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VU Law Academy
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Actualiteiten sportrecht**

» 4 december e NOVA 4 PO NIEUW
Actualiteiten bestuursprocesrecht**
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Elektronisch contracteren**
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Intellectuele eigendom
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Internetrecht

Actualiteiten, wetgeving en rechtspraak**

» 17 oktober « NOVA 6 PO
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Migratierecht
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« 30 oktober en 6 november « NOvA 10 VSO/PO
Actualiteiten vluchtelingenrecht**
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Verblijfsvergunningverlening aan Turkse
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Ondernemingsrecht
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International contracts and agreements** (in English)
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Pensioenrecht
Actualiteiten fiscaal pensioenrecht***
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Algemeen
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Verscherpte eisen vanaf 1 juli

JEUGDRECHT

Jeugdrecht is volwassen. Voor advocaten gelden vanaf
1juli 2013 nieuwe deskundigheidseisen voor het aanvragen
van toevoegingen op het terrein van het jeugdrecht en

de inschrijving op het jeugdpiketrooster. Hoog tijd voor
een commentaar dat zich op alle aspecten van jeugdrecht
concentreert.

Sdu Commentaar Jeugdrecht

Wetsartikelen uitgebreid becommentarieerd

v Volledig gericht op jeugdrecht

v/ Thematisch geordend

v Online én in boekvorm

v/ Onder de redactie van prof. mr. drs. M.R. Bruning,
prof. mr.T. Liefaard en prof. mr. P.Vlaardingerbroek

Jemgidrech

Wilt u jeugdrecht echt groots aanpakken?
Maak kennis met OpMaat_Jeugdrecht!

OpMaat_Jeugdrecht
Actueel, volledig, altijd en overal
beschikbaar

v Alle relevante nationale en internationale
wettelijke regelingen
¥ Jurisprudentie
v Incl. Sdu Commentaar Jeugdrecht

UITGEVERS
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heidsrecht

Verlies kans op succes en causaal verband » Proportionele aansprakelijkheid,
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Aansprakelijkheidsrecht

Net als in voorgaande jaren, volgt hierna een kort overzicht van de meest opmerkelijke
uitspraken van de Hoge Raad in 2012.

Gert-Jan de Jager, Theo Verhoeff, Marleen
de Putter, Miranda Koevoets en Jocelynn
Tetelepta, advocaten te Rotterdam*

Algemeen

Verlies kans op succes en
causaal verband

In zijn arrest van 21 december 2012 liet de
Hoge Raad zich uit over schade ontstaan
als gevolg van verlies van een kans.* In
de zaak die tot dit arrest leidde, had een
fiscalist zijn cliént ten onrechte niet gead-
viseerd een bepaalde fiscale mogelijkheid
te benutten. De cliént vorderde vervolgens
vergoeding van zijn misgelopen voordeel
(belasting die bij benutting van de fiscale
faciliteit niet betaald had hoeven worden).
Het hof stelde vast (en de Hoge Raad sanc-
tioneerde dat) dat hier het leerstuk van
de kansschade kon worden toegepast en
kwam vervolgens tot een kans van zes-
tig procent dat de cliént, als de fiscalist
hem in zijn advies ook had gewezen op
de faciliteit, zich daadwerkelijk daarop
had kunnen beroepen. Voor wat betreft de
omvang van de schade werd vervolgens een
vergelijking gemaakt tussen de belasting
die de cliént feitelijk heeft betaald en de
belasting die hij zou hebben betaald indien
hij gebruik zou hebben gemaakt van de
faciliteit. Van dit bedrag diende vervolgens
zestig procent door de fiscalist vergoed te
worden aan de cliént.

De leer van de kansschade, aldus de
Hoge Raad, is ge¢igend om een oplossing
te bieden voor situaties waarin onzeker-
heid bestaat over de vraag of een tekort-
koming of onrechtmatige daad schade
heeft veroorzaakt en waarin die onzeker-
heid haar grond vindt in de omstandig-
heid dat niet kan worden vastgesteld of
als de tekortkoming of onrechtmatige
daad achterwege zou zijn gebleven, de
kans op succes zich in werkelijkheid ook

1 Allen advocaat bij Kneppelhout & Korthals N.V. in
Rotterdam.
2 HR 21 december 2012, LIN: BX7491.
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zou hebben gerealiseerd. Er moet, om de
kansschadeleer toe te kunnen passen, een
conditio sine qua non-verband tussen de
aansprakelijkheid scheppende gebeurtenis
(normschending) en het verlies van de kans
op succes bestaan. Voor die gevallen geldt
dat de rechter mag beoordelen welke kans
op welk succes is misgelopen. Vervolgens
kan hij het schadebedrag aan de hand

daarvan vaststellen.

Proportionele aansprakelijk-
heid, billijkheidscorrectie en
causaal verband

Bij proportionele aansprakelijkheid
bestaat (anders dan bij kansscha-
dezaken) onzekerheid over het
conditio sine qua non-verband
tussen de normschending en
de schade en kan niet worden
vastgesteld of de oorzaak van
de schade voor rekening van de
benadeelde komt. Bij arrest van
14 december 2012 heeft de Hoge Raad
daaraan toegevoegd dat er bij propor-
tionele aansprakelijkheid geen ruimte
is voor vermeerdering van de vergoe-
dingsplicht op basis van een billijkheids-
correctie.?

De onderliggende zaak draaide om een
vrouw dielaatin haar zwangerschap slacht-
offer werd van een verkeersongeval. Enkele
maanden na de geboorte werd bij haar
kind een hersenbeschadiging geconsta-
teerd. Uit verschillende deskundigenrap-
portages bleek dat de hersenbeschadiging
een gevolg kon zijn van het verkeersonge-
val, maar dat die ook kon zijn veroorzaakt
door het respiratory distress syndrome dat kort
nade geboorte was opgetreden of door een
combinatie van deze twee oorzaken. In
de procedure tegen de verzekeraar van de
automobilist die het verkeersongeval had
veroorzaakt, heeft het hof zich aangesloten
bij het oordeel van de rechtbank datin dit
geval een proportionele benadering aange-
wezen is. Het hof heeft zich ook verenigd
met het oordeel van de rechtbank dat de
kans dat het verkeersongeluk de schade

3 HR 14 december 2012, LIN: BX8349.
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heeft veroorzaakt, op vijftig procent moet
worden geschat. Gelet op de omstandighe-
den van het geval, heeft het hof vervolgens
echter nog een billijksheidscorrectie van
tien procent toegepast en de verzekeraar
van de automobilist die het ongeval had
veroorzaakt, veroordeeld tot het vergoe-
den van zestig procent van de schade van
het kind. Dat is niet mogelijk, zo bleek in
cassatie. De Hoge Raad overwoog dat de
regel van proportionele aansprakelijkheid
ertoe strekt de gevolgen van onzekerheid
over een conditio sine qua non-verband
uit overwegingen van redelijkheid en bil-
lijkheid niet geheel voor rekening van de
benadeelde te laten, maar deze te verde-
len over de aansprakelijke persoon en de
benadeelde. Indien met toepassing van de
regel van proportionele aansprakelijkheid
het percentage van de vergoedingsplicht
van de aansprakelijke persoon is bepaald
en vervolgens dat percentage op grond
van een billijkheidscorrectie verhoogd zou
worden, zou deze verhoging verder gaan

%
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dan gerechtvaardigd is en op gespannen
voet staan met de terughoudendheid waar-
mee de mogelijkheid van proportionele
aansprakelijkheid moet worden toegepast.

Regresvorderingen en verjaring
Op 6 april 2012 wees de Hoge Raad een
arrest over het moment van ontstaan van
regresvorderingen en de verjaring daar-
van.* De Hoge Raad oordeelde dat regres-
vorderingen uit hoofde van art. 6:10 BW
pas ontstaan als de hoofdelijk medeschul-
denaar een vordering voldoet voor meer
dan het gedeelte dat hem aangaat. Eerst
dan wordt een regresvordering opeisbaar
en gaat de verjaringstermijn lopen.

In de zaak die tot dit arrest leidde, liep
een vrijwilliger in 1990 ernstig letsel op
door een trap van een paard. Zij sprak ver-
volgens één van de twee eigenaren van
het paard aan tot vergoeding van al haar
schade. Op 15 juni 2001 verklaarde de recht-
bank voor recht dat de aangesproken eige-
naar (hoofdelijk) aansprakelijk was voor
haar schade. Pas in augustus 2005 is die
schade vervolgens vastgesteld. Nadat de
verzekeraar van de aangesproken eigenaar
de schade had vergoed, trachtte de verze-
keraar de helft van de schade te verhalen
op de(verzekeraar van) de andere eigenaar
van het paard. Die stelde echter dat de
regresvordering was verjaard: de vijfjarige
verjaringstermijn van art. 3:310lid BW zou
zijn gaan lopen toen de verzekeraar bekend
werd met de schade en de daarvoor (mede)
aansprakelijke persoon. De verzekeraar
van de aangesproken eigenaar had, aldus
de andere eigenaar, toen al een vordering
tot vergoeding van tockomstige schade of
een verklaring voor recht kunnen instellen.
Datbetoog volgt de Hoge Raad echter niet.
De regresvordering van de verzekeraar is
pas nadat zij de schade daadwerkelijk
heeft vergoed, ontstaan. Pas toen ging de
vijfjarige verjaringstermijn van art. 3:310
lid 1 BW lopen. Dat voordien al bekend
was dat schade geleden zou worden en
wie de (mede)aansprakelijke persoon was,
deed daar niet aan af. De verjaringstermijn
begint pas telopen op de dag na die waarop
debenadeelde daadwerkelijk in staatis een
rechtsvordering tot vergoeding van zijn

schade in te stellen; opeisbaarheid van de
vordering is daarvoor een ondergrens.
Voor de financieringspraktijk is dit arrest
van belang omdat op grond van eerdere
jurisprudentie wel werd aangenomen dat
regresvorderingen bij voorbaat rechtsgel-
dig konden worden verpand en na een
eventueel faillissement van de pandgever
konden uitgewonnen door de pandhouder
(meestal de bank). Nu de Hoge Raad heeft
beslist dat de regresrechten pas ontstaan
nabetaling door de hoofdelijk schuldenaar
en op grond van art. 23 Fw vorderingen
die ontstaan na datum faillissement niet
kunnen worden verpand voorafgaand aan
het faillissement, zijn de mogelijkheden
regresvorderingen te verpanden vermoe-
delijk beperkter geworden.

Mededelingen makelaar

Waartoe een redelijk bekwaam en rede-
lijk handelend makelaar jegens potenti-
ele wederpartijen en zijn opdrachtgever
gehouden is, hangt af van de omstandig-
heden van het geval, zo overweegt de Hoge
Raad in zijn arrest van 17 februari 2012.5
Met zijn oordeel dat een makelaar, die
oppervlaktegegevens verkrijgt van zijn
opdrachtgever of een andere makelaar,
verplichtis de juistheid van deze gegevens
te controleren, heeft het hof volgens de
Hoge Raad blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting. Of een makelaar op de
juistheid van dergelijke aldus verkregen
gegevens mag vertrouwen, hangt af van
deomstandigheden van het geval. Het ant-
woord op de vraag of — en zo jain hoeverre
— een potentiéle koper op de juistheid van
de door een makelaar verstrekte informatie
mag afgaan, is onder meer afhankelijk van
eventuele mededelingen van de makelaar
over de mate waarin hij voor de juistheid
van die gegevens instaat. In het onderha-
vige geval deed de makelaar een beroep op
een exoneratieclausule die was opgenomen
in een aan de koper verstrekte brochure.
Volgens de Hoge Raad beperkt een derge-
lijke exoneratieclausule de mate waarin
op de verstrekte informatie mag worden
vertrouwd en —althans de mate waarin op
de verstrekte informatie aanspraken kun-
nen worden gebaseerd.

Aansprakelijkheidsrecht

Vervoer

Aflevering

In zijn arrest van 17 februari 2012 liet de
Hoge Raad zich uit over het begrip afle-
vering in de zin van art. 8:1095 BW.¢ Op
grond van art. 8:1095 BW is een vervoerder
verplicht ten vervoer ontvangen zaken ter
bestemming af televeren en wel in de staat
waarin hij hen heeft ontvangen. De Hoge
Raad overwoog dataflevering in de zin van
art. 8:1095 BW geen eenzijdige handeling
van de vervoerder is, maar moet berusten
op wilsovereenstemming tussen partijen,
in die zin dat de vervoerder de macht over
de goederen met uitdrukkelijke of stilzwij-
gende instemming van de geadresseerde
opgeeft en deze in de gelegenheid stelt
de feitelijke macht over de goederen uit
te oefenen. Daarvan was in de onderlig-
gende casus, waar een oplegger met stalen
buizen door de vervoerder op de openbare
weg werd achtergelaten omdat nog niet
kon worden gelost bij de geadresseerde,
geen sprake. De vrachtbrief met een ver-
wijzing naar de Algemene Vervoerscondi-
ties 1983 voor binnenlands vervoer die ter
zake van het vervoer was opgemaakt, was
niet namens de geadresseerde voor ont-
vangst getekend. Evenmin was anderszins
bevestiging gevraagd van ontvangst door
de geadresseerde. Toen vervolgens een
deel van de lading werd gestolen, stelde
de geadresseerde geen instructie te hebben
gegeven voor het parkeren van de oplegger
zoals de chauffeur had gedaan. Het oor-
deel van het hof dat in casu geen zodanige
wilsovereenstemming heeft bestaan dat
er sprake was van aflevering, acht de Hoge
Raad begrijpelijk.

Bestuurders-
aansprakelijkheid

Bestuurdersaansprakelijkheid
zonder eigen, ernstig verwijt
Op 23 november 2012 heeft de Hoge Raad
een arrest gewezen waarbij de persoonlijk
op een bestuurder rustende zorgvuldig-

L HR 6 april 2012, LIN: BU3784.

5 HR17 februari 2012, LIN: BV6162.

6 HR17 februari 2012, LIN: BT846L.
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heidsverplichting centraal staat.” Eiser in
cassatie is bestuurder van een besloten ven-
nootschap die bemiddelde bij de verkoop
van onroerend goed aan de Spaanse Costa
Blanca. Verweerders in cassatie hebben na
bemiddeling van eiser en zijn vennoot-
schap eind 2004 een nog niet afgebouwde
villa gekocht. Begin 2005 hebben de kopers
vernomen dat het door hen gekochte huis
was afgebroken omdat op het betreffende
stuk grond niet mocht worden gebouwd
en daarvoor ook geen bouwvergunning
was afgegeven.
De kopers hebben hoofdelijke veroorde-
ling tot betaling van schadevergoeding
gevorderd van eiser en zijn vennootschap,
omdat zij onrechtmatig hebben gehandeld
door hen niet te informeren dat de villa
illegaal was gebouwd. Het hof heeft die
vordering toegewezen: de bestuurder en
zijn vennootschap hadden zich de belan-
gen van de kopers moeten aantrekken op
grond van hetgeen krachtens ongeschre-
ven recht in het maatschappelijk verkeer
betaamt. In het bijzonder de bestuurder
heeft dit nagelaten. Volgens het hof leidt
dit tot persoonlijke aansprakelijkheid van
debestuurder en tot (hoofdelijke) aanspra-
kelijkheid van de vennootschap naast hem.

Volgens de bestuurder heeft het hof
miskend dat, indien onrechtmatige gedra-
gingen van hem als bestuurder in het maat-
schappelijk verkeer hebben te gelden als
onrechtmatige gedragingen van die ven-
nootschap, hij als bestuurder van die ven-
nootschap slechts naast die vennootschap
aansprakelijk kan zijn indien hem per-
soonlijk, mede gelet op zijn verplichting
tot een behoorlijke taakuitoefening zoals
bedoeld in art. 2:9 BW, een voldoende ern-
stig verwijt kan worden gemaakt.®

In een bijzondere conclusie gaat advo-
caat-generaal Timmerman uitvoerig in op
de aansprakelijkheid van rechtspersonen
en hun functionarissen. Uitganspunt is
volgens hem dat primair de vennootschap
aansprakelijk is en onder omstandighe-
den een bestuurder. Hij maakt onderscheid
tussen situaties waarbij de mogelijke aan-
sprakelijkheid van een bestuurder verband
houdt met zijn rol bij niet-nakomen van
verbintenissen door de vennootschap en
situaties waarbij die aansprakelijkheid ver-

7 HR 23 november 2012, LIN: BX5881.
8 HR25juni 1999, LIN: 2(2936.
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band houdt met een door de vennootschap
gepleegde onrechtmatige daad. Bij deze
laatste situaties is het volgens de A-G van
belang onderscheid te maken tussen situa-
ties waarin een bestuurder rechtstreeks c.q.
primair als dader wordt gezien en situaties
van een secundair daderschap. Volgens de
A-G komt het er op neer dat de bestuur-
der bij secundair daderschap een (ernstig)
verwijt moet kunnen worden gemaakt. Bij
rechtstreeks daderschap is de vraag of de
bestuurder een tot zichzelf gerichte (jegens
debenadeelde derde werkende) norm heeft
geschonden. De Hoge Raad lijkt deze bena-
dering (impliciet) te volgen.

Volgens de Hoge Raad is in het onder-
havige geval de bestuurder niet aanspra-
kelijk gehouden voor een tekortkoming
of onrechtmatig handelen van de ven-
nootschap. Het hof heeft de bestuurder
aansprakelijk geoordeeld omdat hij in
strijd heeft gehandeld met een op hem
persoonlijk rustende zorgvuldigheidsver-
plichting jegens verweerders en niet op de
grond dat hem als bestuurder het verwijt
wordt gemaakt dat door zijn onbehoorlijke
taakuitoefening de vennootschap in strijd
heeft gehandeld met een op haar rustende
zorgvuldigheidsverplichting jegens ver-
weerders. Voor dergelijke aansprakelijk-
heid van een bestuurder — die niet een
tekortschietende of onbehoorlijke taak-
uitoefening als bestuurder betreft, maar
berust op een daarvan losstaande zorgvul-
digheidsnorm — gelden volgens de Hoge
Raad de gewone regels van onrechtmatige
daad. In het bijzonder is dan niet vereist
dat de bestuurder een ernstig verwijt van
zijn handelen kan worden gemaakt.

Verlenging van

verjaringstermijn bij
bestuurdersaansprakelijkheid

In zijn arrest van 4 mei 2012 liet de Hoge
Raad zich uit over verlenging van een ver-
jaringstermijn op grond van art. 3:321 lid
1 sub d BW. In de onderliggende zaak
vorderde een curator van een bestuurder
betaling van het boedeltekort op grond van
art. 2:9 BW, bijna vijf jaar na het faillisse-
ment van de betreffende vennootschap en
op grond van een feitencomplex dat zich
in 1994, ruim tien jaar voor datum faillis-
sement, had voorgedaan. Volgens de cura-

9 HR 4 mei 2012, LIN: BV6769.

tor ging de verjaringstermijn pas lopen
op het moment dat hij kennisnam van de
mogelijke vordering. Het hof oordeelde
dat deze stelling geen steun vindt in het
recht en dat de verjaringstermijn in 1994
was gaan lopen.

