Kroniek

INHOUD

Algemene beginselen: Arbitrage en
bindend advies Beslag Bevoegdheid Bewijs:

Dagvaarding



Deze kroniek bevat het eerste deel van een selectie van uitspraken die in 2011 zijn
gewezen en van oudere uitspraken die niet in vorige kronieken zijn vermeld.

Door Robert Hendrikse,
Leonie Rammeloo, Marianne Valk
en Hans Vestjens >

Algemene
beginselen

Hoor en wederhoor

Het kan voor een rechter verleidelijk zijn
om zelf op internet nader onderzoek te
doen en de aldus gevonden informatie
aan zijn beslissing ten grondslag te leg-
gen. Dat mag echter niet zonder nader de-
bat daarover. De Hoge Raad oordeelt dat
het in strijd met het beginsel van hoor en
wederhoor is wanneer partijen niet in de
gelegenheid worden gesteld van die in-
formatie kennis te nemen en zich desge-
wenst daarover uit te laten (HR 15 april
2011, LJN: BP5612 en HR 9 september 2011,
LJN: BR1654). Zie hierover ook J.C. Heu-
ving in het artikel ‘Internet en de (min-
der) lijdelijke rechter’ in TvPP 2012, nr.
1 (p. 12-15). Misschien googelen rechters
wel vaker dan we denken, omdat niet alle
rechters ervan zullen doen blijken in hun
uitspraken. Heuving acht het dan ook van
belang steeds zorgvuldig na te gaan of de
aan de beslissing ten grondslag gelegde
feiten door partijen zijn aangevoerd.

Waarheidsplicht

In HR 25 maart 2011 (LJN: BO9675) beves-
tigt hij dat de waarheidsplicht van art. 21
Rv voor alle in het Wetboek van Burgerlij-
ke Rechtsvordering geregelde procedures
geldt en dat de rechter ambtshalve mag
oordelen dat in strijd met deze bepaling
is gehandeld. Ook zonder dat partijen
daarover specifieck hebben gedebatteerd
mag de rechter aan een dergelijke schen-
ding de gevolgen verbinden die in over-

1 Specifieke ontwikkelingen in de wijze van pro-
cederen in cassatie worden buiten beschouwing
gelaten. Als een uitspraak op www.rechtspraak.nl
is gepubliceerd, wordt alleen het Landelijk Juris-
prudentie Nummer (LIN) vermeld.

2 Allen werkzaam bij Van Doorne NV; Leonie
Rammeloo is tevens redactielid van dit blad.
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eenstemming zijn met de aard en de ernst
van de schending (zie in dit verband ook:
L. Wijnbergen ‘Informatieplichten in het
burgerlijk procesrecht en de geraden ge-
achte gevolgtrekking,” WPNR 2011, afl.
6908, p. 974-980). Een verrassingsbeslis-
sing kan dit dus niet opleveren, tenzij uit
het processuele debat blijkt dat partijen
met een dergelijke beslissing en de gevol-
gen daarvan geen rekening behoefden te
houden. De wet vermeldt hier dat de rech-
ter aan een schending van die bepaling ge-
volgen ‘kan’ verbinden. De rechter heeft
daartoe dus de vrijheid en geen plicht (zie
HR 18 november 2011, LJN: BS1706).

Varia

In de zaak die leidde tot HR 18 maart 2011
(LJN: BPosy1) bood het hof appellant
geen gelegenheid meer getuigen te la-
ten horen, omdat een deugdelijke opga-
ve van getuigen niet tijdig was verstrekt.
Volgens de HR kan dit niet door de beu-
gel. In verband met de betrokken belan-
gen eist de goede procesorde dat een der-
gelijk verzuim slechts mag leiden tot een
in die instantie definitieve ontzegging
van het recht om getuigenbewijs te le-
veren, indien dit gerechtvaardigd wordt
door de mate waarin als gevolg van het
verzuim het belang van een doeltreffen-
de en voortvarende rechtspleging is ge-
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schonden. Daarbij moet mede in aanmer-
king worden genomen de mate waarin de
wederpartij door dat verzuim in haar pro-
cessuele rechten is benadeeld. Dat laatste
was hier niet gebeurd en verder was er ook
geen sprake van enige onredelijke vertra-
ging van het geding. Zoals S.M.A.M. Ven-
huizen in zijn noot bij dit arrest in JBPr
2011/48 opmerkt, komt het er in feite op
neer dat de rechter natuurlijk de wet en
procesreglementen juist moet toepassen,
maar dat soms een correctie op grond van
de eisen van een goede procesorde toch op
zijn plaats is. De goede procesorde wordt
daarbij in hoge mate bepaald door de aard
van het belang waarin de sanctie ingrijpt.

Zie in dit verband ook HR 17 juni 2011
(LJN: BQ1774). Daaruit volgt dat de rech-
ter op uitstelverzoeken, ook als zij via een
verkeerd formulier worden ingediend, zo
spoedig mogelijk moet reageren. Bij een
tijdig ingediend verzoek moet dat op een
zodanig moment dat in geval van weige-
ring — waaronder ook het buiten behan-
deling laten valt — de betreffende pro-
ceshandeling nog kan worden verricht.
Het ging hier weliswaar om de verlening
van uitstel in appel, maar de onderhavige
beslissing is ook van belang voor uitstel-
verzoeken in eerste aanleg bij de sector ci-
viel nu de daarop betrekking hebbende
bepalingen in de beide procesreglemen-
ten (min of meer) gelijkluidend zijn (vgl.
Ekelmans, TCR 2011/3).

In HR 23 september 2011 (LJN: BT2416)
wordt het burgerlijk procesrecht weer
wat verder gedeformaliseerd door in een
echtscheidingsprocedure de man te hulp
te komen die zijn beroepschrift wel aan
het hof had geadresseerd maar bij de ver-
zending het faxnummer van de recht-
bank had gebruikt. Hof en A-G vonden
dat het gebruikmaken van een verkeerd
faxnummer voor risico van de verzender
dient te komen. Daarentegen overweegt
de HR dat verwacht mag worden dat de
griffie van het andere/verkeerde gerecht
de fout binnen korte tijd onderkent en
het verzoekschrift dan doorstuurt naar
het juiste gerecht. Nu doorzending niet
altijd dezelfde dag zal (kunnen) plaats-
vinden, brengt volgens de HR een redelij-
ke, met de eisen van een goede procesorde
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verenigbare, wetstoepassing mee dat een
dergelijk verzoekschrift — gezien ook de
gebruikelijke registratie van het tijdstip
van ontvangst — geacht wordt te zijn inge-
diend op het tijdstip van binnenkomst bij
het andere/verkeerde gerecht. Een duide-
lijke tournure, nu de HR in 2000 (zie LN:
AA5263) nog het uitgangspunt huldigde
dat degene die een stuk bezorgt op een
verkeerd adres (in casu de griffie van het
Paleis van Justitie in Den Haag in plaats
van de griffie van de Hoge Raad) of zich
bedient van personen die zulks doen, dat
op eigen risico doet.

Het voorschrift van art. 83 Rv dat conclu-
sies en akten, wanneer zij niet monde-
ling worden genomen, worden onderte-
kend door de partij of gemachtigde dan
wel de advocaat van wie zij afkomstig
zijn, brengt mee dat op niet-onderteken-
de conclusies of akten geen acht kan wor-
den geslagen (zie bijvoorbeeld het in de
kroniek van 2010 (Advocatenblad 2011-12)
besproken arrest van de HR van 10 sep-
tember 2010, LJN: BM5958). Toch leidt
niet-ondertekening van een memorie van
antwoord bij Gerechtshof ’s-Gravenhage
26 juli 2011 (LJN: BR5340) niet tot het bui-
ten beschouwing laten daarvan. Dit onder

meer omdat de advocaat van geintimeer-
de desgevraagd had verklaard dat deze
memorie wel door hem was opgesteld.

