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VOORWOORD

Op 4 en 5 mei 2017 vond in Londen de inaugural meeting plaats van de Standing
International Forum of Commercial Courts. Op initiatief van de Lord Chief Jus-
tice of England and Wales, Lord Thomas, kwamen vertegenwoordigers van com-
mercial courts van vijf continenten bijeen ter gelegenheid van de oprichting van dit
nieuwe forum. Besloten werd om het forum een permanent karakter te geven, met
onder meer als doel het uitwisselen van best practices. Het secretariaat zal gevestigd
worden in Londen. De cynicus zou kunnen menen dat bij de huidige proliferatie
van commercial courts, in het bijzonder recentelijk in Europa, in combinatie met de
Brexit, de Engelse strategie wellicht is ‘keep your enemies close’. Wat hier ook van
zij, duidelijk is dat het speelveld waar het gaat om de beslechting van internatio-
nale handelsgeschillen de komende jaren ingrijpend zal veranderen. Niet de minste
EU-lidstaten - Duitsland, Frankrijk, Belgié¢ en Nederland - hebben immers (soms
al vergevorderde) plannen om een commercial court op te richten of zijn daarmee
al bezig, terwijl het Verenigd Koninkrijk de EU zal verlaten en er grote onzeker-
heid bestaat over de vraag wat dit zal betekenen voor bijvoorbeeld de erkenning en
tenuitvoerlegging van Engelse vonnissen. Begrijpelijk dat men in Londen onrustig
wordt en zelfs een Brexit Law Committee heeft ingesteld om een strategie te beden-
ken om de eigen belangen zeker te stellen.

Volgens een verslag van de mei-bijeenkomst op de website van de Courts and Tribu-
nal Judiciary was ook ‘the new English-language Netherlands Court’ vertegenwoor-
digd in Londen. De geplande oprichting van een Netherlands Commercial Court
is dus internationaal niet onopgemerkt gebleven. Dat geldt ook voor de aandacht
die de oprichting heeft gekregen sinds de aankondiging in september 2014 door
Frits Bakker van de ambitie van de Raad voor de rechtspraak om ‘een bijzondere
voorziening in het leven te roepen voor de behandeling van grote internationale
handelsgeschillen’. Kortom, de NCC staat in de belangstelling ook al is de wetge-
ving die ervoor nodig is nog niet door het parlement aanvaard. Dat laatste bleek ook
uit de belangstelling voor het symposium ‘De kansen voor een Netherlands Com-
mercial Court’ op 22 juni 2017, georganiseerd door het Molengraaft Instituut voor
Privaatrecht en het Montaigne Centrum voor rechtspleging en conflictoplossing
van de Universiteit Utrecht. De stemming leek uiteen te lopen van ‘blijde verwach-
ting’ tot ‘de schouders eronder’. In deze bundel met dezelfde titel, zijn de bijdragen
aan het symposium opgenomen, geactualiseerd en uitgewerkt en aangevuld met
bijdragen van anderen. De vele aspecten die aan de oprichting van de NCC zijn
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verbonden worden vanuit het perspectief van bedrijfsleven, rechterlijke macht en
wetenschap belicht. De NCC wordt internationaal gepositioneerd door Brouwer en
Butijn en op zijn economische dimensie bezien door Van Dijk. Kuipers gaat in op
wat de aantrekkingskracht is van de NCC voor internationaal opererende onder-
nemingen. Ook Hoeben, Keirse en Reijneveld concentreren zich op deze vraag met
een wat bredere benadering. In de bijdragen van Bauw, Boon, Frakes en Numann
staat het rechtsplegingsperspectief en in die van Koster het ondernemingsrechte-
lijke perspectief centraal. Cobussen, Kruisinga en Van Kogelenberg behandelen het
gebruik van de Engelse taal in de rechtszaal en Beer en Koster geven een beeld van
de lessen die kunnen worden getrokken uit de oprichting van een commercial court
in Dubai. Aldus biedt de bundel een mooie vooruitblik op de aanstaande oprichting
als daaraan goedkeuring worden gegeven door Tweede en Eerste Kamer. Wij wach-
ten het met spanning af.

Ten slotte, een kwestie die een aantal auteurs en de redactie bij het samenstellen
van deze bundel heeft beziggehouden, is of de aanduiding ‘de’ of ‘het” Netherlands
Commercial Court diende te worden gebezigd. In de memorie van toelichting bij
het wetsvoorstel en op de website van de Netherlands Commercial Court wordt
het lidwoord ‘de’ gebruikt. Hoewel vraagtekens werden geplaatst bij de taalkundige
juistheid hiervan, heeft de redactie ervoor gekozen de memorie van toelichting te
volgen.

De redactie

Prof. mr. E. Bauw
Mr. H. Koster

Mr. S.A. Kruisinga
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1 EEN NETHERLANDS
COMMERCIAL COURT VANUIT

RECHTSPLEGINGSPERSPECTIEF

E. Bauw*

1.1 INLEIDING

‘Een spook waart door Europa.’ Deze woorden lijken van toepassing op het feno-
meen ‘commercial court’. Niet alleen Nederland is doende om zo’n specifieke voor-
ziening voor de beslechting van internationale handelsgeschillen in te richten, ook
andere EU-lidstaten zijn daarmee bezig. Ierland heeft al sinds 2004 een commercial
court als onderdeel van de High Court in Dublin, geént op het model van de Lon-
dense commercial court (LCC), maar ‘on the continent’, dus gebaseerd op civil law
in plaats van common law, bestaat een dergelijk gerecht nog niet, althans niet waar
ook in de Engelse taal kan worden geprocedeerd. Momenteel hebben, behalve ons
land, ook Duitsland (Frankfurt), Frankrijk (Parijs) en Belgié (Brussel) vergevor-
derde plannen om precies dat te gaan doen.'! De aanstaande Brexit heeft aan deze
initiatieven ongetwijfeld een sterke impuls gegeven of is daarvoor de directe aan-
leiding geweest.?

Het is de vraag welk van deze continentale commercial courts de race zal gaan
winnen. Daarover valt nu uiteraard nog niet veel te zeggen. Waar wel al het nodige

Prof. mr. Eddy Bauw is hoogleraar privaatrecht, in het bijzonder het aansprakelijkheidsrecht en rechtspleging
aan de Universiteit Utrecht en hoogleraar rechtspleging aan de Universiteit van Amsterdam. Daarnaast is hij
raadsheer-plaatsvervanger in het Gerechtshof Den Haag en het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden. Hij is nauw
betrokken geweest bij het initiatief tot oprichting van de Netherlands Commercial Court.

1 Zie voor een recent overzicht van de stand van zaken https://www.bloomberg.com/news/articles/2017-11-07/

paris-frankfurt-try-to-grab-lucrative-legal-action-from-london, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018.

2 Ondanks het feit dat de Lord Chief Justice of England and Wales de effecten van de Brexit probeert te bagatelli-
seren, getuige zijn uitspraak: ‘Brexit does not affect the quality or certainty of English law, or the standing of our
courts or London’s arbitration centres. They remain as before June last year... Rumour may insinuate that English
law is no longer certain; that London is no longer a safe forum to bring disputes. Such rumours are wrong and
unequivocally so.” Lord Chief Justice’s Report 2017, p. 36: www.judiciary.gov.uk/wp-content/uploads/2017/09/
Icj-report-2017-final.pdf. Laatstelijk geraadpleegd op 17 januari.
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over kan worden gezegd is wat de mogelijke invloed van de komst van een Nether-
lands Commercial Court zal zijn op de civiele rechtspleging in ons land. Mijn ver-
wachting is dat met de komst van een commercial court de civiele rechtspleging
meer en meer zal gaan bewegen in common law-richting, meer specifiek in de
richting van het Engelse recht.’ Een ontwikkeling die overigens al langer gaande
is — zo zal ik betogen - en die zal worden versneld. Voor alle duidelijkheid haast
ik mij om hierbij de opmerking te maken dat ik geen negatief oordeel heb over
deze ontwikkeling. Ik beschouw haar niet als een bedreiging; die indruk kan al
snel worden gewekt. Het gaat mij hier om een verkenning van deze trend en wat
de inrichting van een NCC hiervoor kan betekenen. Daartoe zal ik eerst ingaan
op de aanleiding voor de oprichting en de kaders voor de vormgeving van de NCC
(par. 1.2). Vervolgens bespreek ik de belangrijkste kenmerken van de procedure bij
de NCC en zal daarbij focussen op de common law-elementen daarin, waarbij het
primair gaat om het Engelse recht (par. 1.3). Aansluitend beschouw ik de oprichting
van een NCC vanuit een breder rechtsplegingsperspectief en probeer de impact
daarvan te onderzoeken (par. 1.4). Ik rond af met enkele conclusies (par. 1.5).

1.2 AANLEIDING EN VORMGEVING

In de context van deze bundel kan ik kort zijn over de plannen en het wetsvoorstel
met betrekking tot de oprichting van de NCC en zal mij daarom concentreren op
de hoofdlijnen.* Eerst bespreek ik de aanleiding voor de plannen om mij daarna te
concentreren op de belangrijkste kenmerken van de vormgeving van de NCC en de
inrichting van de procedure, voor zover thans bekend.

Het Plan tot oprichting van een Netherlands Commercial Court (hierna: ‘het NCC-
plan’) werd in november 2015 gepubliceerd op rechtspraak.nl.®> In de maanden
daarvoor was al het een en ander bekend geworden. Er werd al snel in de Tweede
Kamer over gesproken en de minister van (destijds) Veiligheid en Justitie heeft er

3 Waar ik refereer aan het ‘Engelse recht’ doel ik op het (proces)recht van Engeland en Wales. Waar ik refereer aan
‘common law’ doel ik daarmee steeds op het Engelse recht, tenzij anders is vermeld.

4 Eerder besprak ik de plannen uitgebreider, zie E. Bauw, Ondernemerschap in de rechtspleging. Over de kansen
van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, pp. 93-98 en E. Bauw, Procederen in internationale handels-
zaken bij een Netherlands Commercial Court, Trema 2016, pp. 180-186. In deze bijdrage heb ik mij voor enkele
onderdelen mede op deze eerdere publicaties gebaseerd.

5  Waaromeen Netherlands Commercial Court? Plan tot oprichting van een Netherlands Commercial Court, inclu-
sief kosten-baten-analyse, Raad voor de rechtspraak 25 november 2015. Zie www.rechtspraak.nl/SiteCollection
Documents/20150120-Plan-Netherlands-Commercial-Court.pdf#search=netherlands%20commercial%20
court, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018.
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twee Kamerbrieven aan gewijd.® Die waren nodig om een aantal misverstanden
over wat met een NCC wordt beoogd uit de weg te ruimen,” maar daarin werden
tevens de beweegredenen voor de plannen uiteengezet.

Als belangrijkste aanleiding voor de plannen kan worden genoemd de constatering
dat al jaren sprake is van een afname van het aantal internationale handelszaken
dat bij de Nederlandse rechter wordt aangebracht. De oorzaak hiervan zou zijn
dat in forumkeuzeclausules in internationale contracten steeds vaker gekozen
wordt voor internationale arbitrage of de London Commercial Court als bevoegde
rechter.® Nederlandse bedrijven worden in onderhandelingen over internationale
handelscontracten steeds vaker gedwongen die keuze te maken en dat leidt voor hen
tot hogere kosten. De kosten van procederen zijn in Londen aanzienlijk hoger dan
in Nederland.” Voor de Nederlandse gerechten leidt het tot een verschraling van het
zaaksaanbod. De gedachte achter de NCC is dat de Nederlandse rechtspraak zich
niet bij deze trend zou moeten neerleggen, maar het initiatief zou moeten nemen
om een gelijkwaardige voorziening in het leven te roepen. De Nederlandse (civiele)
rechtspraak staat immers internationaal goed aangeschreven.” Met het creéren
van een gespecialiseerde en herkenbare voorziening en door de mogelijkheid te
bieden in het Engels te procederen, zou Nederland de internationale concurrentie
met andere rechtsstelsels aankunnen, was en is de gedachte. Uit het in opdracht
van de Raad voor de rechtspraak naar aanleiding van deze gedachten uitgevoerde
marktonderzoek, bleek een dergelijke voorziening ook daadwerkelijk potentie te
hebben. De voor dat onderzoek geinterviewde bedrijfsjuristen van internationaal
opererende bedrijven en advocaten met een internationale handelspraktijk vinden
vooral de specifieke expertise en een Engelstalige behandeling op basis van het

6  Kamerstukken II, 2015/16, 21 501-02, nr. 1531 en Kamerstukken II 2015/16, 21501-02 nr. 1553.

7  Blijkens het verslag van een algemeen overleg in de Tweede Kamer konden niet alle misverstanden en scepsis
worden weggenomen. Zo werd het woord ‘commercial’ door een Kamerlid uitgelegd als ‘commercieel’. Hij vroeg
zich of ‘de rechters (..) commerciéle rechtszaken met geld van de belastingbetaler willen doen’ en hij vond dat
ze dan maar een BV moesten oprichten. Ook werd er (ten onrechte) een relatie gelegd met de discussie over
het geschilbeslechtingsmechanisme in het TTIP-verdrag waarover wordt onderhandeld tussen de VS en de EU.
Zie Kamerstukken II, 2015/16, 21501-02 nr. 1551.

8  Meer precies gaat het om het Commercial Court for England and Wales als onderdeel van de Queens Bench Di-
vison van de High Court of Justice.

9  Het gaat daarbij niet alleen om de hogere vergoedingen voor de advocatuur, maar ook om de kosten van de rui-
me mogelijkheden die naar Engels recht bestaan om de wederpartij in een procedure te dwingen tot disclosure,
zie hierover nader verderop in deze bijdrage.

10  Bijv. op de Global Competitiveness Index van World Economic Forum een twaalfde plaats op het onderdeel ef-
ficiency of legal framework in settling disputes en een zevende plaats voor Judicial independence, zie het rap-
port 2016-2017 op http://www3.weforum.org/docs/GCR2016-2017/05FullReport/TheGlobalCompetitiveness
Report2016-2017_FINAL.pdf, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018.
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Nederlandse procesrecht, die leidt tot een (in vergelijking met Londen) kortere en
minder kostbare procedure een aansprekende gedachte."

Of die aansprekende gedachte ook kans van slagen heeft in de realiteit hangt af
van de vormgeving en het uiteindelijke functioneren van de NCC. Over dat laat-
ste valt nu uiteraard nog niet veel zinnigs te zeggen, anders dan dat men zich zal
realiseren dat voor dat functioneren van meet af aan de lat hoog zal liggen. Voor
wat betreft de vormgeving is uitgegaan van de wens om de NCC zoveel mogelijk te
realiseren binnen de kaders van de bestaande wetgeving. De NCC zal daarmee niet
veel anders zijn dan de ‘kamers voor internationale handelsgeschillen’ van Recht-
bank en Gerechtshof Amsterdam,'? die naar buiten toe als ‘Netherlands Commercial
Court (of Appeal) worden gepresenteerd. Deze kamers worden echter niet (alleen)
gevuld met Amsterdamse rechters en raadsheren, maar uit een landelijke pool van
rechters en raadsheren die daarvoor op basis van o.a. gespecialiseerde kennis en
beheersing van de Engelse taal zijn geselecteerd. De zittingen zullen plaatsvinden in
het gebouw van het gerechtshof aan het IJ. Slechts twee zaken moesten wel bij wet in
formele zin geregeld worden: de mogelijkheid van het doen van een bindende uit-
spraak in het Engels en het heffen van een griffierecht dat afwijkt van het bestaande
stelsel.”

Waar het gaat om de inrichting van de procedure geldt dat die binnen de bestaande
kaders zal worden vormgegeven. Voorop staat dat het Nederlandse procesrecht
onverkort van toepassing is. Binnen die kaders wordt een Procesreglement NCC (de
‘NCC Rules’, NCCR) opgesteld dat tot een wijze van procederen leidt die voldoende
interessant is voor partijen in het internationale handelsverkeer om de keuze voor
de NCC te maken. Daarnaast kunnen partijen afspraken maken over de wijze
waarop zij de procedure vorm willen geven door middel van het sluiten van een
procesovereenkomst.'* Die procesovereenkomst kan de vorm aannemen van een
bewijsovereenkomst en daarmee bijvoorbeeld betrekking hebben op de wijze van

11 NCC-plan, p. 7. Ook advocaat met ruime internationale praktijkervaring Ruud Hermans verwacht dat ‘een NCC
een aantrekkelijk alternatief kan zijn voor arbitrage of bijvoorbeeld het Londense High Court. Kwalitatief goed,
neutraal met een praktische, continentale inslag en veel goedkoper dan arbitrage of het High Court’. Zie Ruud
Hermans, Een Netherlands Commercial Court, in: G.C. Makkink e.a., Ik ben niet overtuigd, opstellen aangebo-
den aan mr. P. Ingelse, Ars Aequi Libri 2015, pp. 187-196 op p. 191.

12 Dat gebeurt bij bestuursreglement, zie art. 20 jo. art. 6 RO.

13 Kamerstukken II 2016/17, 34761, nrs. 1-3. Zie voor nadere bespreking van het wetsvoorstel de bijdrage van
Hoeben, Keirse en Reijneveld aan deze bundel.

14  Zie over de procesovereenkomst uitgebreid M.W. Knigge, De procesovereenkomst. Over de vrijheid van partijen
het civiele proces vorm te geven, diss. Leiden 2012, Serie Burgerlijk Proces & Praktijk 2012, Deventer: Kluwer
2012.
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bewijsvoering of op de bewijskracht van bepaalde stukken (art. 153 Rv en art. 8.3
NCCR). In zijn bijdrage aan deze bundel wijst Frakes erop dat dit bijvoorbeeld
ruimte biedt ‘om bepaalde typisch Nederlandse regels, zoals de regels met betrek-
king tot de bewijskracht van de verklaring van de partijgetuige (art. 164 lid 2 Rv; art.
8.5.5 NCCR), desgewenst meer in overeenstemming te brengen met (de perceptie
van partijen over) de internationale standaard die passend is in de zaak.’

Aan de NCCR wordt nog gewerkt, maar de consultatieversie en de bijdragen van
Hoeben, Keirse en Reijneveld, Boon en Frakes aan deze bundel geven een aardige
indruk van wat wij op hoofdlijnen kunnen verwachten. De leidende gedachte die
daaruit naar voren treedt, is kort samengevat het bieden van een op maat van
internationale handelszaken gesneden efficiénte, moderne, voortvarende en voor-
spelbare procesgang. Maar dat is niet alles, het moet voor potentiéle (nog contrac-
terende) partijen klip en klaar zijn hoe de procedure waarvoor zij kunnen opteren
eruit zal zien. Er is volgens Frakes gestreefd naar een structuur die ‘in één oog-
opslag te begrijpen is voor juristen in de internationale zakelijke praktijk’, omdat
dit ‘van groot belang (is) om cliénten te adviseren over de keuze om bij de NCC te
procederen’.

1.3 DE ‘LONDENSE’ ELEMENTEN IN DE NCC-PROCEDURE

Wat zijn nu de belangrijkste elementen in die procedure die afwijken van wat gebrui-
kelijk is in civiele procedures in ons land en die overeenkomen met de procedure bij
de London Commercial Court? In de eerste plaats is dat de ‘garantie’ dat de rechters
en gerechtsmedewerkers aan wie een zaak is toebedeeld die zaak tot het einde toe
zullen blijven behandelen. Hoewel dit ook in ons land het uitgangspunt is, is het
niet de praktijk. In de Nederlandse praktijk wordt een zaak doorgaans (pas) aan
een rechter (de ‘zaaksrechter’ of, zoals Den Tonkelaar het noemt ‘de zaaksbehan-
delaar™?) gekoppeld na ontvangst van de conclusie van antwoord, waarna vrijwel
standaard een comparitie na antwoord wordt gelast.'® Na deze eerste mondelinge
behandeling worden beperkingen en eisen gesteld aan een eventuele rechterswisse-
ling."” Voor dat moment worden beslissingen over het procesverloop genomen door
- of onder verantwoordelijkheid van - de rolrechter.

15 ].D.A. den Tonkelaar, De regisserende zaaksrechter: de regierol van de rechter volgens KEI, TCR 2015-4,
pp- 105-113.

16 Met uitzondering van eventuele voorlopige bewijsverrichtingen in de voorfase van een procedure.

17 HR 31 oktober 2014, NJ 2015/181 en HR 15 april 2016, RvdW 2016/517.
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In de procesvoering in handelszaken bij de commercial court in Londen, evenals in
de arbitragepraktijk, speelt de zaaksrechter echter al in een veel eerder stadium een
(regisserende) rol. Die regierol ziet vooral op de bewijsverzameling in de fase voor-
afgaand aan de mondelinge behandeling; een fase waarop hierna verder wordt inge-
gaan. Het ligt bij dit alles voor de hand dat om redenen van consistentie en efficiency
en gelet op de meer algemene bezwaren daartegen,' behoudens (hoge) uitzondering
geen rechterswisseling meer plaatsvindt vanaf dit vroege moment in de procedure."”
Dit geldt in het bijzonder voor de rechter die als rechter-commissaris de zaaksregie
in deze fase voor zijn rekening zal nemen, maar zou ook moeten gelden voor de
overige rechters in de meervoudige kamer die de zaak zal behandelen en beslissen.

Op deze plaats is van belang te constateren dat de keuze voor een vaste zaaksrechter
samenhangt met een tweede voor ons land nieuw ‘Engels’ element, namelijk het
houden van een case management conference bij de start van de procedure. Dit ele-
ment valt goed samen met wat de KEI-wetgever heeft beoogd: ‘De gerechten maken
het mogelijk dat een zaak al in een vroeg stadium van de procedure wordt toe-
bedeeld aan een rechter, zodat deze zo nodig ook voorafgaand aan de inhoudelijke
mondelinge behandeling een regiezitting kan inlassen, al dan niet op verzoek van
partijen.* De hier bedoelde regiezitting of regiecomparitie kan in de context van de
NCC-procedure worden aangeduid als een case management conference. Hier lopen
KEI en NCC dan ook mooi gelijk op.

Het houden van een case management conference is vooral van belang in verband
met een al genoemd derde element dat in het Engelse model vooral de voorberei-
dende fase van de procedure domineert: de bewijsverzameling. Het gaat bij Com-
mercial Court-zaken om complexe zaken waarin de waarheidsvinding wat mag
kosten en de praktijk in Engeland is waar het gaat om de mogelijkheden om de
wederpartij (of derden) te dwingen om stukken te overleggen (de zgn. ‘disclosure’)
aanzienlijk ruimer dan de gangbare uitleg van art. 843a Rv en art. 22 Rv. Dat maakt
het meer dan in de bestaande Nederlandse praktijk van belang, dat er van meet af
aan ten behoeve van het ‘voorbereidend onderzoek’ in internationale handelszaken
beslissingen over de onderzoeksverzoeken van partijen worden genomen door een
(voldoende geverseerde) zaaksrechter. Deze rechter zou ook eventuele toegestane

18 Zie daarover o.a. Asser in zijn noot onder het eerder genoemde arrest HR 31 oktober 2014, NJ 2015/181.

19 Waar het gaat om NCC-zaken, zullen er om dit te realiseren overigens wel harde afspraken moeten worden ge-
maakt met de gerechten die rechters of raadsheren aan ‘de NCC-pool’ leveren, zodat bijvoorbeeld roulatie hier
geen roet in het eten zal gooien.

20 Kamerstukken II 2014/15, 34059, nr. 3, p. 27.
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voorlopige bewijsverrichtingen, zoals een voorlopig getuigenverhoor (art. 186 Rv)
of een voorlopig deskundigenbericht of plaatsopneming en bezichtiging (art. 202
Rv) dienen te behandelen.

De vraag die bij dit element direct aan de orde is, is hoe de NCC vorm zal gaan
geven aan de zojuist genoemde disclosure. Hierop zal nader worden ingegaan in de
volgende paragraaf in de context van het voorstellen voor een nieuw bewijsrecht.

Een aantal elementen die worden overgenomen van de Londense praktijk zijn meer
logistiek van aard. Ik noem hier als eerste de mogelijkheid van het inschakelen
van court reporters die een verbatim Verslag maken van een zitting, desgewenst
en op kosten van partijen. In lijn met KEI (het nieuwe art. 30n Rv) kan de rech-
ter ter vervanging van het aloude proces-verbaal ook kiezen voor het maken van
beeld- en/of geluidsopnamen. Ook voor wat betreft het digitaal procederen loopt de
NCC-procedure in de pas met KEI, zij het dat er een apart portaal voor NCC-zaken
is ontwikkeld: het eNCC, waarop in de bijdrage van Frakes nader wordt ingegaan.
In die bijdrage wordt het belang van directe communicatie tussen rechter en par-
tijen benadrukt en uiteengezet hoe die (digitale) communicatie eruit zal gaan zien.
Wederom sluit dit aan bij KEI en de mogelijkheid van elektronisch berichtenverkeer
dat in dat kader zal worden ingevoerd.*

Er zijn uiteraard nog meer elementen die in aanmerking komen om de ‘normale’
Nederlandse civiele procedure in handelszaken mee te ‘verrijken’, om zo maatwerk
voor internationale handelszaken te kunnen bieden. Zo kan worden gedacht aan
de gang van zaken tijdens het (voorlopig) getuigenverhoor, waarin (meer) ruimte
kan worden gelaten voor het bevragen van eigen en elkaars getuigen (cross exami-
nation), eventueel in aanvulling op eerdere schriftelijke getuigenverklaringen. Deze
komen in de volgende paragraaf aan de orde.

Tot slot, een ander punt, dat niet als een ‘Engels element’ kan worden betiteld, maar
hier wel vermelding verdient, ziet op de keus tussen NCC en arbitrage. Het is eerder
aangesneden door Hermans.?* Volgens hem is een van de redenen om voor arbitrage
te kiezen de vertrouwelijkheid van de procedure. Bedrijven zouden hier zeer aan
hechten, bijvoorbeeld in verband met de vrees voor het effect op hun reputatie of
de aandelenkoers. Vast staat dat de overheidsrechter deze vertrouwelijkheid niet

21 Kamerstukken IT 2014/15, 34059, nr. 3, p. 31: ‘De communicatie van de rechter met partijen kan via het digitale
systeem laagdrempelig en snel verlopen’.
22 Hermans, op. cit., p. 192.
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in dezelfde mate kan bieden als arbitrage.” Hermans wijst erop dat artikel 27 Rv
enige ruimte biedt om een zitting achter gesloten deuren te houden en dat er geen
verplichting is om zittingen aan te kondigen, anders dan aan partijen, en om een
uitspraak direct op rechtspraak.nl te publiceren. Hij ziet wel mogelijkheden om zo
enigszins aan de behoefte aan vertrouwelijkheid tegemoet te komen.

Het is echter de vraag of de rechters en raadsheren bereid zullen zijn — want die
gaan er uiteindelijk over — hieraan tegemoet te komen en of dit eigenlijk wel wen-
selijk is. De openbaarheid van (civiele) rechtspraak wordt in ons land al behoor-
lijk mager ingevuld en ik zou er niet voor willen pleiten hier nog eens een schep
bovenop te doen.?* Daarnaast zijn de gronden voor de beperking van openbaarheid
primair gelegen in het recht op privacy en die is tussen de bedrijven waar het in
internationale handelszaken om zal gaan niet aan de orde. Het oprekken van deze
gronden voor deze zaken lijkt mij dan ook niet wenselijk. Temeer omdat ik mij
afvraag hoe belangrijk de vertrouwelijkheid voor partijen in deze zaken nu eigen-
lijk is. De praktijk bij de London Commercial Court is namelijk veel ruimhartiger
dan de Nederlandse en dat lijkt partijen niet af te schrikken. Op de website van de
High Court kan iedereen zien welke rechters in welke zaken zitting hebben, waarbij
partijen met naam en toenaam worden vermeld, en alle uitspraken worden vrijwel
direct zonder anonimisering geplaatst.® Ook tijdens de zittingen is er maximale
openbaarheid. Het gaat vaak om zaken waarvoor bij vooral beleggers veel belang-
stelling bestaat en de rechtszaal zit dan vol met financiéle journalisten of bloggers,
die vrijwel realtime verslag doen en welke berichtgeving zich kan vertalen in bewe-
gingen in beurskoersen. Het ligt daarom niet in de rede om bij NCC-zaken af te
wijken van wat gangbaar is in andere handelszaken in ons land en misschien juist
ook hier een Engels element over te nemen, te weten een mate van openbaarheid die
zich kan spiegelen aan die bij de LCC.

23 Dat terechtzittingen in het openbaar plaatsvinden en vonnissen openbaar zijn is een belangrijk beginsel, dat
zowel in de Grondwet (art. 121) is neergelegd als uit internationale verdragen voortvloeit (o.a. art. 6 EVRM en
14 IVBPR).

24 Folkert Jensma wees in zijn column in NRC van 14 mei 2016 op de in dit opzicht afwijkende praktijk in ons
land. Zie eerder en specifiek voor de civiele procedure R.R. Verkerk en R.A. Woutering, De openbaarheid van de
civiele procedure. Mag het een onsje meer zijn?, TCR 2013-3, pp. 82-90.

25 www.judiciary.gov.uk/you-and-the-judiciary/going-to-court/high-court/queens-bench-division/courts-of-
the-queens-bench-division/commercial-court, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018.
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1.4 EENNCC VANUIT BREDER RECHTSPLEGINGSPERSPECTIEF

Zoals aan het begin van deze bijdrage is opgemerkt, is het interessant te bezien wat
de gevolgen kunnen zijn van de oprichting van een NCC voor de civiele rechts-
pleging. Het is mijn verwachting dat dit de toch al groeiende dominantie van het
Anglo-Amerikaanse rechtsstelsel verder zal versterken. Op het eerste gehoor zal
dit paradoxaal en onlogisch klinken. Immers, de hegemonie van de London Com-
mercial Court op het gebied van internationale handelsgeschillen lijkt toch juist te
worden doorbroken door de oprichting van de NCC en andere commercial courts
‘on the continent’? Dat is zeker juist, maar om concurrerend te kunnen zijn, worden
de succesvolle elementen uit de Londense procedure (deels) overgenomen en gein-
tegreerd in de procedure en wordt bovendien het Engels als voertaal overgenomen.
In de vorige paragraaf is verkend om welke elementen het hier gaat. De gedachte
daarbij is uiteraard steeds dat deze elementen beperkt blijven tot de door het betref-
fende commercial court behandelde zaken. Het is echter de vraag of dit een reéle
verwachting is. Immers, waarom zouden elementen die goed blijken te werken in
NCC-procedures worden onthouden aan partijen in andere zaken? Daarbij komt
dat de oprichting van een NCC goed lijkt te passen in ontwikkelingen op andere
onderdelen van de civiele rechtspleging.

Vooral sinds de millenniumwisseling wordt voor inspiratie voor modernisering
van het Nederlands procesrecht nogal eens gekeken naar het civiele procesrecht van
Engeland en Wales, vooral ingegeven door de invoering van de zogeheten ‘Woolf-
reform’ van 1999.% Het lijdt geen twijfel dat de aan die (destijds radicale) hervor-
ming ten grondslag liggende gedachte, dat partijen door hun geschil voor te leggen
aan de civiele rechter een beroep doen op publieke middelen en dit hen verplicht
om op een effectieve en efficiénte wijze te procederen en dat de rechter gehouden is
om dit te bewaken, het denken over de modernisering” en uiteindelijk ook de latere
wetgeving — denk aan de recente KEI-wetgeving — sterk heeft beinvloed. Men kan
wel zeggen dat het de rode draad in de modernisering van het civiele procesrecht
is geweest, herkenbaar in de wijzigingen op het vlak van case management, ter-
mijnbewaking, regievoering door de rechter etc. In dit opzicht is dan ook al langer
sprake van het overnemen van elementen uit de common law-stelsels, vooral die
van Engeland en Wales.

26 Zie over de Woolf-reform J.B.M. Vranken, De radicale vernieuwing van het civiele procesrecht in Engeland en
Wales, NJB 1999, pp. 1879-1885.

27 Zo is de gedachte duidelijk herkenbaar in de aanbevelingen in de rapporten van de Commissie Fundamentele
herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht uit 2003 en 2006.
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Het einde van deze ontwikkeling lijkt nog niet bereikt als wij kijken naar het recente
advies van de expertgroep Modernisering burgerlijk bewijsrecht.?® In een aantal
belangwekkende voorstellen in dit advies is wederom de common law-invloed her-
kenbaar. Die invloed is ditmaal niet geheel en al atkomstig uit het Engelse recht,
maar evenzeer (of zelfs nog sterker) uit het internationale arbitragerecht” en de
Principles of Transnational Civil Procedure die door Unidroit en het American Law
Institute zijn opgesteld,’ die beide een sterke common law-signatuur hebben. De
voorstellen van de expertgroep zullen als zij door de wetgever worden overgeno-
men de mogelijkheid openen voor de NCC om - buiten de huidige mogelijkheden
van een bewijsovereenkomst om — aan te sluiten bij common law-praktijken in het
bewijsrecht. Het gaat hier bijvoorbeeld om de mogelijkheid van getuigenverhoor
door een ander dan de rechter en het gebruik en de status van schriftelijke getui-
genverklaringen in het Nederlandse procesrecht. Daarin staat voorop dat getuigen-
bewijs in wettelijke zin uitsluitend mondeling ten overstaan van de rechter onder ede
kan worden geleverd;* op schrift gestelde getuigenverklaringen van derden worden
formeel beschouwd als bewijs door geschrift.*> Dat al langer behoefte bestaat aan
een verruiming blijkt uit de zogenoemde ‘kantoorverklaringen’ die sinds 2004 in de
Rotterdamse ‘natte praktijk’, worden gebruikt. Het gaat hier om getuigenverklarin-
gen afgelegd op een advocatenkantoor in aanwezigheid van de beiderzijds betrok-
ken advocaten.*® Daarnaast komen ook onder ede bij de notaris afgelegde getuigen-
verklaringen voor. ‘Wij lopen eigenlijk achter’ constateerde een van de leden van de
expertgroep, Asser, en hij pleit al langer voor het verder stimuleren van het toelaten
van schriftelijke, buiten rechte tot stand gekomen, getuigenverklaringen in ons
procesrecht.** In de (interim en eind) rapporten van de Commissie fundamentele
herziening? Nederlands burgerlijk procesrecht,’ waarvan hij deel uitmaakte, en in
het rapport van de Commissie verbetervoorstellen civiel*® werd eveneens al eerder

28  Advies van april 2017. Bijlage bij Kamerstukken II 2016/17, 29279, nr. 384. De expertgroep staat onder voorzit-
terschap van regeringscommissaris voor KEI mr. A. Hammerstein en bestaat verder uit prof. mr. W.D.H. Asser
en mw. mr. R. de Bock.

29 DeIBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration.

30 Principles of Transnational Civil Procedure. Cambridge: Cambridge University Press 2006.

31 Art. 1641id 2 Rv.

32 Asser Procesrecht/Asser 3 2013/174.

33 Zie nader A.LM. van Mierlo, ‘Getuigen in Rotterdam’, in: R.J.C. Flach e.a., Amice. Rutgers-bundel, Deven-
ter: Kluwer 2005, pp. 233-240 en de Regeling inzake Kantoorverklaringen (zie www.advocatenorde-rotterdam.
nl/30569/regeling-inzake-kantoorverklaringen.html, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018).

34  Asser Procesrecht/Asser 3 2013/176.

35 Asser/Vranken/Groen, Een nieuwe balans. Interimrapport, Den Haag: Boom 2003, par. 7.5 en par. 6.6, p. 91 en
Asser/Vranken/Groen, Uitgebalanceerd. Eindrapport, Den Haag: Boom 2006, par. 7.2, p. 88 e.v.

36 Commissie Verbetervoorstellen Civiel, De Rechtspraak, Den Haag 2004, zie www.recht.nl/doc/verbetervoor
stellenciviel.pdf, laatstelijk geraadpleegd op 17 januari 2018.
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aanbevolen om de beperkte Nederlandse praktijk op dit punt te verruimen. Het is
dan ook niet verwonderlijk dat de expertgroep de aanbeveling doet om — overigens
in lijn met wat de Hoge Raad hierover in 2016 bepaalde® - de hierboven bedoelde
verklaringen van een wettelijke basis te voorzien.*® Dit is in lijn met een van de
thema’s die centraal staan in het advies, namelijk om het zwaartepunt van de proce-
dure en daarmee van de bewijsvoering te verschuiven naar de preprocessuele fase.
Een en ander wordt in het bijzonder verwoord in aanbevelingen 1 en 4:

Aanbeveling 1:
‘Het bewijsrecht dient erop gericht te zijn dat partijen zoveel mogelijk voorafgaand
aan de procedure (de preprocessuele fase) informatie verzamelen en uitwisselen.

Aanbeveling 4:

‘Het bewijsrecht dient partijen jegens elkaar te verplichten in de preprocessuele fase
mee te werken aan het verstrekken van alle informatie die redelijkerwijs voorzien-
baar van belang is voor de oplossing of beslissing.’

Met de invoering van deze aanbevelingen zal ons procesmodel meer common
law-trekken gaan vertonen.*

Dat laatste geldt zeker ook voor de aanbevelingen van de expertgroep met betrek-
king tot het inzagerecht, die voortborduren op de verplichting tot ‘het verstrekken
van alle informatie die redelijkerwijs voorzienbaar van belang is voor de oplossing
of beslissing’. Over de (wenselijkheid van) verruiming van het inzagerecht wordt al
langer een discussie gevoerd die nog steeds niet is beslecht.”” Er ligt al vanaf 2011
een wetsvoorstel in de Tweede Kamer om het inzagerecht te verruimen, maar ik zie
niet dat aanstalten wordt gemaakt om dit weer op te pakken.* Deels is de reikwijdte
van de huidige regeling van art. 843a Rv verruimd door een ruime(re) uitleg door

37 HR 23 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2986, NJ 2017/24 (Lahmann/St. Continuiteit).

38 Aanbeveling 17 op p. 102.

39 Hierbij moet worden aangetekend dat ook landen als Frankrijk en Duitsland al een regeling met betrekking tot
schriftelijke getuigenverklaringen hebben die overeenkomt met wat de expertgroep aanbeveelt. Zie p. 81 van het
advies.

40 Zie o.a. de dissertaties van J. Ekelmans, De exhibitieplicht (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 2010 en
J.R. Sijmonsma, Het inzagerecht; Artikel 843a van het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering, diss. Maas-
tricht, Deventer: Kluwer 2010.

41 Kamerstukken I12011/12, 33079, 1-3.
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de Hoge Raad.*? De expertgroep beveelt aan om de knoop door te hakken en tot een
wettelijke verruiming te komen. Daarbij wordt expliciet aandacht besteed aan het
systeem van discovery/disclosure, zoals dat in de common law-landen geldt en aan de
negatieve aspecten daarvan, in het bijzonder de hoge kosten.** De verruiming moet
daarom voldoende worden ingekaderd en daarvoor formuleert de expertgroep een
aantal criteria die hier niet nader hoeven te worden behandeld.** De gedachte is om
te komen tot een inzagerecht dat het midden houdt tussen het huidige artikel 843a
Rv en de (veel te) ruime regels van het Engelse recht. Een dergelijke regeling zou bij
toepassing door de NCC een (extra) selling point kunnen worden. Het Engelse recht
wordt op dit punt immers steeds vaker ook in Engeland zelf bekritiseerd, vooral van-
wege de hoge kosten die hierdoor voor partijen ontstaan.”” De kritiek heeft inmid-
dels het nodige effect gehad. Sinds vorig jaar lijkt in uitspraken van de High Court
een restrictievere koers te worden gevaren? en is door een werkgroep van de High
Court een ontwerp opgesteld met ‘proposals for reform’ van het inzagerecht. Het
ontwerp is opengesteld voor internetconsultatie (tot februari 2018)*” en zal daarna
door de Civil Procedure Rule Committee worden besproken met het oog op een pilot
voor de business and property courts. Het vermoeden bestaat dat de opkomst van
de Europese commercial courts in combinatie met de Brexit het proces om tot een
beperkter regeling te komen heeft versneld. Het signaal is duidelijk: Londen zal zijn
dominante positie niet zonder slag of stoot prijsgeven.*®

1.5 Tort sLoT

In deze bijdrage heb ik geconstateerd dat met de oprichting van de NCC de civiele
rechtspleging in ons land meer common law (‘Engelse’) trekken zal gaan vertonen.

42 Zie o.a. HR 26 oktober 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW9244, NJ 2013/220 m.nt. E. Verhulp (X/Theodoor Gilis-
sen Bankiers N.V.) en HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1834, NJ 2016/50 m.nt. W.D.H. Asser (Schietincident
Alphen a/d Rijn). Zie voor de stand in de jurisprudentie verder par. 3.3. van het advies van de expertgroep.

43 Advies, p. 43.

44 Zie daarvoor p. 54 e.v. van het advies.

45  Zie bijvoorbeeld aanbeveling 6.4 in het rapport Review of Civil Litigation Costs: Final Report van December
2009: ‘Disclosure can be an expensive exercise (particularly in higher value, complex cases), and it is therefore
necessary that measures be taken to ensure that the costs of disclosure in civil litigation do not become dispropor-
tionate.

46 Zie Tchenguiz & Anor v Grant Thornton UK LLP & Ors [2017] EWHC 310 (Comm) (22 February 2017) en Gros-
venor Chemicals Ltd & Ors v UPL Europe Ltd & Ors [2017] EWHC 1893 (Ch) (26 July 2017).

47  https://hsfnotes.com/litigation/2017/11/03/working-group-proposes-pilot-of-new-rules-for-disclosure/.

48 Of de poging om gegroeide disclosure-praktijk aan banden te leggen zal gaan slagen, is onzeker nu eerdere po-
gingen daartoe zijn gestrand. Zie bijv. het rapport Review of Civil Litigation Costs: Final Report van December
2009, waarin werd vastgesteld: ‘Disclosure can be an expensive exercise (particularly in higher value, complex
cases), and it is therefore necessary that measures be taken to ensure that the costs of disclosure in civil litigation
do not become disproportionate.” Meer dan acht jaar later zijn die maatregelen nog steeds niet genomen.
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Hoewel de aanpassingen van de Nederlandse wijze van procesvoering in het NCCR
en eventuele procesovereenkomsten beperkt zullen blijven tot NCC-zaken, zal bij
gebleken succes de roep toenemen om die aanpassingen ook in andere zaken door te
voeren. Laten wij hopen dat het zover komt. Ik signaleerde tevens dat deze aanpas-
singen passen in het bredere beeld van de modernisering van het civiele procesrecht
in (grofweg) de afgelopen twee decennia. Vooral waar het gaat om case manage-
ment, termijnbewaking en rechterlijke regie heeft de Engelse procesvoering na de
Woolf-reform model gestaan. Ook in de recente aanbevelingen van de expertgroep
bewijsrecht kan deze trend worden herkend. De hierboven besproken aanbevelin-
gen neigen sterk naar het Angelsaksische model van bewijslevering, zij het in een
gematigder variant.

De hier beschreven ontwikkeling kan worden geplaatst in een bredere tendens van
groeiende dominantie van de Engelse taal in combinatie met de toenemende globa-
lisering. Die dominantie is al veel langer zichtbaar op gebieden als handel, technolo-
gie, wetenschap en cultuur en het recht blijft daarvan niet gevrijwaard. Waar in het
recht in toenemende mate met Engelse termen en concepten wordt gewerkt en het
juridisch onderwijs aan de universiteiten steeds vaker in het Engels wordt gegeven,
zullen deze concepten meer en meer dat recht gaan beinvloeden. Dat laatste geldt
bij toenemende internationale handel in eerste instantie vooral voor het contrac-
tenrecht. De grotere internationale handelscontracten worden al langer steevast op
Angelsaksische leest geschoeid, met bijpassende vormgeving en terminologie. Deze
dominantie wordt nog eens bevestigd door het feit dat in het overgrote deel van
de gevallen wordt gekozen voor het Engelse recht als toepasselijk recht. Dit levert
uiteraard een belangrijk voordeel op voor de London Commercial Court in de
(komende) concurrentiestrijd met de opkomende continentale commercial courts.
Het is immers minder voor de hand liggend om bij de keuze voor Engels recht te
kiezen voor behandeling door de NCC. Ik breng in dit verband de oproep van Tjit-
tes in herinnering om de start van een NCC gepaard te laten gaan met reclame voor
het Nederlands recht.* De hobbel die hier vooral genomen lijkt te moeten worden
is om de juristen die partijen adviseren bij het opstellen van contracten af te helpen
van hun fides fobia’, zoals Tjittes — in navolging van Van Dunné - de angst noemt
voor de onzekerheid van een contractenrecht waarin de redelijkheid en billijkheid
en goede trouw centraal staan.” Juristen willen ‘business certainty’ en niet de ‘loose
ends” die de toepassing van dergelijke ‘overriding principles’ kunnen opleveren. De

49 R.PJ.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014-6,
pp. 61-62.
50 R.PJ.L. Tjittes, Op de golven van de goede trouw naar Engels contractenrecht, RM Themis 2015-5, pp. 208-218.
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verschillen tussen het Engelse recht en het recht van civil law-landen op dit punt
worden door ‘Londen’ met graagte uitvergroot in de propaganda die het met schijn-
baar toenemende intensiteit verspreidt.**

Hoe de strijd op dit en andere onderdelen zal gaan uitpakken weet ik niet. Wat
de uitkomst ervan ook zal zijn, het lijkt duidelijk dat de oprichting van de NCC
een nieuwe impuls zal geven aan de verschuiving van onze civiele rechtspleging in
Angelsaksische richting. Waar deze tendens ons ‘at the end of the road’ zal brengen
is moeilijk te voorzien. Als wij kijken naar de praktijk van de Engelse civiele rechts-
pleging, zijn er mindere stelsels om ons aan te spiegelen.

51  Zie recentelijk bijvoorbeeld het door de High Court in samenwerking met de ‘Brexit Law Committee’ en andere
uitgegeven boekje “The strength of English law and the UK jurisdiction’, waarin dit selling point prominent fi-
gureert: ‘Substantive English common law is clear, fair and predictable, and based on precedent’. www.judiciary.
gov.uk/wp-content/uploads/2017/08/legaluk-strength-of-english-law-draft-4-FINAL.pdf.
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2 DE ECONOMISCHE BETEKENIS

VAN DE NCC

F. van Dijk*

2.1 INLEIDING

De juridische infrastructuur draagt bij aan een vreedzame en welvarende samen-
leving. Dat is geen nieuws, maar het verband is niet altijd gemakkelijk empirisch
aan te tonen. De relatie tussen economische structuur en ontwikkeling enerzijds
en de juridische infrastructuur in het algemeen is tamelijk abstract. Met de NCC
is echter een buitengewoon concrete casus aan de orde, waarbij overigens de meer
abstracte aspecten zoals het concurrentievermogen en het vestigingsklimaat van
Nederland ook een rol spelen. In deze bijdrage ga ik eerst in op de diverse econo-
mische invalshoeken die hier van toepassing zijn en op de verwachtingen van de
oprichters van de NCC dienaangaande. Daarna kom ik op de economische effecten
en op de raming daarvan: wat gaat de NCC bijdragen aan de Nederlandse econo-
mie? Ik maak daarbij gebruik van het plan tot oprichting van de NCC' en de markt-
verkenning die in dat kader heeft plaats gevonden.?

2.2 INVALSHOEKEN

Er is veel economisch onderzoek gedaan naar de invloed van instituties, waaronder
de juridische, op variabelen zoals de economische groei.’ Van Velthoven komt voor
Nederland tot de conclusie dat het beter functioneren van de juridische infrastruc-
tuur in Nederland dan het wereldgemiddelde zorgt voor een (extra) economische

*  Raad voor de rechtspraak en Universiteit van Utrecht. De auteur was verantwoordelijk voor de kosten-
batenanalyse van NCC.

1 Raad voor de rechtspraak (2015). Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court; Inclusief kos-
ten-batenanalyse. www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/plan-netherlands-commercial-court.pdf.

2 BCG (2015). Marktverkenning Netherlands Commercial Court. Zie rechtspraak.nl.

3 Zievoor een overzicht van de literatuur B.C.J. van Velthoven (2005). De waarde van de juridische infrastructuur
voor Nederland. Raad voor de rechtspraak, research memorandum 1, www.rechtspraak.nl.
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groei van 0,8% per jaar.’ Volgens hem gaat het zelfs om een voorzichtige schat-
ting. Een belangrijk onderliggend mechanisme is dat rechtszekerheid het risico van
investeringen vermindert en daardoor bijdraagt aan hogere investeringen en eco-
nomische groei. Voor rechtszekerheid is de onathankelijkheid van de rechter essen-
tieel, maar zijn ook de kwaliteit en effectiviteit van de rechtspraak van belang. Inter-
nationale concurrentievergelijkingen, waarvan de global competitiveness index®
waarschijnlijk de belangrijkste is, onderkennen instituties als een van de hoofd-
categorieén van factoren die de concurrentiekracht van een land bepalen. In deze
hoofdcategorie bevat de index factoren zoals de onathankelijkheid van de rechter,
de handhaving van (intellectuele) eigendomsrechten en de efficiency van geschil-
lenbeslechting. Nederland scoort mondiaal hoog op deze factoren, in het bijzonder
op de onathankelijkheid van de rechter. Er zijn nog wel mogelijkheden voor verbe-
tering, maar in hoeverre hierdoor de economische groei kan worden verhoogd is
moeilijk te zeggen.

Een tweede, praktisch georiénteerde invalshoek richt zich op de transactiekosten
in de economie: wat kost het om een contract af te dwingen, hoe lang duurt het en
kan het op gemakkelijke (digitale) wijze? De ‘Ease of doing business’ index van de
Wereldbank is een voorbeeld van deze benadering.® Op deze index scoort Neder-
land opmerkelijk slecht. Lagere transactiekosten betekenen meer ruimte voor direct
welvaart en welvaartsgroei verhogende activiteiten.

Een derde invalshoek betreft de juridische sector als bedrijfstak. De juridische sector
is een belangrijk onderdeel van de commerciéle dienstensector in landen zoals het
VK en Nederland en een belangrijk exportartikel van geleverde diensten aan het
buitenland. In het VK was de omzet £ 25,7 miljard (€ 28,9 miljard) in 2015 en dit is
het dubbele van de omzet in 2005.” De omzet in Nederland was ruwweg € 6 miljard
in 2014 van advocaat, deurwaarder en notaris.® Tel daarbij circa € 1 miljard voor de
Rechtspraak op en de cijfers van de het VK en Nederland zijn ruwweg vergelijkbaar.
In het VK maakt de juridische sector 1,4% van het bruto binnenlandsproduct uit en

4 Van Velthoven 2005, p. 32. Het is overigens niet eenvoudig om de invloed van afzonderlijke instituties te onder-
scheiden, omdat deze sterk zijn gecorreleerd. Sterke rechtspraak gaat veelal samen met goed openbaar bestuur.

5  World Economic Forum (2017). Global Competitiveness Report 2017/2018.

6  World Bank (2017). Doing Business 2018. www.doingbusiness.org.

7 Ministry of Justice (2017). Press release Legal Services are GREAT. www.gov.uk/government/news/legal-
services-are-great.

8 ING (2014). Sectorvisie advocatenkantoren. www.ing.nl/meida/ING_sectorvisie-advocatenkantoren-twee
deling-door-technologie_tcm162-70121.pdf.
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in Nederland is dat circa 1%.° In relatieve zin ontlopen beide landen elkaar niet heel
veel. De sector is voldoende groot om interessant te zijn. Dat blijkt ook uit de moeite
die het VK doet om marktaandeel te behouden in anticipatie op de Brexit. Citerend
uit een actuele overheidscampagne:

‘Our message is simple - the UK is, and will continue to be, one of the
pre-eminent legal centres in the world. Today English law underpins
more than a quarter of the world’s jurisdictions, and our law firms,
courts and exceptional judges are held in the highest esteem right
across the globe. As one of our greatest exports, we want to ensure our
legal services sector remains at the very heart of our future as a global,

outward-looking, free-trading Britain.™

Uit het citaat blijkt dat in de internationale arbeidsdeling het VK een belangrijke rol
ziet weggelegd voor zijn juridische sector als bron van werkgelegenheid en welvaart.
Waar China en India de fabrieken van de wereld zijn, is het perspectief van het VK
dat van een commercieel dienstencentrum waar markten en daar plaatsvindende
transacties gefaciliteerd worden. In de eigen visie heeft het VK een comparatief
voordeel op dit terrein en de wereld wordt door deze arbeidsdeling er beter van.
In deze benadering gaat het dus niet in de eerste plaats om het vergroten van het
concurrentievermogen van de gehele economie door een sterke juridische infra-
structuur, maar om de concurrentiepositie en daaruit resulterende omvang van de
juridische sector. Een grotere omzet is dan de maat van succes. De Engelse advocaat
is overigens zelf ook een succesvol ‘exportartikel’. Velen van hen werken in Azié
(0.a. Hongkong en Singapore) en in het Midden-Oosten (0.a. Dubai). Zij houden
een sterke (economische) band met het VK en bevorderen de toepassing van Engels
recht in contracten.

Zo evident is de overmacht van het VK natuurlijk niet. Londen is een belangrijk cen-
trum van juridische dienstverlening maar niet het enige en over common law valt
meer te zeggen, zoals in deze bundel gebeurt. In feite is er een mondiale concurren-
tiestrijd gaande. De ontwikkeling in diverse landen van commercial courts gericht
op grote internationale geschillen is hiervan een belangrijke manifestatie. London
Commercial Court speelt dan ook een belangrijke rol in de positionering van het

9  BBPvan Nederland in 2014 was € 663 miljard (CBS) en BBP van het VK £ 1888,7 miljard pond in 2015 (Office for
National Statistics). Uitgedrukt in omzet per inwoner, zijn de sectoren in beide landen ook opmerkelijk verge-
lijkbaar: € 444 per inwoner in het VK en € 410 in Nederland.

10 Ministry of Justice, 2017.
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VK. Het belang van commercial courts hebben landen zoals Ierland en Singapore
al eerder onderkend, terwijl andere landen daar nu mee bezig zijn: Nederland met
de Netherlands Commercial Court, Belgié met de Brussels International Business
Court en Duitsland met bijvoorbeeld een Engelstalige kamer van Landsgericht
Frankfurt am Main. Vooralsnog zijn de common law-jurisdicties dominant en is
het wachten op een sterke civil law ‘concurrent’. Tegen deze achtergrond stel ik eerst
de vraag wat in Nederland met een commercial court wordt beoogd en wat daarbij
de argumentatie is.

2.3 MOTIVATIE VAN DE OPRICHTERS

Het plan tot oprichting van de NCC van de Raad voor de rechtspraak kiest een
defensieve benadering: er is verlies van grote internationale handelszaken aan
buitenlandse rechters en aan arbitrage en dat is een zichzelf versterkend proces door
afnemende ervaring in de rechtspraak. Positief formulerend, verwacht men van de
NCC:
‘... ‘state of the art’-rechtspraak ten behoeve van (Nederlandse en
buitenlandse) ondernemingen, met als gevolg versnelling van econo-
mische processen en daardoor belangrijke baten voor de samenleving,
een positieve bijdrage aan de concurrentiekracht van de Nederlandse
economie en, bijkomend, aan de aantrekkelijkheid van Nederland
als vestigingsplaats alsmede behoud van een kennisintensieve sector
waarin Nederland vanouds een sterke positie heeft.

En fundamenteel:

Uiteindelijk is een kwalitatief hoogwaardige rechtspraak een belang-
rijke waarborg voor de rechtsstaat en een goed functionerende
economie. Alle ondernemingen die in Nederland zaken doen, moeten
erop kunnen vertrouwen dat van overheidswege deskundige, efficiénte
en betaalbare geschillenbeslechting is gewaarborgd.™

11 Rvdr 2015, p. 5.
12 Idem.
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De Raad voor de rechtspraak heeft BCG de belangstelling in advocatuur en bedrijfs-
leven voor de NCC laten verkennen. Volgens deze marktverkenning kan de oprich-
ting van de NCC drie doelen dienen. Letterlijk citerend:

‘1. Deskundige, meer effectieve en minder kostbare rechtspraak voor
internationaal opererende Nederlandse ondernemingen en hun in-

ternationale wederpartijen;
2. Hetversterken van de internationale relevantie van de Nederlandse
rechtspraak en daarmee de internationale concurrentiepositie van

Nederland;
3. Het bevorderen van juridische en economische activiteiten in

Nederland.™

In beide documenten zijn derhalve alle drie hiervoor geschetste benaderingen terug
te vinden, waarbij de Raad de rechtsstatelijke waarden meer benadrukt en BCG

meer de commerciéle kant.

