsel geen verschil of het gaat om vrijwillige
danwel gedwongen tussenkomst. Het tijdstip van de toelating van gedwongen
tussenkomst ligt in een eerder stadium zowel tijdens het geding als in hogere

instantie, dan bij vrijwillige toetreding.

7. Conclusie

Uit de ruime ervaring die de Italiaanse rechtspraak heeft met de verhouding
tussen vrijwillige en de gedwongen tussenkomst blijkt dat directe interferentie
tussen beide figuren op materieelrechtelijk terrein niet bezwaarlijk is. Wordt
bij gedwongen tussenkomst uitgegaan van het criterium dat de derde betrok-
ken dient te zijn bij het oorspronkelijk geding, dan is een parallelle beoordeling
bij gedwongen en vrijwillige tussenkomst uitvoerbaar, indien een verruiming
plaats vindt ten aanzien van het 'enge' bedreigings-criterium, zoals ontwikkeld
door de Hoge Raad. Recente jurisprudentie wekt de indruk dat het door veel
Nederlandse schruvers verworpen bedreigingscriterium zijn beste tijd heeft
gehad. Naar mijn mening is aanvaardbaar dat, gelet op de ruime formulering
van art. 285 Rv .,  er op grond van verschillende criteria beoordeeld wordt  of
toelating van de vrijwillige intervenient mogelijk is. Het ontbreken van een
eenduidig criterium is min of meer onvermijdelijk omdat tussenkomst zich in
taI van situaties kan voordoen. In situaties waarin naar Italiaans recht sprake is
van 'intervento litisconsortile' zou dan naar Nederlands recht de tussenkomst
eveneens zonder problemen toelaatbaar geacht dienen te worden. De materi-
eelrechtelijke situaties waarin beide figuren toepassing kunnen vinden zijn dan

nagenoeg identiek.
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In de procesvoering bestaan tussen vrijwillige en gedwongen tussenkomst
enige opvallende verschillen die met zich mee brengen dat een (volledige) ge-
lijkschakeling van beide procesfiguren moeilijk uitvoerbaar is. Het toepas-
singsgebied van vrijwillige en gedwongen tussenkomst is nagenoeg identiek,
de procesvoering verschilt.
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5 Gedwongen tussenkomst, de exceptio plurium litis
consortium en het noodzakelijk strijdgenootschap

I. Inleiding

In het Nederlandse procesrecht is het op grond van art. 12a mogelijk door
middel van gedwongen tussenkomst een derde tijdens een civiel geding op te
roepen tot deelneming. Kenmerkend aan deze deelneming is dat de gedwon-
gen tussenkomst evenals vrijwaring, vrijwillige tussenkomst en voeging plaats
vindt tijdens de duur van het geding. Hiermee verschilt de gedwongen tussen-
komst van processuele figuren als subjectieve cumulatie (vrijwillig strijdge-
nootschap) en de exceptio plurium litis consortium (noodij,kelijk
strijdgenootschap), waar het uitgangspunt is dat de deelneming plaatsvindt (of
behoort plaats te vinden) vanaf het begin van het geding. In dit hoofdstuk
staat de verhouding van de exceptio plurium litis consortium en de gedwon-
gen tussenkomst centraal. In het volgende hoofdstuk wordt ingegaan op het

vrijwillig strijdgenootschap.
De gedwongen tussenkomst veronderstelt dat een derde opgeroepen wordt

om na de aanvang van het geding deel te nemen aan dat geding. De vraag is of

deze deelneming niet op grond van normen van procesrecht of materieel recht
reeds noodzakelijk is vanaf de aanvang van het geding.  Met deze vraag wordt
de problematiek van het noodzakelijk strijdgenootschap en de exceptio plu-
rium litis consortium aan de orde gesteld. Beide procesfiguren gaan ervan uit
dat sprake is van een verplichte deelneming van bepaalde partijen aan het ge-
ding. Ik bespreek achtereenvolgens de Nederlandse situatie in wetgeving,
rechtspraak en literatuur (onderdeel II, nrs. 1-4) en daarna de Italiaanse situa-
tie in wetgeving, rechtspraak en literatuur (onderdeel III, nrs. 5-7). Daarna

komen nog een aantal bijzondere onderwerpen aan de orde (onderdeel IV, nrs.
8-10), waarbij het Nederlandse en Italiaanse recht naast elkaar besproken
worden.
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Onderdeel II, het Nederlandse recht
1. Omschruving

In het Nederlandse burgerlijk procesrecht wordt het noodzakelijk strijdge-
nootschap   niet als procesfiguur gebruikt. 1    Wel   is algemeen bekend   de
zogeheten exceptio plurium litis consortium.2 De term duidt op een verweer
ten principale, waarbij de gedaagde de niet-ontvankelijkheid van een vordering
inroept wegens het ontbreken van 66n of meerdere partijen.3 De exceptio  plc.
is niet geregeld in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering. Het is een
procesfiguur voortgekomen uit ongeschreven recht, veelal rechtspraak. Soms
bieden afzonderlijke wettelijke bepalingen een grondslag voor het aanvaarden
van de toepassing van dit verweer.4 Kenmerkend aan de exceptio plc. is dat
het een verweermiddel is dat door de gedaagde wordt opgeworpen en dat niet
ambtshalve door de rechter kan worden toegepast.5 De gedaagde klaagt er-
over dat de wederpartij zijn vordering onjuist en onvolledig heeft ingesteld. Bij
het noodzakelijk strijdgenootschap heeft de rechter w61 de ambtshalve be-
voegdheid om de vordering niet-ontvankelijk te oordelen.6 Het noodzakelijk

1.  Een duidelijke uitzondering vormde vroeger de regeling van art. 697 Rv. (oud). In HR
13 december 1957, NJ 1958,50 is voor de zwarighedenpro=lure ex art. 697 Rv. (oud) aan-
vaard dat het vonnis werking heeft jegens alle in het geding betrokken partijen. Hierover
hierna meer bij onderdeel 2i.
2 Hierna afgekort als exceptio plc.
3.  Zie Star Busmann-Rutten-Ariens. Hoofdstukken (1972), nr. 132; Van Ros-
sem-Cleveringg Burgerluke Rechtsvordering (1972). aant 2 op art. 3; Zonder-
land-Schlingemann-Dolman, Grondtrekken van het Nederlands Burgerlijk Procesrecht,
Zwolle 1980, p. 30; Hugenholtz-Heemskerk, Hoofdlijnen van Nederlands Burgerlijk
Procesrecht.   Den  Haag   1998,   nr. 66; Snijders-Ynzonides-Meijer, Nederlands Burgerlijk
Procesrecht, Deventer 1997, nrs. 66 en 144; P.A. Stein en A.S. Rueb, Compendium van het
burgerlijk procesrecht, Deventer  1997. p. 140-141. Snijders-Wendels, Civiel appel, Deven-
ter 1999, nr 130. Andere trefwoorden zijn processuele onsplitsbaarheid of processuele on-
deelbaarheid. Zo hanteert W.L. Haardt het begrip onsplitsbaarheid in 'Onsplitsbaarheid',
preadvies voor de vergelijkende studie van het recht van Belgie en Nederland, Jaarboek
1969-1970, Zwolle-Antwerpen, p. 281-291  E. Gras gebruikt de term ondeelbaarheid. Zie
Processuele ondeelbaarheid. een beschouwing over de exceptio plurium litis consortium in
verband met de rechtskracht van het vonnis naar aanleiding van het arrest Lelystad-Staat,
in 'Te Pas'. opstellen aangeboden aan Prof. Mr. P.A. Stein, Deventer, 1992, p. 183-199 en
E. Gras, Kracht en gezag van gewijsde, prft. Amsterdam 1994, nrs. 9.1.1,9.2,9.7.1 en
9.7.2.

4.  Op voorbeelden hiervan wordt hierna ingegaan sub 2.
5.   In de conclusie van een AG wordt soms ongegraagd ingegaan op de vraag of de exceptio
plc. in een bepaalde zaak enige kans van slagen heeft. Zie bijvoorbeeld HR 15 oktober 1993,
NJ 1994, 8, HR 22 oktober 1993. NJ 1994, 374 (HER). In HR 11 november 1983, NJ 1984.
203 (LWH) spreekt de AG over een 'strijdgenootschap'-aspect en in HR 28 maart 1980, NJ
1980, 465 gaat de AG zijdelings in op de problematiek van het strijdgenootschap.
6.  Voo beelden van het ambtshalve tog)assen van het noodzakelijk strijdgenootschap bie-
den Hof 's-Hertogenbosch 23 januari  1951.  NJ  1952,  400: Hof van Justitie Ned. Antillen =>
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strijdgenootschap veronderstelt het bestaan van een processuele of materiele

norm, waaruit volgt dat een cumulatie van partijen noodzakelijk is. Waar in
het vervolg gesproken wordt van 'exceptio plc.' wordt gedoeld  op  de  be-
voegdheid van de procespartijen om een beroep te doen op het ten onrechte

ontbreken van (een) niet in het geding betrokken derde(n). Waar gesproken
wordt van 'noodzakelijk strijdgenootschap' omvat deze term mede de
(ambtshalve) bevoegdheid van de rechter om vast te stellen dat een derde ten
onrechte niet in het geding betrokken is.

De onderscheiding tussen noodzakelijk strijdgenootschap, exceptio plc. en
gedwongen tussenkomst is daarmee een vraag van opportuniteit. Bij het
noodzakelijk strijdgenootschap is er geen sprake van opportuniteit. Bij de ex-
ceptio plc. is de toepassing van de norm afhankelijk van het verweer van de
gedaagde. Bij de gedwongen tussenkomst is er geen noodzaak tot het betrek-
ken van een partij, maar is de oproeping wel gewenst

2. Wettelijke voorbeelden waarin de toepassing van de exceptio plc. at dan
met wordt voorgeschreven

In sommige gevallen eist de wet dat de vordering wordt ingesteld door of te-
gen een gezamenlijkheid van (formele) partijen. Hieronder worden een aantal
voorbeelden van de exceptio plc. besproken. 7

a. In de Faillissementswet bepaalt art. 70 dat indien meerdere curatoren zijn
benoemd een gezamenlijk handelen van de curatoren vereist is.8 Hier kan de

exceptio plc. worden opgeworpen.

5 juni 1973, NJ 1975, 15 (WLH); Hof 's-Gravenhage 30 november 1966, NJ 1967, 461. Ex-
pliciet anders Ktr. Alphen aan de Rijn 21 maart 1945, NJ 1946, 522: 'De exceptio plc. kan,
nadat een getuigenverhoor ree(is is gehouden, niet slagen, in(lien zonder protest van ge-
daagde die medebelanghebbende reeds als getuige is gehoord.' Bij sommige schrijvers   is
een duidelijke steun voor het ambtshalve toepassen van het noodzakelijk strijdgenootschap
te bespeuren. In deze zin J.J. Vriesendorp, Ambtshalve aanvullen van rechtsgronden, prft
Leiden  1970, nrs.  114 en  129; W.L. Haardt in zijn noot onder Hof van Justitie Ned. Antil-
len 5 juni 1973, NJ 1975, 15; C.J.H. Brunner in de noot onder HR 7 december 1984, NJ
1985, 771 en E  Gras, a.w. (Gewijsde) 1994, nrs. 9.7.1 ev.; Snijders-Wendels, a.w. (1999),
nr. 132

7. Volgens Snijders-Wendels, a.w. (1999), nr. 134 biedt art. 3:51/56 BW een voorbeeld van
een wettelijk omschreven exceptio plc.
8.   Zie Hof Amsterdam 20 juni  1974, NJ  1975, 139; Gemeenschappelijk Hof Ned. Antillen
& Aruba 23 april 1999, NJ 1999, 544; C.W. Star Busmann, De exceptio plc. in het burger-
lijk procesrecht. prft. Utrecht 1902, p. 186-188; L.E.H. Rutten, De zogenaamde exceptio

plc. in hoger beroep of cassatie, RM Themis 1948, p   104; W.H. Heemskerk, De eis in re-
conventie, prft. Lei(len  1972,  nr.   18; Hugenholtz-Heemskerk,  a.w.,  nr.  66.
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b. Een soortgelijke bepaling is te vinden in art. 1063 BW dat het gezamenlijk
handelen van executeurs-testamentair voorschrijft. Hier zou eveneens de ex-
ceptio plc. toepassing kunnen vinden, maar het Meuw BW kent een afwij-
kende regeling in art. 4.4.6.1 lid 2 NBW.9

c.  Omstreden is of een vordering wegens kennelijk onbehoorlijk bestuur inge-
steld door de curator op grond van art. 2:138 (248) BW tegen een enkele be-
stuurder kan worden ingesteld of dat de vordering noodzakelijkerwijs moet
worden ingesteld tegen alle bestuurders, indien sprake is van een gezamentijk-
heid van bestuurders. Rb. Zwolle 14 april 1993 (Timmer/Van Haaften), paste
de exceptio plc. toe. 10 Daarentegen was Rb. Amsterdam 13 november 1996,
JOR  1997/3 (J.B. Wezeman) mijns inziens terecht van oordeel  dat  in  een  der-

gelijk geval geen sprake is van een exceptio plc. 11

d. In het Wetboek van Koophandel biedt art. 32 een duidelijk voorbeeld, waar
de   exceptio   plc. kan worden opgeworpen. Volgens   HR   8   juni    1990,   NJ
1990,607/TVVS 1990/10,  p.   261   (LT) moet worden aangenomen dat indien
een vennootschap ontbonden is, de ingevolge art. 32 K. als vereffenaars op-
tredende vennoten tot het instellen van een procedure als de onderhavige
slechts gezamenlijk bevoegd zijn. 12

e. In het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering vormt art. 377 Rv. een
voorbeeld van de exceptio plc. Dit artikel verplicht degene die derdenverzet
instelt ertoe beide partijen die betrokken zijn in de zaak, waarvan hij het rech-
terlijk oordeel wenst aan te tasten, te dagvaarden. De ratio hiervan is dat,
mocht 66n van beide originele partijen ontbreken en het derdenverzet succes

9.  Zie hierover Asser-van der Ploeg-Perrick, Erfrecht, Deventer 1996, nr. 570 ev.
10  Kenbaar uit V&O, september 1993, p. 91-93 (H.A. de Savornin Lohman) en WVS
1993,7, p. 181 (L. Timmerman).
11.  Zie voor de discussie in de literatuur: P. van Schilfgaarde, Misbruik van rechtsperso-
nen. Groningen 1986, p. 52 ev., L. Timmerman, TVVS 1993, p. 181-182. M.Ph. van Sint
Trui(len,  Art.  2:138  (248) BW: me spreekt de curator aan: bestuurder of bestuur?,  Bb.  nr.
24, 26 november 1993, p. 207-209; M.Ph. van Sint Truiden, Reactie van de lezers: art.
2:138 (248) BW: curator versus bestuurder of bestuur?, Reactie TVVS, nr. 4. 1994, p
111-112; L. Timmerman, W.L. Slagter, Vennootschapsrecht; kennelijk onbehoorlijk be-
stuur. uitkoop, TV=VS, nr. 10, 1994, p. 275-276; J. Oerlemans, Bestuurdersaanspraklukheid
krachtens de Derde Misbruikwet en de Exceptio plc., V&O 1995, nr. 4, p. 38-40
12.   Zie voor het vervolg van dem procedure Hof's-Hertogenbosch  1 april 1992.24 februari
1993, NJ 1994, 645. Zie voor gelijkluidende beslissingen HG Hof Batavia 28 maart 1935.
Ind. T v/h R, 141-503; Hof 's-Hertogenbosch 14 februari  1956, NJ  1956.432. Rb. Amster-
dam 18 juni 1997. NJ 1999.10. Vermoedelijk anders Rb. Dordrecht 18 maart 1925, NJ
1926,  890.  Zie voor het rechtsgeldig dagvaarden van de gezamenlijke liquidateuren  HR   18
december 1959, NJ 1960, 121
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hebben, dit ertoe zou leiden dat het oorspronkelijke vonnis nog zou gelden
voor de niet in het geding betrokken partij, terwijl degene tegen wie het der-
denverzet is ingesteld, zich zou moeten houden aan de laatste uitspraak. Het
tegengaan van een mogelijke discrepantie tussen twee rechterlijke uitspraken

is ingegeven niet door een materiele rechtsverhouding waarvan het noodzake-

lijk is dat deze eensluidend is jegens alle betrokkenen, maar door de ratio van
de processuele ontwikkeling tussen partijen. 13

f. Met de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek is een aantal bepalin-
gen geintroduceerd die betrekking hebben op de verhouding van eigendom en

een goederenrechtelijke aanspraak en die tevens voorschrijven dat zowel de
eigenaar als de andere (beperkt) gerechtigde in het geding betrokken worden.

Bedoeld zijn de art. 3:218, 3:245, 5:32, 5:81 en 5:95 BW. Art. 12a is blijkens
de toelichting van de wetgever uitdrukketijk bedoeld als processuele aanvul-
ling hierop.14 Niet duidelijk is evenwel of deze bepalingen al dan niet het ka-
rakter van een noodzakelijk strijdgenootschap, de exceptio plc. of van ge-
dwongen tussenkomst dragen.15  Art.   128  kan een driedubbele functie bezit-
ten. Enerzijds heeft het een zelfstandige functie in die gevallen waar niet de
exceptio plc. opgeworpen kan worden, maar wel de gedwongen tussenkomst
kan worden toegepast. 16 Anderzijds kan art. 128 toegepast worden in die ge-
vallen waar de exceptio plc. wordt opgeworpen. Stelt de gedaagde dat een
bepaalde partij ontbreekt, dan kan via art. 12a deze derde in het geding wor-
den  geroepen. 17 Mocht de rechter ambtshalve oordelen  dat een derde  in  het

13.  AG Bakels in zijn conclusie voor HR 5 maart 1999, NJ 1999, 383; Star Bus-
mann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 132; Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 4 op
art. 377 Rv.; K. Wiersma, Het rechtsmiddel verzet van derden, prft. Leiden 1952, p. 218. R
van Boneval Faure. Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht,  Deel V, Leiden  1900.  p
424. Een voorbeeld van deze wijze van procederen is te vinden in Hof Arnhem 22 maart
1965, NJ 1966, 221 waarin zelfs vanwege de hoedanigheid van rechtsopvolger een derde.
extra gedaagde in het geding was betrokken.
14. Zie Parlementaire Geschiedenis van Wuziging Rv e.a.w. (Invoering Boeken 3,5 en 6).
p. 18.

15.  De genoemde wetsbepalingen bevatten telkens de tournure dat de derde tijdig in het
geding wordt geroepen. De beslagregels van art. 438 lid 2 en 477b Rv. bevatten deze tour-
nure niet en ik meen dat uit deze bepalingen zeker niet opgemaakt kan worden dat per de-
finitie sprake is van een exceptio plc. Zie recentelijk voor de toepassing van art. 477b zon-
der art. 128: Hof's-Hertogenbosch 6 augustus 1996. NJ 1997. 310.
16.  In de voorbeelden 2.H en 2.I wordt dieper ingegaan op het mogelijk nut van deze toe-
passing.
17. Deze oplossing is te vinden by W.L. Haardt, a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 289.
eveneens B. Winters, Derden in dagvaardingsprocedures, TCR 1997, p. 82; A. Knigge. Ef-
fectieve toegang  tot het civiele geding, Deventer   1998.  p.   301.  vergelijk  ook  de   noot  van
Paul Scholten onder HR 9 december 1938, NJ 1939. 714 en de noot van Jan Vranken onder
HR  21   mei   1999. NJ 2000,291.  R- van Boneval Faure, a.w. (Procesrecht)   1900,  deel   II.  p
25-26 en C.W. Star Busmann, a.w. (Exceptio) 1902, p. 126 gebruiken hiervoor de term =>
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geding dient te worden betrokken op grond van de vaststelling van een nood-

zakelijk strijdgenootschap, dan zal hij partijen opdragen de derde op te roepen
via art.   12a. 18

Ter verduidelijking van deze mogelijke driedubbele toepassing van art. 12a
ga ik  in op het voorbeeld van  art.  3:218 (de verhouding tussen vruchtgebrui-
ker en eigenaar) In het verleden is door de rechtspraak een enkele keer aan-
genomen dat de exceptio plc. hierop van toepassing is. Een voorbeeld daarvan
is Hof Leeuwarden 23 december  1936,  NJ  1937,266:  'Nu het belang zoowel
van den blooten eigenaar als van den vruchtgebruiker in hooge mate betrok-
ken is bij een wederbelegging hebben alleen beiden tezamen de actie tot op-

vordering en inning  van de inschuld.'  In een groot aantal andere gevallen  is
met betrekking tot het instellen van vorderingen door 'blote' eigenaren of

vruchtgebruikers geoordeeld dat de exceptio plc. niet toepasselijk is. 19 In

beide soorten gevallen wordt naar huidig recht art. 12a toegepast. Bij de ex-

ceptio plc. vanwege de noodzaak van het betrekken van een bepaald subject
bij de rechtsstrijd tussen de andere partijen, in het andere geval op de gronden
die voortvloeien uit de zelfstandige toepassing van art. 12a.20 Bij toepassing
van de exceptio plc., c.q. noodzakelijk strijdgenootschap is de gedwongen
tussenkomst niet meer dan een procedureel verlengstuk. Via het middel van
art. 12a wordt de partij in het geding betrokken. Is geen sprake van toepasse-
lijkheid van de exceptio plc., dan rest geen andere conclusie dan dat de be-
trokkenheid van de derde voortvloeit uit redenen van opportuniteit: het is
'wenselijk: 'praktisch', of 'raadzaam' dat de derde deelneemt aan de rechts-

strij d.

g. Een twijfelgeval vormt art. 14B van de Benelux Merkenwet. Hiervan kan

opgemerkt worden dat de formulering een lichte afwijking vertoont ten op-
zichte van de hiervoor vermelde bepalingen in het BW Hier luidt de formule:
'Wanneer de houder van de eerdere inschrijving ofde in art. 4, onder 4,5 en 6

1)edekle gedwongen tussenkomst' naar aanleiding  van Hof Arnhem 15 maart   1876,   W.
4058

18. Deze vraagstelling valt samen met de vraag of de oproeping een 'verplicht' karakter
draagt. hiervoor besproken bij vrijwaring
19 Zie onder meer Rb. Roermond 7 maart 1935. NJ 1936, 157; Rb Maastricht 13 juni
1935, NJ 1936,328. Rb. Arnhem 11 februari 1938. NJ 1938, 777; Rb. Amsterdam 21 de-
cember 1943. NJ 1944, 461, Rb. Roermond 21 juni 1948, NJ 1949. 396. Rb. Utreclit 30 ja-
nuari  1953, NJ 1953,744; Hof Arnhem 24 juni  1953, NJ  1954, 21. In Rb. 's-Hertogenbosch
11 mei 1923. NJ 1924. 305 werd aangenomen dat het instellen van een vordering van
meerdere blote' eigenaren tegen de vruchtgebruiker een noodzakelijk strudgenootschap be-
trof  Naar mijn mening  is  in dat laatste geval  niet de regel van art.  3:218  BW van toepas-

sing. maar art.  3: 171  BW.
20   Zie voor de ratio van de zelfstandige toepassing van art.  12a Rv. het hoofdstuk over de
grondslag en eventueel M. de Folter. a.w. (Entree) 1996. p. 203 ev.
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bedoelde derde aan het geding deelneemt, kan iedere belanghebbende de nie-
tigheid inroepen.    '  HR 3 november  1978,  NJ  1979,   129 (LWH) oordeelt  dat
de aangewezen weg om de derde in het geding te betrekken tussenkomst dan

wel vrijwaring is. Over de exceptio plc. wordt niet gesproken. In de richting
van een noodzaketijke deelneming lijkt evenwel Verkade te gaan.21 Het pro-
bleem dat Verkade opgeworpen heeft, namelijk hoe de deelneming van de
derde te verwezenlijken is indien de betreffende onderneming inmiddels failliet

gegaan  is,  is  aan  de orde gekomen in Benelux Gerechtshof  16  juni   1995,  NJ
1996, 470 (DWFV) (de zaak Rivel). Het Hof oordeelde dat 'deze eis die is
gesteld opdat de merkhouder niet genoopt zou zijn zijn merk te verdedigen

tegen de rechten van derden die niet in het geding zijn, geen zin heeft en daar-
aan dus niet behoeft te zijn voldaan, ingeval deze derde ingevolge een over-
eenkomst tot staking van het gebruik van het merk, geen belang meer bij het
gebruik van het merk heeft.'22 De toepassing van het belangvereiste doet
enigszins denken aan de methode die bij de al dan niet toepasselijkheid van de
exceptio plc. wordt gehanteerd, maar om hieruit te concluderen dat sprake
zou zijn van de toepasselijkheid van de exceptio plc. gaat mij te ver. 23

h. Art. 55 van de Pachtwet (ontbinding van de pachtovereenkomst) heeft aan-
leiding gegeven tot een redelijk uitgebreide rechtspraak waarin de exceptio
plc. is toegepast. Ingeval van verpachting van mede-eigendom waren alle ver-
pachters verplicht ontbinding van de pachtovereenkomst te vorderen. Hierbij
moesten alle partijen op straffe van niet-ontvankelijkheid in het geding zijn
betrokken, ook alle pachters.24 De scherpe randjes van deze opvatting zijn er
afgehaald door te oordelen dat niet alle verpachters als eiser hoeven op te tre-
den: 'omdat in dat geval de pachter in zijn kwaliteit van
mede-eigenaar/medeverpachter het instellen van een vordering tegen hem zou
kunnen verhinderen of een der andere medegerechtigden dit zou kunnen doen
omdat hij een andere mening is toegedaan en een oplossing eerst mogelijk zou

zijn na - een veel tijd vergende - boedelscheiding; dat in het onderhavige geval
alle partijen bij de pachtovereenkomst in het geding betrokken zijn, zodat met
ieders standpunt en rechten rekening kan worden gehouden.'25 In nog recen-

21. D.W.F. Verkade, 'Overdracht' van ongedeponeerde merken in het bijzonder bij liqui-
datie van ondernemingen, BIE 1985. p  258 ev
22.  Reeds in geluke zin Ch. Gielen en L. Wichers Hoeth, Merkenrecht, Zwolle 1992, nrs.
1313-1322.

23. Zie voorts onder anderen M.J.M. van Kaam en H. Molijn„ Merkenbescherming in de
Benelux, Deventer 1994, p. 108-109. Het belang-vereiste wordt hierna besproken onder 3.
24.  Zie Hof Arnhem 26 mei 1975, P. 1976,3284.
25.  Zie Hof Arnhem 27 december 1976, Agr. Recht 1988,4093, Hof Arnhem 6 november
1987, Agr. Recht 1988,4123 en A.H.T. Heisterkamp en H.W.H.M. van der Zandt, Plurali-
teit van verpachters bij opzegging en ontbinding van een pachtovereenkomst, Agr. =>
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tere uitspraken is de pachtkamer van Hof Arnhem van oordeel dat bij een
ontbindingsprocedure ex art. 55 Pachtwet alle medeverpachters in het geding
betrokken behoren te zijn. Zij behoeven evenwel niet als eiser op te treden of
allen hetzelfde standpunt in te nemen. Het hof acht dit in overeenstemming
met  art.  3: 171  BW 26  Het is evident  dat de vroege rechtspraak van het pacht-
hof onverkort uitging van de toepassing van de exceptio plc. Daarna wordt
wel vooropgesteld dat alle betrokkenen in het geding geroepen moeten wor-
den, maar de complicaties die verbonden zijn aan de exceptio plc. tracht men

te vermijden. In de recente rechtspraak komt de aap uit mouw en wordt ver-
wezen  naar art.  3: 171  BW.  De  problematiek  van dit artikel  en de toepassing
van de exceptio plc. in verband hiermee wordt hieronder beschreven.

i   Art.  3: 171 BW (deelgenootschap)  is naar mijn mening geen regeling waarbij
de exceptio plc. kan worden opgeworpen. Wel beschouw ik deze regeling als
een variant van het noodzakelijk strijdgenootschap. Volgens HR 24 april
1992, NJ  1992, 461  ligt in het deelgenootschap ex art.  3:171  BW besloten dat
een deelgenoot in zijn vordering of verzoek kan worden ontvangen, ook in-
dien de andere deelgenoten niet als procespartijen in het geding zijn. Indien

66n  of meer deelgenoten van deze bevoegdheid gebruik maken en een rechts-
vordering ten behoeve van de gezamenlijke deelgenoten instellen, heeft het

daarop gewezen en in kracht van gewijsde gegane vonnis bindende kracht
voor alle deelgenoten, dus ook voor diegenen die niet als formele procespar-
tijen aan het geding hebben deelgenomen. Zij moeten dan allen als partij in de
zin van art. 67 Rv. worden beschouwd.27 Deze constructie sluit de toepassing
van de exceptio plc. zonder meer uit: de overige deelgenoten hoeven immers
niet in het geding geroepen te worden. De vraag naar de aanwezigheid van
een noodzakelijk strijdgenootschap lost zich op in het feit dat het instellen van
de vordering 'automatische' werking heeft ten opzichte van de overige deelge-

noten.28 Als motivering voor deze regeling stelt de Parlementaire Geschiede-
nis: 'een deelgenoot dient niet van overige deelgenoten afhankelijk te zijn,

Recht 1987, p. 1 ev.
26.  Zie Hof Arnhem 6 juli 1992, Agr. Recht 1994, 4670 en Asser-Brunner, Bijzondere
overeenkomsten (Pacht), Deventer 1990, nr. 96A; D.L. Rodrigues Lopes, Pacht, Deventer
1997, p.213-214; A.H.T. Heisterkamp, Pachtwet (losbladig), nr. 565b.
27.  Zie ook HR 9 december 1994, NJ 1995,225; expliciet AG Vranken in zijn conclusie
onder dit arrest sub 10; Hof's-Hertogenbosch 19 december  1995, NJ  1996, 442 en met be-
trekking tot art. 3: 170 BW HR 18 maart 1994, NJ 1995, 410 (WMK). Deze techniek wordt
ook toegepast bij het zogeheten 'ius recursus extensum' in hoger beroep, hierna te bespre-
ken in nr. 9
28. Hiermee wordt het probleem ondervangen dat het geschil zich kan uitstrekken tot (nog)
niet bekende partijen. Zie AG Biegman-Hartogh in haar conclusie onder HR 10 juni 1983,
NJ 1984,294 (WMK;WHH).

126



wanneer hij de gemeenschappelijke zaak uit handen van een derde, die geen
recht op dat goed heeft, wenst op te vorderen. De eiser is daarbij niet verplicht
in zijn dagvaarding te stellen, dat hij de eis instelt ten behoeve van alle deel-
genoten.'29 Deze argumentatie vindt steun in de literatuur.30

De voorganger van de regeling van art. 3:171 BW werd gevormd door de
zwarighedenprocedure ex art. 697 Rv (oud).31 Uitgangspunt van deze rege-

ling was dat alle erfgenamen partij zijn zowel bij het opmaken van het pro-
ces-verbaal van zwarigheden als bij de daaropvolgende procedure. Hier was
dus sprake van een maximaal vereiste van processuele betrokkenheid van de

deelgenoten. Bovendien  kwam  in  HR 13 december  1957,  NJ   1958,  50  naar
voren dat de werking van de uitspraak zich ook uitstrekte tot de eiser(s)
enerzijds en de gedaagde(n) anderzijds, tussen de eisers onderling en tussen de
gedaagden onderling.32 Op grond van doelmatigheid bestond een noodzake-
lijk strijdgenootschap van alle deelgenoten ten opzichte van elkaar: een situa-

tie van allen tegen allen. De procedure van art 697 Rv. (oud) kan beschouwd
worden als een authentiek voorbeeld van een noodzaketijk strijdgenootschap
ten voeten uit.

Uit  art.  3: 171 BW volgt dat derden partij worden zonder enige proceshan-
deling verricht te hebben. De toekenning van de status van partij wordt over
het algemeen aanvaard indien de betrokkenen als procespartij in het geding

zijn geroepen 'opdat zij in de gelegenheid zijn hun standpunt met betrekking
tot die vordering kenbaar te maken, doch niet dat de vordering door al die

partijen wordt ingestemd of gesteund.  Het is voldoende dat alle bij de rechts-

verhouding betrokkenen op enigerlei wijze procespartij zijn zodat de rechter-
lijke beslissing hen allen bindt.,33 De vraag die bij art. 3:171 BW rijst is op

29. Zie Parlementaire Geschiedenis Nieuwe BW, Boek 3, Vermogensrecht in het algemeen,
p. 589-592. Een voorbeeld waar niet geprocedeerd werd ten behoeve van de gemeenschap
en vervolgens geen beroep gedaan kon worden op art. 3:171 BW biedt HR 27 oktober 1995,
NJ  1998,   191  (CJHB). Een expliciete vermelding  van een optreden in hoedanigheid  is  niet
nodig: HR 17 juni 1994, NJ 1995, 367.
30. Zie Asser-Mijnssen-De Haan. Zakenrecht, Deventer 1992, nr. 523, Asser-van der

Ploeg-Perrick, Erfrecht, Deventer 1996, nr. 388; M.J.A. van Mourik, Gemeenschap, Mono-
grafie Nieuw BW-9, Deventer 1997, p.  16 ev.; Vermogensrecht (Lammers), aant 2-6 bij art.
3: 171 BW.
31. Het noodzakelijk strijdgenootschap  werd  bij de toepassing hiervan aanvaard  door  Rb.

Amsterdam 23 mei 1933, NJ 1934, 772, Hof's-Hertogenbosch 28 april  1942, NJ 1942,699,
Hof's-Hertogenbosch 23 januari  1951, NJ 1952,400; HR 13 december 1957, NJ 1958, 50;
Hof Amsterdam 19 november  1964, NJ  1965, 315. Hof's-Gravenhage 29 november  1984,
NJ 1985, 554. Zie voor meer gegevens de conclusie, sub 9, van AG Vranken onder HR 1

juli 1993, NJ 1993 , 671.
32. Evenzo bijvoorbeeld J.M. Polak, Zwarigheden bij de boedelscheiding, pre-advies broe-
derschap van notarissen, 1967, p. 13; W.M. Kleun, De boedelscheiding, Arnhem 1969, p.
394.

33.  Zie HR 24 december 1982, NJ 1983,370; HR 8 november 1991, NJ 1992, 34.
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welk moment de status van partij verworven wordt: vanaf het indienen van het
inleidend gedingstuk of bij het wijzen van het vonnis?

Neemt men aan dat de vordering die 'ten behoeve van de gemeenschap'
wordt ingesteld, onmiddellijke werking heeft jegens de overige deelgenoten,
dan zijn deze daarmee partij in het geding geworden en is toepassing van art.
12a niet meer mogelijk. Het instellen van een vordering ten behoeve van de
overige deelgenoten lijkt op art. 14 ZPO (Oostenrijk), waarin het zogeheten
vertegenwoordigingsbeginsel tot uitdrukking is gebracht. De actieve strijdge-
noot vertegenwoordigt de niet-actieve strijdgenoten en vet-tolkt de wil van de
volledige procesgemeenschap.

34

Gaat men ervan uit dat de derde de status van partij verwerft bij het wijzen
van het vonnis, dan is de vraag naar de toepassing van art. 128 mijns inziens
niet academisch. Zolang de overige deelgenoten, voorzover bekend, tot het
tijdstip van het wijzen van vonnis te beschouwen zijn als 'derden', kunnen zij
ex art. 12a in het geding betrokken worden.35 Onduidelijk is de verhouding
tussen  art.   12a  en art.  680 Rv.,  met  name de leden 4 en  5, dat speciaal opgezet
is voor de wijze van procederen bij de verdeling. Volgens de toelichting van
de wetgever 'zien de eerste vier leden van het artikel slechts op de vordering
tot vaststelling van de verdeling tegen hen die door de eiser in het aanhangige

geding zijn betrokken. Heeft de eiser niet allen die aan de verdeling dienen
mee te werken, gedagvaard, dan zal ieder van de gedaagden hen krachtens het
vijfde lid alsnog in het geding kunnen betrekken op dezelfde wijze als in het
vierde lid is voorgeschreven, namelijk door hen de eis tot algehele vaststelling
van de verdeling te betekenen met inachtneming van de voor dagvaarding
voorgeschreven termijnen en met oproeping voor de dag waarop hij in de zaak

34  In het Duitse recht is deze bepaling niet aanwezig. Zie hierover S. Menchini, Il pro-
cesso litisconsortile, Milano 1993, p. 659-660. In de Oostenrijkse benadering rijzen proble-
men zo(ira de niet-actieve strudgenoten van een wilsuiting doen blijken die niet overeen-
stemt met die van de 'actieve' strijdgenoot In dat geval wordt bepalend geacht de eerste
proceshandeling, dat is het eerste inleidend gedingstuk.
35.   Uit de Parkmentaire Geschiedenis valt met op te maken of art.  12a hier toepassing kan
vinden. De wettelijke formulering 'ten behoeve van de gemeenschap' geeft evenmin uitsluit-
sel. Zie Parlementaire Geschiedenis, a.w. (Vermogensrecht), p. 589-592.
In HR 11 februari 2000, Rv/dW 2000, 49 heeft de Hoge Raad beslist de eisen van een goede
procesorde niet kunnen meebrengen dat iemand wordt gebonden aan de beslissing in een
ge(ling waarin  Ilij geen partij was.  In deze zaak had het hof de vraag naar de toepasselijk-
heid van art. 3:171 buiten beschouwing gelaten. Deze uitspraak lijkt mij te wijzen in de
richting van een oplossing via art. 12a. Dat sprake iS van derden volgt nog sterker uit HR
21 juni 1996, NJ 1997, 470 (HJS). waarin sprake was van aanhangigheid van twec
procedures over dezelfde nalatenschap. Het hof was van oordeel dat een beroep op 67 Rv
niet opging. De Hoge Raad sauveerde dit oordeel met als voornaamste argument dat in de
twee procedures niet dezelfde rechtsvraag aan de orde was AG Asser daarentegen was van
oordeel dat tussen partuen hetzelfde geschilpunt bestond.
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wederom ter rolle  wil doen dienen.,36  Naar mijn mening volgt  uit  deze  toe-
lichting dat aan art. 680 Rv. een beperkte werking is toegekend. Slechts in de
situatie zoals beschreven in de eerste leden van art. 680 kan alsnog oproeping
van de niet in het geding betrokken deelgenoten plaatsvinden. Anderzijds
volgt uit de visie van de wetgever dat degenen die niet in het geding betrok-
ken zijn, gedurende het geding niet de status van partij toegemeten krijgen.

Lid 5 gaat er expliciet van uit dat degenen die moeten meewerken aan de

vaststelling van de verdeling, alsnog in het geding betrokken behoren te wor-
den.  Ik meen dat art   12a van toepassing is op de regeling van art.  3: 171  BW,
voorzover art. 680 Rv geen sluitende regeling geeft. In art. 680 wordt aan de

gedaagden een (facultatieve) bevoegdheid gegeven om alsnog derden in het
geding te betrekken.37 Denkbaar is dat eiser zelf via art. 12a eventueel ont-
brekende deelgenoten in het geding betrekt. Anders gezegd: art. 680 Rv. is
'avant la lettre' een uitwerking van art. 12a.

Het praktisch voordeel van de toepassing van de gedwongen tussenkomst is
kenbaar  uit het arrest  HR   13   mei   1966,  NJ   1967,   221   (DJV).   Daar  werd
overwogen dat voor erfgenamen aan het doen van rekening van een door hun
erflater gevoerd beheer, als verantwoording van niet door hen zelf maar door
de erflater gedane verrichtingen, bijzondere moeilijkheden verbonden kunnen

zijn als gevolg van de onbekendheid met die verrichtingen, van de onmoge-
lijkheid van het verkrijgen van inlichtingen daaromtrent van degene wiens

verrichtingen het betreft, en van het niet beschikken over schriftelijke gege-
vens daaromtrent. Het verzamelen van de vereiste gegevens wordt het best tot
stand gebracht door oproeping van alle bekende erfgenamen om nakoming
van de vereiste medewerking af te dwingen. Uitgaande van een vertegen-

woordigingsconstructie is de actieve procesdeelname evenwel zeer gering en
is de kans op het verkrijgen van de nodige gegevens navenant klein.

Conclusie is dat art. 12a kan functioneren als toepassing van gedwongen
tussenkomst naast art.  3: 171  BW en art.  680 Rv.

j.  Nog een variant waarbij  naar mijn mening geen sprake  is  van een exceptio
plc., maar wei van een figuur die daar sterk aan doet denken, is de kwestie die
aan de orde kwam in HR 24 januari  1992, NJ 1992, 280-281. De Hoge Raad
oordeelde dat 'een tegen een huurder van een erf ingestelde vordering tot
verwijdering van gewas slechts kan worden ontvangen indien de eigenaar van
dat erf mede in het geding is betrokken, dan weI indien de eisende partij  een
schriftelijk verklaring van die eigenaar in het geding brengt, waaruit blijkt dat
die eigenaar tegen verwijdering geen bezwaar heeft.'  Uit de keuze  die  aan  de

36 Zie Parlementaire Geschiedenis Wijziging Rv. e.a.w., p. 303-305.

37. In gelijke zin Burgerlijke Rechtvordering, losbladig ad art. 680 (P. Vlas).
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huurder wordt gegeven bij het instellen van een vordering jegens zijn buurman
tot verwijdering van gewas (art. 714 BW (oud)), namelijk ofwel de eigenaar in
het geding betrekken, ofwel een schriftelijke verklaring van geen bezwaar
overleggen, volgt reeds dat geen sprake is van een toepassing van de exceptio
plc. Mijns inziens geeft Hof's-Hertogenbosch 3 april  1951, NJ  1952, 410 in-
zake art. 715-716 BW (oud) de verhouding van het noodzaketijk
strijdgenootschap met betrekking tot het burenrecht juist weer: 'hoewel het
onder bepaalde omstandigheden in het belang van een goede procesvoering
kan zijn dat de eigenaar van een ingesloten stuk land meerdere eigenaren van
aangrenzende percelen in het geding betrekt, dit niet wegneemt, dat hij daar-
toe niet verplicht  is.,38 De toepassing van de exceptio  plc.  is met betrekking
tot art. 5:57 BW (noodweg bij naburige erven) afgewezen door HR 14 okto-
ber 1994, NJ 1995, 564 (WMK); HR 12 april 1996, NJ 1996,437. Zoals ook
uit deze laatstgenoemde uitspraken blijkt, is de toepassing van art. 12a in si-
tuaties van burenrecht zeer wel denkbaar. 39

Conclusie is dat her en der voorbeelden aanwijsbaar zijn van wettelijke be-
palingen waar de exceptio plc. toepasbaar is. Uit de rechtspraak blijkt dat vaak
op  grond van het concrete geval beoordeeld wordt  of de exceptio plc. opgaat.
Het wettelijk karakter veronderstelt dus geen 'automatische' aanvaarding van
de exceptio plc. In die gevallen kan wel de gedwongen tussenkomst van dienst
zijn Het noodzakelijk strijdgenootschap is toegepast ex art. 697 Rv. (oud).
Ook zijn er varianten zoals het huidige deelgenootschap of de vervangende
inbreng van een schriftelijke verklaring. De keuze van de wetgever lijkt nogal
willekeurig en niet onderworpen aan een bepaalde (wettelijke) systematiek.

3. Rechtspraak

Door het ontbreken van een duidelijke wettelijke regeling van de procesfiguur
van de exceptio plc. is de ontwikkeling ervan te beschouwen als typisch
'rechters'-recht. De Nederlandse rechtspraak acht zich niet gebonden aan de
voorwaarde van een reeds bestaande wettelijke regel die de toepassing van de

38.  Zie ook HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 229 (WMK) en onder meer R.J.J. van Acht
Burenrecht, prft. Nijmegen 1990, p. 148 en W.J.M. Davids, Burenrecht, monografie Nieuw
BW, Deventer 1994, nrs. 8 en 12.
39.  De variant in het burenrecht, waarbij de deelname aan het proces vervangen kan wor-
den door een schriftelijk stuk, dat een verklaring van geen bezwaar bevat, doet enigszins
denken aan de situatie in het personen- en familierecht waarbu de dagvaarding dient te
worden ingesteld voor zich en in de hoedanigheid van voogd(es) met eventuele bekrachti-
ging: HR 7 september 1984, NJ 1985, 32 (WHH). In Hof 's-Hertogenbosch 19 november
1974, NJ 1975, 168 werd de exceptio plc. afgewezen op grond van de ongewisheid van het
moment waarop de meerdetjarigheid (door huwelijk) intrad
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excel)tio plc voorschrijft.40 De rechtspraak heeft zelf een criterium ontwikkeld
op grond waarvan de beoordeling van de toepasselijkheid van de exceptio plc.
plaatsvindt De standaardoverweging luidt dat het rechtens noodzakelijk is dat
de uitspraak eensluidend is jegens alle betrokkenen. 41

Het eensluidend-criterium is in een aantal gevallen niet toegepast. Een af-
wijkend criterium is dat de rechtsvraag te wijdlopig is om een exceptio plc. te
aanvaarden. Anders gezegd: de groep potentiele strijdgenoten is zo groot dat
men een ordentelijke procesvoering niet goed mogelijk acht. Duidelijke voor-
beelden hiervan zijn HR 30 maart 1990, NJ 1991, 644 (CJHB); Hof
's-Gravenhage 21 maart 1991, NJ 1991, 717. Soms wordt ook aangenomen

40. Zie expliciet in dit verband HR 4 februari 1921, WPNR 2733 (1922) met de noot van
E.M. Meijers. Zoals we hierna zullen zien bu de bespreking van de opvattingen van Star
Busmann wijkt de rechtspraak op dit punt duidelijk af van diens visie.
41.  Men zie een massa uitspraken: HR 9 december 1938, NJ 1939, 714 (PS); HR 6 maart

1942, NJ 1942, 386, HR 18 juni 1943, NJ 1943,511, HR 23 december 1943, NJ 1944/45,
164; HR 14 april 1944, NJ 1944/45, 317, HR 28 juni 1946, NJ 1946, 547 (DJV); HR 14 fe-
bruari 1947, NJ 1948, 1 (DJV); Hof 's-Gravenhage 2 juni 1948, NJ 1949, 207; Hof
's-Hertogenbosch 23 januari 1951, NJ 1952,400, Pres. Rb. Maastricht 25 januari 1951, NJ
1952, 466; HR 30 mei 1952, NJ 1953, 74; HR 21 november 1952, NJ 1953, 468 (DJV), Hof
's-Hertogenbosch 9 december 1952, NJ 1953, 452; HR 25 februari 1955, NJ 1955, 261
(LEHR); Hof Arnhem 9 april  1956, NJ  1956,578, HR 5 januari  1962, NJ  1962,  141; HR 21
juni 1968, NJ 1968,315 (DJV): Hof van Justitie Ned. Antillen 5 juni  1973, NJ 1975,  15
(WLH); HR 27 juni 1975, NJ 1976, 62; HR 12 oktober 1979, NJ 1980, 117 (GJS); Hof
's-Gravenhage 10 maart 1982, NJ 1983, 160; HR 24 december 1982, NJ 1983,370, Hof
's-Gravenhage  24  juni   1983,   NJ   1985,   301;   Pres. Rb. Amsterdam 2 februari    1984,   KG
1984,62; HR 26 oktober 1984, NJ 1985, 134; conclusie AG Ten Kate onder HR 14 februari
1986, NJ 1986, 796, conclusie AG Ten Kate onder HR 12 juni 1987, NJ 1988, 252 (WLH),
Pres. Rb. 's-Gravenhage 5 september 1989, KG 1989, 366; Hof 's-Gravenhage 21 maart

1991, NJ 1991, 717; Rb. Haarlem 21 april 1992, BR 1992, 875 (A.A. van Velten); HR 26
maart 1993, NJ 1993, 489 (PAS); Rb. Zutphen 9 mei 1994, Prg. 1994, nr. 4130; Hof
's-Hertogenbosch 7 mei 1998, NJ 1999,687, HR 21 mei 1999, NJ 2000,291 (JBMU
Voor een analyse van de jurisprudentie in de eerste helt van deze eeuw, waarbij deze stan-
daardoverweging nog met werd gehanteerd: R.P. Cleveringa, Cumulatie van rechtsvorde-

ringen, Opstellen over hedendaagsch rechi op 17 nov. 1946 aangeboden aan Prof Mr. J.C.
van Oven, Leiden p. 84 ev., L.E.H Rutten, De devolutieve werking van het appel, prIt.
NUmegen 1945, p. 24-46; L.E.H. Rutten, a.w. (Exceptio) 1948, p. 91 ev. Zie voor een be-
spreking van HR 18 juni  1943, NJ 1943, 511: L.E.H. Rutten, Een nieuwe toepassing in het
Nederlandsche recht van het vertegenwoordigingsbeginsel?, NJB 1944, p. 163 ev. C.W.
Star Busmann, De exceptio plc. in het burgerlijk procesrecht, prft. Utrecht 1902, gaat zeer
uitvoerig in op de casuistiek in de jurisprudentie van de negentiende eeuw. Hij heeft even-
wel onbesproken gelaten Hof Utrecht  14 juli  1840, Regt in Nederland, deel II, p. 363-365;
Rb. Assen 8 juni 1842, Regisgeleerd Bijblad, decl VIH, 417-418 en Rb. Amsterdam 10 de-
cember 1845, W. 681. De eerste twee uitspraken wijzen de exceptio plc. af. De laatstge-
noemde uitspraak aanvaardt de exceptio plc., maar acht latere oproeping uitgesloten: 'Dat
eene stateering der zaak, totdat J.G. Nij(lam in lite zoude zijn gebracht, in den
tegenwoordigen stand van het geding ondenkbaar is, en strijdig met het begrip eener gere-

gelde proces-orde.'
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dat een beroep op de exceptio plc. geen kans van slagen verdient op grond
van ongewisheid omtrent de vraag wie als strijdgenoten te beschouwen zijn.42

Nog weer anders is de methode om door middel van het belang-criterium de
vraag naar de noodzakelijke deelneming te beantwoorden. Het verweer van de
exceptio plc. wordt verworpen wegens onvoldoende belang. De algemene
grondslag hiervoor is thans  art.  3:303 BW. Voorbeelden bieden  HR  10 juni
1983, NJ 1984, 294 (WMK,WHH); HR 1 februari 1985, NJ 1985,866
(WHH); HR 12 juni 1987, NJ 1988, 252 (WLH).

In het geheel geen criterium wordt toegepast  in HR  13  mei  1966,  NJ  1967,

221  (DJV) en HR 10 augustus  1984,  NJ  1985, 229 (WMK). Het beroep op de
exceptio plc. wordt in het laatste arrest zonder meer afgewezen (overweging
3.3 sub d.).43

Uit kwantitatieve vergelijking blijkt dat het eensluidend-criterium grote
steun in de rechtspraak geniet. Problematisch is evenwel dat het als zodanig
niet duidelijk maakt wanneer sprake is van toepasselijkheid van de exceptio
plc. Het is een weinigzeggend criterium 44 Daarom heeft de rechtspraak op
verschillende manieren een nadere invulling aan het eensluidend-criterium ge-
geven.

