CONCLUSIEE VAN MEVROUW ROZES — ZAAK 25/81

CONCLUSIE VAN DE ADVOCAAT-GENERAAL S. ROZES
VAN 27 JANUARI 1982

Mijnheer de President,
mijne heren Rechters,

De onderhavige zaak betreft een verzoek
om een prejudiciéle beslissing van de
Hoge Raad der Nederlanden in de zaak
W. tegen H.

De feiten zijn de volgende.

1 — De heer H., van Nederlandse na-
tionaliteit en woonachtig in Belgig, en
zijn echtgenote (W.), eveneens van
Nederlandse nationaliteit en woonachtig

in Belgig, zijn in een rechtsstrijd verwik-""

keld. In een — thans in Nederland aan-
hangige — procedure inzake het beheer
door de man van het privé-vermogen van
de vrouw, wil deze een door de man op-
gesteld codicil, dat thans in bezit is van
haar advocaat te Rotterdam, als bewijs
gebruiken.

Voorts hebben de echtgenoten in Neder-
land een echtscheidingsprocedure inge-

leid.

In kort geding verzocht de man de presi-
dent van de Arrondissementsrechtbank te
Rotterdam om een voorlopige maatregel
strekkende tot de afgifte van het codicil,
om te vermijden dat dit door zijn echtge-
note in rechte dan wel anderszins tegen
hem zou worden gebruikt.

De vrouw bestreed de bevoegdheid van
de rechter in kort geding en, subsidiair,
de gegrondheid van het verzoek om een
voorlopige maatregel.

De president van de Arrondissements-
rechtsbank te Rotterdam verklaarde zich

bevoegd doch wees de vordering van de
man af.

I —— Vertaald uit het Frans.
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De man ging van deze uitspraak in hoger
beroep bij het Gerechtshof te Den Haag;
de echtgenote stelde eveneens —- inci-
denteel — hoger beroep in en betoogde
dat de president van de Arrondissements-
rechtbank zich ten onrechte bevoegd had
verklaard.

Het Gerechtshof wees het incidenteel be-
roep af. In zijn uitspraak op het princi-
paal beroep vernietigde het de uitspraak
van de rechter in kort geding, waarbij
het de afgifte van het codicil beval en de
vrouw verbood dit document te gebrui-

ken, op straffe van een dwangsom.

De echtelieden ‘stelden tegen dit arrest

"beroep' tot cassatie in, de vrouw ten prin-

cipale en de man incidenteel. -

Het beroep ten principale stelt opnieuw
het probleem aan de orde van de be-
voegdheid van de president van de Ar-
rondissementsrechtbank te Rotterdam
om kennis te nemen van het verzoek om
een voorlopige maatregel, te weten het
verbod om het codicil te gebruiken. On-
der deze omstandigheden heeft de Hoge
Raad der Nederlanden het Hof krach-
tens de artikelen 1 en 2 van het Protocol
betreffende de uitlegging van het Ver-
drag van 27 september 1968 betreffende
de rechterlijke bevoegdheid en de tenuit-
voerlegging van beslissingen in burger-
lijke en handelszaken (hierna: het Execu-
tieverdrag) de volgende vragen voorge-
legd:

»1. Betreft de in-artikel 1, tweede lid,
aanhef en onder 1 voorziene uitslui-
ting van de toepasselijkheid van het
Executieverdrag op ,testamenten en
erfenissen’ vorderingen in rechte in-
gesteld door de maker van een codi-
cil dat zich onder een ander bevindt,



W,

welke vorderingen strekken tot af-
gifte van het codicil, tot vernietiging
van fotocopién, afschriften en weer-
gaven daarvan en tot het verkrijgen
van cen verbod enige fotocopie, af-
schrift of weergave van dat stk te
(doen) houden of gebruiken, een en
ander teneinde te voorkomen dat de
in het codicil voorkomende verkla-
ringen tegen de maker van het codi-
cil als bewijs zouden worden ge-
bruikt in een rechtsgeschil dat geen
betrekking heeft op een testament of
erfenis?

