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RECHTSPRAAK/JURISPRUDENCE

Hof van Justitie, zaak C-29/10, Heiko Koelzsch/Groothertogdom
Luxemburg, arrest van 15 maart 2011

EVO-verdrag 1980 — Arbeidsovereenkomst — Artikel 6, lid 2, sub a — Begrip land
waar de werknemer ‘gewoonlijk zijn arbeid verricht’

Convention sur la loi applicable aux obligations contractuelles 1980 — Contrat
de travail — Article 6, paragraphe 2, sous a) — Notion de pays ou le travailleur
‘accomplit habituellement son travail’

In zaak C-29/10,

Betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens het Eerste Protocol van 19
december 1988 betreffende de uitlegging door het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit
overeenkomst, ingediend door de cour d’appel de Luxembourg (Luxemburg) bij beslissing
van 13 januari 2010, ingekomen bij het Hof op 18 januari 2010, in de procedure

Heiko Koelzsch

tegen

Groothertogdom Luxemburg,

wijst

HET HOF (Grote kamer),

samengesteld als volgt: V. Skouris, president, A. Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts
en J.-C. Bonichot, kamerpresidenten, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢, J. Malenovsky, U. Lohmus,
P. Lindh en C. Toader (rapporteur), rechters,

advocaat-generaal: V. Trstenjak,

griffier: R. Seres, administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 26 oktober 2010,
gelet op de opmerkingen van:

. Koelzsch, vertegenwoordigd door P. Goergen, avocat,

. Groothertogdom Luxemburg, vertegenwoordigd door G. Neu en A. Corre, avocats,
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de Griekse regering, vertegenwoordigd door T. Papadopoulou en K. Georgiadis als
gemachtigden,

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

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 16 december 2010,

het navolgende

Arrest

1

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

Dit verzoek is ingediend in het kader van een aansprakelijkheidsvordering van
Koelzsch tegen het Groothertogdom Luxemburg, gebaseerd op vermeende schending
van die bepaling van het verdrag van Rome van 1980 door de rechterlijke autoriteiten
van deze staat. Die autoriteiten was verzocht te oordelen over een schadevordering van
verzoeker in het hoofdgeding tegen het internationaal transportbedrijf Ove Ostergaard
Luxembourg SA, voorheen Gasa Spedition Luxembourg (hierna: “Gasa”), gevestigd te
Luxemburg, waarmee hij een arbeidsovereenkomst had gesloten.

Toepasselijke bepalingen

Regels betreffende het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst en
betreffende de rechterlijke bevoegdheid in burgerlijke en handelszaken

Verdrag van Rome van 1980

3
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Artikel 3, lid 1, van het verdrag van Rome van 1980 bepaalt:

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

Artikel 6 van het verdrag van Rome van 1980, met het opschrift “Individuele
arbeidsovereenkomsten”, luidt als volgt:

“l.  Ongeacht artikel 3 kan de rechtskeuze van partijen in een arbeidsovereenkomst
er niet toe leiden dat de werknemer de bescherming verliest welke hij geniet op
grond van de dwingende bepalingen van het recht dat ingevolge het tweede lid




van het onderhavige artikel bij gebreke van een rechtskeuze op hem van
toepassing zou zijn.

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

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

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

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

Artikel 2 van het Eerste Protocol betreffende de uitlegging door het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing
is op verbintenissen uit overeenkomst, ter ondertekening opengesteld te Rome op 19
juni 1980 (PB 1998, C 27, blz. 47; hierna: “Eerste Protocol betreffende de uitlegging
van het verdrag van Rome”) luidt:

“Elke hierna genoemde rechterlijke instantie kan het Hof van Justitie verzoeken, bij
wijze van prejudiciéle beslissing, een uitspraak te doen over een vraag die in een bij
deze instantie aanhangige zaak aan de orde is gekomen en die betrekking heeft op de
uitlegging van de in artikel 1 genoemde teksten, indien deze rechterlijke instantie een
beslissing op dit punt noodzakelijk acht voor het wijzen van haar vonnis:

[.]

b) de rechterlijke instanties van de verdragsluitende staten wanneer zij in beroep
uitspraak doen.”

Verordening (EG) nr. 593/2008

6
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Verordening (EG) nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni
2008 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome
I) (PB L 177, blz. 6) heeft het verdrag van Rome van 1980 vervangen. Deze
verordening is van toepassing op overeenkomsten die op of na 17 december 2009 zijn
gesloten.

In artikel 8 wvan verordening nr. 593/2008, met het opschrift “Individuele
arbeidsovereenkomsten”, is bepaald:

“1. Een individuele arbeidsovereenkomst wordt beheerst door het recht dat de
partijen overeenkomstig artikel 3 hebben gekozen. Deze keuze mag er evenwel
niet toe leiden dat de werknemer de bescherming verliest welke hij geniet op




grond van bepalingen waarvan niet bij overeenkomst kan worden afgeweken
op grond van het recht dat overeenkomstig de leden 2, 3 en 4 van dit artikel
toepasselijk zou zijn geweest bij gebreke van een rechtskeuze.

Voor zover het op een individuele arbeidsovereenkomst toepasselijke recht niet
door de partijen is gekozen, wordt de overeenkomst beheerst door het recht van
het land waar of, bij gebreke daarvan, van waaruit de werknemer ter uitvoering
van de overeenkomst gewoonlijk zijn arbeid verricht. Het land waar de arbeid
gewoonlijk wordt verricht wordt niet geacht te zijn gewijzigd wanneer de
werknemer zijn arbeid tijdelijk in een ander land verricht.

Indien het toepasselijke recht niet overeenkomstig lid 2 kan worden
vastgesteld, wordt de overeenkomst beheerst door het recht van het land waar
zich de vestiging bevindt die de werknemer in dienst heeft genomen.

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

Executieverdrag

8
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Artikel 5 van het Verdrag van Brussel van 27 september 1968 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken (PB 1972, L 299, blz. 32), zoals gewijzigd bij het Verdrag van 29
november 1996 betreffende de toetreding van de Republiek Oostenrijk, de Republiek
Finland en het Koninkrijk Zweden (PB 1997, C 15, blz. 1; hierna: “Executieverdrag”),
is als volgt geformuleerd:

“De verweerder die woonplaats heeft op het grondgebied van een verdragsluitende
staat, kan in een andere verdragsluitende staat voor de navolgende gerechten worden
opgeroepen:

1)

[.]”

ten aanzien van verbintenissen uit overeenkomst: voor het gerecht van de plaats
waar de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt, is uitgevoerd of moet
worden uitgevoerd; ten aanzien van individuele verbintenissen uit
arbeidsovereenkomst is dit de plaats waar de werknemer gewoonlijk zijn arbeid
verricht; wanneer de werknemer niet in eenzelfde land gewoonlijk zijn arbeid
verricht, kan de werkgever tevens worden opgeroepen voor het gerecht van de
plaats waar zich de vestiging bevindt of bevond die de werknemer in dienst
heeft genomen




Verordening (EG) nr. 44/2001

9

10

Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken (PB 2001, L 12, blz. 1) heeft het Executieverdrag
vervangen.

Artikel 19 van verordening nr. 44/2001 bepaalt:

“De werkgever met woonplaats op het grondgebied van een lidstaat kan voor de
volgende gerechten worden opgeroepen:

1) voor de gerechten van de lidstaat waar hij woonplaats heeft, of
2) in een andere lidstaat:

a) voor het gerecht van de plaats waar de werknemer gewoonlijk werkt of
voor het gerecht van de laatste plaats waar hij gewoonlijk heeft
gewerkt, of

b) wanneer de werknemer niet in eenzelfde land gewoonlijk werkt of heeft

gewerkt, voor het gerecht van de plaats waar zich de vestiging bevindt
of bevond die de werknemer in dienst heeft genomen.”

Nationale wettelijke regelingen

11

12
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Artikel 34, lid 1, van de Luxemburgse wet van 18 mei 1979 houdende hervorming van
de personeelsvertegenwoordigingen (Mémorial A 1979, nr. 45, blz. 948) luidt:

“Gedurende hun mandaat kunnen gewone en plaatsvervangende leden van de
verschillende personeelsvertegenwoordigingen niet worden ontslagen; het ontslag
waarvan door de werkgever kennis wordt gegeven aan een vertegenwoordiger van het
personeel moet als nietig worden beschouwd.”

In de Duitse wet inzake ontslagbescherming (Kiindigungsschutzgesetz) is in § 15, lid
1, bepaald:

“Het ontslag van een lid van een ondernemingsraad [...] is onwettig, tenzij de
werkgever op grond van bepaalde feiten mag overgaan tot ontslag op staande voet
wegens een dringende reden en de krachtens § 103 van het Betriebsverfassungsgesetz
[wet bedrijfsorganisatie] vereiste toestemming is gegeven of is vervangen door een
uitspraak van de rechter. Na afloop van het mandaat is ontslag van een lid van een
ondernemingsraad [...] onwettig, tenzij de werkgever op grond van bepaalde feiten
mag overgaan tot ontslag op staande voet wegens een dringende reden; deze
bepalingen zijn niet van toepassing wanneer de beéindiging van dat lidmaatschap op
een uitspraak van de rechter berust.

Na afloop van het mandaat is ontslag gedurende één jaar verboden.”




Hoofdgeding en prejudiciéle vraag

13

14

15

16

Middels een op 16 oktober 1998 te Luxemburg ondertekende arbeidsovereenkomst is
Koelzsch, vrachtwagenchauffeur, woonachtig te Osnabriick (Duitsland), als
internationaal chauffeur in dienst getreden van Gasa. Deze overeenkomst bevat een
clausule die naar de Luxemburgse wet van 24 mei 1989 inzake de
arbeidsovereenkomst (Mémorial A 1989, nr. 35, blz. 612) verwijst, alsmede een
clausule waarbij de uitsluitende bevoegdheid aan de gerechten van deze staat wordt
toegekend.

Gasa is een dochtermaatschappij van de vennootschap naar Deens recht Gasa Odense
Blomster amba. Zij vervoert bloemen en planten vanuit Odense (Denemarken) naar
bestemmingen voornamelijk gelegen in Duitsland maar ook in andere Europese
landen. Zij maakt daarbij gebruik van vrachtwagens met standplaats in Duitsland,
meer bepaald in Kassel, in Neukirchen/VIuyn en in Osnabriick. In die lidstaat heeft
Gasa geen zetel en geen kantoren. De vrachtwagens zijn geregistreerd in Luxemburg
en de chauffeurs zijn aangesloten bij de Luxemburgse sociale zekerheid.

Na de aankondiging van de herstructurering van Gasa en de vermindering van de
activiteiten met voertuigen vanuit Duitsland hebben de werknemers van deze
onderneming op 13 januari 2001 in deze staat een ondernemingsraad (“Betriebsrat)
opgericht, waarvoor Koelzsch op 5 maart 2001 tot plaatsvervangend lid is gekozen.

Bij brief van 13 maart 2001 heeft de directeur van Gasa de arbeidsovereenkomst van
Koelzsch per 15 mei 2001 opgezegd.

Vordering tot nietigverklaring van het ontslagbesluit en vordering tot schadevergoeding tegen

Gasa
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Verzoeker is om te beginnen in Duitsland opgekomen tegen het ontslagbesluit bij het
Arbeitsgericht Osnabrick, dat zich bij uitspraak van 4 juli 2001 territoriaal onbevoegd
heeft verklaard. Koelzsch is daartegen in hoger beroep gegaan bij het
Landesarbeitsgericht Osnabriick, maar dit hoger beroep werd verworpen.

Vervolgens heeft Koelzsch bij verzoekschrift van 24 juli 2002 Ove Ostergaard
Luxembourg SA, de rechtsopvolgster van Gasa, voor het tribunal du travail de
Luxembourg gedaagd, opdat zij zou worden veroordeeld tot betaling van
schadevergoeding wegens onrechtmatig ontslag en van een opzeggingsvergoeding en
achterstallig loon. Hij betoogde dat, niettegenstaande de keuze van het Luxemburgse
recht als lex contractus, de dwingende bepalingen van Duits recht die de leden van de
ondernemingsraad (“Betriebsrat”) beschermen, op het geding van toepassing zijn, in
de zin van artikel 6, lid 1, van het verdrag van Rome van 1980, omdat bij gebreke van
een keuze van partijen het Duitse recht het op de overeenkomst toepasselijke recht is.
Bijgevolg is zijn ontslag onregelmatig, omdat 8 15 van de Duitse wet inzake
ontslagbescherming verbiedt dat leden van die “Betriebsrat” worden ontslagen, en dit
verbod volgens de rechtspraak van het Bundesarbeitsgericht (federale arbeidsrechter)
tevens vervangende leden omvat.
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In zijn arrest van 4 maart 2004 heeft het tribunal du travail de Luxembourg geoordeeld
dat op het geschil uitsluitend het Luxemburgse recht van toepassing was. Bijgevolg
heeft het met name de wet van 18 mei 1979 houdende hervorming van de
personeelsvertegenwoordigingen toegepast.

Deze uitspraak is ten gronde bevestigd bij het arrest van de cour d’appel de
Luxembourg van 26 mei 2005. Deze rechter oordeelde bovendien dat het verzoek van
Koelzsch om genoemde Duitse wet op al zijn vorderingen toe te passen, nieuw was en
dus niet-ontvankelijk. De Cour de cassation de Luxembourg heeft ook het
cassatieberoep tegen die beslissing bij arrest van 15 juni 2006 afgewezen.

Vordering tot vaststelling van overheidsaansprakelijkheid wegens schending van het verdrag
van Rome van 1980 door de rechterlijke autoriteiten
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Daar deze eerste procedure voor de Luxemburgse rechter definitief was beéindigd,
heeft Koelzsch op 1 maart 2007 op grondslag van artikel 1, eerste alinea, van de wet
van 1 september 1988 inzake de wettelijke aansprakelijkheid van de Staat en de
overheidsinstanties (Mémorial A 1988, nr. 51, blz. 1000) een schadevordering
ingesteld tegen het Groothertogdom Luxemburg, met een beroep op het gebrekkig
functioneren van zijn gerechtelijke diensten.

Koelzsch betoogde met name dat genoemde rechterlijke uitspraken artikel 6, leden 1
en 2, van het verdrag van Rome van 1980 hadden geschonden, door te verklaren dat de
dwingende bepalingen van de Duits wet inzake ontslagbescherming niet van
toepassing waren op zijn arbeidsovereenkomst en door zijn verzoek af te wijzen om
het Hof van Justitie een prejudiciéle vraag te stellen opdat zou worden gepreciseerd
wat gelet op de gegevens van het onderhavige geval het criterium is voor de plaats
waar gewoonlijk de arbeid wordt verricht.

Bij uitspraak van 9 november 2007 heeft het tribunal d’arrondissement de
Luxembourg (Luxemburg) het beroep ontvankelijk doch ongegrond verklaard. Wat in
het bijzonder de vraag van de bepaling van het toepasselijke recht betreft, stelde deze
rechtbank vast dat de rechterlijke instanties waarbij het geding tussen Koelzsch en zijn
werkgever aanhangig was gemaakt, terecht hadden geoordeeld dat de partijen bij de
overeenkomst het Luxemburgse recht als het toepasselijke recht hadden aangewezen,
zodat artikel 6, lid 2, van het verdrag van Rome van 1980 niet in aanmerking diende te
worden genomen. Voorts stelde deze rechter  vast  dat de
personeelsvertegenwoordigende instellingen worden beheerst door de dwingende
voorschriften van het land van de zetel van de werkgever.

Op 17 juni 2008 heeft Koelzsch voor de verwijzende rechter hoger beroep ingesteld
tegen deze uitspraak.

De cour d’appel de Luxembourg meent dat het bezwaar van appellant tegen de
uitlegging van artikel 6, lid 1, van het verdrag van Rome van 1980 door de
Luxemburgse rechterlijke instanties niet volledig ongegrond lijkt omdat zij niet op
basis van dit voorschrift hebben bepaald wat bij gebreke van een keuze door partijen
het toepasselijke recht was.
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De cour d’appel merkt op dat indien het Luxemburgse recht, bij gebreke van een
keuze, moet worden aangemerkt als het op de overeenkomst toepasselijke recht, het
niet nodig is een vergelijking te maken tussen dit recht en de bepalingen van de Duitse
wet die door verzoeker zijn aangevoerd om aan te tonen welke gunstiger is voor de
werknemer in de zin van artikel 6, lid 1, van het verdrag van Rome van 1980. Indien
daarentegen laatstgenoemde wet moet worden beschouwd als het toepasselijke recht
bij gebreke van een keuze van partijen, dan zou de dwingende aard van de regels van
het Luxemburgse recht niet in de weg mogen staan aan toepassing van het Duitse recht
inzake de bijzondere ontslagbescherming voor leden van
personeelsvertegenwoordigingen.

In dit verband kan volgens de verwijzende rechter op basis van de aanknopingscriteria
van artikel 6, lid 2, van het verdrag van Rome van 1980, met name dat van het land
waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht, anders dan de oplossing die het tribunal
d’arrondissement de Luxembourg in zijn uitspraak heeft gekozen, het Duitse recht niet
zonder meer worden uitgesloten als lex contractus.

De verwijzende rechter is van oordeel dat het begrip “recht van het land waar de
werknemer gewoonlijk zijn arbeid verricht” in artikel 6, lid 2, sub a, van het verdrag
van Rome van 1980, omwille van de coherentie moet worden uitgelegd in het licht van
het begrip in artikel 5, lid 1, van het Executieverdrag en rekening gehouden met de
formulering in artikel 19 van verordening nr. 44/2001, alsmede in artikel 8 van
verordening nr. 593/2008, waarin wordt verwezen niet alleen naar het land waar de
arbeid wordt verricht, maar tevens naar het land van waaruit de werknemer zijn
activiteiten verricht.

Gelet op het bovenstaande, heeft de cour d’appel de Luxembourg de behandeling van
de zaak geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle vraag gesteld:

“Dient de collisieregel van artikel 6, lid 2, sub a, van het verdrag van Rome van 19
juni 1980 [...], die stelt dat de arbeidsovereenkomst beheerst wordt door het recht van
het land waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk zijn
arbeid verricht, aldus te worden uitgelegd dat indien de werknemer zijn arbeid in
verschillende landen verricht, maar systematisch naar één van deze landen terugkeert,
dit land dient te worden beschouwd als het land waar de werknemer gewoonlijk zijn
arbeid verricht?”

Beantwoording van de prejudiciéle vraag
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Daar de vraag is gesteld door een appélrechter is het Hof bevoegd uitspraak te doen
over het verzoek om een prejudiciéle beslissing, krachtens het op 1 augustus 2004 in
werking getreden eerste protocol betreffende de uitlegging van het verdrag van Rome
van 1980.

Om de gestelde vraag te beantwoorden dient de regel van artikel 6, lid 2, sub a, van het
verdrag van Rome van 1980 te worden uitgelegd, en met name het criterium van het
land waar de werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht”.




32

33

34

35

36

37

38

2011/1

Zoals de Europese Commissie terecht heeft beklemtoond, moet dit criterium autonoom
worden uitgelegd, in die zin dat de inhoud en de strekking van deze verwijzingsregel
niet kunnen worden bepaald op basis van het recht van de aangezochte rechter, maar
moeten worden vastgesteld volgens eenvormige criteria teneinde de volle werking van
het verdrag van Rome van 1980 te verzekeren, gelet op de doelstellingen die daarmee
worden nagestreefd (zie naar analogie arrest van 13 juli 1993 Mulox IBC, C-125/92,

Jurispr. blz. 1-4075, punten 10 en 16).

Voorts mag een dergelijke uitlegging de uitlegging betreffende de criteria van artikel
5, punt 1, van het Executieverdrag niet buiten beschouwing laten voor zover deze
criteria regels vaststellen voor de bepaling van de rechterlijke bevoegdheid voor
dezelfde materies en soortelijke begrippen gebruiken. Uit de preambule van het
verdrag van Rome van 1980 vloeit immers voort dat dit is gesloten ter voortzetting, op
het gebied van het internationale privaatrecht, van de eenmaking van het recht
waarmee was begonnen met de vaststelling van het Executieverdrag (zie arrest van 6
oktober 2009, ICF, C-133/08, Jurispr. blz. 1-9687, punt 22).

Wat de inhoud van artikel 6 van het verdrag van Rome van 1980 betreft, dit artikel
geeft speciale collisieregels in verband met individuele arbeidsovereenkomsten. Deze
regels vormen een afwijking van de algemene regels van de artikelen 3 en 4 van dit
verdrag, die betrekking hebben op respectievelijk de vrije keuze van het toepasselijke
recht en de criteria ter bepaling daarvan bij gebreke van een dergelijke keuze.

Artikel 6, lid 1, van genoemd verdrag beperkt de vrijheid van de keuze van het
toepasselijke recht. Het bepaalt dat de partijen bij de overeenkomst niet in onderlinge
overeenstemming de toepassing van de dwingende bepalingen van het recht dat bij
gebreke van een rechtskeuze op de overeenkomst van toepassing zou zijn, kunnen
uitsluiten.

Artikel 6, lid 2, van dat verdrag geeft specifieke aanknopingscriteria, te weten ofwel
dat van het land waar de werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht” (sub a), ofwel,
bij gebreke van een dergelijke plaats, dat van de zetel van “de vestiging die de
werknemer in dienst heeft genomen” (sub b). Voorts bepaalt dit lid dat deze twee
aanknopingscriteria niet van toepassing zijn wanneer uit het geheel der
omstandigheden blijkt dat de arbeidsovereenkomst nauwer is verbonden met een ander
land, in welk geval het recht van dat andere land toepasselijk is.

In zijn verwijzingsbeslissing wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen welk
van de eerste twee criteria van toepassing is de op arbeidsovereenkomst die in het
hoofdgeding aan de orde is.

Volgens het Groothertogdom Luxemburg blijkt uit de bewoordingen van artikel 6 van
het verdrag van Rome van 1980 dat het in de prejudiciéle vraag bedoelde geval, dat
betrekking heeft op arbeid in de transportsector, het geval is waarnaar het criterium
van artikel 6, lid 2, sub b, verwijst. Dat wordt aanvaard dat op een dergelijke
overeenkomst de aanknopingsregel van artikel 6, lid 2, sub a, moet worden toegepast,
zou erop neerkomen dat de bepaling van lid 2, sub b, wordt uitgehold, die juist doelt
op het geval waarin de werknemer niet gewoonlijk zijn arbeid in een en hetzelfde land
verricht.
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Volgens verzoeker in het hoofdgeding, de Griekse regering en de Commissie, blijkt
daarentegen uit de rechtspraak van het Hof betreffende artikel 5, punt 1, van het
Executieverdrag dat de systematische uitlegging van het criterium van de plaats waar
de werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht” ertoe leidt dat wordt toegelaten dat
deze regel tevens wordt toegepast in gevallen waarin de arbeid in verschillende
lidstaten wordt verricht. In het bijzonder merken zij op dat het Hof voor het vaststellen
van deze plaats in het concrete geval heeft verwezen naar de plaats van waaruit de
werknemer hoofdzakelijk zijn verplichtingen jegens zijn werkgever vervult (arrest
Mulox IBC, reeds aangehaald, punten 21-23) of naar de plaats waar hij het werkelijke
centrum van zijn beroepswerkzaamheden heeft gevestigd (arrest van 9 januari 1997,
Rutten, C-383/95, Jurispr. blz. 1-57, punt 23), of, bij gebreke van een kantoor, naar de
plaats waar de werknemer het grootste gedeelte van zijn arbeid verricht (arrest van 27
februari 2002, Weber, C-37/00, Jurispr. blz. 1-2013, punt 42).

Uit het rapport betreffende het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op
verbintenissen uit overeenkomst, door Giuliano en Lagarde (PB 1980, C 282, blz. 1)
blijkt dat artikel 6 daarvan is ontworpen om te voldoen aan de “behoefte aan een
regeling die toegespitst is op de onderhavige onderwerpen, waarbij de ene partij
overwicht heeft op de andere[, zodat] de partij die in sociaal-economisch opzicht in de
contractuele relatie de zwakkere is, tegelijkertijd beter [wordt] beschermd”.

Het Hof heeft zich eveneens door deze beginselen laten leiden in de uitlegging van de
bevoegdheidsregels betreffende deze overeenkomsten, die zijn vastgelegd in het
Executieverdrag. Het heeft immers geoordeeld dat in een geval waarin, zoals in het
hoofdgeding, de werknemer zijn beroepswerkzaamheden in meer dan één
verdragsluitende staat verricht, naar behoren rekening moet worden gehouden met het
streven naar een passende bescherming van de werknemer als de sociaal zwakste
contractpartij (zie in die zin arrest Rutten, reeds aangehaald, punt 22, en arrest van 10
april 2003, Pugliese, C-437/00, Jurispr. blz. 1-3573, punt 18).

Aangezien de doelstelling van artikel 6 van het verdrag van Rome van 1980 een
passende bescherming van de werknemer is, volgt daaruit dat deze bepaling moet
worden opgevat als een waarborg dat eerder het recht van de staat waarin hij zijn
beroepswerkzaamheden verricht, van toepassing is dan dat van de staat van de zetel
van de werkgever. De werknemer oefent zijn economische en sociale functie immers
in eerstgenoemde staat uit en, zoals de advocaat-generaal in punt 50 van haar
conclusie heeft beklemtoond, zijn arbeid ondergaat ook in die staat de invloed van het
politieke en het bedrijfsklimaat. Bijgevolg moet de eerbiediging van de in het recht
van dat land geldende voorschriften ter bescherming van de arbeid zo veel mogelijk
worden gewaarborgd.

Gelet op de met artikel 6 van het verdrag van Rome van 1980 nagestreefde
doelstelling moet het in lid 2, sub a, daarvan genoemde criterium van het land waar de
werknemer “gewoonlijk zijn arbeid verricht” dus ruim worden uitgelegd, terwijl het in
lid 2, sub b, van dat artikel bedoelde criterium van de zetel van de “de vestiging die de
werknemer in dienst heeft genomen” toepassing zou moeten vinden wanneer de
aangezochte rechter niet in staat is te bepalen in welk land de arbeid gewoonlijk wordt
verricht.
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Uit het voorgaande vloeit voort dat het in artikel 6, lid 2, sub a, van het verdrag van
Rome van 1980 vervatte criterium ook dient te worden toegepast in een geval, zoals
dat aan de orde in het hoofdgeding, waarin de werknemer zijn werkzaamheden in meer
dan éen verdragsluitende staat verricht, wanneer het voor de aangezochte rechter
mogelijk is te bepalen met welke staat de arbeid een duidelijk aanknopingspunt heeft.

Volgens de in punt 39 van het onderhavige arrest aangehaalde rechtspraak, die
relevant blijft bij de analyse van artikel 6, lid 2, van het verdrag van Rome van 1980,
moet het criterium van het land waar de arbeid gewoonlijk wordt verricht, wanneer de
arbeid in meer dan één lidstaat wordt verricht, ruim worden uitgelegd en aldus worden
opgevat dat het verwijst naar de plaats waar of van waaruit de werknemer
daadwerkelijk zijn beroepswerkzaamheden verricht, en bij gebreke van een
zakencentrum naar de plaats waar hij het grootste gedeelte van zijn werkzaamheden
verricht.

Deze uitlegging staat bovendien op één lijn met de bewoordingen van de nieuwe
bepaling betreffende de collisieregels voor individuele arbeidsovereenkomsten, die is
ingevoerd bij verordening nr. 593/2008, die ratione temporis in casu niet van
toepassing is. Artikel 8 van deze verordening bepaalt immers dat voor zover het op een
individuele arbeidsovereenkomst toepasselijke recht niet door de partijen is gekozen,
de overeenkomst wordt beheerst door het recht van het land waar of, bij gebreke
daarvan, van waaruit de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk
zijn arbeid verricht. Dit recht blijft ook van toepassing wanneer de werknemer tijdelijk
werkzaamheden in een andere staat verricht. Zoals voorts punt 23 van de considerans
van deze verordening vermeldt, moet de uitlegging van deze bepaling worden
ingegeven door de beginselen van favor laboratoris, want de zwakkere partijen moeten
worden beschermd ,,door collisieregels die gunstiger zijn”.

Blijkens het voorgaande moet de verwijzende rechter het aanknopingscriterium van
artikel 6, lid 2, sub a, van het verdrag van Rome van 1980 ruim uitleggen om vast te
stellen of verzoeker in het hoofdgeding gewoonlijk zijn arbeid in een van de
verdragsluitende staten verricht en om te bepalen welke van die staten dat is.

Hiertoe moet de verwijzende rechter vanwege de aard van de arbeid in de sector van
het internationale transport, als aan de orde in het hoofdgeding, zoals de advocaat-
generaal in de punten 93 tot en met 96 van haar conclusie heeft gesuggereerd, rekening
houden met alle elementen die de werkzaamheid van de werknemer kenmerken.

Hij moet met name vaststellen in welke staat zich de plaats bevindt van waaruit de
werknemer zijn transportopdrachten verricht, instructies voor zijn opdrachten ontvangt
en zijn werk organiseert, alsmede de plaats waar zich de arbeidsinstrumenten
bevinden. Hij moet tevens nagaan in welke plaatsen het vervoer hoofdzakelijk wordt
verricht, in welke plaatsen de goederen worden gelost en naar welke plaats de
werknemer na zijn opdrachten terugkeert.

In die omstandigheden dient op de vraag te worden geantwoord dat artikel 6, lid 2, sub
a, van het verdrag van Rome van 1980 aldus moet worden uitgelegd dat in het geval
waarin de werknemer zijn werkzaamheden in meer dan één verdragsluitende staat
verricht, het land waar de werknemer ter uitvoering van de overeenkomst gewoonlijk
zijn arbeid verricht in die zin van deze bepaling, dat is waar of van waaruit de
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werknemer, rekening gehouden met alle elementen die deze werkzaamheid
kenmerken, het belangrijkste deel van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever
vervult.

Kosten

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

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht:

Artikel 6, lid 2, sub a, van het Verdrag inzake het recht dat van toepassing is op
verbintenissen uit overeenkomst, ter ondertekening opengesteld te Rome op 19 juni 1980,
moet aldus worden uitgelegd dat in het geval waarin de werknemer zijn werkzaamheden in
meer dan één verdragsluitende staat verricht, het land waar de werknemer ter uitvoering van
de overeenkomst gewoonlijk zijn arbeid verricht in die zin van deze bepaling, dat is waar of
van waaruit de werknemer, rekening gehouden met alle elementen die deze werkzaamheid
kenmerken, het belangrijkste deel van zijn verplichtingen jegens zijn werkgever vervult.

ondertekeningen
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Hof van Justitie, zaak C-283/09, Artur Werynski/Mediatel 4B spotka z
0.0., arrest van 17 februari 2011

Samenwerking in burgerlijke zaken — Artikels 14 en 18 Verordening 1206/2001
betreffende de samenwerking tussen gerechten van de lidstaten op het gebied
van bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken — Getuigenverhoor —
Getuigenvergoeding

Coopération en matiére civile — Articles 14 et 18 reglement 1206/2001 relatif a
la coopération entre les juridictions des Etats membres dans le domaine de
I'obtention des preuves en matiére civile ou commerciale — Audition d’un
témoin — Indemnité allouée aux témoins

In de gevoegde zaak C-283/09,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 234 EG, ingediend
door de Sad Rejonowy dla Warszawy Srodmiescia (Polen) bij beslissing van 17 juli 2009,
ingekomen bij het Hof op 23 juli 2009, in de procedure

Artur Werynski

tegen

Mediatel 4B spotka z o.0.,

wijst

HET HOF (Eerste kamer),

samengesteld als volgt:

A. Tizzano, kamerpresident,

J.-J. Kasel, A. Borg Barthet, M. Ilesi¢ en M. Berger (rapporteur), rechters,

advocaat-generaal: J. Kokott,

griffier: K. Malacek, administrateur,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 1 juli 2010,

gelet op de opmerkingen van:

. de Poolse regering, vertegenwoordigd door M. Dowgielewicz, M. Arciszewski en A.
Siwek als gemachtigden,

. de Tsjechische regering, vertegenwoordigd door M. Smolek als gemachtigde,

. de Duitse regering, vertegenwoordigd door J. Mdller als gemachtigde,
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Ierland, vertegenwoordigd door D. O’Hagan als gemachtigde, bijgestaan door M.
Noonan, barrister,

de Finse regering, vertegenwoordigd door A. Guimaraes-Purokoski als gemachtigde,

de Europese Commissie, vertegenwoordigd door A.-M. Rouchaud-Joét en K.
Herrmann als gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 2 september 2010,

het navolgende

Arrest

1

Het onderhavige verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitlegging van
verordening (EG) nr. 1206/2001 van de Raad van 28 mei 2001 betreffende de
samenwerking tussen de gerechten van de lidstaten op het gebied van
bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken (PB L 174, blz. 1).

Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding tussen A. Werynski en zijn
voormalige werkgever, Mediatel 4B spoika z 0.0., en behelst in wezen de vraag of het
aangezochte lerse gerecht het verhoor van een getuige afhankelijk mag stellen van de
betaling van een getuigenvergoeding door het verzoekende gerecht.

Toepasselijke bepalingen

Verordening nr. 1206/2001

3
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Verordening nr. 1206/2001 beoogt te voorzien in maatregelen op het gebied van de
justitiéle samenwerking in burgerlijke zaken die van toepassing zijn in alle lidstaten,
met uitzondering van het Koninkrijk Denemarken, zoals blijkt uit artikel 1, lid 3, van
deze verordening. Zij vervangt in zoverre het Verdrag van Den Haag van 18 maart
1970 inzake de verkrijging van bewijs in het buitenland in burgerlijke en in
handelszaken (hierna: “Verdrag van Den Haag”), waarnaar in punt 6 van de
considerans van verordening nr. 1206/2001 wordt verwezen.

Blijkens punt 21 van de considerans van verordening nr. 1206/2001 heeft lerland
overeenkomstig artikel 3 van het Protocol betreffende de positie van het Verenigd
Koninkrijk en lerland ten aanzien van het beleid inzake grenscontrole, asiel en
immigratie, evenals ten aanzien van justitiéle samenwerking in burgerlijke zaken en
politiéle samenwerking, dat aan het Verdrag betreffende de Europese Unie en het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap is gehecht, gemeld dat het
wenst deel te nemen aan de aanneming en toepassing van deze verordening.
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De punten 2, 7, 8, 10, 11 en 16 van de considerans van verordening nr. 1206/2001
luiden:

“(2) Ter wille van de goede werking van de interne markt moet de samenwerking
tussen de gerechten op het gebied van bewijsverkrijging worden verbeterd, en
in het bijzonder worden vereenvoudigd en bespoedigd.

[..]

(7)  Aangezien het voor een rechterlijke beslissing in een burgerlijke of
handelszaak in een bepaalde lidstaat vaak nodig is dat in een andere lidstaat
bewijs wordt verkregen, kan de Gemeenschap zich niet beperken tot de
verzending van gerechtelijke en buitengerechtelijke stukken in burgerlijke en
handelszaken, zoals geregeld in verordening (EG) nr. 1348/2000 van de Raad
van 29 mei 2000 inzake de betekening en de kennisgeving in de lidstaten van
gerechtelijke en buitengerechtelijke stukken in burgerlijke en handelszaken
[PB L 160, blz. 37]. Daarom moet de samenwerking tussen de gerechten van
de lidstaten op het gebied van bewijsverkrijging versterkt worden.

(8) Voorwaarde voor de doeltreffendheid van gerechtelijke procedures in
burgerlijke en handelszaken is, dat de verzending en uitvoering van verzoeken
om handelingen tot het verkrijgen van bewijs te verrichten rechtstreeks en
langs de snelste kanalen tussen de gerechten van de lidstaten verlopen.

[.]

(10) Een verzoek om een handeling tot het verkrijgen van bewijs te verrichten dient
vlot te worden uitgevoerd. Kan het verzoek niet binnen 90 dagen na ontvangst
door het aangezochte gerecht worden uitgevoerd, dan is het aangezochte
gerecht gehouden het verzoekende gerecht hiervan in kennis te stellen, met
opgave van de redenen die een vlotte uitvoering van het verzoek in de weg
staan.

(11) Met het oog op de doeltreffendheid van deze verordening blijft de mogelijkheid
om een verzoek om een handeling tot het verkrijgen van bewijs te verrichten te
weigeren, beperkt tot strikt begrensde buitengewone gevallen.

[..]

(16) De uitvoering van het verzoek overeenkomstig artikel 10 moet geen aanleiding
geven tot terugbetaling van rechten of kosten. Indien het aangezochte gerecht
evenwel om terugbetaling verzoekt, dienen de vergoedingen betaald aan
deskundigen en tolken, alsmede de door de toepassing van artikel 10, leden 3
en 4, veroorzaakte kosten, niet door dat gerecht gedragen te worden. In een
dergelijk geval, dient het verzoekende gerecht de nodige maatregelen te nemen
om ervoor te zorgen dat de terugbetaling onverwijld geschiedt. Wanneer het
advies van een deskundige wordt vereist, kan het aangezochte gerecht, voor de
uitvoering van het verzoek, het verzoekende gerecht verzoeken om een passend
deposito of voorschot voor de gevraagde kosten.”
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Artikel 10 van verordening nr. 1206/2001, dat algemene bepalingen betreffende de
uitvoering van het verzoek bevat, luidt:

661.

Het aangezochte gerecht voert het verzoek onverwijld en uiterlijk binnen 90
dagen na ontvangst van het verzoek uit.

Het aangezochte gerecht voert het verzoek uit overeenkomstig zijn nationale
wet.

Het verzoekende gerecht kan met gebruikmaking van formulier A in de bijlage
van het aangezochte gerecht verlangen dat het verzoek wordt uitgevoerd
volgens een bijzondere vorm waarin wordt voorzien door zijn nationale wet.
Aan die wens wordt door het aangezochte gerecht gehoor gegeven, tenzij deze
vorm niet verenigbaar is met de wet van de lidstaat van het aangezochte
gerecht, dan wel wegens grote praktische moeilijkheden niet mogelijk is.
Indien het aangezochte gerecht op een van deze gronden geen gehoor geeft aan
de wens, stelt het het verzoekende gerecht hiervan in Kkennis met
gebruikmaking van formulier E in de bijlage.

Het verzoekende gerecht kan van het aangezochte gerecht verlangen dat bij de
verrichting van de handeling tot het verkrijgen van bewijs gebruik wordt
gemaakt van communicatietechnologie, in het bijzonder video- en
teleconferenties.

Aan die wens wordt door het aangezochte gerecht gehoor gegeven, tenzij deze
vorm niet verenigbaar is met de wet van de lidstaat van het aangezochte
gerecht, dan wel wegens grote praktische moeilijkheden niet mogelijk is.

Indien het aangezochte gerecht op een van deze gronden geen gehoor geeft aan
de wens, stelt het het verzoekende gerecht hiervan in kennis met
gebruikmaking van formulier E in de bijlage.

Indien het verzoekende of het aangezochte gerecht geen toegang heeft tot
bovenbedoelde technische middelen, kunnen zij door de gerechten in
onderlinge overeenstemming ter beschikking worden gesteld.”

Artikel 14 van verordening nr. 1206/2001 bepaalt:

‘Cl.

Een verzoek om een persoon te verhoren wordt niet uitgevoerd indien de
betrokken persoon zich beroept op een recht van verschoning of een verbod om
een verklaring af te leggen gegrond op:

de wet van de lidstaat van het aangezochte gerecht; of
de wet van de lidstaat van het verzoekende gerecht, en het verschoningsrecht of
het verbod is vermeld in het verzoek of, eventueel, op verzoek van het

aangezochte gerecht is bevestigd door het verzoekende gerecht.

Afgezien van de in lid 1 genoemde gronden kan de uitvoering van een verzoek
niet worden geweigerd dan indien:
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d) een deposito of voorschot waarom overeenkomstig artikel 18, lid 3, is
verzocht niet is gestort binnen 60 dagen nadat het aangezochte gerecht
daarom heeft verzocht.

[.]”
Artikel 18 van verordening nr. 1206/2001 luidt:

“1. De uitvoering van het verzoek overeenkomstig artikel 10 geeft geen aanleiding
tot terugbetaling van rechten of kosten.

2. Indien het aangezochte gerecht evenwel om terugbetaling verzoekt, zorgt het
verzoekende gerecht voor de onverwijlde terugbetaling van:

. de vergoedingen die betaald zijn aan deskundigen en tolken; en
. de kosten die veroorzaakt zijn door de toepassing van artikel 10, leden 3
en 4.

De wet van de lidstaat van het verzoekende gerecht bepaalt wie verplicht is de
vergoeding of kosten te dragen.

3. Wanneer het advies van een deskundige wordt vereist, kan het aangezochte
gerecht, vOor de uitvoering van het verzoek, het verzoekende gerecht
verzoeken om een passend deposito of voorschot voor de gevraagde kosten. In
alle andere gevallen vormt een deposito of voorschot geen voorwaarde voor de
uitvoering van een verzoek.

Partijen storten een deposito of voorschot indien de wet van de lidstaat van het
verzoekende gerecht dat bepaalt.”

Verdrag van Den Haag

9
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Met het Verdrag van Den Haag wordt beoogd de efficiéntie van de justitiéle
samenwerking in burgerlijke en handelszaken te verbeteren.

Artikel 14 van het Verdrag van Den Haag luidt:

“De uitvoering van de rogatoire commissie kan niet leiden tot terugbetaling van
rechten of kosten van welke aard ook.

Evenwel heeft de aangezochte Staat het recht van de verzoekende Staat de
terugbetaling te verlangen van vergoedingen welke zijn betaald aan deskundigen en
tolken, alsmede van de kosten welke zijn veroorzaakt door de toepassing van een
bijzondere vorm welke door de verzoekende Staat verzocht is overeenkomstig het
tweede lid van artikel 9.

17



De aangezochte autoriteit welker wet het aan partijen overlaat de bewijzen te
verzamelen en die niet in staat is zelf de rogatoire commissie uit te voeren, kan een
daartoe geschikte persoon daarmede belasten na daartoe toestemming te hebben
verkregen van de verzoekende autoriteit. Bij het verzoek tot een zodanige
toestemming vermeldt de aangezochte autoriteit bij benadering de uit deze procedure
voortvloeiende kosten. De toestemming brengt voor de verzoekende autoriteit de
verplichting mee, die kosten terug te betalen. Is er geen toestemming verleend, dan
kan de verzoekende autoriteit niet voor die kosten worden aangesproken.”

Nationaal recht
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Artikel 85 van de Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych (wet van 28 juli 2005 op de gerechtskosten in burgerlijke zaken, Dz. U van
2005, nr. 167, pos. 1398), zoals gewijzigd, voorziet in de mogelijkheid voor een
getuige om te vragen dat de kosten in verband met zijn verschijning voor de rechter
worden terugbetaald.

§ 101, lid 4, van de Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 23 lutego 2007 r.
Regulamin urzedowania Sadoéw powszechnych (verordening van de minister van
Justitie van 23 februari 2007 inzake de organisatie van de gemeenrechtelijke
gerechten, Dz. U de 2007, nr. 38, pos. 249), dat de beginselen van de verrekening
tussen het aangezochte en het verzoekende gerecht regelt, luidt:

“Indien het aangezochte gerecht aan personen die deelnemen aan de procedure, een
vergoeding of een reiskostenvergoeding toekent, dient deze te worden betaald door
middel van een voorschot op de uitgaven of, bij gebreke van een voorschot, uit de
middelen van de schatkist en dient in dat geval bij de processtukken een verzoek om
terugbetaling van die uitgaven door het verzoekende gerecht te worden gevoegd, met
inachtneming van de in bijzondere bepalingen vervatte vereisten met betrekking tot de
vaststelling van de uitgaven.”

Overeenkomstig § 53 van de Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28
stycznia 2002 r. w sprawie szczegdlowych czynnosci sagdéow w sprawach z zakresu
miedzynarodowego postgpowania cywilnego oraz karnego w  stosunkach
migdzynarodowych (verordening van de minister van Justitie van 28 januari 2002
betreffende bijzondere handelingen van de rechterlijke instanties op het gebied van de
internationale burgerlijke en strafprocedure in de internationale betrekkingen, Dz. U
de 2002, nr. 17, pos. 164) worden de kosten van rechtsbijstand vastgesteld in Poolse
zloty. Die kosten worden door de schatkist gedragen. Na de uitvoering van het verzoek
verlangt het gerecht terugbetaling van de kosten in Poolse valuta of in een
converteerbare valuta die de tegenwaarde vormt van het bedrag in Poolse valuta.
Volgens de verwijzende rechter wordt de terugbetaling van die kosten niet verlangd
indien een internationaal verdrag kosteloze rechtsbijstand garandeert.
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Hoofdgeding en prejudiciéle vraag
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Werynski heeft bij de Sad Rejonowy dla Warszawy Srodmiescia een vordering tot
schadevergoeding uit hoofde van een concurrentiebeding ingesteld tegen zijn
voormalige werkgever Mediatel 4B spolka z o0.0.

In het kader van die procedure heeft de verwijzende rechter de Dublin Metropolitan
District Court (lerland) op de grondslag van verordening nr. 1206/2001 op 6 januari
2009 verzocht een getuige te verhoren. Het aangezochte gerecht stelde het
getuigenverhoor evenwel afhankelijk van de betaling van een naar lers recht te betalen
getuigenvergoeding van 40 EUR. Het verzocht het Poolse gerecht bij schrijven van 12
januari 2009 om dit bedrag te betalen.

De verwijzende rechter betwijfelt of dit verzoek gegrond is.

De tussenkomst van het Poolse en het lerse centrale orgaan, die zijn opgericht
overeenkomstig artikel 3 van verordening nr. 1206/2001 en tot taak hebben
oplossingen te zoeken indien zich moeilijkheden voordoen bij verzoeken om
handelingen tot het verkrijgen van bewijs te verrichten, is op niets uitgelopen.

Naar het oordeel van het aangezochte gerecht en het lerse centrale orgaan heeft het in
artikel 18, lid 1, van verordening nr. 1206/2001 geformuleerde verbod om rechten te
heffen geen betrekking op getuigenvergoedingen. Naar lers recht heeft de getuige
aanspraak op terugbetaling van de kosten. Dit recht is in casu van toepassing omdat
volgens artikel 10, lid 2, van deze verordening de bewijsverkrijging op grond van het
recht van het aangezochte gerecht geschiedt. Daar artikel 18, leden 2 en 3, van deze
verordening geen bepalingen over de terugbetaling van de getuigenvergoeding bevat,
kan het aangezochte gerecht het verzoekende gerecht om terugbetaling van deze
vergoeding verzoeken. Het lerse centrale orgaan beroept zich ook op een soortgelijke
praktijk in Engeland en Wales.

Naar het oordeel van de verwijzende rechter is het standpunt van het aangezochte
gerecht en van het lerse centrale orgaan ongegrond.

Volgens de verwijzende rechter blijkt uit de letterlijke uitlegging van artikel 18, leden
1 en 2, van verordening nr. 1206/2001 dat er slechts drie uitzonderingen mogelijk zijn
op het algemene verbod van “terugbetaling van rechten of kosten”. Artikel 10, lid 2,
van deze verordening is als algemene bepaling niet van toepassing op de verhouding
tussen het aangezochte en het verzoekende gerecht. Zelfs indien het lerse recht
voorziet in de verplichting om van het verzoekende gerecht terugbetaling van de
getuigenvergoeding te verlangen, is een dergelijke bepaling bij deze stand van zaken
in casu niet van toepassing overeenkomstig het beginsel van de voorrang van het
gemeenschapsrecht. Afgezien van de aan deskundigen en tolken betaalde
vergoedingen en de kosten die veroorzaakt zijn door de toepassing op verzoek van het
verzoekende gerecht van de bijzondere procedure (artikel 10, lid 3, van deze
verordening) of van communicatietechnologie (artikel 10, lid 4, van deze
verordening), is het niet mogelijk om van het verzoekende gerecht de terugbetaling
van rechten of kosten te verlangen.
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In die omstandigheden heeft de Sad Rejonowy dla Warszawy Srodmiescia de
behandeling van de zaak geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle vraag gesteld:

“Mag het aangezochte gerecht op grond van [verordening nr. 1206/2001] van het
verzoekende gerecht een voorschot op de getuigenvergoeding of de terugbetaling van
de aan een verhoorde getuige betaalde vergoeding verlangen, of dient het die
vergoeding uit eigen middelen te betalen?”

Bevoegdheid van het Hof en ontvankelijkheid van het verzoek om een prejudiciéle
beslissing

22
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De Europese Commissie betwijfelt of het Hof bevoegd is en of het verzoek om een
prejudiciéle beslissing ontvankelijk is.

Zij vestigt de aandacht van het Hof erop dat de door de verwijzende rechter gegeven
beslissingen vatbaar zijn voor hoger beroep en dat ingevolge artikel 68, lid 1, EG
slechts de nationale rechterlijke instanties waarvan de beslissingen naar nationaal recht
niet vatbaar zijn voor hoger beroep, bevoegd zijn tot prejudiciéle verwijzing naar het
Hof met het oog op de uitlegging van de handelingen die de gemeenschapsinstellingen
op grondslag van titel IV van het EG-Verdrag, “Visa, asiel, immigratie en andere
beleidsterreinen die verband houden met het vrije verkeer van personen”, hebben
vastgesteld.

Voorts is zij van mening dat de vraag inzake de uitlegging van verordening nr.
1206/2001 niet noodzakelijk lijkt voor de beslechting van het hoofdgeding en
bovendien betrekking heeft op de administratieve werking van de gerechten. De vraag
voldoet dan ook niet aan de in de rechtspraak gestelde eisen ten aanzien van de
ontvankelijkheid van verzoeken om een prejudiciéle beslissing.

Ofschoon het niet gaat om werkelijke excepties, acht het Hof het noodzakelijk die
kwesties ambtshalve te onderzoeken.

Wat de mogelijke onbevoegdheid van het Hof betreft, zij eraan herinnerd dat het
verzoek om een prejudiciéle beslissing betrekking heeft op verordening nr. 1206/2001,
die is vastgesteld op de grondslag van de artikelen 61, sub ¢, EG en 67, lid 1, EG,
welke bepalingen deel uitmaken van titel IV van het EG-Verdrag.

Dit verzoek is op 23 juli 2009, dus voér de inwerkingtreding van het Verdrag van
Lissabon, ingediend. Ingevolge het op dat moment geldende artikel 68 EG moet dus
worden nagegaan of de verwijzende rechter in het hoofdgeding kon worden
beschouwd als een rechterlijke instantie die in laatste aanleg uitspraak doet.

Vastgesteld moet evenwel worden dat artikel 68 EG per 1 december 2009 is
ingetrokken. Met het Verdrag van Lissabon is de vroegere beperking van het recht van
verwijzing van artikel 68, lid 1, EG dus komen te vervallen, en deze beperking is niet
vervangen. VVoor verzoeken om een prejudiciéle beslissing betreffende de uitlegging
van handelingen op het gebied van visa, asiel, immigratie en andere beleidsterreinen
die verband houden met het vrije verkeer van personen geldt voortaan de algemene
regeling van verzoeken om een prejudiciéle beslissing van artikel 267 VWEU.
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Bijgevolg is artikel 267 VWEU ook van toepassing bij verzoeken betreffende
verordening nr. 1206/2001.

Gelet op uitbreiding van het recht van prejudiciéle verwijzing in het Verdrag van
Lissabon, zijn rechters in eerste aanleg dus voortaan ook verwijzingsbevoegd wanneer
in het kader van titel IV van het EG-Verdrag vastgestelde handelingen in het geding
zijn.

Het in artikel 267 VWEU beoogde doel om een efficiénte samenwerking tussen het
Hof en de nationale rechterlijke instanties op te zetten en het beginsel van
proceseconomie pleiten ervoor om verzoeken om een prejudiciéle beslissing die door
lagere rechters tijdens de overgangsperiode kort voor de inwerkingtreding van het
Verdrag van Lissabon zijn ingediend en pas na de inwerkingtreding van dat Verdrag
door het Hof worden behandeld, als ontvankelijk aan te merken. Een niet-
ontvankelijkverklaring zou in dit geval immers alleen tot gevolg hebben dat het
inmiddels verwijzingsbevoegde gerecht dezelfde prejudiciéle vraag nogmaals indient,
hetgeen tot buitensporig veel processuele formaliteiten en een onnodige verlenging
van de duur van de procedure in het hoofdgeding zou leiden.

Bijgevolg moet worden geoordeeld dat het Hof sinds 1 december 2009 bevoegd is
voor de behandeling van een prejudiciéle verwijzing door een rechterlijke instantie
waarvan de beslissingen naar nationaal recht vatbaar zijn voor hoger beroep, ook
indien het verzoek vaoér die datum werd ingediend.

Vastgesteld moet dus worden dat zelfs als het onderhavige verzoek om een
prejudiciéle beslissing bij de indiening ervan niet aan de vereisten van artikel 68, lid 1,
EG voldeed, dat probleem door de intrekking van die bepaling en de daaruit
voortvloeiende uitbreiding van de bevoegdheden van het Hof is verholpen.

Derhalve moet worden vastgesteld dat het Hof bevoegd is om het verzoek om een
prejudiciéle beslissing te behandelen.

Wat de door de Commissie opgeworpen eerste kwestie met betrekking tot de niet-
ontvankelijkheid betreft, te weten dat de uitlegging van verordening nr. 1206/2001 niet
noodzakelijk lijkt voor de beslechting van het hoofdgeding, zij eraan herinnerd dat het
vermoeden van relevantie dat op de prejudiciéle vragen van nationale rechterlijke
instanties rust, slechts in uitzonderingsgevallen kan worden opgeheven, namelijk
wanneer duidelijk blijkt dat de gevraagde uitlegging van de in die vragen genoemde
bepalingen van het recht van de Unie geen verband houdt met het voorwerp van het
geding (zie met name arresten van 16 juni 2005, Pupino, C-105/03, Jurispr. blz.

1-5285, punt 30, en 28 juni 2007, Dell’Orto, C-467/05, Jurispr. blz. 1-5557, punt 40).

Bijgevolg moet worden nagegaan of de aan het Hof voorgelegde vraag noodzakelijk is
om de verwijzende rechterlijke instantie in staat te stellen tot het “wijzen van haar
vonnis” in de zin van artikel 267, tweede alinea, VWEU.

Ten eerste moet worden opgemerkt dat de voorgelegde vraag ertoe strekt te vernemen

of het verzoekende gerecht bepaalde kosten die verbonden zijn aan het verhoor van
een getuige door het aangezochte gerecht, dient te dragen.
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Ten tweede moet worden vastgesteld dat de Poolse regering ter terechtzitting heeft
gepreciseerd dat de getuige overeenkomstig het verzoek van het verzoekende gerecht
werd verhoord, doch pas nadat dit gerecht op 28 april 2009 het door het aangezochte
gerecht gevraagde bedrag van 40 EUR had betaald. Deze betaling is in de schriftelijke
opmerkingen van lerland ook bevestigd.

Ondanks die betaling en het verhoor van de getuige is de voorgelegde vraag weliswaar
nog steeds relevant wat betreft de rechtsgrondslag van dat voorschot en met name wat
betreft een eventuele teruggave van die betaling indien zij onverschuldigd blijkt te zijn
geweest, maar heeft het antwoord erop geen rechtstreekse gevolgen voor de uitkomst
van het geding tussen Werynski en Mediatel 4B spolka z o.0., dat betrekking heeft op
de toekenning van schadevergoeding uit hoofde van een concurrentiebeding.

Zoals de advocaat-generaal in punt 36 van haar conclusie heeft opgemerkt, moet
evenwel worden vastgesteld dat de meeste vragen inzake de uitlegging van
verordening nr. 1206/2001 ten aanzien van de bewijsverkrijging slechts indirect
betrekking zullen hebben op het hoofdgeding. Wanneer te hoge eisen zou worden
gesteld aan de relevantie van de prejudiciéle vraag voor de beslechting van het geding,
zou een uitlegging door middel van een prejudiciéle verwijzing in veel gevallen niet
mogelijk zijn.

In aanmerking moet worden genomen dat er een oplossing moet komen voor een
vraagstuk dat de samenwerking tussen gerechten heeft belemmerd en dat een
belemmering zal blijven zolang het niet wordt opgelost. In het hoofdgeding waren
noch de gerechten van de betrokken lidstaten noch het Poolse en het lerse centrale
orgaan in staat een oplossing te vinden. In dat geval kan alleen een uitspraak van het
Hof ervoor zorgen dat het doel van verordening nr. 1206/2001, namelijk bijdragen aan
de vereenvoudiging en bespoediging van gerechtelijke procedures in burgerlijke en
handelszaken, doeltreffend wordt bereikt.

Daaruit volgt dat slechts door het begrip “wijzen van haar vonnis” in de zin van artikel
267, tweede alinea, VWEU ruim uit te leggen, kan worden voorkomen dat tal van
procedurekwesties, met name bij de toepassing van verordening nr. 1206/2001, niet-
ontvankelijk worden geacht en door het Hof niet kunnen worden uitgelegd.

Dat begrip moet dus aldus worden begrepen dat het betrekking heeft op de gehele
procedure die leidt tot het vonnis van de verwijzende rechter, zodat het Hof in staat is
uitspraak te doen over de uitlegging van de unierechtelijke procedurevoorschriften die
de verwijzende rechter dient toe te passen om zijn vonnis te wijzen. Anders gezegd
omvat dit begrip het hele wordingsproces van het vonnis, met inbegrip van alle vragen
betreffende de proceskosten.

Wat de tweede grond voor de mogelijke niet-ontvankelijkheid van het prejudiciéle
verzoek betreft, stelt de Commissie dat de vraag van de verwijzende rechter betrekking
heeft op diens administratieve werking, te weten de samenwerking tussen gerechten
van de lidstaten op het gebied van bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken.
Deze vraag heeft dus geen betrekking op de rechterlijke functie van dat gerecht. De
Commissie heeft benadrukt dat de verwijzende rechterlijke instantie in casu als
overheidsorgaan optreedt ten aanzien van de kosten die verbonden zijn aan de
uitvoering van het bewijsverzoek door het gerecht van een andere lidstaat.
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Dienaangaande zij eraan herinnerd dat volgens vaste rechtspraak de nationale rechter
alleen bevoegd is tot verwijzing naar het Hof, indien bij hem een geding aanhangig is
gemaakt en hij uitspraak moet doen in het kader van een procedure die moet
uitmonden in een beslissing die de kenmerken vertoont van een rechterlijke uitspraak
(zie met name beschikking van 22 januari 2002, Holto, C-447/00, Jurispr. blz. 1-735,
punt 17, en arrest van 12 augustus 2008, Santesteban Goicoechea, C-296/08 PPU,
Jurispr. blz. 1-6307, punt 40).

Hoewel de samenwerking tussen gerechten van de lidstaten op het gebied van
bewijsverkrijging niet noodzakelijkerwijs uitmondt in een rechterlijke uitspraak, is het
verhoor van een getuige door een gerecht, zoals in casu, een handeling die wordt
verricht in het kader van een rechterlijke procedure die moet uitmonden in een
beslissing die de kenmerken van een rechterlijke uitspraak vertoont. De kwestie van de
aan het verhoor verbonden kosten maakt deel uit van die procedure. Bijgevolg is er
sprake van een rechtstreeks verband tussen de prejudiciéle vraag en het vervullen van
een rechterlijke taak door de verwijzende rechter.

Aangezien geen van de mogelijke gronden voor niet-ontvankelijkheid in aanmerking
IS genomen, moet het verzoek om een prejudiciéle beslissing ontvankelijk worden
geacht.

Beantwoording van de prejudiciéle vraag
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De verwijzende rechter wenst in wezen te vernemen of hij verplicht is om de kosten
van de door het aangezochte gerecht verhoorde getuige te dragen, in de vorm van een
voorschot of van terugbetaling van de kosten.

Vastgesteld moet worden dat de feiten van het hoofdgeding overeenkomstig artikel 1,
lid 1, van verordening nr. 1206/2001 binnen de werkingssfeer van deze richtlijn
vallen, nu een gerecht van een lidstaat het bevoegde gerecht van een andere lidstaat
verzoekt een handeling tot het verkrijgen van bewijs te verrichten. Het verhoren van
een getuige is in artikel 4, lid 1, sub e, van deze verordening uitdrukkelijk als
voorwerp van een verzoek vermeld.

Blijkens artikel 10, lid 2, van verordening nr. 1206/2001 voert het aangezochte gerecht
het verzoek overeenkomstig zijn nationale wet uit. Naar lers recht is een getuige
slechts verplicht om voor de rechter te verschijnen wanneer hem van tevoren een
reiskostenvergoeding is betaald (“viaticum”). De vraag is of die vergoeding moet
worden betaald door het aangezochte of door het verzoekende gerecht.

In de eerste plaats dient te worden onderzocht of het verzoekende gerecht kon worden
verplicht tot betaling van een voorschot op de getuigenvergoeding aan het aangezochte
gerecht en bijgevolg of het aangezochte gerecht het verhoor van die getuige net zolang
kon weigeren tot het verzoekende gerecht dat voorschot had betaald.

De gronden voor weigering van een dergelijk verzoek zijn te vinden in artikel 14 van
verordening nr. 1206/2001. Artikel 14, lid 2, sub d, betreft het geval waarin het
verzoekende gerecht niet het deposito of voorschot heeft gestort waarom
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overeenkomstig artikel 18, lid 3, van deze verordening is verzocht. Krachtens
laatstgenoemde bepaling mag het aangezochte gerecht een voorschot op de kosten van
deskundigen verlangen alvorens het verzoek uit te voeren. VVoor het getuigenverhoor is
in die bepaling evenwel niet in het vereiste van een voorschot voorzien.

Zoals de advocaat-generaal in punt 45 van haar conclusie heeft opgemerkt, zou het feit
dat de uitvoering van een verzoek afhankelijk wordt gesteld van de betaling van een
getuigenvergoeding, slechts in overeenstemming zijn met artikel 14 van verordening
nr. 1206/2001 wanneer de in deze bepaling genoemde gevallen niet limitatief, doch
slechts bij wege van voorbeeld waren opgesomd.

Dienaangaande moet worden vastgesteld dat de formulering van artikel 14, lid 2, van
verordening nr. 1206/2001 tegen een dergelijke uitlegging pleit. In deze bepaling
wordt immers bepaald dat de uitvoering van een verzoek om een persoon te verhoren,
afgezien van de in lid 1 van dat artikel genoemde gronden, “niet [kan] worden
geweigerd dan” in bepaalde gevallen. Bovendien is in punt 11 van de considerans van
verordening nr. 1206/2001 beklemtoond dat de mogelijkheid om een verzoek om een
handeling tot het verkrijgen van bewijs te verrichten te weigeren, met het oog op de
doeltreffendheid van die verordening beperkt blijft tot strikt afgebakende
buitengewone gevallen. Hieruit volgt dat de gronden waarop de uitvoering van een
dergelijk verzoek mag worden geweigerd, de gronden zijn die in artikel 14 van deze
verordening limitatief zijn opgesomd.

Het aangezochte gerecht mocht het getuigenverhoor dus niet afhankelijk stellen van de
voorafgaande betaling van een voorschot op de getuigenvergoeding. Het verzoekende
gerecht was dan ook niet verplicht een dergelijk voorschot te betalen.

