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RECHTSPRAAK/JURISPRUDENCE

Hof van Justitie, zaak C -64 /12, arrest van 12 september 2013

Verdrag van Rome inzake recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst — Arbeidsovereenkomst — Artikel 6, lid 2 — Recht dat van
toepassing is bij gebreke van rechtskeuze — Recht van land waar werknemer
‘gewoonlijk zijn arbeid verricht’ — Overeenkomst die nauwer is verbonden met
andere lidstaat.

Convention de Rome sur la loi applicable aux obligations contractuelles —
Contrat de travail — Article 6, paragraphe 2 — Loi applicable a défaut de choix —
Loi du pays ou le travailleur ‘accomplit habituellement son travail’ — Contrat
présentant des liens plus étroits avec un autre Etat membre.

In zaak C-64/12,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens het Eerste Protocol van 19
december 1988 betreffende de uitlegging door het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst, ingediend door de Hoge Raad der Nederlanden bij arrest van 3 februari 2012,
ingekomen bij het Hof op 8 februari 2012, in de procedure

Anton Schlecker, handelend onder de handelsnaam “Firma Anton Schlecker”,

tegen

Melitta Josefa Boedeker,

wijst

HET HOF (Derde kamer),

samengesteld als volgt: M. Ilesi¢, kamerpresident, E. Jarasitinas, A. O Caoimh, C. Toader
(rapporteur) en C. G. Fernlund, rechters, advocaat-generaal: N. Wabhl, griffier: A. Calot
Escobar,

gezien de stukken,

gelet op de opmerkingen van:

. M. J. Boedeker, vertegenwoordigd door R. de Lange, advocaat,
. de Nederlandse regering, vertegenwoordigd door C. Wissels als gemachtigde,
. de Oostenrijkse regering, vertegenwoordigd door A. Posch als gemachtigde,
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. de Europese Commissie, vertegenwoordigd door M. Wilderspin en R. Troosters als
gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 16 april 2013,

het navolgende
Arrest

1. Het verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitlegging van artikel 6, lid 2,
van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst, ter
ondertekening opengesteld te Rome op 19 juni 1980 (PB 1980, L 266, blz. 1; Europees
Overeenkomstenverdrag; hierna: “EVO”).

2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding tussen A. Schlecker, handelend
onder de handelsnaam “Firma Anton Schlecker” (hierna: “Schlecker”), welke vennootschap is
gevestigd te Ehingen (Duitsland), en M. Boedeker, woonachtig te Milheim an der Ruhr
(Duitsland) en werkzaam in Nederland, over de eenzijdige wijziging van de plaats van
tewerkstelling door de werkgever, en in deze context, het op de arbeidsovereenkomst
toepasselijke recht.

Toepasselijke bepalingen
EVO
3. Acrtikel 3, lid 1, EVO bepaalt:

“Een overeenkomst wordt beheerst door het recht dat partijen hebben gekozen. De
rechtskeuze moet uitdrukkelijk zijn gedaan of voldoende duidelijk blijken uit de bepalingen
van de overeenkomst of de omstandigheden van het geval. Bij hun keuze kunnen de partijen
het toepasselijke recht aanwijzen voor de overeenkomst in haar geheel of voor slechts een
onderdeel daarvan.”

4, Artikel 6 EVO, met het opschrift “Individuele arbeidsovereenkomsten”, luidt als volgt:
“l.  Ongeacht artikel 3 kan de rechtskeuze van partijen in een arbeidsovereenkomst er niet
toe leiden dat de werknemer de bescherming verliest welke hij geniet op grond van de
dwingende bepalingen van het recht dat ingevolge lid 2 van het onderhavige artikel bij
gebreke van een rechtskeuze op hem van toepassing zou zijn.

2. Ongeacht artikel 4 wordt de arbeidsovereenkomst, bij gebreke van een rechtskeuze
overeenkomstig artikel 3 beheerst door:

a) het recht van het land waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst
gewoonlijk zijn arbeid verricht, zelfs wanneer hij tijdelijk in een ander land tewerk is gesteld,

of
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b) het recht van het land waar zich de vestiging bevindt die de werknemer in dienst heeft
genomen, wanneer deze niet in eenzelfde land gewoonlijk zijn arbeid verricht,

tenzij uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de arbeidsovereenkomst nauwer is
verbonden met een ander land, in welk geval het recht van dat andere land toepasselijk is.”

Verordening (EG) nr. 593/2008

5. Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni
2008 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome 1) (PB
L 177, blz. 6; hierna: “Rome I-verordening”) heeft het EVO vervangen. Deze verordening is
van toepassing op overeenkomsten die op of na 17 december 2009 zijn gesloten.

6. Artikel 8, lid 4, van de Rome I-verordening, met het opschrift “Individuele
arbeidsovereenkomsten”, bepaalt:

“Indien uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de overeenkomst een kennelijk
nauwere band heeft met een ander dan het in lid 2 of lid 3 bedoelde land, is het recht van dat
andere land van toepassing.”

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

7. Boedeker was in dienst van Schlecker, een Duitse onderneming met filialen in
verschillende lidstaten, die drogisterijartikelen verkoopt. Nadat zij van 1 december 1979 tot 1
januari 1994 in Duitsland was tewerkgesteld, heeft Boedeker een nieuwe
arbeidsovereenkomst gesloten op grond waarvan zij werd aangesteld als “bedrijfsleidster
Nederland”. In die hoedanigheid had zij bij Schlecker in die lidstaat de leiding over ruim 300
filialen en ongeveer 1 250 werknemers.

8. Bij brief van 19 juni 2006 heeft Schlecker Boedeker met name meegedeeld dat haar
post van bedrijfsleidster Nederland met ingang van 30 juni 2006 zou worden geschrapt en
haar verzocht met ingang van 1 juli 2006 onder dezelfde contractvoorwaarden de functie te
vervullen van hoofd van de controleafdeling (“Bereichsleiterin Revision”) te Dortmund
(Duitsland).

Q. Boedeker heeft bezwaar gemaakt tegen de eenzijdige beslissing van de werkgever om
haar plaats van tewerkstelling te wijzigen, maar is op 3 juli 2006 wel in Dortmund verschenen
om daar haar nieuwe functie te gaan uitoefenen. Vervolgens heeft zij zich op 5 juli 2006 ziek
gemeld. Vanaf 16 augustus 2006 ontving zij een uitkering krachtens het Duitse ziekenfonds.

10.  In deze context heeft Boedeker verschillende gerechtelijke procedures ingeleid in
Nederland. In het kader van één daarvan heeft zij beroep ingesteld bij de Kantonrechter te
Tiel, ten eerste opdat deze vaststelt dat het Nederlandse recht van toepassing is op haar
arbeidsbetrekking, en ten tweede opdat deze de tweede arbeidsovereenkomst ontbindt en haar
een vergoeding toekent. Bij voorwaardelijk vonnis in het bodemgeding, dat nadien in hoger
beroep in stand is gebleven, heeft de Kantonrechter te Tiel de arbeidsovereenkomst per 15
december 2007 ontbonden en aan Boedeker een vergoeding van 557 651,52 EUR bruto
toegekend. Dit vonnis kon echter slechts definitief worden op voorwaarde dat vast zou komen
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te staan dat Nederlands recht op de arbeidsovereenkomst van toepassing is. Op dit punt heeft
de Kantonrechter te Tiel in een ander vonnis geoordeeld dat het Nederlandse recht van
toepassing was.

11.  Het Gerechtshof te Arnhem, waarbij Schlecker hoger beroep had ingesteld, heeft dat
vonnis betreffende de vaststelling van het op de overeenkomst toepasselijke recht bekrachtigd
met de overweging dat er geen sprake kon zijn van een stilzwijgende keuze voor het Duitse
recht. Het was met name van oordeel dat de arbeidsovereenkomst op grond van artikel 6, lid
2, sub a, EVO werd beheerst door het Nederlandse recht, het recht van het land waar de
werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht. Deze rechter overwoog aldus dat de verschillende
door Schlecker aangevoerde omstandigheden, betreffende met name de aansluiting bij de
verscheidene pensioen-, ziektekosten- en invaliditeitsverzekeringsstelsels, niet tot de slotsom
konden leiden dat de arbeidsovereenkomst nauwer met Duitsland was verbonden, zodat
toepassing van het Duitse recht niet kon worden aanvaard.

12.  Schlecker heeft bij de Hoge Raad der Nederlanden cassatieberoep ingesteld tegen deze
uitspraak van het Gerechtshof te Arnhem betreffende de vaststelling van het toepasselijke
recht.

13. In dat verband concludeert Boedeker tot toepassing van het Nederlandse recht op de
tussen partijen gesloten overeenkomst alsmede tot veroordeling van Schlecker om haar weer
in dienst te nemen als “bedrijfsleidster Nederland”. Schlecker betoogt daarentegen dat het
Duitse recht van toepassing is omdat alle omstandigheden samen op een nauwere band met
Duitsland wijzen.

14.  In de verwijzingsbeslissing merkt de Hoge Raad der Nederlanden op dat het
Nederlandse recht de werkneemster in het onderhavige geval een verdergaande bescherming
biedt tegen de verandering van de plaats van tewerkstelling door de werkgever. Deze rechter
heeft aldus twijfels over de uitlegging van artikel 6, lid 2, laatste zinsdeel, EVO, op grond
waarvan het recht dat anders van toepassing zou zijn ingevolge de in artikel 6, lid 2, sub a en
b, EVO uitdrukkelijk neergelegde aanknopingscriteria, buiten toepassing kan worden gelaten
wanneer uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de arbeidsovereenkomst nauwer is
verbonden met een ander land.

15.  Daarop heeft de Hoge Raad de behandeling van de zaak geschorst en het Hof verzocht
om een prejudiciéle beslissing over de volgende vragen:

“l1)  Dient het bepaalde in artikel 6, lid 2, EVO aldus te worden uitgelegd, dat indien een
werknemer de arbeid ter uitvoering van de overeenkomst niet alleen gewoonlijk maar ook
langdurig en zonder onderbreking verricht in hetzelfde land, in alle gevallen het recht dient te
worden toegepast van dat land, ook al wijzen alle overige omstandigheden op een nauwe
verbondenheid van de arbeidsovereenkomst met een ander land?

2) Is voor een bevestigend antwoord op vraag 1 vereist dat de werkgever en de
werknemer bij het aangaan van de arbeidsovereenkomst, althans bij de aanvang van de arbeid,
hebben beoogd, althans zich ervan bewust zijn geweest dat de arbeid langdurig en zonder
onderbreking in hetzelfde land zouden worden verricht?”

2013/3



Beantwoording van de prejudiciéle vragen

16.  Vooraf dient te worden gepreciseerd dat het Hof overeenkomstig artikel 1 van het
Eerste Protocol van 19 december 1988 betreffende de uitlegging door het Hof van Justitie van
de Europese Gemeenschappen van het verdrag van 1980 (PB 1998, C 27, blz. 47), in werking
getreden op 1 augustus 2004, bevoegd is uitspraak te doen over het onderhavige verzoek om
een prejudiciéle beslissing. Voorts kan krachtens artikel 2, sub a, van dit protocol de Hoge
Raad der Nederlanden het Hof verzoeken om bij wijze van prejudiciéle beslissing een
uitspraak te doen over een vraag die in een bij hem aanhangige zaak aan de orde is gekomen
en welke betrekking heeft op de uitlegging van de bepalingen van het EVO.

17.  Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen of artikel 6,
lid 2, EVO aldus moet worden uitgelegd dat de nationale rechter, ook al verricht een
werknemer de arbeid ter uitvoering van de arbeidsovereenkomst niet alleen gewoonlijk maar
ook langdurig en zonder onderbreking in hetzelfde land, overeenkomstig het laatste zinsdeel
van deze bepaling het recht van het land waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht buiten
toepassing kan laten, wanneer uit het geheel der omstandigheden blijkt dat die overeenkomst
nauwer is verbonden met een ander land.

18.  Het Hof wordt dus verzocht om uitlegging van het aanknopingscriterium van het land
waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht in de zin van artikel 6, lid 2, sub a, EVO, gelet op
de in het laatste zinsdeel van lid 2 geboden mogelijkheid om het recht van het land waarmee
de arbeidsovereenkomst het nauwst is verbonden, als het op de overeenkomst toepasselijke
recht te hanteren.

19. In dit verband zijn Boedeker, de Oostenrijkse regering en de Europese Commissie van
mening dat de rechter die in een concreet geval uitspraak moet doen, teneinde te bepalen welk
recht van toepassing is, de verschillende feiten en factoren van dat geval moet afwegen en dat
de tijdsduur gedurende welke de werknemer daadwerkelijk gewoonlijk zijn arbeid heeft
verricht, bepalend kan zijn in deze afweging. Wanneer is vastgesteld dat de arbeid gedurende
lange tijd hoofdzakelijk in één plaats is verricht, is die vaststelling aldus een doorslaggevende
factor voor de bepaling van het toepasselijke recht.

20.  Meer bepaald komt Boedeker, op basis van artikel 6, lid 2, sub a, EVO tot de slotsom
dat het Nederlandse recht, dat in het hoofdgeding meer bescherming biedt tegen een
eenzijdige wijziging van de plaats van tewerkstelling door de werkgever, het toepasselijke
recht is. In dit verband betoogt zij met name dat de afwijking als voorzien in het laatste
zinsdeel van dat lid 2, restrictief moet worden uitgelegd en moet worden toegepast onder
inaanmerkingneming van het beginsel van bescherming van de werknemer, dat aan deze
bepaling ten grondslag ligt, teneinde te verzekeren dat het materieel gunstigste recht wordt
toegepast.

21.  Omgekeerd moet volgens de Nederlandse regering, indien de overeenkomst nauwer is
verbonden met een ander land dan dat waar de arbeid wordt verricht, het recht van het land
waarmee de nauwste verbondenheid bestaat, in het hoofdgeding het Duitse recht, worden
toegepast. Zou aangenomen worden dat op een dergelijke overeenkomst de aanknopingsregel
van artikel 6, lid 2, sub a, EVO moet worden toegepast zelfs als alle omstandigheden naar een
ander rechtstelsel wijzen, dan zou de uitzondering in artikel 6, lid 2, laatste zinsdeel, immers
geen betekenis toekomen. Deze regering betoogt aldus dat bij het toepassen van de
uitzonderingsclausule alle feitelijke en juridische omstandigheden van het geval moeten
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worden betrokken, maar erkent dat een zwaar gewicht moet worden toegekend aan het
toepasselijke socialezekerheidsrecht.

22.  Vooraf dient eraan te worden herinnerd dat artikel 6 EVO bijzondere collisieregels
voor de individuele arbeidsovereenkomst bevat, die afwijken van de algemene regels van de
artikelen 3 en 4 EVO, welke betrekking hebben op respectievelijk de rechtskeuze en de
criteria voor het bepalen van het toepasselijke recht bij gebreke van een rechtskeuze (zie in
die zin arresten van 15 maart 2011, Koelzsch, C-29/10, Jurispr. blz. 1-1595, punt 34, en 15
december 2011, Voogsgeerd, C-384/10, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 24).

23.  Artikel 6, lid 1, EVO bepaalt inderdaad dat de rechtskeuze van partijen in een
arbeidsovereenkomst er niet toe kan leiden dat de werknemer de waarborgen verliest waarin is
voorzien door de dwingende bepalingen van het recht dat bij gebreke van een rechtskeuze van
toepassing zou zijn.

24.  Artikel 6, lid 2, EVO noemt evenwel de specifieke criteria voor aanknoping van de
arbeidsovereenkomst ter bepaling van de lex contractus bij gebreke van een rechtskeuze door
partijen (arrest Voogsgeerd, reeds aangehaald, punt 25).

25.  Deze criteria zijn primair het land waar de werknemer “gewoonlijk zijn arbeid
verricht”, genoemd in artikel 6, lid 2, sub a, EVO, en subsidiair, bij gebreke daarvan, het land
van “de vestiging [...] die de werknemer in dienst heeft genomen”, als opgenomen in artikel 6,
lid 2, sub b, EVO (arrest Voogsgeerd, reeds aangehaald, punt 26).

26.  Voorts wordt in het laatste zinsdeel van lid 2 bepaald dat deze twee
aanknopingscriteria niet van toepassing zijn wanneer uit het geheel der omstandigheden blijkt
dat de arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een ander land, in welk geval het recht
van dat andere land toepasselijk is (arrest Voogsgeerd, reeds aangehaald, punt 27).

217. In het hoofdgeding hebben de partijen bij de overeenkomst blijkens de
verwijzingsbeslissing geen uitdrukkelijke keuze gemaakt voor de toepassing van een bepaald
recht. Voorts is door partijen in het hoofdgeding niet betwist dat Boedeker ter uitvoering van
haar tweede arbeidsovereenkomst met Schlecker, gesloten op 30 november 1994, haar arbeid
— gedurende meer dan elf jaar, gewoonlijk en zonder onderbreking — in Nederland heeft
verricht.

28.  De verwijzende rechter meent evenwel dat alle andere aanknopingsfactoren van de
overeenkomst wijzen op een nauwere band met Duitsland. Hij wenst bijgevolg te vernemen of
artikel 6, lid 2, sub a, EVO ruim moet worden uitgelegd ten opzichte van het laatste zinsdeel
van artikel 6, lid 2, EVO.

29.  Blijkens de verwijzingsbeslissing zou immers het Duitse recht toepasselijk kunnen zijn
omdat alle omstandigheden op een nauwere band met Duitsland wijzen, te weten het feit dat
de werkgever een Duitse rechtspersoon was, dat het salaris (vo6r de invoering van de euro) in
Duitse marken werd betaald, dat de pensioenvoorziening bij een Duitse pensioenverzekeraar
was ondergebracht, dat Boedeker in Duitsland was blijven wonen, waar zij haar sociale
premies betaalde, dat in de arbeidsovereenkomst werd verwezen naar dwingendrechtelijke
bepalingen uit het Duitse recht en dat de werkgever Boedekers reiskosten van Duitsland naar
Nederland vergoedde.
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30. In casu moet dus worden bepaald of van het criterium van artikel 6, lid 2, sub a, EVO
uitsluitend kan worden afgeweken wanneer het geen werkelijke aanknopingswaarde heeft of
ook wanneer de rechter constateert dat de arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een
ander land.

31. In dit verband dient in herinnering te worden gebracht dat het Hof, in zijn analyse van
de verhouding tussen de regels in artikel 6, lid 2, sub a en sub b, EVO, voor recht heeft
verklaard dat het in artikel 6, lid 2, sub a, EVO genoemde criterium van het land waar de
werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht” ruim moet worden uitgelegd, terwijl het in lid 2,
sub b, van dat artikel bedoelde criterium van de plaats van “de vestiging die de werknemer in
dienst heeft genomen” slechts toepassing kan vinden wanneer de aangezochte rechter niet in
staat is te bepalen in welk land de arbeid gewoonlijk werd verricht (zie reeds aangehaalde
arresten Koelzsch, punt 43, en VVoogsgeerd, punt 35).

32.  Voor de bepaling van het toepasselijke recht moet dus het voor aanknoping van de aan
de orde zijnde arbeidsovereenkomst in aanmerking komende criterium van de plaats waar de
werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht, eerst worden toegepast, en toepassing ervan sluit
uit dat het subsidiaire criterium van de plaats van de vestiging die de werknemer in dienst
heeft genomen, in aanmerking wordt genomen (zie in die zin reeds aangehaalde arresten
Koelzsch, punt 43, en Voogsgeerd, punten 32, 35 en 39).

33.  Eenandere uitlegging zou immers indruisen tegen het door artikel 6 EVO nagestreefde
doel, te weten de werknemer een passende bescherming te verlenen. Uit het rapport
betreffende het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst, door M. Giuliano en P. Lagarde (PB 1980, C 282, blz. 1), blijkt dat dit artikel
6 is opgezet om te voldoen aan de behoefte aan een regeling die toegespitst is op onderwerpen
waarbij de ene partij overwicht heeft op de andere, zodat de partij die in sociaal-economisch
opzicht in de contractuele relatie de zwakkere is, beter wordt beschermd (zie reeds
aangehaalde arresten Koelzsch, punten 40 en 42, en VVoogsgeerd, punt 35).

34.  Aangezien de doelstelling van artikel 6 EVO een passende bescherming van de
werknemer is, moet deze bepaling verzekeren dat op de arbeidsovereenkomst het recht van
het land wordt toegepast waarmee deze overeenkomst de nauwste banden schept. Deze
uitlegging hoeft er, zoals de advocaat-generaal in punt 36 van zijn conclusie heeft opgemerkt,
niet noodzakelijkerwijs toe te leiden dat in alle situaties het meest gunstige recht voor de
werknemer wordt toegepast.

35.  Blijkens de letterlijke bewoordingen en het doel van artikel 6 EVO moet de rechter
allereerst op basis van de specifieke aanknopingscriteria in lid 2, sub a en, respectievelijk, sub
b, van dit artikel, die beantwoorden aan het algemene vereiste van voorzienbaarheid van het
recht en dus van rechtszekerheid in de contractuele verhoudingen, bepalen welk recht
toepasselijk is (zie naar analogie arrest van 6 oktober 2009, ICF, C-133/08, Jurispr. blz. I-
9687, punt 62).

36. Niettemin moet de nationale rechter, zoals de advocaat-generaal in punt 51 van zijn
conclusie heeft opgemerkt, wanneer uit het geheel der omstandigheden blijkt dat de
arbeidsovereenkomst nauwer verbonden is met een ander land, de aanknopingscriteria van
artikel 6, lid 2, sub a en sub b, EVO buiten toepassing laten en het recht van dat andere land
toepassen.
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37. Uit de rechtspraak van het Hof volgt immers dat de verwijzende rechter rekening kan
houden met andere elementen van de arbeidsbetrekking, wanneer blijkt dat de elementen die
betrekking hebben op een van de twee in artikel 6, lid 2, EVO genoemde aanknopingscriteria,
grond opleveren om aan te nemen dat de overeenkomst nauwer verbonden is met een ander
land dan dat waartoe toepassing van de criteria in artikel 6, lid 2, sub a respectievelijk sub b,
EVO leidt (zie in die zin arrest VVoogsgeerd, reeds aangehaald, punt 51).

38.  Deze uitlegging staat bovendien op één lijn met de bewoordingen van de nieuwe
bepaling betreffende de collisieregels voor arbeidsovereenkomsten, die is ingevoerd bij de
Rome I-verordening, die echter ratione temporis in het hoofdgeding niet van toepassing is.
Artikel 8, lid 4, van die verordening bepaalt immers dat indien uit het geheel der
omstandigheden blijkt dat de overeenkomst een kennelijk nauwere band heeft met een ander
dan het in de leden 2 of 3 van dat artikel bedoelde land, het recht van dat andere land van
toepassing is (zie naar analogie arrest Koelzsch, reeds aangehaald, punt 46).

39.  Blijkens het voorgaande dient de verwijzende rechter het op de overeenkomst
toepasselijke recht te bepalen op basis van de aanknopingscriteria van artikel 6, lid 2, eerste
zinsdeel, EVO, en in het bijzonder op basis van het in dit lid 2, sub a, bedoelde criterium van
de plaats waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht. Wanneer een overeenkomst evenwel
nauwer is verbonden met een ander land dan dat waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht,
dient krachtens het laatste zinsdeel van dat lid het recht van het land waar de arbeid wordt
verricht, buiten toepassing te worden gelaten en het recht van dat andere land te worden
toegepast.

40.  Daartoe dient de verwijzende rechter rekening te houden met alle factoren die de
arbeidsbetrekking kenmerken, en te bepalen welke factor of factoren daarvan volgens hem het
zwaarste wegen. Zoals de Commissie heeft beklemtoond en de advocaat-generaal heeft
opgemerkt in punt 66 van zijn conclusie, mag de rechter die in een concreet geval uitspraak
dient te doen, echter niet automatisch tot de conclusie komen dat de regel van artikel 6, lid 2,
sub a, EVO buiten toepassing moet worden gelaten louter omdat de andere relevante
omstandigheden, buiten de plaats waar de arbeid daadwerkelijk wordt verricht, door hun
aantal een ander land aanwijzen.

41.  Onder de belangrijke factoren voor die aanknoping dient allereerst rekening te worden
gehouden met het land waar de werknemer belastingen en heffingen op inkomsten uit arbeid
betaalt en het land waar hij is aangesloten bij de sociale zekerheid en de verschillende
pensioen-, ziektekostenverzekerings- en invaliditeitsregelingen. Bovendien dient de nationale
rechter rekening te houden met alle omstandigheden van de zaak, zoals met name de criteria
betreffende de vaststelling van het salaris en de andere arbeidsvoorwaarden.

42. Uit het voorgaande volgt dat artikel 6, lid 2, EVO in die zin moet worden uitgelegd dat
de nationale rechter, zelfs indien een werknemer de arbeid ter uitvoering van de
arbeidsovereenkomst gewoonlijk, gedurende lange tijd en zonder onderbreking in hetzelfde
land verricht, ingevolge het laatste zinsdeel van deze bepaling het in dat land toepasselijke
recht buiten toepassing kan laten indien uit het geheel der omstandigheden blijkt dat die
overeenkomst nauwer is verbonden met een ander land.

43. In deze omstandigheden hoeft de tweede prejudiciéle vraag niet te worden
beantwoord.
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44,  Gelet op een en ander dient op de eerste prejudiciéle vraag te worden geantwoord dat
artikel 6, lid 2, EVO aldus moet worden uitgelegd dat de nationale rechter, zelfs indien een
werknemer de arbeid ter uitvoering van de arbeidsovereenkomst gewoonlijk, langdurig en
zonder onderbreking in hetzelfde land verricht, overeenkomstig het laatste zinsdeel van deze
bepaling het recht van het land waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht, buiten toepassing
kan laten wanneer uit het geheel der omstandigheden blijkt dat die overeenkomst nauwer is
verbonden met een ander land.