In cassatie klaagde de curator dat het
hof uitging van een onjuiste rechtsopvat-
ting door tot uitgangspunt te nemen dat
de enkele mogelijkheid of het enkele ver-
moeden van schade bekendheid met die
schade meebrengt. De Hoge Raad over-
weegt dat de in art. 3:310 lid 1 BW bedoel-
de verjaringstermijn (van vijf jaren) pas
begint te lopen op de dag na die waarop
de benadeelde bekend is geworden met
de schade en de aansprakelijke persoon.
In casu was de betrokken vennootschap in
1994 in rechte betrokken (tezamen met de
betrokken bestuurder). Op dat moment
was zij bekend geworden met de feiten
waaruit de schade voor haar voortvloeide,
ook al was toen nog onzeker of de rechter
de vordering tegen haar (en haar bestuur-
der) zou toewijzen. Dat was voor de aan-
vang van de verjaringstermijn voldoende.
Volgens de Hoge Raad, die daarmee het hof
volgt, kon de vennootschap — hoewel zij in
1994 reeds in staat was een vordering in te
stellen tegen haar bestuurder — daarmee
evenwel wachten omdat art. 3:321lid 1 sub
d jo. art. 3:320 BW daarvoor een regeling
biedt. De in art. 3:310 lid 1 BW bedoelde
verjaringstermijn wordt namelijk verlengd
tot zes maanden na het defungeren van de
betreffende bestuurder. In het algemeen
betekent dit dat een curator binnen zes
maanden na het feitelijke defungeren van
de bestuurder (zes maanden na datum
van het faillissement) de verjaring moe-
ten stuiten — althans indien het gaat om
gebeurtenissen ten aanzien waarvan de
verjaringstermijn van vijf jaar bij gebreke
van verlenging anders zou zijn verstre-
ken — om op een later moment nog de
vordering in te kunnen stellen tegen die
bestuurder.

Overheids-
aansprakelijkheid

Opstalaansprakelijkheid
De Hoge Raad heeft op 30 november 2012
arrest gewezen in een zaak die een aan-
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tal eigenaren van woningen in Dordrecht
heeft aangespannen tegen de gemeente
Dordrecht vanwege rotte palen onder hun
woning.®Deeigenaren spraken de gemeen-
te aan, omdat die volgens hen onvoldoende
heeft geinvesteerd in een deugdelijk riool-
stelsel, waarvan de gemeente het opstal-
recht bezit. Door gaten in het riool kon er
grondwater in het riool lekken, waardoor
de grondwaterstand is gaan fluctueren. De
houten palen waar hun woningen op zijn
gebouwd zijn daardoor (tijdelijk) droog
komen te staan en gaan rotten waardoor de
woningen minder stabiel werden.

Het arrest moet worden gezien in lijn met
het arrest dat de Hoge Raad heeft gewe-
zen over de veendijk bij Wilnis.* Uit het
Wilnis-arrest volgt onder andere dat niet
elk gebrek van een onroerende zaak een
gebrek in de zin van art. 6:174 BW vormt.
Het gaatom de eisen die men in de gegeven
omstandigheden aan de zaak mag stellen,
derhalve een normatieve toets. Of een zaak
gebrekkig is, kan van diverse omstandig-
heden afhangen: de aard en functie van de
opstal, de mogelijkheid en bezwaarlijk-
heid van te nemen veiligheidsmaatregelen
en — voor een overheidslichaam — ook de
hem toekomende beleidsvrijheid en ter
beschikking staande financiéle middelen.
In de zaak over de Dordtse paalrot is een
belangrijke rol weggelegd voor de tenzij-
clausule in art. 6:174 lid 1 BW. Op grond

10 HR 30 november 2012, LIN: BX7487.
1 HR17 december 2010, LBN: BN6236.
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van deze clausule is de bezitter van een
gebrekkige opstal niet aansprakelijk voor
schade als hij stelt (en zo nodig bewijst) dat
hij niet aansprakelijk zou zijn op grond
van onrechtmatige daad. Dit gaat zelfs
op als de bezitter van de opstal weet dat
de zaak gebrekkig is. Belangrijk is dat de
Hoge Raad oordeelt dat een bezitter van
een opstalrecht slechts hoeft te betwisten
dat sprake is van een gebrekkige opstal
en voor het overige kan volstaan met een
beroep op de tenzij-clausule. Het beroep
van de gemeente op de tenzij-clausule
slaagt in deze zaak. Zij handelt gegeven de
omstandigheden niet onrechtmatig jegens
de eigenaren van de woningen. Over de
vraag of het riool al dan niet gebrekkig is,
hoeft de Hoge Raad gegeven de door hem
gegeven rechtsregel niet te oordelen.

Inlichtingen en gerechtvaardigd
vertrouwen

De Hoge Raad oordeelde op 25 mei 2012
over een vordering van een ondernemer
tegen de gemeente Den Bosch vanwege
het door die gemeente geven van onjuiste
inlichtingen over de gebruiksmogelijk-
heden die het bestemmingsplan voor de
onroerende zaken van de ondernemer
biedt. Dat de gemeente onjuiste inlichtin-
gen heeft gegeven over het bestemmings-
plan komt in de procedure vast te staan.
Daarmee staat tevens vast dat de onder-
nemer een tijdlang zijn onroerende zaak

niet heeft geéxploiteerd naar de maximale
mogelijkheden die het bestemmingsplan
biedt. De gemeente is volgens de Hoge
Raad desalniettemin niet aansprakelijk.
Dit vanwege de wijze waarop de onderne-
mer de inlichtingen heeft gevraagd. Er is
niet expliciet gevraagd naar de maximale
gebruiksmogelijkheden van het huidige
bestemmingsplan. De ondernemer heeft
namelijk slechts gevraagd om een tijde-
lijke oplossing voor ontstane problemen
en heeft verzocht om een structurele oplos-
sing voor zijn bedrijvigheid. Dit uitgaande
van de eigen lezing van de ondernemer
dat het bestemmingsplan hem slechts
beperkte mogelijkheden biedt. In de (afwij-
zende) beslissing op die verzoeken gaat
de gemeente mee in die lezing van het
bestemmingsplan. De discussie die ont-
stond is of de gemeente onrechtmatig heeft
gehandeld door die onjuiste lezing van
het bestemmingsplan te ventileren naar de
ondernemer, waardoor hij zijn onroerende
zaak een tijdlang niet naar de maximale
mogelijkheden heeft geéxploiteerd. De
rechtsregel die de Hoge Raad stelt is dat
de precieze inhoud van het verzoek en
het daarop gegeven antwoord alsmede wat
daaruit mag worden opgemaakt voor alles
bepalend is voor de vraag of redelijkerwijs
mag worden vertrouwd op de juistheid en
volledigheid van van de overheid verkre-
gen inlichtingen. Pas als de belangheb-
bende er in de gegeven omstandigheden
redelijkerwijs op heeft mogen vertrouwen
dat hem juiste en volledige inlichtingen
met een bepaalde inhoud werden gegeven,
kan plaats zijn voor het oordeel dat het
verstrekken van die inlichtingen, indien
deze onjuist of onvolledig zijn, onrecht-
matig is jegens de belanghebbende en dat
de gemeente aansprakelijk is doordat die
onjuiste of onvolledige inlichtingen de
belanghebbende op het verkeerde been
hebben gezet.

Inlichtingen en

formele rechtskracht

Eveneens op 25 mei 2012 wees de Hoge
Raad arrest in een zaak tussen Chipshol en
het zelfstandig bestuursorgaan Luchtver-
keersleiding Nederland (LVNL).# Ook in
deze zaak speelt het geven van (onjuiste)

12 HR 25 mei 2012, LIN: BW0219.

13 HR 25 mei 2012, LIN: BU9920.
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inlichtingen. Chipshol verweet LVNL dat
zij haar te laat heeft geinformeerd over
een beleidswijziging met betrekking tot
de toegestane hoogte van bebouwing rond
de Aalsmeerbaan bij Schiphol. LNVL heeft
jegens Chipshol van 4 september 2002 tot
oktober 2005 in meerdere gesprekken
en op papier het standpunt ingenomen
dat de door Chipshol gewenste bebou-
wing niet kan worden gerealiseerd en
heeft dat ook aan de gemeente Haarlem-
mermeer geadviseerd naar aanleiding
van bouwaanvragen van Chipshol. Het
bestemmingsplan bepaalde dat alleen als
vooraf positief advies van LVNL werd ver-
kregen, een bouwvergunning kon worden
verleend. Gegeven het negatieve advies
heeft de gemeente de bouwaanvragen van
Chipshol afgewezen. De vraag die par-
tijen verdeeld houdt, is of de adviezen
van LNVL gedekt worden door de for-
mele rechtskracht van de onherroepelijk
geworden beslissingen tot afwijzing van
een bouwvergunning en daarmee niet
onrechtmatig zijn jegens Chipshol. De
leer van de formele rechtskracht behelst
namelijk dat een besluit, zodra het onher-
roepelijk is geworden, rechtmatig moet
worden geacht, zowel wat betreft inhoud
als wijze van totstandkoming. Geldt die
formele rechtskracht ook voor adviezen
die aan het betreffende besluit ten grond-
slag liggen? In een eerdere zaak heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat dat inderdaad
het geval is.# In die zaak betrof het echter
eerdere inlichtingen van het overheidsor-
gaan zelf. In de onderhavige zaak betreft
het adviezen van een derde-instantie die
een zelfstandige en onafhankelijke positie
inneemt ten opzichte van het bestuursor-
gaan dat de beslissingen heeft genomen.
Dat maakt volgens de Hoge Raad dat de
adviezen van LNVL niet gedekt worden
door de formele rechtskracht van de beslis-
singen tot afwijzing van vergunning zodat
LNVL in zoverre aansprakelijk kan wor-
den gehouden voor door haar aan burgers
gegeven inlichtingen.

Schadevergoeding na onterechte
bewaring en doorbreking van
formele rechtskracht

Op 14 mei 2012 heeft de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State uit-

spraak gedaan in een vreemdelingenzaak
waarin de afdeling ‘ter wille van rechts-
eenheid, rechtsontwikkeling en rechts-
bescherming’ een uiteenzetting geeft
over de vraag over welke periode aan een
vreemdeling schadevergoeding toekomt
bij achteraf onterecht gebleken vreem-
delingenbewaring.s De vreemdeling in
kwestie kreeg op 29 augustus 2011 aan-
gezegd dat hij moest vertrekken (het
zogenoemde terugkeerbesluit). Hij is op
dezelfde datum bij besluit in vreemdelin-
genbewaring gesteld. Het beroep tegen de
bewaring verklaarde de rechtbank op 15
september 2011 ongegrond. Die uitspraak
werd onherroepelijk. Op 2 november 2011
verklaarde de rechtbank het beroep tegen
het terugkeerbesluit gegrond en herriep
zij het terugkeerbesluit. Tegelijkertijd
werd ook de bewaring opgeheven. Op het
verzoek van de vreemdeling in die zaak ex
art. 8:73 Awb tot vergoeding van de scha-
de geleden door de onterechte bewaring,
heeft de rechtbank geoordeeld dat die
schadevergoeding beperkt is tot de perio-
de tussen de ongegrondverklaring van het
beroep tegen de bewaring en de uitspraak
over het terugkeerbesluit (15 september
2011-2 november 2011). De rechtbank ging
uit van de formele rechtskracht van haar
eerdere uitspraak, die zij om die reden
rechtmatig achtte en derhalve geen grond-
slag kon bieden voor schadevergoeding
voor de periode voor die uitspraak. Dat
betekende dat de vreemdeling voor een
halve maand bewaring geen schadever-
goeding kreeg. De vreemdeling was het
daar - zo blijkt, terecht — niet mee eens.
De regel die de afdeling — ten overvloede
— in de uitspraak stelt, is dat de artt. 5 en
13 EVRM ertoe strekken dat er in een geval
als dit sowieso een schadevergoeding moet
komen voor de periode dat de vreemdeling
ten onrechte in bewaring is gesteld. Het
feit dat het terugkeerbesluit pas wordt
herroepen nadat de bewaring bij onher-
roepelijke uitspraak in stand is gebleven,
doet daar niet aan af. Dat betekent een
doorbreking van de formele rechtskracht
vanwege eenieder verbindende verdrags-
bepalingen en is in zoverre mogelijk ook
breder toepasbaar.

Werkgevers-
aansprakelijkheid

Dekkingsomvang AVB-polis

In een arrest van 30 maart 2012 kwam dek-
king van werkgeversaansprakelijkheid
onder een AVB-polis aan de orde. De zaak
betrof een werknemer die na een bezoek
aan een zakelijke relatie van zijn werkgever
een eenzijdig auto-ongeluk kreeg waarbij
hij een dwarslaesie opliep. Hij stelde ver-
volgens zijn werkgever aansprakelijk op
grond van art. 7:611 BW. De werknemer
had geen schadeverzekering inzittenden.
Het hof oordeclde dat de werkgever aan-
sprakelijk is op grond van art. 7:611 BW. Als
goed werkgever, aldus het hof, had zij een
adequate voorziening voor ongevallen in
het verkeer voor haar werknemer moeten
treffen of hem moeten waarschuwen dat
er geen voorziening was getroffen en dat
hij geacht werd dit zelf te doen. Vervolgens
heeft de werkgever een beroep gedaan op
haar AVB-polis. Die dekte onder andere de
aansprakelijkheid van de werkgever tegen-
over zijn ondergeschikten voor letselscha-
de van werknemers die tijdens hun werk
deelnemen aan het verkeer. De verzekeraar
stelde echter dat aansprakelijkheid van de
werkgever op grond van art. 7:611 BW niet
gedekt was onder de AVB-polis en weigerde
dekking. Bij arrest van 30 maart 2012 heeft
deHoge Raad beslist in de procedure tussen
de werkgever en haar verzekeraar. De Hoge
Raad overweegt dat een redelijke uitleg van
de AVB-polis in beginsel meebrengt dat
deze tevens dekking verleent tegen een op
art. 7:611 BW gebaseerde aansprakelijkheid
van de werkgever. Datin een dergelijk geval
sprake is van vermogensschade betekent
volgens de Hoge Raad — mede gelet op
de ruime formulering van het artikel dat
de dekking omschreef in de betreffende
polis —niet dat de aansprakelijkheid van de
werkgever buiten de door de verzekering
geboden dekking valt.

Zzp'er

De Hoge Raad wees op 23 maart 2012 een
belangrijk arrest over de (grote) reikwijdte
van de zorgplicht van werkgevers ex art.
7:658 lid 4 BW ten opzichte van personen

14 HR 9 september 2005, LIN: AT7774.
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15 ABRS 14 mei 2012, LIN: BW6197.

16 HR 30 maart 2012, LIN: BV1295.




die handelen in de uitoefening van hun
eigen beroep of bedrijf. Omdat dit arrest
al bij het onderwerp ‘Werkgeversaanspra-
kelijkheid’ in de Kroniek Aansprakelijk-
heidsrecht van 2011 is behandeld, wordt
daar kortheidshalve in deze kroniek naar
verwezen.”

Werkgeversaansprakelijkheid

voor schade ex-werknemers

Bij werkgeversaansprakelijkheid wordtin
de eerste plaats gedacht aan art. 7:658 BW
en letselschade van de werknemer, maar
uit de uitspraak van de Hoge Raad van 10
februari 2012 blijkt opnieuw dat werkge-
vers ook voor andere schade aansprakelijk
kunnen zijn jegens werknemers.® In de
onderliggende zaak hield een werknemer
zijn (voormalig) werkgever aansprakelijk
voor zijn schade ten gevolge van het feit
dat de werkgever had verzuimd de op
grond van de UTA CAO verplichte WAO-
gatverzekering voor hem af te sluiten. De
betreffende werknemer was na enige tijd in
dienst gekomen bij een nieuwe werkgever
die tot hetzelfde concern behoorde als de
eerste werkgever en werd vervolgens ziek.
De nieuwe werkgever betaalde de aanvul-
ling op de WAO-vervolguitkering zelf,

17 Advocatenblad 5 april 2012, p. 28-36, HR 23 maart
2012, JAR 2012, 110 LIN: BV0616.
18 HR 10 februari 2012, LIN: BU7249.
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maar ging failliet. De werknemer stelde
daarom alsnog de oude (eerste) werkgever
aansprakelijk. Het hof oordeelde dat (ook
indien géén sprake was geweest van over-
gang van onderneming) de werknemer in
dienst was gekomen van de nieuwe werk-
gever en alleen deze opvolgend werkgever
gehouden was de schade te vergoeden. De
Hoge Raad oordeelde daar anders over en
stelde voorop dat het verzuim de WAO-
gatverzekering af te sluiten dateerde uit de
tijd dat de werknemer bij de eerste werk-
gever in dienst was. Het verzuim dateerde
bovendien van voor de datum waarop de
werknemer ziek werd en kon dan ook niet
meer worden hersteld. Nu niet was vast-
gesteld dat sprake was van overgang van
onderneming en ook niet was gebleken
van schuld- of contractoverneming, oor-
deelde de Hoge Raad dat een overgang
van alleen het dienstverband niet met zich
meebrengt dat reeds ontstane rechten en
plichten overgaan op de nieuwe werkgever.
De aansprakelijkheid van de eerste werkge-
ver voor de schade van de werknemer was
dus niet overgegaan op de nieuwe werkge-
ver maar bij de eerste werkgever gebleven.

Zorgplicht werkgever
In zijn arrest van 7 december 2012 liet de
Hoge Raad zich uit over de zware eisen
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die aan de zorgplicht van de werkgever
worden gesteld.® Een werknemer, een
voorman op een bouwproject, viel tijdens
het leggen van golfplaten op een dak zes
meter naar beneden en liep daarbij letsel
op. De werkgever had voor veiligheids-
gordels gezorgd waar de werknemer geen
gebruik van had gemaakt. Die had zelfs
bij de inspectiedienst verklaard dat hem
was gezegd om hiervan gebruik te maken,
maar dat hij dit niet wilde. Desondanks
was de werkgever aansprakelijk voor de
schade van de werknemer, omdat de werk-
gever volgens de Hoge Raad niet aan haar
zorgplicht had voldaan. Die zorgplicht
bracht mee dat de werkgever de veilig-
heidsgordels niet alleen ter beschikking
moest stellen, maar ook dat hij erop toe-
zag dat die gordels daadwerkelijk en op
de juiste wijze werden gebruikt. Dat het
een ervaren werknemer betrof, maakte
dit niet anders. De werkgever, aldus de
Hoge Raad, is ook verantwoordelijk voor
de veiligheid van ervaren werknemers en
dient steeds rekening te houden met het
verschijnsel dat ook die werknemers wel
eens nalaten de voorzichtigheid in acht te
nemen die ter voorkoming van ongeluk-
ken geraden is. «

19 HR7 december 2012, LIN: BX 7590.
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Burgerlijk
Procesrecht

Aanvulling van rechtsgronden en feitelijke grondslag » Hoor en wederhoor »

Varia » » » » Stelplicht en bewijsaanbod »
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Deze kroniek bevat een selectie van uitspraken die in 2012 zijn gewezen en van oudere
uitspraken die niet in vorige kronieken zijn vermeld.

Robert Hendrikse, Leonie Rammeloo,
Marianne Valk en Hans Vestjens®

Algemene
beginselen

Aanvulling van rechtsgronden en
feitelijke grondslag

In HR 24 februari 2012 (BVo472) zet hij
helder uiteen dat het voor de ambtshalve
aanvulling van rechtsgronden door de rech-
ter noodzakelijk en ook voldoende is dat
een partij zodanige feitelijke stellingen aan
haar vordering ten grondslag legt dat deze
de toewijzing van de vordering kunnen
rechtvaardigen op de door de rechter bij
te brengen rechtsgrond. De feitelijke stel-
lingen mogen daarbij eventueel in onder-
ling verband en samenhang worden bezien,
mits voor zowel de rechter als de wederpar-
tij duidelijk genoeg is dat de desbetreffende
stellingen (mede) in die samenhang of dat
verband ten grondslag worden gelegd aan
de vordering.