In de tweede plaats moet worden nagegaan of het aangezochte gerecht mocht
verlangen dat het verzoekende gerecht de getuigenvergoeding terugbetaalt.

Artikel 18, lid 1, van verordening nr. 1206/2001 bepaalt dat de uitvoering van een
verzoek om een handeling tot het verkrijgen van bewijs te verrichten, geen aanleiding
geeft tot terugbetaling van rechten of kosten. Beslissend is dus of
getuigenvergoedingen als rechten of kosten in de zin van deze bepaling kunnen
worden gekwalificeerd.

Het aangezochte gerecht heeft erop gewezen dat naar lers recht getuigen slechts
verplicht zijn om voor de rechter een verklaring af te leggen wanneer zij van tevoren
een vergoeding voor hun onkosten hebben ontvangen, voor de betaling waarvan de
partij die de getuigen oproept, en niet het gerecht, verantwoordelijk is. Het gaat
volgens het aangezochte gerecht daarbij dus niet om gerechtskosten. Dit mechanisme
strookt haars inziens met het contradictoire karakter van de lerse civiele procedure.

Gepreciseerd dient evenwel te worden dat het begrip “kosten” als een autonoom
begrip van het recht van de Unie moet worden opgevat en niet van de kwalificatie naar
nationaal recht kan afhangen. Zou het kostenvraagstuk van de nationale definitie van
dat begrip afhangen, dan ware dit immers in strijd met de geest en het doel van
verordening nr. 1206/2001, die een snelle en ongecompliceerde uitvoering van
bewijsverzoeken tot doel heeft.
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Wat de in artikel 18, lid 1, van deze verordening gebruikte begrippen betreft, moeten
onder “rechten” de door het gerecht voor zijn werkzaamheden in rekening gebrachte
kosten worden verstaan, terwijl met “kosten” de bedragen worden bedoeld die het
gerecht tijdens de procedure aan derden betaalt, met name aan deskundigen of
getuigen.

Zoals de advocaat-generaal in punt 54 van haar conclusie heeft opgemerkt, vindt deze
uitlegging steun in een systematisch argument. Zou artikel 18, lid 1, van verordening
nr. 1206/2001 enkel betrekking hebben op institutionele kosten, dan was het niet
noodzakelijk om, als uitzondering op het in lid 1 vervatte verbod, in artikel 18, lid 2, te
voorzien in terugbetaling van de kosten van deskundigen. Aangezien de kosten van
deskundigen niet als institutionele kosten kunnen worden aangemerkt, vallen zij van
meet af aan niet onder dat verbod.

Hieruit volgt dat vergoedingen die aan een door het aangezochte gerecht verhoorde
getuige worden betaald, vallen onder het begrip “kosten” in de zin van artikel 18, lid 1,
van verordening nr. 1206/2001.

Met betrekking tot de verplichting tot terugbetaling van die kosten zij eraan herinnerd
dat het doel van verordening nr. 1206/2001 blijkens de punten 2, 7, 8, 10 en 11 van de
considerans ervan een eenvoudige, efficiénte en snelle afwikkeling van
grensoverschrijdende bewijsverkrijging is. De bewijsverkrijging, door een gerecht van
een lidstaat, in een andere lidstaat mag niet tot een vertraging van nationale procedures
leiden. Om die reden is met verordening nr. 1206/2001 een voor alle lidstaten — met
uitzondering van het Koninkrijk Denemarken — bindende regeling in het leven
geroepen waarmee hindernissen die op dit gebied kunnen ontstaan, kunnen worden
weggenomen.

Een terugbetalingsverplichting voor het verzoekende gerecht kan dus enkel ontstaan
wanneer een van de uitzonderingen van artikel 18, lid 2, van verordening nr.
1206/2001 van toepassing is.

In dat artikel is bepaald dat de vergoedingen die betaald zijn aan deskundigen en
tolken, en de kosten die veroorzaakt zijn door de toepassing van artikel 10, leden 3 en
4, van verordening nr. 1206/2001 worden terugbetaald. Artikel 10, lid 3, van deze
verordening heeft betrekking op de situatie waarin het verzoekende gerecht verlangt
dat het verzoek wordt uitgevoerd volgens een bijzondere vorm, en artikel 10, lid 4,
regelt de bewijsverkrijging met gebruikmaking van communicatietechnologie.
Getuigenvergoedingen worden daarin evenwel niet genoemd.

Zoals de advocaat-generaal in de punten 60 tot en met 61 van haar conclusie alsmede
de Commissie hebben betoogd, pleit voorts ook de ontstaansgeschiedenis van
verordening nr. 1206/2001 ervoor dat getuigenvergoedingen niet voor terugbetaling in
aanmerking komen. Blijkens punt 6 van de considerans en artikel 21, lid 1, van
verordening nr. 1206/2001 vervangt deze verordening het Verdrag van Den Haag.
Bijgevolg kan voor de uitlegging van deze verordening worden teruggegrepen op de
toepasselijke bepalingen van het Verdrag van Den Haag.

Artikel 18 van verordening nr. 1206/2001 komt inhoudelijk overeen met artikel 14 van
het Verdrag van Den Haag, waarvan de tweede alinea de aangezochte Staat het recht
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geeft om van de verzoekende Staat de terugbetaling te verlangen van vergoedingen
welke zijn betaald aan deskundigen en tolken, alsmede van de kosten welke zijn
veroorzaakt door de toepassing van een bijzondere vorm welke door de verzoekende
Staat verzocht is overeenkomstig artikel 9, tweede alinea, van dit Verdrag.

67 In dit verband moet in herinnering worden gebracht dat het Verdrag van Den Haag de
formulering van artikel 16 van het Verdrag van Den Haag van 1 maart 1954
betreffende de burgerlijke rechtsvordering heeft gewijzigd, waarin nog uitdrukkelijk
was voorzien in het beginsel dat getuigenvergoedingen werden terugbetaald. Uit het
toelichtend rapport bij het Verdrag van Den Haag blijkt dat het aantal gevallen waarin
kosten voor terugbetaling in aanmerking komen, ten opzichte van het Verdrag van Den
Haag van 1 maart 1954 vrijwillig moest worden verminderd. Om die reden is er
bewust voor gekozen de terugbetaling van getuigenvergoedingen, juist wegens de
doorgaans lage bedragen ervan, te laten vervallen.

68 Dat verordening nr. 1206/2001 de formulering van artikel 14 van het Verdrag van Den
Haag heeft overgenomen, pleit dan ook tegen het beginsel dat getuigenvergoedingen
worden terugbetaald. Ingevolge artikel 18, lid 1, van deze verordening hoeven die
kosten derhalve niet te worden terugbetaald.

69 Op de gestelde vraag dient dus te worden geantwoord dat de artikelen 14 en 18 van
verordening nr. 1206/2001 aldus moeten worden uitgelegd dat een verzoekend gerecht
niet verplicht is om een voorschot op de getuigenvergoeding aan het aangezochte
gerecht te betalen of om de aan een verhoorde getuige betaalde vergoeding terug te
betalen.

Kosten

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

Het Hof (Eerste kamer) verklaart voor recht:

De artikelen 14 en 18 van verordening (EG) nr. 1206/2001 van de Raad van 28 mei 2001
betreffende de samenwerking tussen de gerechten van de lidstaten op het gebied van
bewijsverkrijging in burgerlijke en handelszaken, moeten aldus worden uitgelegd dat een
verzoekend gerecht niet verplicht is om een voorschot op de getuigenvergoeding aan het
aangezochte gerecht te betalen of om de aan een verhoorde getuige betaalde vergoeding terug
te betalen.
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Hof van Justitie, zaak C-497/10, Barbara Mercredi/Richard Chaffe,
arrest van 22 december 2010

Begrip ‘gewone verblijfplaats’ van een zuigeling — Artikels 8 en 10 Brussel Il bis
Verordening

Notion de ‘résidence habituelle’ d’un nourrisson — Articles 8 et 10 reglement
Bruxelles Il bis

In zaak C-497/10 PPU,

betreffende een verzoek om een prejudiciéle beslissing krachtens artikel 267 VWEU,
ingediend door de Court of Appeal (England and Wales) (Civil Division) (Verenigd
Koninkrijk) bij beslissing van 8 oktober 2010, ingekomen bij het Hof op 18 oktober 2010, in
de procedure

Barbara Mercredi

tegen

Richard Chaffe,

wijst

HET HOF (Eerste kamer),

samengesteld als volgt:

A. Tizzano, kamerpresident,

A. Borg Barthet, M. Iles$i¢, E. Levits (rapporteur) en M. Berger, rechters,

advocaat-generaal: P. Cruz Villalon,

griffier: L. Hewlett, hoofdadministrateur,

gezien het verzoek van de verwijzende rechter om de prejudiciéle verwijzing overeenkomstig
artikel 104 ter van het Reglement voor de procesvoering van het Hof volgens de

spoedprocedure te behandelen,

gezien de beslissing van de Eerste kamer van 28 oktober 2010 waarbij dat verzoek is
ingewilligd,

gezien de stukken en na de terechtzitting op 1 december 2010,
gelet op de opmerkingen van:

. Mercredi, vertegenwoordigd door M. Scott-Manderson, QC, M.-C. Sparrow, barrister,
en H. Newman, solicitor,
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Chaffe, vertegenwoordigd door H. Setright, QC, D. Williams, barrister, en K. Gieve,
solicitor,

de regering van het Verenigd Koninkrijk, vertegenwoordigd door S. Ossowski als
gemachtigde, bijgestaan door H. Walker, solicitor, en D. Beard, barrister,

de Duitse regering, vertegenwoordigd door T. Henze en J. Kemper als gemachtigden,
de Franse regering, vertegenwoordigd door B. Beaupére-Manokha als gemachtigde,
lerland, vertegenwoordigd door N. Travers, BL,

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

de advocaat-generaal gehoord,

het navolgende

Arrest

1

Het verzoek om een prejudiciéle beslissing betreft de uitlegging van verordening (EG)
nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003 betreffende de bevoegdheid en de
erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en inzake de
ouderlijke verantwoordelijkheid, en tot intrekking van verordening (EG) nr.
1347/2000 (PB L 338, blz.1; hierna: “verordening”).

Dit verzoek is ingediend in het kader van een geding tussen Chaffe, de vader van een
meisje, en Mercredi, haar moeder, betreffende het gezagsrecht over dit kind dat zich
thans bij haar moeder op het eiland Réunion (Frankrijk) bevindt.

Toepasselijke bepalingen

Het Haags Verdrag van 1980

3
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Artikel 1 van het Verdrag van ’s-Gravenhage van 25 oktober 1980 betreffende de
burgerrechtelijke aspecten van internationale ontvoering van kinderen (hierna: “Haags
Verdrag van 1980”), bepaalt:

“Dit Verdrag heeft tot doel:

a) de onmiddellijke terugkeer te verzekeren van kinderen die ongeoorloofd zijn
overgebracht of worden vastgehouden in een Verdragsluitende Staat;

[.]7
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Artikel 13 van dat verdrag bepaalt:

“Niettegenstaande het bepaalde in het voorgaande artikel, is de rechterlijke of
administratieve autoriteit van de aangezochte staat niet gehouden de terugkeer van het
kind te gelasten, indien de persoon, de instelling of het lichaam dat zich tegen de
terugkeer verzet, aantoont dat:

a) de persoon, de instelling of het lichaam dat de zorg had voor de persoon van
het kind, het recht betreffende het gezag niet daadwerkelijk uitoefende ten tijde
van de overbrenging of het niet doen terugkeren, of naderhand in deze
overbrenging of het niet doen terugkeren had toegestemd of berust; [...]”

Artikel 19 van dat verdrag luidt:

“Een ingevolge [het Haags Verdrag van 1980] genomen beslissing betreffende de
terugkeer van het kind heeft geen betrekking op het gezagsrecht zelf.”

Het recht van de Unie

6
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Artikel 2 van de verordening bepaalt:
“In deze verordening wordt verstaan onder:
1) “gerecht”: alle autoriteiten in de lidstaten die bevoegd zijn ter zake van de

aangelegenheden die overeenkomstig artikel 1 binnen het toepassingsgebied
van deze verordening vallen;

[..]

7) “ouderlijke verantwoordelijkheid”: alle rechten en verplichtingen die ingevolge
een beslissing, van rechtswege of bij een rechtsgeldige overeenkomst aan een
natuurlijke persoon of aan een rechtspersoon zijn toegekend met betrekking tot
de persoon of het vermogen van een kind. De term omvat onder meer het
gezagsrecht en het omgangsrecht;

[..]

9) “gezagsrecht”: de rechten en verplichtingen die betrekking hebben op de zorg

voor de persoon van een kind, in het bijzonder het recht de verblijfplaats van
het kind te bepalen;

10)  “omgangsrecht”: omvat in het bijzonder het recht om een kind voor een
beperkte tijd mee te nemen naar een andere plaats dan zijn gewone
verblijfplaats;

11)  “ongeoorloofde overbrenging of niet doen terugkeren van een kind”: het
overbrengen of niet doen terugkeren van een kind:
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a) wanneer dit geschiedt in strijd met het gezagsrecht dat ingevolge een
beslissing [...] is toegekend overeenkomstig het recht van de lidstaat
waar het kind onmiddellijk voor zijn overbrenging of niet doen
terugkeren, zijn gewone verblijfplaats had;

en

b) indien dit gezagsrecht op het tijdstip van overbrenging of niet doen
terugkeren, alleen of gezamenlijk, daadwerkelijk werd uitgeoefend, dan
wel zou zijn uitgeoefend indien een zodanige gebeurtenis niet had
plaatsgevonden. Het gezag wordt geacht gezamenlijk te worden
uitgeoefend als een van de personen die, ingevolge een beslissing of
van rechtswege, de ouderlijke verantwoordelijkheid dragen, de
verblijfplaats van het kind niet kan bepalen zonder de instemming van
een andere persoon die de ouderlijke verantwoordelijkheid draagt.”

Artikel 8 van de verordening luidt:

‘61.

2.

Ter zake van de ouderlijke verantwoordelijkheid zijn bevoegd de gerechten van
de lidstaat op het grondgebied waarvan het kind zijn gewone verblijfplaats
heeft op het tijdstip dat de zaak bij het gerecht aanhangig wordt gemaakt.

Het bepaalde in lid 1 geldt onder voorbehoud van de artikelen 9, 10 en 12.”

Avrtikel 10 van de verordening luidt:

“In geval van ongeoorloofde overbrenging of niet doen terugkeren van het kind blijven
de gerechten van de lidstaat waar het kind onmiddellijk voor de ongeoorloofde
overbrenging of niet doen terugkeren zijn gewone verblijfplaats had, bevoegd totdat
het kind in een andere lidstaat een gewone verblijfplaats heeft verkregen en:

a)

of

b)

enige persoon, instelling of ander lichaam die gezagsrecht bezit, in de
overbrenging of het niet doen terugkeren heeft berust;

het kind gedurende ten minste een jaar nadat de persoon, de instelling of het
lichaam met gezagsrecht kennis heeft gekregen of had moeten krijgen van de
verblijfplaats van het kind, in die andere lidstaat heeft verbleven en in zijn
nieuwe omgeving geworteld is, en aan één van de volgende voorwaarden is
voldaan:

1) er is bij de bevoegde autoriteiten van de lidstaat waarheen het kind is
overgebracht of waar het wordt vastgehouden, geen verzoek tot
terugkeer ingediend binnen een jaar nadat de persoon die gezagsrecht
bezit, kennis heeft gekregen of had moeten krijgen van de verblijfplaats
van het kind;

[.]
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i) een voor een gerecht in de lidstaat waar het kind onmiddellijk voor de
ongeoorloofde overbrenging of het niet doen terugkeren zijn gewone
verblijfplaats had, dienende zaak is overeenkomstig artikel 11, lid 7,
gesloten verklaard;

iv) een gezagsbeslissing die niet de terugkeer van het kind met zich brengt,
is uitgesproken door de gerechten van de lidstaat waar het kind
onmiddellijk voor de ongeoorloofde overbrenging of niet doen
terugkeren zijn gewone verblijfplaats had.”

Artikel 11, lid 8, van de verordening luidt:

“Niettegenstaande een beslissing houdende de niet-terugkeer op grond van het [Haags
Verdrag] van 1980, is een latere beslissing die de terugkeer van het kind met zich
brengt, gegeven door een gerecht dat krachtens deze verordening bevoegd is,
overeenkomstig afdeling 4 van hoofdstuk Il uitvoerbaar, zulks teneinde de terugkeer
van het kind te verzekeren.”

Artikel 13, lid 1, van de verordening bepaalt:

“Wanneer de gewone verblijfplaats van een kind niet kan worden vastgesteld [...], zijn

de gerechten van de lidstaat op het grondgebied waarvan het kind zich bevindt,

bevoegd.”

Artikel 16 van de verordening bepaalt:

“Een zaak wordt geacht bij een gerecht aanhangig te zijn gemaakt:

a) op het tijdstip waarop het stuk waarmee het geding wordt ingeleid of een
gelijkwaardig stuk bij het gerecht wordt ingediend, mits de verzoeker

vervolgens niet heeft nagelaten de vereiste stappen te nemen teneinde het stuk
aan de verweerder te doen betekenen of mede te delen;

[.]”

Artikel 19 van de verordening bepaalt:

“I..]

2. Wanneer bij gerechten van verschillende lidstaten procedures betreffende de
ouderlijke verantwoordelijkheid voor een kind aanhangig zijn welke hetzelfde
onderwerp betreffen en op dezelfde oorzaak berusten, houdt het gerecht
waarbij de zaak het laatst is aangebracht, zijn uitspraak ambtshalve aan totdat
de bevoegdheid van het gerecht waarbij de zaak het eerst is aangebracht,
vaststaat.

3. Wanneer de bevoegdheid van het gerecht waarbij de zaak het eerst is

aangebracht, vaststaat, verwijst het gerecht waarbij de zaak het laatst is
aangebracht, partijen naar dat gerecht.
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In dit geval kan de partij die de procedure aanhangig heeft gemaakt bij het
gerecht waarbij de zaak het laatst is aangebracht, die vordering aanhangig
maken bij het gerecht waarbij de zaak het eerst is aangebracht.”

Luidens artikel 60, sub e, van de verordening heeft deze verordening in de
betrekkingen tussen de lidstaten voorrang boven het Haags Verdrag van 1980, voor
zover dat betrekking heeft op onderwerpen die in deze verordening zijn geregeld.

De artikelen 3 en 5, sub a en sub b, van dat Verdrag komen in wezen overeen met
respectievelijk artikel 2, punt 11, artikel 2, punt 9, en artikel 2, punt 10, van de
verordening.

Artikel 62 van de verordening luidt:

“1. De in artikel 59, lid 1, en de artikelen 60 en 61 genoemde overeenkomsten en
verdragen behouden hun gelding op de terreinen die niet door de onderhavige
verordening worden geregeld.

2. De in artikel 60 genoemde verdragen, met name het [Haags Verdrag] van 1980,
behouden hun gelding tussen de lidstaten die partij zijn bij genoemde
verdragen, met inachtneming van artikel 60.”

Nationaal recht

16

17

18

19

2011/1

Blijkens de verwijzingsbeslissing heeft de natuurlijke vader van een kind naar het
recht van Engeland en Wales niet van rechtswege ouderlijke verantwoordelijkheid.

Krachtens Section 4 van de wet inzake de kinderbescherming van 1989 (Children Act
1989) kan de vader evenwel ouderlijke verantwoordelijkheid krijgen als hij wordt
vermeld in de geboorteakte van het kind, als hij met de moeder een overeenkomst
betreffende die verantwoordelijkheid sluit, of als hem bij een gerechtelijke
beschikking ouderlijke verantwoordelijkheid wordt verleend (“parental responsibility
order”).

Bovendien kunnen de rechterlijke instanties in privaatrechtelijke procedures
betreffende kinderen in Engeland en Wales beschikkingen op grond van Section 8 van
die wet geven, of, in het geval van de High Court of Justice (England and Wales), op
grond van de inherente bevoegdheid ter zake van kinderbescherming. Die
beschikkingen kunnen betrekking hebben op de verblijfplaats (“residence order) en
het omgangsrecht (“contact order”), kunnen bepaalde handelingen verbieden
(“prohibited steps order”) of specifieke aangelegenheden regelen (“specific issue
order”).

In de verwijzingsbeslissing wordt verwezen naar de nationale rechtspraak volgens
welke de rechterlijke instanties van Engeland en Wales waarbij een vordering tot
verkrijging van een beschikking betreffende gezagsrecht aanhangig is gemaakt, zelf
gezagsrecht kunnen verkrijgen, ook al heeft de verzoekende partij zelf geen dergelijk
recht.
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Het hoofdgeding en de prejudiciéle vragen

Aan het hoofdgeding ten grondslag liggende feiten
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Uit de bij het Hof ingediende stukken blijkt dat verzoekster in het hoofdgeding,
Mercredi, die is geboren op het eiland Réunion en de Franse nationaliteit heeft, in
2000 is verhuisd naar Engeland, waar zij werkte als bemanningslid voor een
luchtvaartmaatschappij. Gedurende verschillende jaren woonde zij daar ongehuwd
samen met Chaffe, een Brits staatsburger.

Uit die relatie is op 11 augustus 2009 een dochter geboren, Chloé, die de Franse
nationaliteit heeft. De week na de geboorte van dit kind zijn Mercredi en Chaffe, die
sinds enige tijd geen stabiele relatie meer hadden en die niet meer samenwoonden
sinds Chaffe de gemeenschappelijke woning had verlaten, uit elkaar gegaan.

Op 7 oktober 2009, toen Chloé twee maanden oud was, vertrok Mercredi met haar
dochter vanuit Engeland naar Reéunion, waar zij de dag daarna zijn aangekomen. De
vader van het kind was niet vooraf op de hoogte van het vertrek van de moeder en het
kind, maar ontving op 10 oktober 2009 een brief waarin Mercredi de redenen voor het
vertrek uiteenzette.

Vaststaat dat de gewone verblijfplaats van het kind voor haar vertrek op 7 oktober
2009 in Engeland was. Ook staat vast dat de overbrenging van Chloé naar Réunion
geoorloofd was, aangezien Mercredi toentertijd de enige was die “gezagsrecht” had in
de zin van artikel 2, punt 9, van de verordening.

De door de vader in 2009 in het Verenigd Koninkrijk ingeleide procedure
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Nadat Chaffe op vrijdag 9 oktober 2009 had ontdekt dat de woning van Mercredi
verlaten was, diende hij dezelfde dag nog telefonisch een vordering in bij rechter
Holman, Duty High Court Judge. Deze gaf een beschikking waarbij de mededeling
van informatie over de verblijfplaats van het kind werd gelast (“location order”), en
bepaalde dat de zaak op 12 oktober 2009 voor hem zou worden behandeld.

Op 12 oktober 2009 stelde Chaffe een vordering in die onder meer strekte tot
toekenning van ouderlijke verantwoordelijkheid, een gezamenlijke verblijfplaats en
omgangsrecht. Zonder dat de vordering van de vader aan Mercredi ter kennis was
gebracht en zonder dat zij aanwezig of in rechte vertegenwoordigd was, gaf rechter
Holman op die dag een beschikking waarbij Mercredi werd gelast, Chloé naar
Engeland terug te brengen. Om elke dubbelzinnigheid te vermijden wordt in die
beschikking gepreciseerd dat zij niet impliceert dat het kind aan haar vader wordt
overgedragen of dat het contact met hem moet hebben; de beslissing daaromtrent werd
uitgesteld tot een volgende terechtzitting.

De verwijzende rechter gaat ervan uit dat de zaak uiterlijk op 12 oktober 2009 bij hem
“aanhangig” is gemaakt in de zin van artikel 16 van de verordening. In voorkomend
geval moet hij nagaan of dat inderdaad zo is. In elk geval is het de taak van het Hof
om uitspraak te doen op basis van de feitelijke en juridische overwegingen zoals die
zijn uiteengezet in de verwijzingsbeslissing.
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De door de moeder en de vader in Frankrijk ingeleide procedures
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Op 28 oktober 2009 diende Mercredi bij het Tribunal de grande instance de Saint-
Denis (Frankrijk) een verzoek in tot toekenning van de uitsluitende ouderlijke
verantwoordelijkheid en tot vaststelling van Chloés woonplaats op haar adres.

Op 18 december 2009 diende Chaffe bij die rechter een verzoek in om op grond van
het Haags Verdrag van 1980 te gelasten dat Chloé naar Engeland wordt teruggebracht.
Bij vonnis van 15 maart 2010 is dat verzoek afgewezen op grond dat Chaffe op het
tijdstip waarop Chloé het Verenigd Koninkrijk heeft verlaten, geen “gezagsrecht” met
betrekking tot haar had. Tegen dat vonnis is geen hoger beroep ingesteld.

Op 23 juni 2010 heeft het Tribunal de grande instance de Saint-Denis een vonnis
gewezen waarbij de uitsluitende ouderlijke verantwoordelijkheid voor Chloé aan
Mercredi is toegekend, en is vastgesteld dat Chloé haar gewone verblijfplaats op het
adres van haar moeder heeft. Uit de ter terechtzitting door Chaffe en de Franse
regering ingediende opmerkingen blijkt dat dat vonnis nog niet definitief is geworden.

Verder verloop van de door de vader in 2009 in het Verenigd Koninkrijk ingeleide procedure
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Op 15 april 2010 is de door Chaffe in oktober 2009 aanhangig gemaakte zaak voor
rechter McFarlane gebracht. Volgens Chaffe was de High Court of Justice (England
and Wales) op 9 oktober 2009 bevoegd om uitspraak te doen over de situatie van zijn
dochter, aangezien Chloé op die dag haar gewone verblijfplaats in Engeland niet
verloren had. Bovendien staat naar het recht van Engeland en Wales vast dat een
vordering tot verkrijging van een beschikking betreffende gezagsrecht aan een
rechterlijke instantie “gezagsrecht” kan verlenen. Chaffe voegt daaraan toe dat,
aangezien bij de Engelse gerechten een vordering betreffende ouderlijke
verantwoordelijkheid aanhangig was gemaakt, het Tribunal de grande instance de
Saint-Denis overeenkomstig artikel 19 van de verordening zijn beslissing had moeten
aanhouden totdat de bevoegdheid van de Engelse gerechten vaststond.

Volgens Mercredi waren de Engelse gerechten niet bevoegd om zich uit te spreken
over de situatie van Chloé omdat zij, vanaf de dag waarop zij naar Réunion was
meegenomen, haar gewone verblijfplaats niet meer in het Verenigd Koninkrijk maar in
Frankrijk had.

Rechter McFarlane was van oordeel dat:

. de zaak betreffende Chloé bij het Engelse gerecht aanhangig was vanaf het
tijdstip waarop de vader zich telefonisch tot rechter Holman had gewend,

. vanaf dat tijdstip het Engelse gerecht gezagsrecht met betrekking tot Chloé
had;
. de vader, door het verkrijgen van beschikkingen in zijn voordeel, vanaf dat

tijdstip eveneens gezagsrecht had,;
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. Chloé haar gewone verblijfplaats nog steeds in Engeland had “[...] op het
tijdstip waarop zowel het Engelse gerecht als de vader gezagsrecht met
betrekking tot [het kind] had gekregen en het Engelse gerecht had gelast dat
Chloé binnen zijn rechtsgebied diende te blijven of naar dat rechtsgebied
diende terug te keren”, en dat

. bijgevolg op 9 oktober 2009 de Engelse gerechten bevoegd waren om uitspraak
te doen over de situatie van Chloe.

De door de moeder in het Verenigd Koninkrijk ingeleide procedure

33

34

35

36

2011/1

Op 12 juli 2010 stelde Mercredi bij de verwijzende rechter hoger beroep in tegen de
beslissingen van de High Court of Justice (England and Wales).

In zijn verwijzingsbeslissing merkt deze rechter op dat, teneinde uit te maken welk
gerecht naar het recht van de Unie bevoegd is om uitspraak te doen over de ouderlijke
verantwoordelijkheid voor Chloé, de criteria voor de bepaling van de gewone
verblijfplaats van het kind in de zin van de artikelen 8 en 10 van de verordening
verduidelijking behoeven.

Verder meent de verwijzende rechter dat het antwoord op de vraag of de High Court of
Justice (England and Wales) gezagsrecht over Chloé heeft verkregen ten gevolge van
de vorderingen van haar vader, afhankelijk is van het begrip “instelling of ander
lichaam” in de zin van de verordening, voor de uitlegging waarvan het Hof bevoegd is.
Voorts verlangt die rechter verduidelijking over de beoordeling van de concurrerende
bevoegdheid van de gerechten van het Verenigd Koninkrijk en de Franse gerechten
om uitspraak te doen over de respectieve vorderingen van de vader en de moeder van
Chloé.

In deze omstandigheden heeft de Court of Appeal (England and Wales) (Civil
Division) de behandeling van de zaak geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle
vragen gesteld:

“l)  Wat is het passende criterium voor het bepalen van de gewone verblijfplaats
van een kind in de zin van:

. artikel 8 van verordening [...] nr. 2201/2003;
. artikel 10 van verordening [...] nr. 2201/2003?

2) Is een gerecht een ‘instelling of ander lichaam’ waaraan gezagsrecht in de zin
van de bepalingen van verordening [...] nr. 2201/2003 kan worden toegekend?

3) Blijft artikel 10 van toepassing nadat de gerechten van de aangezochte lidstaat
een vordering strekkende tot het doen terugkeren van een kind op grond van
het Haags Verdrag van 1980 hebben afgewezen omdat de voorwaarden van de
artikelen 3 en 5 daarvan niet zijn vervuld?
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Hoe dient inzonderheid het conflict te worden beslecht tussen de vaststelling
door de aangezochte staat dat de voorwaarden van de artikelen 3 en 5 van het
Haags Verdrag van 1980 niet zijn vervuld en de vaststelling door de
aanzoekende staat dat die voorwaarden wel zijn vervuld?”

De spoedprocedure
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De verwijzende rechter heeft verzocht om de onderhavige prejudiciéle verwijzing te
behandelen volgens de spoedprocedure van artikel 104 ter van het Reglement voor de
procesvoering van het Hof.

Als motivering voor dat verzoek voert hij aan dat zolang niet is bepaald welk gerecht
naar het recht van de Unie bevoegd is om uitspraak te doen over de ouderlijke
verantwoordelijkheid voor Chloé, de vorderingen van haar vader tot verkrijging van
een beschikking op grond waarvan hij met zijn kind kan omgaan, niet kunnen worden
behandeld.

Dienaangaande moet worden opgemerkt dat uit de verwijzingsbeslissing blijkt dat de
onderhavige zaak een kind van één jaar en vier maanden betreft, dat sinds meer dan
een jaar van haar vader is gescheiden. Aangezien het kind in kwestie een voor haar
ontwikkeling gevoelige leeftijd heeft, zou het laten voortduren van de huidige situatie,
die bovendien gekenmerkt wordt door de grote afstand tussen de verblijfplaats van de
vader en die van het kind, ernstig afbreuk kunnen doen aan haar toekomstige
betrekkingen met haar vader.

In die omstandigheden heeft de Eerste kamer van het Hof, op voorstel van de rechter-
rapporteur, de advocaat-generaal gehoord, op 28 oktober 2010 besloten het verzoek
van de verwijzende rechter om de prejudiciéle verwijzing volgens de spoedprocedure
te behandelen, in te willigen.

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

De eerste vraag
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Met zijn eerste vraag wenst de verwijzende rechter in wezen te vernemen hoe het
begrip “gewone verblijfplaats” in de zin van de artikelen 8 en 10 van de verordening
moet worden uitgelegd, teneinde uit te maken welk gerecht bevoegd is om uitspraak te
doen over vragen met betrekking tot het gezagsrecht, met name wanneer, zoals in het
hoofdgeding, sprake is van een situatie waarin een zuigeling door zijn moeder
rechtmatig wordt overgebracht naar een andere lidstaat dan die van zijn gewone
verblijfplaats en daar slechts sinds enkele dagen verblijft wanneer de zaak aanhangig
wordt gemaakt bij het gerecht van de lidstaat van vertrek.

Dienaangaande moet allereerst worden vastgesteld dat volgens artikel 8, lid 1, van de
verordening de bevoegdheid van het gerecht van een lidstaat inzake ouderlijke
verantwoordelijkheid voor een kind dat rechtmatig naar een andere staat wordt
overgebracht, wordt bepaald aan de hand van het criterium van de gewone
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verblijfplaats van dat kind op het tijdstip dat de zaak bij dat gerecht aanhangig wordt
gemaakt.

Volgens artikel 16 van de verordening wordt een zaak slechts geacht bij een gerecht
aanhangig te zijn gemaakt op het tijdstip waarop het stuk waarmee het geding wordt
ingeleid of een gelijkwaardig stuk bij dat gerecht wordt ingediend. Zoals in punt 24
van dit arrest is vermeld, heeft Chaffe de zaak op 9 oktober 2009 slechts telefonisch
aanhangig gemaakt bij het gerecht in kwestie, in de persoon van rechter Holman, Duty
High Court Judge. De zaak is dus slechts geacht bij de High Court of Justice (England
and Wales) aanhangig te zijn gemaakt op 12 oktober 2009, onder voorbehoud — zoals
in punt 26 van dit arrest is overwogen — van verificatie door de verwijzende rechter dat
de verzoeker vervolgens niet heeft nagelaten de vereiste stappen te nemen teneinde het
stuk aan de verweerder te doen betekenen of mede te delen. Op die datum verbleef
Chloé, die op 8 oktober 2009 in Réunion was aangekomen, sinds vier dagen in dat
Franse departement.

Dienaangaande moet allereerst worden vastgesteld dat de verordening geen definitie
van het begrip “gewone verblijfplaats” bevat. Uit het gebruik van het adjectief
“gewone” kan alleen worden afgeleid dat de verblijfplaats een zekere bestendigheid of
regelmatigheid moet hebben.

Volgens vaste rechtspraak vereisen de eenvormige toepassing van het recht van de
Unie en het gelijkheidsbeginsel dat de bewoordingen van een bepaling van het recht
van de Unie die voor de betekenis en de draagwijdte ervan niet uitdrukkelijk naar het
recht van de lidstaten verwijst, normaliter in de gehele Europese Unie autonoom en
uniform worden uitgelegd, rekening houdend met de context van de bepaling en het
doel van de betrokken regeling (zie met name arresten van 18 januari 1984, Ekro,
327/82, Jurispr. blz. 107, punt 11; 6 maart 2008, Nordania Finans en BG Factoring,
C-98/07, Jurispr. blz. 1-1281, punt 17, en 2 april 2009, A, C-523/07, Jurispr. blz.

1-2805, punt 34).

Aangezien de artikelen van de verordening waarin het begrip “gewone verblijfplaats”
voorkomt, voor de betekenis en de draagwijdte van dat begrip niet uitdrukkelijk naar
het recht van de lidstaten verwijzen, moet dit worden uitgelegd tegen de achtergrond
van de context van de bepalingen en het doel van de verordening, met name het doel
dat voortvloeit uit punt 12 van de considerans van deze verordening, volgens hetwelk
de in deze verordening opgenomen bevoegdheidsregels zodanig zijn opgezet dat zij in
het belang van het kind zijn, en met name beantwoorden aan het criterium van de
nauwe verbondenheid.

Teneinde het belang van het kind zo veel mogelijk te eerbiedigen, heeft het Hof reeds
beslist dat het begrip “gewone verblijfplaats” in de zin van artikel 8, lid 1, van de
verordening de plaats is die een zekere integratie van het kind in een sociale en
familiale omgeving tot uitdrukking brengt. Het nationale gerecht moet die plaats
bepalen, rekening houdend met alle feitelijke omstandigheden die eigen zijn aan elke
zaak (zie arrest A, reeds aangehaald, punt 44).

De criteria aan de hand waarvan het nationale gerecht de gewone verblijfplaats van
een kind moet vaststellen, omvatten met name de omstandigheden en de redenen van
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het verblijf van het kind op het grondgebied van een lidstaat en zijn nationaliteit (zie
arrest A, reeds aangehaald, punt 44).

Zoals het Hof in punt 38 van het arrest A verder heeft gepreciseerd, moeten voor de
bepaling van de gewone verblijfplaats van een kind naast diens fysieke aanwezigheid
in een lidstaat nog andere factoren aantonen dat deze aanwezigheid niet tijdelijk of
toevallig is.

In dat verband heeft het Hof beklemtoond dat de bedoeling van de persoon die de
ouderlijke verantwoordelijkheid heeft, om zich met het kind in een andere lidstaat te
vestigen, waaraan uiting is gegeven door bepaalde tastbare maatregelen, zoals de koop
of de huur van een woning in de lidstaat van ontvangst, een aanwijzing voor de
verplaatsing van de gewone verblijfplaats kan zijn. (zie arrest A, reeds aangehaald,
punt 40).

Dienaangaande moet worden beklemtoond dat, om onderscheid te maken tussen de
gewone verblijfplaats en de enkele tijdelijke aanwezigheid, het verblijf normaal gezien
van een zekere duur moet zijn, teneinde een voldoende bestendigheid tot uitdrukking
te brengen. In de verordening wordt echter geen minimumduur genoemd. Voor de
verplaatsing van de gewone verblijfplaats naar de lidstaat van ontvangst geldt namelijk
vooral de wens van de betrokkene om er het permanente of gewone centrum van zijn
belangen te vestigen, met de bedoeling daaraan een vast karakter te verlenen. De duur
van een verblijf kan bij de beoordeling van de bestendigheid van de verblijfplaats dus
slechts een aanwijzing vormen, nu deze beoordeling moet worden verricht gelet op
alle feitelijke omstandigheden die eigen zijn aan elke zaak.

In het hoofdgeding kan de leeftijd van het kind bovendien van bijzonder belang zijn.

De sociale en familiale omgeving van het kind, die van wezenlijk belang is voor de
vaststelling van zijn gewone verblijfplaats, bestaat namelijk uit verschillende
elementen die variéren naargelang van de leeftijd van het kind. Zo verschillen de
elementen waarmee rekening moet worden gehouden in het geval van een kind van
leerplichtige leeftijd van die welke in aanmerking moeten worden genomen in het
geval van een minderjarige die zijn studie heeft beéindigd of van die welke relevant
zijn voor een zuigeling.

Doorgaans is de omgeving van een jong kind in wezen een familiale omgeving,
waarvoor de persoon of personen bij wie het kind woont, die daadwerkelijk gezag over
hem uitoefenen en voor hem zorgen, bepalend is of zijn.

Dat is te meer het geval als het kind in kwestie een zuigeling is. Die maakt
noodzakelijkerwijs deel uit van de sociale en familiale omgeving van de kring van
mensen van wie hij afhankelijk is. Wanneer de zuigeling, zoals in het hoofdgeding,
daadwerkelijk onder het gezag van zijn moeder staat, moet dus haar integratie in haar
sociale en familiale omgeving worden beoordeeld. In dat verband kunnen de in de
rechtspraak van het Hof genoemde criteria, zoals de redenen voor de verhuizing van
de moeder van het kind naar een andere lidstaat, haar talenkennis of haar geografische
en familiale wortels, relevant zijn.
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Uit een en ander volgt dat op de eerste vraag moet worden geantwoord dat het begrip
“gewone verblijfplaats” in de zin van de artikelen 8 en 10 van de verordening aldus
moet worden uitgelegd dat het de plaats is die een zekere integratie van het kind in een
sociale en familiale omgeving tot uitdrukking brengt. In de situatie van een zuigeling
die met zijn moeder sinds slechts enkele dagen verblijft in een andere lidstaat dan die
van zijn gewone verblijfplaats, waarnaar hij is overgebracht, moet daarbij met name
rekening worden gehouden met de duur, de regelmatigheid, de omstandigheden en de
redenen van het verblijf op het grondgebied van die lidstaat en van de verhuizing van
de moeder naar die staat, en, met name wegens de leeftijd van het kind, met de
geografische en familiale wortels van de moeder en de familiale en sociale banden die
zij en het kind in die lidstaat hebben. Het staat aan de nationale rechter om de gewone
verblijfplaats van het kind te bepalen, rekening houdend met alle feitelijke
omstandigheden die eigen zijn aan elke zaak.

Indien de toepassing van de hiervoor genoemde criteria in het hoofdgeding tot de
conclusie leidt dat de gewone verblijfplaats van het kind niet kan worden vastgesteld,
moet het bevoegde gerecht worden bepaald op grond van het criterium van de plaats
waar het kind zich bevindt in de zin van artikel 13 van de verordening.

De tweede vraag
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Met zijn tweede vraag wenst de verwijzende rechter te vernemen of het begrip
“instelling of ander lichaam” waaraan gezagsrecht in de zin van de bepalingen van de
verordening kan worden toegekend, aldus moet worden uitgelegd dat het mede het
begrip “gerecht” in de zin van artikel 2, lid 1, van de verordening omvat.

Dienaangaande zij erop gewezen dat de verwijzende rechter niet heeft gepreciseerd in
het kader van welke bepalingen van de verordening hij verduidelijking verlangt van de
aan dat begrip te geven uitlegging, noch waarom die uitlegging noodzakelijk is voor
het wijzen van zijn arrest. Dat begrip komt evenwel voor in de artikelen 10 en 11 van
de verordening. Die bepalingen betreffen de bevoegdheid in geval van de ontvoering
van een kind en zijn derhalve van toepassing bij de ongeoorloofde overbrenging of het
niet doen terugkeren van een kind; artikel 9 van de verordening betreft de legale
verhuizing van een kind van de ene lidstaat naar een andere.

Zoals in punt 23 van dit arrest is vastgesteld, staat vast dat de verhuizing van Chloé
naar Réunion geoorloofd was.

Artikel 10 van de verordening kan dus geen toepassing vinden. Bijgevolg behoeft de
tweede vraag niet te worden beantwoord.
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De derde vraag
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Met zijn derde vraag wenst de verwijzende rechter, zoals met name uit de punten 1.4
en 4.6 van de verwijzingsbeslissing blijkt, in wezen te vernemen of beslissingen van
een gerecht van een lidstaat waarbij op grond van het Haags Verdrag van 1980 een
verzoek om onmiddellijke terugkeer van een kind in het rechtsgebied van een gerecht
van een andere lidstaat wordt verworpen, en die betrekking hebben op de ouderlijke
verantwoordelijkheid voor dat kind, van invloed zijn op de beslissingen die in die
andere lidstaat moeten worden genomen met betrekking tot vorderingen inzake de
ouderlijke verantwoordelijkheid die eerder zijn ingesteld en aldaar nog aanhangig zijn.

Het vonnis van het Tribunal de grande instance de Saint-Denis van 15 maart 2010
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Zoals in punt 28 van dit arrest is opgemerkt, was het verzoek dat de vader van Chloé
had ingediend bij het Tribunal de grande instance de Saint-Denis gebaseerd op de
bepalingen van het Haags Verdrag van 1980. Dat verdrag heeft luidens artikel 1 tot
doel, de onmiddellijke terugkeer te verzekeren van kinderen die ongeoorloofd zijn
overgebracht of worden vastgehouden in een Verdragsluitende Staat.

Het Tribunal de grande instance de Saint-Denis heeft het verzoek waarmee de vader
van Chloé haar terugkeer naar het Verenigd Koninkrijk verlangde afgewezen “omdat
niet bewezen [was] dat Richard Chaffe ten tijde van de overbrenging van de kleine
Chloé Mercredi gezagsrecht had dat daadwerkelijk werd uitgeoefend of zou zijn
uitgeoefend indien zij niet was vertrokken”.

Dienaangaande moet worden vastgesteld dat het vonnis van dat Tribunal van 15 maart
2010 volgens artikel 19 van het Haags Verdrag van 1980 geen betrekking heeft op het
gezagsrecht zelf, ook al is het, zoals in punt 28 van dit arrest is vastgesteld, definitief
geworden.

Daaruit volgt dat indien de verwijzende rechter met toepassing van de in het antwoord
op de eerste vraag genoemde criteria zou beslissen dat het krachtens artikel 8 van de
verordening bevoegd is met betrekking tot de ouderlijke verantwoordelijkheid voor
Chloé, het vonnis van het Tribunal de grande instance de Saint-Denis van 15 maart
2010 geen invloed heeft op de beslissing die hij moet nemen.

Het vonnis van het Tribunal de grande instance de Saint-Denis van 23 juni 2010
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Wat het vonnis van het Tribunal de grande instance de Saint-Denis van 23 juni 2010
betreft, dat, zoals in punt 29 van dit arrest is opgemerkt, nog niet definitief geworden
is, moet vooraf worden opgemerkt dat het verwijzende gerecht in voorkomend geval te
maken zal krijgen met het feit dat dat Tribunal zijn vonnis niet heeft gewezen op basis
van het Haags Verdrag van 1980, maar op basis van de verordening.

In een dergelijk geval van een conflict tussen twee gerechten van verschillende
lidstaten waarbij op grond van de verordening procedures betreffende de ouderlijke
verantwoordelijkheid voor een kind aanhangig zijn gemaakt welke hetzelfde
onderwerp betreffen en op dezelfde oorzaak berusten, is artikel 19, lid 2, van de
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verordening van toepassing. Luidens dat artikel houdt het gerecht waarbij de zaak het
laatst is aangebracht, zijn uitspraak aan totdat de bevoegdheid van het gerecht waarbij
de zaak het eerst is aangebracht, vaststaat.

Nu bij de High Court of Justice (England and Wales) op 12 oktober 2009 door de
vader van het kind een procedure aanhangig is gemaakt die er met name toe strekt hem
de ouderlijke verantwoordelijkheid te verlenen, kon het Tribunal de grande instance de
Saint-Denis, dat op 28 oktober 2009 door de moeder van het kind is geadieerd, geen
uitspraak doen op het verzoek van de moeder.

Daaruit volgt dat indien het verwijzende gerecht met toepassing van de in het
antwoord op de eerste vraag genoemde criteria zou beslissen dat het krachtens artikel 8
van de verordening bevoegd is met betrekking tot de ouderlijke verantwoordelijkheid
voor Chloé, noch het vonnis van het Tribunal de grande instance de Saint-Denis van
15 maart 2010, noch dat van 23 juni 2010 invloed heeft op de beslissing die het
verwijzende gerecht moet nemen.

Bijgevolg moet op de derde vraag worden geantwoord dat beslissingen van een
gerecht van een lidstaat waarbij op grond van het Haags Verdrag van 1980 een
verzoek om onmiddellijke terugkeer van een kind in het rechtsgebied van een gerecht
van een andere lidstaat wordt verworpen, en die betrekking hebben op de ouderlijke
verantwoordelijkheid voor dat kind, niet van invloed zijn op de beslissingen die in die
andere lidstaat moeten worden genomen met betrekking tot vorderingen inzake de
ouderlijke verantwoordelijkheid die eerder zijn ingesteld en aldaar nog aanhangig zijn.

Kosten

72

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

Het Hof (Eerste kamer) verklaart voor recht:

1)

2011/1

Het begrip “gewone verblijfplaats” in de zin van de artikelen 8 en 10 van verordening
(EG) nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003 betreffende de bevoegdheid
en de erkenning en tenuitvoerlegging van beslissingen in huwelijkszaken en inzake de
ouderlijke verantwoordelijkheid, en tot intrekking van verordening (EG) nr.
1347/2000, moet aldus worden uitgelegd dat het de plaats is die een zekere integratie
van het kind in een sociale en familiale omgeving tot uitdrukking brengt. In de situatie
van een zuigeling die met zijn moeder sinds slechts enkele dagen verblijft in een
andere lidstaat dan die van zijn gewone verblijfplaats, waarnaar hij is overgebracht,
moet daarbij met name rekening worden gehouden met de duur, de regelmatigheid, de
omstandigheden en de redenen van het verblijf op het grondgebied van die lidstaat en
van de verhuizing van de moeder naar die staat, en, met name wegens de leeftijd van
het kind, met de geografische en familiale wortels van de moeder en de familiale en
sociale banden die zij en het kind in die lidstaat hebben. Het staat aan de nationale
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2)

2011/1

rechter om de gewone verblijfplaats van het kind te bepalen, rekening houdend met
alle feitelijke omstandigheden die eigen zijn aan elke zaak.

Indien de toepassing van de hiervoor genoemde criteria in het hoofdgeding tot de
conclusie leidt dat de gewone verblijfplaats van het kind niet kan worden vastgesteld,
moet het bevoegde gerecht worden bepaald op grond van het criterium van de plaats
waar het kind zich bevindt in de zin van artikel 13 van de verordening.

Beslissingen van een gerecht van een lidstaat waarbij op grond van het Verdrag van ’s-
Gravenhage van 25 oktober 1980 betreffende de burgerrechtelijke aspecten van
internationale ontvoering van kinderen een verzoek om onmiddellijke terugkeer van
een kind in het rechtsgebied van een gerecht van een andere lidstaat wordt verworpen,
en die betrekking hebben op de ouderlijke verantwoordelijkheid voor dat kind, zijn
niet van invloed op de beslissingen die in die andere lidstaat moeten worden genomen
met betrekking tot vorderingen inzake de ouderlijke verantwoordelijkheid die eerder
zijn ingesteld en aldaar nog aanhangig zijn.
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Hof van ]Justitie, gevoegde zaken C-585/08 en C-144/09, Peter
Pammer/Reederei Karl Schliiter en Hotel Alpenhof/Oliver Heller,
arrest van 7 december 2010

Met noot van R. Steennot, infra

Avec note de M.P. Wurm, infra

Artikel 15, 1, sub c en 3 Brussel | Verordening — Consumentenovereenkomst —
Overeenkomst over reis per vrachtschip — Begrip pakketreis’ — Begrip activiteit
gericht op lidstaat waar consument woonplaats heeft

Article 15, paragraphes 1, sous c) et 3 reglement Bruxelles | — Contrat conclu
par un consommateur — Contrat de voyage en cargo — Notion de ‘voyage a
forfait’ — Notion d’activité dirigée vers I’Etat membre ol le consommateur a
son domicile

Procestaal: Duits

In de gevoegde zaken C 585/08 en 144/09,

betreffende verzoeken om een prejudiciéle beslissing krachtens de artikelen 68 en 234 EG,
ingediend door het Oberste Gerichtshof (Oostenrijk) bij beslissingen van 6 november 2008 en
26 maart 2009, ingekomen bij het Hof op 24 december 2008 en 24 april 2009, in de
procedures

Peter Pammer

tegen

Reederei Karl Schliter GmbH & Co. KG (C 585/08),

en

Hotel Alpenhof GesmbH

tegen

Oliver Heller (C 144/09),

wijst
HET HOF (Grote kamer),
samengesteld als volgt:

V. Skouris, president, A. Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts, J. C. Bonichot, K.
Schiemann en J. J. Kasel, kamerpresidenten, A. Rosas, R. Silva de Lapuerta, P. Lindh
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(rapporteur) en M. Safjan, rechters, advocaat-generaal: V. Trstenjak,griffier: B. Fulop,
administrateur,
gezien de stukken en na de terechtzitting op 16 maart 2010,

gelet op de opmerkingen van:

. Pammer, vertegenwoordigd door C. Neuhuber, Rechtsanwalt,

. Hotel Alpenhof GesmbH, vertegenwoordigd door M. Buchmdller, Rechtsanwalt,

. Heller, vertegenwoordigd door H. Hegen, Rechtsanwalt,

. de Oostenrijkse regering, vertegenwoordigd door E. Riedl en G. Kunnert als

gemachtigden,
. de Tsjechische regering, vertegenwoordigd door M. Smolek als gemachtigde,

. de Italiaanse regering (C 585/08), vertegenwoordigd door G. Palmieri als
gemachtigde, bijgestaan door L. Ventrella, avvocato dello Stato,

. de Luxemburgse regering, vertegenwoordigd door C. Schiltz als gemachtigde,

. de Nederlandse regering (C 144/09), vertegenwoordigd door C. Wissels en Y. de Vries
als gemachtigden,

. de Poolse regering (C 585/08), vertegenwoordigd door M. Dowgielewicz als
gemachtigde,

. de regering van het Verenigd Koninkrijk, vertegenwoordigd door H. Walker als
gemachtigde, bijgestaan door J. Stratford, barrister,

. de Commissie van de Europese Gemeenschappen, vertegenwoordigd door A. M.
Rouchaud-Joét, S. Griinheid en M. Wilderspin als gemachtigden,

gehoord de conclusie van de advocaat-generaal ter terechtzitting van 18 mei 2010,

het navolgende

Arrest

1 De verzoeken om een prejudiciéle beslissing betreffen de uitlegging van artikel 15,
leden 1, sub c, en 3, van verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december
2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging
van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (PB 2001, L 12, blz. 1).

2 Deze verzoeken zijn ingediend in twee gedingen tussen, enerzijds, Pammer en
Reederei Karl Schliter GmbH & Co. KG (hierna: “Reederei Karl Schliter”),
betreffende de weigering van deze laatste om Pammer de volledige prijs terug te
betalen van een reis per vrachtschip waaraan deze niet heeft deelgenomen en die op
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internet beschreven stond (zaak C 585/08) en, anderzijds, Hotel Alpenhof GesmbH
(hierna: “hotel Alpenhof”) en Heller, betreffende de weigering van deze laatste om
zijn hotelrekening te betalen voor een via internet geboekt verblijf (zaak C 144/09).

Toepasselijke bepalingen

Verordening nr. 44/2001

3

2011/1

Volgens punt 13 van de considerans van verordening nr. 44/2001 moet in het geval
van consumentenovereenkomsten de zwakke partij worden beschermd door
bevoegdheidsregels die gunstiger zijn voor haar belangen dan de algemene regels.

Artikel 2, lid 1, van de verordening, dat deel uitmaakt van afdeling 1 van hoofdstuk II
van deze verordening, met als opschrift “Algemene bepalingen”, luidt als volgt:

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

Artikel 5 van de verordening bevat in punt 1, sub a, ervan de volgende bijzondere
bevoegdheidsregel:

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

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

De artikelen 15, leden 1 en 3, en 16, leden 1 en 2, van verordening nr. 44/2001, die
deel uitmaken van afdeling 4 van hoofdstuk Il, met als opschrift “Bevoegdheid voor
door consumenten gesloten overeenkomsten”, luiden als volgt:

“Artikel 15

1. Voor overeenkomsten gesloten door een persoon, de consument, voor een
gebruik dat als niet bedrijfs of beroepsmatig kan worden beschouwd, wordt de
bevoegdheid geregeld door deze afdeling, onverminderd artikel 4 en artikel 5,
punt 5, wanneer

a) het gaat om koop en verkoop op afbetaling van roerende lichamelijke
zaken,

b) het gaat om leningen op afbetaling of andere krediettransacties ter
financiering van de verkoop van zulke zaken,

C) in alle andere gevallen, de overeenkomst is gesloten met een persoon
die commerciéle of beroepsactiviteiten ontplooit in de lidstaat waar de
consument woonplaats heeft, of dergelijke activiteiten met ongeacht
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welke middelen richt op die lidstaat, of op meerdere staten met inbegrip
van die lidstaat, en de overeenkomst onder die activiteiten valt.

[.]

3. Deze afdeling is niet van toepassing op vervoerovereenkomsten, behoudens
overeenkomsten waarbij voor één enkele prijs zowel vervoer als verblijf
worden aangeboden.

Artikel 16

1. De rechtsvordering die door een consument wordt ingesteld tegen de
wederpartij bij de overeenkomst, kan worden gebracht hetzij voor de gerechten
van de lidstaat op het grondgebied waarvan die partij woonplaats heeft, hetzij
voor het gerecht van de plaats waar de consument woonplaats heeft.

2. De rechtsvordering die tegen de consument wordt ingesteld door de wederpartij
bij de overeenkomst kan slechts worden gebracht voor de gerechten van de
lidstaat op het grondgebied waarvan de consument woonplaats heeft.”

Zoals blijkt uit de considerans van verordening nr. 44/2001, vormt deze het vervolg op
het Verdrag van 27 september 1968 betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (PB 1972, L 299,
blz. 32), zoals gewijzigd bij het Verdrag van 9 oktober 1978 inzake de toetreding van
het Koninkrijk Denemarken, lerland en het Verenigd Koninkrijk van Groot-Brittannié
en Noord-lerland (PB L 304, blz. 1, en — gewijzigde tekst — blz. 77), bij het Verdrag
van 25 oktober 1982 betreffende de toetreding van de Helleense Republiek (PB L 388,
blz. 1), bij het Verdrag van 26 mei 1989 betreffende de toetreding van het Koninkrijk
Spanje en de Portugese Republiek (PB L 285, blz. 1) en bij het Verdrag van 29
november 1996 betreffende de toetreding van de Republiek Oostenrijk, de Republiek
Finland en het Koninkrijk Zweden (PB 1997, C 15, blz. 1; hierna: “Executieverdrag”).
Deze verordening vervangt vanaf de inwerkingtreding ervan, op 1 maart 2002, het
Executieverdrag in de betrekkingen tussen de lidstaten, met uitzondering van het
Koninkrijk Denemarken.

In punt 19 van de considerans van verordening nr. 44/2001 verklaart de Raad van de
Europese Unie dat de continuiteit tussen het Executieverdrag en deze verordening
moet worden gewaarborgd, ook voor de uitlegging die het Hof reeds heeft gegeven
aan de bepalingen van dat Verdrag die overeenstemmen met die van de verordening.

Executieverdrag

9

2011/1

Artikel 13, eerste alinea, van het Executieverdrag luidt als volgt:

“Ter zake van overeenkomsten gesloten door een persoon voor een gebruik dat als niet
bedrijfs- of beroepsmatig kan worden beschouwd, hierna te noemen de consument,
wordt de bevoegdheid geregeld door deze afdeling, onverminderd het bepaalde in
artikel 4 en artikel 5, punt 5,
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1) wanneer het gaat om koop en verkoop op afbetaling van roerende lichamelijke
zaken,

2) wanneer het gaat om leningen op afbetaling of andere krediettransacties ter
financiering van koopovereenkomsten van zodanige zaken,

3) voor elke andere overeenkomst die betrekking heeft op de verstrekking van
diensten of op de levering van roerende lichamelijke zaken indien

a) de sluiting van de overeenkomst in de staat waar de consument
woonplaats heeft, is voorafgegaan door een bijzonder voorstel of
reclame

en indien

b) de consument in die staat de voor de sluiting van die overeenkomst
noodzakelijke handelingen heeft verricht.”

Verordening (EG) nr. 593/2008

10

11

12

2011/1

Volgens punt 7 van de considerans van verordening (EG) nr. 593/2008 van het
Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing
IS op verbintenissen uit overeenkomst (Rome 1) (PB L 177, blz. 6) moeten het
materiéle toepassingsgebied en de bepalingen van deze verordening stroken met
verordening (EG) nr. 44/2001.

Punt 24 van de considerans van verordening nr. 593/2008 luidt als volgt:

“Wat met name consumentenovereenkomsten betreft, moet [...] [0]m consistent te zijn
met verordening (EG) nr. 44/2001 [...] worden verwezen naar het criterium van
,activiteiten gericht op’ als voorwaarde voor toepassing van de regel inzake
consumentenbescherming, en moet dit criterium in verordening (EG) nr. 44/2001 en
deze verordening op samenhangende wijze worden uitgelegd; daarbij moet worden
gepreciseerd dat de Raad en de Commissie in een gezamenlijke verklaring over artikel
15 van verordening (EG) nr. 44/2001 hebben gesteld dat het voor de toepasselijkheid
van artikel 15, lid 1, sub c, ,niet volstaat dat een onderneming haar activiteiten richt op
een lidstaat waar de consument zijn woonplaats heeft, of op meerdere lidstaten, met
inbegrip van die lidstaat; daartoe dient in het kader van die activiteiten daadwerkelijk
een overeenkomst gesloten te zijn’. In deze verklaring wordt er ook aan herinnerd dat,
het feit dat een internetsite toegankelijk is, op zich niet voldoende is om artikel 15 toe
te passen; noodzakelijk is dat de consument op die site gevraagd wordt
overeenkomsten op afstand te sluiten en dat er inderdaad een dergelijke overeenkomst
gesloten is, ongeacht de middelen die daartoe zijn gebruikt. De taal en de munteenheid

2 9

die op de internetsite worden gebruikt, doen in dat opzicht niet ter zake’.

Artikel 6, lid 4, sub b, van verordening nr. 593/2008 bepaalt dat de in de leden 1 en 2
van dat artikel vastgestelde regels inzake de wet die van toepassing is op
consumentenovereenkomsten, niet van toepassing zijn op de volgende
overeenkomsten:
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“vervoerovereenkomsten, met uitzondering van pakketreisovereenkomsten in de zin
van richtlijn 90/314/EEG van de Raad van 13 juni 1990 betreffende pakketreizen, met
inbegrip van vakantiepakketten en rondreispakketten”.

Richtlijn 90/314/EEG

13

Richtlijn 90/314/EEG van de Raad van 13 juni 1990 betreffende pakketreizen, met
inbegrip van vakantiepakketten en rondreispakketten (PB L 158, blz. 59), omschrijft
het begrip “pakket” in artikel 2, punt 1, als volgt:

“In deze richtlijn wordt verstaan onder:

1. ‘pakket’: de van tevoren georganiseerde combinatie van niet minder dan twee
van de volgende diensten, welke voor een gezamenlijke prijs wordt verkocht of
ten verkoop aangeboden en een periode van meer dan 24 uur beslaat of een
overnachting behelst:

a) Vervoer,
b) logies,
C) andere, niet met vervoer of logies verband houdende toeristische

diensten die een significant deel van het pakket uitmaken.

Afzonderlijke facturering van diverse onderdelen van eenzelfde pakket ontslaat
de organisator of de doorverkoper niet van de verplichtingen van deze
richtlijn”.

Hoofdgedingen en prejudiciéle vragen

Zaak C 585/08

14

15

16

2011/1

Pammer, die in Oostenrijk woont, heeft een vordering ingesteld tegen Reederei Karl
Schliiter, een in Duitsland gevestigde onderneming, met betrekking tot een reis per
vrachtschip van Triéste (Italié) naar het Verre Oosten die door deze onderneming is
georganiseerd en waarover beide partijen een overeenkomst hebben gesloten (hierna:
“reisovereenkomst”).

Pammer heeft deze reis geboekt via Internationale Frachtschiffreisen Pfeiffer GmbH,
een in Duitsland gevestigde onderneming (hierna: “tussenpersoon”).

Deze tussenpersoon, die net name via internet actief is, vermeldde in de
reisbeschrijving op haar site dat het schip beschikte over een sportzaal, een
buitenzwembad, een zitplaats, video en televisie. Tevens werd melding gemaakt van
drie tweepersoonshutten met douche en toilet, een aparte woonruimte met bankstel,
schrijftafel, tapijt en koelkast en van de mogelijkheid om aan wal te gaan om steden te
bezoeken.
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22

23

24

2011/1

Pammer heeft geweigerd om in te schepen en heeft terugbetaling gevorderd van de
prijs die hij voor deze reis had betaald omdat deze beschrijving volgens hem niet
overeenstemde met wat op het schip werd aangeboden. Aangezien Reederei Karl
Schliter slechts een deel van deze prijs, namelijk ongeveer 3 500 EUR, heeft
terugbetaald, heeft Pammer voor een Oostenrijkse rechtbank van eerste aanleg, het
Bezirksgericht Krems an der Donau, betaling gevorderd van het saldo, ongeveer 5 000
EUR, vermeerderd met rente.

