Uit het voorwoord bij de eerste druk!

Dit boek verschaft arbiters, secretarissen van scheidsgerechten en rechtshulpverleners in
arbitrageprocedures een artikelsgewijze handleiding voor het Nederlands arbitragerecht.

De tekst van het boek komt zakelijk overeen met die van het commentaar op Boek IV Rv
in de losbladige editie Burgerlijke Rechtsvordering. Arbitrage is een vorm van conflicten-
beslechting die wetssystematisch en inhoudelijk een eigen plaats inneemt in het Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering. Praktisch gezien zullen scheidslieden, secretarissen en
rechtshulpverleners bij de behandeling van arbitrages niet steeds de gehele losbladige
editie Burgerlijke Rechtsvordering ter beschikking hebben. Een en ander vormde de
aanleiding voor uitgever en auteur van het in deze editie opgenomen commentaar op
Boek IV (art. 1020-1076) Rv om dit ook in boekvorm te laten verschijnen. Het boek is
voorzien van op de arbitrage toegesneden registers.

H.J. Snijders Warmond, oktober 1999

Voorwoord bij de vijfde druk

De belangrijkslte reden voor een herdruk vormde ongetwijfeld de ingrijpende herziening
van ons Nederlandse arbitragerecht met ingang van 1 januari 2015. Bovendien vroegen
allerlei ontwikkelingen in de rechtspraak, regelgeving en literatuur de aandacht. Vooral de
verwerking van de overvloedige, sinds de vorige druk verschenen, rechtspraak kostte bui-
tensporig veel tijd. Bovendien zijn het Nederlands arbitragerecht en de Nederlandse
arbitragepraktijk, meer dan in de vorige druk, in internationaal perspectief geplaatst; daar-
toe was alle aanleiding, mede gezien de sterk toegenomen betekenis van Nederland als
juridieke plaats van internationale arbitrages. Al met al heeft deze herdruk dan ook jaren
op zich moeten laten wachten.

De auteur is veel dank verschuldigd aan de student-assistenten die dit monnikenwerk
met gestructureerde documentatie hebben voorbereid en er aldus een belangrijke bijdrage
aan hebben geleverd: mevrouw (thans mr.) Corinna Klostermann alsmede de heren
Alejandro Gonzalez en Nick du Bois. De laatstgenoemde tevens huidige personal assistant
heeft bovendien nuttig commentaar op een eerdere versie van de tekst geleverd alsmede de
drukproeven en de registers verzorgd, waarvoor eveneens veel dank. Bijzonder erkentelijk
is de auteur zijn promovenda mr. Pauline Ribbers, die een eerdere versie van de tekst zo
grondig heeft becommentarieerd dat het werk daardoor terecht nog extra lang duurde. Lof
aan allen.

1. De inleidende aantekeningen op Boek IV en de aantekeningen op art. 1020-1036 zijn oorspronkelijk bewerkt
door prof. mr. W.H. Heemskerk.



Voorwoord

Geen werk zonder fouten en onvolkomenheden, zeker niet een zo gedetailleerd werk
over arbitrage. De auteur is dan ook op voorhand dankbaar voor opmerkingen van gebrui-

kers, die van pas kunnen komen bij een volgende druk.

Henk Snijders (law@hjsnijders.com / h.j.snijders@law.leidenuniv.nl) Warmond, mei 2018
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Algemene Inleiding, aant. 1

Prof- mr. H.J. Snijders

Algemene Inleiding
Overzicht van de aantekeningen
1. Inleiding

2. Geschiedenis, achtergrond en systematiek van de Arbitragewet 1986 en van de
Arbitragewet 2015

3. Toepasselijkheid van Nederlands arbitragerecht

4. Overgangsrecht Arbitragewet 2015

5. Toepasselijkheid van recht inzake verzoek(schrift)procedure van boek I Rv;
afwijkende regels

6. Regelend recht — dwingend recht

7. Arbitrage versus bindend advies en ADR/AGB

8. Arbitrage, BNL, EU en EHRM

9. Taal van de arbitrage

1. Inleiding

1.1. Wertelijke plaatsbepaling
De eerste drie Boeken van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering regelen de wijze
van procederen voor de gewone rechter, de tenuitvoerlegging van vonnissen en authentieke
akten en conservatoire maatregelen. Het vierde boek is gewijd aan arbitrage. Het is op
1 december 1986 ingevoerd als onderdeel van de toen in werking getreden Arbitragewet
van 2 juli 1986, Sth. 1986, 372 (hierna ook: de Arbitragewet 1986).! Bij de Wet van
2 juni 2014, Stb. 2014, 200, die op 1 januari j.l. in werking is getreden (hierna ook: de
Arbi-tragewet 2015), werd het arbitragerecht tamelijk ingrijpend herzien.

Zie voor de geschiedenis, ratio en systematiek van deze wetswijzigingen aant. 2 hieronder.

Zie voor het overgangsrecht rond de wetswijzigingen en dan met name het bepaald
relevante overgangsrecht met betrekking tot de Arbitragewet 2015 aant. 4 hieronder.

De Arbitragewet 2015 is niet van toepassing op de overzeese gebiedsdelen van ons
koninkrijk. Daar geldt ingevolge art. 1020 lid 1 Rv BES de UNCITRAL Model Law on
International Commercial Arbitration.