De voornaamste invulling luidt: de aard en inhoud van de rechtsbetrekking
in geschil.45 De rechter dient op grond van de aard en inhoud van de rechts-
betrekking in geschil te bepalen of de uitspraak eensluidend dient te zijn jegens
de betrokkenen. Dat betekent dat niet aan de hand van categorieen bepaald
kan worden of sprake is van een situatie waarbij de exceptio plc. kan worden
opgeworpen. Zo is bij een meerpartijen-contract niet per definitie sprake van
de exceptio plc. ofeventueel van een noodzakelijk strijdgenootschap.46

Een andere nadere invulling  is het begrip 'doelmatigheid':   HR 13 december
1957,  NJ  1958,  50  (ex  art.  697  Rv.  (oud)). AG Biegman-Hartogh heeft  zich

42. Aldus Hof's-Hertogenbosch 19 november 1974, NJ  1975,  168; Rb. Alkmaar 26 februari
1976, NJ 1978,  11 en AG Biegman-Hartogh in haar conclusie onder HR 10 juni  1983, NJ
1984, 294 (WMK,WHH).
43.  Zie voor de betekenis van HR 13 mei 1966, NJ 1967, 221 onderdeel 2i, slot.
44. J.B.M. Vranken komt in zijn noot onder HR 28 mei 1999, NJ 2000, 291 (JBMV) tot de
conclusie dat de toepassing van de exceptio plc. een sterk casuistisch karakter draagt.
45.  HR 12 oktober 1979, NJ 1980, 117 (GJS). HR 26 oktober 1984, NJ 1985, 134. Pres. Rb
's-Gravenhage 5 september 1989, KG 1989.366, Hof Amsterdam 9 augustus 1990, BR
1991, 308; HR 26 maart 1993, NJ 1993, 489 (PAS); zie ook Rb. Middelburg 4 maart 1992,
NJ 1993, 93; Pres. Rb. Zutphen 9 mei 1994. Prg. 1994, 4130. Hoewel niet expliciet ver-
meld, wordt dit criterium muns inziens ook reeds gehanteerd door Rb. Zutphen 22 oktober
1953, NJ 1954, 531.
46. Zie expliciet HR 26 maart 1993. NJ 1993,489 (PAS).
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voorstander getoond van een combinatie van de beoordeling van de aard en
inhoud van de rechtsbetrekking en het doelmatigheidscriterium.47

In sommige gevallen wordt door middel van het begrip 'een goede pro-
cesorde' gepoogd het eensluidend-criterium te nuanceren. De goede pro-
cesorde wordt soms opgeworpen als begrenzing van het aantal strijdgenoten:
HR 13 december 1957, NJ 1958, 50; HR 10 juni 1983, NJ 1984, 294
(WMK,WHH). Verder gaat AG Biegman-Hartogh in haar conclusie onder dit
arrest. Zij hanteert de goede procesorde als een algemene redelijkheidstoets
voor de vraag wie als noodzakelijke partijen in het geding te beschouwen zijn.

Deze benadering is mijns inziens ook kenbaar uit Hof's-Hertogenbosch 23 ja-
nuari 1951, NJ 1952, 400: 'voorkomen van verwarring'.48

Een vierde methode om het eensluidend-criterium te nuanceren is de vraag

naar een ingrijpend gevolg voor de niet in het geding betrokken partij(en). In
deze nogal pragmatische opvatting beoordeelt de rechter de rechtsbetrekking
in geschil en vraagt zich vervolgens af of het noodzakelijk is dat een niet in het
geding betrokken partij alsnog gaat deelnemen aan dat geding. Deze toepas-
sing is terug te vinden (min of meer) in HR 11 februari 1943, NJ 1943, 197:
'De vordering tot vernietiging van de huwelijkse voorwaarden waaronder erf-
later was gehuwd, heeft de strekking een ondeelbare rechtsverhouding,
waarbij alle erfgenamen betrokken zijn, in haar geheel te wijzigen en raakt dus
de  rechten  van  elk der mede-erfgenamen.'49 Dit criterium verschilt mijns  in-

ziens hierin van het criterium  'aard en inhoud van de rechtsbetrekking in ge-
schil' dat bijvoorbeeld ook rekening kan worden gehouden met de gevolgen
van de te wijzen uitspraak en de vraag ten aanzien van wie de te wijzen uit-

spraak bindende werking heeft. Hofvan Justitie Ned. Antillen 5 juni 1973, NJ
1975, 15 (WLH) geeft een voorbeeld van een dergelijke overweging: 'Zulks
zou  een voor betrokkenen onontwarbare knoop ten gevolge hebben.'  Een  an-

der voorbeeld waarin de positie van een derde in de executiefase wordt be-
oordeeld, hoewel in dat geval met betrekking tot een reconventionele vorde-

ring,  biedt het arrest Hof Arnhem 23 januari  1984,  NJ  1985,  141   In Rb.  Mid-
delburg 24 juni 1981, Schip en Schade 1981,116 wordt duidelijk ingegaan  op
de vraag ten aanzien van wie het vonnis bindende werking heeft  en of het gelet

47.  Zie haar conclusie onder HR 24 december 1982. NJ 1983, 370.
48.   In HR  11  februari 2000,  Rv/dW 2000, 49 heeft de Hoge Raad beslist dat de eisen van
een goede procesorde met kunnen meebrengen dat iemand wordt gebonden aan de beslis-

sing in een geding waarin hij geen partij was. Dat zou erop kunnen wijzen dat de Hoge
Raad de goede procesorde niet aanvaardt als zelfstandige grondslag voor de vaststelling van
de status van partij binnen de exceptio plc. (Wel als nadere invulling.)
49 Dit arrest wordt door Haardt. a. w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 284 ondergebracht in de
serie uitspraken met het eensluidend-criterium. Anders dan Haardt expliciet AG Hartkamp
in zijn conclusie onder HR 8 november 1991, NJ 1992. 34.
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op die werking, noodzakelijk is dat de betreffende derde in het geding betrok-
ken dient te zijn. 50

Bij gebreke aan een wettelijke regeling is de invulling van de wijze van pro-
cesvoering geheel overgelaten aan de rechtspraak. Het is de vraag of er een
duidelijk begrip bestaat van de procesvoering ten aanzien van de exceptio plc.
Het is immers niet anders dan een verweer dat een bepaalde partij niet in het
geding is betrokken. Hoe verder het proces verloopt en aan welke vereisten de
inhoud van de uitspraak dient te voldoeg daarover staat niets vast.

Wat betreft het tijdstip waarop de exceptie dient te worden opgeworpen be-
staat geen duidelijkheid. Volgens algemene opvatting in de literatuur is het een
principaal verweer en kan op elk moment in het geding opgeworpen wor-
den.51

Mijns inziens is de keuze van de rechtspraak voor het eensluidend-criterium
hierin bepalend voor de procesvoering. De procesvoering is uniform en er
mogen geen tegenstrijdigheden optreden in de beslissing ten gronde. Dat
houdt in dat sprake is van doorwerking van verweren van de verschillende
strijdgenoten.  Dit is recentelijk bevestigd  door HR 28  mei  1999,  NJ 2000,  290
(JBMV).52 Het vereiste van het eensluidende karakter van de uitspraak brengt
met zich mee dat indien sprake is van vorderingen die gegrond zijn op
niet-nakoming van onderling verschillende prestaties, de exceptio plc. niet kan
worden opgeworpen.53 Tussen de strijdgenoten bestaat litiscontestatie.54 Zo-
als hiervoor besproken bestond bij de toepassing van art. 697 (oud) Rv. een
noodzakelijk strijdgenootschap bij de zwarighedenprocedure. Bij de vaststel-
ling van de vorderingen van de strijdgenoten (of van de deelgenoten ex art.
3:171) is sprake van mogelijke verschillen tussen de aanspraken. Kennelijk
kan 'eensluidend' dus ook inhouden dat er bij 66n uitspraak over het zelfde
onderwerp ten aanzien van uiteenlopende vorderingen beslist wordt.55

50. Evenzo mijns inziens Rb. Almelo 2 mei 1962, NJ 1963, 140 en, hoewel verkort weer-
gegeven, Hof Arnhem 9 april 1956, NJ 1956, 578; AG Ten Kate in zijn conclusie bij HR 12
juni  1987, NJ  1988,252 (WLH); Rb. Zutphen 20 juli  1995, NJK 1995, 43 en voorts recen-
telijk Hof's-Hertogenbosch  11  maart  1997,  NJ  1997,695
51.  Bij een principaal verweer gelden niet de beperkingen van de artt.  141 lid 2, respectie-
velijk 347 en 353 Rv. Aldus recentelijk HR 22 oktober 1993, NJ 1993, 374 (HER). Snij-
ders-Wendels,  a.w.  (1999),  nr.  13 1  voelen  toch  wel  iets voor de kwalificatie van exceptief
verweer, omdat dan meer concentratie van verweer plaatsvindt en daarmee de proceseffici-
entie gediend wordt.
52. Zie eerder expliciet HR 21 november 1952, NJ 1953,468 en vergelijk voorts HR 16 mei
1986, NJ 1987,456.
53. Een voorbeeld biedt HR 21 mei  1999, NJ 2000, 291 (JBMV).
54. Duidelijk herkenbaar in HR 13 december 1957, NJ 1958,50.
55 Evenzo Snijders-Wendels, a.w. (1999), nr. 135.
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Conclusie is dat het Nederlandse recht een aantal (losse) wettelijke bepalin-
gen kent waaruit volgt dat de exceptio plc. toepasselijk is, maar geen duide-
lijke regeling van deze procesfiguur. De rechtspraak heeft dit gebrek onder-
vangen door zelf een aantal criteria te ontwikkelen ter beoordeling van de

toelaatbaarheid van de exceptio plc. Tegenwoordig is het eenslui-

dend-criterium het meest populair. Dit criterium wordt op verschillende ma-
nieren genuanceerd: naar de aard en inhoud van de rechtsbetrekking in ge-
schil, op grond van doelmatigheid, op grond van de goede procesorde en naar
de mate waarin de te wijzen uitspraak gevolgen heeft voor niet in het geding

betrokken derden.
Voorlopige conclusie over de verhouding tussen exceptio plc., noodzakelijk

strijdgenootschap en gedwongen tussenkomst is dat het noodzakelijk strijdge-

nootschap, waarbij de rechter ambtshalve een processuele gezamenlijkheid van
partijen noodzakelijk acht tot op heden in de rechtspraktijk geen rol van bete-
kenis speelt. Alleen de oude regeling van de zwarigheden heeft onmiskenbaar

een dergelijk karakter gekend. De verhouding tussen de exceptio plc. enerzijds
en de gedwongen tussenkomst anderzijds is (nog) zeer ondoorzichtig. Wordt
art. 123 toegepast, dan kan dit ingegeven zijn zowel door de aanvaarding van

een noodzakelijk strijdgenootschap, als door de aanvaarding van de exceptio
plc.  of de gedwongen tussenkomst (zie hiervoor  sub  2f)   In  alle  drie de geval-
len is art. 12a het processuele middet waardoor het ontbreken van een be-

paalde partij ongedaan wordt gemaakt.

4. Doctrine

In de Nederlandse rechtswetenschap is geen uitgebreide studie voorhanden

waarin de procesfiguur van zowel het vrowillige als het noodzakelijke strijd-
genootschap integraal onderzocht is.56 Wel is er het oude proefschrift van

Star Busmann, dat echter alleen ingaat op de exceptio plc. Deze studie heeft

de duidelijke strekking om de exceptio plc. zo veel mogelijk van zijn betekenis

te ontdoen. De opvattingen van Star Busmann hebben in de literatuur slechts

incidenteel bestrijding gevonden. Het is daarom de moeite waard om dieper in
te gaan op de opvattingen van Star Busmann. Hierbij worden de meningen van

verschillende andere schrijvers besproken.

Het proefschrift van Star Busmann heeft een betogende trant. De schrijver
laat geen gelegenheid voorbij gaan om de lezer ervan te overtuigen dat excep-

56.  In gelijke zin W.L. Haardt, a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 283. Het opstel van R.P.
Cleveringa, a.w. (Cumulatie)   1946,  p.   84-116,  kent  wel een integrale benadering.  maar  is
beperkt van omvang.
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tio plc. geen enkele bestaansgrond in het Nederlandse burgerlijk procesrecht
heeft   en als procesfiguur onhoudbaar  is. 57   Stuk  voor stuk worden gevallen
waarin de exceptio plc. door de jurisprudentie aanvaard is, zeer kritisch be-
sproken58 en de gevallen waar op grond van een wettelijk voorschrift het be-
staan van de exceptie vaststaat, tot minimale proporties teruggebracht. 59

Kenmerkend aan de opvatting van Star Busmann is dat hij deze procesfiguur
vereenzelvigt met de gedwongen subjectieve cumulatie: 'De fout van hen, die
de exc. plc toepasselijk achten, is hierin gelegen, dat zij niet in het oog hou-
den, dat het samen-optreden in rechte van meerderen hetzelfde is als vereeni-
ging van mtur vorderingen (subj. cum.). Zij meenen, dat waar door meerdere

personen over een ondeelbaar object getwist wordt, ook maar 66n proces be-
staat.'...  'Maar men vergeet dan,  dat de eigenlijke aard van den rechtsstrijd is:
het vaststellen van de rechtverhouding van twee rechtssubjecten over en weer.
dat toevallig meerderen tot hetzelfde object gerechtigd of verplicht zijn,  doet
niets terzake, daar het recht zich allereerst bezig houdt met de subjecten, met
het object eerst  in de tweede plaats....Deelen twee personen hetzelfde recht,  in
waarheid zijn er ten opzichte daarvan twee rechtsbetrekkingen. Niettegen-
staande ieder hetzelfde rechtsobject heeft, komt men daarop een afzonderlijk
recht toe. Er bestaat meerderheid van rechtsbetrekking, eenheid van object. ,60

Star Busmann dringt de exceptio plc. terug tot die gevallen waarin subjec-
tieve cumulatie wettelijk verplicht is. Reden hiervoor is dat het noodzakelijk
samenvoegen van meerdere vorderingen volgens hem een inbreuk betekent op
de vrije handhaving van rechten. Zo stelt hij: De exc. plc. die zoals wij haar61 ,

tot dusverre hebben leeren kennen steeds een beroep inhoudt op de samen-

voeging van meer vorderingen, onderstelt een verplichting, die in strijd is met
de vrijheid door onze burgerlijke rechtsvordering ten opzichte van de handha-
ving der rechten erkend.'..'Het  is  toch  aan geen twijfel onderhevig,  dat  de
zoogenaamde gedwongen tusschenkomst  in ons recht niet geoorloofd  is.'62  In
66n adem acht hij zowel de exceptio plc. als de gedwongen tussenkomst in
strijd met het vrijheidsbeginsel dat de grondslag vormt voor de handhaving der
burgerlijke rechten Refererend aan de argumentatie van Van Boneval Faure

wijst hij iedere inbreuk op dit vrijheidsbeginsel van de hand. Slechts op grond
van een wettelijke grondslag mag een subject door middel van de exceptio plc.
in het geding betrokken worden.63 Uitgaande van de wettelyke regeling is het

57.  C.W. Star Busmann, a.w.. p 223-224.
58   C W. Star Busmann, a.w., p 57-176.
59.  C W Star Busmann, a.w.. p. 184-189
60.   C.W. Star Busmann. a.w., p 179-181.
61.  C.W. Star Busmann, a.w., p. 183.
62.  C.W Star Busmann, a.w , p. 183 en zie ook p  16-17.
63.  C.W. Star Busmann, a.w., p  188
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traceren van de exceptio plc. een eenvoudige zaak. De vraag naar de toepas-
selijkheid kan worden herleid tot een vindplaats in het wetboek. De exceptio

plc kan naar zijn mening enkel worden opgeworpen op grond van art. 315
BW (oud) inzake de vaderschapsactie, art. 1565 BW (oud) inzake recht van

wederinkoop, art. 1758 BW (oud) inzake overlijden van een bewaargever, art.
70 Fw inzake het gezamenlijk handelen van curatoren en art 456 Rv. (oud)
inzake verzet tegen beslag 64

Zoals hiervoor besproken heeft art. 697 Rv. (oud) inzake boedelscheiding
geleid tot een redelijk uitgebreide jurisprudentie waarin rechters zelfs ambts-

halve overgingen tot toepassing van de exceptio plc. Volgens Star Busmann is
dit onjuist:65 Star Busmann aanvaardt de toepassing van de exceptio plc.
evenmin  in  de oude casus  van  HR  31   mei   1867,   W. 2908, waarin  de  Hoge
Raad terzake van revindicatie van een goed door een mede-eigenaar oor-

deelde dat: 'waar mede-eigenaren zijn van een onverdeeld goed, allen te za-
men zijn eigenaren van het geheel, en de regten en bevoegdheden kunnen uit-

oefenen, bij die artikelen gegeven, maar niet een enkelen mede-eigenaar op
zich zelf dit kan doen, even alsof hij alleen de eigenaar was;' Volgens Star
Busmann ontbrak het de Hoge Raad hier aan een goede reden om de exceptio
plc. toe te laten.66

De bezwaren tegen de benadering van Star Busmann zijn uiteenlopend. Es-
sentieel onderdeel van de theorie van Star Busmann is dat hij de exceptio plc.

vereenzelvigt met de verplichte subjectieve cumulatie. Haardt gaat ook uit van
dit equivalent.67 Hij neemt echter, anders dan Star Busmann, het standpunt in
dat bepalend is de mate van samenhang tussen de verschillende vorderingen,

c.q. de aspecten van 66n vordering, c.q. de beslissingen die van de rechter
verlangd worden.68 De opvatting van Star Busmann wordt verworpen door
Rutten  die van mening  is dat indien  in 6dn dagvaarding meerdere eisers  of ge-

daagden worden genoemd geen sprake is van cumulatie. In het geval van

64.  C.W Star Busmann, a.w, p. 184-189.
65.  C.W. Star Busmann, a.w., p 188-189, noot 2.
66   C.W. Star Busmann, a.w, p. 85-90.
67.  W.L. Haardt. a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 283.
68.    W.L.  HaardL a.w. (Onsplitsbaarheid)  1969, p. 282-283. Het samenhangcriterium  is een
enkel maal door de Hoge Raad gehanteerd. namelijk in HR 10 juni 1896, W. 6812. De Hoge
Raad oordeelde dat 'waar de belangen van meerdere in eersten aanleg opgekomen partuen
zoo nauw samenhangen, dat de apptlrechter eene in aard verschillende mak te onderzoeken
zou hebben, indien niet al die partijen voor hem worden geroepen. op dengeen die het appal
aanhangig maakt de verplichting rust, om (voorbehoudens de regelen van verstek) die allen
voor den hoogeren rechter te brengen, daar anders deze zijnen uit het beroep ontstaanden

plicht om diezelfde mak te beslissen. niet vervullen kan.'. Haardt acht de huidige opvatting
Chet eensluidend-criterium) van de Hoge Raad te eng. Zie W.L.Haardt a.w., p 286-289. Hij

pleit daarom voor toepassing van de gedwongen tussenkomst.
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mede-eigendom of een erfenis met meerdere erfgenamen oefenen zij hun recht
tezamen uit, vormen zij slechts 66n procespartij en worden geen vorderingen
gecumuleerd.69 Cleveringa bestrijdt de opvatting van Star Busmann niet, maar
merkt weI op dat 'het verweermiddel, dat er meer in het geding betrokken
hadden moeten worden, dus niet steeds van denzelfden aard is. Er steekt
hierom een zeker gevaar in het steeds op dezelfde wijze te betitelen als
'exceptio plc.'; alsof het hier ging om 66nzelfde rechtsinstelling.'70 Gras is
evenmin van mening dat de exceptio plc. en verplichte subjectieve cumulatie
op 66n lijn gesteld kunnen worden.71 Naar mijn mening is de juiste benadering

uit te gaan van een noodzakelijke gezamenlijkheid van meerdere partijen.
Hiermee verschil ik van mening met zowel Star Busmann als Rutten. In het
voorbeeld van art. 70 Fw. eist de wetgever dat de curatoren gezamenlijk han-
delen. Het lijkt mij nogal gekunsteld om aan te nemen, zoals Star Busmann
doet, dat elke curator over een afzonderlijke vordering beschikt. De opvatting
van Rutten is onvolledig in bijvoorbeeld het geval van de boedelscheiding van
art. 697 Rv. (oud). De deelgenoten konden elk voor zich een eigen vordering
pretenderen en waren niet te beschouwen als 66n formele procespartij. Anders
gezegd: een noodzakelijke gezamentijkheid van partijen kan betekenen dat
sprake is van verplichte cumulatie van vorderingen, maar dat is niet altijd het
geval.

Star Busmann verzuimt een onderscheid te maken tussen het gedwongen
karakter van de exceptio plc. en dat van de gedwongen tussenkomst. Beide
procesfiguren worden in strijd geacht met het vrijheidsbeginsel der burgerlijke
rechtshandhaving. Zou Star Busmann zich niet zozeer hebben laten leiden
door het vrijheidsbeginsel, maar meer door de praktische behoefte om de on-
aangename sanctie der niet-ontvankelijkverklaring zoveel mogelijk te vermij-
den, verbonden aan het instituut der exceptio plc., dan zou een afwijzing van
de procesfiguur der gedwongen tussenkomst minder voor de hand gelegen
hebben. Stel dat eiser A nagelaten heeft om naast de gedaagden B en C, de
derde D te dagvaarden en partij B op grond van het ondeelbare karakter van
de rechtsverhouding tussen partijen de exceptio plc. opwerpt, dan kan A dit
gebrek helen door D alsnog door middel van gedwongen tussenkomst in het
geding te roepen. Aldus wordt vermeden dat de exceptio met succes wordt

69. L.E.H. Rutten, Cumulatie van vorderingen, RM Themis 1941, p. 31-51, i.h.b. p. 31, 33
en 43, noot 2; L.E.H. Rutten, a.w (NJB) 1944, p. 166, noot 3; L.E.H. Rutten. a.w.
(Exceptio) 1948, p. 104. Anders expliciet W.H. Heemskerk, a.w. (1972), nr. 18 met verwij-
zing naar de conclusie van AG Eggens voor HR 21 november 1952, NJ 1953,468 (DJV).
70. RP. Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 84-116, i.h.b. p. 86.
71.  Zie E. Gras, a.w. (Ondeelbaarheid) 1992, p. 188, noot 10.
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ingeroepen.72 Beide procesfiguren vertonen wel samenhang, maar hebben niet
dezelfde ratio. Star Busmann scheert echter de exceptio plc. en de gedwongen
tussenkomst over 66n kam. Hieruit kan voorts de conclusie getrokken worden
dat de invoering van art. 12a tevens de definitieve doodsteek voor de exceptio
plc. betekent.

Nog dieper ligt het probleem dat het onderzoek van Star Busmann is toege-
spitst op de exceptio plc. De exceptio plc. is een bevoegdheid van de ge-
daagde zich te verweren met de stelling dat een derde of meerdere derden in
het geding (behoren te) worden betrokken. Maar als zodanig volgt uit de ex-
ceptio plc. geen noodzaak dat bepaalde partijen in het geding moeten deelne-
men.73 Bij de historische bespreking van de exceptio plc. volgt Star Busmann
geheel de lijn van de Duitse schrijver Bolow,74 die betoogt dat de exceptio
niet te beschouwen is als een zuiver processueel verweer, maar begrepen dient
te worden vanuit de materieelrechtelijke grondslag van het geschil tussen par-
tijen.75 De materieelrechtelijke grondslag van de exceptio plc. wordt door
Star Busmann sterk benadrukt.76 Het aanvaarden van de exceptio plc. is
evenwel niets anders dan het aanvaarden van de mogelijkheid dat een dergelijk
verweermiddel door de gedaagde wordt opgeworpen. 77

Een wezenlijk onderdeel van het betoog van Star Busmann bestaat in het
verwerpen van de exceptio plc. en de gedwongen tussenkomst op grond van
het gedwongen karakter van beide procesfiguren. Geen onderzoek is echter

ingesteld naar de vrijwillige variant van beide figuren. Zo wordt het vrijwillig
strijdgenootschap, de subjectieve cumulatie wel in de argumentatie opgeno-
men. Diepgaande beschouwingen hierover ontbreken evenwel geheel.78 Star
Busmann stelt dat er een meerderheid van rechtsbetrekking bestaat tussen de

partijen. Het probleem is evenwel of dit verband al  dan niet splitsbaar is.  Ken-

72.  Zie noot 17.
73.  In gelijke zin G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 47.
74.  Zie C.W. Star Busmann, a.w., p. 26, met verwijzing naar Bulow, Die Lehre von den
Prozesseinreden und die Prozessvoraussetzungen', Gieszen 1868. M. Planck, in 'Die Mehr-
heit der Streitigkeiten im Prozessrecht', Gottingen 1844, huldigde de meer processueel ge-
tinte opvatting dat de exceptio plc. kon worden herleid tot de Germaansrechtelijke
Prozesshindernde Einrede'.
75.  Costantino acht de verwijzing naar de Prozesshindernde Einrede' onjuist, omdat deze
een prejudicieel karakter zou bezitten, terwijl de exceptio plc. rechtstreeks betrokken is op
het actienrecht, dat wil zeggen de bevoegdheid om rechten uit te oefenen. Door het niet be-
trekken van bepaalde subjecten in het geding wordt de gedaagde beroofd van de mogelijk-
heid om zijn rcchten geldend te maken. Zie G. Costantino, Contributo allo studio del litis-
consorzio necessario, Napoli 1979, p. 50
76.  Zie C.W. Star Busmann, a.w., p. 26-53. Vergelijk ook Hugenholtz-Heemskerk a.w.,
nr. 66.
77.  In gelijke zin G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 51.
78.  C.W. Star Busmann, a.w., p. 8-11.
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merkend aan het noodzakelijk strijdgenootschap c.q exceptio plc. is dat er li-
tiscontestatie bestaat tussen de strijdgenoten79 Daarmee wordt invulling
gegeven aan de verhouding tussen de strijdgenoten onderling. Het uitgangs-
punt dat sprake van een wettelijke verplichting om meerdere gedaagden naast
elkaar te dagvaarden zegt als zodanig niets over hun onderlinge verhouding.

Als gevolg van de behoefte om de exceptio plc. zover mogelijk in omvang te
beperken, maakt Star Busmann de grondslag van de exceptio plc. afhanketijk
van een wettelijke verplichting. Een rechtsontwikkeling buiten een wettelijke
grondslag aanvaardt hij niet. De Nederlandse rechtspraak acht zich evenwel
niet gebonden aan een dergelijke beperking.80

Star Busmann gaat wel in op de toepassing van de exceptio plc. in hoger
beroep.81 Hierbij benadrukt hij het mogelijk zelfstandig karakter van de vor-
deringen, zodat het den der partijen in eerste aanleg vrijstaat het appel te rich-
ten onafhankelijk van de houding van andere procespartijen.82 Voornaamste
argument hiervoor lijkt te zijn dat de wet nergens bepaalt dat een dergelijke
verplichting zou bestaan.83 Een duidelijke omissie in het betoog van Star
Busmann betreft de bespreking van de regeling van art. 377 Rv., het strijdge-
nootschap dat ontstaat als gevolg van de toepassing van het rechtsmiddel van
derdenverzet. De wet schrijft expliciet voor dat bij de toepassing van dit
rechtsmiddel de beide oorspronkelijke partijen in het geding betrokken dienen
te worden.84 Wet wordt door Star Busmann de beslagregeling van art. 456
Rv. (oud) besproken.85

Gras is recentelijk ingegaan op de problematiek van het strijdgenootschap.
Zijn beschouwingen worden sterk bepaald door het onderwerp van zijn pro-
motieonderzoek, de werking van rechtertijke uitspraken jegens partijen en
derden. Zijn visie op de exceptio plc  is dat deze procesfiguur een verzameling
is van een aantal uiteenlopende processuele complicaties.86 Dit verklaart ook
waarom hij niet tot een eenduidige visie op de exceptio plc. komt. Hij gaat uit
van een aantal verschillende processuele fenomenen die bepalend zijn voor het
probleem van de ondeelbaarheid. Zo wordt als grondslag genoemd 'het ver-

79.  Dit komt expliciet naar voren in HR 13 december 1957, NJ 1958, 50 bij de toepassing
van art. 697 (oud) Rv., zoals hiervoor besproken.
80. Zie noot 40.
81.  C.W. Star Busmann, a.w., p. 154-176.
82.  C.W. Star Busmann, a.w., p 161-162.
83.  C.W. Star Busmann, a.w., p.  162. noot 1.
84  Art. 377 Rv. wordt evenmin vermeld in C.W. Star Busmann, Hoofdstukken van Bur-
gerluke Rechtsvordering, Haarlem 1948, nr. 132. Wel staat art. 377 vermeld in de laatste
versie onder bewerking van L.E.H. Rutten, Hoofdstukken (1972), nr.  132.
85.  C.W Star Busmann, a w., p. 188-189
86. E. Gras, a.w.(Ondeelbaarheid) 1992, p. 186.
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dedigingsrecht'.87 Ook wordt opgevoerd het belangvereiste en wordt zelfs

gesteld dat de exceptio plc. een species is van dit vereiste.88

Ten aanzien van de situatie dat een rechterlijke uitspraak ook werking heeft

tegenover de niet-appellerende partijen is hij van oordeel dat hieraan het
rechtsmiddel van derdenverzet toegekend dient te worden De grondslag hier-

voor is het beginsel van hoor en wederhoor.89 Gras maakt onderscheid tussen

processuele ondeelbaarheid en de ondeelbaarheid die voortvloeit uit het mate-
riele recht. Hij gaat ervan uit dat beide vormen van ondeelbaarheid tot elkaar

'herleidbaar' zijn.90 Hij geeft echter niet aan welke inhoud deze vormen van
ondeelbaarheid dragen.

Kenmerkend aan de opvatting van Gras is dat hij geen duidelijke opvatting
naar voren brengt. Hij beperkt zich tot een bespreking van de jurisprudentie en
maakt geen duidelijke keuze voor een bepaalde ratio van de exceptio plc. Wel
toont hij zich voorstander van de ambtshalve toepassing van de exceptio plc.,
het noodzakelijk strijdgenootschap. 91

Conclusie is dat Star Busmann aan de exceptio plc. een zeer beperkte strek-
king toekent. Slechts op grond van een wettelijk voorschrift is de toepassing
ervan toelaatbaar. Zijn opvattingen zijn door andere schrijvers nooit uitgebreid
bestreden. De beperking tot wettelijke bepalingen lijkt mij nogal gedateerd,

temeer daar nagenoeg alle bepalingen waarin de exceptio plc. werd toegelaten.
inmiddels zijn komen te vervallen. Mijn opvatting dat de exceptio plc. te be-
schouwen is als een noodzakelijke gezamenlijkheid van partijen verschilt zo-
wel van Star Busmann als van Rutten. Star Busmann gaat ervan uit dat altijd
sprake is van verplichte subjectieve cumulatie, terwijl Rutten meent dat hier-
van nooit sprake is. De formulering van Haardt is zo ruim dat ik mij hierin wel
kan vinden. Wat betreft Gras kan opgemerkt worden dat hij geen duidelijke
mening naar voren brengt. Zijn positie lijkt daarom enigszins op die van Cle-
veringa, die exceptio plc. ziet als een samenraapsel van uiteenlopende voor-
schriften waaruit volgt dat dit verweer kan worden opgeworpen.

Naar mijn mening kan hoewel bij de toepassing van de exceptio plc. een

duidelijke systematiek noch in de wettelijke regelingen, noch in de rechtspraak
aanwijsbaar is, er toch iets gesteld worden over de structuur van de partijver-
houding bij de exceptio plc. Kenmerkend aan de verhouding tussen de strijd-
genoten onderling is dat er tussen hen litiscontestatie bestaat. Op grond hier-
van kunnen zij vorderingen tegen elkaar instellen en zijn ze niet te beschouwen

87  E. Gras, a.w. (Ondeelbaarheid) 1992, p 187-189
88  E. Gras, a.w. (Ondeelbaarheid) 1992, p. 194-196
89. E. Gras. a.w (Ondeelbaarheid) 1992. p. 197
90.   E.  Gras, a.w. (Ondeelbaarheid)  1992,  p    196
91.  E. Gras, a w. (Gewijsde) 1994. nrs. 9.7.1 ev. Zie ook noot 6.
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als 66n partij. Dat veronderstelt dat er een nauwe onderlinge samenhang tus-
sen de strijdgenoten bestaat. De aanwezigheid van een dergelijke samenhang
is niet op voorhand vaststelbaar (via de wet), maar wordt ingegeven door de
concrete verhouding tussen partijen. Deze verhouding kan van materiele, maar
ook van processuele aard zijn. Hiervan uitgaande is de onderscheiding tussen
de exceptio plc. enerzijds en gedwongen tussenkomst anderzijds vloeiend.
Hoe sterker de samenhang, hoe eerder de exceptio plc. kan worden aangeno-
men.

Onderdeel Ill, het Italiaanse recht
5. Wettelijke bepalingen met betrekking tot het noodzakelijk

strijdgenootschap

Het Italiaanse recht kent de exceptio plc. niet (meer).92 Wel bekend is het
noodzakelijk strijdgenootschap, dat een regeling heeft gekregen in art. 102
c.p.c. Art 102 c.p.c. houdt in dat indien een rechterlijke uitspraak niet anders
kan worden gewezen dan ten overstaan van meerdere procespartijen, deze in
het geding dienen te worden betrokken. De rechter kan een termijn bepaten
waarbinnen met onverwijlde spoed de ontbrekende partij in het geding wordt
geroepen.93 Kenmerkend aan de constructie van art. 102 is dat uitgegaan
wordt van een partijbegrip ten aanzien van een derde die nog niet in het ge-
ding betrokken is. Het verweer dat de derde ten onrechte niet in het geding
betrokken is kan door partijen worden opgeworpen. De vaststelling kan ook
uitgaan van de rechter zelf (ambtshalve).94 Art. 102 bevat dus ook de
'Nederlandse' exceptio plc. Het Italiaanse recht heeft het strijdgenootschap als
regeling uitgesplitst naar een wijwillig (art. 103 c. p. c.; subjectieve cumulatie in
het Nederlandse recht) dan wet een noodzakelijk karakter (art 102). Art. 102
hangt nauw samen met art. 101 c.p.c., waar het beginsel van de tegenspraak is

92.  Zie G. Costantino. Contributo allo studio del litisconsorzio necessario. Napoli 1979, p
38-51. Voor Romeinse bronnen van de exceptio plc. zie G. Costantino, a.w. (Contributo)
1979, p. 46: 'De consortibus ejusdem htis' van 362 n.C. en de novellen van keizer Justinia-
nus, nr.  99 De reis promittendi' en nr   119 'Ut sponsalicia largitas specialis sit contractus et
de diversis capitulis', Cap. VI. Evenmin wordt de exceptio plc. (nog) toegepast in een com-
binatie met de oproeping op initiatief van de rechter ex art. 107 c.p.c. Zie N. Trocker,
L'intervento per ordine del giudice, Milano  1984,  p.   175, met vermelding van jurispruden-
tie.

93.  De letterlijke tekst luidt: 'Se la decisione non pu6 pronunciarsi che in confronto di piu
parti, queste debbono agire o essere convenute nello stesso processo. Se questo d promosso
da alcune o contro alcune soltanto di esse. il giudice ordina l'integrazione del contradditto-
rio in un termine perentorio da lui stabilito.'
94. Zie recentelijk  Cass.  30  mei 1991, inzake  Com. Roma tegen Bucci Cesari, Giust.  civ.
1991, I, 2965; Cass. 15 april 1994, inzake Evangelista tegen Com. Geneva in Mass 1994,
Rep. Foro Italiano 1994, 29
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geregeld (te vergelijken met hoor en wederhoor). Wordt een vordering niet
ingesteld jegens degene die het aangaat, dan is dat een schending van 'il prin-
cipio del contraddittorio'. De vraag   naar de juiste toepassing   van   art.    102

heeft daarom principiele betekenis. Het noodzakelijk karakter impliceert dat
de aanwezigheid van een derde als partij in het geding grondwettelijke steun

vindt in de artt. 3 en 24 van de Italiaanse grondwet, waar in het algemeen het
beginsel van de tegenspraak bescherming krijgt. De vergelijking op het eerste

gezicht tussen de exceptio plc. van het Nederlandse recht en het noodzakelijk

strijdgenootschap van het Italiaanse recht laat zien dat de Italiaanse figuur een
nogal zwaarwichtige inhoud heeft, maar dat in de kern bij beide bepalingen
centraal de vraag staat of al dan niet terecht een bepaalde derde buiten het

geding is (gebleven)
In het Italiaanse recht zijn enige wetsartikelen aanwijsbaar die de toepassing

van het noodzakelijk strijdgenootschap uitdrukkelijk voorschrijven. Genoemd
kan worden art. 247 c.c. in het proces betreffende de ontkenning van het va-
derschap, waarin de vermeende vader, de moeder en het kind een noodzake-
lijk strijdgenootschap vormen.95 Een ander voorschrift is art. 2900 c.c., dat
bepaalt dat de crediteur ingeval van subrogatie de debiteur in het geding be-
hoort te betrekken. Zij vormen tezamen een noodzakelijk strijdgenootschap.96

Bij de verdeling van de erfboedel of enige andere gemeenschap vormen de
deelgenoten een noodzakelijk strijdgenootschap: art. 784 c.p.c.97 In art. 23
van de wet 990/1969 wordt gesteld dat in een geding tussen de verzekerde en

de verzekeringsmaatschappij in geval van een auto-ongeval, de verantwoor-

delijke partij een noodzaketijk strijdgenoot is.98

95.  Expliciet Cass. 21 november 1997, inzake Parisse tegen Marchetti e.a., Rep. Foro Itali-
ano 1997, nr. 11. Art. 1:199 BW (oud) kon naar Nederlands recht eveneens opgevat worden
als een noodzakelijk strijdgenootschap, c.q. vatbaar voor de exceptio plc. Aldus bijvoorbeeld

Veegens-Groen-Korthals Altes, Cassatie in burgerlijke zaken (1989), nr. 47. Op de huidige
regeling is de verzoekschriftprocedure van toepassing verklaard: art. 798 Rv. Zie omtrent de
verdere ontwikkeling van deze materie EHRM 27 oktober 1994, NJ 1995, 248 (JdB). FJR
1995/1. p. 12 (M.L.C.C. de Bruijn-Luckers), NJCM-bulletin 1995/1. p. 45 en RN 1995/2,
470; HR 24 oktober 1997, NJ 1999, 96 (JdB) en wetsontwerp nr. 24649, inzake de
her-ziening van het afstammingsrecht alsme(le van de regeling van de adoptie.
96.  Expliciet Cass. 21 november 1997, inzake Parisse tegen Marchetti e.a., Rep. Foro Itali-
ano 1997, nr.  11. Zie voor de subrogatiekwestie in het Nederlandse recht: L.E.H. Rutten, De
zogenaamde Exceptio Plurium Litis Consortium in hoger beroep of cassatie, RM Themis,
1948, p 97 ev.
97. Alle belanghebbenden bu erfopvolging zijn noodzakelijke strijdgenoten bij betwisting
van de erflitel en de daaropvolgende petitio heriditatis. Zie Cass. 11 juli 1986, inzake Abita
tegen Rau, Il Foro Italiano 1987, I, 1212. Zie voorts G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979,
p. 430 ev; S Menchini, a.w., p. 92. noot 185.
98 Een uitgebreide analyse van wettelijke bepalingen met bijbehorende rechtspraak is te
vinden  bij G. Fabbrini, Litisconsorzio, Enciclopedia del diritto,  band 24, Milano   1974,  p.
814 ev.
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6. De rechtspraak

a. Systematiek
Een groot verschil tussen de Italiaanse en de Nederlandse ontwikkeling is dat
de Italiaanse rechtspraak kan refereren aan een duidelijk wettelijk processueel
kader, namelijk art. 102 c.p.c.. Evenals de Nederlandse gaat ook de Italiaanse
rechtspraak ervan uit dat het noodzakelijk strijdgenootschap toelaatbaar is
zonder dat een rechtstreekse of impliciete wettelijke grondslag aanwijsbaar is.
Het is voor de rechter niet nodig om een noodzakelijk strijdgenootschap te
aanvaarden enkel wanneer de wetgever zich daarover uitspreekt.99

De systematiek van de wettelijke regeling van het noodzakelijk
strijdgenootschap veronderstelt dat het ontbreken van 66n of meerdere strijd-
genoten tot gevolg heeft dat aan het proces een gebrek kleeft. De rechterlijke
uitspraak is daarom imperfect, ongeldig ('inutiliter data').100 De betekenis
hiervan is dat de uitspraak noch rechtsgevolg heeft jegens de ontbrekende
strijdgenoot, noch jegens de reeds in het geding betrokken partijen.101 De
procedurele gevolgen van het ontbreken van een noodzakelijk strijdgenoot
worden beheerst door art.  102 lid 2.102 Uitgangspunt hiervan  is dat de rechter
de 'integrazione del contraddittorio' beveelt. De vordering is dus wel ontvan-
kelijk. Indien geen der originele partijen door middel van oproeping de ont-
brekende strijdgenoot in het geding betrekt binnen de door de rechter gestelde
termijn, wordt het proces beeindigd (art. 307 c.p.c.). Het gebrek van de 'non
integriti del contraddittorio' kan op diverse manieren worden geheeld De
ontbrekende strijdgenoot kan vrijwillig tussenkomen ex art  105, 268 en 419
c.p.c. Ook kan de ontbrekende partij in het geding worden geroepen ex art.

99.    Dit is vaste rechtspraak. Zie bijvoorbeeld  Cass. 26 oktober 1992, inzake Soc. Panora-
mica 3 tegen Cerfogli.  Rep. Foro Italiano   1992,  nrs.   8-9.  Cass.   21  juni 1992, inzake  Ci-
cognani tegen End, Rassegna giur. energia elettrica   1993,  686,  Cass. 21 april 1993, inzake
Rinner tegen Itea, in Mass. 1993, Rep. Foro Italiano 1993, nr. 5; Cass. 28 november 1994,
inzake Pucci tegen Muratori, Giur. It. 1995. I, I, 1502 met noot van E. Dalmotto, Cass. 23
juni 1997. inzake Cannito tegen Santarosa, Rep Foro Italiano 1997, nr. 13, Cass. 21
november 1997. inzake Parisse tegen Marchetti e.a.. Rep Foro Italiano 1997, nr. 11.
100.  Buvoorbeeld Cass. 5 december 1990. inzake Di Paola tegen Grande. in Mass. 1990.
Rep. Foro Italiano  1990, 8: 'quindi necessariamente sul compossesso o sulla  comproprieth
che altri estranei al processo abbiano su di esso, e non essendo d'altra parte configurabile la
riduzione in pristino rispetto alla quota ideale del soggetto convenuto in giudizio, la sen-
tenza che pronuncia la condanna al ripristino  nei soli confronti 6 inutiliter  data.'  Zie  ook
recrntelijk Cass. 28 september 1996, inzake Serafini tegen Serafini, in Giur. It. 1997. I, I.
3369, waar gesteld wordt dat de uitspraak zonder het noodzakelijkerwijs betrekken van alle
eigenaren 'onuitvoerbaar' wordt en daarom 'inutiliter data' is
101   Zie A. Proto Pisani, Appunti sul litisconsorzio necessario e sugli interventi, Riv.
dir.proc. 1994, p. 354; L. Zanuttigh. Litisconsorzio, Digesto delle discipline privatistiche,
sezione civile, vol. Xl. Torino 1994, p. 42.
102 Een nadere uitwerking vindt plaats in de artt. 268.307,354 en 483 c.p. c.
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106 jo. 269 c.p.c. (gedwongen tussenkomst) en de rechter kan zelf een voor-
ziening treffen rechtstreeks op grond van art. 102 c.p.c. 103 Art. 107 c.p.c.

(oproeping op bevel van de rechter) als verlengstuk van de toepassing van art.
102  wordt niet aanvaard. 104 Voldoen de originele partijen  niet  aan  de  last  ex

art  102 de ontbrekende partij in het geding te roepen, dan heeft dat tot gevolg
dat de rechter gehouden is te beslissen dat de zaak niet voortgezet kan wor-
den. 105 Wordt niet voldaan  aan het bevel  ex  art.   107 dan wordt  de  77Ak  ge-

schorst en van de rol gehaald. Wanneer dan niet binnen de termijn van 66n jaar
de zaak wordt hervat (met voldoening aan het bevel), is het geding beein-
digd.106 Na beeindiging van het geding ex art. 307 c.p.c. kan ieder der origi-

nele partijen en de ontbrekende strijdgenoot opnieuw een geding starten. 107

Wordt door partijen voldaan aan het bevel dan is wat betreft de constellatie
van partijen in het geding geen praktisch verschil tussen noodzakelijk strijdge-
nootschap ex art.  102  of art.  107  c.p.c.  aanwijsbaar.108 Het onderscheid tus-
sen beide artikelen wordt duidelijk zichtbaar  door het temporeel verschil. 109

De vraag naar de noodzaak van een strijdgenootschap kan worden opgewor-
pen in elke instantie en ook ambtshalve, en is enkel betrokken op de vaststel-
ling  van de rechtsbetrekking in geschil. 110 De kwestie  kan niet behandeld

worden in cassatie indien de vaststelling hiervan leidt tot een feitelijk onder-
zoek. 111 De partij die beroep doet op het ontbreken van een noodzakelijk

103.  Zie G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 183 ev
104.  Anders F. Carnelutti. Istituzioni di diritto processuale civile, I, Roma, 1956, p. 244 die

art. 102 en 107 op 6dn lijn stelt
105. Aldus recent Cass 29 augustus 1995, inzake Monte del Paschi di Siena tegen Banca
Nazionale del Lavoro, in Giur. It. 1996, I. 302 met noot van A Ronco: 'Qualora nessuna
delle parti dia esecuzione all'ordine di integrazione necessaria del contraddittorio e
l'estinzione del processo non venga eccepito, il giudice 6 tenuto a dichiarare
l'improseguibilith del giudizio.' De lagere rechter had i.c. op de gronden recht gesproken.
106.   Zie de artt. 270 jo.  307 c.p.c. en voorts G. Costantino. Litisconsorzio, (Diritto Proces-

suale Civile), Enciclopedia Giuridica Treccani, Roma 1990, Vol. XIX,p 4
107.  Zie L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994. p. 54.
108.  Bijvoorbeeld Cass. 8 maart 1952, Giur. It. 1952, I, I. p. 313.
109.  Zie Cass. 19 april 1996. inzake Soc. Novedil tegen Com. Napoli, Rep. Foro Italiano
1996. nr. 7.

110.  Cass. 30 mei 1991, inzake Com. Roma tegen Bucci Cesari, Giust. civ. 1991,1, 2965,
Cass. 15 april 1994. inzake Evangelista tegen Com. Genova, Rep. Foro Italiano 1994, 29:
Cass.  9 juni  1998,  nr. 5656 inzake Orru tegen La Previdente Assic.  Spa e.a..
111.   Cass. 7 juli 1987, inzake Gandolfo tegen Gandolfo. Rep. Foro Italiano  1987. nr.  14.
Het ontbreken van de noodzakelijk strijdgenoot ('difetto del contraddittorio') kan nog opge-
worpen indien het berust op bewijs afkomstig van akten die reeds in het geding zijn, mits
nog geen oordeel hierover uitgesproken  is.  Zie  Cass.   8 juni 1994, inzake Primiano tegen
Caliento, Rep. Foro Italiano 1994, nr. 27; Cass. 22 juni 1995. inzake Rilli tegen Morice.
Rep. Foro Italiano 1995. 8. Cass. 2 maart 1996, inzake Della Gatta tegen Canta, Rep Foro
Italiano 1996, nr. 8. Cass. 13 jum 1997. inzake Lucarelli tegen Minnucci. Rep. Giust  av
1997,26
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strijdgenoot ('la non integriti del contraddittorio') heeft niet alleen de last om
de personen die deel behoren te nemen aan het proces aan te wijzen, maar ook
de last om de feitelijke voorwaarden die een dergelijke 'integratie' rechtvaardi-
gen, aan te tonen.112 De beoordeling omtrent de noodzaak van een strijdge-
noot dient plaats te vinden met betrekking tot de ingestelde vordering, in een
zo vroeg mogelijk stadium. 113 Indien de rechter in hogere instantie oordeek
dat ten onrechte geen strijdgenoot in het geding is betrokken, wordt de zaak
terugverwezen naar de eerste rechter (art. 354 c.p.c.).114  Soms kan de rechter
in app61 de zaak aan zich houden. Dit deed zich voor in een geschil aangaande
een  erftitel in combinatie met kwesties omtrent natuurlijk ouderschap. 115  De

jurisprudentie maakt ook een uitzondering indien de strijdgenoot vrijwillig in
appa verschijnt en het geding aanvaardt in de stand waarin het zich be-
vindt. 116 Na verwijzing wordt het proces voortgezet  voor de eerste  rech-
ter. 117 De wijze van behandeling  van het noodzakelijk strijdgenootschap  ver-
onderstelt dat de behandeling, instructie en beslissing ten aanzien van de
strijdgenoten gelijkluidend is. 118 Is sprake van een noodzakelijk (materieel of
processueel) strijdgenootschap dan is de zaak in hoger beroep onsplitsbaar
(art. 331 c.p.c.). Heeft het strijdgenootschap een vrijwillig karakter, dan is de
zaak wel splitsbaar in hogere instantie (art. 332 c.p.c.).119

112.  Cass. 9 juni 1990. inzake Scorziello tegen Pampanese, Rep. Foro Italiano 1990, 16;
Cass. 3 mei 1990, inzake Rossito tegen Contarino, Rep. Foro Italiano 1990, 17. Evenzo:
Cass. 1 maart 1995, inzake Taietta tegen Quaglia, Rep. Foro Itahano 1995, 25; Cass. 7 mei
1997, inzake Manca tegen Cossu. Rep. Giust. civ.  1997,22.
113.  Cass. 24 september 1994. inzake Immob. Fortunato tegen Schlehan, Arch civ. 1995,
821. De beslissing omtrent de noodzaak van een strijdgenootschap dient te worden geno-
men voorafgaand aan de beslissing omtrent de rechterlijke bevoegdheid. Daardoor is het
mogelijk dat de hogere rechter de zaak terugverwijst naar de eerste rechter zonder een be-
slissing te hebben genomen omtrent de bevoegdheid. Trib. Firenze 5 december 1988, inzake
Contaldo tegen Ente auton. teatro comun. Firenze, Giust. civ. 1989, I, 1918.
114.  Zie G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 103 ev., 233 ev., 483ev., en G. Balena,
La rimessione delle causa al primo giudice, Napoli 1984, p. 302 ev. en in de rechtspraak
recent Cass. 19 april 1996, inzake Soc. Novedil tegen Com. Napoli, Rep. Foro Italiano
1996. nr. 7.

115. In appeI bleek dat het geschil betrof de status van de erfgenaam. Volgens art. 70 c.p.c.
dient hierbu het Openbaar Ministerie van de partij te zijn. Cass. 27 juni 1997, Giust. civ.
1997, I, I, 1276 liet toe dat ex art.  161 c.p.c. de appelrechter een nieuwe terechtzitting beval
met oproeping van het OM  Zie ook G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 207-214.
116.  Cass. 29 januari 1980, Il Foro Italiano 1980, I, 1346.
117  G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 217 ev.; L. Zanuttigh. a.w. (Litisconsorzio)
1994, p. 54.