1 Specifieke ontwikkelingen in de wijze van procede-
ren in cassatie worden buiten beschouwing gelaten.
Als een uitspraak op www.rechtspraak.nl is gepu-
bliceerd, wordt alleen het Landelijk Jurisprudentie
Nummer (LIN) vermeld. De verschillende gerechten
worden genoemd zoals deze tot voor de inwerking-
treding van de Wet herziening gerechtelijk kaart op
1 januari 2013 werden aangeduid.

2 Allen werkzaam bij Van Doorne NV. Leonie Ramme-
loo is tevens redactielid van dit blad.

Hoor en wederhoor
In de zaak die leidde tot HR 16 november
2012 (BX5573) was in eerste aanleg op ver-
zoek van de Raad voor de Kinderbescher-
ming door de rechtbank een ontheffing uit
het ouderlijk gezag uitgesproken. Van die
beslissing was de moeder in hoger beroep
gekomen. Tijdens de behandeling in hoger
beroep verscheen alleen de raad; de ove-
rige vijf belanghebbenden verschenen niet,
maar waren volgens het hof wel behoorlijk
opgeroepen (overeenkomstig art. 271 Rv bij
gewone brief door de griffie). De moeder
beklaagt zich er in cassatie over dat het hof
ten onrechte zonder meer had aangenomen
dat zij en haar advocaat behoorlijk waren
opgeroepen. De A-G heeft ambtshalve de
oproepingsbrieven opgevraagd en meende
dat de oproeping door de beugel kon. De
Hoge Raad overweegt dat (inderdaad) de
oproeping per brief in beginsel volstaat.
Gelet op het fundamentele beginsel van
hoor en wederhoor zal volgens hem de
rechter echter nader onderzoek naar de
ontvangst moeten doen en de zitting even-
tueel moeten verplaatsen als er — zoals hier
— sprake is van feiten en omstandigheden
op grond waarvan redelijkerwijs twijfel kan
bestaan of de oproeping wel is ontvangen.
Verder brengt het beginsel van hoor
en wederhoor (natuurlijk) mee dat als de
appelrechter ambtshalve een proces-verbaal
van een mondelinge behandeling in eerste
aanleg opvraagt, hij wel zal moeten nagaan
of partijen daar ook een afschrift van heb-

ben ontvangen en of dit eventueel alsnog
moet gebeuren (zie HR 9 november 2012,
BX5882). Dit is slechts anders indien het
gegevens of bescheiden betreft waarvan in
redelijkheid niet kan worden gezegd dat
zij van enig belang kunnen zijn voor de
beoordeling van de zaak.

Varia

Het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring bevat geen bepaling die voorschrijft
in welke taal voor de Nederlandse rech-
ter moet worden geprocedeerd. Volgens
de Rechtbank Utrecht (19 december 2012,
BY7457)brengen dein art. 6 EVRM neerge-
legde beginselen van een eerlijk proces en
openbare behandeling echter mee datditin
een procedure voor de Nederlandse rechter
de Nederlandse taal moet zijn, waarbij zij
aantekent dathet gebruik van de Friese taal
ook kan zijn toegelaten (zie de Wet gebruik
Friese taal in het rechtsverkeer). Het één en
ander sluit niet uit dat er in een procedure
gebruik wordt gemaakt van producties of
andere stukken (citaten uit buitenlandse
literatuur of jurisprudentie) die in een
andere taal zijn opgesteld. Van dergelijke
stukken moet een partij volgens de recht-
bank uit zichzelf een vertaling aanleveren,
indien te verwachten is dat de wederpartij
(en de rechter) die stukken zonder verta-
ling niet begrijpt en op waarde kan schat-
ten. Ben vergelijkbaar uitgangspunt kent
art. 1.1.7 van het Procesreglement verzoek-
schriftprocedures familiezaken gerechts-
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hoven (per 2 april 2013: art. 1.1.11). Daarover
leert HR 28 september 2012 (BW7473) dat
het verstandig is aan te bieden alsnog een
vertaling van een productie in het geding
te brengen, indien de rechter tijdens een
mondelinge behandeling aangeeft deze
productie vanwege het ontbreken van een
vertaling niet in zijn beoordeling te kunnen
betrekken.

Partijen kunnen op grond van de tweede
volzin van art. 22 Rv een bevel van de rech-
ter om bepaalde stukken over te leggen wei-
geren indien daarvoor gewichtige redenen
bestaan. Naar analogie van die bepaling
bepaalt de Haagse voorzieningenrechter
in zijn uitspraak van 13 september 2012
(BX7357) dat aan een tussenkomende partij
geen vertrouwelijke producties behoeven te
worden verstrekt. En wie zich op stukken
beroept, moet deze — ook als het confra-
ternele correspondentie betreft waarvoor
toestemming is vereist — zelf in het geding
brengen en mag er niet op rekenen dat hij
daartoe later nog gelegenheid krijgt (zie HR
9 maart 2012, BU9204).

Arbitrage en
bindend advies

In de vorige kroniek (Advocatenblad 2012-
8 en 9) kwamen de moeilijkheden tot
inbedding van e-Court in het bestaande
systeem aan de orde. Rechtbanken accep-
teerden, naar aanleiding van exequatur-
verzoeken voor e-Court-beslissingen, niet
de vastlegging van deze beslissingen in
notariéle akten en (aanvankelijk) even-
min in arbitrale vonnissen. De voorzie-
ningenrechter van de Rechtbank Almelo
verleent op 5 maart 2012 (BV8413) verlof
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tot tenuitvoerlegging van een arbitraal
vonnis van e-Court, omdat hij van oor-
deel is dat de consument, hier gedaagde,
had ingestemd met het arbitrale beding.
Onder verwijzing naar een arrest van de
Hoge Raad uit 2003 (AF 0136) overweegt
de voorzieningenrechter daartoe dat
een arbitraal beding, dat deel uitmaakt
van tussen partijen geldende algemene
voorwaarden, niet uitdrukkelijk hoeft te
worden aanvaard en dat de consument
door aanvaarding van de gewijzigde alge-
mene voorwaarden ook het daarin staande
arbitraal beding heeft aanvaard, op een
moment dat tussen partijen nog niet reeds
van een geschil sprake was. In TvA 2013/3
bespreekt H.W. Wefers Bettink deze uit-
spraak in breder verband.

Overigens oordeelt de Hoge Raad op 21
september 2012 (BW6135) dat het enkele
feit dat algemene voorwaarden een arbi-
tragebeding bevatten niet zonder meer
als onredelijk bezwarend (in de zin van
art. 6:236 BW) kan worden aangemerkt,
noch op grond van art. 6:237 BW wordt
vermoed onredelijk bezwarend te zijn. Dat
sluit niet uit dat elke rechter, die een arbi-
tragebeding krijgt voorgelegd, mag oor-
delen dat het vernietigbaar is, mits hij bij
dat oordeel de aard en de overige inhoud
van de overeenkomst, de wijze waarop de
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voorwaarden tot stand zijn gekomen, de
wederzijds kenbare belangen van partijen
en de overige omstandigheden van het
geval betrekt, terwijl stelplicht en bewijs-
last van het onredelijk bezwarende karak-
ter in beginsel op de consument rusten.

Opvallend veel Nederlandse rechters
moeten zich, meestal in het kader van exe-
quaturprocedures, buigen over Russische
arbitrale vonnissen. Vaak speelt de vraag
of het arbitrale vonnis correct tot stand
is gekomen, danwel of de in Rusland al
gevoerde vernietigingsprocedure onze —
kritische — toets kan doorstaan. Rusland is
te ver van het bed voor het Hof Amsterdam
(18 september 2012, BY5010), dat daarom
deskundige voorlichting wenst over Rus-
sisch recht. In een andere zaak staat het-
zelfde hof (16 oktober 2012, BZ0138) appel
tegen een afgegeven exequatur voor een
Russisch arbitraal vonnis toe, omdat het
exequaturverzoek was ingestoken op de
Nederlandse regel van art. 1076 Rv (en dus
niet op het Verdrag van New York en art.
1075 Ry, in welk geval een appelverbod
geldt, zoals de Hoge Raad op 25 juni 2010
al bepaalde, BM1679). Bovendien is het
restitutierisico bij de ‘winnaar’ van het
arbitrale vonnis zo aannemelijk dat het
hof ook het incidentele verzoek tot schor-
sing van dit exequatur toewijst.



Herroeping van een arbitraal vonnis in de
zin van art. 1068 Rv kan naast de vernie-
tiging van een arbitraal vonnis (in de zin
van art. 1065 Rv) worden gevorderd, aldus
Hof Arnhem op 8 mei 2012 (BW7582). Voor
herroeping is steeds bedrog nodig. Bij de
toets of sprake is van bedrog in de zin van
art.1068 Rv komt aan deze term de ruime
betekenis uitart. 382 aanhef en onder aRv
toe. Zodoende kan ook verzwijging of een
oneerlijke proceshouding bedrog opleve-
ren. Het hof overweegt verder dat de wet-
telijke eis dat het arbitrale vonnis geheel
of gedeeltelijk op bedrog berust niet bete-
kent dat vast moet komen te staan dat het
gestelde bedrog tot een andere uitspraak
zou hebben geleid dan het scheidsgerecht
heeft gegeven, maar dat voldoende is dat
het scheidsgerecht bij kennis van de ware
stand van zaken tot een andere beslissing
zou hebben kunnen komen.

Zonder ons al te zeer op aansprakelijk-
heidsterrein te begeven, noemen we HR 15
juni 2012 (BWo727), waarin is bepaald dat
een bindend advies eerst moet zijn vernie-
tigd op grond van art. 7:904 lid 1 BW, voor-
dat een partij de bindend adviseur kan
aanspreken wegens tekortkomingen in de
uitvoering van de opdracht om bindend
te adviseren. Overigens hanteert de Hoge
Raad eenzelfde terughoudende benade-
ring voor bindend adviseurs als hij eerder
(op 4 december 2009, LJN: BJ7834) deed
voor de aansprakelijkheid van arbiters.
P.E. Ernste (in Trema 2013/1) parafraseert
de toets van de Hoge Raad als volgt: én ver-
nietiging op grond van art. 7:904 lid 1 BW
én een handelwijze van de bindend advi-
seur die opzettelijk is, bewust roekeloos is
of met kennelijke grove miskenning van
hetgeen een behoorlijke taakvervulling
meebrengt.

Beslag

In de kroniek van vorig jaar (Advocatenblad
2012-8 en 9) bespraken wij een aantal uit-
spraken waarin opstellers van beslagrekes-
ten het niet zo nauw hadden genomen met
deinzowel art. 21 Rv als de Beslagsyllabus
vervatte verplichting om de van belang
zijnde feiten volledig en naar waarheid
aan te voeren. De niet-naleving van dit
voorschrift leidde in die gevallen tot wei-
gering van het verlof of opheffing van het

beslag. Dat zien we ook in dit kroniek-
jaar. Zo heft de voorzieningenrechter van
de Rechtbank Haarlem (16 januari 2012,
BV3921) een conservatoir beslag op nadat
bleek dat de roerende zaken waarvoor
beslagverlof was verleend in afwijking van
het gestelde in het beslagrekest wel dege-
lijk handelsvoorraden bleken te zijn, en
aanvaardt het Amsterdamse hof (10 janu-
ari 2012, BVo477) niet dat een verzoekende
partij had nagelaten melding te maken
van een eerdere procedure tussen partijen
endeafloop daarvan. Advocaten van besla-
genen moeten zich echter niet te snel rijk
rekenen omdat niet elke omissie wordt
afgestraft. Zo oordeelt de voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Amsterdam op
3 juli 2012 (BX1655) bijvoorbeeld dat het
verzuim van verzoeker om te vermelden
dat een eerder verzoek was ingediend bij
de Utrechtse voorzieningenrechter en dat
bij de rechtbank aldaar reeds een bodem-
procedure aanhangig was, niet dermate
groot was dat reeds op deze grond het
beslag kon worden opgeheven. Het blijft
kortom maatwerk.

In de rechtspraak en literatuur wordt
verschillend geoordeeld over de vraag
of het leggen van bewijsbeslag in niet-
IE-zaken mogelijk is. De Beslagsyllabus
vermeldt in dit verband dat het Landelijk
overleg van de voorzitters van de sectoren
civiel en kanton van de rechtbanken het
oordeel over deze vraag aan de rechtspraak
overlaat, in de hoop dat de Hoge Raad
daarover op korte termijn uitsluitsel zal
geven. De voorzieningenrechter van de
Rechtbank Amsterdam (4 december 2012,
BY6220) heeft de handschoen inmiddels
opgepakt door prejudiciéle vragen aan de
Hoge Raad te stellen. Zie over deze per 1
juli 2012 geldende nieuwe mogelijkheid
ook hierna onder het kopje Uitspraak sub
Prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad.

In de zaak die leidde tot HR 15 juni
2012 (BW1726) was veiling De Kerseboom
een bedrag van ruim 2 miljoen gulden
verschuldigd aan Agri, een in Polen geves-
tigde onderneming. De veiling maakte dit
bedrag in drie tranches over vanaf haar
Rabobank rekening naar een op naam van
Agri staande bankrekening in Polen. Agri
heeft haar bank vervolgens opdracht gege-
ven dit bedrag terug te storten op de bank-
rekening van de veiling. Inmiddels had
de ontvanger van de Belastingdienst exe-
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cutoriaal derdenbeslag gelegd onder de
veiling ten laste van Agri omdat laatstge-
noemde belastingschulden in Nederland
had openstaan. Om te voorkomen dat het
door Agri teruggestorte saldo zou worden
bijgeschreven op de bankrekening van de
veiling (naar eigen zeggen wegens ‘onbe-
kendheid met de gevolgen van het der-
denbeslag’), heeft de veiling deze rekening
laten blokkeren, waarna de Rabobank de
gelden heeft geadministreerd op een zoge-
noemde verschillenrekening op naam van
de Rabobank. Enkele dagen later legt de
ontvanger opnieuw derdenbeslag onder
de veiling ten laste van Agri. Een halfuur
na de betekening van dit beslag geeft de
veiling een opdracht aan de Rabobank
om het geld over te boeken naar de bank-
rekening van Agri bij de Rabobank. In
de daaropvolgende verklaringsprocedure
tussen de ontvanger en de veiling oordeelt
de Hoge Raad dat de gelden zijn getrof-
fen door het tweede derdenbeslag van de
ontvanger aangezien de veiling als derde
macht over de gelden kon uitoefenen. Het
was immers de veiling die de uiteindelijke
bestemming aan de gelden gaf. Dat de
gelden niet waren bijgeschreven op de
geblokkeerde rekening van de veiling was
dus niet relevant.

Bevoegdheid

Oordeelde Hv] EG op 25 oktober 2011 over
de uitleg van de bevoegdheidsregel van
art. 5 aanhef en onder 3 EEX-Vo in zaken
van inbreuk op een persoonlijkheidsrecht
(zie de kroniek van 2011, Deel I, Advocaten-
blad, 2011-12), op 19 april 2012 doet Hv]
EG (zaaknummer C-523/10) uitspraak ten
aanzien van merkenrechten. Het oordeelt
dat in zaken van merkinbreuk op grond
van art. 5 aanhef en onder 3 EEX-Vo de
merkhouder zich dient te wenden tot de
rechter van de lidstaat waar het merk is
ingeschreven danwel de rechter van de
lidstaat van de plaats waar de (inbreukma-
kende) adverteerder is gevestigd.
Eveneens voortbouwend op het hier-
voor genoemde arrest van 25 oktober
2011, is het Hv] EG-arrest van 15 maart
2012 (C-292/10).3 Daarin lagen prejudi-

3 0ok gepubliceerd in NJ/2012/286, met heldere noot
van M.V. Polak.
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ciéle vragen van de Duitse rechter voor
in verband met de volgende casus. Op
een website met Duitse extensie werden
zonder haar instemming naaktfoto’s van
de Duitse eiseres getoond. Via internet
achterhaalde adressen van de websitebe-
heerder in Duitsland en Nederland bleken
niet te kloppen en ook onbekend was waar
de server zich bevond waarop de website
stond opgeslagen. Het Hv] EG oordeelt
dat bevoegdheid kan worden gebaseerd
opart. 5 aanhef en onder 3 EEX-Voin deze
situatie waarbij verweerder vermoedelijk
burger van de Unie is, maar op onbekende
plaats verblijft en de rechter onvoldoende
aanwijzingen heeft die de conclusie wet-
tigen dat verweerder daadwerkelijk in een

derde staat woonplaats heeft.

Op 25 oktober 2012 bakent Hv] EG
(BY2177)+ de reikwijdte van art. 5 onder
3 BEEX-Vo — bijzondere bevoegdheid ten
aanzien van verbintenissen uit onrecht-
matige daad — weer wat duidelijker af. Ook
bij een vordering tot verkrijging van een
negatieve verklaring van recht, namelijk
dat aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad ontbreekt, kan deze bevoegdheids-

regel worden toegepast.

De partij die zich bij de overheidsrech-
ter bij wijze van verweer op verrekening
beroept, ziet, wanneer die tegenvordering
is gegrond op een overeenkomst met een
arbitragebeding, zijn beroep op verre-
kening gepasseerd, omdat daarvoor een
inhoudelijk oordeel over die vordering
nodig is. Vanwege het arbitragebeding is
de overheidsrechter terzake onbevoegd
(Hof Leeuwarden, 1 mei 2012, BP7439).

Het bestuur van een vennootschap
wordt uitgeoefend ten kantore van de ven-
nootschap (plaats van vestiging), omdat
bestuursbesluiten daar effect sorteren.
Het afgeven van het bestuursdossier, als
onderdeel van de bestuurstaak, is (dan
ook) een verbintenis die ten kantore van de
vennootschap moet worden uitgevoerd.
Om die reden kan ex art. 5 aanhef en lid
1 sub a EEX-Vo de in Spanje woonach-
tige voormalig statutair bestuurder van
een Nederlandse vennootschap voor de
Nederlandse rechter worden gedagvaard
tot afgifte van het bestuursdossier (Hof

L Zie ook NJ2013/80, met lezenswaardige noot van L.

Strikwerda (A-G bij HR).
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Amsterdam, 22 november 2011, JOR 2012,
174).

Een forumkeuzebeding in een con-
tract dat een buitenlandse rechter bij
uitsluiting bevoegd verklaart tot kennis-
neming van een geschil, ontneemt aan
de Nederlandse rechter zijn bevoegdheid
(derogerende werking, art. 8 lid 2 Rv), 46k
wanneer de door de forumkeuze aangewe-
zen rechter zonder die forumkeuze toch al
bevoegd zou zijn geweest (HR 9 november
2012, BX0331).