1.2. Begrip en actieradius

Door arbitrage kunnen partijen met wederzijds goedvinden problemen buiten de overheids-
rechter om doen oplossen door de beslissing daarover op te dragen aan zelf gekozen
scheidslieden of arbiters. Scheidslieden spreken recht krachtens een bijzondere opdracht en
niet uit hoofde van enig ambt. Arbiters functioneren dus als rechter. Zij hebben in beginsel

1. Een geannoteerde vertaling van deze wet in het Engels, Frans en Duits vormt The Netherlands Arbitration
Act 1986, Deventer (onder meer): Kluwer Law and Taxation Publishers 1987, verzorgd door P. Sanders en
AlJ. van den Berg.
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ook dezelfde bevoegdheden als de gewone rechter. Zo vermeldt art. 3:305 BW: ‘De in de
voorgaande artikelen van deze titel aan de rechter toegekende bevoegdheden komen mede
aan scheidsmannen toe, tenzij partijen anders zijn overeengekomen.” Hierdoor is onder meer
veiliggesteld dat arbiters op dezelfde voet als overheidsrechters reéle executie van hun uit-
spraken kunnen bevorderen. Zie ook art. 611i Rv, dat in art. 611a-h Rv over de dwangsom
onder de rechter ‘mede scheidsmannen begrepen’ acht, hetgeen ook al volgt uit art. 1056 Rv.
Beide bepalingen zijn (voorts) in zoverre overbodig dat als hoofdregel in de arbitrageregeling
van art. 1020 e.v. Rv toch al besloten ligt, ‘dat wat de rechter kan, ook de arbiter vermag’;2
Een en ander pleit ook voor de heersende rechtsopvatting dat arbiters de collectiviteits-
actie (groepsactie of algemeen-belangactie) van art. 3:305a-c BW mogen beoordelen
(ondanks de plaatsing na art. 3:305 BW, dat voorziet in toepasselijkverklaring op arbiters
van de ‘voorgaande artikelen van deze titel’), waarover nader aant. 6 op art. 1020.

Omgekeerd mogen arbiters dus ook niet meer dan de overheidsrechter en dienen zij een
eisende partij dus niet-ontvankelijk te verklaren als er geen belang bestaat bij de ingestelde
vorderingen; zij dienen zich in het bijzonder te onthouden van een verklaring voor recht
als eiser daar onvoldoende belang bij heeft (art. 3:302 jo. art. 303 BW).”] Een belang bij
een proceskostenveroordeling is overigens al toereikend (art. 3:303 BW).

Uit het voorgaande laat zich afleiden dat arbitrage zich in de context van de stof van dit
boek laat omschrijven als rechtspraak door particulieren ofwel particuliere rechtspraak.”

Transnationaal bezien komt bij wijze van uitzondering ook wel ‘arbitrage’ door
overheidsorganen voor. Zo ‘arbitreert’” het Hv] EG, inmiddels Hv] EU, wel op basis
van een overeenkomst tot arbitrage tussen de Europese Commissie en een of meer andere
partijen, dit op basis van EU-regelgeving ter zake.” Dergelijke arbitrage valt buiten het
bestek van dit boek. Al helemaal buiten het bestek van dit boek vallen overheidsrechters in
sommige landen (GOS-landen, vroeger ook Belgié) die als hoogste (constitutioneel)
overheidsgerecht fungeren en gesierd worden met een aanduiding als Hof van Arbitrage
zonder dat er ook enige overeenkomst van partijen aan hun optreden ten grondslag ligt; in
wezen gaat het hier om gewone overheidsrechtspraak (in Belgié heet het Arbitragehof
inmiddels Grondwettelijk Hof).®

Bepaalde beslissingen kunnen ook zonder dat er een geschil tussen partijen is aan arbi-
ters worden opgedragen, zoals volgt uit art. 1020 lid 4 Rv, waarover aant. 2-3 op art. 1020.
Indien men rechtspraak beschouwt als beslechting van rechtsgeschillen, dan zou arbitrage

2. Aldus — nog voor art. 620 en 636 Rv (oud) maar hun opvolgers art. 1020 respectievelijk 1054 Rv wijken voor
zover relevant daar niet vanaf — VV II en MvA II, PG Boek 3 BW, p. 894. Zie voorts NvW II, PG Boek 3
BW, p. 916.

3. Zie dan ook NAI 1 juli 1997, TvA 1997/84 respectievelijk NAI 12 mei 2005, 7vA 2006/6.

4. MvA 1II voor de Arbitragewet 1986, T2A 1986/2, p. 59. Zie voorts: A.]. van den Berg, R. van Delden &
H.J. Snijders, Arbitragerecht, tweede druk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1992, nr. 1.2, Stein, De nieuwe
Arbitragewet, p. 1, Hugenholtz/Heemskerk, nr. 202, Sanders, Arbitration, nr. 4.

5. Wie de jurisprudentie van het Europese Hof op de website http://europa.eu.int afzoekt op de term ‘arbitrage’
vindt met name uitspraken van het hof in deze context.

6. Vgl. bijv. EHRM 25 juli 2002, ECLI:CE:ECHR:2002:0725]JUD004855399, Appl. nr. 48553/99.
(Sovtransavto/Ockraine).
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in deze gevallen niet aan de definitie van rechtspraak voldoen. Ook de overheidssector kent
echter dergelijke ‘oneigenlijke rechtspraak’ (ook wel aangeduid als voluntaire jurisdictie, in
tegenstelling tot de ‘eigenlijke rechtspraak’ of contentieuze jurisdictie). Te denken valt bij-
voorbeeld aan de rechtetlijke benoeming van een voogd over een minderjarig kind na
overlijden van zijn ouders, die meestal wordt verzocht zonder dat daaromtrent enig geschil
bestaat.

