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land. De hoofdregel van het EEX, artikel 2, bepaalt dat bevoegd is de

rechter van de woonplaats van de gedaagde. Artikel 5 biedt een aan-

tal alternatieve fora, in het bijzonder voor vo rderingen gebaseerd op

ve r b i n t e n i ssen uit ove re e n komst (art i kel 5 lid 1, bevoegd is tevens de

rechter van de plaats waar de verbintenis, die aan de eis ten gro n d-

slag ligt, is uitgevo e rd of moet wo rden uitgevo e rd) en ve r b i n t e n i ss e n

uit onrechtmatige daad (art i kel 5 lid 3, bevoegd is tevens de re c h t e r

van de plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan).

Vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie leert dat ten aanzien van

dit laatste forum de eiser de ke u ze heeft tussen de plaats waar de

g e b e u rtenis die aan de schade ten grondslag ligt heeft plaatsgevo n-

den (het ‘Handlungsort’) en de plaats waar de schade is ingetre d e n

(het ‘Erf o l g s o rt’) indien deze plaatsen in ve rschillende staten zijn

gelegen.1

De uitspra a k

Rechtbank en Hof oordeelden dat de rechtbank te Den Haag

b evoegd is. Het Hof ove rwoog in zijn uitspraak dat de door eisere s-

sen in hun inleidende dagvaarding in de hoofdzaak gestelde feiten de

g rondslag vormen voor de toetsing van de gere c h t e l i j ke bevo e g d-

heid. Bovendien ove rwoog het Hof dat nu eisere ssen gesteld hadden

dat Bus onrechtmatig had gehandeld, de bevoegdheid van de rechter

o n d e r zocht moest wo rden op grond van het bepaalde in art i kel 5 lid

3 EEX. Het Hof oordeelde dat de plaats waar het schadebre n g e n d e

feit zich had vo o rgedaan te loka l i s e ren was in Rijswijk, nu daar de

brief is ontvangen waarin namens Bus werd meegedeeld dat zij de liti-

g i e u ze onderhandelingen tussen partijen beëindigde. De Neder-

landse (Haagse) rechter was derhalve bevoegd.

Bus kwam tegen dit oordeel in cassatie en voerde hiertoe aan:

1 (a) Indien het Hof is uitgegaan van de opvatting dat bij beoorde-

ling van de toepassing van artikel 5 lid 3 EEX voor de beant-
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e n lang ve rwachte mogelijkheid deed zich onlangs

vo o r, toen de Hoge Raad zich uit moest spre ke n

over de vraag of de Nederlandse rechter re c h t s-

macht toekwam naar aanleiding van een vo rdering uit

a f g e b ro ken onderhandelingen. De Hoge Raad plaatste

de beantwo o rding van deze vraag volledig in het ka d e r

van art i kel 5 lid 3 EEX, dat een alternatief forum biedt

voor ve r b i n t e n i ssen uit onrechtmatige daad, nu eisere s-

sen hadden gesteld dat onrechtmatig was gehandeld.

De Hoge Raad besteedde geen aandacht aan de moge-

l i j ke kwalificatie van de vo rdering als een vo rd e r i n g

g e b a s e e rd op ove re e n komst. Anders dan advo c a a t-

g e n e raal St r i k we rda, zag de Hoge Raad niet de nood-

zaak (of mogelijkheid) om prejudiciële vragen te stel-

l e n .

Hoge Raad 21 septe mber 2001, RvdW 2001, 144 (Bus Berze l i u s /

C h e m co n s e rve & Re a k t ) .

Inleiding en feiten

In Nederland (C h e m c o n s e rve B.V.) en in Gro o t-Brittannië (Re a k t

Ltd.) gevestigde vennootschappen vo rd e ren schadeve rgoeding va n

een in Duitsland gevestigde vennootschap (Bus Berzelius Umwe l t-

Service A.G., ‘Bus’) wegens door Bus per brief afgebroken onderhan-

delingen. De Nederlandse en Engelse vennootschappen vo rd e re n

schade die zij zouden hebben geleden in hun hoedanigheid van aan-

d e e l h o u d e rs van een Nederlandse ve n n o o t s c h a p, we l ke in staat va n

f a i l l i ssement is ve r k l a a rd nadat de onderhandelingen om te ko m e n

tot een deelneming van Bus in deze vennootschap eenzijdig door Bus

waren afgebroken, terwijl de onderhandelingen in een zodanig stadi-

um wa ren gekomen dat aan de zijde van Chemconserve & Reakt het

g e re c h t va a rdigd ve rt ro u wen was gewekt dat een ove re e n komst tot

stand zou komen. Chemconserve & Reakt stellen als gevolg van het

door hen in de inleidende dagva a rding als onrechtmatig gekwa l i f i-

ceerde handelen van Bus schade te hebben geleden.