Reederei Karl Schluter heeft gesteld dat zij geen commerciéle of beroepsactiviteiten in
Oostenrijk ontplooit en een exceptie van onbevoegdheid van deze rechtbank
opgeworpen.

Het Bezirksgericht Krems an der Donau heeft deze exceptie in eerste aanleg
verworpen bij vonnis van 3 januari 2008. Het achtte zich bevoegd, omdat de
reisovereenkomst een consumentenovereenkomst, namelijk een
pakketreisovereenkomst, was en omdat de tussenpersoon via internet in Oostenrijk
reclame had gemaakt voor Reederei Karl Schluter.

De rechter in hoger beroep, het Landesgericht Krems an der Donau, heeft daarentegen
in een arrest van 13 juni 2008 verklaard dat de Oostenrijkse gerechten onbevoegd
waren omdat de reisovereenkomst diende te worden opgevat als een
vervoerovereenkomst die niet valt onder afdeling 4 van hoofdstuk Il van verordening
nr. 44/2001. Het feit dat tijdens de voorgestelde reis, namelijk een lange overtocht van
Europa naar het Verre Oosten, een zeker comfort werd geboden, maakt van de
reisovereenkomst nog geen consumentenovereenkomest.

Pammer heeft tegen dit arrest een beroep tot “Revision” ingesteld.

Het Oberste Gerichtshof heeft twijfels over de criteria waaraan moet zijn voldaan om
van een “pakketreis” te kunnen spreken, en merkt op dat in casu de vraag rijst of de
voorgestelde prestaties vergelijkbaar zijn met die van een cruise, zodat van een
“pakket” en dus van een onder afdeling 4 vallende vervoerovereenkomst zou kunnen
worden gesproken.

Indien sprake zou zijn van een dergelijke overeenkomst, zou artikel 15, lid 1, sub c,
van verordening nr. 44/2001 van toepassing kunnen zijn en zou het dus nuttig zijn te
weten aan welke criteria een internetsite moet voldoen opdat de activiteiten van de
ondernemer kunnen worden geacht te zijn “gericht op” de lidstaat van de consument in
de zin van deze bepaling. De verwijzende rechter merkt evenwel op dat de rechtbank
in eerste aanleg en de rechter in hoger beroep in casu geen precieze vaststellingen
hebben verricht over de wijze waarop de reisovereenkomst is gesloten en over de rol
van de internetsite en, ten slotte, over de betrekkingen tussen Reederei Karl Schliter
en de tussenpersoon.

In deze omstandigheden heeft het Oberste Gerichtshof de behandeling van de zaak
geschorst en het Hof de volgende prejudiciéle vragen gesteld:

“l) Is een ‘reis per vrachtschip’ een pakketreis in de zin van artikel 15, lid 3, van
verordening nr. 44/2001?
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2) Zo ja: is er reeds sprake van het ‘richten’ van een activiteit op een lidstaat in de
zin van artikel 15, lid 1, sub c, van verordening nr. 44/2001, wanneer een
website van een tussenpersoon via internet kan worden geraadpleegd?”

Zaak C 144/09

25

26

27
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29

30

31
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Hotel Alpenhof, de onderneming die het gelijknamige hotel in Oostenrijk exploiteert,
heeft een vordering ingesteld tegen een consument, Heller, die in Duitsland woont.

Nadat Heller dit hotel via de internetsite ervan had leren kennen, heeft hij meerdere
kamers geboekt voor één week, rond 1 januari 2008. Zijn boeking en de bevestiging
ervan geschiedden via e-mail. De internetsite van het hotel vermeldt daarvoor een
adres.

Heller heeft zijn beklag gedaan over de door het hotel verleende diensten en het hotel
verlaten zonder zijn rekening te betalen, ondanks de door Hotel Alpenhof aangeboden
korting. Daarop heeft Hotel Alpenhof bij een Oostenrijkse rechtbank, het
Bezirksgericht Sankt Johann im Pongau, een vordering ingesteld tot betaling van een
bedrag van ongeveer 5 000 EUR.

Heller heeft een exceptie van onbevoegdheid van deze rechtbank opgeworpen. Hij is
van mening dat hij overeenkomstig artikel 15, lid 1, sub ¢, van verordening nr.
44/2001 als consument slechts kan worden gedagvaard voor de gerechten van de
lidstaat waar hij woonplaats heeft, namelijk de Duitse gerechten.

Het Bezirksgericht Sankt Johann im Pongau en het Landesgericht Salzburg, dat in
hoger beroep heeft geoordeeld, hebben beide, respectievelijk bij vonnis van 14 juli
2008 en bij arrest van 27 november 2008, het bij hen ingestelde beroep verworpen op
grond dat de Oostenrijkse gerechten onbevoegd zijn om daarvan kennis te nemen. Zij
zijn van oordeel dat het begrip activiteit die “gericht is op” de lidstaat waar de
consument woonplaats heeft, zowel de exploitatie van een interactieve internetsite
omvat die de mogelijkheid biedt om online, dat wil zeggen langs elektronische weg op
de ondernemingssite zelf, een overeenkomst met deze consument te sluiten, als een
internetsite die deze mogelijkheid niet biedt en enkel reclame bevat. Volgens deze
gerechten is de activiteit immers zelfs in dit laatste geval gericht op de consument in
andere lidstaten, gelet op het feit dat internetreclame grensoverschrijdend is. Deze
“buitenlandse gerichtheid” kan slechts worden uitgesloten door middel van een
uitdrukkelijke verklaring betreffende de commerciéle betrekkingen tussen de
ondernemer en de in een of meer bepaalde andere lidstaten woonachtige consumenten.
De activiteit is eveneens op de lidstaat van de consument gericht wanneer deze via een
internetsite kennismaakt met de diensten van de ondernemer en de daaropvolgende
boeking geschiedt via het op deze site vermelde e-mailadres, geografische adres of
telefoonnummer.

Hotel Alpenhof heeft bij de verwijzende rechter een beroep tot “Revision” ingesteld.

Aangezien het Oberste Gerichtshof niet zeker weet of het Hof de tweede vraag in zaak
C 585/08 zal beantwoorden, omdat dit afhangt van het antwoord op de eerste vraag in
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die zaak, heeft het de behandeling van de zaak geschorst en het Hof de volgende vraag
gesteld:

“Is er reeds sprake van het ‘richten’ van een activiteit op een lidstaat in de zin van
artikel 15, lid 1, sub c, van [verordening nr. 44/2001], wanneer de website van de
wederpartij van de consument op internet kan worden geraadpleegd?”

Aangezien de tweede vraag in zaak C 585/08 overeenstemt met de enige vraag in zaak
C 144/09, dienen de twee zaken overeenkomstig artikel 43 van het Reglement voor de
procesvoering van het Hof voor dit arrest te worden gevoegd.

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

33

Vooraf zij opgemerkt dat het Hof krachtens artikel 68 EG bevoegd is om uitspraak te
doen over de uitlegging van verordening nr. 44/2001, gelet op de datum van de
prejudiciéle verwijzingen en op het feit dat de vragen zijn gesteld door het Oberste
Gerichtshof, een nationale rechterlijke instantie waarvan de beslissingen volgens het
nationale recht niet vatbaar zijn voor hoger beroep.

Eerste vraag in zaak C 585/08
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Met zijn eerste vraag in zaak C 585/08 wenst de verwijzende rechter te vernemen of
een overeenkomst betreffende een reis per vrachtschip, zoals die welke in het
hoofdgeding aan de orde is, een vervoerovereenkomst in de zin van artikel 15, lid 3,
van verordening nr. 44/2001 is.

Volgens artikel 15, lid 3, zijn de bevoegdheidsregels van afdeling 4 van hoofdstuk II
van deze verordening enkel van toepassing op vervoerovereenkomsten waarbij voor
één enkele prijs zowel vervoer als verblijf wordt aangeboden.

Dergelijke vervoerovereenkomsten leunen dicht aan bij die welke beantwoorden aan
het begrip “pakketreis” in de zin van richtlijn 90/314, waarnaar de verwijzende rechter
overigens in zijn verwijzingsbeslissing uitdrukkelijk verwijst.

Zoals het Hof reeds heeft geoordeeld, kan een prestatie namelijk reeds als een
“pakket” in de zin van artikel 2, punt 1, van richtlijn 90/134 worden aangemerkt,
indien de combinatie van toeristische diensten die tegen een vaste prijs worden
verkocht twee van de drie in deze bepaling genoemde diensten omvat, namelijk
vervoer, logies en niet met vervoer of logies verband houdende toeristische diensten
die een significant deel van het pakket uitmaken, en, in de tweede plaats, deze prestatie
een periode van meer dan 24 uur beslaat of een overnachting omvat (zie arrest van 30
april 2002, Club-Tour, C 400/00, Jurispr. blz. I 4051, punt 13).

Bijgevolg dient ter beantwoording van de gestelde vraag te worden vastgesteld of het

begrip “pakketreis”, waarnaar de verwijzende rechter verwijst en dat in artikel 1 van
richtlijn 90/314 wordt genoemd, relevant is voor de uitlegging van artikel 15, lid 3.
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Dit begrip is niet opgenomen in artikel 15, lid 3, van verordening nr. 44/2001, hoewel
deze richtlijn van recentere datum is dan richtlijn 90/314. Zoals de advocaat-generaal
in punt 47 van haar conclusie heeft opgemerkt, heeft de wetgever van de Unie in
verordening nr. 44/2001 bijna dezelfde formulering gebruikt als in het Verdrag inzake
het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst, dat op 19 juni 1980
te Rome ter ondertekening is opengesteld (PB L 266, blz. 1). In 2008 is dit verdrag
vervangen door verordening nr. 593/2008, die in artikel 6, lid 4, sub b, uitdrukkelijk
verwijst naar het begrip “pakketreis” in de zin van richtlijn 90/314.

Artikel 6 van verordening nr. 593/2008 heeft betrekking op de wet die van toepassing
is op consumentenovereenkomsten, en volgens lid 4, sub b, ervan zijn
vervoerovereenkomsten, met uitzondering van die welke beantwoorden aan het begrip
pakketreis in de zin van richtlijn 90/314, geen consumentenovereenkomsten.

Uit de vergelijking tussen de in artikel 15, lid 3, van verordening nr. 44/2001
genoemde vervoerovereenkomsten en de in artikel 6, lid 4, sub b, van verordening nr.
593/2008 bedoelde vervoerovereenkomsten blijkt dat de wetgever van de Unie
dezelfde soort overeenkomsten heeft willen regelen, namelijk die welke kunnen vallen
onder de in deze twee verordeningen genoemde regels ter bescherming van de
consument.

Dit doel blijkt eveneens uit punt 7 van de considerans van verordening nr. 593/2008,
volgens hetwelk het materiéle toepassingsgebied en de bepalingen van deze
verordening moeten stroken met verordening nr. 44/2001.

Bijgevolg moet bij de uitlegging van artikel 15, lid 3, rekening worden gehouden met
de overeenkomstige bepaling in verordening nr. 593/2008 en worden uitgegaan van
het begrip pakketreis waarnaar deze verordening verwijst. Dit begrip is immers om te
beginnen opgenomen in een richtlijn die specifiek gericht is op de bescherming van de
consument, met name op het gebied van pakketreizen. VVoorts wordt in de meest
recente verordening, namelijk verordening nr. 593/2008, uitdrukkelijk naar dit begrip
verwezen. Ten slotte heeft de Commissie van de Europese Gemeenschappen in de
toelichting bij het voorstel voor een verordening (EG) van de Raad betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken [COM(1999) 348 def.], ter verduidelijking van haar
ontwerp van artikel 15, lid 3, waarvan de formulering in de definitieve versie van
verordening nr. 44/2001 ongewijzigd is gebleven, de term “pakketreis” gebruikt en
uitdrukkelijk naar richtlijn 90/314 verwezen.

Bijgevolg dient te worden nagegaan of een reis per vrachtschip zoals die welke in het
hoofdgeding aan de orde is, beantwoordt aan het begrip “pakket” zoals dit in richtlijn
90/314 is omschreven.

Dienaangaande wordt niet betwist dat deze reis per vrachtschip voor één enkele prijs
zowel vervoer als verblijf omvatte en dat deze reis langer dan 24 uur duurde.
Bijgevolg voldoet deze prestatie aan de voorwaarden om een “pakket” in de zin van
artikel 2, punt 1, van richtlijn 90/314 te kunnen vormen en valt zij onder de definitie
van een vervoerovereenkomst tegen een vaste prijs zoals bedoeld in artikel 15, lid 3,
van verordening nr. 44/2001, gelezen tegen de achtergrond van dit artikel 2, punt 1.
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Bijgevolg dient op de eerste vraag in zaak C 585/08 te worden geantwoord dat een
overeenkomst betreffende een reis per vrachtschip zoals die welke in het hoofdgeding
aan de orde is, een vervoerovereenkomst is waarbij voor eén enkele prijs zowel
vervoer als verblijf wordt aangeboden in de zin van artikel 15, lid 3, van verordening
nr. 44/2001.

Tweede vraag in zaak C 585/08 en enige vraag in zaak C 144/09
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Met zijn tweede vraag in zaak C 585/08 en zijn enige vraag in zaak C 144/09 wenst de
verwijzende rechter in wezen te vernemen volgens welke criteria een ondernemer
wiens activiteit op zijn internetsite of op die van een tussenpersoon wordt voorgesteld,
kan worden geacht zijn activiteit te “richten” op de lidstaat waar de consument
woonplaats heeft in de zin van artikel 15, lid 1, sub c, van verordening nr. 44/2001, en
of het hiervoor volstaat dat deze sites via internet kunnen worden geraadpleegd.

Zoals blijkt uit de verwijzingsbeslissingen, is deze vraag in twee verschillende
gedingen gesteld.

In zaak C 585/08 betreft het geding een onderneming, Reederei Karl Schliter, die een
overeenkomst heeft gesloten met een consument, Pammer, die woont in een andere
lidstaat dan die waar deze onderneming is gevestigd. Het wordt kennelijk niet betwist
dat deze onderneming deze overeenkomst in het kader van haar commerciéle
activiteiten heeft gesloten.

Volgens de opmerkingen die Pammer bij het Hof heeft ingediend, heeft deze via de
internetsite van de tussenpersoon, waarop verschillende reizen werden aangeboden,
kennisgenomen van de betrokken reis. Hij heeft eerst deze tussenpersoon per e-mail
om aanvullende inlichtingen verzocht en vervolgens de reis per post geboekt.

In zaak C 144/09 heeft het geding betrekking op een onderneming, Hotel Alpenhof,
die in het kader van haar commerciéle activiteiten een overeenkomst heeft gesloten
met een consument, Heller, die woont in een andere lidstaat dan die waar het
betrokken hotel gelegen is. Het wordt niet betwist dat Heller dit hotel op afstand, via
internet, heeft ontdekt en zijn boeking langs dezelfde weg heeft verricht en bevestigd.

In deze twee zaken tracht het Oberste Gerichtshof te beoordelen of de ondernemer zijn
activiteit heeft gericht op de lidstaat waar de consument woonplaats heeft in de zin van
artikel 15, lid 1, sub c, van verordening nr. 44/2001, teneinde te bepalen welke rechter
bevoegd is om de hoofdgedingen te beslechten.

Artikel 15, lid 1, sub c, wijkt af van zowel de algemene bevoegdheidsregel van artikel
2, lid 1, van verordening nr. 44/2001, waarbij bevoegdheid wordt verleend aan de
gerechten van de lidstaat op het grondgebied waarvan de verweerder woonplaats heeft,
als de in artikel 5, punt 1, van deze verordening geformuleerde bijzondere
bevoegdheidsregel inzake overeenkomsten, volgens welke de bevoegdheid toekomt
aan het gerecht van de plaats waar de verbintenis die aan de eis ten grondslag ligt, is
uitgevoerd of moet worden uitgevoerd (zie in die zin arrest van 20 januari 2005,
Gruber, C 464/01, Jurispr. blz. 1 439, punt 34).
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Indien de activiteit van de ondernemer werd geacht te zijn “gericht op” de lidstaat
waar de consument woonplaats heeft in de zin van artikel 15, lid 1, sub c, van
verordening nr. 44/2001, zou dit in zaak C 585/08 tussen Pammer en Reederei Karl
Schlter tot gevolg hebben dat de Oostenrijke gerechten overeenkomstig artikel 16, lid
1, van deze verordening bevoegd zouden zijn, indien de consument ervoor zou opteren
het geding aanhangig te maken bij deze gerechten en niet bij de gerechten van de
lidstaat waar de verwerende partij, Reederei Karl Schliter, is gevestigd, namelijk de
Duitse gerechten. In zaak C 144/09 heeft de consument, Heller, woonplaats in
Duitsland, zodat overeenkomstig artikel 16, lid 2, van deze verordening de gerechten
van deze lidstaat bevoegd zouden zijn en niet die van de lidstaat waar Hotel Alpenhof
gelegen is, namelijk in Oostenrijk.

Verordening nr. 44/2001 geeft geen omschrijving van het in artikel 15, lid 1, sub c,
van deze verordening genoemde begrip activiteit die “gericht is op” de lidstaat waar de
consument woonplaats heeft. Dit begrip moet evenals de begrippen van artikel 13 van
het Executieverdrag, dat door dit artikel 15 wordt vervangen, autonoom worden
uitgelegd, met name rekening houdend met het systeem en de doelstellingen van deze
verordening, teneinde de volle werking daarvan te verzekeren (zie arrest van 11 juli
2002, Gabriel, C 96/00, Jurispr. blz. 1 6367, punt 37).

In dit verband moet overeenkomstig punt 19 van de considerans van verordening nr.
44/2001 rekening worden gehouden met de uitlegging die het Hof aan dit artikel 13
heeft gegeven, waarbij tevens aandacht moet worden geschonken aan de wijzigingen
die bij deze verordening aan dit artikel zijn aangebracht.

Dienaangaande heeft het Hof reeds geoordeeld dat uit punt 13 van de considerans van
verordening nr. 44/2001 blijkt dat in het systeem van deze verordening artikel 15, lid
1, sub c, dezelfde plaats inneemt en dezelfde functie van bescherming van de zwakste
partij vervult als artikel 13, eerste alinea, punt 3, van het Executieverdrag (arrest van
14 mei 2009, llsinger, C 180/06, Jurispr. blz. 1 3961, punt 41).

Wat deze laatste bepaling betreft, heeft het Hof namelijk herhaaldelijk geoordeeld dat
de in het Executieverdrag vervatte bijzondere bevoegdheidsregeling inzake
consumentenovereenkomsten tot doel heeft een passende bescherming te bieden aan
de consument, die economisch zwakker en juridisch minder ervaren wordt geacht dan
zijn professionele contractspartij (zie met name arresten Gruber, reeds aangehaald,
punt 34, en 20 januari 2005, Engler, C 27/02, Jurispr. blz. 1 481, punt 39).

Het Hof heeft evenwel in punt 48 van het reeds aangehaalde arrest llsinger eveneens
vastgesteld dat artikel 15, lid 1, van verordening nr. 44/2001 niet op alle punten op
dezelfde manier is geformuleerd als artikel 13, eerste alinea, van het Executieverdrag.
Het heeft met name in punt 50 wvan dat arrest vastgesteld dat de
toepassingsvoorwaarden waaraan consumentenovereenkomsten moeten voldoen, thans
algemener zijn geformuleerd dan voordien, teneinde de consument, gelet op de nieuwe
communicatiemiddelen en de ontwikkeling van de elektronische handel, een betere
bescherming te bieden.

De wetgever van de Unie heeft aldus de voorwaarde dat de ondernemer een bijzonder
voorstel heeft gedaan of reclame heeft gemaakt in de staat waar de consument
woonplaats heeft, en de voorwaarde dat de consument in die staat de voor de sluiting
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van die overeenkomst noodzakelijke handelingen heeft verricht, vervangen door
voorwaarden die enkel van toepassing zijn op de ondernemer. Deze laatste moet zijn
commerciéle activiteiten ontplooien in de lidstaat waar de consument woonplaats
heeft, of dergelijke activiteiten met ongeacht welke middelen richten op die lidstaat, of
op meerdere lidstaten met inbegrip van die lidstaat, en de overeenkomst moet onder
die activiteiten vallen.

De tekst van artikel 15, lid 1, sub c, moet worden geacht de vroegere begrippen
“bijzonder” voorstel en “reclame” te omvatten en te vervangen en, zoals de
uitdrukking “met ongeacht welke middelen” aangeeft, een ruimere waaier aan
activiteiten te bestrijken.

Deze wijziging, die de bescherming van de consument versterkt, is doorgevoerd omdat
steeds meer via internet wordt gecommuniceerd, wat het moeilijker maakt om de
plaats te bepalen waar de voor de sluiting van de overeenkomst noodzakelijke
handelingen worden verricht, en tegelijkertijd de kwetsbaarheid van de consument ten
opzichte van aanbiedingen van ondernemers vergroot.

Uit artikel 15, lid 1, sub c, van verordening nr. 44/2001 valt evenwel niet op te maken
of de uitdrukking “dergelijke activiteiten richt op” verwijst naar de wil van de
ondernemer om zich op één of meerdere andere lidstaten te richten, dan wel louter ziet
op een activiteit die de facto daarop gericht is, ongeacht of deze wil aanwezig is.

Aldus rijst de vraag of de wil van de ondernemer om zich op één of meerdere lidstaten
te richten vereist is en, zo ja, in welke vorm deze wil tot uitdrukking dient te komen.

Deze wil komt impliciet tot uitdrukking in bepaalde vormen van reclame.

De begrippen “reclame” en “bijzonder voorstel” in de zin van artikel 13 van het
Executieverdrag hebben volgens het Hof betrekking op alle vormen van reclame in de
verdragsluitende staat waar de consument woonplaats heeft, ongeacht of zij algemeen
wordt verspreid via pers, radio, televisie, bioscoop of op enige andere wijze, dan wel
rechtstreeks wordt verstuurd, bijvoorbeeld door middel van specifiek op die staat
afgestemde catalogi, alsook op transacties die de consument persoonlijk, met name via
een agent of colporteur, worden voorgesteld (arrest Gabriel, reeds aangehaald, punt
44).

De in het vorige punt uitdrukkelijk genoemde klassieke vormen van reclame
impliceren dat de ondernemer — soms grote — uitgaven maakt om in andere lidstaten
bekendheid te verwerven en leveren daardoor alleen al het bewijs van de wil van de
ondernemer om zijn activiteiten op deze lidstaten te richten.

Deze wil is daarentegen niet steeds aanwezig wanneer via internet reclame wordt
gemaakt. Aangezien deze vorm van communicatie naar zijn aard een mondiaal bereik
heeft, is reclame die een ondernemer op een internetsite maakt in beginsel in alle
lidstaten en bijgevolg in de gehele Europese Unie toegankelijk, zonder dat extra
uitgaven hoeven te worden gemaakt en ongeacht de wil van de ondernemer om zich al
dan niet te richten op consumenten buiten het grondgebied van de lidstaat waar hij is
gevestigd.

55



69

70

71

72

73

74

75

76

77

2011/1

Dat betekent evenwel niet dat de uitdrukking “dergelijke activiteiten richt op” aldus
moet worden uitgelegd dat zij ziet op de loutere toegankelijkheid van een internetsite
in andere lidstaten dan die waar de betrokken ondernemer gevestigd is.

Het lijdt immers weliswaar geen twijfel dat de artikelen 15, lid 1, sub c, en 16 van
verordening nr. 44/2001 gericht zijn op de bescherming van de consument, maar dit
betekent niet dat deze bescherming absoluut is [zie naar analogie met betrekking tot
richtlijn 85/577/EEG van de Raad van 20 december 1985 betreffende de bescherming
van de consument bij buiten verkoopruimten gesloten overeenkomsten (PB L 372, blz.
31) arrest van 15 april 2010, E. Friz, C 215/08, nog niet gepubliceerd in de
Jurisprudentie, punt 44].

Zoals de advocaat-generaal in punt 64 van haar conclusie heeft opgemerkt, zou de
wetgever van de Unie niet het “richten van activiteiten op een lidstaat”, maar het
loutere bestaan van een internetsite als voorwaarde voor de toepassing van de regels
inzake consumentenovereenkomsten hebben gesteld, indien hij dat had gewenst.

De wetgever van de Unie wenst weliswaar de consument beter te beschermen, maar is
niet zo ver gegaan te bepalen dat het loutere gebruik van een internetsite, dat een
gebruikelijk middel is geworden om handel te drijven, ongeacht het geviseerde
grondgebied, een activiteit is die “gericht is op” andere lidstaten en de toepassing
meebrengt van de beschermende bevoegdheidsregel van artikel 15, lid 1, sub c, van
verordening nr. 44/2001.

Zo blijkt uit het in punt 43 van het onderhavige arrest genoemde voorstel voor een
verordening dat de wetgever van de Unie het voorstel van de Commissie heeft
afgewezen om in de considerans van verordening nr. 44/2001 een punt op te nemen
volgens hetwelk de verkoop van goederen of diensten via een elektronisch medium dat
toegankelijk is in een lidstaat, een activiteit is die “gericht is op” deze staat.

Deze uitlegging vindt eveneens steun in de gezamenlijke verklaring van de Raad en de
Commissie bij de vaststelling van verordening nr. 44/2001, die is overgenomen in punt
24 van de considerans van verordening nr. 593/2008, volgens welke het feit dat een
internetsite toegankelijk is op zich niet volstaat om artikel 15, lid 1, sub c, van
verordening nr. 44/2001 toe te passen.

Bijgevolg moet worden geoordeeld dat het voor de toepassing van artikel 15, lid 1, sub
c, vereist is dat de ondernemer zijn wil tot uitdrukking heeft gebracht om commerciéle
betrekkingen aan te knopen met consumenten in één of meerdere andere lidstaten,
waaronder die waar de consument woonplaats heeft.

Bijgevolg dient bij de beoordeling van een overeenkomst tussen een ondernemer en
een bepaalde consument te worden onderzocht of er voor de sluiting van de
overeenkomst met deze consument aanwijzingen waren dat de ondernemer van plan
was om handel te drijven met consumenten die woonplaats hebben in andere lidstaten,
waaronder die waar deze consument woonplaats heeft, in die zin dat hij bereid was om
met deze consumenten een overeenkomst te sluiten.

De vermelding op een internetsite van het e-mailadres of het geografische adres van de
ondernemer en de opgave van zijn telefoonnummer zonder internationaal kengetal
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vormen geen aanwijzingen in die zin. De vermelding van dergelijke gegevens wijst er
immers niet op dat de ondernemer zijn activiteit richt op €én of meerdere andere
lidstaten, aangezien een consument die woonplaats heeft op het grondgebied van de
lidstaat waar deze ondernemer gevestigd is, dit soort gegevens hoe dan ook nodig
heeft om betrekkingen met deze ondernemer aan te knopen.

Bovendien is de verstrekking van bepaalde van deze gegevens bij het online aanbieden
van diensten verplicht geworden. Zoals het Hof heeft geoordeeld, is de dienstverlener
krachtens artikel 5, lid 1, sub c, van richtlijn 2000/31/EG van het Europees Parlement
en de Raad van 8 juni 2000 betreffende bepaalde juridische aspecten van de diensten
van de informatiemaatschappij, met name de elektronische handel, in de interne markt
(“richtlijn inzake elektronische handel”) (PB L 178, blz. 1) verplicht, nog voor de
sluiting van een overeenkomst met de afnemers van de dienst de betrokkenen naast
zijn e-mailadres andere informatie te verstrekken op basis waarvan snel contact kan
worden opgenomen en rechtstreekse en effectieve communicatie mogelijk is (arrest
van 16 oktober 2008, Bundesverband der Verbraucherzentralen und
Verbraucherverbénde, C 298/07, Jurispr. blz. 1 7841, punt 40). Deze verplichting
geldt, ongeacht de lidstaat waarop de ondernemer zijn activiteit richt en zelfs indien
deze enkel gericht is op het grondgebied van de lidstaat waar deze ondernemer
gevestigd is.

Hieruit volgt dat het onderscheid dat bepaalde van de regeringen en bepaalde van de
deelnemers aan de procedure die opmerkingen bij het Hof hebben ingediend, hebben
gemaakt tussen internetsites die de mogelijkheid bieden de ondernemer langs
elektronische weg te contacteren of zelfs de overeenkomst online te sluiten via een
“Interactieve” site, en internetsites die deze mogelijkheid niet bieden, dat hierin zou
bestaan dat enkel eerstgenoemde sites behoren tot de categorie van sites die de
mogelijkheid bieden een activiteit uit te oefenen die “gericht is op” andere lidstaten,
niet relevant is. Zodra een geografisch adres of andere contactgegevens van de
ondernemer worden vermeld, heeft de consument immers de mogelijkheid om hem te
contacteren om een overeenkomst te sluiten. Deze mogelijkheid om contact op te
nemen bestaat, ongeacht of de ondernemer al dan niet van plan was om handel te
drijven met consumenten die woonplaats hebben in andere lidstaten dan die waar hij
gevestigd is.

Tot de aanwijzingen op basis waarvan kan worden vastgesteld of een activiteit
“gericht is op” de lidstaat waar de consument woonplaats heeft, behoort elke
duidelijke uitdrukking van de wil om de consumenten in deze lidstaat als klanten te
winnen.

Een duidelijke uitdrukking van deze wil van de ondernemer is de vermelding dat hij
zijn diensten of goederen aanbiedt in één of meerdere bij name genoemde lidstaten.
Het bestaan van deze wil blijkt eveneens uit het feit dat de ondernemer betaalt voor
een door een exploitant van een zoekmachine aangeboden
zoekmachineadvertentiedienst, teneinde de consumenten die in verschillende lidstaten
woonplaats hebben, gemakkelijker toegang te verlenen tot zijn site.

De kwalificatie van een activiteit als zijnde “gericht op” andere lidstaten hangt
evenwel niet uitsluitend af van het bestaan van dermate duidelijke aanwijzingen.
Dienaangaande zij vastgesteld dat het Europees Parlement in zijn wetgevingsresolutie
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over het in punt 43 van het onderhavige arrest genoemde voorstel voor een
verordening (PB 2001, C 146, blz. 101) de formulering heeft afgewezen volgens
welke de ondernemer “zijn activiteit doelbewust in hoofdzaak [moet hebben gericht]”
op andere lidstaten of op meerdere landen, met inbegrip van de lidstaat waar de
consument woonplaats heeft. Een dergelijke formulering zou immers hebben geleid tot
een verzwakking van de bescherming van de consument, doordat het bewijs zou
moeten worden geleverd dat de ondernemer de wil heeft om een activiteit van een
zekere omvang te ontplooien die verband houdt met deze andere lidstaten.

Andere aanwijzingen, eventueel in hun onderling verband beschouwd, kunnen het
bewijs leveren van het bestaan van een activiteit die “gericht is op” de lidstaat waar de
consument woonplaats heeft. In zaken als die van het hoofdgeding zouden de
volgende voor het Hof aangevoerde kenmerken, waarvan de lijst niet uitputtend is,
onder voorbehoud van verificatie ervan door de nationale rechter, aanwijzingen
vormen dat een activiteit “gericht is op” één of meerdere lidstaten in de zin van artikel
15, lid 1, sub c, van verordening nr. 44/2001: het internationale karakter van de
betrokken activiteit, zoals bepaalde toeristische activiteiten, de vermelding van een
telefoonnummer met internationaal kengetal, het gebruik van een andere
topleveldomeinnaam dan die van de lidstaat waar de ondernemer gevestigd is,
bijvoorbeeld “.de”, of het gebruik van een neutrale topleveldomeinnaam, zoals “.com”
of “.eu”, routebeschrijvingen vanuit één of meerdere andere lidstaten naar de plaats
waar de dienst wordt verricht, en de verwijzing naar een internationaal clientele dat is
samengesteld uit klanten die in verschillende lidstaten woonplaats hebben, met name
door de weergave van getuigenissen van deze klanten.

De gebruikte taal of munteenheid is volgens de in punt 11 van het onderhavige arrest
genoemde gezamenlijke verklaring van de Raad en de Commissie, die is overgenomen
in punt 24 van de considerans van verordening nr. 593/2008, niet relevant voor de
beoordeling van de vraag of een activiteit op éen of meerdere andere lidstaten gericht
is. Deze elementen zijn inderdaad niet relevant indien de betrokken taal overeenstemt
met de taal die gewoonlijk wordt gebruikt in de lidstaat vanwaar de ondernemer zijn
activiteit ontplooit en indien de betrokken munteenheid overeenstemt met de
munteenheid van deze lidstaat. Indien de internetsite de consumenten daarentegen de
mogelijkheid biedt om een andere taal of een andere munteenheid te gebruiken,
kunnen de taal en/of de munteenheid in aanmerking worden genomen en een
aanwijzing vormen dat de activiteit van de ondernemer op andere lidstaten gericht is.

In een zaak als die tussen Hotel Alpenhof en Heller lijken verschillende van de in de
punten 83 en 84 van het onderhavige arrest genoemde aanwijzingen voorhanden te
zijn dat de ondernemer zijn activiteit op één of meerdere andere lidstaten dan de
Republiek Oostenrijk heeft gericht. Het staat evenwel aan de nationale rechter om na
te gaan of dit het geval is.

Hotel Alpenhof stelt evenwel dat de consumentenovereenkomst ter plaatse en niet op
afstand wordt gesloten, aangezien de kamersleutels ter plaatse worden afgegeven en de
betaling ter plaatse wordt verricht, en dat artikel 15, lid 1, sub ¢, van verordening nr.
44/2001 dus niet van toepassing kan zijn.

De omstandigheid dat de sleutels aan de consument worden overhandigd in de lidstaat
waar de ondernemer is gevestigd en dat de consument daar betaalt, staat evenwel niet
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aan de toepassing van deze bepaling in de weg indien de boeking en de bevestiging
ervan op afstand hebben plaatsgevonden en de consument zich dus op afstand
contractueel heeft verbonden.

In zaak C 585/08, tussen Pammer en Reederei Karl Schluter, heeft de verwijzende
rechter slechts weinig informatie over de activiteit van deze onderneming, de site van
de tussenpersoon en de relatie tussen deze laatste en Reederei Karl Schliiter verstrekt.

Het feit dat de betrokken internetsite die van de tussenpersoon en niet die van de
ondernemer is, staat er niet aan in de weg dat deze laatste wordt geacht zijn activiteit te
richten op andere lidstaten, waaronder die waar de consument woonplaats heeft,
aangezien deze tussenpersoon handelde in naam en voor rekening van deze
ondernemer. Het staat aan de nationale rechter om na te gaan of deze laatste zich
bewust was of moest zijn van het internationale karakter van de activiteit van de
tussenpersoon en welke band er tussen deze laatste en deze ondernemer bestond.

Het internationale karakter van de betrokken activiteit, namelijk de organisatie van
reizen per vrachtschip van Europa naar het Verre Oosten, vormt een relevante
aanwijzing, maar kan op zich niet de conclusie wettigen dat de ondernemer zijn
activiteit heeft gericht op andere lidstaten, waaronder die waar de consument
woonplaats heeft. De activiteit van de ondernemer zou immers dit kenmerk ook
vertonen indien deze, alleen of via een tussenpersoon, zijn activiteit slechts in
Duitsland uitoefende en deze niet op andere lidstaten richtte. Bijgevolg moet de
vaststelling dat de ondernemer van plan was om handel te drijven met klanten die
woonplaats hebben in de Unie, in welke lidstaat dan ook, noodzakelijkerwijs
gebaseerd zijn op andere aanwijzingen, waaronder met name die welke worden
genoemd in de punten 83 en 84 van het onderhavige arrest, zoals de vermelding van
een telefoonnummer met internationaal kengetal, het gebruik van een andere taal dan
het Duits of de verwijzing naar een internationaal clientéle dat is samengesteld uit
klanten die in verschillende lidstaten woonplaats hebben.

De vermelding van het e-mailadres of het geografische adres van de tussenpersoon of
de ondernemer vormt daarentegen geen relevante aanwijzing, zoals blijkt uit punt 77
van het onderhavige arrest. Hetzelfde geldt voor het gebruik van de Duitse taal en voor
de mogelijkheid om in die taal een reis te boeken, wanneer dit de taal van de
ondernemer is.

Gelet op het voorgaande dient aan de verwijzende rechter te worden geantwoord dat,
om vast te stellen of een ondernemer wiens activiteit op zijn internetsite of die van een
tussenpersoon wordt voorgesteld, kan worden geacht zijn activiteit te “richten” op de
lidstaat waar de consument woonplaats heeft in de zin van artikel 15, lid 1, sub c, van
verordening nr. 44/2001, dient te worden nagegaan of voér de eventuele sluiting van
een overeenkomst met de consument uit deze internetsites en de algemene activiteit
van de ondernemer blijkt dat deze van plan was om handel te drijven met consumenten
die woonplaats hebben in één of meerdere lidstaten, waaronder die waar deze
consument woonplaats heeft, in die zin dat hij bereid was om met deze consumenten
een overeenkomst te sluiten.

De volgende factoren, waarvan de lijst niet uitputtend is, kunnen aanwijzingen vormen
dat de activiteit van de ondernemer is gericht op de lidstaat waar de consument
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woonplaats heeft: het internationale karakter van de activiteit, routebeschrijvingen
vanuit andere lidstaten naar de plaats waar de ondernemer is gevestigd, het gebruik
van een andere taal of munteenheid dan die welke gewoonlijk worden gebruikt in de
lidstaat waar de ondernemer gevestigd is en de mogelijkheid om in die andere taal de
boeking te verrichten en te bevestigen, de vermelding van een telefoonnummer met
internationaal kengetal, uitgaven voor een zoekmachineadvertentiedienst die worden
gemaakt om consumenten die in andere lidstaten woonplaats hebben gemakkelijker
toegang te verlenen tot de site van de ondernemer of diens tussenpersoon, het gebruik
van een andere topleveldomeinnaam dan die van de lidstaat waar de ondernemer
gevestigd is, en de verwijzing naar een internationaal clientéle dat is samengesteld uit
klanten die woonplaats hebben in verschillende lidstaten. Het staat aan de nationale
rechter om na te gaan of deze aanwijzingen voorhanden zijn.

De loutere toegankelijkheid van de internetsite van de ondernemer of de tussenpersoon
in de lidstaat waar de consument woonplaats heeft is daarentegen onvoldoende.
Hetzelfde geldt voor de vermelding van een e-mailadres en andere contactgegevens of
voor het gebruik van een taal of een munteenheid wanneer deze taal en/of een
munteenheid gewoonlijk worden gebruikt in de lidstaat waar de ondernemer gevestigd
Is.

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

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht:

1)

2)

2011/1

Een overeenkomst betreffende een reis per vrachtschip zoals die welke in zaak C
585/08 aan de orde is, is een vervoerovereenkomst waarbij voor één enkele prijs zowel
vervoer als verblijf wordt aangeboden in de zin van artikel 15, lid 3, van verordening
(EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken.

Om vast te stellen of een ondernemer wiens activiteit op zijn internetsite of die van een
tussenpersoon wordt voorgesteld, kan worden geacht zijn activiteit te “richten” op de
lidstaat waar de consument woonplaats heeft in de zin van artikel 15, lid 1, sub c, van
verordening nr. 44/2001, dient te worden nagegaan of voér de eventuele sluiting van
een overeenkomst met de consument uit deze internetsites en de algemene activiteit
van de ondernemer blijkt dat deze van plan was om handel te drijven met consumenten
die woonplaats hebben in één of meerdere lidstaten, waaronder die waar deze
consument woonplaats heeft, in die zin dat hij bereid was om met deze consumenten
een overeenkomst te sluiten.

De volgende factoren, waarvan de lijst niet uitputtend is, kunnen aanwijzingen vormen
dat de activiteit van de ondernemer is gericht op de lidstaat waar de consument
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woonplaats heeft: het internationale karakter van de activiteit, routebeschrijvingen
vanuit andere lidstaten naar de plaats waar de ondernemer is gevestigd, het gebruik
van een andere taal of munteenheid dan die welke gewoonlijk worden gebruikt in de
lidstaat waar de ondernemer gevestigd is en de mogelijkheid om in die andere taal de
boeking te verrichten en te bevestigen, de vermelding van een telefoonnummer met
internationaal kengetal, uitgaven voor een zoekmachineadvertentiedienst die worden
gemaakt om consumenten die in andere lidstaten woonplaats hebben gemakkelijker
toegang te verlenen tot de site van de ondernemer of diens tussenpersoon, het gebruik
van een andere topleveldomeinnaam dan die van de lidstaat waar de ondernemer
gevestigd is, en de verwijzing naar een internationaal clientéle dat is samengesteld uit
klanten die woonplaats hebben in verschillende lidstaten. Het staat aan de nationale
rechter om na te gaan of deze aanwijzingen voorhanden zijn.

De loutere toegankelijkheid van de internetsite van de ondernemer of de tussenpersoon
in de lidstaat waar de consument woonplaats heeft is daarentegen onvoldoende.
Hetzelfde geldt voor de vermelding van een e-mailadres en andere contactgegevens of
voor het gebruik van een taal of een munteenheid wanneer deze taal en/of een
munteenheid gewoonlijk worden gebruikt in de lidstaat waar de ondernemer gevestigd
Is.

ondertekeningen
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Cour de Cassation francaise, arrét du 22 mars 2011

Koopcontract — Internationale bevoegdheid — Forum executionis contractus —
Artikel 5, 1, b Brussel | Verordening — Begrip plaats van levering — Voorwaarden
in bestelbonnen - Ex Works Incoterms

Contrat de vente de marchandises — Compétence internationale — Forum
executionis contractus — L’article 5, 1, b Reglement Bruxelles | — La notion de
lieu de livraison — Conditions incorporés dans les bons de commande — Ex
Works Incoterms

La cour de cassation, Chambre Commercial, Financiére et Economique, a rendu I'arrét
suivant:

Statuant sur le pourvoi formé par:
1 la société Galperti Tech, dont le siége est via Prat Della Rosa 30, 23823 Colico (ltalie),

2 la société Officine Nicola Galperti et Figlio Spa, dont le siege est via Enrico Fermi 46,
23824 Dervio (Italie),

contre l'arrét rendu le 18 mars 2010 par la cour d'appel de Paris (pble 1, chambre 1), dans le
litige les opposant a la société RKS, dont le siége est route de Vassy, BP 137, 89200 Avallon
cedex,

défenderesse a la cassation;

Les demanderesses invoquent, a I'appui de leur pourvoi, le moyen unique de cassation annexé
au présent arrét;

Vu la communication faite au procureur général,

La cour, composée conformément a l'article R. 431-5 du code de I'organisation judiciaire, en
l'audience publique du 15 février 2011, ou étaient présents: Mme Favre, président, Mme
Tréard, conseiller référendaire rapporteur, Mme Pinot, conseiller doyen, MM. Petit, Potocki,
Mmes Laporte, Brégeon, MM. Rémery, Laborde, conseillers, Mme Maitrepierre, MM,
Lecaroz, Arbellot, conseillers référendaires, M. Mollard, avocat général référendaire, Mme
Molle-de Hédouville, greffier de chambre;

Sur le rapport de Mme Tréard, conseiller référendaire, les observations de la SCP Gatineau et
Fattaccini, avocat de la société Galperti Tech et de la société Officine Nicola Galperti et
Figlio Spa, de la SCP Célice, Blancpain et Soltner, avocat de la société RKS, 1’avis de M.
Mollard, avocat général référendaire, et apres en avoir délibéré conformément a la loi;
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Sur le moyen unique:

Attendu, selon I’arrét attaqué (Paris, 18 mars 2010), rendu sur contredit, que la société RKS,
établie en France, a conclu un contrat de fourniture de matieres premiéres avec la société
Officine Nicola Galperti et Figlio Spa (la sociéte ONG) et un contrat de sous-traitance avec la
société Galperti Tech (la société GT), toutes deux établies en lItalie; que la société RKS,
invoquant diverses malfacons, a assigné la société GT devant le tribunal de commerce
d’Auxerre en résiliation du contrat, en paiement d’indemnités et en garantie des demandes qui
pourraient étre formées par la société¢ ONG, qu’elle a également appelée dans la cause;

Attendu que les sociétés ONG et GT font grief a ’arrét d’avoir rejeté leur contredit et retenu
la compétence du tribunal de commerce d’ Auxerre pour statuer sur les demandes de la societé
RKS, alors, selon le moyen:

1
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que les bons produits par les parties étaient des bons de commande, établis par la
société RKS; qu’en jugeant pourtant qu’il s’agissait de “bons de livraison”
matérialisant I'accord des parties, la cour d’appel a violé I'article 1134 du code civil;

que la mention de I'Incoterm “EX WORKS” désigne selon les regles du commerce
international une vente au départ, dans laquelle le vendeur n'est pas I'expéditeur et doit
seulement mettre a disposition les marchandises vendues dans ses propres usines, a
charge pour l'acquéreur d'en assurer ou d'en faire assurer le transport a I'adresse de
livraison finale de son choix; qu'en l'espéce, les bons de commande mentionnaient
“EX WORKS” pour définir les “conditions d'expédition” des marchandises vendues
par les sociétés ayant leurs usines en ltalie et visaient le siége social de l'acquéreur, en
France, comme ‘“adresse de livraison”; qu'il se déduisait de ces mentions que
I'obligation de livraison des sociétés venderesses s'exécutait par la mise a disposition
des marchandises en Italie d'une part, que le transport a l'adresse du siége de
l'acquéreur en France lui incombait d'autre part; que les sociétés venderesses
soutenaient d'ailleurs, sans étre contredites, que les marchandises litigieuses avaient
bien été mises a disposition de l'acquéreur dans les usines italiennes, celui-ci ayant
ensuite envoyé son transporteur pour en prendre possession et les livrer in fine a
I'adresse du siege social de I'acquéreur; que dés lors, en déduisant des mentions des
bons de commande une obligation de livraison en France a la charge des venderesses,
la cour d'appel a violé I'article 1134 du code civil,

que lorsque les parties a un contrat de vente international concluent une vente au
départ par la mention “EX WORKS” portée au contrat, mais entendent néanmoins
mettre a la charge du vendeur une obligation de livraison distincte de celle consistant a
mettre les marchandises a disposition dans ses usines, elles doivent le prévoir par une
stipulation claire et précise; qu'en I'espéce, il était porté sur les bons litigieux, d'une
part la mention “conditions d'expédition: EX WORKS”, d'autre part une “adresse de
livraison” au siége social de I'acquéreur; qu'en retenant qu'il résultait de ces mentions
que les parties auraient entendu déroger a l'obligation de livraison imposant seulement
au vendeur, dans le cadre d'une vente au départ “EX WORKS”, de mettre les
marchandises a disposition dans ses usines, en l'espéce en Italie, et auraient ainsi
convenu que le vendeur assumait la charge de les livrer jusqu'au siege social de
I'acquéreur, en I'espéce en France, quand la seule mention d'une “adresse de livraison”
ne constituait pas une clause dérogatoire claire et précise a la mention “conditions
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d'expédition: EX WORKS” également portée au contrat, la cour d'appel a violé
I'article 1134 du code civil, ensemble les regles du commerce international;

Mais attendu qu’aprés avoir énoncé les termes de Darticle 5.1 b) du réglement (CE)
n°44/2001 du 22 décembre 2000, I’arrét retient que le lieu de livraison des marchandises au
sens de ce texte ressort en l’espéce d’une disposition spéciale du contrat de vente
matérialisant I'accord des parties, fixant ce lieu a Avallon; que la cour d’appel en a déduit a
bon droit que le tribunal de commerce d’Auxerre était compétent; que le moyen, qui ne peut
étre accueilli en sa premiére branche, laquelle critique une erreur de plume sans portée, n’est
pas fondé pour le surplus;

PAR CES MOTIFS:
REJETTE le pourvoi;

Condamne la societé Galperti Tech et la société Officine Nicola Galperti et Figlio Spa aux
dépens;

Vu I’article 700 du code de procédure civile, les condamne a payer a la société RKS la somme
globale de 2 500 euros et rejette leur demande;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre commerciale, financiere et économique, et
prononce par le président en son audience publique du vingt-deux mars deux mille onze.

MOYEN ANNEXE au présent arrét

Moyen produit par de la SCP Gatineau et Fattaccini, avocat aux Conseils, pour la société
Galperti Tech et la société Officine Nicola Galperti et Figlio Spa

Il est fait grief a ’arrét attaqué d’avoir rejeté le contredit formé par les sociétes GALPERTI
TECH et OFFICINE NICOLA GALPERTI ET FIGLIO SPA et retenu par conséquent la
compétence du Tribunal de commerce d’AUXERRE pour statuer sur les demandes de la
société RKS;

Aux motifs propres qu’aux termes de Darticle 5.1 b) du reglement (CE) du Conseil
n°44/2001 du 22 décembre 2000: “Une personne domiciliée sur le territoire d’un Etat membre
peut étre attraite dans un autre Etat membre: 1° a) en matiere contractuelle, devant le tribunal
du lieu ou I’obligation qui sert de base a la demande a été ou doit étre exécutée, b) aux fins de
I’application de la présente disposition, et sauf convention contraire, le lieu d’exécution de
I’obligation qui sert de base a la demande est: pour la vente de marchandise, le lieu d’un Etat
membre ou, en vertu du contrat, les marchandises ont été ou auraient dd étre livrées”; que les
stipulations de la Convention sur les contrats de vente internationale de marchandises faite a
Vienne le 11 avril 1980 et les prévisions de I’Incoterm “Ex works”, auquel se référent les
bons livraison, ne déterminent le lieu de livraison qu’a défaut de stipulation expresse sur ce
point; qu’en I’espéce, les bons de livraison, qui matérialisent 1’accord des parties, fixent a
Avallon le lieu de livraison des marchandises; que c’est donc a bon droit que le tribunal de
commerce d’Auxerre s’est déclaré territorialement compétent;
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Et aux motifs eventuellement adoptés que la société RKS a conclu un contrat visant la
fourniture de roulement avec la par la SARL GALPERTI TECH; que ce contrat résulte de
I’acceptation sans réserve par cette dernicre des bons de commande émis par la demanderesse;
gue ces bons de commandes distinguent expressément le lieu de livraison des marchandises
situé au siege social 8 AVALLON et les conditions d’expéditions de la marchandise; que les
conclusions des parties permettent au Tribunal de déterminer que le Tribunal territorialement
compétent est celui dans le ressort duquel les marchandises ont ou auraient da étre livrées en
vertu du contrat, que des lors la Convention de Vienne du 11 avril 1980 ne peut trouver
application, qu’il échet donc de se déclarer compétent;

1
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Alors que les bons produits par les parties étaient des bons de commande, établis par
la société RKS; qu’en jugeant pourtant qu’il s’agissait de “bons de livraison”
matérialisant I'accord des parties, la Cour d’appel a violé l'article 1134 du Code civil,

Alors que la mention de I'Incoterm “EX WORKS” désigne selon les regles du
commerce international une vente au départ, dans laquelle le vendeur n'est pas
I'expéditeur et doit seulement mettre & disposition les marchandises vendues dans ses
propres usines, a charge pour l'acquéreur d'en assurer ou d'en faire assurer le transport
a l'adresse de livraison finale de son choix; qu'en l'espéce, les bons de commande
mentionnaient “EX WORKS” pour définir les “conditions d'expédition” des
marchandises vendues par les sociétés ayant leurs usines en Italie et visaient le siege
social de I'acquéreur, en France, comme “adresse de livraison”; qu'il se déduisait de
ces mentions que l'obligation de livraison des sociétés venderesses s'exécutait par la
mise a disposition des marchandises en Italie d'une part, que le transport a l'adresse du
siége de l'acquereur en France lui incombait d'autre part; que les sociétés venderesses
soutenaient d'ailleurs, sans étre contredites, que les marchandises litigieuses avaient
bien été mises a disposition de l'acquéreur dans les usines italiennes, celui-ci ayant
ensuite envoyé son transporteur pour en prendre possession et les livrer in fine a
I'adresse du siége social de I'acquéreur (conclusions d'appel récapitulatives, p.4); que
des lors, en déduisant des mentions des bons de commande une obligation de livraison
en France a la charge des venderesses, la Cour d'appel a violé l'article 1134 du Code
civil.

ALORS en tout état de cause QUE lorsque les parties a un contrat de vente
international concluent une vente au départ par la mention “EX WORKS” portée au
contrat, mais entendent néanmoins mettre a la charge du vendeur une obligation de
livraison distincte de celle consistant a mettre les marchandises a disposition dans ses
usines, elles doivent le prévoir par une stipulation claire et précise; qu'en I'espéce, il
était porté sur les bons litigieux, d'une part la mention “conditions d'expédition: EX
WORKS?”, d'autre part une “adresse de livraison” au siege social de I'acquéreur; qu'en
retenant qu'il resultait de ces mentions que les parties auraient entendu déroger a
I'obligation de livraison imposant seulement au vendeur, dans le cadre d'une vente au
départ “EX WORKS”, de mettre les marchandises a disposition dans ses usines, en
I'espéce en ltalie, et auraient ainsi convenu que le vendeur assumait la charge de les
livrer jusqu'au siege social de l'acquéreur, en I'espéce en France, quand la seule
mention d'une “adresse de livraison” ne constituait pas une clause dérogatoire claire et
précise a la mention “conditions d'expédition: EX WORKS” également portée au
contrat, la Cour d'appel a violé l'article 1134 du Code civil, ensemble les régles du
commerce international
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Cour de Cassation francaise, arrét du 15 février 2011

Artikel 3.1 Insolventieverordening 1346/2000 van 29 mei 2000 — Begrip
‘centrum van de voornaamste belangen’ van een fysieke persoon-schuldenaar

L’article 3.1 du réglement 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures
d’insolvabilité — Notion du ‘centre des intéréts principaux’ du débiteur personne
physique

La cour de cassation, Chambre Commerciale, Financiére et Economique, a rendu l'arrét
suivant:

Statuant sur le pourvoi formé par Mme Lucia Joklitschke,
épouse Schmitt, domiciliée 13 rue Muehlmatt, 67590 Schweighouse-sur-Moder,

contre

I'arrét rendu le 2 février 2010 par la cour d'appel de Colmar
(1re chambre civile, section A), dans le litige I'opposant au procureur général pres la cour
d'appel de Colmar, domicilié 9 avenue Raymond Poincaré, 68027 Colmar cedex,

défendeur a la cassation;

La demanderesse invoque, a I'appui de son pourvoi, le moyen unique de cassation annexé au
présent arrét;

Vu la communication faite au procureur général,

La cour, composée conformément a l'article R. 431-5 du code de I'organisation judiciaire, en
l'audience publique du 18 janvier 2011, ou étaient présents: Mme Favre, président, M.
Rémery, conseiller rapporteur, Mme Pinot, conseiller doyen, MM. Albertini, Potocki, Gérard,
Mmes Riffault-Silk, Levon-Guérin, M. Espel, Mme Jacques, M. Laborde, conseillers, Mme
Guillou, MM. Lecaroz, Arbellot, Mmes Robert-Nicoud, Schmidt, conseillers référendaires,
Mme Bonhomme, avocat général, Mme Molle-de Hédouville, greffier de chambre;

Sur le rapport de M. Rémery, conseiller, les observations de la SCP Rocheteau et Uzan-
Sarano, avocat de Mme Schmitt, I’avis de Mme Bonhomme, avocat général, et aprés en avoir
délibéré conformément a la loi;

Sur le moyen unique:

Attendu, selon 1’arrét attaqué (Colmar, 2 février 2010), que Mme Schmitt a demandé, sur le
fondement de Darticle L. 670-1 du code de commerce, dans sa rédaction issue de la loi du 26
juillet 2005 de sauvegarde des entreprises, ’ouverture a son égard d’une procédure de
liquidation judiciaire;
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Attendu que Mme Schmitt fait grief & I’arrét d’avoir rejeté sa demande, alors, selon le moyen:

1° que le centre des intéréts principaux du débiteur, personne physique, sollicitant
["ouverture d’une procédure d’insolvabilité, est le lieu de son domicile, sauf a ce que
des éléements de faits objectifs et veérifiables par les tiers permettent d’établir
[’existence d’une situation réelle différente de celle que sa résidence en France est
censée refléter,qu’en [’espece, la cour d’appel a constaté que Mme Schmitt est
domiciliée en France depuis plusieurs années, qu’en se fondant, pour lui dénier
néanmoins le droit a ['ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire de droit
local, sur des motifs inopérants tirés de ce qu’elle n’aurait pas eu l’intention de fixer
durablement sa résidence et le centre de ses intéréts en France, la cour d’appel a
privé sa décision de base légale au regard de [’article 3 du réglement CE n°
1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité,

2° qu’en toute hypothese, le domicile du débiteur personne physique est présumé étre le
centre de ses interéts principaux et c’est a celui qui allégue [’existence d’une
installation factice de démontrer la mauvaise foi du débiteur; qu’en relevant que la
nature et l’activité de [’entreprise francaise [’ayant embauchée n’apparaissait pas,
que son installation avec sa soeur apparaissait davantage comme un projet concerté
et que [’on ne savait rien des actifs conservés par elle en Allemagne, pour en déduire
que l’installation de Mme Schmitt était factice et destinée uniquement a obtenir une
liquidation judiciaire de droit francais plus favorable que la procédure de droit
allemand, la cour d’appel, qui a imposé a Mme Schmitt la charge de la preuve de sa
bonne foi, a viole [’article 3 du réglement CE n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux
procédures d’insolvabilité;

Mais attendu qu’appréciant la compétence internationale de la juridiction frangaise au regard
de l’article 3.1 du réglement (CE) n°® 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux procédures
d’insolvabilité, lequel ne présume pas que le centre des intéréts principaux du débiteur
personne physique est situ¢ a son domicile ou a sa résidence, I’arrét retient que Mme Schmitt
a accumulé un important passif en Allemagne, ou elle exercait ses activités, qu’elle a pris en
location dans le département du Bas-Rhin un appartement avec sa soeur, impliquée dans les
mémes mésaventures commerciales, en laissant dans son pays d’origine le reste de sa famille,
que ses dépenses, pour des besoins non alimentaires, sont anormalement faibles et que, ne
parlant pas la langue frangaise, elle a conclu en France un contrat de travail avec une
entreprise dont on ignore la nature des activités, voire si elles sont réelles; que, par ces seules
constatations et appréciations, dont elle a pu déduire que la débitrice n’avait pas en France, a
la date d’introduction de sa demande, le centre de ses intéréts principaux, lequel s'entend du
lieu ou le débiteur gere habituellement ses intéréts et qui est donc vérifiable par les tiers, la
cour d'appel a 1également justifié¢ sa décision; que le moyen n’est pas fondé¢;

PAR CES MOTIFS:
REJETTE le pourvoi;
Condamne Mme Schmitt depens;

Ainsi fait et jugé par la Cour de cassation, chambre commerciale, financiére et economique, et
prononceé par le président en son audience publique du quinze février deux mille onze.
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MOYEN ANNEXE au présent arrét
Moyen produit par la SCP Rocheteau et Uzan-Sarano, avocat aux conseils pour Mme Schmitt

Il est fait grief a 1’arrét confirmatif attaqué d’AVOIR débout¢ Mme Lucia Schmitt de sa
demande d’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire de droit local;

Aux motifs propres que les pieces versées aux débats montrent
gue Mme Lucia épouse Schmitt a fait de mauvaises affaires en Allemagne, ou elle a accumulé
un passif important;

qu’elle était associée avec son mari, sa soeur et son beau-frére dans une société qui a majoré
artificiellement ses charges, au moyen d’une opération de location d’oeuvres d’art, passée
dans des conditions des plus suspectes et reconnue comme fictive par le fisc allemand;

que le fisc allemand a entendu recouvrer contre Mme Joklitschke un arriéré d’imp6t sur le
revenu de plus de 1.500.000 euros, et qu’une réclamation contentieuse contre ce rappel
d’impot a été rejetée, méme si les consorts Schmitt - Schweiger ont fait 1’objet d’une décision
de relaxe sur des poursuites pénales pour fraude fiscale; que les consorts Schmitt - Schweiger
ont également monté un projet immobilier dans la partie orientale de 1’Allemagne, mais que
ce projet n’a pas connu le succes escompté, et que la banque qui 1’avait soutenu a entendu
recouvrer contre eux une somme de pres de trois millions d’euros;

que les consorts Schmitt - Schweiger ont contracté accessoirement d’autres dettes, mais d’un
montant beaucoup moins important;

qu’au lieu de faire apurer son passif par une procédure collective en Allemagne, Mme Lucia
Schmitt a préféré louer avec sa soeur en juin 2007 un petit appartement a Schweighouse sur
Moder;

qu’elle a passé en juin 2008 un contrat de travail avec une Eurl contrblée par un sujet de
nationalité allemande;

que la nature et la réalit¢ méme des activités de cette entreprise n’apparaissent pas; qu’en
I’état des éléments précédents, il est assez clair que ’installation apparente de Mme Lucia
Schmitt en Alsace est purement factice, et faite uniquement pour les besoins d’une procédure
collective immédiatement extinctive du passif a la différence des régles applicables en
Allemagne;

qu’elle s’est installée dans une région tres éloignée de sa région d’origine en Allemagne ou
elle a laissé sa famille, bien qu’elle n’elit aucune attache a Schweighouse sur Moder; que le
premier juge a relevé qu’elle ne parlait pas le francais, et qu’il lui était difficile de tisser des
liens sociaux en France, notamment dans le cadre du travail; que si elle est venue avec sa
soeur, impliquée dans les mémes mésaventures commerciales qu’elle, une telle circonstance
apparait comme davantage révélatrice d’un projet concerté que d’un intérét fortuit pour la
région;

qu’elle ne fait 1’objet d’aucune poursuite en France, a I’exception d’'un commandement
délivré par une entité a laquelle son mari et son beau-frere ne sont pas étrangers;
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que sa procédure n’a donc d'utilit¢ que si elle souhaite revenir en Allemagne, entiérement
libérée d’un passif constitué¢ d’ailleurs dans des conditions bien douteuses en ce qui concerne
sa partie fiscale;

que I’on peut voir que dans le cadre de ce projet, elle a accumulé des dizaines de tickets de
caisse pour établir la matérialité d’une installation dans la région, mais que la permanence de
celle-ci demeure malgré tout douteuse, et que 1’observation de son compte en juin 2008
montre par exemple qu’il n’a enregistré que des dépenses anormalement faibles, pour des
besoins autres qu’alimentaires; que 1’on ne sait rien des actifs conservés par les consorts
Schmitt - Schweiger en Allemagne, ou ceux-ci demeurent au moins propriétaires des parts
sociales de la société en charge de leur acquisition immobiliére, méme si la lecture du Livre
Foncier montre qu'une exécution forcée a été effectivement ordonnée;

qu’il n’y a pas lieu de poser de question particuliere a la Cour de Justice Européenne sur les
conditions d’application du réglement européen 1346/2000, et que les considérations
préalables de ce réglement indiquent tres clairement que sont prohibées comme critéres de
compétence les installations factices, destinées a asseoir artificiellement une compétence
juridictionnelle (forum shoping);

que la Cour confirme par conséquent qu’il n’était pas possible d’ouvrir une procédure
collective a Strasbourg au bénéfice de Mme Schmitt qui ne s’est installée qu’apparemment
dans la région, sans intention d’y fixer durablement sa résidence et le centre de ses intéréts, et
a la seule fin d’obtenir une liquidation judiciaire de droit francais immédiatement extinctive
du passif a la différence des regles applicables en Allemagne;

Et aux motifs adoptés que Lucia Schmitt, 4gée de 52 ans, indique qu’apres s’étre séparée de
son époux courant 2003, elle a d’abord résidé a Hof, en Allemagne, avant de venir s'installer
courant 2007 a Schweighouse-sur-Moder et de trouver un emploi comme employée de bureau
aupres de la societé Alss Project le 02 juin 2008. Elle explique que son passif particulierement
important (puisqu’elle 1’évalue a 4.417.347,08 euros susceptible de réduction) provient d’un
redressement fiscal dont elle a fait I'objet en Allemagne avec son époux, sa soeur et son beau-
frere ainsi que de divers engagements a titre personnel pour des emprunts réalisés par les
societés constituees par son beaufrére et son époux. Mme Schmitt justifie étre locataire d'un
appartement de 3 piéces situé 13, rue Muehlmatt a Schweighouse-sur- Moder (67) depuis le
ler juin 2007, d’abord avec sa soeur, puis seule, moyennant un loyer de 455 euros par mois
charges comprises.