1.3. Westelijke grondslag van arbitrage en afstand van recht op overheidsrechter

1.3.1. Grondslag arbitrage: fundamenteel recht op rechtspraak van staatswege

De wettelijke grondslag van arbitrage vindt men in art. 1020 Rv, dat zelf weer een con-
tractuele grondslag voor arbitrage eist. Die contractuele grondslag is vereist, omdat partijen
door te kiezen voor arbitrage over en weer afstand doen van hun recht op behandeling
door een gewone rechter. Dat recht komt hen toe op grond van art. 6 EVRM, art. 14 IVBP
en art. 17 Gw; zie ook het op art. 6 gelijkende art. 47 Handvest van de Grondrechten van
de EU (waarover iets meer hieronder sub 1.5.3).

Het right of effective access to the courts van art. 6 EVRM kan door een private persoon
via art. 1022 Rv en art. 1065 lid 1 sub a of sub e Rv ingeroepen worden tegenover de over-
heidsrechter en via art. 1052 Rv bij het scheidsgerecht. Art. 6 EVRM verzet zich echter niet
tegen uitdrukkelijke of stilzwijgende afstand van het recht op de overheidsrechter, mits
die afstand ondubbelzinnig en vrijwillig geschiedt.® Zelfs verzet art. 6 EVRM zich er niet

7. Zie o.m. EHRM 9 oktober 1979, ECLI:CE:ECHR:1979:1009JUD000628973,
ECLI:NL:XX:1979:AC1044, NJ 1980/376 m.nt. E.A. Alkema (Airey/lerland).

8. Snijders, Preadvies, nr. 2.23, 3.2, en 6.1 e.v., RA. Lawson, 724 1996, p. 157 e.v., en HR 17 januari 2003,
ECLI:NL:HR:2003:AF0136, NJ 2004/280, m.nt. H.J. Snijders (ABN AMRO/Teisman), TvA 2003/48;
TPR 2005, p. 1332 (E.P.W. Korevaar), met verdere literatuur- en jurisprudentieverwijzingen (ook dit lijkt
Loos ta.p. te miskennen). Zie voor de overheidsrechtspraak met name: EHRM 25 februari 1992,
ECLI:NL:XX:1992:AD1622, NJ 1994/117, m.nt. E.J. Dommering (Pfeifer en Plankl/Oostenrijk),
EHRM 22 februari 1996, ECLI:NL:XX:1996:AD2494, NJ 1996/483, m.nt. G. Knigge (Bulut/Oostenrijk),
waarover R.A. Lawson en H.G. Schermers, Leading cases of the European Court of Human Rights,
Nijmegen: 1997, p. 637 e.v.; EHRM 23 mei 1991, ECLI:CE:ECHR:1991:0523JUD001166285,
Appl. 11662/85 i.h.b. S 51  (Oberschlick/Oostenrijk); EHRM 23  februari 1999,
ECLI:CE:ECHR:1999:0223DEC003173796, Appl. nr. 31737/96 (Suovaniemi/Finland); ECRM
27 november 1996, ECLI:NL:XX:1996:AD2654, Appl. nr. 28 101/95, DR 87a, p. 112 e.v. i.h.b.
p. 116, N/ 1997/505, m.nt. P.J. Boon; 7vA 1997, p. 26, m.nt. R.A. Lawson en H.]. Snijders, 7PR 2005,
p. 1365 e.v. (E.]J. Zippro) (Nordstrom/Nederland); HR 6 november 1992, ECLI:NL:HR:1992:2C0752,
NJ 1993/191, m.nt. B.H. ter Kuile (Bakkum/Brandsen-Visser); HR 27 maart 2009,
ECLI:NL:HR:2009:BG6443, NJ 2010/170, m.nt. H.J. Snijders, 7oA 2009/50, m.nt. B.C. Punt (Smit/
Ruwa), besproken door M. van Leyenhorst, 7PR 2014/2, p. 920; Rb. Amsterdam 16 maart 1994,
ECLI:NL:RBAMS:1994:AD2057, NJ 1995/701. Zie voor de arbitrale rechtspraak bijv. RvAB 2 december
1997, TvA 1998/30 en NAI 23 maart 1999, TvA 2000/12, zie ook RvAB 20 februari 1998, TvA 1998/34.
Zie ook G.J. Wiarda in Overheidsrechter gepasseerd, Conflictbeslechting buiten de overheidsrechter om, p. 426
e.v. en EA. Alkema, TvA 1985, p. 109 e.v. Vgl. in dit verband ook H.J.M.N. Honée, in: Rechispleging
in het ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 1997, p. 28 e.v. onder verwijzing naar een discussie tussen
M.M. Mendel en J.K. Franx over een inmiddels achterhaald voorstel tot min of meer rechterlijk te
verplichten inschakeling van een commissie voor betwiste overnames. Loos heeft in het licht van art. 17 Gw

t.a.p. moeite met arbitrage op basis van algemene voorwaarden.
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principieel tegen dat partijen afstand doen van hun wettelijk recht om de overheidsrechter
te adiéren met een vordering tot vernietiging van het arbitrale vonnis, zo heeft recente
rechtspraak uitgewezen, al voorziet het Nederlands arbitragerecht daar nog niet royaal in
(waarover aant. 1 op art. 1064).°