Bewijs

Stelplicht en bewijsaanbod
Stelplicht gaat aan bewijslevering vooraf,
zo legt A-G Rank-Berenschot uit in haar
conclusies voor HR 6 januari 2012 (BT8641)
en 10 februari 2012 (BU5620). Als een par-
tij te weinig stelt, komt hij niet toe aan
bewijslevering, al is zijn bewijsaanbod
nog zo sterk. Maar wanneer is voldaan
aan destelplicht? Asser legt (in TCR 2012/4)
uit dat stellen een door het materiéle recht
bepaald begrip is. Immers, een partij die
zich op rechtsgevolgen beroept om haar
recht te krijgen, moet de feiten stellen
waaruit die rechtsgevolgen voortvloeien.
En soms moet hij nadere feiten stellen,
naar aanleiding van verweer van de weder-
partij. Uiteindelijk bepaalt de rechter aan
de hand van de uitleg van de toepasselijke
rechtsregel of voldaan is aan de stelplicht.
Dat oordeel raakt dus de kern van de zaak.
Let wel, dit betreft rechtstoepassing en
geen waarheidsvinding. Waarheidsvin-
ding speelt pas wanneer de stellende partij
wordt toegelaten tot bewijslevering, op
basis van diens bewijsaanbod.

Ook dit kroniekjaar weer enige uit-
spraken over het aanbieden van tegen-
bewijs. Een aanbod tot het leveren van
tegenbewijs hoeft niet gespecificeerd
te zijn. De Hoge Raad herhaalt deze
hoofdregel op 3 februari 2012 (BU7245).
In deze zaak betwistte een huurder de
door zijn verhuurder, aan de hand van
vele onsmakelijke details (waaronder een
kakkerlakkenplaag), gestelde overlast in
het studentencomplex. Zijn bewijsaanbod
ter zake van de betwisting hoeft hij niet te
specificeren. Dat hoeft evenmin in appel,
omdat de huurder in eerste instantie had
afgezien van contra-enquéte en in appel

dus voor het eerst getuigenbewijs aan-
bood. Ook hoeft de huurder (onder ver-
wijzing naar HR 27 mei 2011, BP9991) niet
uit te leggen waarom hij niet eerder bewijs
had aangeboden. Let wel, zou de huurder
in eerste instantie wel getuigen hebben
gehoord, dan zou zijn hernieuwde bewijs-
aanbod in appel zijn aangemerkt als ‘aan-
vullend tegenbewijs’ en had dit aanbod
wél gespecificeerd moeten zijn (zie ook
Hof Amsterdam 26 februari 2012, BZ5005
en de in de kroniek 2011 genoemde arres-
ten, Advocatenblad, 2011-12 en 13). Dezelfde
redenering hanteert de Hoge Raad onder
andere op 29 juni 2012 (BW1981), waardoor
de gedaagde zijn betwisting van de door
eiser bepleite uitleg van een contractuele
bepaling in appel alsnog mocht bewij-
zen, na een daartoe strekkend bewijsaan-
bod. Volstaat de gedaagde met een blote
ontkenning van de beweerdelijke uitleg
(zonder enig bewijsaanbod ter zake van
zijn betwisting) dan hoeft hij niet te wor-
den toegelaten tot levering van tegenbe-
wijs, aldus Hof Amsterdam (1 mei 2012,
BW4793).

Vaste rechtspraak is dat een aanbod tot
hetleveren van bewijs door het overleggen
van stukken niet nodig is, omdat partijen
altijd producties in het geding mogen
brengen. Rechters mogen zo’n bewijs-
aanbod dus steeds passeren. Dit wordt
niet anders wanneer een partij aanbiedt
om bewijs te leveren door overlegging
van confraternele correspondentie (in
de zin van Gedragsregel 12). De civiele
rechter heeft geen boodschap aan deze
gedragsregel, zo overweegt de Hoge Raad
op 9 maart 2012 (BU9204). Wanneer een
advocaat confraternele correspondentie
wil overleggen, moet hij daar zelf toe
overgaan en daartoe tijdig toestemming
vragen van de wederpartij of advies van de
deken inwinnen. Hiermee wachten tot de
rechter een bewijsopdracht geeft — wat de
rechter dus waarschijnlijk niet gaat doen -
is niet verstandig. (Zie ook hiervoor onder
Algemene beginselen.)

Bewijslast(verdeling)

In een werkgeversaansprakelijkheidszaak
tussen de erven van een schilder en diens
voormalige werkgever gaat het om de
vraag of de nierbekkenkanker van de schil-
der is veroorzaakt door blootstelling aan
giftige stoffen tijdens zijn dienstverband.



Hof Arnhem (27 maart 2012, BWo0025)
onderscheidt, met creatieve lezing van
HR-jurisprudentie (zoals Havermans/Luy-
ckx, NJ 2006/354), drie fasen in de bewijs-
levering van het causaal verband tussen
deblootstelling en de gezondheidsschade.
De eerste fase is die waarin de werknemer
dient te stellen en zo nodig te bewijzen
dat hij aan gevaarlijke stoffen is bloot-
gesteld en dat de gezondheidsklachten
door de blootstelling kunnen zijn veroor-
zaakt. Pas wanneer de werknemer over
deze drempel heen is, is het in de tweede
fase aan de werkgever om te stellen en te
bewijzen dat hij aan zijn zorgplicht heeft
voldaan, bij gebreke waarvan het causaal
verband in beginsel vaststaat. In beginsel,
omdat de werkgever in de derde fase nog
kan stellen en zo nodig bewijzen dat geen
sprake is van causaal verband tussen de
blootstelling en de gezondheidsklachten.
W. Weterings in TVP 2013/1 en B. Barent-
sen in zijn noot onder JAR 2012/128 zijn
kritisch; zij vinden het onderscheiden van
de drie fasen gedurfd, maar vrezen dat de
werknemer te zeer geholpen wordt door
in de eerste fase slechts te hoeven bewijzen
dat de klachten door blootstelling kun-
nen zijn veroorzaakt. Het wachten is op
een oordeel van de Hoge Raad over deze
Arnhemse methode.

De werknemer die zich beroept op de
nietigheid van een ontslag op staande
voet en doorbetaling van loon vordert
op basis van een fulltime dienstverband
voor onbepaalde tijd, draagt de bewijslast
van dit gestelde dienstverband. Ditin het
licht van de betwisting van de werkge-
ver, diens stelling dat sprake was van een
‘nulurencontract’ en de beschuldigingen
over en weer over het vervalsen van de
arbeidsovereenkomst, aldus de Hoge
Raad op 27 april 2012 (BV6939). Overi-
gens zullen, in arbeidsrechtelijke ‘set-
ting’, onduidelijkheden over de inhoud
van een arbeidsovereenkomst juist vaker
voor (bewijs)risico van juist de werkgever
komen, zeker wanneer collectieve regels
schriftelijke vastlegging voorschrijven.
Om die reden belast de Rechtbank Utrecht
(4 juli 2012, BX3522) de werkgever met
de bewijslast van de door hem gestelde
lagere functie van de werknemer, terwijl
het de werknemer was die betaling van
salaris voor een hogere (en beter betaal-
de) functie vorderde. De rechtbank over-
weegt dat de verplichting een schriftelijke
arbeidsovereenkomst aan te gaan bedoeld
is bewijsproblemen en in het bijzonder
bewijsnood aan de zijde van een werkne-
mer te voorkomen. Indien een werkgever
in strijd met een arbeidsvoorwaarden-
regeling en/of een cao niet schriftelijk,
of pas op een later moment een schrifte-
lijke arbeidsovereenkomst heeft aangebo-
den, dan dient de werkgever het (bewijs)
risico voor eventuele onduidelijkheden
over de afspraken (bijvoorbeeld over de
uit te oefenen functie en de te verrich-
ten werkzaamheden) te dragen en kan
van de hoofdregel van art. 150 Rv worden
afgeweken.

Hof Den Haag oordeelt op 30 okto-
ber 2012 (BY2903) dat art. 159 lid 2 Rv de
rechter, in geval van betwisting van de
echtheid van de handtekening onder een
onderhandse akte (anders dan in geval
van betwisting van de echtheid van de
tekst van de akte), geen vrijheid laat de
bewijslast te verdelen conform art. 150
Rv. Immers, wanneer de echtheid van de
handtekening onder een onderhandse
akte stellig wordt ontkend, dan moet de
rechter degene die zich op de bewijskracht
van een dergelijke akte beroept, belas-
ten met het bewijs van echtheid van de
handtekening van zijn wederpartij. Zo
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moet de regel van art. 159 lid 2 Rv worden
begrepen. In casu betwistte de huurder
van een auto dat hij een afleverrapport
had getekend voor de beweerdelijk tijdens
de huurperiode aan de auto toegebrachte
schade. De juistheid van de handtekening
van de huurder moet worden bewezen
door de verhuurder, ook al kon hem -
door de verstekverlening in appel aan
diens adres — geen bewijsopdracht wor-
den gegeven.

In 2012 deed de Hoge Raad enkele uit-
spraken over bewijsmethoden en bewijs-
lastverdeling bij onzeker causaal verband.
Zie daarover de kroniek Aansprakelijk-
heidsrecht 2012 (Advocatenblad 2012-6) en
het artikel van L.H. Rammeloo in het
Advocatenblad van mei 2013.

Bewijsmiddelen
Tussen partijen heeft een akte (lees: een
ondertekend geschrift in de zin van art.
156 lid 1 Rv) dwingende bewijskracht,
aldus de hoofdregel van art. 157 lid 2 Rw.
Maar geldt dit ook als het geschrift niet
is ondertekend, maar alleen geparafeerd?
En wat als de handtekening of paraaf is
gezet door iemand die de taal van het
geschrift niet spreekt? De Hoge Raad
beantwoordt deze vragen met een ruime
uitleg van de term ‘ondertekend geschrift’
(5 oktober 2012, BV6698): ook een gepara-
feerd geschrift kan gelden als een onder-
tekend geschrift in de zin van art. 156 lid
1 Ry, indien de paraaf de desbetreffende
persoon in voldoende mate individuali-
seert. De omstandigheid dat de persoon
die de paraaf of handtekening plaatst de
taal waarin het geschrift is opgesteld niet
machtig is, staat evenmin in de weg aan
dekwalificatie als ‘ondertekend geschrift’.
Overigens kunnen bijzondere omstan-
digheden maken dat een akte, ook tussen
partijen, toch geen dwingende bewijs-
kracht heeft. In een zaak voor de Recht-
bank Leeuwarden (23 mei 2012, BW6456)
had de verkoper een notaris volmacht
gegeven tot het verlijden van een leve-
ringsakte. Nadien had de notaris de tekst
van de akte aangepast, maar deze toch
met gebruikmaking van de bestaande vol-
machtverleden (een notariéle doodzonde,
maar dat terzijde). De akte had daarom
ten opzichte van de verkoper geen dwin-
gende bewijskracht ten aanzien van de
aangepaste passage.
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Bij aankoop van een huis kwamen verko-
pers en koper een voorkeursrecht (tegen
een maximumprijs) overeen ten gun-
ste van een echtpaar. Na het overlijden
van de koper maakte de man (inmiddels
gescheiden van zijn vrouw) aanspraak
op het voorkeursrecht, kocht het huis en
verkocht het met fikse winst. De vrouw
claimde de helft van de winst met een
beroep op het voorkeursrecht. Dat was in
het voorlopig koopcontract primair aan
demanverleend, maarin deleveringsakte
aan ’de man en/of de vrouw’. In cassatie
kwam de vraag aan de orde of deleverings-
akte ook dwingende bewijskracht had in
deverhouding tussen de man en de vrouw
(die geen partij waren bij die akte). In
navolging van zijn arrest uit 2003 (AK3701)
oordeelt de Hoge Raad op 20 januari 2012
(BU3100) dat de inhoud en strekking van
art. 157 Rv en de eisen van het rechts-
verkeer meebrengen dat een akte slechts
dwingend bewijs oplevert ten behoeve van
de partijen daarbij (en hun rechtsverkrij-
genden). Dat wil zeggen: degenen die in
de akte als zodanig zijn aangewezen of
degene te wiens behoeve de ondertekenaar
van de akte zich blijkens de tekst daarvan
heeft verbonden. Zodoende komt aan de
onderhavige leveringsakte geen dwingend
bewijs toe ten opzichte van de man en de
vrouw, ook niet in hun onderlinge ver-
houding, nu daaruit niet blijkt van hun
bedoeling zich jegens de kopers, de verko-
pers of elkaar bewijsrechtelijk te binden.
Uitkomst van de procedure is dat de man
de winst moet delen met zijn ex-vrouw,
zo had het hof - volgens de Hoge Raad
terecht — (op basis van middelen met vrije
bewijskracht) geoordeeld.

Uit de twee vinkjes — als ontvangstbe-
vestiging — naast een WhatsApp-bericht,
waarin de werknemer zich ziek had
gemeld, maakte de kantonrechter in kort
geding op dat de ziekmelding de werkge-
ver had bereikt (kantonrechter Groningen
11 juni 2012, BY2140). Los van de vraag of
WhatsApp de geéigende communicatieme-
thode is voor een ziekmelding, oordeelt
de kantonrechter dat de werkgever uit de
ziekmelding had moeten opmaken datde
werknemer met het daaraan voorafgaande
verhitte gesprek geen ontslagname had
beoogd. Kortom: vinkjes als bewijsmid-
del! De meer historische variant hiervan
is een zogenaamd ‘tx-rapport, waarin als
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resultaat van de verzending per fax van
een stuitingsmededeling naar het door
de gedaagde opgegeven faxnummer is
vermeld: ‘ok’. De kantonrechter Helmond
(27 juni 2012, BX0021) neemt op grond
daarvan aan dat de stuiting succesvol is
verzonden en binnen bereik van gedaagde
is gebracht.

Datin hetkader van de vrije bewijsleer
ook ‘onrechtmatig verkregen bewijs’ als
bewijsmiddel mag dienen in een civiele
procedure, is bekend (zie HR 7 februari
1992, ZCo500). Wel maakt de civiele rech-
ter steeds een belangenafweging tussen
het belang van de waarheidsvinding en
de overige belangen (waaronder de pri-
vacy van de betrokkenen). Na eenzelfde
belangenafweging laat het Hof Den Bosch
een (zonder toestemming van de gedaagde
gemaakte) bandopname van een gesprek
toe, nu het gesprek een zakelijk karakter
had en in een veilingzaal (dus in een open-
bare ruimte, met andere aanwezigen) is
gevoerd (12 juni 2012, BW8246).

Ter bewijsgaring voor een Nederlandse
civiele procedure mogen partijen een dis-
covery-procedure in de Verenigde Staten
voeren. Daartoe overweegt de Rechtbank
Rotterdam (18 augustus 2012, BX4521)
dat, nu het Nederlands procesrecht een
open systeem van bewijsmiddelen kent,
de bewijsgaring in beginsel vrijelijk kan
geschieden en het aan partijen is overge-
laten te bepalen welk bewijsmateriaal zij
willen vergaren en hoe zij dat willen doen.
Zij kunnen daarbij de Nederlandse rechter
inschakelen, maar kunnen ook op andere
wijze proberen het verlangde bewijs te
verkrijgen. Het feit dat het Nederlandse
procesrecht geen discovery-procedure kent,
betekent nog niet dat het in strijd met
de openbare orde zou zijn wanneer een
partij het in een dergelijke procedure
verkregen bewijsmateriaal inbrengt. In
de Nederlandse procedure zal het bewijs
met inachtneming van het Nederlandse
procesrecht worden gewaardeerd, nadat
partijen zich hebben kunnen uitlaten
over dit materiaal. Niet onaannemelijk
is dat bij de bewijswaardering de wijze
waarop het bewijs is verkregen meeweegt.
Zodoende ziet de rechtbank het door eiser
aangekondigde bewijs wel komen en wijst
het de door de gedaagde als voorlopige
voorziening gevorderde verbod tot bewijs-
garing door discovery af.

Getuigenbewijs

Wanneer de Belastingdienst een trust-
kantoor om informatie vraagt over een
cliént, dan moet het trustkantoor die
geven en kan het zich niet beroepen op
een verschoningsrecht. Een trustkantoor
behoort immers niet tot de geheimhou-
ders genoemd in art. 532 AWR (lees: de
functionele geheimhouders van art. 165
lid 2 sub b Rv). Wanneer bijvoorbeeld
een advocaat, die wel ‘geheimhouder’ is,
informatie over een (gezamenlijke) cliént
aan het trustkantoor heeft toevertrouwd,
dan kan het trustkantoor zich toch beroe-
pen op een — in dat geval: afgeleid - ver-
schoningsrecht voor zover het informatie
betreft waarvoor de geheimhouder moge-
lijk een verschoningsrecht toekomt. Het is
dan aan de geheimhouder (bijvoorbeeld
de advocaat) om te beoordelen of voor
het inroepen van dat verschoningsrecht
daadwerkelijk aanleiding is. De cliént kan
ook zelf bij de Belastingdienst een beroep
doen op de vertrouwelijkheid van zijn
contacten met de door hem benaderde
geheimhouder. Wanneer het trustkantoor
deadministratie van een cliént onder zich
heeft, met daarin correspondentie die de
cliént met een geheimhouder heeft uit-
gewisseld, kan het trustkantoor zich te
dien aanzien niet beroepen op een van
de geheimhouder afgeleid verschonings-
recht. Wel kan het trustkantoor, namens
de cliént, zich beroepen op de, hiervoor
genoemde, vertrouwelijkheid van diens
overleg met de geheimhouder. Het begin-
sel dat eenieder de mogelijkheid moet
hebben om vrijelijk een vertrouwensper-
soon te raadplegen, zonder vrees voor
openbaarmaking van hetgeen aan die ver-
trouwenspersoon in diens hoedanigheid
wordt toevertrouwd, laat onverlet dat
getoetst kan worden of bepaalde infor-
matie uit de administratie daadwerke-
lijk een vertrouwelijk (want onder het
verschoningsrecht van de geheimhouder
vallend) karakter heeft. De Hoge Raad (27
april 2012, BV3426) suggereert daarom
toetsing door een ‘neutrale derde’ met
eigen verschoningsrecht (bijvoorbeeld
een notaris). Met dit arrest schept de Hoge
Raad duidelijkheid over de mogelijkhe-
den van een trustkantoor om zich tijdens
een derdenonderzoek van de Belasting-
dienst (en waarschijnlijk ook in andere



kwesties) op een afgeleid verschonings-
recht te beroepen.

In de vorige kroniek noemden we de
prejudiciéle vraag die de Hoge Raad op 1
april 2011 (BP3048) aan het Hv] EG heeft
voorgelegd, inhoudend of de Nederlandse
rechter kan bepalen dat een partij met
woonplaats in de EU (maar uiteraard bui-
ten Nederland) in Nederland als getui-
ge zal worden gehoord, dan wel of de
EU-Bewijsverordening de Nederlandse
rechter verplicht tot een verhoor op een
wijze dieis voorzien in de Verordening, te
weten in het land waar de getuige woont.
Op 6 september 2012 (C170/11) kwam het
antwoord van het Hv] EG: de nationale
rechter is niet verplicht om, indien een
in het buitenland woonachtige partij als
getuige moet worden gehoord, de route
van de EU-Bewijsverordening te volgen,
maar mag hem oproepen te verschijnen
en hem horen volgens de regels van het
nationale bewijsrecht. De regels van de
EU-Bewijsverordening zijn dus niet exclu-
sief. Hoewel dit antwoord alleen over een
partijgetuige gaat, lijkt de uitspraak ook
in breder verband (dus ook op het oproe-
pen en verhoren van ‘gewone’ getuigen)
van toepassing.