Elle verse notamment également aux débats:

. sa déclaration d'arrivée dans la commune de Schweighouse-sur-Moder datée du 30
mai 2007 ainsi qu’une attestation de domicile datée du 27 aotit 2008;

. plusieurs quittances de loyer, les factures d'électricité de régularisation de
mensualisation de I'année 2008 et de I'année 2009 ainsi qu’une facture d’abonnement
au cable;

. les extraits de compte de son compte courant ouvert auprés de la Caisse d’Epargne

d’Alsace depuis le mois de juin 2007 sur lequel est versé son salaire et sont prelevées
les charges fixes ainsi que des depenses de la vie courante;
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son contrat de travail a durée indéterminée en tant qu’attachée commerciale établi par
I'EURL ALSS PROJECT le 02 juin 2008 ainsi que ses fiches de paye des mois d’avril
a juin 2009;

des justificatifs d’assurance et de complémentaire santé ainsi que d’un suivi médical
régulier;

sa déclaration de revenus de 1I’année 2008 et les taxes des ordures ménagéres;

un commandement aux fins de saisie-vente qui lui a été délivré le 15 mai 2009 a la
demande de I’Akadémie fiir Berufliche Aus & Weiterbildung Iui faisant
commandement de payer une somme de 38280 euros en principal;

un contrat de formation professionnelle avec le GRETA concernant une formation en
frangais d’une durée de 50 h a effectuer entre le mois de novembre 2008 et le mois de
juin 2009;

Au vu de ses éléments, il apparait que Madame Schmitt a effectivement entendu fixer sa
résidence a Schweighouse-sur-Moder, dans le ressort du Tribunal de Grande Instance de
Strasbourg. Il résulte cependant des pieces de la procédure et des débats a 1’audience du 20
juillet 2009 que:
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ses extraits de compte montrent que son compte était exclusivement hormis quelques
virements de sa soeur) alimenté par des versements en espéces jusqu’a son embauche
par Alss Project en juin 2008 et ne comporte pas véritablement de dépenses de la vie
courante autre que les charges fixes avant le mois de novembre 2007, hormis un
voyage touristique en Provence, de sorte que Mme Schmitt a nécessairement d’autres
sources de revenus voire un autre lieu de résidence;

Mme Schmitt ne parle et ne comprend quasiment pas le frangais de sorte qu’elle a du
étre assistée d’un interpréte a l'audience, ce qui laisse perplexe sur sa capacité a
travailler en France en tant qu’agent commercial, sauf a démarcher exclusivement une
clientele allemande, ou au moins germanophone; cela n’impose pas a priori une
installation en France ce d’autant plus que, selon son contrat de travail et ses
explications, Mme Schmitt travaille actuellement exclusivement sur internet depuis
son domicile;

elle ne justifie pas de sa séparation avec son mari, son fils et le reste de sa famille
vivent en Allemagne, hormis sa soeur venue en France avec elle pour les mémes
motifs, et elle ne justifie d’aucune attache particuliere en France;

I’ensemble de ses dettes a été contracté en Allemagne et la seule mesure d'exécution
dont elle fait I'objet en France est a I'initiative de la société Akademie fur Forbildung
Scwheiger & Schmitt créée par son mari et son beaufrére qui aurait été cédée a des
tiers, ce dont elle ne justifie pas;

du courrier lui était encore adressé au mois d’avril 2009 Comeniusstrasse 25 a Plauen
(correspondant au domicile qu’elle occupait avec son époux) par la Caisse du Trésor
Public Judiciaire de Chemnitz et un autre courrier du 06 octobre 2008 des services
fiscaux de Plauen mentionne une adresse (Neundorfer Strasse 4 a Plauen)
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correspondant a 1’adresse ou sa société Rent a Picture Gbr avait ses locaux; Il résulte
par ailleurs de la traduction du jugement 11 octobre 2006 du Tribunal du Contentieux
Fiscal de la Saxe et du jugement de relaxe du 19 décembre 2005 de la 8e chambre
correctionnelle du Tribunal de Premiére Instance de Chemnitz que: - le beau-frére de
Mme Schmitt, conseiller fiscal, a créé avec 1’époux de Mme Schmitt un groupe de
sociétés ayant notamment des activités de service (formation et réinsertion
professionnelle, aide aux déclarations d'impdts) couvrant de nombreuses branches
d’activité employant entre 200 et 250 collaborateurs et réalisant courant 1991 a 1993
un bénéfice variant entre 12 et 14 millions de D M de sorte que les deux associes
souhaitaient réaliser des investissements leur permettant de déclarer des pertes au fisc,
- Mme Schmitt et sa soeur, Mme Schweiger, ont dans ce but, créé la société de droit
civil allemand “Rent a Picture Gbr” dont I’objet social était la location d’oeuvres d'art
qui étaient en réalité essentiellement louées aux sociétés du groupe constitué par leurs
époux;

. I’essentiel du fond de cette société, soit 4000 tableaux, aurait été acheté au prix de 2
880 000 D M payé en liquide dans des conditions assez obscures a un intermédiaire
luxembourgeois rencontré lors de l'exposition ART BASEL (CH) au mois de juin
1993 et qui aurait mystérieusement disparu depuis; - la société “Rent a Picture” a
ensuite déclaré des dépenses d'exploitation a hauteur de 2 880 000 D M puis fait
I’objet d’un important redressement fiscal, l'administration fiscale estimant qu'en
réalité la preuve de I’achat n’était aucunement rapportée; la demande de la société
Rent a Picture Gbr, de Mme Scmitt et de Mme Schweiger tendant a voir reconnaitre la
réalité de la transaction, donc le bien fondé de la déduction fiscale opérée, a été rejetée
par le jugement du 11 octobre 2006 du Tribunal du Contentieux Fiscal de Saxe, celui-
ci étant nullement convaincu de I’existence de la transaction (pages 5 et 6 du
jugement) et estimant qu’il n’existait pas de motifs pour recevoir appel, ce bien que
Madame Schmitt ait été relaxée du chef de fraude focale concernant notamment cette
transaction par jugement antérieur du 19 décembre 2005 du Tribunal de Premiere
Instance de Chemnitz; Madame Schmitt indique par ailleurs que son époux n'aurait pas
declaré leurs revenus entre 1992 et 2008 sans qu’elle en soit informée, ce qui parait
surprenant, s’agissant d’une période de plus de 15 ans. Elle explique également que
I’ensemble des sociétés qui avaient été créées ont fait 1’objet d’une procédure de
liquidation judiciaire et que son mari fait lui-méme I’objet d’une procédure de
liquidation judiciaire en Allemagne.

Elle ne justifie cependant absolument pas de ce que son patrimoine ait été réalisé a la suite de
ces liquidations. Au vu de ces éléments, il apparait en définitive que Madame Schmitt est
venue s’installer en France aprés que la procédure judiciaire qu’elle avait introduite en
Allemagne pour contester ses dettes fiscales soit parvenue a son terme sans qu’elle ait pu
obtenir gain de cause de sorte que sa situation en Allemagne était devenue difficile et quelle
faisait I’objet de multiples pressions de la part de ses créanciers, ce d'autant plus que son
époux allait inexorablement faire I'objet d'une procédure collective, finalement ouverte le 05
novembre 2007.

Elle ne justifie ni avoir partiellement apuré son passif en Allemagne, ni avoir sollicité une
procédure d’apurement de son passif dans ce pays ou elle vivait officiellement jusqu'il y a
encore un peu plus de deux ans. Il apparait au contraire que dés le mois de septembre 2008,
un conseiller fiscal exercant a Plauen (D) a pris contact avec ses différents créanciers afin de
connaitre 1’étendue exacte de ses dettes dans la perspective d’engager une procédure de
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faillite civile (cf le courrier en réponse du 06 octobre 2008 des services fiscaux de Plauen).
L'installation en France de Madame Schmitt s’aveére donc en réalit¢ a la fois de pure
circonstance, motivée par le souhait de bénéficier d’une procédure de liquidation judiciaire en
Alsace-Moselle (beaucoup plus favorable au débiteur que celle existant en Allemagne car
immédiatement extinctive du passif) et fictive, puisqu’il résulte des éléments ci-dessus
évoqués que le centre de ses intéréts principaux est en réalité demeuré en Allemagne. La
requéte de Mme Schmitt ne peut par conséquent qu’étre rejetée;

1)

2)
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Alors que le centre des intéréts principaux du débiteur, personne physique, sollicitant
I’ouverture d’une procédure d’insolvabilité, est le lieu de son domicile, sauf a ce que
des éléments de faits objectifs et vérifiables par les tiers permettent d’établir
I’existence d’une situation réelle différente de celle que sa résidence en France est
censée refléter; qu’en I’espece, la cour d’appel a constaté que Mme Schmitt est
domiciliée en France depuis plusieurs années; qu’en se fondant, pour lui dénier
néanmoins le droit a I’ouverture d’une procédure de liquidation judiciaire de droit
local, sur des motifs inopérants tirés de ce qu’elle n’aurait pas eu I’intention de fixer
durablement sa résidence et le centre de ses intéréts en France, la cour d’appel a privé
sa décision de base 1égale au regard de I’article 3 du reglement CE n° 1346/2000 du 29
mai 2000 relatif aux procédures d’insolvabilité;

Alors, en toute hypothese, que le domicile du débiteur personne physique est présumeé
étre le centre de ses intéréts principaux et c’est a celui qui allégue I’existence d’une
installation factice de démontrer la mauvaise foi du débiteur; qu’en relevant que la
nature et ’activité de I’entreprise francaise 1’ayant embauchée n’apparaissait pas, que
son installation avec sa soeur apparaissait davantage comme un projet concerté et que
I’on ne savait rien des actifs conservés par elle en Allemagne, pour en déduire que
I’installation de Mme Schmitt était factice et destinée uniquement a obtenir une
liquidation judiciaire de droit francais plus favorable que la procédure de droit
allemand, la cour d’appel, qui a imposé¢ a Mme Schmitt la charge de la preuve de sa
bonne foi, a violé ’article 3 du réglement CE n° 1346/2000 du 29 mai 2000 relatif aux
procédures d’insolvabilité.
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Hof van Cassatie, arrest van 1 oktober 2010

Artikel 22, 4 Brussel | Verordening — Exclusieve bevoegdheid voor de registratie
en geldigheid van een octrooi

Article 22, 4 reglement Bruxelles | — Compétence exclusive pour la régistration
et la validité d’un octroi

X
eiser,

vertegenwoordigd door mr. Paul Wouters, advocaat bij het Hof van Cassatie, met kantoor te
1050 Brussel, [...], waar de eiser woonplaats kiest,

tegen

1. UNIVERSITAIR MEDISCH CENTRUM UTRECHT, openbare instelling naar
Nederlands recht, met zetel te 3584 CX Utrecht (Nederland), [...],

2. UMC UTRECHT HOLDING BV, vennootschap naar Nederlands recht, met zetel te 3584
CM Utrecht (Nederland), [...],

3.T.C,
4. M. B,
5.B.J,

6. ELANA BV, vennootschap naar Nederlands recht, met zetel te 3584 CM Utrecht
(Nederland), [...],

verweerders,

vertegenwoordigd door mr. Bruno Maes, advocaat bij het Hof van Cassatie, met kantoor te
1000 Brussel, [...], waar de verweerders woonplaats kiezen.

I. RECHTSPLEGING VOOR HET HOF

Het cassatieberoep is gericht tegen een arrest, op 18 mei 2009 gewezen door het hof van
beroep te Antwerpen.

Afdelingsvoorzitter Robert Boes heeft verslag uitgebracht.

Advocaat-generaal met opdracht André Van Ingelgem heeft geconcludeerd.
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I1. CASSATIEMIDDEL
De eiser voert in zijn verzoekschrift een middel aan.

Het verzoekschrift is aan dit arrest gehecht.

I11. BESLISSING VAN HET HOF
Beoordeling

1. Het bestreden arrest stelt vast dat de vorderingen van de eiser “in essentie”
een dubbel voorwerp hebben, meer bepaald:

. enerzijds voor recht te zeggen dat de eiser de rechtmatige aanvrager is voor elk
van de daarin aangeduide landen, van de Europese octrooien EP 1628702 en
EP 1628582 en dat de verweerders daarop geen enkele aanspraak kunnen
maken;

. anderzijds de verweerders op grond van artikel 1382 van het Burgerlijk
Wetboek hoofdelijk te veroordelen tot betaling aan de eiser van een
provisionele schadevergoeding ten bedrage van 1 euro.

2. De beslissing van de appelrechters wordt alleen bestreden in zoverre het
arrest weigert toepassing te maken van artikel 22, vierde lid, van de EEXverordening
(EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlgging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken, hierna de EEX-verordening.

3. Artikel 22.4 van de EEX-verordening bepaalt dat ongeacht de woonplaats
zijn bij uitsluiting bevoegd:

“(..)

4. voor de registratie of de geldigheid van octrooien, merken, tekeningen en
modellen van nijverheid, en andere soortgelijke rechten die aanleiding geven
tot deponering en registratie: de gerechten van de lidstaat op het grondgebied
waarvan de deponering of registratie is verzocht, heeft plaatsgehad of geacht
wordt te hebben plaatsgehad in de zin van een besluit van de Gemeenschap of
een internationale overeenkomst.

Onverminderd de bevoegdheid van het Europees octrooibureau krachtens het
Verdrag inzake de verlening van Europese octrooien, ondertekend te Miinchen
op 5 oktober 1973, zijn ongeacht de woonplaats, de gerechten van elke lidstaat
bij uitsluiting bevoegd voor de registratie en de geldigheid van een voor die
lidstaat verleend Europees octrooi.”

4. Die bepaling, die een uitzondering vormt op de algemene bevoegdheidsregels van de
verordening, strekt ertoe uitwerking te geven aan het nabijheidsbeginsel (HvJ) 26
februari 1992, C-280/90, Hacker). De exclusieve bevoegdheidsregels van artikel 22
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van de EEX-verordening hebben tot doel de betrokken geschillen voor te behouden
aan de gerechten die feitelijk nabij zijn en juridisch een nauwe band hebben met het
octrooirecht van de lidstaat.

Het begrip geschil “ten aanzien van de registratie of de geldigheid van octrooien” als
bedoeld in artikel 22.4, van de EEX-verordening moet worden opgevat als een
autonoom begrip dat in alle verdragsluitende staten op uniforme wijze dient te worden
toegepast (HvJ van 15 november 1983, Duijnstee, 288/82, Jurispr. blz. 3663, punt 19).

Als geschillen “ten aanzien van de registratie of de geldigheid van octrooien” zijn aan
te merken, geschillen betreffende de geldigheid, het bestaan of het verval van het
octrooi of betreffende de aanspraak op een recht van voorrang uit hoofde van eerdere
deponering (voormeld arrest Duijnstee, punt 24).

Betreft het geschil daarentegen niet de geldigheid van het octrooi of het bestaan van
een deponering of registratie, en worden deze door partijen niet betwist, dan valt het
geschil niet onder artikel 22.4, van de EEX-verordening (arrest Duijnstee, reeds
aangehaald, punten 25 en 26).

Die bepaling moet aldus worden uitgelegd dat de hierin opgestelde exclusieve
bevoegdheidsregel alle geschillen over de registratie of de geldigheid van een verleend
octrooi betreft, ongeacht of de kwestie bij wege van rechtsvordering dan wel exceptie
wordt opgeworpen (HvJ 13 juli 2006, C-4/03).

De gerechten van de Staat waar het octrooi is verleend kunnen het best kennisnemen
van gevallen waar het geschil de geldigheid van het octrooi of het bestaan van de
deponering of registratie tot inzet heeft (HvJ 15 november 1983, 288/82).

Zij omvat evenwel niet de geschillen over de vraag wie als rechtmatige eigenaar recht
heeft op een Europese octrooiaanvraag. Die geschillen, die niet vereisen dat een
rechter feitelijk nabij is en een nauwe band heeft met het octrooirecht van de
betrokken lidstaat, zijn onderworpen aan de algemene bevoegdheidsbepalingen van de
EEX-verordening.

Het arrest dat zulks beslist schendt de in het middel aangewezen wetsbepalingen niet.
De vraag die betrekking heeft op de bevoegdheid inzake vorderingen met betrekking

“tot de registratie of de geldigheid” van een aangevraagd Europees octrooi is vreemd
aan huidig geschil, zodat geen prejudiciéle vraag dient te worden gesteld.

Het middel kan niet worden aangenomen.
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Dictum
Het Hof, Verwerpt het cassatieberoep.

Veroordeelt de eiser in de kosten.

Bepaalt de kosten op de som van 715,55 euro jegens de eisende partij en op de som van
171,24 euro jegens de verwerende partijen.

Dit arrest is gewezen te Brussel door het Hof van Cassatie, eerste kamer, samengesteld uit
afdelingsvoorzitter Robert Boes, als voorzitter, en de raadsheren Eric Dirix, Beatrijs
Deconinck, Alain Smetryns en Geert Jocqué, en in openbare terechtzitting van 1 oktober 2010
uitgesproken door afdelingsvoorzitter Robert Boes, in aanwezigheid van advocaat-generaal
met opdracht André Van Ingelgem, met bijstand van griffier Johan Pafenols. J. Pafenols G.
Jocqué A. Smetryns B. Deconinck E. Dirix R. Boes
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Hof van Beroep Brussel, arrest van 17 januari 2011

Artikel 27 § 1, 1 WIPR — Erkenning van een Marokkaanse huwelijksakte —
Weigering van overschrijving van een Marokkaanse huwelijksakte op basis van
artikelen 18 en 21 WIPR

Article 27 § 1, 1 CDIP — Reconnaissance d’un acte de mariage marocain — Refus
de transcription d’un acte de mariage marocain fondé sur les articles 18 et 21
CDIP

En cause de;

[...] domicilié¢ a [...],
appelant,

représenté par Maitre Liccardo Carmela, avocat a 1050 Bruxelles, [...]
CONTRE:

[...] domicili¢ a[...],
intimée,

comparaissant en personne, assistée de Maitre Verbeke Gijs, avocat a 1030 Schaarbeek, [...]
Vu les pieces de la procédure, en particulier:

. I'ordonnance entreprise, prononcee contradictoirement par le président du tribunal de
premiére instance de Bruxelles le 18 mars 2010, signifiée par exploit du 21 mai 2010;

. la requéte d'appel déposée au greffe de la cour le 21 mai 20I0;
. les conclusions déposées pour I'appelant le 13 septembre 2010;
. les conclusions de synthése déposées pour l'intimée le 8 octobre 2010,

1. ANTECEDENTS - OBJET DES APPELS PRINCIPAL ET INCIDENT

Les parties [...] a Oujda au Maroc, le 19 mars 2008, selon [...], le ler avril 2008, selon
monsieur [...]. L'acte de célébration du mariage au Maroc n'est pas produit.

Monsieur [...] né le 15 décembre 1938 a Oujda, d'origine marocaine mais ayant acquis la
nationalité belge, réside depuis de nombreuses années en Belgique; lors de son mariage avec
madame [...], il était veuf, depuis 2005, d'une ressortissante belge, madame V., avec qui il
avait eu plusieurs enfants.

Madame [...] née le 5 octobre 1963 a Oujda et est de nationalité marocaine.
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Lors de sa rencontre avec monsieur [...] elle travaillait au Maroc comme formatrice dans le
cadre d'un programme d'alphabétisation.

Les parties auraient été présentées l'une a l'autre, en vue d'un éventuel mariage, par
I'intermédiaire d'une tierce personne.

Aprés avoir obtenu un visa de regroupement familial, madame [...] a rejoint son époux en
Belgique fin juillet 2008.

Les parties s'accordent pour considérer que leur relation s'est rapidement dégradée, tout en
s'imputant mutuellement la responsabilité de cette situation.

Le 10 février 2009, aprés une grave dispute, madame.|...] a fait appel aux services de police.

Ceux-ci ont entendu les parties; apres cette audition, madame [...] a quitté la résidence
conjugale établie a Asse en emportant ses effets personnels.

Madame [...] déclare avoir d'abord séjourné chez des amis, et avoir ensuite été hébergée dans
des maisons d'accueil, avant de pouvoir louer un appartement en février 2010.

Par courrier du 17 septembre 2009, I'officier de I'état civil de la commune de Asse a informé
monsieur [...] de son refus de procéder a la transcription, dans les registres de I'état civil et
dans les registres de la population, de I'acte de mariage des parties établi au Maroc, et ce apres
avoir recueilli I'avis -négatif - du procureur du Roi.

Ce refus de transcription se fondait sur les articles 18 et 21 du Code de droit international
prive, l'officier de I'état civil relevant différents éléments de I'enquéte de police de nature a
établir, selon lui, que le mariage ne visait pas l'établissement d'une communauté de vie
durable.

Par citation du 16 décembre 2009 (qui n'est pas produite), monsieur [...] a introduit une
demande en divorce sur pied de l'article 229 § 1 du Code civil.

Dans le cadre de cette procédure, madame [...] a demandé la saisine du président du tribunal,
siégeant en réferé, afin qu'il statue sur les mesures provisoires en application de l'article 1280
du Code judiciaire.

L'ordonnance entreprise du 18 mars 2010 déclare les demandes de madame [...] recevables et
fondées comme suit:

. autorise madame [...] a résider seule a I'adresse de son choix;

. condamne monsieur [...] a payer a madame [...], a titre de provision alimentaire, le
montant de 250 € par mois, indexé annuellement, depuis le 8 janvier 2010;

. autorise la délégation de sommes pour la perception de ce montant;

. eu égard a la qualité des parties, compense les dépens de la procédure de référé.
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Le 30 avril 2010, madame [...] a déposé devant le tribunal de premié¢re Instance de Bruxelles
une requéte unilatérale en reconnaissance de l'acte de mariage des parties, conformément aux
articles 23 et 27 du Code de droit international privé.

Selon les Informations fournies a I'audience de la cour du 13 décembre 2010, cette requéte a
été transmise pour avis au Ministére Public et la cause est toujours pendante a I'heure actuelle.
|

Devant le juge du divorce, a l'audience du 5 mai 2010, les parties se sont accordées pour
demander le renvoi de la j cause au role, en attendant qu'il soit statué sur la demande précitée.

L'ordonnance de référé du 18 mars 2010 a été signifiée a monsieur [...] le 21 mai 2010; celui-
ci en a interjeté appel le méme jour.

Aux termes du dispositif de ses conclusions d'appel, monsieur [...] demande actuellement a la
cour:

. a titre principal, de déclarer la demande de secours alimentaire de madame [...]
irrecevable;
. a titre subsidiaire, de dire qu'il est prématuré de statuer sur cette demande et de

renvoyer la cause au réle particulier;

. a titre infiniment subsidiaire, si par impossible la cour devait déclarer I'action
originaire recevable, de déclarer la demande de provision alimentaire non fondée et en
conséquence, d'ordonner la suppression de la provision alimentaire accordée par le
tribunal des référés et le remboursement des sommes percues depuis le 8 janvier 2010;

. de condamner madame [...] aux entiers dépens des deux instances, en ce compris les
indemnités de procédure.

Madame [...] conclut au caractere non fondé de I'appel principal.
Elle introduit un appel incident par lequel elle demande a la cour:

. de condamner monsieur [...] @ lui payer, depuis le 8 janvier 2010, une provision
alimentaire de 500 € par mois, indexée chaque année;

. d'ordonner que chacune des parties supporte ses propres dettes depuis la date de la
séparation, soit depuis le 10 février 2009;

. de condamner monsieur [...] aux entiers frais et dépens des deux instances, en ce
compris les indemnités de procédure.

A titre infiniment subsidiaire, monsieur [...] demande de compenser les dépens.
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2. DISCUSSION

L'appel principal, interjeté en forme réguliere et dans le délai légal, est recevable, de méme
que l'appel incident.

*k*k

A titre principal, I'appelant fait grief au premier juge de n'avoir pas déclaré la demande de
mesures provisoires irrecevable, “alors que le mariage des parties n'a pas éteé transcrit suite a
I'avis négatif du parquet adresse a la commune de Asse le 15 septembre 2009; mettant en
cause la validité de ce mariage au regard de la loi belge”.

En vertu de l'article 1280 du Code judiciaire, “le président du tribunal ou le juge qui en
exerce les fonctions, statuant en référé, connait jusqu'a la dissolution du mariage, a la
demande, soit des parties ou de I'une d'elles, soit du procureur du Roi, en tout état de cause,
des mesures provisoires relatives a la personne, aux aliments et aux biens, tant des parties
que des enfants”.

L'urgence de l'intervention du juge statuant sur les mesures provisoires durant 1’instance en
divorce est présumée et la procédure suivie est celle du référé.

En l'espece, il n'est pas contestable que monsieur [...] a fait le choix d'introduire, par citation
du 16 décembre 2009, une demande en divorce pour cause de désunion irrémédiable, et non
une demande d'annulation du mariage contracté par les parties, alors qu'il avait connaissance
de l'attitude prise par l'officier de I'état civil de la commune de Asse, l'ayant avisé par courrier
du 17 septembre 2009 de son refus de transcrire I'acte relatif au mariage célébré au Maroc; ce
refus était fondé sur les dispositions des articles 18 et 21 du Code de droit international privé,
visant respectivement la fraude a la loi et la contrariété a I'ordre public (belge).

Dés lors qu'une procédure en divorce avait été introduite devant le tribunal de premiére
instance de Bruxelles, madame [...] avait en principe intérét et qualité pour introduire a son
tour une demande de mesures provisoires devant le juge des référés, en application de l'article
1280 du Code judiciaire.

D'autre part, il n'appartient pas au juge des référés, saisi d'une demande formée en application
de l'article 1280 du; Code judiciaire, de statuer sur la recevabilité ou le fondement de la
demande en divorce (cfr, P.Marchali, Les référés, Rép. Not. t XV livre XXI1V, éd. 1992, p 142
n° 160; Cass. 14 novembre 1969, Pas. 1970, I, p 236).

L'on admet cependant qu'il puisse se déclarer sans compétence lorsque l'irrecevabilité de la
demande principale est manifeste et indiscutable, ou encore lorsque cette demande parait
“prima facie” dénuée de tout fondement ou abusive (cfr. P. Marchai, ibidem, et les références
jurisprudentielles citées).

En l'espéce, monsieur [...] semble considérer que la demande de madame [...], en particulier
en ce qu'elle vise l'obtention d'une provision alimentaire fondée sur le devoir de secours issu
du mariage, est manifestement abusive des lors que le mariage n'a pas été reconnu par
I'officier de I'état civil a qui la transcription de I'acte du mariage célebré au Maroc avait été
demandée. Selon monsieur [...] madame [...] n'aurait eu d'autre but, en I'épousant, que
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d'obtenir la possibilité de s'établir en Belgique, et n‘aurait pas eu I'intention sincere de former
avec lui une communauté de vie durable.

En vertu de l'article 27 § 1ler, alinéa 1 du Code de droit international privé, “un acte
authentique étranger est reconnu en Belgique par toute autorité sans qu'il faille recourir a
aucune procédure si sa validité est établie conformément au droit applicable en vertu de la
présente loi en tenant spécialement compte des articles 18 et 21”.

En vertu de l'alinéa 4 dé cette méme disposition, “lorsque I'autorité refuse de reconnaitre la
validité de ’acte, un recours peut étre introduit devant le tribunal de premiere instance, sans
préjudice de [’article 21, conformément a la procédure visée a l'article 23”.

La decision de l'officier de I'état civil de la commune de Asse de refuser la reconnaissance du
mariage des parties, célébré au Maroc, n'a aucune autorité de chose 'décidée' a I'égard des
instances judiciaires, ni méme des autres autorités administratives; seule la décision du
tribunal de premiére instance (ou en degré d'appel, de la cour dappel) reconnaissant ou
refusant de reconnaitre, sur la base des dispositions applicables, la validité du mariage célébré
a l'étranger, s'impose a toutes les autorités belges a qui il serait demandé ultérieurement de
tenir compte du mariage (cfr. Michael Traest, La réception du droit marocain de la famille
dans la jurisprudence belge, en particulier le mariage, sa dissolution et la contestation de
paternité, J.T. 2010, p 446 n° 9).

En I'espece, suite a la décision de l'officier de I'état civil de la commune de Asse, madame
[...] a introduit par requéte unilatérale, le 30 avril 2010, pareille demande tendant a entendre
reconnaitre la validité du mariage des parties célébré au Maroc; cette procédure est toujours
en cours a I'heure actuelle.

La décision de refus de transcription du mariage prise par l'officier de I'état civil de la
commune de Asse constitue tout au plus un élément a prendre en considération pour
I'appréciation, “prima facie”, du caractere éventuellement manifestement abusif ou non fondé
de la demande formée par madame [...].

En I'occurrence, la cour constate que dans sa lettre du 17 septembre 2009 adressee a monsieur
[...], Pofficier de 1'état civil justifie sa décision en se fondant apparemment sur les seules
déclarations de monsieur [...] au cours de l'enquéte de police. Il n'apparait d'aucun des
documents soumis a l'appréciation de la cour que madame [...] aurait également été entendue;
I'officier de I'état civil ne fait en toute hypothése aucune référence a une quelconque
déclaration de madame [...].

La cour observe que certaines des déclarations faites par monsieur [...] apparaissent
inexactes: ainsi, selon monsieur [...] il n'y aurait eu aucune féte au Maroc a l'occasion du
mariage des parties, alors que madame [...] produit a son dossier de nombreuses photos et
attestations desquelles il ressort qu'il y a bien eu une féte a laquelle plusieurs personnes ont
été invitées; il n'a pas été contesté que ces photos représentent bien monsieur [...] et madame
[...] qui apparait vétue de différentes robes de féte traditionnelles et les mains et les pieds
peints au henné selon la tradition musulmane.

Pour le surplus, les versions contradictoires des parties ne permettent pas d'admettre “prima
facie” que le mariage des parties serait manifestement frappé de nullité.
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Selon monsieur [...] dés son arrivée en Belgique, madame [...] aurai changé d'attitude a son
égard et provoqué des disputes incessantes, en particulier apres avoir recu en septembre 2008
sa carte d'identite provisoire lui permettant de séjourner en Belgique; le 10 février 2009, alors
que monsieur [...] lui aurait annoncé “ qu'il comptait se rendre a [’agence de voyage pour lui
acheter un billet d'avion pour le Maroc “, madame [...] aurait appelé la police en prétextant
étre victime de violence conjugale et serait partie sans plus donner de ses nouvelles.

Selon madame [...] au contraire, c'est monsieur [...] qui, dés son arrivée en Belgique, aurait
adopté un comportement inqualifiable a son égard, l'insultant, la frappant, et abusant d'elle
sexuellement; il aurait également admis avoir une liaison avec une autre femme; le 10 février
2009, il aurait voulu la renvoyer au Maroc et aprés une violente discussion, il I'aurait mise a la
porte.

La cour observe que la version de madame [...] n'apparait pas, “prima facie”, dénuée de toute
crédibilité, des lors qu'il ressort du compte-rendu établi par les policiers intervenus a la
résidence conjugale le 10 février 2009 que, d'apres les déclarations des deux parties, monsieur
[...] aurait une relation avec une autre femme, en aurait informé madame [...] et aurait exigé
gu'elle retourne au Maroc.

I1 appartiendra au tribunal de premicre instance, saisi de la demande de madame [...] tendant
a obtenir la reconnaissance du mariage célébré au Maroc, de statuer au fond sur cette
question.

Dans l'attente de cette décision, la cour ne peut que constater qu'une demande en divorce a été
introduite par monsieur [...] lui-méme, et que la demande de mesures provisoires de madame
[...] venant se greffer sur cette demande en divorce ne parait pas manifestement abusive.

C'est donc a bon droit que le premier juge a déclaré la demande de madame [...] recevable.

**k*

Dés lors que l'urgence de I'intervention du juge des référés statuant en application de l'article
1280 du Code judiciaire est présumee, et que madame [...] se trouve, suite a la séparation,
dans une situation précaire comme il sera exposé ci-dessous, il n'y a pas davantage lieu de
surseoir a statuer en attendant la décision au fond du tribunal de premiére instance, comme
monsieur [...] le demande a titre subsidiaire.

L'appel principal est également non fondé sur ce point.

**k*

Il convient donc de statuer sur le fondement de la demande de provision alimentaire de
madame [...].

Le premier juge a alloué¢ a madame [...] une provision alimentaire de 250 € par mois, a partir
du 8 janvier 2010, étant la date a laquelle madame [...] a postulé le renvoi de la cause devant
le juge des référés afin qu'il soit statue sur les mesures provisoires.
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Monsieur [...] conclut a titre infiniment subsidiaire au caractére non fondé de la demande de
provision alimentaire tandis que madame [...] par voie d'appel incident, demande de porter le
montant de la provision alimentaire a 500 € par mois, a partir du 8 janvier 2010.

Le premier juge a correctement rappelé les principes applicables a I'octroi d'une provision
alimentaire durant l'instance en divorce, tenus pour ici reproduits.

Aprés la séparation survenue le 10 février 2009, madame [...] déclare avoir été hébergée
quelque temps chez des amis; elle a ensuite été hébergée a la maison d'accueil “L'Tlot”, a
partir du 8 avril 2009, et a la maison d'accueil “La porte ouverte”, du 6 juillet 2009 au ler
février 2010 (pieces 15 et 16 de son dossier).

A partir du ler février 2010, elle a pris un appartement en location pour lequel elle paie un
loyer de 370 € par mois.

Entre mai et septembre 2009, madame [...] a percu du CPAS de Asse le revenu d'Intégration
sociale.

A partir du ler septembre 2009, elle a été engagée en qualité d'ouvriére par une société de
cheques-services, a concurrence de 13 heures par semaine pour un salaire horaire brut de
9,48€.

Elle produit ses feuilles de paie des mois de janvier a juin 2010 (pieces 20bis) qui renseignent
un revenu mensuel net moyen de 561 €, complété par une aide du CPAS (piece 20 ter) qui lui
permet de bénéficier d'un montant global d'environ 750 € par mois équivalent au revenu
d'intégration sociale.

Comme relevé ci-dessus, madame [...] supporte depuis le ler février un loyer de 370 € par
mois.

Contrairement a ce que soutient monsieur [...] il n'apparait nullement établi qu'elle partagerait
Ses charges avec une tierce personne.

Son disponible mensuel est donc de 380 €.

Monsieur [...] est retraité et pergoit une pension de retraite de 1.330 € par mois, et non de
1.000 € par mois comme indiqué devant le premier juge.

Il occupe un logement qui lui appartient et pour lequel il ne supporte plus de remboursement
hypothécaire; le précompte immobilier s'éléve a 69 € par mois et 'assurance habitation a 43 €
par mois; il ne sera pas tenu compte des frais d'électricié qui sont comparables a ceux assumés
par madame [...].

Monsieur [...] fait encore état de frais de véhicule, et d'une aide financiere de 150 € qu'il
apporte a sa sceur au Maroc; ces frais ne constituent pas des frais incompressibles; en outre,
I'aide alimentaire envers le conjoint est prioritaire par rapport a l'aide apportée aux
collatéraux.

Monsieur [...] fait encore état de frais médicaux de 40 € par mois, liés a son état de santé, qui
peuvent étre admis.
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Le disponible de monsieur [...] est donc de 1,178 € par mois.

La provision alimentaire de 250 € par mois allouée par le premier juge a madame [...] ne
dépasse pas les capacités contributives de monsieur [...] et doit permettre a madame [...] de
mener un train de vie comparable a celui dont elle aurait bénéficié si les parties ne s'étaient
pas séparees; a cet égard, il convient de relever que la vie commune des parties a été fort

bréve et que madame [...] qui reproche a monsieur [...] de I'avoir considérée comme une
servante, n'a manifestement bénéficié que d'un train de vie fort modeste.

*k*k

Enfin, c'est a bon droit que le premier juge a déclaré non fondée la demande de madame [...]
tendant a entendre ordonner “que chaque partie supporte ses propres dettes depuis la date de
la séparation, soit le 10 février 2009”.

Par définition, les dettes propres a I'un des conjoints ne doivent pas étre supportées par l'autre
conjoint et le premier juge a considéré a bon droit que le juge des référés n'avait pas a
déterminer le statut des dettes éventuelles (propres ou communes),

C'est également a bon droit que le premier juge a compensé les dépens de la procédure en
référé, eu égard a la qualité des parties.

En ce qui concerne les dépens d'appel, il convient de délaisser & monsieur [...] les frais de
mise au role, et de compenser les indemnités de procédure d'appel.

PAR CES MOTIFS, LA COUR,

Statuant contradictoirement,

Vu l'article 24 de la loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des langues en matiére judiciaire,

Entendu Monsieur R. Debruyne, avocat général, en son avis émis a l'audience publique du 13
décembre 2010;

Recoit les appels principal et incident;
Les déclare non fondés;
Confirme I'ordonnance dont appel en toutes ses dispositions entreprises;

Délaisse a monsieur [...] les frais de mise au role de 1'appel (139 €); compense les Indemnités
de procédure d'appel.

Ainsi jugé et prononcé a l'audience publique civile de la chambre 3 de la cour d'appel de
Bruxelles le 17-01-2011

- Mme, de Poortere, Président; - Mme Bettens, Conseiller;
- M. Denys, conseiller; - M, Monin, Greffier;
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Hof van Beroep Gent, arrest van 23 december 2010
(Un pourvoi en cassation a été interjeté - Cassatieberoep is ingesteld)

Haags Kinderontvoeringsverdrag — Artikel 13 — Weigeringsgronden voor de
terugkeer — Wisselwerking met het Verdrag inzake de rechten van het kind

Convention de La Haye sur les aspects civils de l'enléevement international
d'enfants — Article 13 — Motifs de refus de retour — L’interaction avec la
Convention relative aux droits de I'enfant

In de zaak van:

DE CENTRALE AUTORITEIT VOOR BELGIE, ZIINDE DE BELGISCHE STAAT / FOD
JUSTITIE, DIRECTORAAT GENERAAL WETGEVING, FUNDAMENTELE RECHTEN
EN VRIJHEDEN, RECHTSHULP IN BURGERLIJKE ZAKEN,

gevestigd te 1000 BRUSSEL, [...],

bevoegd krachtens artikel 28 van het Verdrag van ’s-Gravenhage van 25 oktober 1980,
optredende voor

MG.,
zelfstandige, geboren te [...] op [...], van Amerikaanse nationaliteit, wonende te [...],
appellante,

hebbende als raadslieden mr. De Mulder Wim en mr. De Meulenaere Bart, beiden advocaat te
9000 Gent, [...],

tegen:

JB.,
Belg, wonende te [...],

luidens de termen van de akte van hoger beroep:

. geborente[...],

. die woonplaats heeft gekozen ter studie van gerechtsdeur-waarder Wim Van
Walleghem, plaatsvervangend ge-rechtsdeurwaarder in vervanging van Patrick
Jespers, gerechtsdeurwaarder gevestigd te 1050 Elsene, [...],

geintimeerde,

die bij de behandeling van de zaak -0.m. ter terechtzitting van 21 oktober 2010- in persoon is

verschenen,

hebbende als raadsman mr. Martens Patrick, advocaat te 8200 Sint-Michiels, [...],

mede in zake:
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MG.,

zelfstandige, geboren te [...] op [...], van Amerikaanse nationaliteit, wonende te [...], doch
die woonplaats heeft gekozen op het kantoor van zijn raadslieden, hierna vermeld,

vrijwillig tussenkomende partij

(cf. pro

ces-verbaal van de terechtzitting van 23 september 2010), die bij de behandeling van

de zaak -0.m. ter terechtzitting van 21 oktober 2010- in persoon is verschenen,

hebbende als raadslieden mr. De Mulder Wim en mr. De Meulenaere Bart, beiden advocaat te

9000 G

velt het

Arrest:
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ent, [...],

hof het volgend

PROCESGANG

Bij verzoekschrift, neergelegd ter griffie van het hof op 19 mei 2010, heeft de Centrale
Autoriteit hoger beroep ingesteld tegen de beschikking die op 8 maart 2010 werd
verleend door de voorzitter van de rechtbank van eerste aanleg te Gent, recht sprekend
zoals in kort geding.

De zaak werd voor het hof behandeld in raadkamer ter terechtzitting van 21 oktober
2010.

Alle partijen werden gehoord bij monde van hun raadslieden.

JB. en MG. waren tevens in persoon aanwezig en werden gehoord (beiden bijgestaan
door de aangestelde tolk, de heer CS., geboren op [...], die na het afleggen van de door
de wet vereiste eed: 'Ik zweer getrouw de gezegden te vertolken welke aan personen
die verschillende talen spreken, dienen overgezegd te worden’, de gezegden van het
Engels in het Nederlands en omgekeerd heeft omgezet).

Advocaat-generaal Philippe Gysbergs werd op dezelfde terechtzitting gehoord in zijn
advies. Dit werd mondeling uitgebracht gelet op de omstandigheden van de zaak.

Alle partijen formuleerden bij monde van hun raadslieden een repliek (behoudens wat
betreft het onderdeel afstand van het incidenteel beroep waarop geen opmerkingen
meer werden geformuleerd).

De dossiers van de rechtspleging en de overgelegde stukken werden ingezien.

De Centrale Autoriteit legde een stukkenbundel neer met een inventaris, die 56
stukken vermeldt.

JB. legde een stukkenbundel neer met een inventaris, die 41 stukken vermeldt.
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RELEVANTE FEITEN, RETROACTA EN OMSCHRIJVING VAN DE
VORDERINGEN

VASTSTAANDE FEITELIJKE GEGEVENS

JB. is in Belgié geboren, maar verhuisde met haar ouders naar de VS. toen ze drie jaar
oud was (stuk 1 JB.).

Zij heeft de Belgische nationaliteit.

Zij woont sedert 8 oktober 2009 op het in onderhavige procedure opgegeven domicilie
met als vorige verblijfplaats O ...] (stuk 1 CA.).

Uit de feitelijke relatie van JB. en MG. werd een dochter — AB. — geboren op [...] te
G[...]in F[...] (stuk 2 Centrale Autoriteit).

Vader en kind hebben de Amerikaanse nationaliteit (volgens de vermeldingen op stuk
2 CA.). Het kind heeft ook de Belgische nationaliteit (volgens de vermeldingen op
stuk 7 JB.).

MG.woont nog te GJ...], aanvankelijk op het door hem in onderhavige procedure
opgegeven adres (stuk 2 CA.), dat blijkbaar inmiddels werd gewijzigd zoals blijkt uit
de syntheseconclusies.

Op 28 oktober 2008 heeft JB. met AB. het vliegtuig genomen naar Belgié alwaar zij
sedertdien verblijf houden.

PROCEDURELE RETROACTA IN DE VERENIGDE STATEN

MG.heeft eind 2006 het CC. van A[...] geadieerd in verband met de gezags- en
omgangsregeling voor het kind.

Bij beschikking van 7 februari 2007 oordeelde dit CC. dat MG. en JB., vooraleer een
procesagenda en rechtsdag te bepalen, eerst een poging dienden te ondernemen om al
de tussen hen bestaande geschillen via bemiddeling op te lossen (stuk 14 CA.).

Op 19 september 2007 (AB. is dan vier jaar oud) sloten beiden een
bemiddelingsovereenkomst met een voorlopige regeling waaronder volgende
belangrijkste punten (stuk 15 CA.):

. MG. is de vader van AB.;

. de ouders oefenen gezamenlijk het ouderlijk gezag uit;

. AB. heeft haar hoofdverblijfplaats bij moeder;
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vader heeft dagelijks (telefonisch) contact met AB. van 19.45 uur tot 20 uur en
er worden een aantal data bepaald waarop hij recht op persoonlijk contact heeft
met AB.;

vader betaalt een alimentatie van 73 $ per week voor AB. vanaf 23 september
2007.

Bij op tegenspraak gewezen vonnis van 9 november 2007 van het CC. van AC. (F[...])
(stuk 5 Centrale Autoriteit) werd:

bevestigd dat MG. de biologische vader van AB. is;

vastgesteld dat het kind met haar moeder woonde in A[...], op een onroerend
goed grenzend aan het landgoed van de grootmoeder aan moederszijde en de
grootstiefvader aan moederszijde;

overwogen dat de vader tot voor kort geen actieve rol speelde;

geoordeeld dat de vader tijd nodig zou hebben om een band met zijn dochter te
ontwikkelen, zodat nog niet definitief over het omgangsrecht kon worden
geoordeeld;

een gezamenlijke uitoefening van het ouderlijk gezag vastgesteld;

een tijdelijke omgangsregeling met de vader opgelegd teneinde hem toe te laten
een band met zijn dochter te ontwikkelen;

de alimentatieplicht vervat in de bemiddelingsovereenkomst bestendigd,;

de zaak voor evaluatie uitgesteld naar de terechtzitting van 16 januari 2008.

Bij op tegenspraak gewezen vonnis van 16 mei 2008 van het CC. van AC. (F[...])
(stuk 6 CA.) werd een akkoord tussen de ouders bekrachtigd met als belangrijke
onderdelen een gezamenlijke uitoefening van het ouderlijk gezag, een verblijfsco-
ouderschap en een aangepaste onderhoudsregeling.

Daarnaast werd er ook geoordeeld dat:

de vader inhaalbezoeken kon uitoefenen;

geen van beide ouders het kind uit AC. (F[...]) mocht verwijderen zonder de
toestemming van de andere ouder en zonder te voldoen aan de eisen gesteld
door het Statuut 61.121 van FJ[...];

geen van beide ouders het kind naar het buitenland mocht meenemen zonder
voorafgaand akkoord tussen partijen of zonder toestemming van het gerecht.

JB. startte vervolgens een procedure als slachtoffer van huiselijk geweld op grond van
haar onder eed bevestigd feitenrelaas voor het CC. van GC. (F[...]) (stuk 2 a JB.).
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Bij beslissing van 26 september 2008 legde het CC. van GC. (F[...]) een dringende
voorlopige maatregel op waarbij MG. geen contact mocht hebben met JB., noch met
AB.

Deze maatregel was echter slechts van kracht tot het verhoor van MG. en in geen
geval langer dan 15 dagen (stuk 2a JB.).

Op 6 oktober 2008 maakte MG. het dossier opnieuw aanhangig voor het CC. van AC.
(FL...D.

Het CC. van AC.(F[...]) vernietigde diezelfde dag de beslissing van het CC. te GC.
(F[...]) (stuk 16 Centrale Autoriteit).

Bij beslissing van 5 december 2008 van het CC. van AC.(FJ...]) (stuk 7 CA.) werd op
tegenspraak geoordeeld dat:

. JB. zich schuldig had gemaakt aan minachting van het gerecht door zich niet te
houden aan de beslissing van 16 mei 2008, door aan forumshopping te hebben
gedaan en door de omgang met de vader te weigeren sedert 30 juni 2008;

. het verzoek tot bescherming tegen huiselijk geweld, zoals ingediend door JB.
voor het CC. van GC. (F[...]), verworpen diende te worden en dat een kopie
van desbetreffende beslissing van het CC. van AC. (FJ...]) aan het CC.van GC.
(F[...]) overgemaakt diende te worden;

. partijen een bemiddelingscursus “nieuwe start” dienden te volgen;

. MG. gedurende een periode van 12 maanden 45 extra dagen inhaal-
omgangsrecht met AB. toebedeeld werd;

. tot enige andersluidende beslissing partijen een verblijfsco-ouderschap week
om week over AB. zouden hebben.

De partijen en hun raadslieden waren voorafgaand gehoord ter terechtzitting van 6
oktober 2008.

Bij vonnis van 21 december 2008 van het CC. van AC. (FJ[...]) (stuk 8 CA.) werd op
tegenspraak (met vertegenwoordiging van de afwezige moeder door haar advocaat)
geoordeeld dat:

. JB. het minderjarig kind AB. ontvoerd heeft;

. JB. aangehouden en terug naar A[...] (F[...]) gezonden dient te worden;

. JB. het kind onmiddellijk, evenals alle paspoorten van het kind, aan MG. dient
over te maken;

. AB., tot nadere beslissing van het gerecht, enkel bij haar vader, MG., dient te
verblijven.
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PROCEDURELE RETROACTA IN BELGIE

Bij verzoekschrift van 22 januari 2009 heeft JB. een procedure ingesteld voor de
jeugdrechtbank te Brugge met het oog op het verkrijgen van de uitsluitende
uitoefening van het ouderlijk gezag over AB., evenals van de domiciliéring van het
kind op haar adres (stuk 10 CA.). Zij maakte voorbehoud voor het instellen van een
onderhoudsvordering ten laste van MG.

Volgens de CA. heeft de jeugdrechtbank de zaak (conform art. 16 van het Verdrag van
25 oktober 1980 betreffende de burgerrechtelijke aspecten van internationale
ontvoering van kinderen, hierna kortweg Haags Kinderontvoeringsverdrag genoemd)
naar de rol verwezen in afwachting van een uitspraak over het al dan niet
ongeoorloofd zijn van het overbrengen van AB. door JB.

De overgelegde kopie van het proces-verbaal van de buitengewone openbare
terechtzitting van 19 mei 2009 wijst op een ambtshalve weglaten van de zittingsrol
(stuk 11 C.).

De CA. stelde (krachtens art. 28 Haags Kinderontvoeringsverdrag) namens MG., bij
verzoekschrift neergelegd op 27 oktober 2009, de oorspronkelijke vordering in
onderhavige procedure in strekkende tot:

. het doen zeggen voor recht dat de overbrenging van het kind AB. op 28
oktober 2008 door JB. ongeoorloofd was;

. de onmiddellijke terugkeer van AB., naar haar vader MG. in F[...], onder
verbeurte van een dwangsom van 500 EUR per dag;

. de verwijzing van JB. in de kosten van het geding;

. de voorlopige uitvoerbaarheid van de tussen te komen beschikking,
niettegenstaande elk verhaal en zonder borgstelling.

Bij de bestreden beschikking van 8 maart 2010, gewezen door de voorzitter van de
rechtbank van eerste aanleg te Gent, zetelend “in kort geding” (sic) — bedoeld wordt
zoals in kort geding — werd:

. de vordering van de CA. ontvankelijk en toelaatbaar verklaard;

. gezegd voor recht dat de overbrenging van AB. naar Belgié door JB.
ongeoorloofd is;

. de vordering tot terugbrenging van AB. naar F[...] afgewezen als ongegrond,
gelet op art. 13 Haags Kinderontvoeringsverdrag;

. de CA. veroordeeld tot de betaling van de kosten, begroot op 82 EUR rolrecht
en 1200 EUR rechtsplegingsvergoeding.

In verband met het ongeoorloofd karakter van de overbrenging van AB. door haar
moeder naar Belgié overwoog de voorzitter wat volgt:
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“(...)

Het is moeilijk voor een rechter in Belgié om te oordelen of de verweerster
inderdaad aan rechtsmisbruik heeft gedaan door de zaak aanhangig te maken
bij een rechtbank in een andere country, temeer daar de partijen zelf daar
weinig informatie over verstrekken.

Belangrijker is het tweede argument van de vader, namelijk dat de rechter van
“GC.” — (sic) — aan de verweerster uitdrukkelijk verbod had opgelegd om het
kind weg te halen uit de staat F[...] en dat zij dit verbod niet heeft
gerespecteerd.

De verweerster had weliswaar tijdelijk, alleen de uitoefening van het ouderlijk
gezag, doch enkel in afwachting van een hoorzitting en onder het beding dat zij
het kind niet mocht weghalen uit FJ[...], laat staan het kind overbrengen naar
Belgié.

Hieruit volgt dat de overbrenging naar Belgié in ieder geval ongeoorloofd is,

immers is er geen toestemming van de vader en geen toestemming van een
Amerikaanse rechtbank, zodat het verdrag toepasselijk is.

()"

ONDERSCHEIDEN VORDERINGEN VOOR HET HOF

De conclusies, die respectievelijk de Centrale Autoriteit en MG. op 15 oktober 2010
(41 p.) en JB. op 12 oktober 2010 (44 p.) hebben neergelegd, zijn telkens
syntheseconclusies die voor de toepassing van artikel 780, 1ste lid, 3° Ger.W. de
vorige conclusies en de gedinginleidende akte vervangen (artikel 748 bis Ger.W.).

2.1.

De Centrale Autoriteit en MG. vorderen respectievelijk (in  hun
syntheseconclusies neergelegd op 15 oktober 2010):

. akte te verlenen aan MG. van zijn vrijwillige tussenkomst, zoals
geakteerd op het proces-verbaal van de terechtzitting van 23 september
2010 met aanvaarding van zijn hoedanigheid als volwaardige
procespartij;

. het hoger beroep ontvankelijk en gegrond te verklaren.

Dienvolgens wordt gevraagd de bestreden beschikking ten dele te vernietigen
en, opnieuw wijzende:

. voor recht te zeggen dat AB. dient teruggebracht te worden naar F[...]
binnen de maand na de betekening van het tussen te komen arrest met
afgifte van alle noodzakelijke documenten (waaronder de
identiteitspapieren van AB. teneinde de terugkeer administratief te
kunnen realiseren), dit onder verbeurte van een dwangsom van 500
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2.2.

3.1.

3.2.

EUR per dag vertraging na de betekening van het tussen te komen
arrest;

. de veroordeling van JB. tot alle kosten overeenkomstig art. 26 Haags
Kinderontvoeringsverdrag, inclusief de reiskosten van de vader en de
kosten van terugkeer van AB. naar de Verenigde Staten, alsook de
gerechtskosten van beide instanties, zoals begroot;

. minstens de kosten om te slaan gelet op het feit dat minstens het
onderdeel van de vordering van de Centrale Autoriteit aangaande het
ongeoorloofd karakter van de overbrenging naar Belgié gegrond is en
het incidenteel beroep van JB. laattijdig, onontvankelijk en minstens
ongegrond is.

De Centrale Autoriteit vordert, ondergeschikt en oordelend over de
tussenvordering ingesteld door haar én overgenomen door MG., deze
ontvankelijk en gegrond te verklaren en dienvolgens de in de syntheseconclusie
op p. 39 — 40 — 41 weergegeven verblijfs- en omgangsregeling (in de hypothese
van geen terugkeer van AB. naar de VS) te bevelen.

De Centrale Autoriteit vordert, wat betreft het door JB. bij appélconclusies van
25 augustus 2010 ingestelde incidenteel beroep, te zeggen voor recht dat het in
werkelijkheid een principaal beroep bij conclusie betreft en vraagt vervolgens
dit hoger beroep te verwerpen als zijnde laattijdig, onontvankelijk, minstens
ongegrond.

De Centrale Autoriteit beoogt voorts de afwijzing van de tussenvorderingen
van JB. betreffende een bijkomend bewijsaanbod, minstens eveneens over te
gaan tot het horen van de paternale grootouders, zowel aan de zijde van MG.,
als aan de zijde van diens nieuwe echtgenote.

Tenslotte vraagt zij te zeggen voor recht dat de aanvullende vordering van JB.
(teneinde MG. te doen veroordelen tot het betalen van een onderhoudsgeld
voor AB., voor zover het hof zich dienaangaande bevoegd zou achten) niet in
staat van wijzen is met bevel aan de partijen tot het bijbrengen van de
noodzakelijke stukken.

JB. besluit (in de syntheseconclusie neergelegd op 12 oktober 2010) wat betreft
bepaalde stukken:

. alle vertrouwelijke (al dan niet medische alsook strafrechtelijke)
documenten omtrent haarzelf (beschreven op p. 14), die onregelmatig
buiten haar medeweten werden verkregen door de Centrale Autoriteit,
te weren uit de debatten;

. de video-opname, zoals door MG. zonder toestemming van JB. of AB.
genomen naar aanleiding van het contact, te weren uit de debatten.

Voorts wordt besloten tot het ongegrond verklaren van het hoger beroep en de
integrale bevestiging van de bestreden beschikking, behoudens wat betreft het
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3.3.

punt inzake het al dan niet geoorloofd zijn van de overbrenging van AB. naar
Belgié.

Bij incidenteel beroep werd immers de gedeeltelijke hervorming van de
bestreden beschikking gevorderd, in die zin dat gevraagd werd te zeggen voor
recht dat de overbrenging van AB. naar Belgié niet ongeoorloofd was in de zin
van art. 3 Haags Kinderontvoeringsverdrag.

In ondergeschikte mate vraagt JB., alvorens recht te doen, het kind te horen
(desgevallend met bijstand van een kinderpsychologe), evenals het horen van
de maternale grootmoeder en de maternale stiefgrootvader.

Meer ondergeschikt vraagt zij een deskundigenonderzoek (waarbij onder meer
en in het bijzonder het kind zou worden gehoord door de deskundige).

Eveneens ondergeschikt, in het licht van de medische attesten van pediaters uit
F[...] en Belgié, vordert JB. een medisch deskundigenonderzoek door een
kinderarts, waarbij het medisch dossier van AB. zowel in FJ[...] als in Belgié
wordt opgevraagd, in het licht van de medische toestand van AB. inzake de
zeer verregaande problematiek van allergie, eczeem, astma etc. bij verblijf in
F[...] (één en ander in het grootste belang van het fysiek algemeen welbehagen
van de minderjarige).

Verder, eveneens in ondergeschikte orde (onder voorbehoud en in zoverre het
hof zich bevoegd zou achten), en bij wijze van repliek op de tussenvordering
van MG. vordert zij:

. de gezamenlijke uitoefening van het ouderlijk gezag door beide ouders;

. het hoofdverblijf van het kind bij de moeder en de inschrijving ervan in
het bevolkingsregister op haar woonplaats;

. een nader bepaalde contactregeling van de vader met het kind
gecontroleerd, geleidelijk en mits bepaalde modaliteiten te laten
verlopen, in essentie als volgt:

. via Skype-contacten, zoals nader omschreven;

. in Belgié (met opgave van een verblijfadres door de vader)
tijdens de kerstvakantie en de krokusvakantie van het lopend
schooljaar mits begeleiding van een kinderpsychologe (bij
voorkeur kinderpsychologe DM.);

. nadien in de onpare jaren en vanaf 2011, mits gunstige evaluatie,
een nader omschreven wisselend verblijf van het kind bij de
vader in de Verenigde Staten tijdens de paas- en zomervakantie;

. in de pare jaren en vanaf 2012, een nader omschreven omgang
vader in Belgié tijdens de herfst-, kerst- en krokusvakantie;
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. voor wat de bezoeken in F[...] betreft onder voorwaarde dat het
bewijs wordt voorgelegd van afstand door de vader van diens
rechten hem ten aanzien van AB. verleend door het CC. van AC.
(F[...]) op “15 december 2008 (sic);

. met vraag aan de vader om met betrekking tot dit voorstel
standpunt in te nemen en evaluatie door dit hof op een termijn
van zes maand;

. een onderhoudsbijdrage van maandelijks 250 EUR, met indexbinding
en ontvangstmachtiging, boven de kinderbijslag die aan de moeder
toekomt.

JB. vraagt de verwijzing van de Centrale Autoriteit in de kosten van beide instanties,
zoals begroot. Minstens vraagt zij, in het kader van de kosteloze juridische
tweedelijnshijstand, de herleiding van de rechtsplegingsvergoeding tot het
minimumbedrag van 75 EUR, mocht zij ertoe worden veroordeeld.

PROCEDUREVERLOOP VOOR HET HOF

Op de inleidingszitting van 24 juni 2010 werden de raadslieden van de Centrale
Autoriteit en JB. gehoord. Op hun verzoek werd een procesagenda afgesproken en
rechtsdag bepaald op 23 september 2010.

Op de terechtzitting van 23 september 2010 is MG.vrijwillig tussengekomen, hetgeen
geakteerd werd op het proces-verbaal van desbetreffende terechtzitting.

De overige partijen formuleerden geen bezwaar tegen deze vrijwillige tussenkomst. Er
werd afstand gedaan van de pleegvormen desbetreffend.

Beide ouders waren, bijgestaan door hun raadslieden, derhalve ook in persoon
aanwezig en werden gehoord (beiden bijgestaan door de aangestelde tolk, de heer CS.,
geboren [...], die na het afleggen van de door de wet vereiste eed: 'lk zweer getrouw
de gezegden te vertolken welke aan personen die verschillende talen spreken, dienen
overgezegd te worden', de gezegden van het Engels in het Nederlands en omgekeerd
heeft omgezet).

Tussen de ouders was er een akkoord om onmiddellijk een vrijwillige bemiddeling op
te starten bij CV., erkend bemiddelaar te Antwerpen, met gelijke verdeling van de
kosten.

Tevens werd tussen de ouders een tussentijds akkoord gesloten waarbij op 23
september 2010 een contact tussen AB. en haar vader kon doorgaan gedurende 2,5 uur
in aanwezigheid van een kinderpsychologe.

Op verzoek van de partijen werd de zaak in voortzetting gesteld op de terechtzitting
van 7 oktober 2010.
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Op de terechtzitting van 7 oktober 2010 werd op verzoek van het openbaar ministerie
en met instemming van de partijen de zaak voor sluiten van de debatten en advies van
het openbaar ministerie in voortzetting gesteld op de terechtzitting van 21 oktober
2010.

Op verzoek van JB., die ondermeer nog wenste te concluderen over de door de vader
gemaakte videobeelden van de contacten met AB., werd, met instemming van de
partijen, een nieuwe procesagenda bepaald.

Beide ouders waren, bijgestaan door hun raadslieden, opnieuw ook in persoon
aanwezig en werden gehoord (beiden bijgestaan door de aangestelde tolk, de heer
CSJ...], geboren op 04 januari 1944, die na het afleggen van de door de wet vereiste
eed: 'lk zweer getrouw de gezegden te vertolken welke aan personen die verschillende
talen spreken, dienen overgezegd te worden', de gezegden van het Engels in het
Nederlands en omgekeerd heeft omgezet).

JB. stelde dat de vader met het kind via Skype op geregelde tijdstippen contact kon
hebben.

Op de uiteindelijke pleitzitting van 21 oktober 2010 verschenen de beide ouders,
bijgestaan door hun raadslieden, opnieuw in persoon en werden gehoord (beiden
bijgestaan door de aangestelde tolk, de heer CS., geboren op 04 januari 1944, die na
het afleggen van de door de wet vereiste eed: 'lk zweer getrouw de gezegden te
vertolken welke aan personen die verschillende talen spreken, dienen overgezegd te
worden’, de gezegden van het Engels in het Nederlands en omgekeerd heeft omgezet).