De berechting van geschillen over burgerlijke rechten en schuldvorderingen is bij uit-
sluiting aan de rechterlijke macht opgedragen in art. 112 Gw. Verder bepaalt art. 17 Gw:
‘Niemand kan tegen zijn wil worden afgehouden van de rechter die de wet hem toekent.’
Deze rechter is de bevoegde overheidsrechter. De woorden ‘tegen zijn wil’ zijn in 1814-1815
met name in de bepaling opgenomen met het oog op ‘compromissen en prorogatie van
jurisdictie’.'® De grondwetgever wilde hiermee de in de wet voorziene mogelijkheden van
arbitrage en prorogatie niet uitsluiten, maar handhaven. In beide gevallen geeft de wet
partijen de bevoegdheid om bij overeenkomst af te wijken van de wettelijke bevoegdheids-
regels. Oorspronkelijk had de bepaling nog een andere strekking: bescherming tegen
onttrekking aan de rechter van de eigen stand, het collegium parz’um.n Dit recht op een
overheidsrechter (ius de non evocando) kan op dezelfde wijze worden ingeroepen tegen over-
heidsrechters en arbiters als art. 6 EVRM voormeld. Naar heersende rechtsopvatting komt
mede in het licht van de grondwetsgeschiedenis aan art.17 Gw ook horizontale werking
toe. Burkens noemt het ius de non evocando zelfs de ‘kroongetuige van het bestaan van
horizontale werking’ bij de grondwettelijke grondrechten. Inmiddels wordt art. 17 Gw
beschouwd als een bepaling die evenals art. 6 EVRM arbitrage op onvrijwillige basis
verbiedt.'?

9. Zie HR 1 mei 2015, ECLI:NL:HR:1194, NJ 2015/454, m.nt. L. Strikwerda (Cukurova/Sonera) en EHRM
1 maart 2016, 41069/12 (Tabbane/Zwitserland), waarover M.W. Knigge en P.L.F. Ribbers, 724 2017/20.

10. Sanders, diss., p. 3, 6, 7, en AR 1965, p. 33 e.v., Van Rossum/Cleveringa, art. 620, aant. 1, L. van Praag,
RMThemis 1919, p. 430 e.v.

11. Van der Pot-Donner, Handboek van het Nederlandse staatsrecht, bewerkt door L. Prakke e.a., 15¢ druk,
Deventer: Kluwer 2014, p. 426-427. Zie ook L. Hardenberg, RMThemis 1996, p. 327 e.v.

12. Toepassingen hiervan vormen bijv. HR 17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF0136, NJ 2004/280,
m.nt. H.J. Snijders, 7vA4 2003/48, m.nt. E.A. Alkema, 7PR 2005, p. 1332, m.nt. E.P.W. Korevaar (ABN
AMRO/Teisman), Hof Amsterdam 29 september 2009, 724 2010/40; RvAB 26 januari 1999, BR 2000,
p. 526 (14° druk) en RvAB 23 maart 1999, BR 2000, p. 524. Zie voor de huidige betekenis van art. 17 Gw
voor de arbitrage voorts bijv.: Sanders, Het Nederlandse arbitragerecht, p. XVI-XVIII en p. 3-4, De Grondwet
o.r.v. AK. Koekkoek (derde druk), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 2000, art. 17 aant. 3, p. 214 met
verwijzing naar HR 11 maart 1904, W 8046 en HR 8 april 1910, W 9019, A.F.M. Brenninkmeijer, in
Grondrechten (de Jeukens-bundel), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1982, p. 346 e.v.; P.W.C. Akkermans,
in Overheidsrechter gepasseerd, Conflictbeslechting buiten de overbeidsrechter om, p. 359 e.v. en G.J. Wiarda in
Overheidsrechter gepasseerd, Conflictbeslechting buiten de overheidsrechter om, p. 413 e.v. onder referte aan
ECRM 12 december 1983 (Bramelid en Malmstrim/Zweden), Snijders, Preadvies, p. 7, B.C. Punt in zijn noot
bij Hof Amsterdam 16 februari 2006, 74 2008/56. Hiertegen L. Hardenberg, RMThemis 1996, p. 327 e.v.,
bestreden door P. Sanders, RM Themis 1997, p. 241 e.v. Zie sindsdien bijv. Van der Pot-Donner, Handboek
van het Nederlandse staatsrecht, bewerke door L. Prakke e.a., 15 druk, Deventer: Kluwer 2014,
p. 426 e.v., A.D. Belinfante & J.L. de Reede, Beginselen van het Nederlandse staatsrecht, 18e¢ druk, Deventer:
Wolters Kluwer 2015, p. 305 en C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, 7¢ druk, Deventer: Wolters
Kluwer 2016, p. 515.
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1.3.2. Afstand van het recht op een overheidsrechter

Afstand van het recht op de overheidsrechter kan volgens heersende rechtsopvatting
rechtsgeldig geschieden bij ondubbelzinnige en vrijwillige aanvaarding van algemene
voorwaarden'?, waarover (afgezien van art. 6 EVRM en art. 17 Gw) aant. 3 op art. 1021,
waar zal blijken dat deze opvatting voor consumentenovereenkomsten wel om forse nuan-
cering vraagt.

Nog niet door de rechtspraak beantwoord is de vraag of een afstand die geschiedt in de
context van een overeenkomst met een (min of meer) monopolistische contractspartner
als geldig valt aan te merken (te denken valt bijvoorbeeld aan een arbitraal beding in de
overeenkomst die streke tot — kort gezegd — treinvervoer door de NS of verkrijging van het
lidmaatschap van de KNVB). De vraag had in de praktijk kunnen spelen bij het arbitraal
beding voor geschillen over .nl-domeinnamen, maar de huidige geschilbeslechtings-
clausule voor die domeinnaamgeschillen behelst sinds 2008 in zoverre vrijblijvende
geschillenbeslechting dat de weg naar de overheidsrechter niet wordt uitgesloten.*