Kosten

45.  Ten aanzien van de partijen in het hoofdgeding is de procedure als een aldaar gerezen
incident te beschouwen, zodat de verwijzende rechterlijke instantie over de kosten heeft te
beslissen. De door anderen wegens indiening van hun opmerkingen bij het Hof gemaakte
kosten komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Derde kamer) verklaart voor recht:

Artikel 6, lid 2, van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst, voor ondertekening opengesteld te Rome op 19 juni 1980, moet in die zin
worden uitgelegd dat de nationale rechter, zelfs indien een werknemer de arbeid ter uitvoering
van de arbeidsovereenkomst gewoonlijk, langdurig en zonder onderbreking in hetzelfde land
verricht, overeenkomstig het laatste zinsdeel van deze bepaling het recht van het land waar de
arbeid gewoonlijk wordt verricht, buiten toepassing kan laten wanneer uit het geheel der
omstandigheden blijkt dat die overeenkomst nauwer is verbonden met een ander land.

ondertekeningen
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Hof van Justitie, zaak C 147/12, arrest van 18 juli 2013

Justitiéle samenwerking in burgerlijke zaken — Verordening (EG) nr. 44/2001 —
Bevoegde gerecht — Bijzondere bevoegdheden ‘ten aanzien van verbintenissen
uit overeenkomst’ en ‘ten aanzien van verbintenissen uit onrechtmatige daad’

Coopération judiciaire en matiere civile — Réglement (CE) n° 44/2001 -
Juridiction compétente — Compétences spéciales en ‘matiére contractuelle’ et
en ‘matiere délictuelle ou quasi délictuelle’

* Procestaal: Zweeds.

In zaak C 147/12,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 267 VWEU,
ingediend door het Hovratt for Nedre Norrland (Zweden) bij beslissing van 23 maart 2012,
ingekomen bij het Hof op 26 maart 2012, in de procedure

OFAB, Ostergétlands Fastigheter AB

tegen

Frank Koot,

Evergreen Investments BV,

wijst HET HOF (Vijfde kamer),

samengesteld als volgt: T. von Danwitz (rapporteur), kamerpresident, A. Rosas, E. Juhasz, D.
Svaby en C. Vajda, rechters, advocaat-generaal: M. Wathelet, griffier: C. Strémholm,
administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 17 april 2013,

gelet op de opmerkingen van:

. OFAB, Ostergdtlands Fastigheter AB, vertegenwoordigd door M. André,

. F. Koot en Evergreen Investments BV, vertegenwoordigd door K. Crafoord, B.
Rundblom Andersson en J. Conradsson, advokater,

. de Zweedse regering, vertegenwoordigd door A. Falk en K. Ahlstrand-Oxhamre als
gemachtigden,

. de Griekse regering, vertegenwoordigd door S. Chala als gemachtigde,
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. de regering van het Verenigd Koninkrijk, vertegenwoordigd door J. Beeko als
gemachtigde,

. de Europese Commissie, vertegenwoordigd door A. M. Rouchaud-Joét en C.
Tufvesson als gemachtigden,

gelet op de beslissing, de advocaat-generaal gehoord, om de zaak zonder conclusie te
berechten,

het navolgende Arrest

1. Het onderhavige verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitlegging van
verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken (PB L 12, blz. 1).

2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding tussen OFAB, Ostergétlands
Fastigheter AB (hierna: “OFAB”), gevestigd in Zweden, en F. Koot en Evergreen
Investments BV (hierna: “Evergreen”), gevestigd in Nederland, over de weigering van
laatstgenoemden om in te staan voor de schulden van Copperhill Mountain Lodge AB
(hierna: “Copperhill”), een in Zweden gevestigde vennootschap.

Toepasselijke bepalingen
Unierecht

3. Verordening nr. 44/2001 bevat regels over de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning
en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken.

4. De punten 8, 11 en 12 van de considerans van deze verordening luiden:

“(8) De zaken waarin deze verordening wordt toegepast moeten een aanknopingspunt
hebben met het grondgebied van de lidstaten waarvoor deze verordening verbindend is. De
gemeenschappelijke regels inzake rechterlijke bevoegdheid moeten derhalve in beginsel van
toepassing zijn wanneer de verweerder woonplaats in een van die lidstaten heeft.

[..]

(11) De bevoegdheidsregels moeten in hoge mate voorspelbaar zijn, waarbij als beginsel
geldt dat de bevoegdheid in het algemeen gegrond wordt op de woonplaats van de
verweerder; de bevoegdheid moet altijd op die grond kunnen worden gevestigd, behalve in
een gering aantal duidelijk omschreven gevallen waarin het voorwerp van het geschil of de
autonomie van de partijen een ander aanknopingspunt wettigt. Voor rechtspersonen moet de
woonplaats autonoom worden bepaald om de gemeenschappelijke regels doorzichtiger te
maken en jurisdictiegeschillen te voorkomen.
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(12) Naast de woonplaats van de verweerder moeten er alternatieve bevoegdheidsgronden
mogelijk zijn, gebaseerd op de nauwe band tussen het gerecht en de vordering of de noodzaak
een goede rechtsbedeling te vergemakkelijken.”

5. Volgens artikel 1, lid 2, sub b, van die verordening is zij niet van toepassing op “het
faillissement, akkoorden en andere soortgelijke procedures”.

6. Artikel 2, lid 1, van verordening nr. 44/2001 bepaalt:

“Onverminderd deze verordening worden zij die woonplaats hebben op het
grondgebied van een lidstaat, ongeacht hun nationaliteit, opgeroepen voor de gerechten van
die lidstaat.”

7. Volgens artikel 5, punten 1 en 3, van die verordening kan een persoon die woonplaats
heeft op het grondgebied van een lidstaat, in een andere lidstaat worden opgeroepen:

“l)a) ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst: voor het gerecht van de plaats waar
de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt, is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd;

b) voor de toepassing van deze bepaling en tenzij anders is overeengekomen, is de plaats
van uitvoering van de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt:

. voor de koop en verkoop van roerende lichamelijke zaken, de plaats in een lidstaat
waar de zaken volgens de overeenkomst geleverd werden of geleverd hadden moeten worden;

. voor de verstrekking van diensten, de plaats in een lidstaat waar de diensten volgens
de overeenkomst verstrekt werden of verstrekt hadden moeten worden;

c) punt a) is van toepassing indien punt b) niet van toepassing is;

[-]
3) ten aanzien van verbintenissen uit onrechtmatige daad: voor het gerecht van de plaats
waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen”.
Zweeds recht
8. Paragraaf 18 van hoofdstuk 25 van de vennootschapswet (Aktiebolagslag, SFS 2005,
n° 551), bepaalt dat de bestuursleden aansprakelijk kunnen worden gesteld voor de schulden
van de vennootschap wanneer zij hebben verzuimd, bepaalde formele maatregelen te treffen
in verband met het toezicht op de financiéle situatie van de vennootschap en deze niet langer
over voldoende financiéle middelen beschikt. Deze bepaling luidt:

“Indien het bestuur heeft verzuimd:

1. overeenkomstig § 13 een balansrekening in de zin van 8 14 op te stellen en aan de
accountant van de vennootschap voor te leggen,

2. overeenkomstig 8 15 een eerste algemene vergadering bijeen te roepen, of
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3. overeenkomstig § 17 bij het plaatselijke gerecht een verzoek om vereffening van de
vennootschap in te dienen,

zijn de bestuursleden hoofdelijk aansprakelijk voor de schulden van de vennootschap
die gedurende het verzuim zijn ontstaan.

Eenieder die met wetenschap van het verzuim van het bestuur namens de
vennootschap handelt, is met de bestuursleden hoofdelijk aansprakelijk voor de
verplichtingen die daardoor op de vennootschap komen te rusten.

De onder punt 1 en 2 bedoelde aansprakelijkheid geldt niet voor eenieder die aantoont
dat hij niet nalatig is geweest.

L]

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

9. Koot, wonend in Nederland, was bestuurslid van Copperhill van 9 september 2007 tot
en met 5 september 2009. Vanaf laatstgenoemde datum tot en met 22 januari 2010 was hij
vervangend bestuurslid van Copperhill.

10. Evergreen had 40 % van de aandelen van Copperhill en verwierf op 11 september
2007 nog eens 50 % van de aandelen van die vennootschap.

11.  Tussen 10 oktober 2007 en 2 december 2009 had Copperhill haar zetel in de gemeente
Are (Zweden), vallend onder het rechtsgebied van het Ostersunds tingsrétt (plaatselijk gerecht
van Ostersund), waar de vennootschap gedurende die periode werkzaamheden verrichtte en
een hotel bouwde.

12.  Voor de bouw van dit hotel had Copperhill graafwerkzaamheden en, met name, het
plaatsen van tegels in de badkamers opgedragen aan twee lokale ondernemingen, Toréns
Entreprenad i Ostersund AB (hierna: “Toréns”) en Kakelmissan Norr Handelsbolag (hierna:
“Kakelméssan”).

13.  Nadat Copperhill haar betalingen wegens financiéle problemen had opgeschort,
gelastte het Ostersunds tingsratt op 23 maart 2009 sanering van die onderneming
(“foretagsrekonstruktion”). In het kader van die sanering kregen Toréns en Kakelmissan
slechts een deel van hun respectieve vorderingen op Copperhill betaald. De nog openstaande
vorderingen werden overgedragen aan Invest i Arefjallen i Stockholm AB (hierna: “Invest”).

14, Invest heeft op 10 augustus 2010 bij het Ostersunds tingsratt twee beroepen ingesteld
tegen Koot respectievelijk Evergreen. Tot staving van haar vordering tegen Koot betoogde
Invest dat hij op grond van § 18 van hoofdstuk 25 van de vennootschapswet gehouden was
om haar schadeloos te stellen. De vordering tegen Evergreen was gebaseerd op het beginsel
van doorbraak van aansprakelijkheid en op het feit dat Evergreen had “toegezegd” Toréns en
Kakelmassan te betalen of Copperhill de nodige middelen daartoe te verschaffen.
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15.  Ten betoge dat het Ostersunds tingsratt bevoegd was om uitspraak over de geschillen
te doen voerde Invest aan dat de schadebrengende handelingen waren verricht te Are en dat de
schade ook daar was ingetreden. Koot en Evergreen hebben gesteld dat aangezien zij beiden
in Nederland woonden, dat gerecht niet bevoegd was om kennis te nemen van de geschillen.

16.  Op 26 april 2011 heeft het Ostersunds tingsratt de beroepen van Invest verworpen en
zich onbevoegd verklaard om kennis te nemen van de geschillen. Zijns inziens ging het niet
om geschillen ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst of uit onrechtmatige daad in
de zin van artikel 5, punten 1 en 3, van verordening nr. 44/2001. Volgens de hoofdregel van
artikel 2, lid 1, van die verordening dienden die geschillen daarom te worden gebracht voor de
gerechten van de lidstaat waarin Koot en Evergreen woonachtig waren.

17. Invest heeft die beslissingen aangevochten bij het Hovratt for Nedre Norrland en
gevraagd om een verzoek om een prejudici€le beslissing aan het Hof voor te leggen.
Vervolgens heeft zij haar vorderingen overgedragen aan OFAB.

18.  Het Hovratt for Nedre Norrland is van mening dat een uitlegging van artikel 5, punten
1 en 3, van verordening nr. 44/2001 nodig is om te bepalen of de Zweedse gerechten bevoegd
zijn om kennis te nemen van het hoofdgeding.

19. In dit verband vraagt de verwijzende rechter zich af, of die bepalingen met betrekking
tot schadevorderingen een uitzondering vormen op artikel 2 van verordening nr. 44/2001, in
die zin dat artikel 5, punt 3, van die verordening van toepassing is, indien punt 1 van dat
artikel niet van toepassing is. Bovendien is die rechter van oordeel dat het Hof nog niet kennis
heeft genomen van de vraag of vorderingen die erop gericht zijn om een bestuurslid van een
vennootschap krachtens § 18 van hoofdstuk 25 van de vennootschapswet, of een
aandeelhouder van die vennootschap op grond van de doorbraak van aansprakelijkheid,
aansprakelijk te stellen voor schulden van die vennootschap, onder artikel 5, punt 3, van die
verordening vallen.

20.  Met betrekking tot de doorbraak van aansprakelijkheid geeft de verwijzende rechter
aan dat aandeelhouders van vennootschappen volgens de rechtspraak van de Hoégsta domstol
(hoogste rechterlijke instantie) in uitzonderlijke situaties aansprakelijk kunnen worden gesteld
voor schulden van de betrokken vennootschap. Factoren die in dit verband van belang kunnen
zijn, zijn onloyaal of onbehoorlijk gedrag van aandeelhouders, een gebrek aan eigen kapitaal
en het feit dat de vennootschap geen commercieel doel had.

21.  Daarop heeft het Hovratt for Nedre Norrland de behandeling van de zaak geschorst en
het Hof verzocht uitspraak te doen over de volgende prejudiciéle vragen:

“l)  Moet artikel 5, punten 1 en 3, van verordening nr. 44/2001 [...] aldus worden uitgelegd
dat daarin voor alle schadevorderingen een uitzondering op de hoofdregel van artikel 2 is
neergelegd?

2) Moet het begrip ,verbintenissen uit onrechtmatige daad’ in artikel 5, punt 3, van
verordening [nr. 44/2001] aldus worden uitgelegd dat deze bepaling van toepassing is op een
vordering van een schuldeiser tegen een bestuurslid van een vennootschap, indien de
vordering ertoe strekt het bestuurslid aansprakelijk te stellen voor de schulden van de
vennootschap, op grond dat het niet de formele maatregelen heeft getroffen om toezicht te
houden op de financiéle situatie van de vennootschap, maar het de vennootschap juist
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mogelijk heeft gemaakt om haar werkzaamheid voort te zetten en haar schulden te doen
toenemen?

3) Moet het begrip ,verbintenissen uit onrechtmatige daad’ in artikel 5, punt 3, van
verordening [nr. 44/2001] aldus worden uitgelegd dat deze bepaling van toepassing is op een
vordering van een schuldeiser tegen een aandeelhouder van een vennootschap, indien de
vordering ertoe strekt de aandeelhouder aansprakelijk te stellen voor de schulden van de
vennootschap, op grond van het feit dat hij het de vennootschap mogelijk heeft gemaakt om
haar werkzaamheid voort te zetten ook al was er sprake van onderkapitalisatie en diende de
vennootschap in vereffening te gaan?

4) Moet het begrip ‘verbintenissen uit onrechtmatige daad’ in artikel 5, punt 3, van
verordening [nr. 44/2001] aldus worden uitgelegd dat deze bepaling van toepassing is op een
vordering van een schuldeiser tegen de aandeelhouder van een vennootschap die zich ertoe
heeft verbonden de schulden van de vennootschap te betalen?

5) In geval van een bevestigend antwoord op de [tweede vraag], moet eventuele schade
worden geacht te zijn ingetreden in Nederland of in Zweden, wanneer het bestuurslid in
Nederland woont en de door hem niet nagekomen verplichtingen een Zweedse vennootschap
betreffen?

6) In geval van een bevestigend antwoord op [de derde en vierde vraag], moet eventuele
schade worden geacht te zijn ingetreden in Nederland of in Zweden, wanneer de
aandeelhouder in Nederland woont en het een Zweedse vennootschap betreft?

7) Indien artikel 5, punten 1 of 3, van verordening [nr. 44/2001] in een van
bovenvermelde situaties van toepassing is, is het voor de toepassing van deze bepalingen
relevant of een vorderingsrecht door de oorspronkelijke schuldeiser aan een andere persoon is
overgedragen?”

Beantwoording van de prejudiciéle vragen
Vraag één tot en met vraag drie

22.  Met de eerste drie vragen, die gezamenlijk moeten worden onderzocht, vraagt de
verwijzende rechter in wezen of het in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001
gebezigde begrip “verbintenissen uit onrechtmatige daad” aldus moet worden uitgelegd, dat
het betrekking heeft op door een schuldeiser van een vennootschap ingestelde vorderingen die
erop gericht zijn om, enerzijds, een bestuurslid en, anderzijds, een aandeelhouder van de
vennootschap aansprakelijk te stellen voor de schulden van de vennootschap, op grond dat zij
het mogelijk hebben gemaakt dat die vennootschap haar werkzaamheden voortzette, ofschoon
er sprake was van onderkapitalisatie en de vennootschap in vereffening diende te gaan.

23.  Om te beginnen moet het door Koot aangevoerde argument worden onderzocht dat de
tegen hem ingestelde beroepen op grond van artikel 1, lid 2, sub b, van verordening nr.
44/2001 buiten de werkingssfeer van die verordening vallen, aangezien zij zijn gebaseerd op
bepalingen van Zweeds recht die ertoe strekken dat vennootschappen met onvoldoende eigen
middelen, in vereffening gaan.
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24.  Dienaangaande zij eraan herinnerd dat artikel 1, lid 2, sub b, van verordening nr.
44/2001 volgens vaste rechtspraak alleen vorderingen die rechtstreeks voortvloeien uit een
insolventieprocedure en daarmee nauw verband houden, uitsluit van de werkingssfeer van die
verordening (zie in die zin arresten van 2 juli 2009, SCT Industri, C 111/08, Jurispr. blz.. |
5655, punt 21 en aangehaalde rechtspraak, alsmede 19 april 2012, F-Tex, C 213/10, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 29).

25.  Zoals uit het aan het Hof overgelegde dossier en uit de uitleg van de Zweedse regering
ter terechtzitting blijkt, zijn de in het hoofdgeding aan de orde zijnde vorderingen niet
ingediend in het kader van een insolventieprocedure, maar nadat Copperhill aan een
saneringsprocedure was onderworpen. Vastgesteld zij in elk geval dat, zoals de Europese
Commissie heeft opgemerkt, de betrokken vorderingen geen prerogatieven vormen die
uitsluitend aan de curator toekomen en worden uitgeoefend in het belang van een groot aantal
schuldeisers, maar dat het rechten betreft die OFAB vrijelijk en in haar eigen belang kan
uitoefenen.

26.  Derhalve moet worden vastgesteld dat de in het hoofdgeding aan de orde zijnde
vorderingen binnen de werkingssfeer van verordening nr. 44/2001 vallen.

27.  Voor de beantwoording van de eerste drie vragen moet enerzijds worden opgemerkt
dat de begrippen “verbintenissen uit overeenkomst” en “verbintenissen uit onrechtmatige
daad” in de zin van artikel 5, punten 1, sub a, en 3, van verordening nr. 44/2001 volgens vaste
rechtspraak autonoom moeten worden uitgelegd door met name te verwijzen naar de opzet en
de doelstellingen van die verordening (zie in die zin arrest van 25 oktober 2011, eDate
Advertising en Martinez, C 509/09 en C 161/10, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie,
punt 38 en aangehaalde rechtspraak).

28.  Anderzijds moet worden opgemerkt dat aangezien verordening nr. 44/2001 in de
betrekkingen tussen de lidstaten in de plaats is getreden van het Verdrag van 27 september
1968 betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken (PB 1972, L 299, blz. 32), zoals gewijzigd bij de
achtereenvolgende verdragen voor de toetreding van de nieuwe lidstaten tot dat verdrag
(hierna: “Verdrag van Brussel”), de door het Hof verstrekte uitlegging met betrekking tot de
in dit verdrag neergelegde bepalingen ook geldt voor die van de verordening, wanneer de
bepalingen van deze communautaire instrumenten als gelijkwaardig kunnen worden
aangemerkt (zie met name arrest eDate Advertising en Martinez, reeds aangehaald, punt 39 en
aangehaalde rechtspraak).

29.  De in de hoofdzaak relevante artikelen 2 en 5, punten 1, sub a, en 3, van verordening
nr. 44/2001 berusten, wat de afbakening betreft van de in die bepalingen geregelde rechtelijke
bevoegdheden, op dezelfde systematiek als de artikelen 2 en 5, punten 1 en 3, van het Verdrag
van Brussel en zijn bovendien geformuleerd in nagenoeg gelijke bewoordingen. Bij een zo
grote gelijkenis moet in overeenstemming met punt 19 van de considerans van die
verordening de continuiteit in de uitlegging van deze twee instrumenten worden gewaarborgd
(zie met name arrest van 16 juli 2009, Zuid-Chemie, C 189/08, Jurispr. blz. 1 6917, punt 19).

30.  Volgens vaste rechtspraak berust het in hoofdstuk Il van verordening nr. 44/2001
neergelegde stelsel van toewijzing van algemene bevoegdheden op de in artikel 2, lid 1, van
de verordening vervatte algemene regel dat personen die hun woonplaats hebben op het
grondgebied van een lidstaat, ongeacht hun nationaliteit, worden opgeroepen voor de
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gerechten van die staat. Slechts in afwijking op de algemene regel dat de gerechten van de
woonplaats van de verwerende partij bevoegd zijn, voorziet hoofdstuk Il, afdeling 2, van
verordening nr. 44/2001 in een bepaald aantal bijzondere bevoegdheidsregels, waaronder die
van artikel 5, punt 3, van die verordening (zie in die zin arresten Zuid-Chemie, reeds
aangehaald, punten 20 en 21, alsmede 12 mei 2011, BVG, C 144/10, Jurispr. blz. 1 3961, punt
30 en aangehaalde rechtspraak).

31.  Het Hof heeft eveneens geoordeeld dat aan deze bijzondere bevoegdheidsregels een
strikte uitlegging moet worden gegeven, die niet verder mag gaan dan de door die
verordening uitdrukkelijk voorziene gevallen (zie in die zin arrest Zuid-Chemie, reeds
aangehaald, punt 22 en aangehaalde rechtspraak).

32.  Het is echter vaste rechtspraak dat het begrip “verbintenissen uit onrechtmatige daad”
in de zin van artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 elke vordering omvat die ertoe
strekt een verweerder aansprakelijk te stellen en die geen verband houdt met een “verbintenis
uit overeenkomst” in de zin van artikel 5, punt 1, sub a, van die verordening (zie met
betrekking tot de uitlegging van het Verdrag van Brussel, arresten van 27 september 1988,
Kalfelis, 189/87, Jurispr. blz. 5565, punt 18; 26 maart 1992, Reichert en Kockler, C 261/90,
Jurispr. blz. 1 2149, punt 16; 27 oktober 1998, Réunion européenne e.a., C 51/97, Jurispr. blz.
I 6511, punt 22, en 17 september 2002, Tacconi, C 334/00, Jurispr. blz. 1 7357, punt 21).

33. In dit verband moet enerzijds worden opgemerkt dat het begrip “verbintenissen uit
overeenkomst” in de zin van artikel 5, punt 1, sub a, van verordening nr. 44/2001 niet aldus
kan worden uitgelegd dat het ziet op een situatie waarin geen sprake is van een door een partij
jegens een andere vrijwillig aangegane verbintenis. Bijgevolg is voor de toepassing van de
bijzondere bevoegdheidsregel voor verbintenissen uit overeenkomst in artikel 5, punt 1, sub a,
van verordening nr. 44/2001 vereist dat er sprake is van een vrijwillig aangegane juridische
verbintenis van een persoon jegens een andere waarop de vordering van de verzoeker is
gebaseerd (zie met betrekking tot de uitlegging van het Verdrag van Brussel, arrest van 20
januari 2005, Engler, C 27/02, Jurispr. blz. 1 481, punten 50 en 51, alsmede arrest van 14
maart 2013, Ceska spotitelna, C 419/11, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punten 46
en 47 en aangehaalde rechtspraak).

34.  Anderzijds is het vaste rechtspraak dat pas van aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad kan worden gesproken wanneer een oorzakelijk verband is komen vast te staan tussen de
schade en het feit waaruit die schade is voortgekomen (zie met betrekking tot de uitlegging
van het Verdrag van Brussel, arrest van 30 november 1976, Bier, zogenoemd “Mines de
potasse d’Alsace”, 21/76, Jurispr. blz. 1735, punt 16, en arrest Zuid-Chemie, reeds
aangehaald, punt 28 en aangehaalde rechtspraak).

35.  Met betrekking tot de vorderingen in het hoofdgeding blijkt uit het aan het Hof
overgelegde dossier dat deze de aansprakelijkheid beogen vast te stellen van Koot, als
bestuurslid van Copperhill en op grond van § 18 van hoofdstuk 25 van de vennootschapswet,
en van Evergreen, als aandeelhouder van die vennootschap en op grond van de doorbraak van
aansprakelijkheid zoals ontwikkeld in de rechtspraak van de Hogsta domstol.

36.  Zoals eveneens uit de verwijzingsbeschikking blijkt, zijn die vorderingen niet
gebaseerd op een verplichting die één der partijen vrijwillig jegens de andere is aangegaan,
maar op de stelling dat het bestuurslid van Copperhill, dat niet heeft voldaan aan bepaalde
formaliteiten bedoeld voor het toezicht op de financiéle situatie van die vennootschap,
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alsmede haar hoofdaandeelhouder niet zouden hebben voldaan aan hun wettelijke
verplichtingen, door het die vennootschap mogelijk te maken haar werkzaamheid te blijven
uitoefenen ofschoon er sprake was van onderkapitalisatie en de vennootschap in vereffening
diende te gaan. Op grond van de geldende wettelijke regeling kunnen dat bestuurslid en die
aandeelhouder eventueel aansprakelijk worden gesteld voor de schulden van Copperhill.

37.  Ofschoon de in het hoofdgeding aan de orde zijnde vorderingen dat bestuurslid en die
aandeelhouder aansprakelijk willen stellen voor de schulden van Copperhill, willen zij vooral
de betaling mogelijk maken van schulden die, daar het bestuurslid en de aandeelhouder van
die vennootschap niet aan hun wettelijke verplichtingen hebben voldaan, die vennootschap
niet volledig heeft kunnen betalen. In casu strekken die vorderingen dus tot vergoeding van
schade als gevolg van het feit dat Toréns en Kakelmassan werkzaamheden voor Copperhill
hebben verricht, zonder dat die vennootschap de voor die werkzaamheden verschuldigde
bedragen volledig heeft betaald.