C h e m c o n s e rve & Reakt begonnen een pro c e d u re in Neder-

Re c h t s p ra a k

Af g e b ro ken onderhandelingen: waar te loka l i s e re n? En de onderliggende
v raag: ambtshalve toepassing van bepalingen van het E E X?

Mr. J.J. van Haersolte-van Hof

1 Hof van Justitie, 30 november 1976, zaak 21/76, Bier/Mines de Po t a ss e ,

J u r. 1976, p.  1735, NJ 197 7, 494 .
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woording van de vraag naar de plaats waar het schadebrengen-

de feit zich heeft voorgedaan, beslissend is wat de oorspronkelij-

ke eisende partij in de dagvaarding heeft gesteld, die rechtsop-

vatting onjuist is. Immers, stelt Bus, in een geval waarin de weder-

partij de bevoegdheid van de geadieerde rechter betwist en de

stellingen van de eisende partij daaromtrent gemotiveerd wor-

den betwist, mag de rechter niet volstaan met zich te baseren op

de inleidende dagvaarding, maar moet op basis van deze dag-

vaarding en de stellingen van de wederpartij, een onderzoek

worden ingesteld naar de plaats waar het schadebrengende feit

zich heeft voorgedaan.

(b) Ten aanzien van de feitelijke lokalisering van het schadebren-

gende feit in de zin van de schadeveroorzakende gebeurtenis,

betwist Bus dat Rijswijk als relevante plaats kan worden aange-

merkt. Weliswaar is daar de brief van Bus ontvangen maar deze

brief is slechts de vorm waarin een door Bus genomen besluit is

neergelegd. Relevant dient te zijn de beëindiging van de onder-

handelingen zelf. Dit klemt volgens Bus temeer nu de plaats van

ontvangst in beginsel willekeurig is. Zij noemt het voorbeeld van

een partij die in een auto rijdend ergens een telefoongesprek

voert en aldaar te horen krijgt dat de onderhandelingen worden

stopgezet. Bovendien, zo stelt Bus, had het Hof (mede) in aan-

merking moeten nemen waar het besluit tot beëindiging van de

onderhandelingen was genomen en/of waar de brief was opge-

steld en/of verzonden. Immers, de verweten onrechtmatige

daad bestaat uit feitelijke handelingen van Bus, welke niet ter

plaatse van de ontvangst van de brief kunnen worden gelokali-

seerd, maar, naar analogie van de uitspraak van het Hof van Jus-

titie in Shevill Presse/Alliance2 ‘enkel’ in de plaats(en) van oor-

sprong van het besluit tot beëindiging van de onderhandelingen

en de plaats van opstellen van de brief, als Handlungsort.

2 Indien het Hof tot uitdrukking heeft gebracht dat de plaats waar

de schade is ingetreden (het Erfolgsort) gelegen is in het ressort

van de rechtbank Den Haag, stelt Bus dat het oordeel van het

Hof onvoldoende gemotiveerd is. Niet is duidelijk gemaakt en

ook niet is in te zien waarom de plaats waar de schade van Reakt,

de Engelse vennootschap, gelegen is in het arrondissement Den

Haag. Bovendien heeft het Hof op dit punt weinig aandacht

besteed aan de stellingen van Bus dat een bijzonder nauw ver-

band tussen de vordering van Chemconserve en zeker die van

Reakt enerzijds en de rechtbank Den Haag anderzijds zou

bestaan, zodat de bevoegdheid van de rechtbank in feite neer

zou komen op toepassing van de regel van het forum actoris.

De Hoge Raad ve rwerpt het beroep van Bus. De Hoge Ra a d

stelt vo o rop dat het middel, klaarblijkelijk in het voetspoor van het

H o f, ervan uitgaat dat eisere ssen een vo rdering uit onre c h t m a t i g e

daad hebben ingesteld. Met betrekking tot de klacht dat bij het

b e o o rdelen van de bevoegdheid van de rechter tevens re ke n i n g

gehouden dient te worden met de stellingen van de wederpartij, oor-

deelt de Hoge Raad dat bij gebrek aan feitelijke grondslag, dit onder-

deel van het middel niet tot cassatie kan leiden. Ten aanzien van de

l o kalisering oordeelt de Hoge Raad dat niet doors l a g g evend is een

louter intern besluit tot het beëindigen van onderhandelingen, maar

dat pas wanneer het besluit effect sort e e rt doordat het ten uitvo e r

wo rdt gelegd en de we d e r p a rtij daarvan op de hoogte raakt, spra ke

kan zijn van een schadeve ro o r z a kende gebeurtenis. De plaats va n

ontvangst van de brief moet dan ook als relevante plaats aangemerkt.

