CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. DARMON — ZAAK. C-89/91

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. DARMON

van 27 oktober 1992 °

Mijnbeer de President,
mijne heren Rechters,

1. Het Bundesgerichtshof stelt u vier preju-
diciéle vragen, die alle betrekking hebben op
de uitlegging van artikel 13 van het Verdrag
van Brussel betreffende de rechterlijke
bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van
beslissingen in burgerlijke en handelszaken
(hierna: ,Executieverdrag” of ,Verdrag”),
zoals gewijzigd bij het Verdrag inzake de
toetreding van Denemarken, Ierland en het
Verenigd Koninkrijk van 9 oktober 1978.1
De feiten zijn de volgende.

2. Naar aanleiding van een in Duitsland ver-
schenen dagbladadvertentie droeg een parti-
culier, van beroep rechter, de Amerikaanse
makelaarsonderneming Hutton Inc. op,
deviezen-, effecten- en goederentermijntrans-
acties op commissie uit te voeren (,Kommis-
sionsweise Durchfithrung von Devisen-,
Wertpapier- und Warentermingeschiften”).
Hiertoe handelde hij met de Duitse dochter-
maatschappij van de Amerikaanse firma,
Hutton GmbH.

3. Nadat in 1986 en 1987 grote bedragen
nagenoeg volledig door verliezen waren
opgeslorpt, cedeerde hij zijn vorderingsrecht
aan een fiduciaire vennootschap, de Duitse
vennootschap Treuhandgesellschaft fiir Ver-
mdgensverwaltung und Beteiligungen mbH

(hierna: , TVB”).

* Qorspronkelijke taak: Frans.
1 — PB 1978, L 304, blz. 1,
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4, TVB stelde bij de Duitse gerechten een
rechtsvordering tot betaling van zijn vorde-
ring in tegen de Amerikaanse makelaarson-
derneming (Brokerfirma) Hutton, die intus-
sen was overgenomen door de eveneens
Amerikaanse vennootschap Shearson Leh-
man Hutton Inc. (hierna: ,Shearson Leh-
man”),

5. De vordering is gebaseerd op ongerecht-
vaardigde verrijking. Ook berust zij op een
vecht op schadevergoeding wegens niet-
nakoming van contractuele en precontrac-
tuele verplichtingen en wegens onrechtma-
tige daad, omdat volgens TVB Shearson
Lehman haar wederpartij onvoldoende over
de door hem gelopen risico’s had ingelicht.

6. Het Landgericht verklaarde de vordering
niet-ontvankelijk. De appelrechter ver-
klaarde zich daarentegen bevoegd. Tegen die
laatste beslissing stelde Shearson Lehman
beroep tot ,Revision” in.

7. Het Bundesgerichtshof merkt op, dat de
Duitse gerechten in casu slechts bevoegd
kunnen zijn wanneer artikel 13 Executiever-
drag van toepassing is 2, en stelt het Hof vier
vragen die in het rapport ter terechtzitting
zijn opgenomen. 3

2 — Zie verwijzingsbeschikking, punt III van de motivering.
3 — I, punt 11,
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8. Deze vragen strekken in wezen tot uitleg-
ging door het Hof van de begrippen

— ,elke andere overecenkomst die betrek-
king heeft op de verstrekking van dien-
sten” in artikel 13, eerste alinea, sub 3,
teneinde te vernemen of dit begrip zich
ook uitstrekt tot overeenkomsten als die
waarop het onderhavige geding betrek-
king heeft;

— voorafgaande ,reclame” in artikel 13, eer-
ste alinea, sub 3, a, teneinde te bepalen of
dit begrip een verband met de sluiting
van de overeenkomst impliceert;

— ,filiaal, een agentschap of enige andere
vestiging” in zin van artikel 13, tweede
alinea, teneinde te vernemen of onder dit
begrip ook een vennootschap valt die
haar zetel heeft in de Lid-Staat waar de
consument woonplaats heeft, waarvan de
wederpartij van de consument de econo-
mische eigenaar is en die louter als tus-
senpersoon optreedt, zonder volmacht
tot het sluiten van overeenkomsten;

— ,exploitatie” van een filiaal, agentschap of
andere vestiging in de zin van genoemde
bepaling, teneinde te vernemen of in het
kader van deze betrekkingen ontstane
geschillen hierop betrekking hebben;

— ,ter zake van overecenkomsten” in arti-
kel 13, eerste alinea, teneinde te vernemen
of hieronder naast vorderingen tot scha-
devergoeding wegens nict-nakoming van
verbintenissen uit overeenkomst ook vor-
deringen wegens schending van precon-
tractuele verplichtingen en uit ongerecht-
vaardigde verrijking vallen, en of dit
begrip via connexiteit een accessoire
bevoegdheid kan scheppen ter zake van
niet-contractuele vorderingen.

9. Ter beantwoording van-deze vragen —en
om te beslissen of op deze vragen wel moet
worden geantwoord — dient volgens het
Hof eveneens te worden onderzocht of TVB,
als cessionaris van de vordering, zich ook op
de hoedanigheid van consument die de
cedent had, kan beroepen, en of artikel 13,
tweede alinea, Executieverdrag van toepas-
sing is wanneer de consument en het filiaal in
dezelfde Verdragsluitende Staat woonachtig
respectievelijk gevestigd zijn, terwijl de moe-
dermaatschappij haar zetel in een derde staat
heeft. Over deze twee punten heeft het Hof
partijen vragen gesteld.

10. De bevoegdheidsregels van het Verdrag
zijn neergelegd in titel IT (artikelen 2 tot en
met 24), die negen afdelingen heeft. Afde-
ling 1 (artikelen 2 tot en met 4) is gewijd aan
de ,algemene bepalingen”. Afdeling 4 (arti-
kelen 13 tot en met 15) betreft de ,bevoegd-
heid inzake door consumenten gesloten
overcenkomsten”.

11. Het antwoord op al deze vragen
— zowel die van het verwijzende gerecht als
van het Hof — kan alleen maar worden
gevonden door de bepalingen van de afdelin-
genl en 4 naast elkaar te leggen en met
elkaar te vergelijken.

12. Onderzocht moet namelijk worden, of
een situatie als de onderhavige binnen het
toepassingsgebied van het Executieverdrag
valt en, zo ja, welke gevolgen daaruit moeten
worden getrokken ten aanzien van de bepa-
ling van het bevoegde gerecht.

13. De vermogensrechtelijke vordering is in
casu door een in een Verdragsluitende Staat
gevestigde vennootschap ingesteld tegen een
andere vennootschap, die haar zetel in een

derde land heeft.
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14, Zoals bekend heeft het Executieverdrag,
waarmee uitvoering is gegeven aan een bij
artikel 220, vierde streepje EEG-Verdrag aan
de Lid-Staten gegeven opdracht, met name
tot doel de bevoegdheidsregels van de
gerechten van de Lid-Staten in internationaal
verband eenvormig te maken, teneinde het
svrije verkeer van rechterlijke beslissingen”
in burgerlijke en handelszaken binnen de
Gemeenschap te verzekeren. Het beoogt niet
bevoegdheidsconflicten tussen Verdragslui-
tende Staten en derde staten te regelen. * Het
toepassingsgebied is beperkt tot de Verdrag-
stuitende Staten.

15. Dit beginsel is uitdrukkelijk neergelegd
in artikel 4, eerste alinea, Executieverdrag,
waarin is bepaald: ,Indien de verweerder
geen woonplaats heeft op het grondgebied
van een Verdragsluitende Staat, wordt de
bevoegdheid in elke Verdragsluitende Staat
geregeld door de wetgeving van die Staat,
onverminderd de toepassing van het
bepaalde in artikel 16.”

