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Betekenis “‘burgerlijke en
handelszaken” in Europese
rechtsmaatregelen

L Inleiding

Op 8 april 2005 deed de Hoge Raad uitspraak in een zaak
waarbij artikel 1 EG-Betekeningsverordening (BetVo) centraal
staat.! De vraag naar de uitleg van het begrip ‘burgerlijke of
handelszaken’ zoals neergelegd in artikel 1 BetVo rees in het
kader van een procedure tot navordering van omzetbelasting
door de Ontvanger van de Belastingdienst Amsterdam, ge-
richt tot een in het Verenigd Koninkrijk (VK) wonende belas-
tingplichtige. De verweerder, met een bekende woon- of ver-
blijfplaats in Engeland, is zowel in eerste instantie als in hoger
beroep, en in cassatie niet verschenen. Verschijnt een in het
buitenland woonachtige verweerder niet in een Nederlandse
procedure, dan zal de rechter, indien de BetVo of het Haags
Betekeningsverdrag 1965 van toepassing is, zijn beslissing
dienen aan te houden totdat is gebleken dat de verweerder op
een juiste en tijdige wijze is opgeroepen.? Zowel de BetVo als
het Haags Betekeningsverdrag 1965 beperken het toepas-
singsgebied tot ‘burgerlijke en handelszaken’. Valt de betrok-
ken zaak buiten het begrip van burgerlijke of handelszaak,
dan dient betekend te worden volgens intern Nederlands pro-
cesrecht (art. 55 lid 1 Rv).2

Indien de Ontvanger slechts op basis van de Invorderingswet
1990 (Iw 1990) had nagevorderd dan zou er, ons inziens, spra-
ke geweest zijn van een ‘zuivere’ belastingzaak, die niet bin-
nen het toepassingsgebied van de BetVo valt. De materiéle
regels van de BetVo zouden dan niet van toepassing zijn
geweest.* De situatie was echter gecompliceerder. In cassatie
voegde de Ontvanger, voor het eerst, als subsidiaire grond-
slag, een vordering uit onrechtmatige daad (art. 6:162 BW)
toe. Daardoor rees de vraag of een dergelijke (deel)vordering
onder de BetVo valt nu artikel 1 BetVo wel van toepassing
wordt geacht op “civiele vorderingen in belastingzaken’.
Hoewel voor A-G Strikwerda de dubbele grondslag van de
vordering aanleiding was om te concluderen tot het stellen
van prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie van de EG,
meende de Hoge Raad dat hiervoor geen reden aanwezig
was; het was zijns inziens ‘redelijkerwijze niet voor twijfel
vatbaar’ dat de BetVo van toepassing was, omdat de vorde-
ring voor een belangrijk deel gebaseerd was op onrechtmatig
handelen. Voor de Hoge Raad was dus sprake van een “acte
clair’.

In onderstaande bespreking wordt de uitspraak van de Hoge
Raad van 8 april 2005 in een breder perspectief geplaatst ten-
einde beter inzicht te verkrijgen in de betekenis en uitleg van
het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’, zoals gebruikt in de
Europese rechtsmaatregelen inzake grensoverschrijdend
civiel (proces) recht (veelal gebaseerd op art. 65 van het EG-
Verdrag). Allereerst zal aandacht besteed worden aan de EU-
Betekeningsverordening (2), en meer in het bijzonder aan de
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uitleg van het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ in deze
Verordening, maar ook in andere artikel 65-maatregelen (3).
Daarna volgt behandeling van de prejudiciéle samenwerking
krachtens artikel 234 EG, met in het bijzonder aandacht voor
de verwijzingsplicht en de uitzonderingen hierop (4). Met de
‘communautarisering’ van belangrijke delen van het IPR en
het grensoverschrijdend procesrecht is het immers het EG-
Hof in Luxemburg geworden dat, via de prejudiciéle proce-
dure, het laatste woord heeft gekregen over de uitleg van
deze civielrechtelijke beleidsterreinen. Afgesloten wordt met
enkele conclusies (5).

2. EU-Betekeningsverordening®
2.1  Achtergrond

De BetVo beheerst sinds 31 mei 2001 de betekening in burger-
lijke en handelszaken van gerechtelijke en buitengerechtelijke
stukken binnen de EU, zij het met uitzondering van Dene-
marken.® Vanaf dat tijdstip is tussen de Europese lidstaten het
Haags Betekeningsverdrag 1965 of het Rechtsvorderings-
verdrag 1954 voor het onderdeel betekening vervangen door
de BetVo. De BetVo is echter niet de directe opvolger van het
Haags Betekeningsverdrag. In 1993 werden namelijk in
Europees verband onderhandelingen gestart om een eenvou-
digere en snellere wijze van betekening te bereiken dan in het
Haags Betekeningsverdrag. Dit resulteerde in het EU-
Betekeningsverdrag 1997, totstandgekomen in het kader van
de “‘derde pijler’. Het EU-Betekeningsverdrag is inhoudelijk
gebaseerd op het Haags Betekeningsverdrag, maar kent daar-
naast belangrijke vernieuwingen zoals de directe verzending
van stukken tussen decentrale personen of instanties. Als
gevolg van de totstandkoming van het Verdrag van Amster-
dam, en daarmee de ‘communautarisering’ van het grens-
overschrijdende civiele recht, kon het Verdrag van 1997 niet
meer door de lidstaten geratificeerd worden, maar is het vrij-
wel gelijkluidend omgezet in de BetVo. Omdat het EU-
Betekeningsverdrag tot stand gekomen is als intergouverne-
mentele rechtsmaatregel — binnen de derde pijler — kent het,
anders dan de BetVo, een toelichtend verslag dat nuttig kan
zijn bij de uitleg van de BetVo (zie verder par. 3).

1 HR8april 2005, NIPR 2005, 155, NJ 2005, 347 (m.nt. Vlas). EG-Betekenings-
verordening: Verordening nr. 1348/2000 van de Raad van 29 mei 2000
inzake de betekening en kennisgeving in de lidstaten van gerechtelijke en
buitengerechtelijke stukken in burgerlijke of in handelszaken, PbEG 2000
L 160/37, hierna aangeduid als BetVo.

2 Het Haags Betekeningsverdrag is thans nog van toepassing voor
Denemarken, en de verdragstaten buiten de EU.

3 Uitgangspunt is dat het verzoek van de Belastingdienst betekend moet
worden door een belastingdeurwaarder, en niet per aangetekende post
verzonden wordt.

4 Voor de rechtbank en het hof was dit echter niet zo vanzelfsprekend; hoe-
wel alleen op grond van de Iw 1990 werd nagevorderd, werd overwogen
dat art. 56 Rv van toepassing was omdat het inleidend verzoekschrift bete-
kend moest worden. Zie hierover verder par. 3.3 en 3.4.

5  Zie onder meer: M. Freudenthal, ‘Europese verordening inzake de beteke-
ning en verzending van stukken’, NIPR 2001, p. 3-14.

6  Denemarken heeft te kennen gegeven zowel aan de BetVo als aan de
Brussel I-Vo (EG nr. 44/2001 van 22 december 2000) te willen deelnemen.
Binnenkort zullen paralelle overeenkomsten tussen de EG en Denemarken
in werking treden waarmee zowel de BetVo als de Brussel I-Vo tot

Denemarken worden uitgebreid.
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2.2 Inhoud

Het doel van de Verordening is de verbetering en versnelling
van de verzending tussen de lidstaten van gerechtelijke en
buitengerechtelijke stukken in burgerlijke en handelszaken
met inachtneming van de belangen van de verzender en de
geadresseerde. De belangen van de geadresseerde worden
onder meer gewaarborgd door een specifieke taalregeling,
door de regeling dat de betekening plaatsvindt in de lidstaat
van de geadresseerde en door de bijzondere waarborgen die
de niet verschenen verweerder aan de Verordening kan ontle-
nen. De verzending kent behalve de betekening via decentra-
le verzendende en ontvangende instanties, alternatieve
methoden van betekening of verzending, waarvan de belang-
rijkste de rechtstreekse verzending per post is. De Verorde-
ning geeft niet aan of er een rangorde bestaat tussen de bete-
kening via de verzendende en ontvangende instanties en de
alternatieve methoden van betekening, in het bijzonder de
rechtstreekse verzending per post.”