118.  Zie S. Menchini, a.w., p. 677.
119. Zie hierover T. Carnacini, Brevi note in tema di pluralith di parti in appello, Riv
trim. dir. proc. 1985, 264 ev.. R.S. Sinisi, Il litisconsorzio nelle fasi di gravame. in Riv.
trim. dir. proc. 1982,668 ev en 1030 ev.: S. Menchini, a.w., p. 353 ev. en 782 ev.
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b. Toepassing
Hoewel de toepassing van het noodzakelijk strijdgenootschap gebaseerd is op
een wettelijke regeling, is de invulling van het criterium wanneer het noodza-
kelijk strijdgenootschap toelaatbaar geacht wordt, geheel aan de Italiaanse
rechter overgelaten. De problematiek die zich voordoet in Nederland ten aan-
zien van het vaststellen van de toelaatbaarheid van de exceptio plc. doet zich
in Italic eveneens voor. Het eensluidend-criterium van de Nederlandse recht-
spraak wordt in de Italiaanse casuistiek veelal niet expliciet vermeld, maar ei-
genlijk verondersteld. Soms wordt gesproken van een geding dat noodzakelij-
kerwijs beslist moet worden op gelijkluidende wijze ('debba essere necessari-
amente decisa in maniera unitaria').120 Ook wordt gebruik gemaakt  van   de

formulering dat het noodzakelijk strijdgenootschap veronderstelt dat het ge-
ding een meervoudige onsplitsbare situatie tot onderwerp heeft. 121

Bij de nadere invulling van het eensluidend-criterium opteert de Italiaanse
Hoge Raad overwegend voor het criterium van het 'ingrijpend gevolg'.122 Het

noodzakelijk strijdgenootschap wordt aanvaard indien de gevolgen van de
uitspraak dermate ingrijpend zijn dat de aanwezigheid van (een) bepaalde par-
tij(en)  in het geding noodzakelijk  is. 123 Er wordt hierbij gekeken  naar  het
praktisch resultaat  van de rechterlijke uitspraak. 124 Ook speelt  een  rol   de
vraag of de verbondenheid tussen partijen een duurzaam karakter draagt. 125

Beslissend is of de te wijzen uitspraak uitvoerbaar is, gelet op de gevolgen
hiervan. 126 Een verfijning wordt aangebracht naar gelang de inhoud  van  het

120. Zie expliciet Cass. 26 oktober 1992, inzake Soc. Panoramica 3 tegen Cerfogli, Arch.
Loc. 1993, 296: Cass. 11 maart 1995, inzake Falchetti e.a. tegen Masciarelli e.a., Giust. civ
1996, I, 839 met noot van Tiziana Paolini; Cass. 23 juni 1997, inzake Cannito tegen Santa-
rosa, Rep. Foro Italiano 1997, 13; Cass. 21 november 1997, inzake Parisse tegen Marchetti,
Rep. Foro Italiano 1997, 11 en in gelijke zin Cass. 17 november 1998, nr. 11550.
121.  Bijvoorbeeld Cass. 27 april 1982. inzake Ghella tegen Soc. Sise, in Mass. 1982, Rep.
Foro Italiano 1982,4: 'Il litisconsorzio presuppone che oggetto della decisione sia una situ-
azione plurisoggettiva inscindibile'. Deze formule komt overeen met het Nederlandse be-
grip 'onsplitsbaarheid'. Zie voorts recent Cass. 28 november 1996, inzake Cond. via Pio Fob
49, Roma tegen Sette, Rep. Foro Italiano 1996. 2 en Cass. 27 maart 1998. nr. 3238.
122  Vergelijk voor het Nederlandse recht de in onderdeel III, sub 3 beschreven toepassing
van 'het ingrijpend gevolg
123.  Cass. 28 april 1987, inzake Soc. Marketing abbigliamento tegen Balducci, Giust. civ.
1988, I, 2365; App. Palermo 25 september 1991, inzake Lo Bianco tegen Criscione. Temi
Siciliana 1991, 350, bevestigd in Cass. 3 oktober 1996, Giust. civ. 1996, I, 3184.
124. Zeer drastisch Cass. 15 juli 1988, inzake Santi tegen Gurreri, Rep. Foro. Italiano
1988, 4, waar wordt gesteld dat de uitspraak behoort te leiden tot 'un risultato utile e posi-
tivo'. In dezelfde lun: Cass. 30 juni 1995, inzake Ferrante tegen Di Gennaro, Rep. Foro Ita-
liano  1995,   19
125.  Zie Trib. Torino 7 februari 1991, inzake Amrr tegen Filiu-Cisal, Giur. Piemontese
1992,116.

126  Zie Cass. 7 december 1982, inzake Dominici tegen Crialesi. Rep. Foro Italiano 1982,
14. In dit geval zou de te wijzen uitspraken jegens de mede-eigenaren van de onroerende =>
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gevorderde. 127  Zo werd aangenomen  in  Cass.  20 juni 1990, inzake Fiorucci
tegen Cassa di risparmio Citta di Castello, Il Foro Italiano 1990, I, 2817 dat
de vordering betrekking had op de indeplaatsstelling van de eisende partij ten
opzichte van de werkgever 6n van degene aan wie verbetering van de arbeids-

positie was gegund. Er bestaat dan een noodzakelijk strijdgenootschap met
betrekking tot de bevoordeelde partij die niet in het geding betrokken is 128

Daarentegen werd in Cass. 17 april 1990, inzake Cassa centrale di risparmio
V.E. prov. siciliane tegen Nicita, in Il Foro Italiano 1990, I, 2817; Riv. giur.
lav. 1990, II, 255 met noot van Cecconi, schadevergoeding gevorderd op
grond van schending van de goede trouw die het arbeidscontract beheerst. In

dat geval is een derde die hierdoor bevoordeeld is, geen noodzakelijk strijdge-
noot. 129 Deze verfijning wordt ook toegepast  met  het  oog  op de samenhang

van verschillende rechtsverhoudingen. Zo werd beslist in Cass. 4 december

1982, inzake Tercon tegen Leghissa, Rep. Foro Italiano 1982, nr. 13 dat een
vordering met als inhoud verkrijgende vedaring en exclusieve eigendom
strijdig is met een reeds bestaande verhouding van mede-eigendom met be-
trekking tot dezelfde zaak. In dat geval bestaat een noodzakelijk strijdgenoot-
schap en moeten alle belanghebbenden in het geding betrokken worden. De
actie tot terugvordering van zaken en tot vaststelling van goederenrechtelijke
aanspraken op onroerende zaken impliceert als zodanig niet de noodzaak tot
het  aanvaarden  van een noodzakelijk strijdgenootschap. 130 Evenmin leidt  de

zaak leiden tot feitelijke vernietiging daarvan. De Italiaanse Hoge Raad oordeelt dat de
uitspraak gewezen tegen slechts adn der mede-eigenaren niet vatbaar is voor executie ('non
6 suscettibile di esecuzione') en ongeldig ('inutiliter data'). Daarom bestaat tussen de
mede-eigenaren een noodzakelijk materieel strijdgenootschap Evenzo met betrekking tot de
verhouding van erfdienstbaarheid en meerdere eigenaren: Cass. 3 februari 1989, inzake
Morsolletto tegen Grassi,  Il Foro Italiano  1989,  I.  3459  met  noot van Brilli  en  Cass.   3  fe-
bruari 1989, inzake Lamprecht tegen Pichler, Il Foro Italiano 1989. I, 3459 met noot van
Brilli: Giust. Civile   1989.  I,  838;  Arch.  Civ.   1989, 598; Nuova  giur.  civ.   1989,  I,  887  met
noot van Ripepi
127. Zie buvoorbeeld  Cass. 15 november 1991. inzake  Soc. ind. filati Jet Fil tegen  Inps,  Il
Foro  Italiano   1992,  I.  389  met  noot  van G. Costantino: '1'esigenza di integrith del contrad-
dittorio va valutata in relazione all'oggetto della domanda che. sia di mero accertamento che
di condanna, va proposta unicamente nei confronti del soggetto che ha negato il diritto o
che  6  obbligato al pagamento.' Dit betekent dat afhankelijk  van  de gestelde vordenng  er
sprake kan zun van een noodzakelijk strijdgenootschap.
128.  Evenzo Cass. 28 juni 1987. inzake De Simone tegen Isveimer, Il Foro Italiano 1987. I.
1053.

129  Zie ook Cass. 8 augustus 1986, inzake Cassa centr. risp. V.E. prov. siciliane tegen
Acerra. Giur. It. 1987, I, I. 804 met noot van Buoncristiano. Cass. 23 april 1986. inzake
Griggi tegen Cons. auton. porto Genova. Rassegna giur. energia elettrica 1987, 382.
130.   Cass  8 juni 1994. inzake Primiano tegen Caliento. Rep. Foro Italiano 1994. 8. Cass
21 augustus 1996. inzake Carlucci tegen Zanchini en Grilli. Giust civ. 1996. I. I. 3190 en
Cass.  1 december 1997, inzake Inverso tegen Longo. Rep. Foro Italiano 1997. nr  9.
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actie tot bescherming van een gemeenschappelijk recht hiertoe. 131 Volgens de

Italiaanse Hoge Raad is sprake van een vorm van wederzijdse vertegenwoor-
diging, waardoor het instellen van de vordering door 66n der mede-eigenaren
voldoende is om de procedure voort te zetten. 132

Het uitgangspunt van de rechtspraak dat gekeken dient te worden naar de
praktische gevolgen van de te wijzen uitspraak leidt ertoe dat het noodzakelijk
strijdgenootschap bij uitstek toepassing vindt bij uitspraken met een constitu-
tief karakter (art.  2908 c.c ). Wordt een rechtsbetrekking door het vonnis

gewijzigd of beeindigd dan is het eerder noodzakelijk  dat een bepaalde derde
in het geding betrokken is Een duidelijk voorbeeld is de uitspraak Cass. 15
maart 1991, inzake Greco tegen Coglitore, in Il Foro Italiano 1991, I, 1787:
indien sprake is van een gemeenschappelijk onderwerp van geschil, waarbij in
de onderlinge verhouding tussen de subjecten (nauwe) verbindingen bestaan,
die tesamen een geheel vormen, vereist de wijziging of beeindiging van die
verhouding de toepassing  van het noodzakelijk strijdgenootschap. 133  In  Cass
9 juni 1991, inzake De Cristofaro tegen Soc. Alpha  Oc, in Rassegna  equo  ca-
none 1991,215 wordt de geldigheid van een cessie ter discussie gesteld. Dan is
sprake van een strijdgenootschap tussen cedent, cessionaris en debitor ces-
SUS. 134  In een geschil tussen cedent en cessionaris dat betrekking  had  op  de
aard van de schuld en het verval van termijnen werd geen strijdgenootschap
tussen cedent, cessionaris en debitor cessus aanvaard.135 Wel doet zich in de
verhouding van verhuurder-onderhuurder ten opzichte van de latere
derde-verkrijger een noodzakelijk strijdgenootschap voor.136 De uitspraak tot

131.  Cass. 21 juni 1993, inzake Greco tegen Ponti, Arch. Loc. 1993,717: 'dovendo in tal
caso mvvisarsi nei rapporti fra i condomini una forma di rappresentanza reciproca. attribu-
tiva a ciascuno di una legittimazione sostitutiva nascente del fatto che ogni comparticipe
non pu6 tutelare il proprio diritto senza necessariamente e contemporaneamente difendere
l'analogo diritto degli altri.' Zie voorts Cass. 22 oktober 1998, nr. 10478, inzake Forconi
tegen Di Giulio.
132  Evenzo Cass. 28 april 1993, inzake Montemarani tegen Camponeschi, Arch. loc.
1993, 758. Een vordenng tot ontkenning van een erfdienstbaarheid (actio negatoria senitu-
tis) kan door 6dn der mede-eigenaren worden ingesteld. Er is geen noodzakelijk stnjdge-
nootschap ten opzichte van de overige eigenaren. Zie Cass. 22 mei 1995, inzake Tardibuono
tegen Gagliano, Rep Foro Italiano 1995, nr. 9; Cass. 13 februari 1995, inzake Graziano te-
gen Santuccio. Rep. Foro Italiano 1995, nr. 17. Deze methode doet enigszins denken aan de
Nederlandse toepassing van het  deelgenootscllap ex art.  3:171  BW.  Zie hienoor onderdeel
2i.

133.     Insgelijks  Cass. 9 september 1982, inzake Branca tegen  Soc.  Sip,  Rep. Foro Italiano
1982. 1.
134.  Bijvoorbeeld ook App. Milano 12 mei 1995. inzake De Cillia tegen Soc. Cgm Elec-
tronics, Nuovo dir. 1995,1018 met noot van Lotito.
135.  Cass 15 december 1987, inzake Soc. Petrolgarda tegen Fall. soc. Igom, in Mass.
1987, Rep. Foro Italiano 1987, 4.
136.  Cass. 11 juni 1991, inzake Barisonzo tegen Com. Cannobio. Rep Foro Italiano
1991,21; Cass. 6 november 1989, inzake Ditta Agosti tegen Com. Cannobio. 11 Foro =>
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vaststelling van grenzen leverde geen noodzakelijk strijdgenootschap op 137

Toch is de aanvaarding van een noodzakelijk strijdgenootschap mogelijk bij
een vordering tot verklaring voor recht, indien de uitspraak daarnaast een
constitutief of condemnatoir karakter bezit. 138 Het strijdgenootschap wordt
niet aangenomen bij een uitspraak die louter een verklaring voor recht in-
houdt of bij een uitspraak die betrekking heeft op de grondslag van een139

vordering of een verweer. 140

c. Samenloop van noodzakelijk strijdgenootschap en gedwongen tussenkomst
De figuren der gedwongen tussenkomst en van het noodzakelijk strijdgenoot-
schap hebben in het huidige Italiaanse recht een afzonderlijke regeling. De ge-
dwongen tussenkomst op initiatief van de rechter kende v66r de wettelijke  re-

geling van art.  107 c.p.c.  in  1940 een voorganger in art.  205 c.p.c.: '1'autorita
giudiziaria, se riconosca opportuno l'intervento in causa di un terzo, pu6 ordi-
narlo anche d'ufficio'.  In het Nederlands: de rechter is bevoegd om indien  ge-
wenst, ook ambsthalve de tussenkomst  van een derde te bevelen.141  Deze  re-

geling dateert reeds  van  1865 en incorporeerde zowel het huidige  art.   107
c.p.c (tussenkomst op bevel van de rechter) als het strijdgenootschap van art
102 c.p.c. 142 Doordat in art. 205 c.p.c. (oud) gekozen werd voor een alge-
mene en ruime formulering bestond geen praktisch (zichtbaar) onderscheid
tussen de toepassing van het noodzakelijk strijdgenootschap en van de ge-
dwongen tussenkomst. De regeling van art. 12a Rv. kent evenmin een derge-

lijk onderscheid. Art. 12a biedt naar mijn mening de mogelijkheid om zowel
aan de gedwongen tussenkomst als aan het noodzakelijk strijdgenootschap
(voor het Nederlandse recht) toepassing te geven.143 De wettelijke regeling in
Italie sedert 1940 wordt wal gekenmerkt  door de splitsing van de gedwongen
tussenkomst en het noodzakelijk strijdgenootschap. Hierdoor wordt de vraag
relevant in hoeverre in het Italiaanse recht sprake is van samenloop tussen
deze beide procesfiguren.

De Italiaanse rechtspraak gaat ervan uit dat er een verschil kan bestaan in de
mate van connexiteit. Dit verschil vormt de grondslag voor het onderscheid

Italiano  1991,  I,  584  met  noot van Frasca.
137.  Cass. 30 juli 1981, inzake Di Modugno tegen Berlino, Rep. Foro Italiano 1982, 16.
138.  Cass. 26 oktober 1992, inzake Soc. Panoramica 3 tegen Cerfogli, Arch. Loc. 1993,
296.

139.  Cass. 3 maart 1995, inzake D'Arrigo tegen Soc. Selma, Rep. Foro Italiano 1995, 11.
140.  Cass. 30 mei 1994, inzake Crisci tegen Trani, Il Foro Italiano 1995, I. 1575. Zie voor
meer voorbeelden G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio)  1990, p. 6-8, S Menchini, a.w., 376
ev.,L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 47-49.
141.  Zie voor nadere beschouwingen N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 4 ev
142. Zie expliciet G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 84 ev. i.h.b. noot 124.
143. Zie hien'oor onder 2f.
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tussen het noodzakelijk strijdgenootschap en de gedwongen tussenkomst. In
een geding waarin de aanwezigheid van de betrokken partijen voldoet aan het
vereiste van het noodzakelijk strijdgenootschap en aldus voldaan is aan het

(huidige) wettelijk vereiste van '1'integrazione del contraddittorio', is de inter-
ventie van een partij die geen noodzakelijk strijdgenoot is, eveneens toelaat-
baar. 144 Omgekeerd: de rechterlijke vaststelling dat de mak met betrekking
tot een derde niet van gemeenschappelijke aard is of in onvoldoende mate
connexiteit vertoont (gedwongen of vrijwillige tussenkomst), impliceert a for-
tiori dat geen sprake is van een noodzakelijk (materieel) strijdgenootschap met
betrekking  tot deze derde.145 De vraag  naar de samenloop tussen beide  figu-

ren ligt derhalve besloten in het onderscheidend criterium (samenhang) in re-
latie  tot de rechtsverhouding van partijen.   In  Cass.   1   augustus 1990, inzake
Inps tegen Ferrari, Il Foro Italiano 1991, I. 139, werd in een geschil tussen

een pensioenfonds en werknemers aangenomen dat de werkgever van de ge-
zamenlijke werknemers 'noodzakelijk strijdgenoot is, namelijk het juiste
(passieve) subject  van de verbintenis.' 146 Het verweer  van de gedaagde  dat

niet hij, maar een ander de ware schuldenaar is, impliceert niet dat automatisch
sprake is van een noodzakelijk (materieel) strijdgenootschap ten opzichte van
die derde. In dat geval kan de rechter art. 107 toepassen. 147

Het typerende aan de Italiaanse regeling van het noodzaketijk strijdgenoot-

schap is dat deze geplaatst is in de sleutel van '1'integrazione del contradditto-
rio'. In de klassieke zin is dit beginsel te beschouwen als een toepassing van
hoor en wederhoor en als een formulering van de grondslag van het contenti-
eus (op tegenspraak) gevoerde geding. 148 Bezwaar tegen     dit      libe-

raal-individualistisch concept is onder meer dat hiermee slechts een formele

gelijk(waardig-)heid van partijen gecreeerd wordt. Voorts wordt alleen geke-
ken naar de aanvang van het proces en niet naar de positie van derden tijdens
de procesgang. Wat ontbreekt is 'un efiettiva contraposizione', een effectieve
tegenstelling. 149 Vanuit dit perspectief gaat  het  erom  dat een bepaalde vorde-

144.    Zie  Cass.  8 juni 1982, inzake D'Apolito tegen Bisceglia,  Rep.  Foro  Italiano  1982,  nr.
11.

145. Zie expliciet Cass. 13 april 1987, inzake Piendibene tegen Moscini, Rep. Foro Italiano
1987,29-30.
146.  In het Italiaans: '8 litisconsorte necessario, vero soggetto passivo del rapporto
obbligatario'.
147.  Aldus Cass. 6 februari 1987. inzake Musumeci tegen Cardillo, Rep. Foro Italiano
1987, 38. Zie ook App. Genova 18 mei 1991, inzake Phane Shipping Co. tegen Unione
Mediterranea SicuritA, Assiairazioni 1992, II, 2, 21.
148.  Zie A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale avile, Napoli 1996, p. 223 ev. en
L.P. Comoglio, Contraddittorio, Digesto delle discipline privatistiche, sezione avile, Vol.
IV, Tori.no 1989, p. 2 ev
149.  Zie L.P. Comoglio, a.w., p. 4
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ring tegen de juiste persoon wordt ingesteld en dat gelet op de ontwikkeling
van het geding er aanleiding kan bestaan om hierin derden te betrekken. Be-
kijken we met Nederlandse ogen 'il principio del contraddittorio' dan is de
toepassing hiervan veel verder ontwikkeld dan het klassieke beginsel van hoor
en wederhoor. 150 De toepassing in de rechtspraktijk maakt duidelijk dat  in  het
Italiaanse recht samenloop zich voordoet. De mate van samenhang van het
aanhangig geding in relatie tot de op te roepen derden is bepalend voor de
onderscheiding tussen gedwongen tussenkomst of noodzakelijk strijdgenoot-
schap. Anders geformuleerd: het probleem van samenloop tussen deze twee
procesfiguren spitst zich toe op de vraag naar noodzaak of wenselijkheid. Is
het niet noodzakelijk om een derde in het geding te betrekken, dan is het
noodzakelijk strijdgenootschap niet van toepassing, maar gedwongen tussen-
komst wel toepasbaar. In de Italiaanse regelgeving komt dit verschil duidelijk
tot uitdrukking doordat in art. 107 expliciet wordt gesproken van opportuni-
teit. 151 Het betreft een rechterlijke bevoegdheid en geen verplichting op grond
van de vaststelling dat sprake is van een noodzakelijk strijdgenootschap. 152

Andere punten van onderscheid zijn het systeem van sanctionering en een rui-
mer toepassingsgebied bij de gedwongen tussenkomst. 153

150. Zie recent voor Nederlandse auteurs die voorstander zijn van een zwaar opgetuigd
beginsel van hoor en wederhoor: B. Winters, Derden in dagvaardingsprocedures. TCR
1997, p. 78; W.D.H Asser, Mr. Curator q.q., De faillissementscurator als civiele partij, in
De Curator, een octopus, 1996, p. 263; E. Gras, a.w. (Gewijsde) 1994, p. 337; N. Frenk,
Kollektieve akties in het pnvaatrecht 1994, p. 324: zie ook de conclusie AG Ten Kate onder
HR 12 juni 1987, NJ 1988, 252 (WLH). Naar mijn mening biedt het beginsel van hoor en
wederhoor als zodanig onvoldoende grondslag om te komen tot een vaststelling van de
vraag wie te beschouwen is als derde en wie als partij in het geding. Zie voor een meer om-
vattende benadering de hiervoor besproken grondslagenproblematiek.
151. Een drietal gedateerde beslissingen ging daarentegen uit van een vereenzelviging tus-
sen beide figuren. Cass. 21 juni 1956. Giust. civ. rep. 1956, 27 ontkende het beginsel van
opportuniteit bij de toepassing van art. 107, terwijl Cass. 16 oktober 1951. Giur. Italiano
rep.  1951, 4344 en Cass. 4 juni  1949, Giur. compl. cass. civ.  1949, II, 377 binnen de toe-
passing van art. 107 onderscheid maken tussen noodzaak en wenselijkheid. Deze uitspraken
hebben geen verdere navolging gekregen.
152.  Zie M. Fornaciari, Il punto su l'intervento coatto per ordine del giudice, in Giust. civ.
1985, p. 362-366; N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 151, 163,226 ev., 406 ev., G.
Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 50-52. Zanzucchi-Vocino, Diritto processuale civile,
I, Milano  1964, p. 341 formuleert het beginsel van opportuniteit als motief om mogeluke
tegenstrijdige oordelen te vermijden bij zaken met gemeenschappelijke elementen in combi-
natie met de mogelijke bijdrage die de aanwezigheid van de derde kan leveren om tot een
betere beslissing te komen: 'la possibilith di giudicati contraddittori in cause che hanno
elementi comuni e il contributo che la presenza del terzo potrA dare alla migliore decisione
della causa comune.'  In deze visie worden het onderscheidend criterium en opportuniteit  als
een onlosmakelijke eenheid beschouwd. Dit standpunt vindt uitgebreide steun in de
rechtspraak. Zie bijvoo*eeld Cass. 11 februari 1977, Giust civ   rep.   1977,  37;  Cass.  23 juni
1970. Giust. civ. rep.  1970, 41; Cass.  12 juni  1962, Giust. civ. rep.  1962, 26.
153.  Zie N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p 152-159.
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De processuele norm van de last tot oproeping aan de originele partijen om
een derde in het geding te betrekken wordt bij het strijdgenootschap en de
oproeping op initiatief van de rechter op onderscheiden manier gehandhaafd.
Zoals hiervoor bij de bespreking van de systematiek vermeld, leidt bij het
noodzakelijk strijdgenootschap het ontbreken van 66n van de strijdgenoten
ertoe dat het proces niet voortgezet kan worden en indien dit euvel in hoger
instantie wordt vastgesteld de zaak terugverwezen wordt naar de lagere rech-
ter.  Wordt niet voldaan aan de oproeping op initiatief van de rechter ex art.
107 (gedwongen tussenkomst), dan wordt de zaak geschorst en van de rol
gehaald. Vindt niet binnen de termijn van 66n jaar hervatting van de zaak met

voldoening aan het bevel plaats, dan is pas dan het geding beeindigd. Deze
sanctie geeft aan de oproeping een dwingend karakter. Beschouwt men de
oproeping evenwel als een vrijblijvend rechterlijk 'gebaar', dan krijgt de op-
roeping van art. 107 het karakter van een 'uitnodiging', zoals in het Franse art
332 Nouveau Code de Proc6dure Civile. 154 In de Italiaanse rechtspraak is een
enkel maal het bevel ingetrokken, nadat de originele partijen nalieten om het
bevel  op te volgen. 155  Soms is ondanks niet-navolging  toch  de zaak  op  de  rol

blijven staan en in zijn geheel beslist. 156

Vergelijking tussen beide methoden van sanctionering maakt duidelijk dat
het noodzakelijk strijdgenootschap een nogal absoluut karakter draagt. De
ontbrekende partij moet pers6 in het geding betrokken worden. Het beginsel
van opportuniteit bij de gedwongen tussenkomst op initiatief van de rechter
veronderstelt toch enige 'interactie' tussen de oorspronkelijke partijen en de
rechter. Het is zelfs mogelijk dat de rechter de oproeping van de derde op
grond van inmiddels in het geding ingebrachte stukken niet meer wenselijk
acht.

Nog een punt van onderscheid biedt het toepassingsgebied van beide pro-
cesfiguren. Centraal staat in de Italiaanse regeling van het noodzakelijk strijd-
genootschap het begrip 'integrazione del contraddittorio'. De oproeping via
gedwongen tussenkomst gaat uit van de 'gemeenschappelijkheid' van zaken

('comunanza di cause'). Naast de eerdere vermelde samenloop leidt het be-
staan van deze criteria ook tot een onderscheiden toepassing. Een duidelijk
voorbeeld hiervan vormen rechtsverhoudingen die gekenmerkt worden door

154.  Zie N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 464-466.
155.   Bijvoorbeeld Cass.  14 juni  1972, Rep. Giust.  civ.  1972.  9
156.   Cass. 10 februari  1973, Rep. Giust. civ.  1973,2, Cass.  12 juni 1963, Giust.  civ.  1963,
I, p. 542  Zie voor de complicaties bij de interpretatie van het begrip 'beeindiging van het
geding' in de zin van art. 307 c.p.c. uitvoerig N. Trocker, a.w (L'intervento) 1984, p.
476-487.
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een alternatief karakter Crapporti alternativi').157  Deze term heeft betrekking
op een gegeven feitelijke situatie die aanleiding geeft tot uiteenlopende juridi-
sche  kwatificaties.158  Een  voor  de  hand  liggend  voorbeeld  is de samenloop
tussen contractuele en buitencontractuele aansprakelijkheid.159 De rechtsver-
houding van de derde tot de originele partijen wordt bepaald door een andere
juridische grondslag, terwijl het feitelijk uitgangspunt van het geschil, bijvoor-
beeld een ongeval, identiek is. De betrokkenheid van de derde kan moeilijk
beschouwd worden als een rechtsverhouding die noodzakelijkerwijs eenslui-
dend is jegens allen. De rechtspositie van de derde is te zeer afwijkend van die
van de originele partijen, bijvoorbeeld op grond van een verschillende wijze
van schadeberekening of wegens mogelijkheden van exoneratie. Bestaat er
echter voldoende samenhang tussen beide zaken dan is gedwongen tussen-
komst wet toepasbaar.

Concluderend: Het Italiaanse recht kent in tegenstelling tot het Nederlandse
recht een tamelijk omvangrijke regeling van het noodzakelijk strijdgenoot-
schap. De Italiaanse rechtspraak hanteert evenals de Nederlandse rechtspraak
met betrekking tot de exceptio plc. het eensluidend-criterium en nuanceert dit
criterium door de rechtsbetrekking in geschil te beoordelen op de mogelijk
ingrijpende gevolgen ten aanzien van derden. Deze methode is in Nederland
wel bekend, maar minder gebruikelijk. De toelaatbaarheid van de ambthalve
oproeping door de rechter van derden staat door de wettelijke regelgeving in
art. 205 van 1865 en in de art.  102 en 107 van 1940 buiten kijf. In Nederland
is de vraag naar de noodzakelijke gezamenlijkheid van partijen gehuld geble-
ven in de gedaante van de exceptio plc. en is het dus vooral een zaak van pro-
cespartijen of dit verweer opgeworpen wordt. Het uitgangspunt  van de regel-
geving in Italie dat de zaak terugverwezen dient te worden naar de eerste
rechter indien een schending is vastgesteld van 'il principio del contradditto-
rio', is een zware sanctie. Art. 107 kent niet een dergelijk systeem van terug-
verwijzing. Voorts heeft art. 107 een ruimer toepassingsgebied dan art. 102,
voorzover het gaat om rechtsbetrekkingen met een alternatief karakter.  De in
Italie doorgevoerde splitsing tussen noodzakelijk strijdgenootschap en ge-
dwongen tussenkomst heeft derhalve geleid tot een uiteenlopende ontwikke-
ling van beide procesfiguren.

157.  Zie N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p 167-256. Het begrip 'alternatief wordt
expliaet gebruikt door Cass.  9 juni 1969, Giust.  av.  1969,1, 2095.
158.  Zie N. Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 212-213.
159.  Cass. 16 oktober 1957, Temi Nap. 1958, I, 146, Cass. 9 november 1977, Il Foro Itali-
ano 1978, I, 926.
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7.  De  doctrine

De Italiaanse doctrine kent uiteenlopende opvattingen omtrent de toepassing
van het noodzakelijk strijdgenootschap. De meest beperkte opvatting is af-
komstig van Mortara. Naar zijn mening is het noodzakelijk strijdgenootschap
enkel toelaatbaar op grond  van een expliciete wettelijke grondslag. 160   Zijn

opvatting stemt overeen met die van Star Busmann ten aanzien van de excep-
tio plc. voor het Nederlandse recht.

Een aantal schrijvers tracht het gedwongen karakter van het strijdgenoot-
schap te verzoenen met de bevoegdheid om in vrijheid te procederen en het

beginsel dat het inleidend gedingstuk bepalend is voor het proces ('principio
della domanda'). 161 Zij kennen   aan het noodzakelijk strijdgenootschap   een
nogal beperkte betekenis toe. Alleen wanneer een kennelijke discrepantie be-
staat tussen hetgeen bij het inleidend gedingstuk is gevorderd en de mogelijk-
heid om deze vordering geldend te maken tegenover de in het geding betrok-
ken partijen, is de toepassing van art. 102 toelaatbaar.

Een groot aantal schrijvers gaat echter niet van een beperkte strekking uit.
Zij menen dat er zoiets bestaat als een rechtsbetrekking die verbindend is ten
aanzien van meerdere partijen. Is sprake van een dergelijke rechtsbetrekking
dan dient deze materiele rechtsbetrekking ook tot uiting te komen in de aan-
wezigheid van de partijen ten processe. Er is dan een noodzakelijke samenval

van materieel recht en proces. Men zou dit kunnen noemen de idealistische
benadering. 162 Een andere groep schrijvers  is van oordeel  dat een dergelijke

rechtsbetrekking niet bestaat. Reden hiervoor is dat het proces veronderstelt
dat sprake is van strijd tussen partijen. Rechtsbetrekkingen kunnen wel een

tweezijdig karakter dragen. Indien sprake is van een bijzonder 'intense' con-
nexiteit tussen tweezijdige rechtsbetrekkingen, is het strijdgenootschap nood-

160.  Zie L. Mortara, Commentario del codice e delle let:gi di procedura civile, 5e druk,
Milano 1923, III, p. 502 ev. De Italiaanse rechtspraak is evenwel steevast van oordeel dat
het noodzakelijk strijdgenootschap ook toelaatbaar is indien hiervoor geen rechtstreekse of
indirecte wettelijke grondslag bestaat. Zie hiervoor noot 99. De opvatting van Mortara heeft
derhalve geen steun in de Italiaanse rechtspraak.
161.     V. Denti, Appunti sul litisconsorzio necessario,   Riv.   dir.   proc.   1959,  p.   14  ev..   A.
Proto Pisani, Opposizione di terzo ordinaria. Napoli    1965,   p.   608   ev; A. Proto Pisani,
Commentario del Codice di Procedura Civile, Torino 1973, p. 1115 ev. Het 'principio della
domanda' is verwoord in art. 99 c.p.c., dat luidt: 'Chi vuole far valere un diritto in giudizio
deve proporre domanda al giudice competente.' Het probleem  van  een  niet  in het geding
betrokken derde is dat de vordering niet tegen deze derde is gericht, maar tegen een ander

subject. Bovengenoemde schrijvers benadrukken vooral dit aspect van het noodzakelijk
strijdgenootschap.
162.  Bijvoorbeeld recentelijk G. Tomei, Alcuni rilievi in tema di litisconsorzio necessario,
Riv. dir. proc. 1980, p. 660 ev; L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 42.
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zakelijk.163 Nog weer anders is de benadering van Fabbrini. Hij meent dat het

noodzakelijk strijdgenootschap niets anders is dan een uitwerking van 'il prin-
cipio del contraddittorio' voor meer-partijenverhoudingen. 164 Dit beginsel  is

weergegeven in art. 101 c.p.c. en houdt in dat de rechter een vordering slechts
mag toewijzen indien degene tegen wie de vordering is ingesteld, behoorlijk is

opgeroepen. Dit recht van verdediging heeft  in 1947 extra ondersteuning  ge-
kregen in art. 24 van de Italiaanse grondwet waar, als eerder gezegd, in zeer
algemene bewoordingen nog eens de bevoegdheid om te procederen en zich in
rechte te verdedigen, is opgenomen. 165

De hiervoor weergegeven opvattingen worden gekenmerkt door hun be-
schrijvend karakter. Er wordt geprobeerd een juridische omschrijving te geven
voor het verschijnsel van art. 102. Hiertegen heeft zich gekeerd Costantino.

Hij gaat ervan uit dat het noodzakelijk strijdgenootschap bezien moet worden
vanuit de ratio van het instituut. De ratio is dat een rechterlijke uitspraak in-
clusief de gevolgen van de beslissing, in bepaalde gevallen slechts een 'nuttige'
(in het Italiaans: 'utile') functie bezit wanneer meerdere partijen daarbij be-
trokken zijn. Ontbreekt een bepaalde derde, dan verliest de beslissing zijn be-
tekenis. Deze benadering kan worden beschouwd als de realistische visie. 166

De realistische benadering heeft een sterke grondslag in de rechtspraak. Zo
wordt het noodzakelijk strijdgenootschap aanvaard indien de gevolgen van de
uitspraak dermate ingrijpend zijn dat de aanwezigheid van een bepaalde per-
soon noodzakelijk is en ook wordt gekeken naar het praktisch resultaat van de
rechterlijke uitspraak. 167

163.  Zie F. Carnelutti, Lezioni di diritto processuale civile, Padova 1926, I, p. 285; E.
Allorio, La cosa giudicato rispetto ai terzi, Milano 1935, p. 280 ev. E. Betti, Diritto proces-
suale civile, 2e druk, Roma 1936, p. 662; F. Carnelutti. Sistema di diritto processuale civile,
Padova 1936, I, p. 945 ev; F. Carnelutti, Istituzioni di diritto processuale civile, I, Roma
1956, nr. 260; E.T. Liebman, Sulla sospensione propria ed impropria del processo civile,
Riv. dir. proc. 1958, p. 154 (netwerk-theorie). In Nederland komt de opvatting van Haardt
het dichtst in de buurt van dem lijn van denken. Zie W.L. Haardt, a.w. (Onsplitsbaarlieid)
1969, p. 282-283.

164.  Zie G. Fabbrini, Contributo alla dottrina dell'intervento adesivo, Milano 1964, p. 194
ev; G. Fabbrini, Litisconsorzio, Enciclopedia del diritto, band 24, Milano 1974. p  819 ev.
165.  Zie voor een overzicht van de veelomvattende betekenis van dit beginsel naar Italiaans
recht: L.P. Comoglio, Contraddittorio, Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile.
vol. IV. Torino 1989. p. 1 ev.
166.      G.   Costantino, a.w. (Contributo)   1979,   p.   242  ev  en   467   ev.. G. Costantino,   a.w.
(Litisconsorzio) 1990. p. 3 ev., S. Menchini, a.w., p. 455 ev. A. Proto Pisani. a.w. (Appunti)
1994, p. 352-360; A. Proto Pisani, Ltzioni di diritto processuale civile, Napoli 1996, p.
223-226 en 325-331. N. Trocker kan ook tot deze groep worden gerekend. zij het dat zijn
opvatting betrokken is op de working van art.  107 c.p.c. Zie N. Trocker. a.w. (L'intervento)
1984, p. 155

167. Zie hierover uitgebreid Onderdeel Il, sub 6.
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Binnen de realistische benadering bestaat verschil van mening over de vraag
of al dan niet sprake is van een voorafgaand 'concept' waarop het noodzakelijk
strijdgenootschap berust. Costantino gaat ervan uit dat geen voorconcept
aanwezig is 168 Menchini daarentegen meent dat het noodzakelijk strijdge-

nootschap niet anders kan functioneren dan wanneer sprake is van een zekere
'homogeniteit' in de rechtsverhouding tussen de strijdgenoten. Hij beroept zich

hierbij op de 'ondeelbaarheid' van sommige rechtsverhoudingen en spreekt dan
ook van 'litisconsorzio unitario' 169 De opvatting van Costantino vindt steun

in de werkwijze van de Italiaanse Hoge Raad, die oordeelt dat in een bepaald
geval geen materiele of procesrechtelijke normen bestaan die vereisen dat een
noodzakelijk strijdgenootschap wordt aanvaard.170  Maar  er  zijn ook uitspra-
ken van de Italiaanse Hoge Raad die tenderen in de richting van Menchini. De
meer systematische benadering van Menchini komt bijvoorbeeld tot uitdruk-
king  in  Cass 15 maart 1991, inzake Greco tegen Coglitore,  Il Foro Italiano
1991, I, 1787: indien sprake is van een gemeenschappelijk onderwerp van ge-
schil, waarbij in de onderlinge verhouding tussen de subjecten (nauwe) ver-
bindingen bestaan, die tezamen een geheel vormen, is de toepassing van het

noodzakelijk strijdgenootschap aangewezen. 171

Concluderend: De vergelijking tussen de Nederlandse en de Italiaanse
literatuur levert een duidelijk verschil op. Naar verhouding is de omvang en de
diepgang van het onderzoek in Italie veel groter dan in Nederland. Reden
hiervoor kan gelegen zijn in een mogelijk grote invloed die Star Busmann op
de Nederlandse schrijvers heeft uitgeoefend.

De Italiaanse doctrine wordt daarentegen gekenmerkt door een hevige strijd
der meningen. De beperkte opvatting van Mortara is reeds lang verlaten en de
discussie heeft zich toegespitst op een richtingenstrijd tussen idealisten en rea-
listen. Binnen de realistische visie, tussen Costantino en Menchini, bestaat
verschil van mening over de vraag in hoeverre er sprake dient te zijn van een
zekere homogeniteit binnen het noodzakelijk strijdgenootschap. Opvallend is
dat de opvattingen in de Italiaanse doctrine duidelijk correleren met uitspraken
van de Italiaanse rechters.

168. G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 4-7, G. Costantino, a.w (Litisconsorzio)
1990. p. 3-4
169.  S. Menchini. a.w., p. 465 ev.
170.  Bijvoorbeeld Cass. 20 juli 1991, inz. Rozzi tegen Matarazzo, in Giust. Civ.  1991, I,
2595: 'non esistono norme sostanziali o processuali che richiedano alcuna forma di instau-
razione di un litisconsorzio  necessano.'
171.  In het Italiaans: 'Perchd sussista il litisconsorzio necessario deve ricorrere un rapporto
giuridico plurisoggettivo. alcui interno i reciproci legami tra i diversi soggetti e t'oggetto
comune costituiscono un dato unitario, si che l'accertamento, la modificazione o l'estinzione
di esso non possa operare se non nei confronti di tutti.'
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Onderdeel IV, enkele bijzondere onderwerpen
8. Het onderscheid tussen het materiele en het processuele strijdgenootschap

Een probleem dat afzonderlijke aandacht verdient is het onderscheid tussen de

materieelrechtelijke danwel procesrechtelijke aard van de rechtsbetrekking van
partijen op grond waarvan het bestaan van een noodzakelijk strijdgenoot-
schap, dan wet de toepassing van de exceptio plc. wordt aanvaard. De vraag is
welk nut dit onderscheid heeft en of op grond hiervan op een uiteenlopende
wijze wordt geprocedeerd. In zekere zin draagt de toepassing van het nood-

zakelijke strijdgenootschap c.q. de exceptio plc. altijd een processueel karak-
ter. De onsplitsbaarheid heeft namelijk betrekking op de processuele verhou-
ding van partijen in het geding. De vraag naar de materiele dan wel processu-
ele aard van het strijdgenootschap is zoeken naar de grond van de onsplits-
baarheid. Het vormt de onderkenning dat het strijdgenootschap een gelaagde
structuur kent. 172

De Nederlandse doctrine en rechtspraak
Het onderscheid tussen de materiele en de processuele grondslag wordt aan-
gebracht door Star Busmann, die stelt dat de exceptio plc. gebaseerd is op de
procesrechtelijke dan wel materieetrechtelijke noodzakelijkheid van een ge-
meenschappelijke procesvoering. In zijn opvatting heeft de exceptio plc. geen
eigen inhoud, maar is het verlengde van procesrechtelijke danwel materieel-

rechtelijke normen. Is de exceptio in het procesrecht gegrond dan heeft de ex-
ceptio tot doel te bewerkstelligen dat een derde als medegedaagde of
mede-eiser in het geding optreedt. Heeft de exceptio een materieelrechtelijke
grondslag, dan heeft de exceptio tot doel afwijzing van de ingestelde eis om-
dat de eiser niet gerechtigd is alleen de eis in te stellen, of de eis in te stellen
tegen deze gedaagde alleen. 173  In het voorbeeld  van de verplichting  van  de
man tot het instellen van de vordering tot ontkenning van de wettigheid van
het kind tegen de moeder en tevens tegen het kind, vertegenwoordigd door
een bijzondere curator, overeenkomstig  art.    1: 199   BW (oud), meent   Vee-

172.  Zie AG Hartkamp in zijn conclusie bij HR 8 november 1991, NJ 1992, 34; AG Vran-
ken in ajn conclusie bij HR 26 maart 1993, NJ 1993, 489 (PAS) en Snijders-Wendels, a.w.
(1999), nr. 131.
173.  Zie C.W. Star Busmann, a.w., p.  13-14. De methode om het karakter van het strijdge-
nootschap afhankelijk te stellen van een onderliggend (wettelijk) voorschrift wordt ook ge-
hanteerd door D.J. Veegens, Cassatie in burgerlijke zaken, Zwolle 1971, nr. 46, evenzo in
de bewerking van E. Korthals Altes en H.A. Groen van 1989, nr. 47. Hugen-
holtz-Heemskerk, a.w., nr. 66 lijkt het bestaan van het processueel strijdgenootschap te ont-
kennen„ met verwijzing naar Star Busmann en Rb. Almelo 2 mei 1962, NJ 1963, 140. In
deze uitspraak wordt slechts gesteld dat het bu de exceptio plc. gaat om een verweer ten
principale
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gens-Korthals Altes-Groen, dat sprake is van een processueel strijdgenoot-
schap.174 In de motivering wordt gesteld dat dergetijke geschillen niet mogen

worden beslist zonder dat alle onmiddellijk belanghebbenden zijn gehoord. 175

Nu dient vooropgesteld te worden dat uit het louter 'horen' van een persoon

niet automatisch volgt dat deze ook te beschouwen is als partijgenoot, danwel

strijdgenoot. De crux is de term 'onmiddellijk belanghebbende'. Deze termino-

logie wijst naar mijn mening op de ratio van een materiele grondslag. De
keuze van het voorbeeld van de procedure tot ontkenning van het vaderschap

lijkt daarom minder geschikt om het processueel karakter van een strijdge-

nootschap te onderstrepen. Haardt maakt tussen processueel en materieel

strijdgenootschap geen duidelijk  onderscheid.176   Gras  is  wel   op de verhou-
ding tussen processueel en materieel strijdgenootschap ingegaan. Problema-

tisch aan zijn benadering is echter dat hij bij voorbaat ervan uitgaat dat altijd

duidelijk is wat tot het procesrecht en wat tot het materiele recht behoort.

Gecompliceerd wordt het wanneer hij aanneemt dat het processuele en het
materiele strijdgenootschap ten opzichte van elkaar 'herleidbaae zijn Helemaal

zeker lijkt hij niet van zijn zaak te zijn want enerzijds stelt hij dat men 'niet
zonder meer van een materieelrechtelijke ondeelbaarheid naar een processuele
ondeelbaarheid kan toeredeneren.' Anderzijds merkt hij op dat 'het losmaken

van het verband tussen materiele en processuele  (on)deelbaarheid...aanleiding

zou geven tot nieuwe onderscheidingen met alle onzekerheid van dien.,177

De standaardoverweging die in veel rechtspraak wordt gepleegd, waarbij
enkel gesteld wordt dat de beslissing eensluidend dient te zijn, geeft weinig

inzicht in het karakter van het strijdgenootschap, processueel danwel materi-

eel. In een enkel geval wordt een beginsel van procesrecht vermeld, zoals de

goede procesorde. 178 Steun  voor de gedachte  van  de  door Gras gepropa-
geerde 'herleiding' is te vinden in HR 4 februari 1921, WPNR (1922) 2733
(EMM), waar is gesteld dat 'het losmaken uit het geding van een der personen

tegen wie de vordering was gericht, met zich zou brengen een wijziging in de
materiele rechtsverhoudingen, gelijk zij bij dagvaarding zijn gesteld, hetgeen

174. Ten tijde van het verschijnen van het proefschrift van Star Busmann kende de vader-

schapsactie een andersluidende regeling in art. 315 BW, waar de moeder opgeroepen werd
om te worden gehoord, zonder daarbij partij in het geding te worden. Zie ook RP. Cle-

veringg a.w. (Cumulatie) 1946, p. 86. De huidige procedure heeft het karakter van een ver-

zoekschriftprocedure gekregen. Daarom speelt de vmag naar de exceptio plc. met meer.
175. Zie Veegens-Korthals Altes-Groen, a.w., nr. 47.
176. W.L. Haardt, a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 282 ev.
177. E. Gras, a.w. (Ondeelbaarheid) 1992, p. 191-199.

178.  E. Gras, a.w. (Ondeelbaarheid) 1992, p. 195 in verband met HR 13 mei 1966, NJ
1967, 221 (DJV). Zie ook Hof's-Hertogenbosch 23 januari 1951, NJ 1952, 400; Hof Am-
ster(lam 19 november 1964, NJ 1965, 315.
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niet geoorloofd is.' Het verschil met het 'eensluidend'-criterium is naar mijn
mening minimaal. Immers, door de mogelijkheid van tegenstrijdige vonnissen
kan er een wijziging van de materiele rechtsverhouding ontstaan. Mijn inter-
pretatie stemt overeen met die van annotator Meijers. Rutten is daarentegen
van mening dat de uitspraak van 1921 'apert' afwijkt van de latere rechtspraak
met het 'eensluidend'-criterium. 179

Van recenter datum  is het begrip 'processuele ondeelbaarheid'.180  Mijn  in-
druk is dat deze omschrijving geen voorbeeld biedt van een processueel strijd-
genootschap dat kan worden onderscheiden van het strijdgenootschap met een
grondslag in een materiele rechtsbetrekking. Het begrip 'processuele ondeel-
baarheid' wordt in de rechtspraak gebezigd in vergelijkbare zin als bijvoor-
beeld het 'eensluidend'-criterium. 181 Het uitgangspunt  dat een bepaalde  uit-
spraak niet tegenstrijdig mag zijn ten opzichte van meerdere subjecten draagt
een processueel aspect, namelijk het voorkomen van tegenstrijdige vonnissen.
'Processuele ondeelbaarheid' vormt evenwel geen categorie waarbij de vast-
stelling van de noodzakelijke aanwezigheid van derden/partijen in het geding
louter en alleen gebaseerd is op een processuele norm. Een dergelijke proces-
suele norm biedt naar mijn mening wel art. 377 Rv. Dit artikel schrijft voor dat
het derdenverzet gericht wordt tegen alle partijen tussen wie het vonnis is ge-
wezen. Hier wordt, ongeacht de aard van de materiele rechtsbetrekking tussen
partijen, aangenomen dat sprake is van een noodzakelijke gezamenlijkheid van
partijen. 182 Een processueel strijdgenootschap  is  naar mijn mening eveneens
aanwezig indien de rechter vaststelt dat het hoger beroep dient te worden in-
gesteld tegen alle partijen in eerste aanleg vanwege de (processuele) ontwik-
keling  van het geding in eerste aanteg. 183 Hetzelfde geldt mijns inziens  voor
de recente arresten betreffende de toepassing  van  art.   58  Rv.:  HR 23 april
1999,  NJ 2000,  288  en  HR 3 december  1999,  NJ  2000, 289 (JBMV) (Eigen
beursje I en II). Hier is sprake van een processuele norm (art. 58 Rv.) op
grond waarvan tijdens het geding in tweede aanleg de noodzaak volgt tot het
betrekken in cassatie van de client van de veroordeelde advocaat.184 Mijis

179. L.E.H. Rutten. a.w. (Exceptio) 1948, p. 91 ev. i h.b. p. 102-103
180.  Deze term wordl gehanteerd in HR 30 maart 1990, NJ 1991, 644 (CJHB): HR 8 no-
vember 1991, NJ 1992, 34.
181. Zie hiervoor sub 3
182. Zie hien'oor sub 2e.
183.  Dit is mijns inziens gebeurd in HR 10 juni  1896, W. 6812. Zie hiervoor noot 68 en
voorts de uitspraak  van  het hof, voorzover kenbaar  uit  HR 14 februari   1947.   NJ   1948,   1
(DJV) en van het hof, kenbaar uit HR 5 maart 1954, NJ 1954,214.
184. Dit processueel strijdgenootschap heeft naar mun mening een buzonder karakter.
Door de veroordeling in hoger beroep ex art. 58 Rv. van de advocaat. treedt het ont-
staansfeit van het strudgenootschap tijdens het geding in. Een kostenveroordeling is =>
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echter niet gebleken dat het aanvaarden van een noodzakelijke gezamenlijk-
heid van partijen op grond van een processuele norm ertoe leidt dat een
(bijpassende) afwijkende procesvorm dient te worden uitgevoerd. Dat laatste

lijkt mij ook tamelijk onwaarschijnlijk nu in hoofdzaak het uitgangspunt van

de Nederlandse rechtspraak is dat de exceptio plc. toelaatbaar is op grond van

het 'eensluidend'-criterium.
Conclusie voor het Nederlandse recht is dat het onderscheid geen rol van

betekenis vervult in de rechtspraak en ook in de doctrine niet geleid heeft tot
een duidelijke categorisering van casusposities.