. Betreft de in artikel 1, tweede lid,
aanhef en onder 1 voorziene uitslui-
ting van de toepasselijkheid van het
Executieverdrag op ,het huwelijks-
goederenrecht’ vorderingen als on-
der a) vermeld indien deze worden
ingesteld om te voorkomen dat de in
het codicil voorkomende verklarin-
gen tegen de maker van het codicil
als bewijs zouden worden gebruike
in een rechtsgeschil betreffende be-
weerd onbevoegd of onjuist beheer
door de maker van het codicil van
het privé-vermogen van zijn vrouw,
indien dit beheer moet worden be-
schouwd als nauw samenhangende
met de vermogensrechtelijke betrek-
kingen die rechtsstrecks uit de huwe-
lijksband voortvloeien?

. Omvat het begrip ,voorlopige of be-
warende maatregelen’ als bedoeld in
artikel 24 de in de achttiende afde-
ling van de dertiende titel van het
cerste boek van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering  voor-
ziene mogelijkheid om in kort ge-
ding een onverwijlde voorziening bij
voorraad te vorderen? Speelt daarbij
een rol dat de voorziening wordt ge-
vorderd in verband met een andere
in Nederland aanhangige procedure?

/ H.

4. Moet onder het in de tweede zin van
artikel 18 bedoelde geval dat de ver-
schijning van de verweerder uitslui-
tend ten doel heeft de bevoegdheid
van de rechter te betwisten, begre-
pen worden het geval dat de ver-
weerder de bevoegdheid van de
rechter betwist en tevens subsidiair,
voor het geval de rechter zich be-
voegd mocht achten, de vordering
ten gronde bestrijdt?”

II — In burgerlijke en handelszaken in
de zin van artikel 1 Executieverdrag zijn
ingevolge de in artikel 2, eerste alinea,
voorziene normale regeling de gerechten
van de staat waar de verweerder woon-
plaats heeft, bevoegd; in casu is de echt-
genote woonachtig in Belgié.

Evenwel zijn het huwelijksgoederen-
recht, testamenten en erfenissen van het
toepassingsgebied van het Executiever-
drag uitgesloten (artikel 1, tweede alinea,
sub 1). Volgens het Gerechtshof betekent
dit dat de Nederlandse rechter in casu
bevoegd is, daar de echtelieden — die
weliswaar woonachtig zijn in Belgit —
beiden de Nederlandse nationaliteit be-
zitten en derhalve te verwachten is dat
na het overlijden van de man zijn nala-
tenschap naar Nederlands recht zal ver-
erven.

Er bestaat evenwel een dubbele uitzon-
dering op deze uitsluiting.

Luidens artikel 18 Executieverdrag is
»buiten de gevallen dat zijn bevoegdheid
voortspruit uit.andere bepalingen van dit
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verdrag, ... de rechter van een verdrag-
sluitende Staat, voor wie de verweerder
verschijnt, bevoegd. Dit voorschrift is
niet van toepassing indien de verschijning
uitsluitend ten doel heefc de bevoegdheid
te betwisten, of indien er een ander ge-
recht bestaat dat krachtens artikel 16 bij
uitsluiting bevoegd is”.

Voorts bepaalt attikel 24: ,,In de weige-
ving van een verdragsluitende Staat
voorziene voorlopige of bewarende
maatregelen kunnen bij de rechterlijke
autoriteiten van die Staat worden aan-
gevraagd, zelfs indien een gerecht van
een andere verdragsluitende Staat krach-
tens dit verdrag bevoegd is van het bo-
demgeschil kennis te nemen”.

Volgens de Hoge Raad rijst de vraag of,
indien een van deze bepalingen van toe-
passing is, de president van de Arrondis-
sementsrechtbank dan bevoegd was ken-
nis te nemen van de vordering in kort
geding van de man.

Ik zou willen beginnen met een onder-
zoek van de laatste twee vragen.