Arbitrage en
bindend advies

Twee makelaars was opgedragen bin-
dend te adviseren over de waarde van een
boerderij. De omschrijving in de opdracht
daartoe was echter zo complex, dat de ma-
kelaars besloten deskundig advies te vra-
gen aan een hoogleraar burgerlijk recht.
Eerst uit hun bindend advies bleek van de
inschakeling en van de bevindingen van
deze deskundige. De HR (8 juli 2011, LN:
BQ_5081) oordeelt dat daardoor het be-
ginsel van hoor en wederhoor is geschon-
den. De bindend adviseurs hadden partij-
en, voor het uitbrengen van hun bindend
advies, in de gelegenheid moeten stellen
zich uit te laten over de vraagstelling aan
de deskundige en over diens bevindin-
gen. Na verwijzing dient het hof opnieuw
de vordering tot vernietiging van het bin-
dend advies te beoordelen. A-G Huydeco-
per in zijn conclusie en P.E. Ernste in haar
noot (JBPr 2011/51) bespreken wanneer de
noodzaak bestaat tot hoor en wederhoor



van partijen; bij een oordeel op basis van
de eigen deskundigheid van de bindend
adviseur of arbiter bestaat die noodzaak
niet; bij uitvoerig eigen onderzoek, bij-
voorbeeld met raadpleging van deskun-
digen, wel.

Iets vergelijkbaars deed zich voor bij het
Gerechtshof Den Haag (28 december 2010,
LJN: BP7374): door een arbitraal vonnis te
wijzen mede op basis van een deskundi-
genbericht dat vooraf niet ter kennis van
partijen was gebracht, vernietigt het hof
dit vonnis (28 december 2010). Het recht
op hoor en wederhoor is zo fundamen-
teel dat daaraan niet af doet dat de ‘onwe-
tende partij’ ter mondelinge behandeling
door de arbiters naar dit deskundigenbe-
richt had kunnen vragen. De Rechtbank
Utrecht vernietigt op 28 december 2011
(LJN: BV2887) partieel een arbitraal von-
nis wegens het ontbreken van een motive-
ring op enkele onderdelen (art. 1065 lid 1
aanhef en onder d Rv). De rechtbank over-
weegt dat de wet weliswaar alleen de mo-
gelijkheid van partiéle vernietiging kent
wanneer de arbiter buiten zijn opdracht
of het gevorderde is getreden (art. 1065
lid 1 aanhef onder c en lid 5 Rv), maar dat
het — met een blik op de voorstellen van
de werkgroep onder leiding van prof. mr.
Van den Berg tot wijziging van de Arbitra-
gewet — efficiént is ook hier slechts parti-
eel te vernietigen. Zodoende laat de recht-
bank het deel van het arbitrale vonnis, dat
niet onverbrekelijk samenhangt met de
vernietigde onderdelen, in stand.

Lukt het partijen onderling niet om arbi-
ters te benoemen, dan kan de voorzienin-
genrechter verzocht worden dat te doen
op grond van art. 1027 lid 3 Rv. Lid 4 be-
paalt uitdrukkelijk dat de voorzieningen-
rechter zich dan niet mag buigen over de
vraag of de arbitrageovereenkomst gel-
dig is. Maar als er helemaal geen arbitra-
geovereenkomst bestaat, dan hoeft de
voorzieningenrechter geen arbiters te be-
noemen, oordeelt de HR (21 oktober 2011,
LJN: BQ8777)in een overigens bijzondere
zaak. Op grond van het lidmaatschap van
beide partijen van een kerkgenootschap,
beriep verzoeker zich op een terugkoop-
recht op grond van het binnen hun bei-
der religie geldende recht en beriep hij

zich op het binnen de religie geldende
verbod om onderlinge geschillen aan de
overheidsrechter voor te leggen. Tegen de
afwijzing van zo’n benoemingsverzoek
staat overigens appel open; het rechts-
middelenverbod van art. 1070 Rv geldt al-
leen voor een toewijzende beschikking,
aldus de Hoge Raad. Nootschrijver I.P.M.
van den Nieuwendijk (JBPr 2011/53) advi-
seert om in voorkomende gevallen niet al-
leen te vertrouwen op het aldus bestaande
‘jurisprudentieel asymmetrisch appelver-
bod’, maar volledigheidshalve ook beroep
te doen op een doorbrekingsgrond.

In dit kroniekjaar werd regelmatig een
beroep gedaan op de onbevoegdheid van
de civiele rechter, op grond van de gestel-
de toepasselijkheid van een arbitraal be-
ding (of een beding tot geschilbeslech-
ting door een bindend adviseur). Is zo’n
beding van toepassing, dan verklaart de
civiele rechter zich onbevoegd (artt. 1022
Rv en 7:904 lid 2 Rv). Een mediationclau-
sule in een overeenkomst kan geen onbe-
voegdverklaring tot gevolg hebben omdat
het de gang naar de civiele rechter niet af-
snijdt, maar hooguit even opschort, aldus
Rechtbank Den Bosch (23 februari 2011,
LJN: BP5647). Overigens is een bevoegd-
heidsincident in de schadestaatprocedure
telaat, oordeelt de Rechtbank Amsterdam
op 11 augustus 2o11 (LJN: BV6780). De par-
tij die in de hoofdzaak bij verstek was ver-
oordeeld tot vergoeding van schade, op
te maken bij staat, kon zich in de schade-
staatprocedure niet meer beroepen op een
bestaand arbitragebeding. De bevoegd-
heid van de rechtbank in de schadestaat
was gegeven met de (door het toewijzen-
de vonnis in de hoofdzaak vaststaande)
bevoegdheid in de hoofdzaak, zulks op
grond van art. 613 Rv.

Het in januari 2010 opgerichte e-Court
blijkt moeilijk in te bedden in het be-
staande systeem. Deze online geschillen-
beslechter maakte eerst gebruik van bin-
dend advies, dat zij in een notariéle akte
liet vastleggen. Met een dergelijke ‘pro-
ces-verbaalakte’ (in de zin van art. 37 lid
2 Wna) heeft de winnende partij echter
geen executoriale titel in handen. Daar-
om worden sinds 1 juli 2011 geschillen be-
slecht door arbitrage, opdat e-Court snel

bij de rechtbank een exequatur voor een
arbitraal vonnis kan vragen. Dat ook dit
voor problemen zorgt, blijkt uit een aan-
tal uitspraken van de rechtbanken Alme-
lo en Zutphen (LJN: BT7088 en BT7213,
BT7606, BU2930), geannoteerd door P.E.
Ernste in JBPr 2012/15. Exequaturs zijn
daarin geweigerd op grond van art. 1063
Rv, wegens strijd met de openbare orde of
de goede zeden, bijvoorbeeld omdat twij-
fel bestond over de vraag of de gedaagde
partij — wanneer hij geen internetaanslui-
ting heeft — zich heeft kunnen verweren,
of over de vraag of het reglement van e-
Court beide partijen dezelfde procedure-
le mogelijkheden verschaft. Ook blijken
rechtbanken huiverig voor de mogelijk-
heid van stilzwijgende aanvaarding van
het aanbod tot geschilbeslechting door e-
Court. Het reglement is overigens per 17
oktober 2011 op dit punt gewijzigd en een
eerste exequatur is inmiddels verleend
(Rechtbank Almelo 1 december 2011, LJN:
BUG689s).