16, Waar artikel 16 in casu niet van toepas-
sing is en verweerster haar zetel buiten het
grondgebied van de Lid-Staten heeft, is op
het eerste gezicht de wetgeving van de staat
waar verzoekster haar zetel heeft van toepas-
sing. ,Voor het geval dat (...) de verweerder
geen woonplaats heeft op het grondgebied
van een Verdragsluitende Staat, bevat het
Verdrag geen eigen regeling maar verwijst het
naar het nationale recht van de Staat voor
een gerecht waarvan het geschil aanhangig is
(artikel 4, eerste alinea). Ten aanzien van die
verweerder kan volgens het Verdrag een
ieder die op het grondgebied van een Ver-
dragsluitende Staat woont zich, ongeacht zijn

4 — Dergelijke conflicten worden ook na de vaststelling van het
Executieverdrag bij bilaterale overeenkomsten geregeld (zie
de artikelen 57 en 59 Executieverdrag).
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nationaliteit, beroepen op het recht van die
Staat (..)” 5

17. Het zijn de bijzondere bepalingen van
artikel 13 die voor het Bundesgerichtshof
aanleiding waren om het Hof vragen te stel-
len.

18. De verwijzing in artikel 13, eerste alinea,
naar artikel 4 geeft aan, dat het toepassings-
gebied van de artikelen 13 tot en met 15
beperkt is tot het geval waarin de verweerder
woonplaats heeft in een Verdragsluitende
Staat: is dit niet het geval, dan past het aan-
gezochte gerecht zijn eigen bevoegdheidsre-
gels toe.

19. Het is echter duidelijk, dat artikel 13,
tweede alinea, stilzwijgend afwijkt van arti-
kel 4 en moet worden toegepast wanneer de
wederpartij van de consument, verweerder,
zijn woonplaats heeft in een staat die geen
partij bij het Executieverdrag, in geval hij in
een Verdragsluitende Staat een filiaal, een
agentschap of enige andere vestiging heeft. ¢

20. De aan het Hof voorgelegde zaak wvale
dus slechts binnen het toepassingsgebied van
het Executieverdrag, indien artikel 13,
tweede alinea, erop van toepassing is. 7 Dit is
echter — om het maar meteen te zeggen —
om drie redenen niet het geval: 1) de eiser,
die niet zelf partij is bij een in artikel 13, eer-
ste alinea, bedoelde overeenkomst, is geen
consument in de zin van artikel 13 en 14; 2)

5 — Rapport van Evrigenis en Kerameus over de toetreding van
de Helleense republick tot het Verdrag betreffende de rech-
terlijlee bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen
Lri burgerlijke en handelszaken, punt44 (PB 1986, C 298,

z. 1).

6 — Zie O’Malley en Layton: Enropean Civil Practice, nr. 19.05,
en Gothot en Holleaux: La Convention de Bruxelles du
27 septembre 1968, uitg, Jupiter, 1985, nr. 122,

7 — Zie de verwijzingsbeschikking, blz. 7.
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een nevenvestiging die niet bevoegd is over-
eenkomsten te sluiten, is geen filiaal, agent-
schap of vestiging in de zin van artikel 13,
tweede alinea; 3) ook wanneer dat wel zo
was, zou laatstgenoemde bepaling niet van
toepassing zijn, daar een internationaal ele-
ment ontbreekt aangezien het filiaal is geves-
tigd in de Lid-Staat waar de consument zijn
woonplaats heeft. Laten wij deze drie punten
nu achtereenvolgens wat nader bekijken.

21. De alternatieve bevoegdheden en het
voorrecht om de rechter van zijn woonplaats
te kiezen, waarover de consument beschikt
krachtens artikel 14, eerste alinea, Executie-
verdrag, gelden slechts voor ,de rechtsvorde-
ring die door een consument wordt ingesteld
tegen de wederpartij bij de overcenkomst”.

22, Voor de verwijzende rechter is de rechts-
vordering echter niet ingesteld door de oor-
spronkelijke wederpartij van Shearson Leh-
man, maar door een vennootschap,
cessionaris van diens rechten, die optreedt in
het kader van haar maatschappelijk doel. Kan
ook die vennootschap zich in het kader van
haar vordering tot terugbetaling beroepen op
de hoedanigheid van consument in de zin
van de artikelen 13 en 14 Executieverdrag?

23, Dit is mijns inziens de centrale vraag in
deze zaak. Het ligt mijns inziens namelijk
voor de hand dat wanneer TVB zich niet met
vrucht op die hoedanigheid kan beroepen,
haar geschil met Shearson Lehman niet bin-
nen het toepassingsgebied van het Verdrag
valt.

24. Het lijdt geen twijfel dat, tencinde de
bepalingen van afdeling 4 van het Executie-
verdrag niet uit hun verband te rukken, aan
het begrip ,consument” een autonome uit-

legging moet worden gegeven, waarbij aan
dit begrip een eenvormige materiéle inhoud
wordt gegeven die bij de communautaire
rechtsorde aanknoopt, zonder verwijzing
naar het recht van de Verdragsluitende Sta-
ten. Het Hof heeft reeds in die zin beslist
naar aanleiding van het begrip ,koop en ver-
koop op afbetaling van roerende lichamelijke
zaken”, dat in afdeling 4 is vervangen door
»door consumenten gesloten overeenkom-
sten”. 8

25. De vraag of de cessionaris als consument
kan worden aangemerkt, hangt mijns inziens
niet af van de aard van de cessie van rechten
(is er enkel sprake van een cessie van een
vordering of ook van cessie van aan de per-
soon van de schuldeiser verbonden rechten?).
Het onderzoek van de draagwijdte van deze
cessie, dat uitlegging van het nationale recht
veronderstelt, valt overigens onder de uitslui-
tende bevoegdheid van de rechter die over de
zaak ten gronde moet beslissen.

26. Wanneer het voorrecht van artikel 14
ook voor de cessionaris geldt, proficeert de
consument hier natuurlijk indirect ook zelf
van (met name doordat de voorwaarden voor
inning en dus ook voor de cessie zelf gunsti-
ger zijn). Maar het Executieverdrag verleent
de consument slechts uvitdrukkelijk bescher-
ming, voor zover hij persoonlijk eiser of ver-
weerder in een rechtsgeding is.? Deze
bescherming strekt zich niet uit tot een
geding waarin hij geen partij is.

27. Het begrip ,consument” in de zin van
artikel 14 verwijst bovendien noodzakelijker-
wijs naar dat van artikel 13. Het is immers
ondenkbaar, dat bij gebreke van een uitdruk-

8§ — Arrest van 21 juni 1978 (zaak 150/77, Bertrand, Jurispr. 1978,
blz. 1431, r. 0. 12-19); zic ook Krophollcr Europaische Zivil-
prozcssrccbl 1991, blz. 149,

9 — Zic artikel 14 Exccuucvcrdng dc rechtsvordering die door
een ¢ wordt i J de rechtsvordering dic

tegen de consument wordt mgestcl ()
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kelijke bepaling terzake de term ,consu-
ment” in twee opeenvolgende artikelen naar
twee verschillende begrippen verwijst. Vol-
gens artikel 13 heeft slechts de hoedanigheid
van consument de persoon die een bepaald
soort overeenkomst heeft gesloten, Ditzelfde
moet ook gelden voor artikel 14.

28. Het voorrecht van de aan de hoedanig-
heid van consument verbonden rechterlijke
bevoegdheid komt dus uitsluitend toe aan de
procespartij die zelf aan de voorwaarden van
artikel 13 voldoet en die dus partij was bij de
sluiting van de overeenkomst. 1 Mijns
inziens kan een consument de rechtsvorde-
ring van artikel 14 derhalve slechts instellen
ter zake van een overeenkomst die hij zelf
heeft gesloten.