Vastgesteld kan worden dat de BetVo voor belangrijke verbe-
teringen met betrekking tot de snelheid van betekening heeft
gezorgd. Toch doen zich nog meerdere problemen voor. De
problemen zijn na uitvoerige consultatie geévalueerd en heb-
ben recent geleid tot een wijzigingsvoorstel van de Com-
missie.® De belangrijkste voorgestelde wijzigingen hebben
betrekking op de vaststelling van bepaalde termijnen, zoals
de termijn waarbinnen een stuk geweigerd kan worden
indien het niet aan het taalvereiste voldoet. Omdat de gevol-
gen van een weigering niet in de BetVo zijn geregeld, wordt,
vooruitlopend op de uitspraak van het Hv] EG in de zaak
Gotz Leffler/Berlin Chemie, door de Commissie voorgesteld aan
de weigering van het processtuk wegens de gebruikte taal
niet het gevolg te verbinden dat de betekening in het geheel
geen werking heeft.” Een hernieuwde betekening van de in de
juiste taal vertaalde processtukken wordt geacht het gewens-
te gevolg te hebben. Thans bepaalt artikel 8 BetVo dat het
document gesteld dient te zijn in de taal van de aangezochte
lidstaat of in de taal van de lidstaat van verzending indien
degene voor wie het stuk bestemd is deze taal begrijpt. Deze
taalproblematiek wordt ook op andere wijze aangepakt: in
het wijzigingsvoorstel wordt de mogelijkheid geopend dat
het stuk naast de taal van het land van betekening in elke taal
mag worden gesteld, als het maar een taal is die de geadres-
seerde begrijpt.

2.3 Rechtsgrondslag en uitleg

De Verordening is gebaseerd op artikel 65 EG. Sinds het
Verdrag van Amsterdam is er een Europese bevoegdheid om
op het gebied van internationaal privaatrecht en het grens-
overschrijdend procesrecht communautaire regels op te stel-
len. Artikel 65 EG brengt mee, dat Europese regelgeving op
de genoemde gebieden slechts in de vorm van communautai-
re rechtsinstrumenten, en dan met name Verordeningen en
richtlijnen, tot stand kan komen (art. 249 EG)."

Een van de beperkingen die zich daarbij voordoen, en waar-
van de gevolgen voor de civiele rechtspraktijk nu al duidelijk
merkbaar zijn, is het ontbreken van toelichtingen op of rap-
porten bij de verordeningen en richtlijnen. De uitlegging van
gemeenschapsmaatregelen dient vooral gevonden te worden
in de considerans en tekst van de betreffende maatregelen, en
in de uitspraken van het Hof van Justitie."" Een juiste uitleg-
ging van de communautaire instrumenten (in casu de BetVo)
kan daardoor voor de nationale (civiele) rechter, die in eerste
instantie geroepen is tot uitleg van deze instrumenten, extra
moeilijkheden meebrengen. Wel kan deze nationale rechter
thans, via de prejudiciéle procedure, de hulp van het Hv] EG
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inroepen, althans indien er geen hogere voorziening meer
openstaat (zie verder par. 4).

2.4 Belang van de BetVo

De vraag op welke wijze in een internationaal geval aan per-
sonen die geen bekende woonplaats of werkelijk verblijf in
Nederland hebben, maar wel in het buitenland, betekend
moet worden, is tamelijk gecompliceerd.

Moet in een ‘burgerlijke en handelszaak’ in een van de lidsta-
ten van de EU betekend worden dan is de BetVo van toepas-
sing. De uitvoeringsregeling van de BetVo is te vinden in arti-
kel 56 Rv."2

Moet in een ‘burgerlijke en handelszaak’ in een niet-lidstaat
betekend worden, dan moet vastgesteld worden of deze staat
is aangesloten bij het Haags Betekeningsverdrag 1965 of bij
het Rechtsvorderingsverdrag 1954. Artikel 55 lid 1 en 2 Rv
resp. artikel 55 lid 1 Rv bepaalt dan de wijze van betekening.
In alle overige gevallen, waaronder belastingzaken, vindt de
betekening plaats volgens het Nederlandse recht, zoals neer-
gelegd in artikel 55 lid 1 Rv. In dat geval wordt betekend aan
het parket van het OM, dat een afschrift toezendt aan BZ. Een
tweede afschrift wordt door de deurwaarder per aangeteken-
de brief aan de woonplaats of het werkelijk verblijf van de
betrokkene gezonden. Deze fictieve wijze van betekening
wordt aangeduid als ‘remise au parquet’. Volgens het Neder-
landse recht is met de betekening aan het OM de betekening
voltooid. Of de gedaagde het stuk ook werkelijk ontvangen
heeft is hierbij irrelevant. Deze wijze van fictieve betekening,
aan het OM, geldt ook voor het Verdrag van 1954 en het
Haags Betekeningsverdrag 1965. De betekening onder de
BetVo verschilt hierin wezenlijk. Volgens de BetVo wordt de
datum van betekening vastgesteld overeenkomstig het recht
van de aangezochte lidstaat. Dit betekent dat als datum van
betekening in het algemeen geldt het moment waarop de
geadresseerde het stuk ontvangen heeft.

7 Over deze problematiek is de zaak C-473/04, Plumex aanhangig (PbEU
2005 C 19) waarbij gevraagd wordt of de betekening of verzending per
post van ondergeschikte aard is aan de formele wijze van betekening via
decentrale instanties.

8  COM(2005)305 def.

9  Zaak C-443/03, Gotz Leffler tegen Berlin Chemie AG, met een conclusie van
A-G Stix-Hackl van 28 juni 2005. Zie HR 17 oktober 2003, NIPR 2003, 277,
NJ 2004, 267. Welke gevolgen een juiste betekening heeft zal bepaald wor-
den door het interne recht van de lidstaten, d.w.z. of de zaak aanhangig is
geworden en of een verjaring gestuit is.

10 Algemeen over deze ‘communautarisering’ van het IPR en het grensover-
schrijdende procesrecht, zie bijv. K. Boele-Woelki en R.H. van Ooik, ‘The
Communitarization of Private International Law’, in: P. Saréevié¢ en
P. Volken (eds.), Yearbook of Private International Law, Den Haag: Kluwer
Law International 2002, p. 1-36.

11  Zie bijv. Hv] EG 15 april 1986, zaak 237/84, Jur. 1986, p. 1247 (Cie/Belgi¢);
Hv] EG 26 februari 1991, zaak C-292/89, Jur. 1991, p. I-745 (Antonissen);
Hv] EG 13 februari 1996, zaak C-197/94, Jur. 1996, p. I-505 (Bautiaa en
Société frangaise maritime); Hv] EG 8 juni 2000, zaak C-375/98, Jur. 1998,
p. 1-4243 (Epson Europe BV).

12 Art. 56 lid 3 Rv is per 15 oktober 2005 gewijzigd (Stb. 2005, 455). Lid 3
bepaalt thans dat o.m. in appel en cassatie, indien de dagvaarding volgens
art. 63 lid 1 Rv aan het kantooradres van de advocaat betekend is, de bete-
kening van de dagvaarding vervolgens binnen veertien dagen ook per

aangetekende post kan plaatsvinden.
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3. Materieel toepassingsgebied: burgerlijke en
handelszaken

Het materiéle toepassingsgebied van de BetVo heeft betrek-
king op burgerlijke en handelszaken. De BetVo geeft niet aan
wat dient te worden verstaan onder ‘burgerlijke en handels-
zaken’. Ook de considerans geeft geen uitleg van dit begrip.
Aanknopingspunten kunnen wel gevonden worden bij het
toelichtend verslag bij het Europees Betekeningsverdrag
1997.13 Zoals gezegd, door de totstandkoming van het
Verdrag van Amsterdam is dit verdrag nooit in werking
getreden, maar is inhoudelijk grotendeels overgenomen in de
BetVo (considerans nr. 5). Het EU-Betekeningsverdrag geeft
echter, ‘evenals de vele andere overeenkomsten waarin deze
termen worden gebruikt, geen definitie van het begrip bur-
gerlijke en handelszaken en verwijst ook niet naar de defini-
tie die in de verzendende of de aangezochte lidstaat geldt’.
Het betekent dat het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’
autonoom dient te worden uitgelegd. Het toelichtend verslag
bij artikel 1 verwijst verder naar het Hv] EG: de uitleg dient te
geschieden ‘aan de hand van de doelstellingen en de opzet
van het Verdrag en de algemene beginselen die de nationale
rechtsstelsels gemeen hebben’.