Beslag

Ingevolge art.7o00 lid 3 Rv dient — als dit
nog niet is geschied — binnen een door de
voorzieningenrechter in het beslagverlof
te bepalen termijn een eis in de hoofdzaak
te worden ingesteld. In de zaak die leid-
de tot HR 21 oktober 2011 (LJN: BQ8780)
kwam de vraag aan de orde of een voe-
ging als benadeelde partij in een Belgi-
sche strafzaak kan gelden als het instellen
van een ‘eis in de hoofdzaak’ als bedoeld
in voormeld artikel. Onder verwijzing
naar eerdere jurisprudentie overweegt de
HR dat de eis in de hoofdzaak niet nood-
zakelijk in Nederland hoeft te zijn inge-
steld. Wel moet het dan gaan om een met
voldoende waarborgen omgeven proce-
dure, en de datum waarop deze eis wordt
ingesteld, moet voldoende vaststaan. Ten
aanzien van een voeging als benadeelde
partij in een Nederlands strafproces om
de verdachte te laten veroordelen tot ver-
goeding van de schade die rechtstreeks
is geleden door een strafbaar feit, had de
HR al in 2006 geoordeeld dat dit in be-
ginsel leidt tot een met voldoende waar-
borgen omgeven procedure in vorenbe-
doelde zin. Nu het hof had overwogen dat
de onderhavige Belgische procedure kon
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worden gelijkgesteld met het zich voegen
als benadeelde partij in een Nederlandse
strafprocedure, kwalificeerde ook deze
voeging als eis in de hoofdzaak.

De beslagsyllabus is in 2011 ingrijpend
gewijzigd (zie over de wijzigingen uit
februari 2011 H. Vestjens in dit blad van
18 maart 2011, pag. 14 en zie over de wij-
zigingen uit juni 2011 M. Meijsen in BER
2011, afl. 1, p. 15-19). Zo dient de opsteller
van een beslagrekest voortaan ook mel-
ding te maken van alle lopende en beéin-
digde procedures in zowel Nederland als
het buitenland die relevant kunnen zijn
voor een goede beoordeling van de zaak.
Ook alle eerder ingediende beslagrekes-
ten moeten worden vermeld. In de zaak
die leidde tot het vonnis van de Amster-
damse voorzieningenrechter van 7 april
2011 (LJN: BQ3375) nam verzoekster het
niet zo nauw met dit voorschrift. Zij had
eerder een beslagrekest ingediend en na
verkregen verlof beslag gelegd. Naar aan-
leiding van dit beslag had een opheffings-
kortgeding plaatsgevonden waarin de
voorzieningenrechter de vordering waar-
voor verlof was verleend had herbegroot
van 200.000 euro tot 80.000 euro. Zonder
melding te maken van deze voorgeschie-
denis diende verzoekster vervolgens een
nieuw beslagrekest in dat wat de grond-
slag van de vordering betreft letterlijk
overeenstemde met het eerdere verzoek.
Bovendien ging het om dezelfde beslag-
objecten. In het nieuwe verzoek was de
schade nader toegelicht en werd verlof ge-
vraagd voor EUR 187.000. De voorzienin-
genrechter oordeelt dat verzoekster hem
getracht heeft te misleiden door essenti-
ele informatie weg te laten. Dat is zoda-
nig in strijd met de goede procesorde dat
daaraan geen ander vervolg kon worden
verbonden dan weigering van het ver-
lof. Hetzelfde lot trof de verzoeker die in
Voorzieningenrechter Rechtbank Haar-
lem 29 juli 2011 (LJN: BR3950) had ver-
zuimd te vermelden dat hij zijn geluk al
eerder had beproefd bij de voorzienin-
genrechter te Leeuwarden en dat hij dit
eerdere rekest had ingetrokken alvorens
daarop was beslist. De rechter kwam dit
op het spoor doordat verzoeker in het
‘toegestaan als verzocht-gedeelte’ kenne-
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lijk was vergeten Leeuwarden te vervan-
gen door Haarlem.

Een heikel punt blijft het leggen van een
derdenbeslag onder de koper van een re-
gistergoed na inschrijving van die koop
in de openbare registers (art. 7:3 BW, de
zogenoemde Vormerkung). In HR 8 okto-
ber 2010 (LJN: BN1252; zie ook de kroniek
van 2010) is geoordeeld dat een dergelijk
beslag doel treft, hoezeer daarin ook een
hindernis gelegen kan zijn voor de ef-
fectuering van het recht van de koper op
daadwerkelijke nakoming van de koop-
overeenkomst. De voorzieningenrechter
van de Rechtbank Haarlem (27 oktober
2011, LJN: BU4097) overweegt echter dat
dit nog niet betekent dat verlof om con-
servatoir beslag onder de koper te leggen
altijd dient te worden verleend. In de be-
treffende zaak was naar het oordeel van
de voorzieningenrechter ook nog een an-
dere vorm van conservatoir beslag moge-
lijk, namelijk een derdenbeslag onder de
met het transport belaste notaris; boven-
dien was het bedrag waarvoor verlof werd
gevraagd relatief gering, zodat het ver-
zoek op grond van een belangenafweging
wordt afgewezen.

Op grond van art. 446 Rv kan een deur-
waarder een in executoriaal beslag geno-
men zaak aan een door hem aan te wijzen
bewaarder in gerechtelijke bewaring ge-
ven, indien dit voor het behoud van deze
zaken redelijkerwijs noodzakelijk is. De

met tuchtrechtspraak voor gerechtsdeur-
waarders belaste kamer van het Gerechts-
hof te Amsterdam (18 oktober 2011, LJN:
BT8421) oordeelt dat een deurwaarder, die
aan de hand van de concrete omstandig-
heden van het geval heeft geconcludeerd
dat bewaring noodzakelijk is, een wiel-
klem mag gebruiken om te voorkomen
dat een in beslag genomen voertuig in af-
wachting van de komst van het bergings-
bedrijf wordt weggereden. In het onder-
havige geval was de deurwaarder echter
uit de bocht gevlogen door elke door hem
in beslag genomen auto op een wielklem
te trakteren zonder daarbij de in art. 446
Rv opgenomen noodzakelijkheidstoets
uit te voeren. Zonder die noodzakelijk-
heidstoets heeft de wielklem naar het oor-
deel van het hof het karakter van een on-
wettig pressiemiddel.

In HR 29 april 2011 (LJN: BP4948) had de
Ontvanger van de Belastingdienst exe-
cutoriaal beslag gelegd op een aan X toe-
behorende onroerende zaak. Ook door
enkele andere crediteuren was beslag ge-
legd. Kort nadat de betreffende zaak op
verzoek van de eerste hypotheekhouder
executoriaal was verkocht en geleverd
failleerde X met benoeming van mr. Y tot
curator. Na de voldoening uit de netto-
verkoopopbrengst van de vordering van
de eerste hypotheekhouder resteerde een
bedrag van ruim 63.000 euro. Ten tijde
van de faillietverklaring bevond dit be-
drag zich nog op de kwaliteitsrekening



van de met de executie belaste notaris.
De Ontvanger stelde zich op het stand-
punt dat deze opbrengst niet in de faillis-
sementsboedel viel en buiten het faillis-
sement om in een rangregeling diende te
worden verdeeld, terwijl mr. Y betoogde
dat de opbrengst in de boedel viel. Nadat
dit geschil in eerste instantie in het voor-
deel van de curator was beslecht, oordeelt
de Hoge Raad in sprongcassatie dat de op
de kwaliteitsrekening gestorte restant-
executieopbrengst niet tot het vermogen
van de geéxecuteerde behoort, maar tot
dat van de gezamenlijke rechthebben-
den ten behoeve van wie de gelden zijn
bijgeschreven, ieder voor zover het diens
aandeel in de gemeenschap betreft. Ieder
van de deelgenoten heeft bij de verdeling
van deze gemeenschap een voorwaarde-
lijk recht op toedeling van zijn aandeel
in de door de notaris beheerde vordering
op de kredietinstelling onder de opschor-
tende voorwaarde dat zijn aandeel rech-
tens komt vast te staan. De geéxecuteerde
heeft slechts een aandeel in de restantexe-
cutieopbrengst onder de voorwaarde dat
en voor zover daarvan na verdeling onder
de beslagleggers en andere rechthebben-
den (zoals degenen wier beperkt recht op
de geéxecuteerde zaak is vervallen) nog
een overschot resteert. Mocht de geéxecu-
teerde na voltooiing van de executie, maar
voordat de restantexecutieopbrengst is
verdeeld, failliet verklaard worden, dan
valt derhalve slechts zijn daarmee corres-
ponderend voorwaardelijk recht op toe-
deling van dit surplus in de boedel.