Gelet op het belang van het recht op de overheidsrechter, is de vraag of daarvan door
middel van arbitrage afstand is gedaan, niet een marginale kwestie. De overheidsrechter past
bij de beoordeling hiervan geen enkele terughoudendheid (waarover tevens aant. 2 op
art. 1065). Partijen kunnen die vraag dan ook niet aan de overheidsrechter onttrekken,
anders dan bijvoorbeeld een vraag over de uitleg van een arbitragereglement.'”” De over-
heidsrechter heeft op het punt van een grondslag voor arbitrage in het algemeen het laatste
woord, waarover tevens de aantekeningen op art. 1022 Rv, 1052 Rv en 1065 lid 1 sub a.
Ongeacht de door partijen gekozen beslissingsmaatstaf moeten arbiters op dit punt ook
steeds oordelen naar regelen des rechts, waarover nader aant. 1 op art. 1054 Rv.'¢

Gezien het fundamentele recht op toegang tot de overheidsrechter, dient voorzichtig-
heid betracht te worden bij de bepaling van de actieradius van een overeenkomst tot
arbitrage. Zo spreekt het niet voor zichzelf dat een overeenkomst tot arbitrage met betrek-
king tot eventuele geschillen over de hoofdovereenkomst (bijvoorbeeld koop of aanneming
van werk) tevens ziet op eventuele geschillen met betrekking tot daarop volgende overeen-
komsten. De overeenkomst tot arbitrage dient er ondubbelzinnig op te duiden dat deze
tevens ziet op eventuele geschillen met betrekking tot daarop volgende overeenkomsten,

13. Vraagtekens hierbij plaatst B.C. Punt in zijn annotatie bij Hof Amsterdam 11 november 2004 7uv4 2006/38.

14. Zie art. 21 van de Geschillenregeling voor .nl-domeinnamen 2008, die gewijzigd is op 31 december 2013
(www.sidn.nl).

15. Zie HR 9 januari 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4130, NJ 1981/203, m.nt. W.H. Heemskerk (De Raad/
Wagemaker), HR 28 september 1990, ECLI:NL:1990:AD1240, N/ 1991/230, m.nt. J.B.M. Vranken
(Huybrechts/Van Tuyl) en HR 17 januari 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE9395, NJ 2004/384, m.nt.
H.J. Snijders, 724 2003, p. 143, m.nt. J.J. van Haersolte-van Hof, N6BW 2003, p. 46, m.nt. B. Wessels,
TCR 2004, p. 25, m.nt. G.J. Meijer; 7PR 2005, p. 1324 (E.P.W. Korevaar) (IMS/Modsaf-IR), waarover A-G
Wesseling-van Gent in haar conclusie voor HR 25 mei 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA1523, RvdW 2007/507
(X/Flora) onder 2.7-11 en Meijer, diss., nr. 4.2.2, p. 96 e.v.

16. Zie voor dit onderwerp nader Meijer, diss., hoofdstuk 3, p. 33 e.v., die voor arbitrages buiten geschil cen iets
andere opvatting verdedigt.
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wil men deze inderdaad onder de overeenkomst tot arbitrage laten vallen.'” Zie bijvoorbeeld
de aanbevolen tekst voor een arbitraal beding: “Alle geschillen die mochten ontstaan naar
aanleiding van de onderhavige overeenkomst dan wel van nadere overeenkomsten die daarvan
het gevolg mochten zijn, zullen worden beslecht overeenkomstig het Arbitragereglement van
het Nederlands Arbitrage Instituut.” (curs. HJS).'®

1.4. Pathologische arbitrageclausules

De afstand van het recht op overheidsrechtspraak dient als gezegd ondubbelzinnig en
vrijwillig te geschieden.

Niet dubbelzinnig laat staan onvrijwillig is een arbitrageclausule, die de keuze laat aan
een der partijen in een eventueel geschil om te kiezen tussen een scheidsgerecht en een
overheidsrechter. Met name in cognossementen is een dergelijke split clause of optional
clause niet ongebruikelijk.'” Ook daarbuiten komen eenzijidge optie-arbitrageclausules
veel voor.”

Onduidelijkheid ten aanzien van de keuze voor arbitrage of bindend advies (waarover
meer in aant. 7 hieronder), hoeft op zichzelf niet in de weg te staan aan de aanname dat de
afstand van het recht op de overheidsrechter ondubbelzinnig en vrijwillig is geschied, in
aanmerking nemende dat partijen toch in ieder geval beoogd hebben hun geschil primair
buiten de overheidsrechter om te laten behandelen.”! De vraag is dan natuurlijk wel welke
figuur uiteindelijk toepasselijk is. Problematisch is ook een clausule die onduidelijk is uit
het oogpunt van de keuze voor arbitrage of bindend advies, zo onduidelijk dat belang-
hebbende er niet uit afleidde dat de procedure die daarop volgde een arbitrageprocedure
was, waardoor hij verzuimde tijdig een beroep te doen op onbevoegdheid van arbiters.??
Zie hier een voorbeeld van een zogenoemde ‘pathological clause’ (clause pzlthologique)23 ,
een fenomeen dat helaas in binnen- en buitenland in en buiten de context van de arbi-
tragecontracten nog steeds meer dan incidenteel ontsiert.

Enige andere voorbeelden van pathologische teksten aangaande de totstandkoming van
een overeenkomst tot arbitrage mogen hier niet ontbreken.”* Telkens is het de vraag of de
pathologische tekst eraan in de weg staat dat een overeenkomst tot arbitrage wordt
aangenomen. Criterium lijke hier te zijn of die uiteindelijk als pathologisch te kwalificeren

17. Zie reeds Nolen, p. 25-26 en Sanders, diss., p. 68. Zie voorts bijv. RvAB 11 februari 2016, TvA 2016/48. Zie
ook bijv. RvAB 24 februari 2016, 724 2016/49.

18. Zie www.nai-nl.org. Een soortgelijke clausule beveelt bijv. TAMARA aan. Zie
https://www.tamara-arbitration.nl/en/arbitration/recommended-clause.