38.  Hieruit volgt dat de in het hoofdgeding aan de orde zijnde vorderingen, zonder vooruit
te lopen op de kwalificatie van andere vorderingen die tegen een bestuurslid of een
aandeelhouder van een vennootschap kunnen worden ingediend, onder artikel 5, punt 3, van
verordening nr. 44/2001 vallen.

39. In dit verband stellen de Zweedse en de Griekse regering dat aangezien de in het
hoofdgeding aan de orde zijnde vorderingen het bestuurslid of de aandeelhouder van een
vennootschap aansprakelijk willen stellen voor de schulden van die vennootschap, voor de
kwalificatie ervan aan de hand van artikel 5, punten 1 en 3, van verordening nr. 44/2001 moet
worden uitgegaan van de kwalificatie van de schulden van de vennootschap, naargelang zij al
dan niet onder verbintenissen uit overeenkomst vallen.

40.  Deze uitlegging kan niet worden aanvaard.

41.  Deze zou immers leiden tot een uitbreiding van het aantal gerechten die bevoegd zijn
om kennis te nemen van vorderingen die dezelfde foutieve gedraging van het bestuurslid of de
aandeelhouder van de betrokken vennootschap aan de orde stellen, afhankelijk van de aard
van de verschillende schulden van die vennootschap waartegen dergelijke vorderingen
kunnen worden ingediend. In een dergelijke situatie verzet de nabijheidsdoelstelling van de
bijzondere bevoegdheidsregels genoemd in artikel 5, punten 1 en 3, van verordening nr.
44/2001 en gebaseerd op het bestaan van een bijzonder nauwe band tussen de overeenkomst
of de plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan en het gerecht dat daarvan
kennis moet nemen (zie in die zin met name arrest van 25 februari 2010, Car Trim, C 381/08,
Jurispr. blz. 1 1255, punt 48 en aangehaalde rechtspraak, en 16 mei 2013, Melzer, C 228/11,
nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 26 en aangehaalde rechtspraak), zich tegen
het feit dat de bepaling van de bevoegde rechter kan afhangen van de aard van de schulden
van de betrokken vennootschap. Bovendien moet worden opgemerkt dat een dergelijke
uitlegging van de in artikel 5 van die verordening voorziene bevoegdheidsregels voor een
verweerder die aansprakelijk is voor de schulden van een ander, niet de door punt 11 van de
considerans van die verordening vereiste mate van voorspelbaarheid heeft.

42.  Gelet op de voorgaande overwegingen, moet op de eerste tot en met de derde vraag
worden geantwoord dat het in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 gebezigde begrip
“verbintenissen uit onrechtmatige daad” aldus moet worden uitgelegd dat het betrekking heeft
op door een schuldeiser van een vennootschap ingediende vorderingen zoals die welke in het
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hoofdgeding aan de orde zijn, die erop gericht zijn om, enerzijds, een bestuurslid en,
anderzijds, een aandeelhouder van de vennootschap aansprakelijk te stellen voor de schulden
van de vennootschap, op grond dat zij het mogelijk hebben gemaakt dat die vennootschap
haar werkzaamheden voortzette ofschoon er sprake was van onderkapitalisatie en de
vennootschap in vereffening diende te gaan.

Vierde vraag

43.  Met zijn vierde vraag wenst de verwijzende rechter te vernemen of het begrip
“verbintenissen uit onrechtmatige daad” in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001
aldus moet worden uitgelegd dat deze bepaling van toepassing is op een vordering van een
schuldeiser tegen de aandeelhouder van een vennootschap die zich ertoe heeft verbonden de
schulden van de vennootschap te betalen.

44,  Dienaangaande zij eraan herinnerd dat het aan de nationale rechter staat, het Hof de
feitelijke en juridische gegevens te verschaffen die noodzakelijk zijn voor een nuttig antwoord
op de aan het Hof gestelde vragen (arresten van 14 september 1999, Gruber, C 249/97,
Jurispr. blz. 1 5295, punt 19; 8 september 2011, Rosado Santana, C 177/10, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 33).

45.  Volgens vaste rechtspraak is het, wegens het vereiste om tot een voor de nationale
rechter nuttige uitlegging van het Unierecht te komen, noodzakelijk dat deze rechter een
omschrijving geeft van het feitelijke en juridische kader waarin de gestelde vragen moeten
worden geplaatst, of althans de feiten uiteenzet waarop die vragen zijn gebaseerd (zie met
name arresten van 17 april 2005, Viacom Outdoor, C 134/03, Jurispr. blz. 1 1167, punt 22; 12
april 2005, Keller, C 145/03, Jurispr. blz. 1 2529, punt 29, en 1 december 2011, Painer, C
145/10, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 46).

46. In casu moet worden vastgesteld dat de verwijzende rechter voor zijn vierde vraag
enkel aangeeft dat Evergreen zou hebben “toegezegd” Toréns en Kakelméssan te betalen of
Copperhill de nodige middelen daartoe te verschaffen. Hij heeft echter niet de feitelijke
omstandigheden van die “toezegging” gepreciseerd noch de rechtsgrondslag of het voorwerp
van de vordering ingesteld tegen degene die deze “toezegging” heeft gedaan. Onder deze
omstandigheden kan het Hof op grond van het verzoek om een prejudiciéle beslissing geen
nuttige uitlegging van artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 geven.

47.  Derhalve moet worden geoordeeld dat de vierde vraag niet-ontvankelijk is.

Vijfde en zesde vraag

48.  Met zijn vijfde en zesde vraag, die gezamenlijk moeten worden onderzocht, wenst de
verwijzende rechter in wezen te vernemen of het begrip “plaats waar het schadebrengende feit
zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen™ in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001
aldus moet worden uitgelegd dat voor vorderingen die ertoe strekken, een bestuurslid en een
aandeelhouder van een vennootschap aansprakelijk te stellen voor de schulden van die
vennootschap, die plaats zich bevindt in de lidstaat waarin die vennootschap haar zetel heeft.
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49.  Voor de beantwoording van die vragen moet eraan worden herinnerd dat, enerzijds,
volgens vaste rechtspraak de bijzondere bevoegdheidsregel die in artikel 5, punt 3, van
verordening nr. 44/2001 is opgenomen in afwijking van het beginsel dat de gerechten van de
woonplaats van de verweerder bevoegd zijn, berust op het bestaan van een bijzonder nauw
verband tussen de vordering en de gerechten van de plaats waar het schadebrengende feit zich
heeft voorgedaan, op grond waarvan het om redenen verband houdend met een goede
rechtsbedeling en nuttige procesinrichting gerechtvaardigd is dat deze laatste bevoegd zijn
(zie in die zin arresten eDate Advertising en Martinez, reeds aangehaald, punt 40, en 25
oktober 2012, Folien Fischer en Fofitec, C 133/11, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie,
punt 37 en aangehaalde rechtspraak).

50.  Ten aanzien van verbintenissen uit onrechtmatige daad is het gerecht van de plaats
waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich dreigt voor te doen immers
normaliter het best in staat om uitspraak te doen, met name omdat de afstand geringer en de
bewijsvoering gemakkelijker is (zie met name arrest Folien Fischer en Fofitec, reeds
aangehaald, punt 38 en aangehaalde rechtspraak).

51.  Anderzijds doelt de uitdrukking “plaats waar het schadebrengende feit zich heeft
voorgedaan of zich kan voordoen” in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 zowel op
de plaats waar de schade is ingetreden als op de plaats van de schadeveroorzakende
gebeurtenis, zodat de verweerder ter keuze van de eiser voor de rechter van de ene dan wel
van de andere plaats kan worden opgeroepen (zie arrest Folien Fischer en Fofitec, reeds
aangehaald, punt 39 en aangehaalde rechtspraak). Deze beide plaatsen kunnen van betekenis
zijn als aanknopingspunt voor de rechterlijke bevoegdheid, daar zij, afhankelijk van de
omstandigheden, beide een bijzonder nuttige aanwijzing kunnen vormen voor de
bewijslevering en de procesinrichting (zie arrest eDate Advertising en Martinez, reeds
aangehaald, punt 41 en aangehaalde rechtspraak).

52. Wat de in het hoofdgeding aan de orde zijnde vorderingen betreft, die door
schuldeisers van een vennootschap zijn ingediend tegen het bestuurslid en de
hoofdaandeelhouder van die vennootschap, op grond dat zij met betrekking tot die
vennootschap niet aan hun wettelijke verplichtingen zouden hebben voldaan, moet de plaats
van de schadeveroorzakende gebeurtenis dus zowel voor verzoekers als voor verweerders een
hoge mate van voorspelbaarheid hebben. Bovendien moet er in die omstandigheden in termen
van een goede rechtsbedeling en een nuttige procesinrichting een bijzonder nauw verband zijn
tussen de door verzoekers ingediende vorderingen en die plaats.

53.  Dienaangaande moet worden opgemerkt dat in een situatie als die welke in het
hoofdgeding aan de orde is, die betrekking heeft op vorderingen gebaseerd op de stelling dat
het bestuurslid en de hoofdaandeelhouder van Copperhill niet zouden hebben voldaan aan hun
wettelijke verplichtingen met betrekking tot het toezicht op de financiéle situatie van die
vennootschap en de voortzetting van haar activiteiten, ofschoon er sprake was van
onderkapitalisatie en de vennootschap in vereffening diende te gaan, het niet om de financiéle
situatie of de activiteit van die vennootschap als zodanig gaat, maar om de conclusie die moet
worden getrokken met betrekking tot de eventuele niet-nakoming van de op het bestuurslid en
de aandeelhouder rustende controleplicht.

54. Uit het aan het Hof overgelegde dossier blijkt dat Copperhill ten tijde van de
betrokken feiten gevestigd was in de gemeente d’Are, vallend onder het rechtsgebied van het
Ostersunds tingsratt, waar de vennootschap gedurende die periode werkzaamheden verrichtte
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en een hotel bouwde. In deze omstandigheden lijken de verrichte werkzaamheden en de
financiéle situatie met betrekking tot die werkzaamheden verband te houden met die plaats. In
elk geval moest de informatie over de financiéle situatie en de werkzaamheid van die
vennootschap, welke nodig was voor de uitoefening van de op het bestuurslid en de
aandeelhouder rustende beheersverplichtingen, daar beschikbaar zijn. Ditzelfde geldt voor de
informatie over de gestelde niet-nakoming van die verplichtingen. Het staat aan de
verwijzende rechter om de juistheid van deze informatie na te gaan.

55.  Derhalve moet op de vijfde en de zesde vraag worden geantwoord dat het begrip
“plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen” in artikel
5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 aldus moet worden uitgelegd dat voor vorderingen die
ertoe strekken, een bestuurslid en een aandeelhouder van een vennootschap aansprakelijk te
stellen voor de schulden van die vennootschap, die plaats zich bevindt in de plaats waarmee
de door die vennootschap verrichte werkzaamheden en de financiéle situatie met betrekking
tot die werkzaamheden verband houden.

Zevende vraag

56.  Met zijn zevende vraag wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen of de
omstandigheid dat de betrokken vordering door de oorspronkelijke schuldeiser is
overgedragen aan een andere schuldeiser, in omstandigheden als die welke in het hoofdgeding
aan de orde zijn, van invloed is op de bepaling van de bevoegde rechterlijke instantie op
grond van artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001.

57.  Dienaangaande zij eraan herinnerd dat, zoals in punt 41 van dit arrest is beklemtoond,
de bijzondere bevoegdheidsregels van artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001
beantwoorden aan een nabijheidsdoelstelling en gebaseerd zijn op het bestaan van een
bijzonder nauwe band tussen de overeenkomst of de plaats waar het schadebrengende feit zich
heeft voorgedaan en het gerecht dat daarvan kennis moet nemen. Een geschil dat betrekking
heeft op vorderingen voortkomende uit verbintenissen “uit onrechtmatige daad” blijft in
beginsel echter een bijzonder nauwe band houden met de plaats waar het schadebrengende
feit zich heeft voorgedaan, ook al zijn de betrokken vorderingen overgedragen.

58.  Ook moet worden opgemerkt dat het in strijd zou zijn met één van de in punt 11 van
de considerans genoemde doelstellingen van verordening nr. 44/2001, namelijk dat de
bevoegdheidsregels in hoge mate voorspelbaar moeten zijn, om te erkennen dat een
overdracht van een vordering door de oorspronkelijke schuldeiser invioed kan hebben op de
bepaling van het bevoegde gerecht volgens artikel 5, punt 3, van die verordening.

59.  Gelet op de voorgaande overwegingen, moet op de zevende vraag worden geantwoord
dat de omstandigheid dat de betrokken vordering door de oorspronkelijke schuldeiser is
overgedragen aan een andere schuldeiser, in omstandigheden als die welke in het hoofdgeding
aan de orde zijn, niet van invloed is op de bepaling van het bevoegde gerecht op grond van
artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001.
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Kosten

60.  Ten aanzien van de partijen in het hoofdgeding is de procedure als een aldaar gerezen
incident te beschouwen, zodat de nationale rechterlijke instantie over de kosten heeft te
beslissen. De door anderen wegens indiening van hun opmerkingen bij het Hof gemaakte
kosten komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Vijfde kamer) verklaart voor recht:

1) Het begrip “verbintenissen uit onrechtmatige daad” in artikel 5, punt 3, van
verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken moet aldus worden uitgelegd dat het betrekking heeft op door een schuldeiser
van een vennootschap ingediende vorderingen zoals die welke in het hoofdgeding aan de orde
zijn, die erop gericht zijn om, enerzijds, een bestuurslid en, anderzijds, een aandeelhouder van
de vennootschap aansprakelijk te stellen voor de schulden van de vennootschap, op grond dat
zij het mogelijk hebben gemaakt dat die vennootschap haar werkzaamheden voortzette
ofschoon er sprake was van onderkapitalisatie en de vennootschap in vereffening diende te
gaan.

2) Het begrip “plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan
voordoen” in artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001 moet aldus worden uitgelegd dat
voor vorderingen die ertoe strekken, een bestuurslid en een aandeelhouder van een
vennootschap aansprakelijk te stellen voor de schulden van die vennootschap, die plaats zich
bevindt in de plaats waarmee de door die vennootschap verrichte werkzaamheden en de
financiéle situatie met betrekking tot die werkzaamheden verband houden.

3) De omstandigheid dat de betrokken vordering door de oorspronkelijke schuldeiser is
overgedragen aan een andere schuldeiser is in omstandigheden als die welke in het
hoofdgeding aan de orde zijn, niet van invloed op de bepaling van het bevoegde gerecht op
grond van artikel 5, punt 3, van verordening nr. 44/2001.

ondertekeningen
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Hof van Justitie, zaak C 144 /12, arrest van 13 juni 2013

Verordening (EG) nr. 1896/2006 - Europese betalingsbevelprocedure -
Artikelen 6 en 17 — Verzet tegen Europees betalingsbevel zonder betwisting van
bevoegdheid van gerecht van lidstaat van oorsprong — Verordening (EG) nr.
44/2001 - Rechterlijke bevoegdheid, erkenning en tenuitvoerlegging van
beslissingen in burgerlijke en handelszaken — Artikel 24 — Verschijning van
verweerder voor aangezochte rechter — Toepasbaarheid in kader van Europese
betalingsbevelprocedure

Reglement (CE) n°1896/2006 — Procédure européenne d’injonction de payer —
Articles 6 et 17 — Opposition a linjonction de payer européenne sans
contestation de la compétence de la juridiction de I'Etat membre d’origine —
Réglement (CE) n°44/2001 - Compétence judiciaire, reconnaissance et
exécution des décisions en matiere civile et commerciale — Article 24 —
Comparution du défendeur devant la juridiction saisie — Applicabilité dans le
cadre de la procédure européenne d’injonction de payer

*Procestaal: Duits

In zaak C 144/12,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 267 VWEU,
ingediend door het Oberste Gerichtshof (Oostenrijk) bij beslissing van 28 februari 2012,
ingekomen bij het Hof op 23 maart 2012, in de procedure

Goldbet Sportwetten GmbH

tegen

Massimo Sperindeo,

Wijst HET HOF (Derde kamer),

samengesteld als volgt: M. Ilesi¢ (rapporteur), kamerpresident, E. JaraSitinas, A. O Caoimh,
C. Toader en C. G. Fernlund, rechters, advocaat-generaal: Y. Bot, griffier: A. Impellizzeri,
administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 20 februari 2013,

gelet op de opmerkingen van:

. Goldbet Sportwetten GmbH, vertegenwoordigd door D. Czernich, Rechtsanwalt,

. M. Sperindeo, vertegenwoordigd door L. Lorenz en R. Testor, Rechtsanwalte,

2013/3 23



. de Oostenrijkse regering, vertegenwoordigd door C. Pesendorfer als gemachtigde,

. de Tsjechische regering, vertegenwoordigd door M. Smolek en J. VIAcil als
gemachtigden,

. de Duitse regering, vertegenwoordigd door T. Henze en J. Kemper als gemachtigden,

. de Portugese regering, vertegenwoordigd door L. Inez Fernandes en S. Duarte Afonso
als gemachtigden,

. de Zwitserse regering, vertegenwoordigd door D. Klingele als gemachtigde,

. de Europese Commissie, vertegenwoordigd door W. Bogensberger, A. M. Rouchaud-
Joét en M. Wilderspin als gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 6 maart 2013,

het navolgende Arrest

1. Het verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitlegging van artikel 6 van
verordening (EG) nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december
2006 tot invoering van een Europese betalingsbevelprocedure (PB L 399, blz. 1), juncto
artikel 17 van die verordening en artikel 24 van verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad
van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (PB 2001, L 12, blz. 1).

2. Dit verzoek is ingediend in het kader van een Europese betalingsbevelprocedure die
door de in Oostenrijk gevestigde onderneming Goldbet Sportwetten GmbH (hierna:
“Goldbet”) 1s ingeleid tegen Sperindeo, die in Itali€ woont.

Toepasselijke bepalingen
Verordening nr. 1896/2006
3. De punten 23 en 24 van de considerans van verordening nr. 1896/2006 luiden:

“(23) De verweerder kan zijn verweerschrift indienen door middel van het
standaardformulier in deze verordening. De gerechten nemen evenwel andere schriftelijke
vormen van verweer in aanmerking als het verweer duidelijk tot uitdrukking wordt gebracht.

(24) Een tijdig ingediend verweerschrift moet een einde maken aan de Europese
betalingsbevelprocedure en moet de zaak automatisch doen overgaan naar een gewone
civielrechtelijke procedure, tenzij de eiser uitdrukkelijk heeft verzocht om de procedure in dat
geval stop te zetten. Het concept ,gewoon civielrechtelijke procedure’ wordt niet in de zin van
het nationaal recht uitgelegd.”

4. Artikel 1, lid 1, sub a, van die verordening bepaalt:
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“Deze verordening heeft ten doel:

a) de beslechting van een geschil in grensoverschrijdende zaken met betrekking tot niet-
betwiste geldvorderingen te vereenvoudigen, te versnellen en goedkoper te maken door een
Europese betalingsbevelprocedure in te voeren™.

5. Volgens artikel 5 van de betrokken verordening wordt onder “lidstaat van oorsprong”
verstaan “de lidstaat waar een Europees betalingsbevel wordt uitgevaardigd”.

6. Acrtikel 6, lid 1, van die verordening luidt:

“Voor de toepassing van deze verordening wordt de rechterlijke bevoegdheid bepaald
volgens de ter zake geldende regels van het gemeenschapsrecht, en met name verordening [...]
nr. 44/2001.”

7. Artikel 12, lid 3, van verordening nr. 1896/2006 bepaalt:

“In het Europees betalingsbevel wordt de verweerder meegedeeld dat hij de volgende
mogelijkheden heeft:

a) het in het betalingsbevel vermelde bedrag aan de eiser te betalen;
of

b) verweer tegen het bevel aan te tekenen door bij het gerecht van oorsprong een
verweerschrift in te dienen, dat binnen 30 dagen nadat het bevel aan de verweerder is
betekend of ter kennis gebracht wordt verzonden.”

8. Acrtikel 16 van die verordening bepaalt:

“1. De verweerder kan bij het gerecht van oorsprong een verweerschrift tegen het
Europees betalingsbevel indienen door middel van het standaardformulier F van bijlage VI,
dat hem samen met het Europees betalingsbevel wordt verstrekt.

[..]

3. In het verweerschrift vermeldt de verweerder dat hij de schuldvordering betwist,
zonder gehouden te zijn te verklaren op welke gronden de betwisting berust.

4. Het verweerschrift wordt ingediend op papieren drager of via elk ander
communicatiemiddel, inclusief langs elektronische weg, dat in de lidstaat van oorsprong
wordt aanvaard en dat bij het gerecht van oorsprong beschikbaar is.

L]

9. Artikel 17, lid 1, van die verordening bepaalt:

“Indien binnen de [...] termijn een verweerschrift is ingediend, wordt de procedure
volgens het gewone burgerlijk procesrecht voortgezet voor de bevoegde gerechten van de
lidstaat van oorsprong, tenzij de eiser, overeenkomstig artikel 7, lid 4, uitdrukkelijk heeft
verzocht de procedure in dat geval te staken.
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L]

10.  In bijlage VI bij die verordening is standaardformulier F opgenomen, dat kan worden
gebruikt om verzet aan te tekenen tegen het Europees betalingsbevel.

Verordening nr. 44/2001
11.  Artikel 5, punt 1, van verordening nr. 44/2001 bepaalt:

“Een persoon die woonplaats heeft op het grondgebied van een lidstaat, kan in een
andere lidstaat voor de volgende gerechten worden opgeroepen:

1)a) ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst: voor het gerecht van de plaats waar
de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt, is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd;

b) voor de toepassing van deze bepaling en tenzij anders is overeengekomen, is de plaats
van uitvoering van de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt:

]

. voor de verstrekking van diensten, de plaats in een lidstaat waar de diensten volgens
de overeenkomst verstrekt werden of verstrekt hadden moeten worden;

[..]”
12.  Artikel 24 van verordening nr. 44/2001 bepaalt:

“Buiten de gevallen waarin zijn bevoegdheid voortvloeit uit andere bepalingen van
deze verordening, is het gerecht van een lidstaat waarvoor de verweerder verschijnt bevoegd.
Dit voorschrift is niet van toepassing indien de verschijning ten doel heeft de bevoegdheid te
betwisten, of indien er een ander gerecht bestaat dat krachtens artikel 22 bij uitsluiting
bevoegd is.”

Oostenrijks recht

13. 8 252 Zivilprozessordnung (wetboek van burgerlijke rechtsvordering), betreffende de
Europese betalingsbevelprocedure, bepaalt:

“l.  Voor zover verordening [..] nr. 1896/2006 [...] niet anders bepaalt, zijn de
procedurevoorschriften van toepassing die voor het betrokken voorwerp van geschil gelden.

2. Het Bezirksgericht fur Handelssachen Wenen is bij uitsluiting bevoegd voor de
uitvoering van de betalingsbevelprocedure. [...]

3. Na ontvangst van een tijdig ingediend verweerschrift stelt het gerecht de verzoekende
partij hiervan in kennis, met het verzoek om binnen een termijn van 30 dagen aan te geven
welk gerecht voor de gewone procedure bevoegd is [...].
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4. [...] Een exceptie van onbevoegdheid van het gerecht moet door de verwerende partij
worden opgeworpen voordat zij op de zaak ten gronde ingaat.”

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

14.  Sperindeo had met Goldbet — een onderneming die weddenschappen op
sportevenementen organiseert — een overeenkomst tot het verrichten van diensten gesloten
waarbij hij zich ertoe had verbonden dergelijke weddenschappen in Italié te organiseren en de
verbreiding daarvan te verzorgen. In het bijzonder zou hij de inzetten innen bij de plaatselijke
inzamelpunten en die bedragen onder aftrek van de aan de spelers betaalde winsten aan
Goldbet overmaken.

15.  Van mening dat Sperindeo zijn contractuele verplichtingen niet was nagekomen, heeft
Goldbet op 29 december 2009 het Bezirksgericht fir Handelssachen Wien — de voor de
Europese betalingsbevelprocedure bevoegde rechter in Oostenrijk — verzocht om een
Europees betalingsbevel tegen Sperindeo voor een bedrag van 16 406 EUR, vermeerderd met
rente en kosten, als schadevergoeding. Dat bevel is op 17 februari 2010 afgegeven.

16.  Op 19 april 2010 heeft Sperindeo tijdig via zijn advocaat verzet aangetekend tegen dit
Europees betalingsbevel. Dit verzet berustte op de gronden dat Goldbets vordering ongegrond
was en het gevorderde bedrag niet opeisbaar was.

17.  Naar aanleiding van dat verzet heeft het Bezirksgericht fur Handelssachen Wien de
zaak verwezen naar het Landesgericht Innsbruck, omdat dat gerecht zijns insziens bevoegd
was voor de gewone burgerrechtelijke procedure in de zin van artikel 17, lid 1, van
verordening nr. 1896/2006.

18.  Voor het Landesgericht Innsbruck heeft Sperindeo voor het eerst een exceptie van
onbevoegdheid van de Oostenrijkse gerechten opgeworpen met het betoog dat zijn
woonplaats in Italié lag. Volgens Goldbet was het Landesgericht Innsbruck bevoegd als
gerecht van de plaats waar de betrokken geldschuld moest worden betaald, overeenkomstig
artikel 5, punt 1, sub a, van verordening nr. 44/2001. Volgens die onderneming was dat
gerecht hoe dan ook bevoegd op grond van artikel 24 van die verordening, aangezien
Sperindeo was verschenen in de zin van dat artikel omdat hij geen exceptie van
onbevoegdheid had opgeworpen op het ogenblik dat hij verzet aantekende tegen het
betrokken Europees betalingsbevel.