Er was geen bezwaar tegen het neerleggen van aanvullende stukken wederzijds.

De raadsman van JB. deed afstand van zijn verzet omtrent het in het debat houden van
stuk 54 (CD met digitale opname(s)), zoals door de Centrale Autoriteit overgelegd.

Het Openbaar ministerie bracht — gelet op de omstandigheden van de zaak — een
mondeling advies uit dat kan worden samengevat als volgt (na voorlezing):

“1l)  het ongeoorloofd karakter van de overbrenging van het kind: er wordt
verwezen naar de argumentatie van de eerste rechter desbetreffend (verbod
voor beide ouders om het kind uit F[...] te verwijderen);

2) wat betreft het zog. incidenteel hoger beroep waarbij de vaststelling van het
ongeoorloofd karakter werd bekritiseerd: dit betrof in werkelijkheid een
principaal beroep, zodat het laattijdig is;

er moet worden opgemerkt dat zelfs in de laatste syntheseconclusies nog steeds
de integrale bevestiging van het vonnis a quo wordt gevraagd door de
geintimeerde;

3) de toepassing van het internationaal verdrag van de rechten van het kind: er is
geen primauteit ten opzichte van het Haags Verdrag; het IVRK kan wel de
invulling van de begrippen ‘gevaar’ of ‘het op enigerlei andere wijze in een
ondraaglijke toestand brengen’ verfijnen / nader definiéren;
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in casu is het begrip ‘ondraaglijke toestand’ het belangrijkste begrip waar dient
naar gekeken te worden: tot het vierde levensjaar waren de contacten tussen de
vader en het kind hoogstens zeer sporadisch, nadien - toen die contacten
hersteld zijn - bleef het hoofdzakelijk verblijf bij de moeder; er is geen situatie
geweest met een normale hechting van het kind aan de vaderfiguur; de
feitelijke situatie is zo dat bij een gedwongen terugkeer van het kind naar de
VS, het kind van de moeder volledig zou verwijderd worden; er dringt zich
naar de mening van het openbaar ministerie deskundige voorlichting op
(kinderpsycholoog of kinderpsychiater) om te na te gaan of het kind - wanneer
de terugkeer wordt opgelegd - in een toestand van ‘gevaar’ of een ‘ondraaglijke
toestand” wordt gebracht; ondergeschikt advies: geen terugkeer bevelen: risico
dat het kind in een ondraaglijke toestand gebracht wordt;

de tussenvordering voor wat het bezoek betreft, is ontvankelijk en gegrond in
die zin dat contacten kunnen doorgaan op Belgische grondgebied en dat
aangedrongen wordt op zeer frequente contacten via Skype”

Vervolgens deed de raadsman van de JB. afstand van het incidenteel beroep met
betrekking tot het ongeoorloofd karakter van de overbrenging.

Deze afstand werd aanvaard door de tegenpartijen met gunstig advies van het
Openbaar Ministerie zonder verdere opmerkingen.

BEOORDELING

VRIJWILLIGE TUSSENKOMST VAN MG. IN DE BEROEPSPROCEDURE

Het hof neemt akte van de vrijwillige tussenkomst van MG. met afstand van
pleegvormen, waartegen geen bezwaar van de andere partijen zoals blijkt uit het

proces-verbaal van de terechtzitting van 23 september 2010.

Deze tussenkomst werd naderhand in conclusies geformaliseerd.

AFSTAND VAN HET INCIDENTEEL BEROEP

Van het incidenteel beroep werd afstand gedaan met aanvaarding, zoals blijkt uit het
proces-verbaal van de terechtzitting van 21 oktober 2010.

Deze afstand kan door het hof worden gedecreteerd nu de wettelijke voorwaarden
daartoe zijn vervuld.

In de bestreden beschikking werd reeds voor recht gezegd dat de overbrenging van
AB. naar Belgié ongeoorloofd was.

Deze beslissing, die het voorwerp was van het incidenteel beroep, is aldus definitief.
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ONTVANKELIJKHEID EN GRENZEN VAN HET (PRINCIPAAL) HOGER
BEROEP

De bestreden beschikking werd naar wat de JB. voorhoudt betekend op 19 april 2010.
De betekeningsakte ligt weliswaar niet voor.

De appelakte werd evenwel neergelegd ter griffie op 19 mei 2010.
Het hoger beroep is tijdig en regelmatig naar de vorm. Het is ontvankelijk.

Het hoger beroep van de Centrale Autoriteit is beperkt tot de afwijzing in de
beschikking a quo van de vordering tot terugkeer van AB. naar de VS en tot de
beslissing inzake de kosten.

EXCEPTIE INZAKE DE OVERLEGGING VAN STUKKEN

Naar aanleiding van de behandeling van de zaak ter terechtzitting van 7 oktober 2010
vroeg de raadsman van JB. de onmiddellijke verwijdering op het internet van een
video waarop de omgang van de vader met AB. zou te zien zijn.

Volgens de raadslieden van de Centrale Autoriteit en MG. betrof het een beveiligde
site, enkel toegankelijk mits gebruik van een bepaalde code. Desniettemin werd, naar
wat wordt voorgehouden, aan het verzoek inmiddels gevolg gegeven

Thans wordt een CD-rom met desbetreffende video aan het hof overgelegd om
daarvan inzage te nemen (stuk 54 Centrale autoriteit).

Ter terechtzitting van 21 oktober 2010 drong de raadsman van JB. hoe dan ook niet
langer aan om dit stuk te weren, waarvan akte.

Rest dan nog de vraag tot wering van de vertrouwelijke documenten (medische of
strafrechtelijke) met betrekking tot JB. zonder verdere inventarisduiding, die
onrechtmatig zouden zijn verkregen door de Centrale Autoriteit.

Naar wat het hof uit de omschrijving kan afleiden gaat het om de stukken 12a- f, 20
25, 48 en 52 Centrale Autoriteit.

Het betreft het strafblad van JB. over de jaren 2002 - 2006, naast bepaalde
strafinformatie in verband met feiten van fraude gepleegd vanuit een drugverslaving in
2003 en een veroordeling daarvoor in 2006.

Er worden ook rapporten overgelegd inzake de al dan niet naleving van de
probatievoorwaarden door JB. (stukken 20 en 25 Centrale Autoriteit).

Er zijn tevens medische gegevens in het kader van de prenatale consultatie (stuk 52
Centrale Autoriteit).

JB. (die zelf een strafblad en strafinformatie overlegt van MG.) toont niet aan dat deze
gegevens onrechtmatig in het bezit kwamen van de Centrale Autoriteit.
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Het hof ziet geen reden tot wering van deze stukken.

VERTROUWELIJKHEID AANGAANDE DE BEMIDDELING EN DE
POGINGEN TOT HET BEREIKEN VAN EEN AKKOORD

In toepassing van art. 1728, 8 1 Ger.W., kan het hof normaliter geen rekening houden
met de documenten die werden opgemaakt en de mededelingen die werden gedaan in
de loop van en ten behoeve van de vrijwillige bemiddeling die plaatsvond hangende de
beroepsprocedure.

Die documenten en mededelingen zijn in principe niet toelaatbaar als bewijs, zelfs niet
als buitengerechtelijke bekentenis.

Behoudens hun instemming mogen de partijen immers geen enkele mondelinge of
schriftelijke informatie uit de bemiddeling (zoals uitspraken, standpunten, voorstellen,
voorlopige regelingen, ontwerpen, briefwisseling) als bewijsstuk gebruiken. Zij mogen
daarnaar ook niet in conclusies verwijzen.

Elke communicatie die tussen de partijen in de loop van en ten behoeve van de
bemiddeling werd gevoerd is immers gedekt door de vertrouwelijkheid.

Verwijzen naar de tussenkomsten van de bemiddelaar of naar de bereidheid van ene of
gene partij om een bepaalde regeling te aanvaarden is uit den boze.

Beide partijen concluderen echter over bepaalde vertrouwelijke gegevens zonder dat
over en weer daarvan enige wering wordt gevraagd.

De wederzijdse beweringen zijn evenwel niet congruent en het hof maakt daarvan
abstractie.

WEIGERINGSGRONDEN VOOR DE TERUGKEER

De schriftelijke machtiging ex art. 28 Haags Kinderontvoeringsverdrag dateert van 28
januari 2009 (stuk 3 Centrale Autoriteit), de gedinginleidende vordering van 27
oktober 2009.

Ter zake is er minder dan één jaar verstreken tussen de ongeoorloofde overbrenging
op 28 oktober 2008.

De weigeringsgronden van art. 13 Haags Kinderontvoeringsverdrag kunnen worden
ingeroepen en worden hierna verder onderzocht.

artikel 13, 1ste lid a) Haags Kinderontvoeringsverdrag

JB. beroept zich op art. 13, 1ste lid a) Haags Kinderontvoeringsverdrag om zich te
verzetten tegen de terugkeer.
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Deze kan in dat geval geweigerd worden indien blijkt dat de verzoeker het gezagsrecht
niet daadwerkelijk uitoefent of in de toestand heeft toegestemd of er ondertussen in
berust.

Deze weigeringsgrond werd reeds door JB. ingeroepen in eerste aanleg.

JB. houdt in dit verband voor het hof opnieuw gestand dat de enige geldige
rechterlijke beslissing op het ogenblik van haar vertrek naar Belgié deze is van het
GC. CC.(F[...]) van 26 september 2008.

Deze bewering is onjuist, al was het maar omdat laatstgenoemde beslissing (los van de
inhoud ervan en de vernietiging ervan bij beschikking van het CC.van AC.(F[...]) per
6 oktober 2008) hoe dan ook een uiterlijke gelding had tot 15 dagen na de uitspraak
ervan, datum die op 28 oktober 2008 reeds was overschreden.

Door te verwijzen naar de beslissing van 26 september 2008 kan JB. niet ernstig
voorhouden dat MG. het gezagsrecht over AB. niet daadwerkelijk uitoefende op het
ogenblik van de terugkeer.

Overigens werd door de voorzitter in de bestreden beschikking definitief (gelet op de
afstand van het incidenteel beroep en de grenzen van het hoger beroep) beslist tot de
ongeoorloofde overbrenging van het kind in de zin van art. 3 Haags
Kinderontvoeringsverdrag.

Het vermoeden van een daadwerkelijke uitoefening van het gezagsrecht door de vader
werd aldus reeds aanvaard en het tegenbewijs daarvan wordt door JB. niet geleverd
om haar verzet tegen de terugkeer te kunnen staven.

artikel 13, 1ste lid b) Haags Kinderontvoeringsverdrag

2.1.  beoordelingsmarge en wisselwerking tussen het Internationaal Verdrag inzake
de Rechten van het Kind (1.\VV.R.K.) en het Haags Kinderontvoeringsverdrag

2.1.1. Art. 13, 1ste lid b) Haags Kinderontvoeringsverdrag bepaalt in het
bijzonder dat de rechterlijke autoriteit van de aangezochte Staat niet
gehouden is de terugkeer van het kind te gelasten, indien de persoon die
zich tegen de terugkeer verzet aantoont dat er een ernstig risico bestaat
dat het kind door zijn terugkeer wordt blootgesteld aan een lichamelijk
of geestelijk gevaar, dan wel op enigerlei andere wijze in een
ondragelijke toestand wordt gebracht.

21.2. In de Dbestreden beschikking werd geoordeeld dat het
Kinderrechtenverdrag primeert op het Haags Kinderontvoeringsverdrag.

Krachtens art. 3 Kinderrechtenverdrag moeten de belangen van het kind
steeds de eerste overweging uitmaken en kunnen deze tegengesteld zijn
aan de belangen van één ouder.

De voorzitter oordeelde dat het begrip “lichamelijk of geestelijk
gevaar” van art. 13, 1ste lid b) Haags Kinderontvoeringsverdrag in die
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2.2.

zin ruim diende te worden geinterpreteerd (in casu ook in intrafamiliale
situaties).

De Centrale Autoriteit vecht deze overwegingen aan.

2.1.3. Sinds 15 januari 1992 is Belgié gebonden door het

Kinderrechtenverdrag van 20 november 1989.

Art. 11.1. Kinderrechtenverdrag verplicht de Staten maatregelen te
nemen ter bestrijding van de ongeoorloofde overbrenging van kinderen
naar en het niet doen terugkeren van kinderen uit het buitenland. Art.
11.2. Kinderrechtenverdrag stelt dat de Staten hiertoe het sluiten van
bilaterale of multilaterale overeenkomsten of het toetreden tot bestaande
overeenkomsten bevorderen.

Het Haags Kinderontvoeringsverdrag van 25 oktober 1980 is een sedert
1980 bestaand akkoord dat door Belgié in 1992 werd geratificeerd,
waardoor Belgié tegemoet kwam aan zijn verplichting ex art. 11.2.
Kinderrechtenverdrag.

De redenering van de eerste rechter dat het Kinderrechtenverdrag zou
primeren op het Haags Kinderontvoeringsverdrag, louter omdat het
recenter is, volgt het hof niet.

Indien er immers andere bepalingen zijn die in het bijzonder bijdragen
tot de verwezenlijking van de rechten van het kind (zoals bijvoorbeeld
het Haags Kinderontvoeringsverdrag als het gaat om kinderontvoering)
dan dienen deze bepalingen door de rechter te worden geraadpleegd.
Dit volgt uit artikel 41 Kinderrechtenverdrag.

Art. 20 Haags Kinderontvoeringsverdrag wordt te dezen niet in-
geroepen.

2.1.4. Het hof gaat in casu uit van een interpretatie van de weigeringsgronden

voor de terugkeer binnen de grenzen geschetst door het Haags
Kinderontvoeringsverdrag dat ook het belang van het kind voor ogen
heeft.

Een grote voorzichtigheid in de beoordelingsmarge van de rechter is
daarbij noodzakelijk teneinde te vermijden dat het Haags
Kinderontvoeringsverdrag dode letter blijft.

art. 13, 1ste lid b) Haags Kinderontvoeringsverdrag in concreto getoetst

2.2.1. JB. stelt inhoudelijk de rechtspraak van de Circuit rechter van

AC.(F[...]), S[...] H. GRIFFIS 11, in vraag.

Zij legt zelfs een judiciéle poll en subjectieve commentaren van andere
rechtzoekenden over om de beweerd “schrijnende absurditeit” van de
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2.2.2.

vonnissen van deze rechter (sic p. 21 van de syntheseconclusie) te
beklemtonen (stuk 4 JB.).

Het is niet aan het hof om inhoudelijk de beslissingen van deze rechter
te beoordelen in het kader van de procedure tot terugkeer.

Het hof moet trouwens vaststellen dat JB. (volgens haar wegens haar
vertrek uit de VS) tot dusver geen beroep heeft ingesteld tegen het
vonnis van 21 december 2008 van het CC.van AC.(F[...]), alhoewel de
mogelijkheid daarvoor openstond zoals zij het zelf aangeeft (stuk 40
JB.).

Niettegenstaande  het  gebrek  aan  ratificatie van  het
Kinderrechtenverdrag door de VS. zijn er geen gegronde redenen om
aan te nemen dat de bevoegde rechterlijke autoriteiten inzake
familiezaken aldaar ook niet alle waarborgen zouden bieden tot een
rechtspraak inzake de gezags- en verblijfsregeling van het minderjarig
kind, die waakt over diens belang en dit van beide ouders.

JB. laat gelden dat de vader de eerste levensjaren geen interesse
betuigde voor het kind, hetgeen deze tegenspreekt.

Hij legt enkele (niet gedateerde) foto’s over om deze bewering te
weerleggen (stukken 17, 18, 22 Centrale Autoriteit). JB. houdt voor dat
bepaalde foto’s van het kind door haar werden gegeven (stuk 41 JB.).

Uit het vonnis van 9 november 2007 van het CC.van AC.(F[...]) blijkt
dat de vader tot dan geen actieve rol speelde. Deze rechtbank werd
geadieerd ingevolge een verzoek van de vader van 12 december 2006
(stuk 20 JB.).

De contacten werden door desbetreffende rechtbank geleidelijk
opgevoerd om tenslotte een akkoord van de ouders voor een gelijkmatig
verdeeld verblijf voor het kind te bekrachtigen bij vonnis van 16 mei
2008, dat nog werd bestendigd bij vonnis van 5 december 2008
(alhoewel het kind dan reeds naar Belgié was ontvoerd).

De niet frequente omgang van de vader met het kind tot de leeftijd van
vier jaar (wie of wat daarvan ook de oorzaak is), is in die
omstandigheden niet meer van aard om enige determinerende invloed te
hebben op de inschatting van het gevaarsrisico bij een terugkeer.

Het is weliswaar juist dat de moeder fungeerde/fungeert als
hechtingsfiguur.

Het behoorde echter JB. toe, vooraleer het kind mee te nemen naar
Belgié en daardoor de contacten met de vader de facto op te schorten,
de mogelijke gevolgen van haar daad te overwegen. Zij wist en kon
weten dat de vader zich niet zomaar bij de situatie zou neerleggen. Zij
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2.2.3.

2.2.4.

2.2.5.

kan de feitelijke toestand die door haar bewust werd geschapen niet als
argument inroepen om de terugkeer te verhinderen.

JB. legt niet gedateerde foto’s over van MG. om wapenbezit in zijnen
hoofde te bewijzen (stuk 5 A JB.).

Van JB. zelf zijn er echter eveneens (niet gedateerde) foto’s met
gelijkaardige wapens (stuk 24 Centrale autoriteit). Het zouden foto’s
kunnen betreffen gemaakt naar aanleiding van een gezamenlijke
vakantie bij een nonkel (stuk 27 Centrale Autoriteit).

De Centrale Autoriteit legt een politieverslag neer naar aanleiding van
een bezoek op 30 juli 2010 (stuk 23 Centrale autoriteit). Daaruit blijkt
dat MG.recent niet in het bezit was van wapens.

Fysiek geweld ten aanzien van JB. tijdens de zwangerschap wordt
aangetoond door verklaringen van de grootmoeder langs moederszijde
en de grootstiefvader langs moederszijde (stuk 21 JB.), naast het
medisch dossier van de gynaecoloog (stuk 14 JB.).

JB. bewijst met een uittreksel uit het strafregister in hoofde van MG.
een aantal strafrechterlijke inbreuken over de jaren 1995 tot 2004,
waaronder feiten van huiselijk geweld in 2002, evenwel zonder verdere
vervolging (stuk 5 B JB.).

JB. legt ook strafinformatie voor aangaande onder meer geweld dat
door MG. werd gepleegd ten aanzien van een ex partner op 1 april 2002
(stuk 33 JB.).

In het voormeld politieverslag van 30 juli 2010 wordt in hoofde van
MG. bevestigd dat er geen veroordelingen zijn voor huiselijk geweld
(stuk 23 Centrale autoriteit).

Voormelde gegevens zijn niet van aard het hof te overtuigen van een
fysiek gevaar of agressie in hoofde van het kind AB. door contacten
met de vader.

JB. maakt gewag van een drugproblematiek in hoofde van MG.

De stukken 20 van de Centrale Autoriteit en 2A van de JB. tonen
evenwel aan dat JB. zelf ook een drugprobleem kende.

Op 23 mei 2006 kreeg zij bovendien een gevangenisstraf opgelegd
wegens fraude gekoppeld aan probatievoorwaarden voor een duur van
vijftien jaar.

Het rapport van de overtreding van de opgelegde voorwaarden leert dat

JB. op 28 oktober 2008 naar Belgié is vertrokken. De verslaggever wijst
erop dat JB. het gezag over haar kind kan verliezen en dat een
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2.2.6.

evangenisstraf boven haar hoofd hangt. Vermeld wordt dat het zeer
onwaarschijnlijk is dat ze naar de VS zal terugkeren.

Een schrijven van de schadelijder van 14 juli 2008 bevestigt dat JB.
haar maandelijkse afbetalingsplichten niet meer nakwam sedert maart
2008 (stuk 25 Centrale Autoriteit).

Los van de vraag of het moederlijk dan wel het vaderlijk milieu nu het
best geplaatst is om een integere opvoeding te waarborgen voor het
kind, vermag het hof slechts vast te stellen dat JB. alvast slecht
geplaatst is om zich te beroepen op een strafrechterlijk verleden in
hoofde van de vader.

Langs de zijde van de vader liggen een aantal stukken voor die moeten
aantonen dat MG. en zijn milieu niet negatief of bedreigend zijn voor
AB. (stukken 26, 27 tot en met 47, 50 en 51 Centrale Autoriteit).

Uit niets blijkt dat MG., desnoods geholpen door derden (zoals
overigens ook JB.), zich niet zou kunnen kwijten van een goede zorg
voor het kind tijdens een verblijf bij hem.

JB. van haar zijde blijkt op haar beurt een nieuwe start te hebben
genomen in Belgié (stuk 41 JB.).

De vaststelling dat zij bij haar terugkeer naar de VS een eventuele
gevangenneming riskeert, is het gevolg van haar eigen handelswijze
(stukken 8 en 20 Centrale Autoriteit) en is niet van aard om het hof te
dezen anders te kunnen doen beslissen.

Ook het gegeven dat JB., wars van de problematiek van een dreigende
gevangenneming, niet van plan zou zijn terug te keren naar de VS blijft
zonder invloed (stuk 38 JB.).

JB. verwijst naar verslaggeving van het MBHC te G[...] (F[...]) van
oktober 2008 (stukken 16 en 17 JB.). Het betreft een éénzijdig verslag
in verband met gedragsproblemen bij AB. naar aanleiding van de
verblijfsregeling, waarop therapie volgde.

Deze éénzijdige gegevens zijn niet meer dienend voor de beoordeling
van een beweerd geestelijk gevaar voor het kind op het ogenblik van de
terugkeer.

JB. verwijst voorts naar de evenzeer éénzijdige verslaggeving in Belgié
van psychotherapeute HS-W van 2 juni 2009 (stuk 6 JB.) en van 21 juni
2010 (stuk 25 JB.).

Het verslag van 2 juni 2009 geeft aan dat JB. uit de Verenigde Staten
vertrok “omdat de Rechtbank aldaar aan de vader een zeer uitgebreid
omgangsrecht gaf en de toestemming gaf om aan het kind een andere
school toe te wijzen bij de vader en bij de moeder” (p. 1).
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2.2.7.

Daarna volgt het verder gekleurd verhaal van JB. Dit verslag dient aldus
minstens te worden gerelativeerd.

Het poneert een aantal affirmaties over de vader zonder deze ooit te
hebben gezien, noch zijn standpunt te hebben beluisterd. Het verwijst
naar beweerde rechtspraak van de Amerikaanse rechter zonder deze
klaarblijkelijk op de inhoud te hebben nagekeken.

Het evolutieverslag van 21 juni 2010 bevestigt tenslotte dat AB. zich
volledig heeft geintegreerd in haar leef- en schoolwereld (in Belgié).

Dat het kind inmiddels is geworteld in zijn nieuwe omgeving is een
argument ex art. 12 Haags Kinderontvoeringsverdrag. Dit kan slechts
worden ingeroepen in het geval van een verzoek tot terugbrenging dat is
gedaan na het verstrijken van de termijn van één jaar sedert de
overbrenging, quod non te dezen.

Van de contacten die eind september 2010 in Belgié plaatsvonden
tussen AB. en haar vader werden door het hof bepaalde videobeelden
bekeken (stuk 54 Centrale Autoriteit).

Daarop is een normaal spelend kind te zien, dat zich, in de
aanwezigheid van haar vader, niet getraumatiseerd gedraagt bij een in
de tijd beperkt contact met hem. Deze beelden zijn uiteraard eveneens
éénzijdig en fragmentarisch en daarom niet bepalend, doch zij doen wel
vragen rijzen bij het standpunt van de moeder.

De volledige verwijdering van de moeder in geval van terugkeer wordt
nog als een weigeringsgrond aangehaald.

Het was/is hoe dan ook niet in het belang van het kind dat het
slachtoffer werd van het voldongen feit van de ongeoorloofde
overbrenging door de moeder en dat het verstoken bleef van regelmatig
contact met haar vader vanaf medio 2008.

Uit de laatste beslissing van het CC. van AC. (F[...]) van 21 december
2008 (zie hoger) — op tegenspraak, gewezen louter als gevolg van de
ontvoering van het kind — volgt het bevel tot een onmiddellijke
terugkeer van het kind naar de vader en een 100 % verblijf bij hem, dit
tenzij anders luidende beslissing van de rechtbank. De gezamenlijke
uitoefening van het ouderlijk gezag (“parental responsability””) door
beide ouders werd klaarblijkelijk onverlet gelaten.

Het is hypothetisch om aan te nemen dat, ingevolge de terugkeer, hetzij
door rechterlijke tussenkomst of anderszins, er niet een aangepaste
verblijfsregeling voor het kind mogelijk is en dat het kind volledig van
de moeder zou verwijderd worden.
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2.2.8.

Door de loutere eigenrichting van de moeder verbleef het kind
integendeel tot dusver voornamelijk bij haar en werd het van haar vader
in haar thuisland volledig verwijderd.

Overigens blijkt uit de syntheseconclusie mede namens MG. neergelegd
wat volgt (p.12):

“... de heer MG. wenste — en wenst nog steeds — enkel een juridisch
geregelde omgangsregeling uitgewerkt te zien worden zodat hij zijn
dochter op geregelde tijdstippen kan zien. Gelet op het verleden en dus
ook de belangen van het kind, was en is de heer MG. er zich terdege
van bewust dat het herstellen van het contact met zijn dochter een
project van lange duur zal worden...”

In de gegeven omstandigheden kan niet zomaar geponeerd worden dat
het belang van het kind tegenstrijdig zou zijn met dit van de vader.

De argumentatie van JB. in haar conclusies als zou MG. met de op 12
december 2006 gestarte procedure (stuk 20 JB.) en met zijn klacht van
24 maart 2008 (stuk 24 JB.) enkel de bedoeling hebben gehad om de
contacten tussen haar en het kind te verbreken, is achterhaald.

In het vonnis van 16 mei 2008 van het CC. van AC. (F[...]) werd
immers het akkoord tussen de partijen over een verblijfsco-ouderschap
bekrachtigd, doch de uitvoering daarvan werd naderhand door de
moeder geobstrueerd.

JB. voert tenslotte ook aan dat een verblijf van AB. in F[...] (met een
warme en vochtige weersgesteldheid) nefast is voor de gezondheid van
het kind dat astmatisch is. In Belgié is de ziekte met een verandering
van medicatie onder controle (stuk 32 JB.).

JB. verwijst naar een medisch attest van dr. CC. (F[...]) die bevestigt
het kind in behandeling te hebben gehad vanaf 9 september 2003 tot 15
oktober 2008 (stuk 35 JB.).

AB. is slechts bij de attesterende Belgische geneesheer in behandeling
sedert aanvang 2010, hetzij geruime tijd na haar aankomst in Belgié
eind 2008 (stukken 32 en 34 JB.).

Uit het verhoor van JB. op 16 april 2009 blijkt dat, volgens de alsdan
behandelende neus-, keel- en oorspecialist, het kind in de VS werd
verwaarloosd. Haar amandelen dienden verwijderd te worden hetgeen
inmiddels is gebeurd (stuk 9 Centrale Autoriteit).

De vaststelling dat het astma en eczeem van AB. in Belgié onder
controle is (stukken 32 en 34 JB.) leidt niet tot de noodzakelijke
conclusie dat een terugkeer naar de VS een heropstoot voor gevolg zou
hebben, terwijl ook aldaar de noodzakelijke medische zorgen kunnen
worden verstrekt.
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2.2.9. Tenslotte zijn de VS, In tegenstelling tot wat JB. in haar stuk 41 tracht
voor te houden, niet als een gevaarszone te aanzien wegens een oorlog
(tegen terroristen en drugs) op het eigen grondgebied.

2.2.10. Hetgeen voorafgaat overtuigt het hof dat JB. faalt in haar bewijslast aan
te tonen dat er een ernstig risico bestaat dat AB. bij haar terugkeer zou
worden blootgesteld aan een lichamelijk of geestelijk gevaar of dat zij
op een andere wijze in een ondraaglijke toestand zou worden gebracht
in de zin van art. 13, 1ste lid b) Haags Kinderontvoeringsverdrag.

Er zijn geen redenen om over te gaan tot het verhoor van de
moederlijke grootmoeder en moederlijke grootstiefvader, ter aanvulling
van de voorliggende bewijslevering.

Hun standpunt blijkt reeds ten overvioede uit hun verklaringen in de
stukken 3, 21 a) en 21 b) overgelegd door JB. waarvan het hof
vermocht kennis te nemen.

Verdere onderzoeksmaatregelen (zoals bv. het horen van de
grootouders langs vaderszijde) zijn overbodig nu het hof afdoende is
voorgelicht door de overgelegde stukken en in het bijzonder ook door
de herhaalde verschijning van de ouders zelf voor het hof.

artikel 13, 2de lid Haags Kinderontvoeringsverdrag

De rechterlijke autoriteit kan, krachtens art. 13, 2de Ilid Haags
Kinderontvoeringsverdrag eveneens weigeren de terugkeer van het kind te gelasten,
indien zij vaststelt dat het kind zich verzet tegen zijn terugkeer en een leeftijd en een
mate van rijpheid heeft bereikt, die rechtvaardigt dat met zijn mening rekening wordt
gehouden.

Het hof stelt vast dat AB. pas sedert september 7 jaar is geworden.

AB. volgt het tweede leerjaar in de Stedelijke Basisschool dr. Ed Moreaux te
Oostende. Het kind presteert zeer goed en is aangepast en geintegreerd in het schools
milieu (stukken 22 en 23 JB.).

De goede integratie is, zoals hoger reeds werd aangehaald, een criterium van art. 12
Haags Kinderontvoeringsverdrag en speelt te dezen niet.

AB. heeft samengevat noch de leeftijd, noch de maturiteit waarbij aan haar eventuele
mening een doorslaggevend belang kan worden gehecht.

In de gegeven omstandigheden is er geen aanleiding om in te gaan op de gevorderde
onderzoeksmaatregel, hetzij het horen van het kind door het hof, hetzij een
deskundigenopdracht, temeer het hof zich terdege voorgelicht acht.
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MODALITEITEN VAN DE TERUGKEER EN HET VERBEUREN VAN EEN
DWANGSOM

De voorwaarden om de onmiddellijke terugkeer van AB. (die ongeoorloofd door haar
moeder naar Belgié werd overgebracht) te bevelen naar haar vader op zijn adres in
F[...], zijn in rechte vervuld in toepassing van art. 12, 1ste lid Haags
Kinderontvoeringsverdrag.

In toepassing van art. 1322 undecies Ger.W. bepaalt de voorzitter (c.q. het hof) de
nadere regels betreffende de tenuitvoerlegging van zijn beslissing, rekening houdend
met het belang van het kind, en wijst, indien hij zulks nodig acht, de personen aan die
gemachtigd zijn de gerechtsdeurwaarder te vergezellen voor de tenuitvoerlegging
ervan.

MG.vordert enkel een dwangsom te verbeuren omdat gebleken is dat JB. het niet zo
nauw neemt met gerechtelijke beslissingen, hetgeen het verleden (de forumshopping,
de kinderontvoering) reeds heeft bevestigd.

Afgezien van de open vraag naar de actuele financiéle situatie van de moeder die
juridische tweedelijnsbijstand geniet, gaat het hof niet in op dit verzoek.

De ouders hebben in de VS reeds een bemiddeling ondernomen, met resultaat. Zij
hebben zich ook voor dit hof, bij de aanvang van de procedure tot terugkeer, bereid
verklaard om zich tot een bemiddelaar te wenden en ondernamen een
bemiddelingspoging.

Ook hun raadslieden hebben lopende de procedure een onderhandelende houding
aangenomen in het meerdere belang van AB..

Het hof suggereert daarom de partijen, in het kader van de tenuitvoerlegging van
onderhavige beslissing, een bemiddelde, minstens een onderhandelde oplossing zonder
hen daartoe te kunnen verplichten.

Bij een niet-naleving van onderhavig arrest loopt JB. trouwens het risico op
strafrechtelijke vervolging in Belgié.

TUSSENVORDERINGEN

De tussenvorderingen met een aanvullend bewijsaanbod werden hoger reeds als niet
gegrond afgewezen.

De respectieve tussenvorderingen inzake de eventuele gezags-, verblijfs- en
onderhoudsregeling voor AB. werden — afgezien van de vraag naar de rechtsmacht van
het hof om ter zake te oordelen, dan wel de ontvankelijkheid ervan — telkenmale in
ondergeschikte orde ingesteld.

Nu de terugkeer wordt bevolen zijn zij niet meer aan de orde.
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GEDINGKOSTEN

JB. dient als in het ongelijk gestelde partij te worden verwezen in de gedingkosten van
beide instanties.

Zij geniet voor onderhavige procedure juridische tweedelijnsbijstand en volledige
kosteloosheid (stuk 13 JB.). In toepassing van art. 1022, 4de lid Ger.W. kan ingegaan
worden op haar verzoek om de rechtsplegingsvergoedingen te herleiden tot het
minimum van 75 EUR.

Ingevolge art. 26, laatste lid Haags Kinderontvoeringsverdrag, kan het hof, zo nodig,
de persoon die het kind heeft overgebracht verplichten tot de betaling van alle
noodzakelijke kosten die door of namens de verzoeker zijn gemaakt waaronder in het
bijzonder de reiskosten en de kosten van de terugkeer van het kind.

Het hof ontwaart geen reden om JB. daartoe te veroordelen. Deze kosten zijn
overigens niet begroot, ook niet provisioneel.

In toepassing van art. 1322 sexies Ger.W. dient de voorzitter van de rechtbank van
eerste aanleg (c.g. het hof) voor onderhavige zaak uitspraak te doen zoals in kort
geding.

Het hof wijst de andersluidende conclusies van de hand als overbodig en ter zake niet
dienstig of ontoereikend.

In verband met het bepaalde in art. 1118 Ger.W. dient dit arrest niet voorlopig
uitvoerbaar te worden verklaard.

OP DIE GRONDEN,
HET HOF,

recht doende op tegenspraak en zoals in kort geding,

gelet op artikel 24 van de Wet van 15 juni 1935 op het gebruik van talen in gerechtszaken;

geeft akte aan MG.van zijn vrijwillige tussenkomst;

decreteert de afstand van het incidenteel beroep van JB.;

verklaart het hoger beroep van de CENTRALE AUTORITEIT ontvankelijk en als volgt
gegrond:

doet de bestreden beschikking, binnen de perken van het hoger beroep, teniet in zoverre:
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de vordering tot terugbrenging van AB. als niet gegrond werd afgewezen;

de CENTRALE AUTORITEIT werd verwezen in de gedingkosten;
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wijst dienaangaande opnieuw als volgt:
gelast de terugkeer van AB., geboren [...] te G[...], AC[...] in F[...] (VS van A.), naar het
adres van haar vader MG., thans wonende te VS VA, F [...] G[...], F[...], binnen de maand
na de betekening van onderhavig arrest;

zegt voor recht dat alle noodzakelijke documenten (waaronder de identiteitspapieren van AB.)
voor de terugkeer ter beschikking dienen te worden gesteld,;

verwijst JB. in de gerechtskosten van beide instanties;
verstaat dat deze kosten aan haar zijde niet nuttig te vereffenen zijn;

vereffent de kosten aan de zijde van de CENTRALE AUTORITEIT op:

. rolrecht eerste aanleg: 82 EUR;
. rolrecht beroep: 186 EUR;
. rechtsplegingsvergoeding eerste aanleg: 75 EUR;
. rechtsplegingsvergoeding beroep: 75 EUR;

verstaat dat art. 1024 Ger.W. onverminderd geldt;
wijst het meer of anders gevorderde af als niet gegrond.

Aldus gewezen en uitgesproken in openbare terechtzitting van het Hof van beroep te Gent,
elfde ter kamer, zetelende in burgerlijke zaken, op drieéntwintig december tweeduizend en
tien.

Aanwezig:
mevrouw Sabine De Bauw raadsheer, wn. kamervoorzitter;
de heer Lodewijk Langelet griffier
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Hof van Beroep Gent, arrest van 29 september 2010

Verdrag van Den Haag van 4 mei 1971 inzake de wet welke van toepassing is
op verkeersongevallen op de weg — Uitsluiting van regresvorderingen en
subrogatie — Artikel 3 Burgerlijk Wetboek — Overgangsrecht

Convention de La Haye de 4 mai 1971 sur la loi applicable en matiére
d’accidents de la circulation routiére — Exclusion des actions récursoires et
cession légale — Article 3 Code Civil — Droit transitoire

in de zaak van de eiseres:

DE KATHOLIEKE UNIVERSITEIT NIJIMEGEN,

voor wie optreedt als gemachtigde: het Nederlands Ministerie van Financién,
vertegenwoordigd door zijn Minister met kantoren te ’s Gravenhage (Nederland), [...]

Tegen:

B. J., wonende te Frankrijk, 80300 [...];

HET BELGISCH BUREAU VOOR AUTOVERZEKERAARS VZW met zetel te 1040
Brussel, [...]— oorspronkelijk vrijwillig tussenkomende partij

Bij arrest van het Hof van beroep te Antwerpen, 10de kamer dd. 3 mei 1996 werd de
zaak in zijn geheel tot zich getrokken teneinde erover te beslissen in eerste en laatste
aanleg;

In de motivering onder punt 2.6 op pagina 23 en 24 werd hetvolgende gesteld:

“2.6. KATHOLIEKE UNIVERSITEIT NIJMEGEN:

Overwegende dat de burgerlijke partij de terugvordering vraagt van de door haar tijdens de
periode van werkongeschiktheid uitbetaalde bezoldigingen aan H.M.;

Dat haar vordering is gesteund op de Nederlandse verhaalwet van 31 juli 1965 die
desaangaande een eigen recht toekent aan de Nederlandse overheid;

Overwegende dat er geen enkele juridische grond voor de Belgische rechtsmachten kan
worden gevonden om het rechtstreeks verhaal van een Nederlands overheidslichaam, zoals
voorzien in de Nederlandse wetgeving, toe te passen of een rechtstreekse werking aan
genoemde verhaalswet toe te kennen;

Overwegende dat in het Belgisch recht een dergelijk eigen regresrecht voor Nederlandse
overheidslichamen niet bestaat;
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Overwegende dat het bestaan en de omvang van dergelijke eigen regresrecht wordt beheerst
door de “lex loci delicti” dat deel uitmaakt van het Belgisch Internationaal Privaat Recht
(artikel 3 van het Burgerlijk Wetboek);

Overwegende dat wanneer het subrogatoir verhaal een uitzondering op deze regel
uitmaakt,dit niet kan worden uitgebreid tot het eigen recht van een buitenlands
overheidslichaam, aangezien het een politiewet betreft;

Dat een analoge uitbreiding van het subrogatoir verhaal naar de vordering op grond van een
eigen recht van een vreemd overheidslichaam niet kan worden afgeleid uit de
omstandigheden dat ook in deze laatste hypothese de toestand van de aansprakelijke derde
niet wordt verzwaard;

Overwegende dat overheidslichamen geen organen zijn in de zin van de E.G.-Verordening
1408/71 en het tegendeel niet kan worden afgeleid uit deze verordening, uit de E.G.-
Verordening 574/72 of uit de door de burgerlijke partij voorgebrachte Nederlandse
wetgeving, rechtspraak en rechtsleer;

Dat het derhalve overbodig is om dienaangaande een prejudiciéle vraag te stellen aan het
Europees Hof van Justitie te Luxemburg;

Overwegende dat noch uit het voorgehouden (semi)publiekrechtelijk karakter van de
Nederlandse verhaalswet van 1965, noch uit de inhoud en de funktie van de daarin
opgenomen rechtsregels, kan worden afgeleid dat deze verhaalswet een rechtstreekse werking
zou hebben buiten het Nederlands grondgebied;

Overwegende dat een vordering op grond van artikel 1382 BW evenmin mogelijk is aangezien
geen wettelijk verhaal is voorzien, het niet gaat om uitzonderlijke uitgaven en de tussenkomst
van de burgerlijke partij niet subsidiair was;

Overwegende dat aldus de vordering van de burgerlijke partij ongegrond is; ”

*k*k

Bij voormeld arrest van het Hof van beroep te Antwerpen, 10de kamer dd. 3 mei 1996 werd
ondermeer de vordering van de Katholieke Universiteit Nijmegen ongegrond verklaard en
werd deze burgerlijke partij veroordeeld in de kosten van haar stelling in beide aanleggen,
deze voorgeschoten door de openbare partij begroot op 794 frank (thans omgezet in euro en
na afronding 19,68 euro bedragende).

*k*k

Bij arrest van het Hof van Cassatie, tweede kamer, dd. 16 maart 1999 werd ondermeer
als volgt beslist:

Vernietigt het bestreden arrest in zoverre het uitspraak doet over de door eiseres tegen de
verweerders B.J.en het Belgisch Bureau voor Autoverzekeraars VZW ingestelde burgerlijke
rechtsvordering;
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Verwerpt de voorziening voor het overige;

Veroordeelt B.J. en het Belgisch Bureau voor Autoverzekeraars VZW elk in een vierde van
de kosten en veroordeelt eiseres in de overige kosten;

Verwijst de aldus beperkte zaak naar het Hof van beroep te Gent;

Begroot de kosten op 16.710 frank (thans 414,23 euro bedragende), waarvan 9.020 frank
verschuldigd (thans 223,60 euro bedragende) en 7.690 frank (190,63 euro bedragende) door
eiseres betaald.

*k*

Gelet op het door de eiseres ingediende verzoekschrift art. 4 lid 7 V.T. Strafvordering op 14
januari 2009;

Gelet op de beschikking van wnd. Voorzitter Ingrid Mallems dd. 29 september 2009 waarbij
voormeld verzoekschrift ontvankelijk werd verklaard, waarbij bepaald werd dat het wenselijk
zou zijn indien de partijen woonstkeuze zouden doen in Belgié, waarbij de conclusietermijnen
werden bepaald en waarbij de rechtsdag voor pleidooien werd bepaald op dinsdag 20 april
2010 om 14 uur.

*k*k

Gehoord in openbare terechtzitting van 20 april 2010 in het Nederlands:

. de verweerders in hun middelen van verweer, vertegenwoordigd door meester
Stephane Mirdikian, advocaat te Kontich;

. de eiseres in haar eis, vertegenwoordigd door meester Stefanie Van De Leest, advocaat
te Antwerpen, loco meester André Caeymaex, advocaat te Wilrijk;

*k*k

Procesrechtelijk

Deze zaak, strekkende tot afhandeling van de burgerlijke belangen, bleek op de
terechtzittingen van dit Hof, 8° Kamer — anders samengesteld - van 6 december 2000 en van
14 juni 2006 telkens niet in staat van wijzen te zijn en werd telkens op verzoek van één van de
gedingpartijen onbepaald uitgesteld.

Op 14 januari 2009 werd door de eiseres, de Katholieke Universiteit Nijmegen, voor wie
optreedt het Nederlands Ministerie van Financién, vertegenwoordigd door zijn minister
(oorspr. burgerlijke partij) een verzoekschrift neergelegd ter griffie van dit Hof, strekkende tot
de fixatie van de zaak in afhandeling van de burgerlijke belangen in toepassing van art. 4
V.T.Sv.

Bij beschikking van 29 september 2009 werden conclusietermijnen bepaald en werd de zaak
voor behandeling gesteld op de terechtzitting van 20 april 2010, zitting waarop de zaak in
beraad werd genomen.
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Bij arrest, gewezen op 16 maart 1999 door het Hof van Cassatie, 2° Kamer, werd het arrest,
op tegenspraak gewezen op 3 mei 1996 door de 10° Correctionele Kamer van het Hof van
Beroep te Antwerpen, vernietigd in zoverre het uitspraak doet over de door de eiseres tegen
de verweerders B.J. en het Belgisch Bureau voor Autoverzekeraars ingestelde burgerlijke
rechtsvordering. De aldus beperkte zaak werd verwezen naar dit Hof.

De verjaring van de burgerlijke vordering is op heden niet ingetreden.

Burgerrechtelijk
Prealabele overwegingen

Het Hof stelt vast — alvorens de burgerlijke vordering van de eiseres K.U. Nijmegen te
ontmoeten - dat het Hof van Beroep te Antwerpen, 10° Correctionele Kamer, bij arrest,
verleend op 20 februari 2002, uitspraak heeft gedaan over de burgerlijke belangen ingevolge
het verkeersongeval van 14 juli 1992 ten aanzien van H.M. aan wie bezoldigingen werden
uitbetaald door de huidige eiseres.

Daarbij wordt opgemerkt dat aan de initieel burgerlijke partij H.M. geen schadevergoeding
werd toegekend, die dubbel gebruik zou kunnen uitmaken met de inhoud van de huidige
burgerlijke vordering, gezien zij enkel schadeloosstelling vorderde uit hoofde van morele
schade, geleden in de periode van tijdelijke arbeidsongeschiktheid en geen vergoeding uit
hoofde van materiéle schade/loonverlies.

Het Hof van Beroep te Antwerpen, 10° correctionele kamer, heeft bij arrest van 3 mei 1996 de
vordering van de huidige eiseres, de K.U. Nijmegen, als ongegrond afgewezen. Aan de
impliciete ontvankelijkheid van de burgerlijke vordering kan niet worden geraakt, gezien het
Hof van Cassatie dit arrest enkel heeft verbroken omdat “de beslissing steunt op tegenstrijdige
motieven”.

Draagwijdte van het arrest van het Hof van Cassatie van 16 maart 1999

Het Hof van Beroep te Antwerpen oordeelde sub 2.6., zijnde het vernietigde gedeelte van het
arrest van 3 mei 1996, als volgt:

. De eiseres vordert op basis van de Nederlandse verhaalwet (ongevallen ambtenaren)
van 31 juli 1965 de terugbetaling van de door haar tijdens de periode van
werkongeschiktheid aan H.M. uitbetaalde bezoldigingen; deze wet kent een eigen
verhaalsrecht toe aan de Nederlandse overheid;

. Er is geen enkele grond voor de Belgische rechtsmachten om dit verhaalsrecht toe te
passen of een rechtstreekse werking buiten het Nederlands grondgebied aan deze
verhaalswet toe te kennen; dit kan noch uit het voorgehouden (semi-) publiekrechtelijk
karakter van de verhaalswet, noch uit de inhoud en de functie van de daarin
opgenomen rechtsregels worden afgeleid;
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. Het bestaan en de omvang van een dergelijk regresrecht wordt beheerst door de “lex
loci delicti” (art.3 B.W.);

. Wanneer het subrogatoir verhaal een uitzondering op deze regel uitmaakt, kan dit niet
worden uitgebreid tot het eigen recht van een buitenlands overheidslichaam, nu dit een
politiewet betreft, zelfs niet nu de toestand van de aansprakelijke derde daardoor niet
wordt verzwaard;

. Overheidslichamen zijn geen organen in de zin van de EG-verordening 1408/71 (art.1-
n en 93), zodat het overbodig is om een prejudiciéle vraag te stellen aan het Europees
Hof van Justitie;

. Een vordering op grond van het artikel 1382 B.W. is evenmin mogelijk, gezien geen
wettelijk verhaal is voorzien, het niet gaat om uitzonderlijke uitgaven en de
tussenkomst van de eiseres niet subsidiair was.

Het Hof van Cassatie heeft zich op de volgende overweging gesteund om te besluiten tot een
tegenstrijdigheid in de motieven van het hogervermelde arrest van het Hof te Antwerpen:

“Over het eerste middel:
Wat het tweede onderdeel betreft:

Overwegende dat de appélrechters, enerzijds, aannemen dat eiseres krachtens het
Nederlandse recht over een verhaalsrecht beschikt jegens de aansprakelijke persoon,
anderzijds oordelen dat eiseres tegen deze laatste geen vordering op grond van artikel 1382
Burgerlijk Wetboek kan instellen omdat de betaling van het loon niet subsidiair is;

Dat de beslissing aldus steunt op tegenstrijdige motieven;
Dat het onderdeel gegrond is”.
Het dispositief van dit arrest (P.96.0793.N/4) vermeldt in aanhef uitdrukkelijk:

“ongeacht de overige onderdelen van het eerste middel en de overige middelen die tot geen
ruimere cassatie kunnen leiden”. Naar het oordeel van het Hof houdt dit in dat de punten van
betwisting, die aangevoerd werden in de overige onderdelen en de overige middelen,
aangevoerd in cassatie door de huidige eiseres, nog steeds het voorwerp uitmaken van de
huidige procedure.

De saisine van dit Hof is evenwel beperkt tot het gedeelte van de voorziening in cassatie
gericht tegen de beslissing op de door de eiseres tegen de verweerders B.J.en de VZW Het
Belgisch Bureau voor Autoverzekeraars (B) ingestelde burgerlijke rechtsvordering.

Het Hof heeft, in tegenstelling tot wat door de verweerder en de vrijwillig tussenkomende
partij wordt aangevoerd (p.10 tweede conclusie na cassatie) nog steeds rechtsmacht om over
alle geschilpunten, die daarmee verband houden, in rechte te oordelen.
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Toepasselijk recht

Uitgangspunt in deze zaak is de verwijzingsregel vervat in het artikel 3, lid 1 B.W.: “De
wetten van politie en veiligheid verbinden allen, die binnen het grondgebied wonen”. De
wetten die bestanddelen bepalen van het feit dat aan de basis ligt van de burgerlijke, delictuele
of quasi-delictuele verantwoordelijkheid, alsook de wetten die de wijze en de omvang van de
schadeloosstelling aangeven, zijn aldus wetten van politie (cfr. Cass. 17 mei 1957, Pas.1957,
I., 1111; Cass. 12 april 1985, R.W. 1985-86, 2539).

Op heden is de jurisprudentiéle lex loci delicti-regel gewijzigd (cfr. art. 9981 WDbIPR). De
nieuwe algemene verwijzingsregel inzake verbintenissen voortvloeiend uit een onrechtmatige
daad geldt evenwel slechts voor die verbintenissen, die voortvloeien uit een onrechtmatige
daad, die plaats had na 1 oktober 2004 (cfr. art. 127 WbIPR).

In de huidige casus, waarin de ontstane schade uit onrechtmatige daad veroorzaakt is door de
verweerder B.J., die een strafbare fout beging, waardoor hij aansprakelijk werd verklaard voor
het verkeersongeval dat zich voordeed te Kontich op 14 juli 1992, geldt principieel nog steeds
de lex loci delicti-regel van art. 3, lid 1 B.W.

Derhalve dient het Verdrag van Den Haag van 4 mei 1971, zijnde het “Verdrag inzake de wet
welke van toepassing is op verkeersongevallen op de weg” te worden toegepast, dat tot de
interne rechtsorde behoort, nu het werd goedgekeurd bij Wet van 10 februari 1975 (B.S. 7 mei
1975). Dit Verdrag is van toepassing op verkeersongevallen, die dateren van na de
inwerkingtreding, dit is na 3 juni 1975 (cfr. J. ERAUW e.a. “Handboek Belgisch
internationaal privaatrecht” Kluwer, 2006, p. 553 nr.601).

Krachtens artikel 3 van dit Verdrag is de van toepassing zijnde wet de interne wet van de
Staat op wiens grondgebied het ongeval heeft plaatsgevonden (= lex loci delicti).

Het Hof van Beroep te Antwerpen heeft in het deels verbroken arrest van 3 mei 1996 gesteld
dat het subrogatoir verhaal een uitzondering op deze regel uitmaakt, zonder evenwel te duiden
om welke reden.

Deze uitzondering vindt haar oorsprong in de artikelen 2.5. en 2.6. van het Verdrag van Den
Haag, die stellen dat dit Verdrag niet van toepassing is op regresvorderingen en subrogaties
voor zover hierbij verzekeraars zijn betrokken en evenmin op vorderingen, daaronder
begrepen regresvorderingen, die worden ingesteld door of tegen instellingen op het gebied
van de sociale zekerheid, sociale verzekering of soortgelijke instellingen en door of tegen
openbare waarborgfondsen voor automobielen, noch op de uitsluiting van de
aansprakelijkheid zoals die is neergelegd in de wet waardoor deze instellingen worden
beheerst.

Uit de conclusie van de heer Advocaat-generaal Werquin bij het arrest van het Hof van
Cassatie van 19 maart 2004 (Arr. Cass. 2004 nr. 156, p.494-495) betreffen deze uitsluitingen
aangelegenheden die hoe dan ook niet tot het domein van de aansprakelijkheid behoren en
veeleer onder het verzekeringrecht of onder de sociale zekerheid vallen, doch wel in verband
staan met het aansprakelijkheidsrecht. Het zijn inderdaad raakvlakken. Om alle twijfel weg te
nemen, is uitdrukkelijk in het Verdrag vermeld dat ze uitgesloten zijn.
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De vraag of de eiseres al dan niet gesubrogeerd is in de rechten van het slachtoffer, H.M.
bestaat onafhankelijk van de onrechtmatige daad en wordt — ingevolge de uitsluitingen
voorzien in het Verdrag van Den Haag, die een renvoi tot gevolg heeft - beheerst door de wet,
die de betalingsverbintenis heeft opgelegd (in casu: het Nederlandse Uitkeringsbesluit 1966 in
samenhang met de Wet op het Wetenschappelijk Onderwijs).

In Nederland is alleen het verhaalsrecht van de particuliere verzekeraar gebaseerd op de
wettelijke subrogatie. De andere regresrechten, met name die van sociale verzekeraars,
werkgevers en overheid, hebben alle een zelfstandig karakter. De “verhaalswet ongevallen
Ambtenaren (VOA)” van 31 juli 1965 voorziet in een rechtstreeks verhaalsrecht op de
aansprakelijke van het ongeval.

De derde-betaler heeft voor de gemaakte kosten verhaal op degene die jegens de verzekerde
naar burgerlijk recht tot schadevergoeding is verplicht (cfr. I. BOONE “Verhaal van derde-
betalers op de aansprakelijke” Intersentia, 2009, nr.416; F. DE WINTER “Het regresrecht van
de risicodragers bij onrechtmatige daad in Belgié en Nederland en van de Nederlandse
risicodragers in Belgié” RGAR 1985, nr. 10.851, p. 5 v°). De vordering van de eiseres is
derhalve geen subrogatoire vordering.

In hun tweede conclusie na cassatie (blz. 4 C) betwisten de verweerder en de vrijwillig
tussenkomende partij het bestaan van dit eigen verhaalsrecht niet, zij menen evenwel dat dit
rechtstreeks verhaal sowieso als ongegrond dient te worden afgewezen, zelfs indien de
Nederlandse Wet zou worden toegepast, omdat de rechtspositieregeling in hoofde van het
personeel van de K.U. Nijmegen alleen uitkeringen betreft ingevolge ziekte, tijdens de
dienstbetrekking. Op de dag, waarop mevrouw Houtmans betrokken raakte in het
verkeersongeval was haar tijdelijke dienstbetrekking immers afgelopen, zij diende dus geen
arbeidsprestaties meer te leveren en was niet “ziek” (bewoordingen van het art. L5 van de
Algemene Regeling Arbeidsvoorwaarden Personeel K.U. en art.132.1. van de Nederlandse
Wet op het wetenschappelijk onderwijs).

Uit de stukken, die door de eiseres worden voorgelegd, blijkt dat de tijdelijke baan van H.M.
was afgelopen op 1 juli 1992. Op dat ogenblik kon deze dame als ambtenaar aanspraak maken
op een wachtgelduitkering van zes maanden, krachtens het Besluit Uitkeringsregeling 1966.

Art. 16 van dit Besluit voorziet in een opschorting van de uitvoering van dit Besluit ingeval
van ziekte. Krachtens art. L5 van de algemene regeling arbeidsvoorwaarden personeel (cfr.
supra) wordt een ongeval de facto gelijkgesteld met ziekte. Volgens het deskundig verslag
van Dr. Desloovere was H.M. 100% arbeidsongeschikt van 14 juli 1992 tot en met 31 oktober
1992. Al die tijd was de eiseres gehouden de ziektegelduitkering te betalen, zijnde het bruto-
loon (art. L5 1) Nadien, namelijk vanaf 1 november 1992, ging opnieuw de
Wachtgeldregeling in.

De eiseres beperkt haar regresvordering tot het loon, dat zij diende door te betalen tijdens de
periode van 100% arbeidsongeschiktheid van haar ex-werkneemster. Zij voert aan dat tussen
de onrechtmatige daad en de schade, die zij heeft geleden, een rechtstreeks causaal verband
bestaat. Zonder het verkeersongeval van 14 juli 1992, te wijten aan de bewezen fout van de
verweerder B.J. had deze schade zich volgens haar niet in concreto op dezelfde wijze
voorgedaan en had de K.U. Nijmegen enkel een wachtgelduitkering moeten betalen.
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Deze redenering is irrelevant, nu de eiseres weliswaar op basis van de Nederlandse wetgeving
kan aantonen dat zij over een eigen verhaalsrecht beschikt, doch niet aantoont dat de
Verhaalswet Ongevallen Ambtenaren (VAQ) rechtstreekse werking heeft buiten Nederland.
Dit had in voorkomend geval wel gekund op basis van de uitzonderingsregel inzake
subrogatoire vorderingen, doch niet op basis van het eigen regresrecht, waarover de eiseres als
buitenlands overheidslichaam beschikt.

Naar het oordeel van het Hof is de Nederlandse VAO-Wet geen politiewet, nu de toepassing
er van niet afhankelijk wordt gemaakt van de localisatie op eigen grondgebied en primeert
deze wet derhalve niet op de lex loci delicti, gezien deze wet zich niet opdringt als regel van
internationale openbare orde.

Het ontstaan en de omvang van de schuld van de schadeveroorzaker, in casu de verweerder,
ook in zijn relatie tot de eiseres, blijven beheerst door de wet van de onrechtmatige daad, dus
door de Belgische wet (cfr. Cass. 23 oktober 1969, Pas.1970, 1., 168; R.W. 1969-70, 1083; J.
ERAUW “Overzicht van rechtspraak. Internationaal Privaatrecht (1985-1992) T.P.R. 1993, p.
652 e.v. nrs.252-253".

Rest de vraag of de eiseres haar regresvordering kan uitoefenen in toepassing van de EG-
Verordening 1408/71 van 14 juni 1971. Het Hof van Beroep te Antwerpen oordeelde
daaromtrent enkel dat overheidslichamen geen organen zijn in de zin van de EG-verordening
1408/71 (art.1-n en 93), zodat het overbodig was om een prejudiciéle vraag te stellen aan het
Europees Hof van Justitie.

Prealabel dient echter vastgesteld te worden dat deze EG-Verordening nr.1408/71 enkel van
toepassing was op de sociale zekerheidsregelen van werknemers en zelfstandigen (cfr. tweede
conclusie van de verweerder en de VTP na cassatie p.10). De uitbreiding ervan tot bijzondere
stelsels voor ambtenaren is slechts gebeurd bij EG-Verordening nr. 1606/98 van 29 juni 1998,
die in werking trad (art.3) op 25 oktober 1998. De uitbreiding van het werkingsveld van deze
Verordening, die rechtstreeks toepasselijk is in elke lidstaat, naar andere categorieén van
personen, is evenwel een regel van materieel recht, die niet retroactief kan ingeroepen
worden. De eiseres kan zich derhalve niet op deze EG-regelgeving beroepen.

Het Hof van beroep te Antwerpen heeft tenslotte de toepassing van het artikel 1382 B.W.
afgewezen, stellende dat er geen wettelijk verhaal is voorzien, het niet gaat om uitzonderlijke
uitgaven en de tussenkomst van de eiseres niet subsidiair was. Het Hof van Cassatie
oordeelde dat deze beslissing steunde op tegenstrijdige motieven, gezien eerder was
geoordeeld dat de eiseres over een verhaalsrecht beschikt jegens de aansprakelijke persoon
krachtens het Nederlandse recht.

Reeds hoger heeft dit Hof duidelijk gesteld dat de eiseres weliswaar over een rechtstreeks
verhaalsrecht beschikt jegens de aansprakelijke persoon krachtens het Nederlandse recht,
doch dat dit verhaalsrecht geen rechtstreekse werking heeft in Belgié.

Zij kan zich evenmin op de EG-Verordeningen nrs.1408/7 en 1606/98, noch op enige andere
wettelijke verhaalsmogelijkheid naar Belgisch recht beroepen om haar “eigen recht” te
honoreren.

Zij is niet gesubrogeerd in de rechten van haar voormalige werkneemster, Mevrouw H.M.. De
K.U. Nijmegen heeft het loon van deze laatste tijdens de periode van 100%
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arbeidsongeschiktheid uitbetaald ingevolge een primaire wettelijke of reglementaire
verplichting. De door de eiseres in besluiten geciteerde loon-doorbetalingsarresten zijn niet
van toepassing op deze concrete casus, nu de K.U. Nijmegen ingevolge de eerdere
beéindiging van de tijdelijke dienstbetrekking van H.M., geen arbeidsprestaties van deze
laatste meer mocht verwachten of kon derven ingevolge het ongeval.

Uit de overgelegde stukken blijkt evenmin dat de eiseres uitzonderlijke uitgaven diende te
doen, die aanleiding zouden kunnen geven tot vergoeding van een andere specifieke “eigen
schade”, geleden door de fout van de aansprakelijke derde, zijnde de verweerder, op grond
waarvan vergoeding in toepassing van het artikel 1382 B.W. zou kunnen geént worden.

Gezien de evocatie door het Hof van Beroep te Antwerpen, waarbij het vonnis gewezen op 9
november 1994 door de 28bis correctionele kamer van de Rechtbank van Eerste Aanleg te
Antwerpen werd nietig verklaard, kan dit Hof bezwaarlijk dit vonnis bevestigen, zoals
gevraagd door de verweerder en de VTP op p.17 van de tweede besluiten na cassatie.

De vordering van de eiseres, initieel burgerlijke partij, dient binnen de perken van de huidige
saisine, als ongegrond te worden afgewezen en de kosten, gevallen in graad van hoger beroep,
dienen te haren laste te worden gelegd.

De kosten, gevallen in eerste aanleg dienen echter ten laste van de Staat te worden gelegd, nu
het eerste vonnis door nietigheid was aangetast.

Rechtsplegingsvergoeding

Gelet op artikel 162 bis Sv. en de artikelen 1017, 1018-6°, 1021 en 1022 Ger.W. zoals
gewijzigd door de wet van 21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid van de erelonen en
kosten verbonden aan de bijstand van een advocaat (BS 31 mei 2007, tweede editie,
gecodrdineerde tekst) en van toepassing vanaf 1 januari 2008 (K.B. 26 oktober 2007 tot
vaststelling van het tarief van de rechtsplegingvergoeding bedoeld in artikel 1022 Ger.W. en
tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van de artikelen 1 tot 13 van de wet van
21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid van de erelonen en de kosten verbonden aan de
bijstand van de advocaat — BS 9 november 2007, 56834) kan de eiseres geen aanspraak
maken op de wettelijk vastgestelde rechtsplegingsvergoeding, nu haar vordering ongegrond is
verklaard.