29. Anders gezegd, als consument die zich
op de bijzondere bevoegdheidsregels van
afdeling 4 kan beroepen is aan te merken de
procespartij die aan een dubbele voorwaarde
voldoet: 1) procespartij zijn (artikel 14) en 2)
gebonden zijn door een van de in artikel 13
opgesomde overeenkomsten. Wanneer de
consument die oorspronkelijk de overeen-
komst heeft gesloten zijn vordering cedeert
aan een derde, die vervolgens de daaraan ver-
bonden rechtsvordering uitoefent, voldoet
deze laatste mijns inziens niet aan de in deze
artikelen gestelde dubbele voorwaarde.

30. Niet alleen de grammaticale uitlegging,
maar ook de ratio van de artikelen 13 en 14
in hun onderling verband, verzetten zich
ertegen, dat een rechtspersoon in de positie
van TVB als consument kan worden
beschouwd. Naar hun geest moeten deze
bepalingen immers zorgen voor bescherming
van de zwakste of minst ervaren partij. Dit is
niet het geval bij een vennootschap die een

10 — Zie in die zin het antwoord van de Duitse regering op de
vragen van het Hof, blz. 3 van de Fransc vertaling.
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rechtsvordering instelt in het kader van haar
maatschappelijk doel.

31. Op een verzoek om uitlegging van arti-
kel 14, tweede alinea, in de versie van 1968,
inzake de koop en verkoop op afbetaling,
oordeelde het Hof dat:

scen restrictieve uitlegging van artikel 14,
tweede alinea, overeenkomstig de doelstellin-
gen van afdeling 4 ertoe leidt de vorenbe-
schreven gunstige  bevoegdheidsregeling
slechts voor te behouden aan de bescherming
behoevende kopers wier economische positie
wordt gekenmerkt door haar zwakte tegen-
over de verkopers, daar zij particuliere eind-
gebruikers zijn die bij de koop van een pro-
dukt op afbetaling niet #it hoofde van beroep
of bedrijf werkzaam zijn” 11

32. Daaruit heeft het Hof afgeleid dat:

shet begrip verkoop op afbetaling van roe-
rende lichamelijke zaken in de zin van arti-
kel 13 van het Verdrag van Brussel van 27
september 1968 niet kan worden geacht zich
uit te strekken tot de verkoop van een
machine door een vennootschap aan een
andere vennootschap tegen een prijs, te vol-
doen door middel van gespreide wissels”. 12

33. Gelijk Schlosser opmerkt, gaan de in
1978 in afdeling 4 aangebrachte wijzigingen
van dezelfde grondbeginselen uit als de oude
bepalingen. Het toepassingsgebied van die
afdeling werd uitgebreid tot door consumen-
ten gesloten overeenkomsten. De door het

11 — Arrest Bertrand, reeds aangehaald in voetnoot 8, r. o. 215
cursivering van mij.

12 — R.o.22.



SHEARSON LEHMAN HUTTON

arrest Bertrand 1? geinspireerde nieuwe afde-
ling 4 geldt dus alleen voor de eindverbrui-
ker, 14

34. Daarenboven is het mijns inziens niet
mogelijk, andere bevoegdheidsregels toe te
passen naar gelang de oorsprong van het
recht waarop de eiser zich beroept: naar
gelang hij zijn recht afleidt van een consu-
ment of krachtens eigen recht ageert zou hij
zich dan al dan niet op de gunstige bevoegd-
heidsregel van artikel 14 kunnen beroepen,
ook al is de aard van de uitgeoefende rechts-
vordering in beide gevallen gelijk.

35. Uit een en ander volgt mijns inziens, dat
een eiser die niet zelf partij is bij een van de
in artikel 13, eerste alinea, opgesomde over-
eenkomsten, geen consument in de zin van
de artikelen 13 en 14 is.

36. Artikel 13, tweede alinea, dat — ik herin-
ner hier nog eens aan — de enige grond zou
kunnen vormen om de door het verwijzende
gerecht voorgelegde casuspositie onder het
Executieverdrag te brengen, is ook om een
tweede reden niet van toepassing: de weder-
partij van de consument heeft geen filiaal,
agentschap of andere vestiging in de zin van
die bepaling, wanneer hij voor zijn werk-
zaamheden op het grondgebied van een Ver-
dragsluitende Staat gebruik maakt van een
vennootschap die daar haar zetel heeft en
waarvan hij de economische eigendom heeft,
maar die niet de bevoegdheid bezit om over-
eenkomsten te sluiten.

13 — Reeds aangehaald, zic voetnoot 8.

14 — Rapport Schlosser over het Verdrag van 9 oktober 1978
inza{:c de toctreding van het Koninl%n'jk Denemarken, Ter-
land en het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié en
Noord-Terland tot g}lct Verdrag betreffende de rechterlijke
bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken, alsmede tot het Protocol
betreffende de uitlegging daarvan door het Hof van Justitie,
punt 153 (PB 1979, C 59, blz. 71).

37. Het begrip ,filiaal, agentschap of enige
andere vestiging” dat het verwijzende
gerecht het Hof in zijn derde vraag verzoekt
uit te leggen, is het Hof niet onbekend. De
artikelen 8, tweede alinea, en 13, tweede ali-
nea, zijn weliswaar nog nooit door het Hof
onderzocht, maar over artikel 5, sub 5, waar
dit begrip ook voorkomt, bestaan wel reeds
arresten van het Hof.

38. Ik geef aan wat deze drie bepalingen van
elkaar onderscheidt: artikel 5, sub 5, betreft
slechts ondernemingen waarvan de maat-
schappelijke zetel is gelegen op het grondge-
bied van één van de Verdragsluitende Staten.
Wanneer die onderneming haar zetel op het
grondgebied van cen derde staat heeft, is arti-
kel 4 van toepassing. Daarentegen kan op
grond van de artikelen 8, tweede alinea, en
13, tweede alinea, van strikte toepassing van
dit artikel worden afgeweken, daar zij het
geval betreffen waarin de verzekeraar of de
wederpartij van de consument niet woonach-
tig is op het grondgebied van een Verdrag-
sluitende Staat.

39. Als uitzondering op het beginsel van de
cerste alinea, voor zover daarin naar artikel 4
wordt verwezen, moet de tweede alinea van
artikel 13, die aan in een derde Lid-Staat
woonachtige partijen kan worden tegenge-
worpen, restrictief worden uitgelegd. Een
ruime uitlegging van het begrip ,filiaal” zou
het immers mogelijk maken, de basisregel
van artikel 4, eerste alinea, op eenvoudige
wijze te omzeilen.

40. Wat leert ons ’s Hofs rechtspraak met
betrekking tot artikel 5, sub 5?

41. Het Hof heeft zich uitgesproken voor
cen autonome uitlegging van het begrip
»geschil betreffende de exploitatic van cen
filiaal, van een agentschap of enige andere
vestiging” en geoordeeld, dat artikel 5, sub 5,
als bijzondere bevoegdheidsregel die een
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uitzondering maakt op de algemene regel dat
de rechter van de woonplaats van de ver-
weerder bevoegd is, restrictief moet worden
uitgelegd. 15

42, In het arrest van 6 oktober 1976, De
Bloos 16 — het eerste over deze bepaling —
oordeelde het Hof dat

»cen der wezenskenmerken van het begrip
filiaal en agentschap ¥7 de onderworpenheid
aan het toezicht of de leiding van het moe-
derbedrijf is. 18

Het Hof heeft daaruit afgeleid, dat een con-
cessichouder die niet aan de leiding en het
toezicht van een vennootschap was onder-
worpen, niet als een filiaal, agentschap of
andere vestiging kon worden beschouwd. 12

43, In zijn arrest van 9 december 1987,
Schotte 2°, cordeelde het Hof dat artikel 5,
sub 5, van toepassing was op twee zelfstan-
dige vennootschappen (een moederbedrijf en
haar 100 % dochteronderneming) met
dezelfde naam en dezelfde directie, waarvan
de ene vennootschap, zonder ten opzichte
van de andere een onzelfstandig filiaal of
agentschap te zijn, zaken deed voor rekening
van de andere.