Het onderscheid tussen partij- en
gewone getuigen is relevant in de uit-
spraak van de Hoge Raad van 6 april 2012
(BV3403), waarin is bevestigd dat een pro-
cespartij niet kan worden gedwongen om
een getuigenverklaring af te leggen. Een
partijgetuige moet, na oproeping, wel ver-
schijnen. Zijn verklaring kan echter niet
worden afgedwongen, ook niet door bij-
voorbeeld een dwangsom. Saillant detail
in deze procedure was dat de partijgetuige
in de kwestie — Radovan Karadzi¢ — was
gedetineerd in Nederland in verband met
zijn proces voor het Joegoslavié Tribunaal.
Karadzi¢ is door een Amerikaanse rechter
veroordeeld tot betaling van 745 miljoen
euro en inmiddels buigt een Amerikaanse
rechter zich over de vraag welke verhaals-
mogelijkheden hij biedt. Naar aanleiding
van een rechtshulpverzoek heeft de Haag-
se rechtbank een rogatoire commissie
benoemd en Karadzi¢ als getuige opgeroe-
pen. Karadzi¢ verscheen, maar weigerde
een verklaring ‘tegen zichzelf” af te leg-
gen. Met de kwalificatie van Karadzi¢ als
partijgetuige, valt hij onder de bepaling
van art. 173 lid 1 Rv, inhoudende dat een

procespartij niet gedwongen mag worden
als getuige een verklaring af te leggen.

Voorlopig getuigenverhoor

Met een voorlopig getuigenverhoor kan
een partij bewijs veiligstellen en zich een
oordeel vormen over zijn proceskansen.
Rechters wijzen een verzoek tot het hou-
den van een voorlopig getuigenverhoor
in beginsel toe, mits de te bewijzen fei-
ten zijn betwist, het bewijs daarvan door
getuigen is toegelaten en de te bewijzen
feiten tot beslissing van de zaak zouden
kunnen leiden. Een verzoek kan evenwel
worden afgewezen wanneer het strijdig is
met een goede procesorde, er sprake is van
misbruik van de mogelijkheid een derge-
lijk verzoek te doen of toewijzing van het
verzoek afstuit op een ander zwaarwichtig
bezwaar. In twee uitspraken werd het ver-
zoek op deze laatste gronden afgewezen.
Zo strandde de poging van een rederij
om in een voorlopig getuigenverhoor de
deugdelijkheid van een deskundigenbe-
richt aan te tasten, door het laten horen
van eigen getuigen-deskundigen. Volgens
de Rechtbank Amsterdam (1 maart 2012,
BWo0944) was het verzoek niet gericht op
het boven tafel krijgen van nieuwe feiten,
niet bedoeld om de verzoeker in staat te
stellen zich een oordeel te vormen over
diens proceskansen in een aanhangig (te
maken) geding en evenmin om bewijs dat
dreigt verloren te gaan, vast te leggen.
Voor hetaanvechten van een deskundigen-
rapport acht de rechtbank het voorlopig
getuigenverhoor geen geschikt middel; de
rederij moet maar getuigen in de bodem-
procedure laten horen. Annotator G. van
Rijssen in JBPr 2012/58 suggereert de rede-
rij een beter alternatief: een voorlopig
deskundigenbericht. Dezelfde rechtbank
wijst (op 20 december 2012, BY7038) ook
het verzoek om een voorlopig getuigen-
verhoor van enkele vennootschappen af.
Deze vennootschappen zijn onderwerp
geweest van strafrechtelijk onderzoek
door de FIOD en inmiddels verdachten in
een lopende strafzaak. De vennootschap-
pen willen de Staat dagvaarden tot ver-
goeding van schade als gevolg van door
hen gestelde onrechtmatige gedragingen
van het OM. Het feitencomplex dat de ven-
nootschappen aan de orde willen stellen
in het voorlopig getuigenverhoor heeft
daarmee betrekking op het strafrechtelijk
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onderzoek, dat op dat moment ter beoor-
deling voorligt bij de strafrechter (mede
omdat de vennootschappen in de straf-
zaak de niet-ontvankelijkheid van het OM
bepleiten vanwege gebreken in het straf-
rechtelijk onderzoek). Nu de strafrechter
bij uitstek is toegerust voor onderzoek
naar dat feitencomplex, heeft de straf-
rechter daarin het primaat, zo oordeelt
de rechtbank. Dat betekent dat, zolang
ten aanzien van dat feitencomplex nog
geen onherroepelijke uitspraak is gedaan
door desstrafrechter, de civiele rechter zich
dient te onthouden van bemoeienis. Een
verzoek tot het houden van een voorlopig
getuigenverhoor dat betrekking heeft op
feiten die (vooralsnog) onder het primaat
van de strafrechter vallen, is met andere
woorden voorbarig. Tegen het onderha-
vige verzoek bestaan dus zwaarwichtige
bezwaren en het verzoek kan worden aan-
gemerkt als misbruik van procesrecht.

Dagvaarding

Nietigheden verdienen hier bijna een
eigen subkopje: in ditkroniekjaar een aan-
tal uitspraken daarover. De gemachtigde
in een Middelburgse kantonprocedure (14
december 2011, BV7981) die slechts onder
zijn handelsnaam — de naam van een deur-
waarderskantoor — optreedt (en in strijd
metart. 83 Rv zelfs een incidentele conclu-
sie met de handelsnaam ondertekent) han-
delt in strijd met de voorschriften van art.
111Rv en loopt tegen de nietigheidssanctie
van art. 120 Rv aan. Alleen uit kleine let-
tertjes op het briefpapier was af te leiden
aan wie de handelsnaam toebehoorde en
dat briefpapier is geen onderdeel van de
tekst van de dagvaarding.

In een kortgedingdagvaarding heeft
eiseres vermeld dat zijzelf bij verschij-
ning voor de kantonrechter griffierecht
verschuldigd zal zijn. Gedaagde verschijnt
niet. Nu gedaagde bij snelle lezing de
indruk kon krijgen dat hij bij verschij-
ning griffierecht verschuldigd zou wor-
den, kan hem dat van verschijning hebben
weerhouden. De kantonrechter te Arn-
hem (20 februari 2012, BV7741) verleent
geen verstek, verklaart de dagvaarding
nietig en biedt eiseres gelegenheid tot
herstel. Overigens had de kantonrechter
geconstateerd dat de zaak tot de compe-
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tentie van de sector civiel behoort en ver-
wijst de zaak. Hij geeft eiseres mee dat
het herstelexploot daarom wél een grif-
fierechtaanzegging moet bevatten. Deze
problematiek doet zich vermoedelijk na 1
april 2013 niet meer voor, nu in het sinds-
dien geldende art. 111 lid 2 sub k Rv staat
vermeld dat moet worden medegedeeld
of van gedaagde griffierecht zal worden
geheven. Daaruit wordt afgeleid dat dus
ook vermeld moet worden dat in zaken
bij de kantonrechter gedaagde bij verschij-
ning géén griffierecht verschuldigd is.

Ter onderbouwing van haar vordering
verwijst eiseres slechts naar hetzelfde
feitencomplex in een andere procedu-
re en volstaat met overlegging van het
procesdossier van die andere procedure.
Zodoende is voor de rechter en de weder-
partij niet duidelijk wat ter beoordeling
voorligt en waartegen verweer moet wor-
den gevoerd (vgl. HR 15 november 1991,
ZCo413, m.nt. H.]. Snijders). Wegens strijd
metart. 111 lid 2 Rv is de dagvaarding nie-
tig. De verschijning van gedaagden dekt
denietigheid niet, omdat gedaagden door
het gebrek onredelijk worden benadeeld,
aldus Rechtbank Amsterdam op 8 augus-
tus 2012 (BX8764).

Ziggo vordert betaling van (beweerde-
lijk) openstaande facturen, maar maakt
het in haar dagvaarding wel erg bont. Zij
specificeert haar vorderingen niet, legt
geen facturen over, stelt niets over ont-
vangst en kennisneming daarvan door
gedaagde, stelt vrijwel niets over tekort-
schieten van gedaagde, laat essentialia
van de overeenkomst onvermeld en biedt
ook overigens geen enkel bewijs aan. De
kantonrechter te Maastricht (25 januari
2012, BV9179) oordeelt (dan ook) dat de
dagvaarding van Ziggo niet voldoetaan de
minimumnormen van behoorlijke proces-
voering en fair trial, uitgewerkt in de artt.
21,85, 111(lid 3) en 150 Rv, temeer waar aan
haar, als repeat player hoge eisen mogen
worden gesteld.

Eiser laat op de voet van art. 55 lid 1
Rv en het Haags Betekeningsverdrag een
dagvaarding uitbrengen aan de Verenig-
de Staten van Amerika. De U.S. Central
Authority blijkt te hebben geweigerd de
dagvaarding in de VS te betekenen op
een andere dan de toegelaten weigerings-
gronden van art. 13 lid 1 Haags Beteke-
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ningsverdrag. Rechtbank ’s-Gravenhage
(28 november 2012, BY5998) oordeelt dat,
nu overigens aan de voorschriften uit het
Haags Betekeningsverdrag is voldaan, ver-
stek kan worden verleend aan de Verenig-
de Staten van Amerika. Zij wijst, onder
verwijzing naar de dagvaarding, de op
een onrechtmatige daad gegronde vorde-
ringen toe.

In het hiervoor, bij Bevoegdheid, al
besproken arrest van Hv] EG van 15 maart
2012 wordt de praktijk van de openbare
betekening van het procesinleidende stuk
aan de gedaagde zonder bekende woon- of
verblijfplaats conform het nationale recht
(art. 54 lid 2 Rv) en het vervolgens wijzen
van een verstekvonnis gesauveerd (r.o. 59).
Alvorens verstek te verlenen dient de rech-
ter zich er wel van te vergewissen dat eiser
alle stappen die nodig zijn om gedaagde
op tesporen, metspoed en te goeder trouw
heeft ondernomen.

Uit HR 12 oktober 2012 (BX5801) volgt
datbij één dagvaarding (cassatie)beroep in
verschillende zaken kan worden ingesteld,
nu de rechtbank de verschillende zaken
eerder al gezamenlijk behandelde en na
rolvoeging in één vonnis had beslist en
ook het hoger beroep door middel van
één dagvaarding was ingesteld en het hof
de zaken gezamenlijke had behandeld en
beslist.

Aan het eind van dit kroniekjaar gaf
het HvJ EG (19 december 2012, C-325/11,
JBPr 2013/3) antwoord op een prejudiciéle
vraag van de Poolse rechter over de uitleg
van art. 11id 1 van de EG- Betekeningsver-
ordening 1393/2007 (BetVo-II) dat bepaalt
dat de verordening van toepassing is in
burgerlijke en handelszaken waarin een
gerechtelijk stuk van een lidstaat naar een
andere lidstaat moet worden verzonden

ter betekening of kennisgeving aldaar.
De Poolse regeling schrijft voor dat een
buiten Polen woonachtige partij die geen
procesgemachtigde in Polen heeft aange-
wezen, verplicht is een vertegenwoordiger
in Polen aan te wijzen die gemachtigd is
tot inontvangstneming van te betekenen
stukken. Is zo’n vertegenwoordiger niet
aangewezen, dan worden, zo bepaalt de
Poolse regeling, de voor de betrokken par-
tij bestemde stukken in het dossier gelaten
en als betekend beschouwd. In de zaak die
totde prejudiciéle vraagleidde, hadden de
Duitse eisers de Poolse voorschriften niet
nageleefd en werden zij op enig moment
met een voor hen ongunstig en inmiddels
onherroepelijk vonnis geconfronteerd. In
de procedure volgend op hun verzoek om
heropening van de zaak, kwam aande orde
of de Poolse regeling zich verdraagt met de
BetVo-1I. Het Hv] EG overweegt dat de
BetVo-1II zelf - limitatief — twee situaties
aanwijst die niet onder het toepassings-
bereik van de BetVo-II vallen (adres van
degene voor het wie het stuk bestemd is,
isonbekend (art. 11id 2) en betekening aan
gevolmachtigde vertegenwoordiger in de
lidstaat waar de procedure plaatsvindst,
ongeacht woonplaats partij (considerans
8)). In alle overige gevallen van een grens-
overschrijdende EU-betekening, moet de
route uit de BetVo-II worden gevolgd. De
Poolse nationale regeling voldeed niet aan
de voorwaarden van de uitzondering noch
aan de betekeningsvereisten van de BetVo-
II. Freudenthal werpt in haar noot bij het
arrest de vraag op in hoeverre het oordeel
van de Hoge Raad van 18 december 2009
(BK3078) standhoudt dat de kantoorbe-
tekening ex art. 63 Rv aan de werkings-
sfeer van de BetVo-II is onttrokken. Bij een
betekening op de voet van art. 63 Rv heeft



de partij buiten Nederland immers geen
toestemming aan de advocaat gegeven om
stukken in ontvangst te nemen. Onder het
mom better safe than sorry geeft Freudenthal
de tip om in dit soort gevallen, naast de
kantoorbetekening, de dagvaarding ook
internationaal te laten betekenen op de
voet van art. 56 lid 3 Rv en met een verta-
ling in de vereiste taal rechtstreeks per
aangetekende post aan de wederpartij te
laten verzenden.

Executie

Executiegeschil/misbruik van
(proces)recht

Volgens het Hof Leeuwarden (1 mei 2012,
BW4745) is het niet ondenkbaar dat de
executie van een vonnis misbruik van
recht oplevert als de executant zelf in
ernstige mate debet is aan een situatie die
meebrengt dat degene die moet presteren
daartoe feitelijk niet in staat is. Dat was
in deze zaak overigens niet komen vast
te staan.

Executiegeschil en
kantonrechter

Ook dit kroniekjaar zijn er weer kanton-
rechters die zichzelf bevoegd achten om
in kantonzaken als executierechter op te
treden (zie kantonrechter Nijmegen 31
augustus 2012, BX6982 en kantonrechter
Arnhem 17 oktober 2012, BY1685). Dit ter-
wijl het Hof Leeuwarden in 2010 (BN8781,
r.0. 3) nog oordeelde dat de kantonrechter
nimmer de executierechter van art. 438
Rv kan zijn.

Dwangsom

Is een rechterlijk verbod om dwangsom-
men te executeren een wettelijk beletsel
voor tenuitvoerlegging daarvan, waar-
door verjaring van de dwangsom wordt
geschorst? In HR 29 juni 2012 (BW1259)
beantwoordt hij deze vraag bevestigend.
In eerdere instantie had het Bossche hof
in gelijke zin beslist en daarbij aansluiting
gezocht bij het in de literatuur daarover
ingenomen standpunt (zie de kroniek van
2011, Deel II). Een belangrijk HR-arrest
dus, omdat deze vraag nog niet eerder
aan hem of het Benelux-Gerechtshof was
voorgelegd. Dat geldt ook voor zijn arrest
van dezelfde datum, waarin hij oordeelt

dat de verjaring van een dwangsom niet
wordt geschorst door het instellen van
een rechtsmiddel tegen de veroordeling
die met een dwangsom is versterkt (HR
29 juni 2012, BW1260). Het tegenoverge-
stelde standpunt (waarom zouden stui-
tingshandelingen nodig zijn zolang nog
wordt geprocedeerd over de verschuldigd-
heid van de dwangsom?) wordt wel in
de literatuur verdedigd en ook A-G Vlas
onderschrijft dat in zijn conclusie voor dit
arrest. De Hoge Raad oordeelt dus anders.
De partij die gedurende de behandeling in
hogere instantie de executie van door een
lagere rechter opgelegde dwangsommen
uitstelt, doet er dan ook goed aan ten-
minste elk halfjaar de verjaring te stuiten.

Exequatur
Art. 33 lid 1 EEX-Vo bepaalt dat de in een
lidstaat gegeven beslissing in de overige
lidstaten zonder vorm van proces wordt
erkend. Art. 32 EEX definieert het begrip
‘beslissing.” Blijkens het arrest van Hv] EG
van 15 november 2012 (NJ 2013/119 m.nt.
L. Strikwerda) heeft art. 32 EEX-Vo ook
betrekking op een beslissing waarbij de
rechter van een lidstaat zich onbevoegd
heeft verklaard vanwege een forumkeu-
zebeding. Dit ongeacht hoe een dergelijke
beslissing in het recht van een andere lid-
staat wordt gekwalificeerd. Verder moeten
volgens het hof de artt. 32 en 33 EEX-Vo
aldus worden uitgelegd dat de exequa-
turrechter gebonden is aan een beslissing
waarbij de rechter van een andere lidstaat
zich in verband met een forumkeuzebe-
ding onbevoegd heeft verklaard op de
grond dat dit een geldig beding is. Deze
gebondenheid geldt zowel ten aanzien
van de overwegingen als het dictum.
Naeen in 2011 verkregen antwoord van
het Hv] EG (zie de kroniek van 2011, Deel
II) oordeelt de Hoge Raad op 14 december
2012 (BX7456) dat de proceskosten verbon-
denaan een exequaturprocedure onder de
EEX-Vo met betrekking tot een vonnis in
een IE-zaak voor volledige vergoeding in
aanmerking komen.

Exhibitieplicht

Een exhibitievordering kan zowel in een
lopende als in een afzonderlijke proce-
dure worden ingesteld. In HR 8 juni 2012

Burgerlijk Procesrecht

(BV8s10) overweegt hij dat uit de tekst van
art. 843a Rv en/of de totstandkomingsge-
schiedenis van dit artikel niet voortvloeit
dat voor de toewijsbaarheid van de exhi-
bitievordering tevens noodzakelijk is dat
over de rechtsbetrekking waaromtrent
afschrift van bescheiden wordt verlangd
een procedure aanhangig is of naar ver-
wachting zal worden gemaakt. Evenmin is
nodig dat een zodanige procedure, indien
deze aanhangig zou worden gemaakt, in
Nederland zal worden gevoerd. De Hoge
Raad wijst er verder op dat dergelijke voor-
waarden ook niet worden gesteld in het
op dit moment aanhangige wetsvoorstel
tot verbetering van de wettelijke regeling
van het inzagerecht in civiele procedures
(Kamerstukken 11, 2011-2012, 33 079, 0r. 2;
zie over dit wetsvoorstel J. Ekelmans in
NTBR 2012/10).

Als in een tussenvonnis in het dictum
geen einde is gemaakt aan het geding
omtrent enig deel van het gevorderde, is
het bepaaldein art. 3371id 2 Rv van toepas-
sing en moet de rechter voor tussentijds
appel toestemming verlenen. Onder het
‘gevorderde’ moet de rechtsvordering wor-
den verstaan die inzet van het geding was
en dus niet beslissingen die de voortgang
en instructie van de zaak betreffen (vgl.
HR 22 januari 2010, BK1639; zie ook de
kroniek van 2010, Advocatenblad, 2010-9, 10
en 11). Op 13 juli 2012 hakt de Hoge Raad
in twee arresten (BW3263 en BW3264) de
knoop door met betrekking tot de (on)-
mogelijkheid van tussentijds appel bij een
op art. 843a Rv gebaseerde vordering. Als
de exhibitievordering wordt ingesteld in
een lopende procedure met het oog op
de instructie van de zaak — ongeacht of
dat gebeurt bij dagvaarding of conclu-
sie — en de rechter beslist daarop in een
afzonderlijk vonnis, dan moet dit worden
beschouwd als een tussenvonnis waarop
het bepaalde in art. 337 lid 2 Rv van toe-
passing is. In BW3264 overweegt de Hoge
Raad dat de rechter natuurlijk in een der-
gelijk geval altijd wel verlof kan geven tot
tussentijds appel en dat daar zeker aanlei-
ding voor kan bestaan indien een dwang-
som wordt opgelegd. Verder overweegt hij
hier dat het gemis van tussentijds appel
ook kan worden ondervangen doordat
de rechter aan zijn exhibitieveroordeling
bepaalde voorwaarden verbindt, zoals
bijvoorbeeld dat (aanvankelijk) alleen de
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rechter kennisneemt van vertrouwelijke
stukken (zie ook r.o. 3.4.8 in HR 11 juli
2008, BC8421).