De memorie van toelichting van het wetsontwerp dat taal en griffierecht voor de
NCC regelt wijst ook op het belang van kwalitatief goede, onathankelijke en tijdige
rechtspraak als één van de kernwaarden van de rechtsstaat en als een van de pij-
lers van de economie en verwijst naar evidentie van de Wereldbank." Ook wordt
verwezen naar het rapport ‘Nederland Handelsland. Het perspectief van de trans-
actiekosten’ van de Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (2003, nr. 66),
waarin gepleit wordt voor een voorziening voor de behandeling van internationale
handelszaken door de overheidsrechter waar in het Engels kan worden geproce-

deerd. Volgens de memorie van toelichting:

‘Nederland heeft er als internationaal georiénteerd handelsland groot
belang bij dat het handelsverkeer beschikt over zekerheid en duidelijk-
heid inzake contracten, die indien nodig via de rechter kunnen worden
afgedwongen. De afdwingbaarheid van contracten is een belangrijke
internationale indicator als het gaat om de kwaliteit van de recht-
spraak. Partijen weten dan waar ze aan toe zijn.”

13 BCG 2015, p. 2.
14 TK 2016-2017, 34761, nr. 3.
15 TK2016-2017, p. 2.
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Ook wijst de memorie van toelichting op het kennelijk steeds kostbaarder worden
van internationale arbitrageprocedures. Daardoor raakt deze vorm van geschillen-
beslechting voor veel middelgrote en kleine bedrijven buiten bereik. Een Engels-
talige procedure voor internationale handelsgeschillen bij de overheidsrechter kan
deze bedrijven een aantrekkelijk en volwaardig alternatief bieden dat minder duur
is dan arbitrage. Ten slotte wordt een voordeel gezien voor de rechtspraak die nu
onevenredig veel tijd kwijt zou zijn aan de betreffende complexe zaken. Hier is een
mix van de twee eerst genoemde benaderingen te vinden met nadruk op het trans-
actiekosten perspectief.

2.4 CONCURRENTIEPOSITIE VAN NCC

Naast de baten dienen ook de kosten in de beschouwing te worden betrokken. Moet
er veel geinvesteerd worden in de NCC om zich met succes te vestigen? Er is evident
geen braakliggende markt. De London Commercial Court legt de lat hoog, terwijl
andere commercial courts weliswaar primair gericht op het eigen land, maar vaak
ook de internationale markt willen bedienen. De ontwikkeling is in een stroom-
versnelling. Behoud van marktaandeel zou al een uitdaging kunnen worden; uit-
breiding daarvan is dat zeker. Met de NCC ontstaat voor Nederland in de eerste
plaats een level playing field voor de beslechting van internationale handelsgeschil-
len. Door concentratie en specialisatie met positieve effecten op deskundigheid en
uniforme rechtstoepassing en door het gebruik van het Engels als lingua franca van
het internationale bedrijfsleven worden enkele belangrijke concurrentienadelen ten
opzichte van bestaande Engelstalige commercial courts opgeheven. Zonder deze
maatregel zou verder verlies van zaken slechts een kwestie van tijd zijn, zeker nu
meer landen rechtspraak in het Engels aanbieden.

Heeft de NCC meer te bieden dan een level playing field? Van groot en fundamen-
teel belang is de rechterlijke onathankelijkheid. Zoals al is opgemerkt, onderscheidt
de Nederlandse rechtspraak zich hierin in positieve zin van de meeste andere
jurisdicties.'® Dat helpt echter niet in de positionering ten opzichte van sommige
andere Europese landen: met de rechterlijke onathankelijkheid in bijvoorbeeld het
VK is ook niets mis. Het VK als zodanig heeft wel een politiek geprononceerdere
positie dan Nederland als handelsland bij uitstek met de bijbehorende pragmatische
principes. Voor diverse landen is het VK daardoor geen optie.

16 'WEEF, 2017. ENCJ (2017). Independence, Accountability and Quality of the Judiciary; Performance Indicators
2017.
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Naast de onathankelijkheid, wordt het Nederlandse burgerlijk procesrecht dat prag-
matisch en efficiént is als een belangrijk voordeel gezien. In tegenstelling tot wat de
Britten ons willen doen geloven, is het procesrecht in het VK niet in alle opzich-
ten efficiént. In Nederland is de omgang met bewijs praktischer dan in het VK en
andere common law-jurisdicties. De discovery fase kost heel veel tijd en is erg duur.
Deze fase valt buiten de doorlooptijd van de rechtspraak en moet daarbij opgeteld
worden. Ook is de behandeling ter zitting tijdrovend. De NCC zal deze voordelen
goed moeten uitbuiten, waarin de reguliere rechtspraak nog onvoldoende slaagt."”
Doorlooptijden moeten kort zijn, ook bij incidenten zoals de benoeming van des-
kundigen. Dat vereist strak case management. Ten opzichte van andere jurisdicties
zijn de verschillen minder eenduidig.

Een geheel andere bepalende factor is de economische structuur van landen en
steden. De rechtspraak van een land mag perfect op orde zijn, maar als partijen
niet aanwezig zijn in het land, wordt het moeilijk zaken aan te trekken. Voor de
rechtspraak is de economische structuur een gegeven, maar daarom is deze niet
minder belangrijk. Volgens de International Commercial Bar in Londen is de posi-
tie van de LCC vooral gebaseerd op de aanwezige markten in Londen."® Londen is
de plaats waar allerlei markten (financieel, grondstoften) zijn gelokaliseerd en waar
bijvoorbeeld standaard contracten worden opgesteld door de brancheorganisaties.
Het is ook de plaats waar (nog) veel hoofdkantoren zijn gevestigd. Als voorbeeld van
het tegendeel werd Dubai gegeven waar een commercial court is ingericht met alles
erop en eraan, terwijl de economische processen die de zaken moeten opleveren
nog in ontwikkeling zijn. De vraag waarop een commercial court voortbouwt, zou
volgens de Bar in Nederland ook centraal moeten staan. Zij noemden Nederland
als vestigingsplaats van (regionale en/of juridische) hoofdkantoren van betrekkelijk
veel internationale ondernemingen."” Deze aanwezigheid brengt procedures met
zich mee.”

17 In Nederland wordt efficiency vaak gelijk gesteld aan zo goedkoop mogelijk voor de overheid en niet vanuit de
procespartijen benaderd die een snelle, betaalbare oplossing willen van hun geschil. In deze laatst zin is efficien-
cy ook geen negatief woord. Wij kunnen in dit opzicht leren van het VK. Zie ook de rechtspraaklezing 2017 van
Lord Thomas. https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/rechtspraaklezing-2017-lord-thomas.pdf.
Hiervoor is reeds gewezen op de zwakke performance van Nederland in de Ease of Doing Business ranking van
de World Bank.

18  Gesprek op 4 december 2014.

19 Zie ook: Topteam Hoofdkantoren (2011). Met hoofdkantoren naar de top. www.top-sectoren/hoofdkantoren.

20 Zie zaken met Ikea, Gucci, Lehman brothers en Yukos als partij. Met de zaken rond de laatste onderneming zijn
naar schatting van het Financieel Dagblad tot nu toe zeker € 100 miljoen aan advocaatkosten gemoeid. Jeroen
Piersma in FD van 28-4-2016.
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Het geheel overziende lijkt de NCC een goede voedingsbodem te hebben. Nederland
heeft een krachtige op internationale handel gerichte economie en is weliswaar op
kleinere schaal dan Londen vestigingsplaats van markten en internationale onder-
nemingen.

Dat komt ook uit de marktverkenning naar voren.”! Grote investeringen om een
markt te creéren zijn niet aan de orde. De NCC zal wel moeten inzetten op het leve-
ren van kwaliteit inclusief snelheid en veel aan zijn naamsbekendheid moeten doen.

2.5 DIRECTE ECONOMISCHE EFFECTEN VAN NCC

De zaken die bij de NCC zullen worden aangebracht zullen naar verwachting uit ver-
schillende hoeken komen en hebben daardoor verschillende economische gevolgen.

1. Als zaken van de reguliere Nederlandse civiele rechter verschuiven naar de
NCC, dan zijn er alleen de voordelen van specialisatie.’> De NCC start met
rechters die binnen en/of buiten de Rechtspraak ervaring hebben opgedaan
met dit type zaken en beschikken over specifieke kennis. Zij kunnen werkende
weg hun ervaring verder uitbreiden. Procedures kunnen daardoor sneller en
voorspelbaarder verlopen. Daar staan hogere griffierechten tegenover, maar
de hiermee gemoeide bedragen vallen voor partijen in het niet bij de totale
kosten van een procedure. Ook valt niet uit te sluiten dat zaken verschuiven
van arbitrage in Nederland naar de NCC. Verder is denkbaar dat zaken die
eerst niet voor de rechter kwamen nu wel aangebracht worden, aangetrokken
door de net genoemde voordelen.” Voor partijen komt er met de NCC een keu-
zemogelijkheid bij en in de praktijk zal moeten blijken of zij hiervoor kiezen
boven andere methoden van geschillenbeslechting. Met name het effect van
snellere procedures voor partijen is tastbaar. Zij verkeren immers minder lang
in onzekerheid en kunnen sneller door met hun plannen.

2. Als zaken, waarbij minstens één in Nederland gevestigde partij betrokken is,
verschuiven van een buitenlandse rechter of arbiter naar de NCC, dan zijn er
drie gevolgen:

21 BCG2015.

22 Onderzoeknaar specialisatie wijstuit dat partijen hier belangrijke voordelen van zien. Zie: A. Brocker, T. Havinga,
A. Jettinghoff, C. Klaasen en L. Bakker (2010). Specialisatie loont?! Ervaringen van grote ondernemingen met
specialistische rechtspraakvoorzieningen. Raad voor de rechtspraak RM 1-2010, www.rechtspraak.nl/Site
CollectionDocuments/RM%20specialisatie%20loont.pdf.

23 De grotere voorspelbaarheid van de uitspraken van de NCC kan er ook toe leiden dat het gemakkelijker wordt
schikkingen te bereiken. Het netto-effect op het aantal zaken is onzeker.
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a. Bedrijfsprocessen, zoals het nemen en uitvoeren van investeringsbeslis-
singen, die als gevolg van geschillen tot stilstand zijn gekomen kunnen
eerder weer op gang komen. Het efficiénte, pragmatische Nederlandse pro-
cesrecht moet ertoe leiden dat partijen sneller een finale uitspraak hebben
dan in andere jurisdicties, in het bijzonder common law-jurisdicties.*
Partijen zijn minder tijd kwijt, vooral aan de verzameling van bewijs (dis-
covery fase). Als gevolg van grotere snelheid, verkeren zij minder lang in
onzekerheid en kunnen sneller door met hun plannen. In Nederland slaat
het voordeel neer bij de in Nederland gevestigde partij(en).

b. Eriseen kostenvoordeel voor de procespartijen. Ten opzichte van common
law-landen en Londen in het bijzonder is er een groot kostenvoordeel, zoals
al besproken, in de eerste plaats door het procesrecht. Partijen zijn minder
tijd en dus ook minder aan advocaatkosten kwijt. Een tijdelijk voordeel
kan het digitaal aanbrengen en het gebruik van een digitaal dossier zijn
waarmee de NCC van start gaat. Andere landen zullen hier ongetwijfeld
ook toe over gaan. Daarnaast zijn hier de tarieven van advocaten minder
hoog dan in bijvoorbeeld Londen en New York. Deze voordelen vallen ook
toe aan niet in Nederland gevestigde partijen, maar die slaan niet neer in
Nederland. Ten opzichte van andere dan common law-jurisdicties zijn er
ook verschillen, maar deze lopen van land tot land uiteen en blijven hier
buiten beschouwing.

c. Er verschuift werk van het buitenland naar Nederland: de omzet van de
in Nederland gevestigde advocatuur gaat omhoog. Daardoor ontstaat
meer hoogwaardige werkgelegenheid. Zelfs als de productiecapaciteit van
de advocatuur niet uit te breiden zou zijn, profiteert de economie van de
verschuiving naar hogere toegevoegde waarde. Niet alleen de omzet van
de advocatuur stijgt, maar ook die van toeleverende bedrijven en andere
dienstverleners, inclusief hotels en horeca.

3. Als zaken waarbij alleen niet in NL gevestigde bedrijven betrokken zijn ver-
schuiven van een buitenlandse rechter of arbiter naar NCC, treden de hiervoor
onder 2 genoemde effecten op. De voordelen van versnelling en de lagere kosten
voor partijen slaan echter niet neer in Nederland, maar de extra omzet van de
advocatuur wel.

24 Bij overgang van arbitrage in het buitenland op rechtspraak van NCC is deze versnelling minder eenduidig,
omdat bij NCC hoger beroep mogelijk is.
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2.6 RAMING VAN DE DIRECTE EFFECTEN

In het kader van de voorbereiding van de NCC is door de Raad van de rechtspraak
de orde van grootte geraamd van de effecten van verschuiving naar Nederland van
de hiervoor onder 2 genoemde zaken, waar het immers om te doen is. Deze bereke-
ningen berusten op diverse aannames op basis van expert opinion en berusten dus
niet op harde data. De ramingen indiceren daardoor inderdaad niet meer dan een
orde van grootte.

De omvang van de effecten is in hoge mate athankelijk van het aantal zaken dat aan-
gebracht wordt bij de NCC of - meer actief - de NCC weet aan te trekken. Op basis
van de marktverkenning van BCG aangevuld met de schattingen van ervarings-
deskundigen uit advocatuur en bedrijfsleven is een schatting gemaakt van het aantal
zaken met een of meer in Nederland gevestigde partijen. Er valt geen schatting te
maken van zaken van uitsluitend niet in Nederland gevestigde ondernemingen. Er
wordt gerekend op een geleidelijke toename van het aantal zaken tot een stabiel
gemiddeld niveau na tien jaar is bereikt van 100 zaken in eerste aanleg, waarvan
25 in appel gaan (bij NCCA). Van de 100 zaken is aangenomen dat de helft anders
ook in Nederland zou zijn behandeld. De andere helft komt dus uit het buitenland
en daarvan (aanname!) weer de helft uit dure, Angelsaksische jurisdicties, rechters
of arbiters. Uitgaande van de in de vorige paragraaf onder 2 genoemde effecten,
worden drie typen van baten onderscheiden, waarbij, zoals gezegd, alleen gekeken
wordt naar de gevolgen voor in Nederland gevestigde partijen van de verplaatsing
van zaken naar Nederland. De ramingen gelden voor de stabiele situatie na tien jaar.

1. De verkorting van doorlooptijden ten opzichte van buitenlandse geschillen-
beslechting heeft positieve gevolgen voor de uitvoering van de (investerings)
plannen en bedrijfsprocessen van bedrijven. In de steady state gaat het om
een bedrag in de orde van € 9 miljoen per jaar voor in Nederland gevestigde
bedrijven die van een buitenlandse rechter of arbiter overgaan naar de NCC.
Het voordeel doet zich alleen voor bij de zaken die de procedure geheel of
grotendeels doorlopen. Bij zaken die na dagvaarding meteen worden geschikt
(aanname 25 van de 100 zaken in eerste aanleg) valt geen winst te boeken. De
berekening is gebaseerd op de lagere ‘cost of capital’ over de in geding zijnde
bedragen als gevolg van kortere doorlooptijden. In de calculatie is uitgegaan
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van een verkorting van de doorlooptijd met een half jaar en een disconterings-
voet van 7% per jaar bij een zaaksbelang van gemiddeld € 7.000.000.%

2. Advocaatkosten zijn lager door zaken niet meer in het buitenland, maar in
Nederland te behandelen. Dit effect wordt geschat op circa € 35 miljoen per jaar
voor in Nederland gevestigde bedrijven die niet meer procederen in een dure
jurisdictie maar bij de NCC. Een procedure bij de NCC zal efficiénter, minder
omvangrijk en daardoor korter zijn dan de procedures in Angelsaksische
rechtsstelsels. Over andere jurisdicties vallen geen algemene uitspraken te doen
en daarom wordt alleen uitgegaan van baten ten opzichte van Angelsaksische
rechtsstelsels (aanname 25 zaken in eerste instantie). Ingeschat is dat het proce-
deren bij de NCC een besparing op advocaatkosten oplevert van € 400.000 tot
€ 1.200.000 per partij, athankelijk van de fase waarin de zaak wordt geschikt
dan wel een eindvonnis wordt gewezen. Dezelfde aannames zijn voor hoger
beroep gehanteerd.

3. Van andere aard is de toename van de omzet van de in Nederland gevestigde
advocatuur door de verplaatsing van zaken naar Nederland. De omzetstijging
wordt geschat op € 30 miljoen per jaar. Het gaat om 50 zaken in eerste aanleg
en 12,5 in hoger beroep en betreft alle betrokken partijen. Daarbij is er ook
rekening mee gehouden dat zaken voor dagvaarding worden geschikt. Deze
zaken komen dus niet voor de rechter, maar leveren wel omzet op voor de advo-
catuur. In de calculaties is gerekend met een omzet van € 200.000 tot € 600.000
per zaak, athankelijk van de fase waarin de zaak wordt geschikt dan wel een
eindvonnis wordt gewezen. De verwachte extra omzet gerelateerd aan NCC-
zaken kan echter niet gelijk gesteld worden aan de bijdrage aan de economie,
omdat de benodigde advocaten nu reeds andere werkzaamheden verrichten en
daarmee toegevoegde waarde creéren. Bij volledige werkgelegenheid van voor
dit werk geschikte juristen, waardoor de productiecapaciteit niet uit te breiden
is, is er toch een voordeel voor de economie door de verschuiving van lage
naar hoge toegevoegde waarde in de beroepsgroep. Is de productiecapaciteit
flexibel uit te breiden zonder dat deze ten koste gaat van andere werkzaam-
heden, dan benadert het economisch effect de omzetstijging. Uitgegaan wordt
van een bandbreedte van € 15.000.000 tot € 30.000.000, bij een stabiel niveau
van 125 zaken in eerste en tweede aanleg tezamen en 25 geschillen die geschikt
worden voor dagvaarding.

25 Voor een toelichting op de achterliggende concepten zie F. van Dijk (2014). Improved Performance of the
Netherlands Judiciary: Assessment of the Gains for Society, International Journal for Court Administration 6/1,
URN:NBN:NL:UI:10-1-115612.
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Daarmee ligt de bijdrage aan de economie in de orde van € 60-75 miljoen. Buiten
beschouwing is gelaten dat andere dienstverleners in Nederland profiteren van de
verplaatsing van zaken naar de NCC.

Tegenover deze baten staan verhoudingsgewijs beperkte kosten van de NCC. De
structurele kosten van de behandeling van het boven genoemde aantal zaken zijn
geraamd op € 3,4 miljoen, waarvan slechts de helft extra kosten zijn, omdat het
andere deel al door de Nederlandse rechter wordt behandeld, en aanloopkosten
van € 3,7 miljoen voor communicatie, IT, opleiding en (beperkte) inzet van vast
personeel. In het thans aanhangige wetsontwerp wordt een zodanig griffierecht
voorgesteld dat de kosten hieruit, naar huidig inzicht, gedekt kunnen worden. De
Raad voor de rechtspraak zorgt wel voor de voorfinanciering van de aanloopkosten.

Per saldo zijn er aanzienlijke opbrengsten verbonden met de NCC ook als het volume
lager zou blijken uit te vallen dan verondersteld, terwijl er geen grote investeringen
en hoge jaarlijkse kosten nodig zijn. De jaarlijkse kosten zijn bovendien voor het
overgrote deel variabel: de inzet van rechters en juridische medewerkers is flexibel.
Zijn er geen zaken, dan doen zij reguliere zaken in de eigen gerechten. De NCC is
daarmee een ‘no regret’ investering. De balans kan nog positiever uitvallen als niet
in Nederland gevestigde partijen zich tot de NCC wenden voor de beslechting van
hun geschillen. Hiermee is in het geheel geen rekening gehouden.

2.7 INDIRECTE ECONOMISCHE EFFECTEN

Er zijn ook indirecte economische effecten, waarbij de baten niet toevallen aan de
procespartijen en hun rechtshulpverleners, maar aan de ‘samenleving’ en de ‘eco-
nomie’. In de eerste plaats kan gedacht worden aan meer rechtseenheid en daardoor
een grotere voorspelbaarheid van uitspraken binnen Nederland, omdat de betref-
fende zaken, voor zover deze voorheen door de reguliere gerechten in Nederland
werden behandeld, niet meer bij de elf rechtbanken en vier hoven worden aange-
bracht, maar bij één NCC. Mede omdat de NCC-rechters en NCCA-raadsheren
uit verschillende rechtbanken en hoven afkomstig zijn en daar weer terugkeren, is
aannemelijk dat er uitstraling zal zijn naar de reguliere civiele rechtspraak. Voor-
spelbaarheid is een groot goed, omdat dan voor alle bedrijven en andere betrokke-
nen duidelijk is (kan zijn) hoe het recht uitgelegd moeten worden. Dat vermindert
onzekerheid bij zakelijke afwegingen en voorkomt geschillen. Daarmee worden de
transactiekosten in de Nederlandse economie lager.

34



2 DE ECONOMISCHE BETEKENIS VAN DE NCC

De marktverkenning van BCG noemt effecten die aansluiten op de meer abstracte
relatie tussen economie en juridische infrastructuur die in het begin is beschreven.
Genoemd wordt een beter vestigingsklimaat voor (buitenlandse) ondernemingen
door toegang tot hoogwaardige rechtspraak in het Engels. BCG stelt ook dat Neder-
land aantrekkelijker wordt voor niet-Nederlandse juristen, hetgeen belangrijker zou
worden in een wereld waarin talent mobieler wordt. Ten slotte wordt als mogelijk
gevolg gezien een verhoogd aanzien van de Nederlandse rechtspraak en het Neder-
landse recht in het buitenland. Volgens BCG wordt door bedrijven groot belang
gehecht aan de eerder genoemde concurrentiekrachtvergelijking van het World
Economic Forum. Bij hogere scores voor de juridische instituties zou eerder geko-
zen worden voor Nederlands recht en de Nederlandse rechter. Nederland scoort al
hoog, maar er is ruimte voor verbetering.

De vraag dringt zich op wat de invloed van de NCC zou kunnen zijn op deze aspec-
ten. Deze vraag is niet gemakkelijk te beantwoorden. We hebben hiervoor gezien
dat de directe effecten aanzienlijk zijn. Afgezet tegen de omvang van de Neder-
landse economie met een BBP van € 660 miljard zijn de met de NCC gemoeide
effecten echter bescheiden. Dat zegt niet alles over de impact. NCC is een gerichte
interventie die goed aansluit op de al aanwezige gespecialiseerde rechtspraak van
de octrooikamer van Rechtbank en Hof Den Haag, de Ondernemingskamer van
Hof Amsterdam en de Maritieme Kamer van Rechtbank Rotterdam. NCC is een
ontbrekende schakel en door de gehele procedure in het Engels te kunnen voeren
in Nederland baanbrekend. Daardoor kan hiervan een veel grotere impuls uitgaan
dan op grond van de directe effecten zou mogen worden verwacht.

2.8 COMPLEMENTARITEIT

De juridische infrastructuur bestaat uit voorzieningen die grotendeels complemen-
tair zijn: rechtspraak, advocatuur, arbitrage, mediation en specialistische functies
verbonden met economische processen en markten. Ook zijn er verbindingen met
andere dienstverleners (consultants, accountants, actuarissen etc.) en met regu-
lators. Het geheel van voorzieningen en dienstverleners moet van topniveau zijn.
Dat is in veel opzichten de kracht van een centrum als Londen. Het succes van de
NCC is daarmee athankelijk van brede inzet van vele betrokkenen en hun innova-
tievermogen. Het gaat in dit kader niet om concurrentie binnen Nederland om de
bestaande koek, maar om het groter maken van de koek.

26 BCG 2015, p. 16.
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Dat laat onverlet dat de NCC zich zal moeten waarmaken. De NCC zal zo snel
mogelijk een goede reputatie moeten opbouwen. Toch moet er rekening mee gehou-
den worden dat dat tijd kost. In de marktverkenning noemt BCG drie-vijf jaar, maar
de opbouw begint vandaag. De NCC zal zich proactief en professioneel moeten
presenteren en zich vooral niet afwachtend moeten opstellen.

Hierbij moet bedacht dat de internationale concurrentie niet stil zit. Een evolutio-
naire convergentie in de richting van efficiént procesrecht is aannemelijk. Het ligt
bijvoorbeeld in de rede dat in Nederland toch wat meer discovery wordt toegestaan,
terwijl in de common law-jurisdicties de scherpe kantjes er worden afgeslepen. De
huidige voordelen zouden op termijn minder geprononceerd kunnen worden. Dat
betekent dat vernieuwing een blijvende rol zal moeten spelen.

2.9 CONCLUSIE

In deze bijdrage zijn de directe en indirecte economische effecten van de NCC
besproken. De directe effecten zijn geraamd in financiéle termen en hebben betrek-
king op de versnelling van economische processen door kortere procedures, lagere
advocaatkosten en een hogere omzet van de advocatuur. De effecten slaan in Neder-
land neer voor zover het gaat om hier gevestigde partijen en advocatuur. In totaal
gaat het om een bedrag in de orde van grootte van € 60 tot 75 miljoen per jaar, in
tien jaar te bereiken. Hierbij is er geen rekening mee gehouden dat zaken ook door
alleen buitenlandse partijen aangebracht kunnen worden. Hiervan is geen schatting
te maken. Ook is geen rekening gehouden met de effecten op andere dienstverleners
dan de advocatuur.

De indirecte effecten zijn niet kwantitatief te ramen en lopen uiteen van een grotere
voorspelbaarheid van rechterlijke beslissingen tot een sterker vestigingsklimaat.
Het is denkbaar dat deze indirecte effecten uiteindelijk belangrijker zullen blijken te
zijn dan de directe effecten. NCC is een strategische interventie die geheel past bij de
economische structuur van Nederland en bij de bestaande juridische infrastructuur
van (deels al specialistische) rechtspraak en advocatuur.

Verwacht mag worden dat de NCC positief gaat bijdragen aan de Nederlandse eco-

nomie. Het valt te hopen dat de NCC nu snel van start kan gaan, zodat aannames
en verwachtingen vervangen kunnen worden door harde data.
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3 DE NETHERLANDS COMMERCIAL
COURT - VAN IDEE TOT

OPRICHTING

R.A. Boon*

3.1 INLEIDING - EEN NIEUWE VOORZIENING

De ambitie, het idee voor de oprichting van een Netherlands Commercial Court
(NCC), dateert van september 2014. Frits Bakker, voorzitter van de Raad voor de
rechtspraak, sprak tijdens de Dag voor de rechtspraak dat jaar de ambitie uit om
een bijzondere voorziening in het leven te roepen voor de behandeling van grote
internationale handelsgeschillen. In aansluiting daarop is op verschillende manie-
ren onderzoek gedaan naar de behoefte binnen het Nederlandse bedrijfsleven aan
een dergelijke voorziening.

De Raad voor de rechtspraak heeft een consultatiebijeenkomst gehouden met
belanghebbenden uit het bedrijfsleven, de advocatuur en de ministeries van Eco-
nomische Zaken en Veiligheid en Justitie. Daarnaast zijn gesprekken gevoerd
met VNO-NCW, MKB Nederland, de Nederlandsche Bank en het ministerie van
Financién.

De positieve reacties op deze consultaties hebben aanleiding gegeven tot een markt-
verkenning door The Boston Consulting Group (BCG). BCG heeft diepte-inter-
views gehouden met bedrijfsjuristen van internationaal opererende ondernemingen
en Nederlandse advocaten met een internationale praktijk, zowel de advies- als de
procespraktijk. Daarnaast heeft BCG een enquéte gehouden, onder meer onder de
bedrijfsjuristen van het Nederlands Genootschap van Bedrijfsjuristen.

Op basis van de marktverkenning was de verwachting dat zaken voor een derge-
lijke internationale handelskamer afkomstig zouden zijn uit verschillende markt-

*  Raadsheer Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden, tot 1 januari projectleider NCC.
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sectoren, en dat zij vooral betrekking zouden hebben op koop en levering, waaron-
der overnames van ondernemingen of bedrijfsactiva, en samenwerkingsverbanden
(gezamenlijk aandeelhouderschap, joint ventures, vennootschapsrechtelijke kwes-
ties). Daarnaast werden vorderingen uit onrechtmatige daad en goederenrechtelijke
geschillen verwacht, met andere woorden: zaken betreffende het ondernemings-
recht in brede zin en het algemene verbintenissenrecht.

Uit de consultaties, onderzoeken en gesprekken die sinds september 2014 hebben
plaatsgevonden zijn daarnaast een aantal ‘eisen’ naar voren gekomen met betrek-
king tot de op te richten NCC. Ik noem de volgende:

- de procestaal is Engels en de uitspraken worden in het Engels gewezen;

- partijen hebben voor de NCC gekozen;

- de NCC is financieel zelfvoorzienend: de griffierechten zijn kostendekkend;

- consumenten en kleine ondernemers worden beschermd;

- in kort geding, hoger beroep en cassatie wordt voorzien;

- de procedure kan digitaal worden gevoerd;

- de NCC is een rechtspraakbreed samenwerkingsverband.

Vanaf het moment dat de ambitie voor de oprichting van de NCC werd uitgespro-
ken tot nu, gedurende het wetgevingstraject, zijn er veel keuzes gemaakt. Op basis
van - onder meer - de consultaties en de hiervoor genoemde eisen is vorm gegeven
aan de oprichting en inrichting van de NCC. Om aan rechtspraakzijde voorbereid
te zijn op de — athankelijk van het wetgevingstraject — mogelijke komst van de NCC
is een projectorganisatie ingericht met een stuurgroep, een projectgroep en een
aantal deelprojectgroepen. Ook is de eerder opgerichte externe klankbordgroep
betrokken, met vertegenwoordigers uit de advocatuur, het bedrijfsleven en VNO
NCW, en een rechtspraakbrede interne klankbordgroep.

In de oprichtingsfase, vanaf mei 2016, heeft de projectgroep met behulp van lan-
delijk samengestelde deelprojectgroepen de hierna te bespreken voorbereidingen
getroffen.

Ik geef een overzicht van de stand van zaken en de uitgangspunten die gehan-
teerd zijn bij de voorbereidingen — welke worden getroffen om goed beslagen ten
ijs te komen als het wetsvoorstel wordt aangenomen - en de keuzes die op basis
daarvan gemaakt zijn. De uitgangspunten bij de oprichting en inrichting van de
NCC hebben vanzelfsprekend invloed op de voorziene wijze van procederen bij de
NCC. Hierna wordt ook ingegaan op de specifieke kenmerken van deze procedure.
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3.2  WETSVOORSTEL NCC

Voor de NCC is allereerst wetgeving vereist. Om de behandeling van de complexe
internationale handelszaken waarop de NCC zich richt niet ten koste te laten gaan
van de reguliere rechtspraak, is als uitgangspunt genomen dat het griffierecht voor
NCC-zaken kostendekkend dient te zijn. Dit brengt een aangepast griffierechttarief
mee, dat is vastgelegd in het wetsvoorstel NCC.' Het wetsvoorstel is op dit moment
- november 2017 - aanhangig bij de Tweede Kamer. Het wetsvoorstel voorziet in
een wijziging van de Wet griffierechten burgerlijke zaken en de tabel die als bijlage
bij deze wet is gevoegd. De wijziging houdt een extra tarief in voor de categorie
‘griffierechten bij de rechtbank voor andere dan kantonzaken’, te weten € 15.000
respectievelijk € 20.000 voor NCC-zaken in eerste aanleg respectievelijk in hoger
beroep. Voor de voorzieningenrechter gelden tarieven van € 7.500 in eerste aanleg
respectievelijk € 10.000 in hoger beroep. Om te komen tot een kostendekkende
voorziening is ook de mogelijkheid verkend van een pay as you go-systeem (hoe
meer handelingen, hoe hoger het griffierecht). Er is echter gekozen voor een sys-
teem dat zo dicht mogelijk aansluit bij het huidige griffierechtsysteem, waarbij voor
NCC-zaken een extra categorie is toegevoegd in de Wet griffierechten burgerlijke
zaken. De genoemde bedragen zijn gebaseerd op onderzoek in een aantal gerechten
en verschillende aannames over zaaksaantallen, behandeltijd, schrijftijd, mate van
delegatie, aantal zittingen per procedure, schikkingspercentages etc. Ook de aan-
loopkosten van de NCC zijn meegenomen in de berekeningen. Na een aantal jaar
zal geévalueerd worden hoe dit in de praktijk uitpakt. Zo nodig kunnen de griffie-
rechten - bij wet in formele zin - worden aangepast om zo dicht mogelijk te blijven
bij het doel de NCC financieel zelfvoorzienend te maken.

Daarnaast is in het wetsvoorstel NCC (artikel 30r lid 4 Rv) opgenomen dat de uit-
spraken van de NCC in het Engels worden gewezen. Dit is slechts anders indien op
verzoek van partijen de procedure in de Nederlandse taal is gevoerd.

3.3 UITGANGSPUNTEN EN KEUZES IN DE VOORBEREIDENDE FASE

De projectorganisatie heeft zich vanaf mei 2016 gericht op voorbereidingen voor de
oprichting van de NCC. Ik zal hierna een aantal onderdelen bespreken waarop zij

1  Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke zaken in ver-
band met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers van de recht-
bank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam, Tweede Kamer 2016-2017, 34 761, nr. 2.
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zich gericht heeft evenals de keuzes die daarbij zijn gemaakt op basis van de hier-
voor genoemde uitgangspunten en eisen.

Convenant inzake de Netherlands Commercial Court

Er is een samenwerkingsovereenkomst gesloten tussen alle gerechten, het Conve-
nant inzake de Netherlands Commercial Court. Het convenant voorziet in afspra-
ken tussen de gerechten over het uitlenen van rechters, raadsheren en juridisch
medewerkers uit het hele land. Het uitgangspunt is dat zij, in ieder geval in de eerste
fase, op basis van detachering, parttime werkzaam zullen zijn voor de NCC. Het
convenant is inmiddels getekend door de presidenten van alle gerechten. Het con-
venant voorziet in de financiéle afwikkeling van het uitlenen, maar regelt ook dat
wanneer een rechter uit de NCC-pool wordt opgeroepen voor de behandeling van
een NCC-zaak, hij (of zij) op korte termijn beschikbaar wordt gesteld door het uitle-
nende gerecht. Geen overbodige zaak, gelet op de hoge werkdruk binnen de civiele
sectoren van de gerechten. Het convenant voorziet er ook in dat de kosten van de
inzet van de NCC-rechters, raadsheren en juridisch medewerkers zo goed en effi-
ciént mogelijk worden gemonitord — met het oog op het uitgangspunt dat de NCC
financieel zelfvoorzienend dient te zijn en niet ten koste mag gaan van de reguliere
rechtspraak.

Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam
(Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands
Commercial Court of Appeal)

Er is een procesreglement ontworpen, het Procesreglement voor internationale
handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Commercial Court) en
gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC Rules,
hierna NCCR). De concept-NCCR kennen een Nederlandse en een authentieke
Engelstalige versie en zijn van toepassing in eerste aanleg en in hoger beroep. Om
de toegankelijkheid voor buitenlandse advocaten en bedrijfsjuristen te vergroten is
ervoor gekozen een aantal artikelen uit het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring op te nemen. Doel is om het document op deze wijze ‘comprehensive’ te maken
- ook voor diegenen die geen kennis van of toegang tot het Nederlandse Wetboek
van Burgerlijke Rechtsvordering hebben. Het overzicht van deze belangrijke bepa-
lingen biedt een duidelijk Engelstalig referentiekader en een gemeenschappelijke
processuele grondslag, die voor alle betrokkenen toegankelijk is. De concept-NCCR
zijn geconsulteerd in de gerechten en in de advocatuur. De consultaties hebben
geleid tot een aantal aanpassingen. Na inwerkingtreding van de NCC-wetgeving
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zullen de NCCR worden vastgesteld door de gerechtsbesturen van de Rechtbank en
het Gerechtshof Amsterdam.

De NCCR bevatten naast de bepalingen van het procesreglement bijlagen inhou-
dende een toelichting bij deze bepalingen, alsmede een regeling inzake de advocaat-
kosten.

Interne en externe communicatie

De interne en externe communicatie rond de NCC wordt begeleid door een deel-
projectgroep. Hierbij staan zaken op de agenda als ontwerp en inhoud van de
NCC-website, voorlichting en informatie- en consultatiebijeenkomsten.

Digitaal procederen NCC - eNCC

Het digitaal procederen bij de NCC - een van de voorwaarden op basis van de con-
sultaties in de voorfase — wordt mogelijk gemaakt door het ontwerp van een eigen
digitaal systeem voor NCC. Een state of the art-proces bij een nieuw op te richten
internationale handelskamer betekent: afscheid van de papieren procedure.

Het aanbrengen van een zaak en het indienen/inzien van stukken tijdens de proce-
dure zal dus langs elektronische weg plaatsvinden. Voor de NCC wordt een eigen
digitaal systeem ontwikkeld door de ict-afdeling van de Hoge Raad: eNCC. eNCC is
gebaseerd op het systeem dat bij de Hoge Raad sinds maart 2017 functioneert voor
civiele cassaties: Dic@s. Vanuit de (Engelstalige) NCC-website zal met een Neder-
landse advocatenpas kunnen worden ingelogd in het portaal en kan een procedure
worden gestart. Door middel van het systeem kunnen over en weer berichten
worden gestuurd door partijen en de NCC.

Rechters, raadsheren en juridisch medewerkers
Inmiddels heeft de werving en selectie plaatsgevonden van het NCC-team. Bij die
werving werden de volgende competenties en vaardigheden gevraagd.

De NCC-rechters en NCC-raadsheren dienen te beschikken over:

- goede tot zeer goede kennis van het (juridisch) Engels;

- een diepgaande kennis van het burgerlijk recht, aangevuld met specifieke spe-
cialistische juridische kennis op het gebied van het ondernemingsrecht, het ver-
zekeringsrecht, het financieel recht, het intellectuele eigendomsrecht of andere
relevante specialismen;

- kennis van het burgerlijk procesrecht;
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— (ruime) ervaring met de behandeling van grote, complexe (internationale) han-
delsgeschillen en het voeren van regie in dergelijke zaken.

Ervaring met het internationale bedrijfsleven/de commerciéle advocatuur/Engels-
talige arbitrages of het opstellen van Engelstalige processtukken/het Engelse of
Amerikaanse procesrecht of het schrijven van Engelstalige artikelen in vaktijd-
schriften strekte daarbij tot aanbeveling.

De werving en selectie heeft een landelijk samengesteld team van rechters, raads-
heren en juridisch medewerkers opgeleverd: de leden van de initi€le pool zijn
afkomstig van zes rechtbanken, drie gerechtshoven en de Hoge Raad. Dit past niet
alleen goed in de gedachte van het landelijke samenwerkingsverband, maar is ook
belangrijk in het kader van het uitgangspunt dat de behandeling van de NCC-zaken
niet ten koste mag gaan van de bestaande rechtspraakvoorzieningen, in zaken van
andere justitiabelen. Nu de NCC-rechters, raadsheren en juridisch medewerkers uit
verschillende gerechten atkomstig zijn zal hun uitzending voor NCC-werk beter
opgevangen kunnen worden in het eigen gerecht. Daarnaast is de verwachting dat,
door bundeling van expertise, een voortvarende aanpak mogelijk is en de aanslag
die een ‘buitencategorie’-zaak kan betekenen voor de lokale handelskamers — waar-
bij tientallen en soms honderden uren worden besteed voor het gewone griffierecht-
tarief van maximaal € 4.000 - minder zal optreden.

De NCC zal, als bijzondere kamer van Rechtbank (NCC) en Gerechtshof (NCCA)
Amsterdam, organisatorisch worden ondergebracht en worden gehuisvest bij het
Gerechtshof Amsterdam, in het Paleis van Justitie aan het IJdok.

Voor de start van de NCC is er voor gekozen om met een pool van ervaren rechters
en raadsheren aan de slag te gaan. In de toekomst behoort ook de inzet van rech-
ter- of raadsheer-plaatsvervangers (uit wetenschap, bedrijfsleven of advocatuur)
wellicht tot de mogelijkheden. Indien en zodra de wetgeving tot stand komt is het
team ‘paraat’. In de aanloop naar de instroom van de eerste zaken hebben de leden
van de initiéle pool van rechters, raadsheren en juridisch medewerkers tijdens een
‘startweek’ een programma doorlopen met aandacht voor zaken als inhoud, NCCR,
digitaal systeem, samenwerking en de procedurele aanpak.
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3.4 DE PROCEDURE BIJ DE NCC EN DE NCCR - SPECIFIEKE KENMERKEN

De NCC zal zijn gericht op de behandeling van (complexe) internationale handels-
zaken. De expertise voor de behandeling van deze specialistische zaken zal dan ook
worden geconcentreerd, hetgeen de behandeling ten goede zal komen. Aansluiting
en samenwerking zal worden gezocht bij de bestaande praktijk van de andere bij-
zondere civiele kamers: de Ondernemingskamer van het Gerechtshof Amsterdam
en de Maritieme Kamer van Rechtbank Rotterdam. De NCC zal, als Nederlandse
rechterlijke instantie, uiteraard het Nederlandse procesrecht hanteren. De NCCR
zijn hierop gebaseerd.

Door middel van vroegtijdige communicatie en regie zal een voortvarende behande-
ling worden nagestreefd, waarbij wordt beoogd dat de procedure zo kort en bondig
mogelijk wordt gevoerd en verweren en incidenten zo veel mogelijk geconcentreerd
worden behandeld. Dit is de ‘geest’ van de NCCR en wordt gefaciliteerd door een
‘dedicated’ zaaksrechter en zaaksgriffier en een digitaal systeem, de regiecomparitie
en zo nodig voortzetting van de comparitie door middel van ‘telefoon, video con-
ferences of ieder ander geschikt middel. Ook van de advocatuur/de ‘gebruiker’ zal
een ‘kort en bondig’-aanpak worden gevraagd: concentratie van verweren, propor-
tioneel gebruik van incidentele verzoeken, geen ongelimiteerde verhinderdagen, etc.

De NCC zal openstaan voor communicatie, ook buiten de individuele zaak. In de
voorbereidingsfase is de inbreng van de klankbordgroepen van waarde geweest en
is input gevraagd op de NCCR en het digitale systeem. Voor de fase na oprichting
wordt nagedacht over feedback door middel van een ‘user group’ om snel verbeter-
punten te kunnen onderkennen.

Welke zaken worden er bij de NCC behandeld?
Het NCC-wetsvoorstel behelst een nieuw artikel 30r van het wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering (Rv). Het eerste lid luidt als volgt:

‘Indien de rechtbank Amsterdam of het gerechtshof Amsterdam bevoegd
is kennis te nemen van een geschil dat is ontstaan of zal ontstaan naar
aanleiding van een bepaalde rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van
partijen staat en het een internationaal geschil betreft, kunnen partijen
die dit uitdrukkelijk zijn overeengekomen bij de internationale handels-
kamer van die rechtbank («Netherlands Commercial Court») of dat
gerechtshof («Netherlands Commercial Court of Appeal») procederen
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in de Engelse taal. Dit geldt niet voor zaken die tot de bevoegdheid van
de kantonrechter behoren. Een overeenkomst als bedoeld in de eerste
volzin wordt bewezen door een geschrift. Een geschrift dat een dergelijk
beding bevat of dat verwijst naar algemene voorwaarden die een derge-
lijk beding bevatten, is daarvoor voldoende, mits het specifieke beding
door of namens de wederpartij uitdrukkelijk is aanvaard.’

De NCC behandelt dus geen zaken die tot de bevoegdheid van de kantonrechter
behoren, zoals consumentenzaken. Ook behandelt de NCC geen zaken die tot de
exclusieve bevoegdheid van een andere kamer of gerecht behoren, zoals de Onderne-
mingskamer, de Octrooikamer of de Maritieme Kamer. Wel is in de concept-NCCR
opgenomen dat de vordering tot vernietiging van een arbitraal vonnis bij de NCC
behandeld kan worden, indien het Gerechtshof Amsterdam daartoe bevoegd is.

Het wetsvoorstel stelt de eis dat een aan de NCC voorgelegde zaak een internatio-
naal geschil betreft. De NCC wordt immers in het leven geroepen voor de behande-
ling van complexe internationale handelsgeschillen. Het is niet de bedoeling om de
grotere, meer complexe maar zuiver nationale zaken aan de bestaande rechtspraak
te onttrekken. De toelichting bij de NCCR geeft een niet-uitputtende lijst van aspec-
ten die een zaak tot een ‘internationaal geschil’ kunnen maken. De rechtbank zal
ambtshalve toetsen of daarvan sprake is.

In de verkennende fase is ook gesproken over het vereiste van een minimum finan-
cieel belang. Daarvoor is echter niet gekozen: ook internationale zaken met een
kleiner financieel belang kunnen zodanig complex zijn dat partijen ervoor kunnen
kiezen deze aan de NCC voor te leggen.

Op welke manier worden consumenten en kleine ondernemers beschermd, bijvoor-

beeld tegen de hogere kosten en een (ongewenste) procedure in de Engelse taal? Deze

borging van hun belangen was een van de eisen die voortvloeiden uit de verken-

nende consultaties. Allereerst dienen partijen op basis van het wetsvoorstel, zoals

eerder genoemd, uitdrukkelijk te kiezen voor een procedure bij de NCC. Omdat

de NCC een bijzondere kamer wordt van Rechtbank en Gerechtshof Amsterdam,

vereist een keuze van partijen voor de NCC:

(i) een forumkeuze voor de Rechtbank Amsterdam (en in het geval van prorogatie
voor het Gerechtshof Amsterdam) met daarbij

(ii) de gezamenlijke wens dat de procedure gevoerd wordt in het Engels overeen-
komstig de NCCR.
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In de bijlagen bij de NCCR is een standaard forumkeuzeclausule opgenomen met
het oog op de in de wet verankerde eis dat uitdrukkelijk voor de procedure bij de
NCC gekozen moet zijn. Deze standaardclausule kan in een overeenkomst worden
opgenomen. De eis dat deze keuze uitdrukkelijk is overeengekomen brengt mee dat
een beding in algemene voorwaarden niet toereikend is.

Bescherming van consumenten en kleine ondernemers wordt daarnaast bereikt

door de volgende regeling in de NCCR. De derde die in een procedure bij de NCC

wordt betrokken en de bevoegdheid van de internationale handelskamer betwist,
wordt in die zin beschermd dat hij:

- zich voor alle weren op de onbevoegdheid kan beroepen (zonder dat concen-
tratie van verweer vereist is en dus zonder dat tegelijk ten principale verweer
hoeft te worden gevoerd);

- dit onbevoegdheidsverweer in het Nederlands kan voeren;

- dit onbevoegdheidsverweer kan voeren tegen het normale griffierechttarief.

De kleine ondernemer die betwist dat hij is overeengekomen om - bijvoorbeeld in
geval van een conflict over een leverantie — bij de NCC in het Engels te procederen,
wordt op deze wijze beschermd tegen het risico dat hij, tegen het hoge griffierecht-
tarief, direct op alle gronden in het Engels verweer moet voeren.

De procedure bij de NCC

Bij de NCC aangebrachte zaken zullen in een vroeg stadium een ‘eigen’ zaaksrech-
ter en een ‘eigen’ zaaksgriffier krijgen. Met uitzondering van de zaken die worden
behandeld door de NCC-voorzieningenrechter, worden zaken bij de NCC meer-
voudig behandeld. De zaaksrechter neemt echter de rolbeslissingen en doet — tenzij
anders wordt beslist — de getuigenverhoren. Deze zaaksrechter en griffier blijven tot
aan het eindvonnis/-arrest aan de zaak verbonden.

De NCCR gaan uit van een (of meer) regiecomparitie(s). De regiecomparitie heeft
een informeel en praktisch karakter, waarbij het verloop van de procedure inclusief
een eventueel voorbereidend onderzoek aan de orde komt met als doel in kaart te
brengen welke stappen nog nodig zijn om het dossier zo doelmatig mogelijk klaar
te maken voor een beslissing. Conform het Nederlandse procesrecht zal uitgebreid
feitenonderzoek, bijvoorbeeld door middel van getuigenverhoren, in beginsel pas
plaatsvinden als de rechter dat aangewezen acht op grond van de inhoud van de
stellingen van partijen en het bewijsaanbod. Dit laat onverlet de mogelijkheid dat op

45



DE KANSEN VOOR EEN NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

verzoek van partijen een voorlopig getuigenverhoor wordt gehouden of een voor-
lopig deskundigenbericht wordt uitgebracht.

Een woordelijk verslag van de zitting wordt desgewenst, op kosten van partijen,
opgemaakt door court reporters. In het proces-verbaal van een verhoor van getui-
gen of deskundigen kan worden verwezen naar het woordelijk verslag van de court
reporter, zodat een dictaat door de rechter niet nodig is.

De terechtzitting is openbaar, behalve wanneer conform het Nederlands proces-
recht beslist wordt dat de zaak met gesloten deuren wordt behandeld. Het vonnis
wordt in het openbaar uitgesproken. De rechter kan partijen echter bevelen geen
mededeling te doen aan derden over bepaalde gegevens uit de procedure (art. 29
Rv), en de griffier kan bepalen dat alleen een (geanonimiseerd) afschrift of uittreksel
van de uitspraak wordt verstrekt aan derden (art. 28 lid 2 Rv) en/of dat de uitspraak
(voorlopig) niet wordt gepubliceerd op rechtspraak.nl.

Bij de NCC kan ook in kort geding worden geprocedeerd. Daarnaast kan de
NCC-rechter maatregelen nemen in het kader van de voortgang en instructie van
de zaak (zoals bijvoorbeeld een bevel tot inzage of afschrift van bescheiden op de
voet van artikel 843a Rv). Gevraagde voorlopige voorzieningen en maatregelen
zullen zo veel mogelijk gelijktijdig worden behandeld op de regiecomparitie.

Vanzelfsprekend zullen ook de wijzigingen in het procesrecht die KEI meebrengt
van toepassing zijn op de procedure bij de NCC. Afhankelijk van het NCC-
wetgevingstraject loopt de NCC-procedure mogelijk vooruit op de implementatie
van de wijzigingen in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering nu bij de NCC
vanaf het moment dat de NCC-wetgeving in werking treedt in alle procedures in
eerste aanleg en in hoger beroep digitaal zal worden geprocedeerd. In de NCCR is
op deze wijzigingen geanticipeerd. In verband hiermee wordt in sommige bepalin-
gen zowel het huidige als het nieuwe procesrecht vermeld.

3.5 Tor sLoT

De internationale Rule of Law Index?laat zien dat de Nederlandse civiele rechtspraak
het over de breedte zeer goed doet. Grote, complexe internationale handelszaken

2 WJP Rule of Law Index 2016, https://worldjusticeproject.org/our-work/wjp-rule-law-index/wjp-rule-law-
index-2016.

46



3 DE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT - VAN IDEE TOT OPRICHTING

worden echter in toenemende mate door buitenlandse rechters of door middel van
(internationale) arbitrage beslecht. Het feit dat de taal waarin gehandeld en gecon-
tracteerd wordt het Engels is, vormt een hindernis in de toegankelijkheid van de
Nederlandstalige overheidsrechtspraak. Het ‘Plan tot oprichting NCC™ van de Raad
voor de rechtspraak vermeldt hierover:

‘Uiteindelijk is een kwalitatief hoogwaardige rechtspraak een
belangrijke waarborg voor de rechtstaat en een goed functionerende
economie. Alle ondernemingen die in Nederland zaken doen, moeten
erop kunnen vertrouwen dat, in een modern en op internationaal
zaken doen gericht land als Nederland, van overheidswege deskundige,
efficiénte en betaalbare geschillenbeslechting is gewaarborgd. Daar-
naast is het vangnet van de rechtspraak essentieel, ook bij keuzes voor
buitenlandse rechters of arbitrage, in de fase van de tenuitvoerlegging,
voor voorlopige voorzieningen en ingeval van geschillen over arbitrale
uitspraken. Om die functie te kunnen vervullen is het van groot belang
dat de overheidsrechtspraak ook voor de geschillen waar het hier om
gaat, op hoog niveau blijft en dat daarin wordt geinvesteerd.”

De introductie van een internationale handelskamer met een Engelstalige proce-
dure en uitspraak vormt een dergelijke investering die de Nederlandse rechtspraak
modern en maatschappelijk relevant houdt. Indien en zodra de NCC-wetgeving
van kracht zal worden, zullen de rechters, raadsheren en juridisch medewerkers
uit de initiéle pool op basis van de getroffen voorbereidingen en voorzieningen in
staat zijn om de eerste NCC-zaken voortvarend en met de benodigde expertise te
behandelen.

3 https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/plan-netherlands-commercial-court.pdf.
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4 TAAL IN DE RECHTSZAAL

R.A.B. Cobussen, M. van Kogelenberg & S.A. Kruisinga*

4.1 INLEIDING

Op 25 juli 2017 werd een wetsvoorstel ingediend bij de Tweede Kamer dat tot doel
heeft Engelstalige rechtspraak mogelijk te maken bij de (nog in te stellen) interna-
tionale handelskamers van de Rechtbank Amsterdam en het Gerechtshof Amster-
dam.' Deze internationale handelskamer krijgt de naam Netherlands Commercial
Court (of NCC) als onderdeel van de Rechtbank Amsterdam en Netherlands Com-
mercial Court of Appeal (of NCCA) als onderdeel van het Gerechtshof Amsterdam.
Dit wetsvoorstel, vormgegeven door met name een nieuw toe te voegen art. 30r Ry,
gecombineerd met een eigen, opgesteld procesreglement, heeft als belangrijke kern
dat er een rol is weggelegd voor het Engels als procestaal. Nederland is een handel-
sland en er wordt veel in het Engels gecommuniceerd op zakelijk en juridisch niveau
met partijen uit allerlei landen die het Nederlands niet machtig zijn. Een voorzie-
ning in de overheidsrechtspraak om in het Engels te kunnen procederen, lijkt dan
een logische stap om Nederland aantrekkelijk te maken en te houden voor interna-
tionale partners. Het voorstel voor de oprichting van een Netherlands Commercial
Court komt hieraan tegemoet.

Toch zijn er ook redenen om voorzichtigheid te betrachten. Taal is immers het
gereedschap voor juristen en het bestaan van verschillende taalversies van een tekst
kan tot complicaties leiden. Voorbeelden van complicaties die kunnen rijzen bij de
vertaling van teksten zijn er legio. Zo zag het geschil dat leidde tot het arrest van
de Hoge Raad in de zaak Meyer Europe/Pontmeyer onder meer op de uitleg van de

*  Mr.R.A.B. Cobussen was tijdens het schrijven van deze bijdrage werkzaam bij de Universiteit Utrecht als docent
privaatrecht; thans is hij werkzaam als jurist in Rotterdam. Mr. M. van Kogelenberg is verbonden aan de Univer-
siteit Utrecht als universitair docent privaatrecht en mr. S.A. Kruisinga is verbonden aan de Universiteit Utrecht
als universitair hoofddocent. Deze bijdrage is een bewerking van de voordracht ‘Taal in de rechtszaal’ van
mr. S.A. Kruisinga bij het symposium ‘De kansen voor een Netherlands Commercial Court’ dat op 22 juni 2017
plaatsvond.

1 Wetsvoorstel Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke
zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers van
de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam, Kamerstukken II 2016/17, 34 761, nr. 2, hierna ook:
het wetsvoorstel.
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woorden ‘as of” in een share purchase agreement.” Betekende dit ‘vanaf” of ‘per’? Een
ander goed voorbeeld biedt het Weens Koopverdrag. Zo is volgens artikel 31id 1 van
de officiéle Franse versie van dit verdrag geen sprake van een koopovereenkomst die
onder het verdrag valt, wanneer de beoogd koper ‘une part essentielle’ van de beno-
digde grondstoffen voor de te kopen (en nog te vervaardigen) goederen verschaft
aan de verkoper. De officiéle Engelse tekst spreekt in dit verband van ‘a substantial
part’. In de Nederlandse vertaling (dit betreft geen officiéle versie van het verdrag)
is deze passage vertaald als ‘een wezenlijk deel’. ‘Une part essentielle’ kan echter iets
anders zijn dan een ‘een wezenlijk deel’. Waar ‘een wezenlijk deel’ en ‘a substantial
part’ duiden op een kwantitatief criterium, duidt het begrip ‘une part essentielle’ op
een materieel criterium.’