Het argument dat dit kan leiden tot aanknoping bij vrij willeke u r i g e

plaatsen wordt door de Hoge Raad vrij luchtig van de hand gewezen.

De Hoge Raad oordeelt dat in derg e l i j ke gevallen naar de omstan-

digheden moet worden beoordeeld of een concrete plaats al dan niet

in aanmerking kan komen als plaats waar het schadeve ro o r z a ke n d e

handelen heeft plaatsgevonden. In dit geval was Rijswijk, de plaats

van ontvangst, tevens de plaats van vestiging van een van de betro k-

ken partijen, zodat geen problemen op dit gebied bestonden.

Ten slotte besteedt de Hoge Raad aandacht aan de uitspraak van

het Hof van Justitie in S h ev i l l / Pre sse Alliance. In dat geval was spra ke

van een vo rdering tot schadeve rgoeding naar aanleiding van een

o n rechtmatige perspublicatie. De Hoge Raad oordeelt dat vo o r-

zover Bus betoogd heeft dat naar analogie van de uitspraak van het

Hof van Justitie, enkel de plaats(en) van oorsprong van het besluit tot

beëindiging gezien kan worden als plaats waar de feitelijke handelin-

gen van Bus zich hebben vo o rgedaan, Bus miskent dat het Hof va n

Justitie heeft geoordeeld dat behalve de gerechten van de plaats van

vestiging van de uitgever van de krant die de beledigende publicaties

heeft gepubliceerd, ook bevoegd zijn de gerechten van de Staat

waar de publicaties zijn verspreid.

Co m m e n t a a r

O p m e r kelijk is allere e rst dat de advo c a a t- g e n e raal in zijn conclusie

een volledig andere ko e rs va a rt dan de Hoge Raad. Te rwijl de Hoge

Raad in zijn uitspraak met name ingaat op de feitelijke loka l i s e r i n g

komt de advo c a a t- g e n e raal hier niet aan toe, maar stelt een aantal

meer fundamentele voorvragen aan de orde.

Ambtshalve kwalificatie

Twee belangrijke, en onderling verbonden, thema’s staan centraal in

de conclusie van advo c a a t- g e n e raal Strikwe rda. Het eerste betre f t

de noodzaak ambtshalve te toetsen of de kwalificatie van de litigieu-

ze vordering juist is.

Het cassatiemiddel van Bus, het Hof en uiteindelijk ook de Hoge

Raad nemen tot uitgangspunt dat de vo rdering van de oors p ro n ke l i j-

ke eisere ssen aangemerkt dient te wo rden als een vo rdering uit

onrechtmatige daad in de zin van artikel 5 lid 3 EEX. Dit doet echter

de prealabele vraag rijzen, zo stelt de advocaat-generaal, of de inge-

stelde vo rdering kan wo rden aangemerkt als een vo rdering uit

o n rechtmatige daad in de zin van art i kel 5 lid 3 EEX. De advo c a a t-

g e n e raal stelt dat de kwalificatie door eisere ssen niet beslissend is.

B e s l i ssend zijn de stellingen van de eisende partij, niet de benaming

die hij aan de re c h t sverhouding die uit deze stellingen vo o rt v l o e i t

heeft gegeven. Wa re dit anders, dan zou de eiser door middel va n

k walificatie de discussie op een ve r ke e rd spoor kunnen zetten en

gedaagde afhouden van de werkelijk bevoegde rechter.

De advo c a a t- g e n e raal geeft ook aan dat re c h t s p raak van het

Hof van Justitie bevestigt dat bij de toepassing van artikel 5 lid 3 EEX,

evenals bij toepassing van art i kel 5 lid 1 EEX, de re c h t sve r h o u d i n g

wa a rop de eiser zijn vo rdering baseert zelfstandig moet wo rd e n

g e k wa l i f i c e e rd en dat deze ve rd ragsautonoom dient te geschieden.

De rechter dient derhalve zelfstandig te onderzoeken of aan de hand

van de door de eiser gestelde feiten, de ingestelde vo rdering ka n

wo rden aangemerkt als een vo rdering uit onrechtmatige daad in de

zin van artikel 5 lid 3 EEX.