De Italiaanse doctrine en rechtspraak
In de Italiaanse doctrine is wel enige aandacht besteed aan het onderscheid

tussen het processueel en materieel noodzakelijk strijdgenootschap. De me-

thode om het karakter van het strijdgenootschap afhankelijk te stellen van een

processuele of materiele norm wordt in de Italiaanse doctrine aangeduid met
de terminologie 'norma in bianca'. De grondslag van de noodzakelijkheid is

gelegen in een open ('witte') norm.185 De literatuur heeft zich voornamelijk

gericht op het vinden van een gezamenlijke noemer waarop het materieel
(noodzakelijk) strijdgenootschap kan worden gebaseerd. 186

Toch zijn er categorieen aanwijsbaar, waarbij het processueel (noodzakelijk)

strijdgenootschap wordt aanvaard. Als processueel strijdgenootschap wordt
beschouwd het strijdgenootschap dat ontstaat in situaties waarin partijen reeds

ten processe betrokken zijn. 187 Een voorbeeld hiervan biedt de regel  dat  een

processueel strijdgenootschap tussen alle partijen ontstaat nadat op bevel van

de rechter ex art. 107 c.p.c. een derde in het geding is geroepen. 188 Een ander

voorbeeld biedt de situatie waarin derdenverzet wordt ingesteld tegen de

beide originele partijen.189  Nog een voorbeeld  doet  zich voor indien tijdens

het geding 66n der partijen komt te overlijden. De gezamenlijke erfgenamen

uiteraard geen geringe zaak, maar niet van dermate belang dat daarvoor een

terugverwijzing naar de rechter in eerste aanleg nodig of gewenst is. Meer over dit
probleem hierna bij de bespreking van het hoger beroep sub 9.
185. Zie G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 4 ev; L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio)

1994, p. 43.

186.  L. Zanuttigh, L'utilith della decisione nel litisconsorzio necessario e neI necessary

joinder of parties,  Riv.  dir.  proc.  1973,  p.  686.
187.  G. Fabbrini, a.w. (Enciclopedia) 1974, p. 815.
188.   Bijvoorbeeld Cass. 4 juli 1985, Giust. av.,  1986, I.  1957 met noot van M. Fornaciari.

Evenzo Cass. 8 september 1989, incake Toscano tegen Inps, Notiziario giur. lav. 1989,758.
189.  Zie G. Fabbrini, a.w. (Enciclopedia) 1974, p. 815, met vermelding van jurisprudentie.

Ter vergelijking: in het Nederlandse recht wordt dit wettelijk voorgeschreven in art. 377
Rv
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van de procederende erflater vormen volgens de Italiaanse rechtspraak een
noodzakelijk processueel strijdgenootschap. 190

Een ander criterium is het uitgangspunt van processuele opportuniteit. De
toepassing van het strijdgenootschap is geindiceerd om reden van proceseco-
nomie  of het voorkomen van tegenstrijdige oordelen. 191 Voorbeeld hiervan  is
de oppositie door crediteuren tegen een rechterlijk oordeel tot scheiding en
deling ex art. 784 c.p.c. 192

Het onderscheid tussen het processueel en het materieel noodzakelijk strijd-
genootschap wordt in de rechtspraak regelmatig gehanteerd. Het aannemen
van een processueel noodzakelijk strijdgenootschap impliceert niet dat ook
sprake  is  van een materieel noodzakelijk strijdgenootschap. 193 In geval  van
hoofdelijkheid ex art. 1306 codice civile (aanspraketijkheid 'in solidum') volgt
uit de wettelijke regeling dat van een materieel noodzakelijk strijdgenootschap
geen sprake kan zijn.194 Wel kan hoofdelijkheid aanleiding geven tot een op-
roeping ex art. 107 en dan is sprake van een processueel noodzakelijk strijd-
genootschap. 195

Conclusie is dat in het Italiaanse recht het onderscheid tussen processueel en
materieel (noodzakelijk) strijdgenootschap toch enige betekenis heeft in die
gevallen waarin de wet de aanvaarding en toepassing van het noodzaketijk
materieel strijdgenootschap uitsluit. De processuele variant biedt dan een weg
om toch te komen tot eensluidende rechterlijke bestissingen.

Belangrijk is de oplossing dat de oproeping ex art. 107 leidt tot een constel-
latie van processueel noodzakelijk strijdgenootschap. Hiermee heeft de Itali-
aanse rechtswetenschap een figuur gecreeerd waarmee de rechter over een
discretionaire bevoegdheid beschikt om partijen in 66n geding samen te voe-
gen, die losstaat van de vraag of er sprake is van een materieel noodzakelijk
strijdgenootschap. De oproeping heeft tot gevolg dat de partijen in een pro-

190. Zie expliciet Cass.  15 juni 1982, inzake Magnano di S. Lio tegen Cavallo, Il Foro Ita-
liano  1983, I, 767; Cass.  18 juni 1988, inzake Scopece tegen Tarquinio, Rep. Foro Italiano
1988, 7; Cass. 19 juni 1991, inzake Rondi tegen Bonini, Rassegna equo canone, 1991, 220.
191.  L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 51; A. Proto Pisani, a.w. (Commentario)
1973, p. 1112.

192.   Zie App. Palermo 31 maart  1944,  Rep. Foro Italiano, 194345, voce Divisione,  nr.  22.
193.  Cass. 8 september 1989, inzake Toscano tegen Inps, Notiziario giur. lav. 1989,758;
Cass. 11 maart 1992, inzake Cavallaro tegen Papa, Rep. Foro Italiano 1992, 15.
194.  Cass 9 mei 1987, inzake Giovanetti tegen Seminario francescano Le Grazie Rimini,
Rep. Foro Italiano 1987, nr. 17.
195.  Bijvootbeeld Cass. 25 oktober 1993, inzake Rizzo tegen Firs it. assicuraz., Rep. Foro
Italiano 1993, 8
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cessueel verband bij elkaar worden gehouden. De rechter treedt hierbij op als

een soort procesmanager.

9. Hoger beroep (en cassatie)

Kernvraag bij de bespreking van het noodzakelijk strijdgenootschap in hoger
aanleg is of hier een afwijkend regime bestaat ten opzichte van de behandeling

en berechting in eerste aanleg. Zoals hierna duidelijk wordt moet deze vraag

naar Nederlands recht bevestigend en naar Italiaans recht ontkennend beam-

woord worden

Het Nederlandse recht
Voor de beantwoording van de vraag of de partijen die in eerste instantie een

strijdgenootschap op grond van de exceptio plc. vormden, ook in hoger be-

roep of cassatie deze constellatie behouden is door de Nederlandse recht-

spraak een soort standaardoverweging ontwikkeld, vergelijkbaar met het hier-
voor besproken 'eensluidend'-criterium. 196 Uitgangspunt  is dat wanneer  geen

sprake is van de toepasselijkheid van de exceptio plc. en in eerste aanleg is

geprocedeerd door meerdere gedaagden en/of eisers, de materiele zelfstandig-
heid der vordering(en) met zich meebrengt dat ieder van de oorspronkelijke

partijen zelfstandig in hoger beroep kan gaan. Deze leer is ingezet met het
eerdervermelde arrest HR 9 december 1938, NJ 1939, 714 (PS).197

Is in eerste aanleg wel sprake van de exceptio plc., dan weegt het belang van
een ieder van de strijdgenoten in eerste aanleg om zelfstandig in hoger beroep
te kunnen gaan zo zwaar, dat de houding van de medeveroordeelden niet ter

zake doet voor de vraag naar de ontvankelijkheid van het hoger beroep. 198 De

appellant is dus ontvankelijk in zijn appel ook wanneer hij zijn medestanders in

eerste instantie niet in tweede aanleg heeft opgeroepen. Mocht hij zijn mede-
standers toch in het geding roepen, dan zou dit appel zelfs niet-ontvankelijk

196. Zie hiervoor sub 3.
197.  Hierover meer bij de bespreking van de subjectieve cumulatie c.q. het vrijwillig strijd-
genootschap in het volgende hoofdstuk.
198. Zie onder meer HR 18 juni 1943, NJ 1943, 511; HR 23 december 1943, NJ 1944/45,

164; HR 21 november 1952, NJ 1953, 468 (DJV), HR 5 maart 1954, NJ 1954, 214; HR 25
februari 1955, NJ 1955, 261 (LEHR), HR 5 januari 1962, NJ  1962,  141; HR 27 juni 1975,
NJ 1976, 62, conclusie AG Loeb onder HR 15 maart 1995, NJ 1996,359 (MB); Hof
's-Hertogenbosch  11  maart  1997,  NJ  1997,695: Hof 's-Hertogenbosch  7  mei  1998,  NJ
1999, 687, anders Hof 's-Gravenhage 10 maart 1982, NJ 1983, 160. Zie voorts nog Van
Rossem-Cleveringg Burgerlijke Rechtsvordering (1972), aant. 7 op art. 332 Rv., W.L.
Haardt, a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 284-286; Veegens-Groen-Korthals Altes, a.w.
(1989),nr. 46. B. Winters, De procedure na cassatie en verwijzing in civiele zaken,  1992, p

229:   Snijders-Wendels.  a.w.  (1999).  nr.   137;  Burgerlijke  Rechtvordering  (losbladig),   nr.  9
ad art. 332 (H.L. Wedeven).
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verklaard worden. (Deze leer wordt ook wel aangeduid als 'ius recursus199

extensum'.)200 In het geval dat de strijdgenoten als eisers of als gedaagden
optreden in hogere aanleg, kan de exceptio plc. opgeworpen worden, voorzo-
ver het gaat om het ontbreken van een wedernartij uit de eerste aanleg.201 De
hierboven weergegeven leer is voorafgegaan door de andersluidende opvatting
dat in hoger beroep alle partijen, die in eerste instantie aan het geding hadden
deelgenomen in rechte betrokken dienden te zijn en dat een hoger beroep,
waarbij de appellant niet alle partijen had opgeroepen niet kon worden ont-
vangen

202

De opvatting dat het beroep mede werking heeft ten opzichte van de overige
strijdgenoten leidt ertoe dat de exceptio plc. aanmerkelijk aan betekenis voor
de toepassing in hoger beroep of cassatie heeft verloren. De meningen in de
literatuur verschillen over de vraag in hoeverre de exceptio plc. nog een rol
van betekenis speelt bij de hogere voorzieningen.203 Haardt merkt op: 'De
Hoge Raad heeft bij mijn weten nog niet beslist dat de exceptie ook verwor-
pen moet worden als de oorspronkelijk eiser, in het ongelijk gesteld, jegens
meer dan 66n gedaagde in een proces waarop de formule van toepassing is,
verzuimt alle gedaagden in het appel te betrekken, een appel...dat zeer wel ten
nadele van de niet medeprocederenden kan strekken.'204 Een nuancering is
voorgesteld door AG Eggens  in zijn conclusie onder HR 21 november  1952,
NJ 1953, 468. Hij meent dat de werking in hogere voorziening ten opzichte
van de overige procespartijen slechts ten voordele en niet ten nadele van de
overige procespartijen mag strekken.205 De formule waarmee de werking zich
uitstrekt tot de overige strijdgenoten vertoont gelijkenis met de regeling van

199. Zie onder meer HR 13 november 1987, NJ 1988, 941 (WLH); HR 21 februari 1992,
NJ 1992, 336 en Hugenholtz-Heemskerk, a.w  (1998), nr. 179-180; Snijders-Wendels, a w.
(1999), nr. 115.
200. Veegens-Groen-Korthals Altes, a.w. (1989), nr. 46, E. Gms, a.w. (Ondeelbaarheid)
1992, p. 187 ev.
201. Evenzo Snijders-Wendels, a.w. (1999), nr. 137; anders Burgerlijke Rechtvordering
(losbladig), nr. 9 ad art. 332 (H.L. Wedeven).
202.  Zie HR 15 maart 1912, W 9352; HR 4 februari 1921, NJ 1921, 411; W. 10704; HR 8
maart 1934, NJ 1934, 1029 (EMM); W 12755 (SB); HR 15 mei 1936, NJ 1936, 955
(EMM); HR 19 juni 1936, NJ 1936, 1049; HR 9 december 1938, NJ 1939, 714 (PS) en HR
28 juni  1946, NJ 1946, 547 (DJV). Niet geheel duidelijk is Hof's-Gravenhage 24 juni  1983,
NJ  1985, 301 waarin enkel gesteld wordt dat  het niet betrekken  van  alle  mede- en tegen-
standers uit de eerste aanleg onduldbaar is, indien dit zou leiden tot tegengestelde gewijzen
203. D.J. Veegens schreef in de tweede druk van Cassatie in burgerlijke zaken (1971), nr.
46. dat 'de beruchte exceptie voor de hogere voorziening voorgoed dood en begraven was.
De verdere ontwikkeling van de rechtspmak heeft ons in het geluk gesteld.' In de bewerking
van Groen en Korthals Altes (1989), nr. 47 wordt gesteld dat dit laatste niet zeker is.
204 W.L. Haardt, a.w. (Onsplitsbaarheid) 1969, p. 285.
205. Zie hierover ook uitvoerig W H. Heemskerk, a.w. (1972), nr.  18
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het  deelgenootschap  (art.  3: 171  BW).  Ook daar wordt een formele proces-
eenheid gecreeerd, zonder daadwerkelijke deelneming van de overige
strijdgenoten. Andere denkbare constructies zijn uitnodiging tot vrijwillige
tussenkomst of alsnog oproeping van de ontbrekende strijdgenoten ex art.
12a.206

Problematisch met betrekking tot de exceptio plc. in hogere instanties is dat

wanneer de rechter voor het eerst in hogere aanleg vaststelt dat een

(noodzakelijk) strijdgenoot ontbreekt, hij deze alsnog in het geding behoort te

(laten) betrekken. Gevolg hiervan is dat deze partij  66n (of meer) instantie(s)
mist. Was de betreffende partij reeds in eerste aanleg in het geding betrokken,
dan is hiervan geen sprake. Een terugverwijzing naar de eerste rechter is op

deze grond naar Nederlands recht onbekend. Oplossing lijkt daarom te zijn dat•
de aanvaarding van de gegrondheid van de exceptio plc. in hogere aanleg al-

teen mogelijk is ten aanzien van partijen die reeds in eerste instantie in het ge-

ding betrokken waren (ius recursus extensum). Derden die nog geen partij zijn
geweest kunnen via uitnodiging tot vrijwillige tussenkomst deelnemen aan het

geding in hogere aanleg. Zoals in het hoofdstuk over vrijwaring gesteld acht ik
gedwongen tussenkomst voor het eerst in hogere aanleg niet toelaatbaar voor
de op te roepen derde vanwege de mogelijke benadeling in de verdediging en

het daarmee samenhangende verlies van lagere instantie(s). Een voorbeeld

waar de exceptio plc. voor het eerst in hogere aanleg intrad, heeft zich voor-

gedaan in HR 23 april  1999,  NJ  2000,  288  en  HR 3 december  1999,  NJ  2000,
289 (JBMV) (Eigen beursje I en II). Ik meen dat aan de toepassing van de ex-
ceptio plc. inzake art. 58 Rv. niet de consequentie moet worden verbonden

dat de zaak wordt terugverwezen naar de rechter in eerste aanleg. Daarvoor
mist de zaak voldoende gewicht en ernst. De oproeping van de client van de
veroordeelde advocaat  is een voorbeeld  van de toepassing  van  art   12a  als

vangnet voor het ontbreken van een strijdgenoot.

Conclusie is dat in het Nederlandse recht er een duidelijk verschil optreedt
bij de beoordeling van de ontvankelijkheid in eerste danwel in hogere aanleg.

Het belang om het rechtsmiddel van hoger beroep of cassatie zelfstandig te
kunnen aanwenden wordt zo belangrijk gevonden dat de proceshouding van
de overige partijen geen afbreuk mag doen aan deze processuele bevoegdheid.

Gevolg hiervan is dat het beroep op de exceptio plc. in hoger aanteg zoveel
mogelijk wordt teruggedrongen. Sommige schrijvers achten de exceptio plc.

toch mogelijk wanneer het beroep leidt tot benadeling van de positie van niet

meeprocederende partijen uit de eerste aanleg. Mijns inziens bieden art. 12a of

206. Zie hierover reeds M. de Folter, a.w (Spiegelbeeld) 1996, p  49.
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vrijwillige tussenkomst een voldoende alternatief voor die partijen,  die in eer-
ste aanleg wel meeprocedeerden, maar in hogere aanleg niet zijn gedaagd.

Het Italiaanse recht

Is sprake van een noodzakelijk (materieel of processueel) strijdgenootschap
dan is de zaak in hoger beroep onsplitsbaar (art. 331 c.p.c.). Heeft het strijd-
genootschap een vrijwillig karakter, dan is de zaak wel splitsbaar in hogere
instantie (art. 332 c.p.c.).207 Het wezenlijke verschil tussen het noodzakelijk
strijdgenootschap in het Italiaanse recht en de exceptio plc. in het Nederlandse
recht, namelijk de ambtshalve toepassing van het noodzaketijk strijdgenoot-
schap, brengt met zich mee dat de hogere voorziening in de Italiaanse recht-
spraak een 'automatisch' ijkpunt vormt voor de vraag naar de noodzakelijkheid
van het strijdgenootschap.

Uitgangspunt van de toepassing in hogere voorziening is dat beroep behoort
te worden ingesteld door de partij die in eerste aanleg verloren heeft tegen alle
strijdgenoten die in eerste aanleg de zaak gewonnen hebben. Dit volgt recht-
streeks uit de wettelijke bepaling van art. 331.208 Doel van deze regeling is
een eventuele fragmentering van het proces in hogere voorziening te voorko-
men. Anderzijds heeft iedere partij de bevoegdheid zelfstandig, ongeacht de
proceshouding van de overige partijen hoger beroep in te stellen.209 Het Itali-
aanse recht kent dus niet de situatie dat het beroep niet-ontvankelijk wordt
verklaard voorzover ingesteld tegen de medestanders in eerste aanteg. Reden
hiervoor is dat de rechtsverhouding wordt beschouwd als geheel onsplits-
baar 210

207. Zie hiervoor sub 6. Zie ook L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 63.
208.    Art.  331 c.p.c. houdt in dat indien een uitspraak is gedaan tussen meerdere partijen  in
een onsplitsbare mak of in zaken die onderling van elkaar afhankelijk zijn en het beroep
niet is ingesteld tegen alle betrokkenen, de rechter de oproeping van de ontbrekende par-
tijen beveelt met vaststelling van de termijn waarbinnen de oproeping dient plaats te heb-
ben, en zonodig de verschijning ter terechtzitting. Wordt hieraan door de aanwezige par-
tijen geen medewerking binnen de gestelde termijn verleend, dan kan de rechter het beroep
niet-ontvankelijk verklaren. De Italiaanse tekst luidt: 'Se la sentenza pronunciata tra pifi
parti in causa inscindibile o in cause tra loro dipendenti, non 8 stata impugnata nei con-
fronti di tutte, il giudice ordina l'integrazione del contraddittorio fissando il termine nel
quale la notificazione deve essere fatta e, se 6 necessario, l'udienza di comparizione.
L'impugnazione d dichiriata inammissibile se nessuna delle parti provvede all'integrazione
nel termine fissato.' Hierover bestaat geen verschil van mening:  zie P. Sandulli,  In tema di
litisconsorzio nelle fasi di gravame, Riv. trim. dir e proc. civ., 1981, p. 318 ev; RS. Sinisi,
Il litisconsorzio nelle fasi di gravalne, Riv. trim. dir. e proc. civ. 1982, 1030 ev.; S. Men-
chini, a.w., p. 785 ev.
209.  Zie G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 17; S. Menchini, a.w., p. 785; L  Za-
nuttigh. a.w. (Litisconzorzio) 1994, p. 63 en Cass. 14 februari 1980, Rep. Foro Italiano
1980, voce Impugnazioni civili, nr. 32-33.
210   Wel is er een afzonderlijke regeling voor incidenteel appel in de artikelen 333-334 =>
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Het Italiaanse recht schrijft voor dat bij de vaststelling in hoger beroep dat
sprake is van een noodzakelijk strijdgenootschap en in eerste aanleg niet on-
derkend, de zaak wordt terugverwezen naar de rechter in eerste aanleg ex art.
354 c.p.c.211 Sommige schrijvers zijn van oordeel dat deze werkwijze aanlei-
ding geeft tot bewuste vertragingstactieken.212 Veel tijdverlies kan overigens
worden voorkomen  door het terugverwijzen facultatief te stellen, zoals in  het

wetsontwerp opgesteld door Redenti. Het staat dan de hogere rechter vrij de
zaak aan zich te houden (evocatie).213 Ook hier is het bezwaar dat voor de
nog niet eerder in het geding betrokken strijdgenoot de lagere instantie verlo-
ren gaat.

Conclusie voor het Italiaanse recht is dat daar getracht wordt zowel het be- -
ginsel van de eenheid van het proces als de processuele bevoegdheid om hoger
beroep of cassatie in te stellen met elkaar te verenigen. De hogere voorziening

kan zelfstandig door elke partij uit de eerste aanleg worden ingesteld, mits ge-
richt tegen alle strijdgenoten. Wordt in hoger aanleg vastgesteld dat sprake is
van een noodzakelijk strijdgenootschap, anders dan de noodzakelijke geza-
menlijkheid van de partijen in eerdere aanleg, dan wordt de zaak terugverwe-
zen. Er is dus geen principieel verschil in behandeling en beoordeling van het
noodzakelijk strijdgenootschap in eerste of hogere voorziening. Er wordt al-
leen een uitzondering gemaakt voor die partijen die reeds in eerdere aanleg in
het geding betrokken waren.

10. Legitimatie en identijicatie van de ontbrekende strudgenoot

Een duidelijk probleem bij de toepassing van het noodzakelijk strijdgenoot-

schap danwel de exceptio plc. is de vraag welke derde in het geding betrokken

c. p.c., waarbij zelfs een tardief incidenteel appel wordt toegelaten. Art. 335 c.p.c. geeft een
regeling waarbij de verschillende beroepen samengebracht kunnen worden. Zie hierover R.
Vaccarella, Note in tema di litisconsorzio nelle fasi di gravame: il principio dell'unitarietA
del termine d'impugnazione, Riv. dir. proc. 1972, p. 103; G. Balena, Duplice iscrizione a
ruolo della stessa causa e mancata riunione dei procedimenti, Il Foro Italiano 1980, I, 3041;
G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 17; S. Menchini, a.w., p. 786-787.
211.  Art. 331 c.p.c. (met als consequentie niet-ontvanketijkheid) vormt een uitzondering op
de regel van art. 354 c.p.c. (terugverwijzing).
212. Aldus expliciet G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 5; L. Zanuttigh, a.w.
(Litisconsorzio) 1994, p. 53. G. Costantino, a.w. (Contributo) 1979, p. 189-190 spreekt in
dit verband van 'la singolare macchinosith di questa disciplina', de uitzonderlijke complexi-
teit, omslachtigheid van deze toepassing. Daarentegen speelt de toepassing van de oproe-

ping op initiatiefvan de rechter (art. 107) alleen in eerste aanleg.
213.  Zie art. 683 lid 2 in Progetto E. Redenti, Roma 1936. De Franse wetgever acht het
verlies van een rechterlijke instantie toelaatbaar enkel op grond van 'de ontwikkeling van
het geding', "1'dvolution du litige": zie art. 555 c.p.c.
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behoort te zijn. Het zowel in het Nederlandse als in het Italiaanse recht gehan-

teerde 'eensluidend'-criterium geeft hierop geen antwoord. Het stelt enkel als
norm dat in bepaalde gevallen geen tegenstrijdige uitspraken gedaan mogen

worden. De nadere invulling die gebruikt wordt om meer inhoud te geven aan

het 'eensluidend'-criterium, kan wel een aanwijzing bieden voor de vraag
welke derde in het geding betrokken behoort te worden. De vraag is echter of
dat voldoende is en of binnen het proces duidelijk is welke posities door de
verschillende strijdgenoten worden ingenomen.

Het Nederlandse recht
Een belangrijke aanwijzing kan gevonden worden in een wettelijk voorschrift.
In het voorbeeld van art. 70 Fw., waar voorgeschreven wordt dat curatoren
slechts gezamenlijk mogen handelen, is volstrekt duidelijk om wie het gaat en
welke procespositie ingenomen wordt.214

Een andere methode tot vaststelling van de vraag wie als noodzakelijk
strijdgenoot gelegitimeerd en geidentificeerd kan worden is te onderzoeken
welk belang de derde heeft om in het geding betrokken te worden. Dit belang

is niet altijd identiek aan het belang van de degene die de exceptio plc. op-
werpt.215 Een duidelijk protagonist van deze benadering is Witteman. In ver-
band  met de vroegere regeling van de vaderschapsactie stelt  hij:  'Het  is  dus de
staat van het kind, en die van de moeder, waarover het proces loopt Echter is
de moeder hierbij in zoo hooge mate belanghebbende, dat men zou kunnen

beweren, dat ook haar rechtstoestand in het geding is. Zij is dus partij bij de
zaak, en daardoor is het te verklaren dat de wet haar oproeping eischt; zij
moet in het geding geroepen worden, sua res agitur Ware het slechts om haar
verklaring als bewijsmateriaal te doen, dan zoude haar oproeping niet ver-

plichtend zijn gesteld. ,216

214 Zie hiervoor sub 4 Cleveringa heeft een iets ruimere opvatting dan Star Busmann. Hij
acht de toepassing van de exceptio plc. slechts gerechtvaardigd indien er een grondslag is in
wet 6f overcenkomst.  Zie RP.  Cleveringa, a.w. (Cumulatie)  1946,  p.  90-91  en  116.

215.  Congruentie van belangen doet zich voor bij houders van dezelfde titel. Aanvaardt
men in het hien'oor gegeven voorbeeld de toepassing van de excel*io plc. bij een meertallig
bestuur en wordt door de curator slechts 66n bestuurder aangesproken, die zich beroept op
de exceptio plc., dan is sprake van een identiek belang van de ontbrekende partij en degene

die zich op de exceptio plc opwerpt. In het geval dat sprake is van meerdere curatoren,
ten,ijl slechts 66n van de curatoren een geding aanhangig maakt en de wederpartij de ex-
ceptio plc opwerpt. bestaat geen congruentie van belangen. Zie hien'oor sub 2.
216. P.J. Witteman. 'Over het begrip partij', in Rechtsgeleerde opstellen voor Prof. mr.
Paul Scholten, 1932, p. 409 ev, i.h.b  p. 418. Eenzelfde gedachtengang is naar tnun me-
ning terug te vinden bij PG Langemeyer in zijn conclusie voor HR 8 april 1960, NJ 1960,
257, waar hij stelt: 'De eis toch, dat men, indien men een beslissing wil aantasten, die in
een geding, waarin men zelf partu is. gegeven is omtrent de in dit geding aan een derde =>
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Bij deze benadering van de vraag naar de partijbetrokkenheid wordt uitge-
gaan van de mate waarin een subject belanghebbende bij het geding is. Dit
veronderstelt een gradatie van betrokkenheid, een glijdende schaal. De mate
van betrokkenheid kan worden bepaald met behulp van het belangcriterium.
Deze benadering heeft duidelijke steun in de rechtspraak. In sommige gevallen
wordt direct op grond van het belangcriterium vastgesteld of een beroep  op  de
exceptio plc. toelaatbaar is.217 Ook wordt in de rechtspraak het belangcrite-
rium toegepast om vast te stellen in welke mate gebruik gemaakt kan worden
van een processuele bevoegdheid, met name om hoger beroep in te stellen:

HR 17 maart 1989, NJ 1989, 768 (JBMV). De Hoge Raad oordeelt hier dat:
'Een in de eerste aanleg ingevolge art. 58 Rv. persoonlijk in de proceskosten
verwezen procureur is in hoger beroep - indien door hem ingesteld - slechts
wat  betreft die proceskostenveroordeling als procespartij  aan te merken.'   De

Hoge Raad kent de persoonlijk in de kosten veroordeelde procureur het recht
van hoger beroep toe, zij het in beperkte mate. 218

Hiermee is wel een antwoord gegeven naar de legitimatie, maar niet naar de
identificatie. Mij is niet gebleken dat in de Nederlandse literatuur of recht-
spraak gewerkt wordt met termen als 'mede'- of 'tegen'-helanghebbende. Het

belangcriterium functioneert kennelijk niet als een richtingwijzer voor de vraag
welke positie iemand inneemt binnen het proces.219 De beoordeling van

meerpartijenverhoudingen in de vorm van de exceptio plc. brengt met zich
mee dat de identificatie vooral betrekking heeft op 'mede'- of'weder'-partij in
eerste of hogere aanleg.220 Uitgaande van de toepassing van een noodzakelijk
strijdgenootschap is denkbaar dat de rechter tot de conclusie komt dat een
derde partij behoort te zijn, zonder houvast van een voorafgaande procedure

ofpositie van partijen bij het inleidend gedingstuk.

toekomende bevoegdheden, die derde in de gelegenheid moet stellen zijn standpunt te ver-
dedigen, is niet alleen, zoals ook de geeerde pleiter voor eisers opmerkte een wenselukheid,
maar een zo dwingende eis van consequentie en redelijkheid, dat zij als regel van recht
moet worden aanvaard.'  E.  Gras kan ook  tot de voorstanders van deze methode worden ge-
rekend. Zie daarvoor sub 4.
217. Zie hiervoor sub 3.
218.  Anders nog Hof 's-Gravenhage 6 mei 1983, NJ 1985, 58. Rb. 's-Gravenhage 29 maart
1985, NJ 1987, 91 (WLH) achtte derdenverzet tegen een veroordeling ex art 58 Rv. uitge-
sloten. Daarentegen vond Rb. Zwolle 9 maart 1988, NJ 1989, 119 art. 58 in zijn geheel in
strijd met art. 6 EVRM. Zie voor een geval waarbij iemand in zijn hoedanigheid van voogd
ex art. 58 werd veroordeeld: HR 12 december 1975, NJ 1976, 569 (WHH).
219.  Binnen het proces vervult het beginsel van hoor en wederhoor hierin een zekere bete-
kenis: bijvoorbeeld HR 12 mei 1989, NJ 1989, 647 en in de vorige eeuw Rb. Amsterdam 3
november 1859, W. 2165. Hier ligt een parallel met de 'belanghebbende' in de verzoek-
schriftprocedure.
220. Zie hierover met name Snijders-Wendels, a.w. (1999), nr. 137.
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Het grote bezwaar aan het belangcriterium is dat daarbij slechts gekeken
wordt naar het individuele, subjectieve belang van een bepaalde derde. Wat
ontbreekt is de invulling van de relatie van de derde in verhouding tot de par-
tijen die reeds in het geding betrokken zijn. Rutten is degene geweest die het

onvolledige karakter van het belangcriterium benadrukt heeft. Hij wijst er op
dat de vraag naar het belang van de derde juist afgewogen dient te worden te-
gen de belangen van de andere partijen.221 Haardt beroept zich expliciet op de
betekenis van de samenhang tussen vorderingen, aspecten van 66n vordering

ofbeslissingen die van de rechter verlangd worden. De mate van samenhang is
bepalend voor de vraag naar de noodzakelijkheid van het strijdgenootschap.
De wenselijkheid of gebodenheid van deze samenvoeging komt de doelmatig-
heid ten goede (geen tegenstrijdige beslissingen, kosten- en tijdsbesparing,
vereenvoudigde bewijsvoering).222 Zowel Rutten als Haardt kunnen be-
schouwd worden als voorstanders van het toepassen van het samenhangcrite-
rium bij de vaststelling welke derde in het geding betrokken behoort te wor-
den.

De voorgaande opvattingen gaan er alle van uit dat er regels bestaan of
aanwijzingen kunnen worden gevonden die positief bepalen welke derde ge-
legitimeerd is om in het geding betrokken te worden. De Nederlandse recht-

spraak laat echter zien dat in bepaalde gevallen de exceptio plc. achterwege
blijft om de eenvoudige reden dat niet bekend is wie als ontbrekende strijdge-
noten betiteld kunnen worden of vanwege de massaliteit van het proces, indien
alle belanghebbenden deel zouden nemen.223 Er is dus niet alleen een proces-
sueel aspect aanwijsbaar, dat hierin bestaat dat tegenstrijdige uitspraken die-
nen te worden vermeden, maar ook in de positie van de rechter als
'procesmanager'.224 De rechter neemt beslissingen ten aanzien van de vraag

221.  Zie L.E.H. Rutten, a.w (Cumulatie) 1941, p. 41-42; zie ook L.E.H. Rutten, a.w.
(Devolutieve werking) 1945, p. 36. Anders kennelijk J. van Baars, Point d'inter6t, point
d'action, prft. Amsterdam 1971, p. 161 ev. die van mening is dat de belangenafweging en
de toepassing van het belangvereiste strikt te scheiden zijn. In dezelfde lijn als Van Baars,
C.J.J.C van Nispen, Het rechterlijk bevel en verbod, prft. Leiden 1978, nr. 100 ev. Van
Baars is voorts van oordeel dat het Nederlandse voorschrift met betrekking tot het
belangvereiste, art. 3:303 BW een andere betekenis heeft dan het Italiaanse equivalent in
art. 100 c.p.c. Het probleem van de verhouding tot de derde bluft bij Van Baars naar mijn
mening onderbelicht. Dat de mak iets gecompliceerder is, komt goed naar voren in het
voorbeeld dat AG Franx geeft met betrekking tot het belang, c.q. het recht van de derde op
inzage in dossiers. Zie conclusie AG Franx bij HR 1 februari 1985, NJ 1985,466.
222.   Zie W.L. HaardL a.w. (Onsplitsbaarheid)  1969, p. 282-283.
223. Zie hiervoor sub 3.
224   De door mij eerder voorgestelde mogelijkheid van conversie veronderstelt eveneens
dat de rechter optreedt als een procesmanager. Zie reeds M. de Folter, a.w. (Spiegelbeeld)
1996, p. 50
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wie als partij deelnemen aan het geding zuiver op grond van het kunnen
besturen van het proces, de procesvoering. Men zou deze benadering het
zorgvuldigheidscriterium kunnen noemen. Een zorgvuldige procesvoering
vereist daarnaast dat de rechter zich afvraagt welke gevolgen de te wijzen uit-
spraak heeft voor eventuele derden.225 Hiervan uitgaande rijst de vraag welk
processueel middel het meest geschikt is om te voldoen aan genoemde pro-
cesvereisten: de exceptio plc. c.q. het noodzakelijk strijdgenootschap 6f de
gedwongen tussenkomst? De Italiaanse ervaring leert dat de constructie van
het terugverwijzen van de zaak naar de rechter in eerste aanleg, zodra het
ontbreken van de strijdgenoot wordt vastgesteld in hoger aanleg, zeer tijdro-
vend en omslachtig is. Bovendien betwijfel  ik of er ooit absolute duidelijkheid
ontstaat over de vraag wanneer de aanwezigheid van een derde in het geding
wenselijk danwel noodzakelijk is.226

Naar mijn mening behoort de exceptio plc., c.q. het noodzakelijk strijdge-
nootschap om processuele redenen zoveel mogetijk beperkt te worden. Er is
een immers een handzaam alternatief oproeping door middel van gedwongen
tussenkomst. Met behulp van de gedwongen tussenkomst op initiatief van de
rechter kan de rechter alert inspelen op de ontwikkeling van het geding, zon-
der tot de vergaande beslissing te komen dat het proces onuitvoerbaar is in-
dien bepaalde derden niet van de partij zijn. In mijn opvatting zijn derden c.q.
partijen derhalve over het algemeen niet 'onmisbaar'.227

Het Italiaanse recht
Het Italiaanse recht kent in tegenstelling tot het Nederlands recht een duidelijk
wettelijk kader.228 Het samenhangcriterium heeft een duidelijke grondslag in

225. Zie hiervoor sub 3.
226.   Voor L. Zanuttigh is die twijfel tot een overtuiging uitgegroeid. Zie L. Zanuttigh, a.w.

(Litisconsorzio) 1994, p. 53.
227.  Evenals Star Busmann acht ik een beperkte toepassing van het noodzakelijk strijdge-
nootschap (exceptio plc.) wenselijk. De gronden waarop hij de exceptio plc. veroordeelt zijn
naar mijn mening onvoldoende of onjuist. De vrije beschikking van het recht om te proce-
deren, een noodzakelijke wettelijke grondslag zijn niet doorslaggevend. Waar het om gaat is
dat de rechterlijke bestissing dat een bepaalde partij noodzakelijkerwijs in het geding be-
hoort te zijn, een zo rigoureus en ook zo principieel karakter draagt, dat de consequenties
van deze beslissing voor de procesvoering niet anders dan ernstig kunnen zijn. De keuze
van de Italiaanse wetgever om een proces waarbij een noodzakelijk strijdgenoot ontbreekt
terug te laten verwijzen naar de eerste rechter, getuigt van een streven naar welhaast on-
menselijke perfectie. Maar het is naar mijn mening geen voorbeeld van een effectieve en ef-
ficiente procesvoering. Het Nederlandse recht kent thans in art.  128 een relatief eenvoudig
middel om de derde alsnog in het geding te betrekken zonder dat sprake is van dergelijke
ingrijpende maatregelen. Star Busmann is echter op dezelfde gronden van mening dat ook
de gedwongen tussenkomst verwerpelijk is. Daarmee gooit hij het kind met het badwater
weg.
228. Het binden van de toepassing van het noodzakelijk strijdgenootschap aan een onder-
liggende wettelijke bepaling (opvatting van Star Busmann) is in Italie naar voren =>
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de wetgeving. Het is terug te vinden in de regeling van het vrijwillig strijdge-
nootschap, art. 103 c.p.c en in de bepaling van het noodzakelijk strijdgenoot-
schap in hoger beroep,  art.  331 c.p.c. Daarom is er over de vraag naar de le-
gitimatie in veel mindere mate sprake van een strijd der meningen. Toch zijn er
in de literatuur en in de rechtspraak opvattingen kenbaar anders dan het sa-
menhangcriterium. Zij worden hieronder kort besproken.

Een duidelijk protagonist van het belangcriterium is Sassani. Hij is van oor-
deel dat in de regeling van de art. 99 c.p.c. en volgende, het belangcriterium
een sleutelrol vervult. Het is naar zijn oordeel de spil van het systeem.229 In

de verhouding met het noodzakelijk strijdgenootschap ziet hij de vaststelling
van het ontbreken van een strijdgenoot als 'een aanwijzing van onvoldoende
belang bij de partijen die reeds in het geding betrokken zijn'. Hij ontkent dus
de vraag naar de legitimatie van de derde en, stelt daarvoor in de plaats dat
het gaat om een structuurprobleem. De structuur van het geding stemt niet
overeen met de door de aanwezige partijen naar voren gebrachte belangen.230

In de rechtspraak is mij niet gebleken dat voor de opvatting van Sassani
duidelijke steun bestaat.231 Wel wordt het belangcriterium gebruikt als middel
om vast te stellen welke procespositie een partij inneemt in een procedure die

op tegenspraak gevoerd wordt. Niet alleen wordt hiervan uitgegaan bij de
verhouding van twee partijen die onderling tegenover elkaar staan. De Itali-
aanse Hoge Raad gebruikt het belangcriterium in meerpartijenverhoudingen
ter bepaling van de procespositie van die partijen. In Cass. 19 februari 1980,

gebracht door L. Mortara, Commentario del codice e delle leggi di procedura civile, 5e
druk, Milano 1923, deel III, p. 502 ev. en sub 7.
229. Het Italiaanse recht kent evenals het Nederlandse recht de toepassing van het belang-
criterium:  art. 100  c.p.c. B. Sassani,  Note sul concetto di interesse ad agire, uitgave van de
universiteit van Pertigia, Rimini 1983, p. 36 ev. ziet het belangcriterium 'come valvola del
sistema', als de spil van het systeem. Naar zijn oordeel kan er zonder toepassing van het
belangcriterium geen sprake zun van een effectieve rechtsbescherming. Deze opvatting is
een reactie op een stroming in de Italiaanse doctrine waarin het belangvereiste als min of
meer overbodig wordt beschouwd. Het meest expliciet in deze bewoordingen is E. Redenti,
Diritto Processuale Civile, I, Milano 1957, p. 63, die het belangvereiste betitelt als 'het
vijfde wiel aan de kar'. Andere critici van het belangvereiste zijn L. Lanfranchi, Note in
tema di interesse ad agire, Riv. trim. dir. proc. 1972, p. 1098 ev; A. Piras, Interesse legit-
timo e giudizio amministrativo, I, Milano 1962, p. 72 ev.; A. Attardi, L'interesse ad agire,
Padova 1955.
230.  Zie B. Sassani, a.w., p. 182-199.
231. Een enkel maal wordt de term belanghebbenden' gebruikt. Een voorbeeld biedt Cass.
19 juli 1995, inzake Soc. coop. ed. Forlanini tegen Peguiron, Rep. Foro Italiano  1995, 31
waar het noodzakelijk strijdgenootschap wordt afgewezen: 'non 6 necessario integrare il
contraddittorio nei confronti di tutti i soggetti che siano interessati alla stessa questione.
Sassani beroept zich ter ondersteuning van zijn opvattingen op Cass. 9 april 1986, inzake
Orlando tegen Crippa, Giust. civ. 1987, I, 647 met noot van Bruno Sassani, waar de Itali-
aanse Hoge Raad heeft beslist dat de beoordehng van het belangvereiste betrokken is op de
concrete situatie in geschil
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inzake Soc. Esotica-Soc. Agricola Commerciale Conti, Giur. Italiana 1981, I,
1699, met noot van C. Consolo, wordt gesproken van 'il terzo 6 cointeressato
alla causa' de derde is medebelanghebbende bij de zaak. Ook wordt gespro-
ken van 'tegenbelanghebbende(n)' met betrekking tot het noodzakelijk strijd-
genootschap Een voorbeeld is te vinden in Cass. 8 februari 1988, inzake
Falco tegen Cassa centrale di risparmio V.E. prov. siciliane, in Riv. giur. lav
1988, II, 467 met noot van G. Ventura, waar gesproken wordt van 'la conse-
guente necessith di integrare il contradittorio nei confronti degli altri concor-
renti controinteressati':  'de  noodzakelijkheid  om de ontbrekende strijdgenoot
in het geding te betrekken van de andere tegenbelanghebbende concurren-
ten.'232 De methode om binnen het proces door middel van het belang de pro-
cespositie aan te duiden wordt in de literatuur toegepast door Fazzalari 233

Het voordeel aan deze werkwijze is dat hiermee duidelijkheid wordt verschaft
in de onderlinge verhouding tussen partijen binnen het strijdgenootschap en
geen conflict ontstaat tussen het systeem van de verzoekschrift- en de dag-
vaardingsprocedure

Een opvatting die eveneens afwijkt van het wettelijk samenhangcriterium en
die grote steun heeft in de Italiaanse doctrine is de leer van de 'legittimazione
ad agire' (legitimatio ad causam).234 Vooraanstaande voorstanders van deze
benadering zijn Fazzalari en Proto Pisani.235 Doel van deze leer is vast te
stellen (individualiseren) welk subject gerechtigd is om in een proces een
(subjectief) materieel recht geldend te maken. Essentieel verschil met de toe-

232. Een ander voorbeeld biedt Cass.  15 juni 1987, inzake Autostrada di Fiori tegen Gere-
vini e.a.. Giust. civ. 1987, I, 490.
233.  Zie E Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1996, p  86, die spreekt van
belanghebbende en 'tegen'-belanghebbende Eveneens V. Lombardi. Chiamato in causa e
litisdenuntiatio. Riv. dir. proc. 1988, p. 215.
234.  De term 'legittimazione ad agire' heeft geen duideluke wetteluke status. Zo spreken

M.  Cappelletti en J.M Perillo, Civil Procedure in Italy. Columbia University School of Law
Project on International Procedure, The Hague 1965, p  123 van 'giusta parte'. de juiste
partij. De onderliggende gedachte is dat de rechter op grond van deze legitimatie kan bepa-
len welke derde partij mag worden (van 'buiten' naar 'binnen'). Bepalingen waaruit een
zekere steun geput kan worden is het eerder vermelde art. 24 van de Grondwet en art. 81
c p c dat bepaalt dat een beroep in eigen naam op andermans rechten ongeoorloofd is.
tenzij op grond van een uitdrukkelijke wettelijke bepaling. Via een 'a contrario'-redenering
kan gesteld worden dat sprake is van een wettelijke grondslag in het Italiaanse welboek van
burgerlijke rechtsvordering. Aldus A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p 319.
235.  Zie E. Fazzatari. a.w., p. 299 ev., A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996. 317 ev.: zie
voorts A. Attardi. Legittimazione ad agire, Digesto delle discipline privatistiche IV (sezione
civile), Torino 1993, p. 524 ev.. G. Costantino, Legittimazione ad agire, voce della
Enciclopedia Giuridica Treccani, XVIII  Roma,  1990, G. Costantino, a w. (Contributo)
1979. p. 489 ev. G Tomei, Legittimazione ad agire, Enciclopedia del diritto. Milano 1973.
p. 65 ev, F. Carnelutti, Diritto e processo, Roma 1951, p. 114 ev.
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passing van het belangvereiste is dat het onderzoek naar de juiste partij ver-
bonden is aan een gepretendeerd recht: en niet zoals bij het belangvereiste
naar een feitelijke situatie waarop het rechtsgeschil betrokken is.236

Toegespitst op het noodzakelijk strijdgenootschap houdt de vraag naar de
'legittimazione ad agire' in dat onderzocht wordt of de gestelde rechtsbetrek-

king in het concrete proces vereist dat bepaalde subjecten deelnemen aan het
geding.237 De ratio van de toepassing voor het noodzakelijk strijdgenootschap
is in die opvatting dat het geven van een rechterlijke voorziening, waarvan de
gevolgen zich uitstrekken ten opzichte van andere rechthebbenden die niet in
het geding betrokken zijn, onaanvaardbaar is.238 Deze opvatting heeft dui-
delijke steun in de rechtspraak.239

Conclusie
Zowel het Nederlandse als het Italiaanse recht kennen verschillende methoden
om vast te stellen wie als noodzakelijk strijdgenoot gelegitimeerd en gerdenti-
ficeerd kan worden Wettelijke bepalingen kunnen als aanwijzing dienen, de
belangen van partijen en eventuele derden kunnen functioneren als determi-
nant en de samenhang in de verhouding tussen partijen en de niet in het geding
betrokken derde kan onderzocht worden. De Italiaanse leer van de
'legittimazione ad agire' heeft geen herkenbaar equivalent in de Nederlandse
doctrine of rechtspraak.

Naar mijn mening behoort de vraag naar de legitimatie van een derde als
noodzakelijk strijdgenoot beoordeeld te worden op grond van het vereiste van
een zorgvuldige procesvoering. Dat betekent dat de rechter in zo weinig mo-
gelijk gevallen komt tot de vaststelling van een noodzakelijk strijdgenootschap

236. Aldus expliciet A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 342-344. Bij Fazzalari heeft
het belang-vereiste alleen 'interne' betekenis ter aanduiding van de partijen binnen het ge-
ding of strijdgenootschap. Zie E. F,zmlari, a.w., p.  86 en 278.
237. E. F, miari, a.w., p. 305.
238.  E. Fazzalari, a.w., p. 320, A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 326-327.
239. Zo wordt in Cass. 29 september 1994, inzake Di Gioia tegen Carbone, Rep. Foro
Italiano 1995, 5 gesproken van een gebrek aan de 'legittimazione ad agire'.In Cass. 15 april
1994, inzake Evangelista tegen Com. Genova, Rep. Foro Italiano 1994, 29 wordt zelfs de
oude Latijnse formule van stal gehaald: 'iscrivendosi la figura del litisconsorzio nel quadro
della legitimatio ad causam. solo alla domanda pu6 farsi riferimento per la individuazione
dei soggetti coinvolti e accertare di conseguenza, la regolaritA del contraddittorio.'  In  de ju-
risprudentie komt ook de term voor 'il vero legittimato passivo.' Hiermee wordt gedoeld op

het probleem dat bijvoorbeeld de vordering van A met enkel tegen B had moeten worden
ingesteld, maar ook tegen de derde C. C is dan 'il vero legittimato passivo'. In de literatuur
wordt deze terminologie verworpen, omdat de derde in het proces een actieve positie kan
innemen. Hij is dus niet per definitie 'passief. Zie reeds in die zin G. Fabbrini, a.w.,
(Litisconsorzio) 1974, p. 821; voorts N Trocker, a.w. (L'intervento) 1984, p. 168 ev; E.
Fazmlari. a.w., p. 317
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of een exceptio plc. Hierbij  ga  ik er van uit  dat de rechter via oproeping  in  ge-
dwongen tussenkomst eventuele derden in het geding kan betrekken. Deze
leer kan betiteld worden als de leer van de processuele beperking. Een
interessante methode van identificatie van partijen binnen het proces is de Ita-
liaanse aanduiding van 'mede'- en tegen'-belanghebbenden.