19.  Het Landesgericht Innsbruck heeft Sperindeo’s exceptie aanvaard, zich onbevoegd
verklaard en de vordering afgewezen. Goldbet heeft tegen deze beslissing hoger beroep
ingesteld bij het Oberlandesgericht Innsbruck. Deze rechter heeft het hoger beroep verworpen
op grond dat de Oostenrijkse gerechten niet bevoegd waren, aangezien Goldbets vorderingen
berustten op een overeenkomst tot het verrichten van diensten waarvan de plaats van
uitvoering in de zin van artikel 5, punt 1, sub b, van verordening nr. 44/2001 in Italié was
gelegen en voorts de bevoegdheid van die gerechten evenmin kon worden gebaseerd op
artikel 24 van verordening nr. 44/2001, aangezien het door Sperindeo aangetekende verzet
niet kon worden beschouwd als verschijning in de zin van dat artikel.
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20.  Goldbet heeft tegen de beslissing van het Oberlandesgericht Innsbruck beroep in
“Revision” ingesteld bij de verwijzende rechter. Zij vordert vernietiging van de eerdere
rechterlijke beslissingen en hervatting van de procedure voor de Oostenrijkse gerechten.

21.  De verwijzende rechter is van oordeel dat de Oostenrijkse gerechten geen bevoegdheid
hebben op grond van artikel 5, punt 1, sub b, van verordening nr. 44/2001, aangezien de
activiteit waarmee Sperindeo door Goldbet was belast uitsluitend in Italié plaatsvond. De
verwijzende rechter vraagt zich echter af of het door verweerder aangetekende verzet tegen
het betalingsbevel, zonder betwisting van de bevoegdheid van het gerecht van oorsprong, kan
worden beschouwd als verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001,
zodat de Oostenrijkse gerechten bevoegd zijn geworden.

22. In deze omstandigheden heeft het Oberste Gerichtshof beslist de behandeling van de
zaak te schorsen en het Hof te verzoeken om een prejudiciéle beslissing over de volgende
vragen:

“l)  Moet artikel 6 van verordening [...] nr. 1896/2006 [...] in die zin worden uitgelegd dat
artikel 24 van verordening [...] nr. 44/2001[...], betreffende de bevoegdheid van het gerecht op
grond van de verschijning van de verwerende partij, ook moet worden toegepast in de
Europese betalingsbevelprocedure?

2) Indien de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord:

Moet artikel 17 van verordening nr. 1896/2006 juncto artikel 24 van verordening nr.
44/2001 in die zin worden uitgelegd dat de indiening van een verweerschrift tegen een
Europees betalingsbevel reeds als verschijning in de procedure moet worden aangemerkt,
wanneer daarin niet de bevoegdheid van het gerecht van oorsprong wordt betwist?

3) Ingeval de tweede vraag ontkennend wordt beantwoord:

Moet artikel 17 van verordening nr. 1896/2006 juncto artikel 24 van verordening nr.
44/2001 in die zin worden uitgelegd dat de indiening van een verweerschrift hooguit dan tot
bevoegdheid door verschijning in de procedure leidt, indien daarin reeds argumenten met
betrekking tot de zaak ten gronde worden aangevoerd maar niet de bevoegdheid wordt
betwist?”

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

23.  Met zijn vragen, die samen moeten worden onderzocht, wenst de verwijzende rechter
in wezen te vernemen of artikel 6 van verordening nr. 1896/2006, juncto artikel 17 van die
verordening aldus moet worden uitgelegd dat verzet tegen een Europees betalingsbevel
waarbij de bevoegdheid van het gerecht van de lidstaat van oorsprong niet wordt betwist,
moet worden beschouwd als verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001
en of het in dat verband relevant is dat de verweerder in het kader van zijn verzet middelen
ten gronde heeft aangevoerd.

24. In de eerste plaats moet dus worden onderzocht of verzet tegen een Europees
betalingsbevel zonder de bevoegdheid van het gerecht van de lidstaat van oorsprong te
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betwisten, gelijkstaat met verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001
wanneer dat verzet geen middelen ten gronde bevat.

25.  Alle belanghebbenden die opmerkingen bij het Hof hebben gemaakt, zijn het erover
eens dat deze vraag ontkennend moet worden beantwoord.

26. In dat verband moet om te beginnen enerzijds worden opgemerkt dat krachtens artikel
6, lid 1, van verordening nr. 1896/2006 voor de toepassing van die verordening de rechterlijke
bevoegdheid wordt bepaald volgens de ter zake geldende regels van het Unierecht, met name
die van verordening nr. 44/2001. Artikel 17, lid 1, van verordening nr. 1896/2006 bepaalt dat
indien binnen de termijn verzet is aangetekend tegen het Europees betalingsbevel, de
procedure volgens het gewone burgerlijk procesrecht wordt voortgezet voor de bevoegde
gerechten van de lidstaat van oorsprong.

27.  Anderzijds is op grond van artikel 24 van verordening nr. 44/2001, behoudens de in
die bepaling neergelegde uitzonderingen, het gerecht van de lidstaat waarvoor de verweerder
verschijnt bevoegd.

28.  Daarnaast volgt uit artikel 1, lid 1, sub a, van verordening nr. 1896/2006 dat deze tot
doel heeft de beslechting van geschillen in grensoverschrijdende zaken met betrekking tot
niet-betwiste geldvorderingen te vereenvoudigen, te versnellen en goedkoper te maken.
Hoewel deze verordening niet strekt tot vervanging of harmonisatie van de mogelijkheden
naar nationaal recht voor de inning van niet-betwiste schuldvorderingen, wordt hierbij om die
doelstelling te verwezenlijken een eenvormig instrument voor de inning van dergelijke
vorderingen ingevoerd dat schuldeisers en schuldenaren in de gehele Europese Unie gelijke
voorwaarden waarborgt (arrest van 13 december 2012, Szyrocka, C 215/11, nog niet
gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 30).

29.  Zoals de advocaat-generaal heeft opgemerkt in punt 30 van zijn conclusie, is deze
vereenvoudigde en eenvormige procedure niet op tegenspraak. De verweerder weet immers
eerst dat het Europees betalingsbevel is uitgevaardigd op het ogenblik dat dit hem wordt
betekend of ter kennis wordt gebracht. Zoals blijkt uit artikel 12, lid 3, van verordening nr.
1896/2006 wordt hij pas op dat ogenblik ervan in kennis gesteld dat hij ofwel het in het
betalingsbevel vermelde bedrag aan de eiser kan betalen, ofwel verzet kan aantekenen bij het
gerecht van oorsprong.

30.  Deze mogelijkheid voor de verweerder om verzet aan te tekenen dient dus te
compenseren dat hij volgens het door verordening nr. 1896/2006 ingevoerde stelsel niet
deelneemt aan de Europese betalingsbevelprocedure, door hem de mogelijkheid te bieden de
vordering te betwisten nadat het Europees betalingsbevel is uitgevaardigd.

31.  Wanneer de verweerder in zijn verzet tegen het Europees betalingsbevel de
bevoegdheid van het gerecht van de lidstaat van oorsprong echter niet betwist, kan dat verzet
ten aanzien van die verweerder geen andere gevolgen hebben dan die van artikel 17, lid 1, van
verordening nr. 1896/2006. Die gevolgen zijn dat de Europese betalingsbevelprocedure wordt
beéindigd en het geding automatisch wordt voortgezet volgens de gewone burgerrechtelijke
procedure, tenzij de eiser uitdrukkelijk heeft verzocht de procedure in dat geval te staken.

32.  Bij een andere oplossing, die zou inhouden dat wanneer in het verzet de bevoegdheid
van het gerecht van de lidstaat van oorsprong niet wordt betwist dit gelijkstaat met
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verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001, zou het verzet verdergaande
gevolgen met zich brengen dan in verordening nr. 1896/2006 is bepaald.

33. Bovendien zij eraan herinnerd, zoals volgt uit artikel 16, lid 1, van verordening nr.
1896/2006 en punt 23 van de considerans daarvan, dat de verweerder gebruik kan maken van
het standaardformulier van bijlage V1 bij die verordening om verzet aan te tekenen tegen het
Europees betalingsbevel. Dat formulier biedt echter niet de mogelijkheid om de bevoegdheid
van de gerechten van de lidstaat van oorsprong te betwisten.

34.  Verzet tegen het Europees betalingsbevel waarbij de bevoegdheid van de gerechten
van de lidstaat van oorsprong niet wordt betwist en dat geen middelen ten gronde bevat, kan
dus niet worden aangemerkt als verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr.
44/2001.

35. In de tweede plaats moet worden onderzocht of de omstandigheid dat verweerder in
het kader van zijn verzet tegen het Europees betalingsbevel middelen ten gronde heeft
aangevoerd enig verschil maakt in dit verband.

36.  Goldbet en de Tsjechische regering betogen dat wanneer het verzet gepaard gaat met
middelen ten gronde, de bevoegdheid kan worden vastgesteld op grond van artikel 24 van
verordening nr. 44/2001. Sperindeo, de Duitse, de Portugese en de Zwitserse regering, alsook
de Europese Commissie stellen daarentegen dat die omstandigheid geen weerslag heeft op de
vaststelling van de bevoegdheid.

37. Uit het arrest van 24 juni 1981, Elefanten Schuh (150/80, Jurispr. blz. 1671, punt 16),
inzake de uitlegging van artikel 18 van het Verdrag van 27 september 1968 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken (PB 1972, L 299, blz. 32) — dat in wezen identiek is aan artikel 24 van
verordening nr. 44/2001 — volgt stellig dat de bevoegdheid niet kan worden betwist na het
tijdstip van de stellingname die naar nationaal procesrecht is te beschouwen als het eerste
voor de aangezochte rechter voorgedragen verweer.

38.  Anders dan de omstandigheden die hebben geleid tot dat arrest, waarin de verweerder
middelen ten gronde had aangevoerd in het kader van een gewone burgerrechtelijke
procedure, zijn de middelen ten gronde in het hoofdgeding echter aangevoerd in het kader van
verzet tegen het Europees betalingsbevel. Voor de vaststelling van het bevoegde gerecht op
grond van artikel 24 van verordening nr. 44/2001 kan verzet dat dergelijke middelen bevat,
niet worden beschouwd als het eerste verweer dat is voorgedragen in het kader van de gewone
burgerrechtelijke procedure die volgt op de Europese betalingsbevelprocedure.

39. Indien een dergelijk verzet werd gelijkgesteld met het eerste verweer zou dit erop
neerkomen, zoals de advocaat-generaal heeft opgemerkt in punt 36 van zijn conclusie, dat de
Europese betalingsbevelprocedure en de gewone burgerrechtelijke procedure die daarop
volgt, worden gezien als in beginsel een en dezelfde procedure. Een dergelijke uitlegging kan
moeilijk worden verzoend met de omstandigheid dat de eerste van die procedures is
onderworpen aan de regels van verordening nr. 1896/2006, terwijl de tweede — zoals volgt uit
artikel 17, lid 1, van die verordening — verloopt overeenkomstig het gewone burgerlijk
procesrecht. Aan deze uitlegging staat ook de omstandigheid in de weg dat die
burgerrechtelijke procedure, hoewel zij bij gebreke van betwisting van de internationale
bevoegdheid door de verweerder wordt voortgezet in de lidstaat van oorsprong, niet
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noodzakelijkerwijs plaatsvindt voor het gerecht dat bevoegd is voor de Europese
betalingsbevelprocedure.

40.  De uitlegging dat verzet waarbij middelen ten gronde worden aangevoerd moet
worden beschouwd als het eerste verweer, gaat bovendien in tegen de doelstelling van het
verzet tegen een Europees betalingsbevel. In dit verband moet worden vastgesteld dat geen
enkele bepaling van verordening nr. 1896/2006, en in het bijzonder niet artikel 16, lid 3, van
die verordening, van de verweerder verlangt dat hij de gronden van zijn verzet verduidelijkt,
zodat dit verzet niet dient als kader voor een verweer ten gronde, maar, zoals is verduidelijkt
in punt 30 van het onderhavige arrest, is bedoeld om de verweerder de mogelijkheid te geven
de vordering te betwisten.

41.  De omstandigheid dat de verweerder in het kader van zijn verzet tegen het Europees
betalingsbevel middelen ten gronde heeft aangevoerd betekent bijgevolg niet dat hij is
verschenen in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001.

42.  Anders dan Goldbet en de Tsjechische regering betogen, doet deze uitlegging niet af
aan de doelstelling van verordening nr. 1896/2006 om de procedure te versnellen. Zoals blijkt
uit artikel 1, lid 1, sub a, van die verordening, is die doelstelling immers slechts relevant voor
zover de vordering onbetwist blijft, wat niet langer het geval is wanneer de verweerder verzet
aantekent tegen het Europees betalingsbevel.

43.  Gelet op een en ander moet op de prejudiciéle vragen worden geantwoord dat artikel 6
van verordening nr. 1896/2006, juncto artikel 17 van die verordening aldus moet worden
uitgelegd dat verzet tegen een Europees betalingsbevel waarbij de bevoegdheid van het
gerecht van de lidstaat van oorsprong niet wordt betwist, niet kan worden beschouwd als
verschijning in de zin van artikel 24 van verordening nr. 44/2001 en dat het in dit verband niet
relevant is dat de verweerder in het kader van zijn verzet middelen ten gronde heeft
aangevoerd.

Kosten

44,  Ten aanzien van de partijen in het hoofdgeding is de procedure als een aldaar gerezen
incident te beschouwen, zodat de nationale rechterlijke instantie over de kosten heeft te
beslissen. De door anderen wegens indiening van hun opmerkingen bij het Hof gemaakte
kosten komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Derde kamer) verklaart voor recht:

Artikel 6 van verordening (EG) nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad van 12
december 2006 tot invoering van een Europese betalingsbevelprocedure, juncto artikel 17 van
die verordening moet aldus worden uitgelegd dat verzet tegen een Europees betalingsbevel
waarbij de bevoegdheid van het gerecht van de lidstaat van oorsprong niet wordt betwist, niet
kan worden beschouwd als verschijning in de zin van artikel 24 van verordening (EG) nr.
44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de
erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken, en dat het
in dit verband niet relevant is dat de verweerder in het kader van zijn verzet middelen ten
gronde heeft aangevoerd.
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Cour de cassation, arrét du 25 april 2013

2013/3

Vreemd recht — Cassatiemiddel — Schending van vreemd recht via de
verwijzingsregel

Overlegging stukken - Artikel 877 Ger.W. - Persoon die in het buitenland
verblijft — Verplichting om ingevolge een dwangmaatregel met extraterritoriale
werking de wetgeving van zijn verblijfplaats te schenden - Geen algemeen
rechtsbeginsel - WIPR — Artikel 20, tweede lid — Dwingende bepalingen of
bepalingen van openbare orde uit een vreemd recht — Facultatieve toepassing

Verordening (EG) nr. 1206/2001 — Bewijsverkrijging in een andere EU-lidstaat —
Toepassingsgebied — Artikel 1 § 1 - Aan procespartij van andere EU-lidstaat
gericht verzoek tot overlegging van contractuele stukken — Buiten
toepassingsgebied verordening

Loi étrangére — Moyen de cassation — Violation de la loi étrangére par une
regle de conflit applicable

Production de documents — Article 877 C. jud. - Personne résidant a I'étranger —
- Obligation d'enfreindre la Iégislation de son lieu de résidence par un acte de
contrainte de portée extraterritoriale - Pas de principe général du droit — Codip
- Article 20, al. 2 — Dispositions impératives ou d’ordre public du droit étranger -
Application facultative

Réglement (CE) n° 1206/2001 — L’obtention des preuves dans un autre Etat
membre de I'UE — Champ d’application — Article 1 § 1 — Demande de
production de documents contractuels faite a une partie relevant d'un autre
état membre — Hors champ d’application du Reglement
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FORTIS LUXEMBOURG VIE, société de droit luxembourgeois dont le siege est établi a
Luxembourg (Grand-Duché de Luxembourg), [...],

demanderesse en cassation,

représentée par Maitre Francois T’Kint, avocat a la Cour de cassation, dont le cabinet est
établi a Charleroi, [...], ou il est fait élection de domicile,

contre
G.R,
défendeur en cassation,

représenté par Maitre Paul Alain Foriers, avocat a la Cour de cassation, dont le cabinet est
établi a Bruxelles, [...], ou il est fait élection de domicile,

en presence de

FORTIS BANQUE, société anonyme dont le siege social est établi a Bruxelles, [...],
partie appelée en déclaration d’arrét commun.

I La procedure devant la Cour

Le pourvoi en cassation est dirigé contre 1’arrét rendu le 14 septembre 2010 par la cour
d’appel de Bruxelles.

Le président de section Albert Fettweis a fait rapport.

L’avocat général Thierry Werquin a conclu.

1. Les moyens de cassation
La demanderesse présente trois moyens libellés dans les termes suivants:
Premier moyen
Dispositions légales violées
. articles 6, 1121 et 1122 du Code civil;
. articles 15, spécialement § ler, 20 et 21 du Code de droit international priveé;

. article 111-1, spécialement alinéa ler, de la loi luxembourgeoise du 6 décembre 1991
sur le secteur des assurances;
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. principe général du droit selon lequel aucune personne résidant a /’étranger ne doit
étre forcée, par un acte de contrainte a portée extraterritoriale, a enfreindre la législation de
son lieu de résidence.

Décisions et motifs critiqués
Apreés avoir relevé:

“Que le litige concerne la demande, faite a titre principal, par (le défendeur), en
appel intimé dans les deux causes, de communication, par la (demanderesse), premiere
appelante, et par la (partie citée en déclaration d’arrét commun), seconde appelante, de
documents contractuels souscrits, en juin 1998, par la mére (du défendeur), décédée le 5 avril
2002 a l’dge de 86 ans;

(...) Que, suite au déces de sa mere, (le défendeur) a appris que celle-Ci avait souscrit,
aupres de la (demanderesse) et a l'intervention de la (partie citée en déclaration d’arrét
commun), une police d’assurance répertoriée sous le numéro 91041934, ayant pris effet au
30 juin 1998;

Qu’aux termes de [’acte de notoriété établi le 8 juin 2002 par le notaire O. T., et en
[’absence de disposition de derniéres volontés, la défunte a laissé pour seuls héritiers légaux
et réservataires ses deux fils, le défendeur et [son frére];

Que, en vertu de ses qualités d’ayant cause universel ou a titre universel et d’hériter
réservataire de [sa mere], (le défendeur) a sollicité auprées de la (demanderesse) (...) la
communication des renseignements relatifs au contrat souscrit;

Que sa demande fut rejetée par la banque, par lettre adressée le 19 aolt 2002, qui
s exprimait en ces termes: ‘Etant donné que vous n’étes en aucune maniére partie concernée,
a quelque titre que ce soit, pour quelgue contrat que ce soit, nous vous confirmons par la
présente que nous ne sommes pas légalement autorisés en vertu des dispositions Iégales

relatives au secret professionnel a vous donner d’éventuels renseignements’;

Que, le 31 mars 2003, la banque fit, a la succession de [la mere du défendeur], la
déclaration suivante (...):

‘Par la présente, nous certifions que le contrat de rente viagere suivant a été souscrit
aupreés de notre compagnie:

Données personnelles du bénéficiaire:
Nom et prénom: S. V.

Date de naissance: 22 novembre 1915
Numéro national: ................

Adresse:
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Epoux/épouse de: ..........c.oeoviee v e

Données du contrat:

Police n°: 91041934

Date d’effet: 30 juin 1998
Capital abandonné: 136.341,44 euros
Périodicité du paiement des arrérages: mensuelle
Nombre d’arrérages payés en 2002 37,

l'arrét décide que la demande en communication des documents contractuels est
recevable et fondée et condamne la demanderesse et la partie citée en déclaration d’arrét
commun a produire, sous peine d’astreinte, “une copie des conditions générales et
particulieres relatives au contrat d’assurance souscrit par [la mére du défendeur] et
répertorié sous le numéro 91041934 .

La cour d’appel s’est déclarée d’abord territorialement compétente par les motifs
énoncés aux pages 11 a 17 de I’arrét, tenus ici pour reproduits. L’arrét releve notamment:

“Qu’il est en l’espéce établi, et non contesté, que (le défendeur) est, avec son frere, un
ayant cause a titre universel de sa mére dont le patrimoine, ou a tout le moins une quotité, lui
fut transmis lors du décés; que les ayants cause deviennent, par le seul fait de cette
transmission, titulaires des droits et obligations de leur auteur et prennent de plein droit sa
place dans les contrats conclus par le defunt (article 1122 du Code civil);

Que les ayants cause disposent ainsi, en principe, a l’égard de [’assureur, des mémes
droits que leur auteur, que ce soit en qualité de preneur d’assurance ou d’assuré, sauf
lorsque la nature du contrat s ’oppose a une telle transmission;

(...) Qu’il convient de constater que les (demanderesse et partie citée en déclaration
d’arrét commun) n’établissent nullement la nature du contrat qui aurait été conclu en
['espéce, le qualifiant tantot de contrat d’assurance sur la vie, tantét de contrat de rente
viagere; qu’il leur appartient, en effet, d’établir en quoi la regle de droit commun, qui
assimile les héritiers et les ayants cause a la personne de leur auteur, ne trouverait pas a
s appliquer en [’espece;

Qu’a supposer méme que le contrat litigieux ait pris fin avec le déces de [la mére du
défendeur], cette circonstance ne suffit pas pour considérer que [’ayant cause demeure un
tiers au contrat conclu par son auteur alors méme que, par le seul effet du déces, il vient a ses
droits et obligations; que [’ayant cause peut, des lors, a ce titre, exercer les droits dont
disposait son auteur, dont il occupe désormais la place, et demander la communication, en
tant que successeur du preneur d’assurance, des documents contractuels litigieux,

(...) Que c’est en effet a tort que (la demanderesse) considere que [’assimilation de
[’ayant cause universel ou a titre universel a son auteur constituerait une interprétation
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extensive des exceptions a la regle générale qui prevoit la compétence de principe des
tribunaux du lieu du domicile du défendeur; (...)

Que (la demanderesse) ne peut davantage étre suivie lorsqu’elle prétend que la
question prejudicielle s imposerait au motif que [’assimilation de I’ayant cause au preneur
d’assurance qui, en vertu de la police, avait également la qualité d’assuré, entrainerait une
extension considérable du champ d’application de [’article 9, b) (du réglement [CE] n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 dont question ci-aprés [troisieme moyen]) et des
personnes visées .

L’arrét écarte ensuite [’exception d’irrecevabilité opposée a la demande par la
demanderesse, tirée du défaut d’intérét a agir du défendeur, par les motifs énoncés aux pages
24 (dernier alinéa) et 25, tenus ici reproduits, et notamment:

“Que 'intérét a agir en justice s’entend de tout avantage, matériel ou moral, effectif
et non théorique que le demandeur peut retirer de la demande au moment ou il la forme;

Qu'il ressort des développements décrits ci-avant que (le défendeur), qui agit a la fois
en sa qualité d’ayant cause universel ou a titre universel et d’héritier réservataire, présente
manifestement un intérét personnel et direct a agir afin de connaitre [’ensemble des actes
posés par son auteur, de vérifier leurs termes et conditions, ainsi que leur exécution;

Que (le défendeur) a également intérét a connaitre les actes de son auteur qui
seraient, le cas échéant, attentatoires a sa réserve successorale ”.