Dat het toelichtend verslag bij het EU-Betekeningsverdrag
inderdaad geraadpleegd mag worden bij de uitleg van artikel
1 BetVo lijkt ondersteund te worden door de conclusie van
A-G Stix-Hackl in de eerder genoemde Leffler-zaak, waarin
verwezen wordt naar dit verslag.!* De conclusie van de A-G
bij deze zaak is interessant omdat dit de eerste zaak is waarin
prejudiciéle vragen worden gesteld over de BetVo en daarmee
tevens voor het eerst over een communautair rechtsinstru-
ment dat tot stand gekomen is op basis van artikel 65 EG. In
deze zaak neemt ook de Commissie het standpunt in dat de
Verordening ‘in het licht van’ het EU-Betekeningsverdrag
moet worden uitgelegd.

3.1 Burgerlijke en handelszaken: het EEX-Verdrag, de BetVo
en het EU-Betekeningsverdrag

Het toelichtend verslag stelt dat in het Europese Betekenings-
verdrag op het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ minder
beperkingen worden toegepast dan in het EEX-Verdrag. Zo
zijn de vier EEX-uitgesloten onderwerpen, in de BetVo niet
uitgesloten.”® Waar het gaat om fiscale zaken, douanezaken of
administratiefrechtelijke zaken — eveneens in EEX-Verdrag en
-Verordening uitgesloten — sluiten de BetVo en het EU-
Betekeningsverdrag deze zaken in artikel 1 niet uitdrukkelijk
uit. ‘Burgerlijke en handelszaken’ blijft daarmee echter een
ruim begrip. Op dit ruime begrip worden immers, vervol-
gens, en athankelijk van de betrokken rechtsmaatregel, beper-
kingen aangebracht. Daarmee wordt het algemene begrip
‘burgerlijke en handelszaken’ zelf echter nog niet ingeperkt.
Het toelichtend verslag bij het Europese Betekeningsverdrag
stelt echter buiten twijfel dat strafzaken en belastingzaken (of
fiscale zaken) buiten het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’
vallen, maar civiele vorderingen in dergelijke zaken niet.
Historisch dateert de uitsluiting van onder meer fiscale zaken
in artikel 1 EEX-Verdrag uit 1978. De expliciete vermelding
van o.a. fiscale zaken werd noodzakelijk geacht vanwege de
toetreding van onder andere het VK en Ierland tot het EEX-
Verdrag, landen die in tegenstelling tot de oorspronkelijke
EEG-landen het onderscheid tussen privaatrecht en publiek-
recht nauwelijks kennen. Voor de oorspronkelijke civil law
verdragstaten behoorden publiekrechtelijke zaken niet tot het
Verdrag omdat publiekrechtelijk handelen krachtens over-
heidsbevoegdheid plaatsvindt, aldus het Rapport van
P. Schlosser bij het gewijzigde EEX-Verdrag van 1978.1
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3.2 Uitleg Hof van Justitie EG: burgerlijke en handelszaken

Voor de betekenis van het begrip ‘burgerlijke en handelsza-
ken’ dient naar onze mening aanknoping gezocht te worden
bij de uitleg van het begrip door het Hv] EG in andere pro-
cesrechtelijke rechtsmaatregelen, in het bijzonder het EEX-
Verdrag omdat de rechtspraak van het Hof tot nog toe alleen
op dit Verdrag betrekking heeft. De rechtspraak van het Hof
behoudt zijn betekenis omdat artikel 1 lid 1 EEX-Verdrag
inhoudelijk identiek is aan artikel 1 lid 1 Brussel I-Vo. De con-
tinuiteit tussen het EEX-Verdrag en de Brussel I-Vo wordt ook
gewaarborgd door de uitleg van het Hv] EG, aldus overwe-
ging nr. 19 van de Brussel I-Vo."”

De uitleg van het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ staat
voor het eerst centraal in het arrest Eurocontrol.'* Overwogen
werd dat ‘de term “burgerlijke en handelszaak” een auto-
noom begrip dekt en moet worden uitgelegd aan de hand van
enerzijds de doelen en het stelsel van het Executieverdrag en
anderzijds de algemene beginselen die in alle nationale
rechtsstelsels tezamen worden gevonden’ (ov. 3). Deze beslis-
sing hield o.m. in dat het EEX-Verdrag niet van toepassing is
in een geschil tussen een particulier en een overheidsinstan-
tie, die krachtens overheidsbevoegdheid heeft gehandeld (ov.
5).

In de recentere arresten Verein fiir Konsumenteninformation/
Henkel," Steenbergen/Baten,® PFA/Staat?" Freistaat Bayern/
Blijdenstein® en Frahuil SA/Assitalia,® wordt deze lijn doorge-
trokken.?

In het arrest Steenbergen/Baten maakt het Hof een nadere pre-
cisering: een vordering tot verhaal van sociale bijstand valt
onder het begrip ‘burgerlijke en handelszaak’

13 Verdrag van 26 mei 1997, PbEG 1997 C 261/26.

14 Zie noot 9.

15 Deze vier burgerrechtelijke onderwerpen waarop het EEX-Verdrag (en
eveneens de Brussel I-Vo (EEX-V0)) niet van toepassing is, zijn de staat en
de bevoegdheid van natuurlijke personen inclusief het huwelijksgoede-
renrecht, testamenten en erfenissen, faillissement, sociale zekerheid en
arbitrage.

16 PbEG C 59/71-151 van 5 maart 1979.

17 Deze continuiteit geldt ook voor de uitlegging van het Verdrag van Brussel
door het Hof van Justitie van de EG. Het protocol 1971 blijft van toepas-
sing op de zaken die op de datum van inwerkingtreding van de Verorde-
ning reeds aanhangig zijn.

18 Hv] EG 14 oktober 1976, zaak 29/76, Jur. 1976, p. 1541, NJ 1982, 95 (m.nt.
Schultsz).

19 HvJ EG 1 oktober 2002, zaak C-167/00, Jur. 2002, p. I-8111, NIPR 2002, 261,
NJ 2005, 221 (m.nt. Vlas).

20 Hv] EG 14 november 2002, zaak C-271/00, Jur. 2002, p. 1-10527, NIPR 2003,
37, NJ 2003, 598 (m.nt. Vlas).

21 Hv] EG 15 mei 2003, zaak C-266/01, Jur. 2003, p. 1-4867, NIPR 2003, 199;
HR 18 mei 2001, NIPR 2001, 203, NJ 2005, 64 en 65 (m.nt. Vlas).

22 Hv] EG 15 januari 2004, zaak C-433/01, Jur. 2004, p. 1-981, NIPR 2004, 143,
NJ 2005, 411 (m.nt. Vlas).

23 Hv] EG 5 februari 2004, zaak C-265/02, Jur. 2004, p. 1-1543, NIPR 2004, 145,
NJ 2005, 66 (m.nt. Vlas).

24 Onlangs is een prejudiciéle vraag ingediend door de Griekse rechter waar-
in gevraagd wordt of vorderingen tot schadevergoeding die door natuur-
lijke personen worden ingesteld tegen een lidstaat die aansprakelijk is
voor handelingen en nalatigheden van zijn strijdkrachten als burgerlijke
zaken binnen de materiéle werkingssfeer van het EEX-Verdrag vallen. Het
gaat hier om handelingen die plaatsvonden tijdens de militaire bezetting
door Duitsland tijdens WO II: zaak C-292/05, Lechouritou e.a.
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‘voorzover de grondslag en de wijze van instellen van deze vordering
worden beheerst door de regels van het gemene recht op het gebied van
de onderhoudsplicht. Wanneer de verhaalsvordering gebaseerd is op
bepalingen waarmee de wetgever het overheidsorgaan een eigen recht
heeft verleend, kan niet worden aangenomen dat deze vordering onder
het begrip burgerlijke zaak valt’ (ov. 37).