De verweerder (oorspronkelijke beklaagde) en de vrijwillig tussenkomende partij kunnen
echter evenmin aanspraak maken op de door hen gevorderde rechtsplegingsvergoeding, nu het
artikel 162 bis Sv. enkel deze mogelijkheid voorziet ten aanzien van een burgerlijke partij, die
rechtstreeks heeft gedagvaard en in het ongelijk wordt gesteld. Dit is in deze zaak niet het
geval, nu de strafvordering door het Openbaar Ministerie is ingesteld.
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OM DEZE REDENEN
HET HOF, rechtdoende op tegenspraak,

Gelet op de hiernavolgende artikelen:

. 13 en 24 van de wet van 15 juni 1935;

. 4 Voorafgaande Titel Sv.;

. 162 bis,194 en 215 Sv.;

. 782 bis, 1017, 1018-6°, 1021 en 1022 Ger.W.;
. de wetsbepalingen aangehaald in huidig arrest;

Al deze wetsbepalingen aangehaald ter terechtzitting van heden;

Rechtdoende na het arrest, gewezen door het Hof van Cassatie op 16 maart 1999, waarbij het
bestreden arrest, gewezen op 3 mei 1996 door het Hof van Beroep te Antwerpen deels werd
vernietigd: “in zoverre het uitspraak doet over de door de eiseres tegen de verweerders B.J. en
de VZW Het Belgisch Bureau voor Autoverzekeraars (B) ingestelde burgerlijke
rechtsvordering”;

Rechtdoende binnen de perken van de huidige saisine:

Wijst de burgerlijke vordering van de Katholieke Universiteit Nijmegen, voorheen burgerlijke
partij, thans eiseres, af als ongegrond op basis van de hoger aangehaalde motieven;

Laat de kosten, gevallen in graad van hoger beroep, te haren laste;

Bepaalt dat de kosten wat deze burgerlijke vordering betreft, gevallen in eerste aanleg, ten
laste van de Staat dienen te worden gelegd, gezien de nietigheid waardoor het eerste vonnis
was aangetast en de navolgende evocatie door het Hof van Beroep te Antwerpen, 10°
correctionele kamer, bij arrest van 3 mei 1996, die gezag van gewijsde heeft verkregen;

Wijst de vordering van alle huidige gedingpartijen, strekkende tot het bekomen van een
rechtsplegingsvergoeding af.

Dit arrest is gewezen te Gent door het Hof van Beroep, achtste correctionele kamer,
samengesteld uit raadsheer Ingrid Mallems, als waarnemend voorzitter, raadsheer Fabienne
De Tandt en raadsheer Martine De Busscher en in openbare terechtzitting van 29 september
2010 uitgesproken door waarnemend voorzitter Ingrid Mallems, met bijstand van griffier
Liesbeth Van Isterdael
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Rechtbank van eerste aanleg Gent, vonnis van 24 februari 2011

Huwelijksvermogensrecht — Vereffening-verdeling na echtscheiding — Geen
huwelijkscontract — Toepasselijk recht — Oude verwijzingsregels —
Nationaliteitsconflict — Geen gemeenschappelijke nationaliteit op het ogenblik
van het huwelijk — Aanknoping aan de wet van de eerste echtelijke
verblijfplaats — Toepassing Belgisch recht

Droit matrimonial — Liquidation et partage apres divorce — Pas de contrat de
mariage — Droit applicable — Régles de conflit anciens — Conflit de nationalité —
Pas de nationalité communale sur le moment du mariage — Référence a la loi
de la premiere résidence conjugale — Application du droit belge

De vijfde kamer van de Rechtbank van eerste Aanleg te Gent vonnist als volgt in de zaak:

van.

Y[..],

bediende, wonende te 9050 Gent, [...]

eiseres

op hoofdeis/verweerster op tegeneis, die in persoon aanwezig is en wordt bijgestaan

door meester Thierry Beele, advocaat met kantoor te 9000 Gent, [...] en door meester Yeliz

Glner,
tegen:

Al.]

advocaat met kantoor te 9080 Lochristi, [...];

arbeider, wonende te 9000 Gent, [...]

verweerder op hoofdeis/eiser op tegeneis, voor wie optreedt meester Filip Van Hende,
advocaat met kantoor te 9000 Gent, [...];

PROCEDURE

De partijen werden op de openbare terechtzitting van 27 januari 2011 gehoord in hun
middelen en conclusies.

Zij verklaarden de zaak te hernemen voor de huidige samenstelling van de zetel.

Hierna

werden de debatten gesloten en werd de zaak in beraad genomen.

De stukken werden nagezien, in het bijzonder:

2011/1

het vonnis van deze rechtbank en zetel van 8 april 2008
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2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2011/1

het afschrift houdende neerlegging overeenkomstig artikel 1219 § 2 Ger.W.
bevattende o.m.:

. afschrift proces-verbaal opening werkzaamheden de dato 29 maart 2010;
. afschrift tussentijdse staat van vereffening-verdeling de dato 29 maart 2010;
. afschrift proces-verbaal beweringen en zwarigheden en antwoord op de

beweringen en zwarigheden de dato 8 juni 2010.
de besluiten namens de eiseres de dato 15 oktober 2010 en 30 november 2010;

de besluiten namens de verweerder de dato 15 november 2010 en 15 december 2010
houdende synthese.

DE VORDERING

De partijen zijn uit de echtgescheiden bij vonnis de dato 8 april 2008. De notarissen R
Vandermander en L. Jansen werden bij voornoemd vonnis aangesteld om over te gaan
tot vereffening-verdeling van de huwgemeenschap.

Uit de stukken blijkt dat de partijen gehuwd zijn te Turkije op 24 juli 2000. Zij zijn
gehuwd zonder huwelijkscontract. Op de dag van de huwelijk blijkt dat de eiseres de
Belgische nationaliteit heeft. De verweerder was van Turkse nationaliteit. Ingevolge
het huwelijk heeft de eiseres ook de Turkse nationaliteit verkregen. Partijen zijn het er
over eens dat het oude IPR dient toegepast te worden nu het huwelijk dateert van 24
juli 2000.

Houdende de procedure vereffening-verdeling is thans een (tussen) geschil gerezen.

De eiseres houdt voor dat bij de vereffening-verdeling het Turkse huwe-
lijksvermogensrecht dient toegepast te worden. De eiseres steunt zich hiervoor op een
arrest van het Hof van Cassatie de dato 4 december 2009 om te argumenteren dat het
volstaat dat er een gemeenschappelijke nationaliteit is om deze als basis te nemen ten
einde te bepalen welk recht dient toegepast te worden. In casu waren volgens de
eiseres de beide partijen op de dag van het huwelijk van Turkse nationaliteit en dient
aldus het Turkse toegepast te worden. Volgens de eiseres heeft het Hof van Cassatie
geoordeeld dat er nationaliteitsconflict is. Zodra er een gemeenschappelijke
nationaliteit is, moet deze primeren.

Ondergeschikt stelt de eiseres dat er sprake is geweest van rechtskeuze met name het
Turkse recht.

De verweerder houdt vast aan het Belgische recht.

Hij stelt dat bij deze oepaling van het toepasselijke recht eerst en vooral dient
geoordeeld te worden over het nationaliteitsconflict dat is ontstaan.

Vooreerst merkt de verweerder op dat de eiseres op het ogenblik van het huwelijk

enkel de Belgische nationaliteit bezat. Uit niets blijkt dat zij ook Turkse was
voorafgaandelijk aan haar huwelijk. Uit de huwelijksakte blijkt dat zij Turks werd
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2.5.

3.1.

3.2.

3.3.

2011/1

ingevolge het huwelijk. Aldus had de eiseres enkel de Belgische nationaliteit op het
ogenblik van het huwelijk.

Indien wordt aangenomen dat de eiseres een dubbele nationaliteit had op het ogenblik
van het huwelijk, met name de Belgische en de Turkse, ook dan primeert de Belgische
nationaliteit.

Overeenkomstig het Haags Verdrag van 12 april 1930, zoals thans vertaald in artikel 3
WIPR, dient worden aangenomen dat de eiseres enkel de Belgische nationaliteit had.

Bij gebreke aan gemeenschappelijke nationaliteit dient het domicilliaire
aanknopingspunt onderzocht te worden. De eerste echtelijke woonplaats van partijen
is Gent. Aldus is het Belgisch recht van toepassing.

Van enige rechtskeuze is nooit sprake geweest.

Middels tussentijds proces-verbaal werd de rechtbank gevat ten einde voorliggend
tussengeschil te beslechten.

De notarissen adviseren het Belgische recht toe te passen. Zij motiveren hun standpunt
op dezelfde gronden en motieven als de verweerder.

BEOORDELING

De oude verwijzingsregels van het IPR, dewelke in deze dienen toegepast te worden
bepalen dat het toepasselijk recht dient bepaald te worden op het recht van de
gemeenschappelijke nationale wet van de beide ex-echtgenoten en bij ontstentenis de
wet van de gemeenschappelijke verblijfplaats.

De vraag stelt zich aldus of er sprake is van een gemeenschappelijk nationaliteit.
Bij deze beoordeling dient de rechtbank zich te plaatsen op de dag van het huwelijk.

Het staat vast dat de verweerder op de dag van het huwelijk de Turkse nationaliteit
had. Uit het uittreksel van het rijksregister van de eiseres blijkt dat zij Belg is. De
Turkse nationaliteit op de dag van het huwelijk wordt in deze niet bewezen. Uit de
huwelijksakte blijkt wel dat de eiseres Turkse werd ingevolge het huwelijk, (zie
verwijzing naar code 31).

De verweerder merkt aldus terecht op dat op de dag van het huwelijk er geen
gemeenschappelijke nationaliteit wordt bewezen. De Turkse nationaliteit kwam er
ingevolge het huwelijk.

Zelfs wanneer wordt aangenomen dat er in hoofde van de eiseres sprake is van een
dubbele nationaliteit op de dag van het huwelijk oordeelt de rechtbank dat in deze de
Belgische nationaliteit dient te primeren.

De Rechtbank kan zich ter zake integraal aansluiten bij de argumenten zoals
ontwikkeld door de boedelnotarissen dewelke ook worden bijgetreden door de
verweerder.
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Op grond van het artikel van het Verdrag van 's Gravenhage van 12 april 1930 kan een
persoon die een dubbele nationaliteit heeft, waaronder de Belgische, door Belgié als
Belg worden beschouwd. De rechtsleer en rechtspraak is in deze eensluidend:
niettegenstaande het facultatieve karakter van artikel 3 van het Verdrag wordt
uitsluitende de Belgische nationaliteit in aanmerking genomen.

3.4. Nu is komen vast te staan dat de eiseres als Belgische dient beschouwd te worden en
de veweerder als Turk dient de Belgische wet toegepast te worden. De partijen hun
echtelijke verblijfplaats was in Belgié met name Gent.

3.5.  Het arrest van het Hof van Cassatie waarnaar door de eiseres wordt verwezen kan in
deze niet bijgetreden worden. Het Hof van Cassatie oordeelde immers dat het niet
vaststond dat er sprake was een dubbele nationaliteit in hoofde van een van de
echtgenoten. Het Hof oordeelde dat enkel de gezamenlijke Marokkaanse nationaliteit
van de beide echtgenoten vaststond.

Het Hof stelde aldus niet dat bij een situatie waarbij een van de echtgenoten een
dubbele nationaliteit waarvan één de Belgische is en de andere, ex-patride,
gemeenschappelijk is, de gemeenschappelijke sowieso moet primeren.

Het Hof diende niet in te gaan op een bevoegdheidsconflict nu zij vast stelde dat er
enkel een gemeenschappelijke nationaliteit vaststond.

3.6. Ook het argument van de eiseres dat partijen expliciet kozen voor het Turkse
huwelijksvermogensrecht kan in deze niet bijgetreden worden.

De vermelding in de akte van notaris Wylleman kan niet uitgelegd worden als een
expliciete rechtskeuze.

Opdat er sprake zou zijn van een rechtskeuze dient voldaan te worden aan de
voorwaarden van het WIPR. De uitdrukkelijke keuze moet gemaakt worden in
overeenstemming van artikel 49 en 50 WIPR. Ook de vormvereisten uit de aangeduide
wet dienen voldaan te zijn.

Een loutere verklaring in een aankoopakte voldoet niet aan de voorwaarden.

IV. GERECHTSKOSTEN

In het onderhavige dossier is de verweerder, gelet op de ongegrondheid de zwarigheden van
de eiseres, de in het gelijkgestelde partij.

De kosten omvatten de rechtsplegingvergoeding, zoals bepaald in artikel 1022 Ger.W. De
rechtsplegingvergoeding is een forfaitaire tegemoetkoming in de kosten en erelonen v/an de
advocaat van de in het gelijk gestelde partij.

De rechtsplegingvergoeding dient te worden begroot aan de hand van het Koninklijk Besluit
van 26 oktober 2007 tot vaststelling van het tarief van de rechtsplegingvergoeding bedoeld in
artikel 1022 Ger.W. en tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van de artikelen 1
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tot 13 van de wet van 21 april 2007 betreffende de verhaalbaarheid van de erelonen en de
kosten verbonden aan de bijstand van de advocaat.

In casu wordt de rechtsplegingvergoeding begroot op 1.200,00 euro.
OP DIE GRONDEN,
DE RECHTBANK, recht doende OP TEGENSPRAAK,

Met inachtneming van de artikelen 2 en volgende van de wet van 15 juni 1935 op het gebruik
der talen in gerechtszaken,

Alle andersluidende conclusies van de hand wijzende:

Verklaart de beweringen en zwarigheden van de eiseres ongegrond in de mate zoals hoger
bepaald.

BEKRACHTIGT de tussentijdse staat van vereffening-verdeling zoals opgenomen in de akte
de dato 29 maart 2010 opgemaakt door notaris Rudy Vandermander en notaris Luc Jansen.

Verzoekt de griffier om met toepassing van artikel 1224 Ger.W. de aangewezen notarissen
kennis te geven van deze beslissing zodat verder kan worden gehandeld zoals het in rechte
behoort.

Laat de kosten van deze procedure ten laste van de massa, aan de zijde van de eiseres begroot
op 1.200,00 euro rechtsplegingvergoeding.

Aldus gewezen en uitgesproken op donderdag vierentwintig februari tweeduizend en elf in
openbare terechtzitting door de vijfde burgerlijke kamer van de rechtbank van eerste aanleg te
Gent.

Aanwezig

Cindy Stevenaert, alleenrechtsprekend rechter, Danielle Brijnaert, griffier.

“Het vonnis verwijst naar het arrest van het Hof van Cassatie van 4 december 2009, zie ons

tijdschrift 2010/1, p. 46 — Le jugement fait référence a un arrét de la cour de cassation de 4
décembre 2009, vois notre revue 2010/1, p.46.”
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Rechtbank van eerste aanleg Brussel, vonnis van 15 februari 2011

Draagmoederschap — Erkenning Oekraiense geboorteakte — Artikel 27 WIPR —
Belgische openbare orde

Meére porteuse — Reconnaissance d’un acte de naissance ukraine — Article 27
CDIP — L’ordre public belge

Inzake:
Verzoekende partij:
De heer LG,,

wonende te [...] (Frankrijk), [...],

optredend zowel in eigen naam als in naam van de minderjarige SG.,

geboren te [...] (Oekraine) op [...] 2008 (cfr. geboorteakte van [...] 2008) en thans
verblijvend te [...] (Oekraine), [...], met keuze van woonplaats ten kantore van zijn
raadslieden, hiernagenoemd.

Verzoekende partij en verwerende partij op tegenvordering,

Raad:

Mrs. Céline Verbrouck en Luc Walleyn, advocaten, met kantoor te 1030 Brussel, [...].
Tegen:

De heer Procureur des Konings bij de rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel,

optredend in zijn hoedanigheid en woonst kiezend op het parket van de Procureur des

Konings te 1000 Brussel, [...].

Vrijwillig tussenkomende partij, Eisende partij op tegenvordering,

*kk

. Gelet op het hierbijgevoegd inleidend verzoekschrift, neergelegd ter griffie op 03
augustus 2009;

. Gelet op de mededeling aan het Openbaar Ministerie op 10 augustus 2009;

. Gelet op het schriftelijk advies van het Openbaar Ministerie van 22 april 2010,

neergelegd ter griffie op 23 april 2010;

. Gelet op de besluiten van verzoeker (optredend zowel in eigen naam als in naam van
de minderjarige S. G.), neergelegd ter griffie op 09 juni 2010 en de vervangende
besluiten neergelegd ter griffie op 06 juli 2010;
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Gelet op het verzoekschrift tot vrijwillige tussenkomst (art. 812-814 Ger. w.),
neergelegd door de Procureur des Konings te Brussel op 12 juli 2010:

Gehoord de raadsman van verzoekende partij én het Openbaar Ministerie in
Raadkamer ter terechtzitting van de 7de kamer van deze rechtbank van 22 november
2010, alwaar verzoekende partij bij monde van zijn raadsman de gelegenheid had te
repliceren en waarna de zaak in beraad werd genomen op 22 november 2010.

BESPREKING

1.

2011/1

Verzoeker is de vader van de minderjarige SG., geboren te [...] (Oekraine) op [...]
2008;

De geboorte werd door verzoeker en de moeder van het kind, mevrouw NB., van
Oekraiense nationaliteit aangegeven bij de burgerlijke stand van de stad [...],
tengevolge waarvan door de plaatselijke autoriteiten de geboorteakte van SG. op [...]
2008 werd opgesteld;

De geboorteakte werd gelegaliseerd door het Oekraiense ministerie van buitenlandse
zaken;

Bij vonnis van 29 januari 2009, gewezen door de districtsrechtbank van Krasnograde
werd, na sociaal onderzoek vastgesteld dat NB. weigerde de opvoeding van S. op zich
te nemen, waarbij zij conform de Oekraiense wetgeving werd ontheven uit het
ouderlijk gezag en waarbij het kind werd toegewezen aan verzoeker;

Op grond van de verstrekte gegevens blijkt het betreffende vonnis in kracht van
gewijsde te zijn getreden;

Verzoeker stelt dat het sindsdien onmogelijk is om het vonnis uit te voeren en zijn
zoon bij zich te nemen, gezien de Belgische autoriteiten weigeren de minderjarige ais
Belg te erkennen en een Belgisch paspoort af te leveren;

Verzoeker heeft op 5 november 2009 een dagvaarding in kortgeding gelanceerd, met
het oog op het bekomen van een verblijfsvergunning/paspoort, doch deze vordering
werd niet toegestaan;

Bij akte verleden op 7 mei 2010 voor het ambt van notaris VAN DEN EYNDE, heeft
verzoeker het kind erkend, overeenkomstig artikel 329 bis § 3 B.W.;

Verzoeker vordert in hoofdorde te horen zeggen voor recht dat de akte van [...] 2008
van SG., opgemaakt te [...] (Oekraiene) als rechtsgeldige authentieke akte geldt
waaruit de vaderlijke erkenning door verzoeker blijkt van het kind SG., geboren op 24
november 2008;

In ondergeschikte orde vordert verzoeker dat zou worden vastgesteld dat SG. door
hem werd erkend bij notariéle akte van 7 mei 2010;
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Het Openbaar Ministerie dat in deze uitdrukkelijk als partij vrijwillig is
tussengekomen, besluit tot de ongegrondheid van de vorderingen van verzoeker en
stelt een tegenvordering in, waarbij er wordt gevraagd de notariéle akte van 7 mei
2010 hetzij elke andere gebeurlijke akte van erkenning van SG. door verzoeker, te
vernietigen;

De argumenten van partijen worden, in de mate waarin zij relevant zijn voor de
oplossing van het geschil, thans als volgt beoordeeld;

De discussie betreft de problematiek van de afstamming, met name de vraag of
verzoeker in Belgié kan worden gezien als wettelijke vader van SG. en of aldus de
Oekraiense geboorteakte in de Belgische rechtsorde kan worden erkend - desgevallend
of de erkenning bij notariéle akte van 7 mei 2010 kan worden aanvaard;

Uit de verstrekte gegevens blijkt dat de weigering tot afgifte van een paspoort of een
titel tot verblijf door de Belgische overheden tot op heden werd geweigerd, gelet op
het feit dat de vaderlijke afstamming van het kind niet wettelijk vaststaat;

De rechtbank is bevoegd om kennis te nemen van de vorderingen van partijen en stelt
tevens vast dat de vordering tot erkenning op regelmatige wijze werd ingeleid (cfr.
artikelen 23 881 en 2 en artikel 27 Wb. IPR, Wet van 16 juli 2004);

Inzake de erkenning en de uitvoerbare kracht van buitenlandse authentieke akten stelt
artikel 27 § 1, tweede lid Whb. IPR dat de buitenlandse akte moet voldoen aan de
voorwaarden die volgens het recht van de Staat waar zij is opgesteld, nodig zijn voor
haar echtheid,;

Inzake de echtheid van de geboorteakte van [...] 2008 dient het Oekraiense recht te
worden toegepast als referentiepunt;

Terzake blijkt er zich geen probleem voor te doen, nu uit de verstrekte gegevens niet
blijkt dat de geboorteakte niet zou beantwoorden aan de vorm voorwaarden, gesteld
door het recht van Oekraiene; Terzake worden ook geen concrete of ernstige bezwaren
gemaakt door het Openbaar Ministerie;

De geboorteakte werd trouwens voorzien van een apostille en werd derhalve
gelegaliseerd;

Voor het overige dient de rechtbank bij haar onderzoek naar de rechtsgeldigheid van
de akte - zelfs indien deze aan de vormvoorwaarden, conform het van toepassing
zijnde buitenlands recht voldoet - na te gaan of de akte in overeenstemming is met de
voorschriften gesteld in de artikelen 18 (wetsontduiking) en 21 (conformiteit met de
Belgische Internationale Openbare Orde) van de Wet van 16 juli 2004;

De in de geboorteakte vervatte rechtshandelingen betreffen het moederschap van NB.
en het vaderschap van verzoeker;

Artikel 62 81 van de Wet van 16 juli 2004 stelt dat de vaststelling en de betwisting van
het vaderschap of het moederschap van een persoon worden beheerst door het recht
van de Staat waarvan hij de nationaliteit heeft bij de geboorte van het kind;
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Bijgevolg - en hierover is er geen discussie tussen partijen - dient de geboorteakte - en
derhalve de vaststelling van de afstamming te worden getoetst aan de voorwaarden,
terzake gesteld in het Belgisch recht;

De vrijwillig tussenkomende partij stelt dat er een gebrek aan toestemming tot
erkenning is, zoals vereist door artikel 329 bis B.W. en verwijst naar het feit dat er
geen uitgifte wordt bijgebracht van het vonnis van 29 januari 2009 van de rechtbank te
Krasnograde, waarin aan de moeder het ouderlijk gezag wordt ontnomen en waarin
wordt toegelaten dat het kind bij de vader zal verblijven;

De vrijwillig tussenkomende partij wijst tevens op de feitelijke omstandigheden - die
door verzoeker niet als dusdanig worden betwist - met name dat verzoeker gehuwd is
met een andere man, waarbij betrokkenen om tegemoet te komen aan hun kinderwens,
een beroep hebben gedaan op een Oekraiense draagmoeder, zulks terwijl er in de
landen van de Europese Unie een tendens is om alle vormen van commercieel
draagmoederschap te verbieden of draagmoederschap slechts onder strikte
voorwaarden toe te laten;

De vrijwillig tussenkomende partij besluit vervolgens dat zij betwijfelt dat het
draagmoederschap in de omstandigheden zoals voorhanden in deze zaak en in het
bijzonder het commercieel draagmoederschap verenigbaar is met de Openbare Orde en
wijst daarvoor naar een aantal wetgevende initiatieven en de parlementaire debatten
die desbetreffende reeds werden gevoerd,;

De vrijwillig tussenkomende partij verwijst tenslotte naar het mislukte initiatief van
verzoekende partij om de minderjarige SG. te gaan ophalen in Oekraiene, waarna het
kind werd ondergebracht in een weeshuis; De vrijwillig tussenkomende partij wijst
daarbij op het feit dat verzoeker zich thans niet kan beroepen op de rechten van het
kind zelf om een beslissing af te dwingen, nu de situatie waarin S. thans verkeert door
verzoeker zelf werd gecreéerd,

Verzoeker kan zich, voor wat de vaststelling van de afstammingsband betreft uiteraard
niet beroepen op het vermoeden van vaderschap; Er dient te worden bewezen dat hij,
in overeenstemming met de Belgische wetgeving terzake de minderjarige rechtsgeldig
heeft erkend;

Artikel 329 bis 82 B.W. bepaalt dat indien het kind minderjarig en niet ontvoogd is, de
erkenning alleen ontvankelijk is mits de ouder ten aanzien van wie de afstamming
vaststaat daarin toestemt;

Er is geen ernstige discussie nopens het feit dat verzoeker de biologische vader is van
de minderjarige SG., en nog minder dat NB. de biologisch moeder is;

Op het moment van de geboorte stond de afstamming langs moederszijde uiteraard op
ontegensprekelijke wijze vast;

De rechtbank acht het bovendien voldoende ten genoege van recht bewezen dat de
moeder van S. wel degelijk haar instemming heeft verleend met de erkenning van
verzoeker als wettelijke vader;
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Aldus was het op het ogenblik van de geboorte duidelijk de bedoeling van verzoeker
dat hij als de juridische vader van S. zou worden gekwalificeerd én dat de moeder
daarmee heeft ingestemd,;

Terzake wijst verzoeker er terecht op dat de geboorteakte werd opgesteld op grond van
de gezamenlijke aangifte van verzoeker en de moeder en dat de toestemming van deze
laatste derhalve alleszins voldoende blijkt uit de vermelding van verzoeker als vader in
de desbetreffende akte;

Bovendien kan deze toestemming nogmaals impliciet, doch zeker worden afgeleid uit
de verklaring van de moeder ten overstaan van een Oekraiense notaris en uit de
vaststellingen en de overwegingen in het vonnis van 29 januari 2009, gewezen door de
districtsrechtbank van Krasnograde;

Er dient trouwens te worden opgemerkt dat het voorwerp van de vordering niet de
uitvoerbaarheid van dit vonnis betreft, derwijze dat verzoeker niet gehouden is
daarvan een uitgifte neer te leggen;

De rechtbank is van oordeel dat werd voldaan aan de voorschriften van artikel 329 bis
van het Burgerlijk Wetboek, en dat derhalve de erkenning door verzoeker kan worden
aanvaard;

Deze erkenning - en derhalve de geboorteakte van SG. - druist evenmin op geen enkel
gebied in tegen de Belgische internationale openbare orde;

Zelfs in acht genomen dat het kind werd geboren, ingevolge een overeenkomst van
draagmoederschap, kan niet worden voorbijgegaan aan de onbetwistbare vaststelling
dat verzoeker de biologische vader is van SG.;

Het feit dat er in Belgié geen wettelijke regeling voorhanden is met betrekking tot het
draagmoederschap vermag op zich geen reden zijn om de erkenning te weigeren;

Indien de wetgever het wenselijk of noodzakelijk acht dat er terzake rechtszekerheid
wordt gecreéerd, zal hij het nodige dienen te doen opdat een regelgeving tot stand
komt;

De erkenning van een kind door zijn biologische vader kan geenszins worden
beschouwd als strijdig met de Belgische openbare orde, temeer daar in casu de
vaderlijke afstamming ter discussie staat en niet de afstamming langs moederszijde;

Er is in casu inderdaad geen sprake van een wensmoeder, die niet de biologische
moeder van het kind is en wier erkenning als juridische moeder wordt gevraagd,
derwijze dat men zich kan afvragen in welke mate de afwezigheid van een wettelijke
regeling inzake draagmoederschap relevant dient te zijn bij de beoordeling van de
vordering van verzoeker, laat staan dat deze afwezigheid automatisch zou moeten
leiden tot een afwijzing van de vraag, zoals dit tot op heden kennelijk door de
Belgische autoriteiten is gebeurd;
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De rechtbank is derhalve dan ook van oordeel dat zij, door de eis van verzoeker in te
willigen geenszins uitwerking geeft aan een draagmoederschapsovereenkomst die
mogelijk zou kunnen indruisen tegen de beginselen van de Belgische openbare orde;

Het betreft hier de facto de vaststelling van het vaderschap van de biologische vader
en in die omstandigheden, gelet op de overwegingen supra gesteld, doch daarbij ook
rekening houdend met het belang van het kind zelf - en de terechte verwijzing van
verzoeker naar het kinderrechtenverdrag - wordt de vordering van verzoeker
toegestaan;

Daarbij wordt ook vastgesteld dat het feit dat verzoeker zijn toevlucht heeft genomen
tot een kunstmatige voortplantingstechniek om zijn kinderwens te kunnen voldoen,
niet kan beschouwd worden als zijnde strijdig met de wet, temeer waar het huwelijk
tussen twee partners van hetzelfde geslacht en de eventuele adoptie van een kind
binnen een dergelijk huwelijk, niet worden verboden;

Er kan trouwens enkel sprake zijn van fraude aan de wet indien bewezen zou zijn dat
verzoeker het enkele doel heeft gehad aan de Belgische wet te ontsnappen, quod non;

De ongelukkige en zelfs onwettige poging van verzoeker om het kind in Oekraine te
gaan ophalen, is geen element dat in overweging dient te worden genomen bij het
onderzoek naar de rechtsgeldigheid en de wettelijkheid van de geboorteakte;

De vordering van verzoeker is gegrond;

De in ondergeschikte vordering van verzoeker tot vaststelling van de erkenning bij de
notariéle akte van 7 mei 2010, is - gezien het voorgaande - zonder voorwerp;

De tegenvordering van de vrijwillig tussenkomende partij tot nietigverklaring van
voormelde akte of van enige andere akte van erkenning, is gezien het voorgaande niet
gegrond;

Gezien de uitdrukkelijke tussenkomst van het Openbaar Ministerie inzake en gezien
de gestelde tegenvordering, is er aanleiding om de Belgische Staat te veroordelen tot
de gerechtskosten dezer;
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OM DEZE REDENEN,
DE RECHTBANK,

Gelet op de wet op het gebruik van de talen in gerechtszaken, zoals gewijzigd;
Rechtsprekende in eerste aanleg en op tegenspraak;

Alle andersluidende en meer omvattende besluiten om hogervermelde redenen van de hand
wijzend als niet terzake en / of overbodig;

Verklaart de vordering van verzoeker ontvankelijk en gegrond in de hierna volgende
mate:

Zegt voor recht dat de akte van [...] 2008 van SG., opgemaakt te [...] (Oekraine) als

rechtsgeldige authentieke akte geldt, waaruit de vaderlijke erkenning door verzoeker LG.
blijkt van het kind SG., geboren op [...] 2008,

Verklaart de tegen vordering van de vrijwillig tussenkomende partij ongegrond en wijst
haar ervan af;

Veroordeelt de Belgische Staat tot de gerechtskosten, begroot in hoofde van verzoeker op
52,00 EUR rolrechten en 1.200,00 EUR rechtsplegingsvergoeding;

Gedaan in de raadkamer van de 7de kamer van de rechtbank van eerste aanleg te Brussel op
datum van 15. februari 2011,

waar aanwezig waren en zitting namen:
- de heer D. Vanderwaeren, al leenrechtsprekend rechter,
- mevrouw C. Vanachter, griffier
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Rechtbank van eerste aanleg Hasselt, vonnis van 1 februari 2011

Toepassingsgebied Brussel | Verordening en Brussel Il bis Verordening —
Onderhoudsverplichtingen

Champ d’application réglement Bruxelles | et Bruxelles Il bis — Obligations
alimentaires

Volgt de beschikking

Gelet op

L]

het inleidend verzoekschrift d.d. 19.10.2010 ertoe strekkende in BELGIE uitvoerbaar
te verklaren het vonnis dat gewezen werd tussen verzoeker als verweerder en
mevrouw C. als eiseres door de Regionale Rechtbank van WARSCHAU (POLEN® op
22.06.2010;

de bijvoegde stukken, ondermeer een eensluidend verklaard afschrift van de
uitvoerbaar te verklaren beslissing en het Certificaat zoals bedoeld in art. 39 van de
Verordening (EG® nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003;

Gehoord ter zitting van 14.12.2010 IN RAADKAMER:

verzoeker, bijgestaan door zijn raadsman, Mr. V. Vliegen loco Mr. R. Kumpen;

de heer J. Geurts, substituut-procureur des Konings

IN RECHTE

1.

2011/1

Het voorwerp van de vordering

De vordering strekt tot uitvoerbaarverklaring in BELGIE van het vonnis dat gewezen
werd tussen verzoeker als verweerder en mevrouw C. als eiseres door de Regionale
Rechtbank van WARSCHAU (POLEN) op 22.06.2010

Het uitvoerbaar te verklaren vonnis van de Regionale Rechtbank in WARSCHAU,
zevende Afdeling Civiel recht, met dossiernummer VII C 313/03 is gewezen op
verzoek van mevrouw C. tegen huidige verzoeker.

Dit vonnis ontbindt, zonder uitspraak te doen over de schuld, door echtscheiding het
huwelijk tussen de betrokkenen dat op 26.08.1998 gesloten werd in [...] (BELGIE),
het vertrouwt de uitoefening van het ouderlijk gezag over de minderjarige kinderen A.,
geboren op [...] 2000, en B., geboren op [...] 2002, aan beide partijen toe en bepaalt
de verblijfplaats van de kinderen in de woonplaats van hun moeder, het vonnis belast
beide ouders met de onderhoudskosten van de twee voormelde kinderen en bepaalt het
aandeel van de vader in deze kosten op het bedrag van 2.500 zloty per maand per kind,

132




2011/1

samen 5.000 zloty per maand, te betalen in de handen van de moeder tot de tiende dag
van elke maand voor deze maand, met wettelijke intresten in geval van achterstallige
betaling van een van de betalingsschijven, het vonnis doet geen uitspraak over de
manier van het gebruik van de woning van de partijen, het beveelt voor de rekening
van mevrouw C. het bedrag van 300 zloty van de Schatkist uit te betalen als
terugbetaling van de helft van de gedingskosten, betaald door middel van zegels, en dit
nadat het vonnis in kracht is van gewijsde is gegaan, het vonnis veroordeelt de heer C.
tot betaling van het bedrag van 150zloty voor de rekening van mevrouw C. als de helft
van de gedingskosten, en het vonnis heft de rechtsplegingvergoedingen wederzijds af.

Het vonnis draagt onderaan de bevestiging d.d. 27.07.2010 dat er geen bezwaar tegen
ingediend werd binnen de vastgelegde termijn en dat het volgens art. 636 81 van het
Poolse Burgerlijk Wetboek in kracht van gewijsde is gegaan.

De rechtsgrond.

Verzoeker stoelt zijn vordering ten onrechte uitsluitend op de Verordening (EG) nr.
2201/2003 van de Raad van 27 november 2003 (BRUSSELIIbis).

Deze opmerking werd door de rechtbank ter zitting van 14.12.2010 in raadkamer
ambtshalve geformuleerd, en verzoeker heeft hierop bij monde van zijn raadsman zijn
standpunt uiteengezet.

Het materiéle toepassingsgebied van de Verordening BRUSSEL llbis strekt zich uit tot
de burgerlijke zaken betreffende echtscheiding (art. 1,1a) en de toekenning, de
uitoefening, de overdracht, de beperking of de beéindiging van de ouderlijke
verantwoordelijkheid (art. 1,1b).

De term ‘'ouderlijke verantwoordelijkheid' omvat volgens de definitie ervan, gegeven
in de Verordening zélf, alle rechten en verplichtingen die ingevolge een beslissing, van
rechtswege of bij een rechtsgeldige overeenkomst aan een natuurlijke persoon of aan
een rechtspersoon zijn toegekend met betrekking tot de persoon of het vermogen van
een kind, ondermeer het gezagsrecht en het omgangsrecht (art. 2,7).

De onderhoudsverplichtingen zijn uitdrukkelijk uitgesloten van het materiéle
toepassingsgebied van de Verordening BRUSSEL llbis (art. 1,3e).

Onderhoudsuitkeringen vallen evenwel onder het toepassingsgebied van de
Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 (BRUSSEL 1), die
wordt toegepast in burgerlijke en handelszaken (art. 1,1).

In de mate de vordering van verzoeker betrekking heeft op de uitspraak van de
echtscheiding, en op de uitspraak inzake de uitoefening van het ouderlijk gezag over
de kinderen A. en B. dient het verzoek derhalve beoordeeld te worden met toepassing
van de Verordening (EG) nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003
(BRUSSEL llbis).

In de mate de vordering van verzoeker evenwel betrekking heeft op de uitspraak
inzake de onderhoudsbijdragen voor de kinderen A en B dient dit verzoek beoordeeld
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te worden met toepassing van de Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22
december 2000 (BRUSSEL 1).

3. De beoordeling van de vordering

Deze rechtbank is bevoegd om van de vordering kennis te nemen overeenkomstig art.
29 van de Verordening BRUSSEL llbis en art. 39 van de Verordening BRUSSEL 1.

De procedure is door verzoeker op regelmatige wijze gevoerd, met toepassing van art.
23 van het Belgische Wetboek inzake internationaal privaatrecht, waarnaar verwezen
wordt door de artikelen 40,1 van de Verordening BRUSSEL | en 30, 1 van de
Verordening BRUSSEL llbis.

Verzoeker toont bovendien naar eis van recht aan dat hij de vereiste hoedanigheid
heeft om deze vordering in te leiden, evenals het nodige belang.

De vordering is ontvankelijk.

De door verzoeker bijgebrachte stukken voldoen aan de bepalingen van art. 37 van de
Verordening (EG) nr. 2201/2003 van de Raad van 27 november 2003.

Er wordt weliswaar door verzoeker geen Certificaat bijgebracht in de zin van artikel
54 van de Verordening (EG) nr. 44/2001 van de Raad van 22 december 2000, doch
hiervan kan aan verzoeker vrijstelling worden verleend met toepassing van art. 55,1
van de Verordening.
Er is geen grond aanwezig tot weigering van de tenuitvoerlegging van de beslissing
inzake de echtscheiding en/of inzake de ouderlijke verantwoordelijkheid over A en B
overeenkomstig de artikelen 22 en 23 van de Verordening BRUSSEL llbis.
De vordering is gegrond.
Gelet op de artikelen 2, 30 tot 37 en 41 van de wet van 15.06.1935 op het taalgebruik
in gerechtszaken;

OM DEZE REDENEN:

De rechtbank,

Gehoord de heer J. GEURTS, substituut-Procureur des Konings, in zijn ter zitting van
14.12.2010 in raadkamer mondeling verleend advies;

Verklaart het verzoek d.d. 19.10.2010 ontvankelijk en gegrond.
Verklaart uitvoerbaar in BELGIE het vonnis dat gewezen werd tussen verzoeker als

verweerder en mevrouw C. als eiseres op 22.06.2010 door de Regionale Rechtbank van
WARSCHAU (POLEN), zevende Afdeling Civiel Recht, met dossiernummer VII C 313/03.
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Legt de kosten dezer ten laste van de partij tegen wie de uitvoerbaarverklaring wordt
verzocht, deze kosten op heden door de rechtbank niet te begroten zijnde bij gebreke aan de
overlegging van een kostenstaat.

Aldus gedaan en uitgesproken in raadkamer van de zesde CV kamer, op het gerechtshof te
Hasselt, op 01 februari 2011, alwaar zetelden:

Mevr. M.C. Willemaers, rechter, enige rechter, Dhr. J. Geurts, Substituut-Procureur des
Konings Mevr. A. Schoenaers, afg-griffier.
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Rechtbank van eerste aanleg Luik, vonnis van 19 november 2010

Erkenning Pakistaans huwelijk — Artikel 27 WIPR — Bigamie — Verstoting —
Openbare orde

Reconnaissance d’un mariage pakistanais — Article 27 CDIP — Bigamie —
Réjudiation unilatérale — Ordre public

PRO DEO n° [...] du 20/05/2010

ANTECEDENTS PROCEDURAUX

Le tribunal a examiné les piéces de procédure suivantes:

la requéte déposée au greffe des réles le ler juin 2010,
le dossier déposé par les requérants,

I’avis écrit du ministére public daté du 21 octobre 2010 et déposé a I’audience du 22
octobre 2010.

Le tribunal a entendu le requérant, comparaissant personnellement a 1’audience du 18 juin
2010, assisté par son conseil, Maitre Talha, avocat a 4430 ANS, [..;], lequel I’a encore
représenté ainsi que la requérante aux audiences subséquentes des 25 juin, 10 septembre et 22
octobre 2010.

La loi du 15 juin 1935 sur I’emploi des langues en matiére judiciaire a été respectée.

EXAMEN DE LA REQUETE

1.

2011/1

LES FAITS

Monsieur M. (de nationalité belge depuis 1993) et Madame A. (de nationalité
pakistanaise) se sont mariés au Pakistan le 26 aolt 1999.

L’épouse a fait une demande de visa pour regroupement familial, laquelle lui a été
refusée par I’office des étrangers le 7 avril 2010, cette décision étant motivée par le
refus de reconnaissance du mariage, ce refus étant lui-méme motivé par 1’existence
dans le chef du mari d’un précédent mariage non valablement dissous et donc par
I’état de bigamie du mari, état contraire a I’ordre public belge.

Monsieur M. avait en effet épousé Madame F., le 5 avril 1995, au Pakistan dont il a
divorcé le 13 mars 1999; I’office des étrangers relevant qu’il s’agit d’une répudiation
unilatérale, refuse d’en tenir compte.
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Monsieur M. introduit alors une procédure de divorce en Belgique et un jugement
rendu par le tribunal de 1ére instance de Liege, le 8 janvier 2008, prononce le divorce
entre les époux M.-F.; I’office des étrangers ignore cette décision.

Depuis 1999, les époux M.-A. vivent leur vie conjugale a la faveur des différents
retours du mari au Pakistan et ont quatre enfants, X., né le 6 septembre 2003, Y., née
le 14 mai 2005, Z., né le 23 septembre 2006 ainsi qu’W., né le 25 décembre 2009.

Les actes de naissance qui ont été déposés a la derniére audience indiquent la double
filiation maternelle et paternelle a 1’égard des requérants.

LA DEMANDE

Monsieur M. et Madame A. demandent la reconnaissance de leur mariage célébré au
Pakistan le 26 aolit 1999 en vertu de P’article 27 CODIP ainsi que I’inscription du
mariage dans les registres de la population de la commune de Liege en vertu de
I’article 31 du méme code, tout en postulant I’exécution provisoire du jugement a
intervenir.

EXAMEN DE LA DEMANDE

Selon Dlarticle 27§1er du code de DIP, un acte authentique étranger est reconnu en
Belgique par toute autorité sans qu’il faille recourir a aucune procédure si sa validité
est établie conformément au droit applicable en vertu de la présente loi, en tenant
spécialement compte des articles 18 et 21.

L’acte doit réunir les conditions nécessaires a son authenticité¢ selon le droit de 1’état
dans lequel il a été établi; il n’est pas contesté que cet acte a été transmis a I’office des
étrangers de telle maniere qu’en vertu de D’article 24 CODIP, le tribunal se dit
suffisamment éclairé et dispense les parties de déposer un dossier complémentaire.

La décision de I’office des étrangers reléve que le divorce d’entre les époux M.-F.
remontant a 1999, c’est au regard de I’ancien article 570C.J. qu’il faut ’apprécier:
soit, notamment, en vérifiant si les droits de la défense ont été respectés devant la
juridiction étrangére (Cass. 5 janvier 1995 Pas. P 15), I’ordre public s’opposant pour le
surplus a la reconnaissance d’un état de bigamie.

Le document dépose relatif a ce divorce est apparemment une attestation rédigée par
un avocat pres la cour de la zone Gujrat sans qu’il soit possible de vérifier si 1’épouse
avait été valablement convoquée dans le cadre de cette procédure; en tout état de
cause, il est trés probable que cette épouse n’y avait pas de droit égal, de maniere telle
qu’a la supposer présente, sa protection n’en n’avait pas été assurée pour autant.

Cependant, il faut soulever que cette épouse a en quelque sorte acquiessé au jugement
de divorce puisqu’aux dires du requérant, elle se serait remariée avec le cousin de son
ex-mari dont elle a, ultérieurement, divorcé (il n’y a aucune raison de mettre en doute
I’affirmation du requérant sur ce point tandis qu’il lui est pratiquement impossible de
le démontrer).
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Par ailleurs, le requérant dépose une lettre du 20 ao(t 1999, émanant de la direction
génerale des affaires consulaires du Royaume de Belgique par laquelle, le ministre
informe le requérant en ces termes: “j’ai I’honneur de vous informer que notre consul
a Islamabad vient de me faire savoir que vos documents de divorce étaient a votre
disposition auprés de 1’ Ambassade et que vous devrez vous acquitter de la somme de
600Rs pour la légalisation de ceux-ci”.

C’est dans ce contexte que le requérant épouse Madame A. le 26 aolt de la méme
année; sa bonne foi et sa conviction qu’il agit en toute régularité ne peut étre mise en
doute.

Certes ces deux actes (le divorce et le mariage) ont vraisemblablement été faits en
application du seul droit pakistanais sans tenir compte de la nationalité belge du mari
(en Belgique, lorsqu’un Belge a en outre une nationalité étrangeére, cette derniere n’est
pas prise en compte).

Au vu du refus de la reconnaissance de son divorce et suivant un conseil qu’on lui
aurait donné, le requérant a introduit une nouvelle procédure de divorce en Belgique,
laguelle a donné lieu au jugement du 8 janvier 2008, transcrit le 16 septembre 2008 a
Bruxelles.

Pour I’ordre juridique belge, actuellement, le requérant n’est donc plus I’époux de
Madame F. Or, c’était cette qualité qui empéchait que ce méme ordre juridique
accepte de recevoir son mariage avec Madame A.

L’ordre public est un systetme de filtre ou de barriere qui joue a 1’égard d’une
situation-source créée a 1’étranger et dont la réception est demandée dans 1’ordre
juridique belge; c’est le principe de I’actualit¢ de I’ordre public qui préside a son
fonctionnement.

Ainsi, c’est concrétement au niveau de la situation, telle qu’elle se présente
aujourd’hui, qu’il faut vérifier si elle peut €tre accueillie en Belgique et y sortir ses
effets.

Monsieur M. n’est actuellement plus bigame et la vie maritale de ce couple en
Belgique ne peut heurter a ce point nos principes fondamentaux que la reconnaissance
de leur mariage doive leur étre refusée.

En I’espéce, il n’est pas question de savoir si le mariage aurait pu étre célébré en
Belgique avant le 16 septembre 2008, date de la transcription du jugement belge de
divorce, mais de savoir quel accueil peut étre réservé a ce mariage célébré a 1’étranger,
tout en sachant que 1’ordre juridique belge a divorcé Monsieur M. de Madame F.
tandis que ce dernier ne pourrait de toute fagon pas se remarier avec Madame A., ni au
Pakistan ou on les considére déja comme valablement mariés, ni en Belgique ou
Madame ne peut se rendre a défaut de visa tandis qu’elle n’obtiendrait pas de son pays
d’origine le certificat de célibat exigé préalablement a la célébration dans 1’hypothése
ou elle pourrait venir en Belgique.
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La question de 1’accueil de ce mariage ne peut faire I’impasse sur une autre réalité: ce
couple a 4 enfants mineurs dont I’intérét est au moins aussi important que celui de
I’épouse divorcée en 1999, Madame F. Il apparait d’un document de I’office des
étrangers de 2006, qu’une autorisation de départ définitif a été réclamée a la mere des
enfants via le poste diplomatique, dans le projet de les faire venir seuls en Belgique!

Face a ce mariage célébré a 1’étranger, 1’ordre public belge n’a plus a jouer son role de
filtre des lors qu’il est établi qu’il n’y a eu aucune fraude lors de sa célébration au
Pakistan, pays d’origine des deux ¢époux ou vit I’épouse et que le mari n’est
actuellement plus bigame pour avoir été réguliérement divorcé par un jugement belge.

Il sera dés lors fait droit a la requéte sous réserve que, cette décision statuant sur
I’accueil d’une situation née d’un mariage célébré au Pakistan aprés divorce au
Pakistan et avant divorce en Belgique, I’exécution provisoire ne sera pas ordonnée
(article 1399C.J).

La requéte ne vise pas les dépens laissant entendre que les requérants ne les réclament
pas.

PAR CES MOTIFS.

LE TRIBUNAL,

Statuant contradictoirement en chambre du conseil,

Vu I’avis écrit du procureur du Roi déposé a 1’audience du 22 octobre 2010,

Dit la requéte unilatérale recevable et fondée.

Dit qu’il y a lieu de reconnaitre le mariage célébré a [...], Pakistan le 26 aol(t 1999 entre

Monsieur M., né a [...] (Pakistan), le [...] 1964 et Madame A., née a [...] (Pakistan), le [...]
1980.

En conséquence et pour autant que de besoin, invite Monsieur 1’officier de I’état civil de
Liége a transcrire I’acte de mariage au registre de 1’¢état civil.

Délaisse aux requérants la charge de leur dépens

Prononcé en francais a I’audience publique de la TROISIEME CHAMBRE du Tribunal de
premiére instance séant a LIEGE, le dix-neuf novembre deux mil dix.

Ou étaient présents:

Madame Claire Lovens, Vice-Présidente, Juge unique,

Monsieur Philippe Marion, juge suppléant f.f. de Ministere public (article 87 du code
judiciaire),

Madame Annick Dabompre, Greffier.
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Rechtbank van eerste aanleg Brussel, vonnis van 12 januari 2010

Erkenning van een Marokkaans huwelijk — Artikel 27 WIPR — Huwelijk gesloten
in strijd met de Belgische wet — Artikelen 18 en 21 WIPR

Reconnaissance d’un mariage marocain — L’article 27 CDIP — Mariage contracté
en fraude a la loi belge — Les articles 18 et 21 CDIP

En cause de:

BF., domicilié a Bruxelles, [...];

Appelant au principal, Intimé sur incident, Défendeur originaire,
Représenté par Maitre Philippe Burnet, avocat [...] a 1080 Bruxelles;
CONTRE:

MH., domiciliée a Bruxelles, [...];

Intimée au principal, Appelante sur incident, Demanderesse originaire,

Représentée par Maitre Benoit, avocat, loco Maitre Vinciane Gillet, avocat [...] a 1040
Bruxelles;

En cette cause, tenue en délibéré, le tribunal prononce le jugement suivant:

Vu:

. la requéte d'appel déposée au greffe le 20 avril 2009;

. I'ordonnance dont appel prononcée le 2 avril 2009 par le juge de paix de complément
du premier canton d'Anderlecht, notifiée aux parties le 7 avril 2009;

. les conclusions, les conclusions de synthése et les secondes conclusions de synthese de
la partie MH. déposées au greffe les 12 juin, 11 septembre et 19 octobre 2009;

. les conclusions et les conclusions additionnelles et de synthése de la partie BF.

déposeées au greffe les 22 juillet et 5 octobre 2009;

Entendu les avocats des parties en leurs dires et moyens a l'audience du ler décembre 2009.
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Antécédents de la procédure
Les parties ont contracté mariage au Maroc le 13 juillet 2007.

Ce mariage n'a fait I'objet d'aucune annotation dans les registres de population, ou Madame
MH. est indiquée comme non apparentée et n'a pas été transcrit dans les registres de I'état civil
belge.

Un enfant A. est né de l'union des parties a Anderlecht, le [...] 2008.
En date du 16 janvier 2009, Madame MH. a quitté le domicile conjugal.

Un dossier d'enquéte a été ouvert aupres de la police locale du Midi le 19 janvier 2009 et
Madame MH. a été entendue le 21 janvier 2009 par les inspecteurs.

Monsieur BF. a signifié a Madame MH. le 29 janvier 2009 une citation en référé pour
s'entendre confier sur pied de l'article 584 du code judiciaire I'nébergement de I'enfant A.

Par ordonnance du 11 février 2009 du Président siégeant en référé, I'enfant A. a été confié a
Madame MH. suite a sa demande reconventionnelle.

Le conseil de Monsieur BF. a adressé une lettre a l'officier de I'état civil d'Anderlecht le 29
janvier 2009 pour signaler qu'il contestait la validité du mariage contracté par les parties au
Maroc eu égard a I'handicap grave dont est atteint Monsieur BF.

L'officier de I'état civil d'Anderlecht a avisé le conseil de Monsieur BF. par lettre du 15 avril
2009 que le dossier avait été envoyé pour avis a Monsieur le procureur du Roi le 8 avril 2009.

Monsieur le Procureur du Roi a avisé l'officier de I'état civil d'Anderlecht le 15 septembre
2009 de son intention de considérer le mariage comme nul avec toutes les conséquences qui
en résultent, compte tenu des déclarations faites par les parties dans le dossier répressif et de
I'nandicap grave dont Monsieur BF. est atteint.

Madame MH. a saisi le 28 janvier 2009 le juge de paix du premier canton d'Anderlecht d'une
requéte fondée sur l'article 223 du code civil.

Devant le premier juge, Monsieur BF. a contesté la validité du mariage contracté au Maroc et
souleveé I'exception d'irrecevabilité de la demande.

Le premier juge a rejeté cette exception et a déclaré la demande de Madame MH. tendant a
entendre organiser les mesures provisoires entre les parties recevable.
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OBJET DE L'APPEL

L'appel introduit par Monsieur BF. tend a titre principal, a entendre déclarer la demande
originaire de Madame MH. irrecevable et a ce qu'elle soit condamnée aux dépens, en ce
compris les indemnités de procédure.

A titre subsidiaire, Monsieur BF. conclut a la réformation partielle de I'ordonnance dont appel
et sollicite que la contribution alimentaire & verser par ses soins & Madame MH. soit fixée a la
somme de 100 € par mois pour l'enfant A. Il demande par ailleurs I'organisation de son
hébergement subsidiaire.

Madame MH. conclut au non-fondement de I'appel et formule un appel incident tendant a
entendre limiter les mesures jusqu'au 30 septembre 2009, a I'exception de celle relative a la
contribution alimentaire pour l'enfant et de la mesure de délégation. Elle sollicite la
compensation des dépens.

DISCUSSION
l. Principes

A l'audience du ler décembre 2009, les parties ont limité les débats a la question de la
recevabilité, le fond du litige étant réservé.

Le tribunal de premiére instance est seul compétent pour connaitre des demandes
relatives a I'état des personnes en vertu de l'article 569, 1° du C.J. (Cass. 21 mai 1987,
Annales de Droit de Liége 1988, p. 16).

Dans le cas de demandes a caractere urgent, telles que celles mues sur pied de l'article
223 du C.C., la remise de la cause dans l'attente du prononcé d'une décision sur
I'action en nullité du mariage introduite par un des époux, ne se congoit pas.

Il appartient, dés lors, au juge saisi au provisoire d'examiner la contestation mais sans
que la conclusion qu'il en tire puisse porter préjudice au principal (J.P. Masson, “
Examen de Jurisprudence (1984 a 1990) Les Personnes”, R.C.J.B. 1992, p. 397-398,
n°2).

Il convient, en effet, de pouvoir vérifier “prima facie”, si aucune fraude a la loi belge
n'a été commise par les époux, ce qui les empécherait de béneficier des droits conférés
par le régime primaire liés a l'institution du mariage en application de l'adage selon
lequel nul ne peut invoquer sa propre turpitude.

C'est des lors a juste titre que le premier juge a examiné, prealablement a I'application
de l'article 223 du CC, si le mariage des parties pouvait étre considéré comme valable
en Belgique, du moins si celui-ci n'avait pas a étre écarté, comme étant contraire a
I'ordre public international belge.

Monsieur BF. conteste la régularité du mariage tant en droit marocain qu'en droit
belge.
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En vertu de l'article 27 du code de droit international privé, un acte authentique
étranger est reconnu en Belgique sans qu'il faille recourir a aucune procédure si sa
validité est établie conformément au droit applicable, sous réserve de I'application des
articles 18 et 21 dudit code, (fraude a la loi et ordre public).

L'acte doit réunir les conditions nécessaires a son authenticité selon le droit de I'Etat
dans lequel il est établi.

En vertu de l'article 47 du code de droit international privé, les conditions de forme du
mariage, sont celles du lieu de célébration de celui-ci, en I'espéce les formalités
prévues par le droit marocain.

Quant aux conditions de fond du mariage l'article 46 du CODIP prévoit que chacun
des époux est soumis a sa loi nationale, sous réserve de I'ordre public international
belge et notamment des articles 18 et 21 du code de droit international privé belge
(BxI 3eme Ch. 15 nov. 2005, RTDF 3/-2006 et voir également, le Guide pratique de
droit familial étranger, le nouveau Code marocain de la famille en questions, p.40,
ADDE 2005).

Un mariage contracté en violation des régles de I'ordre public belge, devra étre écarté,
en application de l'article 21 du code de droit international prive belge.

Ainsi un mariage célébré au Maroc ne peut étre admis en Belgique s'il a été contracté
dans le seul but de régulariser un séjour en Belgique (article 21 du code de droit
international privé) ou si il a été réalisé a I'étranger en fraude a la loi belge dans le but
de contourner les dispositions du droit belge (article 18 du code de droit international
privé belge et Laurent Barnich “Présentation du nouveau code de droit international
privé”, Rev. not. belge, 2006, P. 24 et s; M. Fallon, Code de droit international privé,
éd. 2005).

En I'espéce, Monsieur BF. est de nationalité belge et Madame MH. est de nationalité
marocaine.

En vertu de l'article 146 du code civil belge, il n'y a pas de mariage lorsqu'il n'y a point
de consentement.

L'article 146 bis du code civil prévoit qu'il n'y a pas de mariage lorsqu'il résulte d'une
combinaison de circonstances que l'intention au moins d'un des époux n'est pas la
création d'une communauté de vie durable.

L'article 146 ter précise qu'il n'y a pas mariage s'il est contracté sans le libre
consentement des deux époux, et que le consentement d'au moins un des époux a été
donné sous la violence ou la menace.
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Validité du mariage en droit marocain

En vertu de l'article 47 du code de droit international privé, les conditions de forme du
mariage, sont celles du lieu de célébration de celui-ci, en l'espéce les formalités
prévues par le droit marocain.

La regularité du mariage, en ce qui concerne sa forme est contestée par Monsieur BF.
qui soutient que les formalités prescrites par le droit marocain n'ont pas été respectees.

L'article 23 du code de droit marocain de la famille (Mudawana) stipule des conditions
spéciales a respecter lorsque le futur époux est atteint d'un handicap mental grave, a
savoir une autorisation spéciale a donner par le juge aprés expertise médicale et une
autorisation expresse par acte officiel a donner par l'autre conjoint a la conclusion de
I'acte de mariage avec le partenaire handicapé.( le code marocain de la famille, p. 27,
M. C Foblets et J.Y Carlier, Bruylant 2005).

En l'espéce, la partie MH. ne dépose aucune piece de nature a établir que les formalités
prescrites par le droit marocain ont été respectées. Il résulte au contraire des mentions
de I'acte de mariage que les parties auraient comparu devant les adouls qui ont constaté
que les époux avaient les capacités physiques et mentales requises. L'acte stipule “en
parfaite possession de leurs facultés mentales et physiques...”.

Méme si l'acte mentionne qu'il y a eu autorisation du juge, il n'est nulle part fait
mention de I'expertise médicale et du consentement expres de I'épouse a contracter
mariage avec une personne handicapée mentale.

Il résulte de la déclaration de Madame MH. dans le dossier répressif déposé aux débats
qu'elle n'a rencontré son époux que lors de son arrivée en Belgique apres la célébration
du mariage. Le tribunal releve que I'on peut des lors s'interroger sur les mentions de
I'acte qui précisent que les époux ont comparu au Maroc.

Le tribunal constate, “prima facie”, sans préjudice de l'action au fond, que l'acte de
mariage presente toutes les apparences d'illégalité au regard du droit marocain.

Quant a I'ordre public belge et a la régularité de I'acte de mariage en Belgique

Il convient de rappeler qu'en ce qui concerne les conditions de fond du mariage, la
nécessité du consentement au mariage est un élément essentiel, tant en droit marocain
qgu'en droit belge.( Voir en ce qui concerne le droit marocain: chronique de
jurisprudence, N.Watté in RCJB 2003, p 503 et CA Bxl. 3eme ch. 16 octobre 2008,
RTDF 3/2009, p. 680).

En vertu de l'article 46 du code de droit international privé, il sera fait application du
droit belge a Monsieur B.F. qui est de nationalité belge.

Les consentements requis par l'article 146 CC belge relevent de I'ordre public
international belge.
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L'absence de consentement valable entraine la nullité absolue du mariage en droit
belge et celle-ci ne peut étre couverte.(C.A Liege,lére ch. 28 juin 2000, in JLMB
00/828 et C.A Liege, lere ch. 28 novembre 2001, JT 07/2002 P. 131).

Si cette condition n'est pas remplie, I'acte étranger doit étre écarté, “prima facie”,
comme présentant toutes les apparences d'illégalité, en application des articles 27 et 21
du code de droit international prive belge.

Contrairement a ce que prétend Madame MH., il résulte de la piéce 5 du dossier de
Monsieur BF. et des enquétes jointes au dossier, que I'handicap mental profond dont il
est atteint ne lui permet pas de donner un consentement valable a un mariage. Le fait
de ne pas avoir été placé sous un régime de protection légale, tels que I'administration
provisoire ou la minorité prolongée est sans incidence compte tenu des éléments
médicaux du dossier et de ceux recueillis lors de I'enquéte.

Il résulte de la piece 5 du dossier de Monsieur BF. que sa réduction d'autonomie
correspond a une incapacité de 80% au moins.

L'article 12 de la convention européenne relative a la liberté de contracter mariage
invoqué par Madame MH. précise que le droit de fonder une famille se fait selon les
lois nationales qui le régissent sans discrimination.

L'exigence du consentement libre et donné en connaissance de cause ne peut étre
considérée comme une discrimination. Il est fondamental pour notre société
démocratique et existe également en droit marocain.

Cette nullité absolue ne peut étre couverte, ni par la cohabitation ultérieure, ni par la
naissance d'un enfant ou d'autres circonstances.

Le tribunal constate sur la base de cet élément essentiel, que I'acte de mariage du 13
juillet 2007 établi entre les parties, présente toutes les apparences d'illégalite et ce
conformément a l'avis écrit transmis par Monsieur le Procureur du Roi le 15 septembre
2009 a l'officier de I'état civil d’Anderlecht.

Concluant sur I'application de l'article 146 bis CC, Madame MH. tente de démontrer
qu'elle avait bien l'intention de créer une communauté de vie durable avec Monsieur
BF.

Le tribunal ne devrait avoir égard aux arguments relatifs a la simulation qu'a condition
que les consentements des parties aient été réels, ce qui n'est pas le cas en l'espéce.
(Liege, lere Ch., 16 février 2000, in JLMB 00/19 p.802).

Le tribunal tient toutefois a rappeler que le mariage peut étre organisé par la famille
selon la tradition musulmane.

Il existe en effet une différence entre un mariage “arrangé” organisé par la tradition
musulmane et un mariage simulé, mais un minimum de connaissance commune est
nécessaire aux parties pour former un projet de vie commune.
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Il résulte de la déclaration de Madame MH. dans le dossier répressif déposé aux débats
qu'elle n'a rencontré son époux que lors de son arrivée en Belgique apres la célébration
du mariage.

Le tribunal a déja relevé que I'on pouvait des lors s'interroger sur les mentions de I'acte
qui précisent que les époux ont comparu au Maroc, mais également douter du sérieux
des intentions de Madame MH. lorsqu'elle déclare vouloir prendre Monsieur BF.
comme époux, sans méme l'avoir jamais rencontré!