L’arrét dit alors la demande fondée et justifie cette décision par tous Ses motifs
réputés ici intégralement reproduits et en particulier par les motifs suivants:

“Que, si (le défendeur) avait la qualité de tiers au moment de la conclusion du
contrat, sa qualité d’ayant cause universel ou a titre universel le fait venir aux droits et
obligations de son auteur a la date de son décés; que, tout comme son auteur, [’ayant cause
universel ou a titre universel a le droit d’obtenir toutes les informations relatives a la
conclusion et a [’exécution du contrat; que ce droit ne cesse pas avec le déces du preneur
d’assurance, a supposer que le contrat ait réellement pris fin a ce moment; que, méme dans
cette derniere hypothese, le droit d’obtenir les renseignements requis ne s’éteint pas, que
seuls s éteignent les droits et obligations relatifs au paiement de la rente viagéere, dont [le
défendeur] ne demande évidemment pas [’exécution a son profit;

Que, compte tenu de [’existence des nombreux produits diffusés par les compagnies
d’assurance, il ne peut étre exclu que, nonobstant sa qualification, le contrat litigieux
constitue un simple produit d’épargne renfermant, le cas échéant, une donation indirecte
susceptible de porter atteinte a la réserve héréditaire des héritiers légaux, qui ont
incontestablement le droit, a tout le moins, de procéder aux vérifications utiles;

Que, contrairement a ce qu’affirme (la demanderesse), le droit au respect de la vie
privée de [’auteur, dans le cadre de la conclusion de ce type de contrat, ne peut étre
valablement opposé aux ayants cause universels ou a titre universel qui ont, en outre, la
qualité d’héritiers réservataires et dont les droits a la réserve sont consacrés par des
dispositions d’ordre public,

a
a
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(...) Qu’il n’est en outre nullement établi, des lors que le contrat ainsi que les
documents relatifs a son exécution ne sont pas produits, que celui-ci a réellement pris fin avec
le déces de [la mére du défendeur]; que la nature exacte du contrat souscrit n’est, a ce jour,
pas connue, les parties le qualifiant, en outre, tantét de contrat d’assurance sur la vie, tant6t
de contrat de rente viagére;

Qu’a supposer méme qu’il en fut ainsi, il ne peut davantage étre exclu qu’un
bénéficiaire a pu étre désigné, hypothése d’ailleurs expressément visée par (la partie citée en
déclaration d’arrét commun), qui indique que, sur la base des renseignements fournis par (la
demanderesse), le contrat litigieux constituerait ‘une assurance sur la vie entiére classique
sur la téte de [la mére du défendeur] et assortie d’une rente viagere prévoyant le paiement
d’un capital au moment de son déces’;

Que, compte tenu de ces éléments, ['ayant cause universel ou a titre universel et
héritier réservataire est en principe fondé a requérir la communication des documents
sollicités (...);

Que (la demanderesse) invoque encore [’existence du secret professionnel prévu par
['article 111-1, alinéa ler, de la loi luxembourgeoise du 6 décembre 1991 sur le secteur des
assurances (...);

Que, méme a supposer que la loi luxembourgeoise trouve a s appliquer en Belgique en
tant qu’elle prévoit et sanctionne le secret professionnel de [’assureur luxembourgeois, il
conviendrait de constater, en [’espéce, qu’il ne peut y avoir de violation du secret
professionnel lorsque [’assureur COMmunique, & un ayant cause universel ou a titre universel,
également héritier réservataire, des documents contractuels souscrits par son auteur;
qu’exercant de la sorte 'actio ex heredito et, par conséquent, les droits de son auteur, (le
défendeur) ne peut se voir opposer le secret professionnel de !’assureur luxembourgeois,

Qu’il est généralement admis, au Grand-Duché de Luxembourg, que le secret
bancaire doit céder a I’égard des héritiers (...);

Que [’objection faite a cet égard par (la demanderesse), en cela relayée également par
(la partie citée en déclaration d’arrét commun), que ces principes ne seraient pas applicables
mutatis mutandis au secret de [’assureur, au motif que les comptes bancaires du de cujus font
partie du patrimoine successoral, au contraire de [’assurance sur la vie et du contrat de rente
viagere, qui prennent fin avec le décés du preneur d’assurance et qui n’entrent pas dans son
patrimoine successoral, n’est pas pertinente en l’espéce; qu'il a en effet déja été vu ci-dessus
que cette circonstance, a la supposer réelle et qui n’est pas encore avérée a [’heure actuelle,
ne fait pas obstacle a ce que [’ayant cause universel ou a titre universel, également héritier
réservataire, sollicite les renseignements requis dans le cadre de la présente instance;

Qu’en communiquant les documents contractuels requis, (la demanderesse) ne
violerait pas ['article 111-1, alinéa ler, de la loi luxembourgeoise du 6 décembre 1991 sur le
secteur de I’assurance;

Que c’est en vain que (la demanderesse) invoque encore la communication, faite le 5
avril 2001 par I’Association des compagnies d assurances du Grand-Duché de Luxembourg
(ACA) a [’attention des compagnies établies au Grand-duché, qui confirmerait la nette
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distinction a faire entre le secret professionnel du banquier et le secret professionnel de
[’assureur;

Que cette communication, certes collective, outre qu’elle apparait plus nuancée, est
dépourvue de toute valeur normative et ne peut étre opposée dans le cadre d’un litige pendant
devant une juridiction étrangére, qu’elle ne prévoit en outre aucune sanction;

Que cette communication fait le point en matiere de secret professionnel de [’assureur
et envisage certaines exceptions au principe;

Que, si, en effet, cette communication preécise, en son point 2.3, alinéa 2, que ‘les
héritiers du souscripteur assuré n’ont en effet aucun droit, ni sur le contrat d’assurance, du
fait du caractere personnel du droit de rachat, ni sur la prestation d’assurance, qui ne fait
pas partie de la succession de la personne assurée’, * de sorte que [’assureur doit leur
opposer son secret professionnel s’il est questionné sur un contrat d’assurance souscrit par
leur auteur et dont ils ne sont pas bénéficiaires’, elle indique, cependant, a [’alinéa 6 du
méme point, qu’il convient de mentionner une hypothése particuliére: celle ou les héritiers
réservataires du souscripteur estimeraient que les primes versées par ce dernier sont
excessives et portent atteinte a leurs droits. En pareil cas, il appartient a ces héritiers — par
hypothese au courant de [’existence du contrat — d’engager devant la juridiction
luxembourgeoise une procédure tendant a obtenir de ['assureur les renseignements
correspondants’;

Qu’il ressort de la lecture de ces points que [’assureur peut étre délié, selon I’ACA, de
son secret professionnel sur injonction juridictionnelle lorsque la demande de production
émane d’un héritier, dans les conditions qui y sont précisees;

Que, toujours selon I’ACA, [’exception ne pourrait cependant étre appliquée, en
matiéere d’assurance sur la vie, qu’a I’égard des bénéficiaires, et Seulement dans la mesure de
leurs droits; que I’ACA justifie cette restriction par le fait que * [’assurance sur la vie est
généralement présentée a nos clients comme un moyen d’organiser une transmission de fagon
discrete dans un endroit sr, ou le secret professionnel est congu comme un instrument de
protection de la vie privée. Or, le contenu de la clause bénéficiaire d’un contrat d’assurance
sur la vie touche au plus profond de la sphere d’intimité du preneur, car il dévoile [’ordre de
ses affections. Une obligation générale de révéler aux héritiers du preneur le contenu du
contrat qu’il a souscrit serait en contradiction avec les engagements de confidentialité
Iégitimement contractés par les assureurs luxembourgeois’;

Que cette conception du secret professionnel de /’assureur luxembourgeois, méme si
elle fut confirmée par la cour d’appel luxembourgeoise dans un arrét prononce le 17 avril
2002, heurte cependant [’ordre public international belge au double motif que le droit belge
ne prévoit pas le secret professionnel des assureurs et que la Cour constitutionnelle a déclaré
inconstitutionnel ’article 124 de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat [...] d’assurance
terrestre, considérant qu’il n’existait pas de justification pour traiter les héritiers
réservataires, bénéficiaires d’un contrat d’assurance sur la vie, autrement, pour ce qui
concerne le rapport et la réduction, que les héritiers réservataires, bénéficiaires d’'une autre
libéralité, comme une donation;

Que, s’agissant en [’espéce de la demande de communication des documents
contractuels souscrits en Belgique par un preneur d’assurance belge a [’intervention d’un
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intermédiaire belge, demeuré éetabli en Belgique ou il est également décédé, cette demande
doit étre déclarée fondée afin de permettre a I’héritier réservataire de déterminer s’il a été
porté atteinte a sa réserve héréditaire, qu’il s’agisse ou non d’un contrat qualifié d’assurance
sur la vie, et dont le contenu ne peut rester secret a son égard ”.

Griefs

Premiére branche

Larticle 1121 du Code civil dispose que |’ “on peut (...) stipuler au profit d’un tiers,
lorsque telle est la condition d’une stipulation que [’on fait pour soi-méme ou d 'une donation
que [’on fait a un autre. Celui qui a fait cette stipulation ne peut plus la révoquer si le tiers a
déclaré vouloir en profiter ”.

L’article 1122 du méme code dispose que 1’”’0n est censé avoir stipulé pour soi et
pour ses héritiers et ayants cause, a moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la
nature de la convention ”.

1l suit de ['article 1121 qu’une stipulation pour autrui fait naitre, en faveur du tiers
bénéficiaire de ladite stipulation, un droit propre, dés lors que le bénéfice de la créance
revient exclusivement au tiers bénéficiaire. Ainsi, les successeurs universels du stipulant ne
peuvent-ils élever aucune prétention sur le droit du tiers bénéficiaire au déces de leur auteur,
deés lors que, dans [’hypothése d’une assurance sur la vie en faveur d’un tiers bénéficiaire, le
capital que [’assureur verse au déceés du preneur d’assurance au tiers bénéficiaire ne transite
pas par le patrimoine du stipulant. En d’autres termes, ce droit ne lui est pas transféré par le
stipulant qui I’aurait, en un premier temps, acquis pour son compte en qualité de partie a la
convention de base, de laquelle résulte nécessairement la stipulation pour autrui.

1l suit par ailleurs de [article 1121 et de [l'article 1122 (a contrario) que la
transmission des droits et obligations aux successeurs universels ne trouve pas a s appliquer
lorsque le contrat conclu par le défunt est affecté par le décés de celui-ci, comme tout contrat
d’assurance. Il en va ainsi, a fortiori, lorsqu’il s’agit, comme en [’espece, d’une obligation
viagere; dans ce cas en effet, les héritiers et autres successeurs universels ne succedent pas a
la créance ou a l’obligation qu’avait le défunt, lorsque celle-Ci était viagere.

L’ arrét constate que la mere du défendeur avait conclu une police d’assurance aupres
de la demanderesse.

Par le mécanisme de la stipulation pour autrui, qui est la technique juridique sur
laquelle est fondé un tel contrat d’assurance (qu’il s’agisse d’un contrat d’assurance sur la
vie ou d’assurance de rente viagere), le capital assuré ne fait plus partie des biens que les
héritiers du preneur d’assurance sont appelés a recueillir, des lors que ledit capital a éte
acquis des le jour de la signature du contrat par la personne gratifiée. Les héritiers ne sont
pas, a cet égard et dans cette mesure, les ayants droit de leur auteur, preneur d’assurance.

L’arrét, qui dispose, pour dire la demande du défendeur de production du document
recevable et fondée, qu’ont été transmis au défendeur des droits qui, en vertu d’une
stipulation pour autrui, ont en réalité eté transmis a un tiers, n’est pas légalement justifié. 1l
viole les articles 1121 et 1122 du Code civil.
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Seconde branche

1. L article 111-1, alinéa ler, de la loi luxembourgeoise du 6 décembre 1991 sur le
secteur des assurances dispose que “les administrateurs, les membres des organes directeurs
et de surveillance, les dirigeants et les autres employés des entreprises d’assurances et leurs
agents ainsi que les courtiers sont obligés de garder secrétes les informations confidentielles
confiées a eux dans le cadre de leur activité professionnelle. La révélation de tels
renseignements est punie des peines prévues a [ article 458 du Code pénal .

Cette disposition, telle qu’elle est interprétée par les juridictions luxembourgeoises,
fait obstacle a la transmission aux héritiers du souscripteur assuré, par une entreprise
d’assurances, du contrat d’assurance souscrit, sauf s’ils en sont les bénéficiaires, et dans
cette mesure seulement. En présence d 'une stipulation faite en faveur d’un tiers déterminé, les
héritiers du preneur d’assurance sont sans qualité pour agir; en effet, le capital assuré n’a
pas fait partie des biens qu’ils sont appelés a recueillir alors qu’il a été acquis des le jour de
la signature du contrat par la personne gratifiée.

Et, aux termes de l'article 15, § ler, du Code de droit international privé, “le droit
étranger est appliqué selon [’interprétation regue a l’étranger”.

De surcroit, I'article 111-1 de la loi luxembourgeoise est d’ordre public, ce qui justifie
son application, s’agissant du secret professionnel qu’il protege, en vertu de [’article 20),
alinéa 2, du Code de droit international privé, et prévoit une obligation de résultat. Par
ailleurs, la doctrine énonce — sur la base de la jurisprudence de divers pays — un principe de
droit international selon lequel “aucune personne résidant a [’étranger ne doit étre forcee,
directement ou indirectement, par un acte de contrainte de portée extraterritoriale, a
enfreindre la législation de son lieu de résidence”.

1l s’ensuit que le secret professionnel imposé a l’assureur par cette disposition légale
trouve a s’ appliquer dans ce cas. En décidant le contraire et en écartant [’application de cette
disposition légale par les motifs critiqués, c’est-a-dire en substance aux motifs qu'’il agit ex
haerede et exerce les droits de son auteur alors qu’il exerce un droit propre, ’arrét ne justifie
pas légalement sa décision (violation des articles 1121, 1122 du Code civil, 15, spécialement
§ ler, 20, specialement alinéa 2, du Code de droit international privé, 111-1 de la loi
luxembourgeoise du 6 décembre 1991 et du principe général du droit visés au moyen).

2. L’arrét écarte en outre le secret professionnel de [’assureur luxembourgeois — et
[’application de la disposition de droit luxembourgeois qui le prévoit — au motif qu’il heurte
['ordre public international, puisque, d’une part, le droit belge ne prévoit pas le secret
professionnel des assureurs et, d’autre part, la Cour constitutionnelle a déclaré
inconstitutionnel [’article 124 de la loi du 25 juin 1992 sur le contrat d’assurance terrestre,
considérant qu’il n’existait pas de justification pour traiter les héritiers réservataires,
bénéficiaires d’un contrat d’assurance sur la vie, autrement, pour ce qui concerne le rapport
et la réduction, que les héritiers réservataires, bénéficiaires d’une autre libéralité, comme
une donation.

Or, linstitution de la réserve héréditaire, qui est ainsi protégée, ne fait pas partie de
[’ordre public belge et, en tout cas, de l'ordre public international belge. Ainsi, dans la
proposition de loi du 24 novembre 2010 complétant ['article 124 de la loi du 25 juin 1992 sur
le contrat d’assurance terrestre en ce qui concerne la réduction du capital d’une assurance
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sur la vie en cas de succession, destiné a remplacer [’article annulé par la Cour
constitutionnelle dans son arrét du 26 juin 2008, il est dit que, “si elle n’est pas d’ordre
public, linstitution de la réserve reléve du moins du droit impératif” (p. 5-528/1). La doctrine
considere également que [’institution de la réserve est sanctionnée par des dispositions
légales impératives et que la production qu’elle assure a [I’héritier réservataire n’est pas
d’ordre public international.

L’arrét, qui écarte l'article 111-1, alinéa ler, de la loi luxembourgeoise du 6
décembre 1991 sur le secteur des assurances, applicable en [’espéce en vertu de [’article 20,
spécialement alinéa 2, du Code de droit international privé et du principe général du droit
visé au moyen, au motif qu’il est contraire a l’ordre public international belge, alors que tel
n’est pas le cas, viole a nouveau ladite disposition, les articles 6 du Code civil, 20, alinéas
ler et 2, 21 du Code de droit international priveé et le principe général du droit visé.

Ledit article n’étant pas contraire a l’ordre public international belge, il n’y avait pas
lieu, pour [’arrét, d’en écarter [’application et, en conséquence, d’ordonner la production des
documents litigieux, des lors que ledit article s’y Oppose.

Deuxiéme moyen
Dispositions légales violées

. article ler du reglement (CE) n° 1206/2001 du Conseil du 28 mai 2001 relatif a la
coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de [’obtention des
preuves en matiére civile ou commerciale;

. article 877 du Code judicaire.

Décisions et motifs critiqués
Apres avoir relevé:

“Que le litige concerne la demande, faite a titre principal, par (le défendeur), dans les
deux causes, de communication, par la (demanderesse) et par la (partie citée en déclaration
d’arrét commun), de documents contractuels souscrits, en juin 1998, par la meére (du
défendeur), décédée le 5 avril 2002 a I’dge de 86 ans;

(...) Que, suite au déces de sa mere, (le défendeur) a appris que celleci avait souscrit,
aupres de la (demanderesse) et a l’intervention de la (partie citée en déclaration d’arrét
commun), une police d’assurance répertoriée sous le numéro 91041934, ayant pris effet au
30 juin 1998;

Qu’aux termes de [’acte de notoriété établi le 8 juin 2002 par le notaire O. T., et en
[’absence de disposition de derniéres volontés, la défunte a laissé pour seuls héritiers légaux
et réservataires ses deux fils, le (défendeur) et [son frére];

Que, en vertu de ses qualités d’ayant cause universel ou a titre universel et d’hériter
réservataire de [sa mere], (le défendeur) a sollicité aupres de la (demanderesse) (...) la
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communication des renseignements relatifs au contrat souscrit”, ['arrét décide que la
demande en communication des documents contractuels est fondée et condamne la
demanderesse et la partie appelée en déclaration d’arrét commun a produire, sous peine
d’astreinte, “une copie des conditions générales et particulieres relatives au contrat
d’assurance souscrit par [la mere du défendeur] et répertorié sous le numéro 91041934

L’arrét considere que “la procédure relative a la demande de production des
documents contractuels requis demeure régie, notamment, par les articles 870 et suivants du
Code judiciaire, et non par le réglement CE”, et fait application de la procédure prévue au
Code judiciaire et non au réglement pour ordonner la production des documents litigieux.

Il justifie sa décision par tous ses motifs réputés ici intégralement reproduits et en
particulier par les motifs suivants:

“Que (la demanderesse) soutient que le juge belge ne serait pas matériellement
compétent pour lui enjoindre, sur la base des articles 870 et suivants du Code judiciaire et a
peine d astreinte, la communication des documents contractuels requis;

Que la législation nationale serait en [’espéce supprimée par le réglement 1206/2001
du Conseil relatif & la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine
de l’obtention des preuves en matiére civile ou commerciale, qui prévoit une procédure
spécifique pour [’accomplissement des mesures d’instruction;

Que la demande d’une communication de pieces, sous peine d’astreinte, constituerait
ainsi un acte d’instruction au sens dudit réglement, de sorte que les juridictions belges ne
pourraient ordonner directement & un ressortissant d’un autre Etat membre la production
d’une piéce mais devraient s’adresser aux autorités compétentes de I’Etat ou la mesure
requise doit étre accomplie, autorités qui devront alors faire application de leur droit
national;

Que, s’il est exact, a ce stade, que (le défendeur) limite sa demande a [’obtention de
documents contractuels, il ne peut cependant en étre inféré que ceux-ci ne seront pas, le cas
échéant et ultérieurement, destinés a servir de moyen de preuve nécessaire dans le cadre
d’une procédure qui pourrait alors étre ‘envisagée’, comme le prévoit cette disposition;

Que la circonstance que la demande est formée a titre principal au stade actuel
n’exclut pas en soi que les documents requis puissent ensuite servir de moyen de preuve dans
une procédure ultérieure, quand bien méme celle-ci ne présente actuellement qu’'un caractere
hypothétique;

Que la demande faite, méme éventuellement ad futurum, n’est des lors pas exclue par
I"article ler, alinéa 2, du réglement, a peine de vider de son sens la notion de ‘procédure
envisagée' et de contourner ainsi les dispositions du droit européen en recourant
préalablement a une demande de communication de documents contractuels faite a titre
principal;

Que, si la demande litigieuse apparait ainsi, prima facie, entrer dans le champ
d’application du réglement, il convient de déterminer si la demande litigieuse porte sur la
réalisation d’un ‘acte d’instruction’ au sens de (I’article ler, alinéa ler, du reglement
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précite), a accomplir par la juridiction compétente dun autre Etat membre ou auquel il serait
procédé directement dans un autre Etat membre par la juridiction belge;

Que le reglement ne définit pas la notion d’acte d’instruction;

(...) Qu’il ressort de l’article ler, alinéa ler, du reglement que les actes d’instruction
qui y sont visés sont, soit des actes a accomplir par une autorité étrangere sur son propre
territoire, soit des actes & accomplir directement dans le territoire d’un autre Etat membre,
comme le sont les enquétes, [’audition de témoins, la descente sur les lieux ou encore la
mesure d’expertise;

Que la demande, faite devant le juge belge par une partie litigante a /’égard d’une
autre partie au procés relevant d’un autre Etat membre, en ['espéce le Grand-Duché de
Luxembourg, de communiquer des documents contractuels qu’elle détient personnellement ne
s 'identifie ni a une demande qui devrait étre faite a la juridiction compétente d’un autre Etat
membre de procéder a un acte d’instruction sur son propre territoire ni a une demande faite
par la juridiction belge de procéder directement a un acte d’instruction sur le territoire
luxembourgeois, qu’en [’espéce, la production de documents entre les parties a la cause ne
nécessite ni de recourir a une autorité étrangere ni de se rendre sur le territoire d’un autre
Etat membre pour y faire exécuter un acte; que la demande ne porte pas atteinte aux
compétences et & la souveraineté de 1’Etat dont reléve (la demanderesse);

Que la circonstance que, selon le droit belge, la demande de production de
documents, telle qu’elle est régie par les articles 870 et suivants du Code judiciaire, constitue
une mesure d’instruction ne permet pas de l’assimiler a la notion d’acte d’instruction en droit
européen, quand bien méme serait-elle assortie, le cas échéant, d’une peine d’astreinte a
[’égard d’une partie mise en cause, puisque celle-ci ne modifie pas la nature de la mesure
qui, en outre et a ce stade, présente un caractere essentiellement conservatoire”.

Griefs

La demande qui vise a obtenir d’une des parties a la cause qu’elle produise un
document qu’elle détient est une mesure d’instruction au sens de [’article 1.1 du reglement.
La notion d’acte d’instruction doit étre entendue de maniere large et vise toute mesure
destinée a récolter des preuves et également les demandes visant a collecter des pieces, dés
lors qu 'une telle mesure a pour objet de conserver ou d’établir des éléments de preuve en vue
de la solution dun litige.

En outre, la décision qui accueillerait une telle demande impose une prestation qui, a
[’évidence, est certes de nature a se concrétiser au stade ultime par un dépdt de documents en
Belgique mais dont [’exécution — & savoir le rassemblement de ces documents en vue de leur
transmission a une autorité judiciaire étrangere — a lieu en dehors du territoire belge.

La demande qui, comme en [’espéce, vise a [’obtention d’'une preuve Située a
[’étranger est donc nécessairement soumise aux procédures et garanties prévues par le
réeglement CE n° 1206/2001, dont I'application n’est pas facultative et dont la primauté par
rapport au droit national s’impose. Ainsi, le régime institué vise a permettre le respect des
régles d’ordre public en vigueur dans les différents Etats membres, notamment celles qui sont
relatives au secret professionnel.

2013/3 43



Or, larrét justifie sa décision par le motif que la demande de production de
documents entre les parties a la cause ne nécessite ni de recourir a une autorité étrangere ni
de se rendre sur le territoire d’'un autre Etat membre pour y faire exécuter un acte.

Ce disant, l'arrét exclut la demande litigieuse du champ d’application ratione
materiae du reglement en décidant qu’elle ne nécessite pas les procédures prévues par ledit
reglement alors que les critéres définissant ce champ d’application, c’est-a-dire I’obtention
d’une preuve située a [’étranger dans un litige — entamé ou envisagé — en matiere civile ou
commerciale sont rencontrés et, par voie de conséquence, sans la soumettre aux procédures
spécifiques de coopération prévues par le réglement, c’est-a-dire recourir a une autorité
étrangére ou se rendre sur le territoire de I'autre Etat membre pour y faire exécuter lacte.

L’arrét, qui considere que “la procédure relative a la demande de production des
documents contractuels requis demeure régie, notamment, par les articles 870 et suivants du
Code judiciaire et non par le réglement CE”, n’est dées lors pas légalement justifié.

1l viole autant [’article ler dudit reglement, qui en définit le champ d’application, en
excluant de ce dernier une demande qui devrait y étre incluse, que l’article 877 du Code
judicaire, qui est le droit applicable a la demande litigieuse, selon l’arrét, alors que tel n’est
pas le cas, ’application de [’article cité du réglement se substituant, in casu, a celle de ce
texte du Code judiciaire.

A titre subsidiaire, la demanderesse demande a la Cour de poser, préalablement & sa
décision, deux questions préjudicielles a la Cour de justice de ['Union européenne. Cette
derniére n’a en effet jamais eu [’occasion de se prononcer sur le réglement 1206/2001, alors
que de nombreuses questions d’interprétation et de coexistence avec d’autres normes Se
posent.

Ces questions sont celles, sous la réserve de légéres modifications, qui étaient
suggérées par la demanderesse dans ses conclusions d’appel:
1. Y a-t-il lieu d’interpréter la notion d’ “acte d’instruction” au sens du reglement
1206/2001 du Conseil relatif a la coopération entre les juridictions des Etats membres dans
["obtention des preuves en matiere civile ou commerciale en ce sens qu’elle comprend la
production de documents détenus par une personne, partie a la cause, établie dans un autre
Etat membre que la juridiction qui en ordonne la production?

2. Dans [’affirmative, une juridiction nationale, saisie a titre principal d’une demande
visant & voir ordonner au défendeur — établi dans un autre Etat membre — de produire
certains documents, peut-elle enjoindre directement pareille production audit défendeur, sous
peine d astreinte, sans faire application de la procédure prévue par le réglement 1206/2001
du Conseil relatif & la coopération entre les juridictions des Etats membres dans [’obtention
des preuves en matiére civile ou commerciale?
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Troisieme moyen
Dispositions lIégales violées

. articles 2, 3, 6 et 9 du reglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et [’exécution des décisions en
matiere civile et commerciale;

. articles 1121 et 1122 du Code civil.

Décisions et motifs critiqués
Apreés avoir relevé:

“Que le litige concerne la demande, faite a titre principal, par (le défendeur), de
communication, par la (demanderesse) et par la (partie citée en déclaration d’arrét commun),
de documents contractuels souscrits, en juin 1998, par la mére (du défendeur), décédée le 5
avril 2002 a I’dge de 86 ans;

(...) Que, suite au déces de sa mere, (le défendeur) a appris que celleci avait souscrit,
aupres de la (demanderesse) et a l’intervention de la (partie citée en déclaration d’arrét
commun), une police d’assurance répertoriée sous le numéro 91041934, ayant pris effet au
30 juin 1998;

Qu’aux termes de [’acte de notoriété établi le 8 juin 2002 par le notaire O. T., et en
[’absence de disposition de derniéres volontés, la défunte a laissé pour seuls héritiers légaux
et réservataires ses deux fils, le défendeur et [son frére];

Que, en vertu de ses qualités d’ayant cause universel ou a titre universel et d’hériter
réservataire de [sa mere], (le défendeur) a sollicité aupres de la (demanderesse) (...) la
communication des renseignements relatifs au contrat souscrit;

Que sa demande fut rejetée par la banque, par lettre adressée le 19 aolt 2002, qui
s ’exprimait en ces termes: ‘Etant donné que vous n’étes en aucune maniére partie concernée,
a quelque titre que ce soit, pour quelgue contrat que ce soit, nous vous confirmons par la
présente que nous ne sommes pas légalement autorisés, en vertu des dispositions Iégales

relatives au secret professionnel, a vous donner d’éventuels renseignements’;

Que, le 31 mars 2003, la banque fit, a la succession de [la mere du défendeur] la
déclaration suivante (...):

‘Par la présente, nous certifions que le contrat de rente viagere suivant a été souscrit
aupres de notre compagnie:

Données personnelles du bénéficiaire:
Nom et prénom: S. V.