In HR 26 oktober 2012 (BW9244) for-
muleerde een ex-werknemer/klokkenlui-
der van een bank in appel een vordering
tot afgifte van afschrift van alle corres-
pondentie tussen de bank en de Autoriteit
Financiéle Markten (AFM) naar aanleiding
van zijn dossier, eventuele opgemaakte
rapporten en opgelegde (handhavings)
maatregelen daaronder begrepen. Het hof
oordeelde dathier niet voldaan was aan de
bepaaldheidseis van art. 843a Rv. De Hoge
Raad ziet dat anders. Hij vindt de vorde-
ring wel voldoende bepaald, omdat deze
betrekking heeft op een onderwerp dat
nauwkeurig is afgebakend door omschrij-
ving van het dossier en het noemen van
de bij de stukken betrokken personen en
instanties. Volgens de Hoge Raad doet de
omstandigheid dat de bescheiden niet
individueel zijn omschreven hieraan niet
af, nu zij de klokkenluider niet bekend
waren. Volgens annotator T.S. Jansen in
JOR 2013/30 sauveert de Hoge Raad met dit
oordeel de grote mate van welwillendheid
die lagere rechtspraak reeds liet zien met
betrekking tot de bepaaldheidseis. Ver-
der oordeelde het hof dat de opgevraagde
stukken niet kunnen worden aangemerkt
als bescheiden aangaande een rechtsbe-
trekking waarbij de ex-werknemer partij
is. Ook dit ziet de Hoge Raad anders. Hij
overweegt dat de omstandigheden van
het geval (onder meer dat de door de klok-
kenluider gedane melding aan de AFM
aanleiding kan hebben gegeven tot het
opstellen van bescheiden waarvan afgifte
wordt gevorderd) voldoende grond vor-
men voor het oordeel dat de bescheiden
waarvan afgifte wordt gevorderd zien op
een rechtsbetrekking waarbij de werkne-
mer (ook) partij is in de zin van art. 843a
Rv. In de woorden van annotator Jansen
is hiermee de onder art. 843a Rv (oud)
aangenomen enge uitleg van het rechts-
betrekkingsvereiste definitief verlaten.

In Rb. Utrecht 17 oktober 2012 (BY1265)
gaat de rechter ervan uit dat het motief
voor het instellen van een op de exhi-
bitieplicht gegrond incident — gelet op
het op voorhand kansloze karakter daar-
van — gelegen moet zijn in het vertragen
van de hoofdzaak. Omdat eiseres in het
incident ook nog op het laatste moment
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het aanvankelijk verleende verstek had
gezuiverd, komt de rechtbank uit op een
vertraging van 22 weken die volgens haar
niet zonder gevolgen kan blijven. Aldus
bestraft de rechtbank deze partij door de
termijn voor het nemen van de conclusie
van antwoord in de hoofdzaak te bepalen
op twee weken in de plaats van de gebrui-
kelijke zes weken.

Herroeping

Art. 383 lid 1 Rv schrijft voor dat het (bui-
tengewone) rechtsmiddel van herroeping
moet worden aangewend binnen drie
maanden nadat de grond voor herroeping
is ontstaan en de eiser daarmee bekend is
geworden. In zijn arrest van 2 november
2012 (BW9877) laat de Hoge Raad zich uit
over de opmerking van de wetgever dathet
bedrog in beginsel eerst is ontdekt, nadat
de partij die bedrogen is ‘beschikt over
bewijs dat het is gepleegd’ en dat voordien
in het algemeen nog slechts sprake is van
een gerezen verdenking (vgl. Kamerstuk-
ken 11 1999/2000, 26 855, nr. 3, p. 173). Dit
betekent volgens de Hoge Raad niet dat
de herroepingstermijn pas gaat lopen als
de partij die zich bedrogen acht in staat is
hetbedrog overtuigend aan te tonen, maar
anderzijds ook niet dat elke verdenking
van bedrog al voldoende grond is voor
heropening. Voor de heropening volstaat
een voldoende verdenking van bedrog. Of
het bedrog ook bewezen kan worden, zal
na heropening duidelijk worden.

Het appelverbod bij herroeping (art.
388lid 2 Rv) ziet zowel op de toe- als afwij-
zing van de herroepingsvordering en dit
verbod kan niet worden gepasseerd met
een beroep op de zogenoemde doorbre-
kingsjurisprudentie (zie HR 21 september
2012, BW4896). Dat laatste strookt vol-
gens de Hoge Raad met de aard van een
dergelijke beslissing nu door de herroe-
ping slechts in zeer bijzondere gevallen
de mogelijkheid wordt geboden inbreuk
te maken op het definitieve karakter van
het rechterlijk oordeel waartegen geen
gewoon rechtsmiddel meer openstaat.
Daarom heeft de wederpartij, gelet op de
eisen van rechtszekerheid, een bijzonder
belang bij spoedige duidelijkheid over de
gegrondheid van de ingeroepen herroe-
pingsgronden.

Hoger beroep

Appeltermijn/beroepstermijn
Indien er in eerste aanleg meerdere
gedaagden zijn waarvan er ten minste één
inhet gedingisverschenen en tegen de niet
verschenen gedaagde(n) verstek wordt ver-
leend, bepaalt art. 140 lid 2 Rv dat tussen
alle partijen één vonnis wordt gewezen,
dat als een vonnis op tegenspraak moet
worden beschouwd. Dan dus geen verzet
voor de niet verschenen gedaagde(n), maar
hoger beroep. Die situatie deed zich ook
voor in Hof Arnhem 17 juli 2012 (BX1921).
De dagvaarding had de niet-verschenen
gedaagde in eerste aanleg niet bereikt en
met het vonnis raakte zij pas vijf dagen
voor het verstrijken van de appeltermijn
bekend. Deze partij ging er zelf kennelijk
vanuit dat de appeltermijn zou worden
verlengd met drie maanden vanaf de bete-
kening van het vonnis. Een niet-ontvanke-
lijkheidsoordeel is het gevolg nu het hof
slechts ruimte ziet voor een verlenging
van de appeltermijn met veertien dagen.
Dit analoog aan de door de Hoge Raad in
2003 (AN8489) aanvaarde mogelijkheid
van verlenging van de beroepstermijn in
verzoekschriftprocedures als er sprake is
van een zogenoemde ‘apparaatsfout’. In
JBPr 2012/71 vraagt S.M.A.M. Venhuizen
zich af of deze door het hof gemaakte ver-
gelijking met de verzoekschriftprocedure
wel helemaal gelukkig is en meent dat
de (moeilijker) weg van daadwerkelijke
bekendheid had moeten worden gevolgd.
Zie in dit verband ook Rb. ’s-Gravenhage
19 september 2012 (BX8164) waarin de
rechtbank overweegt dat in de literatuur
en gepubliceerde lagere jurisprudentie
twee tegenstrijdige opvattingen zijn te
vinden over de toepassing van art. 140
lid 2 Rv in het - zich hier voordoende
— geval dat de zaak tegen de wel versche-
nen gedaagde(n) wordt doorgehaald in
verband met een schikking. Moet er dan
door de niet-verschenen gedaagde(n)
hoger beroep of verzet worden ingesteld?
De rechtbank kiest hier voor het laatste.

Devolutieve werking

De devolutieve werking van het appel
brengt in beginsel mee, dat als het hof tot
een andere, voor geintimeerde ongunsti-
ger bewijswaardering komt, vervolgens



—ook zonder daartoe strekkende grief van
geintimeerde — moet worden onderzocht
of de rechtbank van een juiste bewijs-
lastverdeling is uitgegaan. Hetzelfde
geldt in het zich in HR 30 maart 2012
(BU3160) voordoende — nauw verwante
— geval dat de rechter in eerste aanleg
zich uitdrukkelijk en zonder voorbe-
houd heeft uitgelaten over de gevolgen
van de bewijslevering. De appelrechter
dient dan, indien nodig, na te gaan of dat
oordeel juist is. Dit lijdt echter uitzonde-
ring indien - zoals hier — de geintimeerde
zelf eerder tussentijds hoger beroep heeft
ingesteld tegen het vonnis waarin de eind-
beslissing over de bewijslastverdeling of
over de gevolgen van de bewijslevering
is vervat en hij die beslissing toen niet
of tevergeefs heeft bestreden. De partij
die tussentijds beroep instelt, is immers
gehouden daarin al zijn bezwaren tegen
de tot dan toe gewezen tussenvonnissen
aan te voeren en verliest de mogelijkheid
dat bij een latere gelegenheid in appel te
doen. De zogenoemde ‘eenmaal schieten-
regel’ wordt de geintimeerde hier dus
fataal. Toch zijn er ook uitzonderingen
op deze regel denkbaar, zoals in Hof Leeu-
warden 31 juli 2012 (BX3024). In die zaak
weegt het hof de belangen van de weder-
partij bij een voortvarende behandeling
van de procedure mee bij de vraag of het
tweede tussentijdse appel tegen hetzelfde
tussenvonnis ontvankelijk is. In dit geval
wensten beide partijen het oordeel van het
hof over dat tussenvonnis te vernemen en
lopen de belangen van beide partijen op
dit punt (dus) parallel, zodat het hof hier
een uitzondering op de ‘eenmaal schieten-
regel’ aanvaardt.

In HR 30 maart 2012 (BU8514) beperkt
hij de devolutieve werking van het hoger
beroep naderin het geval dat de vordering
van oorspronkelijk eiser gedeeltelijk is
toegewezen en oorspronkelijk gedaagde/
geintimeerde geen incidenteel appel tegen
die toewijzing heeft ingesteld. Dan brengt
de devolutieve werking van het appel vol-
gens de Hoge Raad niet mee dat een ver-
weer met betrekking tot het toegewezen
gedeelte opnieuw kan worden beoordeeld,
zonder dat de geintimeerde (voorwaar-
delijk) incidenteel appel heeft ingesteld
tegen het voor hem ongunstige, op de
verwerping van zijn verweer berustende,
gedeelte van het dictum. Onbeperkte toe-

passing van de devolutieve werking zou
in de visie van de Hoge Raad tot gevolg
kunnen hebben dat - zoals in deze zaak is
gebeurd — de appelrechter over hetzelfde
geschilpunt een ander oordeel bereikt dan
de eerste rechter, zodat na het in kracht
van gewijsde gaan van de uitspraak van
de appelrechter met betrekking tot dat
geschilpunt twee tegenstrijdige beslis-
singen met gezag van gewijsde zouden
bestaan. Dit lijkt G.C.C. Lewin in JBPr
2012/42 een beetje overdreven. In NTBR
2013/1 spreekt A.C. van Schaick zelfs van
een onjuist arrest. Dit arrest betekent (in
elk geval) dat een (aanstaand) geintimeer-
de die in eerste aanleg gedeeltelijk onge-
lijk kreeg, alert moet zijn op het tijdig
instellen van (voorwaardelijk) incidenteel
appel om te voorkomen dat een verweer
dat hij in eerste aanleg voerde niet door
de appelrechter wordt beoordeeld als de
zaak door het slagen van een grief weer
open ligt (zie H.B. Krans in NJ 2012/583).
Kortom: door dit arrest wordt procederen
in appel nog ingewikkelder.

De devolutieve werking van het appel
heeft onder meer tot gevolg dat de appel-
rechter de zaak na vernietiging van een
eindvonnis niet mag terugverwijzen, maar
deze zelf dient af te doen. Dat is anders
wanneer de appelrechter een uitspraak
van de lagere rechter vernietigt waarbij
deze zich onbevoegd heeft verklaard van
het geschil kennis te nemen, hetzij wegens
het ontbreken van rechtsmacht van de
Nederlandse rechter, hetzij in verband
met een overeenkomst tot arbitrage, het-
zij uit hoofde van het onderwerp van het
geschil (vgl. HR 16 april 1993, ZC0926).
Terugverwijzing is volgens de Hoge Raad
ook aan deordeindien in eerste aanleg ten
onrechte ontslag van instantie is verleend
en de rechter dus eveneens op louter pro-
cessuele gronden niet aan een inhoudelij-
ke behandeling van de zaak is toegekomen
(vgl. HR 11 december 2009, BKo857). Deze
uitzondering mag volgens het Hof Arn-
hem (28 februari 2012, BV8007) niet wor-
den opgerekt indien in eerste aanleg de
vordering was toegewezen nadat het recht
van gedaagde van antwoord te conclude-
ren vervallen was verklaard. Weliswaar is
er door gedaagde geen verweer gevoerd,
maar de rechtbank is wel tot een — zij het
summiere —inhoudelijke beoordeling van
de zaak gekomen.
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De keuze van geintimeerde om in eer-
ste aanleg gevoerde verweren in de vorm
van een (voorwaardelijk) incidenteel appel
onder de aandacht van het hof te bren-
gen, kan er volgens vaste rechtspraak van
de Hoge Raad (vgl. onder meer HR 30
november 2007, BB4977) niet toe leiden
dat verwerping van die verweren — en
dientengevolge de verwerping van het
incidentele appel — deze partij op een kos-
tenveroordeling komt te staan. Het gaat
dan immers om punten die het hof hoe
dan ook moest onderzoeken in verband
met de devolutieve werking van hetappel.
Dat kan natuurlijk niet worden gezegd
van bij (voorwaardelijk) incidenteel appel
nieuw opgeworpen verweren. Toch breidt
de Hoge Raad in zijn arrest van 11 mei
2012 (BV9966) deze regel daartoe uit. Dat
wordt volgens hem niet anders indien
honorering van dat nieuwe verweer zou
leiden tot een gedeeltelijke wijziging van
het dictum nu deze omstandigheid geen
materiéle wijziging zou brengen in de
positie van deze partij die als gedaagde
in eerste aanleg in het gelijk was gesteld.
In JBPr 2012/44 zoekt G.C.C. Lewin de
rechtvaardiging voor deze uitbreiding in
de herstelfunctie van het hoger beroep.
Beide partijen mogen daarvan gebruikma-
ken en dus nieuwe standpunten in appel
aanvoeren. Ook de in eerste aanleg in het
gelijk gestelde partij kan daarbij belang
hebben. Deze weet immers niet of het
hof tot eenzelfde oordeel zal komen als
de rechter in eerste aanleg en kan —in de
woorden van Lewin — zo voor een extra
anker gaan liggen.

Tussentijds appel

Tussentijds appel van een interlocutoir
is alleen mogelijk als de rechter dit heeft
bepaald. Het toelaten van een partij als
belanghebbende in een enquéteprocedure
is geen eindbeschikking, maar een tussen-
beschikking (zie HR 25 mei 2012, BWo0242).
Daarmee wordtimmers niet omtrent (enig
deel van) het verzochte een einde aan het
geding gemaakt (zie hierover ook onder
het kopje Exhibitieplicht).

Nova in appel

Grieven en veranderingen of vermeer-
deringen van een verzoek dienen in
beginsel bij verzoek- of verweerschrift
te worden aangevoerd (vgl. HR 19 juni
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2009, BI8771). Op deze ‘in beginsel strak-
ke regel’ kunnen onder omstandigheden
uitzonderingen worden aanvaard. Dit is
bijvoorbeeld het geval bij de vaststelling
van alimentatie (zie recentelijk nog HR 13
juli 2012, BW6741). In HR 28 september
2012 (BW9226) aanvaardt hij nu ook een
uitzondering op deze regel voor procedu-
res waarbij omgangsregelingen worden
vastgesteld.

In HR 27 april 2012 (BV1301) oordeelt
hij dat een voor het eerst tijdens pleidooi
inappel gedaan beroep op stuiting nietin
strijd is met de ‘in beginsel strakke regel’.
Hij ziet dit als een toelaatbare precisering
van een eerder gedaan beroep op een som-
matiebrief.

In Hof Leeuwarden 30 oktober 2012
(BY1574) wordt korte metten gemaakt
met een poging om in het appel van een
dagvaardingszaak bij wijze van eisver-
meerdering voor het eerst een verzoek te
doen dat in een verzoekschriftprocedure
thuishoort.

Schorsing van de
tenuitvoerlegging (art. 351 Rv)
Indien hoger beroep is ingesteld tegen een
vonnis dat uitvoerbaar bij voorraad is ver-
klaard, kan deappelrechter in een incident
op devoet van art. 351 Rv de tenuitvoerleg-
ging daarvan schorsen. Het Amsterdamse
hof stelt onder meer in zijn arrest van 31
januari 2012 (BV7719) niet de eis dat er
daarvoor sprake moet zijn van een novum.
Het Hof Leeuwarden gaat daar kennelijk
wél vanuit (onder meer in zijn arrest van
14 februari 2012, BV4085). Zie ook TvPP
2013-1, waarin J.R. Sijmonsma de verdeel-
derechtspraak van de verschillende hoven
met betrekking tot het toetsingskader in
een dergelijk incident schetst.

Varia

In HR 21 september 2012 (BW8304) roept
hij een hof tot de orde dat het in art. 3:301
lid 2 BW opgenomen voorschrift van het
inschrijven van een rechtsmiddel ook van
toepassing achtte in geval het vonnis op
de levering van aandelen ziet.

Art. 2.1 van het Landelijk procesregle-
ment voor civiele dagvaardingszaken bij
de gerechtshoven bepaalt dat voor een
roldatum bestemde processtukken ter
griffie moeten worden ingediend door
verzending per post of door afgifte en
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dat per fax ingediende processtukken niet
in behandeling worden genomen. In Hof
Leeuwarden 1 mei 2012 (BW4752) diende
een advocaat, aan wie akte niet-dienen
was aangezegd, desondanks een memorie
van grieven met producties per fax in. Hij
beriep zich op de volgende (door het hof
samengevatte) omstandigheden: plotse-
ling opkomende rugklachten, tijdgebrek,
een traag reagerende cliént en een weer-
spannige collega-advocaat. Onvoldoende
redenen echter voor het hof om de op het
laatste moment per fax ingediende memo-
rie van grieven toch in behandeling te
nemen, zodat een niet-ontvankelijkheids-
oordeel volgt. Een bepaling met verstrek-
kende gevolgen dus. Dat kan ook gezegd
worden van de in 2012 geformuleerde aan-
gescherpte regelsin de procesreglementen
van de hoven Amsterdam en ’s-Hertogen-
bosch, die in het kader van een pilot per
1 januari 2013 van kracht zijn geworden.
Ook in eerste aanleg zijn er overigens bij
de rechtbanken ’s-Gravenhage en Arnhem
op 1 mei respectievelijk 1 november 2012
pilots met fors aangescherpte procesre-
glementen gestart (zie daarover H.M. ten
Haaft in TCR 2012/4).