44, Een vennootschap moet dus in de staat
waar zij haar zetel heeft, in bet handelsver-
keer zijn opgetreden als het verlengstuk van
een in een andere Verdragsluitende Staat
gevestigde vennootschap opdat die laatste

15 — Zier. 0.7 en 8, derde alinea, van het arrest van 22 november
1978 (zaak 33/78, Somafer, Jurispr. 1978, blz. 2183).

16 — Zaak 14/76, Jurispr. 1976, blz. 1497.

17 — Waarmee het Flof het begrip vestiging gelijkgesteld heeft:
ibidem, r. o. 21.

18 — R, 0. 20,

19 — Zie ook r. 0.12 van het acrest van 18 maart 1981 (zaak
139/80, Blanckaert en Willems, Jurispr. 1981, blz, 819).

20 — Zaak 218/86, Jurispr. 1987, blz. 4905,
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kan worden opgeroepen voor de gerechten
van de staat van vestiging van de eerstge-
noemde vennootschap, ook al zijn beide ven-
nootschappen vennootschapsrechtelijk
gezien onafhankelijk van elkaar.

45, De  afhankelijkheidsverhouding  ten
opzichte van de in een andere Verdragslui-
tende Staat gevestigde vennootschap is hier
niet het bepalende criterium. Bepalend is
mijns inziens, dat de nevenvestiging de
bevoegdheid heeft om met derden te onder-
bandelen.

46. Reeds in zijn arrest van 18 maart 1981,
Blanckaert 21, wees het Hof erop, dat de zelf-
standige handelsagent niet de kenmerken
vertoont van een filiaal, agentschap of andere
vestiging in de zin van artikel 5, sub 5, met
name omdat hij enkel bestellingen doorgeeft
aan het moederbedrijf zonder zich te mengen
in de afwikkeling of de wuitvoering daar-
van. 22

47. Nog nauwkeuriger oordeelde het Hof in
het arrest Somafer 23, dat

shet begrip filiaal, agentschap of enige andere
vestiging (...) een centrum van werkzaamheid
[impliceert], dat zich naar buiten duurzaam
manifesteert als het verlengstuk van een
moederbedrijf, met een eigen directie en
materiéle uitrusting, zodat het zaken met
derden kan doen en wel dusdanig, dat dezen,
ofschoon wetend dat eventueel een rechts-

21 — Reeds aangehaald, zie voetnoot 19.
22 — R.o. 13,
23 — Reeds aangehaald, zie voetnoot 15.
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band met het in het buitenland gevestigde
moederbedrijf zal ontstaan, zich niet recht-
streeks daartoe behoeven te wenden en
zaken kunnen doen in bedoeld centrum, dat
het verlengstuk ervan vormt”. 24

48. In voornoemd arrest Schotte ten slotte
heeft het Hof als filiaal aangemerkt de moe-
dervennootschap die bevoegd was zaken te
doen voor rekening van haar dochterven-
nootschap.

49. Artikel 13, tweede alinea, op grond
waarvan, zoals wij hebben gezien, de weder-
partij van de consument, die geen woon-
plaats heeft op het grondgebied van een Ver-
dragsluitende Staat, voor een gerecht van een
Verdragsluitende Staat kan worden opgeroe-
pen, bevat, zoals gezegd, een uitzondering op
artikel 4. Het kan niet ruimer worden uitge-
legd dan artikel 5, sub 5, dat binnen bet ter-
vitoriale toepassingsgebied van het Execntie-
verdrag slechts in een uitzondering op
artikel 2 voorziet.

50. Kan dus een eenheid die economisch
toebehoort aan een in een derde land gelegen
vennootschap, maar die geen bevoegdheid
heeft om overeenkomsten te sluiten, als ves-
tiging, filiaal of agentschap worden aange-
merkt? 25

51. Deze bevoegdheid is mijns inziens de
conditio sine que non voor een nevenvesti-
ging is in de zin van artikel 13, tweede alinea.

52, De ratio legis van dit artikel berust
namelijk op het bestaan van een zo sterke
aanknoping met de staat waar de consument
zijn woonplaats heeft, dat hierdoor een uit-
zondering op artikel4 Exccutieverdrag
wordt gerechtvaardigd, die aan een in cen

24 — R. o. 12, cursivering van mij.
25 — Zic vraag 3.

derde staat woonachtige persoon kan wor-
den tegengeworpen. 26

53. Dit betekent dat de in een Verdragslui-
tende Staat gevestigde vennootschap die als
eenvoudig doorgeefluik, als ,brievenbus”,
fungeert, geen bevoegdheid kan ,vasthech-
ten” aan het grondgebied waar zij is geves-
tigd, wanneer de overeenkomst waarvoor zij
als tussenpersoon heeft gefungeerd niet door
haar is gesloten en in een derde staat is uit-
gevoerd. Het zwaartepunt van de overeen-
komst kan niet worden geplaatst in de Ver-
dragsluitende Staat waar zij wellicht is
voorbereid, maar niet is gesloten. Alleen de
voorwaarden waaronder de overeenkomst in
de derde staat is gesloten en uitgevoerd zul-
len eventuecel leiden tot geschillen tussen de
partijen. Op grond daarvan kan het geschil
niet worden aangeknoopt bij de zetel van het

filiaal.

54. Een bevestiging van deze opvatting is te
vinden in artikel 8, tweede alinea, Executie-
verdrag, Volgens Jenard geldt deze afwijking
wechter alleen voor filialen en agentschappen,
dat wil zeggen wanneer de buitenlandse ven-
nootschap wordt vertegenwoordigd door
iemand die bevoegd is haar tegenover derden
te verbinden”™. 7

55. Tk zie trouwens niet, hoe er sprake zou
kunnen zijn van cen geschil ,betreffende de
exploitatie” van een filiaal, wanneer dit niet
bevoegd is om overeenkomsten te sluiten.

56. In rechtsoverweging 13 van het arrest
Somafer heeft het Hof reeds gepreciseerd,

26 — Zic rapport Schlosser, punt 158,

27 — Rapport Jenard over het Verdrag betreffende de rechterlijke
bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken (PB 1979, C59, blz. 1, inz.
blz. 31; cursivering van mij).
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dat er slechts sprake is van exploitatie van
een filiaal, wanneer dit verplichtingen is aan-
gegaan die moeten worden nagekomen in de
staat waar het is gevestigd. Dit veronderstelt
dat het filiaal bevoegd is dergelijke verbinte-
nissen aan te gaan. Men kan een geschil niet
lokaliseren in de plaats van de zetel van het
filiaal, wanneer het geschil niet binnen de
Jrayon d’activité” 28 (werkingsgebied) ervan
valt. Shearson Lehman merkt terecht op, dat
wanneer het agentschap slechts als bode is
opgetreden, die enkele hoedanigheid volstaat
om geschillen betreffende de exploitatie uit te
sluiten. 2 Een loutere tussenpersoon is niet
in staat, de gerechtelijke bevoegdheid te ,ver-
plaatsen” ten gunste van de gerechten van
zijn plaats van vestiging. 3

57. Mijn conclusie is, dat een centrum van
werkzaamheden dat niet bevoegd is overeen-
komsten te sluiten, niet als filiaal, agentschap
of vestiging in de zin van artikel 13, tweede
alinea, Executieverdrag kan worden aange-
merkt. De eisen van de consumentenbescher-
ming gaan niet zover, dat de consument in
een dergelijk geval zijn in een derde staat
woonachtige wederpartij kan oproepen voor
de gerechten van de Verdragsluitende Staat
op het grondgebied waarvan hij woonachtig
is en het filiaal zijn zetel heeft.