Bevoegdheid

Een Nederlandse keukenleverancier vor-
dert voor de Nederlandse rechter een an-
nuleringsvergoeding van zijn Spaanse
afnemer. De rechtbank verklaarde zich
onbevoegd. In hoger beroep oordeelt het
Gerechtshof ’s-Gravenhage op 15 maart
2011 (LJN: BP8675) of de Nederlandse
rechter bevoegdheid toekomt ex art. 5
lid 1, eerste streepje onder b EEX-Vo (bij
koop van roerende, lichamelijke zaken
is de rechter van de plaats in de lidstaat
waar de zaak volgens de overeenkomst
werd geleverd of geleverd had moeten be-
voegd), nu de plaats van uitvoering van
de oorspronkelijke verbintenis ook bepa-

lend is wanneer partijen procederen over
de verbintenis die de oorspronkelijke ver-
bintenis tot levering vervangt (Hv] EG 6
oktober 1976, NJ 1977/170). In dit geval
moest de verkoper in verschillende lidsta-
ten leveren. Het Hof past de regel uit het
Hv] EG-arrest-Color Drack (3 mei 2007, NJ
2008/237 m.nt. P. Vlas) — bij verscheiden-
heid van leveringsplaatsen binnen één
lidstaat, is de rechter van de plaats van
hoofdlevering (naar economische criteria)
bevoegd — analoog toe. Nu de hoofdleve-
ring (in elk geval) niet in Nederland zou
plaatsvinden, is de Nederlandse rechter
niet bevoegd.

Rechtbank Almelo beoordeelt op 13 juli
2011 (LJN: BR5537) haar bevoegdheid in
een geschil tussen een Nederlandse endrie
Duitse vennootschappen en hun Duitse
voormalig bestuurder. De vennootschap-
pen vorderen schadevergoeding op grond
van onbehoorlijk bestuur bij de Duit-
se vennootschappen c.q. onrechtmatige
daad. De bestuurder stelt onder verwij-
zing naar art. 2 EEX-Vo dat niet de Neder-
landse, maar de Duitse rechter bevoegd
is. De rechtbank kwalificeert de verplich-
ting van de bestuurder jegens de vennoot-
schap tot behoorlijke taakvervulling als
een verbintenis uit overeenkomst in de
zin van art. 5 lid 1 EEX-Vo. Nu partijen
geen plaats van uitvoering van de verbin-
tenis hebben vastgelegd, moet het Neder-
landse conflictenrecht, i.c. de Wet con-
flictenrecht corporaties, het toepasselijke
recht aanwijzen. Dat bepaalt vervolgens
waar de verbintenis van de bestuurder
moest worden uitgevoerd. Nu het verwe-
ten onbehoorlijk bestuur ten aanzien van
naar Duits recht opgerichte en in Duits-
land zetelende vennootschappen heeft
plaatsgevonden, moet naar Duits recht
worden beoordeeld waar de verbintenis
van de bestuurder moest worden uitge-
voerd. Naar Duits recht wordt de bestuur-
der vermoed zijn taak te vervullen waar
de vennootschap gevestigd is, zodat de
Duitse rechter bevoegd is te oordelen over
de vordering ter zake van bestuurders-
aansprakelijkheid. De onrechtmatige-
daadsvordering houdt dusdanig verband
met de verbintenis uit overeenkomst, dat
de Nederlandse rechter evenmin ex art. 5
lid 3 EEX-Vo bevoegd is.

In de vorige kroniek bespraken wij het
Hv] EG-arrest van 25 februari 2010 (NJ
2010/521 m.nt. M.V. Polak), waaruit volgt
dat bij verzendingskoop de plaats van le-
vering in de zin van art. 5 sub 1 onder b,
eerste streepje EEX-Vo moet worden be-
paald op basis van de bepalingen van
de overeenkomst. In aanvulling daarop
oordeelt het Hv] EG in dit kroniekjaar
(9 juni 2011, C-87/10, NJ 2011/389) dat de
rechter, die moet nagaan of de overeen-
komst een plaats van levering aanwijst,
alle voorwaarden en relevante clausules
van de overeenkomst op basis waarvan
de leveringsplaats duidelijk kan worden
aangewezen in zijn beoordeling moet
betrekken. Daartoe behoren (ook) de
voorwaarden en clausules die algemeen
erkend en in de internationale handel ge-
bruikelijk zijn, zoals de Incoterms.

Een Nederlandse partij heeft met een
Franse vennootschap gecontracteerd. De
Franse bestuurder van de vennootschap
heeft zich persoonlijk garant gesteld voor
de nakoming van deze overeenkomst. Be-
oordeeld moet worden of de Nederlandse
rechter, gelet op de tussen partijen over-
eengekomen forumkeuze, (ook) kennis
mag nemen van het verzoek tot het hou-
den van een voorlopig getuigenverhoor.
De rechtbank achtte zich daartoe zowel
ten aanzien van de vennootschap als de
bestuurder op grond van het bepaalde in
art. 186 Rv bevoegd. Volgens het hof kon
de bevoegdheid niet op die grondslag
worden gebaseerd. Uit het verzoek bleek
volgens hem dat het onderliggende ge-
schil een burgerlijke of handelszaak be-
trof (als bedoeld in art. 1 EEX-Vo) en dat
het voorlopig getuigenverhoor niet ten
doel had om, kort gezegd, de proceskan-
sen in te schatten, zodat het verzoek bin-
nen het materiéle toepassingsgebied van
de EEX-Vo valt. De forumkeuze in de
overeenkomst leidt dan tot bevoegdheid
van de Nederlandse rechter, maar alleen
jegens de vennootschap. De persoonlijke
garantstelling door de bestuurder brengt
niet diens gebondenheid aan datzelf-
de forumkeuzebeding mee, omdat spra-
ke is van twee te onderscheiden overeen-
komsten. Andere omstandigheden die de
Nederlandse rechter ten aanzien van de
Franse bestuurder bevoegd zouden ma-
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ken zijn niet gebleken. De Hoge Raad laat
het arrest van het Hof in stand (zie HR 2
december 2011, LJN: BU6545). Zie ook
hierna bij voorlopig getuigenverhoor hoe
de EEX-Vo volgens dit arrest ook grond-
slag biedt voor een ‘bewijsgaringsservice’
van de Nederlandse rechter.

In HR 27 mei 2011 (LJN: BP8689) oordeelt
hij over de vraag of een forumkeuze in
algemene voorwaarden voldoet aan de
vormvereisten van art. 23 lid 1 sub b EEX-
Vo: een vorm die wordt toegelaten door de
handelwijzen die tussen partijen gebrui-
kelijk zijn geworden. Daarvan is sprake
wanneer partijen een lopende handels-
betrekking hebben, zij hun relatie steeds
hebben geregeld op basis van algemene
voorwaarden van de ene partij met een
forumkeuze en deze voorwaarden aan
de andere partij zijn medegedeeld. Deze
laatste partij is dan gebonden, ook al
heeft zij op die mededeling niet uitdruk-
kelijk gereageerd. Die mededeling moet
dan wel zodanig zijn geweest dat de an-
dere partij het forumkeuzebeding kende
of heeft kunnen kennen. Of de medede-
ling aan dat vereiste voldoet, is te beoor-
delen aan de hand van de omstandighe-
den van het geval. De partij die zich op de
forumkeuze beroept, draagt stelplicht en
bewijslast van een en ander.