1. Geschillen met betrekking tot het
huwelijksgoederenrecht, testamenten en
erfenissen zijn formeel van het toepas-
singsgebied van het Executieverdrag wit-
gesloten. Artikel 24 verleent een verdrag-
sluitende staat slechts bevoegdheid tot
het treffen van voorlopige of bewarende
maatregelen indien het bodemgeschil,
hoewel vallende onder de bevoegdheid
van de rechter van een andere verdrag-
sluitende staat, een door het Excutiever-
drag bestreken materie betreft. Dit arti-
kel kan derhalve in geen geval worden
ingeroepen om de bepaling van openbare
orde van artikel 1 Executieverdrag te
ontwijken.
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In het arrest van 27 maart 1979 (zaak
143/78, de Cavel, Jurispr. 1979, blz.
1055) heeft het Hof verklaard dat het
Executieverdrag rechtens geen grondslag
biedt om, wat zijn materiéle werkings-
sfeer betreft, tussen voorlopige en de-
finitieve maatregelen te onderscheiden.
Hieraan wordt niet afgedaan door arti-
kel 24, daar dit met zoveel woorden ziet
op het geval waarin in een verdragslui-
tende staat voorlopige maatregelen wor-
den bevolen, terwijl het gerecht van een
andere verdragsluitende staat ,,krachtens
dit Verdrag” bevoegd is van het bodem-
geschil kennis te nemen. Dit artikel kan
derhalve niet worden ingeroepen om
voorlopige of bewarende maatregelen
met betrekking tot materies die van het
toepassingsgebied van het Verdrag zijn
uitgesloten, daaronder te doen vallen.

2. Zelfs ingeval de bevoegdheid van de
Nederlandse rechter ingevolge artikel 1

‘Executieverdrag is uitgesloten, moet vol-

gens de Hoge Raad worden onderzocht
of die rechter desalniettemin bevoegd is
op grond van de omstandigheid dat de
echtgenote is verschenen en daarbij niet
alleen de bevoegdheid van de president
van de Arrondissementsrechtbank te Rot-
terdam, maar ook, subsidiair, de vorde-
ring ten gronde heeft bestreden (arti-

kel 18).

Deze vraag brengt twee antwoorden met
zich.

In de eerste plaats en overeenkomstig
hetgeen ik met betrekking tot artikel 24
heb opgemerkt kan, zelfs indien de ver-
weerder verschijnt en die verschijning
niet uitsluitend ten doel heeft de be-
voegdheid te betwisten, de voor een der-
gelijk geval in artikel 18 voorziene be-
voegdheid er niet toe leiden dat het toe-
passingsgebied van het Executieverdrag



w.

wordt uitgebreid tot een materie die
daarvan ingevolge artikel 1 radicaal is
uitgesloten. Artikel 18, tweede zin, be-
paalt overigens dat ,dit voorschrift ...
niet van toepassing (is) . .. indien er een
ander gerecht bestaat dat krachtens arti-
kel 16 bij uitsluiting bevoegd is”. En ook
de in artikel 16 genoemde uitsluitende
bevoegdheden hebben alleen betrekking
op geschillen in burgerlijke en handels-
zaken.

In de tweede plaats sluit artikel 18,
tweede zin, de bevoegdheid van de rech-
ter van een verdragsluitende staat voor
wie de verweerder verschijnt in de in ar-
tikel 18, eerste zin, bedoelde gevallen ui,
indien de verweerder niet alleen de be-
vocgdheid maar ook de vordering ten
gronde bestrijdt. In het arrest van 24 juni
1981 (zaak 150/80, Elefanten Schuh
GmbH, Jurispr. 1981, blz. 1671) heeft
het Hof immers geoordeeld dat de in ar-
tikel 18 gestelde bevoegdheidsregel zelfs
niet van toepassing is indien de betwis-
ting van de bevoegdheid niet ten princi-
pale geschiedt en niet voorafgaat aan elk
verweer ten gronde; het is voldoende dat
zij plaats vindt véér het tijdstip van de
stellingname die naar nationaal proces-
recht als ,,het eerste voor de aangezochte
rechter voorgedragen verweer” is te be-
schouwen. Sir Gordon Slynn drukte zich
in zijn conclusie in deze zaak duidelijker
uit door te verklaren dat ,,wanneer een
verweerder middelen betreffende de zaak
ten gronde aanvoert, dit niet noodzake-
lijk betekent dat hij de bevoegdheid er-
kent, mits deze middelen subsidiair zijn
bedoeld ten opzichte van de primair op-
geworpen exceptie van onbevoegdheid”.

In het arrest van 22 oktober 1981 (zaak
27/81, Robr, nog niet gepubliceerd)
heeft het Hof verklaard dat artikel 18
»aldus moet worden uitgelegd, dat het
de verweerder is toegestaan niet enkel de
bevoegdheid te betwisten, doch tegelij-
kertijd ook, subsidiair, verweer ten
gronde te voeren zonder daardoor het

/ H.

recht te verliezen een exceptie van onbe-
voegdbeid op te werpen”.