Date de naissance: 22 novembre 1915
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Numeéro national: .............coveeeeev...

Adresse:

Epoux/épouse de: .........cooveeiee e e,
Données du contrat:

Police n°: 91041934

Date d’effet: 30 juin 1998
Capital abandonné: 136.341,44 euros
Périodicité du paiement des arrérages: mensuelle
Nombre d’arrérages payés en 2002: 3

l'arrét décide que la demande en communication des documents contractuels est
fondée et condamne la demanderesse et la partie citée en déclaration d’arrét commun a
produire, sous peine d’astreinte, “une copie des conditions générales et particulieres
relatives au contrat d’assurance souscrit par [la mére du défendeur] et répertorié sous le
numéro 91041934 .

L arrét rejette ’exception d’incompétence territoriale soulevée par la demanderesse
en considérant en substance que la compétence territoriale des tribunaux belges est justifiée,
en |'espéce, autant par ’article 9 que [’article 6 du réglement visé.

Il justifie cette décision par tous ses motifs réputés ici intégralement reproduits et
singulierement par les motifs suivants:

“Ou’il est en [’espéce établi, et non contesté, que (le défendeur) est, avec son frere, un
ayant cause a titre universel de sa mére dont le patrimoine, ou a tout le moins une quotité, lui
fut transmis lors du décés; que les ayants cause deviennent, par le seul fait de cette
transmission, titulaires des droits et obligations de leur auteur et prennent de plein droit sa
place dans les contrats conclus par le defunt (article 1122 du Code civil);

Que les ayants cause disposent ainsi, en principe, a l’égard de [’assureur, des mémes
droits que leur auteur, que ce soit en qualité de preneur d’assurance ou d’assuré, sauf
lorsque la nature du contrat s ’oppose a une telle transmission;

Que (la demanderesse et la partie citée en déclaration d’arrét commun) font valoir a
cet égard que l'article 1122 du Code civil ne trouverait pas a s’ appliquer au contrat conclu
en l’espece, qui a pris fin par le déces (...);

Qu'’ils invoquent encore le mécanisme de la stipulation pour autrui qui caractérise
['assurance sur la vie et qui, créant un droit propre dans le chef du bénéficiaire, a pour effet
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d’exclure le contrat d’assurance du patrimoine successoral, de sorte que [’ayant cause, s’il
n’est pas en méme temps le bénéficiaire, ne peut faire valoir aucun droit a cet égard;

Qu’il convient de constater que (la demanderesse et la partie citée en déclaration
d’arrét commun) n’établissent nullement la nature du contrat qui aurait été conclu en
[’espéce, le qualifiant tantot de contrat d’assurance sur la vie, tantdt de contrat de rente
viagere, qu’il leur appartient, en effet, d’établir en quoi la regle de droit commun, qui
assimile les héritiers et les ayants cause a la personne de leur auteur, ne trouverait pas a
s appliquer en [’espece;

Qu’a supposer méme que le contrat litigieux ait pris fin avec le décés de [la mére du
défendeur], cette circonstance ne suffit pas pour considérer que /’ayant cause demeure un
tiers au contrat conclu par son auteur alors méme que, par le seul effet du déces, il vient a ses
droits et obligations, que [’ayant cause peut, dés lors, a ce titre, exercer les droits dont
disposait son auteur, dont il occupe desormais la place, et demander la communication, en
tant que successeur du preneur d’assurance, des documents contractuels litigieux,

Que, dans cette analyse, l’ayant cause étant assimilé au preneur d’assurance, les
regles de compétences prévues a [’article 9, 1, b), du réglement CE trouvent a s appliquer et
fondent la compétence des tribunaux belges;

Qu'il ne se justifie pas de poser a la Cour de justice des Communautés européennes la
question préjudicielle formulée par la (demanderesse);

Que c’est en effet a tort que celle-ci considere que [’assimilation de [’ayant cause
universel ou a titre universel a son auteur constituerait une interprétation extensive des
exceptions a la regle générale qui prévoit la compétence de principe des tribunaux du lieu du
domicile du défendeur;

Qu'il ressort de la lecture de ['article 9 du réglement invoqué que les différentes
compétences territoriales qui y sont prévues sont présentées sous la forme d’une alternative,
se rencontrant, notamment, lorsque le demandeur revét ['une des qualités prévues a son
article 9, 1, b); que le principe de la compétence des tribunaux du lieu du domicile du
défendeur ne constitue pas une regle de compétence supérieure a laquelle il ne pourrait étre
dérogé que de maniére trés restrictive mais une regle de compétence générale; que le
reglement prévoit en effet, outre diverses regles de compétence spéciales, d autres exceptions
comme en matiere d’assurances (articles 10, 11 et 12); que, en d’autres termes, le reglement
prévoit un critere de compétence générale et des critéres particuliers poursuivant une finalité
spécifique; que ces derniers doivent étre interprétés a la lumiére de leur finalité propre,
finalité en [’espece respectée;

Que (la demanderesse) ne peut davantage étre suivie lorsqu’elle prétend que la
question préjudicielle s imposerait au motif que [’assimilation de l’ayant cause au preneur
d’assurance qui, en vertu de la police, avait également la qualité d’assuré entrainerait une
extension considerable du champ d’application de ’article 9, 1, b), et des personnes visées et
gue cette extension ne pourrait se concevoir que sous le contrdle de la Cour de justice des
Communautés européennes afin d’assurer [’objectif d’harmonisation poursuivi par le
réglement;
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Qu'il a déja été vu ci-dessus que [’assimilation de I’ayant cause universel ou a titre
universel & la personne de son auteur ne constitue pas une extension des notions prévues a
['article 9, 1, b);

Qu’il n’y a des lors pas lieu de poser a la Cour de justice la question préjudicielle
requise par (la partie citée en déclaration d’arrét commun),;

Que, s'il devait étre considéré — quod non — que la compétence des tribunaux belges
ne peut se fonder sur l’article 9, 1, b), du reglement, encore conviendrait-il de constater que
leur compétence se justifie en outre sur la base de [’article 6, 1, dudit réglement, applicable
dans [’hypothése de la pluralité de défendeurs et qui prévoit la compétence du tribunal du
domicile de 'un d’eux”.

Et Darrét écarte la contestation de la demanderesse qui soutenait, pour écarter
["application de [’article 6, 1, du reglement, que la partie citée en déclaration d’arrét
commun n’avait “été attraite devant les tribunaux belges que de maniere purement fictive,
permettant ainsi (au défendeur) de recourir a la pratique déloyale du ‘forum shopping’”, et
“que les demandes du défendeur dirigées contre (la demanderesse et la partie citée en
déclaration d’arrét commun) n’étaient pas connexes au sens de [’article 6, 1, du réglement”.

L’arrét écarte ensuite I’exception d’irrecevabilité opposée a la demande notamment
par la demanderesse, tirée du défaut d’intérét a agir du défendeur, par les motifs énoncés aux
pages 24 (dernier alinéa) et 25, tenus ici pour reproduits.

Et il dit la demande non fondée par les motifs, tenus ici pour reproduits, énonces aux pages
25 a 38.

Griefs
Premiére branche

L article 9, 1, b), du réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et [’exécution des décisions en
matiére civile et commerciale dispose que “’assureur domicilié sur le territoire d’un Etat
membre peut étre attrait dans un autre Etat membre (que celui du lieu de son domicile), en
cas d’action intentée par le preneur d’assurance, l’assuré ou un bénéficiaire, devant le
tribunal du lieu ou le demandeur a son domicile” .

L’article 1121 du Code civil dispose que I’ “on peut (...) stipuler au profit d’un tiers,
lorsque telle est la condition d’une stipulation que [’on fait pour soi-méme ou d 'une donation
que [’on fait a un autre. Celui qui a fait cette stipulation ne peut plus la révoquer si le tiers a
déclaré vouloir en profiter”.

L article 1122 du méme code dispose que |’ “on est censé avoir stipulé pour soi et
pour ses héritiers et ayants cause, a moins que le contraire ne soit exprimé ou ne résulte de la
nature de la convention”.

1l suit de ['article 1121 qu’une stipulation pour autrui fait naitre, en faveur du tiers
bénéficiaire de ladite stipulation, un droit propre, dés lors que le bénéfice de la créance
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revient exclusivement au tiers bénéficiaire. Ainsi les successeurs universels du stipulant ne
peuvent-ils élever aucune prétention sur le droit du tiers bénéficiaire au déces de leur auteur,
des lors que, dans /’hypothése d'une assurance sur la vie en faveur d’un tiers bénéficiaire, le
capital que [’assureur verse au déces du preneur d’assurance au tiers bénéficiaire ne transite
pas par le patrimoine du stipulant. En d’autres termes, ce droit ne lui est pas transféré par le
stipulant qui [’aurait, en un premier temps, acquis pour son compte en qualité de partie a la
convention de base, de laquelle résulte nécessairement la stipulation pour autrui.

1l résulte par ailleurs de ['article 1121 et de ['article 1122 (a contrario) que la
transmission des droits et obligations aux successeurs universels ne trouve pas a s appliquer
lorsque le contrat conclu par le défunt est affecté par le déces de celui-ci, comme tout contrat
d’assurance. Il en va ainsi, a fortiori, lorsqu’il s agit, comme en [’espéce, d’'une obligation
viagére; dans ce cas en effet, les héritiers et autres successeurs universels ne succédent pas a
la créance ou a l’obligation qu’avait le défunt, lorsque celle-Ci était viagére.

L arrét constate que la mére du défendeur avait conclu une police d’assurance aupres
de la demanderesse.

Par le mécanisme de la stipulation pour autrui, qui est la technique juridique sur
laquelle est fondé un tel contrat d’assurance, le capital assuré ne fait plus partie des biens
que les héritiers du preneur d’assurance sont appelés a recueillir, dés lors que ledit capital a
été acquis des le jour de la signature du contrat par la personne gratifiée. Les héritiers ne
sont pas, a cet égard et dans cette mesure, les ayants droit de leur auteur, preneur
d’assurance.

L arrét, qui dispose qu’ont été transmis au défendeur des droits qui, en vertu d’une
stipulation pour autrui, ont en réalité été transmis a un tiers, n’est pas légalement justifié. Il
viole les articles 1121 et 1122 du Code civil.

Et, par voie de conséquence, ['arrét viole également ['article 9, 1, b), du reglement
(CE) n°® 44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000, des lors qu’il considere a tort que le
défendeur est assimilé au preneur d’assurance et est donc fondé a se prévaloir de la régle
dérogatoire prévue dans cet article.

A titre subsidiaire, la demanderesse invite la Cour, avant de rendre sa décision, a
poser une question préjudicielle a la Cour de justice de ’Union européenne. Cette question
est celle qui était suggérée par la demanderesse dans ses conclusions d’appel:

“Y a-t-il lieu d’interpréter ’article 9, 1, b), du réglement CE 44/2001 du 22 décembre
2000 sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et [’exécution des décisions en matiére
civile et commerciale en ce sens que la possibilité donnée au preneur d’assurance d’assigner
[’assureur — par exception au principe général — devant le tribunal du lieu ou le demandeur a
son domicile peut étre également invoquée, dans le cadre d’une assurance sur la vie, qui
répond au mécanisme particulier de la stipulation pour autrui, par [’héritier du preneur
d’assurance, qui n’a ni la qualité d’assuré ni celle de bénéficiaire, apreés le déces du preneur
d’assurance qui, en vertu de la police, avait également la qualité d’assuré”?
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Seconde branche

L’article 9, 1, a), du réglement visé dispose que [’assureur est attrait devant les
tribunaux de I’Etat membre ou il a son domicile.

L article 9, 1, b), du méme réglement prévoit cependant que I’assureur peut étre cité
dans un autre Etat, “en cas d’actions intentées par le preneur d’assurance, l’assuré ou un
bénéficiaire, devant le tribunal du lieu ou le demandeur a son domicile”.

L’article 2 du reglement visé énonce la régle générale de compétence:

“Sous réserve des dispositions du présent reglement, les personnes domiciliées sur le
territoire d’un Etat membre sont attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les
Juridictions de cet Etat membre”.

L article 3 dispose que “les personnes domiciliées sur le territoire d'un Etat membre
ne peuvent étre attraites devant les tribunaux d’un autre Etat membre qu’en vertu des regles
énoncées”, notamment, aux articles 5 et suivants.

Sous le titre “Compétence spéciale”, l’article 6 prévoit que, s’il y a plusieurs
défendeurs, une personne domiciliée sur le territoire d’'un Etat membre peut étre attraite
devant le tribunal du domicile de 'un d’eux, a la condition que les demandes soient liées
entre elles par un rapport si étroit qu’il y a intérét a les instruire et a les juger en méme temps
afin d’éviter des solutions qui pourraient étre inconciliables si les causes étaient jugées
séparément.

Sous le titre “Compétence en matiere d’assurance”, [’article 8 dispose qu’ “en
matiéere d’assurance, la compétence est déterminée par la présente section, sans préjudice des
dispositions de [’article 4 et de [’article 5, point 5.

L article 9 du réglement, cité ci-avant, est donc une régle attributive de compétence
spécifique — une lex specialis — en matiere d’assurance, dérogatoire aux autres régles prévues
dans le reglement et notamment a la régle énoncée a [article 6.

Ainsi, dans le préambule du reglement, est-il dit:

“(12) Le for du domicile du défendeur doit étre complété par d'autres fors autorisés
en raison du lien étroit entre la juridiction et le litige ou en vue de faciliter une bonne
administration de la justice.

(13) S'agissant des contrats d'assurance, de consommation et de travail, il est
opportun de protéger la partie la plus faible au moyen de régles de compétence plus
favorables a ses intéréts que ne le sont les regles générales. (...)

(15) Le fonctionnement harmonieux de la justice commande de réduire au maximum
la possibilité de procédures concurrentes et d'éviter que des décisions inconciliables ne soient
rendues dans deux Etats membres. Il importe de prévoir un mécanisme clair et efficace pour
résoudre les cas de litispendance et de connexité et pour parer aux problémes résultant des
divergences nationales quant a la date a laquelle une affaire est considérée comme pendante.
Aux fins du préesent reglement, il convient de définir cette date de maniére autonome”.
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Deés lors que ['article 8 du reglement dispose qu’ ‘“en matiere d’assurance, la
compeétence est déterminée par la présente section, sans préjudice des dispositions de [’article
4 et de l’article 5, point 5, a ’exception de ces deux articles, aucune autre disposition dudit
reglement, notamment [’article 6, ne peut intervenir pour déterminer la compétence en
matiere d’assurance.

L’article 9 constituant une lex specialis par rapport a l’article 6, I’arrét, qui fonde la
compétence des juridictions belges sur [’article 6 du réglement, viole les dispositions visées
du reglement.

A titre subsidiaire, la demanderesse demande & la Cour, avant de rendre sa décision,
de poser une question préjudicielle a la Cour de justice de /’Union européenne:

“Y a-t-il lieu d’interpréter l'article 9, 1, b), du réglement (CE) 44/2001 du 22
décembre 2000 sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et [’exécution des décisions
en matiere civile et commerciale en ce sens qu’il exclut, en matiere d’assurance, lorsque le
demandeur n’est ni le preneur d’assurance, ni l’assuré, ni le bénéficiaire, la possibilite,
prévue par larticle 6, 1, du méme reglement, d’assigner deux assureurs de nationalités
différentes devant le tribunal du domicile de ['un d’eux, lorsque les demandes sont liées entre
elles par un rapport si étroit qu'il y a intérét a les instruire et a les juger en méme temps afin
d’éviter des solutions qui pourraient étre inconciliables si les causes étaient jugées
separément ”?

I1l.  Ladécision de la Cour
Sur le premier moyen:
Quant a la premiére branche:

L’arrét considere qu’”il est [...] établi, et non contesté, que [le défendeur] est [...] un
ayant cause a titre universel de sa mére dont le patrimoine, ou a tout le moins une quotité, lui
fut transmis lors du déces”, que “les ayants cause deviennent, par le seul fait de cette
transmission, titulaires des droits et obligations de leur auteur et prennent de plein droit sa
place dans les contrats conclus par le défunt”, que, “si [le défendeur] avait la qualité de tiers
au moment de la conclusion du contrat, sa qualité d’ayant cause universel ou a titre universel
le fait venir aux droits de son auteur a la date de son déces”, et que “I’ayant cause peut, dés
lors, a ce titre, exercer les droits dont disposait son auteur, dont il occupe désormais la place,
et demander la communication, en tant que successeur du preneur d’assurance, des documents
contractuels litigieux”.

Contrairement a ce que soutient le moyen, en cette branche, 1’arrét ne considére pas,
pour dire la demande du défendeur recevable et fondée, qu’ont été transmis a celui-ci des
droits qui, en vertu d’une stipulation pour autrui, ont en réalité été transmis a un tiers.

Le moyen, en cette branche, manque en fait.
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Quant a la seconde branche:

D’une part, il n’existe pas de principe général du droit selon lequel aucune personne
résidant a 1’étranger ne doit étre forcée, par un acte de contrainte a portée extraterritoriale, a
enfreindre la législation de son lieu de résidence.

D’autre part, 1’article 20, alinéa 2, du Code de droit international privé n’impose pas
au juge belge d’appliquer les dispositions impératives ou d’ordre public du droit d’un autre
Etat avec lequel la situation présente un lien étroit mais lui donne seulement la faculté de leur
donner effet.

Le moyen, qui, en cette branche, considére que [I’article 111-1 de la loi
luxembourgeoise sur le secteur des assurances est applicable en vertu de 1’article 20, alinéa 2,
dudit code et du principe général du droit précité, manque en droit.

Pour le surplus, la Cour n’est saisie de la violation de la loi étrangere que par le
truchement de la régle de conflit.

D¢s lors qu’il fait grief a 1'arrét de violer I’article 111-1 de la loi luxembourgeoise du 6
décembre 1991 alors que la régle de conflit dont il invoque la violation ne rend pas cette
disposition applicable, le moyen, en cette branche, est irrecevable.

En outre, en tant qu’il est dirigé contre la considération surabondante que I’article 111-
1 de la loi luxembourgeoise du 6 décembre 1991 heurterait I’ordre public international belge,
le moyen, en cette branche, est irrecevable a défaut d’intérét.

Sur le deuxieme moyen:

L’article ler, paragraphe ler, 3, du réglement (CE) n° 1206/2001 du Conseil relatif a
la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de 1’obtention des
preuves en matiére civile et commerciale dispose que ce reglement est applicable en matiere
civile ou commerciale, lorsqu’une juridiction d’un FEtat membre, conformément aux
dispositions de sa législation, demande a) a la juridiction compétente d’un autre Etat membre
de procéder a un acte d’instruction ou b) a procéder directement a un acte d’instruction dans
un autre Etat membre.

Dans I’arrét Lippens du 6 septembre 2012 (C-170/11), la Cour de justice de I’Union
européenne, apres avoir considéré que “le champ d’application matériel du réglement n°
1206/2001, tel qu’il est défini par [I’article 1er, paragraphe ler], et tel qu’il résulte du systeme
de ce reglement, est limité aux deux moyens d’obtention des preuves, a savoir, d’une part,
I’exécution d’un acte d’instruction par la juridiction requise conformément aux articles 10 a
16 dudit réglement & la suite d’une demande de la juridiction requérante d’un autre Etat
membre et, d’autre part, I’exécution directe d’un tel acte par la juridiction requérante dans un
autre Etat membre, dont les modalités sont déterminées par 1’article 17 du méme réglement.
En revanche, le réglement n° 1206/2001 ne contient aucune disposition régissant ou excluant
la possibilité, pour la juridiction d’un Etat membre, de citer une partie résidant dans un autre
Etat membre, de comparaitre et de déposer un témoignage directement devant elle; qu’il
s’ensuit que le reglement n°® 1206/2001 n’est applicable, en principe, que dans I’hypothese ou
la juridiction d’un Etat membre décide de procéder a ’obtention des preuves selon I’un des
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deux moyens prévus par ce reglement, cas dans lequel elle est tenue de suivre les procédures
afférentes a ces moyens”, a décidé que “les dispositions du réglement (CE) n® 1206/2001 [...],
notamment I’article ler, paragraphe ler, de celui-ci, doivent étre interprétées en ce sens que la
juridiction compétente d’un Etat membre qui souhaite entendre, en tant que témoin, une partie
résidant dans un autre Etat membre a la faculté, afin de procéder & une telle audition , de citer
cette partie devant elle et de ’entendre conformément au droit de I’Etat membre dont cette
juridiction releve”.

Il résulte manifestement de cet arrét qu’une juridiction d’un Etat membre peut
condamner une partie résidant dans un autre Etat membre a produire un document devant elle
conformément a son droit national.

Le moyen, qui soutient le contraire, manque en droit.

La question préjudicielle proposée par la demanderesse ne doit, dés lors, pas étre
posée a la Cour de justice de I’Union européenne.

Sur le troisieme moyen:
Quant a la premiere branche:

Ainsi qu’il a été dit en réponse a la premiére branche du premier moyen, ’arrét
considére qu’”il est [...] établi, et non contesté, que [le défendeur] est [...] un ayant cause a
titre universel de sa mere dont le patrimoine, ou a tout le moins une quotité, lui fut transmis
lors du déces”, que “les ayants cause deviennent, par le seul fait de cette transmission,
titulaires des droits et obligations de leur auteur et prennent de plein droit sa place dans les
contrats conclus par le défunt”, que “si [le défendeur] avait la qualité de tiers au moment de la
conclusion du contrat, sa qualité d’ayant cause universel ou a titre universel le fait venir aux
droits de son auteur a la date de son déces”, que “I’ayant cause peut, deés lors, a ce titre,
exercer les droits dont disposait son auteur, dont il occupe désormais la place, et demander la
communication, en tant que successeur du preneur d’assurance, des documents contractuels

litigieux™ et que, “dans cette analyse, I’ayant cause [est] assimilé au preneur d’assurance”.

Contrairement & ce que soutient le moyen, en cette branche, 1’arrét ne considere pas,
pour dire la demande du défendeur recevable et fondée, qu’ont été transmis au défendeur des
droits qui, en vertu d’une stipulation pour autrui, ont en réalité été transmis a un tiers.

Dans cette mesure, le moyen, en cette branche, manque en fait.

Pour le surplus, la violation prétendue de I’article 9, 1, b), du réglement (CE) n°
44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 est entierement déduite de celle, vainement
invoquee, des articles 1121 et 1122 du Code civil.

Dans cette mesure, le moyen, en cette branche, est irrecevable.

La question préjudicielle proposée par la demanderesse ne doit, dés lors, pas étre
posée a la Cour de justice de I’Union européenne.
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Quant a la seconde branche:

La considération, vainement critiquée par la premiere branche du moyen, que “I’ayant
cause [est] assimilé au preneur d’assurance”, justifie 1également la décision de 1’arrét que “les
regles de compétences prévues a I’article 9, 1, b), du réglement trouvent a s’appliquer et
fondent la compétence des tribunaux belges”.

Dirigé contre une considération surabondante, le moyen, en cette branche, est
irrecevable a défaut d’intérét.

La question préjudicielle proposée par la demanderesse ne doit, des
lors, pas étre posée a la Cour de justice de 1’Union européenne.

Par ces motifs,
La Cour Rejette le pourvoi;
Condamne la demanderesse aux dépens.

Les dépens taxés a la somme de sept cent seize euros quatre-vingt-trois centimes
envers la partie demanderesse et a la somme de trois cent vingt-sept euros trente-quatre
centimes envers la partie défenderesse.

Ainsi jugé par la Cour de cassation, premiere chambre, a Bruxelles, ou siégeaient le
président Christian Storck, le conseiller Didier Batselé, le président de section Albert
Fettweis, les conseillers Michel Lemal et Sabine Geubel, et prononcé en audience publique du
vingt-cing avril deux mille treize par le président Christian Storck, en présence de 1’avocat
général André Henkes, avec ’assistance du greffier Patricia De Wadripont.
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Hof van beroep Antwerpen, arrest van 17 juni 2013

Internationale bevoegdheid — Brussel | Vo — Forumbeding — Artikel 23 Brussel |
Vo — Forumbeding opgenomen in de algemene voorwaarden op de keerzijde
van de handelsfactuur — Courante handelsbetrekkingen — Confrontatie met
dezelfde voorwaarden — Vermoeden van kennisname.

Compétence internationale — Reglement Bruxelles | — Clause d’élection de for —
article 23 Réglement Bruxelles | — Clause d’élection de for dans les conditions
générales sur le dos de la facture — Relations commerciales courantes —
Présomption de connaissance

X. met kantoor te 2018 ANTWERPEN, [...],
Y. met kantoor te 2000 ANTWERPEN, [...] en
Z. met kantoor te 2018 ANTWERPEN, [...],

in hun hoedanigheid van curatoren van het faillissement van M. , met maatschappelijke zetel
te [...], KBO-nummer [...],

appellanten,
allen vertegenwoordigd door Mr. JEONG Bin-Na, advocaat te 2000 ANTWERPEN, [...]

tegen het vonnis van de 17e kamer van de Rechtbank van koophandel te Antwerpen van 7
januari 2013, aldaar gekend onder het nummer [...],

tegen

T. vennootschap naar Spaans recht, met maatschappelijke zetel te [...] (Spanje),

geintimeerde,

vertegenwoordigd door Mr. FONCKE Vanessa, advocaat te 1200 BRUSSEL, [...]

De door de wet vereiste procedurestukken worden overgelegd, waaronder het bestreden op
tegenspraak gewezen vonnis van de rechtbank van koophandel te Antwerpen van 7 januari
2013 waartegen hoger beroep werd ingesteld door verzoekschrift neergelegd ter griffie op 21

maart 2013.