Op 25 oktober 2011 besliste het Hv] EG
in twee zaken waarin partijen, die in ver-
schillende EU-lidstaten woonden, pro-
cedeerden over lasterlijke publicaties
op internet (C-509/09 en C-161/10, NJB
2011/2100). Bij lasterlijke perspublicaties
gold reeds dat het slachtoffer zijn volle-
dige schade kan vorderen in de lidstaat
waar de uitgever gevestigd is. Daarnaast
kan het slachtoffer in een lidstaat waar
een publicatie is verspreid en schade is
opgetreden, die betreffende schade bij
het gerecht van die lidstaat vorderen. Bij
wereldwijd beschikbare internetcontent
is vrijwel onmogelijk vast te stellen waar
de schade is ingetreden. Voor schadevor-
deringen als gevolg van lasterlijke inter-
netpublicaties geldt dan ook dat volledi-
ge schade kan worden gevorderd in (i) de
lidstaat waar de uitgever gevestigd is, dan
wel (ii) de lidstaat waar het slachtoffer het
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centrum van zijn voornaamste belangen
heeft. Schade die is veroorzaakt in een lid-
staat waar de content toegankelijk is (ge-
weest), kan ook aldaar worden gevorderd.

In een wegens verknochtheid gevoegde
zaak, vordert incidenteel eiser de relatie-
ve onbevoegdverklaring van de Rotter-
damse rechtbank en verwijzing naar de
rechtbank van haar woonplaats, ’s-Gra-
venhage. Incidenteel verweerster stelt dat
de Rotterdamse rechtbank bevoegd is op
grond van de forumkeuze in haar alge-
mene voorwaarden en dat de voeging bo-
vendien aan verwijzing in de weg staat.
De rechtbank beslist op 26 oktober 2011
(LJN: BU4801) dat de verknochtheid van
de zaken niet bestreden is en dat een ver-
wijzing in dit geval de voeging — waarmee
immers wordt beoogd tegenstrijdige uit-
spraken tegen te gaan en beide zaken zo-
veel mogelijk gelijktijdig te beslechten —
feitelijk weer ongedaan zou maken. Om
die reden acht zij hier een verwijzing in
strijd met de beginselen van goede pro-
cesorde en eisen van doelmatigheid.

Art. 767 Rv verklaart de rechtbank van de
Nederlandse beslagverlofrechter bevoegd
kennis te nemen van de eis in de hoofd-

zaak indien de beslaglegger op geen en-
kele andere manier een executoriale titel
in Nederland kan verkrijgen. Een Engel-
se beslaglegger dacht van deze bepaling
handig gebruik te maken door ten laste
van zijn Congolese wederpartij conser-
vatoir derdenbeslag onder Nederlandse
partijen te leggen en zo rechtsmacht van
de Nederlandse rechter te creéren. De eis
in hoofdzaak werd bij verstek toegewe-
zen. In de verzetprocedure zet het Am-
sterdamse Hof op 20 december 2011 (LJN:
BU9485) alsnog een streep door de reke-
ning, nu (i) de beslaglegger ten tijde van
dagvaarding bleek te weten dat derden-
beslagen onder Nederlandse banken geen
doel hadden getroffen en een ander der-
denbeslag slechts een vordering van 100
euro betrof, (ii) de kosten van het beslag,
de daaropvolgende procedure en execu-
tie die vordering dus (ruimschoots) zou-
den overtreffen en (iii) de beslaglegger
had nagelaten uit hoofde van de eerdere,
bij voorraad uitvoerbare, verstekveroor-
delingen executoriaal beslag te leggen
op Nederlandse vermogensbestandde-
len van de Congolees. Nu de beslaglegger
op de beslagen vordering per saldo geen
verhaal zal kunnen uitoefenen, oordeelt
het hof dat de beslaglegger louter beslag



legde om rechtsmacht van de Nederland-
se rechter te creéren en niet om in Neder-
land bestaande (reéle) verhaalsmogelijk-
heden te benutten. Daarmee heeft hij zijn
bevoegdheid misbruikt. De slotsom is dat
de Nederlandse rechter geen rechtsmacht
heeft waarna vernietiging van het ver-
stekvonnis en -arrest volgt.

Gedaagde heeft zowel de architect als de
aannemer in vrijwaring opgeroepen. De
architect beroept zich op onbevoegdheid
van de rechtbank, omdat zijn algemene
voorwaarden een arbitragebeding bevat.
In hoger beroep komt vast te staan dat het
geschil met de architect inderdaad aan ar-
bitrage is onderworpen. Het betoog, dat
geschillen met de aannemer wel door de
overheidsrechter beslecht moeten wor-
den en de goede procesorde en de proce-
seconomie meebrengen dat één college
over de verwante geschillen oordeelt, faalt
en zet het arbitragebeding niet opzij. Het
Gerechtshof Amsterdam verklaart zich op
15 februari 2011 (LJN: BP5405) ten aanzien
van de architect dan ook onbevoegd.

Tot slot achtte de voorzieningenrechter
van Rechtbank ’s-Gravenhage zich op 13
juli 2011 (LJN: BR1914) bevoegd kennis te
nemen van een vordering tot opheffing
van een strafrechtelijk beslag, omdat on-
der de gegeven omstandigheden geoor-
deeld moest worden dat niet tijdig zou
worden beslist op het beklag over de inbe-
slagname (ex art. 552a Sv).

Bewijs

Stelplicht en bewijsaanbod

Een vrouw, wier Mercedes cabriolet zon-
der haar toestemming was verkocht door
haar ex-man, probeerde haar schade te
verhalen. Bij het hof ving zij bot, omdat
zij onvoldoende had gesteld omtrent de
hoogte van haar schade. De Hoge Raad
schiet haar te hulp (9 december 2011, LJN:
BRs5211): zij hoeft alleen de feiten te stel-
len waaruit kan worden afgeleid dat ze
schade heeft geleden; aan die stelplicht

heeft ze voldaan. Het hof had niet méér
van haar mogen vragen (vgl. ook art. 6:97

BW); het had zelf uitlatingen van partijen
over de hoogte van de schade moeten vra-
gen, naar de schadestaatprocedure moe-
ten verwijzen of de schade moeten schat-
ten. Op suggestie van A-G Spier bepaalt
de Hoge Raad de schade op 40.000 euro
en wijst dat toe aan de vrouw.

In dit kroniekjaar heeft de HR een aan-
tal maal hoven de les gelezen omdat zij
te snel een bewijsaanbod hadden gepas-
seerd. De daaruit voor de praktijk te trek-
ken les is dat een bewijsaanbod niet vol-
ledig geconcretiseerd hoeft te zijn (en
bijvoorbeeld al de namen van de moge-
lijke getuigen hoeft te bevatten) wanneer
het gaat om het bewijzen van subjectieve
bekendheid bij de wederpartij (hier: dat
de levenspartner een effectenleaseover-
eenkomst had gesloten) (HR 28 januari
2011, LJN: BO6106) en dat een bewijsaan-
bod in appel — wegens de herstelfunctie
van het appel — geen verklaring hoeft te
bevatten voor het niet in de vorige instan-
tie al laten horen van de getuigen (HR 27
mei 2011, LJN: BP9991). In een andere zaak
had het hof het bewijsaanbod om een, in
eerste instantie al gehoorde, getuige in
appel nogmaals te laten horen wel terecht
gepasseerd, zo oordeelt de Hoge Raad op
25 maart 2011 (LJN: BO5804). Wanneer
deze getuige inmiddels geen partijge-
tuige meer is en diens verklaring in ap-
pel niet langer beperkte bewijskracht in

de zin van art.164 lid 2 Rv heeft, kan dat
in beginsel voldoende processueel belang
voor een nieuw verhoor opleveren. Kan
deze getuige echter alleen zijn eerdere
verklaring herhalen en dus niet méér ver-
klaren dan in eerste instantie, dan is geen
sprake van voldoende belang. Annotator
M. De Tombe-Grootenhuis (JBPr 2011/40)
doet de suggestie om, als alternatief voor
een (vertragend) nieuw verhoor, in appel
een schriftelijke verklaring van deze ge-
tuige in het geding te brengen.