3. Het probleem waarvoor de nationale
rechter zich gesteld ziet, is dan ook be-
perkt tot de vraag of het geschil tussen
de beide echtelieden ten gronde betrek-
king heeft op een materie behorende tot
het huwelijksgoederenrecht of erfenissen
in ruime zin, dan wel tot ,,burgerlijke en
handelszaken”.

De cerste twee vragen zijn in zeer di-
rekte zin gesteld; het staat evenwel nict
aan het Hof, in een procedure krachtens
het Protocol betreffende de uitlegging
van het Executieverdrag de vordering
van de man te kwalificeren.

Om de verwijzende rechter te helpen
zou ik alleen een punt willen beklemto-
nen dat uit voornoemd arrest-de Cavel
naar voren komt.

Geschillen met betrekking tot bepaalde
materies, te weten ,,de staat en de be-
voegdheid van natuurlijke personen, het
huwelijlssgoederenrecht, testamenten en
crfenissen, zijn van het toepassingsgebied
van het Executieverdrag uitgesloten op
grond van de specifieke aard van die ma-
teries.

De voorlopige regeling van de vermo-
gensrechtelijke betrekkingen der echte-
lieden tijdens een echtscheidingsgeding
kan ,,niet worden losgemaake van de
vragen betreffende de staat der personen
welke door het slaken van de huwelijks-
band en de afwikkeling van het huwe-
lijksgoederenregime worden opgewor-
pen”.

,,De term ,huwelijksgoederenrecht’ om-
vat dan ook niet alleen de in sommige
nationale wetgevingen bepaaldelijk en
uitsluitend voor de goederen der echte-
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lieden getroffen regelingen; hij betreft
evenzeer alle vermogensrechtelijke rela-
ties die rechtstreeks uit de huwelijksband
— dan wel uit het slaken van de band —
voortvloeien” (r.0. 7, blz. 1066).

Geschillen inzake het vermogen van ech-
telieden in een echtscheidingsgeding
kunnen derhalve, al naar gelang het ge-
val, nauw samenhangen met:

— hetzij vragen betreffende de staat van
personen,

— hetzij vermogensrechtelijke relaties
die rechtstreeks uit de huwelijksband
of het slaken van die band voort-
vloeien,

— hetzij vermogensrechtelijke relaties
tussen echtelieden die geenszins uit
het huwelijk voortvloeien.

Slechts in het laatste geval is het Execu-
tieverdrag van toepassing.

Ik wil er hier op wijzen dat in casu het
beheer door de man luidens de bewoor-
dingen van de tweede vraag moet wor-
den beschouwd ,,als nauw samenhan-
gende met de vermogensrechtelijke be-
trekkingen die rechtstreeks uit de huwe-
lijksband voortvioeien”.

4. Voor zover het geschil tussen par-
tijen betrekking heeft op testamenten of
erfenissen, zou ik er slechts op willen
wijzen dat de rechten tot staving waar-
van de vrouw het door haar man opge-
stelde codicil als bewijs wil gebruiken
nog niet bestaan, daar zij berusten op
een toekomstige erfopvolging. Onder die
omstandigheden kan een rechter in kort
geding mijns inziens moeilijk een maat-
regel bevelen, ook al is deze van voorlo-
pige of bewarende aard: de verzoeker in
de hoofdzaak kan zich tegenover de
verdediger slechts beroepen op een ont-
stane of te ontstane schuldvordering, in-
dien deze op een bestaande rechtssituatie
berust. De erfenis van de man is echter
nog niet opengevallen.

Tk geef het Hof in overweging, de gestelde vragen te beantwoorden als volgt:

1. Rechterlijke beslissingen waarbij krachtens artikel 24 Executieverdrag
voorlopige of bewarende maatregelen worden bevolen, vallen onder het
toepassingsgebied van dat Verdrag zoals in Artikel 1 daarvan omschreven,
voor zover het geschil in samenhang waarmee die maatregelen worden
gevorderd, betrekking heeft op vermogensrechtelijke relaties die niet uit
de huwelijksband of het slaken van die band voortvloeien.

2. De in artikel 18 Executieverdrag gestelde bevoegdheidsregel is niet van
toepassing indien, in een materie die onder het toepassingsgebied van het
Verdrag valt, de verweerder verschijnt om de bevoegdheid te betwisten en
tegelijkertijd, subsidiair, verweer ten gronde aanvoert.
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