Zorgvuldigheid dient dus te worden betracht wanneer het Engelstalig procederen
in de Nederlandse rechtszaal mogelijk gemaakt wordt. In deze bijdrage bespreken
wij enkele aandachtspunten op het gebied van taal waarmee de wetgever bij de
invoering van de NCC onzes inziens rekening moet houden. Daartoe bespreken wij
allereerst de wijze waarop nu al met producties opgesteld in een vreemde taal wordt
omgegaan in een gerechtelijke procedure (par. 4.2). Daarna bespreken wij eerdere
voorstellen en initiatieven om Engelstalig procederen mogelijk te maken (par. 4.3),
vervolgens bespreken wij het wetsvoorstel voor de oprichting van de NCC (par. 4.4).
Daarbij maken wij een onderscheid tussen het voeren van de procedure in de Engelse
taal enerzijds en het doen van een gerechtelijke uitspraak in het Engels anderzijds
(par. 4.5). Het uitgangspunt van het procederen in het Engels doet daarnaast de
vraag rijzen hoe nu precies wordt omgegaan met toepasselijk materieel en formeel
recht (par. 4.6). Ter afsluiting werpen wij een korte blik over de landsgrenzen. In
Belgié heeft men immers ruime ervaring met procederen in verschillende talen
(par. 4.7) en in Duitsland is in het kader van een wetsvoorstel vergelijkbaar met het
voorstel voor de NCC uitvoerig gediscussieerd over de rol van taal in de rechtszaal
(par. 4.8).* Mede aan de hand van deze korte rechtsvergelijkende verkenning trach-
ten wij duidelijk te maken dat de introductie van het Engels als formele procestaal
wellicht meer implicaties heeft dan men op het eerste gezicht zou denken.

2 HR19april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007, 575, r.0. 3.2.

3 Vgl hierover Schwenzer/Hachem, in: I. Schwenzer (red.), Commentary on the UN Convention on the Inter-
national Sale of Goods, Oxford: Oxford University Press 2016, Art. 3, par. 5, p. 63.

4 Antrag der Lander Nordrhein-Westfalen, Hamburg, Niedersachsen und Hessen, ‘Entwurf eines Gesetzes zur
Einfithrung von Kammern fiir internationale Handelssachen (KfiHG)’, Bundesrat 14 maart 2014, Drucksache
93/14.
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4.2 HET NEDERLANDS ALS PROCESTAAL EN PRODUCTIES IN EEN VREEMDE
TAAL

Naar huidig recht is er geen wettelijke regeling die voorschrijft dat in de Neder-
landse civiele procedures het Nederlands de procestaal is. Dit wordt wel algemeen
aangenomen. Dit volgt 0ok, zij het a contrario, uit de Wet gebruik Friese taal.” Arti-
kel 151id 1 van deze wet bepaalt immers expliciet dat in civiele zaken die aanhangig
zijn voor de Rechtbank Noord-Nederland of het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden
processtukken in de Friese taal mogen worden gesteld.® De Hoge Raad heeft zich in
2016 gebogen over de vraag hoe de rechter dient om te gaan met producties in een
vreemde taal.” De conclusie van de A-G in dit geding laat zien dat sommige proces-
reglementen destijds een regeling bevatten voor producties in een vreemde taal en
andere niet.®

Een voorbeeld van een procesreglement dat hierover wel een bepaling bevatte (en
waar de A-G naar verwijst), vormde het ‘Procesreglement verzoekschriftprocedu-
res handels- en insolventiezaken gerechtshoven’ dat het volgende bepaalde: ‘(b)ij
stukken die in een vreemde taal zijn gesteld, wordt een beédigde vertaling in de
Nederlandse taal gevoegd, tenzij het eenvoudig leesbare stukken betreft die zijn
gesteld in de Engelse, Franse of Duitse taal’. De Hoge Raad overweegt dat geen wet-
telijke regeling voorschrijft dat producties die worden overgelegd in een geding bij
de civiele rechter in de Nederlandse taal moeten zijn gesteld. Hoe de rechter moet
omgaan met producties die in een vreemde taal zijn gesteld moet daarom worden
beoordeeld aan de hand van de eisen van een behoorlijke rechtspleging. De Hoge
Raad lijkt in dit arrest als regel te stellen dat bij het overleggen van producties in
de Engelse, Duitse of Franse taal in de regel niet vereist is om een vertaling van die
producties over te leggen.

Tegelijkertijd laat de Hoge Raad de rechter ook alle ruimte om in een individueel
geval anders te bepalen. De Hoge Raad overweegt: ‘(b)ij de beoordeling van het

5  Wet gebruik Friese taal, Stb. 2013, 382; D.J. Oranje, ‘The coming into being of the Netherlands Commercial
Court’, TCR 2016-4, p. 123.

6  Wet gebruik Friese taal, Stb. 2013, 382. Zie ook: Kamerstukken II, 2017, 34 761, 3, p. 6 (MvT).

7  HR 15 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:65, RvdW 2016, 143. Het Gemeenschappelijk Hof van Justitie van
Aruba, Curagao, Sint Maarten en van Bonaire, Sint Eustatius en Saba heeft in de uitspraak van 19 januari 2016
(ECLI:NL:OGHACMB:2016:4) deze lijn ook gevolgd voor het Caribische deel van het Koninkrijk, zij het dat het
Hof overwoog dat ‘het overleggen van een vertaling van een productie (...) in beginsel niet noodzakelijk (is) als
die productie is gesteld in de Papiamentse, Engelse of Spaanse taal’ (r.0. 2.4).

8  Concl. L.A.D. Keus, ECLI:NL:PHR:2015:2048, bij HR 15 januari 2016, onderdeel 2.3.
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geschil dient acht te worden geslagen op (...) producties die in een vreemde taal zijn
gesteld (...) als de rechter en de wederpartij een vertaling niet nodig hebben voor een
goede beoordeling van de inhoud van die producties. Het overleggen van een verta-
ling van een productie is dus in beginsel niet noodzakelijk als die productie is gesteld
in de Engelse, Duitse of Franse taal. De rechter kan echter een vertaling verlangen
als hij dat nodig of wenselijk acht voor de behandeling van de zaak, mede gelet op
de belangen van de wederpartij. Een vertaling is in beginsel wel noodzakelijk als een
productie is gesteld in een andere vreemde taal (curs. SK/RC/MvK)’.*

De Hoge Raad lijkt dus voort te borduren op het eerdergenoemde procesreglement
van de hoven, zij het dat de genoemde regel in het procesreglement alleen geldt voor
eenvoudig leesbare stukken. Zou dat ook zijn wat de Hoge Raad voor ogen staat?
Inmiddels is overigens in het landelijk procesreglement civiele zaken rechtbanken
en gerechtshoven KEI van 28 juli 2016 naar aanleiding van dit arrest een bepaling
ingevoegd met dezelfde strekking als het genoemde arrest.” Daarnaast lijken rech-
ters in de praktijk het gebruik van een vreemde taal al zoveel mogelijk toe te staan,
zowel mondeling als in producties."

4.3 EERDERE INITIATIEVEN OM ENGELSTALIG PROCEDEREN MOGELIJK TE
MAKEN

Sinds 1 januari 2016 biedt de Rechtbank Rotterdam in bepaalde categorieén zaken
al de mogelijkheid om de procedure in het Engels te voeren.'? Hoewel dit een bij-
zonder vernieuwend voorstel is, is deze mogelijkheid ook al eerder geopperd. Zo
deed de WRR in 2003 in haar rapport ‘Nederland Handelsland. Het perspectief van
de transactiekosten” al de aanbeveling de mogelijkheid te bieden om in Nederland
te kunnen procederen in het Engels.”* Ook al eerder, op 11 januari 1997, heeft de
werkgroep gerechtstolken en -vertalers een voorstel gedaan ter aanvulling van het

9  HR15januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:65, r.0. 3.4.4.

10  Landelijk procesreglement civiele zaken rechtbanken en gerechtshoven KEI, Stb. 2016, 39486, p. 5.

11  Advies Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, bijlage bij: Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3, p. 5 (MvT).

12 Procesafspraken bij keuze voor Engelstalig procederen (afwijkende procesvoering als bedoeld in artikel 1.4 Lan-
delijk Procesreglement), rechtbank Rotterdam, https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Proces-
afspraken-bij-keuze-voor-Engelstalig-procederen.pdf (laatst geraadpleegd 11 januari 2018). Vgl. daarover ook
C. Sikkel en P.A.M. van Schouwenburg-Laan, ‘Studiemiddag NVZV 14 december 2015 — Actualiteiten maritie-
me kamer Rechtbank Rotterdam’, TVR 2016/1, pp. 20-24.

13 Rapport van de Wetenschappelijke Raad voor Regeringsbeleid ‘Nederland Handelsland. Het perspectief van
de transactiekosten’, rapport nr. 66, 2003, p. 226, te raadplegen via https://www.wrr.nl/publicaties/rappor-
ten/2003/01/30/nederland-handelsland-het-perspectief-van-de-transactiekosten (laatst geraadpleegd 19 janu-
ari 2018).
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Wetboek van burgerlijke rechtsvordering met enkele bepalingen over onder meer
de taal van het rechtsgeding."* De voorgestelde bepaling luidde: (d)e rechtstaal is
Nederlands voorzover niet de Wet, of de rechter op eenparig verzoek van partijen,
anders bepaalt. (...) Het vonnis wordt in de Nederlandse taal gewezen.'* Het voor-
stel bepaalde dus onder meer dat de rechter de mogelijkheid heeft te bepalen dat
een geding in een andere taal dan in het Nederlands wordt gevoerd, wanneer par-
tijen dit eenparig verzoeken. Zou de rechter van deze mogelijkheid gebruik maken,
dan zouden stukken kunnen worden overgelegd in een vreemde taal, zou gepleit
kunnen worden in een vreemde taal en zouden partijen, getuigen en deskundigen in
een vreemde taal gehoord kunnen worden, zonder dat zou zijn vereist dat een ver-
tolking plaatsvindt. Het vonnis zou in de Nederlandse taal worden gewezen.

In april 1998 vond bij de Rechtbank Rotterdam een bijeenkomst plaats van stichting
Forum Internationale en de Nederlandse vereniging voor Rechtsvergelijking over
het thema ‘Engels als procestaal’ en het hiervoor genoemde voorstel. Witteman, die
voorzitter was van de genoemde werkgroep gerechtstolken en -vertalers opende de
bijeenkomst met een bijdrage getiteld ‘Het Hart Zegt Nee’.'S Hetgeen Witteman in
zijn inleiding opmerkte, is nog altijd actueel. Witteman “zou liever zien, sprekende
vanuit zijn gevoel, dat uitsluitend Nederlands de gedingtaal bleef, maar zei hij ‘het
hart moet wijken voor het verstand’; de voordelen voor de praktijk zijn onmisken-
baar, voor zover de rechterlijke macht over rechters en griffie-ambtenaren beschikt
met voldoende talenkennis. Het bevordert een eerlijk proces wanneer vreemdtalige
partijen, alsmede getuigen en deskundigen in het Engels, of in een andere vreemde
taal, kunnen worden gehoord zonder dat steeds tolkenbijstand of het overleggen van
vertalingen vereist wordt en het levert een besparing op in kosten en tijd gemoeid
met vertaling en vertolking’.'” Ook toen al rees overigens de vraag of appel en cas-
satie ook in de vreemde taal zouden kunnen plaatsvinden (vgl. ook hierna par. 4.4
en 4.5).'8

Dit alles overziende verrast het dus eigenlijk niet dat de Rechtbank Rotterdam in
2016 is gestart met de pilot Engelstalig procederen. Er zijn procesafspraken bij keuze
voor Engelstalig procederen opgesteld. Hieruit volgt dat de rechtbank partijen zal
volgen wanneer alle partijen bij het geding kiezen voor Engelstalig procederen. Uit

14 Vgl. H.C.S. Warendorf en M.E. Koppenol-Laforce, ‘Engels als procestaal’, NJB 1998/37, pp. 1682-1684 en
W.A. Hoyng, ‘Engels als procestaal’, [ER 1998/4, pp. 148-149.

15 H.C.S. Warendorf en M.E. Koppenol-Laforce, ‘Engels als procestaal’, NJB 1998/37, p. 1682.

16 Vgl. H.C.S. Warendorf en M.E. Koppenol-Laforce, ‘Engels als procestaal’, NJB 1998/37, p. 1682.

17 Idem.

18 Idem.
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de procesafspraken volgt ook heel specifiek in welke gevallen van deze mogelijk-
heid gebruik kan worden gemaakt. Het gebruik van de Engelse taal als voertaal is
mogelijk in (1) bodemprocedures en dagvaardingszaken (2) op het gebied van het
zee- en vervoerrecht of de internationale handelskoop die (3) tussen professionele
partijen worden gevoerd en (4) worden aangebracht bij de Rechtbank Rotterdam in
de periode van 1 januari 2016 tot 1 juli 2017." Inmiddels is besloten de pilot ook na
deze datum voort te zetten.?® Enerzijds is de mogelijkheid om het Engels te hanteren
als procestaal dus veel meer beperkt dan in het voorstel dat bijna twintig jaar gele-
den werd besproken. Anderzijds is het nu bij de Rechtbank Rotterdam dus expliciet
mogelijk gemaakt om Engels als voertaal te hanteren in een gerechtelijke procedure:
zijn partijen overeengekomen dat zij de genoemde procesafspraken zullen hanteren,
dan geldt dat de voertaal ter terechtzitting en in correspondentie met de rechtbank
Engels is. Op deze regel zijn wel uitzonderingen mogelijk. Zo kunnen partijen
overeenkomen dat bepaalde getuigen of deskundigen zullen worden verhoord in
de Nederlandse taal. Hierin zal de rechtbank partijen volgen.” Net als in het oor-
spronkelijke voorstel uit 1998 geldt dat rechterlijke uitspraken worden gewezen in
het Nederlands. Hierbij sluit aan dat ook de kop en de staart van de dagvaarding (de
datum, partijnamen, formele aanzeggingen, het petitum, de ondertekening en de
kosten) in de Nederlandse taal zijn gesteld.

4.4 HET VOORSTEL VOOR DE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

Wat bepaalt het voorstel tot wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor-
dering over taal? De belangrijkste bepaling uit het wetsvoorstel vormt een nieuw in
te voegen art. 30r Rv:

1. Indien de rechtbank of het gerechtshof Amsterdam bevoegd is kennis
te nemen van een geschil dat is ontstaan of zal ontstaan naar aanleiding
van een bepaalde rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van partijen
staat en het een internationaal geschil betreft, kunnen partijen die
dit uitdrukkelijk zijn overeengekomen, bij de internationale handels-

19 Vgl. C. Sikkel en P.A.M. van Schouwenburg-Laan, ‘Studiemiddag NVZV 14 december 2015 - Actualiteiten ma-
ritieme kamer Rechtbank Rotterdam’, TVR 2016/1, pp. 20-24.

20 Pilot Engelstalig procederen verlengd, Rotterdam 3 juli 2017, https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-
contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-Rotterdam/Nieuws/Paginas/Pilot-Engelstalig-procederen-
verlengd.aspx (laatst geraadpleegd 11 januari 2018).

21 Procesafspraken bij keuze voor Engelstalig procederen(afwijkende procesvoering als bedoeld in artikel 1.4 Lan-
delijk Procesreglement), Rechtbank Rotterdam, https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Proces
afspraken-bij-keuze-voor-Engelstalig-procederen.pdf (laatst geraadpleegd 11 januari 2018).
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kamer van deze rechtbank (“Netherlands Commercial Court”) of dit
gerechtshof (“Netherlands Commercial Court of Appeal”) procederen
in de Engelse taal. (...)

4. In zaken als bedoeld in het eerste lid, eerste volzin, (...) doet de
rechter uitspraak in de Engelse taal, tenzij op verzoek van partijen de
procedure in de Nederlandse taal is gevoerd (...)"%

De memorie van toelichting stelt hierover dat partijen de keuze om in de Engelse
taal bij de NCC te procederen uitdrukkelijk dienen te doen.” De vraag rijst of dit
betekent dat partijen twee uitdrukkelijke keuzes moeten maken, namelijk (1) de
keuze om bij de NCC te procederen en (2) om dit in het Engels te doen. Uit het vierde
lid van de bepaling lijkt voort te vloeien dat een keuze voor de NCC met zich brengt
dat de procedure in het Engels plaatsvindt, tenzij partijen anders hebben verzocht.*
Dit wordt bevestigd in de memorie van toelichting, die vermeldt dat uitgangspunt
is dat de procedures in het Engels worden gevoerd tenzij partijen gezamenlijk ver-
zoeken de procedure bij de NCC in het Nederlands te voeren.” Hieruit leiden wij
af dat de bedoeling is dat een procedure bij de NCC in de regel in het Engels wordt
gevoerd. Met de zinsnede in het vierde lid van het voorgestelde artikel 30r Rv ‘tenzij
op verzoek van partijen de procedure in de Nederlandse taal is gevoerd’ is naar
verwachting bedoeld dat partijen hiertoe uitsluitend gezamenlijk kunnen verzoe-
ken.?® Dit volgt ook uit de tekst van art. 1.2.1 van het voorgestelde procesreglement
dat bepaalt dat de ‘NCC beslist (...) indien (d) alle partijen die in de procedure
betrokken zijn, uitdrukkelijk hebben gekozen voor procederen in de Engelse taal
en dit procesreglement op de procesvoering van toepassing hebben verklaard’* In
de tekst van de wet zal deze wijziging nog moeten worden opgenomen. Voorkomen
moet immers worden dat partijen over de keuze van de taal gaan procederen.?

Dan vervolgt de memorie van toelichting met de stelling dat, indien het verzoek om
de procedure in de Nederlandse taal te voeren wordt toegewezen, de NCC uitspraak

22 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 2, pp. 1-2 (Voorstel van wet).

23 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3, p. 11 (MvT).

24 Inde reactie van Houthoff op het wetsvoorstel is terecht aangekaart dat deze kwestie meestal primair zal spelen
onder toepassing van art. 25 Brussel Ibis. De wetgever lijkt hier weinig rekening mee gehouden te hebben; Ad-
vies Houthoff Buruma, bijlage bij: Kamerstukken II, 2017, 34 761, 3, pp. 3-5 (MVT).

25 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3, p. 8 (MVT).

26 Vgl. ook C.E. Drion, ‘Drafting tips & skills: De Netherlands Commercial Court’, ORP 2017(2) 76.

27 Het concept procesreglement is te raadplegen via https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/con-
cept-procesreglement-ncc_nl.pdf (laatst geraadpleegd 11 januari 2018).

28 Zie de vergelijking met Belgié hierna.
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zal doen in het Nederlands.?® Kortom, de bedoeling is dus dat partijen die willen
dat de procedure in het Nederlands wordt gevoerd, een verzoek hiertoe doen bij
de NCC. Als dat verzoek wordt toegewezen, zal de procedure in het Nederlands
worden gevoerd en zal de rechter in het Nederlands uitspraak doen. Zou dat beteke-
nen dat een verzoek van beide partijen om de procedure in het Nederlands te voeren
ook kan worden afgewezen? In welke gevallen zou daarvan sprake kunnen zijn? Het
verdient aanbeveling dat hierover opheldering komt.

Kortom, als het gaat om het voeren van de procedure in het Engels, lijkt het wets-
voorstel duidelijk te zijn. Partijen kunnen op grond van art. 30r lid 1 ervoor kiezen
om in het Engels te procederen. Het moet wel om een internationaal geschil gaan
en het moet gaan om een uitdrukkelijke overeenkomst. Uit artikel 2.1.1 van het
voorgestelde procesreglement volgt dat procederen in het Engels het uitgangspunt
is en dat in ieder geval de procesinleiding in het Engels moet zijn opgesteld. Daarna
echter kunnen partijen ervoor kiezen in het Nederlands te procederen. Uit de tekst
van het voorgestelde procesreglement wordt niet precies duidelijk wat de rol van de
rechter is op dit punt. De tekst vermeldt immers:

‘(d)e procedure kan (gedeeltelijk) in de Nederlandse taal plaatsvinden,
indien de in de procedure betrokken partijen na de indiening van de
procesinleiding daarvoor kiezen en de rechter dienovereenkomstig
beslist.?’

Als gezegd lijkt het erop dat de rechter ook de vrijheid heeft een eenparig verzoek
af te wijzen, al ligt dat niet erg voor de hand. Voorts is dus de vraag of partijen
ook de mogelijkheid hebben voor de NCC te kiezen en de gehele procedure in het
Nederlands te voeren inclusief de procesinleiding.

Artikel 2.1.2 van het voorgestelde procesreglement is onzes inziens ook gedeeltelijk
onduidelijk, omdat het begrip ‘procestaal’ blijkens het hiervoor genoemde ver-
schillend kan worden ingevuld.” Als we ervan uit gaan dat de procestaal Engels
is en blijft, dan ‘klopt’ het artikel. Maar als partijen ingevolge artikel 2.1.1 na de

29 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3, p. 12 (MvT).

30 Concept Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
art. 2.1.1. p. 6.

31 Concept Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
art. 2.1.2. p. 6.
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procesinleiding ervoor kiezen in het Nederlands verder te procederen, dan lijkt ons
verdedigbaar dat de procestaal dan ook het Nederlands is. Voorts tracht het voor-
gestelde procesreglement alvast een voorziening te bieden voor de situatie dat in het
Engels over Nederlands materieel recht wordt gesproken. Het verdient dan volgens
artikel 2.1.2 aanbeveling om tussen haakjes in het Nederlands het bedoelde Neder-
landse begrip aan te geven. Dat is nogal losjes geformuleerd en het roept de vraag
op wat de rechter doet als een partij hieraan niet voldoet. De rechterlijke macht
lijkt op dit vlak advocaten al een deel van het werk uit handen te hebben genomen
met het werken aan een lijst met vertalingen.’® Dit punt komt nader aan de orde in
paragraaf 4.6.

4.5 HET NOVUM VAN HET WETSVOORSTEL NCC: EEN GERECHTELIJKE
UITSPRAAK IN HET ENGELS

Zoals in de toelichting op het Wetsvoorstel en onder meer in het advies van de
Raad van State al naar voren komt, bestaat op het grondgebied van het Nederlands
Koninkrijk, onder meer in Friesland, op de Antillen en voor de Rechtbank Rotter-
dam, al de mogelijkheid processtukken en producties die in een andere taal dan
het Nederlands zijn gesteld toe te laten in de procedure, waarbij ook de mondelinge
behandeling in een andere taal dan het Nederlands plaatsvindt of kan plaatsvin-
den.” In geen enkele van deze reeds bestaande varianten worden echter gerechte-
lijke uitspraken in het Engels gedaan. Het behoeft in het licht van het wetsvoorstel
en de reacties daarop - mede vanuit de praktijk - geen nadere motivering dat een
voorziening waarbij de mogelijkheid bestaat om in een internationale, commer-
ciéle context voor een daartoe aangewezen Nederlandse gerechtelijke instantie in
het Engels te procederen, van toegevoegde waarde kan zijn voor de rechtspraktijk.*

Van veel groter belang is echter een eventuele gerechtelijke uitspraak in het Engels.
Het wetsvoorstel biedt enkele waarborgen waardoor de meest in het oog springende
problemen worden opgelost. Zo dienen die delen uit een uitspraak die in een open-
baar register dienen te worden ingeschreven, in ieder geval ook in het Nederlands te
worden gedaan (art. 30r lid 5 van het wetsvoorstel). Dan rijst de vraag of partijen in
de voorgestelde regeling er ook voor kunnen kiezen om de procedure in het Engels

32 D.J. Oranje, ‘The coming into being of the Netherlands Commercial Court’, TCR 2016-4, p. 123.

33 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 4, pp. 2-3 (Advies RvS).

34 Vgl bijvoorbeeld het Advies van De Brauw Blackstone Westbroek N.V., bijlage bij: Kamerstukken II, 2017/18,
34761, 3 (MvT); Advies Houthoff Buruma, bijlage bij: Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3 (MvT); Advies Neder-
landse Orde van Advocaten, bijlage bij: Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3 (MvT); Advies VNO-NCW, bijlage
bij: Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3 (MvT).
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te voeren en ervoor te opteren dat de rechter uiteindelijk vonnis, of arrest, wijst in
het Nederlands. Dumoulin heeft geopperd dat aan partijen de keuze kan worden
geboden voor een uitspraak in het Nederlands.* Hij verwacht dat ondernemingen
daarvan gebruik zullen maken. Op basis van het nu gepresenteerde wetsvoorstel
geldt dat het uitgangspunt is dat de Engelse taal wordt gehanteerd: de uitspraak
wordt gedaan in het Engels, tenzij partijen hebben verzocht verder te procederen in
het Nederlands (art. 30r lid 4 van het wetsvoorstel).

Tegelijkertijd betekent dat dus dat de NCC uitspraken kan doen in het Engels én
in het Nederlands. Niettemin bevat de meest ‘Nederlandstalige’ variant van een
procedure bij de NCC altijd een Engelstalige component, omdat de procesinleiding
altijd in het Engels moet zijn ingediend. Dit geldt in ieder geval voor de NCC. Voor
de NCCA lijkt hetzelfde te gelden. Wanneer de NCCA fungeert als ‘echte’ beroeps-
instantie (dus volgens 1.2.3 sub a van het voorgestelde procesreglement) komt nog
wel de vraag aan de orde of ook dan de procesinleiding altijd in het Engels moet
zijn, zelfs al is de voorafgaande procedure bij de NCC grotendeels in het Nederlands
gevoerd en een Nederlandstalige uitspraak gewezen. Is het tiberhaupt toegestaan om
na een Engelstalige procedure bij de NCC in dezelfde zaak in hoger beroep in het
Nederlands te procederen? Daar kunnen legitieme redenen voor zijn, bijvoorbeeld
met oog op eventuele cassatie die altijd in het Nederlands dient plaats te vinden.
Daarnaast is ook de vraag relevant welke uitspraak als uitgangspunt dient als er
twee uitspraken worden gedaan, zowel in het Engels als (gedeeltelijk) Nederlands.
De wetgever lijkt uit te gaan van twee officiéle versies.* Dit zou tot rechtsonzeker-
heid kunnen leiden wanneer beide teksten net een andere nuance bevatten (vergelijk
de voorbeelden uit de inleiding).

De toelichting op het procesreglement aangaande de rol van de Hoge Raad kan
mogelijk ook nog aan helderheid winnen. Ofschoon de Hoge Raad in ieder geval in
het Nederlands uitspraak doet, doet hij wel ‘in beginsel’ recht op basis van Engelsta-
lige processtukken die bij de NCC of NCCA zijn ingediend. Wat dat precies betekent,
moet de praktijk uitwijzen. Maakt het daarbij nog uit of de uitspraak waartegen
cassatie is ingesteld in het Engels of het Nederlands is gewezen? En als delen van de
uitspraak in beide talen zijn gewezen (zoals in het hiervoor genoemde geval waarbij
de openbare registers een rol spelen), dan is de vraag welk stuk als uitgangspunt

35 S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het Netherlands Commercial Court vanuit de onderneming bezien’, in: M. Holtzer,
D. Strik & D.J. Oranje (red.): Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Klu-
wer 2016, p. 326.

36 Kamerstukken II,2017/18, 34 761, 3, p. 14 (MVT).
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dient bij deze cassatie. Daarbij komt nog dat eventuele prejudiciéle vragen aan de
Hoge Raad door de NCC of NCCA in het Nederlands moeten worden gesteld. Dat
wringt natuurlijk als de gehele procedure bij deze instanties in het Engels verloopt.
Het is ook wat lastig voorstelbaar hoe het partijdebat aangaande het stellen van een
dergelijke vraag verloopt.

4.6 DE TAALKWESTIE EN HET ONDERSCHEID TUSSEN TOEPASSELIJK FORMEEL
EN TOEPASSELIJK MATERIEEL RECHT

De taalkwestie speelt ook een rol bij het onderscheid tussen materieel en formeel
recht. Wat betreft het formele recht is het voorgestelde procesreglement en het
Nederlands burgerlijk procesrecht van toepassing (art. 1.3.2 van het voorgestelde
procesreglement). Het voorgestelde procesreglement bevat een verkorte en op deze
procedure toegesneden versie van het Nederlands burgerlijk procesrecht en kent
ook een authentieke Engelse vertaling (art. 12.3 van het voorgestelde procesregle-
ment). Dat is natuurlijk mooi, maar dat geldt niet voor het wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering, noch voor andere Nederlandstalige procesrechtelijke wetge-
ving (zoals de Algemene Termijnenwet of de Wet RO). Die wetgeving is ook niet
zo gemakkelijk toegankelijk voor niet-Nederlandstaligen. De vraag rijst of de toe-
gang tot het procesrecht wel voldoende is gewaarborgd als daarover in het Engels
moet worden gedebatteerd. Echt problematisch zal dit niet zijn in de praktijk, nu
het wetsvoorstel geen uitzondering maakt op de regel van verplichte procesverte-
genwoordiging. Partijen moeten zich in NCC(A) zaken dus laten bijstaan door een
Nederlandse advocaat.

Ten aanzien van het toepasselijke materiéle recht geldt dat de regels van het Neder-
lands internationaal privaatrecht daarin leidend zijn. Dat betekent dat partijen in
beginsel - net als in een ‘gewone’ procedure — kunnen kiezen welk materieel recht
op het geschil van toepassing is (zie art. 1.3.2 van het voorgestelde procesreglement).
Dit kan situaties met zich brengen die op zijn minst verwondering wekken. Zo is het
in theorie mogelijk dat Frans recht van toepassing blijkt op een geschil. De situatie
kan zich dan voordoen dat partijen in het Engels procederen en de Nederlandse
rechter een Engelstalige uitspraak moet doen aangaande Frans recht onder toe-
passing van het Nederlandse burgerlijk procesrecht. Wij vragen ons af of alleen al
de mogelijkheid van deze variant wenselijk is met het oog op de kwaliteit van de
rechtsbedeling.
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Maar ook minder theoretische varianten hebben zo hun probleempunten. Zo is
ook het geval waarin Nederlands recht van toepassing is op het geschil, waarbij
niettemin in het Engels wordt geprocedeerd en er ook een Engelstalige uitspraak
volgt, een uitdagende route. Natuurlijk is in eerste instantie een dergelijke uitspraak
voor partijen bedoeld, maar hoe zal een dergelijke uitspraak zich verhouden tot
de Nederlandstalige uitspraken? Hoe gaat de rechter om met in het Engels weer-
gegeven begrippen uit het Nederlands recht, met name als niet ‘tussen haakjes’ is
weergeven welk begrip is bedoeld? Niet altijd zullen er onduidelijkheden zijn, maar
bijvoorbeeld de verschillende aanduidingen ten aanzien van het tempo waarin een
bepaalde handeling moet worden verricht, kan in de vertaling mogelijkerwijs tot
problemen leiden (denk aan de begrippen onverwijld, met bekwame spoed, binnen
bekwame tijd etc.). Dan gaat het nog niet over het ‘vertalen’ van jurisprudentie
indien relevant. Dat partijen in hun processtukken nog een vertaling maken van
bijvoorbeeld de Haviltexformule is niet problematisch, als de rechter weet waarover
het gaat en in zijn uitspraak ‘gewoon’ naar de Nederlandse formule kan verwijzen.
Maar als de rechter zelf de Haviltexformule gaat vertalen, kan er mogelijkerwijs
verwarring optreden, zeker als de Hoge Raad over een dergelijke uitspraak ook nog
zijn zegje kan doen (in het Nederlands!).”” Daarnaast lijkt ook de drempel lager te
worden om het geschil langs Engels recht af te doen, nu Engelstalig procederen
mogelijk wordt gemaakt.

Naar ons idee zou het doel van de NCC en de NCCA ook kunnen worden bereikt
door een geheel Engelstalige procedure toe te staan, waarbij niettemin toch de
gerechtelijke uitspraak in het Nederlands wordt gedaan om uniformiteit te behou-
den en elke mogelijke verwarring zo beperkt mogelijk te houden. Als partijen - het-
geen voorstelbaar is — prijs stellen op een Engelstalige uitspraak, zou er een vertaling
gemaakt kunnen worden door deskundigen die door partijen zijn ingeschakeld,
eventueel bijgestaan door de NCC, of zelfs door deskundigen van de NCC. Zolang
duidelijk is dat de Engelstalige uitspraak geen authentieke uitspraak is, lijkt ons dat
de meest veilige en voor de rechtseenheid meest wenselijke route.

4.7 EEN BLIK OVER DE GRENS: DE BELGISCHE WET VAN 15 JUNI 1935 OP HET
GEBRUIK DER TALEN IN GERECHTSZAKEN

Bij het nadenken over de vraag wie bepaalt in welke taal een procedure wordt
gevoerd, is het interessant om ook aandacht te besteden aan de regeling in Belgié.

37  Zie ook: Advies Houthoff Buruma, bijlage bij: Kamerstukken I, 2017/18, 34 761, 3, pp. 7-9 (MvT).
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De situatie in Belgié laat zich enerzijds niet goed vergelijken met het voorstel voor de
NCC in Nederland, nu Belgié feitelijk (ten minste) twee talen hanteert: het Vlaams
en het Frans. Eigenlijk doet dit meer denken aan het gebruik van het Nederlands en
het Fries in Nederland. Tegelijkertijd is de situatie in Belgié juist interessant om te
onderzoeken, omdat Belgié een wettelijke regeling kent over de vraag welke taal in
de rechtszaal mag worden gehanteerd. Wij beperken ons ook hier tot een - korte -
bespreking van de regeling voor civiele zaken. Daarbij merken wij direct op dat ook
in Belgié recentelijk een voorstel is gedaan om procederen in het Engels mogelijk te
maken.

Op 27 oktober 2017 heeft de Minsterraad in Belgié het voorstel voor de oprichting
van een internationale, Engelstalige handelsrechtbank (‘Brussels International
Business Court’, of ‘BIBC’) in Brussel goedgekeurd.”® De bedoeling is dat deze
rechtbank internationale handelsgeschillen tussen bedrijven zal behandelen, de
pleidooien zullen in het Engels worden gehouden en de vonnissen in het Engels
opgesteld. In Belgié is wettelijk bepaald in welke taal procedures kunnen of moeten
worden gevoerd.” De Wet van 15 juni 1935 op het gebruik der talen in gerechts-
zaken bepaalt dat wie in Vlaanderen een rechtszaak aanhangig maakt voor de
burgerlijke rechtbanken en de rechtbanken van koophandel van eerste aanleg de
Nederlandse taal moet gebruiken voor alle akten van rechtspleging.*’ Vindt het
geding plaats in Wallonié, dan dient de procedure in het Frans te worden gevoerd,
behalve voor de rechtbanken in Eupen waar Duits de taal van de rechtspleging is.*?

Voor Brussel is er een ingewikkelde regeling. Als uitgangspunt geldt dat de akte tot
inleiding van het geding in het Frans wordt gesteld indien de verweerder woonach-

38 Vgl. www.koengeens.be/news/2017/10/27/oprichting-brussels-international-business-court (laatst geraad-
pleegd 19 januari 2018).

39 Dezeregeling vloeit mede voort uit het feit dat in Belgié de taalvrijheid grondwettelijk is verankerd. De Belgische
Grondwet bepaalt in art. 30: ‘(h)et gebruik van de in Belgié gesproken talen is vrij; het kan niet worden geregeld
dan door de wet en alleen voor handelingen van het openbaar gezag en voor gerechtszaken.’

40  http://brussel.vlaanderen.be/UserFiles/File/Microsoft%20Word%20-%20Wet_15-06-1935.pdf (laatst geraad-
pleegd 3 november 2017).

41  Art. 2 van de Wet van 15 juni 1935 luidt: ‘Voor de burgerlijke rechtbanken en rechtbanken van koophandel van
eerste aanleg, en de arbeidsrechtbanken die hun zetel hebben in de provincies Antwerpen, Oost-Vlaanderen,
West-Vlaanderen en Limburg en in het arrondissement Leuven, wordt de gehele rechtspleging in betwiste zaken
in het Nederlands gevoerd.

42 Art. 1 van de Wet van 15 juni 1935 luidt: “Voor de burgerlijke rechtbanken en rechtbanken van koophandel
van eerste aanleg, en de arbeidsrechtbanken, die hun zetel hebben in de provincies Henegouwen, Luxemburg
en Namen en in de arrondissementen Nijvel, Luik, Hoei en Verviers, wordt de gehele rechtspleging in betwiste
zaken in het Frans gevoerd.” Art. 2 bis van deze Wet luidt: “Voor de burgerlijke rechtbanken en rechtbanken van
koophandel van eerste aanleg, en de arbeidsrechtbank die hun zetel hebben in het arrondissement Eupen wordt
de gehele rechtspleging in betwiste zaken in het Duits gevoerd.”
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tig is in het Franse taalgebied, in het Nederlands indien de verweerder woonachtig
is in het Nederlands taalgebied en in het Frans of in het Nederlands, ter keuze van
de eiser, indien de verweerder woonachtig is in een gemeente van de Brusselse
agglomeratie of geen bekende woonplaats in Belgié heeft.* Voor deze regeling voor
Brussel geldt dat de procedure wordt voortgezet in de taal van de akte tot inleiding
van het geding, tenzij de verweerder, voor alle verweren en excepties, vraagt dat de
rechtspleging in de andere taal wordt voortgezet.** De rechter doet hierover dan
direct uitspraak; de rechter kan een dergelijke aanvraag afwijzen indien blijkt dat
de verweerder voldoende kennis bezit van de in de akte tot inleiding van het geding
gebruikte taal. Daarnaast geldt dat partijen eenparig kunnen vragen de rechtsple-
ging voort te zetten in een andere taal dan de wet voorschrijft, maar dit kan alleen
voor alle verweermiddelen en alle excepties (inclusief de exceptie van onbevoegd-
heid).”” In een dergelijk geval wordt de zaak in de regel verwezen naar het gerecht
van ‘dezelfde rang’ uit het taalgebied dat door de partijen gezamenlijk is gekozen.

De taalwetgeving is van openbare orde. De rechter moet dit ambtshalve onderzoe-
ken. Voordat de rechtbank de relatieve bevoegdheid kan beoordelen, moet dus eerst
worden vastgesteld in welke taal de rechtbank dat kan doen. Mocht daar aanleiding
toe zijn, bijvoorbeeld om te vermijden dat de rechtbank de gewenste taal misschien
niet machtig is, dan voorziet de wet in een mogelijkheid van verwijzing naar een
andere rechtbank.

Wat geldt voor de stukken die worden ingebracht in de procedure? In welke taal
kunnen, of mogen, deze luiden? Artikel 8 van de genoemde wet bepaalt dat de rech-
ter kan bevelen dat hiervan een vertaling wordt overgelegd. Artikel 8 luidt als volgt:

43 Vgl. art. 4 van dezelfde wet.

44 Vgl. ook art. 7 bis van de genoemde wet. In het geval er in dezelfde zaak meerdere verweerders zijn, wordt of het
Frans of het Nederlands gebruikt naar gelang de meerderheid van de verweerders in het Franse of Nederlandse
taalgebied woonachtig is (art. 6 van dezelfde wet); bij de berekening van die meerderheid komt de verweerder die
geen bekende woonplaats heeft niet in aanmerking. In geval van gelijkheid, wordt de akte tot inleiding van het
geding gesteld in het Frans of in het Nederlands naar keuze van de eiser.

45 Vgl.art. 7 van de eerdergenoemde wet: ‘§ 1. Wanneer de partijen eenstemmig vragen dat de rechtspleging wordt
voortgezet in het Nederlands of het Duits voor de in het artikel 1 genoemde gerechten, of in het Frans of het
Duits voor de in de artikelen 2 en 3 genoemde gerechten, of in het Duits voor de in artikel 4, § 1, genoemde
gerechten, of in het Nederlands voor de in artikel 2bis genoemde gerechten, wordt de zaak verwezen naar het
gerecht van dezelfde rang dat in een ander taalgebied gevestigd is en het meest nabij is of naar het gerecht van
dezelfde rang uit dat taalgebied, dat door de partijen gezamenlijk wordt gekozen. Wanneer de partijen voor
de in artikel 2bis genoemde gerechten eenstemmig vragen dat de rechtspleging in het Frans wordt voortgezet,
wordt de rechtspleging voor datzelfde gerecht in het Frans voortgezet. De aanvraag bedoeld in deze paragraaf
moet door de eiser gedaan worden in de inleidende akte. Zij kan ook door de verweerder worden gedaan. Beide
partijen moeten ze aanvaarden voor alle verweer en exceptie, ook die van onbevoegdheid. (...)’
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‘Indien de stukken of documenten, in een geding overgelegd, in eene andere taal
dan die der rechtspleging gesteld zijn, kan de rechter, op verzoek der partij tegen
dewelke die stukken of documenten worden ingeroepen, hiervan de overzetting
in de taal der rechtspleging bevelen bij eene met redenen omkleede beslissing. De
beslissing van den rechter is noch voor verzet noch voor beroep vatbaar. De kosten
van vertaling worden mede begroot.’

Zowel in hoger beroep als in cassatie geldt dat in de uitspraken de taal wordt
gebruikt waarin de bestreden beslissing is gesteld (art. 24 van de genoemde wet
over hoger beroep en art. 28 over cassatie). De arresten van het Hof van Cassatie die
zijn uitgesproken in het Nederlands of in het Frans worden respectievelijk vertaald
in het Frans of in het Nederlands. Wanneer de bestreden beslissing in het Duits is
gewezen, wordt het arrest bovendien vertaald in die taal. De vertalingen worden
gemaakt onder toezicht van de leden van het Hof van Cassatie die daartoe door de
eerste voorzitter worden aangewezen.

Hlustratief in dit kader zijn de procedures in de zogenaamde Klimaatzaak.*® Kli-
maatzaak (een vereniging zonder winstoogmerk) heeft in het voorjaar van 2015
zowel de federale overheid van het Koninkrijk Belgié¢ gedagvaard als het Waalse en
Vlaamse Gewest en het Brussels Hoofdstedelijk Gewest. Klimaatzaak heeft onder
meer gevorderd de genoemde partijen te bevelen om het gezamenlijk volume van de
jaarlijkse Belgische emissies van broeikasgassen te (doen) beperken. De bevoegde
rechtbank is de Franstalige rechtbank van eerste aanleg in Brussel. Het Vlaams
Gewest vraagt een wijziging van de taal van de gerechtelijke procedure naar het
Nederlands. De rechtbank wijst deze wijziging niet toe. Het Vlaams Gewest vecht
de beslissing aan, maar de arrondissementsrechtbank bekrachtigt met het vonnis
van 8 februari 2016 de eerste uitspraak: de taal van de procedure blijft Frans.*” De
Vlaamse Minister Joke Schauvliege maakte bekend dat ze tegen de beslissing in
cassatie gaat."s

De situatie in Belgié illustreert dat niet te licht gedacht moet worden over de
vraag hoe de wetgever kan bepalen welke taal in de rechtszaal kan of mag worden
gehanteerd. Een dergelijke regeling kan immers zelf ook weer aanleiding geven tot
procedures. Hoe dan ook lijkt de gedachte van het Belgische recht te zijn ervoor te
zorgen dat de volledige rechtsgang zoveel mogelijk in één taal plaatsvindt. Daarbij

46 Vgl https://www.klimaatzaak.eu/nl/the-case (laatst geraadpleegd 5 januari 2018).
47 https://www.klimaatzaak.eu/documents/20160208-vonnis-Arrondrb-Brussel.pdf.
48 Vgl https://www.klimaatzaak.eu/nl/the-case (laatst geraadpleegd 5 januari 2018).
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kan men ook nog betogen dat — wanneer men de Belgische regeling met de op te
richten NCC(A) in Nederland vergelijkt — het in Belgié in ieder geval gaat om de
‘echte’” landstalen, die in grote delen van het land vloeiend beheerst en gesproken
worden. Van een ‘vreemde’ taal is eigenlijk dus geen sprake.

4.8 DUITSLAND

In Duitsland is discussie geweest over een wetsvoorstel dat inhoudelijk sterk lijkt
op het Nederlandse voorstel voor de NCC(A). Het Duitse voorstel week echter op
verschillende punten af van het Nederlandse wetsvoorstel.*” Zo mochten de Linder
volgens het Duitse wetsvoorstel zelf bepalen of zij een Engelstalige procedure voor
hun gerechten in eerste aanleg en in hoger beroep mogelijk zouden maken. Daar-
naast zou de Duitse rechter nog altijd kunnen beslissen om een tolk te betrekken
bij de procedure of om de procedure toch in het Duits voort te zetten. Verder werd
in het Duitse voorstel geen verhoogd griffierecht voor de Engelstalige procedure
voorgesteld.

Over dit wetsvoorstel is in het Duitse parlement uiteindelijk niet gestemd, maar
het voorstel is wel uitvoerig besproken in de politick en de rechtswetenschap.
Een vergelijking van de Duitse discussie met de Nederlandse discussie levert dan
ook een interessant perspectief over het gebruik van een vreemde taal binnen de
eigen rechtsorde op. In Duitsland is bijvoorbeeld eveneens ter sprake gekomen of
de rechtspraak voldoende deskundigheid op het gebied van de Engelse taal in huis
heeft om een procedure naar Duits recht in het Engels te kunnen leiden. Daarnaast
is besproken of het wetsvoorstel niet voorbij gaat aan de complexiteit van het verta-
len van Duitse juridische begrippen naar het Engels.*

Bijzonder in de Duitse discussie is het debat over de vraag of een Engelstalige pro-
cedure in strijd is met het beginsel van openbaarheid van rechtspraak. Artikel 169
eerste zin van het Gerichtsverfassungsgesetz bepaalt namelijk:

49  Zie: Gesetzesantrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg, ‘Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von
Kammern fiirinternationale Handelssachen (KfiHG)’, Bundesrat 27 Januari 2010, Drucksache 42/10; Opnieuw
aangedragen (nu ook door de ‘Lander Niedersachsen und Hessen’), maar wederom niet aangenomen, in 2014:
Antrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg, Niedersachsen und Hessen, ‘Entwurf eines Gesetzes zur
Einfihrung von Kammern fiir internationale Handelssachen (KfiHG)’, Bundesrat 14 maart 2014, Drucksache
93/14.

50 Gesetzesantrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg, ‘Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von Kam-
mern fiirinternationale Handelssachen (KfiHG)’, Bundesrat 27 Januari 2010, Drucksache 42/10, pp. 8-10; Steno-
grafischer Bericht Deutscher Bundestag, 29 september 2011, Sitzung 130 Plenarprotokoll 17, ].M Luczak (CDU/
CSU), p. 15378, par. A.
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‘Die Verhandlung vor dem erkennenden Gericht einschliefSlich der
Verkiindung der Urteile und Beschliisse ist 6ffentlich.’

De gedachte achter dit openbaarheidsbeginsel is dat openbaarheid partijen
beschermt tegen partijdigheid en willekeur van de rechter doordat openbaarheid
externe controle mogelijk maakt. Het beginsel vergroot dus het vertrouwen in de
rechtspraak.” Door het procederen in een andere taal toe te staan zou dit beginsel
ingeperkt kunnen worden doordat een juridische procedure in een vreemde taal
moeilijker te volgen is.

Het valt op dat een dergelijk debat over het openbaarheidsbeginsel in Nederland
niet lijkt te zijn gevoerd.*? Dit verrast wellicht, nu de argumenten die in Duitsland
zijn aangevoerd ook naar Nederlands recht relevant kunnen zijn aangezien ook in
Nederland het beginsel van openbaarheid van rechtspraak geldt.”® Het Nederlandse
openbaarheidsbeginsel dient, net als het Duitse openbaarheidsbeginsel, ter bescher-
ming van partijen en ter vergroting van het vertrouwen in de rechtspraak door
controle op de rechtspraak mogelijk te maken. Daarnaast dient iedere procedure in
beginsel openbaar te zijn aangezien dit de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling
bevordert.*

De toegankelijkheid van rechtspraak komt overigens, zij het heel kort, wel aan de
orde in de memorie van toelichting bij het wetsvoorstel voor de introductie van
NCC. De Nederlandse regering gaat er daarbij vanuit dat louter een eventuele cassa-
tieprocedure in het Nederlands dient te worden gevoerd omdat de rechtspraak van
de Hoge Raad van belang is voor de rechtseenheid en de rechtsontwikkeling. Ten
aanzien van de cassatieprocedure stelt zij immers: ‘waar de uitspraken van de Hoge
Raad mede gewezen worden met het oog op rechtseenheid en rechtsontwikkeling,
dient de rechtspraak van de Hoge Raad immers voor iedereen in Nederland toegan-
kelijk en begrijpelijk te zijn.>® De regering lijkt hier te laten doorschemeren dat een

51 W.Zimmerman, Miinchener Kommentar zur ZPO, Band 3, GVG titel 14, art. 169, randnummer 1-2.

52 D.J. Oranje, ‘The coming into being of the Netherlands Commercial Court’, TCR 2016-4, p. 123.

53  Art. 6 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden, Rome 11 april 1950, Trb.
1954, 151; Art. 121 Grondwet voor het Koninkrijk der Nederlanden, Den Haag 17 februari 1983, Stb. 1983, 70;
art. 27 en 29 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, Den Haag 13 juli 2016, Stb. 2016, 288; art. 4 en 5 Wet op
de rechterlijke organisatie, Den Haag 6 december 2001, Stb. 2001, 582. Het valt overigens op dat aan dit beginsel
in zijn algemeenheid in Nederland niet vaak aandacht wordt besteed, vgl. R.R. Verkerk & R.A. Woutering, ‘De
openbaarheid van de civiele procedure: Mag het een onsje meer zijn?’, TCR 2013-3, pp. 86-90.

54 A.LM. van Mierlo, tekst en commentaar Burgerlijke rechtsvordering, commentaar op art. 27 Rv, aantekening 1.

55 Kamerstukken II, 2017/18, 34 761, 3, p. 7 (MvT).
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Engelstalige procedure bij de Hoge Raad niet aan de orde is vanwege de mogelijke
beperkingen op grond van het openbaarheidsbeginsel.

De Duitse discussie over het openbaarheidsbeginsel richtte zich overigens vooral op
de mogelijkheid van externe controle wanneer in het Engels geprocedeerd zou wor-
den.”® Sommigen gingen ervan uit dat het openbaarheidsbeginsel geschonden zou
worden wanneer de gemiddelde Duits sprekende burger een juridische procedure

niet meer zou kunnen volgen.”

Aan de andere kant wezen voorstanders van het Duitse voorstel erop dat 67% van
de Duitsers van 16 jaar of ouder in enige mate de Engelse taal verstaat.”® De media,
die in de praktijk de controlefunctie voor een belangrijk deel vervullen, zouden
in voorkomende gevallen sowieso Engels sprekende journalisten kunnen sturen.”
Een ander belangrijk argument waarom het wetsvoorstel niet in strijd zou zijn met
het openbaarheidsbeginsel was dat het openbaarheidsbeginsel geen subjectief recht
inhoudt. Niet iedere burger zou in staat moeten zijn om de procesgang te begrijpen
maar de controle op de rechtsgang zou slechts in het algemeen mogelijk moeten
zijn.® De toenmalige Duitse regering lijkt van mening te zijn geweest dat nog
voldoende discussie mogelijk was over de geoorloofdheid van het wetsvoorstel in
het kader van het openbaarheidsbeginsel waardoor een definitieve stemming niet
mogelijk was.® Niettemin is voorgesteld om vanaf januari 2018 bij het Landgericht
Frankfurt am Main een Engelstalige kamer voor handelszaken in te richten.®

56 S.Huber, Prozessfithrung auf Englisch vor Spezialkammern fiir internationale Handelssachen’, in: R. Geimer,
R.A. Schiitze & T. Garber, Europdische und internationale Dimension des Rechts: Festschrift fiir Daphne-Ariane
Simotta, Wenen: LexisNexis ARD Orac 2012, p. 250.

57  Stenografischer Bericht Deutscher Bundestag, 29 september 2011, Sitzung 130 Plenarprotokoll 17, J. Petermann
(Die Linke), p. 15380, par. D.

58 Gesetzesantrag der Linder Nordrhein-Westfalen, Hamburg, ‘Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von Kam-
mern fiirinternationale Handelssachen (KAiHG)’, Bundesrat 27 Januari 2010, Drucksache 42/10, pp. 10-12.

59 Gesetzentwurf des Bundesrates, ‘Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KiHG)’, Deutscher Bundestag 16 juni 2010, Drucksache 17/2163, p. 9.

60 W. Ewer, ‘Das Offentlichkeitsprinzip - ein Hindernis fiir die Zulassung von Englisch als konsensual-optionaler
Gerichtssprache?’, Neue Juristische Wochenschrift 2010, p. 1324.

61  Gesetzentwurf des Bundesrates, ‘Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KAHG)’, Deutscher Bundestag 16 juni 2010, Drucksache 17/2163, Bijlage 2 Stellungnahme der
Bundesregierung, p. 15; Stenografischer Bericht Deutscher Bundestag, 29 september 2011, Sitzung 130 Plenar-
protokoll 17, J.M Luczak (CDU/CSU), p. 15378, par. C; M. Stiirner, ‘Litigation in the 21st century: how attractive
is the German civil justice system?” TCR 2016-4, p. 146.

62 Vgl. https://www.lto.de/recht/justiz/j/1g-frankfurt-gerichtsstandort-kammer-englischsprachig-handelssachen/
(laatst geraadpleegd 19 januari 2018).
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4.9 CONCLUSIE

Het wetsvoorstel voor de oprichting van de Netherlands Commercial Court is met
enthousiasme ontvangen omdat al lange tijd behoefte lijkt te bestaan aan de moge-
lijkheid tot het gebruik van de Engelse taal in een procedure voor een Nederlandse
rechter. Het wetsvoorstel voor de NCC(A) is daarom een logische stap en wij juichen
die ook toe. Hoewel in de praktijk al enige ruimte lijkt te bestaan voor het gebruik
van de Engelse taal verdient het aanbeveling om de mogelijkheid om in het Engels
te procederen wettelijk te verankeren. Procederen in het Engels, dat wil zeggen pro-
cesstukken in het Engels overleggen en een mondelinge behandeling in het Engels,
is echter naar ons idee een andere faciliteit dan een gerechtelijke uitspraak in het
Engels. Die laatste stap lijkt ons vooralsnog een ingewikkelde en wij vragen ons af
of alle ‘voors en tegens’ daarvan goed gewogen zijn.

De vergelijking met Belgié en Duitsland bevestigt onze stelling dat eenduidig moet
zijn bepaald welke taal partijen mogen hanteren in de rechtszaal. Uit de vergelijking
met Belgié¢ wordt duidelijk dat een zeer heldere regeling betreffende de te gebruiken
procestaal essentieel is. Het zou immers onwenselijk zijn wanneer in procedures
voor de NCC(A) als eerst vooral over de te hanteren taal geprocedeerd wordt. Daar
komt bij dat de talen die in Belgié gehanteerd kunnen worden de ‘eigen’ talen van
Belgié zijn, waar het in Nederland gaat om het gebruik van een vreemde taal in
de rechtszaal. Verder is bij onze oosterburen een discussie gevoerd over het open-
baarheidsbeginsel. Deze discussie was in Duitsland de reden waarom het Duitse
wetsvoorstel — dat sterk leek op het wetsvoorstel voor de NCC(A) - uiteindelijk niet
in stemming is gebracht in het parlement. In Nederland is deze discussie (nog) nau-
welijks gevoerd. Er is naar ons idee, hoe dan ook, veel aan gelegen om te voorkomen
dat de taal waarin de procedure wordt gevoerd het eerste geschilpunt zou vormen
tussen partijen, zoals in de hiervoor genoemde Klimaatzaak in Belgié het geval is.