Dat een aanbod tot het leveren van tegen-
bewijs niet gespecificeerd hoeft te worden
(omdat art. 151 lid 2 Rv bepaalt dat tegen-
bewijs altijd vrij staat), herhaalt de HR op
29 april 2o11 (LJN: BP9860). Aangeboden
tegenbewijs mag wel worden gepasseerd
wanneer de feiten met betrekking waar-
toe tegenbewijs wordt aangeboden niet
voldoende zijn betwist, legt A-G Strik-
werda voor HR 22 april 2011 (LJN: BQ2073)
uit, onder verwijzing naar HR 3 december
2004 (LJN: AQ8098) en HR 12 september
2003 (LJN: AF7677). Het Gerechtshof Den
Haag voegt daaraan toe (26 juli 2011, LJN:
BR 3290) dat een tegenbewijsaanbod in
appel wel gespecificeerd moet zijn wan-
neer in eerste instantie al tegenbewijs is
geleverd: het aanbod moet dan vermel-
den wat men in appel meer of anders wil
bewijzen.
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Een aanbod om schriftelijk bewijs te le-
veren is niet nodig omdat partijen steeds
producties in het geding mogen brengen
(vgl. HR 19 maart 1999, NJ 1999/496). Om
die reden passeert het Gerechtshof Leeu-
warden op 26 april 2011 (LJN: BQ5696) het
aanbod van een partij aan het slot van de
appelprocedure om alsnog stukken in het
geding te brengen, terwijl zij dit eerder
heeft nagelaten. Een ander voorbeeld van
‘de beurt voorbij laten gaan’ is de mede-
deling in het roljournaal, naar aanleiding
van een bewijsopdracht, dat eisers ‘zon-
der afstand te willen doen van het recht
getuigen te doen horen, nu geen bewijs
wensen te leveren door het horen van ge-
tuigen. ‘De Rechtbank Rotterdam (21 sep-
tember 2011, LJN: BT2434) concludeert
dathet opgedragen bewijs niet is geleverd
en wijst de vordering af.

Bewijslast(verdeling)

Batavus wilde de rechten op een van haar
fietsmerken verkopen aan Race en par-
tijen hadden daartoe een intentieverkla-
ring getekend. Nadien zag Race af van de
overname en beriep zich op het bestaan
en in vervulling zijn gegaan van een ont-
bindende voorwaarde in de intentiever-
klaring. Onder verwijzing naar zijn eer-
dere arrest van 9 september 2005 (LJN:
ATs156) oordeelt de HR (22 april 2011,
LJN: BP6597) dat de bewijslast ten aan-
zien van het vervuld zijn van de ontbin-
dende voorwaarde op Race rust en ver-
nietigt daarmee de bewijsopdracht van
het hof aan Batavus. H.L.G. Wieten legt
in haar noot onder JBPr 2011/42 duidelijk
het verschil in bewijslastverdeling tussen
opschortende en ontbindende voorwaar-
den uit. Bij een opschortende voorwaarde
moet de schuldeiser stellen en bewijzen
dat de voorwaarde is vervuld of dat die
niet bestaat. Het beroep van de schulde-
naar op het bestaan van een opschorten-
de voorwaarde betreft immers slechts een
zuivere betwisting van de grondslag van
de vordering. Bij een ontbindende voor-
waarde ligt dit anders: het beroep van de
schuldenaar op het bestaan en vervuld
zijn van een ontbindende voorwaarde be-
treft een bevrijdend verweer; stelplicht en
bewijslast rusten dus bij de schuldenaar.
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Bij een aanrijding op een kruising tus-
sen een Jeep en een Mercedes raakte de
bestuurder van de Jeep gewond. Deze be-
stuurder vorderde schadevergoeding van
de Mercedes bestuurder. Hoewel vaststaat
dat één van de bestuurders door rood is
gereden, kon geen van partijen dit bewij-
zen en kon het hof niet vaststellen wie
dat is geweest. De vervolgens toe te pas-
sen methode, zo legt de Hoge Raad (8 juli
2011, LJN: BP6996) uit, is dat de rechter
uitgaat van het hypothetische uitgangs-
punt dat elk van de bestuurders door
groen is gereden. Zodoende wordt, zowel
in het kader van de door de Jeep-bestuur-
der te bewijzen onrechtmatigheid, als in
het kader van de door de Mercedes-rijder
te bewijzen feitelijke grondslag van zijn
eigenschuldverweer, bekeken of hun ove-
rige verkeersgedrag toerekening aan een
van hen wettigt.

Onder dreiging van afsluiting heeft een
particulier de (in zijn ogen veel te hoge)
energierekening van Essent toch betaald.
Vervolgens vordert hij een deel van het
betaalde terug op grond van onverschul-
digde betaling. Hoewel de hoofdregel van
art. 150 Rv bepaalt dat de bewijslast van
het bestaan en de hoogte van de onver-
schuldigde betaling hier op de particulier
rust, besluit het Gerechtshof Leeuwarden
(8 november 2011, LJN: BU3608) tot omke-
ring van de bewijslast op grond van de re-
delijkheid en billijkheid. Essent heeft na-
melijk de meter zelf weggegooid en mede
daarom draagt zij de bewijslast (en het ri-
sico) dat de betaalde energie daadwerke-
lijk is geleverd.

Bewijsmiddelen

Een werknemer van het CBR (voormalig
docent van alcoholpreventiecursussen)
had met een te hoog alcoholpromillage
in zijn bloed een ernstig ongeluk veroor-
zaakt en, ondanks zijn ziekteverzuim als
gevolg daarvan, de toedracht verzwegen
aan zijn werkgever. In de ontslagprocedu-
re legde het CBR het proces-verbaal van
politie (met daarin de uitslag van de al-
coholtest) over, als bewijs voor het onoor-
baar handelen van de werknemer. Hoewel
de werknemer betoogt dat het CBR op on-
rechtmatige wijze dit bewijsmiddel heeft
verkregen, accepteert de Kantonrechter

Utrecht (1 december 2010, LJN: BP2005)
dit als bewijsmiddel, onder verwijzing
naar HR 27 april 2001, LJN: AB1347. Door
de functie van de werknemer en door zijn
eigen verzwijging van de toedracht, had
het CBR een gerechtvaardigd belang om
het proces-verbaal op te vragen bij de po-
litie.

Art. 153 Rv geeft partijen de mogelijkheid
af te spreken om bewijs uit te sluiten, bij-
voorbeeld over wat zij in het kader van een
mediation hebben besproken. Zodoende
wordt voorafgaande aan een mediation
vaak een bewijsovereenkomst gesloten,
inhoudende dat alleen de inhoud van een
(na een geslaagde mediation te sluiten)
vaststellingsovereenkomst tot bewijs kan
dienen. In een geschil over de waarde van
een huis tussen een huiseigenaar en de in-
specteur van de Belastingdienst had me-
diation niet tot overeenstemming geleid.
In de civiele procedure wilde de huisei-
genaar de inspecteur houden aan een tij-
dens de mediation gedane toezegging. De
bewijsovereenkomst tot uitsluiting van al
hetgeen tijdens de mediation was bespro-
ken verhinderde dit, oordeelt de Recht-
bank Den Haag in haar beslissing van 29
januari 2011 (LJN: BQ6155).