In het arrest PFA/Staat overweegt het Hof ten aanzien van een
douanezaak

‘dat onder het begrip “burgerlijke en handelszaken” ... een vordering valt
waarbij een verdragsluitende staat van een privaatrechtelijke persoon de
nakoming vordert van een privaatrechtelijke borgtochtovereenkomst die
is gesloten teneinde een andere persoon in de gelegenheid te stellen, een
door deze staat verlangde en omschreven zekerheid te stellen, voorzover
in de rechtsbetrekking tussen schuldeiser en borg zoals deze uit de borg-
tochtovereenkomst volgt, door de staat geen gebruik wordt gemaakt van
bevoegdheden die buiten het bestek van de op betrekkingen tussen parti-
culieren toepasselijke regels vallen’ (ov. 36).

Bij de bepaling of het Executieverdrag op een geding van toe-
passing is, dient dus gelet te worden op het onderwerp van het
geding en in het bijzonder de rechtsbetrekking die tussen par-
tijen bestaat.”

Uit bovenstaande rechtspraak van het Hv] EG volgt dat een
geschil tussen een overheidsinstantie en een particulier alleen
dan onder het EEX-Verdrag of de Brussel I-Vo valt indien de
overheid niet krachtens overheidsbevoegdheid handelt.

3.3 Nederlandse vordering gebaseerd op Invorderingswet:
burgerlijke of handelszaak?

In de onderhavige zaak ontleent de Ontvanger van de
Belastingdienst zijn bevoegdheid tot invordering specifiek
aan de Invorderingswet 1990 (Iw 1990). Het antwoord op de
vraag of de Ontvanger op basis van deze regeling krachtens
overheidsbevoegdheid handelt, is te vinden in de Iw zelf.
Artikel 3 Iw 1990 belast de Ontvanger met de invordering van
de rijksbelastingen waarbij de Ontvanger behalve de specifie-
ke bevoegdheden van de Iw 1990 ook over de bevoegdheden
beschikt die een schuldeiser op grond van enige andere wet-
telijke bepaling heeft. Daarom kon de Ontvanger de grond-
slag van zijn vordering ook op onrechtmatige daad baseren.

Kenmerkend voor het ‘open systeem’ van de Iw 1990 is, in
tegenstelling tot het gesloten systeem van de Iw van 1845, dat
de bevoegdheden thans naast elkaar kunnen worden aange-
wend. Het is dus niet zo dat de bijzondere bevoegdheden pre-
valeren boven de algemene bevoegdheden dan wel dat de bij-
zondere bevoegdheden de algemene bevoegdheden uitslui-
ten. Ook is het mogelijk dat de ontvanger de belastingschuld
eerst op civiele wijze bij dagvaarding tracht te innen en ver-
volgens overgaat tot de dwanginvordering op grond van
hoofdstuk Il van de Iw 1990. Een dergelijke handelwijze is op
zichzelf niet in strijd met de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur.?® Duidelijk wordt de verhouding tussen het
bestuursrecht en burgerlijk recht omschreven in de Aan-
vulling van de Algemene wet bestuursrecht (vierde tranche
Awb), die een algemene regeling voor bestuursrechtelijke
geldschulden geeft. Kenmerk van een bestuursrechtelijke be-
talingsverplichting is dat de grondslag van de betalingsver-
plichting van bestuursrechtelijke oorsprong is. Aldus wordt
voor het onderscheid tussen bestuursrechtelijke en privaat-
rechtelijke geldschulden in beginsel aangesloten bij de afba-
kening tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke rechts-
handelingen op grond van artikel 1:3 Awb. Thans komt het
regelmatig voor, dat een bepaalde rechtsfiguur in het
bestuursrecht niet is geregeld, terwijl dezelfde of een verwan-
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te figuur in het privaatrecht dat wel is. Dat komt omdat het
algemene bestuursrecht jonger en daardoor soms minder ver
ontwikkeld is dan het privaatrecht. In bestuursrechtelijke ver-
houdingen zal men dus regelmatig moeten terugvallen op
regels uit met name het privaatrecht” Daarmee wordt de
grondslag van de vordering niet gewijzigd, die blijft bestuurs-
rechtelijk, en in casu fiscaalrechtelijk. Gelet op het voorgaan-
de, valt een vordering gebaseerd op de Invorderingswet dan
ook buiten het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ en dus
buiten de BetVo.

3.4 Dubbele grondslag: bestuursrechtelijk en privaatrechtelijk

Zoals gezegd was de situatie in de onderhavige zaak van 8
april 2005 gecompliceerd: de Hoge Raad werd geconfronteerd
met het probleem dat de vordering primair op grond van de
toepasselijke bepalingen van de Iw 1990 (art. 36 en art. 32 lid
2) en subsidiair op grond van onrechtmatige daad werd inge-
steld. De Hoge Raad overweegt dat het op zichzelf wel denk-
baar zou kunnen zijn dat met het oog op de toepassing van de
BetVo een vordering wordt gesplitst in een deel dat wél en
een deel dat niet onder de BetVo valt. Een dergelijke splitsing
moet volgens de Hoge Raad echter zoveel mogelijk vermeden
worden en zou in casu te ‘gekunsteld’ zijn. Het moet de eiser
namelijk niet mogelijk gemaakt worden een zaak buiten het
materiéle toepassingsgebied van de BetVo te brengen

‘door in de dagvaarding mede (in cumulatieve, alternatieve of subsidiaire
zin) een buiten het toepassingsgebied van de Verordening vallende
(grondslag van de) vordering op te nemen, omdat daarmee de waarbor-
gen die de Verordening beoogt te bieden op het punt van de betekening
van de dagvaarding op eenvoudige wijze zouden kunnen worden
omzeild’ (r.0. 2.5).

Splitsing van de vordering lijkt inderdaad weinig voor de
hand te liggen als het een procesinleidend processtuk betreft.
In (toekomstige) zaken die zich naar hun aard wel voor split-
sing lenen, zal de Hoge Raad, zo geeft hij thans al aan, wel
prejudiciéle vragen stellen over de uitleg van de BetVo (r.0.
2.5). Zoals hierboven reeds is aangegeven zal een vordering
die enkel gebaseerd is op de Iw, een bestuursrechtelijke
grondslag hebben. Als een vordering echter enkel krachtens
artikel 6:162 BW wordt ingesteld, blijft de vraag of er met
100% zekerheid gesteld kan worden of er sprake is van een
burgerlijke of handelszaak, ook als de rechtsgrond gebaseerd
is op de Iw.

In eerste aanleg (rechtbank Amsterdam) werd de gedaagde
uitsluitend op basis van artikel 36 lid 3 Iw 1990 aansprakelijk
gesteld. Omdat het hier een fiscale zaak betreft, was de BetVo
volgens de Ontvanger der Belastingen niet van toepassing, en
werd er krachtens artikel 55 lid 1 Rv gedagvaard. In eerste
aanleg wordt geen verstek verleend; de rechter overweegt
namelijk dat bij de betekening toch de weg van de BetVo had
moeten worden gevolgd, aangezien de procedure is ingeleid
met een dagvaarding, waarin bij de civiele rechter een be-
talingsveroordeling wordt gevorderd.