Daarnaast geldt dat een uitspraak in het Engels over Nederlands recht tot rechtson-
zekerheid zou kunnen leiden omdat juridische nuances zich niet altijd goed lenen
voor vertaling naar een andere taal. Deze rechtsonzekerheid raakt de gehele rechts-
orde, niet alleen de partijen betrokken bij een procedure. Daar komt bij dat, zoals
Dumoulin al heeft gesteld (vgl. par. 4.5), het maar de vraag is of het internationale
partijen te doen is om een uitspraak in de Engelse taal. Voor hen lijkt het met name
van belang om in het Engels te kunnen procederen. Een mogelijke oplossing zou
daarom kunnen zijn om de uitspraak in het Nederlands te wijzen met de mogelijk-
heid om een niet-officiéle Engelse vertaling aan te vragen. Partijen krijgen dan toch
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een Engelstalige uitspraak maar eventuele onzekerheden vanwege de taal raken niet
de rechtsbedeling, omdat de niet-authentieke vertaling uitsluitend ten behoeve van
partijen is opgesteld. Op deze wijze wordt elke rechtsonzekerheid voortvloeiend
uit het gebruik van verschillende taalversies vermeden en worden de belangen van

internationale partijen toch behartigd.
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COURT TOT EEN SUCCES MAKEN

J. Hoeben, A.L.M. Keirse & M.D. Reijneveld*

5.1 INLEIDING

In toenemende mate laten Nederlandse partijen die internationaal opereren hun
internationale handelsgeschillen beslechten door middel van (internationale)
arbitrage of door gespecialiseerde buitenlandse overheidsrechters.! De Netherlands
Commercial Court (hierna: NCC) biedt hiervoor een alternatief. De NCC wil een
aantrekkelijk forum voor de beslechting van internationale handelsgeschillen in
Nederland creéren. Om de NCC tot een succes te laten worden, zal hij zich positief
moeten weten te onderscheiden van andere, al bestaande, commercial courts. Sleu-
tel tot succes is immers dat contractspartijen daadwerkelijk zullen (blijven) kiezen
voor de NCC.

Partijen kunnen op verschillende momenten opteren voor de NCC. In een con-
tractuele setting kunnen partijen deze keuze reeds vastleggen als zij met elkaar in
onderhandeling zijn, in de vorm van een forumkeuzebeding in het tussen hen op te
stellen contract. Voorts kunnen partijen hiertoe later besluiten, nadat een (contrac-
tueel of buitencontractueel) geschil is ontstaan, door middel van een forumkeuze
overeenkomst. De concurrentie bestaat, zoals gezegd, niet alleen uit (internationale)
arbitrage, maar ook uit buitenlandse commercial courts. Zo heeft Engeland met de
London Commercial Court (LCC) reeds geruime tijd een bewezen succesvol com-
mercial court in huis. Voorts kennen ook Dubai, Dublin, Delaware en Singapore

Judith Hoeben is student aan de Universiteit Utrecht, Legal Research Master; Prof. mr. Anne Keirse is als hoog-
leraar privaatrecht verbonden aan het Utrecht Centre for Accountability and Liability Law (UCALL) en het
Molengraaff Instituut voor Privaatrecht van de Universiteit Utrecht. Zij is daarnaast (parttime) raadsheer bij het
Gerechtshof Amsterdam. Minke Reijneveld is student aan de Universiteit Utrecht, Legal Research Master.

Het eerder verschenen artikel J. Hoeben, A.L.M. Keirse & M.D. Reijneveld, Opteren voor de Netherlands Com-
mercial Court, Contracteren 2017-2, pp. 37-46 vormde de basis voor deze geactualiseerde en meer uitgebreide
bijdrage.

1 Raad voor de rechtspraak, Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court. Inclusief kosten-baten-
analyse, november 2015, p. 5.
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commercial courts. De internationale handelskamer van de Tribunal de commerce
in Parijs laat Engelstalige, Duitstalige en Spaanstalige processtukken toe en kan
hoorzittingen in deze talen voeren.? Ook in Duitsland spelen reeds geruime tijd
plannen om de beslechting van internationale handelsgeschillen naar eigen land te
halen door procederen in het Engels in de gerechten mogelijk te maken.?

Mede tegen de achtergrond van deze internationale ontwikkelingen verkennen wij
in deze bijdrage welke mogelijkheden de NCC kan bieden voor de Nederlandse
rechtspraktijk, en werpen wij licht op hetgeen de Nederlandse rechtspraktijk kan
doen om bij te dragen aan het succes van de NCC. Daar waar wij spreken over
de NCC, bedoelen wij ook de Netherlands Commercial Court of Appeal (hierna:
NCCA), tenzij wij expliciet anders vermelden. Na een inleiding op het voorbe-
reidingsproces van de NCC in paragraaf 5.2, gaan wij in paragraaf 5.3 in op de
verschillende belangrijke kenmerken van de NCC. Vervolgens beantwoorden wij
in paragraaf 5.4 de vraag welke mogelijkheden de NCC kan bieden voor de Neder-
landse rechtspraktijk. Wij trekken hier een vergelijking met andere commercial
courts, met name die in Londen. Daarna besteden wij in paragraaf 5.5 kort aandacht
aan de vraag wat de sleutel tot succes voor de NCC kan zijn. Daarbij ligt de focus op
aspecten waaraan de Nederlandse rechtspraktijk actief kan bijdragen. Wij sluiten af
met een kort besluit in paragraaf 5.6 waarin de geschetste hoofdlijnen samenkomen.

5.2 INTRODUCTIE VAN DE NCC
5.2.1 Het voorbereidingsproces

De oprichting van de NCC vergt een goede voorbereiding. Het voorbereidingspro-
ces van de NCC heeft feitelijk ook redelijk veel tijd in beslag genomen. De ambi-
tie om de NCC op te richten is aan het einde van de zomer van 2014 uitgesproken
door de voorzitter van de Raad voor de rechtspraak.* Een voorbereidingsproces met
uitgebreid onderzoek heeft sindsdien plaatsgevonden. Onderzocht is of er in het
Nederlands bedrijfsleven behoefte bestaat aan een dergelijke speciale instantie die
grote internationale handelsgeschillen behandelt, en of het mogelijk zou zijn om

2 ZieE.Jeuland, The International Division of the Paris Commercial Court, TCR 2016-4, pp. 143-144 en M. Neeki-
lappillai, Netherlands Commercial Court; Regelgevingsconcurrentie op de markt voor geschilbeslechting, NJB
2017-23, p. 1597.

3 Zie M. Stiirner, Litigation in the 21st century: how attractive is the German civil justice system?, TCR 2016-4,
pp. 145-147.

4 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 4.
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zo'n voorziening in Nederland te verwezenlijken.” Daarnaast is verkennend onder-
zoek gestart naar het aantal en het soort zaken dat bij een NCC zal kunnen worden
aangebracht, alsook naar de juridische en organisatorische aspecten die voor een
NCC van belang zijn.°

Dit alles heeft er toe geleid dat het Presidenten-Raad Overleg op 29 juni 2015 heeft
besloten tot de oprichting van de NCC en dat de toenmalige minister van Veiligheid
en Justitie aan de Tweede Kamer meldde dat hij hierover enthousiast was. Vervol-
gens heeft de Raad voor de rechtspraak het plan tot introductie van de NCC in de
herfst van 2015 gepresenteerd.” Hierin is benadrukt dat een NCC kan voorzien in
een behoefte die in Nederland wordt gevoeld.®

Voordat de start van de NCC daadwerkelijk kan worden gerealiseerd, dient er eerst
een aantal wetswijzigingen te worden doorgevoerd. Een voorontwerp van wet is
voorgelegd aan de Adviescommissie inzake het burgerlijk procesrecht. Vervolgens
is een consultatieversie van het voorstel tot wetswijzigingen vlak voor de kerst van
2016 gepubliceerd.” Invoeging van een nieuw artikel 30r in het Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering (hierna: Rv) maakt het mogelijk dat door een Nederlands
gerecht in het Engels uitspraak wordt gedaan. De vaststelling van het daarbij te
hanteren hogere griffierecht wordt neergelegd in een in te voeren artikel 9a van de
Wet griffierechten burgerlijke zaken.

Nadat in februari 2017 de Ministerraad akkoord is gegaan met het wetsvoorstel dat
de oprichting van de NCC mogelijk maakt,'"® is het aan de Raad van State toegezon-
den. Op 4 mei 2017 heeft de Raad van State een advies uitgebracht." De Raad van
State adviseerde in positieve zin het voorstel aan de Tweede Kamer toe te zenden,
maar legde wel een aantal vragen en punten van kritiek voor die hieronder aan
de orde worden gesteld. Nadat de minister van Veiligheid en Justitie hierop heeft

Idem.

Idem.

Idem.

Zie ook R. Hermans, Een Netherlands Commercial Court, in G.C. Makkink, M.P. Nieuwe Weme, A.]. van Wees
(eds), Ik ben niet overtuigd, Nijmegen: Ars Aequi Prinsengrachtreeks 2015, pp. 187-196.

®© NN w»

9  Wet houdende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke
zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers van
de rechtbank en het gerechtshof Amsterdam, Consultatieversie december 2016 (te raadplegen via https://www.
internetconsultatie.nl/ncc/details, laatstelijk bekeken op 14 november 2017).

10 Zie https://wetgevingskalender.overheid.nl/Regeling/ WGK007566 (laatstelijk bekeken 18 oktober 2017).

11 Advies Raad van State, 4 mei 2017, nr. WO3.17.0066/11; Kamerstukken IT 2016/17, 34761, nr. 4.
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gereageerd,'? is op 18 juli 2017 het wetsvoorstel naar de Tweede Kamer gestuurd.”
Dit voorstel verschilt inhoudelijk slechts op een paar punten van het vorige voorstel.
De belangrijkste toevoeging is de vastlegging dat de uitdrukkelijke forumkeuze van
partijen voor de NCC kan worden bewezen door een geschrift, waarbij wordt geéx-
pliciteerd dat een geschrift dat een dergelijk beding bevat of dat verwijst naar alge-
mene voorwaarden die een dergelijk beding bevatten, daarvoor voldoende is, mits
het specifieke beding door of namens de wederpartij uitdrukkelijk is aanvaard."

Ten tijde van dit schrijven ligt het voorstel tot “Wijziging van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke zaken in verband
met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handels-
kamers van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam’ bij de Tweede
Kamer.

5.2.2 Reacties op het wetsvoorstel

Op de internetconsultatie die de minister van (toen nog) Veiligheid en Justitie
met de publicatie van de consultatieversie van het wetsvoorstel in december 2016
opende, zijn reacties binnengekomen van de Nederlandse Orde van Advocaten, de
Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, ondernemersorganisatie VNO-NCW,
de Koninklijke Beroepsorganisatie van Gerechtsdeurwaarders, De Brauw Black-
stone Westbroek en Houthoff Buruma en een particulier.”® Deze respondenten
blijken overwegend positief tegenover het voorstel te staan, met uitzondering van
de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (hierna: NVVvR). Een van de veelge-
noemde positieve kanten die genoemd wordt, is het verlichten van de druk op de
reguliere rechtspraak.'® Er zijn in de reactie evenwel ook bepaalde zorgen geuit en
enige onduidelijkheden geconstateerd. Blijkens het verslag van 10 oktober 2017 van

12 Nader rapport van de Directie Wetgeving en Juridische zaken van 14 juli 2017, Nr. 2099316, naar aanleiding
van het advies Raad van State inzake het voorstel van wet houdende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige
rechtspraak bij de internationale handelskamers van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam,
Stcrt. 45708, 11 augustus 2017; Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 4.

13 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 2.

14 In de consultatieversie van december 2016 werd niet gesproken over dit geschrift. Vergelijk art. 30r(1) van de
consultatieversie met dit artikellid in het uiteindelijke wetsvoorstel, Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 2. Ook
lid 6 van dit artikel verschilt in details met de vorige versie. Voorts wordt in de nieuwe versie een toevoeging aan
art. 1064a eerste lid Rv voorgesteld.

15 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3.

16 Advies Nederlandse Orde van Advocaten, 1 februari 2017; Advies VNO-NCW, 31 januari 2017; Advies De Brauw
Blackstone Westbroek, 31 januari 2017; Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlagen 814724, 814726 en 814727 bij
nr. 3.
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de vaste commissie voor Veiligheid en Justitie van de Tweede Kamer, belast met het
voorbereidend onderzoek ten behoeve van de openbare behandeling van dit voor-
stel van wet, zijn de eerste geluiden uit de Tweede Kamer eveneens positief, maar
leven er wel nog enkele vragen onder de leden van de verschillende fracties.” Daar
waar relevant zullen wij in de paragrafen die hieronder volgen, verder ingaan op de
adviezen, zorgen en vragen van de voornoemde organisaties en instanties. Voor nu
volstaat te zeggen dat de overwegend positieve ontvangst van het plan tot oprich-
ting van de NCC kan bijdragen aan de afronding van het voorbereidingsproces en
de spoedige inwerkingtreding van het forum.

5.2.3 Verwachte startdatum

Hoewel de geplande datum van inwerkingtreding van de NCC al enkele keren is
opgeschoven, wordt thans nog aangekondigd dat de NCC per 1 januari 2018 van
start zal gaan.”® Dit is echter niet meer haalbaar. Duidelijk is wel dat de voorberei-
ding van de NCC getuigt van een lang proces met een zorgvuldige voorbereiding,
waarbij door veel verschillende partijen commentaar is gegeven op de plannen.
Ondanks de voortdurende vertraging heeft dit uitgebreide voorbereidingsproces
ook positieve kanten. Het in acht nemen van standpunten van verschillende orga-
nisaties kan immers bijdragen aan de verruiming van het draagvlak voor de NCC,
hetgeen ook een positief effect kan hebben op het in overweging nemen van de NCC
op het moment dat een forumkeuze gemaakt moet worden.

5.3 DE VOORNAAMSTE KENMERKEN
5.3.1 Een zevental kenmerken

De NCC is een nieuw forum voor beslechting van internationale geschilbeslech-
ting dat de mogelijkheid biedt om vrijwillig internationale handelsgeschillen in de
Engelse taal voor te leggen aan een meervoudige kamer van respectievelijk de Recht-
bank en het Hof Amsterdam, die worden aangeduid als de NCC en de NCCA, die
op snelle en efficiénte wijze zullen werken en waarvan de bekostiging niet ten laste
van (de financiéle middelen van) de reguliere rechtspraak zal komen. Aldus kent de
NCC een zevental kenmerken, in de vorige zin in de omschrijving gecursiveerd, die
wij van belang achten voor zijn succes en hieronder toelichten en nader uitwerken.

17 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 5.
18  Zie https://netherlands-commercial-court.com/ (laatstelijk bekeken 19 december 2017).
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5.3.2 Gebruik van de Engelse taal

Ongetwijfeld een van de meest voorname kenmerken van de NCC is dat er in het
Engels kan worden geprocedeerd en dat ook in de Engelse taal uitspraak kan worden
gedaan. De voertaal is in de regel Engels, maar partijen kunnen verzoeken om een
procedure in de Nederlandse taal te voeren, in welk geval de NCC ook in het Neder-
lands uitspraak doet.” Als de keuze voor Engels eenmaal uitdrukkelijk is gemaakt
is, kan deze volledig worden doorgevoerd: ook het kortgeding en andere procedures
voor voorlopige maatregelen kunnen in het Engels worden gehouden, indien ze bij
de NCC plaatsvinden.

Komt de zaak evenwel bij de Hoge Raad, dan zal zowel de procedure in cassatie als
de uitspraak van de Hoge Raad naar verwachting in de Nederlandse taal worden
gesteld.?® Dit is ingegeven door de belangen van rechtseenheid en rechtsontwik-
keling en vanuit de wens dat de rechtspraak van de Hoge Raad voor iedereen in
Nederland toegankelijk en begrijpelijk is.! In de memorie van toelichting bij de
consultatieversie van het wetsvoorstel is nog opgemerkt dat de Hoge Raad wel
kennis zal nemen van de Engelstalige processtukken uit de feitelijke instanties, zij
het dat aan partijen kan worden gevraagd om een Nederlandse vertaling van de
processtukken. In de toelichting op het concept procesreglement van de internatio-
nale handelskamers van rechtbank Amsterdam en gerechtshof Amsterdam (hierna:
het NCC-reglement) is opgenomen dat de Hoge Raad, hoewel niet gebonden aan
de keuze voor procesvoering in het Engels, wel heeft toegezegd dat hij in beginsel
recht zal doen op de processtukken die in het Engels zijn ingediend.?? Ook eventuele
prejudiciéle vragen die door de NCC of de NCCA aan de Hoge Raad worden gesteld,
dienen in de Nederlandse taal te worden gesteld.

In de reacties op het wetsvoorstel zijn een aantal opmerkingen gemaakt ten aan-
zien van het gebruik van en de keuzemogelijkheid voor de Engelse taal, alsook de
omstandigheid dat de regeling voor de NCC alleen op de procesvoering in feitelijke

19 Zie lid 4 van het voorgestelde art. 30r Rv en art. 2.1 van het concept Procesreglement voor internationale han-
delskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Nether-
lands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Pro-
jectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017) (hierna
ook: het NCC-reglement).

20 Zie meer uitgebreid de bijdrage van E.J. Numann, De NCC - Perspectief van de Hoge Raad, in deze bundel.

21 MVT bij de consultatieversie van het wetsvoorstel d.d. december 2016, p. 6. (Te raadplegen via https://www.
internetconsultatie.nl/ncc/details, laatstelijk bekeken op 14 november 2017).

22 Toelichting bij art. 2.1 van het NCC-reglement. Zie ook de bijdrage van E.J. Numann, De NCC - Perspectief van
de Hoge Raad, in deze bundel.
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instanties ziet en niet op de procedures voor de Hoge Raad. Zo stelt de Wetenschap-
pelijke commissie van de NVVR dat het schrijven van een vonnis in de Engelse taal
door Nederlandse rechters uiterst ongewenst is.”> De NVVR is van mening dat de
authentieke uitspraak altijd in het Nederlands dient te worden geschreven, waarna
partijen kunnen kiezen voor een, al dan niet door het gerecht gefaciliteerde, verta-
ling in het Engels op eigen verantwoordelijkheid. Ook Houthoftf Buruma voert aan
dat verscheidene problemen worden voorkomen door als uitgangspunt te nemen
dat de uitspraken van de NCC in het Nederlands worden opgesteld, waarvan dan op
kosten van partijen een (zo nodig door het gerecht geautoriseerde) Engelse vertaling
kan worden gemaakt.* De reactie namens Houthoff Buruma geeft ook in overwe-
ging dat geregeld wordt onder welke voorwaarden een keuze voor het Nederlands
als procestaal mogelijk is, meer specifiek opdat duidelijk wordt of de rechter negatief
kan beslissen op een gezamenlijk verzoek en wat er gebeurt als één van de partijen
in het Engels wil procederen en de andere in het Nederlands.”” Het bestuur van
de NVVR is bovendien van mening dat de gehele rechtspraak zou moeten profite-
ren van een eventuele goede inbedding van het gebruik van andere talen.?® Het is
onwenselijk dat alleen degenen die kunnen betalen voor een duurdere procedure
bij de NCC, van een dergelijke verbetering van de dienstverlening profijt zouden
hebben.

Wat betreft de procestaal bij de Hoge Raad heeft de Raad van State in zijn advies aan
de regering de vraag voorgelegd waarom de Hoge Raad geen Engelstalige cassatie-
middelen en (incidentele) verweerschriften kan ontvangen in geval van cassatie op
een uitspraak van de NCCA.” Dit belemmert namelijk niet het uiteindelijke doel
dat uitspraak in het Nederlands gedaan wordt, maar zorgt wel voor een verdere
besparing van vertaalkosten voor de beide partijen.® De aanvankelijke memorie
van toelichting verschaft volgens de Afdeling advisering van de Raad van State geen
duidelijkheid over de reden waarom processtukken wel in het Engels aangeleverd
kunnen worden, maar verweerschriften en cassatiemiddelen niet.”

In het licht van deze geconstateerde vraag- en knelpunten wordt in de memorie van
toelichting bij het wetsvoorstel verduidelijkt dat en waarom de voertaal in beginsel

23 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3, blg-814725.

24  Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3, blg-814728, p. 8.

25 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3, blg-814728, p. 6.

26 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3, blg-814725.

27  Advies Raad van State, 4 mei 2017, nr. WO3.17.0066/11; Kamerstukken II 2016/17, 34761, nr. 4, p. 4.
28 Idem.

29 Idem.
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Engels is. In de internationaal georiénteerde juridische praktijk is het Engels nu
eenmaal de voertaal en bij de betrokken partijen bestaat voor de beslechting van
geschillen die in deze praktijk ontstaan, een voorkeur voor het kunnen procederen
in de Engelse taal. Deze voorkeur voor de Engelse taal geldt dan uiteraard ook en
zelfs in het bijzonder voor de rechterlijke beslissing van het geschil, nu dat is waar-
voor partijen zich tot de rechter wenden. Hieraan wordt wel toegevoegd dat partijen
hun keuze om in de Engelse taal bij de NCC te procederen uitdrukkelijk moeten
maken.”® Een stilzwijgende aanvaarding van algemene voorwaarden waarin deze
forumkeuze is opgenomen voldoet niet aan deze strikte eis van uitdrukkelijkheid.
Deze waarborg moet voorkomen dat consumenten en kleine ondernemers tegen
hun wil bij een Engelstalige procedure voor de NCC kunnen worden betrokken.

Partijen kunnen er bovendien voor kiezen om de procedure (gedeeltelijk) in het
Nederlands te laten plaatsvinden. Er kunnen zich immers omstandigheden voor-
doen waarbij partijen willen terugkomen op een eerdere afspraak om in het Engels
te procederen. Indien partijen de rechter gezamenlijk verzoeken de procedure bij de
NCCin het Nederlands te mogen voortzetten, zal de rechter in de regel de keuze van
partijen volgen. Daarnaast blijven er altijd onderdelen van de procedure die ook in
een Nederlandse vertaling aangeboden moeten worden.* Het dictum van een uit-
spraak van de NCC moet bijvoorbeeld in bepaalde gevallen ook in het Nederlands
beschikbaar zijn.

In reactie op de vragen over de voertaal bij de Hoge Raad merkt de minister van
Veiligheid en Justitie op dat het met het oog op de rechtseenheid en de rechtsontwik-
keling weliswaar van belang is dat de Hoge Raad uitspraak blijft doen in de Neder-
landse taal, maar dat het ter beoordeling van de Hoge Raad kan worden gelaten of
het, in een voorkomend geval, geéigend is om op eenparig verzoek van partijen toe
te staan dat de (incidentele) cassatiemiddelen of verweerschriften in de Engelse taal
worden ingediend.* De memorie van toelichting is op dit punt aangevuld.*

30 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 11 en 13. Zie ook Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 2, art. 30r(1).

31 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 4.

32 Kamerstukken I, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 14.

33 Nader rapport van de Directie Wetgeving en Juridische zaken van 14 juli 2017, Nr. 2099316 inzake het voorstel
van wet houdende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burger-
lijke zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers
van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam, Stcrt. 45708, 11 augustus 2017; Kamerstukken II,
2016/17, 34761, nr. 4, p. 5.

34  MVT, Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 7.
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5.3.3 Locatie

Zittingen van zowel de NCC als de NCCA, de nieuwe kamers van respectieve-
lijk Rechtbank en Hof Amsterdam, zullen plaatsvinden in het gebouw van het
Hof Amsterdam, het Paleis van Justitie aan het IJ.* Er is voor één locatie gekozen,
omdat de beschikbare middelen op die manier het meest efficiént kunnen worden
gebruikt.’® Dat de keuze is gevallen op het Gerechtshof Amsterdam als locatie heeft
verschillende redenen. Allereerst is dit hof gevestigd op een plek die goed te berei-
ken is voor partijen die uit het buitenland afkomstig zijn, door de nabijheid van
internationale luchthaven Schiphol.” Ten tweede is Amsterdam een populaire ves-
tigingsplaats voor internationale bedrijven en dit heeft ook het zwaartepunt van de
advocatuur in Nederland naar de hoofdstad gebracht.* Een laatste factor die mee-
weegt is de beschikbaarheid van moderne (digitale) faciliteiten in het gebouw van
het Gerechtshof Amsterdam, die kunnen bijdragen aan een goed verloop van de
procedure.* Hierbij kan bijvoorbeeld worden gedacht aan ruimtes waar een video-
verbinding kan worden gemaakt met partijen die zich niet in Nederland bevinden.

5.3.4 Internationale handelsgeschillen

De NCC richt zich op complexe internationale handelsgeschillen in ruime zin.
Naast contractuele geschillen gaat het om vorderingen uit onrechtmatige daad,
goederenrechtelijke geschillen en vennootschapsrechtelijke kwesties.** Het voorge-
stelde nieuwe artikel 30r Rv regelt dat partijen kunnen overeenkomen om voor de
NCC te procederen in geschillen over rechtsbetrekkingen die ter vrije bepaling van
partijen staan (dit betreft vooral handelsgeschillen) en waarvan de Rechtbank (of in
geval van hoger beroep het Gerechtshof) Amsterdam bevoegd is kennis te nemen.
Kantonzaken*! zijn uitgezonderd, hetgeen betekent dat zaken met een vordering
van ten hoogste € 25.000 alsook geschillen over een consumentenkoop of consu-
mentenkrediet, huurgeschillen, agentuurgeschillen en arbeidsgeschillen buiten de
competentie van de NCC vallen.

35 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 3.

36 Idem.

37  MVT, Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 3.

38 Idem.

39 Idem.

40 Zie MVT, Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 8.

41 Zaken die op grond van art. 93 Rv aan de kantonrechter moeten worden voorgelegd.
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Een geschil is internationaal indien het een internationaal aspect kent.** Partijen
dienen bij de procesinleiding stukken toe te voegen waaruit blijkt dat hun zaak een
internationaal aspect heeft of althans had op het moment dat partijen een forum-
keuze voor de NCC als bevoegde rechter maakten.*’ Internationaal is in deze context
een ruim begrip dat nader wordt uitgewerkt in het NCC-procesreglement. Interna-
tionaal is het geschil in ieder geval indien ten minste één van de partijen woonplaats
heeft buiten Nederland, of een vennootschap is die in het buitenland is gevestigd of
is opgericht naar buitenlands recht, dan wel een dochtermaatschappij van zo’n ven-
nootschap is.* Voorts is sprake van een internationaal aspect indien buitenlands
recht of een internationaal verdrag op het geschil van toepassing is of indien het
geschil voortvloeit uit een overeenkomst die in een andere taal dan het Nederlands
is gesteld.”” Daarnaast is een geschil eveneens internationaal indien ten minste één
van de procespartijen een vennootschap is, of tot een groep van vennootschappen
behoort, waarvan de werknemers in meerderheid buiten Nederland werkzaam
zijn of waarvan meer dan de helft van de geconsolideerde omzet buiten Nederland
wordt behaald of waarvan de effecten worden verhandeld op een gereglementeerde
markt buiten Nederland.*® Ten slotte heeft een zaak ook een internationaal aspect
indien het geschil rechtsfeiten of rechtshandelingen buiten Nederland betreft of
aan het geschil anderszins een relevant grensoverschrijdend belang toekomt.”” De
toelichting op het concept procesreglement over internationale belangen stelt dat
onder meer in al deze gevallen een zaak een internationaal aspect heeft. Het is dus
mogelijk dat de rechter ook andere elementen als internationaal kwalificeert.

Het verdient opmerking dat het Plan tot oprichting van de NCC de mogelijkheid
openliet dat Nederlandse partijen ook voor een louter Nederlands geschil zonder

42 Art. 1.2.1(b) Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands
Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari
2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017); Zie ook MvI Wet houdende wijziging 2016, p. 8.

43 Art. 4.1.2(a) Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands
Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari
2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

44 Bijlage IIT: Toelichting bij het NCC-reglement, art. 1.2.1(b), onder (a), Procesreglement voor internationale han-
delskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Nether-
lands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Pro-
jectgroep procesreglement.

45 Bijlage ITI: Toelichting bij het procesreglement, art. 1.2.1(b), onder (b).

46 Bijlage III: Toelichting bij het procesreglement, art. 1.2.1(b), onder (c), (d) en (e).

47  Bijlage III: Toelichting bij het procesreglement, art. 1.2.1(b), onder (f) en (g).
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internationaal karakter naar de NCC konden stappen.*® In de openbare consulta-
tieversie van het wetsvoorstel was echter neergelegd dat de NCC-procedure alleen
open zou staan voor internationale geschillen. Daarbij komt dat zowel in de memo-
rie van toelichting bij de consultatieversie als in die bij het uiteindelijke wetsvoorstel
tot tweemaal toe uitdrukkelijk wordt opgemerkt dat de NCC partijen die een puur
nationale zaak voorleggen, zal verwijzen naar een andere kamer van de Rechtbank
Amsterdam dan wel het Gerechtshof Amsterdam, of naar een ander gerecht indien
dat het bevoegde gerecht is.* Ook in het NCC-reglement komt duidelijk naar voren
dat er aan een aantal cumulatieve voorwaarden voldaan moet worden wil de NCC
bevoegd zijn.’® Een van deze voorwaarden is dat de zaak een internationaal aspect
kent.” Puur nationale geschillen vallen dus buiten de bevoegdheid van de NCC en
dienen door een andere bevoegd forum te worden beslecht.

5.3.5 Vrijwillige keuze van partijen

Partijen kunnen uitsluitend vrijwillig procederen bij de NCC.** Deze vrijwilligheid
betekent dat partijen uitdrukkelijk moeten kiezen voor een procedure bij de NCC,
op het moment dat zij elkaars contractpartij worden en dus bij het sluiten van het
contract, of later, nadat een geschil is ontstaan.” In het voorgestelde artikel 30r Rv
wordt neergelegd dat partijen de keuze voor de NCC uitdrukkelijk moeten over-
eenkomen en voorts dat deze overeenkomst door een geschrift kan worden bewe-
zen. Dit betekent dat een forumkeuze die is neergelegd in de algemene voorwaar-
den van een van de partijen, die door de andere partij stilzwijgend zijn aanvaard,
nog niet tot bevoegdheid van de NCC leidt. In de memorie van toelichting valt ook
met zoveel woorden te lezen dat een keuze voor de NCC in algemene voorwaarden
zonder rechtsgevolg blijft.>* Dat is slechts anders indien de partij de in de algemene
voorwaarden opgenomen keuze van de wederpartij om bij de NCC in het Engels te

48 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 5.

49  MVT Wet houdende wijziging 2016, pp. 8-9; MVT, Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 11.

50 Art. 1.2.4 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Con-
sultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017)
en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

51 Art. 1.2.1(b) Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands
Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari
2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

52 Zie het voorgestelde art. 30r lid 1 Rv alsook MvT' Wet houdende wijziging 2016, p. 8.

53 R. Hermans, Een Netherlands Commercial Court, in G.C. Makkink, M.P. Nieuwe Weme, A.]. van Wees (eds),
Ik ben niet overtuigd, Nijmegen: Ars Aequi Prinsengrachtreeks 2015, pp. 187-196.

54  Zie het voorgestelde art. 30r lid 1 Rv alsook MvT' Wet houdende wijziging 2016, p. 3.
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procederen, alsnog uitdrukkelijk aanvaardt. Deze aanvaarding moet dan kunnen
worden bewezen door een geschrift. Dit vindt verklaring in de wens (kleinere) par-
tijen te beschermen tegen een onvrijwillige gang naar de NCC, die gepaard kan
gaan met hoge kosten.

De keuze om eventuele geschillen in het Engels voor te leggen aan de NCC omvat
mede de keuze voor een procedure in hoger beroep bij de NCCA, tenzij partijen-
conform artikel 333 Rv overeenkomen af te zien van hoger beroep. Partijen kunnen
trouwens ook overeenkomen om meteen naar de NCCA te gaan in het kader van
prorogatie zoals geregeld in de artikelen 329-331 Rv.

5.3.6 Meervoudige behandeling

Een volgend kenmerk van de NCC is dat elke zaak, zowel in eerste aanleg als in
hoger beroep, zal worden behandeld door drie gespecialiseerde rechters.” Dit is
slechts anders als de zaak behandeld wordt door een voorzieningenrechter van de
NCC of NCCA.*® De voorzieningenrechter is bevoegd om voorlopige en bewarende
maatregelen te treffen, overeenkomstig het Nederlands recht en behandelt die zaken
enkelvoudig.”” Dat zaken standaard door een meervoudige kamer worden behan-
deld, is een onderscheidend kenmerk voor de NCC ten opzichte van andere com-
mercial courts. Bij commercial courts naar Angelsaksisch model worden zaken - in
lijn met het adversarial system — in beginsel steeds door één rechter behandeld.*® Zo
beslissen rechters in het commercial court in Dubai bijvoorbeeld in eerste aanleg
altijd alleen.” In paragraaf 5.4.5 gaan wij nader in op deze meervoudige behande-
ling, maar op dit punt kan vast worden gesteld dat behandeling door een meervou-

55 Art. 3.5.1 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Con-
sultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017)
en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017); Jurisdiction in the Netherlands over Commercial Cases, via http://
netherlands-commercial-court.com/jurisdiction-netherlands.html, alsook Raad voor de rechtspraak 2015, p. 9.

56 Art.3.5.1jo 3.5.3 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands
Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement),
Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari
2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

57 Bijlage I: Forumkeuze-clausule bij procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amster-
dam (Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal)
(NCC-reglement), Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de
consultatie (januari 2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

58 E.Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96.

59 Michael Hwang, The Courts of the Dubai International Finance Centre - A Common Law island in a Civil Law
ocean (DIFC Courts, 1 November 2008) http://difccourts.ae/the-courts-of-the-dubai-international-finance-
centre-a-common-law-island-in-a-civil-law-ocean/.
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dige kamer bijdraagt aan kwalitatief goede uitspraken, die naar verluidt meer nale-
ving vinden. Daarnaast vormt het ook een extra waarborg voor onpartijdigheid.®

5.3.7 Snelheid en efficiéntie

Een ander element waarmee de NCC zich wil onderscheiden van andere commer-
cial courts, is het streven om de procedures bij de NCC altijd snel en efficiént te
laten verlopen. Dit uit zich onder andere in de keuze om gebruik te maken van de
moderne faciliteiten van het Gerechtshof Amsterdam, om bijvoorbeeld ook digi-
taal te kunnen overleggen met partijen. Daarnaast kan de invoering van het Pro-
gramma Kwaliteit en Innovatie (KEI) en de ontwikkeling van een portaal eNCC
ervoor zorgen dat procedures sneller verlopen, waarover meer in paragraaf 5.4.4. Er
wordt gewerkt met een overzichtelijk NCC-procesreglement, oftewel de NCC Rules,
die een compacte weergave vormen van de belangrijkste bepalingen van het toepas-
selijke Nederlandse procesrecht.® In het concept NCC-reglement worden de moge-
lijkheden voor de rechter die in het Nederlandse procesrecht besloten liggen om de
efficiénte procesvoering te bewaken, geéxpliciteerd. Zo dient de rechter ambtshalve
alle beslissingen te nemen die nodig zijn voor een goed verloop van de procedure en
dient hij te waken tegen onredelijke vertraging van de procedure.®* Daarnaast zijn
ook partijen gehouden onredelijke vertragingen te voorkomen.®* De rechter kan in
het kader van de efficiénte procesvoering termijnen vaststellen. Behalve in bijzon-
dere omstandigheden, gelden strikte termijnen van twee weken voor een eenvou-
dige akte, vier weken voor een uitgebreide akte en zes weken voor een conclusie.** In
het voordeel van de NCC werkt hier dat het Nederlands procesrecht over het alge-
meen als efficiént en pragmatisch wordt ervaren.® Het streven om complexe zaken
zo efficiént mogelijk af te handelen, is een waardevolle toevoeging voor internatio-
nale handelsgeschilbeslechting.*

60 R.Baas, L. de Groot-van Leeuwen, M. Laemers, Rechtspreken: samen of alleen. Over meervoudige en enkelvou-
dige rechtspraak, Research Memoranda RvR 2010(5), Den Haag: Sdu Uitgevers 2010, pp. 41-44.

61  Zie hierover de bijdrage van L.S. Frakes, NCCR en eNCC: goede communicatie in internationale handelszaken,
in deze bundel.

62 Aldus volgt ook uit art. 20 Rv.

63 Art. 3.4.1 van het NCC-reglement.

64 Art. 3.4.2 sub (a), (b) en (c) van het NCC-reglement.

65 P.E.Ernste en F.E. Vermeulen, The Netherlands Commercial Court - an attractive venue for international com-
mercial disputes?, TCR 2016-4, p. 128. Zie ook de bijdrage van F. van Dijk, De economische betekenis van de
NCC, in deze bundel.

66 De Rechtspraak, Netherlands Commercial Court (NCC) in oprichting, via https://www.rechtspraak.nl/Organi-
satie-en-contact/Organisatie/NCC-NL.
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5.3.8 Kostenneutraliteit

Een laatste belangrijk streven is dat de NCC kostenneutraal is.”” Het reguliere
budget van de rechtspraak moet niet in grote mate aan de NCC worden besteed. De
inbedding van de behandeling van zaken door de NCC en de NCCA in het gebouw
en de organisatie van het Gerechtshof Amsterdam draagt aan dit streven bij. Dit
streven brengt mee dat de griffierechten die geheven worden voor het procederen bij
de NCC hoger liggen dan bij andere (civiele) procedures voor een Nederlandse rech-
ter. Hierop komen wij in paragraaf 5.4.6 terug. De redenering is dat de hogere grif-
fierechten kunnen voorkomen dat het reguliere budget voor de rechtspraak wordt
geraakt, zodat de NCC geen invloed heeft op de begroting en dus als budgetneutraal
kan worden gezien.®® Zo zal de oprichting van de NCC niet ten koste gaan van de
behandeling van andere (civiele) zaken.

5.4 DE MOGELIJKHEDEN VAN DE NCC
54.1 Aanpak

De procedure bij de NCC is goeddeels vergelijkbaar met de gewone civiele procedu-
res. Er zijn echter ook een aantal belangrijke verschillen, die wij hieronder inzich-
telijk maken.® Wij houden hierbij zoveel mogelijk de chronologische volgorde van
een procedure bij de NCC aan. Om te beginnen gaan wij in op de vraag naar het
toepasselijke materiéle recht. Daarbij stellen wij de vragen aan de orde of het Neder-
landse recht aantrekkelijk is en of het waarschijnlijk is dat partijen voor toepassing
van het Nederlands recht zullen kiezen. Vervolgens bespreken wij het procesrecht
dat van toepassing is. Daarbij belichten wij de nieuwe mogelijkheden die het Pro-
gramma Kwaliteit en Innovatie (hierna: KEI) kan bieden. Ten slotte zoomen wij
kort in op een aantal andere procedurele aspecten van de NCC, te weten de behan-
deling door een meervoudige kamer, de mogelijkheid om prejudiciéle vragen te stel-
len en de aan de procedure verbonden kosten voor partijen. Ten slotte gaan we in op
de mogelijkheden omtrent de tenuitvoerlegging van vonnissen van de NCC.

67 MVT Wet houdende wijziging 2016, p. 6.

68  MVT Wet houdende wijziging 2016, p. 1.

69 H.N. Schelhaas, De markt op met de Nederlandse rechtsorde?, NTBR 2017/10, afl. 3, wijst erop dat de Brexit
ervoor kan zorgen dat de tenuitvoerlegging van Engelse uitspraken in de toekomst problematischer wordt, het-
geen de populariteit van een Nederlands commercial court kunnen vergroten boven het bestaande commercial
court in Londen.
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5.4.2 Keuze voor het Nederlandse recht

De keuze voor het materiéle recht dat van toepassing is op het internationale han-
delsgeschil staat in beginsel vrij aan de contractpartijen. Het is dus mogelijk dat
de NCC te maken krijgt met geschillen waarop buitenlands recht van toepassing
is,”® doordat het contract gesloten is met een rechtskeuze voor, bijvoorbeeld, Engels
recht. Dit blijkt ook uit de toelichting bij het concept procesreglement voor de NCC,
waarin wordt aangegeven dat de NCC bevoegd is om uitspraak te doen indien het
een geschil met een internationaal aspect betreft, hetgeen onder andere het geval is
als buitenlands recht van toepassing is op het geschil.” Echter, vooralsnog ligt het
voor de hand dat partijen vooral voor de NCC zullen kiezen indien zij tevens voor
Nederlands recht kiezen.”? De juistheid van deze aanname blijkt ook uit onderzoek
van Eisenberg en Miller uit 2009, waarin geconcludeerd wordt dat een forumkeuze
over het algemeen sterk correspondeert met een rechtskeuze voor dezelfde jurisdic-
tie.”> Als partijen bijvoorbeeld kiezen voor toepassing van de Engelse common law,
is de LCC de meest gebruikelijke optie. Dit neemt niet weg dat het partijen vrij staat
om bij de keuze voor de NCC toch te kiezen voor een ander toepasselijk recht dan
het Nederlandse.

Het feit dat een forumkeuze in de praktijk vaak hand in hand gaat met een keuze
voor het toepasselijke recht, werkt in het voordeel van de commercial courts in
common law-landen en zou een barriére kunnen vormen voor de keuze voor de
NCC. Immers, daar waar common law over het algemeen wordt gezien als zeer
aantrekkelijk voor de beslechting van internationale handelsgeschillen, omdat het

70  Raad voor de rechtspraak 2015, p. 10. Hierbij verdient opmerking dat de Minister van Justitie er in zijn brief aan
de Tweede Kamer en in zijn MvT vanuit gaat dat de ‘NCC(A) regelmatig buitenlands materieel recht toe [zal]
moeten passen’. Nader rapport van de Directie Wetgeving en Juridische zaken van 14 juli 2017, Nr. 2099316, naar
aanleiding van het advies Raad van State inzake het voorstel van wet houdende wijziging van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke zaken in verband met het mogelijk maken van
Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof
Amsterdam, Stcrt. 45708, 11 augustus 2017; Kamerstukken 11, 2016/17, 34761, nr. 4, p. 2.

71 Art. 1.2.1 onder (b), (b), Bijlage III: Toelichting bij het procesreglement, bij procesreglement voor internatio-
nale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam
(Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Consultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigin-
gen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017) en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

72 Zie ook E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96.

73 T. Eisenberg & G.P. Miller, “The Flight to New York: An Empirical Study of Choice of Law and Choice of Forum
Clauses in Publicly-Held Companies’ Contracts’, Cardozo Law Review (30) 2009, afl. 4, p. 1504.

74 E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96; R.P.J.L. Tjittes, Een
Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014/6, p. 261.
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als zeer betrouwbaar en rechtszeker wordt beschouwd,” wordt van Nederlands (con-
tracten)recht gezegd dat het wordt gezien als minder aantrekkelijk, vooral doordat
het in sterke mate door de redelijkheid en billijkheid wordt beheerst. Dit kan op het
eerste gezicht tot de gevolgtrekking leiden dat contractpartijen minder snel geneigd
zullen zijn een keuze te maken voor de NCC als forum voor geschilbeslechting.

Hiertegen valt evenwel het nodige in te brengen.”® De verschillen in rechtszekerheid
van beide rechtsstelsels zijn minder groot dan ze worden afgeschilderd.”” Het Neder-
landse contractenrecht biedt kort gezegd meer rechtszekerheid dan gedacht, en het
Engelse contractenrecht is juist minder rechtszeker dan partijen vaak aannemen.”
Het Nederlandse contractenrecht is neergelegd in een systematisch Burgerlijk Wet-
boek waarin ook de maatstaven van de redelijkheid en billijkheid zijn gecodificeerd,
hetgeen de voorspelbaarheid van de uitspraken ten goede komt. Daartegenover is
het Engelse recht te vinden in een wirwar van rechterlijke uitspraken waarvan het
belang niet altijd helder is als gevolg van het formele systeem van precedentenwer-
king. Het feit dat het Engelse contractenrecht, anders dan het Nederlandse, geen
algemeen leerstuk van redelijkheid of billijkheid of good faith kent,” betekent niet
dat in het Engelse contractenrecht alles in de handen van partijen ligt. Er bestaan
wel degelijk doctrines die de Engelse rechter de mogelijkheid geven om bepaalde
afspraken aan te passen of nietig te verklaren. Deze mogelijkheid wordt met name
gecreéerd door het principe van contractual fairness, maar omdat er geen vastom-
lijnde betekenis van dit principe bestaat, is dit geenszins van problemen ontbloot.*
Het kan immers leiden tot een enorme variéteit in uitspraken. In Nederland daar-

75 2010 International Arbitration Survey: Choices in International Arbitration, School of International Arbitration
van de Queen Mary University of London (onder leiding van prof. L. Mistelis) in opdracht van White & Case,
p-13.

76  Vergelijk ook S.H.M.A. Dumoulin, Het Netherlands Commercial Court vanuit de onderneming bezien, in:
M. Holtzer, D. Strik, D.J. Oranje, Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, p. 325. Zie
ook de bijdrage van P. Kuipers, Bedrijf, jurist en de Netherlands Commercial Court, in deze bundel.

77 J.G.J. Rinkes, Reasonable expectations of honest men. Over privaatrecht, contractenrecht en vertrouwen, 2005,
Rede bij de openbare aanvaarding van het ambt van hoogleraar privaatrecht aan de OUN, p. 3.

78 R.P.J.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014/6,
p. 262.

79  White & Carter v McGregor (1962) AC 413, HL, par. 460-461 (Lord Reid); Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto
Visual Programmes Ltd (1989) QB 433, CA 14-15. Zie par. 439 (Lord Bingham). Zie ook E. McKendrick, Contract
Law. Text, Cases, and Materials, Oxford: Oxford University Press 2016, pp. 495-497.

80 In een zaak uit 2014 van de Chancery Division werd bijvoorbeeld gesproken over een ‘duty of faith’ die werd
verondersteld in een commerciéle duurovereenkomst. Dit kwam sterk in de buurt van het principe van de rede-
lijkheid en billijkheid zoals dat in Nederland bestaat. Zie: Bristol Groundschool Ltd v Intelligent Data Capture
Ltd & Ors [2014] EWHC 2145 (Ch); E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016,
65(2) p. 98; R.P.J.L. Tjittes, Op de golven van de goede trouw naar Engels contractenrecht, RM Themis 2015/5,
pp- 1-2.
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entegen is, onder meer door de uitgebreide jurisprudentie over de aanvullende en
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, de betekenis daarvan relatief
duidelijk, hetgeen de rechtszekerheid heeft vergroot.®" Het is kortom zaak om de
negatieve perceptie over het Nederlandse recht die vooral door de Engelsen wordt
gevoed, bij te stellen, opdat dit obstakel voor forumkeuze voor de NCC minder
groot hoeft blijken te zijn dan op het eerste gezicht gedacht.

Om de vraag te kunnen beantwoorden of partijen daadwerkelijk willen kiezen voor
het Nederlandse recht, is het van belang om te weten op grond van welke redenen
partijen voor een bepaald rechtssysteem kiezen. Uit enkele enquétes onder interna-
tionale bedrijven blijkt dat de meerderheid voor Engels recht kiest, omdat dit recht
volgens de respondenten de meeste zekerheid biedt.®* Terwijl contractanten vaak
een groter belang hechten aan rechtszekerheid dan aan bescherming,®® weegt echter
de redelijkheid van het contractenrecht voor het bedrijfsleven in abstracto zwaarder
dan voorspelbaarheid of rechtszekerheid. Gevraagd naar de eisen die het bedrijfs-
leven in het algemeen aan het contractenrecht stelt, scoort namelijk de redelijkheid
met een cijfer van 8,5 op een schaal van 10 het hoogst, gevolgd door de voorspel-
baarheid/rechtszekerheid met een 8,21.% Uit onderzoek blijkt dat de belangrijkste
redenen voor bedrijven om voor een bepaald recht te kiezen zijn: neutraliteit en
onpartijdigheid van het toepasselijke recht, de geschiktheid van het toepasselijke
recht voor de overeenkomst die zij gesloten hebben en de bekendheid en ervaring
met het desbetreffende rechtsstelsel.*®

Welnu, het Nederlandse recht wordt over het algemeen gezien als zeer neutraal en
onpartijdig, en het uitgebreide Nederlandse contractenrecht met alle bijbehorende
jurisprudentie als geschikt.®® De laatstgenoemde factor, bekendheid en ervaring
met het rechtsstelsel, kan uiteraard alleen ontstaan door gebruik te maken van het

81 R.PJ.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014/6,
pp- 261-262.

82 G. Cordero-Moss, Interpretation of Contracts in International Commercial Arbitration: Diversity in More than
One Level, ERPL 1 (2014), p. 27. Zie ook Schelhaas 2017.

83 M. Hurenkamp & M. Kremer (red.), Vrijheid verplicht: Over tevredenheid en de grenzen van keuzevrijheid,
Amsterdam: Van Gennep 2005.

84 Zie R.PJ.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis
2014/6, p. 261.

85 2010 International Arbitration Survey: Choices in International Arbitration, School of International Arbitration
van de Queen Mary University of London (onder leiding van prof. L. Mistelis) in opdracht van White & Case,
p.11 e.v,; Zie ook R.P.J.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM
Themis 2014/6, p. 261.

86 R.P.J.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014/6,
pp- 261-262.
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Nederlandse recht. Positief feit is wel dat Nederlands recht voor veel internationale
bedrijven niet geheel onbekend is, nu immers de nodige internationale bedrijven
een holding of vennootschap in ons land hebben.*” Deze bedrijven zijn ook gebaat
bij de oprichting van de NCC, omdat zij hun geschillen mogelijk daar dan gemak-
kelijker kunnen voorleggen.

Hierbij kan worden opgemerkt dat voor veel buitenlandse bedrijven het Neder-
landse handelsklimaat zeer gunstig is. Dit komt onder meer door de positionering
van Nederland, de voordelen van de vrije markt binnen de EU, de goede infra-
structuren, bepaalde belastingvoordelen, en een internationale focus.®® De Brexit
kan hier een rol spelen, indien door de gevolgen hiervan ondernemingen Londen
willen verruilen voor een kantoorlocatie binnen de Europese Unie.* Amsterdam
is een aantrekkelijke vestigingsplaats en de komst van de NCC zal dit alleen maar
versterken. Omgekeerd zal de kans van slagen van de NCC vergroten wanneer meer
internationale organisaties zich in de buurt vestigen. Om zeker te stellen dat par-
tijen zullen kiezen voor de NCC, ligt het evenwel in de rede uitgebreid reclame te
maken voor het Nederlands recht.”

5.4.3 NCC procesrecht

Nederlands recht kan aldus als het materiéle recht worden gekozen dat van toepas-
sing is bij de NCC. Wat betreft het procesrecht dat van toepassing is, liggen de zaken
anders. Partijen hebben hier geen invloed op, want het procesrecht dat de NCC zal
toepassen staat vast. Dit is namelijk het speciaal voor de NCC en NCCA ontwik-
kelde NCC-reglement.” Ten tijde van dit schrijven ligt er een concept procesregle-
ment voor — de exacte regels zijn dus nog niet duidelijk, maar dit concept geeft wel
voldoende sturing om te kunnen bezien welke aspecten een voordeel bieden voor

87 R.P.J.L. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht, RM Themis 2014/6,
p. 261.

88 J. de Korte en M. Bahl, Opening soon in Amsterdam: Dutch state court for litigation in the English language,
Eversheds Sutherland LLP, blog.

89 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Montaigne Centrum
voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 2016, via: http://blog.montaignecentre.com/index.php/334/de-
brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw/.

90 R.J. Tjittes, Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht’, RM Themis 2014/6,
p. 261. Zie ook E. Hondius, ‘Eigen recht eerst’, AA 2013, p. 640. Zie ook de bijdrage van P. Kuipers, Bedrijf, jurist
en de Netherlands Commercial Court, in deze bundel.

91 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Commercial
Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement).
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de NCC ten opzichte van andere fora voor internationale geschillenbeslechting.’?
Voorop gesteld moet worden dat het Nederlandse procesrecht zoals neergelegd in
het Wetboek van Rechtsvordering gewoon van toepassing is en dat het procesre-
glement daar op onderdelen een wat andere invulling aan geeft dan voor gewone
civiele handelszaken. Over het algemeen wordt het Nederlandse procesrecht gezien
als efficiént, snel en voorspelbaar.”

In de aanvankelijke plannen voor de NCC werd regelmatig vermeld dat de NCC-re-
gels niet enkel zouden verwijzen naar het Nederlandse positieve procesrecht, maar
ook zou worden aangevuld met andere regels, die vooral ten doel hebben om de
kwaliteit en efficiéntie van NCC procedures te waarborgen.” Om dit te bereiken
werd bijvoorbeeld gedacht aan het toevoegen van best practices van andere com-
mercial courts, zoals de wijze waarop getuigen- en deskundigenverhoren worden
vastgelegd in de LCC.”® De voornaamste doelen hiervan zijn om het proces efhi-
ciénter te laten verlopen of internationale partijen meer vertrouwd te laten voelen
met de procedure.”® Het huidige concept NCC-reglement stelt uiteraard voorop
dat de rechter op de procedure het Nederlandse procesrecht toepast,” waarbij
niet uitdrukkelijk gesproken wordt over toevoeging van best practices uit andere
jurisdicties. Wel beoogt het NCC-reglement expliciet een snelle en efficiénte proce-
dure te garanderen. Bovendien voorziet het in de mogelijkheid om een woordelijk
verslag te laten opmaken door een ‘court reporter’, die door de procespartij die
daarvoor kiest, zelf wordt geselecteerd en betaald.”® Dit geldt uitdrukkelijk ook voor
zittingen voor het verhoor van deskundigen of getuigen. Deze voorziening bestaat
naast de mogelijkheid dat de rechter bepaalt dat van de zitting een proces-verbaal
wordt opgemaakt, dat naar keuze van de rechter kan worden vervangen door een
beeld- of geluidsopname van de zitting zoals na invoering van KEI ook zal gelden
voor andere zaken, met dien verstande dat de rechter het proces-verbaal dan kan

92 Voorts zij verwezen naar de bijdrage van L.S. Frakes, NCCR en eNCC: goede communicatie in internationale
handelszaken, in deze bundel.

93 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 10; P.E. Ernste en F.E. Vermeulen, The Netherlands Commercial Court - an
attractive venue for international commercial disputes?, TCR 2016-4, pp. 127-137, p. 128; E. Bauw, Over de kan-
sen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 98.

94 E.Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96.

95 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 11.

96 P.E.Ernste en F.E. Vermeulen, The Netherlands Commercial Court - an attractive venue for international com-
mercial disputes?, TCR 2016-4, p. 128.

97 Art. 1.3.2. Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Con-
sultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017)
en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).

98 Zieart. 7.7 van het NCC-reglement.
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beperken tot een verwijzing naar het verslag van de court reporter. Voorts biedt het
NCC-reglement partijen ruim de mogelijkheid bewijs te leveren, bijvoorbeeld ook
aan het begin van de procedure, zoals in het Angelsaksische procesmodel dat door
andere commercial courts wordt aangeboden gebruikelijk is, en is er ruim aandacht
voor het bevel tot het overleggen van stukken en geheimhouding.”

5.4.4 Het portaal eNCC

De verwachting is dat het indienen van de processtukken bij de NCC geheel digitaal
zal gebeuren (al verstrekt het concept procesreglement hier geen verdere informatie
over). Dit komt door de invoering van het Programma Kwaliteit en Innovatie (KEI).
Het KEI-programma wordt in de memorie van toelichting met regelmaat aange-
stipt als een voordelige toevoeging aan de rechtsgang bij de NCC.'* Deze positieve
gevolgen gaan verder dan het feit dat speciaal voor de NCC een Engelstalig digitaal
portaal wordt gecreéerd, het zogenaamde eNCC.!"" Via dit portaal kan maatwerk
aan de partijen bij de NCC worden geleverd omtrent het indienen van stukken.'”?
Voor partijen bij een internationaal geschil, althans hun juridische vertegenwoor-
digers, kan het een groot voordeel zijn om online een procedure te kunnen starten,
een verweer te kunnen voeren, stukken te kunnen indienen en inzien en de voort-
gang van de procedure te kunnen volgen.'” Dit bespaart tijd en kosten. Ook ver-

groot de invoering van KEI het gebruiksgemak van de NCC."" Daarnaast voeren de

105

KEI-wetsvoorstellen'®® een nieuwe eenvoudige basisprocedure in, die zodra de aard

van de zaak dat verlangt, kan worden uitgebreid met andere proceshandelingen

99 Art. 8 van het NCC-reglement. Vergelijk ook M. van Hooijdonk, Internationale uitdagingen voor de Nether-
lands Commercial Court, in: M. Holtzer, D. Strik, D.J. Oranje, Geschriften vanwege de Vereniging Corporate
Litigation 2015-2016, p. 334.

100 MvT Wet houdende wijziging 2016, p. 5.

101 Zie hierover de bijdrage van L.S. Frakes, NCCR en eNCC: goede communicatie in internationale handelszaken,
in deze bundel.