V. Conclusie

De exceptio plc. heeft in de Nederlands rechtswetenschap een geringe bete-
kenis. Dit is te wijten aan de nogal onsystematieke wetgeving, de terughou-
dende opstelling van de rechtspraak en de beperkte interesse in de literatuur.
Een eenduidig criterium op grond waarvan de exceptio plc. kan worden toe-

gepast, is niet stand gekomen. De rechtsfiguur van het noodzakelijk strijdge-
nootschap is in Nederland nagenoeg onbekend. De toepassing van de ge-
dwongen tussenkomst impliceert dat het beroep op niet-ontvankelijkheid, ei-

gen aan de exceptio plc., niet opgaat.  E6n van de partijen of de rechter kunnen

het ontbreken van een van de partijen ondervangen met behulp van de oproe-
ping ex art. 12a. Het onderscheid tussen noodzakelijk strijdgenootschap, ex-
ceptio plc. en de gedwongen tussenkomst is gradueel. Bij sterke samenhang is

het eerder aannemelijk dat de aanwezigheid van een bepaalde partij noodza-

kelijk is.
In het Italiaanse recht bestaat de exceptio plc. als zodanig niet. De plaats

daarvan is ingenomen door het noodzakelijk strijdgenootschap. Deze proces-

figuur heeft een principiele betekenis, namelijk de noodzaak van een derde om
betrokken te zijn in het geding. De vaststelling daarvan komt toe aan de rech-

ter (ambtshalve) en kan steeds ingeroepen worden. Bij vaststelling in hogere
aanleg dient de zaak terugverwezen te worden. Hierdoor is de toepassing van

het noodzakelijk strijdgenootschap in veel gevallen zeer tijdrovend en kost-
baar. De gedwongen tussenkomst heeft een minder principiele strekking, maar

geeft zowel rechter als partijen de mogelijkheid om derden in het geding te
betrekken. Essentieel is dat oproeping door de rechter tot gevolg heeft dat de
partijen tot elkaar komen te staan als noodzakelijk processueel strijdgenoot-
schap. Hiermee treedt de rechter op als een echte procesmanager en kunnen

meerpartijenverhoudingen op een betrekkelijke eenvoudige wijze in het civiele

geding verwezenlijkt worden. Voor het Nederlandse recht biedt art. 128 hier-
voor een aanzet.
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6 Gedwongen tussenkomst, de veroordeling om te
gehengen en te gedogen en subjectieve cumulatie

I. Gedwongen tussenkomst en de veroordeling om te gehengen en te
gedogenl

1. Toepassing

Uit onderzoek van de rechtspraak blijkt dat de veroordeling om te gehengen
en te gedogen in tal van procedures en in relatie tot de meest uiteenlopende
rechtsverhoudingen zich voordoet. Zo wordt het toegepast zowel in kort ge-
ding als in bodemprocedures.2 De figuur is toegepast bij diverse beslagvor-
men, zoals revindicatoir beslag,3 bodembeslag ex art. 16 Invorderingwet,4
maritaal beslag,5 conservatoir vreemdelingenbeslag,6 en conservatoir derden-
beslag.7 Voorts blijkt uit de rechtspraak dat de veroordeling specifiek betrek-
king kan hebben op het dulden van het verrichten van een feitelijke handeling,
zoals het plaatsen van een ladders of het verrichten van reparaties.9 Evenzeer

1.  Bij dit onderdeel vindt geen vergelijking met het Italiaanse recht plaats, omdat deze fi-
guur daar niet bestaat. Wel is bekend het belangvereiste (art. 99 c.p.c.) en het begrip
'legittimazione ad agire' (legitimatio ad causam). Voor het overige worden het
strijdgenootschap en de gedwongen tussenkomst toegepast.
2. Zie voor kort gedingvoorbeelden Pres. Rb. Arnhem 29 oktober 1984, KG 1984, 337;
Pres. Rb. Roermond 4 februari  1986, KG 1986, 120 inzake de vordering van de Onderne-
mingsraad tot vernietiging van de besluiten met betrekking tot de wijziging van de directie
en RvC, met veroordeling van het Administratiekantoor om deze veroordeling te gehengen
en te gedogen of bijvOOIbeeld Pres. Rb. 's-Gravenhage 12 mei 1999, KG 1999, 150 waarin
jegens een concurrerende merkhouder wordt gevorderd te gehengen en te gedogen dat het
Benelux Merkenbureau het merkdepot accepteert. In het personen- en familierecht wordt
deze veroordeling ook toegepast:  Pres. Rb. Arnhem 3 maart  1999,  KG  1999, 87 waarin  de
moeder, na echtscheiding, vordert dat met betrekking tot de ondertoezichtstelling van haar
dochter de Jeugdbescherming en Jeugdhulpverlening an de vader van het kind gehengen en
gedogen dat het kind bij haar verblijft (geen uithuisplaatsing).
3.  Rb. Almelo 10 december 1980, NJ 1983, 20 (JCS).
4. HR 9 januari 1981, NJ 1981,656 (FIUM).
5.  Pres. Rb. Utrecht 25 februari 1982, KG 1982. 45; Pres. Rb. Roermond 23 augustus 1984,
KG 1984, 267.
6.  Rb. Rotterdam 8 maart 1996, KG 1996, 190. Zie ook HR 16 mei 1986, NJ 1987, 456
(WHH) inzake Stonestar tegen Javeri e.a. over de sequestratie van edelstenen.
7.   Zie het hien·oor besproken vonnis van Rb. 's-Gravenhage 31 januari  1968, NJ  1968,  420
en voorts recent HR 11 september  1998,  NJ  1999.  363.
8.   Pres. Rb. Haarlem 6 februari  1967, NJ  1967, 403.
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feitelijk is de constellatie in HR 4 juni 1965, NJ 1965, 381, waarbij oliemaat-
schappij Caltex vordert dat de haar toebehorende installaties niet verwijderd

mogen worden door de opvolgend koper van een garagebedrijf. In de koop-
overeenkomst is door de gewezen garagehouder geen kettingbeding ter be-

scherming van de belangen van Caltex opgenomen. Caltex stoelt haar vorde-

ring op onrechtmatige daad (misbruik van wanprestatie), met veroordeling van
de opvolgend koper om te gehengen en te gedogen dat de installaties van
Caltex niet worden verwijderd. 10  Ook kan de veroordeling betrekking hebben

op het feitelijk gebruik van woonruimte. 11 Daarnaast vindt de figuur toepas-

sing bij handelingen met een (meer) juridisch karakter. Voorbeelden zijn het
gedogen van de vrije beschikking over de vrije en onbezwaarde eigendom van
roerende goederen12 en het verlenen van medewerking door een derde bij de
verkoop en eigendomsoverdacht van een onroerend goed. 13 Opvallend is de
varieteit van zaken waarin de veroordeling voorkomt. Zo is de veroordeling
gevorderd bij het overleg tussen vakverenigingen, 14 bij een organisatieonder-
zoek van een concurrerend bedrijf, 15 door een curator jegens de failliet, 16 en

jegens de curator ter zake van de ontruiming van de woning door de failliet, 17

voor de afgifte van een auto,18 bij ondoorzichtige verhoudingen tussen hon-
denverenigingen, 19  voor de toelating  van een deurwaarder ter naleving  van

een kattenverbod,20 jegens een bank tot betaling van een bankgarantie,21 voor
de toestemming van de gemeente tot het houden van kooigevechten22 en last

9.  Pres. Rb. Amsterdam 21 april 1983, KG 1983, 168.
10. Zie hierover ook HR 28 juni  1974, NJ  1974, 400 (GJS)
11.  Pres. Rb. Arnhem 24 april 1981, KG 1981, 55 veroordeelde de oorspronkelijke huur-
ders om'het gebruik c.q. medegebruik door nieuwe huurders van de aan hen verhuurde ka-
mers en van de gemeenschappelijke ruimten te gehengen en te gedogen'. Zie ook Pres  Rb.
Rotterdam 30 september 1983, KG 1983, 323. Voor een casuspositie waar de bewoners-
commissie met een aantal huurders tegen een aantal andere huurders procedeert: Pres. Rb

Amsterdam 29 juh 1994, KG 1994, 308.
12.  HR 18 februari 1966, NJ 1967, 109 (JHB).
13.  HR 18 juni 1971, NJ 1971, 408. De inhoud van het begrip 'gedogen' keert tel-ug bij de

vaststelling van recht van buurweg ex art. 719 BW (oud). De Hoge Raad maakt blijkens HR
23 mei 1975. NJ 1976, 490 (WMK) onderscheid tussen een enkel 'gedogen' door de eige-
naar dan wel een recht van buurweg.
14. Pres. Rb. Utrecht 5 februari 1983, KG 1983, 90.
15. Pres. Rb. Arnhem 22 oktober 1985, KG 1985. 357.
16.  HR 22 juni 1984, NJ 1984, 651.
17.  Pres. Rb. Zutphen 5 juni 1984, KG 1984, 200. Zie voorts voor een voorbeeld van de
machtiging van een curator HR 13 november 1998, NJ 1999, 71.
18.  HR 25 oktober 1996, NJ 1998, 16 (HJS).
19.  Pres. Rb. Amsterdam 22 juli 1982, KG 1982, 145.
20.  HR 31 januari 1975, NJ 1976, 146. Zie voor een hondenverbod: Pres. Rb. Groningen
22 september 1995, KG 1995, 430.
21.  Pres. Rb. Zwolle 26 november 1982. KG 1982, 56.
22.  Pres. Rb. 's-Hertogenbosch 9 februari 1997, KG 1997, 105.
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but not least ter zake van het 'leegzuigen' van Yohai bv door de bv Pi-
pehouse.

23

Veel van deze zaken hebben betrekking op een enketvoudige verhouding
waarin twee partijen tegenover elkaar staan. De ene partij vordert van de an-
der een bepaald 'gedogen'. De inhoudelijke betekenis van de veroordeling om
te gehengen en te gedogen is geconcentreerd op het dulden (in feitelijke dan
wel juridische zin) van de te veroordelen partij, een rechtens afdwingbare me-

dewerkingplicht. Zodra evenwel geprocedeerd wordt door middel van subjec-
tieve cumulatie of door middel van vrijwillige tussenkomst, kan het gedogen
betrekking hebben op de positie van een derde. Bij vrijwillige tussenkomst is
dit 66n der oorspronkelijke partijen, bij subjectieve cumulatie kan het dulden
betrekking hebben op 66n der medestanders (eiser of gedaagde) in het geding.
Hiermee wordt tevens inhoud gegeven aan de verhouding tussen de gecumu-
leerde partijen onderling. In het hiervoor gegeven voorbeeld van de zaak van
het kooivechten is het de organisator van de kooigevechten die tegen de ver-
huurder de vordering tot nakoming van de huurovereenkomst instelt. Tevens
wordt de gemeente in het geding betrokken door middel van subjectieve cu-
mulatie. De gemeente is naast de verhuurder gedaagd omdat het houden van
het kooigevecht afhankelijk is van toestemming door de gemeente. De vorde-
ring om te gehengen en te gedogen heeft hier tevens de functie de verhouding
tussen beide gedaagden te definieren. De positie van een derde c.q. medege-
daagde, i.c. de gemeente, wordt hiermee processueel gelegitimeerd.24

2. Nadere  analyse

Zoals hiervoor is gebleken komt deze figuur voor zowel in gedingen waarbij
slechts 66n eiser tegen 66n gedaagde tegenover elkaar staan, als bij gedingen

waarbij op enigerlei wijze cumulatie van partijen zich voordoet. Uit de bestu-
dering van de rechtspraak blijkt dat de veroordeling veelvuldig gehanteerd
wordt bij de hierna te bespreken (vrijwillige) subjectieve cumulatie. Toch is
het een enkel maal voorgekomen dat de veroordeling de aanzet vormt voor
een geding met de procesvoering van een noodzakelijk strijdgenootschap. In
Hof 's-Gravenhage 30 november 1966, NJ  1967, 461 vorderde de eigenaar
van een hofstede ontruiming door de huidige pachter van zijn eigendom. De
vordering werd ingesteld in de vorm van subjectieve cumulatie, waarbij van de
gewezen pachter werd gevorderd de ontruiming door de huidige pachter te
gehengen en te gedogen. Het hof oordeelde dat: 'het ten deze zelfs noodza-
kelijk was beide vorderingen tezamen en bij 66n dagvaarding in te stellen, om-

23  Pres. Rb. Amsterdam 4 augustus 1983. KG 1983, 256.
24  Men zou hier kunnen spreken van 'derde'-legitimatie.

178



dat men een vordering als die tegen appellant sub 2 niet apart en zelfstandig
kan  instellen.'  Het  hof was kennelijk van mening dat sprake  was van een
noodzakelijk strijdgenootschap tussen eigenaar-verpachter, oude pachter en
nieuwe pachter.

Vrijwillige tussenkomst kan eveneens leiden tot de toepassing van de ver-
oordeling om te gehengen en te gedogen. Van Boneval Faure merkt bij de be-
schrijving van de vrijwillige tussenkomst op: 'hij in dit geding tusschenkomt
om ook den eersten eischer als eigenaar of erfgenaam te weren en den ge-
daagde alzoo van dezen los te maken, zoo zal zijne vordering in de eerste
plaats gericht zijn tegen den oorspronkelijken verweerder en, terwijl hij er-
kenning van zijn recht vordert, zal hij vorderen dat de oorspronkelijk ver-
weerder wordt veroordeeld tot uitkeering en de oorspronkelijk eischer om dit
gevolg 'te gehengen en te gedogen'.25 Parser beschouwt de veroordeling om
te gehengen en te gedogen in het geval van vrijwillige tussenkomst als een
declaratoir: 'Al kan men den eischer laten veroordelen om de afgifte van de
zaak te gehengen en te gedogen: hoe wil men dit executeren? Deze uitdruk-
king heeft alleen dien zin, dat de eischer verplicht is de beslissing tegenover
den gedaagde respecteren, m. a.w. niets anders dan de kracht van gewijsde
zaak.'26  Dat de veroordeling  om te gehengen  en te gedogen in tegenstelling
tot de mening van Parser weI degelijk een executoriaal karakter kan dragen,

blijkt bijvoorbeeld  uit Rb. 's-Gravenhage 31 januari   1968,  NJ   1968,   420  in-
zake de executie van een vanwaardeverklaard conservatoir derdenbeslag op
een lidmaatschapsrecht jegens een flatexploitatievereniging. De executie hield
in openbare verkoop van het lidmaatschapsrecht, inclusief het uitsluitend ge-
bruik van de flatwoning. De cooperatieve vereniging werd veroordeeld om

25.  R van Boneval Faure, a.w., decl III, Leiden 1901, p. 43. W.H. Heemskerk, De eis in
reconventie, prft. Leiden 1972, nr. 21 Voorbeelden uit de praktijk die de beschrijving van
Van Boneval Faure schragen zijn HR 27 april 1973, NJ 1975, 223; Rb. Arnhem 15 februari
1979, NJ 1979, 579. HR 8 mei 1992, NJ 1992, 690 biedt een voorbeeld waarbij in een geval
van indeplaatsstelling van een huurder van bedrijfsruimte in een winkelcentrum, de exploi-
tatiemaatschappij die het winkelcentrum beheerde, in het geding werd betrokken om de in-
deplaatsstelling te gehengen en te gedogen. De exploitatiemaatschappij weigerde de toe-
stemming voor de indeplaatsstelling vanwege haar verplichting aan ene Verhagen, uitbater
van een andere, concurrerende supermarkt in het winkekentrum, om behalve Schui-
tema-winkels geen andere supermarktuitbaters toe te laten. De in de plaats te stellen opvol-
gende huurder gebruikte de bedrijfsformule van de Van Eerd Groothandel-groep. De con-
current-huurder (Verhagen) had zich gevoegd aan de zijde van Schuitema Vastgoed bv en
de exploitatiernaatschappij (overwegingen   30-31   van de rechtbank).    Deze drie partijen
stonden subjectief gecumuleerd tegenover de eerste huurder, Schuitema Zuid en de beoogde

opvolgende huurder, Van Eerd Groothandel, eveneens subjectief gecumuleerd. De complexe
verhouding tussen de verschillende partuen binnen het betreffende winkelcentrum maakt
duidelijk dat de toepassing van de veroordeling om te gehengen en te gedogen in de praktijk
zeer goed naast de deelnemingsvorm van voeging (of tussenkomst) kan voorkomen.
26.  Zie G. Parser, Het declaratoir vonnis, prft. Amsterdam 1903, p.  138
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deze executie te gehengen en te gedogen.27 Van een andere opvatting dan
Parser gaat ook uit Rb. Amsterdam 7 mei 1917, NJ 1917, 743 in het geval van
tussenkomst door een pretense eigenaar: 'dat eene dergelijke verklaring indien

gegeven hare waarde niet alleen in zich zelve zal hebben doch haar invloed zal
doen gelden op andere beslissingen in dit geding; dat daarmee ook wordt
weerlegd hare volkomen doelloosheid, door eischer alleen gezocht in de
niet-mogelijkheid van afgifte; dat derhalve van het verkrijgen van eene
"sententia mere declaratoria" ten deze geen sprake is.'28

Hoewel de veroordeling om te gehengen en te gedogen een duidelijke
grondslag in rechtspraak lijkt te hebben en al door de eeuwen heen kennelijk
toepassing vindt, wordt er in de literatuur tamelijk weinig aandacht aan be-
steed.29 Afgezien van de discussie tussen Van Boneval Faure en Parser is
slechts Cleveringa dieper ingegaan op de problematiek van het procederen van
meerdere partijen naast elkaar in combinatie met de veroordeling om te ge-
hengen en te gedogen. Hij vraagt  zich af wat  het zou baten  als  66n der kopers
bij ontbinding van de koopovereenkomst zijn medekopers dagvaardt: 'Om de
ontbinding te gehengen en te gedogen? Maar wat dan moet de medekoper
dulden? Kan hij contractueel de ontbindingsactie van den koper verbieden, dan
zou het optreden van de laatste tegen de eerste van tevoren tot mislukking zijn
gedoemd. Kan hij dit niet, dan is de koper met een enkele lijdelijkheid nog niet
geholpen. Wat hij wenst, is, dat de medekoper medeageert of althans mede-
werkt. Een contractueel recht hiertoe behoeft niet te ontbreken, al zal het
doorgaans niet bestaan. Maar als zulk een plicht tot mede-ageren bestaat, kan
de naleving ervan niet reeel worden afgedwongen. De gedwongen interventie
is in ons recht onbekend.'30 Uit het voorbeeld van Cleveringa blijkt duidelijk
dat hij bij toepassing van de gedwongen tussenkomst een mogelijk actieve
procespositie toekent aan de op te roepen derde. Dit laatste wordt afgewezen

door Wiersma, die een gelijkstelling voorstaat van de veroordeling om te ge-
hengen en te gedogen en de positie van de derde die in gedwongen tussen-
komst is opgeroepen: 'Dat betekent, dat de medegerechtigden alleen kunnen
worden opgeroepen om de veroordeling van gedaagde te gehengen en te ge-

dogen, zodat zij in het geding geen bevoegdheid kunnen uitoefenen, die alleen
aan een eiser toekomt ,31

27    Zie ook conclusie AG Ten Kate bu HR 29 juni  1979,  NJ  1980,  346 (ElW).
28. Deze uitspraak is bekrachtigd door Hof Amsterdam 29 oktober 1917. NJ 1918.  1089.
29.  Reeds Hugo de Groot vermeldt deze procesfiguur. In zijn Inleiding tot de Hollandsche
Rechtswetenschap, 's-Gravenhage  1631,  deel  II,  36, 63 staat: 'Wanneer iemand sun erfge-
naam belast iet te gehengen ofte te gedogen.' Buiten beschouwing laat ik de gedoogplicht in
het bestuurs- en strafrecht.
30.  Zie R.P. Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 91-92.
31. Zie K. Wiersma. a.w. (Gedwongen deelneming) 1952, p. 413.
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De veroordeling om te gehengen en te gedogen is indirect aan de orde ge-
komen bij een discussie in de literatuur met betrekking tot de problematiek
van de middellijke vertegenwoording. Deze problematiek betreft bijvoorbeeld
de situatie dat de opdrachtgever via een tussenpersoon de overdracht van een
roerend goed aan een derde bewerkstelligt. Handelt de tussenpersoon in eigen

naam, maar op rekening van de opdrachtgever, dan is sprake van een vorm
van vertegenwoordiging, waarbij de derde bescherming verdient, ook al is de
tussenpersoon in goederenrechtelijke zin beschikkingsonbevoegd en ook al
weet de derde dat de tussenpersoon niet beschikkingsbevoegd is. Deze visie is
door Van der Grinten geformuleerd in zijn handboek over vertegenwoordi-
ging: 'de derde verkrijgt eigendom..., omdat hij ervan mocht uitgaan,  dat  de
tussenpersoon in zijn verhouding tot de opdrachtgever verbintenisrechtelijk
gerechtigd was de goederen te leveren De rechtsverhouding van opdrachtge-
ver tot tussenpersoon brengt immers mede, dat de opdrachtgever de levering
door de tussenpersoon moet gehengen en gedogen.'32 Hierop is gereageerd
door O.K. Brahn. Deze schrijver is van oordeel dat 'de verwerver eigenaar is
geworden doordat de overdragende tussenpersoon met hem de leveringshan-

deling heeft verricht en dan valt er van de kant van de opdrachtgever niets
meer te gehengen en te gedogen, want hij is niet meer beschikkingsbe-
voegd.'33 Opvallend aan deze discussie is dat het begrip gehengen en gedogen
gekoppeld wordt aan de al dan niet beschikkingsbevoegdheid van de op-
drachtgever. Hiermee krijgt de veroordeling om te gehengen en te gedogen
een nadrukkelijk juridisch karakter. Zoals hierboven beschreven gaat Cle-
veringa uit van een ruime betekenis. Hij gaat uit van een plicht tot medewer-
king. In de situatie van de opdrachtgever die levert via een tussenpersoon kan
dit nog verder genuanceerd worden: de opdrachtgever wordt ertoe verplicht
om zijn medewerking te verlenen, althans de totstandkoming van de over-
dracht niet tegen te werken of te verhinderen. Hij moet de overdracht
'gedogen'.

Als laatste bijdrage vermeld ik de opmerking van J.M.M. Maeijer in zijn
noot onder Hof Amsterdam 19 april 1990, NJ 1990, 546: 'Het is mijns in-
ziens. voldoende dat het Administratiekantoor als juridisch eigenaresse wordt

32.  Zie W.C.L. van der Grinten in Asser-Van der Grinten I, De vertegenwoordiging,
(1973), p. 75-76; dezelfde in zijn noot in Ars Aequi 22 (1973). p. 565 ev.
33.  Zie O.K. Bralln, 'De beschikkingsbevoegdheid van de houder van roerend goed', in
WPNR 5260 (1974), p. 269. Zie voor verdere verwijzingen naar deze discussie in de litera-
tuur Asser-Van der Grinten I, De vertegenwoordiging (1990), nr. 134. Zie expliciet P.L.
Neve, Hoe verkrijgt en vervreemdt de middelluke vertegenwoordiger?. WPNR 5284 (1974).
p. 770 ev.. P. van Schilfgaarde, De vertegenwoordiging (boekbespreking), WPNR 5281
(1974).p 698.
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gedagvaard; de wet stelt geen eisen omtrent 'het gehengen en gedogen' door
certificaathouders. ,34

3. Voorlopige conclusie

Hoewel de literatuur geen uitbundige aandacht heeft besteed aan deze proces-
figuur kunnen toch een aantal conclusies getrokken worden. Het betreft een in
de rechtspraktijk sinds eeuwen bestaande methode om een toestand in het le-
ven te roepen, waarbij iets toegelaten of geduld moet worden. Deze methode
kan gehanteerd worden in een enkelvoudige verhouding van twee partijen ten

opzichte van elkaar, maar ook in een geding dat ertoe strekt dat derden iets
moeten 'gedogen', dat de inhoud vormt van de verhouding tussen de andere

partijen. De opmerking van Maeijer wordt bevestigd door het feit dat nergens
in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering een dergelijke veroordeling
wordt vermeld: het is een pure praktijkoplossing.

4. Relatie tot de gedwongen tussenkomst

De vraag is of de gedwongen tussenkomst dienst kan doen in die gevallen
waarin sprake is van de veroordeling om te gehengen en te gedogen indien die
vordering wordt ingesteld tegen meerdere gedaagden. Mijn antwoord hierop
is bevestigend. Wordt voldaan aan het criterium van een voldoende mate van
betrokkenheid dan kan in het eerdervermelde voorbeeld van het kooivechten
de zaak ook aldus opgezet worden dat eerst de verhuurder van de sporthal
wordt gedaagd en vervolgens via gedwongen tussenkomst de gemeente in het

geding wordt betrokken. Wordt deze weg bewandeld dan meen ik evenals

Cleveringa en anders dan Wiersma, dat de in gedwongen tussenkomst opge-
roepen derde in elk geval een actieve positie in het geding mag en kan inne-
men.  Binnen de rechtspraak  is het niet helemaal duidelijk of ook bij de proce-
dure ingesteld op grond van een vordering om te gehengen en te gedogen de

gedaagde altijd een actieve positie mag innemen. Zo verleende Hof Arnhem
12 december 1973, NJ 1975, 357 wel gelegenheid om verweer te voeren,
terwijl Hof 's-Hertogenbosch 19 januari 1967, NJ 1967, 434 in een desa-
veu-procedure de mogelijkheid om zelfstandig verweer te voeren ontzegde
aan degene die was opgeroepen om te gehengen en te gedogen. In de in het
hoofdstuk over grondslagen besproken kwestie van de certificaathouders (Hof
Amsterdam 19 april  1990,  NJ  1990,  546  (Ma); Hof Amsterdam 15 november

34.  HR 14 mei 1997, NJ 1997, 572; TVVS 1997 nr. 9, p. 282 (W.J. Slagter) biedt een
voorbeeld van een gevorderde veroordeling jegens d: certificaathouders om de overdracht
door de juridische eigenaars aan een derde te gehengen en te gedogen.
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1990,  NJ  1991,   176  (Ma))  die  in het geding  over de waarde  van de aandelen
van de uit te kopen aandeelhouders worden betrokken, is het de expliciete be-

doeling dat de certificaathouders, eenmaal in het geding, zich actief in het ge-
ding opstellen.35 Het lijkt mij in zijn algemeenheid onjuist om iemands
procespositie geheel afhankelijk te stellen van de wijze van procederen van
diens wederpartij.36 Het is mogelijk dat op grond van de bijzondere aard van

de procedure er regels bestaan omtrent de wijze van verweer voeren en het
tijdstip waarop dat mogelijk is.37 Er is echter geen reden de veroordeling om
te gehengen en te gedogen te koppelen aan een automatisch passieve pro-

cespositie van de opgeroepen 'gehengene' Inhoudelijk is het niets anders dan

een medewerkingsplicht die processueel geeffectueerd wordt.

5. Conchisie

Conclusie is dat de toepassing van de veroordeling om te gehengen en gedo-
gen vervangen kan worden door de toepassing van de oproeping bij gedwon-
gen tussenkomst in die gevallen waar de vordering wordt ingesteld bij subjec-
tieve cumulatie, met meerdere partijen. De gevorderde gedoogplicht van de
medegedaagde veronderstelt dat deze gedaagde in voldoende mate betrokken
is bij het geding tussen de opgeroepene enerzijds en de eiser en de andere ge-

daagde(n) anderzijds. Een mogelijke complicatie, namelijk een passieve pro-
cespositie van de partij die gedaagd is om te gedogen, doet zich naar mon
mening niet voor bij de oproeping in gedwongen tussenkomst.

35.   Volgens Hof Amsterdam 15 november 1990, NJ  1991,  176 (Ma) kunnen de certificaat-
houders 'zich in het debat mengen'.
36.  Mogelijke complicaties die bij het instellen van hoger beroep kunnen intreden indien
geprocedeerd wordt op grond van subjectieve cumulatie komen hierna aan de orde.
37. Een duidelijk voorbeeld hiervan biedt de renvooiprocedure: art. 122 Fw. Zie in dit ver-
band Rb. Alkmaar 21 november 1985, NJ 1986, 522; Hof 's-Hertogenbosch 4 februari 1987,
NJ 1988, 205; HR 24 juni 1994, NJ 1994, 595 en HR 11 november 1994, NJ 1995, 115. De
tegenstanders van de hierboven vermelde oproeping van de certificaathouders bij de uitkoop
van de aandeelhouders beroepen zich erop dat er geen wettelijke grondslag is in de art.
2:92a en 20la BW. Naar mijn mening dient de rechtsvraag omgekeerd beantwoord te wor-
den: zodra er een wettelijk beletsel is, dienen derden nict in het geding betrokken te worden.
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II Gedwongen tussenkomst en subjectieve cumulatie

A. Het Nederlandse recht

1. Inleiding

Het Nederlandse recht kent zoals hiervoor beschreven de situatie dat in het
geding sprake is van een gezamenlijkheid van partijen Is het noodzakelijk dat
meerdere partijen tesamen procederen dan kan met succes de exceptio plc.
worden opgeworpen. Bestaat deze noodzakelijkheid niet, dan is sprake van
'subjectieve cumulatie', een meerderheid van subjecten aan de kant van de ei-
ser dan wel aan de zijde van de gedaagde, dan wel aan beide zijden van de
strijdende partijen. 38

Hiervoor is gebleken dat de exceptio plc. te vinden is in afzonderlijke wet-
telijke bepalingen, maar dat er geen wettelijke regeling is waarin de exceptio

plc. als zodanig wordt gedefinieerd. Dit geldt in nog sterkere mate voor de
subjectieve cumulatie. Er bestaat geen algemene wettelijke regeling en inci-
dentele vindplaatsen zijn nauwelijks aanwijsbaar.39 Belangrijkste bronnen voor
het onderzoek naar de subjectieve cumulatie vormen derhalve rechtspraak en
literatuur.

2. Kenmerken

Bij gebreke aan een wettelijke bepaling die aangeeft op grond van welk crite-
rium de subjectieve cumulatie in het concrete geval toelaatbaar geacht dient te
worden, heeft in de rechtspraak in de eerste helft van deze eeuw hierover ver-

38. Zie reeds R. van Boneval Faure, Het Nederlandsche Burgerlijk Procesrecht, Deel II,
Leiden  1900,  p. 18-19; voorts RP. Cleveringa, Cumulatie van rechtsvorderingen. Opstellen
over hedendaagsch recht op 17 november 1946 aangeboden aan Prof. mr. J.C. van Oven,
Leiden 1946, p. 104 ev; W.L. Haardt, Onsplitsbaarheid, pre-advies voor de vereniging voor
de vergelijkende studie van het recht van Belgie en Nederland, Jaarboek 1969-1970,
Zwolle, p. 281 ev.; Star Busmann-Rutten-Ariens, Hoofdstukken. Haarlem 1972, nr. 130;
Van Rossem-Cleveringa, Burgerlijke Rechtsvordering (1972), aant 2 op art. 3 Rv.; W.H.
Heemskerk, De eis in reconventie. prft. Leiden 1972, nr. 18; Zonder-
land-Schlingemann-Dolman, Coops' Nederlands Burgerlijk Procesrecht. Zwolle 1980, p.
30-31; Snijders-Ynzonides-Meijer, Nederlands Burgerlijk Procesrecht, Deventer 1997, nr.
66; Stein-Rueb. Compendium van het burgerlijk procesrecht. Deventer 1997, p. 140 ev.;
Hugenholtz-Heemskerk, Hoofdlijnen van Nederlands Burgerlijk Procesrecht, 's-Gravenhage
1998, nr. 43.
39. Wel blukt uit verschillende bepalingen dat subjectieve cumulatie door de wetgever mo-
gelijk wordt geacht. Zie bijvoorbeeld de art. 3, 79, 97, 126, 136 en 158 voor de dagvaar-

dingsprocedure. De toelaatbaarheid van de subjectieve cumulatie volgt derhalve uit het stel-
sel van de wet. In dezelfde zin Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), aant. 2 op art. 3 Rv.,
W.H. Heemskerk a.w. (1972), nr.  18; AG Ten Kate in de conclusie bu HR 27 oktober 1978,
NJ 1980, 102 (WHH).
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schil van mening bestaan. Hieraan werd een einde gemaakt door de uitspraak
van HR 12 januari 1939, NJ 1939, 915, waarin de Hoge Raad expliciet koos
voor 'doelmatigheid' als beslissend criterium.40 Na dit arrest is nog een enkel

maal door een lagere rechter een enigszins afwijkende uitspraak gedaan, maar
het gros der rechtspraak heeft zich geconformeerd aan het standpunt van de
Hoge Raad.41 Een tweede standaardarrest is HR 27 oktober 1978, NJ 1980,
102 (WHH). In dit arrest wordt het doelmatigheidscriterium herhaald en het
instituut van de subjectieve cumulatie voorzien van de mogelijkheid tot split-
sing. Een fraai staaltje rechtersrecht, waarbij de scherpe kantjes van al te
luchthartige toelating tot cumulatie worden verwijderd. Blijkt de samenvoe-

ging bezwaarlijk, dan kan de rechter op verzoek van partijen of ambtshalve de
samenvoeging ongedaan maken door de zaken te splitsen Voorheen werd bij
ontoelaatbare subjectieve cumulatie de sanctie van niet-ontvankelijkheid van
de gecumuleerde vorderingen toegepast.42

De Hoge Raad zegt niet wat de inhoud van het begrip 'doelmatigheid' is. De
literatuur heeft hieraan verschillende interpretaties gegeven. Ruim is de opvat-
ting van Cleveringa. Hij is van oordeel dat het niet alleen gaat om de gevallen
waarin  de  eis tot verwijzing of voeging  (art.   158  en   159  Rv.) zou moeten
worden toegewezen, maar ook om situaties die hetzelfde onderwerp betreffen

offeitelijk met elkaar verbonden zijn.43

Van een duidelijk minder ruim standpunt gaan uit zowel Van Boneval Faure
als Rutten. Van Boneval Faure kiest voor het doelmatigheidscriterium, maar
verbindt daaraan de eis dat de gecumuleerde vorderingen ontstaan zijn uit
'rechtsbetrekkingen, die dezelfde grondstag hebben.'44 Rutten is van mening

dat aansluiting dient te worden gezocht bij het begrip 'verknochtheid', dat ook
dienst doet bij de toelating van de samenvoeging van zaken op grond van art.
159 Rv.45 Haardt gaat niet in op het begrip 'doelmatigheid', maar stelt dat de

40.  De Hoge Raad overwoog: 'dat gedaagden zich vermogen te verzetten tegen het feit, dat
zij ter zake van verschillende vorderingen te zamen met anderen in rechte geroepen wor-
den, indien niet tenminste een zoodanige samenhang tusschen die vorderingen bestaat. dat
redenen van doelmatigheid een gezamenlijke behandeling wettigen.'
41. Afwijkende uitspraken na 1939 zijn Rb. Utrecht 6 juli 1949, NJ 1950,488; Rb. Alk-
maar 23 maart 1950, NJ 1951, 277. Zie voor een uitgebreid overzicht op dit punt van de
rechtspraak Van Rossem-Cleveringa, a.w. (1972), p. 72-73.
42.  De Hoge Raad overwoog: 'Wel kan de rechter een aldus aanhangig gemaakt geding, op

verlangen van een partij of ambtshalve, splitsen op de grond dat tussen de vorderingen geen
zodanige samenhang bestaat, dat redenen van doelmatigheid een gezamenlijke behandeling
wettigen.'
43.  RP Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 114 en Van Rossem-Cleveringa, a.w.
(Rechtsvordering) 1972, p. 64, 71, noot 41.
44.  R van Boneval Faure, a.w. (procesrecht) 1900, deel 2, p. 19 en voorts in Rechtsgeleerd
Magazijn. dl. XIII, 1894, p 216-219.
45. Onder verknochtheid verstaat Rutten 'een zodanig nauw en onafscheidelijk verband =>
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mate van samenhang bepalend is. Hij gebruikt dit criterium zowel ter beoor-
deling van de toelaatbaarheid van de subjectieve cumulatie als van de exceptio
Plc.46 AG Ten Kate in zijn conclusie bij HR 27 oktober 1978, NJ 1980, 102
(WHH) doet geen poging om een inhoudelijke omschrijving te geven van het

doelmatigheidscriterium, maar gaat uit van een negatieve begrenzing. Indien

de samenvoeging een behoorlijke procesgang onmogelijk maakt of 66n der
partijen in enig in redelijkheid te beschermen belang wordt getroffen, dient de
samenvoeging achterwege te blijven.47 Deze laatste opvatting lijkt mij de
juiste. Het is aan partijen om de zaak aanhangig te maken. Mocht de gekozen

wijze van procederen, door middel van subjectieve cumulatie, naar het oordeel
van de rechter belemmerend werken ten aanzien van de voortgang van het
geding of schade toe brengen aan 66n der in het geding betrokken partijen,
dan kan hij hier op eenvoudige wijze een stokje voor steken door de zaken te

splitsen.

Een ander kenmerk van de subjectieve cumulatie is dat de gezamenlijkheid
van partijen ontstaat vanaf de aanvang van het geding. Hiermee onderscheidt
de subjectieve cumulatie zich van deelnemingsvormen waarbij de derde toe-
treedt tijdens het geding, zoals vrijwillige tussenkomst (art. 285) en de ge-
dwongen tussenkomst (art. 123)48 De betrokkenheid van een derde met een
geding dat reeds beeindigd is, ontstaat door het instellen van derdenverzet

(art. 376 Rv.).49

dat de beshssing der ene zaak op die der andere van rechtstreekse invloed is.' Zie L.E.H.
Rutten, Cumulatie van rechtsvorderingen, RMThemis 1941, p. 41. In Star Bus-
mann-Rutten-Aliens, a.w. (1972), nr. 130 wordt gesproken van 'innerlijke samenhang' tus-
sen de vorderingen. Als Rutten: Stein-Rueb, a.w. (1997), p. 140-141. De opvatting van
Rutten is verwoord in eerste en tweede instantie van de zaak HR 27 oktober 1978. NJ 1980,
102 (WHH).
46. Zie W.L. Haardt, a.w., p. 282-283.
47.  De 'negatieve' benadering is ook al door Rutten voorgesteld. Zie L.E.H. Rutten, a.w.
(Cumulatie) 1941, p. 41.
48.  Hoewel door de voeging van zaken ex art. 159 Rv. er geen sprake van is dat de derde
toetreedt tot het geding van andere partijen (zie HR 21 mei 1999, NJ 2000, 291 (JBMV)).
kan men stellen dat er een betrokkenheid ontstaat tussen de verschillende partijen op grond
van deze (formele) voeging van zaken. Deze betrokkenheid ontstaat tijdens het geding.
Voeging van zaken verschilt op dit punt van subjectieve cumulatie.
49.  Is men r=is als partij betrokken geweest in het geding tussen andere partijen, dan kan
geen derdenverzet worden ingesteld. Deze dichotomie volgt uit de wettelijke regeling van
art. 376 Rv. zelf. Zie uitgebreid over de Franse achtergrond van de Nederlandse regeling
van derdenverzet: R. van Boneval Faure, Het Nederlandsche burgerlijk procesrecht, Decl V,
Leiden 1900, p. 373 ev. Zie voorts RP Cleveringa, De gronden voor requeste-civiel. in
Rechtskundige opstellen aangeboden aan Prof Mr. E.M Meyers, Zwolle 1935. p. 196; K.
Wiersma, Het rechtsmiddel verzet van derden, prft. Leiden 1952, p. 50 ev.; Th.B. Ten Kate,
Het requeste-civiel, prft. Leiden 1962, p. 110 ev., Van Rossem-Cleveringg a.w., (1972),
aant. 1 op art. 376 Rv.; Zonderland-Schlingemann-Dolman, a.w. (1980), p 203-204: =>
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De vraag is of het wenselijk is dat er een gradatie aangebracht wordt in de
toelaatbaarheid van de bovengenoemde deelnemingsvormen. Aan derdenver-
zet is door de rechtspraak een zeer beperkte werking toegekend. Zo oor-
deelde HR 21 maart 1924, NJ 1924, 535: 'dat mede op grond van een en an-
der aan het na aarzeling in de wet opgenomen rechtsmiddel geen ruimere
werking is toe te kennen dan hierboven, met het oog op de woorden der wet,
toelaatbaar werd geacht, zulks nog te minder, omdat de bevoegdheid tot deel-
neming aan een tussen anderen gevoerde rechtsstrijd bij wege van tussen-

komst, aan derden enkel wordt gegeven ter voorkoming van benadeling of van
hun toekomende rechten die door het rechtsgeding bedreigd worden, en dus
zeker geen ruimere strekking is toe te kennen aan een middel, dat de resulta-
ten van een reeds geeindigde rechtsstrijd van anderen beoogt te wijzigen  of te
niet   te doen.' Dezelfde beperkte strekking keert terug   in   HR   1    december

1939, NJ 1940,445 (EMM).50 De Hoge Raad kent in dit arrest aan het der-
denverzet een zeer eng toepassingsgebied toe, terwijl tezelfdertijd aan subjec-
tieve cumulatie een zeer ruime toepassing wordt toebedacht. Merkwaardig is
dat de Hoge Raad in zijn argumentatie voor derdenverzet zich beroept op de
(jurisprudentiele) beperkingen die opgelegd zijn aan de vrijwillige tussen-

komst, die evenwel geen wettelijke grondslag hebben. Het lijkt erop dat de
Hoge Raad het in een zo vroeg mogelijk stadium betrekken van meerdere

partijen verkiest boven toetreding tijdens ofna (afloop van) het geding.

3. Structuur

Twee beginselen liggen ten grondslag aan de subjectieve cumulatie. Het eerste

beginsel houdt in de formele eenheid van het proces. Het tweede beginsel
houdt in de (materiele) zelfstandigheid van de gecumuleerde zaken. 51

Hugenholtz-Heemskerk, a.w. (1998), nr. 201.
50.  De Hoge Raad wil het derdenverzet niet zozeer inperken dat het slechts toekomt aan
derden tegenover wie de uitspraak gezag van gewijsde heeft: HR 8 december 1989, NJ
1991,192.
51.  De doelmatigheid wordt veelal gezien als het bindende element tussen het beginsel van
de formele eenheid van het proces en van de zelfstandigheid der vorderingen. Zie R.P. Cle-
veringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p 106-113; W.L. Haardt, a.w. (1969), p. 282-283; Van
Rossem-Cleveringa, a.w (Rechtsvordering) 1972, p. 61-64; Zonder-

land-Schlingemann-Dolman, a.w. (1980), p. 30; AG Ten Kate in zijn conclusie bij HR 27
oktober 1978, NJ 1980,102, (p. 317); Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 131,
W.H. Heemskerk a.w. (1972), nr. 18; D.J. Veegens, Cassatie in burgerlijke zaken, bewerkt
door E. Korthals Altes en H.A. Groen, Zwolle 1989, nr. 46; Stein-Rueb, a.w.
(Compendium)  1997, p.  140 ev.; Hugenholtz-Heemskerk, a.w.  1998, nr. 43. Zie in de juris-
prudentie onder meer HR 9 december 1938, NJ 1939, 714, HR 14 februari 1947, NJ 1948,
1, HR 22 juli 1948, NJ 1948, 618, HR 30 mei 1952, NJ 1953, 74; HR 27 oktober 1978, NJ
1980, 102 (WHH); Hof's-Gravenhage 10 maart 1982, NJ 1983, 160; HR 2 december =>
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De formele eenheid van het gecumuleerde proces komt tot uitdrukking in
een uniforme behandeling en berechting van de zaken. Iedere partij heeft het
recht om in vrijheid zijn of haar eigen geding te voereg zoals ook in een af-
zonderlijk geding. De processuele bevoegdheden mogen niet afhanketijk ge-
steld worden van de activiteiten of het gebrek aan activiteiten van de overige
mede-eisers of medegedaagden (strijdgenoten). Anderzijds heeft de partij in
gecumuleerde zaken geen formele bevoegdheden ten opzichte van de overige

zaken, voorzover hij of zij daarbij geen partij is.52 Het proceseconomisch
voordeel dat bereikt wordt door het eenmaal verrichten van een proceshande-
ling voor meerdere partijen mag niet ten koste gaan van de individuele rechten
van dezelfde partijen. 53

De uitwerking van deze beginselen in het proces spitst zich in hoofdzaak toe
op twee terreinen. Het ene is de betekenis van proceshandelingen voor het
gecumuleerde proces. Het betreft vooral de voortgang van het proces en de
betekenis van proceshandelingen, verricht door de rechter, die werking hebben
jegens alle in het geding betrokken partijen. Het andere terrein betreft de
vaststelling van feiten ten processe, voornamelijk kwesties van bewijsrecht.

Voorzover het gaat om proceshandelingen binnen een gecumuleerd proces
hebben een aantal handelingen van de rechter dezelfde betekenis voor de ver-
schillende partijen. Te noemen zijn autonome bevoegdheden van de rechter
zoals het leiden van de terechtzitting, de behandeling en het processueel debat.
Hiertoe behoren ook de vaststelling van termijnen, waarbinnen de partijen
proceshandelingen dienen te verrichten (art.  141 a Rv. ev.). Cleveringa gaat in

beperkte mate in op de vraag in hoeverre voor het gehele gecumuleerde pro-
ces proceshandelingen werking hebben. Hij vermeldt nog dat cumulatie kan
leiden tot wijziging van de relatieve competentie (art. 126 Rv.), dat de moge-
lijkheid van anticipatie beperkter kan zijn (art. 12 en 136 Rv.) en dat bij ge-

54deeltelijk verstek bijzondere rechtsgevolgen intreden (art. 79 Rv.).

1983, NJ 1984, 368; BR 1984, 251; Hof's-Gravenhage 15 november 1984, NJ  1985, 480;
HR 29 april 1994, NJ 1995, 609 (CJHB); VR 1994, 221; HR 15 maart 1995, NJ 1996, 359
(MB); HR 21 november 1997, NJ 1999, 146 (Condor).
52. Veegens-Groen-Korthals Altes, a.w (1989), nr. 46, spreekt in dit verband van de
'relatieve werking' van de proceshandelingen van de strijdgenoten.
53.  Voorbeelden zijn te vinden bij R.P. Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 106-113.
Van Rossem-Cleveringa, a.w. (Rechtsvordering) 1972, p. 61-64; Star Bus-
mann-Rutten-Ariens,  a.w.  (1972),  nr.  131.
54.  Zie Van Rossem-Cleveringa, a w (Rechtsvordering) 1972, p. 64. Blijkens HR 28 mei
1999, NJ 2000, 290 (JBMV) heeft een verweer gevoerd door twee wel verschenen
(mede-)gedaagden geen gelding ten aanzien van een niet verschenen medegedaagde. Dit is
volgens de Hoge Raad alleen mogelijk indien sprake van een meerpartijenverhouding
waarbij het noodzakelijk is dat de beslissing eensluidend is ten aanzien van alle partuen
(noodzakeluk strijdgenootschap). Zie voor internationale rechtsmacht HR 16 mei 1986. =>

188



Een algemene werking wordt niet aanvaard bij de vaststelling van de abso-
lute competentie. De vorderingen worden afzonderlijk beschouwd en niet bij
elkaar opgeteld.55 De zelfstandigheid der vorderingen komt ook tot uitdruk-
king bij het voortzetten van het geding na afstand van instantie (art. 277 Rv.)
door 66n van de eisers 56

De zelfstandigheid van de gecumuleerde zaken impliceert dat het de partijen
vrij staat zelf vorderingen in te stellen of te wijzigen, een eigen verweer te
voeren en zeifstandig conclusies te nemen.57 De uniforme procesvoering leidt
er evenwel toe dat onvermijdelijk een wisselwerking tussen de verschillende
zaken ontstaat. De invloed die de gedingen op elkaar uitoefenen doet zich
vooral gevoelen bij de vaststelling van feiten. De stellingname ten aanzien van

de feiten, de bevoegdheden om bewijsmiddelen naar voren te brengen zijn au-
tonome bevoegdheden van de partijen. Met name ten aanzien van het bewijs
door getuigen heeft er in de Nederlandse doctrine discussie bestaan over de
vraag op welke wijze deze problematiek benaderd dient te worden. De vraag
had vooral praktisch belang vanwege de oude bewijsregel dat een partij geen
getuige  mag zijn in eigen zaak.58 Sinds de invoering  in  1988  van het nieuwe

bewijsrecht heeft deze vraag veel van haar praktisch belang verloren, omdat
tegenwoordig partijen wel tot het getuigenbewijs kunnen worden toegelaten

(art. 190 Rv.). Cleveringa heeft een uitgebreid betoog gehouden waarin hij
verdedigde dat 'er niets is dat dwingt tot de opvatting, dat in dit verband elke
deelnemer aan het geding als procespartij moet worden aangemerkt tegenover
elke andere strijdgenoot'.59 De bewijsopdracht heeft dus alleen betrekking op
de partijen die rechtstreeks in de strijd tegenover elkaar staan, een beroep op
de litiscontestatie. Met dit betoog overtuigde hij Star Busmann die voorheen
uitging van het onderscheid tussen feiten die uitsluitend van betekenis zijn

voor degene die ze heeft aangevoerd en feiten die beslissend zijn voor de par-
60tijgenoten, de 'gemeenschappelijke' feiten.

NJ 1987. 456.
55. Zie bijvoorbeeld W.L. Haardt, a.w. (1969). p. 292: Hugenholtz-Heemskerk, a.w  1998,
nr. 24, Snijders-Wendels, Civiel appel, Deventer 1999, nrs. 39,61 en 66. HR 10 mei 1929,
NJ 1929, 1094; W. 11989; HR 23 juni 1950, NJ 1950, 660; HR 25 maart 1994, NJ 1994,
392.

56.   Zie Star Busmann-Rutten-Ariens, a w  (1972), nr.  131.
57. Zeer duidelijk op dit punt Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 131.
58.  Zie over dit probleem in verband met subjectieve cumulatie R.P Cleveringa, a.w.
(Cumulatie) 1946, p  108 en W L Haardt, a.w. (1969), p. 297-299
59. R.P. Cleveringa, a.w. (Cumulatie) 1946, p. 108-109.
60. Het 'omgaan' van Star Busmann is terug te vinden in C.W. Star Busmann, Hoofdstuk-
ken van Burgerlijke Rechtsvordering, Haarlem  1948, nr. 131. Zoals hierna zal blijken bij de
bespreking van het Italiaanse recht hanteren de Italianen op dit punt wel een onderscheid
tussen individuele en gemeenschappelijke feiten, maar brengen zij een nuancering aan =>
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4. Hoger beroep

Het evenwicht tussen zelfstandigheid der vorderingen en de formele eenheid
van het proces gaat in het Nederlandse recht verloren bij hoger beroep. Iedere
partij in eerste aanleg kan in hoger beroep gaan tegen de uitspraak in eerste

aanleg. Er zijn door de Nederlandse wetgever geen bijzondere wettelijke be-
palingen opgenomen, die een fragmentering van het proces (trachten te) voor-
komen.61 Bovendien wordt in de jurisprudentie strikt vastgehouden aan het
beginsel van litiscontestatie. Wie staat tegenover wie in het proces?

Een sprekend voorbeeld hiervan komt tot uitdrukking in HR 29 april 1994,

NJ 1995, 609 (CJHB), VR 1994, 221: 'hoewel samengevoegd in 66n dag-
vaarding zijn de door ABP, resp. de Gemeente tegen NN ingestelde vorderin-
gen zelfstandige vorderingen, elk met een eigen, van die van de andere onaf-

hankelijke grondslag. het enkele feit dat zij bij 66n dagvaarding zijn ingesteld,
brengt dan ook niet mee dat ABP, resp. de Gemeente over en weer partij zijn
geworden in het door de ander bij deze dagvaarding aangespannen geding. Dit
laatste wordt niet anders doordien ten gevolge en op de voet art. 3 VOA voor
beide vorderingen te zamen  66n en hetzelfde 'plafond' geldt.'62

5. Splitsing

De mogelijkheid van splitsing is geyntroduceerd in het arrest HR 27 oktober
1978, NJ 1980, 102 (WHH). De eerder gehanteerde sanctie van

door gebruik te maken van het begrip 'partij in materiele zin'. Hiermee komt men tot het-
zelfde resultaat als Cleveringg zonder afbreuk te doen aan de oorspronkelijke opvatting van
Star Busmann. Een mooi voorbeeld van kool en geit sparen. Zie voorts AG Asser in zijn
conclusie bij HR 1 november 1996, NJ 1997, 83, sub nrs. 2.16-2.17.
61. Star Busmann-Rutten-Ariens, a.w. (1972), nr. 131, Veegens-Groen-Korthals Altes,
a.w.  (1989),  nr. 46; Hof's-Gravenhage 10 maart  1982, NJ  1983,  160.
62. Van Rossem-Cleveringa, a.w. (Rechtsvordering) 1972, aant. 7 op art. 332 Rv.; Zonder-
land-Schlingemann-Dolman, a.w. (1980), p 178-179; Veegens-Groen-Korthals Altes, a.w.
(1989), nr. 46; Burg. Rv., losbladig (Wedeven), aant. 9 bij art. 332 Rv.; Hugen-
holtz-Heemskerk, a.w. 1998, nrs. 24, 179 en 183; Snijders-Wendels, a.w. (1999), nr. 179.
In de rechtspraak onder meer HR 9 december 1938, NJ 1939, 714; HR 6 maart 1942, NJ
1942, 386; HR 14 februari 1947, NJ 1948, 1, HR 22 juli 1948, NJ 1948,618; HR 30 mei
1952, NJ 1953, 74; Hof 's-Hertogenbosch 14 februari 1957, NJ 1958, 136; HR 5 januari
1962, NJ 1962, 141; HR 5 april 1968, NJ 1968,323; HR 21 juni 1968, NJ 1968, 315 (DJV);
Hof 's-Gravenhage 14 oktober 1971, NJ 1972, 124; HR 24 september 1976, NJ 1978, 135
(BW); HR 27 oktober 1978, NJ 1980,102 (WHH); HR 20 mei 1983, N.1 1984,649 (FHJM);
HR 2 december 1983, NJ  1984,  368; BR  1984, 251; Hof's-Gravenhage 15 november  1984,
NJ 1985, 480; HR 17 maart 1989, NJ 1989,768 (JBM\9; HR 30 maart 1990, NJ 1991,644
(CJHB) inzake incidenteel appel. HR 21 februari 1992, NJ 1992,336, HR 15 maart 1995,
NJ 1996,359 (MB); HR 1 november 1996, NJ 1997, 83; HR 21 november 1997, NJ 1999,
146 (Condor).
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niet-ontvankelijkheid werd hiermee vervangen door een middel waarmee op

verlangen van 66n der partijen of ambthalve door de rechter een eind kan
worden gemaakt aan een ondoelmatige wijze van procederen bij gebreke van
onvoldoende samenhang tussen de gecumuleerde vorderingen.