Het is juist dat de vaste jurisprudentie van het Hof van Justitie

bevestigt dat het begrip ‘verbintenis uit onrechtmatige daad’ in de zin
2 7 maart 1995, zaak C-68/93, Jur. 1995, p. I-41 5, NJ 1996, 269.
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van art i kel 5 lid 3 EEX ve rd ragsautonoom moet wo rden geïnterpre-

teerd, zie bijvoorbeeld Kalfelisch/Schröder.3

Voor de opvatting van de advo c a a t- g e n e raal dat de geadieerd e

re c h t e r zich echter niet moet laten leiden door de in de dagva a rd i n g

gestelde kwalificatie, is veel te zeggen, maar een ze ke re ka n t t e ke-

ning of nuance is wel op zijn plaats. Het Hof en (zeer impliciet) de

Hoge Raad lijken allere e rst een andere mening te zijn toegedaan, al

wo rdt dit niet met zoveel wo o rden uitgespro ken. Immers, het Hof

ove rwoog dat de in de dagva a rding gestelde feiten doors l a g g eve n d

zijn en dat

‘nu Chemconserve c.s. daarin zelf stellen dat Bus onrechtmatig heeft

gehandeld, de rechtbank te ‘s-Gravenhage diende te onderzoeken of aan

de rechtbank (internationale) bevoegdheid to e komt op grond van het

bepaalde in artikel 5 sub 3 EEX.’

De Hoge Raad volstaat met het herhalen van de argumenten van

p a rtijen met betrekking tot de vo rdering uit onrechtmatige daad en

benadrukt wel dat 

‘[h]et middel, dat klaarblijkelijk op het voetspoor van het Hof erva n

u i tgaat dat Chemco n s e rve c.s. een vo rdering uit onrechtmatige daad

hebben ingesteld, [...]’

Het staat buiten kijf dat het EEX Verdrag als zodanig ambtshalve

moet worden toegepast.4 Maar mag men hieruit afleiden dat de kwa-

lificatie van de feiten wa a rop de eiser zijn vo rdering baseert niet

alleen ve rd ragsautonoom moet geschieden, maar ook, zoals advo-

caat-generaal Strikwerda stelt, dat de geadieerde rechter ‘de rechts-

ve r h ouding wa a rop de eiser zijn vo rdering baseert zelfstandig dient te

kwalificeren’?

In de literatuur is ve rdedigd dat een duidelijke kwalificatie in de

d a g va a rding wel degelijk als ko e rsbepalend moet wo rd e n

b e s c h o u wd. Verheul stelt dat slechts indien de dagva a rding alterna-

tief uit contract en uit delict ageert, of geen uitdrukke l i j ke kwa l i f i c a-

tie wordt gegeven, de rechter dieper op de zaak zal moeten ingaan.5

In zijn algemeenheid geldt dat naar Nederlands pro c e s recht de

rechter gerechtigd is re c h t s g ronden aan te vullen (art i kel 48 (oud)

Rv). Aanvulling van re c h t s g ronden omvat de toetsing van kwa l i f i c a-

tie. Deze bevoegdheid is in die zin beperkt dat de feitelijke basis aan-

wezig moet zijn, en bovendien dat recht wordt gedaan aan het begin-

sel van hoor en wederhoor.6

Bovendien moet worden bedacht dat in appel en cassatie bijzon-

dere voorschriften gelden. Immers, in appel wordt de rechtsstrijd tus-

sen partijen in beginsel beperkt door de inhoud van de grieven. Pro-

blematisch is of, behalve indien en vo o r zover er spra ke is van strijd

met de openbare orde, een appelrechter een uitspraak in eerste aan-

leg mag vernietigen op basis van ambtshalve aangevulde rechtsgron-

den; in het algemeen wo rdt aangenomen dat dit niet het geval is.7 I n

cassatie geldt op basis van artikel 419 Rv (de Hoge Raad bepaalt zich

bij zijn onderzoek tot de middelen wa a rop het beroep steunt) iets

vergelijkbaars.8

In cassatie en voorzover uit de gepubliceerde uitspraak kenbaar

is ook in appel, waren partijen in Bus Berzelius/Chemconserve & Reakt

er alle uitdrukkelijk van uitgegaan dat enige vo rdering gebaseerd

moest wo rden op onrechtmatige daad. Kon de Hoge Raad dan, met

voorbijgaan aan de stellingen van partijen, inclusief de in het middel

genoemde uitdrukke l i j ke kwalificatie, ambtshalve de uitspraak va n

het Hof vernietigen (als hij van mening was geweest dat spra ke wa s

van een vo rdering gebaseerd op ove re e n komst, en dat deze niet in

Nederland gelokaliseerd kon worden), althans, kon de Hoge Raad op

dit punt prejudiciële vragen stellen?