102 D.J. Oranje, The coming into being of the Netherlands Commercial Court, TCR 2016-4, pp. 122-126, 125.

103 Zie www.rechtspraak.nl/kei (laatstelijk bekeken op 15 maart 2017).

104 Opgemerkt zij dat voor gebruikmaking van de faciliteiten van KEI, een advocatenpas noodzakelijk is. Dit is om-
dat advocaten slechts kunnen inloggen bij de Rechtspraak met zo’n pas. Zie https://www.advocatenorde.nl/3837/
advocaten/advocatenpas (laatstelijk bekeken op 27 maart 2017). Deze pas kan worden aangevraagd wanneer een
advocaat in Nederland beédigd is. Buitenlandse advocaten die niet beschikken over een advocatenpas zullen
dus geen stukken kunnen uploaden in het dossier. Wij verwachten echter niet dat dit grote problemen zal ople-
veren. Allereerst is het op dit moment ook niet mogelijk dat een buitenlandse advocaat stukken aanlevert voor
het procesdossier en voor een Nederlands gerecht procedeert. Dit kunnen in Nederland beédigde advocaten als
vertegenwoordiger van buitenlandse partijen doen. Daarnaast kan dit ook worden gezien als een voordeel voor
de Nederlandse procespraktijk, nu er altijd in Nederland beédigde advocaten moeten worden betrokken bij een
procedure voor de NCC.

105 Kamerstukken I12014/15, 34 059, nr. 1; Kamerstukken I1 2014/15, 34 138, nr. 1.
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waardoor wederom maatwerk kan worden geboden, ook in complexe en omvang-
rijke internationale handelsgeschillen.'”® Daar KEI de regierol van de rechter ver-
sterkt, zal de rechter waar nodig meer sturing aan de procedure geven, onder meer
door in een vroegtijdig stadium overleg met partijen te voeren. Dit versterkt onder
andere het idee achter de NCC om zeer efficiént te kunnen procederen.'”” Het tege-
lijkertijd oprichten van de NCC met de ingebruikneming van KEI kan ertoe leiden

dat beide optimaal op elkaar afgestemd kunnen worden.'”®

5.4.5 De gang naar de NCC-rechters

Met het digitaal indienen van een zaak begint de procedure bij de NCC. Alle zaken
bij de NCC, zowel in hoger beroep als in eerste aanleg, worden in beginsel door een
meervoudige kamer bestaande uit drie rechters behandeld, tenzij het om een voor-
lopige voorziening gaat.'”” Dit is anders dan standaard het geval is in Nederland en
bij andere commercial courts. In Nederland wordt meer dan 90% van de gewone
civiele zaken in eerste aanleg door één rechter afgedaan. Ook in Londen, bij de LCC,
worden de zaken, net als bij andere common law commercial courts, door een enkel-
voudige kamer behandeld en afgedaan.!® Nu er in de literatuur verschillende voor-
delen van meervoudige behandeling ten opzichte van behandeling door een enkel-
voudige kamer worden genoemd,"! wordt deze aanpassing voor de NCC positief
beschouwd. Zo leidt een meervoudige behandeling over het algemeen tot een kwali-
tatief betere uitspraak, aangezien er meer discussie is geweest tussen rechters onder-
ling. Verder blijken uitspraken gedaan door een meervoudige kamer meer gezag te
hebben en daarmee eerder te worden aanvaard door procespartijen. Als laatste kan
de meervoudige behandeling gezien worden als een betere waarborg voor onpartij-
digheid. Het feit dat binnen de NCC alle zaken (met uitzondering van kortgedin-
gen) door een meervoudige kamer worden behandeld, kan dus zowel bijdragen aan

106 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 11.

107 A.I.M. van Mierlo, P.].J. Vonk, ‘Vereenvoudiging en digitalisering van het procesrecht; procederen in nieuwe jas
na KEI, WPNR 2015-146, pp. 511-520, 511.

108 De NVVR is daarentegen van mening dat de ontwikkeling van KEI en de bijna gelijktijdige oprichting van de
NCC juist met elkaar zouden botsen. NVVR, Brief aan de Minister van Veiligheid en Justitie, 23 februari 2017,
Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 3, p. 6.

109 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 11. E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA
2016, 65(2), p. 96.

110 E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96.

111 Zie voor een goed overzicht van literatuur en argumenten: R. Baas, L. de Groot-van Leeuwen, M. Laemers,
Rechtspreken: samen of alleen. Over meervoudige en enkelvoudige rechtspraak, Den Haag: Sdu Uitgevers 2010,
hoofdstuk 3.
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de kwaliteit als aan een grotere acceptatie van de uitspraken van de NCC. Dit kan
een positief effect hebben op het vertrouwen in en het gezag van de NCC.

Daarbij komt dat het gezag en de acceptatie van uitspraken van de NCC ook kan
groeien door de mogelijkheid voor de rechters van de NCC om, zowel in eerste
als in tweede aanleg, prejudiciéle vragen te stellen aan de Hoge Raad. Deze moge-
lijkheid is natuurlijk wel begrensd (art. 392 Rv). Het moet kort gezegd gaan om
een principiéle rechtsvraag die van belang is voor de uiteindelijke beslissing van de
zaak die voor de NCC dient en de beantwoording moet rechtstreeks van belang zijn
voor een veelheid aan vorderingsrechten gegrond op dezelfde of soortgelijke feiten.
Opmerking verdient voorts dat de prejudiciéle vragen, in tegenstelling tot de andere
elementen van het proces voor de NCC, in het Nederlands zullen worden gesteld en
behandeld, zoals in paragraaf 5.3.2 al ter sprake kwam."? Dit kan een minpunt zijn
voor buitenlandse partijen, omdat zij de voor een prejudiciéle procedure vereiste
taalkennis niet altijd zullen bezitten en er tijd en geld gemoeid is met het vertalen
van standpunten. Hier staat tegenover dat de rechters en raadsheren van de NCC en
NCCA leidend zullen zijn bij het indienen van prejudiciéle vragen. Dit kan ervoor
zorgen dat de taalkundige problemen minimaal zijn. Bovendien accepteert de Hoge

113

Raad zoals gezegd Engelstalige processtukken,"* zodat de kosten voor partijen niet

onnodig oplopen.
5.4.6 Kosten voor partijen

De kosten van een proces bij de NCC liggen aanmerkelijk lager dan in interna-
tionale arbitrage en bij andere commercial courts. Uit onderzoek dat in opdracht
van de Raad voor de rechtspraak is uitgevoerd, is gebleken dat de totale kosten van
een Angelsaksische procedure gemiddeld het vijfvoudige bedragen van een Neder-
landse procedure.’* In het bijzonder wat betreft de kosten voor de verzameling van
bewijsstukken bestaan grote verschillen tussen landen. Deze liggen in Nederland
aanzienlijk lager dan in sommige andere landen zoals Engeland en de Verenigde
Staten, omdat het Nederlands procesrecht een minder uitgebreide exhibitieplicht
kent dan bijvoorbeeld het Engelse disclosure of het Amerikaanse discovery.""> In

112 MvT Wet houdende wijziging 2016, p. 6. Kritisch hierover is C.E. Drion, Drafting tips & skills: De Netherlands
Commercial Court, ORP 2017-2, 76; Art. 2.1 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank
Amsterdam (Netherlands Commercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of
Appeal) (NCC-reglement).

113 MvT Wet houdende wijziging 2016, p. 6.

114 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 17.

115 E.Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 96.
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grotere zaken kan het verzamelen van bewijsstukken in de Engelse en Amerikaanse
procespraktijk soms tot een jaar tijd in beslag nemen. Vervolgens wordt tijdens
de zitting veel tijd besteed aan het ondervragen van getuigen over de verzamelde
bewijsstukken. Doordat er in het Nederlands procesrecht een duidelijke grens is
met betrekking tot de bewijsstukken die de wederpartij moet verschaffen zal er
minder tijd in dit proces gaan zitten, hetgeen ook de kosten drukt."® De aan fact
finding verbonden kosten zijn in Nederland relatief laag.

De kosten van procederen in Nederland worden ook sterk gedrukt doordat de
gemiddelde kosten voor de inzet van een advocaat in Nederland een stuk lager
liggen dan bijvoorbeeld in Engeland."” Dit biedt kansen voor de NCC, aangezien
lagere advocatenkosten tot een forse besparing van de totale proceskosten leiden.
De Raad voor de rechtspraak becijferde in 2015 dat het procederen bij de NCC in
vergelijking tot de LCC naar verwachting een besparing van advocaatkosten ople-
vert van € 35 miljoen per jaar bij 125 zaken."® Daarbij is gerekend met een besparing
van € 600.000 tot € 2,4 miljoen per partij. De kosten van procederen bij de NCC
zullen dus aanzienlijk lager uitvallen dan bij de LCC.

Hier staat tegenover dat de griffierechten bij de NCC niet laag uitvallen. In de con-
sultatieversie van het wetsvoorstel betreffende de oprichting van de NCC, worden de
griffierechten (voor beide partijen) in eerste aanleg op € 15.000 gesteld, en in tweede
aanleg op € 20.000."° Daarnaast zijn de rechten voor een voorlopige voorziening
vastgesteld op € 7.500 bij de NCC en € 10.000 bij de NCCA."* Als de verweerder de
bevoegdheid van de NCC tijdig en met recht betwist, blijkt het een ‘gewone zaak’
te zijn en is een lager griffierecht verschuldigd zoals dat voor gewone zaken geldt.
Wordt evenwel het verweer verworpen, dan blijft het een NCC-zaak en geldt het
hogere NCC tarief.’*!

116 Idem.

117 Raad voor de rechtspraak 2015, p. 7, 17.

118 De ruime variatie in deze getallen hangt af van hoe ver er geprocedeerd wordt in een geschil (tussentijdse schik-
king of eindvonnis). Raad voor de rechtspraak 2015, p. 17.

119 Art. II B van de Wet houdende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffie-
rechten burgerlijke zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale
handelskamers van de rechtbank en het gerechtshof Amsterdam (2016), Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 2,
p.3.

120 Idem.

12

—

Art. 10.1 Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), Con-
sultatieversie 28 oktober 2016 met wijzigingen Projectgroep procesreglement NCC na de consultatie (januari 2017)
en na vertaling (afgesloten 14 juni 2017).
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Bij de LCC waren de griflierechten aanvankelijk aanzienlijk lager: daar betaalden
partijen minder dan € 2.000 voor toegang tot de LCC.'* De griffierechten voor de
LCC zijn recentelijk echter sterk verhoogt, tot 5% van de waarde van de vordering
voor vorderingen boven £ 15.000, met een maximumbedrag van £ 10.000.'*

De Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (NVVR) is niet positief gestemd over
deze hogere griffierechten. Haar bezwaren zijn met name principieel. De NVVR is
van mening dat verhoogde griffierechten binnen de NCC een voorkeursbehande-
ling creéren in de Nederlandse rechtspraak voor de partijen die deze hogere kosten
kunnen dragen.”* De NVVR noemt dit zelfs ‘schadelijk voor de fundamenten van
onze rechtsstaat.'?® Vraag is evenwel of dit principiéle bezwaar van de NVVR zich
ook daadwerkelijk zal manifesteren in de mate waarin zij dat vreest. De griffie-
rechten zijn namelijk slechts een gering deel van de totale kosten van een proce-
dure, waardoor men zich kan afvragen of dit daadwerkelijk zal leiden tot een voor-
keursbehandeling voor bepaalde partijen, die bijvoorbeeld anders mogelijk voor
internationale arbitrage (blijven) kiezen, waarmee te meer hoge kosten voor par-
tijen gemoeid zijn. Hierbij speelt ook mee dat de NCC vooral grote internationale
geschillen zal behandelen waarbij partijen aanzienlijke financiéle belangen hebben.
Tegen deze achtergrond ligt het in ieder geval niet in de lijn der verwachtingen dat
de verhoogde griflierechten de bepalende factor zullen zijn in een keuze voor of
tegen de NCC."”* Andersom geldt dat lage griffierechten voor andere commercial

courts geen doorslaggevende rol blijken te spelen.'”

5.4.7 Erkenning en tenuitvoerlegging van uitspraken

Binnen de Europese Unie zal de erkenning en tenuitvoerlegging van uitspraken
van de NCC weinig problematisch zijn. Dit kan echter anders zijn voor het geval
het bereik van de NCC de Europese Unie en omringende landen overstijgt. Dan
kunnen bij de tenuitvoerlegging van vonnissen van de NCC problemen ontstaan.
Stel bijvoorbeeld dat een Amerikaanse, Turkse of Russische gedaagde wel voor de

122 E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 98.

123 Zie https://www.gov.uk/guidance/take-a-business-dispute-to-the-commercial-court#pay-the-court-fee (laatst
bekeken 24 November 2017).

124 Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, Brief aan de Minister van Veiligheid en Justitie, 23 februari 2017,
Kamerstukken II, 2016/17, 34761, bijlage bij nr. 3, blg-814725.

125 Idem.

126 Raad voor de rechtspraak 2015, pp. 15-16.

127 C.H.van Rhee, The Netherlands Commercial Court in an International Context, TCR 2016-4, pp. 120-121, 121.
Zijn conclusie luidt: ‘Based on the French example, one may suspect that the costs of litigation are not as relevant
as some may think.
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NCC verschijnt, maar vervolgens het vonnis aan zijn laars lapt en zich in eigen
land verschanst. Als er sprake zou zijn geweest van internationale arbitrage, zou
het Arbitrageverdrag van New York uitkomst bieden.'?® Bij dit verdrag, dat regels
bevat over de erkenning van arbitrageovereenkomsten door nationale gerechten en
de tenuitvoerlegging van buitenlandse arbitrale uitspraken, zijn 144 partijen aan-
gesloten, waaronder de VS, Turkije en Rusland.'® Een arbitragevonnis kan dus in
grote delen van de wereld ten uitvoer worden gelegd. Bij de tenuitvoerlegging van
uitspraken van overheidsrechters zoals die van de NCC, ligt dit anders. De tenuit-
voerlegging hiervan is geregeld in de EEX-II verordening."*® Dit is een Europese ver-
ordening die regelt dat vonnissen in principe in alle EU-landen ten uitvoer kunnen
worden gelegd. Door verschillende verdragen zijn dergelijke vonnissen EER-breed,
dus in de Europese Unie, Noorwegen, IJsland, Zwitserland en Lichtenstein,”*" uit-
voerbaar, en daarnaast ook in Suriname.'* Dit zijn echter de enige landen waar der-
gelijke overeenkomsten over tenuitvoerlegging van vonnissen mee zijn gesloten.'*
Dit is aldus in vergelijking tot internationale arbitrage een nadeel van de NCC.

Benadrukt zij evenwel allereerst dat dit nadeel niet uniek voor de NCC geldt. De
mogelijke problemen die zich bij wereldwijde tenuitvoerlegging voor kunnen doen,
spelen evenzeer bij de tenuitvoerlegging van andere vonnissen van zowel gewone
als commercial courts hier te lande en daarbuiten. Bovendien verdient dit nadeel
enige nuancering in het licht van het feit dat de NCC vooral mikt op de ‘Europese
markt’. In geschillen tussen partijen binnen EU-verband heeft de NCC juist weer
een voordeel boven arbitrage, nu er anders dan bij arbitrage voor uitspraken van de
overheidsrechter geen exequatur nodig is voor de tenuitvoerlegging.

In dit kader merken wij ook op dat de gevolgen van Brexit de aantrekkelijkheid
van de NCC ten goede kan komen."** Wanneer de Brexit een feit is, kan dit ervoor

128 Verdrag tot erkenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse arbitrale vonnissen van 10 juni 1958.

129 Zie http://www.newyorkconvention.org/countries.

130 Verordening (EU) Nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012 betreffende de
rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken.

13

=

Besluit 2007/712/EG van de Raad van 15 oktober 2007 inzake de ondertekening namens de Gemeenschap van
het Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken (het verdrag van Lugano).

132 Overeenkomst tussen het Koninkrijk der Nederlanden en de Republiek Suriname betreffende de wederzijdse
erkenning en de tenuitvoerlegging van rechterlijke beslissingen en authentieke akten in burgerlijke zaken.

133 Volledigheidshalve zij nog gewezen op de overeenkomst tussen de EU en Denemarken over de erkenning en
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke zaken. In verband met de opt-in die Denemarken in 1992 heeft
bedongen, geldt dat Denemarken niet meedoet, tenzij...

134 H.N. Schelhaas, De markt op met de Nederlandse rechtsorde?, NTBR 2017/10, afl. 3, wijst erop dat de Brexit

ervoor kan zorgen dat de tenuitvoerlegging van Engelse uitspraken in de toekomst problematischer wordt, het-

93



DE KANSEN VOOR EEN NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

zorgen dat uitspraken van de LCC minder eenvoudig ten uitvoer kunnen worden
gelegd in de Europese Unie.””” Dit zou de eventuele voordelen van common law
kunnen afzwakken.*® Het is overigens waarschijnlijk dat tenuitvoerlegging van
Britse vonnissen ondanks de Brexit relatief eenvoudig zal blijven, zij het dat het
mogelijk meer tijd (en geld) zal gaan kosten.

Overigens kan, ten voordele van Nederland, worden vermeld dat de Hoge Raad
in de zaak Gazprombank/Bensadon de mogelijkheden voor erkenning en tenuit-
voerlegging van buitenlandse beslissingen ten aanzien waarvan geen verdrag of
verordening bestaat, heeft opgerekt.”” Deze zaak draait om artikel 431 Rv. Lid 1
van dat artikel bepaalt dat beslissingen van buitenlandse rechters in Nederland niet
ten uitvoer kunnen worden gelegd, behalve wanneer dat gebeurt op grond van de
exequaturprocedure van artikel 985 e.v. Rv. De tenuitvoerlegging moet met andere
woorden grondslag vinden in een verdrag of een wettelijke bepaling. Wanneer
een exequaturprocedure niet mogelijk is, kan het geding dat ten overstaan van de
buitenlandse rechter heeft plaatsgevonden en tot diens beslissing heeft geleid, op
grond van artikel 431 lid 2 Rv opnieuw bij de Nederlandse rechter worden behan-
deld en afgedaan. Dit mondt dan uit in een uitspraak van de Nederlandse rechter. In
zo'n geval wordt in beginsel niet de hele zaak opnieuw gevoerd, maar beoordeelt de
Nederlandse rechter of en in hoeverre hij, gelet op de omstandigheden van het hem
voorgelegde geval, aan een beslissing van de buitenlandse rechter gezag toekent.
Het staat overigens de eisende partij vrij om een nieuwe inhoudelijke beoordeling

138

van het geschil aan de rechter te vragen.”*® In dat geval is het aan de rechter om

te oordelen of, en zo ja, welke bewijskracht aan de buitenlandse beslissing wordt
toegekend.'”

De vraag die aan de Hoge Raad werd voorgelegd in de Gazprombank-zaak luidde
of voor de toekenning van gezag aan een buitenlands vonnis in het kader van een
procedure op de voet van artikel 431 lid 2 Rv steeds vereist is, dat het vonnis uit-
voerbaar is in het land van herkomst (in dit geval, Rusland). In casu lag namelijk een

geen de populariteit van een Nederlands commercial court kunnen vergroten boven het bestaande commercial
court in Londen.

135 U. Baatsaikhan en D. Schoenmaker, Can EU actors keep using common law after Brexit? LSE Brexit 2017, p. 1.

136 R. Aikens en A. Dinsmore, Jurisdicton, Enforcement and the Conflict of Laws in Cross-Border Commercial
Disputes: What Are the Legal Consequences of Brexit?, European Business Law Review, 2016/27, pp. 903-920.

137 HR 26 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2838 (Gazprombank/Bensadon).

138 HR 26 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2838 (Gazprombank/Bensadon), r.0. 3.6.3. Vergelijk HR 14 novem-
ber 1924, NJ 1925, p. 91; HR 26 januari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1978, NJ 1997/258.

139 HR 26 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2838 (Gazprombank/Bensadon), r.o. 3.6.11. Vergelijk HR 23 januari
1976, ECLI:NL:HR:1976:AD7917, N] 1977/123.
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niet in Rusland uitvoerbaar Russisch vonnis voor op basis waarvan Gazprombank
een Nederlandse veroordeling wenste. Nederland heeft geen executieverdrag met
Rusland en de Europese executieverordening is niet van toepassing.'*” De exequa-
turprocedure kon dus niet worden gevoerd en het Russische vonnis kon dan ook
niet in Nederland worden geéxecuteerd. Op basis van artikel 431(2) Rv verzocht de
Gazprombank de Nederlandse rechter om Bensadon te veroordelen tot betaling van
het geéiste bedrag. Bensadon verweerde zich door te stellen dat de bevoegdheid tot
tenuitvoerlegging van het vonnis naar Russisch recht al in 2010 was vervallen."!
De Hoge Raad oordeelt dat een vonnis dat in het land van oorsprong niet meer kan
worden geéxecuteerd, in Nederland toch mogelijk nog wel ten uitvoer kan worden
gelegd, wanneer het vonnis in het land waar het is gewezen niet meer kan worden
geéxecuteerd door een niet-formele voorwaarde (bijvoorbeeld: verjaring van de

bevoegdheid).'*?

Het is door deze uitspraak eenvoudiger geworden om een buitenlandse uitspraak
in Nederland van kracht te laten zijn. In landen waar het wederkerigheidsbeginsel
nog een grote rol speelt bij de erkenning en tenuitvoerlegging van buitenlandse
uitspraken, zullen daardoor uitspraken van de NCC waarschijnlijk ook sneller of
eenvoudiger betekenis krijgen.'* Hoewel dit niet betekent dat tenuitvoerlegging
buiten EU-verband geen zwak punt van commercial courts in het algemeen meer
is, verbetert dit mogelijk wel de positie van de NCC in verhouding tot andere com-
mercial courts.

5.5 SLEUTEL TOT SUCCES

Op basis van het voorgaande concluderen wij dat de kenmerken van en de proce-
dure bij de NCC positief uit kunnen pakken voor Nederlandse partijen. Voordelen
zijn onder meer de behandeling in de Engelse taal, een goed aangepast procesregle-
ment, beslechting door een meervoudige kamer, de digitale procedure van het pro-
gramma KEI, de mogelijkheid om prejudiciéle vragen te stellen en last but not least
relatief lage kosten.

140 HR 26 september 2014, ECLI:NL:HR:2014:2838 (Gazprombank/Bensadon), r.0. 3.4.2.

141 Idem., r.0.3.4.4.

142 Idem., r.0.3.6.7-3.6.8.

143 P.E.Ernste en F.E. Vermeulen, The Netherlands Commercial Court - an attractive venue for international com-
mercial disputes?, TCR 2016-4, pp. 133-134.
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Wie dit zo achter elkaar ziet, zou kunnen concluderen dat succes voor de NCC gega-
randeerd is. Dat is echter te positief gedacht. Hoewel er duidelijke voordelen aan de
NCC verbonden zijn ten opzichte van andere fora voor internationale geschillen-
beslechting, garandeert dit niet dat de NCC een succes gaat worden. Daarvoor is
meer nodig. Bij het invoeren van een nieuwe keuzemogelijkheid is het essentieel dat
wordt nagegaan wat bewerkstelligt dat de nieuwe keuze ook daadwerkelijk wordt
gemaakt. Dat hangt in dit geval waarschijnlijk af van een flink aantal verschillende
factoren, zoals de kwaliteit van het Engels van de rechters, de flexibiliteit, snelheid
en voortvarendheid van de procedure, de definitieve inhoud van de NCC-regels en
de kwaliteit van de uitspraken die de NCC gaat doen. Pas na de start van de NCC zal
blijken of deze elementen kwalitatief in orde zullen zijn. Wel kan er alvast een aantal
opmerkingen over worden gemaakt.

De kwaliteit van het Engels van de rechters is een punt van zorg, aangezien Engels
voor Nederlandse rechters over het algemeen geen moedertaal is. Ook in het recente
verslag van de vaste commissie voor Veiligheid en Justitie van de Tweede Kamer
wordt de vraag gesteld of kennis van de Engelse juridische taal voldoende aanwezig
is onder Nederlandse rechters.'** Hierbij is van belang dat de Hoge Raad in een arrest
in 2016 heeft overwogen dat Nederlandse rechters niet noodzakelijk een vertaling
nodig hebben van producties die in het Frans, Duits of Engels zijn gesteld.!** Dit kan
erop wijzen dat de talenkennis van rechters en raadsheren in Nederland voldoende
is. Daarnaast loopt er sinds 1 januari 2016 bij de Rechtbank Rotterdam een pilot
Engelstalig procederen in handelszaken. Dit houdt in dat Engels als voertaal kan
worden gebruikt in bodemprocedures in dagvaardingszaken op het gebied van
het zee- en vervoerrecht of de internationale handelskoop, die tussen (uitsluitend)
professionele partijen worden gevoerd en worden aangebracht bij de Rechtbank
Rotterdam (bij de zogenoemde ‘natte kamer’). Deze pilot is in juli 2017 verlengd,
om te blijven aansluiten op de behoeften van de internationale handel."*¢ Dit laatste
geeft op het eerste gezicht een positief beeld, maar hierbij moeten de kanttekeningen
worden geplaatst dat de natte kamer in deze zaken uitsluitend uitspraak doet in
de Nederlandse taal'” en dat er tot nog toe slechts een enkele zaak in het Engels is
aangebracht.

144 Kamerstukken II, 2016/17, 34761, nr. 5.

145 HR 15 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:65, JIN 2016/39 m.nt. N. de Boer.

146 https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-Rotterdam/
Nieuws/Paginas/Pilot-Engelstalig-procederen-verlengd.aspx.

147 Zie art. 12 van de Procesafspraken bij keuze voor Engelstalig procederen (afwijkende procesvoering als bedoeld
inart. 1.4 Landelijk Procesreglement), te raadplegen via https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/
Procesafspraken-bij-keuze-voor-Engelstalig-procederen.pdf (laatstelijk bekeken op 14 november 2017).
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Over de flexibiliteit, snelheid en voortvarendheid van de procedure en de definitieve
inhoud van het NCC-reglement kan vooralsnog worden gesteld dat het doel van de
wetgever duidelijk is om de NCC zo efficiént en snel mogelijk te maken. Dit blijkt uit
onder andere de korte termijnen en de samenloop van de NCC met KEI. Echter, de
mogelijkheden om flexibel met de procedurele regels om te gaan en de voorgestelde
toepassing van best practices uit andere landen en/of andere procedures krijgen
vooralsnog weinig aandacht in het voorlopig NCC-reglement.

Wat betreft de kwaliteit van de uitspraken van de NCC, ten slotte, rest ons niets
dan wachten tot de eerste uitspraken er zijn. Toch zijn wij optimistisch gestemd
over deze kwaliteit, gelet op de goede score op internationale ranglijsten van de
Nederlandse rechtspraak in het algemeen en op de behandeling van geschillen door
een meervoudige, deskundige kamer.

Andere, belangrijke ingrediénten voor succes van de NCC zijn een goede marketing,
voorlichting en informatievoorziening. Het gaat hierbij om het creéren van naams-
bekendheid van de NCC en het promoten van de keuze voor de NCC. Bekendheid
en populariteit groeien door positieve ervaringen. Het is daarom van belang dat de
NCC vanaf het begin investeert in bekendheid en vertrouwen in kwaliteit en dienst-
verlening."* Om bij te dragen aan meer naamsbekendheid, zal de rechtspraktijk de
NCC moeten promoten en onder de aandacht moeten brengen. De Nederlandse
overheid verwacht dat rond de 100 zaken per jaar zullen worden behandeld bij de
NCC en daarnaast nog eens zon 25 bij de NCCA."® Om dit te bereiken, zal de
mogelijkheid om te procederen bij de NCC actief verspreid moeten worden, zodat
partijen zich bewust worden van deze optie. Hierbij kan worden gedacht aan het
schrijven van artikelen en het doen van onderzoek, maar ook advocaten en Neder-
landse handelspartijen kunnen een grote rol spelen door de NCC actief onder de
aandacht te brengen, bijvoorbeeld door cliénten informatie te verstrekken over de
NCC of zelf proactief te kiezen voor de NCC.

Nadat internationale partijen zich op deze manier bewust zijn geworden van het
bestaan van de NCC, is het zaak om te zorgen dat ze ook daadwerkelijk kiezen voor
de NCC als forum voor geschilbeslechting. Immers, alleen met voldoende klandizie

148 E. Bauw, Over de kansen van een Netherlands Commercial Court, AA 2016, 65(2), p. 97.

149 Brief van Ministerie van Veiligheid en Justitie van 14 juli 2017 over Nader rapport inzake het voorstel van wet
houdende wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke
zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers
van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam.
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en zaken zal de NCC een succes kunnen worden, en met louter naamsbekendheid
komt de NCC er dus nog niet. Ook hier geldt weer dat de Nederlandse rechtsprak-
tijk bij kan dragen door actief te promoten, door zelf te kiezen voor de NCC en
door argumenten over te dragen aan internationale partners. Mensen laten zich
immers leiden door wat de meeste, sociaal vergelijkbare, andere mensen doen en

goedkeuren of atkeuren.”*

Hierbij merken wij op dat de aandacht voor de NCC binnen de juridische wereld
groot is. Menig advocatenkantoor besteedt in online blogs aandacht aan nieuwe
ontwikkelingen rondom de totstandkoming van de NCC. Het Tijdschrift voor de
Civiele Rechtspleging bracht een themanummer over de NCC uit.!” Ook is er een
NCC-symposium gehouden, waarvan deze bundel het resultaat is."”> De reacties op
de online consultatieronde van het wetsvoorstel laten eveneens zien dat met belang-
stelling wordt uitgekeken naar de NCC. Het wordt nu zaak om te zorgen dat deze
aandacht zich verder uitbreidt.

5.6  OPTEREN VOOR DE NCC

Het recente verleden laat een ontwikkeling zien van toenemende beslechting van
internationale handelsgeschillen door middel van (internationale) arbitrage en door
(buitenlandse) commercial courts. Als niets zou worden ondernomen, zou deze
trend doorzetten. Bestaande kennis en ervaring van de Nederlandse rechtspraak en
advocatuur met grote internationale handelszaken wordt dan steeds minder benut
en zal daardoor (verder) afnemen. Aangezien deze beperkte kennis en ervaring voor
Nederlandse ondernemingen en advocaten reden is om steeds vaker voor buiten-
landse rechters of arbitrage te kiezen, heeft dit een zichzelf versterkend effect.’*®
Het initiatief om het tij te keren, nu het nog niet te laat is, verdient dan ook bijval.
Dit geldt te meer daar het plan van Nederland tot het oprichten van een commer-
cial court niet alleen staat, maar is voorafgegaan door (toevoegingen aan de langer
bestaande opties in Londen en Delaware door) Dublin (2004), Dubai (2006) en Sin-
gapore (2015), en ongetwijfeld zal worden gevolgd door andere. Met de NCC zal de
kwaliteit van de Nederlandse rechtspraak over Engelstalige internationale contrac-

150 Zie R.B. Cialdini, L.J. Demaine, B.J. Sagarin, D.W. Barrett, K. Rhoads & P.L. Winter, Managing social norms for
persuasive impact, Social Influence 2006, 1, pp. 3-15; P.W. Schultz, ].M. Nolan, R.B. Cialdini, N.J. Goldstein &
V. Griskevicius, The constructive, destructive, and reconstructive power of social norms, Psychological Science
2007, 18, pp. 429-434.

151 TCR2016-4.

152 Symposium: De kansen voor een Netherlands Commercial Court, 22 juni 2017, Universiteit Utrecht.

153 Zie Raad voor de rechtspraak 2015, p. 5.

—
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ten en geschillen worden verhoogd."** Dit zal kunnen bijdragen aan de waarde van
de Nederlandse rechtspraak als exportproduct alsook aan de ranking van Neder-
land op de zogenaamde Rule of Law Index, die nu al bijzonder goed is.'*°

Dit effect van de sociale norm - oftewel van hoe het gaat in de praktijk en van
meedoen met wat bekende relaties doen en laten - leert ook dat de nieuwe positieve
mogelijkheden die de NCC te bieden heeft aan contractpartijen en aan de Neder-
landse rechtspraktijk, op zich nog niet garant staan voor het succes van de NCC.
Hiervoor is meer nodig, waaronder goede promotie en positieve ervaringen. Mee-
genomen is in ieder geval dat de NCC de juiste ingrediénten bevat om aantrekkelijk
te zijn voor contractpartijen die een internationaal handelsgeschil in Nederland
willen oplossen. Niet alleen is de keuze voor de locatie met de daaraan klevende
voordelen een pluspunt van de NCC, ook de inhoudelijke aspecten zoals behande-
ling door een meervoudige kamer, moderne digitale faciliteiten, de voortvarendheid
en de relatief lage kosten van een procedure zorgen dat de NCC een aantrekkelijk
alternatief wordt ten opzichte van bijvoorbeeld het commercial court in Londen. Een
keuze voor de NCC leidt voor betrokken partijen tot aanzienlijke kostenbesparin-
gen. Wat nu rest om de NCC een succesvol alternatief te laten worden, is dat partijen
er daadwerkelijk voor opteren om te gaan procederen bij de NCC. Het is aldus aan
de rechtspraktijk.

154 Aldus ook C.E. Drion, Drafting tips & skills: De Netherlands Commercial Court, ORP 2017-2, 76.

155 Nederland staat thans op de vijfde plaats van de Rule of Law Index van 2016. De Index van het World Justice
Project presenteert in eigen bewoordingen (...) a portrait of the rule of law in each country by providing scores
and rankings organized around eights factors: constraint on government powers, absence of corruption, open
government, fundamental rights, order and security, regulatory enforcement, civil justice, and criminal justice’.
Op het gebied van civil justice staat de Nederlandse rechtspraak zelfs op nummer één van deze wereldranglijst.
Zie Schelhaas 2017.
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6 NCCR EN ENCC: GOEDE
COMMUNICATIE IN

INTERNATIONALE HANDELSZAKEN

L.S. Frakes*

Goede communicatie is de kern en de grondslag van het civiele proces in internatio-
nale handelszaken. Het Procesreglement NCC (de ‘NCC Rules’, NCCR) en het voor
de Netherlands Commercial Court (NCC) ontwikkelde portaal eNCC - beide thans
in een vergevorderd stadium van ontwikkeling - zijn innovatieve instrumenten
om, in complexe internationale handelszaken, beter te communiceren, efficiénter te
werken en zodoende te bieden wat de samenleving en in het bijzonder de ‘business
community’ vragen.

In deze beknopte bijdrage komen eerst de specifiecke bepalingen aan de orde waar-
mee het werkgebied wordt afgebakend. Het gaat om toegang en taal: met welke zaken
wordt deze kamer belast en wanneer werkt de kamer in de Engelse taal? Vervolgens
schetsen wij de contouren van het civiele proces in eerste aanleg, zoals vastgelegd
in de NCCR. Tot slot beschrijven wij kort de hoofdpunten van het portaal eNCC,
dat de communicatie tussen partijen en NCC digitaal ondersteunt en het dossier
ontsluit, zodat het proces flexibeler kan worden ingericht.

Het Wetsvoorstel NCC is aanhangig.! Om goed beslagen ten ijs te komen in het
geval dat de Tweede Kamer en de Eerste Kamer het wetsvoorstel aannemen, zijn al
veel voorbereidende inspanningen verricht door de werkgroep voor de NCCR en
het eNCC team.

* Werkgroep Procesreglement NCC.
1 Tweede Kamer 2016-2017, 34 761, nr. 2.
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6.1 GOEDE COMMUNICATIE IS: EEN DUIDELIJKE AFBAKENING VAN HET
TAKENPAKKET EN DE ENGELSE TAAL

De NCC wordt een kamer - de internationale handelskamer - van de Rechtbank
Amsterdam. De NCCA wordt de internationale handelskamer van het Gerechtshof
Amsterdam. Het bestuur van de Rechtbank Amsterdam respectievelijk het bestuur
van het Gerechtshof Amsterdam bepaalt op de voet van de gewone regels welke
zaken door deze kamers worden behandeld. Met de vaststelling van de NCCR door
deze besturen - in het bijzonder artikel 1.3.1 onder a tot en met d - wordt, binnen de
kaders van het Wetsvoorstel NCC, vastgelegd wat het takenpakket van deze kamers
is.

De meest recente versie van artikel 1.3.1 NCCR luidt:

‘De NCC beslist in zaken die bij haar worden ingediend, indien:

(a) de zaak een burgerlijke of handelszaak betreft, waarvan de rechts-
gevolgen ter vrije bepaling van partijen staan en die niet behoort tot
de bevoegdheid van de kantonrechter of de exclusieve bevoegdheid van
een andere kamer of gerecht;

(b) de zaak een internationaal geschil betreft;

(c) alle partijen die in de procedure betrokken zijn, de rechtbank
Amsterdam hebben aangewezen voor de kennisneming van hun
geschillen of de rechtbank Amsterdam op andere gronden bevoegd is
om van de zaak kennis te nemen; en

(d) alle partijen die in de procedure betrokken zijn, schriftelijk en
uitdrukkelijk hebben gekozen voor procederen bij de NCC in de Engelse
taal’

Artikel 1.3.1 onder a. Deze bepaling geeft de eerste atbakening van het werkgebied.
Het gaat bij de NCC om international business disputes. Dit zijn civiele zaken in
ruime zin: burgerlijke zaken en handelszaken (artikel 1, Verordening nr. 1215/2012
(Brussel I-bis)), zoals contractuele geschillen, vorderingen uit onrechtmatige daad,
goederenrechtelijke geschillen en vennootschapsrechtelijke kwesties. Echter, de
NCC behandelt - tegen de achtergrond van de keuze voor procederen bij de NCC
in de Engelse taal, zie onder d hierna - alleen zaken waarvan de rechtsgevolgen
ter vrije bepaling van partijen staan. Ook kantonzaken vallen buiten het werk-
gebied van de NCC, evenals zaken die behoren tot de exclusieve bevoegdheid van
een andere kamer of gerecht, zoals de Ondernemingskamer van het gerechtshof
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Amsterdam, de Octrooikamer van de rechtbank Den Haag of de Maritieme Kamer
van de rechtbank Rotterdam.

Artikel 1.3.1 onder b. De NCC behandelt zaken die ‘een internationaal geschil’
betreffen. Aan deze voorwaarde is bijvoorbeeld voldaan indien een partij in het bui-
tenland woonplaats heeft, of indien een partij een dochtermaatschappij is van een
buitenlandse vennootschap, of indien een partij tot een groep behoort waarvan de
meerderheid van de werknemers buiten Nederland werkzaam is of waarvan meer
dan de helft van de geconsolideerde omzet buiten Nederland wordt behaald. Het-
zelfde geldt indien een verdrag of buitenlands recht op het geschil van toepassing is,
indien het in het geschil draait om Engelstalige contractuele documentatie of indien
het geschil rechtsfeiten of rechtshandelingen buiten Nederland betreft of anderszins
relevant grensoverschrijdend belang heeft.

Artikel 1.3.1 onder c. Vanzelfsprekend is er de voorwaarde van bevoegdheid: de
rechtsmacht van de Nederlandse rechter; de absolute bevoegdheid van de rechtbank
dan wel het gerechtshof; en de relatieve bevoegdheid van de rechtbank dan wel het
gerechtshof Amsterdam. In deze bepaling wordt de inbedding van de internationale
handelskamer NCC in de organisatie van de rechtbank Amsterdam dan wel het
gerechtshof Amsterdam benadrukt. Bijzondere gronden voor bevoegdheid zijn er
niet. De bevoegdheid van de rechtbank dan wel het gerechtshof Amsterdam kan
worden gebaseerd op alle gewone gronden, zoals de woonplaats van de verweerder,
de plaats waar een verbintenis is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd, de plaats
waar een schadebrengend feit zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen, en een
forumkeuzebeding. De gewone regels zijn van toepassing (Verordening Brussel
I-bis, Rv), evenals de gewone jurisprudentie (Hof van Justitie, Hoge Raad).

Artikel 1.3.1 onder d. Deze eis is ontleend aan het Wetsvoorstel NCC: partijen
moeten schriftelijk en uitdrukkelijk hebben gekozen voor procederen bij de NCC
in de Engelse taal (artikel 30r lid 1 Rv). Het gaat hierbij om een keuze om niet bij
de gewone handelskamer van de rechtbank dan wel het gerechtshof Amsterdam te
procederen, maar bij de internationale handelskamer van de rechtbank dan wel het
gerechtshof Amsterdam, en wel in de Engelse taal. De rechtbank en het gerechtshof
verklaren in de NCCR bereid te zijn deze taalkeuze te accepteren. Dit is in overeen-
stemming met een fundamenteel beginsel van burgerlijk procesrecht, dat interna-
tionaal wordt aanvaard en is vastgelegd in de ALI/Unidroit Principles of Transna-
tional Civil Procedure (artikelen 6.1 en 6.2 en de toelichting): 6.1 The proceedings,
including documents and oral communication, ordinarily should be conducted in a
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language of the court. 6.2 The court may allow use of other languages in all or part
of the proceeding if no prejudice to a party will result. [...] Comment: P-6A The court
should conduct the proceeding in a language in which it is fluent. Ordinarily this will
be the language of the state in which the court is situated. However, if the court and
the parties have competence in a foreign language, they may agree upon or the judge
may order that language for all or part of the proceeding, for example the reception of
a particular document or the testimony of a witness in the witness’s native language.’
Een overeenkomst waarbij de keuze voor de NCC in de algemene voorwaarden van
één van de partijen is opgenomen en waarbij de algemene voorwaarden door de
andere partij stilzwijgend zijn aanvaard, voldoet niet aan de voorwaarde onder d.
Maar de andere partij mag de keuze ten tijde van het sluiten van de overeenkomst
of later alsnog uitdrukkelijk en schriftelijk aanvaarden. In dat geval wordt alsnog
voldaan aan de voorwaarde onder d.?

Uit artikel 30r Rv en de gewone regels over bevoegdheid volgt dat de vraag of is
voldaan aan het bepaalde in artikel 1.3.1 onder a tot en met d ambtshalve wordt
beoordeeld.

Het werkterrein van de internationale handelskamer NCC wordt, kort samengevat,
afgebakend aan de hand van de gewone regels van de Verordening Brussel I-bis, de
bijzondere wetten over exclusieve bevoegdheid en de voorwaarden dat de zaak een
internationaal geschil betreft en dat partijen schriftelijk en uitdrukkelijk hebben
gekozen voor procederen bij de NCC in de Engelse taal.

De procestaal is een onderwerp dat bijzondere aandacht heeft gekregen in de NCCR.

De procestaal is Engels, maar partijen kunnen na de indiening van de procesinlei-
ding verzoeken de procedure geheel of gedeeltelijk in het Nederlands te voeren.> Als
een partij alleen verschijnt om het verweer te voeren dat aan het bepaalde in artikel
1.3.1 onder a tot en met d niet is voldaan, kan de partij met dit verweer volstaan en
het verweer in het Nederlands voeren, maar de partij moet dit verweer wel direct
opwerpen.*

2 MVT bij art. 30r lid 1 Rv van het Wetsvoorstel NCC, p. 11.
3 Art.2.1.1 NCCR.
4 Art.5.3en6.2 NCCR.
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De gewone regels over de deelname van derden aan de procedure, bijvoorbeeld door
voeging of tussenkomst, zijn van toepassing.” De rechter beslist over de gevolgen
die het deelnemen van derden aan een lopende procedure of het starten van een
gerelateerde procedure tegen of door derden voor de procestaal heeft.® Bepalend
voor deze beslissingen zijn de beginselen van goede procesorde. Bij voeging geldt de
gewone regel dat de derde die zich aan de zijde van een partij voegt gebonden is aan
de positie van deze partij, en dus ook aan diens keuze voor de Engelse taal, zodat de
gevoegde partij in de Engelse taal moet procederen.” Bij een oproeping op de voet
van artikel 118 Rv en bij tussenkomst of vrijwaring is dit uiteraard anders. Ook hier
moet de rechter, op grond van de gewone regels (Rv), de belangen van partijen en de
goede procesorde in aanmerking nemen, overeenkomstig de jurisprudentie van de
Hoge Raad. In de bijzondere context van een procedure bij de NCC zullen de begin-
selen van goede procesorde zich doorgaans verzetten tegen een dergelijke oproe-
ping, tussenkomst of vrijwaring van een derde die zich niet schriftelijk akkoord
verklaart met procesvoering in de Engelse taal. Immers, de oproeping, tussenkomst
of vrijwaring zou in dat geval leiden tot een procedure in twee talen en daarmee tot
ernstige risico’s van vertraging, nodeloze kosten en een onoverzichtelijke werkwijze.
Partijen kunnen natuurlijk afspraken maken om deze kwesties op te lossen, zoals
de afspraak om de gehele procedure in het Nederlands te voeren. Bij de beslissingen
over de goede procesorde neemt de rechter deze afspraken in aanmerking.

Kortom, wat betreft de procestaal is de goede procesorde, zoals altijd in het civiele
proces, leidend. De rechter neemt dit tot uitgangspunt en kan in voorkomend geval
praktische oplossingen bereiken die recht doen aan de belangen van partijen en de
noodzaak van een doelmatige en goed geordende procesvoering.

6.2 GOEDE COMMUNICATIE IS: EEN HANTEERBARE EN TOEGANKELIJKE
WEERGAVE VAN DE PROCESREGELS

De regels die het civiele proces beheersen, zijn — voor de ervaren Nederlandse
jurist — duidelijk en overzichtelijk omschreven in het wetboek (Rv), maar het wet-
boek is omvangrijk en veel essentiéle bepalingen zijn verspreid over dit wetboek
opgenomen.® Talrijke bepalingen in het wetboek gaan over zeer specifieke situaties

Art. 2.2 en 6.4 NCCR; 118, 210, 217 Rv.
Art. 2.2.1 NCCR.
Art. 2.2.2 NCCR.

Zoals de algemene voorschriften voor procedures, algemene bepalingen van de dagvaardingsprocedure in eer-

[N I N

ste aanleg, de dagvaarding, het verloop van het geding, de reconventie, het verstek, het verzet, het bewijs, inci-
dentele vorderingen, het vonnis en het kort geding; afd. 1.1.3, 1.2.1, 1.2.4-1.2.10, 1.2.12 en 1.2.14.
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die in veel procedures niet aan de orde zijn (en in internationale handelszaken ook
niet vaak aan de orde zullen zijn), zoals artikel 161 Rv over de bewijskracht van een
in kracht van gewijsde gegaan, op tegenspraak gewezen vonnis van de Nederlandse
strafrechter. Aan de andere kant zijn er ook bepalingen die internationaal in een
behoefte kunnen voorzien, zoals artikel 153 Rv.’ Een belangrijke hobbel voor de toe-
gankelijkheid van Rv voor buitenlandse juristen is verder natuurlijk dat dit wetboek
in de Nederlandse taal is opgesteld. Een officiéle vertaling is niet beschikbaar, ter-
wijl buitenlandse juristen doorgaans een belangrijke rol spelen bij de behandeling
van internationale handelsgeschillen.

De opstellers van de NCCR hebben daarom de cruciale bepalingen van Rv over-
genomen in de NCCR in een structuur die in één oogopslag te begrijpen is voor
juristen in de internationale zakelijke praktijk. Een authentieke Engelstalige versie
is opgemaakt, zodat buitenlandse juristen, die het wetboek niet of niet eenvoudig
kunnen lezen, toegang hebben tot deze cruciale bepalingen. Voor hen is een over-
zicht van deze cruciale bepalingen ook van groot belang om cliénten te adviseren
over de keuze om bij de NCC te procederen. Advocaten en de rechter — en hiermee
uiteraard partijen — hebben profijt van een gemeenschappelijke processuele grond-
slag, die een duidelijk Engelstalig referentiekader biedt en voor alle betrokkenen
toegankelijk is. Advocaten kunnen daarop een beroep doen en de rechter kan
ernaar verwijzen in de motivering van beslissingen.

Deze eenvoudige weergave van de belangrijkste bepalingen, in een leesbaar format,
is zeker handig, zo niet onontbeerlijk, in NCC-procedures waarbij veel buitenlandse
partijen betrokken zijn.

Wat betreft de terminologie in de NCCR hebben de opstellers aansluiting gezocht
bij het nieuwe procesrecht (art. 30a Rv en verder; de ‘KEI-wetgeving’, Stb. 2016, 288).
Uitgangspunt is dat deze wetgeving voor de internationale handelskamer NCC in
volle omvang (dus ook voor kort geding en verzoekprocedures) in werking zal
treden voor of op het tijdstip waarop de NCC zaken gaat behandelen. Maar het
thans geldende procesrecht mag niet uit het oog worden verloren. Uit het overgangs-
recht volgt, wat betreft dagvaardingszaken, dat het thans geldende procesrecht van
toepassing blijft op procedures waarbij het exploot voor de datum van inwerking-
treding van het nieuwe recht rechtsgeldig is betekend. Bijvoorbeeld bij procedures
die voordien bij een andere kamer of bij een ander gerecht aanhangig zijn gemaakt.

9  Ziehierna.
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Dergelijke procedures kunnen dan na verwijzing door de NCC worden behandeld.
Bij het opstellen van de NCCR is hiermee rekening gehouden.

Tegen deze achtergrond zijn achtereenvolgens de volgende onderwerpen opgeno-
men in de hoofdstukken van de NCCR: het toepassingsgebied (1), de procestaal (2),
de wijze van procesvoering en termijnen (3) (waaronder begrepen vertegenwoordi-
ging, communicatie, eerlijk proces, de goede procesorde, termijnen en de meervou-
dige kamer), de procesinleiding (4), verschijnen, verstek en verweer (5), incidentele
vorderingen of vergelijkbare procedurele verzoeken (6), de mondelinge behande-
ling (7), het bewijs (8) (waaronder begrepen vaststelling van de feiten, bewijslastver-
deling, bewijsovereenkomst en feitenonderzoek met inbegrip van overlegging van
stukken, getuigen en deskundigen), de uitspraak (9), de kosten (10) en doorhaling,
intrekking en hervatting (11).

De NCCR zijn voor wat betreft de talrijke aan de wet ontleende bepalingen (Ry,
Wgbz) geen bron van recht: deze bepalingen gelden toch al. Veel wettelijke bepa-
lingen zijn woordelijk overgenomen. Andere wettelijke bepalingen zijn nauwkeurig
weergegeven in compacte vorm.

Deze compacte weergave van de wet illustreert hoeveel flexibiliteit het Nederlandse
civiele procesrecht biedt. Een mondelinge behandeling voor regie kan in elke stand
van het geding worden gelast. De rechter kan steeds de aanwijzingen geven die
nodig zijn voor een goed verloop van het proces, met inbegrip van de instructie
bepaalde stellingen toe te lichten en het bevel stukken in het geding te brengen (en
met het oog daarop onderzoek te doen). Partijen kunnen een bewijsovereenkomst
sluiten (art. 153 Rv; 8.3 NCCR). Dit biedt wellicht ruimte om bepaalde typisch
Nederlandse regels, zoals de regel over de bewijskracht van de verklaring van de
partijgetuige (art. 164 lid 2 Rv; 8.5.5 NCCR), desgewenst meer in overeenstemming
te brengen met (de perceptie van partijen over) de internationale standaard die
passend is in de zaak. Partijen kunnen een woordelijk verslag laten opmaken van
een mondelinge behandeling of getuigenverhoor (court reporter, 7.7.3 NCCR). De
rechter kan video-conferencing of andere geschikte middelen inzetten voor over-
leg met de raadslieden en partijen, waardoor, naar mag worden verwacht, sneller
stappen in het proces kunnen worden genomen, eventuele misverstanden kunnen
worden opgehelderd en (processuele) verzoeken kunnen worden behandeld en
afgedaan. De rechter kan bepalen dat de nodige tijd, gelet op de aard van de zaak
en het onderwerp van het verhoor, wordt gereserveerd voor het stellen van vragen
aan een getuige of een deskundige door de raadslieden (art. 179, 194 en 200 Rv;
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8.5.4, 8.6.1 en 8.6.6 NCCR). Indien partijen over dergelijke onderwerpen vooraf
passende afspraken maken, die recht doen aan de wederzijdse belangen, maakt dit
de beslissing van de rechter eenvoudiger. Binnen de grenzen van een eerlijk proces,
de goede procesorde en een goede instructie van de procedure kan de rechter, par-
tijen gehoord, het proces flexibel en doelmatig inrichten.

6.3 GOEDE COMMUNICATIE 1S: ENCC

Procedures bij de NCC en NCCA zullen digitaal worden gevoerd overeenkomstig
het nieuwe procesrecht (onder meer de artikelen 30a en verder Rv).

eNCC is het webportaal dat toegang biedt tot het elektronisch processysteem van
de NCC. eNCC is ontwikkeld op de grondslag van het portaal van de Hoge Raad,
dat al gedurende enige tijd succesvol operationeel is voor de civiele vorderingspro-
cedure in cassatie. Het eNCC-team heeft het portaal waar nodig aangepast zodat
het geschikt is voor procedures in de feitelijke instanties in de Engelse taal. Het
resultaat is een innovatief en betrouwbaar systeem dat efficiénte communicatie
mogelijk maakt.

eNCC geeft daarmee een krachtige impuls aan het civiele proces in internationale
handelszaken en biedt faciliteiten voor goede communicatie over regie, geschilpun-
ten en de vele grotere of kleinere verzoeken die in deze zaken aan de orde zijn.

Hoe werkt eNCC in de praktijk?

eNCC is bedoeld voor en wordt gebruikt door Nederlandse advocaten. Een advocaat
logt in op eNCC met de advocatenpas. eNCC neemt de gegevens van de advocaat
over uit diens registratie bij de Nederlandse Orde van Advocaten en gebruikt deze
gegevens voor het verlenen van toegang en het toesturen van notificaties.

De advocaat komt dan op de startpagina en ziet dat eNCC is gebouwd op drie
pijlers: Home, Cases en Messages. Met behulp van deze pijlers zijn de functies van
eNCC geordend.

Home is de basis. De advocaat komt na het inloggen altijd op deze startpagina en
ziet daar wat nieuw is — een weergave van de notificaties, die telkens naar het bij de
NOVA geregistreerde e-mailadres zijn verzonden wanneer bijvoorbeeld een weder-
partij een document naar eNCC heeft getipload. Op de startpagina zijn er ook twee
donkerblauwe actieknoppen: ‘Initiate an action” en ‘Notice of representation’. De
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advocaat kan de eerste knop gebruiken om een procesinleiding in te dienen, en de
tweede knop om zich te stellen, bijvoorbeeld voor een verwerende partij. Klikt de
advocaat op de knop procesinleiding, dan doorloopt de advocaat een aantal stappen
om de procesinleiding naar eNCC te uploaden: eerst de aanwijzing NCC/NCCA,

eventueel de opgave van ‘CSP™"°

voor de voorzieningenrechter (indien van toepas-
sing bij NCC) en de vermelding vordering of verzoek, vervolgens het uploaden van
het pdf/A-bestand vanaf een map op de eigen computer, daarna een laatste check
met een overzicht van de ingevoerde gegevens en de getliploade bestanden en tot
slot de indiening. Daarna genereert eNCC direct een bevestiging van ontvangst, die
als pdf-bestand kan worden gedownload. De NCC-griffie controleert de ingediende
stukken, maakt een digitaal dossier aan en geeft de indienende advocaat daar toe-
gang toe. De stappen voor het indienen van een stelbrief, eventueel aangevuld met

andere proceshandelingen, zijn vergelijkbaar.