19. Vgl. Hof ’s-Gravenhage 22 mei 2012, 7vA 2013/22, m.nt. ].J. van Haersolte-van Hof, S¢S 2013/14.

20. Vgl. Bas van Zelst, NIPR 2017, p. 39 e.v.

21. Vgl. H.]. Snijders, TvA 2005/1 en Pathologische geschilbeslechtingsclausules, in Amice (de Rutgers-bindel),
Kluwer: Deventer 2005, p. 317 e.v. waarover Meijer, diss., nr. 4.2.3, p. 120 e.v.

22. Hof Amsterdam 11 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BC3116, 7vA 2008/57, m.nt. H.A. Groen.

23. Vgl. voor deze term als kwalificatie van arbitrageclausules (mogelijk voor het eerst, vgl. F.J.M. de Ly, 724
2007/27) F. Eisemann, La clause d’arbitrage pathologique, in: Arbitrage commercial, Essais in memoriam
Eugenio Minoli, Rome 1974, p. 129 e.v. (de term ‘clause pathologique’ wordt in het algemeen contracten-
recht overigens al langer gebruike).

24. Zie tevens Mw. C.C. de Vink, Contracteren 2010, p. 19 e.v.
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component voor een der partijen, kenbaar voor de ander, als condicio sine qua non van de
overeenkomst tot arbitrage kan worden beschouwd, waarover in menig geval verschillend
kan worden gedacht.

Zo is een overeenkomst die voorziet in arbitrage door een niet bestaand instituut, zoals
‘arbitrage overeenkomstig (...) de Raad van Arbitrage voor de Bouwkunst’, door de RvAB
zonder betekenis geacht.”> Daarentegen is een verwijzing naar de oude naam van deze
raad wel geconverteerd in een verwijzing naar de nieuwe.”® Ook een verwijzing naar het
niet bestaande ‘Commercial Arbitration Court at the Chamber of Commerce and Industry
of the Netherlands® is wel gered (men zou dit beding met een beetje goede wil dan ook
kunnen lezen als een clausule die in ICC-arbitrage in Nederland voorziet);?” zo ook een
verwijzing naar de niet bestaande ‘German International Economic and Trade Arbitration
Commission’, die zou duiden op verwijzing naar de ‘German Institution of Arbitration’.*®
Zelfs een beding strekkende tot arbitrage bij het ‘Court of Arbitration of the Centre of the
Arbitral Consultations in the City of The Hague’ werd gered, waarbij echter in het midden
wordt gelaten of het dan wel gaat om institutionele arbitrage en zo ja bij welk instituut,”
misschien aan aanwijzing voor kwalificatie als ad hoc arbitrage.

Verwijzen partijen naar arbitrage door een scheidsgerecht dat zich nu juist reglementair
beperkt tot andere typen geschillen (bijvoorbeeld aannemingsgeschillen) dan het geschil
dat partijen overeenkomstig hun overeenkomst tot arbitrage aan arbiters voorleggen (bij-
voorbeeld een koopgeschil), dan is het arbiters in de praktijk wel toegestaan om het geschil
te beoordelen.”®

Een pijnlijk mooi voorbeeld van een pathological arbitration clause vormt een arbitra-
geclausule die inhoudt dat alle geschillen van partijen ‘kunnen’ worden beslecht overeen-
komstig een bepaald arbitragereglement. Uit die mogelijkheid valt nog niet af te leiden dat
partijen ook werkelijk arbitrage zijn overeengekomen, aldus een rechtbank.®' Interessant is
ook een uitspraak van het Amsterdamse Hof over de volgende clausule: ‘All the disputes
which may arise out of the contract will be settled in Turkmenistan arbitration’, een clausule
die dezerzijds in afwijking van het hof maar conform de commentator nog wel als arbitraal
beding beschouwd wordt.”

25. RvAB 9 juni 1997, TvA 1997/74.

26. RvAB 24 januari 2006, TvA 2006/43.

27. Hof Amsterdam 16 februari 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:512, /BPr 2016/52, m.nt. I.P.M. van den
Nieuwendijk.

28. Rb. Gelderland 19 april 2017, ECLI:NL:RBGEL:2017:2844.

29. Rb. Oost-Brabant 28 maart 2018, ECLI:NL:RBOBR:2018:1456.

30. Vgl. N.J.M. Donders, BR 1995, p. 399 e.v. en H.J. Snijders, ‘Rond de arbitrage met name in bouwzaken’
(Preadvies voor de Vereniging voor Bowwrecht, nr. 23), Deventer: Kluwer 1995, nr. 2.25 met verdere
literatuurverwijzingen.

31. Rb. Rotterdam 28 november 2002, ECLI:NL:RBROT:2002:AN8217, S&S 2003/127. Zie voorts bijv. Rb.
Rotterdam 10 maart 2004, ECLE:NL:RBROT:2004:AS4044, S¢S 2005/3. In dezelfde zin Meijer, diss.,
p. 91-92.

32. F.J.M. de Ly, TvA 2006/27 jo. Hof Amsterdam 27 oktober 2005, rolnr. 1706/04.
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De clausule ‘All disputes and differences originating in connection with the present
contract, non-authorised by negotiations, are subject to final settlement by arbitration
of the Dutch Court’ werd door een NAl-scheidsgerecht, mede onder verwijzing naar
buitenlandse arbitrageuitspraken over soortgelijke problemen, geinterpreteerd als een
arbitraal beding en wel als een arbitraal beding strekkende tot NAI-arbitrage.”