Om deze vraag te beantwoorden is enige jurisprudentie van het

Hof re l eva n t. Twee uitspra ken lijken met name van belang. In 1983

wees het Hof uitspraak in de zaak D u i j n s te e /G o d e r b a u e r.9 In deze

zaak was door partijen niet uitdrukkelijk aan de orde gesteld (noch in

de feitelijke instanties, noch in de cassatiemiddelen) of de Neder-

landse rechter wel rechtsmacht had vo o r zover de ingestelde vo rd e-

ring betrekking had op niet-Nederlandse octrooien. Toch conclu-

deerde de advocaat-generaal dat de Hoge Raad prejudiciële vragen

zou stellen, waaronder met betrekking tot artikel 19 EEX, dat bepaalt

dat de rechter bij wie een vordering aanhangig wordt gemaakt die tot

de exc l u s i eve bevoegdheid van een andere rechter behoort, zich

ambtshalve onbevoegd verklaart. De vraag rijst dan of artikel 19 EEX

door de Hoge Raad moet worden toegepast, ook indien de bevoegd-

h e i d sv raag niet door een middel van cassatie aan de orde is gesteld,

dus in we e rwil van art i kel 419 Rv. Ja, zo oordeelde het Hof, de exc l u-

s i eve bevoegdheid moet wo rden gere s p e c t e e rd, zelfs wanneer een

nationale regel van pro c e s recht het onderzoek van de rechter in het

c a ss a t i e b e roep beperkt tot de door partijen aangevo e rde middelen.

Enerzijds lijkt deze uitspraak dus potentieel verstrekkende gevolgen

te hebben. Anderzijds was de uitspraak uitdrukkelijk beperkt tot

gevallen waarin sprake was van een exclusieve bevoegdheid.10

Geruime tijd na deze uitspraak wees het Hof van Justitie een

tweede arrest dat van belang is, zij het dat die uitspraak niet specifiek

b e t rekking had op het EEX. In Van Schijndel/Stichting Pe n s i o e n fo n d s

voor Fysiotherapeuten11 oordeelde het Hof dat de nationale rechter de

regels van Europees mededingingsrecht moest toepassen, ook

indien de pro c e s p a rtij die bij de toepassing belang heeft, daaro p

geen beroep heeft gedaan, indien het nationale recht deze toepas-

sing toelaat. Het gemeenschapsrecht dwingt de rechter echter niet

zó ver te gaan met ambtshalve aanvulling van re c h t s g ronden, dat de

rechter de hem passende lijdelijkheid zou moeten ve r z a ken. Deze

beperking vindt haar rechtvaardiging in het beginsel, dat het initiatief

voor een procedure bij de partijen ligt en de rechter alleen kan ingrij-

pen in uitzo n d e r i n g s g evallen, waarin het openbaar belang zijn ingrij-

pen ve re i s t. De nationale rechter zal derhalve alleen in gevallen va n

3 Hof van Justitie, 27 september 1988, zaak 189/87, Jur. 1988, p. 55 65, NJ

1 9 9 0, 42 5.

4 Zie bijvoorbeeld Vlas, Losbladig Commentaar EEX, art i kel 1, Ve rd r. A-51

en aldaar geciteerde bro n n e n .

5 Verheul, het EEG Bevoegdheids- en Exe c u t i eve rd rag, p. 46, (‘Wa n n e e r

de dagva a rding duidelijk geformuleerd is als een vo rdering hetzij uit ove r-

e e n komst, hetzij uit onrechtmatige daad, kan de rechter volstaan met de

vaststelling van de plaats van uitvoering van de contractuele verbintenis in

geschil (art i kel 5 sub 1), re s p e c t i evelijk vaststelling van de plaats van het

s c h a d e b rengende feit (art i kel 5 sub 3).  Wanneer echter de dagva a rd i n g

alternatief uit contract en uit delict ageert, of geen uitdrukke l i j ke kwa l i f i-

catie geeft maar feiten die in beide richtingen kunnen wo rden uitgelegd,

zal de rechter (in geval van betwisting van de bevoegdheid of van ve rs t e k )

dieper op de zaak moeten ingaan.)’

6 Zie bijvoorbeeld W. D.H. Ass e r, Losbl. Comm. Rv art i kel 48 Rv, p. I-78 b.

7 I d e m .

8 I d e m .

9 15 november 1983, Zaak 288/82, Jur. 1983, p. 3663, NJ 1984, 695.