Cases geeft een overzicht van de lopende zaken van deze advocaat: een digitale
dossierkast. Klikt een advocaat op een lopende zaak, dan is bij het tabblad Case
file direct alles zichtbaar dat in deze zaak is gebeurd. Bijvoorbeeld: procesinleiding,
akte overlegging bewijsstukken, stelbrief wederpartij, bericht van de griffie over een
regiezitting, verweerschrift wederpartij en bericht van de griflie over de monde-
linge behandeling (van eventuele incidenten). eNCC heeft voor Exhibits een apart
tabblad, zodat het tabblad Case file compact en overzichtelijk is, terwijl het tabblad
Exhibits een geordend overzicht geeft van de (grotere aantallen) genummerde
bestanden. De advocaat kan zoeken op de naam van het bestand en de stukken
rangschikken op datum van ontvangst, in oplopende of aflopende volgorde. Voor
elke proceshandeling ziet de advocaat een pdf-bestand dat de advocaat kan down-
loaden. De advocaat kan processtukken van een andere kamer of een ander gerecht,
bijvoorbeeld in geval van verwijzing of hoger beroep, onderbrengen bij een speciaal
daarvoor bestemd tabblad. De advocaat moet de naamgevingsconventie van het
Technisch procesreglement NCC in acht nemen, zodat de bestanden gemakkelijk te
vinden en eenvoudig te identificeren zijn. Op het scherm van een lopende zaak ziet
de advocaat de donkerblauwe actieknop ‘Create a message’, waarmee de advocaat
proceshandelingen kan verrichten. Om een bericht aan te maken waarmee een
proceshandeling wordt verricht, klikt de advocaat op deze knop. eNCC maakt een
conceptbericht aan. De advocaat doorloopt stappen die vergelijkbaar zijn met de
werkwijze bij het indienen van de procesinleiding of de stelbrief.

10 Court in Summary Proceedings.
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Een intermezzo: de next steps (voorheen bekend als rolstanden). Op het scherm
van het tabblad ‘Case details’ in een lopende zaak ziet de advocaat bovenaan ‘waar
welke partij voor staat’, dus de next step. Ook dit is een belangrijke tool voor de
planning en de communicatie in de zaak. Het eNCC team heeft de rolstanden van
de gewone handelskamer van de Rechtbank Amsterdam, de gewone rekestenkamer
van de Rechtbank Amsterdam en de gewone handelskamer van het Gerechtshof
Amsterdam tot uitgangspunt genomen. Aan de hand hiervan heeft het team een lijst
berichten opgesteld die in eNCC beschikbaar zijn voor advocaten dan wel de grif-
fie. Uiteraard is er ook een bericht ‘overig’, dat kan worden gebruikt wanneer geen
ander bericht geschikt is. Voor de duidelijkheid is de lijst berichten onderverdeeld in
enkele functies. Voor de griftie: directions, scheduling, hearing, judgment. De rechter
geeft aanwijzingen (regie, instructies: directions) voor een goed verloop van de zaak,
plant in overleg met de raadslieden een zitting of een aktewisseling (scheduling),
houdst zitting (hearing) en wijst vonnis (judgment). Voor de advocaten: statement,
brief, motion, notice, exhibit, further written submission. De advocaat neemt een
conclusie (statement), een akte (brief) of een nadere schriftelijke toelichting (further
written submission), al dan niet vergezeld van bewijsstukken (producties: exhibits)
of dient een incidentele vordering of vergelijkbaar procedureel verzoek (motion) of
kennisgeving in (een eenvoudige mededeling, zoals verhinderdata of overlegging
beslagstukken: notice). Vanzelfsprekend zijn in het systeem talrijke variaties op
deze thema’s (bijvoorbeeld akte overlegging bewijsstukken, akte na tussenvonnis,
akte na getuigenverhoor) opgenomen, omdat in de praktijk veel verschillende soor-
ten proceshandelingen worden verricht.

Messages is de laatste pijler. Hier zijn alle berichten zichtbaar die de advocaat heeft
uitgewisseld in alle lopende zaken. Dit kan een belangrijk middel zijn om te contro-
leren wat er in lopende zaken is gebeurd en wat er nog moet gebeuren.

6.4 SLort

De NCCR en eNCC zijn een stevige fundering voor een goed en efficiént proces in
de internationale handelskamers van de Rechtbank Amsterdam en het Gerechts-
hof Amsterdam. In de NCCR zijn duidelijke en flexibele procesregels opgenomen
die zijn toegesneden op internationale handelszaken. De rechter en de advocaten
kunnen via eNCC eenvoudig - in het Engels - communiceren over het proces en de
talrijke keuzes en stappen die daarin kunnen voorkomen. Advocaten kunnen direct
zien welke stukken in het dossier van de rechter zijn opgenomen. Zij hebben direct
toegang tot processtukken en correspondentie van de wederpartij en tot beslissin-
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gen of andere mededelingen van de rechter. De NCC kan op deze grondslag een
belangrijke impuls bieden voor de beslechting van de international business dis-
putes waar het bij de NCC om gaat.
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7 DE NCC - PERSPECTIEF

VAN DE HOGE RAAD

E.J. Numann*

Mij is gevraagd u, zo aan het eind van deze hopelijk leerzame dag, gedurende twin-
tig minuten te onderhouden over de NCC bezien vanuit het perspectief van de Hoge
Raad, dus over de NCC en de cassatieprocedure.

Beschouwen wij wat de consultatieversie van het wetsvoorstel — verder zijn we nog
niet' — over het cassatieberoep in NCC-zaken behelst, dan lijken die twintig minu-
ten ruim bemeten: de voorgestelde wettekst houdt over cassatie namelijk, precies
gezegd, niets in, de toelichting slechts het volgende:

De onderhavige regeling ziet alleen op de procesvoering in feite-
lijke instanties en niet op de cassatieprocedure. Van beslissingen die
conform het NCC-procesreglement zijn gewezen staat langs de gewone
weg beroep in cassatie open, zoals voorzien in het Wetboek van Burger-
lijke Rechtsvordering. Gelet op de taak van de Hoge Raad ligt het niet
voor de hand dat in cassatie uitspraak wordt gedaan in de Engelse taal.
Waar de uitspraken van de Hoge Raad mede gewezen worden met
het oog op rechtseenheid en rechtsontwikkeling, dient de rechtspraak
van de Hoge Raad immers voor iedereen in Nederland toegankelijk en
begrijpelijk te zijn. De cassatieprocedure zal dan ook in beginsel in de
Nederlandse taal moeten worden gevoerd. Wel zal de Hoge Raad kennis
nemen van de Engelstalige processtukken uit de feitelijke instanties die
conform het NCC-procesreglement tot stand gekomen zijn, zij het dat
aan partijen kan worden gevraagd om een Nederlandse vertaling van

*  De auteur is vice-president, tevens voorzitter van de civiele kamer, van de Hoge Raad. Dit is de schriftelijke
uitwerking van een voordracht gehouden op het NCC-Symposium (Universiteit Utrecht Montaigne Instituut)
op 22 juni 2017.

1 Intussen is (in juli 2017) het wetsvoorstel (met nummer 34 761) ingediend. Daarvoor geldt hetzelfde als wat de
hoofdtekst over de consultatieversie vermeldt.
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de processtukken. Prejudiciéle vragen aan de Hoge Raad dienen door
de NCC en de NCCA (ook) in de Nederlandse taal te worden gesteld.”

7.1 TaAL

Waar de minister de stellingname op baseert ‘dat de Hoge Raad kennis zal nemen
van de Engelstalige processtukken uit de feitelijke instanties die conform het
NCC-procesreglement tot stand gekomen zijn, zij het dat aan partijen kan worden
gevraagd om een Nederlandse vertaling van de processtukken’ is niet duidelijk. Ik
kom hierop dadelijk terug.

Maar dat de voorgestelde wettelijke regeling voor de NCC-procedure geen wijzi-
ging brengt in de mogelijkheid op reguliere wijze een cassatieberoep in te stellen of
prejudiciéle vragen te stellen, is, gelet op de minimale wettelijke regeling, zeker juist.

Uit het stilzwijgen van het wetsvoorstel en uit hetgeen in de memorie van toelich-
ting overigens is opgemerkt, volgt dat de taalkeuze-mogelijkheid die voor de NCC
in feitelijke instanties gaat gelden, wettelijk niet ook voor de cassatieprocedure zal
bestaan.

Hoe zal de Hoge Raad in dit opzicht met NCC-zaken omgaan? U zult zich wel
kunnen voorstellen dat ik daarover hier en nu geen stellige, en zeker geen bindende
uitspraken kan doen. Daarover zal de Hoge Raad in een voorkomend geval moeten
beslissen.

Maar ik wil wel proberen enigszins tegemoet te komen aan uw mogelijke nieuws-
gierigheid.

De memorie van toelichting stelt dus dat het niet voor de hand ligt de uitspraak in
cassatie anders dan in het Nederlands te doen. Ik kom daarop terug.

Of de cassatieprocedure in het Nederlands moet worden gevoerd — waar het betreft
cassatiemiddel, schriftelijke toelichtingen, conclusie A-G - is een andere vraag. De
Toelichting gaat daarvan uit, maar ik sluit niet uit dat de Hoge Raad partijen, als die
daarom eenparig verzoeken, zal toestaan ook in cassatie in het Engels te procede-
ren, als dat in de vorige instanties ook is gebeurd.

2 Kamerstukken I1 2016/17, 34761, nr. 3, p. 7.
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In elk geval zal de Hoge Raad in NCC-zaken die in feitelijke instanties in het Engels
zijn gevoerd, te maken krijgen met in het Engels gestelde processtukken in eerste
aanleg en hoger beroep.

Dat zal in de regel geen problemen opleveren. Dat door de Hoge Raad in
een voorkomend geval kan worden gevraagd om een Nederlandse vertaling van
die stukken, zoals de Toelichting vermeldt, lijkt wel juist. Verwezen kan worden
naar HR 15 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:65, waarin met betrekking tot in een
vreemde taal gestelde producties is overwogen (n.a.v. een klacht dat het hof een
Duitstalige productie terzijde had gelegd):

3.4.2  Geen wettelijke regeling schrijft voor dat producties die worden
overgelegd in een geding bij de civiele rechter, dienen te zijn gesteld in
de Nederlandse taal. Voor producties die zijn gesteld in de Friese taal
bevat art. 15 van de Wet gebruik Friese taal (Stb. 2013/382) een voorzie-
ning. Voor producties die zijn gesteld in een vreemde taal ontbreekt een
wettelijke voorziening. Sommige procesreglementen van de gerechten
in feitelijke instanties bevatten voorschriften omtrent het in het geding
brengen van producties in een vreemde taal (zie de conclusie van de
Advocaat-Generaal onder 2.3).

3.4.3 De vraag in hoeverre de rechter acht dient te slaan op produc-
ties die in een vreemde taal zijn gesteld, dient bij gebreke van een wette-
lijke regeling te worden beantwoord aan de hand van de eisen van een
behoorlijke rechtspleging. Daarbij gelden de volgende uitgangspunten.
3.4.4 Bijde beoordeling van het geschil dient acht te worden geslagen
op behoorlijk in het geding gebrachte producties die in een vreemde
taal zijn gesteld en waarop door een partij een beroep is gedaan, als
de rechter en de wederpartij een vertaling niet nodig hebben voor een
goede beoordeling van de inhoud van die producties. Het overleggen
van een vertaling van een productie is in beginsel niet noodzakelijk
als die productie is gesteld in de Engelse, Duitse of Franse taal. De
rechter kan echter een vertaling verlangen als hij dat nodig of wenselijk
acht voor de behandeling van de zaak, mede gelet op de belangen van
de wederpartij. Een vertaling is in beginsel wel noodzakelijk als een
productie is gesteld in een andere vreemde taal.

34.5 In gevallen waarin een vertaling ontbreekt, maar deze naar
het — ambtshalve of op verzoek van de wederpartij gegeven - oordeel
van de rechter noodzakelijk of wenselijk is, behoort de partij die de
productie heeft overgelegd, gelegenheid te krijgen een vertaling daarvan
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in het geding te brengen, tenzij de eisen van een goede procesorde zich
daartegen verzetten. De rechter kan bepalen dat die vertaling door een
beédigd vertaler moet zijn opgemaakt en ondertekend.’

Maar er is meer.

Zoals u wellicht bekend is, heeft de Rotterdamse rechtbank een initiatief geno-
men tot een pilot Engelstalig procederen in zee- en vervoerrechtzaken en in zaken
met betrekking tot internationale handelskoop. De rechtbank heeft zich daarover
verstaan met het Haagse gerechtshof en de Hoge Raad. Dat heeft geleid tot een stel-
lingname van de Hoge Raad die noodzakelijkerwijs niet anders dan informeel kon
zijn — formeel beslissen is alleen in een cassatieprocedure of een prejudiciéle pro-
cedure mogelijk - en heeft geresulteerd in de volgende passage in het Rotterdamse
reglement ‘Procesafspraken bij keuze voor Engelstalig procederen’:

‘14. Deze Procesafspraken zien alleen op de procesvoering in de eerste
instantie. Van beslissingen die conform deze Procesafspraken zijn
gewezen staat langs gewone weg hoger beroep open zoals voorzien in
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering.

Zonder verbintenis ten aanzien van hun uiteindelijke rechtsoor-
deel over het gebruik van het Engels als voertaal in een Nederlandse
gerechtelijke procedure, hebben het Gerechtshof Den Haag en de Hoge
Raad zich bereid verklaard om recht te doen met inachtneming van
de Engelstalige processtukken uit de eerste instantie die conform deze
Procesafspraken tot stand gekomen zijn.

Het Gerechtshof en de Hoge Raad kunnen niettemin verzoeken om
een Nederlandse vertaling van één of meer van de Engelstalige proces-
stukken uit de eerste instantie.”

Terug naar de NCC-procedure. Welk taalregiem zal voor de uitspraak in cassa-
tie gelden? De memorie van toelichting zegt dat het, gelet op de betekenis die de
rechtspraak van de Hoge Raad voor de Nederlandse rechtsorde heeft, niet voor de
hand ligt dat uitspraken in het Engels worden gedaan. Eerlijk gezegd lijkt het mij
inderdaad niet erg waarschijnlijk dat de Hoge Raad in NCC-zaken uitspraak zal
willen doen in de Engelse taal. Het lijkt mij eigenlijk ondoenlijk om een arrest in
het Engels te schrijven dat beantwoordt aan de eisen die, gelet op de zaaksoverstij-
gende betekenis die aan uitspraken van de Hoge Raad nu eenmaal toekomt, moeten
worden gesteld aan de nauwkeurigheid en ondubbelzinnigheid van het taalgebruik
in de arresten.
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Iets anders is, dat uiteraard overwogen kan worden voor een beédigde en geau-
toriseerde Engelse vertaling van de uitspraak te zorgen. Daarvoor zullen dan wel
- door partijen of door het ministerie — de financiéle middelen beschikbaar moeten
worden gesteld; die ontbreken thans namelijk.

7.2 PROCESRECHT

Op de NCC-procedure zal - blijkens art. 1.3.2 van het (Concept-)Procesreglement® -
Nederlands procesrecht van toepassing zijn. Daarop zal het cassatietoezicht van de
Hoge Raad dus kunnen worden uitgeoefend.

Aan te nemen valt dat onder meer de volgende zaken voor internationale partijen
van belang zijn:

1. Aan de procedure voorafgaande case management conference (regiecompa-
ritie);

Digitaal procederen;

Verslaglegging van zittingen en verhoren d.m.v. video- en geluidsopnames;
Schriftelijk getuigenbewijs;

Cross-examination van getuigen en deskundigen;

R

Reikwijdte van het inzagerecht.

Voor de punten 1-4 biedt het Nederlandse recht al aardig wat mogelijkheden:
Er is niets in het Nederlandse recht dat in de weg staat aan een zogeheten case
management conference waar partijen afspraken kunnen maken over de te volgen
procedure. Zoals de memorie van toelichting* opmerkt draagt de KEI-wetgeving
— die overigens in cassatie al is ingevoerd waar het de ‘vorderingszaken’ betreft -
bovendien bij aan het verruimen van de mogelijkheden voor regie door de rechter.
Daarnaast introduceert de KEI-wetgeving de mogelijkheid om het proces-verbaal
te vervangen door video- en geluidsopnames (art. 30n lid 7 Rv). Ook schriftelijk
‘getuigenbewijs’ is mogelijk in de Nederlandse civiele procedure (al is het dan strikt
genomen geen getuigenbewijs), met inachtneming van hetgeen de Hoge Raad daar-
over heeft beslist in HR 23 december 2016, ECLI:NL:HR:2016:2986, NJ 2017/24.

3 Concept-Procesreglement voor internationale handelskamers van rechtbank Amsterdam (Netherlands Com-
mercial Court) en gerechtshof Amsterdam (Netherlands Commercial Court of Appeal) (NCC-reglement), te
vinden: https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/concept-procesreglement-ncc_nl.pdf.

4 Kamerstukken II 2016/17, 34761, nr. 3, p. 6.
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Waar het de punten 5 en 6 betreft, beperk ik mij thans tot de opmerking dat het
Nederlandse bewijsrecht mogelijkheden lijkt te bieden voor cross-examination
van getuigen. Omtrent de reikwijdte van het inzagerecht is de rechtspraak nog in
ontwikkeling. Wellicht kunnen juist NCC-zaken die ontwikkeling een stimulans
geven.

7.3 MATERIEEL RECHT

Partijen die opteren voor de NCC-procedure zijn in beginsel vrij in de keuze van het
recht dat de Commercial Courts zullen hebben toe te passen.

Kiezen zij voor Nederlands recht, dan kan de Hoge Raad op de reguliere wijze
cassatietoezicht uitoefenen.

Valt de keuze op buitenlands recht, dan zijn de mogelijkheden in cassatie
beperkt: rechtsklachten zijn dan niet mogelijk, omdat artikel 79 RO de cassatiebe-
voegdheid van de Hoge Raad immers beperkt tot gevallen van, kort gezegd, vorm-
verzuimen en ‘schending van het recht met uitzondering van het recht van vreemde
staten’. Daarom kan de door de feitenrechter gegeven toepassing van vreemd recht
in cassatie slechts op begrijpelijkheid worden onderzocht.

Dames en heren,

De invoering van het NCC-model zal voor de daarbij betrokken rechters en
advocaten een interessante uitdaging vormen.

Gelukkig vormt voor de Nederlander een vreemde taal geen probleem:

We speak our tales, also at the High Rate!
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8 BEDRIJF, JURIST EN DE
NETHERLANDS COMMERCIAL

COURT

P. Kuipers*

8.1 ENGELSTALIGE NCC VERWELKOMD, MAAR NOG NIET ALOM GEKEND

Vanuit het bedrijfsleven bestaat, om maar met een Engelse term in huis te vallen,
veel support voor de komst van de NCC. Door VNO-NCW is dat benadrukt in de
inbreng op de internetconsultatie begin dit jaar.! Net als de MvT bij het vooront-
werp van wet ziet ook VNO-NCW de komst van een Engelstalige Netherlands Com-
mercial Court als een goede bijdrage aan de Nederlandse economie en ons vesti-
gingsklimaat, waarbij voorkomen kan worden dat (om in termen van de Hoge Raad
te spreken) ‘zaken die ertoe doen’ elders zullen worden behandeld en niet (meer)
door de Nederlandse rechter,” zodat met de komst van een Commercial Court de

*  Cassatieadvocaat bij Damsté te Amsterdam, oud-bedrijfsjurist bij Unilever en raadsheer-plaatsvervanger Ge-
rechtshof Den Haag. Deze bijdrage is de uitgewerkte en aangevulde versie van een voordracht gehouden op
22 juni 2017 op het Symposium: De kansen voor een Netherlands Commercial Court, georganiseerd door het
Montaigne Centrum en Molengraaff Instituut voor Privaatrecht te Utrecht. Een variant ervan is ook verschenen
getiteld als: ‘Bedrijf, jurist, the Netherlands Commercial Court en de rol van de Hoge Raad’, in: M. Bruningh en
A.van Staden ten Brink (red.), Met recht bevlogen, Liber amicorum mr. Eduard van Staden ten Brink, Ars Aequi
Libri 2017.

1 De reactie van VNO-NCW d.d. 31 januari 2017 is, naast een vijftal andere reacties, alsmede de consultatieversie
d.d. december 2016 van (toen nog) concept-wetsvoorstel met memorie van toelichting (‘MvT’), te vinden op
www.internetconsultatie.nl/NCC/details. Zie over de verder gedane consultaties o.a. D.J. Oranje, “The coming
into being of the Netherlands Commercial Court’, TCR 2016-4, pp. 122-126 (‘Oranje 2016’) op p. 122. Deze
aflevering van het Tijdschrift voor Civiele Rechtspleging is een Engelstalig themanummer gewijd aan de NCC
(TCR 2016-4, doi: 10.5553/TCR/092986492016024004004), met negen bijdragen, waaronder een introductie van
C.H.van Rhee, ‘The Netherlands Commercial Court in an International Context’, TCR 2016-4, pp.120-121 (‘Van
Rhee 2016°).

2 Zie over het ‘weglekken’ van zaken naar buitenland en arbitrage R.M. Hermans, ‘Een Netherlands Commercial
Court’, in: G.C. Makkink et al. (ed.), Ik ben niet overtuigd. Opstellen aangeboden aan mr P. Ingelse, Nijmegen,
Ars Aequi Libri 2015, pp. 187-196 (‘Hermans 2015’) op p. 190; Eddy Bauw, ‘Ondernemerschap in de rechtsple-
ging. Over de kansen van een Netherlands Commercial Court’, Ars Aequi 2016 pp. 93-98 (‘Bauw AAe 2016’)
op pp. 93-95; P.E. Ernste and F.E. Vermeulen, ‘The Netherlands Commercial Court - an attractive venue for
international commercial disputes?” TCR 2016-4, pp. 127-137 (‘Ernste & Vermeulen 2016’) op dit punt vooral
p. 127 links; Van Rhee 2016 p. 120; Oranje 2016 p. 122; en A.A.E. Dorsman, ‘Netherlands Commercial Court’, in:
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rechterlijke ervaring en expertise die Nederland te bieden heeft bij de behandeling
van complexe internationale handelszaken beter kan worden benut, behouden en
verder ontwikkeld.

In de internationale zakenwereld is de voertaal Engels. Bij een geschil zijn er bij
beide partijen vaak mensen betrokken, zowel vanuit the business als vanuit the legal
function, die geen Nederlands spreken maar die voor de desbetreffende kwestie wel
verantwoordelijkheid dragen.

Dumoulin, general counsel van Akzo Nobel, wijst er in het kader van de komst van
de NCC op dat met name bij grotere ondernemingen een toenemende specialisatie
van juristen heeft plaatsgevonden en plaatsvindt, ook op het terrein van de omgang
van de onderneming met geschillen. Geschillenbeslechting is een specialisme dat
binnen de (wereldwijd georganiseerde, in het concern geintegreerde) juridische
functie van een grotere onderneming vaak is ondergebracht bij een groep litigation
experts. De interne corporate litigators zijn verantwoordelijk voor de behandeling
van geschillen (reeds voordat het komt tot een procedure) en voor de aansturing
van de externe advocaat. De corporate litigators kunnen bedrijfsjuristen zijn die uit
het buitenland komen, die daar ook werken en die geen Nederlands spreken.’

En ook al zullen zij in de Nederlandse procedure door een Nederlandse advocaat
worden bijgestaan, het is belangrijk voor hen om bij de beslechting van geschil-
len een rechterlijk college te kunnen ontmoeten dat de taal van de internationale
zakenwereld ook zelf spreekt. Het stelt degenen die het Nederlands niet beheersen
in staat om betrokken te zijn bij het opstellen van de processtukken en hun eigen
inbreng te hebben bij de mondelinge behandeling, waarbij zij zonder tussenkomst
van vertalers kunnen volgen en bijdragen aan wat er op de zitting en met de zaak

M. Holtzer et al. (ed.), Geschriften vanwege de Vereniging van Corporate Litigation 2015-2016 (serie vanwege het
Van der Heijden Instituut, Deventer, Kluwer 2016, pp. 305-318 (‘Dorsman 2016’) waar zij (p. 306) de verkenning
van de Boston Consulting Group (‘BCG’) aanstipt, welke primair was gericht op grote internationale handels-
geschillen die nu niet (meer) aan de Nederlandse rechter worden voorgelegd.

3 S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het Netherlands Commercial Court vanuit de onderneming bezien’, in: M. Holtzer et al
(ed), Geschriften vanwege de Vereniging van Corporate Litigation 2015-2016 (serie vanwege het Van der Heijden
Instituut, Deventer, Kluwer 2016, pp. 319-331 (‘Dumoulin 2016’) zie pp. 320-324 en p. 326. Zie ook Hermans 2015
p- 189 over de professionalisering en internationalisering van juridische afdelingen van grote ondernemingen en
de concurrentie die dat teweeg heeft gebracht tussen advocatenkantoren, ook internationaal, om daarop goed te

kunnen inspelen.
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gebeurt.” Digitale technieken zoals een video link,” kunnen die betrokkenheid
verder faciliteren.

Verschillende bedrijven waren, o.a. in een externe klankbordgroep, reeds betrok-
ken bij de aanloop naar de ontwerp wetgeving (zoals die voor advies aan de Raad
van State werd voorgelegd®) maar het leek mij aardig om een eigen ‘rondje langs de
velden’ te maken en informeel te polsen wat mijn vroegere collega’s van verschil-
lende bedrijven (collega bedrijfsjuristen uit de bijna 25 jaren waarin ik bij Unilever
in Rotterdam en Londen werkte) hiervan vinden.

Allereerst merkte ik dat lang niet al mijn oud-collega’s de NCC op het netvlies
hadden staan. Velen wisten niet dat er een Engelstalige kamer voor internationale
handelsgeschillen aan zit te komen (als de voorgenomen wetgeving wordt aangeno-
men). Dat leverde onder andere de suggestie op om een Nieuwsbrief te maken om de
hele bedrijfsjuridische gemeenschap van en in Nederland op de hoogte te brengen
en te houden van de ontwikkelingen rondom de NCC en de voordelen ervan.”

Onbekend maakt onbemind. Hoe meer bedrijfsjuristen, bij zoveel mogelijk bedrij-
ven persoonlijk bekend zijn met dit instituut en met de voordelen, hoe eerder en
vaker iemand in de eigen praktijk situaties zal herkennen waarin de internationaal
georiénteerde geschillenbeslechting door de NCC, met hoger beroep op the NCC of
Appeal, een Engelstalige kamer van het Gerechtshof Amsterdam, goed zou passen.

4 Zie ook Dumoulin 2016 p. 326 en Oranje 2016 p. 122. Zie verder het in voetnoot nr. 47 hierna weergegeven citaat
uit het Nader Rapport van de Minister (voor het nummer van het wetsontwerp en de verdere kamerstukken zie
voetnoot nr. 6 hierna).

5  Ernste & Vermeulen 2016 p. 132 (met voetnoot 54) en pp. 135-136 (met voetnoten 96 en 97) merken op dat het
gebruik van videoconference-technieken niet is geregeld in ons procesrecht, maar ook niet is uitgesloten, reden
waarom zij aanbevelen over het gebruik ervan afspraken te maken in een regiezitting (een case management con-
ference die onder leiding staat van de vaste regierechter, een belangrijk kenmerk en voordeel van de procedure
bij de NCC).

6  Het wetsontwerp met memorie van toelichting (‘MvI’) en Advies van de Raad van State met Nader Rapport van
Minister Blok, is in juli 2017 toegezonden aan de Tweede Kamer: TK 2016-2017, 34 761, nrs. 1 t/m 4. De behan-
deling is t.t.v. de voltooiing van dit artikel (oktober 2017) gevorderd tot het Verslag d.d. 10 oktober 2017 van de
vaste commissie voor Veiligheid en Justitie, TK 2016-2017, 34 761, nr. 5.

7 Dumoulin 2016 merkt ook op dat effectieve marketing belangrijk is (p. 331). Zie ook Dorsman 2016, p. 307, (ge-
citeerd in een van de volgende voetnoten): een NCC zal zich proactief moeten presenteren. Ook Hermans 2015,
p. 196 wijst op het belang van een marketingplan om de NCC bij de doelgroep onder de aandacht te brengen
en van een goede Engelstalige website met zoekfunctie in de NCC-jurisprudentie. Interessant is in dit verband
ook R.P.J.L. Tjittes, ‘Een Netherlands Commercial Court vereist reclame voor Nederlands recht’, RM Themis
2014-6 (‘Tjittes 2014°) pp. 261-262. Ik kom nog terug op de noodzaak van de promotie in het buitenland van het
Nederlands recht.
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8.2 TYPE ZAKEN, CONTRACTEN EN PARTIJEN

Een eerste categorie van internationale zaken is die waarin Nederlands recht van
toepassing is en de Nederlands rechter reeds bevoegd is verklaard. Het is maar een
kleine stap van de bevoegde gewone rechter naar de NCC. Het ligt verder voor de
hand om te veronderstellen dat de eerste zaken voor de NCC zullen voortkomen uit
al gerezen geschillen.

In mijn Unilevertijd werden door onze bedrijfsjuristen standaard supply chain, of
procurement contracten ontwikkeld. Dat zijn contracten voor de centrale inkoop,
vaak wereldwijd, van grondstoffen en andere materialen die Unilever nodig heeft
voor de fabricage en marketing van zijn consumentenproducten en voor aller-
lei andere zaken die nodig zijn voor de bedrijfsprocessen, in toenemende mate
inclusief de inkoop van externe juridische dienstverlening.® De eerste keuze in die
standaardcontracten van Unilever is (nog altijd) voor Engels recht en de Engelse
rechter, maar voor contracten met Europese leveranciers is het mogelijk om te
kiezen voor Nederlands recht (met uitsluiting van het Weens Koopverdrag) en de
Nederlandse rechter, zulks zelfs zonder dat ingrijpende wijzigingen van het stan-
daardcontract nodig zijn. Dat laatste kan dus, niettegenstaande de waarschuwing
van veel(al) Engelse juristen, die ons maar al te graag willen laten geloven dat op een
op Angelsaksische leest geschoeid model nooit iets anders dan Engels recht behoort
te worden toegepast. Niets is minder waar, al moet je het model, zoals ieder model,
natuurlijk wel kritisch en verstandig gebruiken.

De komst van een Engelstalige Commercial Court, zal de keuze voor het Nederlands
recht en de Nederlandse rechter in dit soort contracten stellig faciliteren en ook
Europese wederpartijen eerder over de streep trekken om niet vast te houden aan
hin eigen rechter, als alternatief voor de Engelse rechter.

Als klein intermezzo valt hier vanuit de bedrijfsjuridische praktijk van Unilever nog
bij te vertellen dat op dit moment alle Unilever supply chain juristen buiten Neder-
land werken, zelfs goeddeels buiten Europa en dat op dit moment geen Nederlandse
juristen van dat team deel uitmaken (wat niet wegneemt dat het supply chain team
natuurlijk wel advies vraagt aan de interne Nederlandse collega’s, als er kwesties van
Nederlands recht spelen — zo werkt dat binnen een geintegreerde juridische functie
van een grote onderneming). De standaardreflex van alle juristen is normaliter om

8  Zoals Hermans 2015, p. 189 ook opmerkt.

122



8 BEDRIJF, JURIST EN DE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

naar het recht van het eigen land toe te bewegen, maar de wereldwijd nagestreefde
standaardisatie en harmonisatie bij grote ondernemingen laat die reflex niet (meer)
toe, want dan gaat iedereen weer zijn eigen ding doen en het (soms vierkante) wiel
opnieuw uitvinden.

Voor het niet-Nederlandse supply chain team (én voor de Europese leveranciers die
dit contract aanvaarden) zal het belangrijk zijn te weten dat een eventuele procedure
wel in het Engels kan worden gevoerd en door hen zelf kan worden gecodérdineerd
en aangestuurd.

Philips vertelde mij dat hun centrale inkoop geschiedt door een Nederlandse entiteit
onder toepassing van Nederlands recht met keuze voor de Rechtbank Amsterdam.
Van Heineken heb ik begrepen dat ook bij hen Nederlands recht en Nederlandse
rechter voorop staan.

Er zijn natuurlijk ook andere categorieén contracten dan inkoop® en verder zijn er
veel kleinere internationaal opererende bedrijven met geschillen waarbij de expertise
en ervaring van de Nederlandse rechterlijke macht effectiever zou worden ingezet
met gebruikmaking van het Engels. Een van de General Counsels binnen een groep
van vanouds oer-Hollandse participatiemaatschappijen, reageerde enthousiast toen
hij hoorde van de komst van een NCC.

8.3 DE NCC MOET MET EEN GOED TRACK RECORD ZIJN SPOREN
VERDIENEN ...

In mijn rondje langs oud-collega’s merkte wel zo ongeveer iedereen op dat de NCC
in de praktijk zijn sporen zal moeten verdienen door met een daadwerkelijk inter-
nationaal georiénteerde aanpak te bewijzen dat sprake is van een snelle en efficiénte
procedure met kwalitatief goede uitkomsten.”” Ook als het Nederlandse bedrijfsle-
ven eenmaal overtuigd is van de kwaliteit van de NCC, zullen buitenlandse con-

9  Het (hiervoor reeds genoemde en door Dorsman 2016 aangestipte) BCG-onderzoek, de kern waarvan bondig en
puntsgewijze is samengevat in hoofdstuk 3, pp. 9-10 van het Plan tot oprichting van de Netherlands commercial
court d.d. November 2015 van de Raad voor de rechtspraak (‘'NCC Plan 2015), heeft ook een eerste verkenning
gedaan naar het type zaken dat een NCC zou kunnen verwachten. Zie NCC Plan 2015 p. 9.

10  Ook Dorsman 2016, p. 307, merkt op: ‘Een NCC zal zich proactief moeten presenteren en zo snel mogelijk een ster-
ke reputatie moeten realiseren om het vertrouwen van het internationale bedrijfsleven te winnen en zaken aan te
kunnen trekken.’ Zie ook BCG onderzoek, één van de kernpunten waarvan, zoals samengevat in NCC Plan 2015
(p. 9 onderaan) inhoudt dat de NCC ‘zo snel mogelijk een sterke reputatie [zal] moeten realiseren om het vertrou-
wen van het internationale bedrijfsleven te winnen en zaken van buitenlandse gerechten of arbitrageinstituten aan

te kunnen trekken.’ Zie voorts de verwijzingen in bovenstaande voetnoot bij de suggestie van een Nieuwsbrief.
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tractspartners evenzeer met de keuze voor de NCC moeten instemmen, wat (zeker
bij toepassing van buitenlands recht) geen gelopen race is. Iedere rechtgeaarde jurist
heeft nu eenmaal het meeste vertrouwen in het eigen rechtsstelsel en een rechter die
daar het dichtste bij komt.

Een niet te verwaarlozen punt in verband met de kwaliteit is trouwens dat de NCC
meervoudig rechtspreekt en alleen dan enkelvoudig vonnis zou wijzen (aangeno-
men dat de NCC die optie zal bieden) als partijen dat samen willen," zulks uiter-
aard onverminderd de knopen die steeds enkelvoudig door de vaste regierechter
moeten worden doorgehakt. Wel moet de regierechter lid zijn van de kamer die over
de zaak oordeelt."” Die regiezitting, of case management conference, is een van de
belangrijke selling points van de NCC."

8.4 ... ENHET NEDERLANDS RECHT PROMOTEN (IN HET ENGELS): ‘R&B’ 1s AN
ASSET, NOT A LIABILITY!

Een zekere handicap bij de kwaliteitsperceptie, zo drukte een aantal van mijn
oud-collegae mij op het hart, is dat Nederlands recht in het buitenlandse rechtsbe-
drijf vaak als onvoorspelbaar wordt aangemerkt, met als kern: ‘redelijkheid en bil-
lijkheid is vrij schieten!” Bij de uitleg van contracten houdt de Nederlandse rechter
zich om te beginnen niet aan de tekst. En als de inhoud van het contract eenmaal
is vastgesteld, dan wordt de werking vervolgens met toepassing van de redelijkheid
en billijkheid om zeep geholpen, aldus die negatieve perceptie. Deze perceptie werkt
door naar de rechtspraak en wordt door buitenlanders ook de Nederlandse rechter
aangerekend.

En dat is jammer, want toen het Nieuw BW net was ingevoerd, werd daar juist over
de hele wereld lovend over gesproken en bewonderend naar gekeken. Het was een

Ernste & Vermeulen 2016 bepreken in hoofdstuk 5, pp. 134-137 een aantal specifieke aandachtspunten die van
belang zijn om de NCC tot een succes te maken.

11 Zie ook Bauw AAe 2016, p. 96 en Hermans 2015 p. 195. Meervoudigheid is ook het (terechte) uitgangspunt
van het in NCC Plan 2015 in par. 4.3, p. 11 geschetste procesmodel, ook vermeld bij Dorsman 2016, p. 311. Een
partijkeuze voor enkelvoudige rechtspraak zou wel nuttig kunnen zijn. Voorstander van de mogelijkheid van
partijkeuze voor de unus iudex is Dumoulin 2016, p. 330.

12 Aldus ook Hermans 2015, p. 195; en Oranje 2016, p. 125 rechts. Meer algemeen is dat voor de civiele procedure
de aanbeveling van Lieke Coenraad & Peter Ingelse, ‘Afscheid van de klassieke civiele procedure?’, Preadvies
Nederlandse Juristen-Vereniging 2017 (‘Coenraad & Ingelse preadv. NJV 2017’) zie o.a. conclusie en aanbeveling
nr. 4 in par. 7.1.1 (‘Regie en maatwerk’) en par. 4.6. en 4.7 van het preadvies.

13 Aldus (nagenoeg) alle schrijvers over dit onderwerp, in het bijzonder Ernste & Vermeulen 2016, pp. 131-132, die
erop wijzen dat ook het succes van de Delaware en London Commercial Courts mede kan worden toegeschreven
aan het belang van case management conferences.
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echt export product. Iedereen wilde weten hoe Nederland dat had gedaan en vele
hoogleraren en rechters togen naar de meest exotische buitenlanden, tot ver in
de Himalaya’s, om ons mooie rechtssysteem en de heldere codificatie ervan uit te
leggen.

Die buitenlandse colleges over het Nederlandse recht werden trouwens vooral in het
Engels gegeven. Het uitleggen van Nederlands recht gaat dan ook uitstekend in een
andere taal. Er bestaan ook goede Engelse vertalingen van verschillende onderdelen
van ons BW. Als iemand mij vertelt dat een rechterlijke uitspraak waarin Nederlands
recht wordt toegepast niet goed in het Engels kan worden geschreven, dan begrijp ik
dat niet. Dat kan best. Net zo goed als de Nederlandse rechter in de Nederlandse taal
een vonnis kan wijzen over een zaak onder Engels recht, zo kan hij omgekeerd ook
in het Engels uitleggen hoe het Nederlands recht werkt en moet worden toegepast
op de desbetreffende zaak.

In ieder geval kan een Nederlandse rechter dat altijd nog beter dan wie ook. Wij
laten het toch niet aan de Engelse en andere buitenlandse rechters over om ons
Nederlands recht uit te leggen en (naar believen) te interpreteren. Buitenlandse rech-
ters moéten trouwens ook regelmatig oordelen over zaken die onder hun jurisdictie
vallen, maar (deels) aan Nederlands recht zijn onderworpen. Ook dan kunnen zij
maar beter zelf kennis nemen van onze eigen jurisprudentie en dat lukt beter als die
in het Engels verschijnt. Natuurlijk kunnen partijen zelf voor vertalingen zorgen,
maar die heeft lang niet hetzelfde gezag als wanneer de Engelse tekst afkomstig is
van de rechter die de uitspraak heeft gedaan. Ik kom daar nog op terug bij cassatie,
omdat ik zou willen bepleiten dat ook de Hoge Raad zelf in het Engels uitspraak
zou willen doen, aangezien de Hoge Raad als hoogste rechter internationaal met het
hoogste gezag over ons recht kan spreken en de kwaliteit en betrouwbaarheid daar-
van kan uitdragen; én omdat onze hoogste rechter alleen op die manier effectief kan
meedoen aan een internationale dialoog tussen hoogste rechterlijke colleges, welke
van toenemend belang is bij internationale rechtsvorming. Buitenlandse Supreme
Courts lezen geen Nederlands, wel Engels.

Voorts zijn de verschillen met Engels recht in de praktijk veel minder groot dan
velen denken. Langs verschillende wegen komen wij vaak tot hetzelfde resultaat.
Recht volgt in belangrijke mate de ‘wetten’ van de logica. Ook voor onze Havil-
texende rechter is heden ten dage het uitgangspunt dat de letterlijke betekenis van
ingewikkelde contractsbepalingen voorop staat, als over de tekst daarvan uitgebreid
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is onderhandeld met hulp van een team van juristen en andere experts. En if the text
does not make sense, zal ook een Engelse rechter een laagje dieper gaan graven.

De Engelse rechter omarmt sinds 2013 ook ‘the doctrine of good faith in the perfor-
mance of contracts’ aldus de fraaie redactionele kanttekening van Tjittes in Themis
2014." Hij wijst er tevens op dat dankzij de Hoge Raad het Nederlands recht meer en
meer in het teken van de rechtszekerheid is komen te staan en dat onze codificatie
ook een belangrijk aspect is van de kenbaarheid van ons recht en in de internatio-
nale concurrentieslag om toepassing.

In dit verband citeer ik nog graag Dumoulin (waar hij mede het betoog van Tjittes
onderschrijft):"®

‘Codificatie dient de kenbaarheid van het recht en daarmee de rechts-
zekerheid: belangrijke aspecten voor ondernemingen en een voordeel
dat wordt gemist in bijvoorbeeld het Engelse en Amerikaanse stelsel.
Het gebruik van de redelijkheid en billijkheid als bron van het recht
is een onderscheidend criterium en faciliteert het contracteren en de
beoordeling van geschillen; zelfs de Engelse rechter krijgt tegenwoordig
oog voor een bredere duiding van de juridische relatie tussen contrac-
tanten dan uitsluitend die welke volgt uit de bewoordingen van de door
(of: voor) hen opgeschreven clausules.”s

Maar ja, ondanks dat de Engelse rechter intussen ook heeft bedacht dat good faith,
onze aloude goede trouw die in nieuw BW-speak redelijkheid & billijkheid werd
(‘R&B’) een asset is en geen liability, zoals men lang heeft volgehouden, feit is dat
Engelse juristen de negatieve perceptie over de Nederlandse R&B nog altijd graag
blijven voeden. Ook zij houden de ‘zaken die ertoe doen’ immers liever in eigen
hand en in eigen land.

Er ligt dan ook een schone taak voor de NCC om de negatieve perceptie over Neder-
lands recht bij te stellen. Met als effect (zoals Tjittes treffend schrijft tot besluit van
zijn redactioneel) dat als het Nederlands recht internationaal goed voor het voetlicht
wordt gebracht, de buitenlandse belangstelling voor een NCC dan ‘welhaast van-

14  Zie over de omslag in de Engelse rechtspraak sinds 2013 toen good faith uitdrukkelijk is omarmd, Tjittes 2014,
p.262 waaraan gerefereerd wordt door Dumoulin (zie het navolgende citaat) en door Bauw A Ae 2016, p. 98.

15 Dumoulin 2016. par. 8.1, p. 325.

16  Volgt verwijzing naar Tjittes 2014, p. 261.
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zelf’ volgt. Met voor buitenlanders leesbare uitspraken is de NCC in een uitgelezen
positie om de kwaliteit, voorspelbaarheid en betrouwbaarheid van het Nederlandse
recht en de waarde van onze codificatie, die het recht beter kenbaar en voorspelbaar
maakt, hernieuwd te promoten en daarmee de Nederlandse rechtspraak. Over de
belangrijke rol die de Hoge Raad in dat verband zou kunnen spelen, kom ik als
gezegd nog te spreken.

Wel zou het goed zijn als de Nederlandse rechter zich in zijn motivering niet (onno-
dig) zou afzetten tegen common law, maar de overeenkomsten juist opzoekt en
laat zien dat, zoals geschetst door Tjittes en Dumoulin, common law zelf ook geen
zwart-wit benadering meer volgt. Common law beroemt zich erop dat het berust
op common sense. Ook ons recht kan de toets van het gezonde verstand heus door-
staan. Wat is redelijkheid en billijkheid anders dan een uiting van gezond verstand,
ook in de zakenwereld.

8.5 HuUUR ENGELSE (EN BUITENLANDSE) RECHTERS IN

Maar, is de algemene boodschap van bedrijfsjuristen, schrijf het wel overtuigend op.
Dat leverde op mijn rondje langs de velden een paar keer de suggestie op om vooral
een Engelse judge of barrister in te huren. Die schrijven juridische uitspraken en
opinions als betrof het een literair essay. Prachtig!

Het zou ook daarom goed zijn om Engelse rechters of barristers aan de organisatie
te (ver)binden, omdat de NCC stellig ook over zaken van Engels recht zal moeten
beslissen.”” De betrokkenheid van Engelse rechters geeft dan internationaal het
vertrouwen dat de NCC de common law expertise zelf in huis heeft of kan halen.'®

17 Bijvoorbeeld als partijen de financiéle risico’s van procederen in Londen te hoog vinden, ook al kozen zij in
een bestaand contract eerder voor Londen: zie hierover Bauw AAe 2016, pp. 94-95, die erop wijst dat (uit BCG-
onderzoek blijkt dat) procederen in Londen een factor vijf duurder is dan in Nederland. Voeg daarbij het Engelse
uitgangspunt van een volledige veroordeling in de proceskosten van de wederpartij (die gemiddeld dus diezelfde
factor vijf hoger liggen), dan zou een uitwijk naar de NCC best een aantrekkelijke optie kunnen zijn (z¢éIfs bij een
afspraak van volledige kostenveroordeling).

18 Een van de punten in de samenvatting van het BCG-onderzoek in NCC Plan 2015, p. 9, luidt: ‘De NCC dient
altijd het Nederlandse procesrecht te hanteren, maar moet, naast expertise op het gebied van het Nederlandse
(materieel) recht, ook expertise op het gebied van buitenlands recht kunnen bieden.’
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Meer algemeen lijkt het nuttig om buitenlandse rechters een rol te geven in zaken
waarin hun recht van toepassing is. De Singapore Commercial Court biedt ook die
optie (althans in eerste aanleg).”

Dat draagt bovendien bij aan het imago dat Nederland graag nastreeft als Legal
Capital of the World.*® Die reputatie wordt robuuster en overtuigender als je in zaken
met een internationale dimensie open staat voor juridische inbreng van buiten de
eigen jurisdictie.

Op die manier kan de NCC bovendien beter concurreren met arbitrage (ik kom op
die concurrentie nog terug).” De keuze van arbiters wordt immers vooral gedreven
door expertise en reputatie — en arbiters komen ook niet altijd (allemaal) uit het
land van het van toepassing zijnde recht.

8.6 ENGELS RECHT POPULAIR, DE ENGELSE RECHTER MINDER

Dat brengt mij op de volgende categorie van zaken. Want eerlijk is eerlijk, hoe mooi
ons gecodificeerde Nederlandse recht ook is, wij blijven een relatief kleine jurisdic-
tie, ook al zijn wij internationaal niet onbekend.?> En waar veel grote ondernemin-
gen streven naar wereldwijde harmonisatie en standaardisatie van grote contracten,
komt men vaak uit bij Engels recht,” hetzij als eerste, hetzij als tweede keuze, ook
om contractpartners in een gemeenschappelijke keuze voor ander dan eigen recht
mee te krijgen. De Unilever supply chain & procurement contracten noemde ik al.
Shell kiest waar mogelijk voor Engels recht, met arbitrage in Londen.

Een ander aardig voorbeeld vond ik trouwens Siemens. In het kader van de wereld-
wijde harmonisatie van grote contracten kiest het concern primair voor Zwitsers
recht, subsidiair Engels recht. Siemens is een concern met het corporate centre in
Duitsland, maar met de (primaire) keuze voor Zwitsers recht wil men een meer

19 Zie ook Hermans 2015, pp. 194-195, Van Rhee 2016, p. 121 in zijn intro van dat TCR themanummer alsmede de
bijdrage daarin van C. Yee Leong, ‘“The Singapore International Commercial Court’.

20 Welk aspect terugkomt bij veel schrijvers over dit onderwerp, zoals Dumoulin 2016, p. 326 en Hermans 2015,
p. 190.

21 Dat de NCC concurreert met o.a. arbitrage, wordt o.a. ook naar voren gebracht door Hermans 2015, p. 188 en
pp- 190-191 en volgt ook uit het BCG-onderzoek (zie het hiervoor in voetnoot nr. 10 weergegeven citaat uit de
samenvatting in NCC Plan 2015 p. 9). Men vindt dat ook terug bij de anderen genoemd in voetnoot nr. 2 over het
‘weglekken’ van zaken. Vgl. ook het Nader Rapport zoals geciteerd in voetnoot nr. 47 hierna.

22 Tjittes 2014, p. 261 wijst erop dat Nederlands recht niet onbekend is voor veel internationale bedrijven, omdat
die hier een vestiging hebben o.a. vanwege de vele gunstige belastingverdragen waar Nederland partij bij is.

23 Zie ook de volgende voetnoot.
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neutrale benadering uitstralen dan het geval zou zijn bij de keuze voor Duits recht.*
Dat neemt niet weg dat met Zwitsers recht als regel hetzelfde resultaat wordt bereikt
als met Duits recht. Toen ik in de jaren tachtig op kantoor Blackstone al eerder
de civiele cassatiepraktijk beoefende en wij, waar nuttig en nodig, in onze schrif-
telijke toelichting (toen vaak nog ‘pro forma’ pleitnota geheten) gebruikmaakten
van rechtsvergelijkende bronnen, gold het Zwitserse recht im grossen ganzen als een
redelijk toegankelijke samenvatting van het Duitse recht. Een strategische keuze
dus. Dat neemt echter niet weg dat ook Siemens in de praktijk vaak zal uitkomen
op Engels recht.

Maar op mijn rondje langs bedrijfsjuristen werd ook benadrukt dat waar de keuze
voor Engels recht voor Europese bedrijven en juristen vaak wel aanvaardbaar is, het
bepaald niet vanzelfsprekend is dat men tevens kiest voor de Engelse rechter. Inte-
gendeel. Behalve de hoge kosten van procederen in Londen (wat overigens een van
de oud-collega’s de opmerking ontlokte dat partijen dan ook eerder tot schikken
bereid zijn), zijn velen vooral beducht voor de Angelsaksische pre-trial disclosure of
discovery. Zij moeten al helemaal niet denken aan US courts, waar discovery vracht-
wagens vol papier (en dus heel veel werk en kosten) kan opleveren. Sommige aspec-
ten van disclosure kunnen behulpzaam zijn, namelijk voor zover daardoor in het
vroegste stadium van de procedure veel relevante feiten op tafel komen. Arbitrage
speelt daar ook wel op in. Vanuit de onderneming bezien echter brengt disclosure
nog los van de moeite en kosten, het belangrijke nadeel teweeg, zo houdt Dumoulin
ons voor, dat geschillenbeslechting:

‘minder efficiént wordt doordat kern en omvang van het geschil pas
vaststaan na uitgebreid onderzoek en kennisname van alle mogelijke
relevante en irrelevante feiten.[...] Zaken komen op grotere afstand van
de bedrijfsvoering en de bedrijfsvoerders te staan. Zittingen voor rech-
ters en arbiters gaan langer duren. Ik heb nog geen onderzoek gezien
dat vaststelt dat de rechtsbedeling hierdoor is verbeterd.””

Men zoekt in het bedrijfsleven dan ook graag naar alternatieven voor de Engelse
rechter. Arbitrage (ICC, LCIA in Londen, SIAC in Singapore) is een optie (tenzij die

24 Interessant is de bevinding van Tjittes 2014, p. 261 dat indien een partij niet haar eigen recht mag kiezen, de
overgrote meerderheid kiest voor Engels recht (40%), op afstand gevolgd door het recht van de staat New York
(17%) en Zwitsers recht (8%). Tjittes bepleit dat Nederlands recht ook een mooie plek verdient in dit lijstje.

25 Zie Dumoulin 2015, p. 324.
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te zeer de nadruk legt op diezelfde discovery, zoals Dumoulin signaleert), maar de
NCC zou zich ook goed lenen.

8.7 BELANG VAN BEWIJS EN MOTIVERING EN VAN DE MONDELINGE
BEHANDELING

Hermans merkt in verband met de disclosure-problematiek op dat ons procesrecht
in art. 843a Rv een beperkte exhibitieplicht kent (zie ook art. 162 Rv) en dat de
IBA Rules on the Taking of Evidence, waar ook de NCC zich voor het toe te passen
bewijsrecht op wil richten, voorzien in een uitgebreidere discovery dan onze exhi-
bitieplicht, maar een die weer wel beperkter is dan die in Engeland en de Verenigde
Staten. Hij acht de IBA Rules een aanvaardbaar compromis.?® Ernste & Vermeulen
besteden uitgebreid aandacht aan de inpasbaarheid van deze IBA Rules in de toe-
passing van art. 843a Rv.”

Hermans bepleit nadrukkelijk dat er daadwerkelijk meer ruimte moet zijn voor
bewijslevering, ook al aan het begin van de procedure, zonder tussenvonnis met
bewijsopdracht. De punten waarop partijen over en weer bewijs willen aandragen
en (op)vragen, dienen dan bij een vroege regiezitting geinventariseerd te worden.
Getuigen en door partijen zelf naar voren gebrachte deskundigen (waar ook meer
ruimte voor moet zijn) zouden middels cross examination door beide partijen aan
de tand gevoeld moeten kunnen worden. Verder zal de NCC in de uitspraak werke-
lijk inhoudelijk en goed gemotiveerd aandacht aan de over en weer geproduceerde
bewijzen moeten geven. Ook Ernste & Vermeulen hebben met klem aandacht
gevraagd voor deze aspecten.”® Met het wegwimpelen van getuigenverklaringen als
‘weinig plausibel’ of het kort afdoen van zaken op de stelplicht, met nietszeggende
overwegingen als ‘onvoldoende gesteld of onvoldoende betwist’, zal de NCC het
internationale bedrijfsleven niet over de streep trekken. Voor een dergelijke weinig
inhoudelijk vorm van afdoening hebben justitiabelen (en hun bedrijfsjuristen) geen
enkel begrip.”

Verder wijzen deze en andere schrijvers terecht op het grote belang van de mon-
delinge behandeling die (evenals bijvoorbeeld bij de Ondernemingskamer) ook bij
de NCC een belangrijke plaats zal gaan innemen. Afdoening zonder dat partijen

26 Hermans 2015, pp. 193-194.

27 Ernste & Vermeulen 2016, pp. 136-137.
28 Ernste & Vermeulen 2016, p. 134 rechts.
29 Zie ook Oranje 2016, p. 125 rechts.
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het rechterlijke college zelf hebben kunnen ontmoeten en zonder de gelegenheid te
hebben gehad om de zaak met de leden ervan te bespreken en in te gaan op eventu-
ele vragen die bij hen leven (of soms om potentiéle misverstanden te onderkennen
en uit de weg te ruimen), zou slecht worden begrepen en ontvangen.

Geheel los van NCC voorziet KEI overigens ook al in de mooie innovatie dat de
rechter op grond van art. 300 Rv nieuw de mogelijkheid heeft om in een vroeg sta-
dium van de procedure ‘een regiezitting te beleggen om samen met partijen te bepa-
len wat een goede aanpak van de zaak is’** Voorts ‘voorziet artikel 30k lid 2 Rv in de
nieuwe mogelijkheid dat tijdens de mondelinge behandeling met toestemming van de
rechter getuigen of partijdeskundigen worden gehoord, derhalve zonder voorafgaande

31

bewijsopdracht
8.8 DENCCvsDELCC

Door enkele bedrijfsjuristen werd op mijn rondje nog expliciet stilgestaan bij de
London Commercial Court (‘LCC’).3

Groot voordeel van de LCC is vanzelfsprekend de diepgaande kennis van Engels
recht, in zaken waar dat van toepassing is. Daar staat als nadeel tegenover de veel
hogere kosten van de inzet van Engelse advocaten. Bij solicitors zowel als barristers
zijn uurtarieven van meer dan €1.000 geen uitzondering.”® De al besproken dis-
closure is ook een (potentieel duur) nadeel.

Verder kent de LCC (evenals andere UK-gerechten) volledige kostenveroordeling.
Ik verwees al naar de opmerking van Eddy Bauw®* dat de financiéle risico’s van
procederen in Londen prohibitief kunnen zijn: procederen in Londen is vijf keer
zo duur als in Nederland. Gevoegd bij een veroordeling in de (net zo veel hogere)
proceskosten van de tegenpartij, kan men dus uitkomen rond een factor tien ten
opzichte van Nederland. Bij de NCC kunnen (eventueel onder leiding van de

30 Aldus Coenraad & Ingelse preadv. NJV 2017, par. 2.2.1 met voetnoot 25: ‘Dit is “een andere zitting” in de zin van
art. 300 lid 1 sub ¢ Rv nieuw.’