58. Ten slotte bevindt men zich, zelfs wan-
neer de wederpartij van de consument aanne-
melijk maakt dat er een filiaal in de zin van
artikel 13, tweede alinea, bestaat, buiten het

28 - De uitdrukking is van Fuet, JDI 1979, ar. 3, blz. 681 (noot
onder het arrest Somafer).

29 — Opmerkingen, blz. 17 en 22 van de Franse vertaling,

30 — Zie in die zin Huet, t. a. p.: ,(...) geen filialen zijn nevenves-
tigingen — zoals fabrieﬁen of opslagplaatsen — die geen
rechtsbetrekkingen met hun klanten hebben (..) Evenmin
degenen die weliswaar betrekkingen met derden hebben,
doch slechts een eenvoudig verlengstulk van het moederbe-
drijf zijn en slechts als bode optreden voor de bestellingen
‘éan de'klanten aan het moederbedrijf, dat in feite de zaken

oet.”
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toepassingsgebied van het Executieverdrag,
wanneer dat filiaal zijn zetel heeft in de staat
waar de consument woonplaats heeft. Het
geschil, dat weliswaar wat de toepasselijke
wetgeving betreft internationaal kan zijn, is
dit immers niet in de zin van het Executie-
verdrag, wanneer het vereiste grensover-
schrijdende aspect ontbreekt, dat in beginsel
twee staten veronderstelt.

59, Wanneer de wederpartij van de consu-
ment geen woonplaats heeft op het grondge-
bied van een Verdragsluitende Staat, maar
beschikt over een filiaal, een agentschap of
enige andere vestiging in een andere Verdrag-
sluitende Staat dan die waar de consument
woonachtig is, is artikel 13, tweede alinea,
zeker van toepassing.

60. Als gevolg van deze bepaling wordt de
wederpartij van de consument fictief geacht
woonachtig te zijn in de Verdragsluitende
Staat waar het filiaal zijn zetel heeft. Dit is
een soort ,aantrekkingskracht” die het Exe-
cutieverdrag op het geschil heeft en waar-
door aan de toepassing van artikel 4, eerste
alinea, lkan worden ontkomen. Het criterium
voor de uitsluiting van het toepassingsgebied
van het Verdrag (de woonplaats van de
wederpartij van de consument in een derde
staat) wordt vervangen door een aankno-
pingsfactor (de zetel van het filiaal in een
Verslagsluitende Staat). Men komt daardoor
in een internationale situatie in de zin van
het Executieverdrag, namelijk een geschil dat
betreklking heeft op twee Verdragsluitende
Staten: die van de woonplaats van de consu-
ment en die van de zetel van het filiaal van de
wederpartij van de consument.

61. Maar wat gebeurt nu wanneer het filiaal
zijn zetel en de consument zijn woonplaats
in dezelfde Verdragsluitende Staat hebben?
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62. In zijn rapport over het Executieverdrag
merkt Jenard op, dat ,indien er sprake is van
een proces voor de rechter van een der Ver-
dragsluitende Staten, dat uitsluitend perso-
nen aangaat die in die staat hun woonplaats
hebben, (..) het Verdrag in beginsel geen
enlkele rol [speelt]”. 31

63. Uiteraard zou kunnen worden betoogd,
dat ten gevolge van de overcenkomst zelf en
de fictie van artikel 13, tweede alinea, twee in
dezelfde Verdragsluitende Staat woonachtige
partijen in een proces tegenover elkaar zou-
den kunnen komen te staan. Maar mijns
inziens is nu juist hier een grens gesteld aan
de toepassing van die bepaling: wanneer de
zetel van het filiaal en de woonplaats van de
consument in dezelfde Verdragsluitende
Staat zijn gelegen, is het geding niet meer
sinternationaal” in de zin van het Executie-
verdrag en kan artikel 13, tweede alinea, der-
halve geen toepassing vinden.

64. Droz merkt op: ,Telkens wanneer het
Executieverdrag een rechtstreekse bijzondere
bevoegdheid verleent, zoals bij voorbeeld aan
het gerecht van de plaats waar de verzeke-
ringnemer woonachtig is, gaat het om geval-
len waarin de verweerder wordt opgeroepen
voor gerechten van een andere staat dan die
waar hij zijn woonplaats heeft.” 32

65. Het Executieverdrag beoogt — ik her-
haal dit nog eens— de bevoegdheid van de
gerechten van de Verdragsluitende Staten
binnen de Gemeenschap in internationaal
verband vast te stellen, 33

66. Voorts meen ik dat een verdragsbepaling
als artikel 13, tweede alinea, die kan worden
tegengeworpen aan personen die hun woon-

31 — Rapport Jenard, blz. 8; zie ook het rapport Schlosser, reeds
aangchaald, punt 21.

32 — Droz: Compétence judiciaire et effets des jugements dans le
marché commun, Dalloz, 1972, punt 30; cursivering van mij.

33 — Preambule van het Verdrag (PB 1990, C 189, blz. 2),

plaats in een derde staat hebben, beperkend
moet worden uitgelegd, omdat het om een
situatie gaat die het Executieverdrag in
beginsel niet beoogt te regelen.

67. Artikel 14 bevestigt deze uitlegging. Vol-
gens de eerste alinea ervan kan de consument
zijn rechtsvordering instellen ,hetzij voor de
gerechten van de Verdragsluitende Staat op
het grondgebied waarvan [de verweerder]
woonplaats heeft, hetzij voor de gerechten
van de Verdragsluitende Staat” waar hij zelf
woont, hetgeen inderdaad twee staten impli-
ceert.

68. Een andere bevestiging hiervan volgt
naar het mij voorkomt uit artikel 15. Volgens
die bepaling kan immers slechts van afde-
ling 4 worden afgeweken door overeenkom-
sten:

»eer)

3. waarbij een consument en zijn wederpar-
tij, die op het tijdstip van bet sluiten van de
overeenkomst hun woonplaats of hun
gewone verblijffplaats in dezelfde Verdrag-
sluitende Staat hebben, de gerechten van die
Staat bevoegd verklaren, tenzij de wetgeving
van die Staat dergelijke overcenkomsten ver-
biedt”, 34

Deze bepaling — die een afwijking behelst
en dus beperkend moet worden uitgelegd —
betekent mijns inziens, dat wanneer op het
moment waarop de rechtsvordering wordt
ingesteld, anders dan in de preambule van
het Exccutieverdrag wordt bedocld, hierbij
één Verdragsluitende Staat is betrokken, het
Exccutieverdrag slechts in uitzonderingsge-
vallen mag worden tocgepast.

34 — Cursivering van mij.

1-173



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. DARMON — ZAAK C-89/91

69. De bevoegdheid moet in een dergelijk
geval dus niet door het Executieverdrag wor-
den bepaald, maar door de lex fori van de
betroldsen Verdragsluitende Staat, zelfs wan-
neer die de consument niet het voordeel van
het forum actoris verleent.

70. Ik trek hieruit de slotsom, dat artikel 13,
tweede alinea, Executieverdrag niet van toe-
passing is, wanneer het filiaal van een ven-
nootschap waarvan de zetel zich in een derde
staat bevindt, op het grondgebied van
dezelfde Verdragsluitende Staat is gelegen als
die waarop de consument zijn woonplaats

heeft.

71. Om al deze redenen valt een casuspositie
als die van de onderhavige zaak naar mijn
mening niet binnen het toepassingsgebied
van het Executieverdrag.

72. Derhalve behandel ik subsidiair de vra-
gen 1, 2 en 4 van het Bundesgerichtshof, daar
de derde vraag, inzake het begrip filiaal,
reeds hiervoor is onderzocht.