Deze door de rechtspraak gecreeerde mogelijkheid maakt duidelijk dat het

bij de behandeling van processuele meerpartijenverhoudingen in de kern gaat

om de vraag naar al dan niet splitsbaarheid van de verhouding tussen de ge-
cumuleerde partijen Is deze splitsbaar dan is het strijdgenootschap 'vrijwillig',
is geen sprake van splitsbaarheid dan is het strijdgenootschap 'noodzakelijk'.

In Belgie bestaat (nog) een uitgebreide discussie omtrent de vraag welke

sanctie verbonden dient te zijn aan het ontbreken van samenhang van de cu-

mulatie. De meningen lopen uiteen over de keuze tussen de exceptie van on-

bevoegdheid, nietigheid van het inleidend gedingstulg niet-ontvankelijkheid
van de vordering of splitsing van de vorderingen.63

6. Relatie tot de gedwongen tussenkomst

De Nederlandse rechtspraak heeft gekozen voor een ruim criterium van toela-

ting voor van de subjectieve cumulatie, namelijk doelmatigheid. Dit criterium
is (waarschijnlijk) nog ruimer dan het door mij voorgestelde criterium bij ge-
dwongen tussenkomst. Hieruit volgt dat samenloop zich kan voordoen op

materieelrechtelijke terreinen waar ook de gedwongen tussenkomst dienst kan

doen. Via oproeping ex art. 12a kunnen extra eisers of gedaagden in het ge-
ding betrokken worden. Voor vrijwillige tussenkomst ligt de zaak iets anders.

Hierbij  gaat niet het initiatief uit van een andere partij,  maar van de tussenko-

mende derde zelf. In dit opzicht is subjectieve cumulatie sterker verwant aan
gedwongen tussenkomst dan aan vrijwillige tussenkomst.64 Ook bevatten

beide procesfiguren (althans in mijn visie) de mogelijkheid van splitsing van
zaken.

Essentieel verschil is dat subjectieve cumulatie, anders dan gedwongen tus-
senkomst, geen litiscontestatie doet ontstaan tussen de strijdgenoten onder-

ling. Uitgangspunt is dat in het geval dat bijvoorbeeld twee eisers ageren tegen

66n gedaagde, er twee zaken ontstaan, waarbij de ene eiser geen partij is in de
zaak van de andere eiser. Er zijn in wezen twee gedingen, waarbij de vorde-
ringen evengoed afzonderlijk hadden kunnen worden ingesteld.65 Bij toetre-

63. Zie hierover P. Taelman, 'Cumulatie van vorderingen - collectieve dagvaardingen', in
'Het proces in meervoud', (ed. M. Storme en P. Taelman), Brussel Kluwer 1997, p.  18-26.
64. Dit wordt ook opgemerkt door R. van Boneval Faure, a.w. (Procesrecht, decl V) 1900,

p. 410411.
65.  In HR 5 april 1968, NJ 1968,323 (HB) wordt expliciet gesteld dat 'de vorm waarin het

onderhavige geding is opgezet en gevoerd, het met mogelijk maakte dat het hof op het =>
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ding van de derde via gedwongen tussenkomst heb ik hiervoor betoogd dat de
keuze aan de opgeroepen derde is.66 Eenmaal toegetreden volgt uit de inge-
nomen proceshouding hoe de verhouding tussen partijen ligt. Is het initiatief
tot oproeping van de rechter, dan neemt het Italiaanse recht zelfs aan dat er
een processueel noodzakelijk strijdgenootschap is ontstaan. Het afzonderlijke
karakter van de gecumuleerde zaken leidt ertoe dat in hogere aanleg de strijd-
genoten uit de vorige aanleg tegen elkaar geen beroep kunnen instellen. Bij de
toepassing van de gedwongen tussenkomst in hogere instantie, blijkt dat de
gedwongen tussenkomst, uitgaande van een situatie van processueel of mate-
rieel strijdgenootschap aanleiding geeft tot het aannemen van een processitua-
tie van meerdere pal:ijen in een zelfde rechtsverband dat ook in hogere aanleg
wordt voortgezet. Willen partijen zoveel mogelijk het geding in volle omvang
met alle belanghebbende partijen tot in hoogste instantie aan de rechter voor-
leggen, dan verdient het aanbeveling voor de toepassing van de gedwongen
tussenkomst te kiezen. Een nog verder reikende oplossing is dat de rechter de
subjectieve cumulatie converteert tot een processueel noodzakelijk strijdge-
nootschap. Zoals hiervoor in het hoofdstuk over vrijwaring betoogd is in ge-
compliceerde meerpartijenverhoudingen een dergelijke bevoegdheid wenselijk.
De rechter zal hierbij een afweging moet maken tussen processuele doelma-
tigheid tegenover handhaving van de partij-autonomie. Denkbaar is dat deze
ingrijpende maatregel afhankelijk wordt gesteld van de toestemming van de
betrokken partijen. Voor vrijwaring en gedwongen tussenkomst lijkt mij deze
bevoegdheid dringender dan voor subjectieve cumulatie.

7. Conclusie

Het Nederlandse recht kent de toepassing van de subjectieve cumulatie zonder
dat hiervoor een wettelijke grondslag bestaat De toelaatbaarheid wordt be-
oordeeld op grond van de doelmatigheid van de samenvoeging van vorderin-
gen. Hiermee is gekozen voor een tamelijke ruime toelaatbaarheid van deze
procesfiguur. Is de cumulatie niet doelmatig dan kan de rechter ambtshalve of
op verzoek van 66n der partijen de samengevoegde zaken splitsen. De struc-
tuur van een gecumuleerd geding is tweeledig: enerzijds een formele eenheid,

hoger beroep van de firma tegen het vonnis van de rb. een beslissing gaf welke voor alle in
dit geding betrokken pp met inbegrip van Athina bindend zou kunnen zijn: dat de fabriek
Athina en de firma gezamenlijk heeft gedagvaard en als eerste en tweede gedaagde heeft
betrokken in een geding waarin zij elk van haar heeft aangesproken en wel Athina voor het
geval de firma binnen de haar verstrekte last is gebleven en de firma voor het geval zij die
heeft overschreden, dat hierdoor geen drie-partijen-geding is ontstaan en de firma evenmin
partij is geworden in de zaak van de fabriek tegen de firma. terwijl ook de firma en Athina
niet als procespartijen tegenover elkaar zijn komen te staan.'
66. Zie hiervoor bu de bespreking van de vrijwillige tussenkomst.
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anderzijds een verzameling van samenhangende, zelfstandige vorderingen. In
hoger beroep treedt een fragmentering van het proces op doordat het appal

onafhankelijk ingesteld kan worden en enkel tegen de rechtstreekse weder-

partij in eerste aanleg (litiscontestatie). Mijn voorstel is dat de rechter de be-

voegdheid krijgt om subjectief gecumuleerde zaken te converteren, eventueel

afnankelijk te stellen van de toestemming van de betrokken partijen.

B. Het Italiaanse recht

1. Inleiding
Het Italiaanse recht kent zoals hiervoor beschreven de situatie dat in het ge-
ding sprake is van een gezamenlijkheid van partijen ('pluralith di parti'). Is het
noodzakelijk dat meerdere partijen tesamen procederen dan is sprake van een

noodzakelijk strijdgenootschap (art. 102 c.p.c ). Bestaat deze noodzaak niet,
maar is er geen bezwaar tegen het gezamenlijk procederen dan is sprake van

een vrijwillig strijdgenootschap (litisconsorzio facoltativo: art. 103 c.p.c.).
Simpel gezegd: bij het noodzakelijk strijdgenootschap gaat het om de vraag
welke partijen in het geding moeten zijn, bij het vrijwillig strijdgenootschap
om de vraag welke partijen in het geding kunnen zijn.67 Dit onderscheid is tot

uitgangspunt gekozen van de wettelijke regeling, waarbij meerdere eisers of

gedaagden in hetzelfde geding procederen. Toegelaten is dat meerdere partijen
in hetzelfde geding zowel als eiser danwel als gedaagde optreden, indien tus-
sen de aanhangige gedingen samenhang bestaat ten aanzien van het onderwerp
van het geschil of de rechtstitel, waarop de vorderingen zijn gegrond, ofwel,
indien de beslissing afhangt, geheel of gedeeltelijk,  van de oplossing van iden-
tieke vragen. De rechter kan, tijdens de instructie der zaak of bij einduit-

67.  Aldus G. Fabbrini, Litisconsorzio, Enciclopedia del diritto, Milano 1974, p. 820;
evenzo G. Costantino, Litisconsorzio, Enciclopedia Giuridica Treccani, Roma 1990, vol.
XIX, p. 12. E. Redenti, Il giudizio civile con pluralith di parti, (1911), Milano 1960, p. 5 ev.
gaat uit van een iets ingewikkelder tegenstelling. Hij meent dat bu het noodzakelijk strijd-

genootschap sprake is van een rechterlijke voorziening die juridisch tn logisch ten aanzien
van de strijdgenoten uniform dient te zijn. BU het vrijwillig strijdgenootschap is naar zijn
oordeel sprake van rechterlijke voorzieningen met een min of meer homogeen karakter, die
formeel bijeengevoegd kunnen worden in een rechterlijke uitspraak. In deze lijn A. Proto

Pisani, Commentario del codice di procedura civile, Torino 1973, p. 1128-1129; L. Zannu-
tigh, Litisconsorzio, Digesto delle discipline privatistiche, sezione civile Xi, Torino  1994,  p.

57. S. Menchini, 11 processo litisconsortile, Milano 1993, p. 79-84 daarentegen is van me-
ning dat bij het vrijwillig strijdgenootschap er niet per definitie sprake is van homogene
verhoudingen. Hij stelt dat 'vrijwillige cumulatie' zich ook kan voordoen bij zaken waarbij
sprake is van een duidelijk belangenconflict of van tegengestelde verhoudingen tussen de

strijdgenoten onderling. In deze lijn A. Proto Pisani, Lezioni di diritto processuale civile,
Napoli 1996, p. 382 ev. die het leerstuk van het vrijwillig strijdgenootschap behandelt van-
uit de verschillende vormen van samenhang die kunnen bestaan bij vorderingen door of te-
gen meerdere partijen ingesteld.
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spraak de splitsing der zaken bevelen, indien dit door alle partijen verzocht
wordt, of wanneer de voortzetting van de samenvoeging der zaken het geding
te ingewikkeld maakt danwel de voortgang van het geding te zeer vertraagt.
Dan kan de rechter de zaken verwijzen naar de lagere rechter, die terzake be-
voegd is.68

2. Kenmerken

De wettelijke regeling maakt een onderscheid in twee typen: eigenlijk en onei-
genlijk. De eigenlijke litisconsorzio fac. heeft plaats indien er tussen de ver-
schillende zaken samenhang bestaat ten aanzien van het onderwerp (petitum)
en/of de rechtstitel (causa petendi).69

Samenhang enkel op grond van hetzelfde onderwerp doet zich voor indien
meerdere partijen met hun vordering eenzelfde doel beogen. Een voorbeeld
hiervan is het gezamenlijk optreden van bewoners vanwege achterstallig on-
derhoud tegen degene die verantwoordelijk is voor het onderhoud. 70

Samenhang enkel op grond van dezelfde rechtstitel doet zich voor indien
meerdere partijen hun vordering baseren (causa petendi) op eenzelfde rechts-
feit, dat echter voor deze partijen uiteenlopende juridische gevolgen heeft.  Een
voorbeeld is de vordering van verschillende gelaedeerden op grond van het-
zelfde schadebrengende feit tegen de veroorzaker. 71

68.  Art. 103 c.p.c. luidt: 'PiR parti possono agire o essere convenute nello stesso processo,
quando tra le cause che si propongono esiste connessione per l'oggetto o per il titolo dal
quate dipendono, oppure quando la decisione dipende, totalmente o parzialmente, dalia
risoluzione di identiche questioni. Il giudice pu6 disporre, nel corso della istruzione o nella
decisione, la separazione delle cause, se vi e istanza di tutte le parti, ovvero quando la con-
tinuazione della loro riunione ritarderebbe o renderebbe piti gravoso il processo, e pu6 rim-
metere al giudice inferiore le cause di sua competenza.'
69.  Dit is in de Italiaanse literatuur algemeen aanvaard. Zie G. Tarzia, Il litisconsorzio fa-
coltativo nel processo di primo grado, Milano 1972, p. 27 ev., A Proto Pisani, a.w.
(Commentario) 1973, p. 1130-1131; V. Andrioli, Diritto processuale civile, Napoli 1979, p.
609 ev; E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale civile, I, Milano 1981, p. 94 ev; G.
Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 12; S. Menchini, a.w., p. 102 ev; L. Zannutigh,
a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 58; A. Lugo, Manuale di diritto processuale civile, Milano
1996, p. 83; A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 383.
70.  Pret. Bari 13 juni 1973, Il Foro Italiano 1973, I, 277; Pret. Napoli 18 maart. 1974, Dir.
giur. 1974, 735 met noot van G. Conti, vermeld bij G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio)
1990, p. 12.

71.  Zie Cass.  1 oktober 1985, nr. 4578, Arch. loc.  1986, p. 78 ev; Cass. 4 juni  1979, Rep.
Giur. It.  1979, nr. 21: Cass. 30 juni 1960, Giust. civ.  1960, I,  1577 en bijvoorbeeld bij de
uiteenlopende beoordeling bij schade van nabestaanden van de overledene Cass. 1 april
1980, Rep. Foro Italiano 1980, voce Danni civili, nrs. 118-119. De beoordeling van de sa-
menhang vindt plaats vanuit de omstandigheden van het concrete geval. Zie Cass. 27 okto-
ber 1975, Rep. Giur. It. 1975, nr. 23: 'la connessione per il titolo si identifica nel fatto
giuridico posto a fondamento della domanda giudiziale, ciot nella fattispecie QQnrifia =>
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Samenhang zowel op grond van hetzelfde rechtsfeit als op grond van wat
met de vordering beoogd wordt deed zich voor bij een vordering inzake een
auto-ongeluk gericht tegen zowel de bestuurder als de eigenaar van de auto. 72

In het algemeen bieden alle mogelijke toepassingen van hoofdelijke verplich-

tingen voldoende grondslag voor de eigenlijke litisconsorzio fac. 73

Bij de oneigentijke litisconsorzio fac. is geen sprake van een objectief aan-
wijsbare verbinding tussen de verschillende zaken, maar hangt de beslechting

van de zaken hangt  af van identieke vragen.  In dit verband wordt  ook  wel  ge-
sproken van een 'zuiver intellectuele samenhang'.74 Terreinen waar deze vorm
van samenhang spelen zijn arbeidsrechtelijke geschillen of zaken waarbij
sprake is van een identieke contractuele clausule of standaardcontracten.75 De
term 'identieke vragen' kan betrekking hebben op kwesties met een feitelijk
danwel juridisch karakter.76 Duidelijk is dat de Italiaanse wetgever het vrij-
willig strijdgenootschap in zeer algemene zin heeft toegelaten.77 Toch is er

realizzatasi con la sussunzione di un fatto obiettivo in una previsione normativa, attributiva
di giuridica relevanza.'  Zie  in de literatuur V. Andrioli, a.w. (Diritto)   1979, p. 609-610;
E.T. Liebman, a.w. (Manuale) 1981, p. 94; E. Merlin, Compensazione e processo, I, Milano
1991, p. 602, noot 232; S. Menchini, a.w., p. 112.
72.  Cass. 2 juli 1966, in Il Foro Italiano 1967, I,  1906; Riv. dir. proc.  1968, 136 ev. met
noot van A. Proto Pisani. Zie voorts G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 12.
73.  G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 820; L. Zannutigh, a.w. (Litisconsorzio)
1990, p. 60-61; S. Menchini, a.w., p. 380 ev.; A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 385
ev; E. Fazzalari, Istituzioni di diritto processuale, Padova 1996, p. 322.
74.  P. Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile, H, Padova 1944, p. 116-167;
evenzo L. Zannutigh, a.w. (Litisconsorzio)  1990, p. 58. Zie in de rechtspraak Cass.  18 juni
1975, nr. 2446; Cass. 16 december 1976, nr. 7428.
75.  Aldus G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 820-821; A. Proto Pisani, a.w.
(Commentario) 1973, p. 1131; G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 12; S. Men-
chini, a.w., p. 118; A. Proto Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 383 ev. Zie voor een voorbeeld
waarbij verschillende werknemers tegen dezelfde werkgever procederen: Cass. 14 maart

1992, nr. 3164, inzake Vetti e.a. tegen Spa Aeroporto Marconi di Bologna
76. Zie G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990; S. Menchini, a.w., p. 111 ev.; A. Proto

Pisani, a.w. (Lezioni) 1996, p. 383. In kwesties waar enkel sprake is van een identieke juri-
dische samenhang wordt de toelaatbaarheid van een vrijwillig strijdgenootschap in twijfel
getrokken. Aldus G. Franchi, Riunione di procedimenti (diritto processuale civile),
NSS.D.I., appendice VI, Torino 1980, I, p. 221; S. Menchini, a.w., p. 119-120; Een geval
waar de toelaatbaarheid van het vrijwillig strijdgenootschap wegens onvoldoende samen-

hang werd afgewezen betrof de samenvoeging van zaken waartussen geen enkel feitelijk
verband bestond. De connectie werd gevormd door de zelfde rechtsvraag, namelijk de toe-
laatbaarheid van het op alle zeven dagen van de week moeten werken. Zie Pret. Milano 4
mei 1982, Il Foro Italiano 1982, I, 2082.
77.  A. Proto Pisani, a.w. (Commentano) 1973, p. 1130, spreekt van 'uiterst algemeen'.

Afwijkend is de opvatting van S. Satta, Commentario al codice di procedura civile, Milano
1959-1960, vol. 1, p. 374, die de mening is toegedaan het vrijwillig strijdgenootschap
slechts toelaatbaar is indien de verschillende vorderingen gekenmerkt worden door een feit
dat gemeenschappelijk is aan alle strijdgenoten ('le varie azioni derivino da un fatto che
abbia un elemento comune a tutti i litisconsorti').
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(indirect) een beperking aangebracht wat de bevoegdheid betreft. Vereist voor
de cumulatie van 'azioni connesse' is dat de competentieregels van de art. 10
en 33 c p.c. gerespecteerd worden.  Art. 10 geeft, kort gezegd, aan dat de
waarde van de verschillende vorderingen bij elkaar opgeteld moeten worden.
De subjectieve cumulatie van art. 103 brengt ingevolge de werking van art. 10
met zich mee dat de verschillende vorderingen bij elkaar opgeteld moeten
worden en zodoende een competentiegrens overschreden kan worden. Er be-
staat evenwel in de rechtspraak een tendens om de optelregel niet toe te pas-
sen 78

Art. 33 c.p c., dat betrekking heeft op de relatieve competentie, bepaalt dat
'de gedingen tegen meerdere personen...., die samenhang vertonen wat betreft
het  onderwerp  van het geschil  of de rechtstitel, kunnen worden ingesteld  voor
het gerecht van de plaats van vestiging ofvan de woonplaats van een van deze
personen,   om te worden beslist in hetzelfde geding.' Een competentiever-
schuiving bij de toepassing van art. 33 is door de opneming van het vereiste
van samenhang beperkt tot de situatie van de eigenlijke litisconsorzio fac. en
geldt niet voor de oneigenlijke litisconsorzio fac., waar een dergelijke samen-
hang ontbreekt.79 Aangenomen wordt dat dit eveneens geldt voor een moge-
lijke overschrijding van de competentiegrens ex art. 10 c.p.c.80

Een ander kenmerk aan de wettelijke regeling van art. 103 is dat uitgegaan
wordt van een toetreding van een gezamenlijkheid van partijen, vanaf de aan-
vang van het geding. Vormen waarbij een strijdgenootschap in een latere fase
van het geding ontstaat, worden in het Italiaans aangeduid met de term
'litisconsorzio successivo'. De litisconsorzio fac. vormt op grond van dit tem-
poreel verschil het logisch tegendeel van een aantal procesfiguren, waarbij de
gezamenlijkheid van partijen op een later tijdstip ontstaat. Genoemd kunnen
worden de vrijwillige tussenkomst (art. 105), de gedwongen tussenkomst (art
106-107) en de voeging van zaken ex art. 274 c.p.c.81 Ook kan er nog een

78.  Zie Cass. 10 februari 1990. nr. 974, inzake Martedi tegen Ferraro. Cass. 1 februari
1995, nr. 1152 inzake Mandelli F.P. tegen Olivieri e.a.; Giudice di pace Sora 19 juli  1996,
inzake D'Orazio tegen Alonzi, Giudice di  pace  1997,  309  met  noot van A. Simonetti;  Cass.
18 augustus 1998, nr. 8141 inzake Ater tegen Amatulli; Cass. 12 oktober 1998, nr. 10081.
79  De rechtspraak gaat doorgaans uit van een restrictieve uitleg van art 33 c.p.c.: Cass. 29
december 1970, nr. 2761. Cass. 9 maart 1981, nr. 1318, Cass. 28 juli 1992. nr. 9022, in-
zake Valmari tegen Spa Trieste e Venezia,  Cass.   l  juli   1994,  nr. 6269, inzake  Reca  Srl  te-
gen Crc Srl; Cass. 28 september  1994,  nr. 7896, inzake Re Ca Srl tegen Di Marco.
80.  A. Proto Pisani, a.w (Commentario)  1973, p.  1130, S. Menchini, a.w, p. 138-141
Anders G. Tarzia, a w., p  81. Zie verder voor gevallen waar de bevoegdheid naar onder-
werp of naar gebied niet doorbroken wordt  door de toepassing  van de litisconsorzio  fac.:  S.
Menchini, a.w., p. 154 ev.
81 Aldus reeds F Carnelutti, Sistema del diritto processuale civile, I, Padova, 1936, p.
906  Voorts G. Tarzia, a.w., p. 50 ev; A. Proto Pisani, a.w . (Commentario) 1973, p. =>
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noodzakelijk strijdgenootschap ontstaan door rechtsopvolging tijdens het ge-

ding, indien zich meerdere erfgenamen bevinden aan de kant van de overle-

dene (art. 110-111 jis. 302-303 c.p.c.) 82

3. Structuur

Twee beginselen liggen - net als in Nederland - ten grondslag aan de litiscon-
sorzio fac. Het eerste beginsel houdt in de formele eenheid van het proces
Het tweede beginsel houdt in de (materiele) zelfstandigheid van de gevoegde
zaken. 83

De formele eenheid van het gecumuleerde proces komt tot uitdrukking in
een uniforme behandeling en berechting van de zaken. Iedere partij heeft het
recht om in vrijheid zijn of haar eigen geding te voeren, zoals ook in een af-

zonderlijk geding. De processuele bevoegdheden mogen niet afhankelijk ge-
steld worden van de activiteiten  of het gebrek aan activiteiten van de overige

strijdgenoten. Anderzijds heeft de partij in gecumuleerde zaken geen formele
bevoegdheden ten opzichte van de overige zaken, voorzover hij of zij daarbij

geen partij is.84 Het proces-economisch voordeel dat bereikt wordt door het

1129; L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 57 ev; S. Menchini, a.w., p. 105-111. G.
Costantino, a.w. (Litisconsorzio)  1994,  p.   13.
82.  Aldus G. Costantino. a.w. (Contributo) 1979, p. 404 ev; A. Saletti, La riassunzione del

processo civile, Milano 1981, p. 316. G. Costantino, a.w (Litisconsorzio) 1994, p. 13. Zie
in de rechtspraak voor duidelijke voorbeelden hiervan Cass. 2 augustus 1995, nr. 8452, in-
zake De Gregorio tegen Farrace; Cass. 25 juni  1997, nr. 779.
83. Algemeen worden proces«onomie en het tegengaan van (logisch) tegenstrijdige oor-
delen als de ratio van het instituut van de litisconsorzio fac. gezien. Aldus G. Tarzia, a.w..
p. 42 ev; A. Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1131-1132, G Costantino, a.w.
(Litisconsorzio) 1990, p. 12, E. Merlin, a.w., p. 601-602. S. Menchini, a.w., p. 124, 192
ev.. L. Zannutigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 58. Soms wordt aangenomen dat de ratio
van dit instituut voornamelijk proces«onomie is. Aldus G. Zani, Litisconsorzio, in Nuov.
Dig. It., Torino, 1938, p. 987; L.P. Comoglio, Il principio di economia processuale, II, Pa-

dova 1982. p. 152. Anderen daarentegen leggen de nadruk op de harmonie van rechterlijke
beslissingen. Aldus E. Redenti, Diritto processuale civile, II, Milano  1957  (herdruk).  p.  87,
voorts S. Satta. a.w.,p. 374. G. Fabbrini. a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 812, 837. De ratio
van het vrijwillig strijdgenootschap heeft volgens  Cass.   11 juni 1989, inzake Durante tegcn
Le assicuraz. d'Italia, Rep. Foro Italiano 1989, nr. 22. geen constitutionele grondslag: 'il
simultaneus processus con riguardo al litisconsorzio facoltativo risponde solo a finalith di
economia processuale e non costituisce un principio di rilevanza costituzionale, potendo

comunque la parte agire in separato giudizio en non essendo configurabile una violazione
del  principio di uguaglianza in relazione a situazioni processuale diverse.'
84.   Aldus E. Redenti. a.w. (Giudizio civile).  1960, p.  XIV-XV, G Tarzia, a.w., p.  165  ev..

G. Franchi, a.w., p. 223: G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 833. S. Menchini, a.w..
p. 192 ev., L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 61-63. Zie voorts in de juris-
prudentie Cass. 14 maart 1992, nr. 3164, inzake Vetti e.a. tegen Spa Aeroporto Marconi di
Bologna. Cass. 13 februari  1992. nr 1784, inzake SrI Conserfrutta tegen Sconosciuti e.a..
Cass 4 oktober  1984.  Rep.  Giur.  It.   1984. voce Procedimenti civile,  nr    127  en  Cass.  7  =>
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eenmaal verrichten van een proceshandeling voor meerdere partijen mag niet
ten koste gaan van de individuele rechten van dezelfde partijen.85

De uitwerking van deze beginselen in het proces spitst zich in hoofdzaak toe
op twee terreinen. Het ene is de betekenis van proceshandelingen voor het
gecumuleerde proces. Het gaat hier om de positie van de instructierechter die
bevoegd is proceshandelingen te verrichten die werking bezitten jegens alle
betrokken partijen en tevens bijvoorbeeld kwesties als beeindiging van een ge-
deelte van de gecumuleerde zaken, vanwege een schikking. Het andere terein
is de vraag naar 'gemeenschappelijke feiten' ('fatti comuni'). Het betreft hier
voornamelijk kwesties van bewijsrecht.86

Het begrip proceshandeling wordt in het Italiaans aangeduid met 'atto
d'impulso processuale'.87 Voor zover het gaat om proceshandelingen binnen
een gecumuleerd proces hebben een aantal handelingen van de rechter de-
zelfde betekenis voor de verschillende partijen. Te noemen zijn autonome be-
voegdheden van de rechter zoals het leiden van de terechtzitting, de behande-
ling en het processueel debat (art. 175, 187 en 190bis c.p.c.). Hiertoe behoren
ook de vaststelling voor termijnen, waarbinnen de partijen proceshandelingen
dienen te verrichten, bijvoorbeeld het nemen van conclusies (art. 175, 180 en
190 c.p.c.). Wat het venichten van proceshandelingen door partijen in een ge-
cumuleerd proces betreft wordt de laatste decennia in de Italiaanse doctrine
gebruik gemaakt van het begrip 'propulsive'. De proceshandeling moet in dat
geval aan twee voorwaarden voldoen, namelijk ten eerste de functie bezitten
het proces voort te zetten en ten tweede dat de handeling verbonden dient te
zijn aan een termijn, waarvan de niet-naleving leidt tot beeindiging van het
proces.

88

februari 1963, Giur. it.  1963, I, 1492, waar het autonome karakter van de gecumuleerde za-
ken benadnikt wordt: 'in ipotesi di litisconsorzio facoltativo, la posizione processuale delle
parti rispetto a ciascuna lite resta immutata: le cause rimangano pur sempre distinte ed ogni
causa rimane individuata dalle persone dei legittimi contraddittori, rispetto all'oggetto di
ciascuna e al rapporto sostanziale controverso, senza che si verifichi alcun mutamento o al-
cuna interferenza nella posizione processuale delle diverse parti.'
85.  Aldus S. Menchini, a.w. p. 196. De toepassing in de praktijk kan dus leiden tot logisch
confligerende elementen in dezelfde procedure. Zie reeds E. Redenti, a.w (Giudizio civile)
1960. p. XX-XX1; G. Tarzia, a.w., p. 55 ev., A Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p.
1139; G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 839, S. Menchini, a.w., p. 197, noot 179
86. Zie G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 14-17, S. Menchini, a.w., p. 204 ev;
L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio) 1994, p. 61-63
87. Zie G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974. p. 833; G Costantino, a.w. (Litisconsorzio)
1990, p. 14, S. Menchini, a.w., p. 204 en in het algemeen over het begrip proceshandeling
E Fazzalari, a.w., p. 269 ev.
88.  Zie G. Tarzia, a.w., p. 191-192; A. Saletti, a.w., p. 124 ev.. S. Menchini, a.w., p. 202
ev.
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Deze nadere omschrijving hangt samen met het typische probleem van het
hervatten van het gecumuleerde proces ('riassunzione'). De hervatting houdt in

een voortzetting van het proces en voorkomt de definitieve beeindiging van
het proces in de zin van art. 307 C.P.C.89 Volgens de Italiaanse jurisprudentie
en een groot gedeelte van de literatuur is het geoorloofd dat een oorspronke-
lijk gecumuleerd proces wordt voortgezet tegen slechts 66n van de oorspron-

kelijke wederpartijen.90 Een kleine minderheid in de doctrine is van oordeel
dat een dergelijke hervatting ontoelaatbaar is. 91

De zelfstandigheid van de gecumuleerde zaken impliceert dat het de partijen
vrij  staat zelf vorderingen in te stellen of te wijzigen, een eigen verweer te
voeren en zelfstandig conclusies te nemen.92 De uniforme procesvoering leidt
er evenwel toe dat onvermijdelijk een wisselwerking tussen de verschillende
zaken ontstaat. De invloed die de gedingen op elkaar uitoefenen doet zich
vooral gevoelen bij de vaststelling van feiten.93 De stellingname ten aanzien
van de feiten, de bevoegdheden om bewijsmiddelen naar voren te brengen zijn
autonome bevoegdheden van de partijen. Het onderscheid tussen gemeen-

schappelijke feiten en feiten die betrokken zijn op de afzonderlijke zaak van
elke strijdgenoot, wordt gebruikt bij de beantwoording van de vraag over
welk onderwerp de verschillende strijdgenoten als getuige gehoord kunnen
worden. Is een strijdgenoot niet in materiele zin partij bij het geding van de

89. Zie hierover ook G. Chiovenda, Principii di diritto processuale civile (1923), herdruk
Napoli 1965, p. 1062, C. Punzi, L'interruzione del processo, Milano 1963, p. 320 ev; A.
Saletti, a.w., p. 107.
90.   Zie Cass.  20 juni  1989,  Rep.  Giur.  It.  1989, voce Procedimento avile,  nr.  157  en Trib.
Firenze 24 november 1992, inzake Soc. Valpa tegen Soc. Centro Factoring, Giur. It. 1993.
I, 2,405. Zie in de literatuur: G. Tarzia, a.w. p. 252 ev; A. Saletti, a.w., p. 145 ev, A. Proto
Pisani, a.w. (Commentario) 1973. p. 1141; G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 14
ev.  S.  Menchini,  a.w.,  p.  232  ev; L. Zanuttigh, a.w. (Litisconsorzio)  1994,  p.  62,  noot  158.
91.  De minderheid wordt gevormd door G. Chiovenda, a.w. (Principii) 1923, p. 1087-1088:
G. Zani, a.w., p. 988; C. Punzi, a.w. p. 322. Zie voor verwijzingen naar de Duitse en Oos-
tenrijkse literatuur, waar de gedeeltelijke hervatting wordt afgewezen S. Menchini, a.w., p.
233, noot 247.
92.  Dit is algemeen aanvaard. Zie G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 836. G. Tar-
zia, a.w., p  115; S. Menchini, a.w., p. 286 ev.
93. Gesproken wordt in dit verband van 'gemeenschappelijk feiten' of'gemeenschappelijke
punten'. Zie E. Redenti, a.w. (Il giudizio civile) 1911, p. 18 ev.; G. Tarzia, a.w., p. 345 ev:
A. Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1139; G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974,
p. 837. G. Costantino. a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 16 ev.; S. Menchini. a.w., p. 287 ev: L.
Zanuttigh, a.w (Litisconsorzio)  1994, p. 62 ev. Zie in de jurisprudentie bijvoorbeeld Cass.
15 juni  1985,  Rep.  Giur.  It.   1985. voce Prova in genere  (mat.  civ.),  nr.  4: 'la riunione  di  pifi
cause per ragioni di mera opportunith non implica la fusione degli elementi di giudizio ac-
quisiti all'una owero all'altra delle controversie cumulate, ciascuna di esse mantenendo la
propria individualith; onde, le prove acquisite nell'una non possono essere utilizzate
nell'alta esentando cosi alcune parti dal relativo onere probatorio; quindi, ciascuna causa
deve essere decisa in base alle prove proposte dalle relative parti, ancorcht possano essere

comuni, oltre i principi di diritto applicati, i criteri di valutazione delle distinte prove"
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overige strijdgenoten, dan kan hij als getuige optreden in het geding van de
andere strijdgenoten. Ten aanzien van gemeenschappelijke feiten mag de
strijdgenoot geen getuigenis afleggen.94

4. Hoger beroep

De hiervoor weergegeven structuur (formele eenheid van het proces, zelf-
standigheid der zaken) is tevens aanwezig in de rechterlijke voorziening die
het eindpunt vormt van het geding in eerste aanleg.95 Uitgangspunt is dat elke

partij, voorzover in het ongelijk gesteld in eerste aanleg, de zelfstandige be-
voegdheid heeft om beroep in te stellen tegen de beslissing in eerste aanleg 96

Deze formele eenheid wordt door een aantal wettelijke bepalingen zoveel mo-

gelijk in stand gehouden met als bedoeling een fragmentering van het proces
te voorkomen.97

94   De discussie over dit onderwerp heeft zelfs geleid tot een beslissende uitspraak van het
constitutionele hof Zie Cort. cost. 23 juli 1974, Giur. cost. 1974, 2376; Il Foro Italiano
1974, I, 2220. Zie hierover onder meer M. Cappeletti, La sentenza del bastone e della ca-
rom, Giur. cost. 1974,3586 ev.; C. Vocino, Ma la colpa 6 di Voltaire, in Riv. dir. proc. civ.
1976,  668  ev.; L.P. Comoglio, IncapacitA e divieti di testimonianza nella prospettiva costi-
tuzionale, Riv. dir. proc. 1976, p. 41 ev. Zie voorts Coll. cost. 22 april 1980, Il Foro Italiano
1980, I, 1246 ev. Zie in de literatuur over dit onderwerp G. Costantino, a.w.
(Litisconsorzio) 1990, p. 16, S Menchini, a.w., p. 329 ev.
95.   Zie E Redenti,  a.w. (Il giudizio civile)  1911,  p.  5  ev;  G.  Tarzia,  a.w.,  p.  58  ev; A. Proto
Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1128-1130; G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p.
812-813. 833, 839; G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 17; S. Menchini, a.w., p.
354.

96. Conform vaste jurisprudentie. Zie bijvoorbeeld Cass. 17 oktober 1984, Rep. Giur. It.                  1
1984, voce Impugnazioni in materia civile, nr. 37: 'in ipotesi di litisconsorzio facoltativo,
permane l'autonomia delle cause, per loro natura distinte e scindibili, con la conseguenza
che la sentenza che le definisce, pur essendo formalmente unica. consta in realth di tante
pronunce quante sono le controversie riunite, le quali conservano la toro autonomia anche
in sede d'impugnazione.' Zoals blijkt  uit deze overweging wordt de autonome bevoegdheid
om hoger beroep in te stellen afgeleid uit het splitsbare karakter van het vrijwillig strijdge-
nootschap. De expliciete wettelijke grondslag voor de zelfstandige bevoegdheid om in hoger
beroep te gaan is art. 332 c.p.c.: Cass. 22 december 1993, nr 12703, inzake Lussignoli te-
gen Carella e.a. Zie voor instemming hiermee in de literatuur: E. Redenti, a.w. (Il giudizio
civile) 1911, p. XXI; G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974, p. 839; G. Costantino, a.w.
(Litisconsorzio) 1990, p. 17. S. Menchini, a.w., p. 362-363.
97.  Evenals bu het noodzakelijk strijdgenootschap streeft de Italiaanse wetgever ernaar in
geval van een vrijwillig strijdgenoorschap een vermenigvuldiging van beroepszaken tegen
de zaak in eerste aanleg te vermijden. Zie reeds E. Redenti, a.w. (Il giudizio civile) 1911,
XXI: N. Giudiceandrea, Impugnazioni (diritto processuale civile), NSS.D.I., VIII, Torino
1965, p. 385 ev., S Chiarloni, L'impugnazione incidentale nel processo civile, Ogetto e li-
miti, Milano 1969, p. 12. R Vaccarella, Note in tema di lilisconsorzio nelle fasi di gra-
vame. il principio dell'unitarietd del termine d'impugnazioni. in Riv. dir. proc. 1972, p. 97
ev.; A. Cerino Canova, Impugnazioni (diritto processuale civile), Enciclopedia giuridica
XVI,  Roma  1989,  p.  22. G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio)  1990,  p.   17: S. Menchini,  =>
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Een eerste methode om dit doel te bereiken is een korte termijn voor het in-
stellen van beroep, ingaande op het moment van de betekening van de uit-
spraak in eerste aanleg (art. 325-326 c.p.c.). Deze termijn geldt niet voor die-
genen tegen wie de uitspraak niet betekend is.98 Om een zekere samenhang in
de opeenvolging van mogelijke betekeningen te creeren. wordt in art. 326 be-
paald dat het instellen van hoger beroep tegen 6dn der strijdgenoten de termijn
doet ingaan waarbinnen de andere partijen moeten worden gedagvaard 99

Een tweede methode is gelegen in het toepassen van competentieregels voor

het geheel van het vrijwillig strijdgenootschap. Dat wil zeggen dat niet geke-
ken wordt naar de interne verhouding van de verschillende strijdgenoten, maar
naar het vrijwillig strijdgenootschap als een verzameling van geschillen. Deze
opvatting is zowel in de rechtspraak en literatuur omstreden. 100

Een derde methode is te vinden in art. 332 c.p.c., waar gesteld wordt dat
indien de overige partijen uit de eerste aanleg niet in het geding zijn betrok-
ken, de rechter de niet in het geding betrokken partijen op de hoogte stelt van
de hoger beroep-zaak.101 Deze partijen kunnen  via een incidentele vordering
ex art. 333 c.p.c. alsnog hun rechten geldend maken. In sommige gevallen

a.w., p. 354.
98. Gekeken wordt naar de afzonderlijke wijze van betekening. Er is dus geen uniforme
termijn voor de betekening van alle strudgenoten. Zie bijvoorbeeld Cass. 19 mei 1988, Rep.
Giur.  It.   1988, voce Impugnazioni in materia civile,  nr. 54: 'poichd all'interesse sostanziale
di ciascuna singola parte corrisponde un autonomo interesse all'impugnazione, il termine
per proporre gravame non 6 necessariamente unitario, ma decorre dalla data delle singole
notificazioni a ciascuno dei titolari dei diversi rapporti giuridici definiti con t'unica sen-
tenza, mentre per le parti, rispetto alle quali non c't stata notificazione, si applica la norma
dell'impugnabilith entro l'anno dal deposito.' Anders bijvoorbeeld M. Vellani, ApI)unti
sull'impugnazione incidentale tardiva, Riv. trim. dir. proc. 1951, p. 973 ev; V. Andrioli,
Diritto processuale civile, I, Napoli 1979, p. 776.
99.  In het Italiaans: 41'impugnazione proposta contro una parte fa decorrere nei confronti
dello stesso soccombente il termine per proporla contre le altre parti.' Er ontstaat  door de
termijnstelling een soort kettingreaktie van dagvaardingen ten opzichte van de overige par-
tijen. Zie uitgebreid over dit ingenieuze systeem S. Menchini, a.w., p. 357-361.
100. De methode van het over adn kam scheren van alle vrijwillige strudgenoten, wat be-
treft bevoegdheidskwesties, is toegepast in Cass. 15 oktober 1976, Rep. Giur. It. 1976, voce
Competenza e giurisdizione civile, nr. 224. In de literatuur zijn voorstanders hiervan E.
Redenti, Diritto processuale civile, II, Milano 1957 (herdruk), p. 377-378; E. Garbagnati,
Sul ricorso per regolamento di competenza in un processo con pluralitd di parti, in Il Foro
Padano 1951, I, p. 15-16; A. Massari, Del regolamento di giurisdizione e di competenza, in
Commentario del codice di procedura civile, diretto da E. Allorio, I, Torino 1973, p.
553-554. Anders expliciet Cass. 5 oktober 1983, Rep. Giur. It. 1983, voce Procedimento
civile, nr.  178: 'in caso di litisconsorzio facoltativo, l'adesione delle parti di una delle cause
riunite alla pronuncia sulla competenza non pu6 giammai precludere alle parti di un'altra di
tali liu l'impugnazione di detta pronuncia con regolamento di competenza.'  In deze lijn  S.
Menchini, a.w., p. 364-365 met verdere verwijzingen.
101.  Zie voor een voorbeeld Cass. 6 juni 1983, nr  3858.
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wordt bij het vrijwillig strijdgenootschap een tardief incidenteel appel toegela-
ten ex art  334 c p.c. 102

Is ondanks de hierboven genoemde maatregelen toch beroep ingesteld tegen
of door 66n der vrijwillige strijdgenoten, dan gaat de uitspraak in eerste aanleg
tegen de niet in het geding betrokken partijen in kracht van gewijsde en kan
door de rechter in hogere aanleg daaraan niets veranderd worden. 103

5. Splitsing van gecumuleerde zaken

In lid 2 van art. 103 c.p.c. wordt uitdrukkelijk toegelaten dat tijdens de
behandeling (instructie) of bij de definitieve beslissing van de zaken,  de gecu-
muleerde zaken door de rechter gesplitst worden. Deze toevoeging was niet
voorzien in de tekst  van  1942,  maar is aangebracht in 1950.104 De splitsing is
toelaatbaar op twee gronden, namelijk op verzoek van alle betrokken partijen
ofwel indien de cumulatie de voortgang van het geding belemmert of het ge-
ding te ingewikkeld maakt. De rechter is bij zijn beslissing tot splitsing niet
gebonden aan de (uitdrukkelijke) instemming van alle partijen. 105

Indien de splitsing wordt uitgevoerd tijdens de behandeling van het geding
door de instructierechter heeft deze beslissing de vorm van een 'maatregel'

102. Zie onder meer F. Carpi, Note sul limiti di applicazione del gravame incidentale tar-
divo,  Riv.  dir.  trim.  proc.   civ.   1966,  p.   708  ev.; E. Grasso, Le impugnazioni incidentali,
Milano 1973, p. 143 ev.; N. Giudiceandrea, a.w., p. 239-240; A Cerino Canova, Fermenti
di novith riguardo all'impugnazioni incidentale tardiva, Giur. It. 1983, I, p. 295 ev.; S.
Menchini, a.w., p. 365-371 en in de rechtspraak Cass. 21 augustus 1990, Giust. civ. 1991, I,
318  met noot van Buonchristiano.
103.   Zie Cass. 20 juli  1979, Giur.  lt.  1980, I,  1,  1265; Cass.  17 mei  1979, Rep.  Giur. It.
1979, voce Impugnazioni in materia civile, nr. 115: 'la sentenza di primo grado, emessa in
ipotesi di cumulo facoltativo, qualora sia stata impugnata da o nei confronti di uno solo dei
convenuti, passa in giudicato nei confronti degli altri e non pu6, a questo riguardo, essere
modificato dal giudice d'apI)ello.' Zie voorts S. Menchini, a.w., p. 362 en Cass. 30 juni
1995, nr. 1078, D'Avanzo Biancardi tegen Ciani.
104. Zie uitgebreid hierover A. Proto Pisani, Litisconsorzio facoltativo e separazione di
cause, in Riv. dir. proc. 1968, p. 136 ev.
105.    Zie S. Satta, Commentario al codice di procedura civile, I, Milano   1966,  p.  374;  A
Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1133; G. Fabbrini, a.w. (Litisconsorzio) 1974,
831; E.T. Liebman, Manuale di diritto processuale, I, Milano 1980, p. 94; L. Zanuttigh,
a.w. (Litisonconsorzio) 1994, p. 59-60. Afwijkend Cass. 27 juni 1957, Rep. Foro. Italiano
1957, voce Procedimento in materia civile, nrs. 102-103.

202



('ordinanza').1(Xi  Van deze maatregel  van de instructierechter kunnen partijen

op grond van art. 177-178 c.p.c. in beroep gaan bij het voltallig college. 107

Problemen kunnen evenwel ontstaan bij het splitsen van zaken bij het eind-
vonnis. De regeling van de definitieve rechterlijke uitspraak is te vinden in de
art. 277-279 c.p.c. De twee hierboven genoemde gronden waarop het meer-

voudig college de zaken kan splitsen staan expliciet vermeld in art. 279, sub 5.
Evenwel blijkt er nog een derde grond te zijn, die vermeld is in art. 277, lid 2.
De meervoudige kamer kan de zaak beperken tot 66n vordering, indien het
een verdere behandeling van de zaak niet nodig acht. Dit laatste op verzoek
van de partij die een aanmerkelijk belang heeft bij de beeindiging van de zaak.
Dit verschijnsel wordt in de Italiaanse doctrine aangeduid met een 'impliciete'
splitsing van zaken. 108

Er bestaat geen afzonderlijke regeling voor de aantasting van de beslissing
tot  splitsing.109  Wel   is  er  voor  het  instellen van rechtsmiddelen de regeling

van art. 332 c.p.c., waar het onderscheid tussen splitsbare (vrijwillig strijdge-

nootschap) en onsplitsbare zaken (noodzakelijk strijdgenootschap) herhaald

wordt. 110

106.  Zie V. Andrioli, Le riforme del codice di proce(lura civile, Napoli 1951, p. 20,79; G.
Franchi, Sull'omessa pronuncia di separazione di cause, Giur. Italiana 1962, I, 306; S.
Satta, a.w. (Commentario) 1966, p. 374; A. Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p.
1132; G. Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 13; L. Zanuttigh, a.w.
(Litisonconsorzio) 1994, p. 59; Cass. 22 mei 1980, Giur. It. 1981, I, p. 103.
107.  Zie A. Proto Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1136; G Costantino, a.w.
(Litisconsorzio) 1990, p. 13.
108.  Zie E. Redenti, Diritto processuale civile, II, Milano 1957, p. 82,252 ev.; G. Franchi,
a.w. (Separazione di cause) 1962, p. 307; E. Garbagnati, Estinzione del processo ed impug-
nazione delle sentenze non definitive di merito, Riv. dir. proc. 1971, p. 575 ev.; A. Proto
Pisani, a.w. (Commentario) 1973, p. 1132; G Costantino, a.w. (Litisconsorzio) 1990, p. 13,
S. Menchini, a.w. p. 348 ev. Volgens Cass. 8 oktober 1960, Il Foro Italiano 1960, I, p. 1671
ev. kan de toepassing van een impliciete splitsing van zaken worden uitgesproken 'zonder
een sacramentele formule' en rechtstreeks voortvloeien uit de inhoud van de beslissing. Zie
voorts Cass. 22 mei 1980, Giur. It. 1981, I, p. 103; Cass. 14 april 1988, Giust. civ. 1988, I,
p. 2634. Zie over de complicaties die kunnen ontstaan de door al dan niet definitieve be-
slissing bij eindvonnis: A Proto Pisani, a.w. (Commentario), p. 1133-1134 en S. Menchini,
a.w. p. 350 ev. Opmerking verdient dat het Italiaanse procesrecht een bijzondere regeling
kent voor niet-definitieve uitspraken. Partijen kunnen hiervan zowel in appel als in cassatie
'riserva' opmaken om tegelijk met de beslissing die wel definitief is appel of cassatie in te
stellen (respectievelijk artt. 340 en 361 c.p.c.).
109.   Zie voor een uitgebreide analyse van 'foutieve' of'onwenselijke' splitsing: A Proto Pi-
sani, a.w. (Commentario), 1973, p. 1136 ev. en in diens voetspoor L. Zanuttigh, a.w.
(Litisconsorzio), p. 60. De rechtspraak kent evenwel geen afzonderlijke rechtsgang tegen
beslissingen tot splitsing toe: aldus r=is Cass. 13 mei 1961, Rep. Foro Italiano 1961, voce
Sentenza civile, nr. 94.
110. Zie hiervoor bij de bespreking bij het n00(17nkelijk strijdgenootschap en voorts G.
Franchi, Discrezionalith e sindacabilith in cassazione dei provvedimenti relativi alla con-
nessione di cause, Giur. It. 1962, 1, p. 1369 ev.
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6. Relatie tot de gedwongen tussenkomst

Vergelijking op dit punt tussen de litisconsorzio fac. en de gedwongen
tussenkomst van art. 106 laat zien dat het moment van dagvaarding van een
derde een beduidend verschil teweeg kan brengen. Wordt de derde vanaf de
aanvang in het geding betrokken dan geldt het zeer algemeen gestelde samen-
hang-criterium. Bij de gedwongen tussenkomst wordt het strengere
'gemeenschappelijkheid van zaken' vereist. Ill Hieruit volgt dat de gedwongen
tussenkomst in beginsel toepasbaar is in de gevallen die zich lenen voor de
toepassing van het vrijwillig strijdgenootschap, maar dat niet alle gevallen
waarin het vrijwillig strijdgenootschap kan worden toegepast, eveneens vat-
baar zijn voor gedwongen tussenkomst.

De stringente scheiding in het Italiaanse recht tussen zaken met een vrijwillig
karakter en een noodzakelijk karakter loopt parallel met de vraag naar de
splitsbaarheid. De beslissing daaromtrent ligt bij de rechter. Het is echter niet
zo dat de Italiaanse rechter over de bevoegdheid beschikt, om over te gaan tot
de door mij voorgestelde conversie van processuele verhoudingen tussen par-
tilen.

7. Conclusie

Het Italiaanse recht laat het vrijwillig strudgenootschap (subjectieve cumula-
tie) op ruime schaal toe. Naargelang de mate van samenhang wordt onder-
scheid gemaakt tussen eigenlijk en oneigenlijk vrijwillig strijdgenootschap
Evenals het Nederlandse recht wordt uitgegaan van een formele eenheid van
het geding in combinatie met materiele zelfstandigheid van zaken. Is de cumu-
latie niet doelmatig dan kan de rechter ambtshalve of op verzoek van verzoek
van 66n der partijen de samengevoegde zaken splitsen. In hoger beroep kan
een fragmentering van het geding optreden doordat het appel onafhankelijk
ingesteld kan worden en enkel tegen de rechtstreekse wederpartij in eerste

aanleg Anders dan in het Nederlandse recht kent het Italiaanse recht middelen
om deze fragmentering zoveel mogelijk tegen te gaan. De mogelijkheid van
conversie is niet bekend.