In een bestuurdersaansprakelijkheids-
zaak spreekt de curator van een failliet be-
leggingsvehikel de bestuurder aan voor
het faillissementstekort. Deze bestuur-
der is door zowel rechtbank als hof straf-
rechtelijk veroordeeld wegens oplichting.
Nu het cassatieberoep in de strafzaak
nog loopt komt aan de hofuitspraak geen
dwingende bewijskracht toe (in de zin
van art. 161 Rv), maar heeft de uitspraak
wel vrije bewijskracht (art. 152 Rv). De
verweren van de bestuurder zijn zo ma-
ger, dat de Rechtbank Utrecht (4 mei 2011,
LJN: BQz2579) op basis van de uitspraak in
de strafzaak bewezen acht dat hij beleids-
bepaler is geweest in het beleggingsvehi-
kel en daarom als bestuurder aansprake-
lijk is.

Het Gerechtshof Den Bosch oordeelt dat
de hoofdregel dat een aanbod tot het le-
veren van tegenbewijs niet gespecificeerd
hoeft te zijn, ook geldt bij feiten die be-
wezen zijn verklaard in een strafvonnis



(met dwingende bewijskracht) (8 novem-
ber 2011, LJN: BU3982). Ook de eisen van
een goede procesorde staan er niet aan in
de weg dat de gedaagde tegenbewijs mag
leveren tegen het door de strafrechter be-
wezen geachte feit dat hij eisers heeft be-
schoten.

Getuigenbewijs

Twee uitspraken over de vraag of de Ne-
derlandse rechter verplicht is om in het
buitenland wonende getuigen te laten
horen door een rogatoire commissie in
hun eigen land. Allereerst de Rechtbank
Almelo (22 juni 2011, LJN: BQo130) die het
verzoek afwijst om getuigen door een ro-
gatoire commissie in de staat New York,
Duitsland en Zuid-Afrika te laten ho-
ren. Dit om de praktische reden dat na-
genoeg alle getuigen bestuurders zijn
geweest van een Nederlandse rechtsper-
soon en de verzoeker tot het getuigenver-
hoor onvoldoende pogingen heeft gedaan
om de getuigen te bewegen in Nederland
een verklaring af te leggen. De rechtbank
overweegt daartoe dat zij op grond van
art. 176 Rv en het Haags Bewijsverdrag
bevoegd is deze getuigen gewoon in Ne-
derland op te roepen en aan hun eventu-
ele niet-verschijning de in het Nederlands
recht voorziene consequenties te verbin-
den.

De verhouding tussen het Nederlands
rechtende(sinds1januari 2004 vankracht
zijnde) EU-Bewijsverordening staat cen-
traal in HR 1 april 2011 (LJN: BP3048). Al-
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thans, de HR legt daarin een prejudiciéle
vraag voor aan het Hof van Justitie van de
Europese Unie of de Nederlandse rechter
kan bepalen dat een getuige met woon-
plaats in de EU (maar uiteraard buiten
Nederland) in Nederland zal worden ge-
hoord, dan wel of de EU-Bewijsverorde-
ning de Nederlandse rechter verplicht tot
een verhoor op een wijze die is voorzien in
de verordening, te weten in het land waar
de getuige woont. Wordt vervolgd.

Voorlopig getuigenverhoor

Zoals bekend heeft de rechter slechts be-
perkte ruimte om een verzoek tot het
houden van een voorlopig getuigenver-
hoor te weigeren. Wanneer de te onder-
zoeken feiten voldoende concreet zijn (de
‘specificatie-eis, zie HR 11 januari 1985, NJ
1985/352) en bovendien relevant zijn voor
het geschil (de ‘relevantie-eis, zie art. 189
jo. 166 lid 1 Rv), kan het verzoek alleen ge-
weigerd worden wegens gebrek aan be-
lang, misbruik van bevoegdheid, strijd
met goede procesorde of een ander zwaar-
wichtig belang. We noemen niet de vele
uitspraken uit het verslagjaar waarin het
belang van de verzoeker bij het gewens-
te voorlopig getuigenverhoor ter discus-
sie was gesteld door zijn wederpartij; die
zijn daarvoor veelal te casuistisch. Wel
noemen we HR 2 december 2011 (LJN:
BUG6545) waarin hij oordeelt dat een Ne-
derlandse rechter een verzoek tot het hou-
den van een voorlopig getuigenverhoor
mag beoordelen, ook al strekt dat verzoek
tot bewijsgaring in een geschil waarin (op

grond van art.1EEX-Vo) een rechter in een
andere lidstaat bevoegd is. Wanneer het
namelijk om bewijsgaring gaat (en niet
om het inschatten van proceskansen) be-
treft het verzoek (lees: tot het veiligstellen
van bewijs) een ‘voorlopige of bewarende
maatregel’ en valt daarom onder de inter-
nationale rechtsmacht van art. 31 EEX-Vo.

Een verzoekschrift tot het houden van
een voorlopig getuigenverhoor moet de
naam en de woonplaats van de te horen
getuigen bevatten (art. 187 lid 3 Rv). Het
ontbreken van de woonplaats maakt het
verzoek echter niet nietig en kan worden
hersteld, zo bepaalt het Gerechtshof Arn-
hem (25 januari 2011, LJN: BP3639).

Is het verzoek toegewezen, dan bepaalt de
rechter-commissaris de gang van zaken
(art. 179 Rv). Toch heeft de rechter-com-
missaris slechts beperkte mogelijkheden
tot begrenzing van het verhoor (bijv. in
het aantal en de personen van de te ho-
ren getuigen en de aan hen te stellen vra-
gen). Het codewoord is hier ‘de goede pro-
cesorde’ (zie ook HR 18 maart 2011, LJN:
BPos71). Alleen wanneer die in het geding
is mag de rechter-commissaris ingrijpen!
Zo oordeelt de HR op 16 december 2011
(LJN: BU3922) dat niet zomaar een deel
van de aangedragen contra-getuigen ge-
weigerd mocht worden. De contra-en-
quéte, waarin een partij de mogelijkheid
krijgt tegenbewijs aan te brengen, strekt
zich ook uit tot het ontzenuwen van reeds
inhet voorlopig getuigenverhoor afgeleg-
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de verklaringen. Die gelegenheid moet de
verwerende partij dus krijgen. Overigens
bevestigt de HR hier dat een beslissing
van de rechter-commissaris tot weigering
van bepaalde getuigen een beschikking is
waartegen hoger beroep openstaat.

Tijdens het voorlopig getuigenverhoor
heeft de rechter-commissaris de bevoegd-
heid om te bepalen dat een getuige zeke-
re vragen van een partij niet hoeft te be-
antwoorden (art. 179 lid 2 Rv). Hij heeft
immers de leiding ter zitting en zal er
bijvoorbeeld voor waken dat getuigen
antwoorden op onbehoorlijke of sugges-
tieve vragen. Tegen het uitoefenen van
deze bevoegdheid (als weergegeven in
het proces-verbaal van het verhoor) staat
geen hoger beroep open, oordeelt het Ge-
rechtshof Amsterdam op 10 april 2011
(LJN: BQ3868).

Na afloop van het verhoor vroeg een ge-
tuige tevergeefs om een afschrift van het
proces-verbaal van zijn verhoor. In het
vervolgens ingestelde verzet ex art. 28 lid
6 Rv oordeelt de voorzieningenrechter
van de rechtbank Utrecht (5 oktober 2011,
LJN: BT8496) dat deze getuige daar geen
recht op heeft; hij is een ‘derde’ en art. 28
lid 3 Rv bepaalt dathem geen afschrift van
‘tot het procesdossier behorende stukken’
wordt verstrekt; het feit dat het proces-
verbaal hem een schadeloosstelling toe-
kent (art. 182 Rv) maakt dit niet anders.