Les circonstances de la cause et les déclarations faites par Madame MH. permettent
également de mettre en doute le caractére libre de son consentement dans la mesure ou
elle explique n'avoir jamais rencontré son époux avant son arrivée en Belgique, que ce
mariage a été organisé par sa famille et qu'elle a ensuite été séquestrée par sa belle-
famille a son arrivée en Belgique et maltraitée.

Il est par ailleurs sans intérét dans le cadre de la présente instance d'examiner les
motifs qui on entrainé le départ de Madame MH. du domicile conjugal.

L'action menée par Monsieur BF. devant le président siégeant en référé a été initiée
sur pied de l'article 584 du code judiciaire, la validité du mariage des parties étant déja
a I'époque contestée, de sorte que madame MH. ne peut en tirer un argument quant a la
validité de leur mariage.

Les arguments développés par Madame MH. en ce qui concerne sa bonne foi et le
bénéfice du mariage putatif qu'elle invoque, font partie des effets de la nullité
éventuelle qui seront examinés par le juge saisi du fond du litige (sur le mariage
putatif, Liége 1°*° ch 28 novembre 2001, JT 07/2002 P. 131 et chronique de N. Watté,
in RCJB 2003, p. 506).

Il résulte incontestablement des éléments de la cause, que les parties ont choisi le
Maroc comme lieu de célébration de leur mariage, pour éviter le contrdle de I'officier
de I'état civil en Belgique et le risque éventuel pour Madame MH. de se voir refuser la
délivrance d'un visa de regroupement familial par I'office des étrangers (en ce sens,
Tribunal civil Brux. 12eme Ch., 13 mars 2007, JLMB 19/2008 p. 840).

Aucune reconnaissance de ce mariage n'a été admise ea Belgique.

Le mariage des parties présente bien, contrairement a ce qu'a décidé le premier juge,
toutes les apparences d'un mariage contracté en violation des dispositions essentielles
du droit belge et du droit marocain.

Il 'y lieu, “prima facie”, sans préjudice d'une procédure intentée au fond devant le
tribunal relative a la validité dudit mariage, d'écarter les effets en Belgique de ce
mariage contracté en fraude a la loi belge en application des articles 18 et 21 du code
de droit international privé belge.

Cette constatation justifie qu'une copie du présent jugement soit communiquée au
ministere public, en application de l'article 29 du code d'instruction criminelle.

Il n'y a pas lieu en conséquence d'examiner les autres demandes des parties.
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PAR CES MOTIFS, LE TRIBUNAL,
Vu larticle 24 de la loi du 15 juin 1935 sur I'emploi des langues en matiére judiciaire;

Entendu monsieur de Theux, substitut du procureur du Roi, en son avis oral donné a
I'audience du ler décembre 2009;

Statuant contradictoirement en degré d'appel;
Déclare I'appel principal de Monsieur BF. recevable et fondé;

En conséquence, met a néant le jugement dont appel et déclare la demande originaire de
Madame MH. irrecevable.

Déboute Madame MH. de son appel incident.

Condamne Madame MH. aux dépens des deux instances non liquidés, en ce compris les
indemnités de procédure de 75 €.

Conformément a l'article 29 du livre 1* du Code d'instruction criminelle, transmet a monsieur
le procureur du Roi de Bruxelles, copie du présent jugement et du dossier,- eu égard aux
éléments délictueux qu'il fait apparaitre.

Ainsi jugé par:
Mme Annaert, présidente; Mme Hamesse, juge;

Et prononcé a l'audience publique de la quatorzieme chambre du tribunal de premiére instance
de Bruxelles, le 12 janvier 2010, par Mme Annaert, présidente; Mme Sauvage, greffier
delégué.
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Vredegerecht Bree, vonnis van 4 november 2010

Europese Betalingsbevelprocedure Verordening — Omzetting naar een gewone
tegensprekelijke procedure — Taal van het verzoek op basis van artikel 747 § 2
Ger.W.

Réglement de la procédure européenne d’injonction de payer — Transfer a une
procédure réguliere contradictoire — Langue d’une requéte sur base de I'article
747 § 2 C. Jud.

BESCHIKKING OVEREENKOMSTIG ARTIKEL 747 § 2 GER. W.

Inzake:

RWT NV,

hebben

de als raadsman Mr. P. Bruynseels, advocaat met kantoor te 2430 Laakdal, [...].

Schuldeiser;
Oorspronkelijk verzoekende partij;

TEGEN:

MPE LTD

Schuldenaar;
Verweerder op verweerschrift;

2011/1

Gezien het Europees Betalingsbevel door ons afgeleverd bij Formulier E van
03.06.2010 inzake R.V. nr. 10B80 overeenkomstig art. 12 lid 1 van Verordening (EG)
nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad tot invoering van een Europese
betalingsbevelprocedure.

Gezien de Kkennisgeving van voormelde beslissing door de griffie alhier bij
aangetekende brief van 07.06.2010 aan de schuldenaar overeenkomstig art. 12 van
Verordening (EG) nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad tot invoering
van een Europese betalingsbevelprocedure

Gezien het verweer tegen voormeld Europees Betalingsbevel door schuldenaar MPE
LTD bij Formulier F van 30.06.2010 overeenkomstig art. 16 lid 1 van Verordening
(EG) nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad tot invoering van een
Europese betalingsbevelprocedure, ingekomen ter griffie alhier op 05.07.2010.

Gezien de kennisgeving van voormeld verweer aan de RWT NV door de griffie alhier
bij aangetekende brief van 13.07.2010 overeenkomstig art. 17 van Verordening (EG)
nr. 1896/2006 van het Europees Parlement en de Raad tot invoering van een Europese
betalingsbevelprocedure.
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. Gezien geen der partijen bezwaar heeft aangetekend tegen de overgang naar de
gewone procedure naar Belgisch recht.

. Gezien het verzoekschrift overeenkomstig art. 747 8 2 Ger. W. uitgaande van de
schuldeiser, ingekomen ter griffie alhier op 30.09.2010.

. Gezien de kennisgeving van voormeld verzoekschrift overeenkomstig art. 747 § 2 Ger.
W. bij gewone brief van 30.09.2010 aan partijen.

. Gezien geen der partijen opmerkingen over de instaatstelling van de zaak heeft
bezorgd aan de vrederechter.

Vonnis

De Europese regelgever heeft niet bepaald op welke wijze naar de gewone procedure dient te
worden overgegaan en op welke wijze daarvan mededeling dient te geschieden.

Ook de Belgische wetgever heeft geen uitvoeringswetgeving uitgevaardigd die bepaalt hoe
een Europese betalingsbevelprocedure moet worden voortgezet in een gewone
tegensprekelijke procedure en hoe de zaak moet overgedragen worden aan en/of aanhangig
gemaakt worden bij het gerecht dat bevoegd is voor de gewone tegensprekelijke procedure.

De overgang naar de gewone tegensprekelijke Belgische procedure bewerkstellingen, na
betaling van het rolrecht, door middel van het indienen door de schuldeiser van een verzoek
tot vaststelling van de zaak overeenkomstig art. 747 § 2 Ger. W, getuigt van creatief denken.
Deze werkwijze kan door de rechtbank worden bijgetreden, temeer daar de totale kosten niet
hoger zijn dan de kosten van enkel maar de gewone procedure (art. 25 EBB-Verordening).

Maar de rechtbank stelt vast dat de kennisgeving van het verzoek tot toepassing van art. 747 §
2 Ger. W. bij gewone brief van 30.09.2010 aan de schuldenaar uitsluitend gebeurde in de
Nederlandse taal, terwijl de zetel van deze schuldenaar in het Verenigd Koninkrijk is
gevestigd, alwaar de Engelse taal wordt gebezigd.

De Betalingsbevelverordening bevat - behoudens voor wat betreft de eigenlijke
tenuitvoerlegging (art. 21 EBB-verordening) - geen omvattende regeling van het taalgebruik
in de procedure.

Gezien er in deze een grensoverschrijdende kennisgeving plaatsvindt, is de taalregeling van
Verordening (EG) nr. 1393/2007 van het Europees Parlement en Raad van 13.11.2007 inzake
de betekening en kennisgeving in de lidstaten van gerechtelijke en buitengerechtelijke
stukken in burgerlijke of in handelszaken (de betekening en de kennisgeving van stukken) en
tot intrekking van Verordening (EG) nr. 1348/2000 van de Raad onverminderd van
toepassing.

Krachtens art. 5 en 8 van voormelde verordening, krachtens art. 26 van toepassing sinds
12.11.2008, diende de kennisgeving van het verzoek tot toepassing van art. 747 § 2 Ger. W. in
het Verenigd Koninkrijk vergezeld te zijn van een vertaling in het Engels.
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Deze Engelse vertaling is onontbeerlijk om het voorwerp en de grond van het verzoek tot
toepassing van art. 747 § 2 Ger. W. te begrijpen (vgl. H.v.J. (3° k.) nr. C-14/07, 8 mei 2008
(Weiss und Partner) http://curia.europa.eu).

In deze is de mededeling van de in het Engels vertaalde stukken noodzakelijk om de Britse
schuldenaar in staat te stellen zijn rechten te doen gelden.

Bovendien dient de bestemmeling van de betekening ook in kennis te worden gesteld van het
modelformulier, opgenomen in bijlage 2 van voormelde Betekeningsverordening, waarin
wordt uitgelegd in alle EU-talen dat hij het stuk dat niet is opgesteld in een door hem
begrepen taal of een een officiéle taal van de aangezochte lidstaat, kan weigeren in ontvangst
te nemen.

Het ontbreken van een Engelse vertaling en van voormeld modelformulier bij de
kennisgeving van de toepassing van art. 747 8 2 Ger. W. impliceert dat de kennisgeving niet
op de wettelijk voorziene wijze ter kennis werd gebracht van de verzetdoende schuldenaar en
dat de voortzetting van de zaak via de gewone procedure naar Belgisch recht dient
geregulariseerd te worden teneinde de rechten van verdediging van de schuldenaar niet te
miskennen.

Onverminderd een eventuele later verwijzing in de kosten door de rechter, dient de aanvrager,
zijnde in deze de schuldeiser RWT NV, de kosten van de vertaling te dragen (art. 5.2
Betekeningsverordening).

Regularisatie dient binnen redelijke termijn te gebeuren o.m. rekening houdend met alle
omstandigheden van de zaak (zie H.v.j. (Grote Kamer) nr. C-443/03, 8 november 2005
(Leffner), http://curia.europa.eu).

Vooralsnog kan in deze dus (nog) geen gevolg gegeven worden aan het verzoek van de
schuldeiser tot vaststelling van conclusietermijnen en/of rechtsdag in toepassing van art. 747
8 2 Ger. W. nu de kennisgeving volgens art. 747 § 2 Ger. W. vereist dat deze in het Verenigd
Koninkrijk vergezeld gaat van een vertaling in het Engels.

Met inachtneming van de bepalingen van de wet van 15 juni 1935 en de aanvullende wetten
op het gebruik der talen in gerechtszaken.

OM DEZE REDENEN:

Wij, Vrederechter, recht doende in toepassing van artikel 747 § 2 lid 5 Ger. W.

Stellen vast dat hic et nunc geen gevolg kan gegeven worden aan het verzoek van de
schuldeiser tot vaststelling van conclusietermijnen en/of rechtsdag in toepassing van art. 747
8 2 Ger. W. bij gebrek aan Engelse vertaling van de kennisgeving volgens art. 747 8 2 Ger.
W. aan de schuldenaar.

Wijzen dienvolgens het verzoek af als ongegrond.

Behouden de kosten voor.
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Verklaart deze beschikking uitvoerbaar bij voorraad, niettegenstaande alle verhaal.

Aldus verleend op het vredegerecht van het kanton BREE op 4 november 2010 en door ons,
Danny DELWICHE, vrederechter, bijgestaan door Krista RAEMAEKERS, griffier,
ondertekend.
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RECHTSLEER/DOCTRINE

Reinhard Steennot! - Hof van  Justitie  verduidelijkt
toepassingsvoorwaarde bijzondere IPR-regelen
consumentenovereenkomsten

Noot onder Hof van Justitie, arrest van 7 december 2010

Samenvatting

Wanneer een consument een overeenkomst sluit met een onderneming die gevestigd is
in een andere lidstaat, rijst de vraag welke rechter bevoegd is en welke wet toepassing
vindt. De Brussel I- en Rome 1 Verordening bevatten daarbij regelen van
internationaal privaatrecht die de consument een bijzondere bescherming bieden,
onder meer indien de onderneming haar activiteit op het land van de consument heeft
gericht. Het Hof van Justitie preciseert in een recent arrest wanneer een onderneming
die haar diensten aanbiedt via het Internet haar activiteiten richt op het land waar de
consument zijn woonplaats heeft. Het arrest is verder interessant waar het de
draagwijdte van de term ‘‘vervoersovereenkomst” uit de Brussel I- Verordening
preciseert.

Inleiding

Zowel de Brussel 1% - als de Rome I® - Verordening bevatten bijzondere regelen betreffende
consumentenovereenkomsten. De doelstelling van deze regelen bestaat erin de consument die
een grensoverschrijdende overeenkomst heeft gesloten, als zwakkere partij, een specifieke
bescherming te bieden, althans indien aan bepaalde voorwaarden is voldaan.

In deze bijdrage zullen wij vooreerst de bijzondere bevoegdheidsregel en verwijzingsregel
inhoudelijk in  herinnering  brengen.  Vervolgens  bespreken we kort de
toepassingsvoorwaarden van deze IPR-bepalingen® , om uiteindelijk te focussen op de twee
punten waar het arrest van belang is: 1) de interpretatie van het begrip “vervoerovereenkomst”
en 2) de interpretatie van de toepassingsvoorwaarde van het richten van een activiteit op het
land van de consument.

! Hoofddocent UGent, Instituut Financieel Recht

2 Verordening (EG) 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rechterlijke bevoegdheid,
de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken, PB. L. 2001, afl.
12/1.

8 Verordening (EG) Nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van 17 juni 2008 inzake het recht
dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomsten (Rome I), PB.L. 4 juli 2008, afl. 177/6.

* Voor een meer grondige bespreking van de regelen uit de Rome I- Verordening verwijs ik naar mijn
bijdrage “Grensoverschrijdende consumentenovereenkomsten: welke wet beheerst het contract?”, in
Nieuw Internationaal Privaatrecht: meer Europees, meer globaal, Mechelen, Kluwer, 2009, 335-366.
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A. De bijzondere regelen inzake consumentenovereenkomsten
a. De Brussel I- Verordening

Bij toepassing van artikel 16 van de Brussel 1- Verordening kan de consument door zijn
wederpartij enkel gedaagd worden voor de rechtscolleges van de verdragsluitende staat op het
grondgebied waarvan de consument woonplaats heeft. Omgekeerd, beschikt de consument
over de mogelijkheid om de wederpartij te brengen enerzijds voor de rechtscolleges van de
verdragsluitende staat op het grondgebied waarvan deze gevestigd is, anderzijds voor de
rechtscolleges van de verdragsluitende staat op het grondgebied waarvan hij zelf woonplaats
heeft. Met andere woorden, indien de consument dat wenst, kan een bevoegde rechter in het
eigen land gevonden worden.

Overeenkomsten die afwijken van deze bijzondere bevoegdheidsregel, zijn bij toepassing van
artikel 17 van de Verordening slechts geoorloofd:

1) nadat het geschil is ontstaan of

2) indien zij aan de consument de mogelijkheid geven de zaak nog bij andere dan in de
bijzondere verwijzingsregel genoemde rechtscolleges aanhangig te maken of

3) indien de consument en zijn wederpartij ten tijde van het sluiten van de overeenkomst hun
woonplaats of gewone verblijfplaats in dezelfde verdragsluitende staat hebben en zij de
rechtscolleges van die staat bevoegd verklaren.

Deze regeling is bijzonder voordelig voor de consument, aangezien het voeren van een
procedure in het buitenland bijzondere kosten en praktische moeilijkheden creéert. Indien de
consument de wederpartij niet in zijn eigen land voor de rechter kan brengen, kan dit de facto
tot gevolg hebben dat de consument geen procedure kan of wil instellen.

b. De Rome I- Verordening

Bij de bepaling van het toepasselijke recht moet men bij toepassing van artikel 6 Rome I-
Verordening een onderscheid maken tussen de hypothese waarin de overeenkomst een
rechtskeuzeclausule bevat en de situatie waarin dit niet het geval is. Hebben de partijen geen
rechtskeuze gemaakt, dan dient toepassing te worden gemaakt van het recht van het land waar
de consument zijn gewone verblijfplaats® heeft (art. 6.1). Is er wel een keuze gemaakt, in de
praktijk veelal voor het recht van het land waar de verkoper of dienstverlener is gevestigd,
dan mag deze keuze er niet toe leiden dat de consument de bescherming verliest welke hij
geniet op grond van de bepalingen waarvan niet bij overeenkomst kan worden afgeweken in
het land waar hij zijn gewone verblijfplaats heeft (art. 6.2). Aangezien de regels van
consumentenrecht in beginsel van dwingend recht,kan er derhalve niet bij overeenkomst
worden van afgeweken. Een consument zal zich dus steeds kunnen beroepen op de
bescherming die hem in zijn eigen land door het consumentenrecht wordt geboden (uiteraard
VOor zover aan de toepassingsvoorwaarden is voldaan).

De rechter is naar onze overtuiging verplicht om de toepassing van deze bijzondere
verwijzingsregel ambtshalve op te werpen. Meer concreet, indien de consument de toepassing
van de bijzondere verwijzingsregel niet inroept, dit terwijl aan de toepassingsvoorwaarden
van artikel 6 is voldaan, dan zal de rechter de toepassing van de bijzondere verwijzingsregel

® Voor de invulling van het begrip “gewone verblijfplaats”, zie artikel 19 Rome | Verordening.
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moeten opwerpen (en om de rechten van verdediging te respecteren de debatten heropenen).
Deze regel vloeit voort uit artikel 15 WDbIPR, dat de verplichting voor de rechter inhoudt om
de verwijzingsregel ambtshalve toe te passen zodra de rechtbank kennis neemt van de
aanwezigheid van een buitenlands element in de zaak®. Dergelijke benadering is, wat de
bijzondere regeling inzake consumentenovereenkomsten betreft, overigens ook noodzakelijk
met het oog op de bescherming van de zwakkere partij. Ik kan ter zake verwijzen naar de
rechtspraak van het Hof van Justitie, die uitdrukkelijk stelt dat de nationale rechter om een
schending van de regelen inzake oneerlijke bedingen’ en de regelen inzake
consumentenkrediet® ambtshalve mag (en moet) opwerpen.

De bijzondere verwijzingsregel bepaalt niet dat het recht van de consument sowieso
toepassing vindt. Om die reden zijn in geval er gekozen werd voor het recht van het land waar
de professioneel is gevestigd, mogelijk dat de consument zich beroept op de betere
bescherming in het recht van het land van de verkoper. In die zin is de in de Rome | —
Verordening opgenomen verwijzingsregel voor de consument interessanter dan een
verwijzingsregel waarbij zonder enige nuancering wordt gekozen voor de toepassing van het
recht van het land waar de consument zijn woonplaats heeft’.

De vraagrijst op of de rechter omgekeerd; ambtshalve moet nagaan of het in de overeenkomst
gekozen recht aan de consument geen grotere bescherming biedt, in het geval waarin de
consument zich beroept op de dwingende bepalingen in het recht van het land waar hij zijn
gewone verblijfplaats heeft. Met andere woorden, mag de rechter zich beperken tot de
toepassing van de dwingende bepalingen die door de consument worden ingeroepen of moet
hij ambtshalve op zoek gaan of het gekozen recht geen grotere bescherming biedt? In Belgié
lijkt de rechter verplicht te zijn om, desgevallend met de medewerking van de partijen, na te
gaan of het gekozen recht een grotere bescherming biedt, om in bevestigend geval de
toepassing van het gekozen recht op te werpen en ter zake de debatten te heropenen om de
rechten van verdediging te vrijwaren. Dit vloeit onrechtstreeks voort uit artikel 15 WbIPR.

B. Toepassingsvoorwaarden

De bijzondere IPR-bepalingen vinden geen toepassing op alle overeenkomsten die met een
consument worden gesloten. Het is noodzakelijk dat aan een aantal toepassingsvoorwaarden
is voldaan.

a. Overeenkomsten met een consument

De bijzondere IPR-bepalingen inzake consumentenovereenkomsten vinden slechts toepassing

indien de overeenkomst door een professioneel wordt gesloten met een consument. Een
consument is daarbij een persoon die de overeenkomst sluit voor een gebruik dat als niet

®J. ERAUW EN H. STORME, Internationaal privaatrecht Bd. XVII in: Belgisch privaatrecht, (P. Dillemans en
W. Van Gerven, editors), Mechelen, Kluwer, 2009, 359.

"H.v.J. 21 november 2002, Cofidis, zaak nr. C-473/00, J.C.P. 2003, Jur. 11, 10082, p. 947, noot G. PAISANT.
Zie ook: C. DELFORGE, “Clauses abusives, office du juge et renonciation”, noot onder Luik 6 februari 2006,
JLMB 2008, 95 ev, nr. 5; E. SWAENEPOEL, “De onrechtmatige bedingen: evolutie naar het ambtshalve
opwerpen van de relatieve nietigheid?”, noot onder Gent 3 maart 2004, DCCR 2005, afl. 66, 81.

¥ H.v.J. 4 oktober 2007, Max Rampion en Marie-Jeanne Godard, zaak C-429/05, http://curia.eu.int.

% A. Lopez-Tarruella Martinez, “International consumer contracts in the new Rome I Regulation: how much
does the regulation change?”’, REDC 2007-2008, 360-361.
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beroeps- of bedrijfsmatig kan worden beschouwd'®. Het is met andere woorden de
bestemming die men bij het sluiten van de overeenkomst voor ogen heeft die doorslaggevend
is.

Door het Hof van Justitie'* werd met betrekking tot het consumentenbegrip uit de Brussel I-
Verordening beslist dat een persoon die een overeenkomst heeft gesloten inzake een goed dat
deels wel en deels niet voor beroepsmatig gebruik bestemd is, zich niet kan beroepen op de
bijzondere bevoegdheidsregeling. Dat het niet-beroepsmatig aspect zwaarder weegt is op zich
niet relevant. Dit kan volgens het Hof slechts anders zijn wanneer het beroepsmatige gebruik
dermate marginaal is dat het in de globale context van de betrokken verrichting onbetekenend
is. Ook bij de invulling van het consumentenbegrip uit de Rome I- Verordening zal rekening
gehouden moeten worden met dit arrest*.

b. Ontplooien / richten van een activiteit in / op het land van de consument

De bijzondere bevoegdheidsregel uit Brussel | en de bijzondere verwijzingsregel uit Rome |
kunnen gehanteerd worden indien

1) de consument een overeenkomst sluit met een professioneel die zijn commerciéle of
professionele activiteiten ontplooit in het land waar de consument zijn woonplaats heeft of
zijn activiteiten via om het even welk middel naar het land waar de consument woonplaats
heeft, richt en

2) die overeenkomst binnen het activiteitengebied van die verkoper valt™.

C. Uitzondering voor vervoerovereenkomsten

De bijzondere bevoegdheidsregel voor consumentenovereenkomsten is niet van toepassing op
vervoerovereenkomsten, behoudens overeenkomsten waarbij voor één enkele prijs zowel
vervoer als verblijf worden aangeboden (art. 15, lid 3 Brussel 1-VVo). Ook artikel 6.4 Rome |-
Verordening sluit een aantal overeenkomsten van de toepassing van de bijzondere
verwijzingsregel inzake consumentenovereenkomsten uit, waaronder de
vervoerovereenkomsten, met uitzondering van pakketreisovereenkomsten in de zin van
Richtlijn 90/314/EEG van de Raad van 13 juni 1990 betreffende pakketreizen, met inbegrip
van vakantiepakketten en rondreispakketten.

In de zaak Pammer antwoordde het Hof van Justitie de vraag of een reis per vrachtschip onder
de bijzondere bevoegdheidsregel voor consumentenovereenkomsten valt. Het Hof besluit dat
de betrokken vervoersovereenkomst wel degelijk beantwoordt aan de in artikel 15, lid 3

19 Het is ook noodzakelijk dat de verkoper weet of moest weten dat de wederpartij handelt als consument:
H.v.J. 20 januari 2005, Gruber, C-464/01, J.T.Dr. Europ 2005, 80, T.V.C. 2005, 194, noot M. LOOs.

Y H.v.J. 20 januari 2005, Gruber, C-464/01, J.T.Dr. Europ 2005, 80, T.V.C. 2005, 194, noot M. L0OOS.

2 H, KENFACK, “Le réglement (CE) n° 593/2008 du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (“Rome 17), navire stable aux instruments efficacies de navigation?”, Journal du Droit
International 2009, nr. 45; M. LooS, “Het begrip ‘consument’ in het Europese en het Nederlandse
privaatrecht”, WPNR 2005, 772.

3 De bijzondere bevoegdheidsregel uit de Brussel I- Verordening vindt, zelfs indien niet aan deze
voorwaarden is voldaan, ook toepassing indien de tussen de professioneel en consument gesloten
overeenkomst een koop en verkoop op afbetaling van lichamelijke roerende zaken betreft of een lening op
afbetaling of een andere krediettransactie ter financiering van een verkoop van lichamelijke roerende zaken.
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geviseerde overeenkomsten waarbij voor éen enkele prijs zowel vervoer als verblijf wordt
aangeboden, zodat de bijzondere bevoegdheidsregel toepassing vindt.

Het is interessant, om te zien dat het Hof stelde dat bij interpretatie van de Brussel | —
Verordening rekening gehouden moet worden met de Rome | — Verordening. Deze laatste
verwijst naar pakketreizen, zoals gedefinieerd in artikel 2 van de Richtlijn 90/134 betreffende
pakketreizen'®. Het is immers volgens het Hof de bedoeling van de Europese wetgever om het
materiéle toepassingsgebied van de Brussel 1 — Verordening en de Rome | —Verordening
zoveel mogelijk te laten samenvallen. Dat is niet verrassend want het Hof stelde zulks al
eerder i.v.m. andere begrippen. Bij de uitlegging van artikel 15, lid 3 Brussel | - Vo moeten
we volgens het Hof uitgaan van het begrip “pakketreis”. Meer concreet oordeelt het Hof dat
de reis per vrachtschip die door Pammer werd geboekt als een pakketreis in de zin van
Richtlijn 90/314 kan worden beschouwd. De reis omvatte immers zowel vervoer als verblijf
voor één enkele prijs en duurde langer dan 24 uur.

d. Uitzondering voor bepaalde dienstenovereenkomsten

Vallen evenmin onder het toepassingsgebied van de bijzondere verwijzingsregel uit artikel 6
Rome I-Vo.: overeenkomsten tot verstrekking van diensten wanneer de diensten aan de
consument uitsluitend moeten worden verstrekt in een ander land dan dat waar hij zijn
gewone verblijfplaats heeft. Gedacht kan bijvoorbeeld worden aan de situatie waarin een
consument met woonplaats in Belgié bij een verkoper die zijn gewone verblijfplaats in
Nederland heeft een ticket boekt om een concert bij te wonen in Duitsland, of nog de
hypothese waarin een consument via de website van een Oostenrijks hotel een verblijf boekt
in dat hotel en zich daar zelf naartoe verplaatst met de wagen. Let wel, deze uitzondering ligt
niet vervat in de Brussel | — Verordening, zodat de bijzondere bevoegdheidsregel in dit geval
wel nog toepassing kan vinden.

De toepassing van deze uitzondering uit de Rome | - Verordening creéert bijzondere
problemen wanneer een consument via het Internet een overeenkomst sluit betreffende het on-
line verstrekken van een dienst. De vraag rijst waar de plaats van uitvoering in een dergelijk
geval gesitueerd moet worden. Is de plaats van uitvoering de plaats waar de consument de
dienst geniet of is het de plaats waar de internet service provider de website host? In de
praktijk is het vrijwel onmogelijk te bepalen waar de dienst daadwerkelijk wordt verstrekt.
Twee oplossingen zijn mogelijk: ofwel hanteert men het vermoeden dat de dienst steeds
wordt verstrekt waar de internet service provider is gevestigd, ofwel aanvaardt men dat deze
uitzondering slechts geldt indien bewezen kan worden (vb. aan de hand van het contract) dat
de consument zich naar een ander land moet verplaatsen om van de dienst te kunnen genieten.
Het voordeel van deze laatste interpretatie is dat men vermijdt dat de meeste
consumentenovereenkomsten betreffende het online verstrekken van diensten niet onder de
bijzondere verwijzingsregel inzake consumentenovereenkomsten zouden gaan ressorteren,
hetgeen bezwaarlijk de bedoeling van de Europese wetgever geweest kan zijn™.

1 Richtlijn 90/314/EEG van de Raad van 13 juni 1990 betreffende pakketreizen met inbegrip van
vakantiepakketten en rondreispakketten, PB L 158 van 23 juni 1990, 59.

15 In die zin ook: A. Lopez-Tarruella Martinez, “International consumer contracts in the new Rome I
Regulation: how much does the regulation change?”, REDC 2007-2008, 357.
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C. Het richten van een activiteit op het land van de consument
a. Algemeen

Zoals reeds werd vermeld, vinden de bijzondere bevoegdheidsregel en verwijzingsregel
toepassing indien de consument een overeenkomst sluit met een verkoper die zijn activiteiten
met om het even welk middel richt op het land waar de consument woonplaats heeft, en de
overeenkomst binnen het activiteitengebied van die verkoper valt. In bovenstaand arrest
preciseert het Hof van Justitie wanneer een verkoper zijn activiteiten richt op het land waar de
consument woonplaats heeft, indien een onderneming haar diensten aanbiedt via het Internet.

Uitgangspunt van de redenering van het Hof is dat de regelen uit de Brussel | (en Rome 1) -
Verordening betreffende consumentenovereenkomsten tot doel hebben aan de consument, als
economisch zwakkere en juridisch minder ervaren partij, een ruime bescherming te bieden.
Deze bescherming is volgens het Hof omvangrijker dan deze die voorheen vervat lag in het
Executieverdrag (EEX) en het Rome-Verdrag (EVO) waarin voor de toepassing van de
bijzondere verwijzingsregel werd vereist dat in het land van de consument een bijzonder
voorstel of reclame werd gedaan (vb. via een op die staat afgestemde catalogus of via reclame
in bioscopen®) en de consument in zijn eigen land de handelingen had verricht die
noodzakelijk waren voor de totstandkoming van de overeenkomst. De nieuwe regeling heeft
de bescherming van de consument aldus versterkt. Deze wijziging werd doorgevoerd omdat
steeds vaker via het Internet wordt gecommuniceerd.

Het Hof van Justitie vergelijkt in haar redenering de toepassingsvoorwaarden uit het EEX-
Verdrag met deze uit de Brussel I- Verordening. Het stelt, overigens geheel terecht, dat voor
de toepassing van de bijzondere bevoegdheidsregel uitsluitend rekening moet gehouden
worden met de gedragingen van de ondernemer. Het volstaat dat hij zijn activiteiten in het
land van de consument ontplooit of zijn activiteiten op dat land richt. Het is niet langer
relevant waar de consument de handelingen verricht die nodig zijn voor de totstandkoming
van de overeenkomst. Het richten van de activiteit op het land van de consument kan
geschieden met ongeacht welk middel. Dit bestrijkt een ruimere waaier van activiteiten dan
reclame en een bijzonder voorstel.

b. De wil om handel te drijven met consumenten uit andere lidstaten

De bescherming is evenwel niet absoluut, hetgeen impliceert dat het loutere bezit van een
website, die geconsulteerd kan worden in het land van de consument, niet volstaat opdat de
bijzondere regelen toepassing vinden. Meer concreet kunnen volgens het Hof de bijzondere
regelen voor consumentenovereenkomsten slechts worden toegepast indien de onderneming
haar wil tot uitdrukking heeft gebracht om commerciéle betrekkingen aan te knopen met
consumenten in één of meer andere lidstaten, waaronder die waar de consument zijn
woonplaats heeft. Met andere woorden, men moet onderzoeken of er - voor de sluiting van de
overeenkomst met de betrokken consument - aanwijzigen zijn waaruit blijkt dat de
ondernemer van plan was om handel te drijven met consumenten uit andere lidstaten.

% H.v.J. 11 juli 2002, zaak C 96/00, Gabriel, http://curia.europa.eu.
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C. De aanwijzingen: algemeen

Waaruit kunnen die aanwijzingen nu bestaan? Het Hof geeft voorbeelden. Zo is het duidelijk
dat de onderneming de wil heeft klanten in andere lidstaten te werven indien zij uitdrukkelijk
op haar website vermeldt dat het aanbod zich richt tot consumenten in die landen. Hetzelfde
geldt indien de onderneming betaalt voor een door een exploitant van een zoekmachine
aangeboden advertentiedienst voor zoekmachines, teneinde consumenten die in verschillende
lidstaten woonplaats hebben, gemakkelijk toegang te verlenen tot haar website. Op grond van
deze overweging kan men stellen dat ook ondernemingen die hyperlinks laten aanbrengen op
websites uit andere lidstaten zich richten tot consumenten uit die lidstaten.

Maar, zo stelt het Hof, ook minder duidelijke aanwijzingen kunnen, onder voorbehoud van
verificatie door de nationale rechter, met zich meebrengen dat een onderneming zich richt op
het land waar de consument woonplaats heeft. Opnieuw geeft het Hof een aantal voorbeelden
(niet uitputtende lijst), waarbij het zich duidelijk laat inspireren door de diensten die in de
zaken die aanleiding gaven tot de prejudiciéle vragen, werden aangeboden (hotelverblijf /
cruise). Het betreft onder meer de vermelding van een telefoonnummer met internationaal
kengetal, routebeschrijvingen vanuit andere lidstaten en de verwijzing naar een internationaal
cliénteel (vb. getuigenissen van klanten uit het land van de consument). De andere
voorbeelden die het Hof aanhaalt worden hieronder meer in detail uitgewerkt.

d. Gebruik van topleveldomeinnaam

Ook het gebruik van een andere topleveldomeinnaam dan deze van de lidstaat waarin de
onderneming is gevestigd en het gebruik van een neutrale topleveldomeinnaam (vb. “.eu”,
“.com”), kunnen volgens het Hof een aanwijzing zijn dat de onderneming handel wilde
drijven met consumenten uit een andere lidstaat. Het lijkt ons nuttig beide hypothesen van
elkaar te onderscheiden. Indien een Duitse onderneming naast een “.de” domeinnaam ook
gebruik maakt van een “.be” domeinnaam, dan is het duidelijk dat de onderneming zich mede
richt op Belgié. Indien de Duitse onderneming gebruik maakt van een domeinnaam “.com”,
dan lijkt de nationale rechter echter niet zomaar te kunnen besluiten tot de toepassing van de
bijzondere IPR-regelen betreffende consumentenovereenkomsten.

Naar onze overtuiging moet hij in een dergelijk nagaan of er nog andere elementen zijn die
erop wijzen dat de onderneming de bedoeling heeft zich te richten tot consumenten in een
andere lidstaat. Het loutere gebruik van een “.com” domeinnaam kan weliswaar een
aanwijzing zijn, maar indien dit het enige aanwezige element is, lijkt het ons wat mager om
op zich tot de toepassing van de bijzondere bevoegdheidsregel en verwijzingsregel te leiden.
De conclusies van de Advocaat-Generaal luiden eveneens in die zin'’. Overigens, gaat ook het
Hof er in het arrest van uit, dat niet alle in overweging nr. 83 genoemde aanwijzingen op zich
voldoende zijn om het bewijs te leveren dat de onderneming zich wil richten op consumenten
uit andere lidstaten. Dit kan duidelijk blijken uit overweging nr. 90 waarin het Hof benadrukt
dat één van de genoemde aanwijzingen, met name het internationale karakter van de activiteit,
op zich niet volstaat om aan te tonen dat de onderneming de bedoeling had zich te richten tot
consumenten uit andere lidstaten (infra).

7 Conclusie Advocaat-Genraal Trstenjak, zaak C/585/08 en C-144/09, Nr. 86.
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e. Taal en munt

In bepaalde gevallen kunnen volgens het Hof van Justitie ook de taal die op de website wordt
gebruikt en de munteenheid waarin de prijzen zijn uitgedrukt, een aanwijzing vormen dat de
onderneming de intentie had om handel te drijven met consumenten uit andere lidstaten. Het
Hof wijkt hier af van hetgeen is bepaald in overweging nr. 24 bij de Rome | — Verordening
die stelt dat de taal of de munteenheid niet relevant zijn bij de beoordeling van de vraag of een
activiteit op één of meer lidstaten is gericht. Terecht argumenteert het Hof dat deze regel te
absoluut is en dat de omstandigheden van het geval bepalend zijn. Indien een website van een
Britse onderneming louter in het Engels is gesteld, dan kan men op grond van de overweging
dat consumenten in de meeste Lidstaten Engels kennen, niet besluiten dat de onderneming
zich tevens richt tot consumenten in andere lidstaten. Daartoe zullen andere aanwijzingen
voorhanden moeten zijn, bijvoorbeeld het feit dat prijzen ook in euro zijn vermeld of de
website een calculator bevat die toelaat de prijzen in pond om te rekenen naar prijzen in euro.
Indien daarentegen een Belgische onderneming gebruik maakt van het engels, dan vormt dit
wel een aanwijzing dat de onderneming de bedoeling heeft om handel te drijven met
consumenten in andere lidstaten. Ook de mogelijkheid te kiezen tussen verschillende binnen
de Unie gangbare talen, waarbij één van die talen niet de officiéle taal is van de lidstaat van de
onderneming (vb. keuze tussen Engels en Spaans op de website van een Spaanse of Britse
onderneming), en de mogelijkheid om de boeking te verrichten in een andere taal dan deze
van de onderneming, wijzen op de bedoeling om handel te drijven met consumenten uit
andere lidstaten.

f. Aard van de verrichting

Ook het internationale karakter van de betrokken activiteit kan een aanwijzing zijn volgens
het Hof; maar het Hof nuanceert. Meer concreet argumenteert het Hof dat het loutere feit dat
de activiteit een internationaal karakter heeft niet volstaat. Er moeten andere aanwijzingen
zijn die de wil van de onderneming om handel te drijven met consumenten in andere lidstaten
aantonen. Indien een Belgische touroperator derhalve vliegtuigreizen naar het buitenland via
het Internet verkoopt, dan betekent dit op zich niet dat deze zich richt op consumenten uit
andere lidstaten. Maar indien deze onderneming naast het Nederlands en het Frans de
mogelijkheid biedt om de reis ook in andere talen te boeken (bv. in het Spaans en Engels) of
indien zij toelaat voor consumenten uit andere lidstaten luchthavens uit hun eigen land als
vertrekplaats aan te duiden, dan kunnen deze elementen erop wijzen dat de betrokken
onderneming de bedoeling had handel te drijven met consumenten uit die lidstaten.

g. Nationaal telefoonnummer, e-mail adres en geografisch adres vormen geen
aanwijzing

Minstens even interessant is dat het Hof ook aangeeft welke elementen op zich niet toelaten te
besluiten dat de onderneming de wil heeft zich te richten tot consumenten in andere lidstaten.
Zo volstaat de loutere vermelding van een telefoonnummer zonder internationaal kengetal
niet, evenmin als de vermelding van een e-mail adres en het geografisch adres. In het
bijzonder stelt het Hof dat dergelijke informatie onvoldoende is omdat bepaalde van deze
gegevens verplicht vermeld moeten worden op grond van de regelgeving betreffende de
elektronische handel (in Belgié Wet Informatiemaatschappij).
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h. Interactief versus passief karakter van de site?

Door verschillende regeringen werd geargumenteerd dat de bijzondere bevoegdheidsregel
slechts toepassing kan vinden indien de website van de onderneming toelaat om de
overeenkomst online te sluiten (zgn. interactieve website). Het Hof van Justitie aanvaardt dit
argument niet. Ook indien de website niet toelaat om het contract online te sluiten, kan de
bijzondere bevoegdheidsregel toepassing vinden, met name wanneer uit andere elementen
blijkt dat de ondernemer reeds voor de sluiting van de overeenkomst met de betrokken
consument van plan was om overeenkomsten te sluiten met consumenten uit andere lidstaten.
Dit zal bijvoorbeeld het geval zijn indien de website consumenten uit andere landen
uitdrukkelijk of impliciet uitnodigt om langs een andere weg een contract te sluiten,
bijvoorbeeld via de telefoon (ingevolge vermelding telefoonnummer met internationaal
kengetal) of via de gewone post.

Omgekeerd rijst de vraag of het bestaan van een interactieve website voldoende is om de
bijzondere bevoegdheidsregel toe te passen. In het verleden werd door verschillende auteurs
aanvaard dat de bijzondere bevoegdheidsregel toepassing vindt zodra de website de
mogelijkheid biedt aan consumenten uit andere lidstaten on online een bestelling te plaatsen.
Met andere woorden, indien een onderneming wil vermijden dat ze gedaagd kan worden voor
de gerechten van het land waar de consument woonplaats heeft en wil vermijden dat ze
ressorteert onder de dwingende bepalingen van het land waar de consument zijn woonplaats
heeft, dan moet zij een vermelding op haar website opnemen dat zij zich niet richt tot
consumenten uit andere landen®.

De vraag rijst of deze stelling op zich behouden kan blijven. Wellicht niet, aangezien het Hof
en ook de Advocaat-Generaal™® van oordeel zijn dat het onderscheid tussen een actieve
website en een passieve website op zich niet relevant is. Wat telt, is de wil van de
ondernemingen om zich tot consumenten uit andere lidstaten te richten. Het bewijs van die
wil kan geleverd worden op grond van aanwijzingen, maar indien een website die de
mogelijkheid biedt om het contract online te sluiten geen enkele dergelijke aanwijzing omvat,
zal de nationale rechter niet kunnen besluiten tot de toepassing van de bijzondere
bevoegdheidsregel en verwijzingsregel inzake consumentenovereenkomsten. Indien het gaat
om de aankoop van goederen lijkt men echter te kunnen argumenteren dat de mogelijkheid
om het goed te laten leveren in de lidstaat waar de consument zijn woonplaats heeft een
belangrijk, wellicht zelfs doorslaggevende, reden vormt om te besluiten tot de bedoeling van
de onderneming zich te richten tot consumenten in alle lidstaten, waar levering mogelijk is.

i Gebruik van “disclaimers”

Tot slot moet nog aandacht besteed worden aan het gebruik van disclaimers op de website die
het aanbod van de verkoper beperken tot consumenten uit bepaalde landen. Hoewel deze
vraag niet aan de orde was in de zaken die aan het Hof werden voorgelegd, wordt deze vraag
ook behandeld door Advokaat-Generaal Trstenjak, hetgeen het belang ervan illustreert. Meer
concreet luidt de vraag of een verkoper kan vermijden in bepaalde landen gedaagd te worden
of onderworpen te zijn aan de bepalingen van dwingend recht uit bepaalde landen door een

8 |. Couwenberg en M. Partegas-Sender, “Recente ontwikkelingen in het Europese bevoegdheid en
executierecht”, in Het nieuwe Europese IPR: Van Verdrag naar Verordening, Antwerpen, Intersentia, 2001,
42.

19 Conclusie Advocaat-Genraal Trstenjak, zaak C/585/08 en C-144/09, nrs.62 ev.
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uitdrukkelijke bepaling op zijn website op te nemen dat zijn aanbod niet tot consumenten uit
bepaalde landen of enkel tot consumenten uit bepaalde landen is gericht. Wij zijn van oordeel
dat deze vraag in beginsel bevestigend kan worden beantwoord?.

Bijvoorbeeld: een consument met woonplaats in Belgié zal zich niet op de bijzondere
verwijzingsregel kunnen beroepen indien de website van de verkoper duidelijk bepaalt dat het
enkel voor consumenten uit Duitsland en Oostenrijk mogelijk is om een bestelling te plaatsen.
Dit kan slechts anders zijn indien de verkoper zijn eigen disclaimer doorprikt door
overeenkomsten te sluiten met consumenten, wier adresgegevens duidelijk maken dat zij niet
in de geviseerde landen wonen?.

Besluit

Bekijkt men de voorbeelden van het Hof van Justitie, dan is het duidelijk dat er in vele
gevallen waarin contracten via Internet worden gesloten met ondernemingen uit andere
lidstaten aanwijzingen zullen zijn dat een onderneming voorafgaand aan het sluiten van een
bepaald contract wel degelijk de wil had om cliénten in een andere lidstaat te werven. Aan het
vereiste dat de onderneming haar activiteiten gericht moet hebben op het land van de
consument zal derhalve snel voldaan zijn. De bijzondere bevoegdheidsregel en de bijzondere
verwijzingsregel betreffende consumentenovereenkomsten zullen in vele gevallen dan ook
toepassing vinden.

2 In die zin ook: Conclusie Advocaat-Genraal Trstenjak, zaak C/585/08 en C-144/09, nrs. 91-99.
2! Zie ook: K. BROECKX en B. DE GROOTE, “Grensoverschrijdend contracteren en procederen in een virtuele
wereld”, in Privaatrecht in de reéle en virtuele wereld, Kluwer, 2002, 623.
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Malgorzata Posnow Wurm?Z - La protection des consommateurs en
droit international privé européen suite aux arréts Pammer - Hotel
Alpenhof: 1a notion d’ “activité dirigée”

Note sous Cour de justice, arrét du 7 décembre 2010

Résumé:

La notion de “I’activité dirigée” introduite dans [’ordre juridiqgue de ['Union
européenne par le Réglement Bruxelles | et reprise par le Reglement Rome | a été
congue pour s’adapter a la pratique du commerce électronique. En vertu des regles
protectrices des consommateurs prévues par le Réglement Bruxelles I, les entreprises
établis au sein de [’Union européenne peuvent étre attraites par leur cocontractant
devant les juridictions du pays du domicile du consommateur, ou se voient obligées
d’attraire le consommateur dans ce pays, uniquement Si elles ont crée au préalable un
lien factuel avec ledit Etat membre, soit en y “exercan:” leur activité professionnelle
ou commerciale, soit en la “dirigeant” vers cet Etat membre. Les mémes critéres sont
prévus par le Réglement Rome | en ce qui concerne [’application de la loi du pays de
résidence habituelle du consommateur au contrat conclu avec le professionnel.

Dans le contexte du commerce électronique, la question se pose de savoir a partir de
quel moment il faut considérer qu’une activité est dirigée vers I’Etat du domicile du
consommateur? La Cour de justice récemment confrontée a une question préjudicielle
concernant ladite problématique donne une réponse claire et certaine: “la simple
accessibilité du site Internet du commercant ou de celui de I'intermédiaire dans I’Etat
membre sur le territoire duquel le consommateur est domicilié est insuffisante. Il en va
de méme de la mention d’une adresse électronique ainsi que d’autres coordonnées ou
de ’emploi d’une langue ou d’une monnaie qui sont la langue et/ou la monnaie
habituellement utilisées dans I’Etat membre dans lequel le commercant est établi”.
Selon la Cour il y a lieu de considérer qu’aux fins de [’applicabilité des regles
protectrices le commergant doit avoir manifesté sa volonté d’établir des relations
commerciales avec les consommateurs d’un ou de plusieurs autres Etats membres, au
nombre desquels figure celui sur le territoire duquel le consommateur a son domicile.
1l convient des lors de rechercher, s’agissant d’un contrat passé entre un commergant
et un consommateur donné, si, avant la conclusion éventuelle du contrat avec ce
consommateur, il existait des indices démontrant que le commergant envisageait de
commercer avec des consommateurs domiciliés dans d’autres Etats membres, dont
celui sur le territoire duquel ce consommateur a son domicile, en ce sens qu’il était
disposé a conclure un contrat avec ces consommateurs.

Ainsi linterprétation de la notion de “l’activité dirigée” tente de concilier les
objectifs généraux du droit international privé européen, notamment en ce qui
concerne la sécurité juridique des acteurs économiques du marché intérieur. La Cour
procede également a [’identification des éléments objectifs permettant de conclure que
le professionnel en cause dirige son activité vers un Etat membre déterminé. Les
données concernant le contenu du site Internet, tel qu’il était au moment de la
conclusion du contrat, ainsi que celles concernant [’utilisation des techniques de
ciblage des clients et de la publicité mise en ligne sur Internet ou via d’autres médias

Chercheuse a 1'ULB, Unité de droit international privé.
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sont pertinentes. L appréciation adéquate des situations concrétes par le juge national
nécessite [’examen de l’ensemble de ces critéres simultanément, et non de chacun
d’entre eux individuellement, car [’existence d’une ‘“‘activité dirigée” résulte de la
réunion de plusieurs facteurs, qui pris isolément ne seraient pas nécessairement
déterminants. Hélas la Cour semble constater que la conclusion de contrat a distance
dans le cadre de [activite dirigée constitue une condition supplémentaire
d’application des regles protectrice en question.

Introduction

Selon “la Stratégie communautaire en matiére de politique des consommateurs pour la
période 2007-2013” le marché intérieur de 1’Union européenne reste toujours
largement fragmenté suivant des lignes de partage nationales”. Malgré 1’avénement du
commerce électronique facilitant les relations commerciales entre les acteurs
économiques des différents Etats membres, les transactions transfrontalieres via
Internet restent toujours relativement rares®. D’aprés des études statistiques réalisées
au sein de I’Union, la cause dudit état des choses repose certes dans le manque de
confiance des consommateurs a 1’égard de ce type d’achats, mais également dans la
réticence des entreprises européennes! Dans ce contexte la sécurité juridique et le haut
degré de prévisibilité du cadre juridique dans lequel opérent les acteurs du commerce
électronique relévent une grande importance pour le bon fonctionnement du marché
intérieur. Un arrét récent de la Cour de justice du 7 décembre 2010 rendu dans les
affaires jointes “Alpenhof” et “Pammer”® vient d’améliorer la lisibilit¢ des
dispositions légales pertinentes en la matiere. La Cour précise la signification d’une
des conditions de I’application des reégles protectrices des consommateurs, et ceci en
dressant une liste indicative des indices permettant de qualifier des actions des
commercants “d’une activité dirigée” vers le pays du domicile ou de la résidence
habituelle du consommateur. L’objet de cette ¢tude est de présenter les régles
européennes des conflits de juridictions et de lois, protectrices des consommateurs,
compte tenu de cette nouvelle contribution de la jurisprudence européenne. Aprés une
démonstration générale du contenu desdites régles et des conditions de leur
applicabilité® (1), nous procéderons & un examen de la notion de “I’activité
commerciale ou professionnelle dirigée” récemment concrétisee par la Cour (I1).

**Communication de la Commission européenne au Conseil, au Parlement européen et Comité économique
et social européen — “Stratégie communautaire en matiére de politique des consommateurs pour la période
2007-2013 - Responsabiliser le consommateur, améliorer son bien-&tre et le protéger efficacement”,13 mars
2007, (COM (2007) 99 final, p.5.

Ceci méme si le commerce électronique prend largement son essor au niveau national “Consumer
protection in the internal market (2008)”

Special Eurobarometer p.298, http://ec.europa.eu/public_opinion/archives/ebs/ebs_298 en.pdf.

#Cour de justice, 7 décembre 2010, les affaires jointes C-585/08 et C-144/09 (Peter Pammer contre
Reederei Karl Schliiter GmbH & Co. KG et Hotel Alpenhof GesmbH contre Oliver Heller), ci-apres
I’affaire “Alpenhof™, dans le cadre desquelles la Cour de justice a été confrontée a une question préjudicielle
posée par la Oberster Gerichtshof (Autriche), rédigées dans les termes suivants: “Le fait qu'un site web du
cocontractant du consommateur puisse étre consulté sur Internet suffit-il pour affirmer qu'une activité est
"dirigée" vers un Etat, au sens de l'article 15, paragraphe 1, sous c), du réglement concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale
(réglement n°44/2001 dit "Bruxelles [") ?” .

®pour les analyses plus complétes concernant la protection du “cyberconsommateur” dans le droit
international privé voy. J.-P.MOINY, B. DE GROOTE, “Cyberconsommation et droit international privé”,
R.D.T.l., 37/2009, pp. 5 a 37 ; J. DE MAYER, “International juridiction and conflict of law rules for
consumer claims: a survey of European legislation”, R.E.D.C.,4/2009, pp. 631 & 677; A. LOPEZ-
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Les regles protectrices des consommateurs en droit international prive européen
Le contenu des regles protectrices des consommateurs

Deux instruments principaux de droit international privé de 1’Union européenne, a
savoir le Reglement (CE) n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en matiere civile
et commerciale (“Bruxelles 1)?, ainsi que le Réglement (CE) n°593/2008 du
Parlement Européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (“Rome 1”)?, considérent le consommateur en tant que partie au contrat
réputée économiquement plus faible et juridiguement moins expérimentée que son
cocontractant professionnel®. C’est la raison pour laquelle les deux réglements
contiennent des regles conflictuelles spécifiques aux contrats conclus avec le
consommateur, plus favorables a ses intéréts que ne le sont les régles de droit
commun. Nous allons passer en revue les dispositions protectrices des consommateurs
de ces deux réglements.

Les Réglements Bruxelles | et Rome | sont obligatoires dans toutes leurs dispositions
et directement applicables dans tout Etat membre®. Dés lors qu’un litige entre dans
leurs champs d’application matériels, personnels® et temporels®, les réglements
s’imposent de plein droit aux juges de 1I’Etat membre saisi. En ce qui concerne le
champ d’application du Réglement Bruxelles I, il doit exister un lien entre les litiges
couverts par ce réglement et le territoire des Etats membres qu'il lie. Les régles
européennes de droit commun en matiére de compétence s'appliquent ainsi, en
principe, uniquement lorsque le défendeur est domicilié dans un Etat membre®. Les
défendeurs non domiciliés dans un Etat membre sont généralement soumis aux régles

TARRUELLA MARTINEZ, “International consumer contacts in the Rome I regulation: how much does the
regulation change”, R.E.C.,3/2007-2008, pp. 345 a 385.

27JO L 12 du 16 janvier 2001, p. 12, le réglement succéde a la Convention de Bruxelles du 27 septembre
1968 concernant la compétence judiciaire et 1’exécution des décisions en matiére civile et commerciale (JO
L 299, du 31 décembre 1972, p. 32) et la remplace, dans les relations entre les Etats membres (en ce qui
concerne 1’application du Réglement Bruxelles I au Danemark voy. I’accord publi¢ au JO L 299 du 16
novembre 2005, p. 62).

8JO L 177 du 4 juillet 2008, p. 6, applicable aux contrats conclus aprés le 17 décembre 2009 (art. 28 du
Rome 1) ; suivant I’article 24 du Réglement Rome I, il remplace, dans les relations entre les Etats membres,
a ’exclusion du Danemark, la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles (JO L 266, du 9 octobre 1980 p. 1). Sur ce reglement relativement récent, voy. V.
MARQUETTE, “Le Réglement “Rome I” sur la loi applicable aux contrats internationaux”, R.D.C., 6/2009,
pp. 515 a 537; P. LAGARDE et A. TENENBAUM, “De la Convention de Rome au réglement Rome 17,
Rev.crit. D.1.P. (4)2008, pp. 727 & 780.

2% LLa Cour de justice: 20 janvier 2005, (Gruber), 464/01, point 34 ; 20 janvier 2005, (Engler), 27/02, point
39.

%0 Art. 288 § 1 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (JO C 83 du 30 mars 2010, p. 47).
SLArt. 1, 2 et 4 du Réglement Bruxelles | et art. 1 du Réglement Rome |.

%2 Art. 66 du Réglement Bruxelles | et art. 28 du Réglement Rome 1.

3Art. 2 et 4 du Réglement Bruxelles 1. Cependant, dans une communication concernant la réforme du
Reglement Bruxelles I la Commission européenne propose 1’extension des régles de compétence énoncées
dans ledit reglement aux litiges faisant intervenir des défendeurs originaires de pays tiers, y compris pour les
cas ou une méme action est pendante dans I'Union et a I'extérieur de I'Union, voy.: exposé des motifs de la
Proposition de Réglement du Parlement Européen et du Conseil concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et l'exécution des décisions en matiere civile et commerciale (Refonte), Bruxelles, le
14.12.2010, COM(2010) 748 final, 2010/0383 (COD), point 3.1., ainsi que le texte proposé du Reglement,
nouveaux considérants 16 et 17
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nationales de compétence applicables sur le territoire de I'Etat membre de la juridiction
saisie®. Le Réglement Bruxelles | contient cependant une exception importante
applicable aux relations contractuelles impliquant un consommateur: “lorsque le
cocontractant du consommateur n'est pas domicilié sur le territoire d'un Etat membre,
mais posséde une succursale, une agence ou tout autre établissement dans un Etat
membre, il est considéré pour les contestations relatives a leur exploitation comme
ayant son domicile sur le territoire de cet Etat”.* Quant au Réglement Rome 1, le fait
d’avoir saisi le tribunal d’un Etat membre suffit pour que les régles de conflits de lois
qu’il organise s’appliquent au litige et ceci méme si ce litige n’a aucun lien avec
I’Union ou si la loi désignée par ce réglement comme agaplicable au contrat est celle
d'un Etat tiers (caractére universel du Réglement Rome ).

4. La protection des consommateurs telle qu’organisée par le Réglement Bruxelles I
consiste en ce que “l'action intentée par un consommateur contre l'autre partie au
contrat peut étre portée soit devant les tribunaux de I'Etat membre sur le territoire
duquel est domiciliée cette partie, soit devant le tribunal du lieu ou le consommateur
est domicilié”®. En ce qui concerne I’action intentée contre le consommateur par son
cocontractant - le commercant- elle “ne peut étre portée que devant les tribunaux de
I'Etat membre sur le territoire duquel est domicilié le consommateur™®®. Les dites
regles de conflits de juridictions constituent une dérogation tant a la regle générale de
compétence édictée a I’article 2, paragraphe 1, du reéglement Bruxelles I, attribuant
compétence aux juridictions de I’Etat membre sur le territoire duquel le défendeur est
domicilié, qu’a la régle de compétence spéciale en matiere de contrats, énoncée a
I’article 5, point 1, de ce méme reglement, selon laquelle le tribunal compétent est

celui du lieu ou I’obligation qui sert de base a la demande a été ou doit étre exéeutée™.

5. Les parties peuvent déroger aux régles protectrices des consommateurs par le biais
d’une clause d’élection de for. Leur autonomie de volonté est cependant limitée aux

%Art. 4 § 2 du Réglement Bruxelles | ; dans le cas de la Belgique il s’agit de régles du Code belge de droit
international privé. Concernant 1’élargissement du champ d’application du Réglement Bruxelles I, voy.
supra note de bas de page n° 12.

% Art. 15 § 2 du Reglement Bruxelles | ; suivant I’article 59 du Réglement Bruxelles I pour déterminer si
une partie a un domicile sur le territoire de I'Etat membre dont les tribunaux sont saisis, le juge applique sa
loi interne, alors que lorsqu'une partie n'a pas de domicile dans I'Etat membre dont les tribunaux sont saisis,
le juge, pour déterminer si elle a un domicile dans un autre Etat membre, applique la loi de cet Etat membre.
L’article 60 du Réglement Bruxelles I prévoit une définition autonome du domicile des personnes morales
qui sont présumeées, aux fins de ce réglement, d’avoir leur domicile 1a ou est situé: a) leur siége statutaire; b)
leur administration centrale, ou c) leur principal établissement. Malgré le souci de cohérence entre les
Reglements Bruxelles | et Rome I, ce dernier utilise la notion de résidence habituelle et non celle du
domicile. Comme I’indique le considérant 39 du Réglement Rome I “la régle de conflit de lois devrait se
limiter a un seul critére; dans le cas contraire, les parties seraient dans I'impossibilité de prévoir la loi
applicable a leur situation”. Ainsi suivant ’article 19 du Réglement Rome I la résidence habituelle d'une
société, association ou personne morale est le lieu ou elle a établi son administration centrale. La résidence
habituelle d'une personne physique agissant dans I'exercice de son activité professionnelle est le lieu ou cette
personne a son établissement principal. Lorsque le contrat est conclu dans le cadre de I'exploitation d'une
succursale, d'une agence ou de tout autre établissement, ou si, selon le contrat, la prestation doit étre fournie
par lesdits succursale, agence ou autre établissement, le lieu ou est situé cette succursale, cette agence ou
tout autre établissement est traité comme la résidence habituelle.

% Art. 2 du Réglement Rome I.

5" Art. 16 § 1 du Réglement Bruxelles I.

Art. 16 § 2 du Réglement Bruxelles I; suivant le paragraphe 3 du méme article les régles de conflit visées
aux paragraphes 1 et 2 ne portent pas atteinte au droit d'introduire une demande reconventionnelle devant le
tribunal saisi de la demande originaire.

% Cour de justice, arrét “Gruber” op.cit., point 34

165
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situations ou soit la clause est conclue postérieurement a la naissance du différend, soit
la clause est conclue antérieurement a la naissance du différend, mais uniquement si
elle permet au consommateur de saisir d'autres tribunaux que celui de son domicile ou
celui du domicile de son contractant. Une clause d’¢élection de for sera également
valable si elle a été conclue entre un consommateur et son cocontractant ayant au
moment de la conclusion du contrat leur domicile dans un méme Etat membre, et de
plus, elle attribue compétence aux tribunaux de cet Etat membre, sauf si la loi de celui-
ci interdit de telles conventions™.

Le Réglement Rome I prévoit, qu’“un contrat conclu par une personne physique (ci-
apres "le consommateur"), pour un usage pouvant étre considéré comme étranger a son
activité professionnelle, avec une autre personne (ci-apres "le professionnel™), agissant
dans l'exercice de son activité professionnelle, est régi par la loi du pays ou le
consommateur a sa résidence habituelle” **. Nonobstant cette régle des conflits de lois,
les parties & un tel contrat de consommation peuvent choisir la loi applicable a leurs
relations contractuelles conformément aux regles générales énoncées a l'article 3 du
Reglement Rome I. Ce choix ne peut cependant avoir pour résultat de priver le
consommateur de la protection que lui assurent les dispositions auxquelles il ne peut
étre dérogé par accord en vertu de la loi de la résidence habituelle du consommateur —
donc la loi qui aurait été applicable sur la base des regles conflictuelles protectrices, en
I'absence de choix™*.

Sous certaines conditions et dans certaines limites les régles de conflits applicables
aux consommateurs sont destinées a mettre le consommateur dans une situation
favorable afin qu’il soit suffisamment confiant pour effectuer des achats
transfrontaliers. L’objectif est de lui fournir une protection analogue a celle dont il
bénéficierait si la relation commerciale était purement nationale (puisqu’un litige
éventuel relevera de la juridiction de son domicile, qui fera application de la loi de sa
résidence habituelle*®). Ainsi, en quelque sorte, I’existence de ces régles compense
Vis-a-vis des consommateurs le manque d’unification du droit matériel des Etats
membres en matiére de protection des consommateurs*. En effet, puisque
I’harmonisation des dispositions matérielles nationales relatives a la protection des
consommateurs reste partielle®® et que d’importantes divergences entre ces

0 Art. 17 du Réglement Bruxelles 1.
*L Art. 6 § 1du Réglement Rome |.
2 Art. 6 § 2 du Réglement Rome |.

* Force est cependant de constater une certaine inconséquence du législateur de ’Union européenne
concernant la situation des consommateurs dont le domicile se trouve sur le territoire d’un autre Etat
membre que I’Etat de leur résidence habituelle. Les notions de domicile et de la résidence habituelle des
personnes physiques n’agissant pas dans 1’exercice de leur activité professionnelle restent définies par des
lois nationales: Articles 59 et 60 du Réglement Bruxelles | , Article 19 de Reglement Rome 1.