111. Dit verschil treedt niet op in de benadering van Satta, die een gemeenschappelijk feit
noodzakelijk acht voor de toelaatbaarlieid van het vrijwillig strijdgenootschap. Zie hien'oor
noot 77,
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Conclusie

De gedwongen tussenkomst die in art. 128 in het Wetboek van Burgerlijke Rechts-

vordering wordt geintroduceerd, is voor haar invoering in de Nederlandse rechtspraak
nauwelijks toegepast Het is voor ons recht een nagenoeg onbekende procesfiguur.
Met de invoering  van het Nieuw Burgerlijk Wetboek  in   1992  is de gedwongen  tus-
senkomst geldend recht geworden. Haar bestaansrecht is echter minder vanzelfspre-
kend dan zo op het eerste gezicht lijkt. In de negentiende eeuw en het begin van de
twintigste eeuw is zij de inzet geweest van een uitgebreide discussie in de literatuur
Vooraanstaande schrijvers zoals Van Boneval Faure en Star Busmann waren sterk ge-
kant tegen de toepassing van de gedwongen tussenkomst en veel tijdgenoten schaar-
den zich aan hun zijde Na de Tweede Wereldoorlog was de stemming in de literatuur
omgeslagen en waren er verschillende schrijvers die aan de gedwongen tussenkomst
een nuttige functie toekenden. Voorstanders als Wiersma en Haardt benadrukten het

praktisch nut van deze procesfiguur. Wellicht dat deze kentering ertoe bijgedragen
heeft dat de gedwongen tussenkomst, neergelegd in art. 12a, bij de invoering van het
nieuwe BW de eindstreep gehaaid heeft.

Het praktisch nut van de gedwongen tussenkomst is gelegen in proceseconomie. De

gelijktijdige behandeling en berechting van verschillende zaken levert besparing van
kosten en werktijd op. Andere vergelijkbare deelnemingsvormen zoals vrijwillige tus-
senkomst en vrijwaring leveren hetzelfde voordeel op  Voor een grondslag die eigen is
aan de gedwongen tussenkomst heb ik vier A vijfargumenten kunnen ontdekken.

Een eerste argument is het streven naar realiteit. Het proces als een reele afspiege-
ling van tussen partijen bestaande materiele verhoudingen rechtvaardigt dat derden in
het geding mogen of moeten worden betrokken.

Een tweede argument is gelegen in rechtszekerheid en objectiviteit in de procesvoe-
ring. Het volledig overlaten van de inhoud van het proces aan de partij die het geding
is begonnen kan het bezwaar in zich dragen dat onzekerheid ontstaat over
(rechts-)vragen met betrekking tot de derde(n) Ook krijgt het proces daarmee een

mogelijk ongewenste, subjectieve lading
Een derde argument is het sociaal belang om tegenstrijdige oordelen te vermijden

De gedachte hierachter is dat niet zozeer gedwongen tussenkomst de proceseconomie

dient, maar dat rechterlijke uitspraken hun maatschappelijke betekenis verliezen indien
ze onderling tegenstrijdig en dus contraproductief zon. De oproeping van belangheb-

bende derden zorgt ervoor dat de rechtspraak geen inbreuk maakt op maatschappelijke
coherentie en vergroot daarmee het rechterlijk gezag

Een vierde argument is het beroep op derdenbescherming. Mogelijk schadelijke ge-
volgen die een rechterlijke uitspraak kan hebben jegens een individuele derde worden
voorkomen door de betreffende derde in het geding te roepen
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Een vijfde argument is gelegen in mogelijk processuele samenspanning tussen de
oorspronkelijke partijen. Kenmerkend hieraan is dat er sprake is van duidelijke opzet
bij deze partijen. Een in het Nederlandse recht bekend voorbeeld is de zogeheten Hui-
denstraatconstructie of -true met als vooropgezet doel het verkrijgen van een ontrui-
mingsvonnis tegen krakers.

De summiere opzet van de wettelijke regeling van de gedwongen tussenkomst en de
ruime grondslag, gesteund door de hierboven weergegeven argumenten, brengen met
zich mee dat art. 12a in beginsel te gebruiken is voor alle materiele rechtsverhoudingen
waarbij sprake is van meer dan twee partijen. Dit impliceert dat er qua toepas-
singsgebied samenloop mogelijk is met alle andere reeds bestaande deelnemingsvor-
men in het Nederlandse procesrecht.

Vergelijking van vrijwaring en gedwongen tussenkomst laat zien dat beide deelne-

mingsvormen grote gelijkenis vertonen, maar ook duidelijke verschillen. Meest opval-
lend is het spiegelbeeld dat zich voordoet zolang de waarborg geen partij is geworden
in de hoofdzaak. Het verschil in het moment van toetreding tot het geding heeft tot
gevolg dat beide figuren een van elkaar te onderscheiden en complexe structuur ver-
tonen bij de rechtsmiddelen

De vergelijking met het Italiaanse recht maakt duidelijk dat aanvaarding van de
ruime opvatting bij vrijwaring geen belemmering vormt voor een zelfstandige ontwik-
keling van de gedwongen tussenkomst. De Nederlandse regeling van de gedwongen
tussenkomst is in tegenstelling tot de Italiaanse wetgeving zeer onvolledig. Het nodige
processuele instrumentarium voor een effectieve toepassing van de gedwongen tus-
senkomst ontbreekt grotendeels en kan niet in voldoende mate worden ondervangen
door analoge toepassing van de bepalingen van vrijwaring. Zeer wenselijk is een rech-

terlijke bevoegdheid om bij meerderheid van partijen sturend te kunnen optreden.
Uit de ruime ervaring die de Italiaanse rechtspraak heeft met de verhouding tussen

vrijwillige en de gedwongen tussenkomst blijkt dat directe interferentie tussen beide
figuren op materieelrechtelijk terrein niet bezwaarlijk is. Wordt bij gedwongen tussen-
komst uitgegaan van het criterium dat de derde betrokken dient te zijn bij het oor-
spronkelijk geding, dan is een parallelle beoordeling bij gedwongen en vrijwillige tus-
senkomst uitvoerbaar, indien een verruiming plaats vindt ten aanzien van het 'enge'
bedreigings-criterium, zoals ontwikkeld door de Hoge Raad. Recente jurisprudentie
wekt de indruk dat het door veel Nederlandse schrijvers verworpen bedreigingscrite-
rium zijn beste tijd heeft gehad. Naar mijn mening is aanvaardbaar dat, gelet op de
ruime formulering van art. 285 Rv., er op grond van verschillende criteria beoordeeld
wordt of toelating van de vrijwillige intervenient mogelijk is. Het ontbreken van een
eenduidig criterium is min of meer onvermijdelijk omdat tussenkomst zich in tal van
situaties kan voordoen. In situaties waarin naar Italiaans recht sprake is van 'intervento
litisconsortile' zou dan naar Nederlands recht de tussenkomst eveneens zonder pro-
blemen toelaatbaar geacht dienen te worden De materieelrechtelijke situaties waarin
beide figuren toepassing kunnen vinden zijn dan nagenoeg identiek

In de procesvoering bestaan tussen vrijwillige en gedwongen tussenkomst enige op-
vallende verschillen die met zich mee brengen dat een (volledige) gelijkschakeling van
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beide procesfiguren moeilijk uitvoerbaar is. Het toepassingsgebied van vrijwillige en

gedwongen tussenkomst is nagenoeg identiek de procesvoering verschilt.

De exceptio plc. heeft in de Nederlands rechtswetenschap een geringe betekenis. Dit
is te wijten aan de nogal onsystematieke wetgeving, de terughoudende opstelling van

de rechtspraak en de beperkte interesse in de literatuur. Een eenduidig criterium op
grond waarvan de exceptio plc. kan worden toegepast, is niet stand gekomen. De

rechtsfiguur van het noodzakelijk strijdgenootschap is in Nederland nagenoeg onbe-
kend De toepassing van de gedwongen tussenkomst impliceert dat het beroep op

niet-ontvankelijkheid, eigen aan de exceptio  plc. niet opgaat.  Edn van de partijen of de
rechter kunnen het ontbreken van een van de partijen ondervangen met behulp van de
oproeping ex art. 12a. Het onderscheid tussen noodzakelijk strijdgenootschap, excep-

tio plc en de gedwongen tussenkomst is gradueel. Bij sterke samenhang is het eerder

aannemelijk dat de aanwezigheid van een bepaalde partij noodzakelijk is.
In het Italiaanse recht bestaat de exceptio plc. als zodanig niet. De plaats daarvan is

ingenomen door het noodzakelijk strijdgenootschap. Deze procesfiguur heeft een
principiele betekenis, namelijk de noodzaak van een derde om betrokken te zijn in het
geding. De vaststelling daarvan komt toe aan de rechter (ambtshalve) en kan steeds

ingeroepen worden. Bij vaststelling in hogere aanleg dient de zaak terugverwezen te
worden. Hierdoor is de toepassing van het noodzakelijk strijdgenootschap in veel ge-
vallen zeer tijdrovend en kostbaar De gedwongen tussenkomst heeft een minder prin-

cipiele strekking, maar geeft zowel rechter als partijen de mogelijkheid om derden in
het geding te betrekken. Essentieel is dat oproeping door de rechter tot gevolg heeft

dat de partijen tot elkaar komen te staan als noodzakelijk processueel strijdgenoot-
schap. Hiermee treedt de rechter op als een echte procesmanager en kunnen meerpar-
tijenverhoudingen op een betrekketijke eenvoudige wijze in het civiele geding verwe-

zenlijkt worden. Voor het Nederlandse recht biedt art. 12a hiervoor een aanzet.

Het toepassingsgebeid van de veroordeling om te gehengen en gedogen kan ver-
vangen worden door de toepassing van de oproeping bij gedwongen tussenkomst in

die gevallen waar de vordering wordt ingesteld bij subjectieve cumulatie, met meer-
dere partijen. De gevorderde gedoogplicht van de medegedaagde veronderstelt een
betrokkenheid van deze gedaagde die voldoet aan het vereiste van een voldoende mate
van betrokkenheid bij het geding tussen de opgeroepene enerzijds en de eiser en de
andere gedaagde(n) anderzijds. Een mogelijke complicatie, namelijk een passieve pro-
cespositie van de partij die gedaagd is om te gedogen, doet zich naar mijn mening niet

voor bij de oproeping in gedwongen tussenkomst.
Het Nederlandse recht kent de toepassing van de subjectieve cumulatie zonder dat

hiervoor een wettelijke grondslag bestaat. De toelaatbaarheid wordt beoordeeld op

grond van de doelmatigheid van de samenvoeging van vorderingen. Hiermee is geko-
zen voor een tamelijk ruime toelaatbaarheid van deze procesfiguur. Is de cumulatie

niet doelmatig dan kan de rechter ambtshalve of op verzoek van 66n der partijen de
samengevoegde zaken splitsen. De structuur van een gecumuleerd geding is tweeledig:
enerzijds een formele eenheid, anderzijds een verzameling van samenhangende,
zelfstandige vorderingen. In hoger beroep treedt een fragmentering van het proces op
doordat het app61 onafhankelijk ingesteld kan worden en enkel tegen de rechtstreekse
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wederpartij in eerste aanleg (litiscontestatie). Mijn voorstel is dat de rechter de be-
voegdheid krijgt om subjectief gecumuleerde zaken te converteren, eventueel afhan-
kelijk te stellen van de toestemming van de betrokken partijen

Het Italiaanse recht laat het vrijwillig strijdgenootschap (subjectieve cumulatie) op
ruime schaal toe. Naargelang de mate van samenhang wordt onderscheid gemaakt tus-
sen eigenlijk en oneigenlijk vrijwillig strijdgenootschap. Evenals het Nederlandse recht
wordt uitgegaan van een formele eenheid van het geding in combinatie met materiele
zelfstandigheid van zaken. Is de cumulatie niet doelmatig dan kan de rechter ambts-
halve of op verzoek van verzoek van 66n der partijen de samengevoegde zaken split-
sen. In hoger beroep kan een fragmentering van het geding optreden doordat het appel
onafhankelijk ingesteld kan worden en enkel tegen de rechtstreekse wederpartij in
eerste aanleg. Anders dan in het Nederlandse recht kent het Italiaanse recht middelen
om deze fragmentering zoveel mogelijk tegen te gaan. De mogelijkheid van conversie
is niet bekend.

De gedwongen tussenkomst heeft een duidelijk eigen karakter qua procesvoering Er
bestaan zekere mogelijkheden om bij analogie regels van vrijwaring toe te passen,
maar ook dan zijn sommige verschillen onmiskenbaar. Wat betreft het toepassingsge-
bied valt te verwachten dat vooral de exceptio plc. in een directe concurrentiestrijd te-
gen de gedwongen tussenkomst het onderspit zal delven. De reden ligt voor de hand.
De exceptio plc. is een processueel onding en in het verleden is al op verschillende
manieren geprobeerd de betekenis ervan zoveel mogelijk te reduceren. Met behulp van
de gedwongen tussenkomst kan nu elk beroep op de exceptio plc. geneutraliseerd
worden. De veroordeling om te gehengen en te gedogen behoudt een zelfstandige be-
tekenis voorzover (inhoudelijk) een medewerkingsplicht gevorderd wordt. Een
combinatie van oproeping in gedwongen tussenkomst met veroordeling van de op te
roepen derde om de beslissing jegens een andere partij te gehengen en te gedogen be-
hoort ongetwijfeld tot de mogelijkheden.
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Conclusion

Forced interference    as    laid    down    in    art.      12a    of   the civil litigation    code

(hereinafter: Rv), was hardly applied before its introduction in Dutch jurisdiction
It is, in fact, in our jurisdiction a virtually unknown procedural concept. With the
adoption   of  the   1992 New Dutch Civil Code, forced interference has become
standing law. Its raison d'6tre, however, is not as self-evident as it appears to be  In
the nineteenth and early twentieth century, it has been at the heart of a broad dis-
cussion in legal literature. Leading writers such as Van Boneval Faure and Star
Busmann were seriously opposed to the application of forced interference and
many of their contemporaries shared their view After World War II, the literary
mood shifted and various writers started to attribute some use to forced interfe-
renee. Advocates such as Wiersma and Haardt emphasised its practical use in liti-
gation. Possibly, this shift has contributed  to the concept of forced interference,  as
laid down in art. 12a, eventually making it.

The practical  use of forced interference lies in economy of proceedings. Simulta-
neous trial and judgement of various related cases  will  save both costs and working
hours Other comparable forms such as voluntary interference and third-party ac-
tion have the same benefit As for a foundation for forced interference, I have es-
tablished four to five arguments.

The first argument is the pursuit of realism. Legal proceedings as a realistic re-
flection of material relationships between parties justify that third parties call or
must be involved.

A second argument can be found in the principle of legal security and objective
proceedings. Having the content of the proceedings being determined entirely by
the party that instituted the action, brings with it the objection that there is insecu-
rity as to (legal) issues pertaining to the third party or parties. Thus, the procee-

dings will get an undesirable subjective load as well.
A third argument is the social interest of avoiding conflicting judgements. The

underlying notion is that it is not so much forced interference that serves the eco-
nomy of proceedings, but that court orders will lose their value in society if they
are conflicting and are therefore counterproductive Summoning interested third
parties will see to it that the administration of the law does not infringe on cohe-
rence in society and thus increases its authority

A fourth argument  is the plea of third party protection Possible harmful effects
of a judgement to an individual third party are avoided by including this party in
the action.

A fifth argument is the possible procedural conspiracy between the original par-
ties  Characteristic of this situation is that there is clear intent of these parties  In
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Dutch law, there  is the well-known  case  of the so-called Huidenstraat construction
or trick, where the intent was getting an eviction order against squatters

The concise nature of the law on forced interference and the ample foundation
for it, as formed by the arguments mentioned above, result in the fact that in prin-
ciple, art.  12a can be used for all relationships according to substantive law, where
there are more than two parties. This implies that in terms of the legal scope,  it  al-
lows for concurrence with all existing forms of participation in Dutch procedural
law.

A comparison of third-party action and forced interference shows that both
forms of participation have important similarities, but also obvious differences
Most notable is the mirror image that will stand as long as the guarantor does not
become a party in the main action. The difference as to the moment of becoming a
party in the action is that the two concepts each have their own distinct and com-
plex structure in the legal remedies.

The comparison with Italian law shows that the acceptance of the ample inter-
pretation of third-party action does not infringe on an independent development of
forced interference. The Dutch design of forced interference, however, as opposed
to the Italian design, is far from complete. The required procedural armament for
an efficacious use of forced interference is largely lacking and this fact  is not suffi-
ciently overcome  by an analogous application  of the third-party action stipulations.
The judicial authority to act in a directive manner with a majority of parties beco-
mes highly desirable.

Ample experience in the Italian administration of law with the relationship be-
tween voluntary and forced interference shows that immediate interference be-
tween the two figures in the field of substantive law is not a problem.  If, in case of
forced intervention, it is a criterion that the third party involved must be involved
in the original action, a parallel judgement with forced and voluntary interference is
possible, provided there will be an extension regarding the restricted criterion of
threat, as defined by the Supreme Court of the Netherlands. Recent jurisprudence
leads us to believe that the criterion of threat, rejected by many Dutch writers,  is
way past its prime.  In my view, it would be acceptable that, in view of the ample
phrasing of art. 285 Rv., it is checked if the voluntary interfering party can be
admitted  on the basis of various different criteria.  The lack  of an unambiguous  cri-
terion cannot really be avoided, as interference can occur in a wide range of situa-
tions. In situations where Italian law speaks of 'intervento litisconsortile', Dutch
law should also consider the interference as admissible without any problems. The
situations in substantive law where the two figures can be applied are virtually
identical.

In litigation, there are some notable differences between voluntary and forced
interference, which make it difficult to treat the two procedural concepts as
(entirely) equal. The scope of voluntary and forced intervention may be virtually
identical, in terms of litigation they are different.

In Dutch jurisprudence, the exceptio plc. has a very limited importance  This is
due to rather unsystematic legislation, the cautious attitude ofjudges and the limi-
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ted interest in it in literature. An unambiguous criterion on the basis of which the
excel,tio plc.  can be applied,  has not materialised. The legal concept of imperative
joint opponency is hardly known in the Netherlands.  The use of forced interference
implies that the appeal for inadmissibility, which is typical of exceptio plc., is not
valid. Either one ofthe parties or the judge can overcome the absence of one of the

parties by means of summons ex art.  12a. The distinction between imperative joint
opponency, exceptio plc. and forced interference is gradual. In case of strong co-
hesion, one should rather assume that the presence  of a certain party is mandatory.

In Italian law, the exceptio plc.  as such does not exist. The place of the concept
is taken by imperative joint opponency This procedural figure has a principal mea-
ning, namely the necessity for a third party to be involved in the action. This is to
be determined by the judge (ex officio) and can be appealed to at all times  If it is
determined in higher instance, the case is to be referred back. In many cases, this
makes the administration of imperative joint opponency extremely time-consuming
and expensive. Forced interference has less of a principal purport,  but it does give
both the judge and the parties the possibility to include other parties in the action.
What is crucial, is that the at summons by the court will result in the fact that the
parties will relate to each other as procedurally imperative joint opponents. The
judge, in these cases, acts as a true manager of the proceedings and multiple party

relationships can be established in the civil action in a simple fashion In Dutch law,
art. 12a offers the onset thereto.

The  scope  of the sentence to tolerate and admit  can be replaced  by the summons
of forced interference in cases where the demands are put forward in subjective

cumulation, with more than one party. The demanded obligation to admit the fel-
low defendant assumes an involvement of this defendant that meets the require-
ment of a sufficient degree of involvement in the action between the summoned
party on the hand, and the plaintiff and the other defendant(s) on the other.  I don't
feel that in forced interference, there is the complication of a passive position in the
proceedings taken by the party summoned to admit.

Dutch law knows the use of subjective cumulation without this having a founda-
tion in legislation. Its admissibility is assessed on the basis ofthe appropriateness of
the combining of demands.  In this context, a rather ample admissibility  of the  pro-
cedural concept was opted  for   If the cumulation  is not appropriate, the judge  may
split  up the combined actions either ex officio  or at the request  of one  of the parties

in question A cumulated action has a dual structure: on the one hand, it is a formal
unity, but on the other,  it is a collection of related yet independent demands.  In ap-
peal, the process will be fragmented because the appeals can be filed independently
and only against the immediate opposing party in the first instance. I would pro-
pose that the judge is granted authority to convert subjectively cumulated cases, or
to make them dependent on the permission ofthe parties involved

Italian law allows for voluntary joint opponency (subjective cumulation) at a
large scale. According to the degree of coherence, a distinction is made between

proper and improper joint opponency. As in Dutch law, a formal unity ofthe action
is assumed in combination with material independence of cases.  If the cumulation  is
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not appropnate, the judge can Split up the joint cases ex officio or at request of one
the parties. In appeal, a fragmenting of the action may occur because the appeal

has been filed independently and only against the immediate opponent in the first
instance. As opposed to Dutch law, Italian law has instruments that prevent from
this fragmenting to occur as much as possible. The possibility of conversion is not
known

The forced interference has a distinct character in terms of litigation. There are
definitely possibilities for using the rules of third-party action by analogy,  but  even

so,  there are some notable differences.  As for the scope of application it can be ex-
pected that especially the exceptio plc. will lose when in immediate competition
with forced interference. The reason for this is obvious. The exceptio plc. is a pro-
cedural absurdity and there have been various attempts to reduce its importance as
much as possible. By means of forced interference, each appeal to the exceptio  plc.
can be neutralised. The sentence to tolerate and admit will retain its independent

meaning, insofar as (intrinsic) obligatory co-operation is demanded. A combination
of summons in forced intervention, with sentencing of the third party to be sum-
moned, in order to tolerate and admit the decision regarding another party, is de-
finitely possible
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Bijlage

De relevante Italiaanse regelgeving inzake deelnemingsvormen in het
burgerlijk procesrecht

Regels van burgerlijk procesrecht zijn in het Italiaanse recht, zoals in Neder-
land, voornamelijk neergelegd in een Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-

ring: de Codice di Procedura Civile. De huidige 1taliaanse codice di procedura
civile is ingevoerd  op 28 oktober 1940, onder meer ondertekend door koning
Viktor Emanuel  III  en duce Mussolinil. Deze wetgeving  was het uitvloeisel
van een eerder wetsbesluit  in   1923  tot het ontwikkelen  van een nieuw  wet-
boek van burgerlijke rechtsvordering2. Aangezien de mars op Rome plaats-
vond in oktober 1922, gepaard gaande  met de machtsgreep  door de fascisten
van het landelijke bestuur, kan dit wetboek beschouwd worden als het pro-
dukt van een fascistisch regime. Daar staat tegenover dat het huidige wetboek
van burgerlijke rechtsvordering niet de eerste codificatie van Italiaans burger-
lijk procesrecht is, maar een voortzetting van vroegere wetboeken en wets-
ontwerpen. Het is daarom te simpel geredeneerd enkel op grond hiervan te
stellen dat het een fascistisch wetboek is, en dat de regeling van de deelne-
mingsvormen eveneens fascistisch zou zijn. Een waarschuwing tegen al te
grote argeloosheid ten aanzien van de niet bepaald smetteloze achtergrond van
deze Italiaanse wettelijke regeling, is naar mijn mening evenwel noodzakelijk.

Relevante artikelen met betrekking tot de deelnemingsvormen in het Itali-
aanse burgerlijk procesrecht zijn zoveel als mogelijk ondergebracht in 66n
wetstitel. Een aantal onderwerpen, mals het derdenverzet, gezag van gewijsde
en bepalingen van hoger beroep zijn afzonderlijk geregeld en worden vanwege
hun nauwe samenhang eveneens betrokken bij de weergave van procesrechte-
lijke deelnemingsvormen. Het gezag van gewijsde is geregeld in het Italiaanse
Burgerlijk Wetboek: Codice Civile dd. 16 maart 19423 en aan het einde van
dit hoofdstuk opgenomen.

De Italiaanse tekst van een wetsbepaling is cursief weergegeven en wordt
telkens voorzien van de Nederlandse vertaling, zodat een onmiddelijke ver-

gelijking tussen oorspronkelijke en vertaalde tekst mogelijk is.

1. Gazzetta Ufficiale dd. 28 oktober  1940,  nr.  253.
2.  Wet van 30 december 1923, nr. 2814
3. Gazzetta Ufficiale dd. 4 april  1942,  nr.  79.
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De vertaling is geautoriseerd door mevrouw Berendina van Straalen, toen-
dertijd beedigd vertaalster te Florence.

De deelnemingsvormen zijn als volgt geregeld:
Libro I. Titolo IV
Boek I, Titel IV

Dell' esercizio dell' azione.

De uitoefening der rechtsvordering.

art.  99.  (Principio della domanda).  Chi vuole far valere un diritto in giudizio
deve proporre domanda al  giudice competente.
art. 99. (Beginsel der vordering). Degene die in rechte een recht geldend wil
maken, dient een vordering in te stellen bij de bevoegde rechter.

art. 100. (Interesse ad agire). Per proporre una domanda o per contraddire
alla stessa J necessario avervi interesse.
art. 100. (Belangvereiste). Om een vordering in te stellen danwel deze te
weerspreken is vereist dat men belang heeft.

art. 101. (Principio del contradittorio). Il giudice, salvo che la legge dis-
ponga altrimenti, non pub statuire sopra alcuna domanda, se la parte contro
la quale 2 proposta non 2 stata regolarmente citata e non 2 comparsa.
art. 101. (Beginsel der tegenspraak). De rechter kan tenzij de wet anders be-
paalt, op geen enkele vordering uitspraak doen, indien de partij tegen wie de
vordering is ingesteld niet regelmatig is opgeroepen en niet verschenen is.

art. 102. (Litisconsorzio necessario). Se la decisione non pub pronunciarsi
che in confronto di piu parti, queste debbono agire o essere convenute nello
stesso processo.
Se questo 2 promosso da alaine o contro alcune soltanto di esse, il giudice
ordina l'integrazione del contradittorio in un termine perentorio da lui
stabilito.
art. 102 (Noodzakelijk strijdgenootschap). Indien de beslissing moet worden
uitgesproken ten overstaan van meer dan 66n partij, dan moet(en) deze ei-
se«s) danwel gedaagde(n) zijn in hetzelfde geding.
Indien het geding is gevoerd door enkele of tegen slechts enkele partijen van
het strijdgenootschap, beveelt de rechter de oproeping van de overige partijen
in een door hem te bepalen (peremptoire) termijn.
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art. 103. (Litisconsorzio facoltativo). Pii: parti possono agire o essere
convenute nello stesso processo, quando tra le cause che si propongono e-
siste connessione per ioggetto o per il titolo dal quale dipendono, oppure
quando la decisione dipende, totalmente o parzialmente, dalia risoluzione di
identiche questioni.

11 giudice pub disporre, nel corso della istruzione o nella decisione, la sepa-
razione delle cause, se vi 2 istanza di tutte le parti, owero quando la conti-
nuazione della toro riunione ritarderebbe o renderebbe pid gravoso il pro-
cesso, e pud rimmetere al giudice inferiore le cause di sua competenza.
art. 103. (Vrijwillig strijdgenootschap). Meerdere partijen kunnen in hetzelfde
geding als eiser danwel als gedaagde optreden, indien tussen de aanhangige

gedingen samenhang bestaat wat betreft het onderwerp van het geschil of wat
betreft de rechtstitel, waarop deze zijn gegrond, ofwel, indien de beslissing af-
hangt, geheel ofgedeeltelijk, van de oplossing van identieke vragen.
De rechter kan tijdens de instruktie der zaak of bij einduitspraak, de splitsing
der zaken bevelen, als dit door alle partijen verzocht wordt, of wanneer de
voortzetting van de samenvoeging der zaken het geding te ingewikkeld maakt
danwel de voortgang van het geding te zeer vertraagt, en kan de rechter de
zaken verwijzen naar de lagere rechter, die terzake bevoegd is.

art.  104.  (Pluralita di domande contro la stessa parte). Contro la stessa parte
possono proporsi nel medisimo processo pii, domande anche non altrimenti
connesse, purcha sia osservata la norma dell'articolo 10 secondo comma.

E applicabile la disposizione del secondo comma dell'articolo precedente.
art. 104. (Meerdere vorderingen tegen dezelfde partij). Tegen dezelfde partij
kunnen in hetzelfde geding meerdere vorderingen, ook al zijn ze niet in sa-
menhang met elkaar, worden ingesteld met inachtneming van hetgeen is be-
paald in art. 10 tweede lid.
Het tweede lid van art. 103 is van overeenkomstige toepassing.

art.  105.  (Intervento volontario). Ciascuno pub intervenire in un processo tra

altre  persone per far valere,  in confronto  di  tutte  le  parti  o di alcune  di esse,
un diritto relativo all'oggetto o dipendente dal titolo dedotto nel processo
medisimo.
Pu6 altresi intervenire per sostenere le ragioni di alcuna delle parti, quando
vi ha un proprio interesse.
art. 105. (Vrijwillige tussenkomst). Een ieder kan tussenkomen in een geding
tussen andere partijen  om ten overstaan  van alle partijen  of ten overstaan  van

enkele partijeg zijn recht betrekkelijk het onderwerp van geschil of de
rechtstitel waarop het geschil in hetzelfde geding is gegrond, geldend te ma-
ken
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Evenzo kan een ieder tussenkomen om de argumenten van 66n van de partijen
te ondersteuneg wanneer hij daarbij een eigen belang heeft.

art. 106. (Intervento su istanza di parte). Ciascuna pub chiamare nel pro-
cesso un terzo al quale ritiene comune la causa o dal quale pretende essere
garantita
art. 106. (Tussenkomst op verzoek van een partij). Elke partij kan een derde
in het geding roepen waarvan hij meent dat de zaak aan de derde gemeen is of
waarvan hij stelt gewaarborgd te zijn.

art. 107. (Intervento per ordine del giudice). 11 giudice, quando ritiene op-
portuno che il processo si svolga in confronto di un terzo al quale la causa 2
comune, ne ordina l'intervento
art. 107. (Tussenkomst op bevel van de rechter). De rechter beveelt de tus-
senkomst van een derde, wanneer hij het noodzakelijk acht dat het geding
wordt voortgezet ten overstaan van deze derde aan wie de zaak gemeen is.

art. 108. (Estromissione del garantito). Se il garante comparisce e accetta di
assumere la causa in luogo del garantito, questi pub chiedere, qualora le al-
tre parti non si oppongano, la propria estromissione. Questa 2 disposta dal
giudice con ordinanza: ma la sentenza di merita pronunciata nel giudizio
spiega i suoi effetti anche contro l'estromesso.
art. 108. (Buitengedingstelling van de gewaarborgde). Indien de waarborg in
het geding treedt en aanvaardt het geding in plaats van de gewaarborgde over
te nemen, kan de laatstgenoemde vragen, indien de andere partijen zich daar-
tegen niet verzetten, om (zelf) buiten het geding te worden gesteld. Buitenge-
dingstelling wordt door de rechter bij afzondertijke beslissing vastegesteld;
maar de uitspraak in de hoofdzaak behoudt werking tegen degene die buiten
het geding is gesteld.

art. 109. (Estromissione dell'obbligato). Se si contende a qltale di piit parti
spetta  unaprestazione  e  l'obbligato  si  dichiara pronto  a  eseguirla  a favore  di

chi ne ha diritto, il giudice pud ordinare il deposito della cosa o della somma
dovula e, dopo il deposito pu6 estromettere l'obbligato dal processo.
art. 109. (Buitengedingstelling van de schuldenaar). Indien het geschil de
vraag betreft wie van de meerdere partijen een prestatie toekomt en de schul-
denaar verklaart zich bereid spoedig te voldoen ten gunste van de rechtheb-
bende, kan de rechter de inbewaringneming van het verschuldigde goed dan-
wel de zekerheidstelling van de verschuldigde som bevelen en, na inbewaring-
neming danwel zekerheidstelling, de schuldenaar buiten het geding doen stel-
len.
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art.  110.  (Successione net processo).  Quando la parte viene meno per mone
o per altra causa, il processo d proseguito dal successore universale o in suo
confronto.
art. 110. (Rechtsopvolging in het geding). Wanneer de partij komt te overlij-
den of om andere redenen komt te ontbreken, wordt het geding voortgezet
door de rechtsopvolger onder algemene titel oftegen deze.

art.   111.   (Successione   a   titolo  particolare   nel  diritto   controverso).   Se   nel
corso del processo si trasferisce il diritto controverso per atto tra vivi a titolo
particolare, it processo prosegue tra le parti originarie.
Se il trasferimento a titolo particolare avviene a causa di morte il processo 2
proseguito dal successore universale o in suo confronto.
In ogni caso il successore a titolo particolare pub intervenire o essere chia-
mato nel processo e, se le altre parti vi consentono, ialienante o il succes-
sore universale pub esserne estromesso.
La sentenza prominciata contro questi ultimi spiega sempre i suoi ejfetti an-
che contro il successore a titolo particolare ed 2 impugnabile anche da lui,
salve le norme Juli'acquisto in buona fede dei mobili e sulla trascrizione.
art. 111. (Rechtsopvolging onder bijzondere titel van een betwist recht). In-
dien tijdens het geding het betwiste recht door middel van akte onder levenden
wordt overgedragen onder bijzondere titel, wordt het geding voortgezet tus-
sen de oorspronketijke partijen.
Indien de overdracht onder bijzondere titel haar oorzaak vindt in het overlij-
den van 66n der partijen, wordt het geding voortgezet door de rechtsopvolger
onder algemene titel oftegen deze.
In elk geval kan de rechtsopvolger onder bijzondere titel tussenkomen danwel
in het geding geroepen worden en kan indien de andere partijen daarmee in-
stemmen, de vervreemder of de rechtsopvolger onder algemene titel buiten het

geding gesteld worden.
De uitspraak tegen deze laatstgenoemden behoudt te allen tijde eveneens
werking tegen de rechtsopvolger onder bijzondere titel en kan ook door hem
betwist worden, behalve in geval van verkrijging te goeder trouw van roe-
rende goederen en van rechtsovergang door middel van overschrijving in de
registers.

Een nadere regeling van de oproeping door de rechter en de samenvoeging
van procedures is te vinden in de volgende bepalingen:
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Libro II, Titolo I, Capo II, Sezione IV.
Boek II, Titel I, Hoofdstuk II, Onderdeel IV.

Dell'intervento di terzi
De tussenkomst van derden

art. 267. (Costituzione del terzo interveniente). Per intervenire nel processo a
norma dell'articolo 105, il terzo deve costituirsi presentando in udienza o
depositando  in  cancellaria  una  comparsa formata  a  norma  dell'articolo   167

con le come per le altre parti, i documenti e la procura.
11 cancelliere da notizie dell'intervento alle altre parti, se la costituzione del
terzo non 2 avvenuta in udienza.
art. 267. (Partijstelling van de tussenkomende derde). Bij tussenkomst in het
geding conform art. 105, moet de derde zich partij stellen door ter terechtzit-
ting te verschijnen danwel door bij de griffie een verschijningsakte in te die-
nen, zoals voorgeschreven in art. 167 met de kopieen voor de andere partijen,
de stukken en de procureurstelling in te dienen.
De griffier stelt alle partijen op de hoogte van de tussenkomst, indien de tus-
senkomst van de derde niet heeft plaatsgevonden door verschijning ter te-
rechtzitting.

art. 270. (Chiamata di un terzo per ordine del giudice). La chiamata di un
terzo  nel  processo  a  norma  dell'articolo   107  pud  essere  ordinata  in  ogni  mo-
mento dal  giudice  istruttore  per  un'udienza  che  all'uopo egli fissa.
Se nessuna delle parti prowede alla citazione del terzo, il giudice istruttore
dispone con ordinanza non impugnabile la cancellazione della causa dal
ruolo.
art. 270. (Oproeping van een derde op bevel van de rechter). De tussenkomst
van een derde in het geding in de zin van art. 107 kan door de instruktierech-
ter in elke stand van het geding worden bevolen voor een terechtzitting, die de
rechter indien nodig vaststelt.

Indien geen der partijen de derde in het geding roept, doet de rechter bij on-
aantastbare beslissing de zaak van de rol schrappen.

art. 272. (Decisione delle questioni relative all'intervento). Le questioni re-
lative all'intervento sono decise dat collegio insieme col merito, salvo che il
giudice istruttore disponga a norma dell'articolo 187 seconco comma.
art. 272. (Beslissing van vragen betrekkelijk de tussenkomst). De vragen met
betrekking tot de tussenkomst worden door de meervoudige kamer tegelijk
met de hoofdzaak beslist, tenzij de instruktierechter beslist overeenkomstig
art.  187 lid 2.
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De samenvoeging van procedures.

art. 273. (Riunione di procedimenti relativi alla stessa causa). Se pii, proce-
dimenti relativi alla stessa causa pendono davanti allo stesso giudice, questi,
anche d'ufficio. ne ordma la riunione.
Se il giudice istruttore o il presidente della sezione ha notizia che per la
stessa causa pende procedimento davanti ad altro giudice o ad altra sezione
dello stesso tribunale, ne riferisce al presidente, il quale, sentite le parti. or-
dina con decreto la riunione, determinando la sezione o designando la sezi-
one o designando il giudice davanti al quale il procedimento deve prose-
guire.
art. 273. (Samenvoeging van procedures met betrekking tot dezelfde  zaak).
Indien meerdere procedures betrekkelijk tot dezelfde zaak aanhangig zijn bij
dezelfde rechter, beveelt hij, ook ambtshalve, de samenvoeging van deze pro-
cedures.
Indien de instruktierechter of de kamervoorzitter ervan op de hoogte is dat
aangaande dezelfde zaak een procedure aanhangig bij een andere rechter of bij
een andere kamer van hetzelfde gerecht, stelt hij de president daarvan op de
hoogte. De president beveelt, na de partijen te hebben gehoord, bij presidiale
beschikking de samenvoeging, waarbij hij vaststelt voor welke kamer of voor
welke rechter de procedure voortgezet dient te worden.

art. 274. (Riunione di procedimenti relativi a cause connesse). Se pifi proce-
dimenti relativi a cause connesse pendono davanti alto stesso giudice, questi,
anche d'ufficio, pub diporne la riunione.
Se il giudice istruttore o il presidente della sezione ha notizia che per una
causa connessa pende procedimento davanti ad altro giudice o davanti ad
altra sezione dello stesso tribunale, ne riferisce al presidente, it quale, sentite
le parti, ordina con decreto che le cause siano chiamate alla medisima
udienza davanti alto stesso giudice o alla stessa sezione per i prowedimenti
opportuni.
art. 274. (Samenvoeging van procedures met betrekking tot samenhangende

zaken). Indien meerdere procedures betrekkelijk tot samenhangende zaken

aanhangig zijn voor dezelfde rechter, kan deze, ook ambtshalve, daarvan de

samenvoeging bevelen.
Indien de instruktierechter of de kamervoorzitter ervan op de hoogte is dat
aangaande een samenhangende zaak een procedure aanhangig is voor een an-
dere rechter of voor een andere kamer van hetzelfde gerecht, stelt hij de
president daarvan op de hoogte. De president beveelt, na de partijen te hebben
gehoord, bij presidiale beschikking dat de zaken te zelfder terechtzitting zullen
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worden behandeld voor dezelfde rechter of voor dezelfde kamer die terzake

bevoegd is.

De uitwerking van de deelnemingsvormen in hoger beroep is te vinden in de
volgende artikelen:

Libro II, Titolo III, Capo I
Boek II, Titel III, Hoofdstuk I

Delle impugnazioni in generale
Rechtsmiddelen in het algemeen

art. 331. (Integrazione del contradittorio iii cause inscindibili). Se la sen-
tenza pronunciata tra plit parti in causa inscindibile o in causa tra loro di-
pendenti non 2 stata impugnata dei confronti di tutte, il giudice ordina
iintegrazione  del  contradittoriofissando  il  termine  nel  quale  la  notijicazione
deve essere fatta e,  se W necessario,  l'udienza di comparizione.
L'impugnazione 2 dichiarata inammissibile se nessuna delle parti prowede
all'integrazione net termine fissato.
art. 331. (Integratie van de tegenspraak in onsplitsbare zaken). Indien van een
uitspraak die is gewezen tussen meerdere partijen in een onsplitsbare zaak of
in onderling afhankelijke zaken geen hoger beroep is ingesteld tegen alle
daarin betrokken partijen, beveelt de rechter de oproeping van de ontbrekende
partij(en). Hij stelt de termijn binnen welke de oproeping moet plaats vinden
vast en, indien nodig, stelt hij de terechtzitting waarbij partijen moeten ver-
schijnen vast.
Het beroep wordt niet-ontvankelijk verklaard indien geen der partijen zorg
draagt voor de oproeping van de ontbrekende partij(en) binnen de voorge-
schreven termijn.

art. 332. (Notificazione dell'impugnazione relativa a cause scindibili). Se la
impugnazione di una sentenza pronunciata in cause scindibili 2 stata pro-
posta soltanto da alcuna delle parti o nei confronti di alcune di esse, il gi-
udice ne ordina la notificazione alle altre, in confronto delle quali
l'impugnazione non 2 preclusa o esclusa, fissando il termine nel quale la no-
tificazione deve essere fatta e, se a  necessario,  l'udienza di comparizione.
Se la notificazione ordinata dal giudice non avviene, il processo rimane sos-
pesofino a che  non  siano decorsi  i  termini  previsti  negli  articoli  325  e  327
primo comma.
art. 332 (Oproeping in het beroep met betrekking tot splitsbare zaken). Indien
het beroep tegen een uitspraak in splitsbare zaken is ingesteld enkel door 66n
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der partijen of tegen enkele van hun, beveelt de rechter de oproeping van alle
andere partijen ten aanzien van wie het beroep niet is uitgesloten. De rechter
stelt vast binnen welke termijn de oproeping moet plaats vinden en, indien

nodig, stelt hij de terechtzitting waarbij partijen moeten verschijnen vast
Indien de door de rechter voogeschreven oproeping niet plaats vindt, blijft het
geding geschorst zolang de beroepstermijn niet verloopt op grond van de arti-
kelen 325 en 327 eerste lid.

Capo II
Hoofdstuk II

Dell'appello
Hoger beroep

art. 344. (Intervento iii appello). Nel giudizio d'appello 2 ammesso soltanto
l'intervento dei terzi che potrebbero proporre opposizione a norma
dell'articolo 404.
art. 344. (Tussenkomst in hoger beroep). In hoger beroep is de tussenkomst
van derden alleen dan toegelaten wanneer de derde derdenverzet overeen-

komstig art. 404 zou kunnen instellen.

Libro II, Titolo III, Capo V
Boek II, Titel III, Hoofdstuk V

Dell'opposizione di terzo
Derdenverzet

art.  404  (Casi di  opposizione  di  terzo).  Un terzo pub fare  opposizione  contro

la sentenza passata in giudicato o comunque esecutiva pronunciata tra altre
persone quando pregiudica i suoi diritti.
Gli aventi causa e  i  creditori  di una delle  parti  possono fare  opposizione alla
sentenza, quando 2 l'effetto di dolo o collusione a loro danno.
art. 404 (Vereisten derdenverzet) Een derde kan tegen een uitspraak die hem
in zijn rechten benadeelt verzet instellen indien de uitspraak in kracht van
gewijsde is gegaan of indien de uitspraak in elk geval tussen andere personen

executabel verklaard is.
De rechthebbende en de schuldeisers van un der partijen kunnen derdenverzet

tegen de uitspraak instellen indien er sprake is van boos opzet of samenspan-

ning te hunner nadele.
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Codice civile

Burgerlijk Wetboek

Libro VI Dei tutela dei diritti
Boek VI Rechtsbescherming

Titolo IV Della tutela giurisdizionale dei diritti
Titel IV De bescherming van rechten door middel van rechtspraak

Capo I Disposizioni generali
Hoofdstuk I Algemene bepalingen

art. 2907. (Attivita giurisdizionale). Alla tutela giurisdizionale dei diritti
provvede l'autorita giudiziaria su domanda di parte e, quando la legge 10
dispone, anche su istanza del pubblico ministero o d'ufficio.
fLa tutela giurisdizionale dei diritti, nell'interesse delle categorie professio-
nali, 2 attuata su domanda delle associazioni legalmente riconosciute, nei
casi  determinati  dalia  legge  e  con  le forme da questa  stabiliter.
art. 2907. (Rechtspraak). De rechterlijke autoriteit voorziet in de bescherming
van rechten door middel van rechtspraak op vordering van partijen en, wan-
neer de wet dit bepaait, ook op verzoek van het openbaar ministerie danwel
ambtshalve.

[De bescherming van rechten door middel van rechtspraak in het belang van
bepaalde beroepsgroepen wordt verleend op vordering van wettelijk erkende
organisaties, in de gevallen door de wet bepaald en volgens de wettelijke
voorschriften]

art. 2908. (Ejfetti costitutivi delle sentenze). Nei casi previsti dalia legge,
l'autorita giudiziaria pub costituire, modificare o estinguere rapporti giuri-
dici, con effetto tra le parti, i  toro eredi o aventi causa.
art. 2908. (Constitutieve werking van de rechterlijke uitspraak). In de door de
wet voorziene gevallen kan de rechterlijke autoriteit rechtsbetrekkingen met
werking tussen partijen, hun erfgenamen of rechtsopvolgers scheppen, wijzi-
gen ofteniet doen gaan.