73. Ik zal beginnen met de eerste vraag. Van
de in artikel 13, eerste alinea, opgesomde
overeenkomsten is hier alleen de sub3
bedoelde in geding, de ,overeenkomst die
betrekking heeft op de versirekking van
diensten”, die is overgenomen uit artikel 5
van het Verdrag inzake het recht dat van toe-
passing is op verbintenissen uit overeen-
komst. 35 Deze overeenkomst wordt noch in
de tekst van de verdragen noch in de rappor-
ten met commentaar daarop gedefinieerd.

74. De wijziging van afdeling 4, in het bij-
zonder artikel 13, van het Executieverdrag,
bij het Toetredingsverdrag van 1978 beoogde
de consumentenbescherming te wverruimen,
zonder deze te beperken tot de koop en ver-

35 — Rapport Schlosser, punt 153,
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koop op afbetaling en de leningen ter finan-
ciering hiervan. Daarom vermeldt het artikel
in een zeer bevattelike formulering een
restgroep van overeenkomsten — elke
andere overeenkomst die betrekking heeft op
de verstrekking van diensten of op de leve-
ring van roerende lichamelijke zaken” —,
zonder binnen die groep te onderscheiden op
grond van de aard van de overeenkomst, 3

75. Artikel 5 van het Verdrag inzake het
recht dat van toepassing is op verbintenissen
uit overeenkomst 37, betreffende door consu-
menten gesloten overeenkomsten, is van toe-
passing op overeenkomsten ,die betrekking
hebben op de levering van roerende lichame-
lijke zaken of de verstrekking van diensten
aan een persoon, de consument, voor een
gebruik dat als niet bedrijfs- of beroepsmatig
kan worden beschouwd, alsmede op over-
eenkomsten ter financiering van een derge-
lijke levering of verstrekking” 33; volgens het
rapport Giuliano-Lagarde3® bestrijkt deze
regel niet de koop van effecten. #°

76. Hieruit volgt echter niet, zoals Shearson
Lehman ten onrechte stelt#, dat een com-
missiecontract dat erop gericht is, deviezen-,
effecten- en goederentermijntransacties tot
stand te brengen, is uitgesloten van de groep
overeenkomsten die betrekking hebben op
de verstrekking van diensten in de zin van
artikel 13. Op het toepassingsgebied van het
Verdrag van Rome zijn namelijk uitzonde-
ringen gemaakt die het Executieverdrag niet
kent. 42 Bovendien is een dergelijk contract
geen ,koop van effecten” in de eigenlijke zin.

36 — Met uitzondering van de vitsluiting van de vervoerovereen-
komst in artikel 13, derde alinea.

37 — Ter ondertelening opengesteld te Rome op 19 juni 1980
(80/934/EEG) (PB 1980, L 266, blz. 1).

38 — Artikel 5, eerste alinea, van het Verdrag.

39 — Rapport betreffende het Verdrag inzake het recht dat van
-toepassing is op verbintenissen vit overeenkomst (PB 1980,
C 282, blz. 1),

40 — Ibidem, blz. 23.

41 — Opmerkingen van verweerster in het hoofdgeding, blz. 11
van de Franse vertaling.

42 — Zie artikel 1, lid 2, van het Verdrag van Rome.
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77. De bescherming van artikel 13 kan even-
min worden uitgesloten op grond dat het
contract gericht is op deviezen-, effecten- en
goederentermijntransacties ,die een specula-
tief karakter hebben en waarbij de beoogde
sociale bescherming onnodig is”. 43

78. Zoals Schlosser opmerkt is het, ook al
zijn beursspeculanten niet het ,prototype
van consumenten die bescherming verdie-
nen”, ondenkbaar het toepassingsgebied van
artikel 13 te beperken door uitsluitingen die
daarin niet zijn voorzien,* Het is mijns
inziens bovendien gevaarlijk om onderscheid
te maken naar gelang het door de contracts-
partij beoogde doel: hoe kan men stellen dat
het commissiecontract voor vermogensbe-
heer als goed huisvader binnen het toepas-
singsgebied van artikel 13 valt, maar het
commissiecontract met louter speculatieve
doeleinden niet?

79. Aangenomen moet dus worden, dat deze
bepaling ook betrekking heeft op commissie-
contracten inzake deviezen- en effectenter-
mijntransacties, 45

80. Voldoet cen dergelijke overeenkomst aan
de twee cumulatieve voorwaarden 6 van arti-
kel 13, cerste alinea, sub 3, a en b? Buiten
kijf staat weliswaar, dat de consument in de
staat waar hij zijn woonplaats heeft de voor
de sluiting van de overeenkomst noodzake-
lijke handelingen heeft verricht, maar is die
overcenkomst ook voorafgegaan  door
reclame en voldoet die reclame aan de voor-
waarden van het Verdrag? Moet er, meer
bepaald, een verband bestaan tussen de

43 — Opmerkingen van verweerster in het hoofdgeding, blz. 12
van de Franse vertaling.

44 — P. Schlosser: ,Sonderankniipfungen von zwingendem Ver-
braucherschutzrecht und curopiischies Prozessrecht”, Fest-
schrift fiir Ernst Steindorff, 1990, blz. 1383, Zie ook het
arrest van het Oberlandesgericht Kéln van 16 maart 1989,
ZID, 13/89, blx. 839,

45 — Zie in dic zin Kropholler: op. cit, blz. 151,

46 — Zie rapport Schlosser, punt 158 b.

reclame en de sliiting van de overecenkomst?
Dat is de tweede vraag die het Hof is voor-
gelegd.

81. Zoals in het rapport Schlosser 47 wordt
opgemerkt, vallen overeenkomsten betref-
fende de verstrekking van diensten alleen
onder artikel 13 ,als er een voldoende ver-
band bestaat met de woonplaats van de con-
sument”.

82. Zo moet de overeenkomst in de staat
waar de consument woonplaats heeft, zijn
voorafgegaan door reclame.

83. Het Exccutieverdrag stelt op dit punt
geen bijkomende voorwaarde: van de consu-
ment wordt niet geéist dat hij aantoont dat
de reclame hem ook daadwerkelijk heeft
bereikt of dat er een oorzakelijk verband
bestaat tussen de reclame en de sluiting van
de overeenkomst.

84, Een dergelijk verciste — waaraan over
het algemeen onmogelijk  zal zijn te
voldoen — is mijns inziens in strijd met het
doel van artikel 13: de consumentenbescher-
ming, Deze laatste moet worden bevorderd:
beperkingen van de toepassing van dit artikel
moeten dus uit de tekst van het Executiever-
drag volgen. De enig denkbare beperking
berust op het gezond verstand: mijns inziens
mag er niet te veel tijd liggen tussen de
reclame en de sluiting van de overcenkomst
die wordt geacht hiervan het gevolg te zijn.
De beoordeling hiervan valt echter onder de
bevoegdheid van de nationale rechter.

85. Hieruit volgt, dat aan de voorwaarden
van artikel 13, eerste alinea, sub 3, a, Execu-
tieverdrag is voldaan, wanneer de sluiting

47 — Ibidem, nr. 158 b,
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van de overeenkomst in de staat waar de
consument woonplaats heeft, binnen een
redelijke termijn is voorafgegaan door
reclame, zonder dat het bewijs van een oor-
zakelijk verband tussen die reclame en de
shuiting van de overeenkomst mag worden
verlangd. 4 Dit artikel schept bijgevolg een
soort onweerlegbaar vermoeden, dat tussen
de reclame en de sluiting van de overeen-
komst een verband bestaat, wanneer de
reclame aan die sluiting voorafgaat.