31 Nogsteeds Coenraad & Ingelse preadv. NJV 2017, par. 2.2.1.

32 Zie over the LCC kort de intro van Van Rhee 2016, pp. 120-121 en uitgebreider de bijdragen aan het themanum-
mer TCR 2016-4 van Lord N.A. Phillips, “The English Commercial Court’, p. 138 e.v. en J. Sorabji, “The Commer-
cial Court in England and Wales’, p. 145 e.v.

33 Zie ook de bijdrage van Coen Brouwer en Johanneke Butijn in deze aan het NCC-Symposium te Utrecht gewijde
bundel.

34 Invoetnoot nr. 17 supra wees ik al op het betoog van Bauw A Ae 2016, pp. 94-95.
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regierechter) afspraken worden gemaakt over de kostenveroordeling, bij gebreke
waarvan de NCC het Nederlandse systeem van geliquideerde tarieven zal hanteren,
welke flexibiliteit op zichzelf al een voordeel voor de NCC oplevert.

Omtrent de mogelijkheden van tenuitvoerlegging kan de Brexit onzekerheden gaan
opleveren, waardoor NCC-uitspraken mogelijk ruimer uitvoerbaar zijn dan die van
de LCC - maar executie in de UK kan dan weer wel extra werk opleveren.

8.9 APPEAL ALS AANDACHTSPUNT

De mogelijkheid van appeal is een speciaal punt van aandacht. In de UK kan de
verliezende partij alleen met verlof appeal instellen. Dat is een voordeel voor wie
in één ronde klaar wil zijn. Maar het kan ook een nadeel vormen. Interessant was
de opmerking van een van de Siemens-juristen, die mij vertelde dat enerzijds het
hoofdkantoor in Duitsland (naast Zwitsers of Engels recht, zoals wij zagen) een
grote voorkeur heeft voor arbitrage. Maar omdat bij arbitrage als regel geen hoger
beroep open staat, heeft de Amerikaanse tak van Siemens juist een sterke voorkeur
voor een Court waar standaard wel hoger beroep open staat. Dat is dus een voordeel
voor de NCC.

Bij de NCC heeft men bovendien volledige flexibiliteit op dit punt, zoals dat meer
algemeen bij de Nederlandse rechter het geval is. In beginsel hebben partijen volle
vrijheid om bijvoorbeeld appel en/of cassatie uit te sluiten, of juist de eerste aanleg
over te slaan en de zaak met prorogatie aan the NCC of Appeal voor te leggen; of van
een NCC-uitspraak in sprongcassatie te gaan. Ook hier kan de volledige vrijheid
van partijen bij de NCC dus voordelen bieden ten opzichte van Engelse courts, waar
partijen, vanwege het verlofstelsel, zelf geen zeggenschap hebben over de mogelijk-
heid van appeal.

Het enige waar partijen in dat verband overigens ook in Nederland geen controle
over hebben, is dat de NCC de mogelijkheid heeft om de Hoge Raad prejudiciéle
vragen te stellen ex art. 392 ewv. Rv. Daar staat dan weer tegenover dat die directe
input van de Hoge Raad zelf (liefst ook in het Engels — ik kom daarop terug) de
kwaliteit van de uitspraak van de NCC alleen maar ten goede zal komen. Velen
zouden blij zijn met, oneerbiedig gezegd, een ‘sprongcassatie-tussendoor’ die
minder bewerkelijk is en veel sneller en directer effect sorteert voor de aanhangige
zaak dan een cassatieberoep achteraf.
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8.10 NCC vSs ARBITRAGE

Ik noemde arbitrage al een aantal malen. Ik zoom nog even in op hoe de NCC zich
in grote lijnen verhoudt tot arbitrage. Allereerst was de mogelijkheid van Engels als
procestaal (en de taal van de uitspraak) een voordeel voor arbitrage, maar dat is nu
neutraal.

8.11 EXPERTISE EN AANWIJZING VAN ARBITERS VS RECHTERS

Alsvoordeel van arbitrage geldt verder de expertise van arbiters, waar zij op worden
uitgekozen, alsmede de betrokkenheid van partijen bij die keuze. Daar staat trou-
wens wel tegenover dat de samenstelling van een evenwichtig arbitraal college vaak
moeizaam verloopt.*® Hoe dan ook, die betrokkenheid hebben partijen niet bij de
NCC. Bij de rechterlijke macht zal nooit de mogelijkheid bestaan dat iedere partij
een rechter uitkiest, om maar een dwarsstraat te noemen. Ook als lekenrechters deel
zouden kunnen gaan uitmaken van de NCC (waarvoor aanvullende wetswijziging
nodig is*), is dat geen optie zoals bij arbitrage.

Wat echter wel denkbaar lijkt, is dat tijdens de eerste regiezitting, wanneer onder
leiding van de regierechter de zaak nader wordt geinventariseerd, partijen daar
met de regierechter zouden kunnen bespreken aan welke expertise er in de proce-
dure behoefte bestaat en dat de NCC (zonder de eigen verantwoordelijkheid bij de
samenstelling van de kamer prijs te geven) daar rekening mee houdt. Datzelfde zou
mogelijk kunnen gelden als buitenlandse rechters (bijvoorbeeld als ‘lekenrechters’)
bij de NCC zouden kunnen worden ingezet. De behoefte daaraan kan er mede van
athangen of partijen verwachten of er juridische knopen moeten worden doorge-
hakt over vreemd recht. Als partijen dat niet verwachten en het debat zich vooral zal
richten op een (deskundig) onderzoek naar de feiten, bestaat die behoefte misschien
minder (al is nooit precies te voorspellen hoe het debat zal verlopen).

Wel blijft de bijdrage van een Engelse rechter bij het dichten van een vonnis in
prachtig Engels waardevol, als men de literaire kwaliteit van Engelse uitspraken wil
evenaren. Dat blijft een eigen belang van de NCC bij het opbouwen van de interna-
tionale reputatie.

35 Bauw wijst daar op als een van de belangrijke nadelen van arbitrage: Bauw AAe 2016, p. 94.
36 Maar waar vooralsnog om een aantal redenen vanaf is gezien, aldus Oranje 2016, p. 125.
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8.12 VERTROUWELIJKHEID

Vertrouwelijkheid van arbitrage is door de bedrijfsjuristen regelmatig als een voor-
deel aangemerkt, al biedt art. 27 Rv de NCC enige ruimte om te bepalen dat zittingen
achter gesloten deuren worden gehouden (met de daarbij behorende geheimhou-
dingsplicht van art. 29 Rv).” Daar staat echter tegenover dat van arbitrale vonnis-
sen vernietiging kan worden gevorderd bij de gewone rechter. Die vernietigings-
procedure is weer de gewone, openbare rechterlijke procedure. Wat in de arbitrage
zorgvuldig geheim kon worden gehouden, kan in de vernietigingsprocedure alsnog
worden blootgesteld aan dezelfde openbaarheid als wanneer terstond bij de gewone
rechter was geprocedeerd. Dat is dus slechts een relatief, potentieel tijdelijk en uit-
eindelijk onvoorspelbaar voordeel van arbitrage.

Voor wie desalniettemin voorkeur geeft aan de vertrouwelijkheid van de arbitrale
procedure, wijs ik op de opmerking van Hermans die schrijft dat ook de hele proce-
dure bij de NCC vanaf het begin (in dat geval met uitsluiting van appel en cassatie)
zou kunnen worden opgezet als een arbitrage, waarmee de grotere vertrouwelijk-
heid van arbitrage volledig zou kunnen worden verzekerd.*

8.13 FINALITY VAN ARBITRAGE

In het eerdere paragraafje over appeal werd al gememoreerd dat van arbitrage behou-
dens andere afspraken geen appel openstaat, zodat de procedure in één keer tot een
einde komt. Arbitrage levert zo na de eerste ronde een finale beslissing op. Ik schreef
al dat hetzelfde effect met partijafspraken desgewenst ook bij de NCC te bewerk-
stelligen is, in welk geval daar evenzeer finality te bereiken is. Bovendien is dat dan
ook meteen de echte finale beslissing, want ook hier moet weer bedacht worden dat
arbitrale vonnissen aan vernietiging door de gewone rechter bloot staan. Als een
dergelijke procedure daadwerkelijk geéntameerd wordst, is er nog steeds geen finale
beslissing. Ernste & Vermeulen merken op dat arbitrage in de praktijk daadwerke-
lijk aan een zekere mate van erosie onderhevig lijkt, omdat steeds vaker vernietiging
wordt gevraagd.”

37 Zie Hermans 2015, p. 195.

38 Hermans 2015, p. 192. Die opzet als arbitrageprocedure kom nog terug in de navolgende alinea’s over de tenuit-
voerlegging.

39 Ernste & Vermeulen 2016, p. 133 links.
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8.14 TENUITVOERLEGGING EN HET VERDRAG VAN NEW YORK

Belangrijk zijn natuurlijk ook de wereldwijde executiemogelijkheden van arbitrale
uitspraken op basis van het Verdrag van New York. Als een Nederlands rechterlijk
vonnis niet ten uitvoer te leggen is op de plaats waar verhaalbaar vermogen aanwe-
zig is, terwijl het Verdrag van New York wel tenuitvoerlegging van arbitrale uitspra-
ken mogelijk maakt, dan kiest men niet voor de NCC en zal de keuze voor arbitrage
snel gemaakt zijn. Overigens bestaat daar weer wel een creatieve oplossing voor die
ook andere commercial courts al bedacht hebben. Die oplossing houdt in dat men de
optie aanbiedt om de uitspraak van de commercial court (waarbij appel en cassatie
bij voorbaat is uitgesloten) om te zetten in een arbitrale uitspraak, zodat die alsnog
via het Verdrag van New York kan worden ten uitvoer gelegd (dan in beginsel wel
met de mogelijkheid van de vernietigingsprocedure).*’ Een en ander neemt niet weg
dat uitspraken van de NCC als gewone rechter ook in ruime mate ten uitvoer gelegd
kunnen worden.*!

8.15 CONCURRENTIE TUSSEN NCC EN ARBITRAGE: STEAL WITH PRIDE

Voor een aantal verschillen met arbitrage geldt dus dat deze relatief en soms margi-
naal zijn. Het zal zeker zo zijn dat arbitrage in bepaalde zaken meer is aangewezen
dan de gewone rechter. Dat kan bijvoorbeeld zijn omdat bepaalde expertise alleen
door arbitrage geleverd kan worden of omdat tenuitvoerlegging anders meer pro-
blematisch is. Niettemin zijn er genoeg situaties waarin de NCC wel concurreert
om zaken ‘die ertoe doen’, zowel met rechterlijke colleges en commercial courts in
andere landen, als met arbitrage.*?

Het is dan ook terecht dat bij de voorbereidingen voor de NCC reeds in de over-
wegingen is betrokken hoe men van arbitrage kan leren om met de best bruikbare
elementen ervan het eigen toekomstig functioneren te versterken.*® Steal with pride
noemen de Engelsen dat.

40 Zie Hermans 2015, p. 192 en Ernste & Vermeulen 2016, p. 133 rechts.

41 Hetgeen Ernste en Vermeulen ook uitvoerig bespreken als één van de selling points van de NCC; zie Ernste &
Vermeulen 2016, pp. 132-134 met verdere verwijzingen.

42 Zie devindplaatsen genoemd in voetnoot nr. 2 supra over het ‘weglekken’ van zaken. In zijn Nader Rapport n.a.v.
het advies van de Raad van State, merkt de Minister op dat de NCC(A) een volwaardig alternatief beoogt te zijn
voor o.a. arbitrage; zie het hierna in voetnoot nr. 47 weergegeven citaat.

43 Zo vermeldt Oranje 2016 op p. 120 dat de NAT in de consultatie is betrokken en op p. 125 dat het nog in ontwik-
keling zijnde procedurereglement van de NCC aspecten zal meenemen uit internationale arbitrage, teneinde te
komen tot een efficiénte procedure die aansluit bij hetgeen internationaal gebruikelijk is. Aldus ook Ernste &
Vermeulen 2016, p. 128, NCC Plan 2015, p. 9 en Dorsman 2016, pp. 310-311.
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Verder kan de NCC misschien leren van de Ondernemingskamer (bijvoorbeeld van
hun ervaring met de inzet van lekenrechters), of zou bestudering van het functione-
ren van een paar goed werkende arbitragepanels meer concreet kunnen helpen bij
het nadenken over samenstelling van de NCC, in aanvulling op de pool van rech-
ters die primair geselecteerd zullen worden op hun vaardigheid om in het Engels
te werken en te communiceren en op hun ervaring met de behandeling van com-
plexe internationale handelszaken. Bij arbitrage bestaat ongetwijfeld ervaring met
de inzet van buitenlandse deskundigen, eventueel ook van buitenlandse rechters.
Weliswaar zou, als gezegd, aanvullende wetswijziging nodig zijn om lekenrechters
aan de NCC te kunnen toevoegen, maar het zou kunnen dat dergelijke deskundigen
ook op andere wijze zijn in te zetten dan als rechter.

En waar de Legal Capital of the World al een paar keer in beeld kwam: misschien
is het wel leerzaam om eens te rade te gaan bij de internationaal publiekrechtelijke
geschillenbeslechters die in Vredespaleis en omstreken werken. Wie weet wat die
ongekende diversiteit aan nationaliteiten nog aan inspiratie (of rechters) kan ople-
veren.

8.16 DE KRACHTIGER REGIE VAN DE RECHTER, EN: DE RECHTER VORMT HET
RECHT, DE ARBITER VOLGT

De NCC kan dus een aantal voordelen bieden die arbitrage ook biedt, zoals de
Engelse taal; de flexibiliteit van de procedure en proceskostenveroordelingen; toe-
passing van de al genoemde IBA rules on the Taking of Evidence; en misschien de
keuze voor een NCC-procedure en/of uitspraak in arbitrale vorm.

Op bepaalde punten kan de NCC het beter doen dan arbitrage, zoals (flexibiliteit
omtrent) de mogelijkheid van appel zowel als cassatie; geen vernietigingsprocedure
achteraf; en last but not least zal de NCC beter scoren zowel op kosten als op regie.

De NCC zal een stuk minder duur zijn dan de doorsnee arbitrage, ook waar het een
kostendekkend griffierecht zal hanteren (waarvan de omvang van tevoren vaststaat;
ook een voordeel). Men komt bovendien bij een professionele rechter wiens vak het
van huis uit is om procedures effectief te managen, veel meer dan bij arbiters het
geval is. Dumoulin wijst erop dat men in arbitrage geregeld ziet:

‘dat arbiters een zekere terughoudendheid vertonen de regie van de
procedure te nemen. Een reden daarvoor is dat men het verwijt wil

136



8 BEDRIJF, JURIST EN DE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

voorkomen dat het geding niet volgens de regelen der kunst is gevoerd.
Een andere oorzaak kan zijn dat veel arbiters uit de advocatuur komen
en minder ervaren beslissers zijn. Rechters zijn dat bij uitstek wel en
zijn gewend heer en meester over hun gerecht te zijn. Dit kan een effici-
ente gedingvoering ten goede komen.™

Dumoulin verwoordt verder treffend waarom meer algemeen de overheidsrechter,
hier in de verschijningsvorm van de NCC (met appel en cassatie) een cruciale rol
toekomt:*

‘Overheidsrechtspraak heeft een belangrijke eigen plaats in het rechts-
bestel en voor partijen die met elkaar in geschil zijn. [...] De hoogste
rechter heeft een mede rechtsvindende taak en daarmee is overheids-
rechtspraak een plaats van materiéle rechtsvorming. Dit schept ruimte
voor modernisering van het recht. Het is datzelfde recht dat partijen
voor ogen dienen te houden en wordt gehouden bij mediation en
arbitrage. Overheidsrechtspraak is relevant.’

De rechter vormt het recht, de arbiter volgt.

Alle schrijvers zien verder de regiezitting en de vaste regierechter als een belangrijk
winstpunt voor de NCC, waardoor optimale flexibiliteit geboden kan worden ten
aanzien van het meest efficiént inrichten van de verdere procedure, waar mogelijk

met inachtneming van de voorkeuren van partijen.
8.17 HET HOGERE GRIFFIERECHT EN DE KRITIEK VAN DE NVVR

Het zojuist genoemde kostendekkende griffierecht heeft kritiek opgeleverd van o.a.
de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak (‘NVVvR’).*® De NVVR is geen tegen-
stander van het clusteren van kennis en deskundigheid, zoals bij de ‘natte kamer’
in de Rotterdamse rechtbank en de Ondernemingskamer van het gerechtshof te
Amsterdam het geval is, maar in het geval van de NCC lijkt, volgens de NVVR,
sprake van het creéren van een voorkeursbehandeling voor partijen die dat kunnen

44 Dumoulin 2016, p. 327.

45 Dumoulin 2016, par. 8.1, p. 325.

46 De brief d.d. 23 februari 2017 aan minister Blok is te vinden op de NVVR website onder het tabblad nieuws:
https://mvvr.org/uploads/documenten/Bestuurlijke_brief_NVVR_over_wetsvoorstel_NCC.pdf. Er wordt naar
verwezen in de MvT, TK 2016-2017, 34 761, nr. 3, par. 5, p. 8.
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betalen. Dat acht de NVVR schadelijk voor de fundamenten van de rechtspraak. De
NVvR vindt dat de ‘Engelse taal voor iedereen is’. De gehele rechtspraak zou hier
gebruik van moeten kunnen maken en een verbetering van de dienstverlening mag
niet alleen mogelijk zijn voor degenen die het kunnen betalen.

Kortom: volgens de NVVR is sprake van een onwenselijke voorkeursbehandeling,
omdat alleen wie het hogere griffierecht kan betalen deze extra service kan krijgen.

In vervolg op wat ik hiervoor schreef, zou mijn antwoord daarop zijn dat je de NCC
zou kunnen en ook zou moeten zien als een alternatief voor arbitrage, juist voor
kleinere, internationaal opererende bedrijven waarvoor arbitrage te duur is.”” Het
blijft ook een vrijwillige keuze van beide partijen.

Met de opmerking van de NVVR dat de Engelse taal van iedereen moet zijn, heb ik
geen problemen. Integendeel, dat is prima. Maar omdat lang niet alle rechters in
Nederland in voldoende mate met het Engels uit de voeten kunnen, is ook dat een
expertise die net zo goed geclusterd moet worden. En als de NCC vervolgens een
plek kan zijn waar rechters deze expertise kunnen onderhouden en verder kunnen
ontwikkelen, dan is er natuurlijk niets op tegen dat zij vervolgens die expertise
zullen gaan inzetten in zaken van hun eigen rechtbank of hof.

Ook nu al kunnen, zonder wetswijziging, Engelstalige producties worden overge-
legd, kan in het Engels geprocedeerd worden of kan op een zitting in het Engels het
woord worden gevoerd.*® Alleen komt er een Nederlandstalig vonnis uit (dan vaak
wel met een Engelse samenvatting of vertaling). Er is een wetswijziging nodig om
de NCC Engelstalige uitspraken te laten doen en het hogere griffierecht dient vooral
om dat Engelstalige vonnis mogelijk maken.*”” Daarvoor heeft NCC een iets andere
organisatie, inzet van mensen en aanpak nodig.

47  Ook Dumoulin 2016, p. 331 ziet in de NCC juist voor het midden- en kleinbedrijf een in financieel opzicht
aantrekkelijk alternatief. In par. 1 van het Nader Rapport, n.a.v. par. 1 van het advies van de Raad van State,
merkt de Minister op (onderstreping toegevoegd): ‘dat de NCC(A) een volwaardig alternatief beoogt te vormen
voor arbitrage en een procedure bij bepaalde commercial courts waar van begin tot eind in het Engels geproce-
deerd kan worden. In de internationaal georiénteerde juridische handelspraktijk is het Engels de voertaal. Voor
de beslechting van dergelijke geschillen, bestaat bij de betrokken partijen eveneens een voorkeur voor het kunnen
procederen in de Engelse taal. Dit geldt dan uiteraard ook - of zelfs juist in het bijzonder - voor de rechterlijke
beslissing van het geschil nu dat is waarvoor partijen zich tot de rechter wenden.” TK 2016-2017, 34 761, nr. 4,
par. 1,p. 4.

48 Oranje 2016 p. 123 links. Zie ook, met vermelding van de Rotterdamse pilot bij de ‘natte kamer’, par. 1 van het
advies van de Raad van State (kenbaar uit het o.a. in de vorige voetnoot vermelde Nader Rapport, p. 2), alsmede
par. 3, p. 7 van de MvT, beide met verwijzing naar HR 15-01-2016, ECLI:NL:HR:2016:65.

49  Aldus MvT, TK 2016-2017, 34 761, nr. 3, p. 9 n.a.v. de NVVR en NOVA kritiek.

138



8 BEDRIJF, JURIST EN DE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT

Het Engels wordt in de praktijk ook nu al gebruikt in procedures, zoals bij de Onder-
nemingskamer van het Hof Amsterdam,* de octrooikamer in Den Haag en sinds
begin 2016 kan er, bij wijze van pilot, ook (volledig) in het Engels geprocedeerd
worden in maritieme zaken bij de ‘natte kamer’ in Rotterdam® (naar welke kamer
de NVVR verwijst in het kader van clustering van kennis). Alleen zit een Engelstalig
vonnis er daar voorlopig nog niet in — maar wat niet is, kan nog komen. De NCC
vormt per slot van rekening het begin van een nieuwe en innovatieve ontwikkeling,
niet het eindpunt.

8.18 DE HOGE RAAD, DE ENGELSE TAAL, DE DIALOOG EN DE INTERNATIONALE
RECHTSONTWIKKELING

En als wij het hebben over (concurrentie om) zaken ‘die ertoe doen’, komen wij
uiteindelijk vanzelf terecht bij cassatie. De cassatieprocedure zal in het Nederlands
gevoerd blijven worden, maar dat zou jammer zijn.”> En wel hierom.

Een van de steeds belangrijker worden kerntaken van de Hoge Raad betreft rechts-
vorming en rechtsontwikkeling, reden waarom de Hoge Raad zich bij de inhoude-
lijke behandeling en motivering steeds meer richt op zaken die ertoe doen’. Rechts-
vorming is in toenemende mate een internationale aangelegenheid, mede gelet op
de vele verdragen waar Nederland partij bij is. ‘Door de ontwikkeling van vooral het
Unierecht is het recht bovendien inhoudelijk veel internationaler geworden’, aldus
Hermans™ met verwijzing naar de oratie van Marc Loth met als veelzeggende titel:
‘De Hoge Raad in dialoog; over rechtsvinding in een gelaagde rechtsorde.” Welis-
waar richt die oratie zich op de (soms wel, soms minder ge(s)laagde) dialoog van
onze Hoge Raad met het EU Hof van Justitie, een Hof dat geacht wordt in alle talen
van de EU te kunnen werken, maar waar het recht internationaliseert, vindt ook in
toenemende mate een dialoog plaats tussen de hoogste rechters van verschillende
landen.>

50 Zie bijvoorbeeld Hermans 2015, p. 187.

51 Zie daarover nader Ernste & Vermeulen 2016 p. 132 rechts, Oranje 2016, p. 124 rechts, alsmede Bauw A Ae 2016,
p. 97. Zie ook voetnoot nr. 48 supra.

52 Ook Van Rhee 2016, p. 120 merkt op: ‘Unfortunately’.

53 Hermans 2015, p. 188.

54 Marc Loth, De Hoge Raad in dialoog; over de gelaagde rechtsorde, oratie Tilburg University 2014 (‘Loth 2014’);
Loth was voor zijn benoeming in Tilburg een aantal jaren lid van de civiele kamer van de Hoge Raad.

55 Invoetnoot 71 van zijn oratie verwijst Loth naar het werk van Mak met informatie over het gebruik door rech-
ters van buitenlandse uitspraken: E. Mak, Judicial decision-making in a globalised world, a comparitive analysis
of the changing practices of Western highest courts, Oxford: Hart Publishing 2013 (‘Mak 2013’).
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De leden van de Hoge Raad lezen Engels, Frans, Duits en stellig nog meer talen.
Zij kunnen dus kennis nemen van uitspraken van Supreme Courts van die landen.
De leden van die andere Supreme Courts lezen echter geen Nederlands en kunnen
geen kennis nemen van de overwegingen van de Hoge Raad, tenzij onze Hoge Raad
die ook vaker in het Engels zou publiceren. Dat zou de toenemende internationale
dialoog meer wederzijds maken en evenwichtiger en de statuur van de Nederlandse
rechtsorde (en Den Haag als Legal Capital of the World) ten goede komen. Ook
universiteiten richten zich in niet onbelangrijke mate op onderwijs, onderzoek en
publicaties in het Engels.

Om te beginnen zou het goed zijn als de Hoge Raad zelf vaker vertalingen zou uitge-
ven van zijn uitspraken. Een vertaling van partijen, of anderen, heeft niet hetzelfde
gezag als een vertaling die de zegen van de Hoge Raad zelf heeft. De Hoge Raad wil
dat ook wel en doet dat ook wel van tijd tot tijd, maar het is duur en nog steeds veel
werk. Omdat partijen zelf lang niet altijd voldoende belang hebben en een vertaling
met de zegen van de Hoge Raad meer algemeen van belang is voor het succes van
deze innovatie en de internationale positie van Nederland en het Nederlands recht,
is dit nog wel een punt van aandacht voor het verdere wetgevingsproces.*

Maar wie het ook betaalt, vertalen is wel extra werk, ook voor de Hoge Raad. Wat
betreft NCC-zaken die hetzij op een cassatieberoep, hetzij ter beantwoording van
door de NCC gestelde prejudiciéle vragen door de Hoge Raad beoordeeld worden,*
zou ik er om een aantal redenen voor pleiten dat de Hoge Raad meteen zelf in het
Engels uitspraak zou willen doen. Een kostendekkend griffierecht zou dan vanzelf-
sprekend ook in cassatie kunnen worden toegepast.

Naast het meer algemene belang om mee te doen aan de zojuist bedoelde internati-
onale dialoog, valt meer specifiek ten aanzien van NCC-zaken nog dit te bedenken.

Allereerst dat uitspraken van de NCC(A), als één van de nieuwe internationale
commercial courts (waarvan er nog niet zo heel veel zijn in de wereld) internationaal

56 Ernste & Vermeulen 2016 (p. 132 rechts) pleiten verder voor een goede Engelse vertaling van het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering en van een aantal gezaghebbende handboeken en voor het bij de tijd brengen van
vertalingen van onderdelen van het BW. Ook die suggesties zouden alleszins nadere aandacht rechtvaardigen.

57 Welke vragen in beginsel in het Nederlands zullen moeten worden gesteld, aldus o.a. MvT p. 7, maar dat lijkt
mij behoorlijk onhandig, alleen al omdat de NCC er in zijn daaropvolgende uitspraak weer in het Engels op
moet voortbouwen, hetgeen leidt tot de noodzaak van extra vertalingen. Zie ook mijn opmerkingen hierna naar
aanleiding van de (door de Minister gevolgde) suggestie van de Raad van State om in de Engelse taal gestelde
cassatiemiddelen mogelijk te maken. Die overwegingen gaan m.i. ook op voor prejudiciéle vragen.
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aandacht zullen krijgen evenals de uitspraken van onze hoogste rechter in die zaken.
Het zou alleen daarom al jammer zijn als geen voor de internationale rechtspraktijk
direct kenbare uitspraak, atkomstig van de Hoge Raad zelf ter beschikking zou
komen.

Ten tweede zijn alle processtukken in het Engels. Iedereen die zelf in het Engels
werkt of heeft gewerkt en geschreven, zal kunnen beamen dat, wanneer alle input
waar je ‘iets van moet vinden’ in het Engels is gesteld, het onpraktisch en ook best
lastig is om wat je daarover vindt (eerst) in het Nederlands op te moeten schrij-
ven. Wil men bijvoorbeeld hetgeen nodig is uit de stukken, en eventuele andere
Engelstalige input, eerst in het Nederlands op een rij zetten, dan moet men dat dus,
ook — juist - in het eigen denk- en redeneerproces eerst omzetten in het Nederlands.
Bovendien krijg je dan van die uitspraken die half Engels, half Nederlands zijn.
Natuurlijk kan de Hoge Raad partijen vragen om een vertaling van de stukken,
maar dat ligt, mede gelet op de afspraken die zijn gemaakt over de Rotterdamse
pilot, niet voor de hand.

Een vertaling moet ook niet echt nodig zijn in een zaak die zich afspeelt in een
internationale context en waar niet-Nederlandstaligen (waaronder trouwens ook
vele anderen dan partijen) kennis van moeten en willen kunnen nemen. Er zijn
bovendien cassatieadvocaten genoeg die het Engels uitstekend beheersen, die in
hun feitelijke praktijk al gewend zijn om regelmatig in het Engels te procederen
en die het opstellen van een Engelstalig middel met toelichting stellig aandurven.
Ook voor hen (en voor hun internationale cliénten) is het gemakkelijker werken om,
puttend uit een volledig Engelstalig dossier, hun stukken in het Engels op te stellen.

In dit verband is interessant een opmerking van de Raad van State:

‘Nu de Hoge Raad kennis neemt van de Engelstalige processtukken uit
de feitelijke instanties, doet zich de vraag voor waarom het niet moge-
lijk wordt om ook (incidentele) cassatiemiddelen of verweerschriften in
de Engelse taal in te dienen. Daarmee treedt evenzeer een besparing
in de vertaalkosten op terwijl het uitgangspunt overeind blijft, dat de
uitspraak van de Hoge Raad in de Nederlandse taal blijft. De toelich-
ting gaat hierop niet in.*®

58 Advies Raad van State par. 2, kenbaar uit par. 2 van het Nader Rapport, TK 2016-2017, 34 761, nr. 4.
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In het Nader Rapport volgt de Minister deze suggestie aldus:

‘Het wordt ter beoordeling van de Hoge Raad gelaten of het, in voor-
komend geval, geé¢igend is om op eenparig verzoek van partijen toe te
staan dat de (incidentele) cassatiemiddelen of verweerschriften in de
Engelse taal worden ingediend. De toelichting is op dit punt aange-
vuld.™

Ik ben het er van harte mee eens dat er zo veel mogelijk in de procestaal gepro-
duceerd moet worden. Evenzeer als het stellen van cassatiemiddelen in de Engelse
taal beter aansluit bij het onderliggende procesdossier, lijkt mij trouwens dat, met
goedvinden van de Hoge Raad, prejudiciéle vragen van de NCC evenzeer in het
Engels gesteld moeten kunnen worden.

Maar uit mijn voorgaande betoog volgt reeds dat ik verder de extra stap bepleit
van een Engelstalige uitspraak, zeker in zaken ‘die er internationaal toe doen’, als
het gaat om vragen van Nederlands recht die van belang zijn voor grote groepen
niet-Nederlandstalige justitiabelen.

Hoewel in het algemeen te billijken is het uitgangspunt van de wetgever dat uitspra-
ken van de Hoge Raad in het Nederlands gegeven worden, omdat de rechtspraktijk
voor een groot deel bestaat uit niet-internationale geschillen,® overtuigt mij dat
argument bij NCC-zaken niet. De internationale rechtspraktijk die wél betrokken
is bij internationale geschillen (aan de behoeften waarvan de innovatie van dit
wetsontwerp nu juist tegemoet wil komen) heeft grote behoefte aan uitspraken in
het Engels.® Ook die rechtspraktijk bedient heel veel niet-Nederlandstaligen die
geen partij zijn bij de procedure. En ook die internationale rechtspraktijk wordt
voor een groot deel in en vanuit Nederland uitgeoefend en onder toepassing van het
Nederlands recht.

Bovendien: als de hele zaak in het Engels is geschreven, ben ik er op basis van mijn
eigen ervaring van overtuigd dat het, net als voor partijen zelf, ook voor de Hoge
Raad beter werkt om meteen de uitspraak in het Engels op te schrijven. Concepten
kunnen natuurlijk worden nagelezen en gecorrigeerd door een native speaker (of
wat daar het dichtste bij komt) maar men zal vast en zeker ontdekken dat dat uit-

59 Nader Rapport, TK 2016-2017, 34 761, nr. 4, par. 2, p. 5.
60 Zoals de Minister dat uitgangspunt motiveert in par. 2 van zijn Nader Rapport, TK 2016-2017, 34 761, nr. 4, p. 5.
61 Zie ook nog eens het citaat uit het Nader Rapport, weergegeven in voetnoot nr. 47 hierboven.
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eindelijk beter werkt dan eerst alles in het Nederlands op te schrijven (als gezegd: op
zichzelf al lastig na lezing van volledig Engelse input), om vervolgens zelf weer (heel
veel) tijd te moeten stoppen in de correctie van een Engelse vertaling, afkomstig
van iemand die het hele interne denk- en discussieproces niet heeft meegemaakt.
Sommige vertalingen van uitspraken van het EU Hof van Justitie kunnen daarvan
getuigen. En vertalingen zullen er uiteindelijk toch moeten komen, niet alleen voor
partijen, maar juist ook voor de internationale gemeenschap die scherp zal letten
op wat er uit de aan de NCC voorgelegde zaken komt en wat onze hoogste rechter
daarvan vindt.

En last but not least kan niet voldoende worden benadrukt dat het bij uitstek de
Hoge Raad is die kan bijdragen aan het waarborgen van de internationale statuur
van Nederland en de Nederlandse rechtsorde. Als geen ander heeft de Hoge Raad
als hoogste rechter het gezag om de kwaliteit en voorspelbaarheid van ons recht en
van onze rechtspraak, buiten onze landsgrenzen uit te dragen en om de waarde en
kenbaarheid van ons gecodificeerde recht hernieuwd voor het voetlicht te brengen.

En dat kan de Hoge Raad toch maar het allerbeste zelf in het Engels doen.
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9 NETHERLANDS COMMERCIAL
COURT BEZIEN VANUIT
HET PERSPECTIEF VAN HET

ONDERNEMINGSRECHT

H. Koster*

9.1 INLEIDING

Eerlijke, onathankelijke en onpartijdige rechtspraak is cruciaal voor een recht-
vaardige samenleving. De rechter zorgt ervoor dat voor iedereen dezelfde regels
gelden. Dat geeft vertrouwen in de samenleving.! Rechtspraak maakt samen leven
mogelijk.? De afgelopen decennia heeft de samenleving een enorme ontwikkeling
doorgemaakt. Zo is door invloed van globalisering de wereld ‘kleiner’ geworden,
waardoor de samenleving en ook het bedrijfsleven in toenemende mate met andere
culturen en (rechts)praktijken in aanraking komt. Daarnaast neemt de omvang en
mate van gedetailleerdheid van wet- en regelgeving (nog steeds) toe, terwijl techno-
logische nieuwigheden zoals blockchain razendsnel hun weg lijken te vinden. Een
belangrijke ontwikkeling voor de rechtspraak is de explosieve groei van het interna-
tionale handelsverkeer en de daarmee samenhangende opkomst van het Engels als
voertaal van het bedrijfsleven, waaronder de zakelijke dienstverlening. Dit is onder
meer duidelijk zichtbaar bij juridische afdelingen van Nederlandse multinationals
waar steeds meer buitenlandse juristen werken die de Nederlandse taal niet mach-
tig zijn.

Onder meer als gevolg van deze ontwikkelingen is het initiatief genomen om voor
de beslechting van grote internationale handelsconflicten Engelstalige rechtspraak
mogelijk te maken in Nederland door de oprichting van een Netherlands Commer-

Universiteit Utrecht en Universiteit van Dubai.

1 Dit zijn kernwaarden van de rechtspraak. Zie https://www.rechtspraak.nl/Uw-Situatie/Onderwerpen/
Rechtspraak-in-Nederland/Paginas/default.aspx, geraadpleegd op 10 januari 2018.

2 Ditis het motto van de Raad voor de rechtspraak zoals dat blijkt uit het jaarplan 2017.
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cial Court (NCC). De NCC is een initiatief van de Rechtspraak. Voorzitter Frits
Bakker van de Raad voor de rechtspraak lanceerde het idee in 2014 tijdens de Dag
van de Rechtspraak in Rotterdam. De NCC® wordt onderdeel van de Rechtbank
Amsterdam en hoger beroep wordt opengesteld bij het Gerechtshof Amsterdam.*
Het wetsvoorstel (hierna: wetsvoorstel NCC) dat het Engelstalig procederen facili-
teert is inmiddels in behandeling bij de Eerste Kamer.*

Een belangrijke aanleiding voor het initiatief voor een NCC is de constatering dat
sprake is van een afname van het aantal internationale handelszaken dat bij de
Nederlandse rechter wordt aangebracht. Dit zou onder meer veroorzaakt worden
doordat in internationale contracten steeds vaker gekozen wordt voor internatio-
nale arbitrage of de London Commercial Court als bevoegde rechter.® De gedachte
is dat met de NCC en de mogelijkheid om in het Engels te procederen Nederland de
internationale concurrentie met andere rechtsstelsels (weer) aan kan.” In de memo-
rie van toelichting bij het wetsvoorstel NCC wordt aangehaald dat partijen door het
voeren van een procedure in het Engels de rechterlijke procedure over hun inter-
nationale geschil beter kunnen laten aansluiten bij hun gangbare zakelijke praktijk
en daarmee veel tijd en aanzienlijke vertaalkosten besparen. Daarnaast zou ook de
communicatie met een buitenlands hoofdkantoor en de inzet van niet-Nederlands
sprekende juristen bij internationale én in Nederland gevestigde ondernemingen
hiermee (aanzienlijk) worden vergemakkelijkt.® Het wetsvoorstel brengt verder
geen wijziging in de mogelijkheden voor buitenlandse partijen om bij de Neder-
landse rechter te kunnen procederen. Niet alle internationale geschillen kunnen
overigens door de NCC worden behandeld. Zo zal na aanvaarding van het (huidige)
NCC wetsvoorstel de mogelijkheid om een enquéte te verzoeken niet toegestaan
zijn, omdat de NCC geen zaken kan behandelen die behoren tot de exclusieve
bevoegdheid van een andere kamer.’

3 Dedesbetreffende kamer van de Rechtbank Amsterdam wordt ook wel aangeduid als NCC en van het Gerechts-
hof Amsterdam als NCCA. Ik hanteer hierna evenwel NCC voor zowel rechtbank als gerechtshof, tenzij uitdruk-
kelijk anders aangegeven.

4 De cassatieprocedure zal in beginsel in de Nederlandse taal moeten worden gevoerd. Prejudiciéle vragen aan de
Hoge Raad dienen eveneens in de Nederlandse taal te worden gesteld.

5  Wetsvoorstel (34.761) Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten bur-
gerlijke zaken in verband met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handels-
kamers van de rechtbank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam.

6  Ziehierover de bijdrage van Bauw in deze bundel.

7 Overigens is de populariteit van arbitrage wat aan het dalen, onder meer door de toegenomen lengte, complexi-
teit en kosten. Zie hierover L.E. Trakman en H. Montgomery, ‘“The ‘judicialization” of international commercial
arbitration: Pitfall or virtue?’, (2017) 30 Leiden Journal of International Law 405.

8  Zie Kamerstukken I1 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 2.

9  Zie Kamerstukken 11 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 11.
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In het vervolg van deze bijdrage bespreek ik welke betekenis de Netherlands
Commercial Court kan hebben voor ondernemingsrechtsrechtelijke geschillen. In
paragraaf twee zal ik daartoe ingaan op de vraag wanneer partijen terecht kunnen
bij de NCC en welke geschillen de NCC kan behandelen. Daarna zal ik in para-
graaf drie aandacht besteden aan de vraag of de mogelijkheid om een enquéte te
verzoeken in de Engelse taal, niet toegestaan zou kunnen worden. Dit omdat bij
ondernemingsrechtelijke geschillen regelmatig gebruik wordt gemaakt van de in de
praktijk als zeer nuttig ervaren mogelijkheid om een enquéte aanhangig te maken
bij de Ondernemingskamer. Ik rond in paragraaf vier af met enkele conclusies.

9.2 BEVOEGDHEID NCC MEDE VANUIT HET PERSPECTIEF VAN HET
ONDERNEMINGSRECHT

Uitgangspunt is dat op basis van het voorgestelde art. 30r lid 1 Rv de NCC bevoegd-
heid zal hebben indien de Rechtbank Amsterdam of het Gerechtshof Amsterdam
bevoegd is kennis te nemen van een geschil dat is ontstaan of zal ontstaan naar aan-
leiding van een bepaalde rechtsbetrekking die ter vrije bepaling van partijen staat
en het een internationaal geschil betreft.’* Voorts is vereist dat partijen uitdrukke-
lijk zijn overeengekomen om bij de internationale handelskamer van de Rechtbank
Amsterdam of het Gerechtshof Amsterdam in de Engelse taal te procederen. Meer
specifiek blijkt uit het voorgestelde art 1.2.1 sub d van het NCC-procesreglement dat
de NCC bevoegdheid heeft indien alle partijen die in de procedure betrokken zijn,
uitdrukkelijk hebben gekozen voor i) procederen in de Engelse taal en ii) dit pro-
cesreglement op de procesvoering van toepassing hebben verklaard. Voorstelbaar is
overigens dat partijen met name dit tweede vereiste soms over het hoofd zullen zien,
met alle consequenties van dien. Het is daarom de vraag waarom niet is geopteerd
voor ‘een keuze voor de NCC’ - en als onderdeel daarvan zou dat dan automatisch
inhouden een keuze voor de Engelse taal en het NCC-procesreglement — opdat par-
tijen kunnen volstaan met een keuze voor de NCC. Om de praktijk ter wille te zijn,
bevat het concept NCC-procesreglement overigens een voorbeeld van een forum-
keuzebeding in het Engels en Nederlands die partijen kunnen gebruiken, ingeval zij
wensen te opteren voor de NCC. Het beding luidt als volgt:

Alle geschillen die voortvloeien uit deze overeenkomst, of daarmee
verband houden, worden beslecht door de Rechtbank Amsterdam in een

10 De keuze voor in het Engels procederen bij de NCC omvat mede de procedure in hoger beroep tenzij partijen
overeenkomen af te zien van hoger beroep (art. 333 Rv). Daarnaast kunnen partijen ook overeenkomen om
meteen naar de NCCA te gaan (art. 329-331 Rv).
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procedure in de Engelse taal met toepassing van het Procesreglement
voor de internationale handelskamer van deze rechtbank (Netherlands
Commercial Court). De voorzieningenrechter van de NCC is bevoegd
om - in een procedure in de Engels taal en met toepassing van hetzelfde
procesreglement - voorlopige en bewarende maatregelen te treffen
overeenkomstig het Nederlandse recht.’

De tekst van dit forumbeding — ook gelet op de woorden ‘worden beslecht’ - zou
bij partijen overigens de vraag kunnen oproepen of dat dan betekent dat hoger
beroep niet mogelijk is. Ook zou een partij kunnen menen dat door dit beding hoger
beroep, nu partijen niet uitdrukkelijk voor het hoger beroep i) procederen in de
Engelse taal en ii) het NCCA-procesreglement op de procesvoering van toepassing
hebben verklaard, dus in de Nederlandse taal dient te geschieden.

Door de forumkeuzeregeling in de Brussel I bis verordening in combinatie met
het Haags Forumkeuzeverdrag kunnen ondernemingen in principe, ongeacht hun
vestigingsplaats, steeds bij overeenkomst een Nederlandse overheidsrechter aan-
wijzen voor de beslechting van hun geschil. Een dergelijke forumkeuze kan zijn
gedaan voor aanvang van de procedure in de overeenkomst die onderwerp is van
het geschil, of bijvoorbeeld in het geval van een geschil uit onrechtmatige daad bij
afzonderlijke overeenkomst. De overeenkomst waaruit blijkt van een keuze voor
de NCC wordt bewezen door een geschrift. Een geschrift dat een dergelijk beding
bevat of dat verwijst naar algemene voorwaarden die een dergelijk beding bevatten,
is daarvoor voldoende, mits het specifieke beding door of namens de wederpartij
uitdrukkelijk is aanvaard.

Uitdrukkelijk uitgezonderd van de bevoegdheid van de NCC zijn zaken die tot de
bevoegdheid van de kantonrechter behoren.”! Aldus kunnen zaken met een vor-
dering van ten hoogste € 25.000 en geschillen over een consumentenkoop of con-
sumentenkrediet, huurgeschillen en arbeidsgeschillen niet door de NCC worden
beslecht. Het is de vraag of in de praktijk geen behoefte bestaat aan de mogelijkheid
om in het Engels te procederen over huur- en arbeidsgeschillen. In Dubai blijkt
bijvoorbeeld dat de DIFC Courts regelmatig arbeidsrechtzaken voorgelegd krijgt.
Ook bij huurgeschillen, waarbij bijvoorbeeld de verhuurder een buitenlandse vast-
goedbelegger is en de huurder deel uitmaakt van een buitenlands concern, lijkt het
niet ondenkbaar dat partijen soms de voorkeur zullen geven aan procederen in het

11 Op basis van het voorgestelde art. 30r lid 1 Rv.
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Engels. De uitsluiting van huur- en arbeidsgeschillen verdient daarom mijns inziens
heroverweging. Arbeidsrechtelijke kwesties kunnen overigens nog wel eens samen-
hangen met bijvoorbeeld vennootschapsrechtelijke kwesties, zoals ingeval van het
ontslag van een statutair (bezoldigd) bestuurder.

De NCC kan voorts geen zaken behandelen die behoren tot de exclusieve bevoegd-
heid van een andere kamer of gerecht zoals de Octrooikamer van de Rechtbank Den
Haag, de Maritieme Kamer van de Rechtbank Rotterdam of de Ondernemingska-
mer van het Gerechtshof Amsterdam.'> Door het uitsluiten van zaken die behoren
tot de exclusieve bevoegdheid van de Ondernemingskamer kan de NCC dus onder
meer niet behandelen: i) verzoeken tot het instellen van een enquéte en tot het tref-
fen van onmiddellijke voorzieningen, verzoeken tot het vaststellen van wanbeleid
en tot het treffen van voorzieningen (enquéteprocedure); ii) vorderingen tot inrich-
ting van de jaarstukken overeenkomstig rechterlijk bevel (jaarrekeningprocedure);
iii) vorderingen tot overdracht van aandelen door minderheidsaandeelhouders
(uitkoopprocedure); en iv) verzoeken tot naleving van de Wet op de Europese
Ondernemingsraden.

Bij zaken die aan de NCC kunnen worden voorgelegd, gaat het om civielrechtelijke
geschillen in ruime zin."” In het concept NCC-procesreglement wordt dit element
afgebakend door de omschrijving dat de NCC (slechts) kan beslissen in zaken die
bij haar worden ingediend indien de zaak een burgerlijke of handelszaak betreft.
Hierbij kan het gaan om contractuele geschillen en vorderingen uit onrechtmatige
daad, goederenrechtelijke geschillen en vennootschapsrechtelijke kwesties voor
zover deze ter vrije bepaling van partijen staan.” Bij vennootschapsrechtelijk
kwesties kan denk ik onder meer gedacht worden aan geschillen over: i) externe
aansprakelijkheid van bestuurders, commissarissen en (groot)aandeelhouders;
ii) fusie en overname rechtspleging; iii) geschillen tussen aandeelhouders, bijvoor-
beeld in het kader van een joint venture of tussen een grootaandeelhouder en min-
derheidsaandeelhouders; iv) financiering en zekerheidsrechten; of v) de uitoefening
van aandeelhoudersrechten uit overeenkomst."”” Ten slotte kan ook de vordering tot
vernietiging van een arbitraal vonnis, indien de plaats van arbitrage is gelegen in

12 Zie Kamerstukken II 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 11. Deze beperking is opgenomen in art. 1.2.1 van het concept
NCC-procesreglement.

13 Indien de Rechtbank Amsterdam op de voet van de Wet financieel toezicht de exclusieve bevoegdheid toe-
bedeeld krijgt in, kort gezegd, bankzaken, laat zulks onverlet dat in die zaken gekozen kan worden voor een
behandeling conform het NCC-reglement. Zie hiervoor de toelichting op het concept NCC-procesreglement.

14 Zie Kamerstukken II 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 10.

15 Zie ook Kamerstukken I 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 2.
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voorgelegd aan de NCCA.'¢

Een belangrijk vereiste is dat de NCC slechts bevoegdheid heeft als sprake is van een
internationaal geschil in zaken die ter vrije bepaling van partijen staan. De NCC
beslist of zij internationaal bevoegd is om kennis te nemen van het haar voorgelegde
geschil. Het concept procesreglement van de NCC vermeldt dat sprake is van een
internationaal geschil indien de zaak een internationaal aspect heeft.” Wanneer een
zaak een internationaal aspect heeft, wordt vervolgens uitgewerkt in de toelichting

bij het NCC-procesreglement. Hiervan is sprake, indien:

16
17

‘a) tenminste één van de procespartijen in het buitenland woonachtig
is, of een vennootschap is die in het buitenland is gevestigd of is opge-
richt naar buitenlands recht, of een dochtermaatschappij van een
dergelijke vennootschap is;

b) een verdrag of buitenlands recht op het geschil van toepassing is of
het geschil vloeit voort uit een overeenkomst die in een andere taal dan
in het Nederlands is gesteld;

c) tenminste één van de procespartijen een vennootschap is, of tot een
groep van vennootschappen behoort, waarvan de werknemers wereld-
wijd in meerderheid buiten Nederland werkzaam zijn;

d) tenminste één van de procespartijen een vennootschap is, of tot een
groep van vennootschappen behoort, waarvan meer dan de helft van de
geconsolideerde omzet buiten Nederland wordt behaald;

e) tenminste één van de procespartijen een vennootschap is, of tot een
groep van vennootschappen behoort, waarvan de effecten worden
verhandeld op een gereglementeerde markt als gedefinieerd in de Wet
financieel toezicht (Wft) buiten Nederland;

f) het geschil rechtsfeiten of rechtshandelingen buiten Nederland
betreft; of

g) aan het geschil anderszins relevant grensoverschrijdend belang
toekomt.”

Op basis van de voorgestelde aanvulling van art. 1064a lid 1 Rv.
Zie https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/concept-procesreglement-ncc_nl.pdf, geraadpleegd
op 12 januari 2018.

Zie daarvoor de toelichting bij het voorgestelde art. 1.2.1 sub b in het concept NCC-procesreglement.
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In de toelichting op het concept NCC-procesreglement valt in dit kader te lezen dat
onder meer in deze gevallen een zaak een internationaal aspect heeft. Dit betekent
dus dat de NCC enige ruimte heeft om ook andere aspecten de kwalificatie interna-
tionaal te geven. Een voorbeeld van een dergelijk geval zou mijns inziens kunnen
zijn een aandeelhoudersgeschil betreffende een Nederlandse vennootschap, waarbij
weliswaar alle aandeelhouders in Nederland woonachtig zijn, maar een of meer een
buitenlandse nationaliteit bezitten. Positief van deze uitwerking in de toelichting
vind ik dat door het hanteren van de bewoordingen ‘aan het geschil anderszins
relevant grensoverschrijdend belang toekomt’, de NCC voldoende vrijheid heeft
om zelf te kunnen bepalen wanneer sprake is van een zaak met een internationaal
aspect. De ondergrens lijkt ondertussen steeds te zijn dat puur nationale geschillen
niet door de NCC behandeld kunnen worden.”” De NCC is evenwel op basis van
sub b onder meer bevoegd indien het geschil voortvloeit uit een overeenkomst die
in een andere taal dan in het Nederlands is gesteld, waardoor zo denk ik toch een
puur nationaal geschil aan de NCC kan worden voorgelegd. Ik vind dat overigens
een goede en ook terechte keuze. Een nog te beantwoorden vraag is of de NCC
ook bereid zal zijn zich bevoegd te verklaren indien partijen hun Nederlandstalige
overeenkomst alsnog — na het opkomen van het geschil - in het Engels op papier
zetten, en daarna ook de keuze voor de NCC schriftelijk vastleggen.

9.3 NAAR EEN ENQUETEPROCEDURE IN DE ENGELSE TAAL?

In deze paragraaf besteed ik aandacht aan de vraag of de mogelijkheid om een
enquéteprocedure in de Engelse taal te voeren, ook toegestaan zou kunnen worden.
Dit omdat het enquéterecht in de Nederlandse ondernemingsrechtsrechtspraak een
zeer belangrijke plaats inneemt en er ook regelmatig enquéteprocedures met een
internationaal element voorkomen.?® Door een enquéteprocedure kunnen geschil-
len binnen, over of in verband met rechtspersonen aan de Ondernemingskamer van
het Gerechtshof te Amsterdam worden voorgelegd. Volgens art. 2:346 BW hebben

21

aandeelhouders,” certificaathouders, de advocaat-generaal, vakverenigingen, de

19 Zovalt telezen in de MvT. Zie Kamerstukken I 2016/17, 34 761, nr. 3, p. 11.

20 Uit een onderzoek van De Kluiver volgt dat gedurende de jaren 2013-2015 29% van alle zaken bij de Onder-
nemingskamer enige buitenlandse betrokkenheid kenden. Zie H.J. de Kluiver, ‘Over Delaware, de Onderne-
mingskamer en de aantrekkelijkheid van Nederland als vestigingsland’, In G. van Solinge e.a., Nederland, het
Delaware van Europa? Deventer: Wolters-Kluwer 2016, p. 151.

21 Voor aandeelhouders en certificaathouders van een vennootschap met een geplaatst kapitaal van maximaal
€ 22,5 miljoen geldt als voorwaarde dat zij - al dan niet gezamenlijk - minimaal 10% van het geplaatst kapitaal
dienden te vertegenwoordigen of rechthebbenden zijn van aandelen of certificaten met een nominale waarde
van minimaal € 225.000 of zoveel minder als de statuten bepalen. Voor aandeelhouders en certificaathouders
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vennootschap zelf, de curator en bij overeenkomst of statuten aangewezen partijen
de bevoegdheid om een enquéte naar het beleid en gang van zaken van een rechts-
persoon te verzoeken.

Ten grondslag aan de populariteit van het enquéterecht in de praktijk ligt vooral de
mogelijkheid tot het bevelen van onmiddellijke voorzieningen. De Ondernemings-
kamer kan namelijk in elke stand van het geding op verzoek van de indieners van
het enquéteverzoek een onmiddellijke voorziening treffen. Dit is mogelijk indien,
gelet op de belangen van de rechtspersoon en degenen die krachtens de wet en de
statuten bij zijn organisatie zijn betrokken, een onmiddellijke voorziening vereist is
in verband met de toestand van de rechtspersoon of in het belang van het onder-
zoek. Deze voorzieningen zijn bedoeld om onverantwoord gedrag tegen te gaan.?
Een onmiddellijke voorziening kan onder andere inhouden: schorsing van een
bestuurder van de rechtspersoon; benoeming van een nieuwe bestuurder voor de
duur van het geding; schorsing van het stemrecht op aandelen; benoeming van
een commissaris met doorslaggevende stem in het bestuur; benoeming van een
commissaris die de bevoegdheden van de algemene vergadering van de vennoot-
schap uitoefent en aan wie het stemrecht op de geplaatste aandelen in haar kapitaal
toekomt alsmede schorsing van uitvoering van besluiten van de aandeelhouders-
vergadering. De Ondernemingskamer mag zelfs bij het treffen van onmiddellijke
voorzieningen afwijken van regels van dwingend recht.” Uit die praktijk blijkt dat
in een substantieel aantal gevallen de toewijzing van onmiddellijke voorzieningen
niet gevolgd wordt door een enquéteonderzoek.” Nogal eens zijn de verzoekers
primair uit op onmiddellijke voorzieningen en nadat onmiddellijke voorzieningen
zijn getroffen, schikken partijen hun geschil door het treffen van een minnelijke
regeling.® Deze mogelijkheid draagt in de praktijk bij aan de populariteit van de
enquéte als efficiént middel om tot een oplossing te komen van een geschil.

van een vennootschap met een geplaatst kapitaal van meer dan € 22,5 miljoen geldt dat zij dienen te beschikken
over 1% van het geplaatst kapitaal of over € 20 miljoen van de beurswaarde (art. 2:346 lid 1 sub c).

22 F.Eikelboom, ‘De (onmiddellijke) voorzieningen van de enquéteprocedure’, Ondernemingsrecht 2018/4, par. 2.1.

23 HR 14 december 2007, NJ 2007, 611 (Versatel II).

24 Dit komt mede doordat de Ondernemingskamer hier flexibel mee omgaat. Zo wordt nogal eens een beslissing
over het al dan niet bevelen van een onderzoek aangehouden totdat een van de partijen daarom verzoekt. Een
andere optie is dat wel een onderzoek wordt bevolen, maar de benoeming van een of meer onderzoekers wordt
aangehouden.