4.  Het tweede lid van artikel 2907 c.c. is naderhand toegevoegd en heeft betrekking op het
besluit D.L.L. dd. 23 november 1944, nr. 369 tot ontbinding van fascistische vakbondsor-
ganisaties en liquidatie van de daarbijbehorende vermogensbestanddelen
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art. 2909. (Cosa giudicato). L'accertamento contenuto nella sentenza passata
in gitidicatofa stato a ogni efetto tra le parti, i toro eredi o aventi causa.
art. 2909. (Gezag van gewijsde). De vaststelling van rechten zoals neergelegd
in de uitspraak die in kracht van gewijsde is gegaan, heeft volledige werking
ten aanzien van de partijen, hun erfgenamen of rechtsopvolgers.
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Hofvan N-Holland 14 januari 1858, Regtsg. Bijblad 1858, p 409-420 3.3
Rb Amsterdam 3 november 1859, W. 2165 4.2; 5.10
HR 24 maart 1864, W. 2576 4.6
Rb   Utrecht  15 juni  1864,  W   2709 4.2
Rb.  's-Hertogenbosch 10 maart  1865, W.  2693 4.2
Hof Drenthe 15 december  1866,  W.  2924 3.4
HR 31 mei 1867, W. 2908 5.4
Rb  Maastricht 26 juni 1869, W. 3137 4.2; 4.3
Rb.  Alkmaar 5 september  1870,  W.  3254 4.2
HR 30 juni 1871, W. 3348 3.2
HR 9 mei  1873, W  3591  4.2
Rb Utrecht 30 juli 1873, W. 3637 3.3
HofHolland 5 maart 1874, W. 37193.3
HR 17 april 1874, W. 3713 3.7
Hof van N-Brabant 2 november 1875, Regtsg. Bijblad  1877,  afd.  A burg. recht,  p   56
3.3

Rb.  Amsterdam 30 november 1875, Resgtg. Bijblad  1876, afd.  A burg. recht, p.  5; W
39483.3
HofArnhem 15 maart 1876, W. 4058 1.4; 5.2
HR 1 juni 1877, W 4119 4.2; 4.6
Rb. Leeuwarden 15 november 1877, W. 4211 3.11
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Rb. Amsterdam 8 maart 1878, Regtsg. Bijblad 1878, afd. A burg. recht, p. 159 3.3
Rb. Amsterdam  1  oktober 1879, Regtsg Bijblad  1880, afd.  A burg. recht, p. 355 3.3

Hof 's-Gravenhage 5 april 1880, Regtsg. Bijblad 1880, afd A burg. recht, p. 359 3.7
Rb.  Amsterdam 29 december 1880, Regtsg. Bijblad   1881,  afd  A burg. recht,  p.   177
3.6

HR 2januari 1885, W  5124 3.8
Rb. Roermond 18 oktober 1888, W. 5671 2.4
HR 26 oktober 1888, W. 5633 4.2
HR 7 juni  1889,  W   5734 3.7
Hof 's-Gravenhage 6 januari 1890, W. 5857 4.2
HR 23 april 1891, W. 6037 4.2
HR 26 juni  1891, W.  6058  4.2
HofAmsterdam 10 juni 1892, W 6238 4.6
HR 24 juni  1892, W 6206 4.2; 4.3
Rb   Amsterdam 23 december  1892,  W   6431  4.2
Rb. Rotterdam 30 augustus 1893, W. 6429 3.3
Rb.  Roermond 9 november  1893, W.  6796 2.4
HR 6 april 1894, W. 6485 4.6
Rb. Amsterdam 30 oktober 1894, W. 6638 4.2
Rb    Alkmaar 27 december 1894, Weekblad voor Notaris-Ambt en Registratie,   nr
13154.2
Ktr. Rotterdam  11 januari  1895, W. 6623 3.4; 3.7
Hof's-Hertogenbosch  18 juni  1895, W.  6695  3.7

HR 10 juni 1896, W. 6812 5.4
HR 26 juni 1896, W. 6837 3.3
Hof 's-Gravenhage 29 juni 1896, W. 6871 3.7
Rb.  Utrecht 20 januari  1897,  W.  6920 4.6
Rb   Utrecht 9 juni  1897,  W.  6987 2.4

HR 20 april 1898, W. 7103,1 3.4; 3.5
HR 28 april 1899, W. 7273 3.8
Rb. Rotterdam 8 januari 1900, Paleis van Justitie 1900,373.8
HR 1 februari 1901, W. 7558 3.3
Rb. Rotterdam 30 december 1901, W  7798 3.3
HR 27 februari  1903, W.  7888 3.9
Rb. Amsterdam 30 juni 1903, W 8057 4.2
HR 26 januari 1906, W. 8333 3.9
HR 21 mei 1909, W  8875 (Java Petroleum) 3.7; 3.9; 3.10; 4.2
HR 15 maart 1912, W 9352 5.9
Rb. Arnhem 9 mei 1912, W. 9468 4.6
Rb. Amsterdam 7 oktober 1912, W. 93994.2
HR 7 februari 1913, W 9478,2 (EMM); NJ 1913, 469 (HIJSM-Staat) 3.3
Rb.  Leeuwarden 8 januari  1914,  W.  9679 3.3
HR 11 december 1914, W. 9813; NJ 1915, 261 4.2
HR 22 januari 1915, W 9819; NJ 1915, 488 3.5
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Hof's-Hertogenbosch 4 mei  1915, NJ  1916,  196 3.3

Hof Amsterdam 28 juni 1915, W. 9857 3.9
Ktr. Zaandam 11 februari 1916, NJ 1926, 2311 3.3
HR 18 februari 1916, NJ 1916, 503; WPNR 2429 4.2
HR 20 april 1916, W. 9994; NJ 1916, 586 4.2
HR 30 juni 1916, W. 9984; NJ 1916, 853 3.5
HR 30 juni 1916, NJ 1916, 862 3.10
Rb. Zierikzee 16 januari 1917, NJ 1917, 472 3.8
Rb. Amsterdam 7 mei 1917, NJ 1917, 743 2.3; 6A.2
Hof 's-Gravenhage 29 juni 1917, W. 10200; NJ 1918,371 3.3
Rb. Breda 3 juli 1917, W. 10323 en 10367; NJ 1917,10393.4
HofAmsterdam 29 oktober 1917, NJ 1918, 1089 6A.2
Rb. Breda 22 januari 1918, W. 10489; NJ 1918,983 3.3
Hit 15 februari 1918, W. 10253 (HdJ); NJ 1918, 383 3.5
Rb. Amsterdam 1 maart 1918, NJ 1918, 993 3.7; 3.9
Hof's-Gravenhage 12 april  1918, W. 10344 3.2; 3.3; 3.9
Rb. Rotterdam 1 mei 1918, W. 103943.3
Rb. Amsterdam 29 november 1918, W. 10411 3.11
Rb. Breda 21 januari 1919, W.10542 4.2; 4.6
Rb. Amsterdam 24 januari 1919, W. 10430 3.3
HR 21 maart 1919, W. 10439; NJ 1919,495 3.2; 3.9
HR 4 april 1919, W. 10419; NJ 1919,550 3.2; 3.3
Hof 's-Hertogenbosch 4 mei 1919, W. 10490; NJ 1919, 1114 3.3
Hof 's-Gravenhage 21 november 1919, W. 10615 3.8
HR 18 maart 1920, W. 10578, NJ 1920, 479 3.3
HofAmsterdam 19 maart 1920, NJ 1921,24 3.3
Rb. Rotterdam 27 oktober 1920, NJ 1921,834 3.4
Hit 16 december 1920, W. 10691 (SB). NJ 1921,226 3.5
HR 17 december 1920, W. 10736; NJ 1921,262 3.8; 3.9
Rb. Alkmaar 20 december 1920, NJ 1921, 548 4.6
Rb. 's-Gravenhage 21 december 1920, W. 10816; NJ 1921, 43 3.7
HofAmsterdam 31 december 1920, NJ 1921, 809 3.3
HR 4 februari 1921, W. 10704; (SB) NJ 1921, 411; WPNR 2733 (1922) (EMM) 5.3;
5.8; 5.9

Rb. Haarlem 12 april 1921, W. 108373.4
Rb. Middelburg 1 juni 1921, W. 10746; NJ 1922, 975 3.11
Rb. 's-Gravenhage 25 juni 1921, NJ 1922,  151 3.4

HR 3 november 1921, NJ 1922, 45; W. 10817 (SB) 3.4
Hof 's-Hertogenbosch 8 november 1921, NJ 1922, 1177 3.11
Rb  's-Gravenhage 21 december 1921, W. 10816; NJ 1921, 43 3.7
Hof 's-Hertogenbosch 28 februari 1922, NJ 1923, 441 4.6
Rb Rotterdam 10 maart 1922, W. 10951; NJ 1922,794 3.3
Hof's-Hertogenbosch 14 maart  1922, W. 11012 3.2

Rb.  Rotterdam 26 mei  1922, NJ  1922, 21  3.7
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Rb. 's-Gravenhage 20 juni 1922, NJ 1922, 1172 3.3
HofAmsterdam 27 oktober 1922, W. 11020 4.6

Hof 's-Gravenhage 18 december 1922, W. 111113.3

Hof's-Hertogenbosch 2 januari  1923, NJ  1924, 396 3.10

Rb. 's-Gravenhage 13 maart 1923, W. 11140, NJ 1924,329 3.8
Rb.  Breda 17 april  1923, NJ  1924, 229 3.3
Rb.  's-Hertogenbosch  11  mei  1923, NJ  1924,  305  5.2
HR 18 mei 1923, W. 11094; NJ 1923, 904 (SB) (Serena) 3.7; 3.9
Rb. Breda 6 november 1923, NJ 1924,551 3.7

Hof 's-Gravenhage 9 november 1923, W. 11189 3.4

Rb. Almelo 5 december 1923, W. 11135 3.3

HR 12 december 1923, NJ 1924, 126; WPNR 2829 (EMM) 4.2; 4.3
Hof's-Gravenhage 24 januari  1924, W. 11202 3.4

HR 21 maart 1924, NJ 1924, 535 6BI.2
Hof Amsterdam 9 mei 1924, W. 11202; NJ 1925,58 3.3
Rb. Roermond 18 september 1924, NJ 1924, 1084 3.8

Rb.  's-Hertogenbosch 31  oktober  1924, NJ  1925,  590 4.6

Hof Arnhem 25 november  1924, W. 11290; NJ  1925,457 3.8
Rb. Utrecht 28 januari 1925, NJ 1926, 439 2.3; 3.3

Hof's-Gravenhage 20 februari  1925, W. 11609 3.9
Rb. Alkmaar 5 maart 1925, NJ 1925,1095 3.8
Rb. Dordrecht 18 maart 1925, NJ 1926, 890 5.2
Rb. Utrecht 10 juni 1925, NJ 1926, 1033 4.6

Rb. Amsterdam 22 juni 1925, W. 11421; NJ 1926, 213 4.2

HR 26 juni 1925, W 11478 (Mff); NJ 1925, 977 (T) 3.8
Ktr. Zaandam  11  februari  1926, NJ  1926, 2311  3.3

Hof 's-Gravenhage 9 april 1926, NJ 1928, 475 3.10
Rb. Alkmaar 22 april 1926, W. 11659,4,NJ 1927,82 3.3
HR 7 mei 1926, W 11513,2 (SB); NJ 1926, 826 3.5
Hof 's-Gravenhage 2 december 1926, W. 11711,1,NJ 1928,4053.3
Hof Amsterdam 4 januari 1927, W. 11690 3.9
HofAmsterdam 28 januari 1927, W. 11633 4.2
Rb. Breda 22 maart 1927, NJ 1927,1324 3.8
Rb. Breda 17 mei 1927, NJ 1928, 1021 3.9
Rb. Amsterdam 10 juni 1927, W. 11726, NJ 1927, 1164 3.4
Rb. Utrecht 26 oktober 1927, NJ 1928, 1282 4.6
HR 18 november 1927, NJ 1928, 123 (EMM) 3.3
Rb. Rotterdam 25 november 1927, NJ 1928, 1119 3.3
Hof's-Hertogenbosch 27 maart  1928, NJ  1929,  609 3.3

Rb  's-Gravenhage 9 oktober 1928, NJ 1928, 1522 3.11
Hof's-Gravenhage 3 december 1928, kaartregister NJ artt. 343-358,  nr.  59b 4.6

HR 21 december 1928, W. 11949; NJ 1929, 573 (EMM) 3.6
Rb. Arnhem 2 mei 1929, W. 12032,6; NJ 1930,836 3.3
HR  10 mei  1929, NJ  1929,  1094 6BI.3
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Rb. Amsterdam 28 juni 1929, NJ 1930, 875 3.3; 3.4
Rb   Breda 25 september  1929,  NJ  1930,1279 4.6
Hof's-Hertogenbosch 24 december 1929, W. 12242,  5; NJ 1930,  1538 3.4
Rb. Rotterdam 10 januari 1930, W. 12239,63.3
Rb. Amsterdam 27 januari 1930, NJ 1930,897 3.11
Rb   Amsterdam 7 februari 1930, W.12204 3.3
HR 24 april 1930, W. 12145,1; NJ 1930,11983.3
Rb Roermond 8 mei 1930, NJ 1930,1309 4.6
Rb. Rotterdam 17 oktober 1930, W. 12353,7,NJ 1931,1423.3
Rb  's-Gravenhage 27 januari 1931, NJ 1931, 446 3.11
Rb. Roermond 9 april 1931, W. 12273, 7 3.3
HR 19 juli 1931, NJ 1931,1299 (PS) 3.8
HR 12 november 1931, W 12375 (R); NJ 1932,104 (PS) 3.3
Rb. Maastricht 14 januari 1932, W. 12674; NJ 1933,852 4.6
Hof 's-Gravenhage 21 maart 1932, W. 125623.7
Hof Amsterdam 2 juni 1932, W. 12473, 2, NJ 1932,  1097 3.4
Rb  Amsterdam 23 mei 1933, NJ 1934, 772 5.2
Hof's-Gravenhage 28 april  1933, W. 12707 3.9
Rb. Maastricht 8 juni 1933, NJ 1933, 1669 4.3
Rb Breda 19 september 1933, W. 12685; NJ 1934,656 4.6
Rb. Amsterdam 27 oktober 1933, W. 12760, 3; NJ 1935, 553 3.3
Rb. Dordrecht 24 januari 1934, W. 12745; NJ 1934, 518 3.7
Hof  Batavia  1  februari  1934,  Ind.  TvhR  139,  373  3.4
HR 8 maart 1934, NJ 1934,1029 (EMM); W. 12755 (SB) 5.9
Hof 's-Gravenhage 19 oktober 1934, W. 12879,2; NJ 1934, 1695 3.4
HofLeeuwarden 2 januari 1935, NJ 1935,16373.9
Rb. Haarlem 8 januari 1935, W. 12966 4.2
Rb. Assen 5 februari 1935, NJ 1935,371 4.2
Rb. Roermond 7 maart 1935, NJ 1936,157 5.2
HG HofBatavia 28 maart 1935, Ind. TvhR 141, 503 5.2
Rb Roermond 28 maart 1935, NJ 1939, 539 3.3
Rb. Maastricht 13 juni 1935, NJ 1936, 328 5.2
Rb. Amsterdam 1 oktober 1935, NJ 1936, 325 4.2
Rb. Haarlem 14 januari 1936, NJ 1936,659 3.10
Hof 's-Gravenhage 12 maart 1936, NJ 1936,379 3.10
HR 15 mei 1936, NJ 1936, 955 (EMM) 5.9
HR 19 juni 1936, NJ 1936, 1049 5.9
Hof's-Gravenhage 8 oktober  1936, NJ  1937,  228 3.4
Hof's-Gravenhage 29 oktober  1936, NJ  1937,221  3.6
HofLeeuwarden 23 december  1936, NJ  1937,266  5.2
Rb. 's-Hertogenbosch 22 januari 1937, NJ 1938,727 4.6
Rb Rotterdam 10 februari 1937, NJ 1937,973 3.3
Rb  Arnhem 11 februari 1938, NJ 1938, 777 5.2
Raad van Justitie Batavia 25 maart 1938, Ind. TvhR 148, p. 730 3.11
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HR 24 juni 1938, NJ 1939, 297 (EMM) 4.6
Rb. Dordrecht 19 oktober 1938, NJ 1939, 119 3.6
HR 9 december 1938, NJ 1939, 714 (PS) 5.3; 5.9; 6BI.3; 6BI.4
HR 12 januari 1939, NJ 1939,915 6BI.2
HofAmsterdam 8 maart 1939, NJ 1939,686 4.2
HR 1 december 1939, NJ 1940, 445 (EMM) 6BI.2
Rb Middelburg 19 juni 1940, NJ 1941, 104 4.2
HofAmsterdam 20 maart 1941, NJ 1941, 771 3.3
Hof Arnhem 24 juni 1941, NJ 1941, 856 3.8
Hof Amsterdam 20 november 1941, NJ 1942,328 4.6
Rb. Dordrecht 4 maart 1942, NJ 1943, 19 3.6
HR 6 maart 1942, NJ 1942, 386 5.3; 6BI.4
Rb Utrecht 22 april 1942, NJ 1943,422 3.10

Hof 's-Hertogenbosch 28 april 1942, NJ 1942, 699 5.2
Hof 's-Gravenhage 29 juni 1942, NJ 1942, 690 3.4; 4.6
Ktr. Haarlem 9 oktober 1942, NJ 1943, 466 4.2
Rb.  Amsterdam 24 november  1942, NJ  1943,435  4.6
HR 11 februari 1943, NJ 1943, 197 5.3
Rb Dordrecht 19 mei 1943, NJ 1943, 833 3.10
HR 18 juni 1943, NJ 1943, 511 5.3; 5.9
Rb. Rotterdam 20 oktober 1943, NJ 1944, 252 4.2
Rb. Amsterdam 21 december 1943, NJ 1944, 461 5.2
HR 23 december 1943, NJ 1944/45,164 5.3; 5.9
HR 14 april 1944, NJ 1944/45,317 5.3
HR 5 mei 1944, NJ 1944/45,3583.3
Hof Amsterdam 12 oktober  1944, NJ  1946,  256 4.2
Rb. Haarlem 21 november 1944, NJ 1946, 751 4.6
Ktr. Alphen aan de Rijn 21 maart 1945, NJ 1946, 522 5.1
HR 3  mei  1946, NJ  1946, 323 (Staat-Degens) 2.3
Rb  Breda 4 juni 1946, NJ 1947, 517 3.3
HR 28 juni  1946,  NJ  1946, 547 (DJV) 5.3; 5.9

Pres. Rb Arnhem 23 oktober 1946, NJ 1946, 714 4.2
HR 19 december 1946, NJ 1947, 61 (DJU 3.8
HR  14  februari  1947,  NJ  1948, 1 (DJV) 5.3; 5.8; 6BI.3; 6BI.4
Rb.  Middelburg 3 december  1947, NJ  1948,583  4.2
Rb  Roermond 22 januari 1948, NJ 1948,784 3.3
HR 30 april 1948, NJ 1949,253 (DJV) (Smit-Huizenhandel) 2.5
Rb. Utrecht 2 juni 1948, NJ 1948, 491 4.2

Hof 's-Gravenhage 2 juni 1948, NJ 1949, 207 5.3
Rb. Roermond 21 jum 1948, NJ 1949, 396 5.2

HR 22 juli 1948, NJ 1948, 618 6BI.3; 6BI.4
Ktr. 's-Gravenhage 9 augustus 1948, NJ 1950,49 4.2
Rb. Maastricht 11 november 1948, NJ 1949,366 3.4
Hof Amsterdam 27 april  1949, NJ  1950,  227 3.4; 3.10
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Hof 's-Hertogenbosch 31 mei 1949, NJ 1950, 342 3.4
Rb. Utrecht 6 juli 1949, NJ 1950,488 6BI.2
Rb. Haarlem 7 februari 1950, NJ 1950, 758 4.6
Rb  Alkmaar 23 maart 1950, NJ 1951, 277 6BI.2
HR 23 juni 1950, NJ 1950, 660 6BI.3
Hof 's-Hertogenbosch 12 december 1950, NJ 1952, 551 3.5
Hof 's-Hertogenbosch 23 januari 1951, NJ 1952,400 5.1; 5.2; 5.3; 5.8
Pres. Rb. Maastricht 25 januari 1951, NJ 1952,466 5.3
HofAmsterdam 8 februari 1951, NJ 1951, 129 4.2; 4.6
Hof's-Hertogenbosch 3 april  1951, NJ 1952,410 5.2
HR 30 mei 1952, NJ 1953, 74 5.3; 6BI.3; 6BI.4
HR 21 november 1952, NJ 1953, 50 (PhANH) 3.7; 3.10
HR 21 november 1952, NJ 1953,468 (DJV) 5.3; 5.4; 5.9
HofArnhem 2 december 1952, NJ 1953,260 3.3
Hof's-Hertogenbosch 9 december  1952, NJ  1953,452 5.3
Rb Utrecht 30 januari 1953, NJ 1953,744 5.2
Rb. Maastricht 26 maart 1953, NJ 1954,274 3.3
Ktr.  Amsterdam 23 april  1953,  VR  1953, 93  3.4
HofArnhem 24 juni 1953, NJ 1954, 21 5.2
Rb. Middelburg 24 juni  1953, NJ  1955, 45 3.3; 3.10
HofArnhem 30 juni 1953, De Pacht 1953, p. 371 4.6
Rb.  Zutphen 22 oktober  1953,  NJ  1954,  531  5.3
HR 8 januari  1954, NJ 1954, 82 (DJV) 3.8; 3.9
HR 5 maart 1954, NJ 1954, 214 5.8; 5.9
Rb. Amsterdam 31 maart 1954, NJ 1954,480 3.4
HofArnhem 30 juni 1954, NJ 1955, 195 3.3
Ktr. 's-Gravenhage 2 oktober 1954, NJ 1955,588 4.6
HR 28 januari 1955, NJ 1955, 224 (DJV) 3.5
Rb. Groningen 28 januari 1955, VR 1958, 115 3.3
HR 25 februari 1955, NJ 1955, 261 (LEHR) 3.8; 5.3; 5.9
Hof's-Gravenhage 15 april 1955, NJ 1955,625 3.4
HofLeeuwarden 11 mei 1955, NJ 1956, 288 2.5; 4.2
Ktr. Leiden 14 december 1955, Prg RA, nr. 4324.2
Rb Arnhem 9 februari 1956, VR 1958, 113 (LEHR) 3.3
Hof's-Hertogenbosch 14 februari  1956, NJ  1956,432 5.2
Rb  Middelburg 22 februari 1956, NJ 1956,466 3.3
HR 2 maart  1956, NJ  1956,  199 4.2
HofArnhem 9 april 1956, NJ 1956,578 5.3
Ktr. Leiden 23 mei 1956, Prg. RA, nrs. 521-522 4.2
Hof 's-Hertogenbosch 14 februari 1957, NJ 1958,1363.11; 6BI.4
HR 3 mei 1957, NJ 1959, 62 (DJV) 4.2; 4.3
Ktr Hilversum 21 mei 1957, VR 1958, 114 3.3; 3.11
Rb Rotterdam 1 november 1957, NJ 1958, 335 3.6
HR 13 december 1957, NJ 1958, 50 5.1; 5.2; 5.3; 5.4
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Hof's-Hertogenbosch 7 januari  1958, NJ  1958,  520 4.6
HR 31 januari  1958 , NJ 1958, 251 (Kingma Boltjes) 3.3
Hof's-Hertogenbosch 7 oktober 1958, NJ  1959, 372; VR 1962, 66 3.3; 3.11
Hof Arnhem 22 april 1959, NJ 1959,671 3.5
HR 18 december 1959, NJ 1960, 121 5.2
HR 8 april 1960, NJ 1960,257 5.10
Hof's-Hertogenbosch 20 oktober 1960, NJ 1961,  143 3.4
Rb. Utrecht 21 oktober 1960, VR 1964, 144 (LEHR) 3.11
HR 7 maart 1961, NJ 1961, 310 (LEHR) 4.6
HR 5 januari 1962, NJ 1962, 141 5.3; 5.9; 6BI.4
HR 2 februari 1962, NJ 1964, 397 3.5
Rb. Almelo 2 mei 1962, NJ 1963, 140 5.3; 5.8
Hof's-Gravenhage 30 januari  1963, NJ  1964,55 3.4
HofLeeuwarden 27 november 1963, NJ 1965,445 3.7
Hof Amsterdam 25 februari 1964, NJ 1965, 91 3.3
Hof Amsterdam 19 november  1964,  NJ  1965,315  5.2;  5.8
Hof Arnhem 6 januari  1965, NJ 1966,48 3.5
HofArnhem 22 maart 1965, NJ 1966,221 5.2
HR 4 juni 1965, NJ 1965, 381 (Caltex) 6A.1
Rb. 's-Gravenhage 10 januari 1966, NJ 1967,99 4.2
HR 18 februari 1966, NJ 1967, 109 (JHB) 6A.1
Hof Arnhem 25 april  1966, NJ  1968,  442 3.4
HR 13 mei 1966, NJ 1967, 221 (DJV) 5.2; 5.3; 5.8
HR 17 juni 1966, NJ 1966, 374 (DJV) 4.6
HR  24 juni  1966,  NJ  1966,  464  3.4
Ktr. Rotterdam 14 september 1966, NJ 1967,397; Prg. 1967, p  136 (M.B. Vos) 2.5;
4.2

Hof's-Gravenhage 30 november  1966, NJ  1967,461  5.1;  6A.2
Hof's-Hertogenbosch 19 januari  1967, NJ  1967,434 6A.4
Pres. Rb. Haarlem 6 februari  1967, NJ  1967,  403  6A.1
Rb. Rotterdam 11 april 1967, NJ 1969, 45 4.2
Hof's-Hertogenbosch  11 januari  1968, NJ  1969,  36 3.11
Rb. 's-Gravenhage 31 januari 1968, NJ 1968,420 2.3; 6A.1; 6A.2
HR 5 april 1968, NJ 1968,323 (HB) 6BI.4; 6BI.6
HR 21 juni 1968, NJ 1968, 315 (DJV) 1.4; 3.8; 3.9; 5.3; 6BI.4
HR 21 juni 1968, NJ 1968, 347 3.9; 4.6
Rb  Amsterdam 13 november 1968, NJ 1969, 108 4.2; 4.3; 4.6
Ktr.  Amsterdam 18 december  1970, Prg.  1971,  678 (Th.J.  van der Heijden) 2.5
Rb. 's-Gravenhage 12 januari 1971, NJ 1971, 442 3.11
HR 18 juni 1971, NJ 1971,408 6A.1
Hof Leeuwarden 29 september 1971, BR 1972, 757 3.4
Hof 's-Gravenhage 14 oktober 1971, NJ 1972, 124 6BI.4
Hof Arnhem 11 januari 1972, NJ 1972,158 3.3
Hof Arnhem 18 januari 1972, NJ 1972, 418 3.5; 4.6
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Hof 's-Gravenhage 2 juni 1972, NJ 1973, 29; S&S 1973, 12 (Newa West) 3.3; 3.4
Rb. Amsterdam 15 november 1972, S&S 1973,53 3.3; 3.6
HR 5 januari 1973, NJ 1973,  106 2.3
Hof 's-Gravenhage 18 januari 1973, NJ 1973, 192; VR 1976, 16 3.3
HofArnhem 6 maart 1973, NJ 1973, 412 3.5
HR 27 april 1973, NJ 1975,223 6A.1
Hofvan Justitie Ned Antillen 5 juni 1973, NJ 1975, 15 (WLH) 5.1; 5.3
HR 8 juni  1973, NJ  1974, 76 (DJV) 4.2; 4.6

Rb. Breda 23 oktober 1973, NJ 1974,279 4.6
Hof's-Hertogenbosch 3 december  1973, NJ  1974,168  4.6
Hof Arnhem 12 december 1973, NJ 1975,357 6A.4
Rb.  Breda 5 maart  1974, NJ  1975,145 3.3
HofAmsterdam 20 juni 1974, NJ 1975, 139 5.2
HR 28 juni 1974, NJ 1974, 400 (GJS) 6A.1
Hof's-Hertogenbosch 19 november 1974, NJ 1975,  168 5.2; 5.3
Rb. Alkmaar 19 december 1974, VR 1977, 88 3.6
HR 20 december 1974, NJ 1975, 436 (WLH) 4.6
Hof's-Hertogenbosch 10 januari  1975, NJ  1975,  443  3.3
HR 31 januari 1975, NJ 1976, 146 6A.1
HR 23 mei 1975, NJ 1976, 490 (WMK) 6A.1
Hof Arnhem 26 mei  1975,  P.  1976,  3284 5.2
Hit 27 juni  1975, NJ  1976, 62 5.3; 5.9
Rb  's-Gravenhage 27 november 1975, NJ 1977, 552 3.8
Hit 12 december 1975, NJ 1976, 569 (WHH) 5.10
RvA 4 februari  1976,  NJ  1977,  54 3.4
Rb   Alkmaar 26 februari   1976,  NJ  1978,   11  5.3
Hof's-Hertogenbosch 4 mei  1976, BIE  1984, 36 (Bi/Bic) (DWFV) 3.8
Rb.  Breda 24 augustus  1976,  S&S  1977, 71 (Energie) 3.11
HR 24 september 1976, NJ 1978, 135 (BW) 6BI.4
Rb. Rotterdam 1 oktober 1976, S&S 1977, 17 3.3
HR 29 oktober 1976, NJ  1977,  249 3.8;  3.9
Rb. Rotterdam 20 december 1976, NJ 1978, 282 3.4
HofArnhem 27 december  1976, Agr. Recht  1988,4093  5.2
Hof 's-Gravenhage 27 april 1977, NJ 1978, 107 4.6
HofNed Antillen 27 september  1977, NJ  1978,  143  3.6
Hof 's-Gravenhage 7 april 1978, S&S 1978, 94 (Bona Spes) 3.11
HofAmsterdam 8 juni 1978, NJ 1979, 365 3.4
Rb Dordrecht 13 september 1978, NJ 1979,333 4.2
Rb. Maastricht 26 oktober 1978, S&S 1981, 17 3.4
HR 27 oktober  1978,  NJ  1980,  102  (WHH)  BBI.2;  681.31  681.41  6BI.5
HR 3  november  1978,  NJ  1978,   129 (LWH), BIE  1979,  nr.  18  (Lady) 2.2;  5.2
HR 12 januari 1979, NJ 1979, 362; S&S 1979, 35 (Securicor) 3.6
Rb. Amhem 15 februari 1979, NJ 1979, 579 6A.1
Rb Alkmaar 29 maart 1979, NJ 1980,143 3.4
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Hof Amsterdam  14 juni  1979,  BIE  1980, 10 (Parisienne) 3.8

Rb. Rotterdam 25 juni 1979, S&S 1980, 39 (Nordwind) 3.6
HR 12 oktober 1979, NJ 1980, 117 (GJS) 2.3; 5.3
Rb. Arnhem 29 november 1979, NJ 1986,581 3.6; 3.11
Hof's-Hertogenbosch 8 januari  1980, NJ 1981,630 4.2; 4.6

HR 8 februari 1980, NJ 1980, 316 (GJS) 4.6
HR 28 maart 1980, NJ 1980,465 5.1
Ktr. Amsterdam 2 mei 1980, Prg. 1980, 1514 4.2
Rb. 's-Hertogenbosch 31 oktober 1980, NJ 1982, 51 3.4
Rb Almelo 10 december 1980, NJ 1983, 20 (JCS) 6A.1
HR 9 januari 1981, NJ 1981, 656 (FHJM) 6A.1
HofAmsterdam 19 februari 1981, S&S 1983, 11 (Lotte Skou) 3.11
Hof 's-Gravenhage 27 februari 1981, NJ 1982, 390 BIE 1982,26 (Leopard) 3.8

Hof 's-Hertogenbosch 14 april 1981, NJ 1981,645 2.5; 4.6
Pres. Rb. Arnhem 24 april 1981, KG 1981, 55 6A.1
Rb. Amsterdam 29 april 1981, NJ 1981, 512 3.4
Ktr. Amsterdam 11 juni 1981, Prg.  1981,  1634 4.2
Rb. Middelburg 24 juni 1981, SkS  1981, 116 5.3
HR 20 november 1981, NJ 1982, 174 (WHH) 3.3; 3.9
HR 4 december 1981, NJ 1983, 757 (PAS) 3.4
HR 22 januari  1982, NJ  1982, 505 4.6
Pres. Rb. Utrecht 25 februari 1982, KG 1982, 45 6A.1
Hof 's-Gravenhage 10 maart 1982, NJ 1983, 160 5.3; 5.9; 6BI.3
Hof's-Hertogenbosch  16 juni  1982, NJ  1983,  165  4.6

HR 25 juni 1982, NJ 1983, 780 (PAS) 4.6
Pres. Rb. Amsterdam 22 juli 1982, KG 1982, 145 6A.1
Rb. Rotterdam 22 oktober 1982, S&S 1983, 80 3.6
Pres. Rb. Zwolle 26 november 1982, KG 1982, 56 6A.1
HR 10 december 1982, NJ 1983, 687 4.5
HR 24 december 1982, NJ 1983, 370 5.2; 5.3
HR 14 januari 1983 , NJ 1983, 267 (Huidenstraat) 2.6
Rb  Arnhem 27 januari 1983, NJ 1984,533  2.3; 2.4
Pres. Rb. Utrecht 5 februari 1983, KG 1983, 90 6A.1
Hof 's-Gravenhage 7 april 1983, S&S 1983, 102 3.4
Pres. Rb. Amsterdam 21 april 1983, KG 1983, 168 6A.1
Hof 's-Gravenhage 6 mei 1983, NJ 1985, 58 5.10
HR 20 mei 1983, NJ 1984, 649 (FWM) 3.11; 6BI.4
HR 10 juni 1983, NJ 1984, 294 (WMK;WHH) 5.2; 5.3
Rb Rotterdam 17 juni 1983, S&S 1984, 10 (Maria en Sindbad) 3.11

Hof 's-Gravenhage 24 juni 1983, NJ 1985, 301 5.3; 5.9
Gerecht in eerste aanleg Bonaire 30 juni 1983, S&S 1984, 79 (Larouco) 3.2
Pres Rb. Amsterdam 4 augustus 1983, KG 1983, 256 6A.1
Rb. Rotterdam 9 september 1983, S&S 1984, 21 (Benetank) 3.10
Pres. Rb Rotterdam 30 september 1983, KG 1983,323 611
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HR 11 november 1983, NJ 1984, 203 (LWH) 5.1
HR  18 november  1983, NJ  1984,  256 (WHH) 3.3
HR 2 december 1983, NJ 1984, 368; BR 1984,251 3.11; 6BI.3; 6BI.4
Hof 's-Gravenhage 6 januari 1984, NJ 1984, 643 4.6
Hof Arnhem 23 januari 1984, NJ 1985, 141 5.3
Pres. Rb. Amsterdam 2 februari  1984,  KG  1984,  62 5.3
Hof 's-Gravenhage 25 april 1984, NJ 1985,596; SkS 1984, 73 3.3; 3.4; 3.6
HR 4 mei 1984, NJ 1984, 670 (G); S&S 1984,71 3.2
Pres. Rb. Zutphen 5 juni 1984, KG 1984, 200 6A.1
HR 22 juni 1984, NJ 1984, 651 6A.1
HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 229 (WMK) 5.2; 5.3
Pres. Rb Roermond 23 augustus 1984, KG 1984,267 6A.1
HR 7 september 1984, NJ 1985, 32 (WHH) 5.2
HR 26 oktober  1984, NJ  1985,  134 5.3
Pres. Rb. Arnhem 29 oktober 1984, KG 1984, 337 6A.1
Hof's-Gravenhage 15 november 1984, NJ 1985,480 3.11;  6BI.31 6BI.4
Hof 's-Gravenhage 29 november 1984, NJ 1985,554 5.2
HR 7 december 1984, NJ 1985, 771 (CJHB) 5.1
HR 1 februari 1985, NJ 1985, 466 5.10
HR 1 februari 1985, NJ 1985,866 (WHH) 5.3
Rb 's-Gravenhage 29 maart 1985, NJ 1987, 91 (WLH) 5.10
Hof 's-Gravenhage 11 april 1985, NJ 1986,5593.3
Pres. Rb. Arnhem 22 oktober 1985, KG 1985, 357 6A.1
Hof's-Gravenhage 20 november  1985, NJ  1987,819 4.2
Rb. Alkmaar 21 november 1985, NJ 1986,522 6A.4
Pres. Rb. Roermond 4 februari 1986, KG 1986, 120 6A.1
HIt 14 februari 1986, NJ 1986, 796 5.3
HofAmsterdam 20 maart 1986, NJ 1987,242 4.2
HR 16 mei 1986, NJ 1987, 456 (WHH) 5.3; 6A.1; 6BI.3
Rb. Rotterdam 19 september 1986, S&S 1987,132 3.6
Rb  Zutphen 4 december 1986, NJ 1987,845 4.6
Hof 's-Hertogenbosch 4 februari 1987, NJ 1988,205 6A.4
HR 13 maart 1987, NJ 1987, 583 (WHH) 4.6
HofNed. Antillen en Aruba 21 april 1987, NJ 1988, 533 4.6
HR 12 juni 1987, NJ 1988, 252 (WLH) 5.3; 5.6
HofAmsterdam 18 juni 1987, VR 1989, 105 3.6
HR 25 september 1987, NJ 1988, 939/940 (WLED; VR 1989, 94 3.3; 3.7; 3.8; 3.9;
4.6

HofArnhem 6 november 1987, Agr. Recht 1988,4123 5.2
HR 13 november 1987, NJ 1988, 941 (WLH) 4.2; 5.9
Rb. Zwolle 9 maart 1988, NJ 1989,119 5.10
HR 25  maart  1988,  NJ  1988,  727 3.5
Rb. Breda 29 maart 1988, NJ 1988,924 3.3; 3.11
HR 8 april 1988, VR 1988, 99 3.11
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Ktr.  Hilversum  13 juli  1988,  Prg.  1989,2997 3.3
Ktr. Gorinchem 22 augustus 1988, Prg. 1989, 3054 3.3; 3.11
Hof 's-Gravenhage 27 oktober 1988, NJ 1989,910 3.3
HR 17 maart 1989, NJ 1989, 768 (JBMV) 5.10; 6BI.4
Ktr.  Rotterdam 28 maart  1989,  Prg    1990,  3192  3.3
HR 7 april 1989, NJ 1989, 552 4.6
HR 12 mei 1989, NJ 1989, 647 5.10
HR 30 juni 1989, NJ 1990, 382 (JBMV) 3.5
Pres. Rb 's-Gravenhage 5 september  1989,  KG  1989,  366 5.3

HR 29 september 1989, NJ 1990, 350 (JBMV) 3.9; 3.10
Pres. Rb Rotterdam 13 november  1989, KG  1989,  441  3.3
Rb   Rotterdam 8 december  1989,  S&S  1990,1303.3
HR 8 december 1989, NJ 1991, 192 6BI.2
Hof's-Gravenhage 9 januari  1990,  S&S  1992,  73  3.11
HR 30 maart 1990, NJ 1991,644 (CJHB) 5.3; 5.8; 6BI.4
Hof Amsterdam 19 april 1990, NJ 1990, 546 (Ma); NV 1990/7-8, p  210 2.3; 4.6;
6A.2; 6A.4
HR 8 juni 1990, NJ 1990, 607; TVVS 1990,10, p. 261 (LT) 5.2
Hof Amsterdam 12 juli 1990, NJ 1992, 87 4.2
Hof Amsterdam 9 augustus  1990, BR  1991,  308  5.3
Rb. Rotterdam 24 augustus 1990, S&S 1992, 14 3.3
Rb   's-Gravenhage 19 september  1990,  BR  1991,  76 3.4
Pres. Rb. Amsterdam  11  oktober  1990,  NJ  1991,  604;  BR  1991,  p   300  (H.O.  Thun-
nissen) 2.5
Rb Rotterdam 2 november 1990, S&S 1992, 55 3.11
HofAmsterdam 15 november 1990, NJ 1991, 176 (Ma) 2.3; 4.2; 6A.4
Ktr.  Eindhoven 20 december  1990, Prg.  1991,3571  3.4
Ktr.  Meppel 20 december  1990, Prg.  1991,  3846 3.2
Hof 's-Gravenhage 21 maart 1991, NJ 1991, 717 4.2; 5.3
HR 24 april  1991, NJ  1992,  190 OUS) 4.2
Ktr Amsterdam 1 oktober 1991, WoonRecht 1992, 5 3.6
HR 8 november 1991, NJ 1992,34 5.2; 5.3; 5.8
HofAmsterdam 19 december 1991, NJ 1993,36 4.2
HR 24 januari 1992, NJ 1992, 280-281 5.2
HR 21 februari 1992, NJ 1992, 336 5.9; 6BI.4
Rb. Middelburg 4 maart 1992, NJ 1993, 93 5.3
HR 10 april 1992, NJ 1992, 446 3.3
Rb. Haarlem 21 april 1992, BR 1992, 875 (A A. van Velten) 5.3
HR 24 april 1992, NJ 1992, 461 5.2
HofLeeuwarden 29 april 1992, NJ 1993, 66 3.8
HR 8 mei 1992, NJ 1992, 690 6A.1
HR 22 mei 1992, NJ 1992, 512 4.2; 4.5
HR 12 juni  1992, NJ  1992,  553 3.7; 3.4
HR 24 juni 1992, NJ 1993, 548 (MB) 3.5; 4.2; 4.6
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Hof Leeuwarden 1 juli 1992, NJ 1993, 227 2.5; 4.2; 4.3
Hof Arnhem  6 juli   1992, Agr Recht  1994,4670  5.2
Ktr.  Amsterdam 28 september  1992, KG  1992,  413  3.3
HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 535 (CJHB) (Des-zaak) 2.3
HR 26 maart 1993, NJ 1993, 489 (PAS) 5.3; 5.8
HR 26 maart 1993, NJ 1993, 613 3.7; 3.9
HR 2 april 1993, NJ 1993, 573 (DWFV) 4.6
Rb Zwolle 14 april 1993, TVVS 1993,7, p. 181 (L. Timmerman) 5.2
HR 29 juni  1993, NJ 1994,  172 (PvS) 2.3
HR 1 juli 1993, NJ 1993,671 5.2
HR 15 oktober 1993, NJ 1994, 8 5.1
HR 22 oktober 1993, NJ 1994, 374 (HER) 5.1; 5.3
Hof Arnhem 20 december 1993, BIE 1996, nr. 104 (Cafax) 2.2
HR 31 december 1993, NJ 1995,390 (SKS Piping) 3.2
Hof's-Hertogenbosch 26 januari  1994,  S&S  1994,87 3.3
HR 16 februari 1994, NJ 1994, 485 (Ma) 4.2
Pres. Rb. Middelburg  11  maart  1994,  KG  1994,  114 3.3
HR 18 maart 1994, NJ 1995, 410 (WMK) 5.2
HR 25 maart 1994, NJ 1994, 392 6BI.3
Rb   Rotterdam 22 april  1994,  S&S  1994,126 3.4
HR 29 april 1994, NJ 1994,488 3.4
Hit 29 april  1994,  NJ  1995,  269 (HJS) 4.6
HR 29 april 1994, NJ 1995, 609 (CJHB), VR 1994, 221 6BI.3; 6BI.4
Rb Zutphen 9 mei 1994, Prg  1994,4130 5.3
HR 17 juni 1994, NJ 1995, 367 5.2
HR 24 juni  1994,  NJ  1994,  595  6A.4
Pres Rb. Amsterdam 29 juli  1994, KG  1994,308 6A.1
RvA 22 augustus 1994, BR 1995, 520 3.4
HR 14 oktober 1994, NJ 1995, 564 (WMK) 2.3; 2.6; 3.4; 5.2
HR 28 oktober 1994, NJ 1995, 642 (Ch. Gielen) 4.2
HR 11 november 1994, NJ 1995, 115 6A.4
HR 9 december  1994, NJ  1995,  225  5.2
Rb. Rotterdam 27 januari 1995, S&S 1997, 20 3.11
HR 15 maart  1995, NJ  1996, 359 (MB) 5.9;  6BI.3; 6BI.4
HofAmsterdam 27 april 1995, NJ 1996,187 4.2
HR 28 april 1995, NJ 1995, 483 3.9
HR 3 mei 1995, NJ 1996, 348 (MB) 4.2
Rb  Zutphen 20 juli  1995, NJK  1995, 43 5.3
Ktr  Amsterdam 15 augustus  1995, Prg.  1996,4534 4.2
Pres Rb. Groningen 22 september 1995, KG 1995, 430 6A.1
HR 27 oktober 1995, NJ 1998, 191 (CJHB) 5.2
HofAmsterdam 2 en 19 november  1995  (KG),  Prg   1997, 4846 4.2;  4.6
Hof's-Hertogenbosch 19 december  1995,  NJ  1996,442  5.2
RvA 3 januari 1996, BR 1996, 246 3.3
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HR 26 januari  1996, NJ  1996, 378 3.8; 3.9
Hof Amsterdam 8 februari  1996, NJ  1998,  76 3.4
HR 23 februari 1996, S&S 1996, 87 3.11
Rb. Rotterdam 8 maart 1996, KG 1996, 190 6A.1
Hof 's-Gravenhage 13 maart 1996, NJ 1997, 76 3.8
Pres. Rb Utrecht 9 april 1996, KG 1996, 158 3.3
HR 12 april 1996, NJ 1996, 437 2.3; 3.4; 3.8; 5.2
Rb. Rotterdam 23 mei 1996, S&S 1997, 11 3.11
HR 21 juni 1996, NJ 1997,470 OUS) 5.2
Hof' s-Hertogenbosch 6 augustus  1996, NJ  1997,  310 5.2
HR 25 oktober 1996, NJ 1998, 16 (HIS) 6A.1
HR 1 november 1996, NJ 1997, 83 6BI.3; 6BI.4
Rb.  Amsterdam 13 november  1996, JOR 1997/3 (J.B Wezeman) 5.2
HR 15 november 1996, NJ 1997, 482 (G A I. Schuijt) 4.2
Pres. Rb. 's-Hertogenbosch 9 febuari 1997, KG 1997, 105 6A.1
Hof's-Hertogenbosch  11  maart  1997, NJ  1997,  695  5.3;  5.9
HR 14 mei 1997, NJ 1997, 572; TVVS 1997, 9, p. 282 (W.J. Slagter) 6A.2
HofArnhem 27 mei 1997, NJ 1999, 592 3.2
HR 30 mei 1997, NJ 1997, 544 2.3
Rb. Amsterdam 18 juni 1997, NJ 1999, 10 5.2
RvA 19juni 1997, BR 1998, 778 3.6
Pres. Rb. Alkmaar 4 september 1997, KG 1997, 361 3.3
Rb. Utrecht 23 september 1997, NJ 1999, 16 2.3
HR 24 oktober 1997, NJ 1998, 257 (PAS) 2.3
HR 24 oktober 1997, NJ 1999, 96 (JdB) 5.5
HR 21  november  1997, NJ  1999, 146 (Condor) 6BI.3;  6BI.4
Hof Amsterdam 4 december  1997,  KG  1998, 49 3.3
Hof Amsterdam  11  december  1997, NJ 2000,  131  3.9
HR 6 februari 1998, NJ 1998, 350 3.3; 3.4
Pres Rb. Utrecht 7 april 1998, KG 1998, 204 3.3
Hof's-Hertogenbosch  7  mei   1998,  NJ  1999,  687  5.34  5.9

HR 11 september 1998, NJ 1999,363 6A.1
HR 13 november 1998, NJ 1999, 71 6A.1
RvA 3 februari 1999, BR 1999, 796 (M.A.B. Chao-Duyvis) 3.9
HR 12 februari 1999, NJ 1999, 749 3.11
Pres. Rb Arnhem 3 maart 1999, KG 1999, 87 6A.1
HR 5 maart 1999, NJ 1999,383 5.2
Gemeenschappelijk HofNed. Antillen & Aruba 23 april 1999, NJ 1999, 544 5.2
HR 23 april 1999, NJ 2000, 288 (Eigen beursje I) 2.3; 2.6; 3.4; 3.8; 5.8; 5.9
Pres. Rb. 's-Gravenhage  12 mei  1999, KG  1999,  150 6A.1
HR 19 mei 1999, NJ 1999, 658 (Ma) 4.6
Hof Amsterdam  15 juli  1999,  NJ  1999,  741  2.3;  4.24  4.6

HR 10 september 1999, RvdW 1999, 123 (Ned. Antillen-Staat/Emesa Sugar) 4.2; 4.6
HR 3 december 1999, NJ 2000, 289 (JBMV) (Eigen beursje II) 2.3; 3.8; 5.8; 5.9
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HR 28 mei  1999,  NJ 2000,  290  (JBMV) 3.4;  5.3;  6BI.3
HR 28 mei 1999, NJ 2000,291  (JBMV) 2.3; 5.2; 5.3; 6BI.2
HR 9 februari 2000, NJ 2000, 418 (PCEvW) 4.6
HR 11 februari 2000, RvdW 2000, 49 5.2; 5.3
Pres. Rb. Roermond 9 maart 2000, KGK 2000, 1539 3.3
HR 21 april 2000, NJ 2000, 410 3.4
HR 16 juni 2000, NJ 2000, 516 4.6
HR 8 december 2000, RvdW 2000,250 3.8; 4.2

Italiaanse rechtspraak

App.  Firenze 19 november  1862, Giur. Bettini  1862,2,625  3.2
Corte di Cassazione Torino 5 maart 1890, La Legge 1890, p. 552 4.6
Cass. 20 december 1917, Giur it. 1917, I, I, vol. 808 2.3
Cass. 20 jum 1930, Il Foro Italiano 1930, I, 298 4.5
Cass. 26 februari 1937, Il Foro Italiano 1937, I, 769 4.5
Trib. Genova 3 juli 1939, Il Foro Italiano 1939, I, 1364 4.5
Trib.  Venezia 30 april  1940,  Il Foro Venezie  1940,  199 4.5
Comm. arbitrale infortuni Trieste 17 september 1941, Infortuni   1941,  41  3.4
Cass. 24 maart 1943, 11 Foro Italiano 1943, 747 4.4
App.  Palermo 31  maart  1944, Rep. Foro Italiano 1943-45 (divisione),  22 5.8
Cass.  4 juni  1944, Giur. compl.  cass.  civ.  1944,  2 3.8
Trib.  Torino  13 juli  1946,  Giur.  it. rep. 1944-1947 (intervento),  20  4.5
Cass.   11   november  1948,  Giur.  compl.  cass.  civ.   1948,  III,  777  4.4
Cass. 18 maart  1949, Mass. Foro Italiano  1949,  p.  123  4.5
Cass.  4 juni  1949, Giur. compl.  cass.  civ.   1949,  II,  377 3.3;  5.6
Cass. 28 april 1950, nr. 1150 4.6
Cass. 23 november 1950, Rep. Foro Italiano (voce intervento)1950,25 3.7
Cass. 15 december  1950,  Rep. Foro Italiano  1950,243.8
Cass. 15 december 1950, Giust. civ. rep. 1950 (Intervento), 52 4.5
Cass. 16 oktober 1951, Giur. it. rep. 1951, 43-44 5.6
Cass. 8 maart 1952, Giur. it. 1952, I, I, p. 313 5.6
Trib. Roma 19 februari 1953, Riv. trim. dir. proc. civ 1954, 307 3.4
Cass. 25 oktober  1954,  nr.  4069 4.6
Cass. 25 maart 1955, Giust. civ. rep. 1955 (intervento), 41 4.4
App. Venezia 12 maart 1956, Rep. Giust Civ. 1956,69 4.4
Cass.  21 juni 1956, Giust.  civ.  rep.  1956,27 5.6
Cass. 5 februari 1957, Il Foro Padano 1957, I, 392 4.5
Pret. Roma 30 april 1957, Temi Rom. 1958,45 4.4
Cass.  27 juni  1957, Rep Foro Italiano 1957 (procedimento in materia civile), 102-103
6BII.5
Cass. 16 oktober 1957, Temi Napolitani 1958, I, 1464.5; 5.6
Cass.  30 jum 1960, Giust. civ.  1960, I, 1577 6BII.2
Cass 4 juli 1960, nr. 2136, Resp. civ. e prev. 1960, 155 4.4
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Cass. 8 oktober  1960,  Il Foro Italiano  1960,  I, 1671 6811.5
Cass. 10 februari 1961, Sett. Cass. 1961, coll. 327-328 3.5
Cass. 11 maart 1961, Il Foro Italiano mass. 1961, 124 4.5
Cass.  13  mei  1961, Rep Foro Italiano 1961 (sentenza civile), 94 6BII.5
Cass  14 mei 1962, Giust. civ. 1963, 177 4.5
Cass. 12 juni 1962, Giust. civ. rep. 1962, 26 5.6
Cass.  16 juni 1962, Giust civ.  1964, 414 3.8
Cass. 7 februari 1963, Giur. it. 1963, I, 1492 6BIL3
Cass. 12 juni 1963, Giust. civ. rep. I, 542 5.6
App. Napoli 12 februari 1965, Il Foro Padano 1966, I, 474 4.4
Cass 23 mei 1965, Giust. civ. 1965, 2090 3.3
App   Firenze 2 september  1965,  Giur.  Tosc.   1965,834 4.4
Cass.  6 mei  1966,  Il Foro Italiano  1967,432 3.9
Cass.  2 juli  1966,  Il Foro Italiano  1967,  I,   1906;  Riv.  dir.  proc.   1968,   136 (A. Proto

Pisani) 6BII.2
Cass. 23 oktober 1968, Il Foro Italiano 1969, I, p. 1284-1286 4.5
Cass. 9 juni 1969, Giust. civ  1969, I, 2095 5.6
Cass.  23 juni  1970, Rep. Giust.  civ 1970 (intervento),  nr.   1  3.4;  5.6
Cass. 29 december  1970,  nr. 2761 6BII.2
Cass. 14 juni 1972, Rep. Giust. civ  1972, 9 5.6
Cass. 10 februari 1973, Rep. Giust. civ. 1973,2 5.6
Pret.  Bari  13 juni  1973,  Il Foro Italiano  1973,  I, 277 6BII.2
Cass 9 augustus 1973, Il Foro Italiano 1974, 1480 3.3; 3.9; 3.11
Cass. 5 februari 1974, nr 310, Giust. Civ. mass. 1974,147 4.4
Pret. Napoli 18 maart 1974, Dir. giur. 1974,735 (G Conti) 6BII.2
Pret. Roma 16 juni 1974, Giust civ. 1974,1459 4.6
Corte cost. 23 juli 1974, Giur. cost. 1974, 2376 6BII.3
App.  Venezia 7 december  1974,  Il Foro Italiano  1975,  I,  1836 4.4
Cass.  18 juni 1975, nr. 2446 6BII.2
Cass.  9 juli  1975,  Il Foro Italiano  1976,  I,  1059 4.4
Cass. 27 oktober 1975, Rep. Giur. it. 1975, 23 6BH.2
Cass. 24 februari 1976, Giust.  civ   rep 1976 (intervento),  21  4.4
Cass. 20 mei 1976, Giust. civ. rep. (cosa giudicato) 1976, 26 4.4
Cass.  8 juli  1976, Il Foro Italiano  1977,  150 (L. Florino) 3.3
Cass. 15 oktober 1976, Rep. Giur. it. 1976 (competenza e giurisdizione civile), 224
6BII.4
Cass. 16 december 1976, nr. 7428 6BII.2
Cass. 11 februari 1977, Giust. civ. rep  1977,37 5.6
Cass  13 juni 1977, Giust. civ. mass  1977, 67 3.9
Cass. 9 november  1977,  Il Foro Italiano  1978,  I,  926  4.5;  5.6
Cass. 21 september 1978, Il Foro Italiano 1978, 2728; Giur.it 1979,401 3.4; 3.8
Cass. 19 maart 1979, Giur. it. 1979, I, I, 1645 (Monteleone) 4.6
Cass. 17 mei 1979, Giur it. 1980, I, I, 1980 6BIL4
Cass 4 juni 1979, Rep. Giur. it  1979, 21 6BII.2
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Cass.  13 juni  1979,  nr 3326 (Enas-Inps) 3.4
Cass.  20 juli  1979, Giur. it.  1980, I, I, 1265 6BII.4
Cass. 29 januari  1980, Il Foro Italiano  1980, I,  1346 5.6
Cass. 14 februari 1980, Rep. Foro Italiano 1980, (impugnazioni civili), nr 32-33 5.9
Cass. 19 februari 1980, Giur. it  1981, I, I, 1699 (C. Consolo) 3.4; 5.10
Cass. 1 april 1980, Rep Foro Italiano 1980 (danni civili), 118-119 6BII.2
Corte cost 22 april  1980,  Il Foro Italiano  1980,  I, 1246 6BII.3
Cass. 22 mei 1980, Giur it. 1981, I, 103 6BII.5
Cass. 30 juli  1980, Giur. it.  rep. 1980 (regiudicata civile), 41  4.4
Cass. 23 oktober 1980, Il Foro Italiano 1981, I, 56 4.4; 4.6
Cass. 9 maart 1981, nr 1318 6BII.2
Cass. 18 maart 1981, nr 1615 3.4
Cass. 14 april 1981, nr. 2236 3.4
Cass. 28 april 1981, Giust.  civ   mass  1982,  967 4.5
Cass. 24 juli 1981, nr. 4779 (SEA-D. Bonard) 3.8
Cass.  24 juli  1981,  Il Foro Italiano  1982,  2315 (G. Costantino) 3.7;  3.9
Cass  30 juli  1981, Rep. Foro Italiano  1982,  16 (Di Modugno-Berlino) 5.6
Cass. 29 oktober 1981, Riv. giur. circol. trasp. 1982, p. 313-3144.5
Cass. 20 november 1981, Giur. it. rep. 1981 (regiudicata civile), 48 4.4
Cass. 13 februari  1982,  Il Foro Italiano  1982,  I, 2276 (G. Costantino) 3.3
Cass. 5 maart 1982, Il Foro Italiano  1982,2275 4.5
Cass. 5 maart  1982,  Giur. it. 1984,187 (N. Trocker) 3.8
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