Zie hier een greep uit de voorbeelden van pathologische clausules ten aanzien van de
vraag of arbitrage overeengekomen is.**

Pathologisch kan de tekst van de clausule niet alleen zijn ten aanzien van de vraag of
arbitrage overeengekomen is maar ook ten aanzien van de vraag of gegeven arbitrage een
bepaald arbitragereglement van toepassing is>; op dat punt dient de clausule eveneens
ondubbelzinnig te zijn geredigeerd, al kan aan die eis voldaan worden op basis van uitleg
van de betrokken bepaling (vgl. zojuist aangehaalde uitspraak van het NAI).

Andere pathologische clausules komen aan de orde in aant. 7 hieronder en in aant. 1.3
op art. 1020.

1.5. Hoofdbeginselen van arbitrage

1.5.1. Algemeen

Voor de arbitrage gelden voor een belangrijk deel dezelfde hoofdbeginselen (fundamentele
beginselen) van procesrecht als voor de overheidsrechtspraak, zoals die van hoor en
wederhoor (art. 1039 lid 1 Rv), onafhankelijkheid en onpartijdigheid (art. 1033 Rv) en
behandeling binnen redelijke termijn (art. 1031 lid 2 Rv). Het beginsel van de partij-
autonomie doet zich bij de arbitrage zelfs nog sterker voelen dan bij de overheidsrechtspraak
(zie bijvoorbeeld art. 1036 en 1039 lid 5 Rv).*

Het openbaarheidsbeginsel geldt echter in het algemeen niet voor arbiters. Integendeel,
de behandeling van arbitrages en ook het arbitraal vonnis gelden in de regel als vertrouwe-
lijk. Zie hierover nader aant. 5 op art. 1036 Rv respectievelijk aant. 6 op art. 1057 Rv.

Bovendien ontbreken het appel- en cassaticbeginsel.””

Verder worden aan de motivering van arbitrale vonnissen minder hoge eisen gesteld
dan aan uitspraken van de overheidsrechter (zie nader art. aant. 2-5 op 1057).

33. NAI 2 oktober 2008, 724 2011/58.

34. Nog enkele voorbeelden: Hof Arnhem-Leeuwarden 18 maart 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:2161, NJF
2014/189; RvAB 22 oktober 2012, 7oA 2013/20. Zie ook Meijer, diss., nr. 4.1, p. 91 e.v.

35. Zie bijv. Rb. Rotterdam 25 januari 2006, 724 2007/10, m.nt. H.L.J. Roelvink.

36. Zie nader bijv. W.D.H. Asser, 724 2013/40 en internationaal Franco Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy
in International Commercial Arbitration, New York: Juris 2016.

37. Zie over de hoofdbeginselen voorts: A.]. van den Berg, R. van Delden & H.]. Snijders, Arbitragerecht, tweede
druk, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1992, nr. 2.3; Snijders, Preadvies, nr. 3.1. e.v., Snijders, Klaassen &
Meijer, nr. 384, waarover Filip de Ly, 7vA4 2002, p. 124; P. Sanders, in: De bankier als jurist tegen wil en dank
(de Langman-bundel), Deventer: Kluwer 1991, p. 183; G.J. Wiarda & H.]. Snijders in Overbeidsrechter
gepasseerd, Conflictbeslechting buiten de overheidsrechter om, p. 413 e.v. respectievelijk 401 e.v.
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1.5.2. EVRM en Europees Handvest

Art. 6 EVRM is in het algemeen slechts in beperkte mate van toepassing op de arbitrage.
Partijen doen door arbitrage immers juist afstand van het in art. 6 EVRM toegekende
recht op een overheidsrechter, al impliceert deze geen afstand van alle fundamentele aan
die bepaling te ontlenen rechten en krijgen de meeste rechten van art. 6 EVRM toch wel
— in het bijzonder via art. 1063, 1065, 1075 en 1076 Rv, waarop art. 6 EVRM recht-
streeks van toepassing is?® _ gestalte als fundamentele beginselen van openbare orde; zie
de zojuist genoemde wetsartikelen waarin de openbare orde een belangrijke rol speelt,
waarover nader de aantekeningen op die bepalingen.?” De vraag of het ontbreken van
verzet, in de zin van een rechtsmiddel tegen een arbitraal verstekvonnis en tegelijkertijd als
vormgeving van het beginsel van hoor en wederhoor, in strijd is met art. 6 EVRM, werd
overigens ontkennend beantwoord.*’

Gaat het om een arbitrage ten overstaan van een ‘arbitral tribunal established by law’
dan is art. 6 EVRM daarop in beginsel wel integraal van toepassing. Aldus oordeelde het
EHRM onder meer*! in de zaak Regent Company/Ockraine.** De criteria voor die kwa-
lificatie zijn niet bepaald duidelijk. In de zaak Regent Company/Oekraine kwalificeerde het
EHRM het International Commercial Arbitration Court van de Oeckraiense Kamer van
Koophandel als zodanig. Bijzonder bij dit arbitragehof was met name, zoals het EHRM ook ter
onderbouwing van zijn oordeel aangeeft, dat het ‘similar’ procesregels hanteerde als de
overheidsrechter ter plaatse en dat het bij Oekraiense wet als enige hof was toegelaten om
‘commercial disputes with a foreign element’ in de Ockraine te behandelen.*

De procedures rond arbitrage ten overstaan van de overheidsrechter moeten zelf steeds
aan alle eisen van art. 6 EVRM voldoen; wordt een arbitraal vonnis door de overheids-
rechter ten onrechte onder invloed van schending van een beginsel van art. 6 vernietigd,
dan wordt daarmede tevens een ‘property right’ in de zin van art. 1 van het Eerste Protocol
bij het verdrag geschonden, namelijk het recht op effectuering van het arbitraal vonnis; de
staat is dan schadeplichtig,**

38. Zie ook A-G Strikwerda in zijn conclusie voor HR 25 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM1679, NJ 2012/55,
m.nt. H.J. Snijders, 704 2011/9, m.nt. ].J. van Haersolte-van Hof, /BPr 2010/55, m.nt. R.P.J.L. Tjittes en
de door Strikwerda aangehaalde bronnen (Rosneft/Yukos), besproken door H.]. Snijders, 7PR 2014/2, p. 934.