44 Drailleurs, le régime de protection des consommateurs est, a long terme, également dans 1’intérét des
professionnels étant donné que le consommateur sera d’autant plus enclin a s’adresser & des professionnels
implantés dans un autre Etat membre que le sien qu’il se saura protégé en cas de litige: A.-M.
ROUCHAUD-JOET, “Régles de compétence juridictionnelle en matiére de contrats conclus par les
consommateurs”:
http://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2002_2036/rouchaud_8371.html

45 11 s’agit d’une harmonisation minimale, récemment controversé sur la scéne européenne voy:
Commission de 1’Union européenne, “Livre Vert sur la révision de I’acquis communautaire en matiére de
protection des consommateurs”, 8 février 2007, COM (2006) 744 final, ainsi que le Communiqué de presse
du Parlement européen du 17 mars 2010 “Droit des consommateurs: 1’harmonisation totale n’est plus une
option”: http://www.europarl.europa.eu/news/expert/infopress page/063-70800-076-03-12-
911201003171PR70798-17-03-2010-2010-false/default_fr.htm.
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dispositions matérielles subsistent, les solutions apportées par le droit international
privé gardent toute leur importance dans la pratique commerciale tant pour les
consommateurs que pour les commercants®®. Le fait de garantir une position
privilégiée aux consommateurs est cependant atténué - suite a la prise en compte des
intéréts des professionnels - par I’imposition de conditions a ’application de ces
dispositions protectrices. Nous procéderons dans les paragraphes qui suivent a
I’examen des ces conditions.

Les conditions d’applicabilité des regles protectrices des consommateurs

Les regles protectrices des consommateurs énoncées a I’article 16 du Reéglement
Bruxelles 1, s’appliquent seulement si le professionnel “exerce des activités
commerciales ou professionnelles dans I'Etat membre sur le territoire duquel le
consommateur a son domicile ou, par tout moyen, dirige ces activités vers cet Etat
membre ou vers plusieurs Etats, dont cet Etat membre, et que le contrat entre dans le
cadre de ces activités™*’. Ladite condition n’est pas exigée lorsqu'il s'agit d'une vente a
tempérament d'objets mobiliers corporels ou lorsqu'il s'agit d'un prét a tempérament ou
d'une autre opération de crédit li¢ au financement d'une vente de tels objets*®. Par
ailleurs, sont expressément exclus du champ d’application de la section 4 du
Reglement Bruxelles I, et donc de I’application des regles protectrices évoquées, les
contrats de transport autres que ceux qui, pour un prix forfaitaire, combinent voyage et
hébergement®.

L’application de I’article 6 paragraphe 1 du Reglement Rome I est conditionnée par un
comportement du professionnel défini suivant des termes identiques a ceux du
Réglement Bruxelles I®°. Si les conditions de “I’activité exercée” ou de “I’activité
dirigée” ne sont pas remplies, la loi applicable a un contrat entre un consommateur et
un professionnel est déterminée conformément aux régles de droit commun du

* 11 convient de noter que les directives de 1I'UE, ainsi que les lois nationales - résultats de leurs
transposition dans les ordres juridiques nationaux, influencent la pratique juridique d’une maniére
considérable; voy. au sujet de clauses d’¢lection de for : la Cour de justice, 27 juin 2000, (Oceano Grupo
Editorial s.a.), 240/98 & 244/98, ainsi que G. POISSONNIER “La Cour de Justice de la CE donne au juge
national le pouvoir d'appliquer d'office le droit communautaire de la consommation”, R.E.D.C., 1/2007, pp.
131 a 141; au sujet des régles protectrices des consommateurs résultant des ordres nationaux des Etats
membres ou directement de ’ordre juridique de I’Union européenne, pouvant étre appliqués par des juges
nationaux en dehors des champs d’application des régles de conflit de lois spéciales visées a ’article 6 du
Reglement Rome I: D. ARCHER “Lois de police et dispositions impératives du droit communautaire dérivé:
pour une approche conciliatrice des logiques internationaliste et communautaire”, R.E.D.C., 4/2009, pp. 678
a 708 et A. NUYTS, “Les lois de police et dispositions impératives dans le Réglement Rome 17, R.D.C.,
6/2009 pp. 553 & 568.

" Art. 15 § 1 sous ¢) du Réglement Bruxelles I.

*8 Art. 15 § 1 sous a) et b) du Réglement Bruxelles I.

* Art. 15 § 3 du Réglement Bruxelles 1. Comme le souligne la Cour de justice dans son arrét du 14 mai
2009, (Ilsinger), 180/06, a constaté qu’ “hormis certains contrats de transport exclus du champ d’application
des régles de compétence en matiere de contrats de consommation par I’article 15, paragraphe 3, dudit
réglement, le paragraphe 1, sous c¢), du méme article vise ’ensemble des contrats, quel que soit leur objet,
dés lors qu’ils ont été conclu par un consommateur avec un professionnel et entrent dans le cadre des
activités commerciales ou professionnelles de ce dernier” (point 48-50).

Sauf le faite, que dans le cas de conflits de lois, il s’agit de I’activité dirigée ou exercée sur le territoire de
I’Etat membre de la résidence habituelle de consommateur. Art. 6 § 1 du Réglement Rome I s’applique sans
préjudice aux articles 5 (relatif aux regles de conflits de lois en matiére des contrats de transport) et 7 (relatif
aux régles de conflits de lois en matiére des contrats d’assurance) du méme Réglement.
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Réglement Rome | prévues pour des relations entre professionnelles.>. Par ailleurs
I’application des régles protectrices des consommateurs est exclue pour certaines
catégories de contrats énumérées a I’article 6, paragraphe 4 du Reglement Rome %2,

10. 1l ressort des dispositions des Reglements Bruxelles 1 et Rome | que pour
I’applicabilité des régles protectrices, tant en ce qui concerne les conflits des
juridictions que de lois, il faut:

. premiérement, que le contrat soit conclu®,

. deuxiémement, que le contrat entre dans le champ d’application matériel des
dispositions en question*,

. troisiemement, que les parties au contrat soient qualifiées d’une part de
“consommateur” >° et d’autre part de “commercant™®,

. quatriemement, que le commercant exerce ses activités commerciales ou

professionnelles dans I'Etat membre de domicile (régles de conflits de
juridictions) ou de la résidence habituelle (regles de conflits de lois) du
consommateur ou dirige ces activités, par tout moyen, vers cet Etat,

. et enfin, cinquiémement, que le contrat en question entre dans le cadre de ces
activités. La Commission européenne ajoute encore a ces conditions celle de la
conclusion de contrat a distance dans le cadre de I’activité dirigée®’, quel que
soit le moyen de communication utilisé pour échanger les déclarations
contractuelles®®

5L Art. 6 § 3 du Réglement Rome |.

52 3 savoir “a) au contrat de fourniture de services lorsque les services dus au consommateur doivent étre
fournis exclusivement dans un pays autre que celui dans lequel il a sa résidence habituelle; b) au contrat de
transport autre qu'un contrat portant sur un voyage a forfait au sens de la directive 90/314/CEE du Conseil
du 13 juin 1990 concernant les voyages, vacances et circuits a forfait®; c) au contrat ayant pour objet un
droit réel immobilier ou un bail d'immeuble autre qu'un contrat ayant pour objet un droit d'utilisation a
temps partiel de biens immobiliers au sens de la directive 94/47/CE; d) aux droits et obligations qui
constituent des instruments financiers, et aux droits et obligations qui constituent les modalités et conditions
qui régissent I'émission ou I'offre au public et les offres publiques d'achat de valeurs mobilieres, et la
souscription et le remboursement de parts d'organismes de placement collectif, dans la mesure ou ces
activités ne constituent pas la fourniture d'un service financier; ) au contrat conclu dans le cadre du type de
systéme relevant du champ d'application de l'article 4, paragraphe 1, point h)”.

% A ce sujet voy. la Cour de justice: (llsinger), op.cit., points 53-56 ; 20 janvier 2005, (Engler), 27/02,
points 37, 38 et 44 ; 11 juillet 2002, (Gabriel), 96/00, points 53, 55, 59 et 60, il convient cependant de
remarquer que selon le Réglement Rome I la notion de consommateur se référe uniquement aux personnes
physiques.

> Article 15 § 3 du Réglement Bruxelles I et I’article 6 § 4 du Réglement Rome I.

% L’objectif de cette contribution n’est pas de revenir sur la définition de la notion de consommateur au sens
des Réglements Rome | et Bruxelles I. Sur la définition du consommateur voy: la Cour de justice: 20 janvier
2005,(Gruber), 464/01 ; 3 juillet 1997, (Benincasa), 269/95, 19 janvier 1993, (Shearson Lehmann Hutton),
89/91,

% L’incertitude relative a la qualification du cocontractant du consommateur qui découlait du fait que le
Réglement Bruxelles I n’exige pas explicitement que le co-contractant agisse dans le cadre d’une activité
professionnelle est ici levée grace a la formulation de 1’article 6 du Réglement Rome 1.

> “Déclaration conjointe” de la Commission européenne et le Conseil de 1’Union européenne relative a
I’article 15 dudit Réglement. “Déclaration concernant les articles 15 et 737, disponible sur le site Internet du
Conseil, rubrique “Registre public des documents du Conseil”, doc du Conseil n°13742/00, Just. civ. 131,
24 nov. 2000, http://ec.europa.eu/civiljustice/lhomepage/homepage _ec_en_declaration.pdf., ainsi que la
position présentée par la Commission européenne devant la Cour de justice lors de I’audience du 14 mars
2010, dans les affaires jointes 585/08 et 144/09. Nous reviendrons a ladite déclaration dans la suite de la
présente contribution, voy. partie | A, point 14 et partie Il C points 23 a 26.

37 voy. Une discussion sur la question de condition de la conclusion du contrat & distance dans la suite de la
présente contribution, partie 11 D points 29 a 35
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1. “L’activité dirigée”: une condition revétant une importance particuliere pour le
commerce éelectronique des contrats de consommation

A. L’accessibilité d’un site Internet comme circonstance insuffisante pour constater
[’existence de “l’activité dirigée”

11.  En vertu du Reglement Bruxelles | les entreprises peuvent étre attraites par leur
cocontractant consommateur devant les juridictions d’un autre Etat membre que celui
de leur domicile et elles ont 1’obligation d’attraire ce co-contractant consommateur
dans le pays de son domicile, uniqguement si elles ont créé au préalable un lien factuel
avec ledit Etat membre, soit en y “exercant” leur activité professionnelle ou
commerciale, soit en “dirigeant” leurs activités vers cet Etat membre. Il en est de
méme pour que la juridiction compétente applique, en vertu du Réglement Rome I, la
loi du pays de la résidence habituelle du consommateur. Les conditions d’applicabilité
des regles protectrices des consommateurs paraissent des lors dépendre uniquement du
comportement des commergants eux-mémes, et non de leurs cocontractants protégés.
Méme si les notions de I’activité “exercée” et “dirigée” sont souples et supposent une
appréciation au cas par cas des circonstances de I’espéce™, les professionnels
acquiérent un controle sur I’applicabilité¢ des régles en question™. Ils peuvent donc
légitimement s’attendre a ne pas devoir comparaitre en justice dans un Etat membre ou
ils n’agissent pas ou vers lequel ils ne dirigent aucune activité®. Ainsi, les régles
protectrices permettent au défendeur normalement averti de prévoir raisonnablement
devant quelle juridiction, autre que celle de I'Etat de son domicile, il pourrait étre
attrait et quelle loi serait appliquée par cette juridiction®®. Les objectifs principaux des
Reglements Bruxelles | et Rome I tels que la sécurité juridique dans I'espace de justice
européen et le haut degré de prévisibilité des régles de conflits de juridictions et de lois
semblent donc réalisés - au moins du point de vue des entreprises - tout en laissant
aux juges nationaux une certaine marge d'appréciation®.

12. La pratique du commerce électronique complique cependant la mise en équilibre des
intéréts des parties aux contrats de consommation. Tout message mis en ligne sur un
site Internet hébergé en un quelconque endroit du monde devient en théorie accessible

% A. NUYTS in H. BOULARBAH, A. NUYTS et N. WATTE “Le réglement ‘Bruxelles I’ sur la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale’,
J.T.,2002,n "9, p. 166.

% | a formulation de conditions d’applicabilité des régles protectrices dans les Réglement Bruxelles I et
Rome | constitue un important changement par rapport aux instruments qui étaient antérieurement
applicables, a savoir les Conventions de Bruxelles et de Rome, en vertu desquelles la proximité avec le pays
de domicile ou de résidence habituelle du consommateur était avérée lorsque: — la conclusion du contrat
était précédée dans ce pays d’une proposition spécialement faite ou d’une publicité, et que le consommateur
avait accompli dans ce pays les actes nécessaires a la conclusion du contrat; ou — que le cocontractant du
consommateur ou son représentant avait recu la commande du consommateur dans ce pays; ou encore — que
le contrat était une vente de marchandises et que le consommateur s’était rendu de ce pays dans un pays
étranger et y avait passé commande, a condition que le voyage était organisé par le vendeur dans le but
d’inciter le consommateur a conclure une vente. L’applicabilit¢ des dispositions protectrices des
Conventions de Bruxelles et de Rome reposaient donc sur le comportement de deux parties au contrat, et pas
seulement sur celui du commercant, voy: Art. 13 de la Convention de Bruxelles et art. 5 de la Convention de
Rome, V. MARQUETE, ibidem, p. 529.

L A, NUYTS, ibidem.

%2 |la Cour de justice, 17 juin 1992, (Handte), 26/91, point 18.

83 Considérant 11 de Réglement Bruxelles | et considérant 16 de Réglement Rome |I.
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13.

14.

partout ailleurs sans que son exploitant puisse controler le public y ayant accés®. A
supposé que le simple fait qu'un site web puisse étre consulté sur Internet dans un Etat
donné suffirait pour affirmer qu'une activité est "dirigée” vers cet Etat, la condition
d’applicabilité des regles protectrices en question serait dépourvue de tout son
effectivité. Une telle approche pourrait Iégitimement inquiéter de nombreuses petites
et moyennes entreprises européennes et freiner leur désir d’utiliser Internet pour la
commercialisation de leurs biens et services.

Les réglements discutés ne contiennent aucune définition de la notion de “I’activité
dirigée”. La Cour souligne cependant qu’elle doit étre interprétée de fagon autonome,
en se référant principalement au systeme et aux objectifs du Réglement Bruxelles I, en
vue d’assurer a celui-ci sa pleine efficacité®. Des lors toute la difficulté de la question
de savoir a partir de quel moment peut-on considérer, dans le contexte d’Internet,
qu’une activité est dirigée vers I’Etat du domicile du consommateur® repose sur la
nécessité d’assurer un équilibre entre la sécurité juridique et 1’acces a la justice67.
D’une part pour le consommateur moyen, normalement informé et raisonnablement
attentif et avisé, et d’autre part pour son cocontractant professionnel qui - tenu au
respect des regles protectrices dérogeant aux regles générales de droit international
privé - devrait pouvoir prévoir raisonnablement devant quelle juridiction, autre que
celle de I'Etat de son domicile, il pourrait étre attrait et quelle loi sera appliquée par
cette juridiction.

La réponse de la Cour a la question posée ci-dessus est simple et sOre: les termes
“diriger ces activités vers” ne visent pas la simple accessibilité d’un site Internet dans
des Etats membres autres que celui dans lequel le commercant concerné est établi®®.
Selon la Cour, en effet, s’il ne fait aucun doute que les articles 15, paragraphe 1,
sous ¢), et 16 du Reéglement Bruxelles I visent a protéger les consommateurs, cela
n’implique cependant pas que cette protection soit absolue®. Ainsi que Mme I’avocat

%4C. CHABERT, “Questions liées a I'Internet devant le juge frangais”, R.E.D.C. 4/2009, p. 711, sauf —
comme l’indique C. Chabert, le projet de filtrage généralisé qui serait mis en place par des autorités
nationales.

% La Cour de justice (Alpenhof) op.cit., point 55, (Gabriel) op. cit., point 37.

%A. NUYTS in “Le réglement ‘Bruxelles I’ sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale”, op.cit., p.166.

87 A ce propos il convient de mentionner que lors de I’adoption des Réglements Bruxelles I et Rome |,
I’adoption des mesures relevant de la coopération judiciaire en matiére civile visée a 1’ancien article 65 du
Traité de la Communauté européenne était restreint par deux limites d’ordre général: 1) seules les maticres
civiles ayant une incidence transfrontaliére pouvaient faire 1’objet de mesures de coopération judiciaire, 2)
les mesures adoptées ne pouvaient 1’étre que si elles étaient nécessaires au bon fonctionnement du marché
intérieur. Cette derniére exigence était donc un objectif premier et principal de tous les actes juridiques
adoptés dans le domaine du droit international privé au sein de I’Union européenne. Suite a 1’adoption du
Traité de Lisbonne, la seconde restriction d’ordre générale est supprimée. Suivant 1’article 81 paragraphe 1
et 2 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne les mesures dans le domaine concerné sont
adoptées seulement ‘notamment” lorsque cela est nécessaire au bon fonctionnement du marche intérieur, et
I’objectif de D’acces effectif a la justice acquiert une importance équivalente a 1’objectif de bon
fonctionnement du marché intérieur. Ledit changement d’ordre politique devrait influencer 1’interprétation
des actes juridiques en question.

%8 La Cour de justice (Alpenhof) op. cit., points 69 & 74.

% La Cour de justice remarque dans son raisonnement une analogie avec le texte de la directive 85/577/CEE
du Conseil, du 20 décembre 1985, concernant la protection des consommateurs dans le cas de contrats
négociés en dehors des établissements commerciaux (JOUE L 372, p. 31), voy. Arrét du 15 avril 2010, (E.
Friz), 215/08, point 44.
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15.

16.

général 1’a relevé dans ses conclusions dans 1’affaire “Alpenhof”’, si telle avait été la
volonté du legislateur de 1I’Union européenne, il aurait posé comme condition
d’application des régles en matic¢re de contrats conclus par les consommateurs non pas
la “direction des activités vers un Etat membre”, mais la simple existence du site
Internet. Or, tout en souhaitant davantage protéger le consommateur, ledit législateur
n’est pas allé jusqu’a énoncer que la simple utilisation d’un site Internet, laquelle est
devenue un moyen habituel de faire du commerce, quel que soit le territoire vise,
constitue une activité “dirigée vers” d’autres Etats membres qui déclenche
’application des régles de compétence protectrices des consommateurs’”.
L’interprétation donnée par la Cour reste en accordance avec le fait que - lors de
I’adoption du Réglement Bruxelles I - le législateur de 1’Union européenne a écarté
une suggestion de la Commission visant a y insérer un considérant selon lequel la
commercialisation de biens ou de services par un moyen électronique accessible dans
un Etat membre constitue une activité “dirigée vers” cet Etat’>. La Cour confirme en
outre- par I’arrét “Alpenhof” - les termes de la position de la Commission européenne
concertée avec le Conseil de I’Union européenne selon lesquelles “(...) le simple fait

qu’un site internet soit accessible ne suffit pas a rendre applicable ’article 15” du
Réglement Bruxelles 1>

La nécessité de manifestation de la volonté du commercant pour constater [’existence
de “l’activité dirigée”.

Selon la Cour, afin de déterminer si un commercant, dont 1’activité est présentée sur
son site Internet ou sur celui d’un intermédiaire, “dirige” son activité vers 1’Etat
membre sur le territoire duquel le consommateur a son domicile, au sens de 1’article
15, paragraphe 1, sous c), du Reglement Bruxelles I, il convient de vérifier si, avant la
conclusion éventuelle d’un contrat avec le consommateur, il ressort de ces sites
Internet et de I’activité globale du commergant que ce dernier envisageait de
commercer avec des consommateurs domiciliés dans un ou plusieurs Etats membres,
dont celui dans lequel ce consommateur a son domicile, en ce sens qu’il était disposé a
conclure un contrat avec eux’”. Les termes “dirige ces activités vers” font donc - selon
la Cour - référence a la volonté du commercgant de se tourner vers un ou plusieurs
autres Etats membres et non simplement & une activité de facto tournée vers ceux-ci,
indépendamment d’une telle volonté. 1l reste a déterminer sous quelle forme une telle
volonté doit se manifester”.

Dans les cas qui étaient déja antérieurement couverts par les Conventions de Bruxelles
et Rome, a savoir la “publicite” et la “proposition specialement faite” diffusees via les
moyens de communications traditionnelles - comprises comme des actions créant un
lien factuel entre la relation juridique entreprise/consommateur et le pays de domicile
ou de résidence habituelle du consommateur, 1’application des regles protectrices
semblait raisonnablement prévisible par les deux parties a un éventuel litige. Suivant

"0 Les conclusions de 1’avocate général Mme VERICA TRSTENJAK, présentées le 18 mai 2010 dans les
affaires jointes 585/08 et 144/09, www.curia.eu, point 64.

™ La Cour de justice (Alpenhof) op. cit., points 71 et 72.

72 Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 73.

"“Déclaration conjointe” de la Commission européenne et le Conseil de I’Union européenne relative a
I’article 15 dudit Réglement, op.cit.

™ Cour de justice (Alpenhof) op. cit., sentence du jugement

"> Cour de justice (Alpenhof) op. cit, points 63, 64 et 75
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17.

18.

les termes utilisés par la Cour, dans lesdites situations la volonté des commercants de
cibler les clients dans un Etat donné est “implicite”®. Ceci en raison d’un certain “lien
physique” - initié par une action positive du professionnel- avec le territoire du pays en
question. Comme I’indique la Cour de justice, les notions de “publicité” et de
“proposition spécialement faite”, englobées par la notion de “I’activité dirigée” au sens
des Réglements Bruxelles | et Rome I, visent toutes formes de publicité faite dans
I’Etat contractant ou le consommateur est domicilié ou bien o0 il réside
habituellement, qu’elle soit diffusée de maniére générale par voie de presse, de radio,
de télévision, de cinéma ou selon toute autre modalité, ou adressée de maniére directe,
par exemple par voie de catalogues spécialement dirigés vers ledit Etat. Sont inclues
également les propositions d’affaires soumises individuellement au consommateur,
notamment au moyen d’un agent ou d’un colporteur’’. Puisque I’offre ou tout au
moins I’invitation & contracter parvient au consommateur dans 1’Etat de sa résidence
sur “un support physique”, ou par voie de communication clairement dirigée vers ce
pays (car faisant suite a la prise de dispositions particuliéres souvent liés a
I’engagement de moyens financiers importants), le consommateur moyen,
normalement informé, raisonnablement attentif et avisé, a toutes les raisons de croire
qu’il constitue, en tant que domicilié ou résident de I’Etat en question, la cible de
I’action commerciale ou professionnelle dirigée vers lui, et qu’a partir de ce moment il
a vocation a étre protégé par les juridictions et le droit de ce/ces pays.

La situation devient plus compliquée lorsque la “publicité”, la “proposition
spécialement faite” ou encore une simple information commerciale du professionnel
est diffusée par le biais d’un site Internet. Par la nature méme de ce moyen de
communication ouvert au monde entier, le lien entre 1’accessibilité de I’information
commerciale et I’action du commergant ciblant 1’internaute est moins évident. D¢s
lors, la question se pose de savoir a partir de quel moment I’internaute normalement
informé et raisonnablement attentif peut se sentir ciblé, en sa qualité de résident d’un
Etat membre déterminé, par le commercant offrant des produits et des services via un
site Internet? Au regard desdits développements, I’identification des éléments concrets
permettant de conclure que le professionnel en cause dirige son activité via Internet
vers un Etat membre déterminé revét une importance primordiale.

Les facteurs permettant d’identifier [’existence de “[’activité dirigée”

Parmi les indices permettant de déterminer si une activité est “dirigée vers” I’Etat
membre sur le territoire duquel le consommateur a son domicile, figurent, selon la
Cour, toutes les expressions manifestes de la volonté de démarcher les consommateurs
de cet Etat membre™. Une telle expression englobe, par exemple, une mention selon
laquelle le commergant - offrirait ses services ou ses biens dans un ou plusieurs Etats
membres nommément désignés’. Par ladite indication la Cour dissipe les doutes
concernant la prise en compte d’une telle mention en accord avec le droit de 1’Union
européenne et notamment avec le principe de libre circulation des services. Ce

7® Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 65.

" LLa Cour de justice, (Alpenhof) op.cit., points 60, 61 et 66, ainsi que (Gabriel) op. cit., point 44 , voy.
également M. GIULIANO et P. LAGARDE “Rapport concernant la convention sur la loi applicable aux
obligations contractuelles” (Convention de Rome), JO n° C 282 du 31 octobre 1980, pp. 23 et 24.

"8 Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 80.

" Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 81.
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principe général énoncé a I’article 56 du Traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne vise principalement les obstacles rencontrés par les prestataires de services
et non leurs destinataires. Cependant, suivant la Directive 2006/123/CE du Parlement
européen et du Conseil du 12 décembre 2006 relative aux services dans le marché
intérieur®, les Etats membres sont tenus de veiller & ce que le destinataire des services
ne soit pas soumis a des exigences discriminatoires fondées sur sa nationalité ou son
lieu de résidence, ainsi qu’a ce que les conditions générales d'accés a un service, qui
sont mises a la disposition du public par le prestataire, ne contiennent pas de
conditions discriminatoires en raison de la nationalité ou du lieu de résidence du
destinataire®. Le législateur européen ajoute toutefois que ladite restriction imposée
aux prestataires ne peut pas porter atteinte a la possibilité de prévoir des différences
dans les conditions d'acces lorsque ces conditions sont directement justifiées par des
critéres objectifs®’. Vue les termes de Darrét discuté, la Cour a considéré que les
raisons pour lesquelles les commercants peuvent se voir réticents a 1’élargissement de
leurs activités a d’autres Etats membres que celui de leur établissement, comme celle
du manque de rentabilité économique ou I’objectif de maximalisation de qualité de
Ioffre suite & une concentration des activités sur un marché donné®®, constituent des
raisons objectives, justifiant la limitation de la destination territoriale de la prestation
des services. Une telle approche de la question traitée amene selon nous a une solution
équilibrée, pouvant contribuer a une meilleure sécurité juridique des transactions avec
les consommateurs et respectant tant les objectifs du bon fonctionnement du marché
intérieur de I’UE que la liberté de ’activité économique en général.

19.  Par la méme indication la Cour semble cloturer, en outre, la discussion concernant les
effets juridiques de I’exclusion expresse de la direction d’une activité vers certains
Etats membres pouvant étre inclus sur le site Internet du commercant. Par une telle
clause, dénommé “disclaimer”, le commercant manifeste la volonté de limiter
territorialement ses activités d’une maniere analogue qu’il la démontre par une
indication expresse des Etats avec les résidants desquels il souhaite contracter. Suivant
I’interprétation de la Cour s’appuyant sur la vérification pour déterminer si le
professionnel en question envisageait, avant la conclusion du contrat, de commercer
avec des consommateurs domiciliés dans un ou plusieurs Etats membres, le fait
d’inclure un “disclaimer” sur le site Internet exclu I’application des régles protectrices,
méme dans le cas de la conclusion ultérieure du contrat avec un client ayant son
domicile ou sa résidence habituelle dans un Etat membre prétendument exclu. Force
est de constater qu’il est difficilement acceptable du point de vue de la protection des
consommateurs de permettre au commercant de se prévaloir de la clause en question
nonobstant le manque de constance dans son comportement. La conclusion d’un
contrat en contradiction avec le “disclaimer” peut en effet laisser croire au
consommateur que son cocontractant a changé d’avis par rapport a sa déclaration
antérieure. Cependant, le fait d’exiger d’un professionnel qu’il utilise a la fois la
technique du “disclaimer” et les mécanismes de filtrage de ses contractants lui
permettant de s’assurer de refuser toute commande non souhaitée pourrait engendrer
des coflits supplémentaires plus élevés que ceux liés au risque d’une éventuelle action
en justice intentée par le consommateur dans I’Etat de son domicile. Le refus d’une
commande exige en effet I’instauration d’un systéme de filtrage techniquement avancé

8 JO n° L 376 du 27 décembre 2006 pp. 36 & 68.

81 Art. 20 §§ 1 et 2 de la Directive “services”.

82 Art. 20 § 2 in fine de la Directive “services”.

83 Les conclusions de I’avocate général Mme VERICA TRSTENJAK op.cit., point 95
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prévoyant la collecte des informations concernant les clients et notamment
I’information sur leur domicile. La solution apportée par la Cour fait ainsi la preuve
d’une approche conséquente envers la nécessit¢ d’équilibrer la protection des
entreprises et des consommateurs. Une fois encore une vision développé par le droit
européen d’un consommateur moyen, suffisamment informé, mais surtout
responsabilisé prévaut dans la jurisprudence de la Cour®. Une telle approche suit en
outre une tendance présente déja a 1’époque des dispositions conventionnelles, qui
exigeaient de la part du consommateur une certaine vigilance. Selon le rapport
Giuliano/Lagarde “Si par exemple un Allemand conclut un contrat en répondant a une
annonce publiée par une société Francaise dans un journal allemand, ce contrat est
couvert par la régle spéciale. Si par contre un Allemand répond a une annonce parue
dans des journaux américains, méme s'ils sont vendus en république fédérale
d'Allemagne, la regle en question ne s'applique pas, @ moins que I'annonce ne soit
parue dans les éditions spéciales de ce journal destinées aux pays européens. Dans ce
dernier cas, le vendeur aura effectué une publicité spéciale destinée au pays de

I'acheteur "%,

20.  En constatant qu’une mention selon laquelle le commercant offrirait ses services ou
ses biens dans un ou plusieurs Etats membres nommément désignés, constitue une
manifestation de sa volonté de contracter avec des consommateurs domicilies sur les
territoires desdits Etats, la Cour souligne toutefois, que la caractérisation d’une activité
“dirigée vers” ne dépend pas uniquement de I’existence d’indices aussi “patents”. En
appui d’une telle position la Cour cite la résolution législative du Parlement européen
sur la proposition de Réglement Bruxelles 1%, qui écarte un libellé selon lequel le
commergant devait avoir “intentionnellement dirigé son activité, de fagon
substantielle”, vers d’autres Etats membres ou vers plusieurs pays, dont I’Etat membre
sur le territoire duquel le consommateur a son domicile. En effet — comme 1’indique la
Cour - un tel libellé aurait eu pour conséquence d’affaiblir la protection du
consommateur en exigeant la preuve d’une volonté de la part du commercant de
développer une activité d’une certaine ampleur avec ces autres Etats membres®’

21.  En conséquence d’une telle approche, la Cour dresse une liste non exhaustive des
éléments qui - éventuellement combinés les uns aux autres - sont susceptibles de
démontrer ’existence d’une activité “dirigée vers” I’Etat membre du domicile du
consommateur. Sont énumeéres a cette fin: - la nature internationale de ’activité telle
que certaines activités touristiques; - la mention d’itinéraires a partir d’autres Etats
membres pour se rendre au lieu ou le commergant est établi; - ’utilisation d’une
langue ou d’une monnaie autres que la langue ou la monnaie habituellement utilisées
dans 1’Etat membre dans lequel est établi le commercant avec la possibilité de réserver
et de confirmer la réservation dans cette autre langue ou autre monnaie; - la mention

8 Ceci étant, d’aprés des études statistiques réalisées au sein de 1’Union européenne, les commergants
opérants sur Internet utilisent généralement des systemes de filtrage des commandes passées par les
consommateurs d’un autre Etat membre. Méme si les offres sont techniquement accessibles a ces
consommateurs, a un certain moment durant le processus de commande en ligne, il est mis fin a la
transaction transfrontaliére, “Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au
Comité économique et social européen et au Comité des régions sur le commerce électronique
transfrontalier entre entreprises et consommateurs dans 1’union européenne”, 22 octobre 2009, (COM (2009)
557 final), point 12.

% M. GIULIANO et P. LAGARDE, op.cit., p. 24.

8 J0 2001, C 146, p. 101

8 Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 82
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de coordonnées téléphoniques avec [I’indication d’un préfixe international; -
I’utilisation d’un nom de domaine de premier niveau autre que celui de I’Etat membre
ou le commercant est établi, par exemple “.de” ou encore I’utilisation de noms de
domaine de premier niveau neutres tels que “.com” ou “.eu”; - la mention d’une
clientéle internationale composée de clients domiciliés dans différents Etats membres,
notamment par la présentation de témoignages de tels clients ou encore - ’engagement
de dépenses dans un service de réferencement sur Internet afin de faciliter aux
consommateurs domiciliés dans d’autres Etats membres I’accés au site du commergant
ou a celui de son intermédiaire®. Suivant les conclusions de I’Avocat général et
concernant ’environnement du site d’Internet, 1’on pourrait mentionner également
’envoi par le commergant aux consommateurs de certains Etats membres, par courrier
électronique, d’un lien vers son site®® ou I’utilisation d’autres moyens de publicité
qu’Internet, comme la presse, la radio ou la télévision, qui sont — comme il a déja été
souligné — également couverts par la notion d’ “activité dirigée”. Dans certains cas, il
peut étre en outre utile d’observer les opérations commerciales réalisées dans le passé
avec les consommateurs d’autres Etats membres, ainsi que leur intensité®. Force est
cependant de constater que dans les cas de messages électroniques dénommeés “‘spam”,
le simple fait de la réception par le consommateur d’un tel message ne suffira pas, dés
a présent, pour constater I’application de régles protectrices. En effet, la protection du
consommateur dépendra de la dénomination de son adresse e-mail. Un consommateur
— destinataire d’un “spam” ayant son domicile et sa résidence habituelle en Belgique,
mais utilisant 1’adresse e-mail d’un domaine polonais (@ pl.) n’aurait pas de
possibilité de se prévaloir de la protection discutée®’. En raison de la domination de
son adresse e-mail, il aurait été ciblé par le commercant en tant que domicilié ou
résidant en Pologne.

22.  Ne figure pas, selon la Cour, au nombre de indices de I’activité dirigée, la mention sur
un site Internet de 1’adresse électronique ou géographique du commercant ni
I’indication de ses coordonnées téléphoniques sans préfixe international, des lors que
ce type d’informations est, en tout état de cause, nécessaire pour permettre a un
consommateur domicilié sur le territoire de I’Etat membre dans lequel est établi ce
commercant d’entrer en relation avec ce dernier™. Il en est de méme pour les
informations que le prestataire de services est tenu de fournir aux destinataires du
service, avant toute conclusion de contrat avec ces derniers, en sus de son adresse
électronique, permettant une prise de contact rapide ainsi qu’une communication
directe et efficace™). Cette obligation s’applique quel que soit I’Etat membre vers
lequel le commercant dirige son activité et méme si celle-ci est dirigée uniquement
vers le territoire de I’Etat membre dans lequel ce commercant est établi™®.

8 Cour de justice (Alpenhof) op. cit. , point 83 et la sentence du jugement.

% Force est cependant de constater que 1’approche de la Cour présenté

% Conclusions de I’ Avocate générale, op. cit., point 88.

LA moins que le méme commercant dirige ses activités également vers la Belgique ou y exerce ses activités
et que le contrat entre dans le cadre desdites activités, voy. la suite de la présente contribution point 35.
%2Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 77.

%Ceci en vertu de Darticle 5, paragraphe 1, sous c¢), de la «directive sur le commerce électroniquey :
Directive 2000/31/CE du Parlement européen et du Conseil, du 8 juin 2000, relative a certains aspects
juridiques des services de la société de I’information, et notamment du commerce électronique, dans le
marché intérieur, JO L 178, p. 1), voy. également la Cour de justice, 16 octobre 2008 (Bundesverband der
Verbraucherzentralen und Verbraucherverbande) C-298/07, point 40.

% Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 78.
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23.

24.

25.

En s’exprimant sur la question préjudicielle concernant la notion de “I’activité
dirigée”, la Cour a profité de 1’occasion pour éclaircir certains doutes -concernant
ladite notion- provoqués par la “Déclaration conjointe” de la Commission européenne
et du Conseil mentionnée ci-dessous™. Suivant ses termes: “(...) le simple fait qu’un
site internet soit accessible ne suffit pas a rendre applicable 1’article 15, encore faut-il
que ce site internet invite & la conclusion de contrats a distance et qu’un contrat ait
effectivement été conclu a distance, par tout moyen. A cet égard, la langue ou la
monnaie utilisée par un site internet ne constitue pas un eélément pertinent”. La quasi-
totalité du contenu de ladite declaration a été introduit dans le texte du 24-éme
considérant du Reéglement Rome |, constituant indubitablement un indice
d’interprétation pour les juristes amenés & appliquer la notion de I’ “activité dirigée”*®.
Hélas, sa formulation induit a notre sens certains malentendus.

Tout d’abord la déclaration définie les contrats couverts par la protection dans les
termes suivant: “Cette disposition concerne plusieurs méthodes de commercialisation,
dont les contrats conclus a distance par I’intermédiaire d’internet”, ce qui peut
suggérer une interprétation selon laquelle les contrats couverts par les regles
protectrices sont uniquement ceux qui sont conclus via un site Internet “interactif”
(c’est-a-dire via un site qui permet la conclusion de contrats en ligne) et non ceux
conclus suite a une information commerciale trouvée sur un site “passif” (c’est-a-dire
un site qui ne permet pas une telle modalité de conclusion de contrats). Comme
I’indique A. Nuyts, une telle interprétation serait “trop restrictive, car elle obligerait a
faire abstraction des activités de promotion qui sont menées par I’intermédiaire d’un
site internet passif, pour autant que ces activités pourraient étre dirigé spécifiqguement
vers I’Etat du domicile du consommateur” et a la fois “trop extensive, car le simple
fait qu'un contrat ait été passé sur un site accessible dans I’Etat du domicile du
consommateur suffirait a déclencher 1’application des régles protectrices, alors que le
site ne serait pas dirigé vers le marché de cet Etat™’. Suivant I’exposé des motifs de la
proposition du Réglement Rome I, “les sites visés par la déclaration en question ne
sont pas nécessairement des sites dits “interactifs” : ainsi un site invitant a 1’envoi
d’une commande par fax vise a conclure des contrats a distance. En revanche, ne vise
pas la conclusion d’un contrat a distance le site qui, tout en s’adressant aux
consommateurs du monde entier dans I’intention de fournir des informations sur un
produit, les renvoie ensuite a un distributeur ou agent local pour la conclusion du
contrat”. Aucune référence a un site “interactif” n’est non plus faite dans le texte du
Réglement Rome I. Le non fondé de I’interprétation se référant au site “interactif” a
été confirmé en outre lors de 1’audience devant la Cour dans ’affaire “Alpenhof”.
L’agent de la Commission interrogée par la Cour sur la définition de site “actif” et
“passif”, a souligné que la Commission ne considére plus cette différenciation comme
pertinente pour les questions préjudicielles posées.

En conséquence la Cour a constaté que la distinction entre les sites Internet permettant
de contacter le commercant par voie électronique, voir méme de conclure un contrat

% voy. partie | point 14 de la présente contribution.

% Sur la pertinence des considérants du Réglement en tant qu’indicateurs importants dans I’interprétation de
ses dispositions voy. S. LEMAIRE, “Interrogations sur la portée juridique du préambule du réglement Rome
I, le dossier spécial a la revue Dalloz 2008, Chroniques pp. 2157 a 2166, ainsi que la suite de la présente
contribution, partie I1, point C.

9 A. NUYTS, “Le réglement ‘Bruxelles I’ sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution
des décisions en matiére civile et commerciale”, op.cit., p.166.
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en ligne au moyen d’un site dit “interactif”, et les sites Internet n’offrant pas cette
possibilité, distinction selon laquelle seuls les premiers seraient a inclure dans la
catégorie de ceux qui permettent d’exercer une activité “dirigée vers” d’autres Etats
membres, n’est pas déterminante. Selon la Cour, dés lors qu’une adresse géographique
ou d’autres coordonnées du commercant sont mentionnées, le consommateur a, en
effet, la faculté de contacter le commercant en vue de conclure un contrat. Or, cette
facilité de contact existe, que le commercant ait envisagé ou non de commercer avec
des consommateurs domiciliés dans des Etats membres autres que celui sur le territoire
duquel il est établi%®.

26.  L’arrét discuté reprend également la question de la langue ou la monnaie utilisée sur le
site Internet, en admettant qu’en effet, elles ne constituent pas des indices pertinents
aux fins d’apprécier si une activité est dirigée vers un ou plusieurs autres Etats
membres lorsqu’elles correspondent aux langues ou a la monnaie habituellement
utilisées dans 1’Etat membre a partir duquel le commergant exerce son activité. Si, en
revanche, le site Internet permet aux consommateurs d’utiliser une autre langue ou une
autre monnaie que celles-ci, la langue et/ou monnaie peuvent étre prises en
considération et constituer un indice permettant de considérer que I’activité du
commercant est dirigée vers d’autres Etats membres™.

27.  Vu la question préjudicielle dans 1’affaire “Pammer” la Cour précise, en outre, qu’une
circonstance ou le site Internet serait celui d’une société intermédiaire et non celui du
commercant ne fait pas obstacle a ce que ce dernier soit considéré comme dirigeant
son activité vers d’autres Etats membres, dont celui du domicile du consommateur, dés
lors que cette société agissait au nom et pour le compte dudit commercant. Il
appartient au juge national de vérifier si ce dernier était ou a dd étre conscient de la
dimension internationale de 1’activité de la société intermédiaire et quel lien unissait

cette derniére & ce commercant'®.

28.  Ainsi qu’il ressort de I’interprétation de la Cour, les reglements Bruxelles I et Rome I
consacrant les régles conflictuelles protectrices des consommateurs tentent de concilier
les intéréts de deux parties en présence: les consommateurs et les entreprises. La prise
en considération de facteurs objectifs permettant de juger si, dans un cas d’espece
précis, le commercant a “ciblé”, via son site Internet, les consommateurs ayant leur
domicile ou leur résidence habituelle dans un Etat membre déterminé répond a cet

% Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 79.

% Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 84, Comme I’indique I’avocate générale, la langue peut dans
certains cas limités étre un indice —pris en considération avec d’autres éléments disponibles - pour qualifier
la direction de I’activité vers un ou plusieurs Etat(s) membre(s) donné(s). Si, par exemple, le site Internet est
présenté dans une langue qui n’est pas trés répandue et qui n’est la langue officielle que d’un Etat membre,
ce fait peut étre un indice que le commercant ne dirige son activité que vers cet Etat membre. Ce critére est
certes problématique car il souléve la question de savoir si un tel site Internet est dirigé uniquement vers les
consommateurs de I’Etat membre dans lequel cette langue est la langue officielle ou également vers les
personnes qui vivent dans d’autres Etats membres mais qui maitrisent cette langue. L’avocate répond a cet
argument en visant 1’interprétation terminologique de I’article 15, § 1, sous c), du Réglement Bruxelles I,
soulignant que selon les termes utilisés le commergant doit diriger son activité “vers un Etat membre
déterminé”, et non “vers un groupe déterminé de consommateurs qui parlent une langue déterminée”. A
I’inverse, pour les sites Internet présentés dans une langue largement utilisée, ou dans une langue officielle
de plusieurs Etats membres, il ne peut pas étre automatiquement conclu que I’activité du commercant est
dirigée également vers des Etats membres autres que 1’Etat du siége (conclusions de 1’Avocate générale
dans I’affaire “Alpenhof” op.cit. point 82).

190 Cour de justice (Alpenhof) op. cit. , point 89.

177

2011/1



objectif. Il ressort également de 1’arrét discuté que la liste des critéres ne peut étre
exhaustive, ne serait-ce qu’a cause de I’évolution constante des moyens de
communication. De plus, ’appréciation adéquate des situations concrétes nécessite
I’examen de ’ensemble de ces critéres simultanément et non de chacun d’entre eux
individuellement; I’existence d’une “activité dirigée” résulte de la réunion de plusieurs
facteurs qui, pris isolément, ne seraient pas nécessairement déterminants. En outre, les
facteurs permettant de constater 1’existence de “l’activité dirigée” dépendent non
seulement du contenu du site Internet au moment de la conclusion du contrat, mais
également de I’utilisation de techniques de ciblage des clients et de la publicité mise
en ligne sur Internet ou via d’autres médias. Telle devrait étre aussi ’approche du
commercant créant son site Internet, qui doit avoir conscience du fait que le contenu et
I’environnement de ce site auront une influence décisive sur ’application des régles
protectrices dans le cas d’un éventuel litige I’opposant au consommateur. Finalement
la réalisation de la tiche essentielle de vérification des indices de ’existence de la
condition de “I’activité dirigée” appartient aux juges nationaux saisis du cas d’espéce
concret soulevant la question de 1’applicabilité des reégles conflictuelles protectrices
des consommateurs'®*,'%2,

D. Le contrat conclu a distance comme condition d’application de regles protectrices des
consommateurs.

29.  Dans les observations présentées dans 1’affaire “Alpenhof” la Commission européenne
a soutenu que parmi les conditions d’application des regles protectrices des
consommateurs visés par le Réglement Bruxelles | se trouvent la conclusion de contrat
a distance dans le cadre de I’activité dirigée. Un tel argument a été présenté également
par la partie du litige au principal, 1’hotel Alpenhof opposé a un consommateur

101 Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 93 et la sentence du jugement

192 Etant donné que les juridictions nationales dont les décisions sont susceptibles de faire I’objet d’un
recours juridictionnel de droit interne ne sont pas obligées de poser des questions préjudicielles a la Cour de
justice (ancien article 234 du Traité instituant la Communauté européenne, actuellement article 267 du
Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne), la jurisprudence belge connait déja des cas ou les
magistrats ont décidé d’étre internationalement compétents, en vertu de I’article 16 du réglement 44/2001,
voy. Tribunal de premiére instance de Liege, 1 octobre 2009, R.D.C., 2009, p. 610.

Ce litige concernait I’exécution d’un contrat de voyage conclu a distance, par télécopie, entre deux
consommateurs belges et une agence de voyage Francgaise qui dirige ses activités vers la Belgique par le
biais d’Internet. Ceci démontre qu’une approche globale de 1’étude des circonstances du cas d’espéce est
déja pratiquée par les juridictions nationales pour déterminer s’il y a ou non une “activité dirigée”. En
I’espéce, le commercant francais proposait des voyages par l'intermédiaire d'un site Internet
www.partirpascher.com. Une des demanderesse a consulté le site Internet et commandé le voyage en cause
par télécopie. La juridiction belge a constaté, a juste titre, que la déclaration conjointe du Conseil et de la
Commission n'a pas force de loi et a procédée a une appréciation des faits vu le texte du reglement Bruxelles
I. Le Tribunal a ainsi relevé que si les sites Internet du défendeur, et particuliérement celui visité par les
demanderesses, ne permettent pas la conclusion d'un contrat on-line, ils invitent néanmoins clairement a la
conclusion d'un contrat entrant dans les activités commerciales de lI'agence de voyages, laquelle dirige sans
conteste lesdites activités vers la Belgique notamment. Les éléments considérés par les magistrats comme
pertinents étaient les suivants:

-les sites invitent a effectuer la réservation du voyage choisi en indiquant un numéro de téléphone avec
l'invitation “Offrez-vous ce luxe 24H/24 - 7J/7” ou “Réservation 24H/24 - 71/7”;

-le site consulté indique textuellement “ler Tour Opérateur frangais sur Internet”... “Notre philosophie ?
Offrir & tous le moyen de voyager moins cher”... “Comment ? En commercialisant en direct toutes nos
offres, sans intermédiaire, par le site Internet : partirpascher.com” ;

-le site a une extension “.be”, soit un site miroir, propre a la Belgique ;

-l'agence a auparavant effectivement conclu des contrats a distance avec des consommateurs belges.

178

2011/1



résidant en Allemagne. La Cour constate a cet égard, que la circonstance que les clefs
des chambres de 1’hdtel soient remises au consommateur et que le paiement soit
effectué par ce dernier dans I’Etat membre sur le territoire duquel le commergant est
¢tabli n’empéche pas 1’application des régles protectrices en question, si la réservation
et la confirmation de celle-ci ont eu lieu a distance, de sorte que le consommateur se
soit trouvé contractuellement engagé a distance'®. Une telle position laisse supposer
que la Cour admet la conclusion de contrat a distance —abstraction faite du type de
moyen de communication utilisé par le consommateur- comme indispensable pour que
ce dernier profite d’une situation privilégiée en termes de régles de compétence de
juridictions. Or, ladite approche parait sans fondement juridique que ce soit en vertu
d’une interprétation littéraire ou téléologique des dispositions pertinentes. De plus, elle
parait heurter I’intégralit¢ méme du raisonnement de la Cour, qui semble vouloir
atteindre un équilibre entre les intéréts des consommateurs et des professionnels.

30. Suivant la Cour, les consommateurs se trouvent protégés par les juridictions de 1’Etat
de leur domicile uniquement s’ils étaient - auparavant a la conclusion du contrat -
volontairement ciblés par leur cocontractant. Une telle interprétation ressort
effectivement du texte méme des Reéglements Bruxelles | et Rome | qui utilisent le
verbe “diriger” supposant une volonté de la part de celui qui “dirige”. En revanche la
nécessité de la conclusion de contrat a distance ne ressort nullement des dispositions
juridiquement contraignantes des Reglements Bruxelles | et Rome 1.

31.  En ce qui concerne I’interprétation téléologique, la condition de “contrat a distance”
mets en doute 1’effectivité de la nouvelle solution des Reéglement Bruxelles I et Rome
I- dans la matiére discutée- qui ont pour but de remédier a une défaillance notoire des
dispositions conventionnelles, en vertu desquelles — sauf pour les contrats de vente des
marchandises- le consommateur ne pouvaient pas se prevaloir des regles protectrices
lorsqu'il avait été incité, a l'initiative du cocontractant, a quitter I'Etat de son domicile
afin de conclure le contrat soit dans I’Etat du domicile du commerg¢ant soit dans un
autre Etat'®. Imposer comme condition qu’un contrat ait été conclu “a distance”
reviendrait, a notre sens, a un retour en arriere, rendant la protection a nouveau
impossible dans lesdits cas d’espéces.

32.  La solution de la Cour s’oppose également, a notre avis, aux objectifs des de la
sécurité juridique et haute degré de prévisibilité de régles protectrices. Il semble
difficile de justifier par le prisme de la prévisibilité des régles protectrices pourquoi le
consommateur contractant via téléphone, fax ou Internet, profiterait d’une situation
privilégiée par rapport & celui qui contracte “sur place”? Les circonstances de ’affaire
“Alpenhof” offrent justement — & notre sens- un exemple de situation ou il est peu
acceptable de différencier la situation juridique du consommateur selon que le contrat
soit conclu ou non a distance. Pourquoi un client résidant en Allemagne— aprés avoir
trouvé toutes les informations nécessaires pour profiter de 1’offre de 1’hotel localisé en
Autriche sur son site Internet, manifestant d’une maniére claire la volonté de
contracter avec les résidants d’Allemagne - ne pourrait pas profiter des regles
protectrices en question, si la réservation des chambres et la confirmation de celle-ci
avaient eu lieu également a I’hdtel, donc au lieu de I’établissement du professionnel?

193 Cour de justice (Alpenhof) op. cit., point 87
104 Commission européenne, “Proposition de Réglement (CE) du Conseil concernant la compétence

judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale”, 14 juillet 1999
COM (1999) 348 final 99/0154 (CNS), p. 17.
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33.

34.

35.

En s’opposant a la condition de la conclusion de contrat a distance, 1’avocate générale,
dans ses conclusions présentées dans la méme affaire, souléve I’exemple d’un
établissement hospitalier qui fournit des services de santé et incite les consommateurs
provenant d’autres Etats membres a contracter ces services via un site Internet. Une
condition est cependant imposée a ces clients, a savoir celle de se présenter en
personne aupres de 1’établissement hospitalier avant la moindre intervention. Les
consommateurs ne peuvent donc réserver a distance (par exemple par téléphone) qu’un
simple rendez-vous médical tandis que le contrat de prestation de services
(I’intervention médicale en tant que telle) sera conclu au si¢ge du prestataire de
services. Un autre exemple donné est celui d’un consommateur qui hésite a procéder a
un achat via Internet car il craint un abus de sa carte de crédit, s’agissant du seul
moyen de paiement proposé par le commercant. Le consommateur pourra
éventuellement recevoir toutes les informations par Internet, seule la conclusion du
contrat 1.32 fera dans un autre Etat membre que celui ol le commercant exerce son
activité.

Comme nous ’avons mentionné la Cour a rejeté, comme pertinente pour 1’application
de regles protectrices, la différentiation entre la situation d’un consommateur qui
contracte avec un professionnel par le biais d’un “click” via un site Internet (site
“interactif”) de celle d’un consommateur qui répond a une offre présentée sur le site
Internet, par le biais d’un autre moyen de communication a distance. Il nous semble
injustifié, de maniére analogique, de différencier la situation du consommateur qui
répond a une offre présentée sur un site Internet, a distance, de celle du consommateur
qui répond a la méme offre en entrant en contact avec le commercant dans le lieu
d’¢établissement de ce dernier.

Le seul argument pouvant appuyer la solution retenue par la Cour ressort de
I’interprétation systématique du Reglement Bruxelles I, du fait de I’introduction —
difficilement explicable sur un plan juridique- de la quasi-totalité du contenu de la
“malheureuse déclaration conjointe” de la Commission et du Conseil dans le texte du
24-eme considérant du Réglement Rome |. Force est cependant de constater, que les
considérants, tout en constituant des indices significatifs dans ’interprétation des
Reglements, sont dépourvus d’effets juridiques contraignantslos.

En fin, vue la nécessité d’assurer un équilibre entre les intéréts des commergants et des
consommateurs, il nous semble plus juste, qu’a partir du moment ou le professionnel
en cause a décidé de mener ou diriger ses activités dans ou vers un Etat membre
déterminé - et par la méme de contracter avec les consommateurs domiciliés ou
résidents dans cet Etat - il devrait accepter I’application des régles protectrices au
profit de ces consommateurs a chaque fois qu’il entre dans une relation contractuelle
avec ceux-ci dans le cadre de ces activités. L’expression “dans le cadre de ces
activités” devrait ainsi s’entendre selon 1’objet commercial de ces activités, abstraction
faite du lieu ou la modalité de la conclusion du contrat litigieux. Le commergant
décidant d’élargir son offre a tout autre Etat membre, pour en tirer des profits
économiques, devrait des lors assumer le risque d’étre attrait en justice devant les

105 es conclusions de I’avocate générale, op.cit., point 28

106 Qur la pertinence des considérants du Réglement en tant qu’indicateurs importants dans I’interprétation
de ses dispositions voy. S. LEMAIRE, “Interrogations sur la portée juridique du préambule du réglement
Rome 17, le dossier spécial a la revue Dalloz 2008, Chroniques pp. 2157 a 2166.
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juridictions de cet Etat. En conséquence dans le cas d’un consommateur ayant son
domicile et sa résidence habituelle en Belgique, utilisant par contre 1’adresse e-mail
attaché a un domaine indiquant un autre Etat membre, par exemple la Pologne (@pl.)
et contractant suite a la réception d’un message ¢lectronique lui étant destiné par un
commercant, devrait pouvoir profiter de regles protectrices discutées. Ceci des lors que
le méme commercant dirige clairement ses activités vers la Belgique a partir de son
site Internet ou exerce ses activités sur le territoire belge, par exemple via sa
succursale. La seule condition d’une telle protection consisterait a ce que 1’objet du
contrat conclu suite a la réception d’un “spam” (par exemple la vente des D.V.D.)
coincide avec 1’objet de I’activité dirigée via Internet ou exercée via une succurcale.

Conclusion

36.

2011/1

La notion de “I’activité dirigée” introduite dans 1’ordre juridique de 1’Union
européenne par le Reglement Bruxelles | et reprise par le Reglement Rome | a été
congue pour adapter les régles protectrices des consommateurs de droit international
privé européen a la pratique du commerce électronique. Son interprétation devrait
concilier les intéréts des deux parties au contrat, s’inscrivant ainsi en phase avec les
objectifs généraux desdits Reéglements, a savoir 1’assurance de 1’acces a la justice aux
acteurs économiques européens, le bon fonctionnement du marché intérieur, la sécurité
juridique et son corolaire, le haut degré de prévisibilité des régles de conflits de
juridictions et de lois. A cet égard, la Cour de justice dans son arrét récent du 7
décembre 2010 dans les affaires jointes C-585/08 et C-144/09 (Peter Pammer contre
Reederei Karl Schliter GmbH & Co. KG et Hotel Alpenhof GesmbH contre Oliver
Heller) identifie des éléments objectifs permettant de conclure sur 1’existence de la
volonté du professionnel en cause de diriger son activité vers I’Etat membre de
domicile du consommateur. Les données concernant le contenu du site Internet, au
moment de la conclusion du contrat, ainsi que celles concernant 1’utilisation des
techniques de ciblage des clients et de la publicité mise en ligne sur Internet ou via
d’autres médias sont pertinentes. L’appréciation adéquate des situations concretes
nécessite 1’examen de 1’ensemble de ces critéres simultanément et non de chacun
d’entre eux individuellement, car I’existence d’une “activité dirigée” résulte de la
réunion de plusieurs facteurs, qui pris isolément ne seraient pas nécessairement
déterminants. Ainsi, la Cour en soulignant I’importance décisive de la manifestation
expresse de la volonté du professionnel de diriger ses activités vers un Etat concret,
permet a ce dernier de prévoir raisonnablement les fors devant lesquels il pourrait étre
assigné par les consommateurs. Ceci tout en leur permettant d’identifier la volonté du
professionnel de contracter avec eux, grace aux éléments objectifs indiqués par la
Cour. Malheureusement, le raisonnement de la Cour manque de conséquence — en ce
qui concerne I’établissement d’un équilibre entre les intéréts deux parties au contrat.
La Cour semble avantager les professionnels en confirmant que la conclusion de
contrat a distance, en plus de “I’activité dirigée”, constitue une condition
d’applicabilité des regles protectrices en question.
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ACTUALITEIT/ACTUALITE

Rome III verordening - toepasselijk recht op echtscheiding en scheiding van
tafel en bed

Op 21 juni 2012 treedt de Rome 11l verordening in werking, die het toepasselijk recht op
echtscheiding en scheiding van tafel en bed regelt. Het betreft een nauwere samenwerking van
enkele landen, waardoor deze verordening enkel van toepassing zal zijn in Belgié, Bulgarije,
Duitsland, Griekenland, Spanje, Frankrijk, Italié, Letland, Luxemburg, Hongarije, Malta,
Oostenrijk, Portugal, Roemenié en Slovenié . De tekst van de verordening vindt u hier terug:
http://www.ipr.be/data/EG.COM2010-1259[NL].pdf

Reglement Rome III - la loi applicable au divorce et a la séparation de corps

Le 21 juin 2012 le réglement Rome Il entre en vigueur. Ce reglement déterminera la loi
applicable au divorce et la séparation de corps. Il concerne une coopération renforcée de
quelques pays: le réglement n’entrera qu’en vigueur en la Belgique, la Bulgarie, I’ Allemagne,
la Gréce, I’Espagne, la France, I’Italie, la Lettonie, le Luxembourg, la Hongrie, Malte,
I’ Autriche, le Portugal, la Roumanie et la Slovénie. Vous pouvez télécharger le réglement ici:
http://www.ipr.be/data/EG.COM2010-1259[FR].pdf

*kkkk

Ambtelijke bevoegdheid voor huwelijkscontracten - opheffing
discriminatie

Diplomatieke en consulaire agenten zijn nu ook bevoegd voor huwelijkscontracten tussen een
Belgische vrouw en een man met vreemde nationaliteit. Dit was daarvoor niet het geval,
gezien artikel 5, 2° van de wet op de notariéle bevoegdheden van de diplomatieke en
consulaire agenten bepaalde dat zij enkel bevoegd waren voor “de huwelijkscontracten
betreffende een Belgischen onderdaan en een vreemde vrouw”. De wet houdende diverse
bepalingen van 29 december 2010 verving “vreemde vrouw” door “niet-Belg”.

Compétence administrative pour les contrats de mariage - suppression de
discrimination

Les agents diplomatiques et consulaires ont maintenant également compétence pour les
contrats de mariage entre une femme Belge et un homme étranger. Avant, cela n’était pas le
cas, vu que l’article 5, 2° de la loi concernant la compétence des agents diplomatiques et
consulaires en matiére notariale prévoyait que leur compétence s’étendait qu’aux “contrats de
mariage concernant un sujet belge et une étrangére”. La loi portant des dispositions diverses
du 29 décembre 2010 a changé “étrangére” par “personne étrangere”.
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Nieuwe Franse arbitragewet

Op 13 januari 2011 werd de nieuwe Franse arbitragewet aangenomen. Hij trad in werking op
1 mei 2011. U kan de wet hier lezen:
http://www.legifrance.gouv.fr/jopdf/common/jo_pdf.jsp?numJO=0&dateJO=20110114&num
Texte=9&pageDebut=00777&pageFin=00781

Nouvelle loi Francaise concernant I'arbitrage

Le 13 janvier 2011 la nouvelle loi Francaise portant réforme de 1’arbitrage est adoptée. Elle
est entrée en vigueur le ler mai 2011. Vous pouvez consulter la loi ici:
http://www.legifrance.gouv.fr/jopdf/common/jo_pdf.jsp?numJO=0&dateJO=20110114&num
Texte=9&pageDebut=00777&pageFin=00781

*khkkkk

Inwerkingtreding CIEC verdrag betreffende de erkenning van beslissingen
van geslachtsverandering

Op 1 maart 2011 trad CIEC verdrag nr. 29 betreffende de erkenning van beslissingen van
geslachtsverandering in werking in Spanje en Nederland. Belgié heeft dit verdrag echter niet
getekend. U kan het verdrag hier vinden: http://www.ciecl.org/Conventions/Conv29.pdf.

Entrée en vigueur de la convention n° 29 relative a la reconnaissance des
décisions constatant un changement de sexe

Le ler mars 2011, la convention n° 29 relative a la reconnaissance des décisions constatant
un changement de sexe est entrée en vigueur en Espagne et aux Pays-Bas. La Belgique n’a
pas signé la convention. \Vous pouvez consulter la  convention ici:
http://www.ciecl.org/Conventions/Conv29.pdf.
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SPONSORSHIP VIS MOOT COURT

De Universiteit Gent nam van 14 tot 21 april deel aan de 18e William C. Vis Arbitration Moot
Court in Wenen. Het Instituut voor Internationaal Privaatrecht en de Gentse ploeg danken
volgende sponsors voor hun financiéle steun:

L’Université de Gand a participé du 14 a 21 avril au 18ieéme William C. Vis Arbitration Moot
Court a Vienne. L’Institut du Droit International Privé et 1’équipe de Gand remercient les
sponsors suivants pour leur aide financiére:
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