1 0 Uiteindelijk bleek bovendien geen spra ke te zijn van schending van art i ke l

16 EEX.

1 1 Hof van Justitie 14 december 1995, gevoegde zaken C-430/93 en C-

4 3/93, Jur.  1995, p. I-470 5, NJ 1997, 116 (met noot onder HR 22 decem-

ber 1995, NJ 1997, 118).
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‘openbaar belang’ het gemeenschapsrecht moeten laten preva l e-

ren. Deze ziensw i j ze strookt met het nationale systeem zoals wij dat

in Nederland kennen en dat hiervoor kort uiteen is gezet.12

Het systeem mag dan wel duidelijk zijn, de vraag blijft hoe de

regel van Van Schijndel in de praktijk moet wo rden toegepast, met

name waar het gaat om bevo e g d h e i d sv ragen in verband met het

EEX. Dat zwa re eisen wo rden gesteld aan het criterium ‘o p e n b a a r

b e l a n g’ blijkt wel uit het feit dat zelfs regels van mededingingsre c h t

niet zonder meer als zodanig gekwalificeerd worden. Annotator Snij-

d e rs meent dat de uitspraak van het Hof inzake D u i j n s te e /G o d e r b a u-

er spoort met de gedachte dat het nationale procesrecht moet wijken

indien het openbaar belang zulks vereist. Klaarblijkelijk doelt hij hier-

bij op het feit dat in dat geval spra ke was van een toetsing van een

exclusieve bevoegdheidsregel van het EEX.13

In de nationale literatuur over art i kel 48 Rv (zoals toegepast in

appel en cassatie) is wel ve rdedigd dat van openbare orde in ieder

geval die regels zijn die de internationale rechtsmacht van de Neder-

landse rechter bepalen.14 Toch is het recht op dit punt niet geheel dui-

delijk. Illustratief is in dit opzicht het overzicht van advocaat-generaal

Franx inzake Duijnstee/Goderbauer. In dit kader dient ook vermeld te

wo rden de uitspraak van de Hoge Raad in Van Uden/Deco Line1 5

waarin prejudiciële vragen gesteld we rden over art i kel 24 EEX.

O p m e r kelijk in deze ve rw i j z i n g s u i t s p raak was dat de Hoge Ra a d

noch de advocaat-generaal Strikwerda, een woord besteedde aan de

v raag of het EEX wel van toepassing was nu partijen arbitrage ove r-

een waren gekomen en mogelijkerwijs het geschil buiten de reikwijd-

te van het Verdrag viel.16 Ten overstaan van het Hof van Justitie vorm-

de dit aspect dan ook een belangrijk onder werp van debat.17 Hoewel

de Hoge Raad als gezegd hier niet op inging, be vat zijn uitspraak wel

de enigszins cryptische ove rweging dat naar aanleiding van de vra-

gen over artikel 24 hij ‘mede in het licht van het arrest van het Hof van

Justitie [inzake D u i j n s t e e / G o d e r b a u e r] – het noodzakelijk oord e e l t ’

p rejudiciële vragen te stellen. Deze ve rwijzing lijkt alleen beteke n i s

te hebben indien de Hoge Raad wilde laten doors c h e m e ren toch

enige aarzeling te hebben over de noodzaak of mogelijkheid over te

gaan tot ambtshalve aanvulling van rechtsgronden.

Dan terug naar Bus Berzelius/Chemconserve & Reakt. Hierin

was geen spra ke van een mogelijke schending van een exc l u s i eve

b evo e g d h e i d s g rond, laat staan dat ter discussie stond of het Ve rd ra g

als zodanig van toepassing was. Hoogstens stond ter discussie of de

kwalificatie op grond waarvan partijen het debat hadden gevoerd, de

juiste was, derhalve of bevo e g d h e i d s regel a of b moest wo rden toe-

g e p a s t. In de lijn van Van Schijndel zou men zich de vraag moeten

stellen of de (mogelijk) onjuiste kwalificatie van de vo rdering (ove r-

e e n komst in plaats van onrechtmatige daad) schending van een

dwingende regel betreft, althans van een regel die het openbaar

belang betreft. Naar nationaal recht is dat zoals hiervoor uiteengezet

niet geheel duidelijk. Uiteindelijk is echter doors l a g g evend wat het

Hof van Justitie naar maatstaven van gemeenschapsrecht van open-

baar belang acht.