Deskundigenbericht

Het staat een rechter vrij een deskundi-
genoordeel al dan niet te volgen. Bij de
motivering van zijn beslissing moet hij
weliswaar alle in dat kader door partijen
aangevoerde feiten en omstandigheden
in aanmerking nemen en op basis van die
aangevoerde stellingen in volle omvang
toetsen of aanleiding bestaat van de door
de deskundige geformuleerde conclusies
af te wijken (vgl. HR 19 oktober 2007, LJN:
BBs5172), maar toch geldt slechts een be-
perkte motiveringsplicht (HR 19 februari
2010, LJN: BK4476). Dit is ook het geval
als er meerdere — onderling afwijkende
— deskundigenrapporten ter tafel liggen,
van zowel door de rechter benoemde des-
kundigen als partij-deskundigen (in de
zin van art. 200 Rv). In de zaak die leid-
de tot HR 8 juli 2011 (LJN: BQ3519) had-
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den diverse deskundigen onderzocht of
de klachten van een laborante waren ver-
oorzaakt door een slecht afzuigsysteem
waardoor zij tijdens haar werk schadelij-
ke stoffen had ingeademd. Het hof had de
bevestigende conclusie van een door de
rechter benoemde deskundige gevolgd.
Naar aanleiding van de motiverings-
klachten van de werkgever oordeelt de
HR dat de rechter die de benoemde des-
kundige volgt, zijn beslissing in het alge-
meen niet verder hoeft te motiveren dan
dat de door deze deskundige gebezigde
motivering - zeker als deze vooral is geba-
seerd op bijzondere kennis, ervaring en/
of intuitie — hem overtuigend voorkomt.
De tip voor de praktijk blijft echter om,
wanneer u geconfronteerd wordt met een
voor u ongunstig rapport van een door de
rechter benoemde deskundige, daartegen
zo specifiek mogelijke bezwaren in te die-
nen. Onder verwijzing naar HR 5 decem-
ber 2003 (LJN: AN8478) oordeelt de HR
namelijk dat de rechter wel op specifie-
ke bezwaren van partijen tegen de ziens-
wijze van de door hem aangewezen des-
kundige moet ingaan, als deze bezwaren
een voldoende gemotiveerde betwisting
van de juistheid van deze zienswijze in-
houden. Exact dezelfde overwegingen ge-
bruikt de Hoge Raad op 9 december 2011
(LJN: BT2921), in een medische aanspra-
kelijkheidszaak over een baby die zwaar
gehandicapt was geraakt door een zeer
lage bloedsuikerspiegel na zijn geboorte.
Deze was door de kinderarts niet goed be-
handeld, althans gemonitord. Ook hier
had het hof de benoemde deskundigen
gevolgd en niet de door de ouders geraad-
pleegde partijdeskundigen. De motive-
ring van het hof doorstond ook hier de
toets van de HR.

Voorlopig deskundigenbericht

Hoewel een verzoek tot een voorlopig
deskundigenbericht moet worden toe-
gewezen wanneer dat aan de daartoe ge-
stelde eisen voldoet en er een rechtens te
respecteren belang mee gediend is, wijst
het Gerechtshof Amsterdam toch een ver-
zoek af (31 mei 2011, LJN: BR1244). De in
het verzoek omschreven aan de deskun-
dige voor te leggen vraag vergde namelijk
in essentie een juridische beoordeling van

een overeenkomst. En daarvoor heeft de
rechter geen deskundige nodig.

In het op verzoek van een patiént van een
oogklinick gelast voorlopig deskundi-
genonderzoek had de hooggeleerde des-
kundige geconcludeerd dat de oogkli-
niek bij een laserbehandeling fouten had
gemaakt, waardoor een oog van de pati-
ent was beschadigd. Ondanks de duide-
lijke en strenge bevindingen van de des-
kundige had de rechtbank de patiént toch
veroordeeld tot betaling van de kosten
van het voorlopige deskundigenbericht.
De patiént ging met succes in appel. Het
Gerechtshof Amsterdam (25 januari 2011,
LJN: BP6438) acht zozeer aannemelijk dat
de oogkliniek in een bodemprocedure
aansprakelijk zal worden bevonden, dat
het alvast de oogkliniek veroordeelt in de
kosten van het deskundigenbericht.

Dagvaarding

In de vorige kroniek maakten wij mel-
ding van het bevel van Rechtbank Arn-
hem tot herstel van de dagvaarding zon-
der het — geheime — adres van eisers met
het oog op het verhaal van een eventuele
proceskostenveroordeling (LJN: BO6162).
Eisers hebben vervolgens een herstelex-
ploot uitgebracht, nog steeds zonder be-
kendmaking van hun adres, maar met
een rechtstreckse garantstelling van hun
rechtsbijstandsverzekeraar voor beta-
ling van de geliquideerde proceskosten,
mochten eisers daarin veroordeeld wor-
den. De rechtbank oordeelt op 16 februa-
ri 2011 (LJN: BP6123) dat eisers hiermee in-
houdelijk tegemoetkomen aan het belang
van gedaagde dat door het gebrek in de
dagvaarding werd geschaad, zodat inhou-
delijk voortgeprocedeerd kan worden.

In zijn arresten van 11 november 2011 (LJN:
BT7201/7203) oordeelt de HR dat een dag-
vaarding, waarin een datum is aangezegd
waarop de rechter geen zitting houdt, kan
worden hersteld op de voet van art. 125 lid
4 Rv, mits dat herstelexploot véér de oor-
spronkelijk aangezegde, maar onmoge-
lijke, verschijndag is uitgebracht. Dit is,
als bekend, anders wanneer een partij op
de voet van art. 125 lid 4 Rv herstel beoogt
van haar verzuim de dagvaarding tijdig



voor de aangezegde — bestaande — rechts-
dag bij de griffie in te dienen. Dat herstel
kan immers pas nd de aangezegde rechts-
dag plaatsvinden.

In Gerechtshof ’s-Hertogenbosch 15
maart 2011 (LJN: BP8142) had appellant
zowel in zijn appeldagvaarding als in het
nadien uitgebrachte herstelexploot ver-
zuimd correct te vermelden dat het hoger
beroep zou worden aangebracht bij en be-
handeld door Hof ’s-Gravenhage, neven-
zittingsplaats ’s-Hertogenbosch. Deze ge-
breken worden door art. 120 lid 1 Rv met
nietigheid bedreigd, waarop de in het ge-
ding verschenen geintimeerde zich ook
beroept. Hof ’s-Hertogenbosch verwerpt
dit beroep echter, omdat hij van oordeel
is dat geintimeerde door de gebreken niet
onredelijk in zijn belangen is geschaad
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(vgl.art.122lid 1jo. 353 1id 1 Rv). Volgt ver-
wijzing naar Hof ’s-Gravenhage, neven-
zittingsplaats ’s-Hertogenbosch (vgl. art.
73 Rv).

Aan de verkoper, die in een notariéle akte
tot levering van aandelen in een besloten
vennootschap domicilie heeft gekozen
ten kantore van de notaris ‘ter zake van
de uitvoering van deze overeenkomst,’
kan volgens de Rechtbank ’s-Hertogen-
bosch in haar beslissing van 14 september
2011 (LJN: BS8751) naderhand bij de nota-
ris een dagvaarding worden uitgebracht
ter inleiding van de procedure waarin de
koper vernietiging van de koopovereen-
komst vordert wegens door de verkoper
gepleegd bedrog.
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