Incidenten

Wanneer een partij een processtuk moet
indienen (bijvoorbeeld een memorie van
antwoord, waarvoor akte niet-dienen
is aangezegd) en in plaats daarvan een
niet in de wet geregeld incident opwerpt,
in de hoop dat de rechter de procedure
schorst ter beoordeling van dat incident,
loopt deze partij het risico dat de rechter
de procedure niet schorst. Sterker nog,
de rechter zal dan ook constateren dat
er ‘niet gediend is’ en de beurt daartoe
voorbij is. In twee arresten bevestigt de
Hoge Raad (2 maart 2012, BU8176 en 13
juli 2012, BW4008) dat door indiening
van een incidentele vordering, die niet in
de wet is geregeld, een partij niet zonder
meer aanspraak kan maken op een aparte
behandeling en beoordeling daarvan, en
dus op schorsing van de hoofdzaak. Let
wel, voor bevoegdheidsincidenten (art. 11
Rv) en incidentele vorderingen tot zeker-
heidstelling voor de proceskosten (art. 224
Rv) geldt dat uit hun aard volgt dat zij
‘eerst en vooraf” worden behandeld; deze

schorsen de hoofdzaak dus wél. Bij andere
incidenten geldt echter de maatstaf van
art. 209 eerste zin Ry, die inhoudt dat de
vordering alleen ‘eerst en vooraf” wordt
behandeld en beslist ‘indien de zaak dat
medebrengt’. De Hoge Raad overweegt dat
derechter bij de toepassing van deze maat-
stafaan de hand van de aard eninhoud van
devordering, de belangen van partijen en
het belang van een doelmatige procesvoe-
ring, moet nagaan of een voorafgaande
behandeling en beslissing redelijkerwijs
geboden zijn en of dit niet leidt tot onre-
delijke vertraging van de hoofdzaak.

Hervatting

Ter comparitie in een huurgeschil bereik-
ten partijen een schikking: de huurder
zou de achterstallige huur betalen en in
de woning mogen blijven, partijen zou-
den elkaar finale kwijting verlenen en
de procedure (tot ontbinding en ontrui-
ming) doorhalen, elk tegen eigen kosten.
Na doorhaling bleef betaling echter uit,
waarna de verhuurder de kantonrechter
vroeg om de procedure weer op de rol te
plaatsen en vonnis te wijzen. De kanton-
rechter Groningen (4 april 2012, BW4130)
doet dat niet. Hij overweegt dat doorha-
ling op de rol (royement) weliswaar een
administratieve handeling is, die als zoda-
nig geen rechtsgevolgen heeft (art. 246 lid
2 Rv), zodat in beginsel herplaatsing op
de rol mogelijk is. Of een royement een
definitieve of een voorlopige beéindiging
van het geschil betekent, wordt bepaald
door wat partijen met het royement heb-
ben bedoeld. In deze kwestie hadden par-
tijen de bedoeling het geschil definitief te
beéindigen, getuige de finale kwijting, de
afspraak over de proceskosten en het ont-
breken van een voorbehoud of opschorten-
de voorwaarde. De kantonrechter oordeelt
dat de zaak daarom niet opnieuw op de
rol wordt geplaatst. De verhuurder moet
maar een nieuwe procedure starten met
opnieuw als insteek de ontbinding en ont-
ruiming van de woning. In een procedure
bij het Hof Amsterdam (21 februari 2012,
BVo272) was de bedoeling tot beéindiging
van het geschil minder duidelijk (zo werd
geen op schrift gestelde schikkingsover-
eenkomst overgelegd), waardoor het hof,
met eenzelfde redenering als de Gronin-
ger kantonrechter, wél hervatting van de
procedure toestaat.



Voeging en tussenkomst

Als een buitenstaander intervenieert in
een procedure, is niet relevant hoe hij zelf
zijn interventie kwalificeert (voeging aan
zijde van een procespartij of tussenkomst,
door zelf een vordering in te stellen). Het
is uitsluitend de rechter die de processuele
positie van de buitenstaander bepaalt, aan
dehand van diens opstelling in het geding,
aldus HR 22 juni 2012, BW9067, welk arrest
we ook hierna bespreken onder het kopje
Partijperikelen.

De Nederlandse Staat schiet Chili te
hulp door zich aan haar zijde te willen voe-
gen in een verzetprocedure, tegen een ver-
stekvonnis waarbij Chili tot betaling van
vele miljoenen was veroordeeld (deze ver-
zetprocedure bespraken we al in de kroniek
van 2010). In de procedure na cassatie en
verwijzing wil de Staat het betoog van Chili
over de ontvankelijkheid van haar verzeten
dehaar tockomende immuniteit van juris-
dictie ondersteunen, zulks in het kader van
de bijzondere verantwoordelijkheden van
Nederland op grond van het volkenrecht.
Hof Amsterdam (7 februari 2012, BV7724)
stelt voorop dat voor het aannemen van
een belang van een derde (bij voeging) als
bedoeld in art. 217 Rv voldoende is dat de
uitkomst van de procedure de rechtspositie
van de derde nadelig kan beinvloeden (vgl.
HR in 2008, BC6692). Het hof oordeelt dat
de bijzondere verantwoordelijkheden die
op grond van het volkenrecht op Neder-
land rusten in beginsel een grond kunnen
zijn om voeging toe te laten en staat de
voeging toe.

M.O.]. deFolter wijst in zijn noot onder
Hof Leeuwarden 10 april 2012, BW1656,
JBPr 2012/57 op de vier (of zelfs vijf) toe-
passingen van het begrip ‘voeging’ in het
procesrecht. In deze Friese procedure had
een buitenstaander in een procedure een
incident tot interventie ingesteld, waarna
het hof hem vroeg of hij om tussenkomst
of voeging (als partij, in de zin van art. 217
Rv) bedoelde te verzoeken. Daarop trok de
buitenstaander zijn incidentele vordering
ex art. 217 Rv weer in en diende een vorde-
ring tot voeging (van zaken, in de zin van
art. 222 Rv) in. Dat incidentele verzoek is
niet-ontvankelijk, omdat alleen bestaande
partijen bij de procedure deze voeging kun-
nen vragen; door de intrekking van zijn
eerdere vordering was hij buitenstaander

gebleven. In Friesland zeggen ze dan: ‘It
kin net.”

Vrijwaring
DeRechtbank Rotterdam (15 augustus 2012,
BX 7322) staat niet toe dat X, als gedaagde
in een hoofdzaak, haar eventuele veroor-
deling in een vrijwaringszaak probeert te
verhalen op Y. X had namelijk al eerder
Y in een zelfstandige procedure gedag-
vaard, met eenzelfde vordering. Met het
gelijktijdig twee keer dezelfde rechtsvraag
voorleggen aan de rechtbank is sprake van
misbruik van procesrecht. X kan de recht-
bank niet uitleggen wat de toegevoegde
waarde is van — en daarmee: haar belang
bij — het op dezelfde gronden aanhangig
maken van de vrijwaring, terwijl evident
is dat de vrijwaringsprocedure extra kosten
veroorzaakt voor Y. Zodoende verklaart
de rechtbank X niet-ontvankelijk in haar
vorderingen in de vrijwaringsprocedure.
Wanneer een gedaagde een derde bij
de procedure wil betrekken door hem in
vrijwaring te dagvaarden, is dat alleen in
eerste aanleg mogelijk, zo vermeldden we
al in de kroniek van 2008 (Advocatenblad
2008-10 en 11). Door een derde pas in appel
in vrijwaring te dagvaarden wordt deze
derde immers een instantie ontnomen (HR
in 2007, BB7189). Dit geldt ook wanneer
in eerste aanleg het incidentele verzoek
tot oproeping in vrijwaring wel is gedaan,
maar is afgewezen. Het hof had het her-
haalde verzoek in appel dus niet mogen
toewijzen, oordeelt de Hoge Raad (20
januari 2012, BT7496). Dit maakt dat een
gedaagde in de hoofdzaak dus maar één
kans heeft om een derde in vrijwaring op
te roepen ten behoeve van een parallel aan
de hoofdzaak lopende vrijwaringsproce-
dure. Wordt zijn incidentele verzoek door
de rechtbank afgewezen, dan staat tegen
dit(tussen)vonnis immers geen tussentijds
hoger beroep open en in appel (samen met
de hoofdzaak) is het dus te laat. Dit laat
natuurlijk onverlet dat de derde ook in een
aparte procedure kan worden aangespro-
ken.

Kort geding

Inde zaak dieleidde tot Hof Leeuwarden 7
augustus 2012 (BX3730) was in eerste aan-
leg in kort geding gevorderd dat een door
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de wederpartij in een — tussen dezelfde
partijen aanhangige — bodemprocedure
genomen antwoordakte na getuigenver-
hoor zou worden ingetrokken. Dit wegens
de vermeende onrechtmatigheid daarvan.
In de akte zouden ten onrechte beschul-
digingen van vervalsingen zijn geuit en
verder zou deze akte feitelijk onjuiste en
grievende uitlatingen bevatten. De voor-
zieningenrechter voelde niets voor een ver-
oordeling om de akte in te trekken. Het
hof onderschrijft dat oordecl en overweegt
datin het proces van waarheidsvinding in
een bodemprocedure in beginsel geen taak
voor de kortgedingrechter is weggelegd.
Slechts in uitzonderlijke gevallen waarin
de onrechtmatigheid evident is en er een
spoedeisend belang bestaat bij het onmid-
dellijk herstellen daarvan, ligt dit anders.

Op grond van art. 7.3 van het Procesre-
glementkort gedingen rechtbanken civiel/
familie dient een op schrift gestelde eis
in reconventie ter terechtzitting te wor-
den ingediend. Blijkens noot 6 bij dit
artikel wordt met deze bepaling duidelijk
gemaakt dat de vordering niet kan worden
ingesteld als de eisende partij de zaak voor
de zitting intrekt. Volgens de voorzienin-
genrechter van de Rechtbank Haarlem (8
augustus 2012, BX5909) is de ratio van deze
bepaling dat de eiser (in conventie) zich
niet te elfder ure met een tegenvordering
van de wederpartij geconfronteerd ziet, ter-
wijl hij zijn eigen vordering als gevolg van
de intrekking van de zaak juist niet (meer)
behandeld wenst te zien. Als de oorspron-
kelijk eiser — zoals in deze zaak — expliciet
aangeeft dat de intrekking slechts betrek-
king heeft op de bij dagvaarding door hem
ingestelde vordering en zich ten aanzien
van de reconventionele eis refereert aan
het oordeel van de rechter, ligt het volgens
devoorzieningenrechter anders en volgt er
(dus) een zitting voor de beoordeling van
de vordering in reconventie.

In de literatuur werd al, mede vanwege
een HR-arrest uit 1966 met betrekking tot
het tenietdoen van een non-concurrentie-
beding (NJ 1966/301), aangenomen dat de
aard van het kort geding in de weg staat
aan het wijzen van een constitutief von-
nis waarin de rechter een overeenkomst
wijzigt of ontbindt. De Hoge Raad beves-
tigt dit nu in zijn arrest van 6 april 2012
(BV6727).
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Kosten

Buitengerechtelijke
incassokosten

Als de rechter gevorderde buitengerechte-
lijke incassokosten forfaitair berekent op
basis van de aanbevelingen in het Rapport
Voorwerk IT, dan ontslaat hem dit niet van
de verplichting om te beoordelen of het
gevorderde bedrag ook ‘redelijk’is in de zin
van art. 6:96 lid 2 sub ¢ BW. Aldus leert HR
27 april 2012, BV669o. Zie in dit verband
ook J. Langbroek in het Advocatenblad van
17 mei 2012 (pag. 24-26) over het per 1 juli
2012 gewijzigde art. 6:96 BW en het bijbe-
horende besluit.

Griffierecht

De heffing van griffierechten is weliswaar
te beschouwen als een beperking van het
recht op toegang tot de rechter, maar die
beperking is niet onverenigbaar met art. 6
EVRM, zolang het daardoor gegarandeerde
recht niet in de kern wordt aangetast (zie
HR 27 januari 2012, BV2020).

Voordat de rechter een sanctie toepast
wegens niet-tijdige betaling van het griffie-
recht, zal hij de desbetreffende procespartij
eerst de gelegenheid moeten bieden zich
erover uit te laten of mogelijk gronden
bestaan voor toepassing van een hardheids-
clausule (zie HR 10 februari 2012, BU7255).
Het achterwege laten daarvan is in Hof
’s-Hertogenbosch 10 april 2012 (BW2291)
aanleiding voor het doorbreken van het
appelverbod van art. 127alid 4 Rv. De sanc-
tie dat de gedaagde van instantie wordt
ontslagen als eiser het griffierecht niet tij-
dig betaalt, dient — in de woorden van het
hof — geen enkel procesbelang, maar is er
slechts op gericht het incassorisico van de
Staat te beperken. Indien een procespartij
op deze grond de verdere toegang tot de
rechter wordt onthouden, moeten volgens
het hof aan de motivering van die beslis-
sing zware eisen worden gesteld.

De Hoge Raad beslist in zijn arrest van
20 januari 2012 (BU9z210) dat ziekte op de
administratie van een advocatenkantoor
de te late betaling van het griffierecht niet
verschoonbaar maake. Dat geldt blijkens
hetzelfde arrest ook voor het ontbreken van
een mededeling over het rechtsgevolg van
niet-tijdige betaling van het griffierecht
op de nota ter zake. En als de advocaat
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tiberhaupt geen nota heeft ontvangen en
evenmin een betalingsherinnering, dan zal
deze toch echt zelf actie moeten onderne-
men om in het bezit te komen van de voor
betaling benodigde gegevens (zie HR 10
februari 2012, BU5603). In HR 16 maart
2012 (BU7361) beslist hij dat een advocaat
zich er ook niet op kan beroepen dat hij
geen acceptgiro heeft ontvangen, terwijl
in de griffierechtnota wel stond dat deze
nog zou worden verzonden. Staan er ech-
ter in de griffierechtnota onjuiste of ver-
warringwekkende mededelingen (zoals
met betrekking tot het aanvangsmoment
van de betalingstermijn), dan is de niet-
tijdige betaling wél verschoonbaar (zie
HR 10 februari 2012 in BV3556, BU7359
en BU9ggo00). Op een dergelijke medede-
ling kan een advocaat zich natuurlijk
niet beroepen als hij ook stelt geen nota
te hebben ontvangen en dus niet op het
verkeerde spoor kdn zijn gezet (zie HR 10
februari 2012, BU7353). De omstandigheid
dat de betalingstermijn is overschreden
ten gevolge van het feit dat een eerdere
betalingsopdracht door de (eigen) bank
niet is uitgevoerd, komt voor rekening en
risico van de betalingsplichtige (zie HR 10
augustus 2012, BW8295). Dat geldt blijkens
HR 23 maart 2012 (BV3409) ook voor mis-
communicatie tussen advocaat en cliént
over de betaling van het griffierecht door
de cliént zelf.

Als de rechter de niet-tijdige betaling
van het griffierecht bestraft met een niet-
ontvankelijkheidsoordeel, voorziet de wet
niet in een ander regime met betrekking
tot de verschuldigdheid van het griffie-
recht. Dit moet dan dus gewoon alsnog
betaald worden ondanks dat de zaak niet
in behandeling wordt genomen (zie HR
2 november 2012, BX5578). Dit terwijl het
griffierecht nu juist bedoeld is als bijdrage
in de kosten van behandeling van de zaak
(zie Kamerstukken II 2008/2009, 31 758, nr.
3, p-1).

De wetgever heeft nagelaten zaken met
betrekking tot de Wet bijzondere opnemin-
gen in psychiatrische ziekenhuizen (BOPZ)
op te nemen in de opsomming van zaken
die van de heffing van griffierecht zijn
vrijgesteld. De Hoge Raad oordeelt in zijn
arrest van 30 maart 2012 (BV7679) dat ditop
een misslag berust en dat de ontheffing ook
voor BOPZ-zaken geldt. Daarvoor bestaat
een klemmende grond, omdat het hier gaat

om procedures met betrekking tot maatre-
gelen die vrijheidsbeneming meebrengen
voor het bestrijden waarvan volgens hem
geen financiéle drempels behoren te wor-
den opgeworpen.

Ondanks dat de factuur voor het grif-
fierecht aan de aandacht van de advocaat
is ontsnapt, acht het Hof Leeuwarden (13
november 2012, BY4319) diens cliénte toch
ontvankelijk in het appel tegen de intrek-
king van de ondercuratelestelling van haar
zoon. Volgens het hof is hierbij de aard
van de procedure van belang en overweegt
hij vooruit te lopen op toekomstig nieuw
beleid bij de hoven in verzoekschriftpro-
cedures in familiezaken (dat overigens
inmiddels is vastgelegd in het aangepaste
art. 1.1.13 van het per 2 april 2013 geldende
Procesreglement verzoekschriftprocedures
familiezaken gerechtshoven).

Hoe vaak gaat het eigenlijk fout door de
niet-tijdige betaling van het griffierecht?
Op een totaal van 1,1 miljoen civiele zaken
per jaar, die onder het bereik van de Wet
griffierechten in burgerlijke zaken vallen,
stranden ongeveer duizend zaken vanwe-
ge de niet-tijdige betaling (zie T.S. Smitt,
Advocatenblad april 2013, pag. 43). Waar-
schijnlijk zullen zich minder ’ongelukken’
voordoen met betrekking tot de tijdige
betaling van griffierecht zodra een lande-
lijk rekening-courantsysteem is ingevoerd.
Hetverschuldigde griffierecht wordtbij de
deelnemers aan deze regeling namelijk als
onmiddellijk betaald beschouwd (zie art. 7
Landelijke regeling rekening-courant grif-
fierechten). In 2012 is de invoering van dit
systeem om technische redenen twee keer
uitgesteld. Men streeft nu naar invoering
per 1januari 2014.

Proceskosten

In de zaak die leidde tot HR 6 april 2012
(BV7828) maakte Achmea in reconventie
jegens een verzekerde café-exploitant aan-
spraak op vergoeding van de door haar
werkelijk gemaakte proceskosten. Achmea
stelde zich op het standpunt dat — kort
gezegd — het bedrijf dat het café exploi-
teert zonder grond tegen haar was gaan
procederen ter zake van brandschade in
het café, nu bleek dat haar bestuurder de
opdracht voor het stichten van de brand
had gegeven. Op die grond zag de café-
exploitant de door haar ingestelde verze-
keringsclaim zowel bij de rechtbank als



het hof stranden. Het door haar daarover
in cassatie aangevoerde bezwaar verwerpt
de Hoge Raad met toepassing van art. 81
RO. Achmea stelde incidenteel cassatiebe-
roep in met betrekking tot haar in beide
instanties afgewezen reconventionele
vordering tot vergoeding van haar wer-
kelijk gemaakte proceskosten. Voor wat
betreft deze tegenvordering achtte het
hof het toelaatbaar dat de café-exploitant
een — later onjuist gebleken, althans als
onjuist beoordeeld - feitelijk standpunt
omtrent de brand verdedigde. De Hoge
Raad onderschrijft dat. Voor een dergelijke
kostenveroordeling moet sprake zijn van
misbruik van procesrecht of onrechtma-
tig handelen. Daarvan is volgens hem pas
sprake als het instellen van de vordering,
geletop de evidente ongegrondheid ervan,
in verband met de betrokken belangen van
de wederpartij, achterwege had moeten
blijven. Hiervan kan eerst sprake zijn als
de café-exploitant haar vordering baseert
op feiten en omstandigheden waarvan zij
de onjuistheid kende dan wel behoorde
te kennen of op stellingen waarvan zij
op voorhand moest begrijpen dat deze
geen kans van slagen hadden (zie HR 29
juni 2007, BA3516; zie ook de kroniek van
2007, Advocatenblad 2007-6 en 7). Ook past
er volgens de Hoge Raad — vanwege het
recht op toegang tot de rechter dat mede
gewaarborgd wordt door art. 6 EVRM —
terughoudendheid bij de honorering van
dergelijke vorderingen. Dat de rechtbank
enhethof hier de brandstichting bewezen
hebben geacht, brengt volgens hem dan
ook niet zonder meer mee dat ook de ver-
eiste mate van zekerheid is verkregen over
het gestelde misbruik.