Per saldo had een prejudiciële vraag op dit punt derhalve niet

m i sstaan. De Hoge Raad heeft in het geheel geen aandacht besteed

aan dit punt, zelfs niet door een subtiele ve rwijzing zoals in V a n

Uden/Deco Line. Ad vo c a a t- g e n e raal Strikwe rda, die wel andere

p rejudiciële vragen had vo o rgesteld, is evenmin op dit onderwerp in

gegaan, wellicht in zijn enthousiasme om een antwo o rd uit te lokke n

op de meer inhoudelijke ve rvo l g v ragen. Mogelijke rwijs had een

meer open en expliciete benadering van dit aspect meer effect

gehad, maar dat is wijsheid achteraf.

Kwalificatie van de vordering op basis van afgebroken onder-

handelingen

Ve rvolgens rijst de vraag hoe een vo rdering op basis van afge-

b ro ken onderhandelingen moet wo rden gekwa l i f i c e e rd. Logischer-

wijs is de Hoge Raad hier niet aan toe gekomen, nu hij de kwalificatie

in het geheel niet aan de orde heeft gesteld. De advo c a a t- g e n e ra a l

werkt dit aspect zo rgvuldig uit. Zoals Strikwe rda aangeeft, volgt uit

het ra p p o rt Evrigenis inzake de toetreding van Griekenland tot het

E E X1 8 en meent een meerderheid van de Nederlandse schrijve rs ,

dat een derg e l i j ke vo rdering onder art i kel 5 lid 1 EEX moet wo rd e n

g e b racht en niet heeft te gelden als een vo rdering op basis va n

onrechtmatige daad. Buitenlandse literatuur is echter niet eenduidig.

Ook op dit punt zou derhalve een uitdrukke l i j ke beslissing van het

Hof van Justitie bijzonder op zijn plaats zijn geweest.

De uitspraak van de Hoge Raad brengt tot op zekere hoogte dui-

delijkheid ten aanzien van de feitelijke lokalisering van de verbintenis

uit onrechtmatige daad, vo o rtvloeiend uit afgebro ken onderhande-

lingen. De advocaat-generaal komt nauwelijks toe aan dit punt, maar

signaleert dat het een lastige vraag is, of de vordering onder 5 lid 1 of

5 lid 3 wo rdt gebra c h t. Hij suggere e rt dan ook dat hoe dan ook (op

basis van kwalificatie als een verbintenis uit ove re e n komst of uit

onrechtmatige daad) prejudiciële vragen worden gesteld.

De ve rduidelijking van de Hoge Raad is echter maar betre k ke-

lijk. De Hoge Raad verkiest de plaats waar het effect van de schade-

t o e b rengende handeling kenbaar is (de plaats waar de brief ontva n-

gen wordt) boven de plaats waar de schadeveroorzakende gebeurte-

nis is vo o r b e reid of aangevangen (de plaats waar het besluit is

genomen en de brief is opgesteld). Ten eerste zou denkbaar zijn dat

beide plaatsen in aanmerking komen, de eerste als Handlungs- en de

t weede als Erf o l g s o rt. In casu zou deze ve rfijning voor Bus niet heb-

ben uitgemaakt.

B ovendien doet de Hoge Raad nauwelijks recht aan het arg u-

ment van Bus dat aanknoping bij de plaats van ontvangst van de brief

1 2 Zie ook de annotatie van H.J. Snijders onder HR 1997, 118.

1 3 Of men deze uitspra ken zonder meer op een lijn kan stellen lijkt de vra a g .

De benadering en invalshoek van de uitspraak van het Hof in Van Schijn -

d e l is immers een andere dan in D u i j n s t e e / G o d e r b a u e r. We l i swaar is de

laatste uitspraak uiteindelijk toegespitst op regels die een exc l u s i eve

b evoegdheid behelzen, maar daarvoor gaat het Hof meer in zijn alge-

meenheid in op de doelstellingen van het Ve rd rag (re c h t s b e s c h e r m i n g

van degenen die binnen de gemeenschap zijn gevestigd en het beginsel

van re c h t sze kerheid) en concludeert in zijn algemeenheid dat het Exe c u-

t i eve rd rag ‘vo o r rang moet hebben boven de nationale bepalingen die

daarmee onve renigbaar zijn’ (r.o.  14). In Van Schijndel d a a rentegen wo rd t

juist benadrukt dat slechts indien conform nationaal recht aanvulling dient

te geschieden, dit ook voor het gemeenschapsrecht geldt, met uitzo n d e-

ring van regels die zien op het openbaar belang. Eigenlijk is de benadering

d e r h a l ve omgeke e rd .

1 4 Veegens, Cassatie, p. 24 6 .