Er wordt een akte van betekening d.d. 21 februari 2013 overgelegd. Het hoger beroep is naar
vorm en termijn regelmatig. Het is toelaatbaar.

Partijen deden een verzoek tot behandeling bij toepassing van art. 1066 Ger.W. voor wat
betreft de opgeworpen exceptie van internationale rechtsmacht.
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Met het oog hierop werd een procedurekalender vastgelegd en de zaak werd voor pleidooi
vastgesteld op 3 juni 2013.

Bij exploot d.d. 23 maart 2012 dagvaardden huidig appellanten qqg., de curatoren [...] qg. van
het faillissement van M. aangesteld bij vonnis d.d. 24 juni 2010 van de rechtbank van
koophandel te Antwerpen (hierna ook de curatoren of M. huidig geintimeerde, de
vennootschap naar Spaans recht T. (hierna ook . in betaling van 43.999,50 EUR in hoofdsom,
meer de verwijlintresten aan 15% per maand over 43.999,50 EUR vanaf 24 juni 2010 tot 23
maart 2012 en een conventioneel schadebeding van 5.279,94 EUR, meer de gerechtelijke
intresten over 49.279,44 EUR en de kosten.

De vordering heeft betrekking op 2 beweerd verschuldigde facturen, met name een factuur
d.d. 15 april 2010 tot beloop van 29.721,68 USD en een factuur d.d. 10 mei 2010 tot beloop
van 29.721,68 USD, samen 59.443,36 USD of omgerekend 43.999,50 EUR.

De eerste rechter verklaarde zich in het bestreden vonnis zonder rechtsmacht.

Appellanten qqg. verzoeken het hof, bij hervorming van het bestreden vonnis, om zich bevoegd
te verklaren, de vordering ontvankelijk en gegrond te verklaren en T. te veroordelen om te
betalen aan de curatele de som van 43.999,50 EUR in hoofdsom, meer de verwijlintresten aan
15% per maand over 43.999,50 EUR vanaf 24 juni 2010 tot 23 maart 2012 en een
conventioneel schadebeding van 5.279,94 EUR, meer de gerechtelijke intresten over
49.279,44 EUR en de kosten, waaronder een rechtsplegingsvergoeding van 2.750,00 EUR per
aanleg.

Geintimeerde concludeert tot de ongegrondheid van het hoger beroep, vraagt de bevestiging
van het bestreden vonnis, ondergeschikt, indien het hof voor recht zou zeggen dat de eerste
rechter rechtsmacht had, de vordering af te wijzen als ongegrond. Zij vraagt een
rechtsplegingsvergoeding per aanleg van 5.500,00 EUR.

IV. Beoordeling

Zoals hierboven aangemerkt wordt het debat beperkt tot de exceptie van rechtsmacht.

In het gedinginleidend exploot van dagvaarding gaf M. aan dat “Overeenkomstig de door
gedaagde gekende en aanvaarde algemene voorwaarden van de M. ”...en “in de algemene
voorwaarden wordt voorzien in de bevoegdheid van de rechtbanken van Antwerpen, zodat in

casu de rechtbank van koophandel te Antwerpen bevoegd is".

Appellante verwijst in haar verzoekschrift naar art. 23 leden 1-3 EEX- Vo (Brussel I- Vo).
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De geldigheid van het ingeroepen forumbeding, vervat in art. 10.4 van de algemene
voorwaarden op de keerzijde van de desbetreffende beweerd verschuldigde facturen,
voorwerp van het geding, wordt beoordeeld aan de hand van de vereisten van art. 23
voormeld, met uitsluiting van nationaal recht.

De toetsing van het forumbeding gebeurt dus op de eerste plaats aan de vormvereisten
overeenkomstig art. 23 EEX- Vo, met name of het een forumbeding betreft:

. in schriftelijke vorm of in een mondeling vorm met een schriftelijke bevestiging;

. in een vorm die wordt toegelaten door de handelwijzen die tussen de partijen
gebruikelijk zijn geworden;

. wanneer het een overeenkomst in de internationale handel betreft in een vorm die
overeenstemt met de gewoonte waarvan de partijen op de hoogte zijn of hadden moeten zijn
en die in de internationale handel algemeen bekend is en door de partijen bij dergelijke
overeenkomsten in de betrokken handelsbranche in acht worden genomen.

Het uitblijven van een reactie tegen een forumbeding opgenomen in de algemene
voorwaarden die afgedrukt staan op de keerzijde van een handelsfactuur houdt in
tegenstelling tot wat In het intern Belgisch recht in de meeste gevallen wordt aangenomen
geen aanvaarding in van het beding, tenzij de overeenkomst omtrent het forumbeding
gesloten wordt in een vorm die wordt toegelaten door de handelswijze die tussen partijen
gebruikelijk is geworden, met name dat partijen onderworpen zijn aan een forumbeding, die
voorkomen in de algemene voorwaarden waaraan ook hun vroegere handelstransacties
onderworpen waren.

Dit laatste veronderstelt dat diegene die het beding inroept onomstotelijk aantoont dat partijen
geregeld geconfronteerd werden met dezelfde voorwaarden, waardoor zij vermoed worden
om kennis te hebben gekregen van het forumbeding dat in deze algemene voorwaarden is
vervat.

In geval van courante handelsbetrekkingen moet het gaan om vroegere handelstransacties die
niet het voorwerp uitmaken van het geschil.

M. stelt dat “er sinds 24 oktober 2008 een handelsrelatie bestond waarbij veelvuldig facturen
werden uitgeschreven door M. of door haar rechtsvoorganger.”

Het hof stelt vast dat M. geen enkele factuur met op de rugzijde het kwestieuze forumbeding
en verband houdend met vorige transacties overlegt, zodat het bestaan van beweerd courante
handelsbetrekkingen waarbij het gebruik van de algemene voorwaarden met het desbetreffend
forumbeding niet eens aannemelijk wordt gemaakt door M.

T. van haar kant wijst erop dat zij met rechtsvoorganger van M. een Kkoop-
verkoopovereenkomst afsloot (‘vendor agreement’) die onder meer de toepassing bedong van
de algemene voorwaarden van T (stuk 1 bundel geintimeerde).

Er is ter zake dus gerede twijfel of de referte aan het forumbeding op de keerzijde van
vroegere handelsfacturen van M. in de veronderstelling dat deze stukken zouden zijn
overgelegd, quod non in casu - wel enig rechtsgevolg zou kunnen hebben, nu door T wordt
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voorgehouden dat haar algemene voorwaarden toepasselijk zijn op de handelsrelatie tussen
M. en T en niet diegene van M. dus de algemene voorwaarden van medecontractant M. op de
keerzijde van diens facturen sowieso betwist zijn, met inbegrip van het forumbeding.

Besluit
Het ingeroepen forumbeding weerstaat de toets van art. 23 EEX- Vo niet.

De eerste rechter heeft zich terecht zonder rechtsmacht verklaard. Het bestreden vonnis wordt
bevestigd.

Ten onrechte overwoog de eerste rechter dat hij zich niet kon uitspreken over de kosten van
het geding en deze aan de beoordeling van de met rechtsmacht beklede rechter moeten
worden voorgelegd. Huidige uitspraak is een eindbeoordeling en derhalve is
rechtsplegingsvergoeding verschuldigd overeenkomstig de wet van 21 april 2007 en de K.B.'s
ter uitvoering ervan.

Appellanten gqg. zijn de in het ongelijk gestelde partijen en zijn rechtsplegingsvergoeding
verschuldigd aan geintimeerde, zo in eerste aanleg als in hoger beroep.

Het door geintimeerde impliciete, doch zeker ingestelde incidenteel beroep in verband met de
niet - toewijzing van rechtsplegingsvergoeding eerste aanleg treft doel.

V. Beslissing
Het hof beslist bij arrest op tegenspraak.

De rechtspleging verliep in overeenstemming met de wet van 15 juni 1935 op het gebruik van
de taal in gerechtszaken.

Het hof verklaart het hoger beroep van appellanten gq. toelaatbaar doch ongegrond, bevestigt
het bestreden vonnis, behoudens wat de niet - toewijzing van de rechtsplegingsvergoeding
eerste aanleg aan geintimeerde betreft.

Het hof veroordeelt appellanten gq. tot betaling van de kosten van beide aanleggen van
geintimeerde, vereffend op 2750,00 EUR rechtsplegingsvergoeding eerste aanleg, 421,32
EUR ten titel van kosten van betekening en 2.750,00 EUR rechtsplegingsvergoeding hoger
beroep.

Dit arrest werd uitgesproken in de openbare zitting van 17 juni 2013 door

De heer P. DE BAETS Raadsheer
Mevrouw J. PUTS  Griffier
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Hof van beroep te Brussel, arrest van 25 juni 2013

Echtscheiding — Internationale bevoegdheid — Artikel 3, a, vijfde streepje
Brussel Ilbis Verordening — Begrip gewone verblijfplaats — Erkenning
Saoedische echtscheiding — Artikelen 22 en 25 WIPR — Ouderlijk gezag —
Internationale bevoegdheid — Artikelen 8 en 14 Brussel llbis Verordening —
Artikel 33 WIPR — Bevoegdheid Belgische rechter — Toepasselijk recht — Artikel
35, § 2 WIPR — Toepassing Belgisch recht — Onderhoudsgeld — Internationale
bevoegdheid — Artikel 3 Alimentatieverordening — Toepasselijk recht — Artikelen
3 en 4 Haags Protocol van 23 november 2007 — Toepassing Belgisch recht

Divorce — Compétence internationale — Article 3, a, tiret 5 Réeglement Bruxelles
lIbis — Notion de résidence habituelle — Reconnaissance d'un divorce saoudien —
Articles 22 et 25 Codip — Autorité parentale — Compétence internationale —
Articles 8 et 14 Réglement Bruxelles Ilbis — Article 33 Codip — Compétence du
juge belge — Droit applicable — Article 35, § 2 Codip — Application du droit belge
— Pension alimentaire — Compétence internationale — Article 3 Réglement
4/2009 en matiére d’obligations alimentaires — Droit applicable — Articles 3 et 4
Protocol du 23 novembre 2007 — Application du droit belge

HET HOF VAN BEROEP TE Brussel
zetelend in burgerlijke zaken, na beraad, wijst volgend arrest:

INZAKE VAN:.

S., van Duitse nationaliteit, wonende te Dubai (Verenigde Arabische Emiraten), [...],
appellant,

geintimeerde op incidenteel hoger beroep,

vertegenwoordigd door Mr. VAN DE WAL loco Mr. ENGELS Peter, advocaat te 2018
ANTWERPEN,

TEGEN:

D., van Belgische nationaliteit, wonende te [in Belgié...],
geintimeerde,

appellante op incidenteel hoger beroep,

vertegenwoordigd door Mr, BUYCK Paul, advocaat te 2000 ANTWERPEN,
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[...]
Voorgaanden

Partijen zijn gehuwd voor de ambtenaar van de burgerlijke stand te [...] op [...] 1994,
met een huwelijkscontract houdende scheiding van goederen, verleden voor notaris [...] op
[...] 1994,

Uit hun huwelijk werden twee kinderen geboren:
. A., geboren te Nelspruit (Zuid-Afrika) op [...] 1995 (thans bijna 18 jaar),
. M., geboren te Nelspruit (Zuid-Afrika) op [...] 1996 (thans 16 Y% jaar).

Het gezin verbleef tot 2000 in Mozambique, vervolgens in Belgié, van 2002 tot 2004
in Chili en vervolgens in Dubai.

In 2008 startte de heer S. een echtscheidingsprocedure in Dubai, die in gezamenlijk
overleg werd afgesloten met een verzoening.

In 2009 vertrok mevrouw D. naar Fiji waar zij werk had, terwijl de heer S. zich met de
kinderen vestigde in Saoedi- Arabié.

Op 13 september 2011 liet de heer S. in Saoedi-Arabié eenzijdig de echtscheiding
vaststellen en op 24 oktober 2011 liet hij zich het ouderlijk gezag toekennen over de kinderen,
beslissingen die hij liet betekenen aan het adres van mevrouw D. in Belgié, [...], op 6 januari
2012,

Bij dagvaarding van 30 maart 2012 vorderde mevrouw Brigitte D. de echtscheiding op
grond van [onherstelbare] ontwrichting, alsmede voorlopige maatregelen.

Beschikkingen a quo

[...]

Voorwerp van de hogere beroepen
l. Principaal hoger beroep

Overeenkomstig zijn verzoekschrift tot hoger beroep en conclusie voor het hof vordert
appellant met de hervorming van de bestreden beschikking:
. zich zonder rechtsmacht te verklaren om kennis te nemen van de vordering van
geintimeerde, minstens de vordering van geintimeerde als niet-ontvankelijk af te wijzen
wegens aanhangigheid,;
. ondergeschikt, de volgende voorlopige maatregelen te bevelen.
. het ouderlijk gezag exclusief aan hem toe te kennen en het hoofdverblijf van de
kinderen bij hem te vestigen;
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. geintimeerde te veroordelen tot het betalen van € 350 per maand per kind uit hoofde
van onderhoudsbijdrage, vanaf 1 augustus 2012; te bepalen dat deze onderhoudshijdrage
wordt gekoppeld aan de schommelingen van het indexcijfer der consumptieprijzen en daaraan
zal worden aangepast, jaarlijks in de maand juni als volgt:

Basisuitkering x indexcijfer maand voorafgaand aan de aanpassing

basis indexcijfer maand juni 2012

. geintimeerde tevens te veroordelen tot het betalen van de helft van de buitengewone
kosten, waarvan hijzelf op 15 januari, 15 mei en 15 oktober van elk jaar een overzicht van de
kosten zal overmaken, waarna geintimeerde binnen de veertien dagen dient te betalen;
. te zeggen voor recht dat behoudens onderling akkoord tussen partijen de uitgaven met
betrekking tot de hierna vermelde zaken onder meer als buitengewone kosten zullen worden
beschouwd:

. brilmontuur en brilglazen, lenzen, laserbehandelingen;

. orthodontie en "orthodontische apparaten™ (bv. beugels, blokjes enzovoort);

. kinesitherapie op voorschrift van een arts;

. orthopedie;

. logopedie;

. psychotherapie;

. consultaties bij een huisarts, tandarts en geneesheer-specialist;

. ambulante medische verzorging van langer dan 5 dagen / keren;

. heelkundige ingrepen/operaties;

. hospitalisaties;

. voorgeschreven geneesmiddelen;

. bijzondere schoolactiviteiten, binnenlandse excursies, buitenlandse schoolreizen,
stages en bijscholingen;

. noodzakelijke bijlessen met het oog op het behalen van het diploma;

. bijzonder materiaal en kledij, noodzakelijk voor het volgen van een bepaalde richting
of gespecialiseerde studie in het secundair onderwijs;

. inschrijvingsgeld en boeken of materiaal voor hogere of gespecialiseerde studies;

. inschrijvingsgeld voor hobby's / sporten (vrijetijdsbesteding);

. sportkampen, taaikampen of activiteiten van cultureel-pedagogische aard in de vrije
tijd met minstens één overnachting;

. huur van een studentenkamer of verblijf in een internaat;

. computer en toebehoren.

Geintimeerde vordert het hoger beroep als ongegrond af te wijzen en:

. te zeggen voor recht dat de Belgische rechtbanken bevoegd zijn en het Belgische recht
van toepassing is;

. de vordering van appellant met betrekking tot het bekomen van het exclusief ouderlijk
gezag af te wijzen;

. de vordering met betrekking tot de plaats van vestiging van de kinderen op het adres
van appellant af te wijzen;

. de vordering met betrekking tot de omgangsregeling zoals voorgesteld door appellant

driewekelijks van 2 uur tot 5 uur in Bahrein af te wijzen, te oordelen, zoals gevraagd door
geintimeerde op incidenteel hoger beroep;

. in geval de kinderen hun verblijf zouden houden bij appellant de onderhoudsbijdrage
in hoofde van geintimeerde te beperken tot € 125 per maand;
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. met betrekking tot de betaling van de buitengewone en bijzondere kosten te zeggen
voor recht dat volgende verdeelsleutel, dient toegepast te worden: 2/3 ten laste van appellant
en 1/3 ten laste van geintimeerde.

1. Incidenteel hoger beroep
Middels in conclusies ingesteld incidenteel hoger beroep, vordert geintimeerde:

. haar te machtigen afzonderlijk verblijf te houden op het adres [in Belgié...], samen
met de kinderen, met toekenning van de aldaar aanwezige huisraad en inboedel, met verbod
voor appellant haar er te storen of lastig te vallen op straffe van er te worden uitgedreven door
de eerst daartoe aangezochte gerechtsdeurwaarder, desnoods met bijstand van de openbare
macht;

. te zeggen voor recht dat zij exclusief het ouderlijk gezag zal uitoefenen over de
minderjarige kinderen A. en M., met plaats van vestiging van de kinderen op het adres van
hun moeder; ondergeschikt:

. te zeggen voor recht dat partijen gezamenlijk het ouderlijk gezag zullen uitoefenen
over hun minderjarige kinderen;
. voor zover de rechtbank van oordeel zou zijn dat de plaats van vestiging, niet bepaald

dient te worden op het adres van hun moeder, haar een zo ruim mogelijke omgangsregeling te
verschaffen met gebruikmaking van alle moderne communicatiemiddelen gedurende de
periode dat de kinderen niet bij de moeder verblijven, minstens twee uur per week per kind
contact via Skype of MSN of e-mail of telefoon;

. te zeggen voor recht dat de kinderen al hun vakanties zullen doorbrengen in Europa bij
hun moeder, waarbij de kalender dient gevolgd te worden van de schoolvakanties in Saoedi-
Arabié en waarbij de kinderen zullen overkomen naar Belgié op kosten van appellant
gedurende de periodes dat de scholen meer dan 5 dagen vakantie hebben;

. appellant te veroordelen tot betaling van € 385 per maand en per kind uit hoofde van
onderhoudsbijdrage voor de minderjarige kinderen, bedrag vooruit betaalbaar en draagbaar,
gekoppeld aan de index van de consumptieprijzen, onverminderd, de kinderbijslag;

. te zeggen voor recht dat de kinderbijslag exclusief en integraal toekomt aan
geintimeerde;
. haar akte te verlenen van de uitbreiding van haar vordering met betrekking tot de

bijzondere en buitengewone kosten: appellant te veroordelen tot betaling van 2/3 van alle
buitengewone en bijzondere kosten, en dit op het eerste verzoek, na voorlegging van de
nodige betalingsbewijzen:

. brilmontuur en brilglazen, lenzen;

. orthodontie, "orthodontische apparaten™;

. kinesitherapie op voorschrift van een arts;

. orthopedie, logopedie, psychotherapie;

. consultaties bij een huisarts, tandarts en geneesheer-specialist;

. ambulante medische verzorging langer dan 5 dagen/keren;

. heelkundige ingrepen/operaties, hospitalisaties;

. pyschotherapeutische behandelingen, al dan niet ambulant;

. voorgeschreven geneesmiddelen die verband houden met bovenstaande
behandelingen;

. bijzondere schoolactiviteiten, binnen- en buitenlandse schoolreizen;
. stages en bijscholingen;

. noodzakelijke bijlessen met het oog op behalen van diploma;
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. bijzonder materiaal en kledij noodzakelijk voor het volgen van een bepaalde richting
of gespecialiseerde studie in het secundair onderwijs;

. inschrijvingsgeld en boeken, materiaal voor hogere of gespecialiseerde studies;

. huren van een studentenkamer of verblijf in een internaat;

. sportkampen, taaikampen of activiteiten van cultureel-pedagogische aard in de vrije
tijd met minstens één overnachting;

. kosten verwerven rijbewijs met inbegrip van het volgen van rijlessen;

. kosten vrijetijdsbesteding;

. lidgelden sportclubs en/of sportmateriaal,

. kosten abonnementen openbaar vervoer,;

. computer en toebehoren;

. een notaris aan te stellen met als opdracht een getrouwe inventaris op te stellen van de
goederen afhangend van de huwgemeenschap;

. vervreemdingsverbod op te leggen om de goederen deel uitmakend van de

onverdeeldheid tussen partijen te vervreemden, te verpanden of er zich op een andere wijze
van te ontdoen.

BEOORDELING
1. Aangaande het verzoek tot heropening der debatten

Overwegende dat appellant op 19 juni 2013 een verzoekschrift tot heropening der
debatten heeft neergelegd ter griffie van het hof;

Dat dit verzoek is gesteund op het voorverslag van de deskundige die door de eerste
rechter werd aangesteld, en dat inmiddels werd meegedeeld aan de partijen bij schrijven van
14 juni 2013,;

Overwegende dat bij toepassing van artikel 1068, tweede lid Ger.W. de appelrechter
de zaak moet terugverwijzen naar de eerste rechter indien hij, zelfs gedeeltelijk, de bevolen
onderzoeksmaatregel bevestigt, zelfs indien het hoger beroep niet gericht is tegen de bevolen
onderzoeksmaatregel zelf;

Dat beide partijen overigens ter zitting van 26 maart 2013 uitdrukkelijk hebben
bevestigd, dat indien het hof zou oordelen dat de Belgische rechtbanken wel degelijk
rechtsmacht hebben, de zaak wat betreft de uitoefening van het ouderlijk gezag en de
verblijfsregeling overeenkomstig artikel 1068, tweede lid Ger.W. terug naar de eerste rechter
verzonden moet worden;

Dat hij bovendien betwist dat geintimeerde reeds ten minste 6 of 12 maanden haar
gewone verblijfplaats in Belgié heeft;

Overwegende dat ter zitting van 26 maart 2013 het hof ambtshalve de vraag heeft
opgeworpen of het de kortgedingrechter rechtsprekend op basis van artikel 1280 Ger.W, en
thans het hof in het kader van dezelfde procedure toekomt om zich uit te spreken over de
internationale rechtsmacht van de Belgische rechter, dan wel of dit exclusief toekomt aan de
echtscheidingsrechter;
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Dat appellant daarop heeft geantwoord dat het de kortgedingrechter wel degelijk
toekomt zich over de internationale rechtsmacht uit te spreken, zoniet zouden er voorlopige
maatregelen bevolen kunnen worden die dan definitief geworden zouden zijn op het ogenblik
dat de echtscheidingsrechter zou beslissen dat de Belgische rechtbanken geen rechtsmacht
hebben;

Dat geintimeerde verklaarde dat het aan de voorzitter rechtsprekend op grond van
artikel 1280 Ger.W. en het hof in dergelijke procedure niet toekomt zich uit te spreken over
de internationale rechtsmacht van de Belgische rechtbanken, aangezien het exclusief toekomt
aan de echtscheidingsrechter ten gronde zich hierover uit te spreken;

2.2. Beoordeling
2.2.1,

Overwegende dat het aan de voorzitter van de rechtbank, zetelend in kort geding op
grond van artikel 1280 Ger.W., niet toekomt zich uit te spreken over de bevoegdheid van de
bodemrechter;

Dat het echter wel mogelijk is dat wordt vastgesteld er voldoende aanwijzingen zijn
waaruit blijkt dat de rechtbank waarbij de zaak ten gronde aanhangig gemaakt is, duidelijk
niet bevoegd is, in welk geval er geen uitspraak zou moeten worden gedaan over de
voorlopige maatregelen; dat de voorzitter van de rechtbank immers slechts bevoegd is om
kennis te nemen van de voorlopige maatregelen van een echtscheidingsprocedure krachtens
art. 1280 Ger.W. wegens de materiéle en territoriale bevoegdheid van de rechtbank bij wie het
geschil ten j gronde aanhangig is gemaakt (vergelijk Kort Ged. Rb. Brussel, 22 januari 2003,
JT, 2003, 665; Tijdschi-ift@ipr.be, 2005, afl 1, 33);

Dat bovendien elke rechter zijn eigen internationale bevoegdheid dient te toetsen aan
de toepasselijke bevoegdheidsregels (zie ook artikel 12 WIPR en artikel 17 Verordening
Brussel I1bis);

2.2.2.