39. Een en ander lijkt miskend te worden door Marco Loos, BR 1998, p. 495.

40. Het gaat om een vraag van A.G.J. van Wassenaar en een antwoord van H.]J. Snijders ter VvB-jaarvergadering
1995, BR 1996, p. 285 respectievelijk p. 291.

41. Zie eerder met name EHRM 8 juli 1986, ECLI:CE:ECHR:1986:0708JUD000900680, Series A nr. 102
(Lithgow/Verenigd Koninkrijk).

42. EHRM 3 april 2008, ECLI:CE:ECHR:2008:0403JUD000077303, Appl. nr. 773/03 (Regent Company/
Ockraine).

43. Filip de Ly, T2A 2009/57 leidt uit de uitspraak af dat arbitrage in beginsel wel onder art. 6 EVRM valt, maar
het EHRM oordeelt dat alleen voor een ‘arbitral tribunal established by law’.

44. EHRM 9 december 1994, ECLI:NL:XX:1994:AC1182, NJ 1996/592, m.nt. E.J. Dommering (Stran en
Andreadis/Griekenland), waarover H.J. Snijders, ‘Rond de arbitrage met name in bouwzaken’ (Preadvies voor
de Vereniging voor Bowwrecht, nr. 23), Deventer: Kluwer 1995, nr. 6.1 e.v.
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Het laat zich echter aanzien dat het Europese Hof voor de Rechten van de Mens — in
het voetspoor van een geruchtmakende uitspraak van de inmiddels opgeheven Europese
Commissie voor de Rechten van de Mens®® — slechts marginaal controleert of en zo ja in
welke uitleg de Nederlandse overheidsrechter fundamentele beginselen van art. 6 op de
arbitrage toepast.

De horizontale werking van art. 6 EVRM is indirect verzekerd door de aansprakelijk-
heid van de staat voor onvoldoende verwezenlijking van de hierin neergelegde eisen van
rechtspleging in de betrekkingen tussen private personen, die door het Europese Hof
worden gezien als een waarde van ‘Pordre public des Etats membres du Conseil de I'Europe’. %
Zo is de staat Ockraine in het arrest Regent Company/Oekraine door het EHRM veroor-
deeld het bedrag waartoe gedaagde Oriana door het scheidsgerecht was veroordeeld, zelf
te betalen, dit wegens obstructie van staatswege van de tenuitvoerlegging van het arbitrale
vonnis (Oriana was wel een ‘State-owned and managed company’).

Verder wordt als toepassing van de horizontale werking andermaal in herinnering
geroepen dat bij gebreke van een vrijwillige keuze voor arbitrage een partij haar ‘right of
effective access to the courts’ in een arbitrageprocedure en in een procedure voor de over-
heidsrechter kan inroepen.

Art. 6 EVRM heeft al met al dus bepaald wel enige invloed op de arbitrage.*” Dat ziet
men ook in het recht van andere verdragsstaten.*®

Art. 47 Europees Handvest, dat ongeveer een zelfde voorziening biedt als art. 6 EVRM,
heeft geen surpluswaarde; bovendien is het toegespitst op EU-zaken en is het trouwens
ook niet zeker of deze bepaling directe horizontale werking heeft.*’

Arbiters zijn overigens niet alleen gebonden aan een aantal bovengenoemde fundamen-
tele beginselen van rechtspleging, maar dienen, gezien hun opdracht, tevens de zorg van
een goed opdrachtnemer in acht nemen, waarover nader aant. 1 op art. 1029 Rv (art. 7:401
BW,; zie ook art. 7:400 lid 2 BW).

45. ECRM 27 november 1996, ECLI:NL:XX:1996:AD2654, NJ 1997/505, m.nt. P.J. Boon, 724 1997, p. 27
(R.A. Lawson/H.]. Snijders); 7PR 2005, p. 1365 e.v. (E.J. Zippro) (Nordstrim/Nederiand).

46. Vgl. bijv. EHRM 27 februari 1980, ECLI:NL:XX:1980:AC6833, i.h.b. § 49, NJ 1980/561 (Deweer/Belgié);
ECRM 12 oktober 1978, ECLI:CE:ECHR:1978:1012DEC000766976, Appl. nr. 7669/76 DR 15, p. 133
(X Company/Netherlands), ECRM 3 mei 1983, ECLI:CE:ECHR:1983:0503DEC000932281, Appl.
nr. 9322/81, DR 32, p. 180, i.h.b. p. 182-183 (Miihren/Netherlands) en ECRM 6 september 1989,
ECLLI:CE:ECHR:1989:0906DEC001224286, Appl. nr. 12 242/86 DR 62, p. 151 i.h.b. p. 160-161
(Rommelfanger/FRG).

47. Zie ook Meijer, diss., nr. 3.3, p. 74 e.v.

48. Vgl. nader bijv. G. Petrochilos, Procedural Law in International Arbitration (diss. Oxford), Oxford: Oxford
University Press 2004, nr. 109 e.v.

49. Vgl. GJ.J. Heerma van Voss, ‘Horizontale werking van het EU-Handvest voor grondrechten. Hv] EU
15 januari 2014, C-176/12 (Laboubi)’, in N.M. Blokker e.a. (red.), Vijftig juridische opstellen voor een Leidse
nachtwacht (de Lawson-bundel), Den Haag: Boom juridische uitgevers 2014, pp. 115-123.
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