25 Noodzakelijk is ook de grondslag en de wijze van instellen van de vorde-
ring te onderzoeken. Hoewel deze beoordeling een zaak is van de verwij-
zende rechter, worden in het arrest PFA/Staat door het Hof van Justitie
enkele aanwijzingen gegeven (r.0. 31-34). Zie voor een uitgebreide bespre-
king: C.G. van der Plas, De taak van de rechter en het IPR (diss. Nijmegen),
Kluwer: Deventer 2005, p. 324-342.

26 Iw 1990, art. 3 lid 2, Kamerstukken II 1987 /88, 20 588, nr. 3, p. 7.

27  Kamerstukken II 2003-2004, 29 702, nr. 3, p. 10-20.
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In hoger beroep (gerechtshof Amsterdam) wordt wederom
met toepassing van artikel 55 lid 1 Rv gedagvaard. Het
gerechtshof overweegt dat in het midden kan blijven of de
zaak onder de werkingssfeer van de EG-Betekenings-
verordening valt omdat de wijze van dagvaarden in dit geval
reeds volgt uit het Nederlandse recht, namelijk artikel 56 Rv.??

3.5 Kuwalificatie: burgerlijke en handelszaken

Een belangrijk probleem bij de uitleg van het op zichzelf auto-
nome begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ is dat naar natio-
naal recht moet worden bepaald of de overheid met over-
heidsbevoegdheid of privaatrechtelijk handelt.?” Uit het reeds
vermelde arrest Steenbergen/Baten volgt dat de grondslag van
de vordering bepalend is voor de vraag of er sprake is van een
civielrechtelijke zaak. Beslissend is de oorzaak van een vorde-
ring, niet de wijze waarop de vordering wordt ingesteld.*
Bovenstaande bespreking laat zien dat er zeker vragen
gesteld kunnen worden bij het civiele karakter van de grond-
slag van de litigieuze vordering ook als deze op onrechtmati-
ge daad gebaseerd kan worden. Veeleer wijst het open sys-
teem van artikel 3 van de Iw 1990 erop dat de Ontvanger ook
in dit geval krachtens overheidsbevoegdheid gehandeld
heeft.”

Het zou immers in strijd zijn met de rechtszekerheid — een
van de doelstellingen van het EEX-Verdrag en thans van de
verordeningen — wanneer de toepasselijkheid van de Brussel
I-Vo zou athangen van de wijze waarop de vordering wordt
ingesteld. In een Unie met 25 lidstaten draagt een dergelijk
uitgangspunt niet bij aan de rechtszekerheid. In het genoem-
de PFA/Staat-arrest verwijst het Hv] EG in r.0. 42 ook naar het
belang van de rechtszekerheid. Vlas merkt hierover op dat de

‘Hoge Raad wel kan vinden dat de zaak onder de materiéle werkingssfeer
van de BetVo valt, maar hoe zal de Engelse ontvangende instantie over
deze kwestie oordelen? De [Engelse] ontvangende instantie kan zich
immers op het standpunt stellen dat de kwestie “duidelijk buiten het toe-
passingsgebied van deze verordening valt” en de aanvraag om beteke-
ning kunnen retourneren (art. 6 lid 3 BetVo), zeker wanneer de primaire
grondslag gebaseerd is op de Iw 1990. Zo ontstaat een soort betekenings-

vacuiim.

De door de Hoge Raad genomen beslissing lijkt dan ook in
strijd met de rechtszekerheid en verhoudt zich zeker slecht
met de doelstellingen van de BetVo.

3.6 Extrapolatie naar de BetVo?

Sinds het Verdrag van Amsterdam zijn een zevental proces-
rechtelijke rechtsmaatregelen tot stand gekomen en enkele in
voorbereiding waarvan het materiéle toepassingsgebied
betrekking heeft op “burgerlijke en handelszaken’ respectie-
velijk ‘burgerlijke zaken’.* Deze communautaire maatregelen
zijn de Brussel I-Vo, de Brussel II-Vo en Brussel IIA-Vo, de EG-
Bewijsverordening, de Verordening voor een Europese execu-
toriale titel (EET-Vo), de Richtlijn rechtsbijstand bij grensover-
schrijdende geschillen, en uiteraard de BetVo.** In voorberei-
ding zijn de verordeningen voor een Europese betalingsbe-
velprocedure en een procedure voor geringe vorderingen.®

Het zou onverklaarbaar zijn als het algemene begrip ‘burger-
lijke en handelszaken’ in al deze rechtsinstrumenten niet
dezelfde betekenis zou hebben. Dit geldt te meer nu de maat-
regelen functioneren binnen één civiele rechtsruimte, waarbij
verschillende delen van deze rechtsruimte worden opgevuld
en de maatregelen onderling elkaar aanvullen. Zo moeten de
betekeningsvoorschriften uit de BetVo toegepast worden
indien een procedure op basis van de EET-Vo gevolgd
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wordt.’® Daarom mag ervan worden uitgegaan dat de erva-
ringen opgedaan bij de interpretatie van het begrip ‘burgerlij-
ke en handelszaken” van het EEX-Verdrag transponeerbaar
zijn naar de huidige communautaire rechtsinstrumenten,
waaronder de BetVo. Of extrapolatie ook werkelijk mogelijk
is, kan echter niet met volledige zekerheid gezegd worden.
Bedacht moet immers worden dat de term burgerlijke en han-
delszaak weliswaar een autonoom begrip dekt, maar door het
Hof is uitgelegd aan de hand van de doelstellingen en het
stelsel van het EEX-Verdrag, welke doelen en welk stelsel niet
gelijk zijn aan die van de BetVo. Bovendien bevat het EEX-
Verdrag en de Brussel I-Vo een aantal expliciete uitzonderin-
gen die niet voorkomen in de BetVo,” hetgeen mogelijk toch
een weerslag heeft op de uitleg van het algemene begrip ‘bur-
gerlijke of handelszaak’. Ook gezien deze vraag was een pre-
judiciéle vraag zeker op zijn plaats geweest.

4. Prejudiciéle verwijzing naar het Europese Hof van
Justitie

Deze laatste opmerking brengt ons bij de prejudiciéle procedu-
re, die nationale rechters de mogelijkheid biedt om de hulp
van het Hv] EG in te roepen ingeval zij twijfelen aan de juiste
uitleg van de Europese rechtsmaatregelen inzake grensover-
schrijdend privaat- en procesrecht. Indien deze rechtsmaatre-
gelen op basis van artikel 65 EG zijn vastgesteld, is de bijzon-
dere prejudiciéle procedure van artikel 68 EG van toepassing,
hetgeen betekent dat alleen hoogste rechters (zoals de Hoge
Raad) vragen aan het Hof kunnen of moeten stellen. Volgens
de ‘gewone’ prejudiciéle procedure van artikel 234 EG mogen
daarentegen ook lagere rechters dergelijke vragen stellen.?®

In de uitspraak van 8 april 2005 meent de Hoge Raad dat het
vanwege de subsidiaire vordering uit onrechtmatige daad
‘redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar’ is (r.0. 2.5), dat de
betekening aan de belastingplichtige in het VK onder de
BetVo valt. Voor A-G Strikwerda is het antwoord op deze
rechtsvraag minder evident en hij stelde daarom voor de vol-

28 Rb. Amsterdam 5 februari 2003, zaak H 02.2373, NIPR 2003, 115; Hof
Amsterdam 19 februari 2004, zaak 839/03, NIPR 2004, 254.

29 Zie met betrekking tot uitleg: M. Freudenthal en FJ.A. van der Velden,
‘Europese rechtsmaatregelen en hun uitlegging door de nationale rechter’,
NIPR 2003, p. 117-126.

30 In gelijke zin: Hv] EG 6 december 1994, zaak C-406/92, Jur. 1994, p. 1-5439,
NIPR 1995, 403, NJ 1995, 659 (m.nt. De Boer), t.a.v. art. 21 EEX.

31 Indezelfde zin P. Vlas in zijn noot bij HR 8 april 2005, NJ 2005, 347: welis-
waar oefent de Staat in dat geval een bevoegdheid volgens ‘het gemene
recht’ uit, maar de vordering heeft nog steeds betrekking op belastingen.