1 5 8 december 1995, NJ 1999, 338; NTER 1996, p. 58.

1 6 Van Haers o l t e -van Hof, Valt het ko rt geding onder 24 EEX?, NTER 1996 ,

p. 58; Van Haers o l t e -van Hof, Internationale bevoegdheid in ko rt geding,

in IPR & Ko rt geding (redactie G.E. Schmidt, 2000), p. 32-33 .

1 7 Hof van Justitie 17 november 1998, C-391/95, Jur. 1998, p. I-7091, NJ

1 9 9 9, 33 9, NTER 1999, p. 326 - 33 0.

1 8 P b. EG 1990, C 29 8 .
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in beginsel willekeurig is en zeker niet zonder meer samenvalt met de

plaats waar de gestelde schade is ingetreden. De Hoge Raad merkt

h i e ro m t rent op dat in derg e l i j ke gevallen naar de omstandigheden

b e o o rdeeld zal moeten wo rden of de betreffende plaats in aanmer-

king kan komen als plaats waar het schadebrengende handelen heeft

p l a a t s g evonden. Dat betekent dat de regel van de Hoge Raad dus

weinig re c h t sze kerheid biedt en per definitie een vrij casuïstische

interpretatie zal opleveren.

Parallel met Shevill/Presse Alliance

Ten slotte ve rdient aandacht de ove rweging van de Hoge Raad met

betrekking tot Shevill/Presse Alliance. De Hoge Raad overwoog dat

in dat geval, behalve de plaats van vestiging van de uitgever ook

bevoegd werd geacht de gerechten van elke Staat waar de publicatie

is verspreid. De bepleite analogie noopt er volgens de Hoge Raad toe

dat de bevoegdheid mede wordt bepaald door de plaats waar de des-

betreffende mededeling is ontvangen.

A l l e re e rst zou men hier uit kunnen afleiden dat de Hoge Ra a d

van mening is dat naast deze plaats ook bevoegd zou kunnen zijn de

rechter van de plaats van oors p rong van de brief. Deze opva t t i n g

wordt echter niet uitgesproken.

Als men de analogie met Shevill echter doort rekt lijkt de uit-

s p raak van de Hoge Raad toch niet helemaal begrijpelijk. In Shev i l l

ging het immers om de verhouding tussen de bevoegdheid geba-

s e e rd op de vaststelling van het Handlungsort, de plaats waar de

beledigende uitspraak wo rdt gepubliceerd, en van het Erf o l g s o rt, de

plaats waar de aantasting in de goede naam plaatsv i n d t. Het Hof va n

Justitie bepaalde inderdaad dat niet alleen de rechter van het Hand-

l u n g s o rt bevoegd is, maar ook die van het Erf o l g s o rt. Ec h t e r, deze

laatste bevoegdheid geldt niet onve r ko rt. Indien de beledigde part i j

de rechter adieert van de plaats waar zijn goede naam is aangetast,

dat wil zeggen daar waar de publicatie is ve rs p reid, is die re c h t e r

slechts bevoegd met betrekking tot de in de betreffende staat ve r-

oorzaakte schade. In die plaats kan dan niet die schade wo rd e n

g evo rd e rd die in andere landen is ve ro o r z a a k t. In de onderhav i g e

casus was één eiseres in Nederlands gevestigd en één in het Ve r-

enigd Koninkrijk. Een zuive re analogie met de uitspraak van het Hof

in Shevill, re c h t va a rdigt dan ook niet zonder meer de conclusie dat

de Nederlandse rechter bevoegd was ten aanzien van de gehele vor-

dering van beide eiseressen.

Co n c l u s i e

Al met al is de uitspraak van de Hoge Raad niet geheel bev re d i g e n d .

Prejudiciële vragen zouden niet hebben misstaan, in ieder geval ten

aanzien van de (ambtshalve) kwalificatie en de verhouding met natio-

naal pro c e s recht en mogelijke rwijs in het verlengde daarvan, ten

aanzien van de wijze wa a rop een vo rdering uit afgebro ken onder-

handelingen geloka l i s e e rd moet wo rden. Bovendien zou de uit-

s p raak van de Hoge Raad, ook zonder het stellen van pre j u d i c i ë l e

v ragen, aan ove rt u i g i n g s k racht en helderheid hebben gewo n n e n

d o o r, mede op de voet van het middel, een meer systematische aan-

pak te volgen, waarbij het onderscheid tussen bevoegdheid geba-

s e e rd op het Handlungsort en op het Erf o l g s o r t in het oog we rd

gehouden.
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