86. Tk ga nu over tot vraag 4 a, betreffende
het begrip overeenkomsten.

87. De uitdrukking ,ter zake van overeen-
komsten” in artikel 13 Executieverdrag is
nooit door het Hof onderzocht. Daarentegen
heeft het Hof herhaaldelijk uitlegging gege-
ven aan het begrip ,verbintenissen uit over-
eenkomst” in artikel 5, sub 1. Ook hier is er
mijns inziens geen enkele reden om aan te
nemen dat deze twee bepalingen twee ver-
schillende begrippen hanteren. Met de uitleg-
ging die het Hof heeft gegeven aan het
begrip verbintenissen uit overeenkomst in
artikel 5 moet daarom naar ik meen rekening
worden gehouden voor de uitlegging van de
overeenkomstige bepaling in artikel 13,

88. Met betrekking tot artikel 5 heeft het
Hof in het arrest Martin Peters van 22 maart
1983 4° geoordeeld, dat

shet begrip verbintenissen uit overeenkomst
(..) als criterium [dient] ter afbakening van
het toepassingsgebied van een van de bijzon-
dere bevoegdheidsregels waarvan de verzoe-
ker gebruik kan maken. Gelet op de doelstel-
lingen en de algemene structuur van het
Verdrag en om de gelijkheid en eenvormig-

48 — Zie in deze zin Hartung: ,Termineinwand bei Warenter-
mingeschiften an Auslandsborsen”, ZIE 27 september
1991, Heft 18, blz. 1192,

49 — Zaak 34/82, Jurispr. 1983, blz. 987.
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heid van de rechten en verplichtingen die
voor de Verdragsluitende Staten en de
belanghebbende personen uit het Executie-
verdrag voortvloeien, zoveel mogelijk te ver-
zekeren, is het van belang dat dat begrip niet
wordt gezien als een simpele verwijzing naar
het interne recht van deze of gene der
betrokken staten.

(...) het [is] derhalve noodzakelijk, het begrip
verbintenis uit overeenkomst een autonome
inhoud te geven en bij de uitlegging ervan
met het oog op de toepassing van het Ver-
drag, in de eerste plaats aansluiting te zoeken
bij het stelsel en de doelstellingen van het
Verdrag, teneinde de volle werking hiervan te
verzekeren,” 50

89. In de zaak Arcado’' had de vennoot-
schap Agecobel, na de opzegging van een
zelfstandige agentuurovereenkomst waarbij
de vennootschap Haviland haar de verkoop
van porseleingoed voor Belgi¢ en Luxem-
burg had toevertrouwd, Haviland voor de
rechtbank van koophandel te Brussel
gedaagd tot betaling van schadevergoeding
wegens onrechtmatige opzegging en tot beta-
ling van achterstallig commissicloon. In
hoger beroep betwistte Haviland op grond
van artikel 5, sub3, Executieverdrag de
bevoegdheid van de Belgische rechter. Het
Hof van Beroep was van oordeel, dat de vor-
dering tot betaling van commissicloon een
contractueel karakter had, doch twijfelde aan
de aard van de schadevordering wegens
onverwachte en ontijdige opzegging en
stelde het Hof daarover een prejudicicle
vraag,

90. Het Hof oordeelde als volgt:

50 — R. 0.9 en 10.

51 — Arrest van 8 maart 1988 (zask 9/87, Jurispr. 1988,
blz. 1539).
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»Het lijdt geen twijfel, dat een vordering tot
betaling van op grond van een zelfstandige
agentuurovereenkomst verschuldigd com-
missicloon op die overecenkomst berust en
bijgevolg valt onder het begrip verbintenis-
sen uit overeenkomst in de zin van artikel 5,
sub 1, Executieverdrag,

Hetzelfde geldt voor een vordering tot scha-
devergoeding wegens onrechtmatige opzeg-
ging van deze overeenkomst, aangezien die
vergoeding haar grondslag vindt in de niet-
nakoming van een contractuele verplich-
ting.” 52

91. Het Hof baseerde zich met name op arti-
kel 10 van het Verdrag van Rome:

»(-.) de contractuele aard van een rechtsvor-
dering als de onderhavige [vindt] bevestiging
in [dat artikel], aangezien ap grond daarvan
het recht dat van toepassing is op de over-
cenkomst, de gevolgen van gehele of gedecl-
telijke niet-nakoming van de daaruit ontstane
verbintenissen beheerst en dus ook van de
contractucle aansprakelijkheid van de partij
aan wie de niet-nakoming kan worden ver-
weten”, 3

92. Reeds in voornoemd arrest De Bloos 54
oordeelde het Hof, dat

»in cen geschil over de gevolgen van de
schending van een alleenverkoopovereen-
komst door de concessiegever, zoals de beta-
ling van schadevergoeding of de ontbinding
van de overeenkomst, voor de toepassing van
artikel 5, sub 1, van het Verdrag moet wor-
den gezien naar de verbintenis die uit de
overcenkomst voortvloeit ten laste van de
concessiegever en waarvan de niet-nakoming
wordt ingeroepen door de concessichouder

52 — R.o0.12¢n 13,
53 — R.o. 15,
54 — Zie aanhaling hiervoor, voctnoot 16.

voor zijn vordering tot schadevergoeding of
tot ontbinding van de overeenkomst”. 55

93. De vordering tot schadevergoeding
wegens niet-nakoming van zijn verbintenis-
sen uit overcenkomst door een commissio-
nair verschilt mijns inziens naar haar aard
nict van een schadevordering wegens
onrechtmatige opzegging van de overeen-
komst — en dus wegens niet-nakoming van
verbintenissen uit de overeenkomst — door
cen concessiegever of de wederpartij van een
handelsagent: in beide gevallen is het recht
op schadevergoeding gebaseerd op de over-
eenkomst,

94. Dekt het begrip ,ter zake van overeen-
komsten” in artikel 13, eerste alinea, Execu-
tieverdrag ook aanspraken wegens schending
van de adviesplicht tijdens precontractuele
onderhandelingen? Is die aanspraken het-
zelfde lot beschoren als de vorderingen op
grond van de contractuele hoofdverbintenis?

95. Tijdens de precontractuele onderhande-
lingen zijn de declnemers hieraan niet gebon-
den door verbintenissen diec hun grondslag
vinden in de overcenkomst, omdat die
immers nog niet bestaat en wellicht nooit zal
bestaan, Algemeen wordt aangenomen dat
op de betrokkenen slechts een wederkerige
zorgplicht berust. 5

96. Natuurlijk kan een vordering tot schade-
vergoeding wegens nict-nakoming van deze
verplichting op zich niet als een vordering
ter zake van de overeenkomst worden aange-

55 — R.o.16.

56 — Zie de opmerkingen van Shearson Lehman, blz. 19 van de
Franse vertaling,
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merkt, Dit blijkt uit het feit, dat deze vorde-
ring ook kan worden ingesteld wanneer de
overeenkomst uiteindelijk niet is gesloten.

97. Wanneer zij echter is verbonden met een
vordering wegens contractuele aansprakelijl-
heid, gebaseerd op de overeenkomst waartoe
de precontractuele onderhandelingen hebben
geleid, is zij daarvan mijns inziens niet meer
te scheiden.

98. Ten slotte is de aard van de rechisvorde-
ring wegens ongerechtvaardigde verrijking in
het kader van het Executieverdrag een lastig
probleem.

99, In zijn arrest van 27 september 1988,
Kalfelis 57, moest het Hof een kwalificatie
van deze rechtsvordering geven.

100. In die zaak had verzoeker in het hoofd-
geding met een in Luxemburg gevestigde
banlk via de Duitse dochteronderneming van
die bank op de beurs kas- en termijntransac-
ties in zilver afgesloten. Toen de termijn-
transacties een fiasco bleken, stelde hij tegen
de bank Schréder te Luxemburg en haar
dochteronderneming een rechtsvordering tot
terugbetaling in.