32 Zie vorige noot.

33 Art. 65 EG gebruikt niet de term ‘burgerlijke en handelszaken’; het artikel
heeft het over de samenwerking in burgerlijke zaken.

34 Resp. Verordening 44/2001/EG (Brussel I); Verordening 1347/2000/EG
(Brussel II); Verordening 2201/2003/EG (Brussel II-A); Verordening
1206/2001/EG (Bewijs); Verordening 805/2004/EG (EET); Richtlijn
2002/8/EG (Rechtsbijstand); en Verordening 1348/2000/EG (Betekening).

35 Resp. COM(2004)173 def. (Betalingsbevelprocedure) en COM(2005)87 def.
(Geringe vorderingen).

36 Opmerkelijk is dat de EET-Vo behalve op fiscale zaken, douanezaken en
administratiefrechtelijke zaken ook geen betrekking heeft op de aanspra-
kelijkheid van de staat wegens handelingen en omissies bij de uitoefening
van het staatsgezag (‘acta iure imperii’).

37 Zie par. 3.1. Zie ook M.V. Polak, ‘De P van IPR: het begrip “burgerlijke en
handelszaken” in het EEX’, AA 2003, p. 676-684.

38 Zoals bekend neemt het Uitleggingsprotocol 1971 bij het EEX-Verdrag een
tussenstandpunt in: de hoogste nationale rechter moet, de appelrechter

mag prejudiciéle vragen stellen.
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gende drie prejudiciéle vragen aan het EG-Hof te stellen:
dient bij de uitlegging van het begrip ‘burgerlijke en handels-
zaken’ als bedoeld in artikel 1 lid 1 BetVo aansluiting gezocht
te worden bij de rechtspraak van het Hv] EG met betrekking
tot de uitlegging van het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’
als bedoeld in artikel 1 lid 1 EEX-Verdrag?; is een rechtsvor-
dering van de Ontvanger, ingesteld op grond van de specifie-
ke aansprakelijkheidsbepalingen van de eerste afdeling van
hoofdstuk VI van de Iw 1990 (art. 36 en art. 32 lid 2), aan te
merken als een burgerlijke of handelszaak in de zin van arti-
kel 1 lid 1 Betekeningsverordening?; en zo neen, brengt de
omstandigheid dat de rechtsvordering van de Ontvanger
subsidiair is ingesteld op grond van bepalingen van het
gemene recht inzake de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad mee, dat de rechtsvordering is aan te merken als een
burgerlijke of handelszaak in de zin van artikel 1 lid 1 BetVo?
Hierna wordt ingegaan op de vraag wanneer voor de
Nederlandse (civiele) rechter een plicht tot het stellen van
prejudiciéle vragen ontstaat (4.1), welke uitzonderingen op
die plicht worden erkend in de rechtspraak van het Europese
Hof (4.2), en welke consequenties verzaking van de prejudi-
ciéle verwijzingsplicht kan hebben (4.3). De uitspraak van de
Hoge Raad van 8 april 2005 vormt bij deze besprekingen het
illustratiemateriaal.

4.1 Ontstaan prejudiciéle verwijzingsplicht

Voor het ontstaan van een prejudiciéle verwijzingsplicht moet
er, ten eerste, volgens zowel artikel 68 lid 1 EG, als artikel 234,
derde alinea, EG, sprake zijn van een zaak die aanhangig is bij
een rechter tegen wiens beslissing geen hogere voorziening
openstaat. In Nederland is dit in de meeste gevallen de Hoge
Raad. Daarvan is in casu dus sprake. Soms kan ook een lage-
re rechter (in de hiérarchie van de rechterlijke organisatie),
zoals een kantonrechter of een rechter van de rechtbank, ver-
plicht zijn prejudiciéle vragen te stellen. Dit is het geval indien
in het concrete geval geen hogere voorziening meer openstaat
tegen de uitspraak van die lagere rechter. Dan wordt hij voor
dat concrete geval dus gezien als een hoogste rechter. Te den-
ken valt aan de ontbinding van de arbeidsovereenkomst door
de kantonrechter, of aan uitspraken waartegen, vanwege het
gevorderde geldbedrag, geen hogere voorziening meer open
staat.¥

Ook is een lagere rechter verplicht prejudiciéle vragen te stel-
len, indien hij ernstig twijfelt aan de geldigheid van een EG-
maatregel. Zo zal een rechtbank die overweegt de Beteke-
ningverordening ongeldig te verklaren, om wat voor reden
dan ook, zich tot het Hv] EG moeten wenden - volgens de
zogenoemde Foto-Frost-rechtspraak is namelijk alleen het
Europese Hof bevoegd de ongeldigheid van EG-regelgeving
uit te spreken.

Ten tweede, de vraag van uitleg (of geldigheid) van EG-recht
moet zijn ‘opgeworpen’. In het Cilfit-arrest stelde het Hof dat
zowel partijen alsook de rechter dit ambtshalve kunnen doen,
maar dat de rechter beslist of er verwezen wordt.* In casu is
duidelijk dat een vraag over de uitleg van het begrip ‘burger-
lijke en handelszaken’ in de BetVo is opgeworpen, zoals al
blijkt uit het geciteerde HR-arrest.

Ten derde, in Cilfit stelde het Hof dat ook de hoogste rechters
de vrijheid hebben te beoordelen of een prejudiciéle beslissing
wel noodzakelijk is om eindvonnis te kunnen wijzen.*! In het
latere artikel 68 EG — want pas ingevoegd in het EG-Verdrag
door het Verdrag van Amsterdam - is de eis van noodzake-
lijkheid in de verdragstekst ingebouwd (“indien zij een beslis-
sing op dit punt noodzakelijk acht voor het wijzen van haar
vonnis’).®2 In casu was een beslissing van het Hv] EG, ons
inziens, noodzakelijk voor de Hoge Raad om een einduit-
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spraak te kunnen doen. Is namelijk de primaire vordering
bepalend voor de vraag of de gehele vordering onder de
BetVo valt, dan is deze Verordening niet van toepassing (want
dan gaat het om een zuivere belastingzaak); is daarentegen
ieder deel van de vordering (primair of subsidiair) beslissend,
dan is in ieder geval waar het de subsidiaire vordering uit
onrechtmatige daad betreft, de vraag gerechtvaardigd of de
subsidiaire vordering onder de BetVo valt. De prejudiciéle
vragen, zoals voorgesteld door A-G Strikwerda, zijn dus “ter
zake dienend’, aangezien het antwoord van het Hv] EG van
invloed kan zijn op de oplossing van het geschil.

4.2 Uitzonderingen op de verwijzingsplicht: acte clair, acte
éclairé

Nu aan de drie voorwaarden voor het ontstaan van een pre-
judiciéle verwijzingsplicht is voldaan, moet naar de uitzonde-
ringen op die verwijzingsplicht voor hoogste rechters worden
gekeken. Hoewel de tekst van artikel 68 en artikel 234, derde
alinea, EG hier met geen woord over rept, heeft het Hof de
nodige uitzonderingen in zijn rechtspraak erkend.

Afgezien van uitspraken van hoogste rechters in kort geding
die als eerste uitzondering kunnen gelden,* wordt, ten twee-
de, de verwijzingsplicht een verwijzingsbevoegdheid indien het
EG-Hof al eerder antwoord op de te stellen prejudiciéle vraag
heeft gegeven.* In casu is er niet reeds een uitspraak van het
EG-Hof over de uitleg van het begrip ‘burgerlijke en handels-
zaken’ in de zin van de BetVo, laat staan vaste rechtspraak.
Zoals hierboven besproken, is er echter wel veel rechtspraak
over het identieke begrip in het EEX-Verdrag, maar de vraag
of dit voldoende is om van een acte éclairé te kunnen spreken,
is legitiem, nu de uitzonderingen in artikel 1 EEX-Verdrag en
artikel 1 BetVo niet parallel lopen.