Overwegende dat de internationale verdragen en de Europese rechtsregels voorrang
hebben op de Belgische regels van internationaal privaatrecht (algemene normenhiérarchie,
bevestigd in artikel 2 WIPR);

Dat vooraleer toepassing wordt gemaakt van artikel 42 WIPR, bijgevolg eerst
nagegaan moet worden of de Brussel Ilbis-Verordering van toepassing is;

Dat de Verordening Brussel llbis van toepassing is, ongeacht de aard van het gerecht,
op burgerlijke zaken betreffende:

a) echtscheiding, scheiding van tafel en bed en nietigverklaring van het huwelijk;
b) de toekenning, de uitoefening, de overdracht, de beperking of de beéindiging van de
ouderlijke verantwoordelijkheid;
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Dat wat de echtscheiding betreft, enkel indien geen gerecht van een lidstaat bevoegd is
op grond van de artikelen 3, 4 en 5 van de Verordening, de bevoegdheid in een lidstaat wordt
beheerst door de wetgeving van die lidstaat (artikel 7, 1 van de Verordening Brussel Ilbis);

Dat overeenkomstig artikel 3 van de Verordening de gerechten bevoegd zijn van de
lidstaat:

a) op het grondgebied waarvan:

. de echtgenoten hun gewone verblijfplaats hebben; of

. zich de laatste gewone verblijfplaats van de echtgenoten bevindt, indien een van hen
daar nog verblijft; of

. in geval van een gemeenschappelijk verzoek, zich de gewone verblijfplaats van een
van de echtgenoten bevindt; of

. zich de gewone verblijfplaats van de verzoeker bevindt, indien hij daar sedert ten
minste een jaar onmiddellijk voorafgaand aan de indiening van het verzoek verblijft; of

. zich de gewone verblijfplaats van de verzoeker bevindt, indien hij daar sedert ten

minste zes maanden onmiddellijk voorafgaand aan de indiening van het verzoek verblijft en
(...) onderdaan van de betrokken lidstaat is (,.,);

b) waarvan beide echtgenoten de nationaliteit bezitten, (...);

Overwegende dat het begrip "gewone verblijfplaats™ in de Verordening niet wordt
gedefinieerd, maar door de rechter in elk concreet geval op basis van feitelijke elementen
moet worden bepaald;

Dat dit begrip een verordeningsautonome interpretatie moet krijgen en bijgevolg niet
kan worden gesteund op de omschrijving van het begrip "gewone verblijfplaats” in artikel 4
WIPR;

Dat de gewone verblijfplaats door het Hof van Justitie van de EU werd omschreven als
"de plaats waar de betrokkene het permanente of gewone centrum van zijn belangen heeft
gevestigd, met de bedoeling daaraan een vast karakter te verlenen, met dien verstande dal
voor de vaststelling van de gewone verblijfplaats rekening moet worden gehouden met alle
feitelijke omstandigheden die voor dat begrip bepalend zijn" (H.v.J. 2 april 2009, nr. C-
523/07, A, nr. 34);

Dat geintimeerde, die steeds in Belgié gedomicilieerd was, stelt dat zij in juli 2011
definitief terugkeerde naar Belgié, hetgeen door appellant wordt betwist;

Dat uit de voorgelegde stukken blijkt dat geintimeerde:

. ingeschreven was te Waasmunster vanaf 14 september 2001 en te Asse sinds mei
2012;

. tewerkgesteld was voor de WGO in Fiji van september 2009 tot 30 juni 2011 (stuk 15
appellant);

. op 11 juli 2011 vanuit Abu Dhabi naar Brussel is gereisd,;
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. gesolliciteerd heeft bij M. VZW voor een tijdelijke tewerkstelling als arts voor de
periode juli 2011 tot en met september 2011;

. effectief tewerkgesteld was voor M. VZW te Zellik in december 2011 en van april tot
juni 2012;

. in december 2011 de huurovereenkomst heeft afgesloten voor haar hoofdverblijfplaats
te Asse;

. aankopen en betalingen heeft gedaan in Belgié in de maanden voorafgaand de
procedure 0.a. met haar Visa-kaart en via Citibank;

Dat de eerste rechter terecht overwoog (weliswaar met verwijzing naar artikel 42
WIPR) dat het feit dat geintimeerde twee maal naar Indié is gereisd en zij ook in Amsterdam
heeft verbleven, niet belet dat zij in de periode vanaf juli 2011 haar gewone verblijfplaats in
Belgié had; dat een tijdelijk verblijf in Indié de gewone verblijfplaats niet wijzigt;

Dat de eerste rechter hier terecht aan toevoegt dat zij geen andere gewone
verblijfplaats had in deze periode en dat appellant zelf de akten bekomen in Saoedi-Arabié in
januari 2012 aan haar adres in Belgié heeft laten betekenen en zij ook op dit adres werd
aangeschreven door de raadsman van appellant;

Dat bijgevolg op basis van de thans voorgebrachte gegevens voldaan blijkt aan de
voorwaarde dat geintimeerde sedert ten minste zes maanden onmiddellijk voorafgaand aan de
indiening van het verzoek in Belgié verblijft; dat zij de Belgische nationaliteit heeft;

Dat er bijgevolg geen voldoende aanwijzingen zijn dat de Belgische rechter ten gronde
inzake de echtscheiding niet bevoegd zou zijn;

Dat de stelling dat geintimeerde in 2008 de bevoegdheid van de rechtbanken te Dubai
zou hebben aanvaard nu deze procedure met een akkoord werd beéindigd niet relevant is en
niet belet dat de Belgische rechter thans op grond van de aangehaalde rechtsregels bevoegd is
en rechtsmacht heeft, zoals ook de eerste rechter reeds overwoog;

Dat de vraag overigens niet is of een andere rechtbank bevoegd zou kunnen zijn, maar
wel of de Belgische rechter onbevoegd is;

Dat de opmerking dat geintimeerde een procedure in Dubai zou kunnen starten
bijgevolg evenmin relevant is;

Dat appellant zich verder uiteraard niet kan beroepen op zijn eigen in gebreke blijven
om de bestreden beslissing uit te voeren;

Overwegende dat nu niet blijkt dat de bodemrechter inzake de echtscheiding duidelijk
onbevoegd is, moet worden nagegaan of de kortgedingrechter internationale bevoegdheid
heeft om te oordelen over de gevorderde maatregelen;

Dat het een algemeen principe van internationaal privaatrecht is dat elk gerecht dat
bevoegd is om kennis te nemen van de grond van een zaak, eveneens bevoegd is om
voorlopige en bewarende maatregelen uit te spreken die verband houden met de zaak, met
betrekking tot personen of goederen die zich in die staat bevinden (zie o.m. BARBE, C.,
DECHAMPS, M., "La compétence internationale des juridictions belges [en cas de divorce]",
01/04/2011, in: X,, Divorce,. Commentaire pratique, XI1.L1.19; zie ook artikel 20 van de
Verordening Brussel Ilbis en artikel 10 WIPR);
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Dat in casu voorlopige maatregelen worden gevorderd aangaande de goederen van
partijen en het voorlopige verblijf tijdens de echtscheidingsprocedure, aangaande het
ouderlijk gezag, over de kinderen en de verblijfsregeling, en aangaande de
onderhoudsbijdrage voor de kinderen;

Dat de maatregelen betreffende het voorlopige verblijf en met betrekking tot de
goederen van partijen een louter voorlopig en bewarend karakter hebben, zodat de Belgische
kortgedingrechter bevoegd, is om hierover tijdens de echtscheidingsprocedure en voor de
duur ervan te oordelen;

Dat de maatregelen betreffende de kinderen die worden opgelegd in kort geding,
evenwel niet louter een voorlopig en bewarend karakter hebben, daar deze blijven gelden na
de echtscheiding;

Dat ook met betrekking tot deze vorderingen de bepalingen van de relevante
internationale verdragen en desgevallend het Belgisch IPR moeten worden nagegaan om de
internationale bevoegdheid van de Belgische rechter te onderzoeken;

a) Ouderlijk gezag en verblijfsregeling

Overwegende dat wat de ouderlijke verantwoordelijkheid betreft, op grond van artikel
8 van de Verordening Brussel Ilbis de gerechten bevoegd zijn van de lidstaat op het
grondgebied waarvan het kind zijn gewone verblijfplaats heeft op het tijdstip dat de zaak bij
het gerecht aanhangig wordt gemaakt;

Dat in casu vaststaat dat de kinderen op het ogenblik van het inleiden van de
procedure hun gewone verblijfplaats niet in een lidstaat van de Europese Unie hadden;

Dat op grond van artikel 12 van de Verordening de gerechten van een lidstaat waar de
echtscheiding aanhangig is gemaakt, ook bevoegd zijn voor aangelegenheden inzake de
ouderlijke verantwoordelijkheid die samenhangen met die echtscheiding, zelfs als het
betrokken kind zijn gewone verblijfplaats niet in die lidstaat heeft, indien:

a) ten minste één van de echtgenoten de ouderlijke verantwoordelijkheid draagt;

b) de bevoegdheid van deze gerechten uitdrukkelijk dan wel op enige andere
ondubbelzinnige wijze is aanvaard door alle personen die de ouderlijke verantwoordelijkheid
dragen op het tijdstip van het aanhangig maken van de zaak, en door het belang van het kind
wordt gerechtvaardigd;

Dat de bevoegdheid door appellant evenwel wordt afgewezen, zodat deze bepaling
niet van toepassing is;

Dat overeenkomstig artikel 14 van de Verordening, indien van geen enkele lidstaat een
gerecht op grond van de artikelen 8 tot en met 13 bevoegd is, de bevoegdheid in een lidstaat
wordt beheerst door de wetgeving van die lidstaat;

Dat bijgevolg inzake ouderlijk gezag en verblijf van de kinderen, de regels van het
IPR van toepassing zijn;
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Dat overeenkomstig artikel 33 WIPR de Belgische rechters bevoegd zijn om kennis te
nemen van de vorderingen betreffende de uitoefening van het ouderlijk gezag en van het recht
op persoonlijk contact van ouders met hun kinderen die minder dan volle 18 jaar oud zijn,
wanneer een vordering tot nietigverklaring van het huwelijk, tot echtscheiding of tot
scheiding van tafel en bed bij hen aanhangig wordt gemaakt, alsook wanneer de kinderen bij
het instellen van de vordering Belg zijn (artikel 32 WIPR);

Dat bijgevolg de Belgische kortgedingrechter bevoegd is om kennis te nemen van de
vorderingen betreffende het ouderlijk gezag en de verblijfsregeling;

b) Onderhoudsbijdrage

Overwegende dat de Verordening Brussel Ilbis niet van toepassing is op
alimentatievorderingen;

Dat op grond van de Verordening (EG) nr. 4/2009 van 18 december 2008 betreffende
de Dbevoegdheid, het toepasselijke recht, de erkenning en de tenuitvoerlegging van
beslissingen, en de samenwerking op het gebied van onderhoudsverplichtingen, in werking
getreden op 18 juni 2011 (Onderhoudsverordening), in de lidstaten op het gebied van
onderhoudsverplichtingen bevoegd zijn:

a) het gerecht van de plaats waar de verweerder zijn gewone verblijfplaats heeft, of

b) het gerecht van de plaats waar de onderhoudsgerechtigde zijn gewone verblijfplaats
heeft, of

C) het gerecht dat volgens het recht van het forum bevoegd is om kennis te nemen van
een verzoek betreffende de staat van personen, indien het verzoek inzake een
onderhoudsverplichting een nevenverzoek is dat verbonden is met dit verzoek, tenzij deze
bevoegdheid uitsluitend op de nationaliteit van een der partijen berust, of

d) het gerecht dat volgens het recht van het forum bevoegd is om kennis te nemen van
een verzoek betreffende de ouderlijke verantwoordelijkheid, indien het verzoek inzake een
onderhoudsverplichting een nevenverzoek is dat verbonden is met dit verzoek, tenzij deze
bevoegdheid uitsluitend op de nationaliteit van een der partijen berust;

Dat op grond van deze bepaling, met name onder d, bijgevolg ook de Belgische
kortgedingrechter bevoegd is om over de onderhoudsvorderingen te oordelen;

Overwegende dat hieruit blijkt dat de Belgische rechters wel degelijk rechtsmacht
hebben om te oordelen over de aanhangig gemaakte vorderingen, zoals ook de eerste rechter
weliswaar deels op andere gronden besloot;

3. Aanhangigheid - "*Non bis in idem™
3.1. Standpunten van de partijen

Overwegende dat appellant stelt dat op de onderhavige discussie niet het Belgische
recht van toepassing is, doch wel het recht van zijn gewone verblijfplaats en deze van de

kinderen, daar "hier ook reeds procedures zijn gevoerd die hebben geleid tot een definitieve
beslechting van het geschil”;
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Dat hij verwijst naar de tussengekomen beslissingen van de rechtbanken in Saoedi-
Arabié met betrekking tot de echtscheiding en de exclusieve toekenning aan hem van de
uitoefening van het ouderlijk gezag over de kinderen, die hij op 6 januari 2012 aan
geintimeerde liet betekenen;

Dat hij meent dat bijgevolg de Belgische rechter geen uitspraak meer kan wijzen die
mogelijkerwijze strijdig is met de reeds tussengekomen uitspraken van de rechtbank te
Saoedi-Arabié en die zou interfereren in de vreemde rechtsorde;

Dat de buitenlandse uitspraken volgens hem dienen te worden gerespecteerd en de
Belgische rechtbank "dient te weigeren om de onderhavige zaak in behandeling te nemen”;

Dat volgens hem "ook wegens de aanhangigheid van de reeds beslechte procedure” de
vordering van geintimeerde onontvankelijk zou moeten worden verklaard;

Overwegende dat geintimeerde stelt dat de verwijzing naar de procedure eenzijdig
ingeleid door appellant de bevoegdheid van de Belgische rechtbanken niet onderuit kan laten;

Dat zij er op wijst dat appellant die van Duitse nationaliteit is, gehuwd is met een
Belgische onderdaan en Belgische kinderen heeft maar verblijft in Saoedi-Arabié, beroep
deed op de shariawetgeving om eenzijdig, zonder voorafgaande oproeping of enige
mogelijkheid voor zijn echtgenote om verweer te voeren, over te gaan tot verstoting van zijn
echtgenote naar Saoedisch recht door een eenzijdige verklaring af te leggen in aanwezigheid
van twee getuigen;

Dat zij stelt dat noch de echtscheidingsprocedure noch de regeling met betrekking tot
de kinderen op eenzijdige verklaring van appellant, zonder voorafgaande oproeping van haar,
in Belgié erkend zijn en deze geen uitvoerbare kracht hebben;

Dat het feit dat deze echtscheiding later betekend werd volgens haar niet tot gevolg
heeft dat deze enige rechtskracht heeft in Belgié;

Dat zij verder verwijst naar de artikelen 21, 25 en 57 WIPR, op grond waarvan de
eenzijdige verstotingsakte opgemaakt in Saoedi-Arabié, in Belgié niet zou kunnen worden
erkend en de beslissingen die in Saoedi- Arabié genomen werden met manifeste schending
van de rechten van verdediging, in Belgié generlei waarde hebben;

3.2.  Beoordeling

Overwegende dat de aanhangigheid van een zaak geen betrekking heeft op het
toepasselijke recht, dat pas in een volgend stadium wordt onderzocht, nadat de internationale
bevoegdheid van de Belgische rechter en de ontvankelijkheid van de vordering is vastgesteld,;

Dat er in casu overigens duidelijk geen sprake is van aanhangigheid van de zaak voor
een andere rechtbank, wat appellant zelf aangeeft nu de procedure waarnaar hij verwijst reeds
beéindigd is véor de huidige procedure werd aangevat;
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Overwegende dat verder de eerste rechter terecht heeft vastgesteld dat appellant niet
antwoordt op de vraag op welke grond de in Saoedi-Arabié eenzijdig bekomen beslissing
omtrent de kinderen in Belgié kan worden erkend;

Dat hetzelfde overigens geldt voor wat de eenzijdige verklaring van ontbinding van
het huwelijk betreft;

Dat partijen gehuwd zijn te [...] in Belgié en appellant niet aantoont dat de door hem
bekomen eenzijdige echtscheiding werd aanvaard door de ambtenaar van de burgerlijke stand
en overgeschreven in de registers van de burgerlijke stand te W.;

Dat er bijgevolg duidelijk nog geen sprake is van een echtscheiding die is erkend in
Belgié;

Dat het enkele feit dat de beslissingen aan geintimeerde werden betekend niet volstaat
om deze beslissingen in Belgié te doen erkennen en aan geintimeerde tegenstelbaar te maken;

Overwegende dat overeenkomstig artikel 22 WIPR een buitenlandse rechterlijke
beslissing in Belgié alleen erkend of uitvoerbaar verklaard mag worden indien zij de
voorwaarden gesteld in artikel 25 WIPR niet schendt;

Dat indien de erkenning incidenteel wordt aangevoerd voor een Belgische rechter,
deze bevoegd is om daarvan kennis te nemen; dat iedere autoriteit waarvoor de erkenning van
de buitenlandse beslissing wordt ingeroepen,, de plicht heeft na te gaan of alle
erkenningsvoorwaarden vervuld zijn;

Dat appellant niet uitdrukkelijk verzoekt om de erkenning van de Saoedische
beslissing inzake het ouderlijk gezag, maar hij er zich wel op steunt, zodat moet worden
nagegaan of deze beslissing in Belgié kan worden erkend;

Dat overeenkomstig artikel 25 WIPR, waarnaar geintimeerde terecht verwijst, een
buitenlandse rechterlijke beslissing niet erkend of uitvoerbaar kan worden verklaard onder
meer indien de rechten van verdediging .zijn geschonden (2°);

Overwegende dat het in casu duidelijk is dat bij het tot stand komen van de beslissing
aangaande het "hoederecht” en de exclusieve uitoefening van het ouderlijk gezag over de.
kind eren, geintimeerde haar recht van verdediging niet heeft kunnen uitoefenen, zodat dit
fundamentele principe werd geschonden;

Dat het recht van verdediging immers inhoudt dat de verweerder wordt opgeroepen op een
wijze die hem in staat stelt zijn verdediging voor te bereiden;

Dat in casu geintimeerde niet werd opgeroepen voor de Saoedische rechtbank, wat
door appellant zelfs niet wordt betwist;

Dat de beslissing die appellant voorlegt immers inhoudt dat appellant eenzijdig in het
bijzijn van twee getuigen een verklaring heeft afgelegd waarin hij verzocht om hem het
hoederecht over de kinderen toe te kennen en te bevestigen dat hij het volledige
beslissingsrecht over de kinderen had, waarop de rechter heeft bevestigd dat appellant het
hoederecht over de kinderen en het exclusieve beslissingsrecht had;
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Dat dergelijke beslissing waarbij één der partijen niet werd opgeroepen en niet de
mogelijkheid had om zich te verdedigen bijgevolg niet in Belgié kan worden erkend en er
geen rekening mee gehouden kan worden;

Dat overigens en ten overvloede, zelfs indien de Saoedische beslissing zou kunnen
worden, erkend, dit nog niet zou betekenen dat zij niet gewijzigd zou kunnen worden; dat
geintimeerde niet zou kunnen worden verplicht om daartoe een procedure aanhangig te maken
in Saoedi-Arabié of in Dubai, gesteld dat dit al mogelijk zou zijn;

Dat de vordering bijgevolg geenszins onontvankelijk is;

4. Het toepasselijke recht

Overwegende dat appellant meent dat het Belgische recht op onderhavige zaak niet
kan worden toegepast, terwijl geintimeerde meent dat dit wel het geval is;

Overwegende dat in casu niet moet worden onderzocht welk recht van toepassing is
op de echtscheiding ten gronde, maar nagegaan moet worden welk recht van toepassing is op
de diverse vorderingen die in het kader van huidige kortgedingprocedure worden gesteld;

a) Ouderlijk gezag en verblijfsregeling kinderen

Overwegende dat de eerste rechter terecht verwijst naar artikel 35 WIPR, op basis
waarvan inzake het ouderlijk gezag in principe het recht van toepassing is van de Staat op
wiens grondgebied de minderjarige kinderen hun gewone verblijfplaats hebben op het tijdstip
van de feiten die aanleiding geven tot de bepaling van het ouderlijk gezag, en inzake de
uitoefening van het ouderlijk gezag het recht van toepassing is van de gewone verblijfplaats
op het tijdstip waarop die uitoefening wordt aangevoerd;

Dat op grond van artikel 35, § 2 WIPR in geval het aangewezen recht niet de
mogelijkheid biedt de bescherming te waarborgen die de persoon of diens goederen vereisen,
de bescherming wordt beheerst door het recht van de Staat waarvan de persoon de
nationaliteit heeft;

Dat het Belgisch recht van toepassing is indien het materieel of juridisch onmogelijk
blijkt om de maatregelen te nemen waarin het toepasselijke buitenlandse recht voorziet;

Overwegende dat niet wordt betwist dat de kinderen, die hun gewone verblijfplaats
niet in Belgié hebben, wel de Belgische nationaliteit hebben (bevestigd door appellant in het
schrijven van zijn raadsman aan de deskundige d.d. 21 januari 2013 - stuk 44);

Dat geintimeerde stelt dat in de Verenigde Arabische Emiraten een strikte
shariawetgeving geldt die de gelijkheid tussen man en vrouw en gelijke rechten voor vader en
moeder niet waarborgt;

Dat appellant dit niet tegenspreekt; dat hij er zich enkel toe beperkt op te werpen dat
het Belgische recht niet van toepassing zou zijn, zonder de rechtsregels aan te duiden die wel
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van toepassing zouden zijn en-waaruit blijkt dat de rechten van ouders en kinderen op gelijke
wijze worden gegarandeerd en beslissingen worden genomen in het belang van de kinderen;

Dat op basis van de subsidiaire aanknoping bepaald in artikel 35, § 2 WIPR de wet
kan worden toegepast die het gunstigste is voor de belangen die beschermd moeten worden;

Dat de eerste rechter dan ook terecht heeft geoordeeld dat in casu het Belgische recht
kan worden toegepast;

b) Onderhoudsbijdragen

Overwegende dat de Europese Onderhoudsverordening van 18 december 2008 tevens
het toepasselijke recht aanduidt;

Dat hiervoor in artikel 15 van de Verordening wordt verwezen naar het Haagse
Protocol van 23 november 2007 inzake het recht dat van toepassing is op
onderhoudsverplichtingen, dat vanaf 18 juni 2011 voorlopig wordt toegepast in de meeste
landen van de Europese Unie, 0.m Belgié;

Dat het Protocol universele werking heeft, wat inhoudt dat de gebonden landen deze
regels altijd moeten toepassen wanneer het Protocol materieel van toepassing is, los van de
woonplaats, gewone verblijfplaats en nationaliteit van de partijen en los van de Staat waarvan
het recht volgens de verwijzingsregels moet worden toegepast;

Dat bijgevolg de regels van het WIPR over het recht toepasselijk op
onderhoudsvorderingen buiten gebruik zijn voor onderhoudsvorderingen (zie ook KRUGER,
T., "Onderhoudsvorderingen: nieuwe IPR- wetgeving", T.Fam, 2012, afl. 2, 35-37);

Dat inzake onderhoudsverplichtingen van ouders tegenover hun kinderen er een
onderscheid wordt gemaakt afhankelijk van waar de eiser de vordering instelt;

Dat op grond van artikel 4 van het Protocol de lex fori van toepassing is indien de
schuldeiser de zaak heeft aangebracht bij de bevoegde autoriteit van de staat waar de
schuldenaar zijn gewone verblijfplaats heeft;

Dat op basis hiervan het Belgische recht van toepassing is op de onderhoudsvordering
van appellant jegens geintimeerde;

Dat inzake de onderhoudsvordering van geintimeerde jegens appellant op grond van
artikel 3 van het Protocol in eerste orde het recht van de gewone verblijfplaats van de eiser
van toepassing is, dit is eveneens het Belgische recht;

C) Overige maatregelen
Overwegende dat inzake de vorderingen van geintimeerde tot afzonderlijk verblijf in

Belgié, toekenning van de aldaar aanwezige huisraad, vervreemdingsverbod en aanstelling
van een notaris op grond van artikel 55, 4° WIPR het Belgische recht van toepassing is, nu:
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. partijen bij het instellen van de vordering hun gewone verblijfplaats niet in eenzelfde
Staat hadden;

. geen van beide partijen bij het instellen van de vordering zijn gewone verblijfplaats
had in de Staat van de laatste gemeenschappelijke verblijfplaats (Dubai); appellant woonde
immers op dat ogenblik in Saoedi-Arabié;

. partijen geen gemeenschappelijke nationaliteit hebben;

Overwegende dat uit het voorgaande blijkt dat het Belgisch recht kan worden
toegepast op de gevorderde voorlopige maatregelen;
5. Ten gronde

5.1. Afzonderlijk verblijf

5.2.  Aanstelling notaris - vervreemdingsverbod

5.3.  Ouderlijk gezag en verblijfsregeling kinderen

5.4. Onderhoudsbijdrage en bijdrage in de buitengewone kosten

Conclusie

N
N

OM DEZE REDENEN,
HET HOF, Rechtsprekend na tegenspraak,

[...]

Aangaande de gerechtskosten

T NTT O
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ACTUALITEIT/ ACTUALITE
Regelgeving / Réglementation

Wet schijnhuwelijken en schijnsamenwoningen

De Wet ‘schijnhuwelijken en schijnsamenwoningen’ is op 23 september gepubliceerd in het
Belgisch Staatsblad.

2 JUNI 2013. - Wet tot wijziging van het Burgerlijk Wetboek, de wet van 31 december 1851
met betrekking tot de consulaten en de consulaire rechtsmacht, het Strafwetboek, het
Gerechtelijk Wetboek en de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het
grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen, met het oog op
de strijd tegen de schijnhuwelijken en de schijnwettelijke samenwoningen

6 SEPTEMBER 2013. - Omzendbrief inzake de wet van 2 juni 2013 tot wijziging van het
Burgerlijk Wetboek, de wet van 31 december 1851 met betrekking tot de consulaten en de
consulaire rechtsmacht, het Strafwetboek, het Gerechtelijk Wetboek en de wet van 15
december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de
verwijdering van vreemdelingen, met het oog op de strijd tegen de schijnhuwelijken en de
schijnwettelijke samenwoningen

17 SEPTEMBER 2013. - Omzendbrief betreffende de gegevensuitwisseling tussen de
ambtenaren van de burgerlijke stand en de Dienst Vreemdelingenzaken ter gelegenheid van
een huwelijksaangifte of een verklaring van een wettelijke samenwoning van een vreemdeling
in illegaal of precair verblijf

Loi mariages et cohabitations de complaisance

La loi ‘mariages de complaisance et cohabitations Iégales de complaisance’ a été publiée le 23
septembre dans le Moniteur belge.

2 JUIN 2013. - Loi modifiant le Code civil, la loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la
juridiction consulaire, le Code pénal, le Code judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur
I'acces au territoire, le séjour, I'établissement et I'éloignement des étrangers, en vue de la lutte
contre les mariages de complaisance et les cohabitations légales de complaisance

6 SEPTEMBRE 2013. - Circulaire relative a la loi du 2 juin 2013 modifiant le Code civil, la
loi du 31 décembre 1851 sur les consulats et la juridiction consulaire, le Code pénal, le Code
judiciaire et la loi du 15 décembre 1980 sur l'acces au territoire, le séjour, I'établissement et
I'éloignement des étrangers, en vue de la lutte contre les mariages de complaisance et les
cohabitations légales de complaisance

17 SEPTEMBRE 2013. - Circulaire relative a I'échange d'informations entre les Officiers de
I'état civil et I'Office des Etrangers a l'occasion d'une déclaration de mariage ou d'une
déclaration de cohabitation Iégale d'un étranger en séjour illégal ou précaire
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