101. Deze rechtsvordering was zowel op
contractuele  aansprakelijkheid  (wegens
schending van de voorlichtingsplicht) als op
onrechtmatige daad (wegens handelen in
strijd met de goede zeden) gebaseerd. De
vordering was ook gebaseerd op ongerecht-
vaardigde verrijking, op grond dat overeen-
komsten betreffende beurstermijntransacties,
zoals termijntransacties in zilver, partijen niet
binden.

102. Ondervraagd over de uitlegging van het
begrip ,verbintenissen uit onrechtmatige

57 — Zaak 189/87, Jurispr. 1988, blz. 5565.
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daad” in artikel 5, sub 3, Executieverdrag,
oordeelde het Hof dat

,[dit] begrip (...) moet worden beschouwd
als een autonoom begrip, waaronder elke
rechtsvordering valt die beoogt de aanspra-
kelijkkheid van een verweerder in het geding
te brengen en die geen verband houdt met
ecen ,verbintenis uit overeenkomst’ in de zin
van artikel 5, sub 17 58,

zodat het onder verbintenissen uit onrecht-

matige daad tevens de rechtsvordering
wegens  ongerechtvaardigde  verrijking
begreep.

103. In mijn conclusie in die zaak heb ik,
voortbouwend op ’sHofs arrest Peters %
het Hof een oplossing gesuggereerd waar-
door, in geval voor een zelfde geschil meer-
dere rechters bevoegd zijn, dit voor een en
hetzelfde gerecht kan worden gebracht.

104. Staat u mij toe hieruit een korte passage
aan te halen. Na eerst te hebben herinnerd
aan de volgende zinsnede van het arrest:

swanneer {..) artikel 5, sub 1, van het Ver-
drag het gerecht van de plaats van uitvoering
van de verbintenis als bevoegd gerecht aan-
wijst, dan wil het daarmee de mogelijkheid
openen, dat alle problemen die bij de uitvoe-
ring van een contractuele verbintenis kunnen
rijzen, voor hetzelfde gerecht worden
gebracht, en wel voor dat van de plaats van
uitvoering, zulks wegens de nauwe betrek-
kingen die een overeenkomst tussen de con-
tractspartijen tot stand brengt” ¢°,

58 — R. 0. 18, cursivering van mij.
59 — Zie aanhaling in voetnoot 49.
60 — Arrest Peters, reeds aangehaald, r. 0, 12.
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stelde ik:

»Het Hof heeft aldus alle elementen aange-
geven die ervoor pleiten dat de bevoegdheid
ex artikel 5, sub 1, ,tevens de bevoegdheid
meebrengt” voor vorderingen die volgens de
lex causae hun rechtsgrondslag vinden in
onrechtmatige daad of ongerechtvaardigde
verrijking, wanneer de vorderingen, gelijk in
het onderhavige geval, in wezen berusten op
,niet-nakoming van verbintenissen uit over-
eenkomst’.

()

Met andere woorden, bij een dergelijke
samenloop van rechtsgronden wordt de
bevoegdheid van de rechter uitsluitend
bepaald door artikel 5, sub 1, daar de over-
cenkomst in dat geval het kader vormt
waarbinnen alle geschilpunten zijn ont-
staan,” 61

105. Ook de onderhavige zaak geeft mij aan-
leiding, een oplossing in overweging te geven
volgens welke &n rechter bevoegd is.

106, Het valt immers niet te ontkennen, dat
hetgeen de bij de verwijzende rechter inge-
stelde vorderingen ,bindt”, ,verenigt”, de
door partijen gesloten overcenkomst is. 62

107. Hieruit volgt, dat een vordering die de
uitdrukking is van moeilijkheden die kunnen
ontstaan bij de uitvoering van verbintenissen

61 — Punten 27 en 29 (Jurispr. 1988, blz. 5577).

62 — Zic in dic zin Kropholler, op. cit., blz. 100: ,Denn fiir cine
umfassende Zustindigkeit im Vertragsgerichtsstand spricht
(im Unterschicd zu der abgelchnten Erweiterung der delik-
tischen Zustindigkeit), dn% in derartigen Fillen im allge-
meinen das Vertragsvechiltnis und nicht das Deliktsverhilt-
nis prigend ist, so dafl im Interesse der Prozefkononomie
licgende gemeinsame Behandlung aller Anspriiche in diesem
Gerichtsstand nicht nur praktisch, sondern auch sachge-
recht erschiene.”

uit overeenkomst, binnen het toepassingsge-
bied van artikel 5, sub 1, Executieverdrag
moet vallen.

108. Deze ,centralisering” van de bevoegd-
heid, die ik in het kader van de verbintenis-
sen uit overeenkomst bedoeld in artikel 5
noodzakelijk achtte, is mijns inziens a for-
tiori noodzakelijk wanneer het overeenkom-
sten betreft die zijn gesloten door de consu-
ment, voor wie het heel in het bijzonder
schadelijk kan zijn indien meer dan één rech-
ter bevoegd is.

109. Het streven om de rechtszekerheid en
cen doeltreffende  rechtsbescherming  te
bevorderen in alle tot de Gemeenschap
behorende gebieden, kan slechts leiden tot
toepassing van artikel 13, eerste alinea, een
oplossing die ik ook naar aanleiding van arti-
kel 5, sub 1, heb voorgestaan,

110. Hieruit volgt naar mijn mening, dat het
begrip ,ter zake van overeenkomsten” in
artikel 13, eerste alinea, zich ook uitstrekt tot
een rechtsvordering wegens niet-nakoming
van  contractucle  verplichtingen, niet-
nakoming van precontractuele verplichtingen
en ongerechtvaardigde verrijking, ontstaan
naar aanleiding van een zelfde commissie-
contract.

111, Daar de overeenkomst in de zin van dat
artikel ,het kader vormt” waarbinnen alle
geschilpunten zijn ontstaan, en de vorderin-
gen onderling een zodanige samenhang ver-
tonen, dat zij volgens ’s Hofs arrest Peters
slechts te zamen kunnen worden bereche,
moet de bevoegdheid van de rechter enkel
door artikel 14 worden bepaald.

112, De laatste vraag, inzake de connexiteit,
is dus zonder voorwerp.
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113. Mitsdien concludeer ik, dat het Hof voor recht verklaart:

»1)

2)

3)

De eiser die niet persoonlijk partij is bij één van de in artikel 13, eerste alinea,
Executieverdrag opgesomde overeenkomsten, is geen consument in de zin van
de artikelen 13 en 14 Executieverdrag.

Een vennootschap dic haar zetel heeft in een Verdragsluitende Staat, die
economisch toebehoort aan de wederpartij van de consument en niet bevoegd
is om overeenkomsten te sluiten, is geen filiaal, agentschap of andere vestiging
in de zin van artikel 13, tweede alinea, Executieverdrag.

Artkel 13, tweede alinea, Executieverdrag is, wegens het ontbreken van een
grensoverschrijdend aspect, niet van toepassing wanneer het filiaal van de
vennootschap die haar zetel in een derde staat heeft, op het grondgebied van
dezelfde Verdragsluitende Staat is gelegen als die waarin de consument zijn
woonplaats heeft.”

Subsidiair

»1)

2)

3)

Een commissie-overeenkomst betreffende deviezen-, effecten- en goede-
rentermijntransacties is een overeenkomst die betrekking heeft op de ver-
strekking van diensten in de zin van artikel 13, eerste alinea, sub 3, Exe-
cutieverdrag.

Laatstgenoemde bepaling eist niet, dat het bewijs wordt geleverd van een
oorzakelijk verband tussen de reclame en de sluiting van de overeenkomst.

Het begrip ,ter zake van overeenkomsten’ in artikel 13, eerste alinea, omvat
een rechtsvordering wegens schending van contractuele verplichtingen,
schending van precontractuele verplichtingen en ongerechtvaardigde
verrijking, ontstaan naar aanleiding van de sluiting van een zelfde
overeenkomst.”
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