Ten derde — voor het eerst erkend in het Cilfit-arrest — geldt de
zogenoemde acte clair-uitzondering: “Tenslotte kan de juiste
toepassing van het gemeenschapsrecht zo evident zijn, dat
redelijkerwijze geen twijfel kan bestaan omtrent de wijze
waarop de gestelde vraag moet worden opgelost.”*> Hiervoor
formuleert het Hof zeer strikte voorwaarden: de hoogste rech-
ter moet checken of iedere rechter in de EU, ook het Hv] EG,
zijn oplossing even vanzelfsprekend zou hebben gevonden.
Als een soort hulp bij de vraag of zich een geval van het op
eigen verantwoordelijkheid oplossen van het geschil voor-
doet, bepaalde het Hof dat de hoogste rechter rekening moet
houden met een aantal kenmerken van het Gemeenschaps-
recht en de bijzondere moeilijkheden bij de uitlegging ervan:

39 Geen hoger beroep staat o.m. open van kantonzaken ten belope van 1750
euro en beschikkingen inzake de ontbinding van een arbeidsovereen-
komst wegens gewichtige redenen (art. 7: 685 lid 11 BW).

40 Hv] EG 6 oktober 1982, zaak 283/81, Jur. 1982, p. 3415, r.o. 9 (Cilfit). Zie
ook: H.G. Schermers, ‘CILFIT-arrest’, AA 1983, p. 320-325.

41 Cilfit, r.0. 10.

42 Deze zinsnede is ook te vinden in art. 3 van het Uitleggingsprotocol 1971
bij het EEX-Verdrag.

43 Zie Hv] EG 24 mei 1977, zaak 107/76, Jur. 1977, p. 957 (Hoffmann-La Roche);
en Hv] EG 27 oktober 1982, gevoegde zaken 35 en 36/82, Jur. 1982, p. 3723
(Morson & Jhanjan).

44  Cilfit, r.o. 13 (zie noot 40). Zie ook Hv] EG 27 maart 1963, gevoegde zaken
28-30/62, Jur. 1963, p. 67 (Da Costa en Schaake).

45  Cilfit, r.0. 16 (zie noot 40). In de aanhangige zaak C-461/03, Gaston Schul
Douane (PbEU 2004 C 7/24) is de vraag aan de orde of de Cilfit-acte clair-
leer ook opgaat voor geldigheidsvragen. Volgens A-G Ruiz-Jarabo Colomer
(conclusie van 30 juni 2005) is dit inderdaad het geval: in uitzonderingssi-
tuaties zouden nationale hoogste rechters, op eigen gezag, EG-regelgeving

ongeldig mogen verklaren.
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(1) de teksten van gemeenschapsrecht zijn in verscheidene
talen (thans 20) opgesteld die allemaal gelijkelijk authentiek
zijn — de uitlegging van een bepaling van gemeenschapsrecht
vereist dan ook, bij enige twijfel over de juiste uitleg, een ver-
gelijking van de verschillende taalversies; (2) het Gemeen-
schapsrecht kent vaak z'n eigen terminologie: zelfs wanneer
de taalversies volledig overeenstemmen, kan een EG-term
een andere betekenis hebben dan de identieke term in het
nationale recht. In casu mag worden aangenomen dat het
begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ een eigen, EG-autonome
betekenis heeft, en kan het daarmee een andere betekenis
hebben dan in het nationale recht van lidstaten; (3) het uit te
leggen artikel moet in de context van het EG-recht in zijn
geheel worden geplaatst. In casu betekent dit met name dat de
BetVo naar zijn doel (teleologisch) geinterpreteerd moet wor-
den, en in de context van de andere artikel 65-verordeningen
over ongeveer dezelfde materie.

In het hier besproken geval houden we dus in de kern de toe-
passing van de acte clair-theorie door de Hoge Raad over. In
de woorden van de Hoge Raad is de uitleg van het EG-recht
‘redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar’ (r.0. 2.5). Hoewel wij
aanzienlijk meer twijfelen dan de Hoge Raad (eerder bespro-
ken, zie met name par. 3.5), is de gekozen Hoge Raad-oplos-
sing ook verdedigbaar, met name om misbruik te voorkomen.
In de woorden van de Hoge Raad:

‘[Het is] redelijkerwijs niet voor twijfel vatbaar dat de eiser in een burger-
lijke of handelszaak die zaak niet in haar geheel buiten het toepassingsge-
bied van de EG-Betekeningsverordening kan brengen door in de dag-
vaarding mede (in cumulatieve, alternatieve of subsidiaire zin) een buiten
het toepassingsgebied van de verordening vallende (grondslag van de)
vordering op te nemen, omdat daarmee de waarborgen die de verorde-
ning beoogt te bieden op het punt van de betekening van de dagvaarding
op eenvoudige wijze zouden kunnen worden omzeild” (r.0. 2.5).

Echter, waar het om gaat is dat, indien men de besproken zeer
strenge Cilfit-voorwaarden serieus neemt, het zeer de vraag is
of de door de Hoge Raad vastgestelde mate van duidelijkheid
voldoende is. Immers, de Hoge Raad moet er volgens de
Cilfit-criteria van overtuigd zijn dat iedere andere nationale
rechter in de hele EU van (thans) 25 lidstaten en het Hv] EG
zelf, allemaal zouden zeggen: ‘Volkomen helder dat de pri-
maire vordering niet bepalend kan zijn, dus als de subsidiai-
re vordering onder de BetVo valt, dan valt de gehele vorde-
ring eronder.” Maar zouden al die rechters dat wel zo evident
vinden, vooral nu de ‘eigen’ A-G al zodanig twijfelt dat hij
voorstelt prejudiciéle vragen te stellen over deze kwestie?!
Bovendien, de drie eerder besproken punten van aandacht bij
de uitleg van EG-recht (verschillende taalversies, eigen termi-
nologie en context) * zijn ook voor de Hoge Raad zeer lastig
te beoordelen, zoals bijvoorbeeld de vraag of alle 20 taalver-
sies van artikel 1 lid 1 van de BetVo precies met elkaar over-
eenstemmen.¥

Kortom, indien een hoogste nationale rechter de zeer strenge
Cilfit-voorwaarden serieus neemt, dan is het in het hier
besproken geval niet wel mogelijk om niet te verwijzen. De
Cilfit-voorwaarden waren een slimme zet van het EG-Hof in
een tijd — de Cilfit-uitspraak komt uit 1982 — waarin zoveel
mogelijk verwijzen als goed voor de eenheid van het EG-recht
werd gezien.®® Maar deze strenge verwijzingsvoorwaarden
zijn ons inziens minder nodig in een tijd waarin het Hv] zijn
autoriteit veel breder heeft ge- en bevestigd, en waarin het
aantal lidstaten (25) veel groter is dan in de tijd van Cilfit (10
lidstaten). Het Hof van Justitie zou er naar onze mening dan
ook goed aan doen de Cilfit-acte clair-voorwaarden te versoe-
pelen en te komen met een nieuw en in de praktijk beter te
hanteren criterium, vergelijkbaar met die welke de Hoge
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Dit criterium staat in grotere mate dan thans aan de nationa-
le hoogste rechter toe te bepalen hoe hij aan zijn voldoende
mate van evidentie komt. Daartoe kan hij nog steeds andere
taalversies raadplegen en zich afvragen hoe andere rechters
op zijn prejudiciéle vraag zouden beslissen — maar de ‘margin
of appreciation’ is groter geworden dan onder het huidige, wel-
haast onwerkbare, Cilfit-regime.

De bepleite versoepeling sluit ook goed aan bij de steeds
vaker gehoorde noodzaak van een grotere zelfstandigheid
van nationale rechters bij de toepassing van het Europese
recht, dus ook van de Nederlandse civiele rechter, met als bij-
komend voordeel een verlaging van de werklast van het EG
Hof van Justitie.* Bovendien lijkt het Hof zelf al minder
streng te zijn geworden: in zijn “Wenken voor de indiening
van prejudiciéle verzoeken door de nationale rechters’® staat
te lezen (in punt 12) dat hoogste rechters niet verplicht zijn
vragen te stellen indien ‘de juiste uitlegging van het Gemeen-
schapsrecht evident is" — zonder dat de besproken Cilfit-voor-
waarden worden genoemd.*!