In familiezaken hoeft niet altijd een
proceskostencompensatie te volgen.
Zie Hof ’s-Hertogenbosch 6 maart 2012,
BV8184. Zie in dit verband ook het artikel
‘Proceskostenveroordeling in familierecht:
gewoon doen!’ van L.H.M. Zonnenberg in
EB 2012/45.

Partijperikelen

Heineken huurde een horecapand van
Zeedijk en had dat pand onderverhuurd
aan Damu. Die liet op haar beurt ver-
schillende exploitanten in het pand een
nachtcafé uitbaten. De achtereenvolgende

exploitanten namen het niet zo nauw met
sluitingstijden en de nachtrust van omwo-
nenden. Zeedijk heeft daarom de huur-
overeenkomst met Heineken opgezegd.
Heineken berustte daar niet in. Zeedijk
is daarop een kantonprocedure gestart.
Damu heeft daarin geintervenieerd en
zichzelf als tussenkomende partij gekwa-
lificeerd. De stellingen van Damu strekten
echter tot ondersteuning van het stand-
punt van Heineken. Die opstelling maakte
dat de rechter oordeelde dat sprake was
van voeging, in plaats van tussenkomst.
Dat Damu zichzelf anders kwalificeerde,
doet daar niet aan af. Ondanks dat Damu
niet naast Heineken in appel verscheen,
mocht deappelrechter de ondersteunende
stellingen van Damu, op grond van de
devolutieve werking, wél in de rechtsstrijd
betrekken, voor zover die stellingen niet
strijdig waren met de stellingen van Hei-
neken (HR 22 juni 2012, BW9067).

De curator van Yukos Oil had in een
Nederlandse procedure een rechtsmiddel
ingesteld van een veroordelend vonnis.
Hangende het appel heeft de Russische
rechter het faillissement van Yukos beéin-
digd. Daardoor heeft de curator zijn hoe-
danigheid verloren. In het daaropvolgende
door de curator ingestelde cassatieberoep
verklaart de Hoge Raad de curator vanwe-
ge het verlies van zijn hoedanigheid niet-
ontvankelijk (HR 29 juni 2012, BU5630).
Destelling van de curator dat hij in hoeda-
nigheid van voormalig curator danwel in
privé cassatieberoep instelde, kan hem niet
baten. Ook in het door de curator ingestel-
de hoger beroep, dat reeds aanhangig was

voordat hij zijn hoedanigheid verloor, had
het hof de curator volgens de Hoge Raad
niet-ontvankelijk moeten verklaren. Een
eventuele veroordeling van de curator in
hoedanigheid zou immers op geen enkele
manier meer ten uitvoer gelegd kunnen
worden; het belang van de curator bij het
hoger beroep was komen te ontbreken.
Deze overweging is in zoverre opvallend,
nu een verandering in status van een pro-
cespartij (onder meer overlijden, fusie)
voor een lopende instantie doorgaans geen
gevolgen heeft; de instantie mag nogin de
‘oude hoedanigheid’ worden afgemaakt
(zie art. 225 lid 2 slot Rv).

Van den Berg heeft tegen Fort B.V.
en Veeningen, als directeur van Fort,
geprocedeerd over de nakoming van een
koopovereenkomst, waarbij (kennelijk)
onduidelijk was wie feitelijk contracts-
partij was geworden. In eerste aanleg is
Veeningen veroordeeld tot nakoming, de
vordering jegens Fort is niet-ontvankelijk
verklaard. De appeldagvaarding vermeldt
abusievelijk Fort als appellant. Op de dag
voor de aangezegde roldatum, maar na
ommekomst van de appeltermijn, wordt
een herstelexploot uitgebracht waardoor
Fort als appellant wordt vervangen door
Veeningen. Hof Leeuwarden (16 oktober
2012 (BY0608)) aanvaardt deze reparatie-
methode, in weerwil van de bezwaren van
Van den Berg. Het hof oordeelt dat voor
Van den Berg kenbaar sprake was van een
vergissing en dat Van den Berg door die
vergissing en het tijdige herstel daarvan
niet is benadeeld. Zodoende geldt Veenin-
gen in plaats van Fort als appellant. Om
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Van den Berg evenwel niet te beroven van
zijn mogelijkheid van incidenteel appel
in de oorspronkelijk door Fort ingeleide
appelprocedure, vervalt de aanhangigheid
van dat appel niet: Fort en Veeningen gel-
den beide als appellant.

Pleidooi

In zijnarresten van 27 januari 2012 (BU7524
en BU8513) bevestigt de Hoge Raad zijn in
de vorige kroniek al besproken arrest van
2 december 2011 (BT7596) over het princi-
piéle recht van partijen op pleidooi, (00k)
in hoger beroep. De Hoge Raad oordeelt
op 28 september 2012 (BX0598) dat 66k in
incidenten in beginsel recht op pleidooi
bestaat.

Schadestaat-
procedure

Ook al vraagt eiser alleen een verklaring
van recht en verwijzing naar een schade-
staatprocedure, dan kan de rechter de scha-
de toch al direct in de hoofdzaak begroten,
zo bevestigt de Hoge Raad op 3 februari
2012 (BU4914). Deze bevoegdheid bestaat
wanneer de rechter het beginsel van hoor
en wederhoor in acht heeft genomen, het
partijdebat dit toelaat en er voldoende is
gesteld en is komen vast te staan om te
kunnen veroordelen tot vergoeding van
een bepaald bedrag (zie HR 16 april 2010,
BL2229; zie ook de kroniek van 2010).

Uitspraak

Prejudiciéle vragen aan

de Hoge Raad

Op 1 juli 2012 is het nieuwe art. 392 Rv
in werking getreden. Sindsdien kunnen
rechters prejudiciéle vragen aan de civiele
kamer van de Hoge Raad stellen. De vraag
moet gaan over de uitleg van een rechtsre-
gel en moet zich voordoen in een concrete
zaak. Verder is voorwaarde dat er relevantie
is voor een groot aantal vergelijkbare of
samenhangende zaken. De voorzieningen-
rechter van de Rechtbank Utrecht heeft
op 3 augustus 2012 (BX3391) het voortouw
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genomen enstelde in een zogenoemd deur-
waarderskortgeding (art. 438 lid 4 Rv) de
vraag of een grosse van een tussen par-
tijen opgemaakte notariéle hypotheekakte
tevens een executoriale titel in de zin van
art. 430 Rv oplevert voor na de uitwinning
van het hypotheekrecht overgebleven res-
tantvorderingen uithoofde van de overeen-
komsten van geldlening, die ten tijde van
het verlijden van de hypotheekakte reeds
bestonden. Het niet in dit kroniekjaar —
maar in 2013 — gegeven ontkennende ant-
woord van de Hoge Raad mag natuurlijk
niet onvermeld blijven (zie HR 8 februari
2013, BY4889). Ook niet onvermeld mag
blijven dat alle prejudiciéle vragen, alsme-
de de fase waarin de beantwoording zich
bevindt, worden gepubliceerd op www.
rechtspraak.nl (Zie onder ‘Organisatie >
Hoge Raad > Prejudiciéle vragen aan de
civiele kamer van de Hoge Raad > Gestelde
prejudiciéle vragen.’).

Artikelen 31 en 32 Rv

De voorzieningenrechter van de Rechtbank
Almelo (29 maart 2012, BWo543) krijgt het
verzoek om een herstelvonnis te wijzen en
aldus een adres te verbeteren in een ontrui-
mingsvonnis na een foutieve vordering ter
zake in de dagvaarding. Hij stelt voorop dat
er hier geen sprake is van een kennelijke
reken- of schrijffout of een verzuim om op
een deel van het gevorderde te beslissen,
zodat er naar de letter van de artt. 31 en 32
Rv dan ook geen mogelijkheid is tot verbe-
tering of aanvulling. Toch brengt volgens
hem een redelijke toepassing van art. 31
Rv met zich dat de gevraagde verbetering
van het adres wel toewijsbaar is. Zie in
dit verband ook HR 13 april 2012 (BV5549)
waarin hij (juist) oordeelt dat een onjuiste
rechterlijke beslissing ten aanzien van de
vraag of het griffierecht tijdig is betaald
niet onder het toepassingsbereik van deze
herstelregeling valt.

Verstek/verzet

Niet de vorm, maar de inhoud is beslissend:
een vonnis dat de rechtbank ten onrechte
als een verstekvonnis wijst — gedaagden,
appellanten in hoger beroep, hadden het
verleende verstek tijdig gezuiverd — geldt
als een vonnis op tegenspraak, waartegen

hoger beroep openstaat (Hof ’s-Hertogen-
bosch, 18 september 2012, BX7987).

De curator dagvaardt de feitelijk
bestuurder (natuurlijk persoon) en rechts-
persoon-bestuurder wegens kennelijk
onbehoorlijk bestuur (vgl. art. 2:248 BW).
Tegen de rechtspersoon-bestuurder wordt
verstek verleend. De feitelijk bestuurder
verschijnt wel en voert succesvol verweer
dat het faillissement niet is veroorzaakt
door het kennelijk onbehoorlijk bestuur
maar dat een andere externe oorzaak tot
het faillissement heeft geleid. Om die reden
komt de vordering tegen de niet-versche-
nen rechtspersoon-bestuurder Rechtbank
’s-Gravenhage (4 april 2012, BW3128),in het
kader van de verstektoets van art. 139 Ry,
ongegrond voor, zodat zij deze eveneens
afwijst (zie HR 28 mei 1999, NJ 2000/290).

Op 4 maart 2012 oordeelt Rechtbank
Amsterdam (BW4373) dat betekening op
17 juni 2011 van een verstekvonnis van 25
mei 2011 tegen de Ontvanger aan de mede-
werkster van de receptie op het in dwang-
bevelen genoemde belastingkantoor,
maakte dat kon worden gevergd dat de




Ontvanger eerder dan bij dagvaarding van
8 november 2011 daartegen verzet instelde.
De rechtbank verklaart het verzet niet-
ontvankelijk wegens overschrijding van
de verzettermijn. Op 10 oktober 2012 oor-
deelde Rechtbank ’s-Gravenhage (BY1631)
evenwel dat een vergelijkbare wijze van
betekening niet geldt als een betekening
aan de Ontvanger in persoon, nu daarvoor
is vereist dat betekening plaatsvindt aan
de bij ministeriéle regeling als zodanig
aangewezen functionaris. Dat was niet
gebeurd, zodat de Ontvanger tijdig in
verzet is gekomen van het verstekvonnis
nadat hij daarmee bekend was geworden
(art.1431id 2 Rv).

De gedaagde die, na in eerste aanleg te
zijn verschenen, in hoger beroep verstek
laat gaan, moet erop bedacht zijn dat een
inhoudelijk beoordeling van de grieven
van eiser, met inbegrip van de devolu-
tieve werking, plaatsvindt. Stelt gedaagde
naderhand alsnog verzet in, dan kan het
hof, buiten de verzetgronden om, tot een
andere, en wellicht voor opposant zelfs

ongunstiger, beoordeling van de grieven
komen dan de verstekrechter eerder deed
(Hof ’s-Hertogenbosch, 20 maart 2012,
BY11605, JBPr 2012, 55). Waar het verreke-
ningsverweer van opposant tot tweemaal
toe slaagde, verwerpt het hof datin de ver-
zetprocedure alsnog. Annotator Vos waar-
schuwt de niet-verschenen geintimeerde
die in verzet wil komen tegen een verstek-
arrest zich dus niet alleen te beraden op
hetgeen hij te winnen heeft bij het voeren
van verweer in hoger beroep/het instel-
len van incidenteel appel, maar ook op de
eventuele risico’s van een herbeoordeling
van de grieven in het principaal appel.

Wijziging van eis
Art. 129 Rv bepaalt dat eiser, zolang geen
eindvonnis is gewezen, te allen tijde zijn

eis kan verminderen. In zijn arrest van
22 juni 2012 (BW5695) oordeelt de Hoge

5 Niet gepubliceerd op rechtspraak.nl.
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Raad dat een eisvermindering in zaken
met verplichte procesvertegenwoordiging
niet kan plaatsvinden door een verklaring
van een procespartij ter zitting. Een eis-
vermindering moet bij conclusie of akte
plaatsvinden. Dat kan ook een door de
procesvertegenwoordiger ter zitting ver-
zochte mondelinge akte zijn.

Tegen een vordering tot betaling van
dejaarlijkse vergoeding voor incassowerk-
zaamheden verweert gedaagde zich met
de stelling dat hij de overeenkomst kort
na het aangaan heeft opgezegd wegens
wanprestatie van eiseres. Hangende
de procedure start een nieuw contract-
jaar, waardoor de jaarlijkse vergoeding
opnieuw verschuldigd wordt. Eiseres ver-
meerdert haar eis dienovereenkomstig. De
Hoornse kantonrechter (5 november 2012,
BY6560) wijst de vordering tot betaling
van eenmaal de jaarvergoeding toe, maar
wijst de tweede — na eisvermeerdering —
gevorderde jaarvergoeding af. Eiseres had
het verweer van gedaagde als een opzeg-
ging moeten begrijpen. Nu deze opzeg-
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ging voldeed aan de daarvoor geldende
eisen in de algemene voorwaarden van
eiseres, geldt de overeenkomst als rechts-
geldig opgezegd en is de tweede jaarver-
goeding niet verschuldigd geworden.

Wraking

‘Een schop kun je krijgen,’ grapte de rech-
ter tegen de man die in het kader van
zijn boedelscheiding specificke toede-
lingswensen had bij de verdeling van het
tuingereedschap. Ondanks de opmerking
van de man dat hij niet gediend was van
grappen ter zitting, ging de rechter door
met (in diens bewoordingen) ‘kenbare
absurditeiten’, waarop een wrakingsver-
zoek volgde. De Rechtbank Maastricht
wijst dat toe (23 mei 2012, BX3771); door
ook na het door de man geuite ongenoegen
grappen te blijven maken, heeft de rechter
onvoldoende vermeden, althans bewust
het risico op de koop toe genomen dat bij
de man de schijn van partijdigheid kon
ontstaan. Daarmee is de vrees van de man
dathet de rechter aan onpartijdigheid ont-
brak objectief gerechtvaardigd.

Een andere noemenswaardig en (door
de Rechtbank Utrecht, op 20 maart 2012,
BWi1250) toegewezen wrakingsverzoek
betreft een ‘opeenstapeling’ van factoren,
waardoor een partij zich tijdens de zitting,
die vanaf het begin al stroef verliep, ‘niet
gehoord’ voelde. Daardoor was bij hem
de objectief gerechtvaardigde vrees van
schijn van partijdigheid gewekt. De wra-
kingskamer stelt weliswaar voorop dat het
in civiele zaken niet ongebruikelijk is dat
een rechter ter zitting partijen confron-

kritisch zijn. Eenzelfde benadering blijkt
uit Rechtbank Maastricht (28 december
2012, BY7403): hoewel de beleving van de
wrakende partij en van de rechter over de
gebeurtenissen ter zitting verschillen, is
duidelijk dat de ergernis van de rechter ter
zitting een dusdanige vorm heeft aange-
nomen dat zij kenbaar was voor deze partij
(door het rood aanlopen van de rechter en
het enkele keren met stemverheffing spre-
ken). Daardoor is bij de wrakende partij de
vrees ontstaan dat de rechter jegens haar
vooringenomenheid koestert.

Ook het aansturen op een schikking is
een kwestie van doseren, vindt de Recht-
bank Roermond (24 april 2012, BW5064).
Op zichzelf heeft de rechter een grote mate
van vrijheid partijen te stimuleren om tot
een schikking te komen, indien hij van

mening is dat, gelet op de belangen van
partijen, een schikking de voorkeur heeft
boven een rechterlijke uitspraak. Het uit-
oefenen van een aanzienlijke mate van
druk om een schikking te bewerkstelligen,
zeker als die druk voornamelijk tegen één
van de partijen is gericht, kan evenwel de
schijn van vooringenomenheid wekken.
Wanneer, zoals in dit geval, sprake is van
hetlangdurig en meermalen aanzetten tot
hetaangaan van een schikking, hoewel een
partij heeft aangegeven daartoe niet bereid
te zijn, in combinatie met de aan deze
partij gerichte uitlatingen dat ‘de zaak
stinkt’ en dat zijn advocaat problemen kan
krijgen met de Orde van Advocaten als de
zaak niet geregeld zou worden, bestaat
aanleiding om het wrakingsverzoek te
honoreren. «

(advertentie)

LIESKER
LEGAL
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Overname van financiéle risico’s
e In civiele zaken

o In fiscale zaken

o In faillissementen

teert met inconsistenties in redeneringen
en partijen kritisch ondervraagt over de
door hen ingenomen standpunten, maar
dat toch steeds de nodige welwillendheid
moet worden betracht en de rechter ervoor
moet waken dat hij door zijn vraagstelling
deindruk kan wekken zich reeds - voordat
partijen hun standpunten uiteen hebben
kunnen zetten — een (definitief) oordeel te
hebben gevormd. H.M. ten Haaft in TCR
2012/4 parafraseert de wrakingskamer:
rechters moeten ter zitting een open sfeer
creéren, maar het debat mag wel degelijk

www.lieskerlegal.nl
Ceresstraat 4 Breda & 076 530 36 00
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Handboek Mediation

Dé kennisbron voor conflictmanagement

De 5¢ druk van het Handboek Mediation is er.

Als naslagwerk is het een van de meest volledige Nederlandstalige publicaties, met
alle relevante en actuele onderwerpen over mediation. Bovendien is het Handboek
Mediation verplichte literatuur voor de opleiding tot registermediator, en daarmee een

must voor beginnende mediators.

Het Handboek Mediation, ook voor u!
 Voor beginnende en ervaren mediators.

* Na ruim 3,5 jaar weer een nieuwe actuele editie van het handboek.

Met de laatste stand van de wetgeving, zoals o.a. de Europese Richtlijn.

Inclusief online mediation.

Inclusief mediation in strafzaken.

Inclusief koppelingen naar o.a. verdiepende artikelen

op www.handboek-mediation.nl.

Verplichte literatuur voor de opleiding tot

ediation

registermediator.

Samen met het Zakboek voor de mediator?
Combineer het Handboek Mediation met de nieuwe editie
van het Zakboek voor de mediator (voorheen Zakboek
Mediation).

* Antwoorden op al uw praktische vragen rond

mediation. mediatur

Inclusief laatste mediationontwikkelingen en

-regelgeving.

Handige checklisten.

Praktische tips.

Hét spoorboekje voor de beroepsuitoefening van

de mediator.

Ook verkrijgbaar als handig combinatiepakket.

Meer informatie of bestellen:

www.handboek-mediation.nl of www.sdu.nl (070) 378 98 80
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