4.3 Gevolgen schending van de verwijzingsplicht

Indien men meent dat de hoogste rechter, bijvoorbeeld de
Hoge Raad in de onderhavige zaak, ten onrechte heeft nage-
laten prejudiciéle vragen te stellen, dan zijn er nog twee
opties: (1) een Francovich/Kobler-actie instellen, dat wil zeggen
schadevergoeding eisen van de Nederlandse overheid we-
gens onrechtmatige rechtspraak, in casu de verzaking van de
plicht tot prejudiciéle verwijzing; en (2) de Europese Com-
missie verzoeken een zogenoemde inbreukprocedure tegen
Nederland te beginnen wegens schending van de verwij-
zingsplicht van de artikelen 68 en 234 EG.?

Van beide mogelijkheden moet de justitiabele niet te veel ver-
wachten. Er gelden strenge voorwaarden bij de eerste optie.
Met name in het Kobler-arrest wordt geeist dat er sprake is van
een ‘kennelijke schending’ van het EG-recht door de nationa-
le (hoogste) rechter, wat nauwelijks te bewijzen is. En de
Commissie start alleen een artikel 226-actie indien een hoog-

46 Ook wel “de Cilfit-valkuilen” genoemd, zie S. Prechal en R.H. van Ooik,
“‘Het institutionele recht van de Europese Unie en de Nederlandse rechter:
het acquis in een notendop’, SEW 2003, p. 328-352, p. 341.

47 Onbekend is of hier ‘slechts’ gekeken moet worden naar de 11 taalversies
die ten tijde van de vaststelling van deze Verordening golden.

48 Vgl. de genoemde conclusie van A-G Stix-Hackl in zaak C-461/03, Gaston
Schul, die met verwijzing naar literatuur echter aangeeft dat over de echte
drijfveren van het Hof de meningen verdeeld zijn.

49 Daarover bijv. S. Prechal e.a., ‘Europeanisation’ of the Law: Consequences for
the Dutch Judiciary (rapport Raad voor de Rechtspraak, Den Haag 2005),
Research Memoranda nr. 2, vol. 1, 2005, p. 25-29 (ook gepubliceerd op
<www.rechtspraak.nl>).

50 PbEU 2005, C 143/1.

51 Zie echter recent ook Hv] EG 15 september 2005, zaak C-495/03
(Intermodal Transports), waarin het Hof besliste dat de verwijzingsplicht
enkel vervalt indien ‘de juiste toepassing van het gemeenschapsrecht zo
evident is, dat redelijkerwijze geen ruimte voor twijfel kan bestaan; bij de
vraag of een dergelijk geval zich voordoet, moet rekening worden gehou-
den met de eigen kenmerken van het gemeenschapsrecht, de bijzondere
moeilijkheden bij de uitlegging ervan en het gevaar van uiteenlopende
rechtspraak binnen de Gemeenschap’.

52 Hv] EG 19 november 1991, gevoegde zaken C-6 en 9/90, Jur. 1991,
p. I-5357, NJ 1994, 2, AB 1994, 482 (m.nt. Van der Burg) (Francovich); Hv]
EG 30 september 2003, zaak C-224/01, Jur. 2003, p. 1-10239, AB 2003, 429
(m.nt. Widdershoven).
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ste rechter structureel weigert ‘aan Europees recht te doen’.®
Bovendien, in de betrokken zaak is het de lidstaat (de
Ontvanger van de Belastingen, Amsterdam) die er belang bij
had dat prejudicieel verwezen werd, en niet de in het VK
woonachtige omzetbelastingplichtige, die zich gedurende de
hele procedure niet in Nederland heeft laten zien, terwijl hij
wel van de procedure op de hoogte was.

5. Tot slot

Het doel van de BetVo is de verbetering en versnelling van de
verzending van gerechtelijke en buitengerechtelijke stukken
in burgerlijke en handelszaken tussen de lidstaten van de EU
met inachtneming van de belangen van de verzender en de
geadresseerde. De belangen van geadresseerde worden onder
meer gewaarborgd door een specifieke taalregeling, door de
regeling dat de betekening plaatsvindt in de lidstaat van de
geadresseerde en door de bijzondere waarborgen die de niet
verschenen verweerder aan de Verordening kan ontlenen. De
mogelijkheid de betekening van stukken te weigeren moet tot
buitengewone gevallen worden beperkt, teneinde de doel-
treffendheid van de Verordening te waarborgen. Bij de inter-
nationale betekening staat nog steeds de rechtshulp tussen de
lidstaten voorop, de wijze van betekening wordt bepaald
door de nationale wetgevingen. Nederland heeft uitvoering
gegeven aan de BetVo in artikel 56 Rv. De vraag kan gesteld
worden of het formele standpunt van de Nederlandse rechter
dat in casu de BetVo van toepassing is — ongeacht of dit stand-
punt juist is — rechtvaardigt dat in hoger beroep de dagvaar-
ding nietig wordt verklaard, een sanctie die de BetVo in elk
geval niet kent.>* Voorop bij de betekening staat immers dat
de gedaagde het stuk ontvangen heeft. De BetVo geeft aan dat
niets de lidstaten belet om regelingen te behouden of te slui-
ten om de toezending van stukken verder te versnellen of te
vereenvoudiging, mits die overeenkomsten of regelingen met
de BetVo verenigbaar zijn (art. 20 lid 2). Een wijze van bete-
kenen zoals in betreffende zaak plaatsvond, namelijk een aan-
getekende verzending per post rechtstreeks door de Ontvan-
ger aan de gedaagde is (in principe) niet onverenigbaar met
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de BetVo (art. 15).

De zienswijze van het hof Amsterdam dat in het midden kan
blijven of de zaak onder de werkingssfeer van de BetVo valt,
omdat de wijze van dagvaarden in dit geval reeds volgt uit
het bepaalde in artikel 56 Rv (zie par. 3.4), getuigt van (nog)
onvoldoende vertrouwdheid met de Europese regelgeving.
Als supranationaal recht heeft de BetVo voorrang op onze
nationale regelgeving. Indien de BetVo in deze zaak toepas-
sing mist, kan ook de daarop gebaseerde uitvoeringsregeling
van artikel 56 Rv niet gevolgd worden. In het geval dat bete-
kening aan personen met een bekende woonplaats buiten
Nederland moet plaatsvinden maar de BetVo of het Haags
Betekeningsverdrag niet van toepassing zijn, is in dagvaar-
dingszaken artikel 55 lid 1 Rv van toepassing.

Deze eerste grote zaak over de BetVo illustreert vooral dat het
nog worstelen is, voor zowel de rechtbank, het gerechtshof als
de Hoge Raad, met de ‘communautarisering’ van belangrijke
delen van het IPR en het grensoverschrijdende procesrecht.
Wij zijn er echter van overtuigd dat in de toekomst, via de
prejudiciéle procedure van artikel 68 EG, ook de Nederlandse
(hoogste) civiele rechters hun weg naar het Hof van Justitie in
Luxemburg steeds vaker en gemakkelijker zullen weten te
vinden. Niet begrijpelijk is dat de Hoge Raad na in de zaken
Steenbergen/Baten en PFA/Staat prejudiciéle vragen gesteld te
hebben, thans het standpunt inneemt dat redelijkerwijs niet
voor twijfel vatbaar is dat de BetVo van toepassing is. Waar de
discussie over de vraag wat de precieze betekenis is van het
begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ nog lang niet is beéin-
digd (zie bijvoorbeeld art. 1 EET-Vo), was het stellen van pre-
judiciéle vragen in dit geval diligent geweest.

53 Vgl. J.H. Jans e.a, Inleiding tot het Europees bestuursrecht, 2de druk,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2002, p. 401-406.

54 In het Leffler-arrest mag een gebrek in het taalvereiste niet leiden tot nie-
tigverklaring (zie noot 9). Ook het wijzigingsvoorstel van de BetVo geeft

aan dat nietigverklaring geen optie is.
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