25 Zie ook K. Cools, M.]. Kroeze e.a., Het recht van enquéte. Een empirisch onderzoek, Deventer: Kluwer 2009,
pp- 57-60 en 91.
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Daarnaast vinden gebruikers van het enquéterecht de snelheid waarmee een kwa-
litatief goede beslissing kan worden gekregen, een groot pluspunt.?® Is de Onder-
nemingskamer van oordeel dat er gegronde redenen zijn om aan juist beleid te
twijfelen, dan kan zij één of meer deskundigen benoemen om onderzoek te laten
doen naar het beleid en de gang van zaken binnen een rechtspersoon. Op basis
van het onderzoeksverslag oordeelt de Ondernemingskamer vervolgens of er sprake
is van wanbeleid, waarna zij bij wanbeleid definitieve voorzieningen kan treffen.
De meest vergaande definitieve voorziening is ontbinding van de rechtspersoon.
Van wanbeleid is sprake bij onzorgvuldig dan wel laakbaar handelen dat een zo
ernstig karakter heeft dat er sprake is van strijd met elementaire beginselen van
verantwoord ondernemerschap.” Dit wordt in de regel marginaal getoetst door de
rechter. Dit onder meer omdat verschillend gedacht kan worden over de vraag waar
de beleidsvrijheid van de ondernemer precies ligt. Die grens kan bovendien ver-
schuiven als gevolg van veranderingen of ontwikkelingen in het rechtsbewustzijn.*

Van belang is voorts dat de toegang tot een enquéteprocedure niet door een
arbitraal beding afgesloten kan worden.” Het dragende argument van de Onderne-
mingskamer is dat van de wettelijke regeling van het enquéterecht niet kan worden
afgeweken omdat deze regeling voorziet in een bijzondere rechtsgang (met een in
beginsel ruime kring belanghebbenden) en die rechtsgang kan leiden tot recht-
streeks ingrijpen in de vennootschappelijke orde door het treffen van onmiddellijke
of definitieve voorzieningen waaronder vernietiging van een besluit van een orgaan
van de rechtspersoon of ontbinding van de rechtspersoon.

Ik kom daarmee tot beantwoording van de aan het begin van deze paragraaf
gestelde vraag: Naar mijn mening dient de mogelijkheid om een enquéteprocedure
in de Engelse taal te voeren, toegestaan te worden.*® Immers, in de praktijk neemt
het efficiénte enquéterecht in de Nederlandse ondernemingsrechtsrechtspraak een
zeer belangrijke plaats in, terwijl nu al regelmatig enquéteprocedures met een inter-
nationaal aspect voorkomen. Het lijkt daarom logisch om de mogelijkheid om in
het kader van een enquéteprocedure in het Engels te kunnen procederen, ook toe

26 C.J.M.Klaassen, ‘De Ondernemingskamer en de spiegel van de hofnar’, in Geschillen in de vennootschap, Deven-
ter: Kluwer 2010, p. 90.

27 HR 10 januari 1990, NJ 1990, 466 (OGEM).

28 Zie Kamerstukken I11991/92, 22 400, nr. 3, p. 8.

29 Ondernemingskamer Gerechtshof Amsterdam 18 oktober 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BY5614.

30 Eveneens positief is Hermans. Zie R. Hermans, ‘Een Netherlands Commercial Court’, in G.C. Makkink,
M.P. Nieuwe Weme, A.J. van Wees (eds), Ik ben niet overtuigd, Nijmegen: Ars Aequi Prinsengrachtreeks 2015,
p. 192.
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te staan. Deze procedure in de Engelse taal zou bij de Ondernemingskamer onder
gebracht kunnen worden. Dit omdat de Ondernemingskamer een bestaand gespe-
cialiseerd college is met veel ervaring op het terrein van het ondernemingsrecht en
enquéterecht die ook leden kent - zogenaamde raden - die niet tot de rechterlijke
macht behoren maar zitting hebben in de Ondernemingskamer op basis van hun
specifieke — veelal bedrijfsmatige of financiéle - ervaring en expertise. Waar nodig,
zou de Ondernemingskamer daarvoor uitgebreid kunnen worden met enkele raads-
heren die de Engelse taal goed beheersen. Een keuze voor de NCCA ligt minder
voor de hand, omdat een enquéteprocedure een eigen regeling kent, die niet met
betrekking tot alle elementen aansluit op het verloop van een reguliere procedure
bij de NCCA. Ten slotte, ook gelet op de eenheid van het enquéterecht lijkt onder-
brenging bij de Ondernemingskamer meer voor de hand te liggen.

9.4 AFRONDING

Het initiatief tot oprichting van een Netherlands Commercial Court (NCC) valt
ook vanuit het perspectief van het ondernemingsrecht toe te juichen. Deze ontwik-
keling sluit bovendien goed aan bij opkomst van het Engels als voertaal van het
bedrijfsleven. Ik verwacht dat de Netherlands Commercial Court ook belangrijk
gaat worden voor de rechtspleging van ondernemingsrechtsrechtelijke geschillen.
Aanvullend zou het mijns inziens ook mogelijk gemaakt dienen te worden om in
het kader van een enquéteprocedure in het Engels bij de Ondernemingskamer te
kunnen procederen. Dit zou alsnog toegestaan moeten worden. Dit zal de reputatie
van de rechtspraak in Nederland verder versterken.
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10 THE NETHERLANDS COMMERCIAL
COURT: AN INTERNATIONAL

PERSPECTIVE

C.J.E. Brouwer & ].L. Butijn*

10.1 INTRODUCTION
10.1.1 Outline

In November 2015, the Dutch Council for the Judiciary (Raad voor de Rechtspraak)
presented its plans for the establishment of a Netherlands Commercial Court
(NCC).! It will not be a completely new court; instead it will be part of the Amster-
dam District Court and the Amsterdam Court of Appeal. The Court will function
as a facility that specialises in the hearing of national and international trade dis-
putes between businesses, with the possibility of conducting Dutch legal proceed-
ings in the English language.

On July 18, 2017, the minister of Security and Justice (now Justice and Security)
of the Netherlands, submitted draft legislation to the Dutch House of Representa-
tives (Tweede Kamer) concerning the introduction of the Netherlands Commercial
Court.? The aim is to have the NCC open for users in 2018.* The initiative for a
Netherlands Commercial Court - inspired by the success of the well-established

Mr. C.J.E. (Coen) Brouwer is als trainee wetgevingsjurist werkzaam bij het Ministerie van Justitie en Veiligheid
(deze bijdrage is op persoonlijke titel); J.L. (Johanneke) Butijn is studente aan de Legal Research Master van de
Universiteit Utrecht.

1  Dutch Council for the Judiciary, Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court Inclusief
Kosten-Batenanalyse, November 2015, available at: https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/
20150120-Plan-Netherlands-Commercial-Court.pdf.

2 Dutch Council for the Judiciary, Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court Inclusief Kosten-
Batenanalyse, November 2015, p. 2.

3 Wijziging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet griffierechten burgerlijke zaken in ver-
band met het mogelijk maken van Engelstalige rechtspraak bij de internationale handelskamers van de recht-
bank Amsterdam en het gerechtshof Amsterdam.

4 Kamerstukken IT2016-17, 34 761, no. 2.
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London Commercial Court (LCC) - follows closely after the inauguration of four
prominent new international commercial courts: the Dubai International Financial
Centre (DIFC) Courts in 2006, the Qatar International Court (QIC) in 2010, the
Singapore International Commercial Court (SICC) in 2015, and the Abu Dhabi
Global Market (ADGM) Courts in 2016.% In addition, in October 2017 the Belgian
Council of Ministers approved a plan for the establishment of a Belgian interna-
tional commercial court: the Brussels International Business Court.®

The rapid emergence of these new dispute resolution institutions, in the form of
international commercial courts, represents a trend where international litigation
is increasingly perceived as a competitive market where each litigation centre pro-
motes itself through intensive marketing.” This development has tended to create a
competitive environment in which different states seek to create optimal conditions,
improved quality and speed of their court services to encourage the use of their
particular dispute resolution mechanism.® The same holds true for the Netherlands
Commercial Court, which has to compete with existing institutions in the crowded
arena of international dispute resolution.” With the establishment of the NCC,
the Netherlands will break into this market and it will aim to reverse the trend of
major complex and international trade disputes being settled by foreign courts or
arbitration.” In this article, we aim to provide an overview of various competitors
of the NCC in the field of international dispute resolution in order to examine what
benefits the NCC has over the range of options already available to parties involved
in international commerce. We have selected three different models of international
dispute resolution competitors of the NCC: the London Commercial Court (LCC),
the Singapore International Commercial Court (SICC), and international arbitra-
tion under the auspices of the International Chamber of Commerce (ICC). In the
following section we elaborate on the choice for these institutions.

5  E. Bauw, ‘Ondernemerschap in de Rechtspleging: Over de kansen van een Netherlands Commercial Court’,
Ars Aequi 2016, vol. 65 (2), pp. 93-98, p. 93; T. Singla, ‘International Arbitration and International Commercial
Courts: Competitors or Partners?’, Young Arbitration Review 2016, Volume 20, pp. 9-16, p. 12.

6  S. Delafortrie, C. Springael, Instauration de la Brussels International Business Court, 27 October 2017, availa-
ble at: http://www.presscenter.org/fr/pressrelease/20171027/instauration-de-la-brussels-international-busi-
ness-court.

7 J. Thomas, Baron Thomas of Cwmgiedd (Lord Chief Justice of England and Wales), Commercial Justice in the
Global Village: The Role of Commercial Courts, DIFC Academy of Law Lecture, Dubai, 1 February 2016, p. 16.

8  W. Blair, Contemporary Trends in the Resolution of International Commercial and Financial Disputes, Institute
of Commercial and Corporate Law Annual Lecture 2016, Durham, 21 January 2016, p. 4.

9  W.A.K.Rank, “The Netherlands as a centre for international commercial dispute resolution’, Butterworths Jour-
nal of International Banking and Financial Law 2016, pp. 439-440.

10 Dutch Council for the Judiciary, Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court Inclusief Kosten-
Batenanalyse, November 2015, p. 4.
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10.1.2 'The three models of international dispute resolution selected for comparison

10.1.2.1 London Commercial Court

In its proposal ‘Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court’ (i.e. plan
to set up the Netherlands Commercial Court), the Dutch Council for the Judiciary
explicitly mentions the London Commercial Court as an important competitor for
the NCC." The success of the LCC is founded on the global dominance of English
law of contract and the prestige and standing of its judicial system in matters of
international commercial litigation."

The London Commercial Court — the Commercial Court for England and Wales -
is a subdivision of the Queen’s Bench of the High Court of Justice. The LCC has a
long history dating back to its establishment in 1895."* The jurisdiction of the LCC
pertains to any claim, both national and international, arising out of the transaction
of trade and commerce."* Rule 58.1[2] of the UK Civil Procedure Rules lists eleven
types of transactions that qualify as a ‘claim arising out of the transaction of trade
and commerce’.”” If the parties consider that their case falls within one of these
categories on the commercial list they can issue proceedings in the London Com-
mercial Court." If the Commercial Court judge hearing the application considers
that the proceedings should not be brought in the commercial list, he may adjourn

11 Idem.

12 D.H. Wong, ‘The rise of the international commercial court: what is it and will it work?’, Civil Justice Quarterly
2014, vol. 2, pp. 205-227, pp. 213-214, p. 206.

13 J. Thomas, Baron Thomas of Cwmgiedd (Lord Chief Justice of England and Wales), Commercial Justice in the
Global Village: The Role of Commercial Courts, DIFC Academy of Law Lecture, Dubai, 1 February 2016, p. 6.

14  Part 58.1 of the UK Civil Procedure Rules.

15 Part 58.1[2] of the UK Civil Procedure Rules: ‘Any claim arising out of the transaction of trade and commerce and
includes any claim relating to:

. a business document or contract;

. the export or import of goods;

. the carriage of goods by land, sea, air or pipeline

. the exploitation of oil and gas reserves or other natural resources;

. insurance and re-insurance;

banking and financial services;

the operation of markets and exchanges;

=0 TN [ O D

. the purchase and sale of commodities;
the construction of ships;

j. business agency; and
k. arbitration.”

16 Part 58.4[1] of the UK Civil Procedure Rules. In addition, in 2015 the Chancery Court and the LCC combined to
create a new financial list for litigants in financial disputes, generally where the claim is for more than £50 mil-
lion, or if the claim requires particular expertise in the financial markets, or raises issues of general importance
to the financial markets. However, so far no cases have progressed through this scheme.
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the application to be heard by a judge who is not a Commercial Court judge.'” More-
over, parties can make an application for the transfer of proceedings. If an applica-
tion is made to a court other than the Commercial Court to transfer proceedings
to the commercial list, the other court may adjourn the application to be heard by a
Commercial Court judge, or may dismiss the application.'® Where the court orders
proceedings to be transferred, it will give notice of that transfer to all the parties.”

When the LCC was founded it was intended to deal with commercial disputes that
arose as a result of dealings on the London markets.?* However, today the LCC rou-
tinely decides transnational commercial cases. This can be seen from the fact that
for example between March 2008 and March 2017, 72 per cent of its litigants were
foreign nationals.?!

In addition to its standing and prestige, the developments around Brexit also make
the LCC an interesting object of comparison with the NCC and discussion in this
article. According to Bauw the timing of the establishment of the Netherlands
Commercial Court could not have been better.” Since the UK voted in favour of
leaving the EU, the dominant position of the London Commercial Court may not be
as secure as before. Firstly, it remains to be seen whether financial institutions that
move operations to the continent as a result of Brexit will still use British courts.?®
Secondly, it is still not clear what effects Brexit will have on the enforcement of
judgements of the London Commercial Court, and to what extent the United King-
dom can continue to profit from the free movement of judgements within the EU.
This uncertainty might lead to a situation where more and more parties change the
jurisdiction clauses in their contracts from the LCC to a court of an EU Member
State (see Section 10.4.5 for a detailed discussion on the issue of Brexit and its poten-
tial influence on the enforcement of LCC judgements in the EU). In this scenario,

17 Practice Direction 58.3(3] of the UK Civil Procedure Rules.

18 Practice Direction 58.4[1] of the UK Civil Procedure Rules.

19  Part 30.4 of the UK Civil Procedure Rules.

20 N. Philips, “The English Commercial Court’, Tijdschrift voor Civiele Rechtspleging 2016, vol. 4, pp. 138-139,
p. 139.

21 Portland, Who Uses The Commercial Court, Portland Communications, June 2017, available at: https://port-
land-communications.com/pdf/Who-Uses-The-Commercial-Court-2017.pdf.

22 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Blog van het Montaigne
Centrum voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 8 September 2016, available at: http://blog.montaignecentre.
com/index.php/334/de-brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw.

23 ‘Courtly Competition: Foreign Jurisdictions try to lure legal business from London’, The Economist, 2 September
2017.
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the Netherlands Commercial Court would be ideally placed as a viable alternative
to the London Commercial Court.*

These developments make it interesting to examine the position of the NCC in
issues of procedure and organisation vis-a-vis the LCC in order to find out what the
opportunities and obstacles for a successful Netherlands Commercial Court could
be.

10.1.2.2 Singapore International Commercial Court

For the more immediate issues which need to be addressed by the Netherlands
Commercial Court, it might be helpful to look at a recently established international
commercial court: the Singapore International Commercial Court. On 5 January
2015, the SICC was launched at the Singapore’s Opening of the Legal Year Cere-
mony with the purpose to become ‘the premium forum for court-based commercial
dispute resolution both within and beyond Asia’* The SICC aims to address the
increase in international commercial litigation work arising from the growth in

cross-border trade and investment in Asia.?

The court only has jurisdiction if the parties have agreed to submit a dispute directly
and specifically to the SICC.*” Furthermore, the SICC also has jurisdiction where
cases commenced in the Singapore High Court are transferred to the SICC.* In
practice this means that parties to cases before the Singapore High Court that are
international in nature are invited by the court to consider agreeing to a transfer of
the case to the SICC.?” Up until August 2017, fourteen cases had been decided on by
the SICC. All of these fourteen cases were transferred from other Singapore courts,

24 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Blog van het Montaigne
Centrum voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 8 September 2016, available at: http://blog.montaignecentre.
com/index.php/334/de-brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw.

25 SICC Committee, Report of the Singapore International Commercial Court Committee, November 2013, available
at: https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/Annex%20A%20-%20SICC%20Committee%20
Report.pdf, p. 11.

26 S. Menon, International Commercial Courts: Towards a Transnational System of Dispute Resolution, DIFC
Courts Lecture Series 2015, Dubai, 2015, p. 15.

27  Singapore Rules of Court, Order 110, rule 7(1) (Cap 322, R 5).

28 Singapore Rules of Court, Order 110, rule 12(3)(B)(b) (Cap 322, R 5).

29 M. Yip, ‘The Resolution Of Disputes Before The Singapore International Commercial Court’, International and
Comparative Law Quarterly 2016, vol. 65, pp. 439-473, p. 462.
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and none of them were based on a contractual agreement between the parties to
hear a case before the SICC.*

Like the Netherlands Commercial Court, Singapore also aims to compete with
London in order to staunch the flow of cases involving Asian parties going to the
London Commercial Court.*® This ambition is clearly formulated by Peter Gold-
smith - the former Attorney General of England, Wales and Northern Ireland, and
member of the Singapore International Commercial Court Committee — who said:
T can see disputes which are happening in Singapore, which I think yes once upon
a time would have come to London because it was a sort of default place to be’.*
The SICC could, therefore, provide a useful case study on issues to be considered in
establishing the NCC.

10.1.2.3 Institutional arbitration under the auspices of the ICC

For centuries arbitration has been offered as an alternative to litigation in state
courts for settling disputes.”® The popularity of this dispute settlement method
has grown to such an extent that it is no longer seen as the ‘alternative’, but rather
‘the ordinary and normal method of settling disputes in international trade’* Its
success can inter alia be attributed to the worldwide adoption and implementa-
tion of the New York Convention. Within the arbitration industry, fierce competi-
tion exists between the arbitration sites and the arbitration institutions.*® Therefore,
the comparison between international arbitration and the NCC can provide some
insights on how the NCC can compete in the service industry for dispute resolution.

International commercial arbitration comes in various shapes and sizes, and com-
paring all these different types of arbitration would not be feasible. Therefore, one
type of international commercial arbitration has been selected: institutional arbi-

30 Courtly Competition: Foreign Jurisdictions try to lure legal business from London’, The Economist, 2 Septem-
ber 2017; see also: SICC Hearings & Judgments: Recent Judgments, available at: https://www.sicc.gov.sg/Hear-
ingsJudgments.aspx?id=72.

31 SICC Committee, Report of the Singapore International Commercial Court Committee, November 2013, availa-
ble at: https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/Annex%20A%20-%20SICC%20Commit-
tee%20Report.pdf, p. 9.

32 L. Philomin, Singapore to remake itself as Asia’s legal hub with new commercial court, Reuters, 12 February 2014,
available at: http://in.reuters.com/article/singapore-law-id.

33 G.Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p. 636.

34 Idem.

35 J. Werner, ‘Competition within the Arbitration Industry’, Journal of International Arbitration (2) 1985-2, p. 5.
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tration administered by the ICC and in accordance with the Rules of Arbitration of
the ICC 2017 (hereinafter: international arbitration under the auspices of the ICC).

We deem institutional arbitration more suitable for comparison because ad hoc
arbitration is arranged by the parties themselves, which leads to a wide variety of
arbitral procedural rules and agreements. In contrast, in institutional arbitration
there is one set of rules, thus making a comparison easier than if a variety of differ-
ent rules are used.

One institution was selected for the comparison: the ICC. We have chosen the ICC
since it is the preferred institution for international arbitration and has a well-
established practice having administered more than 20,000 cases.** The ICC is
an international trade organisation that has the promotion of international trade
and investment, policy advocacy and dispute resolution as its core business. It was
established in 1919 and started offering arbitration service in 1923. The ICC can
only administer cases in which the parties have specifically chosen institutional
arbitration as their dispute settlement method. Any such agreement between par-
ties needs to be in writing and laid down in either the arbitration agreement or a
so-called submission agreement.””

10.1.3 Criteria

In this article the LCC, SICC and ICC will be compared with the NCC. As a full
comparative assessment is beyond the scope of the article, various key character-
istics of these four dispute resolution mechanisms will be highlighted and juxta-
posed. This comparison will relate to factors in the area of procedure and organ-
isation that could be of importance in the decision-making process of litigants in
international commercial dispute resolution. A matrix with comparative aspects
can be found as an appendix at the end of this article. The following three compo-
nents have been selected for a more in-depth comparison:

36 68% of respondents state that the ICC is the preferred institution for arbitration; White & Case and Queen Mary
University of London, International Arbitration Survey 2015: Improvements and Innovations in International
Arbitration, October 2015, available at: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/research/2015.

37 N.Blackaby etal (eds.), Redfern and Hunter on International Arbitration, 6th edition, Oxford: Oxford University
Press 2015, pp. 72-73.
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The first factor we will review is the costs of the dispute resolution methods.
Since governments (such as the Singapore®® and Dutch® government) see an
international commercial court as an investment in the legal services sector,
they want the court to compete favourably with foreign courts. Section 10.2
will review the overall costs of dispute settlement of the four dispute resolution
mechanisms.

The second factor concerns the approach to fact-finding of the four dispute res-
olution services. The attitude to fact-finding is seen as the most significant point
of difference between common-law and civil-law traditions. The common-law
emphasis on fact-finding is not shared to the same extent in civil law. As a
consequence, the civil-law fact-finding operation can be quicker and cheaper.*’
The NCC is one of the first civil-law-based alternatives to the generally com-
mon-law-based existing international commercial courts. The approach that
the NCC should take on this issue in its rules of procedures has therefore been
the subject of debate." Section 10.3 will look at this debate as well as the NCC
approach to fact-finding, after discussing the scope of disclosure and of fact-
finding missions of the LCC, SICC and international arbitration.

The third and last issue discussed in this essay concerns the final phase of the
dispute settlement of commercial transnational disputes: enforcement. The
ease of international enforcement is an important consideration for parties
when choosing arbitration or a court. Section 10.4 will discuss how each of the
four dispute resolution institutions deals with the issue of limited enforcement
possibilities for their judgements. Moreover, special attention will be paid to
how the Hague Convention on Choice of Court Agreements — which entered
into force on 1 October 2015 - can enhance the enforceability of international
commercial court judgements, and how Brexit might influence the enforcement
of LCC judgements.

SICC Committee, Report of the Singapore International Commercial Court Committee, November 2013, availa-
ble at: https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/Annex%20A%20-%20SICC%20Commit-
tee%20Report.pdf, pp. 2-3.

Kamerstukken IT 2015/16, 21501-02, 1531 and 1553.

H. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume I: The
Transnationalisation of Commercial and Financial Law and of Commercial, Financial and Investment Dispute
Resolution: The New Lex Mercatoria and its Sources, 6th edition, Portland: Hart Publishing 2016, p. 183.

See for example: R. Hermans, ‘Een Netherlands Commercial Court’, in: G.C. Makkink et al (Eds.), Ik ben niet
overtuigd. Opstellen aangeboden aan mr. P. Ingelse, Nijmegen, 2015, pp. 187-196, pp. 193-194; M. van Hooijdonk,
‘Internationale uitdagingen voor de Netherlands Commercial Court’, in M. Holtzer, D. Strik, D.J. Oranje (Eds.),
Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Wolters Kluwer 2016, pp. 333-338,
p. 335; A. Croiset van Uchelen, The Netherlands Commercial Court: het juridisch forum van de toekomst, General
Counsel Netherlands, available at: http://www.generalcounsel.nl/diamondbox/de-netherlands-commercial-
court-het-juridisch-forum-van-de-toekomst/.
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10.2 THE COST OF DISPUTE RESOLUTION
10.2.1 Introduction

An important aspect of the competition between the different types of international
dispute resolution is the cost of the legal services they offer. Sir William Blair, the
former Judge in Charge of the Commercial Court of England and Wales, consid-
ers the fact that the process ‘should be accomplished within a reasonable cost’ to be
one of the key demands of international users from international dispute resolution
services.*? This is also confirmed by empirical evidence. For example, the UK Min-
istry of Justice’s 2015 report ‘Factors Influencing International Litigants’ Decisions
to Bring Commercial Claims to the London Based Courts’ found that the respond-
ent’s choice to litigate before commercial courts is price-sensitive, and courts with
low costs may win market share from their more expensive counterparts.”’ In the
following subsections we will therefore look at the four methods of dispute resolu-
tion from a cost perspective.

10.2.2 The LCC: the Rolls-Royce amongst the commercial courts

The respondents to the UK Ministry of Justice’s 2015 report had high regard for
the judiciary and the quality of London Commercial Court decisions.* Some of
those interviewed described the LCC as the ‘Rolls-Royce’ of the commercial courts
due to its premium service but also because of its high costs.*® Hence, chief among
the factors mentioned by the respondents — that may serve to discourage the liti-
gation of commercial claims in the London Commercial Court — were the overall
costs of litigation. These high overall costs are driven by: the high costs of solicitors
and barristers; the cumbersome nature of the adversarial system; the intensity of
fact-finding, which could protract the length of judicial hearings; and the costs of
disclosure. (The intensity of fact-finding and disclosure in the LCC proceedings will
be discussed in depth in Section 10.3.2.)* Furthermore, the LCC applies the ‘costs

42 W. Blair, Contemporary Trends in the Resolution of International Commercial and Financial Disputes, Institute
of Commercial and Corporate Law Annual Lecture 2016, Durham, 21 January 2016, p. 5.

43 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 23.

44 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 16.

45 Idem., p.16.

46 Idem., pp. 15-16.
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follow the event’ principle as the general principle for cost allocation.”” This means
that the losing party not only has to pay its own costs, but also the costs of the win-
ning party.

10.2.3 The SICC: a serious competitor to the LCC

Together with New York, Singapore is amongst the jurisdictions considered by the
respondents to the 2015 UK study as being the most serious competitors to the Eng-
lish courts. The SICC is regarded as a serious alternative to the LCC for parties with
links to Asia, and especially India or Indonesia.*®

Nevertheless, the SICC does not seem to have the advantage of lower costs vis-a-vis
the LCC. There has been no comprehensive comparison of the overall costs of the
SICC and LCC.* The costs for SICC cases heard before three judges are higher, and
are expected to be comparable to the costs of arbitration.”® Concerning cost alloca-
tion, the SICC chooses an intermediate position: costs are generally borne by the
unsuccessful party, who pays the reasonable costs of the application or proceedings
to the successful party.”!

10.2.4 The ICC: one-stop shopping

International arbitration is known to be quite costly. ‘Costs’ was the most com-
plained about characteristic of international arbitration in the ‘Queen Mary 2015
International Arbitration Survey’.”> One of the reasons arbitrations are costly is

47  Part 44.3(2) of the UK Civil Procedure Rules.

48 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, pp. 26-28.

49  See for a comparison of the court fees charged for commercial disputes in England and Wales, Singapore, New
York, Delaware, Australia and Dubai: Centre for Commercial Law Studies School of International Arbitration,
Queen Mary, University of London, Competitiveness of fees charged for Commercial Court Services: An overview
of selected jurisdictions, 2013, available at: https://consult.justice.gov.uk/digital-communications/court-fees-
proposals-for-reform/supporting_documents/competitivenessofcommercialcourts.pdf, p. 3; See for a compre-
hensive overview of the costs of the SICC: M. Pilay, T. Chen Han, The Singapore International Commercial Court
A Threat to International Arbitration?, p. 23, available at: http://www.arbitrationweek.org/article/?157.html.

50 Y, Taj, M. Shaw, C. Yap, Singapore Launches International Commercial Court, 30 March 2015, available at:
https://www.dlapiper.com/en/us/insights/publications/2015/03/international-arbitration-newsletter-q1-2015/
singapore-launches-international-commercial-court/.

51 Paragraph 152 of the Singapore International Commercial Court Practice Directions.

52 White & Case and Queen Mary University of London, International Arbitration Survey 2015: Improvements
and Innovations in International Arbitration, October 2015, available at: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/
research/2015/, p. 7.
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that, besides the costs parties normally incur in a court case, parties also have to
cover arbitrator fees, additional expenses for the arbitrators, the cost for a hearing
venue and in some cases expert and secretary fees.”> Moreover, the administrative
fee for the arbitral institutions is usually more substantial than court fees. However,
when considering the cost of arbitration, the fact that it is a form of one-stop shop-
ping should be borne in mind.> Since appeal is generally not possible in arbitration,
the costs will be limited to the costs for the first and only arbitration proceeding.

The ICC uses an ad valorem system of calculating costs. The ICC’s administrative
costs and the arbitrator fees are fixed according to a scale of costs based on the
monetary value of the claims. The arbitrator fee does not include the arbitrator’s
disbursements. To help parties to calculate their costs, the ICC has a cost calculator
on their website. For a claim of US$ 10 million with a three-member tribunal, the
costs will amount to around $ 400,000.> Arbitrators’ approaches to the allocation
of costs are often influenced and informed by practice in the courts and under the
laws of the countries of origin of the parties and the arbitrators, and of the place
of arbitration. This practice reveals two basic approaches: either the loser pays the
successful party’s costs or each party pays its own costs regardless of the outcome.*

As an answer to users’ concern over costs, the ICC now offers an expedited proce-
dure with a reduced scale of arbitrators’ fees.”” The expedited procedure applies in
cases where the amount in dispute does not exceed US$ 2 million, unless parties
have opted-out.*® In cases where the amount in dispute does exceed US$ 2 million,
the expedited procedure also applies if parties have agreed to opt in.”

53 N.Blackaby etal (eds.), Redfern and Hunter on International Arbitration, 6th edition, Oxford: Oxford University
Press 2015, p. 35.

54 Idem.

55  See: International Chamber of Commerce, Cost Calculator, available at: https://iccwbo.org/dispute-resolution-
services/arbitration/costs-and-payments/cost-calculator/.

56 ICC Commission on Arbitration and ADR, ICC Commission Report: Decisions on Costs in International
Arbitration’, ICC Dispute Resolution Bulletin 2015(2), p. 3.

57 Foreword to the Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce 2017.

58 Article 30 (2) (a) Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce 2017.

59 Article 30 (20 (b) Rules of Arbitration of the International Chamber of Commerce 2017.
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10.2.5 A look at the cost of the NCC

According to the respondents to the 2015 UK study, the most serious competitors
— after Singapore and New York - were the European continental courts.®® The
most competitive European continental courts were said to be the German and the
Dutch courts. Advantages given for litigating before the German and Dutch courts
included more cost-efficient litigation, and a preference for the inquisitorial systems
of both jurisdictions.® In the adversarial system of common-law jurisdictions the
burden in court is on the parties’ counsel to establish and prove the case.* Hence,
lawyers’ fees tend to be on the higher side in England and Wales, and Singapore
than in the civil-law jurisdictions.®

This study has not gone unnoticed by the supporters of a Netherlands Commercial
Court.®* Accordingly, it comes as no surprise that the low costs of the NCC have
become an important part of its marketing. For instance, in the Dutch Council for
the Judiciary’s plan to set up the Netherlands Commercial Court, it is estimated
that a procedure in London is five times more expensive than in Amsterdam as a
result of both the higher court fees, the extensive English disclosure procedures that
can increase costs (see Section 10.3.2), and the higher costs of the legal profession
in the UK.

According to the draft legislation pending before the House of Representatives, the
NCC will be financed solely out of court fees.®® To cover the cost of the services
provided by the NCC, the court fees will be higher than normal domestic court

60 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 26.

61 Idem., p. 36.

62 J. H. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume 1: The
Transnationalisation of Commercial and Financial Law and of Commercial, Financial and Investment Dispute
Resolution: The New Lex Mercatoria and its Sources, 6th edition, Portland: Hart Publishing 2016, p. 183.

63 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 36.

64 See for example: B. van Tongeren, Speech Bart van Tongeren bij het afscheid van Jan Watse Fokkens, procureur
generaal bij de Hoge Raad, Seminar Cross-border Litigation in the EU, Washington, 21 September 2016, p. 5;
E. Bauw, ‘Ondernemerschap in de Rechtspleging: Over de kansen van een Netherlands Commercial Court’,
Ars Aequi 2016, vol. 65 (2), pp. 93-98, p. 98.

65 Dutch Council for the Judiciary, Plan tot oprichting van de Netherlands Commercial Court Inclusief Kosten-
Batenanalyse, November 2015, p. 13.

66 Idem., p. 13; The explanatory note to the legislative proposal for the Netherlands Commercial Court Act (TK
Memorie van toelichting inzake Netherlands Commercial Court), July 2017, p. 1.
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proceedings in the Netherlands for complex and large international commercial
disputes.®” The draft legislation on the introduction of the Netherlands Commercial
Court provides an amendment to the annex to the Dutch Civil Cases (Fees) Act
(Wet griffierechten burgerlijke zaken). For main proceedings at the NCC chamber of
the Amsterdam District Court the cost will be € 15,000, and for main proceedings
at the NCC chamber of the Amsterdam Court of Appeal the cost will be € 20,000.
Additionally, interim relief proceedings at the NCC chamber of the Amsterdam
District Court will cost € 7,500, and interim proceedings at the NCC chamber of the
Amsterdam Court of Appeal will cost € 10,000.%

Furthermore, the point of departure of the Dutch court system is usually not based
on a ‘winner takes all’ system - i.e. full restitution of the legal fees incurred for the
winner of the case — unlike the LCC.% Therefore, the risk of excessive litigation costs
for the losing party is reduced before the NCC.

10.2.6 Conclusion

The UK Ministry of Justice’s 2015 report ‘Factors Influencing International Liti-
gants’ Decisions to Bring Commercial Claims to the London Based Courts’ shows
that litigants regard the services of the LCC very highly, nonetheless the court’s
substantial costs are regarded as a significant downside. Similarly, the costs are seen
as international arbitration’s least attractive feature according to the ‘Queen Mary
2015 International Arbitration Survey’. According to the UK Ministry of Justice’s
2015 report the Netherlands is valued by litigants for being at the lower end of the
price spectrum. As a consequence, the NCC is not only a good alternative for cases
in which a Dutch company is involved, but also for medium-sized foreign enter-
prises to whom the overall costs of litigation are of relevance.

67 Idem., p. 12; E. Bauw, ‘Ondernemerschap in de Rechtspleging: Over de kansen van een Netherlands Commercial
Court’, Ars Aequi 2016, vol. 65 (2), pp. 93-98, p. 98.

68 The explanatory note to the legislative proposal for the Netherlands Commercial Court Act (TK Memorie van
toelichting inzake Netherlands Commercial Court), July 2017, pp. 12-13.

69 C. Jeloschek, ‘The Netherlands Commercial Court: The future of litigation in international commercial dis-
putes’, Magna Charta Magazine 2016, vol. 30, pp. 98-105, p. 104; O. Cain, D. Carr, N. Roberts, W. Russell, Litiga-
tion and enforcement in UK (England and Wales): overview, Practical Law: A Thomas Reuters Edition, available
at: http://uk.practicallaw.com/7-502-0631.
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10.3 THE APPROACH TO FACT-FINDING
10.3.1 Introduction

The procedures for obtaining evidence and the scope of fact-finding (Dutch: waar-
heidsvinding) that a national court or an arbitral tribunal may allow are important
considerations for parties when considering a particular venue and developing a
strategy for presenting the case.”® The approach to fact-finding is considered the
most significant point of difference between the common-law system of the UK
and the civil-law system of mainland Europe.”” Common law has a greater empha-
sis on fact-finding, for example, through the procedure of disclosure where parties
are required to search for all relevant documents - whether they assist or harm
their case — and to produce these for their opponent to inspect.”> Whereas, courts
in most civil-law jurisdictions, following inquisitorial traditions, largely control the
evidence-taking process and do not allow for party-initiated disclosure. The civ-
il-law fact-finding procedure, therefore, as has been discussed in the previous sec-
tion, tends to be quicker and less expensive, which is an important reason why going
to courts in civil-law countries is often substantially cheaper.”

According to Hermans™ and Van Hooijdonk,” the approach the NCC, being
amongst the world’s first civil-law international commercial courts, follows for
fact-finding is an important factor in its attraction to international parties. This
section will therefore first look at how the LCC, the SICC and the ICC deal with
fact-finding, before discussing the NCC’s fact-finding approach.

70  G.Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p. 1886.

71 J.H. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume I: The
Transnationalisation of Commercial and Financial Law and of Commercial, Financial and Investment Dispute
Resolution: The New Lex Mercatoria and its Sources, 6th edition, Portland: Hart Publishing 2016, p. 183.

72 C.T. Salomon, S. Friedrich, ‘Obtaining and submitting evidence in international arbitration in the United
States’, The American Review of International Arbitration 2013, vol. 24, pp. 549-590, p. 550.

73 H. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume 1: The
Transnationalisation of Commercial and Financial Law and of Commercial, Financial and Investment Dispute
Resolution: The New Lex Mercatoria and its Sources, 6th edition, Portland: Hart Publishing 2016, p. 183.

74 R.Hermans, ‘Een Netherlands Commercial Court’, in: G.C. Makkink et al (Eds.), Ik ben niet overtuigd. Opstel-
len aangeboden aan mr. P. Ingelse, Nijmegen, 2015, pp. 187-196, p. 193.

75 M. van Hooijdonk, Internationale uitdagingen voor de Netherlands Commercial Court’, in M. Holtzer, D. Strik,
D.J. Oranje (Eds.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Wolters Kluwer
2016, pp. 333-338, p. 334.
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10.3.2 The LCC’s fact-finding approach: the common-law concept of documentary
disclosure

A broad party-initiated disclosure regime is a central feature of the proceedings
before the London Commercial Court.”® The normal procedure is the so-called
‘standard disclosure’ that requires parties to disclose documents that are relied
upon and documents that adversely affect either party’s case or support the other
party’s case.”” Disclosure is normally dealt with when the court gives directions,
although an order for disclosure may be obtained even before proceedings com-
mence (pre-trial disclosure) if that disclosure may help to dispose fairly of the
anticipated proceedings or assist the dispute to be resolved without proceedings or

would save costs.”

According to Lord Justice Jackson, the extensive procedure of allowing disclosure
is one of the unique selling propositions of the LCC. He argues that disclosure is an
integral part of that investigation process, and particularly overseas litigants bring
their disputes to the London Commercial Court ‘precisely because they value the
thorough investigation which takes place in English litigation’.”

However, in view of the amount of time and money that this approach to fact-find-
ing can cost, the scope of the ‘standard disclosure’ is also criticised. The process of
retrieving written and electronic material and subsequently analysing all the mate-
rial is a substantial exercise.®® In light of this, in 2013 Lord Thomas, the Lord Chief
Justice of England and Wales from 2013 to 2017, requested a study on the challenges
facing the London Commercial Court. The study interviewed senior litigators in 39
law firms and 10 commercially focused chambers, and found that more than 20% of
these respondents expressed serious concerns over the LCC’s case management and
disclosure process.® Respondents commented that disclosure was seen as ‘running

76  E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 15.

77  Part 31.5 of the UK Civil Procedure Rules; The Admiralty and Commercial Courts Guide, paragraph E2.2.

78  Part 31.16 of the UK Civil Procedure Rules.

79 R. M. Jackson, Review of Civil Litigation Costs: Preliminary Report Volume 1, The Stationary Office, 2009, p. 117.

80 J.H. Dalhuisen, Dalhuisen on Transnational Comparative, Commercial, Financial and Trade Law Volume I: The
Transnationalisation of Commercial and Financial Law and of Commercial, Financial and Investment Dispute
Resolution: The New Lex Mercatoria and its Sources, 6th edition, Portland: Hart Publishing 2016, p. 183.

81 E. Reyes, News focus: Commercial Court, The Law Society Gazette, 17 March 2014, available at: https://www.
lawgazette.co.uk/practice/news-focus-commercial-court/5040386.article.
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out of control’® Similarly, several of the respondents in the aforementioned research
‘Factors Influencing International Litigants’ Decisions to Bring Commercial Claims
to the London Based Courts’ suggested ‘rethinking the current system of disclo-
sure’, because the scope of disclosure was ‘vast, disproportionate, time-consuming
and too costly’.®® Moreover, the respondents argued that full disclosure generates
vast amounts of documents, many of which are not even decisive for the trial.**

In response to the critique on this procedure of documentary disclosure, ‘standard
disclosure’ has, since 2013, no longer been the ‘default option’.*> However, accord-
ing to Lord Thomas, up until September 2016 not much use has been made of
these limitations by the courts, and in practice full ‘standard disclosure’ is still the
predominant approach.®

10.3.3 The fact-finding approach of the SICC: an approach modelled on the IBA Rules
on the Taking of Evidence

The Singapore High Court’s framework for documentary disclosure is similar to
that of the London Commercial Court. However, the disclosure framework of the
High Court is not applicable to the Singapore International Commercial Court.
Thus, the disclosure requirements in common-law courts generally do not apply in
SICC proceedings.®

Instead, the SICC’s regime is based on the document production procedure rules
found in the International Bar Association Rules on the Taking of Evidence in
International Commercial Arbitration (hereafter: the IBA Rules on the Taking of
Evidence).®® These rules represent an important compromise between the perspec-
tives of the common-law and the civil-law system, and have in the last few years
become successful in terms of their acceptance within the international arbitration

82 J. Ames, Are rocketing costs killing the Commercial Court?, The Lawyer, 19 March 2014, available at: https://www.
thelawyer.com/issues/online-march-2014/are-rocketing-costs-killing-the-commercial-court/.

83 E.Lein etal, Factors influencing international litigants’ decisions to bring commercial claims to the London based
courts, 2015, available at: https://www.gov.uk/government/publications/factors-influencing-international-liti-
gants-decisions-to-bring-commercial-claims-to-the-london-based-courts, p. 33.

84 Idem.

85 Part 31.5 (7) of the UK Civil Procedure Rules.

86 J. Thomas, Baron Thomas of Cwmgiedd (Lord Chief Justice of England and Wales), Cutting the cloth to fit
the dispute: steps towards better procedures across jurisdictions, Singapore Academy of Law: annual lecture,
Singapore, September 2016, p. 9.

87  Singapore Rules of Court, Order 110, rule 21 (Cap 322, R 5).

88 S. Chong, The Singapore International Commercial Court: a new opening in a forked path, The British Maritime
Law Associated Lecture and Dinner, London, 21 October 2015, p. 25.
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community.* Under Article 3(3) of the IBA Rules on the Taking of Evidence, a party
can submit a request for the production of documents. The provision does not give
a right to general disclosure and the documents in question must be specified.”
By basing its rules of procedure on the IBA Rules on the Taking of Evidence, the
SICC aims to conform its procedure of fact-finding to what commercial parties are
already used to from arbitration.”

Inspired by the IBA Rules on the Taking of Evidence, parties before the SICC are
required to only disclose documents on which they rely according to the time and
manner ordered by the court. The litigant has no obligation to disclose documents
that are immaterial to the outcome of the case if it would be an unreasonable burden
to produce them, or if the court finds it compelling to prevent disclosure in order
to protect commercial, technical or confidential interests.”* Furthermore, the SICC
may take into consideration principles of ‘procedural economy, proportionality,
fairness or equality’ in deciding whether to order disclosure.”® Thus, SICC proceed-
ings involve more limited possibilities for disclosure than proceedings before the
LCC.

10.3.4 The fact-finding approach of arbitration: a wide range of approaches

Under most international arbitration laws, the procedural aspects of the arbitration
are left entirely to the parties’ agreement.” This flexibility is one of the distinguish-
ing and most valued characteristics of arbitration.*

This flexibility in choosing the applicable procedural rules also applies to the issue
of fact-finding. In international arbitration under the auspices of the ICC there is

89 White & Case and Queen Mary University of London, International Arbitration Survey 2015: Improvements
and Innovations in International Arbitration, October 2015, available at: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/
research/2015/, pp. 35-36.

90 Article 3(3) of the IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbitration.

91 S. Chong, The Singapore International Commercial Court: a new opening in a forked path, The British Maritime
Law Associated Lecture and Dinner, London, 21 October 2015, p. 25.

92 Singapore Rules of Court, Order 110, rule 17 (Cap 322, R 5).

93  Singapore Rules of Court, Order 110, rule 17(2)(b)(vii) (Cap 322, R 5).

94  G.Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p. 1527.

95 White & Case and Queen Mary University of London, International Arbitration Survey 2015: Improvements
and Innovations in International Arbitration, October 2015, available at: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/
research/2015/, p. 6.
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no automatic right to disclosure or discovery.”® Even though the ICC Rules do not
expressly provide for requests by the parties for disclosure, it is accepted that an
ICC tribunal’s authority extends to permitting the parties to make requests for dis-
closure from their counter-parties, upon which the tribunal may base its disclosure
orders.” However, the arbitral tribunal can refuse such a request if it is consid-
ered inappropriate.”® There are no limits on the scope of disclosure that may be
ordered from the parties by the arbitral tribunal. This can result in widely varying
approaches of ICC tribunals to disclosure, ranging from no or very little disclosure,
to a measure of party-directed disclosure under the IBA Rules on the Taking of
Evidence, to broad, common-law disclosure.”

10.3.5 The fact-finding approach of the NCC: based on the obligation to produce
exhibits

The topic of fact-finding is of special importance to the NCC, since the Netherlands
will be one of the first civil-law countries to have an international commercial court,
and the concept of document disclosure as it is known in common-law countries
does not exist under Dutch law. The Dutch approach is different to what litigants are
used to in international arbitration procedures and common-law courts.!”® Article
843a of the Dutch Code of Civil Procedure (DCCP) (concerning the ‘exhibitieplicht’
i.e. the obligation to produce exhibits) covers the right by a party to request docu-
ments and sets forth that a requesting party with a legitimate interest may claim
disclosure of certain documents or records that are at the disposal of or held by the
requested party and that relate to a legal relationship to which the requesting person
is a party.'! Moreover, there are three grounds for restriction: i) the person holding
the documents is subject to the duty of confidentiality regarding such documents
by virtue of his or her administrative position, profession or employment; ii) there
are serious reasons why the holder of the documents should not comply with the
claim for disclosure; or iii) there is a reason to believe that the proper administra-
tion of justice can also be guaranteed without the requested documents being dis-

96  G.Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p. 2248.

97 Idem., pp. 2340-2341.

98 Appendix IV Rules of Arbitration of the international Chamber of Commerce 2017.

99  G.Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p.2342.

100 S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het Netherlands Commercial Court vanuit de onderneming bezien’, in M. Holtzer,
D. Strik, D.J. Oranje (Eds.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Wol-
ters Kluwer 2016, pp. 319-331, p. 328.

101 Article 843a(1) DCCP.
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closed.'”” Various authors have since discussed whether this particular approach to
fact-finding and disclosure should also be followed in the NCC Rules of Procedure
(het NCC-procesreglement).

On the one hand, Van Hooijdonk and Hermans argue that parties in commercial
cases favour the internationally accepted standard of document production proce-
dure, and therefore they might choose to avoid the Netherlands Commercial Court
if it applies a standard (such as Article 843a) that is seen as too limited. In their
opinion, acceptance of the IBA Rules on the Taking of Evidence as the basis for the
disclosure rules of the NCC would be wise.'®

On the other hand, Bauw mentions the arguments of cost-reduction and shorter
procedures as being in favour of retaining more restricted possibilities for disclo-
sure. He together with Dumoulin is of the opinion that the NCC Rules of Procedure
should stay closer to Article 843a DCCP."** In their view, adopting far-reaching
practices would make it less attractive for companies to choose NCC litigation as
this might make procedures too costly, and would eliminate a ‘distinctive element’
of the NCC compared to the other commercial courts.'®®

The latter approach to fact-finding was eventually chosen in the draft version of the
NCC Rules of Procedure. Article 8.4.6 states that: ‘where a party has a legitimate
interest, it may make a motion seeking the inspection or production of a copy or
extract of specific documents that pertain to a legal relationship which involves that
party or its legal predecessors. The order may be given to a person or an entity which
has custody or control of the documents, but such person or entity is not required to
comply with the order if justified by compelling reasons or if the court determines
that it can be reasonably assumed that sound administration of justice is also assured

102 Article 843a(3) DCCP and Article 843a(4) DCCP.

103 M. van Hooijdonk, ‘Internationale uitdagingen voor de Netherlands Commercial Court’, in M. Holtzer, D. Strik,
D.J. Oranje (Eds.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Wolters Kluwer
2016, pp. 333-338, p. 334.

104 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Blog van het Montaigne
Centrum voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 8 September 2016, available at: http://blog.montaignecen-
tre./index.php/334/de-brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw.

105 S.H.M.A. Dumoulin, ‘Het Netherlands Commercial Court vanuit de onderneming bezien’, in M. Holtzer,
D. Strik, D.J. Oranje (Eds.), Geschriften vanwege de Vereniging Corporate Litigation 2015-2016, Deventer: Wol-
ters Kluwer 2016, p. 328.
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without the inspection or production of the documents* Accordingly, the wording
of Article 8.4.6 stays close to Article 843a DCCP.

10.3.6 Conclusion

This section has shown that different approaches exist to the extensiveness of
fact-finding in dispute resolution. The LCC allows for an extensive ‘standard dis-
closure’, whereas, the SICC has purposely limited the disclosure possibilities, and
has based its rules on the document production procedure framework found in the
IBA Rules on the Taking of Evidence. The fact-finding approach in ICC arbitration
is quite flexible. In Article 8.4.6 of the draft version of the NCC Rules of Procedure
a choice has been made for a fact-finding approach which mirrors the approach
of Article 843a. This approach to fact-finding is more limited compared to what is
available in the London Commercial Court and the Singapore International Com-
mercial Court, and could lead to cost reduction and shorter procedures. With this
civil-law approach to document disclosure the NCC clearly distinguishes itself from
the approach of the other commercial courts.

10.4 ENFORCEABILITY
10.4.1 Introduction

The third and last issue considered in this article relates to the final phase of dis-
pute resolution: the enforcement of foreign court judgements and arbitral awards.
Enforcement is of the utmost importance to parties in commercial proceedings
because, having gone through the complete procedure, they would certainly not
want to end the procedures only having obtained a paper judgement. In this section,
we firstly discuss the enforceability of arbitral awards. We then consider the differ-
ences between enforcement of judgements in arbitration and litigation. Thereafter,
the enforceability of judgements of the SICC, the LCC (especially in the wake of
Brexit), and the NCC is discussed.

10.4.2 The enforceability of arbitral awards: the success of the New York Convention

When it comes to the enforcement of judgements, arbitration is far ahead of litiga-
tion due to the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral

106 Article 8.4.6 draft version of the NCC Rules of Procedure, available at: https://www.rechtspraak.nl/SiteCollec-
tionDocuments/concept-procesreglement-ncc_nl.pdf.
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Awards (also known as the New York Convention). Under the New York Convention
— which has been ratified by 157 state parties — arbitral awards must be enforced by
the court of any country party to this convention in accordance with local rules of
procedure and without imposing more onerous conditions or higher fees or charges

107 The circumstances in which a

than they would do for domestic arbitral awards.
national court can refuse to enforce an award are limited.'”® Also, in the majority of
the cases parties comply with the award voluntarily.'” Consequently, international
enforceability is regarded as a major advantage of arbitral awards, and it is seen as
arbitration’s most significant benefit according to the ‘Queen Mary 2015 Interna-

tional Arbitration Survey’.!"°

10.4.3 Enforcing judgements in litigation: the Convention on Choice of Court Agree-
ments: a solution to successful enforcement of litigation?

Commercial court judgements such as those of the LCC and the SICC are not able
to call on a multilateral convention of a comparable scale to facilitate their enforce-
ability. The issue of enforceability has been described by Singapore High Court Jus-
tice Steven Chong as the ‘most pressing concern’ for the newly established interna-
tional commercial courts. In order to attract international litigants, these courts
must have successful methods for international enforceability. Nonetheless, spe-
cialist international commercial courts suffer from the same enforceability issues

as national courts, since the judgements from these courts have the same status as

judgements from national courts.'!

Yet, the limited means of enforceability of courts” judgements might change with
the Convention on Choice of Court Agreements. According to Herbert Kronke,
former Secretary-General of UNIDROIT, this convention has the potential to
achieve for litigation what the New York Convention has achieved for arbitration.!

107 Article IIT of the New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards 1958.

108 G. Born, International Commercial Arbitration: Volume 1, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2014,
p. 228; Article V of the New York Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards
1958.

109 J. Grierson, A. van Hooft, Arbitrating under the 2012 ICC Rules: An Introductory User’s Guide, Alphen aan den
Rijn: Kluwer Law International 2012, p. 223.

110 White & Case and Queen Mary University of London, International Arbitration Survey 2015: Improvements
and Innovations in International Arbitration, October 2015, available at: http://www.arbitration.qmul.ac.uk/
research/2015/, p. 6.

111 S. Chong, The Singapore International Commercial Court: a new opening in a forked path, The British Maritime
Law Associated Lecture and Dinner, London, 21 October 2015, p. 27.

112 H. Kronke, ‘Introduction: The New York Convention Fifty Years on: Overview and Assessment’ in H. Kronke
et al (eds), Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the New York
Convention, The Hague: Kluwer Law International 2010, p. 3.
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The Convention on Choice of Court Agreements establishes jurisdiction and
enforcement arrangements between EU Member States (except Denmark), Mexico,
and - since the 1 October 2016 - Singapore.'”® The convention is based on the idea
that, if parties choose a particular court on the basis of an exclusive choice of court
agreement, this decision should be accepted (Articles 5 and 6 of the Convention on
Choice of Court Agreements), and enforced (Article 8 of the Convention on Choice
of Court Agreements) by the courts of other Member States.!* It is applicable when
three requirements are fulfilled. Firstly, the dispute has to be an ‘international’
case.'”® Secondly, there must be an exclusive jurisdiction agreement, which has to be
in writing or in other forms of communication, so the content is accessible or usable
for later reference; this jurisdiction agreement must designate the specific court of
one Member State to the exclusion of the jurisdiction of other courts."* Thirdly, the

exclusive jurisdiction must be concluded in respect of civil or commercial matters."”

This convention therefore does not provide for a comprehensive regime regarding
jurisdiction, as it only deals with exclusive jurisdiction agreements. Nevertheless,
provided that many countries ratify it, the Convention on Choice of Court Agree-
ments could play an important role for international commercial courts. The con-
vention enables wider recognition and enforcement of judgements given by these
courts. Consequently, it may encourage litigants who previously would have opted

for arbitration to choose litigation by international commercial courts.'*

10.4.4 The enforceability of SICC judgements: looking for methods to facilitate
enforcement

For the Singapore International Commercial Court, the ratification of the Conven-
tion on Choice of Court Agreements is an important part of its strategy to become an
attractive dispute settlement option for commercial parties. Singapore’s Ministry of
Justice considered the fact that the SICC had limited means of enforceability of its
judgements in other jurisdictions as a major obstacle standing in the way of its suc-

113 See: Hague Conference on Private International Law, Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements:
Status Table, available at: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=98.

114 Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements, Articles 5,6 and 8.

115 Idem., Article 1 (3).

116 Idem., Article 3 (a-c).

117 Idem., Article 2.

118 S. Chong, The Singapore International Commercial Court: a new opening in a forked path, The British Maritime
Law Associated Lecture and Dinner, London, 21 October 2015, p. 28.
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cess.'”” The Singapore government anticipated that by enhancing the enforceability
of its judgements abroad with the Convention on Choice of Court Agreements com-
mercial parties might be willing to choose the SICC over arbitration.'*

Furthermore, the Singapore Supreme Court is working with the Singapore govern-
ment to facilitate the enforcement of SICC judgements in the court systems of other
countries through court-to-court arrangements.'”” An example of such a court-
to-court agreement, which also explicitly extends to the SICC, is the non-binding
memorandum of guidance the Supreme Court of Singapore entered into with the
Dubai International Financial Centre Courts concerning the reciprocal enforce-
ment of money judgements. In the absence of a formal treaty, the memorandum of
guidance provides direction to the mutual recognition and enforcement of court
judgements between the two jurisdictions.'”* Consequently, the memorandum of
guidance is not intended to have binding legal effect or to be binding on the judges
of either court; instead it aims to set out the mutual understanding between both
courts as to the procedures for the enforcement of each court’s money judgements
in the other court.'”

With the exception of the Convention on Choice of Court Agreements, and the
court-to-court arrangement with the Dubai International Financial Centre Courts,
the possibilities for enforcement of Singapore International Commercial Court
judgements outside of Singapore are restricted. Singapore’s framework for enforce-
ment largely relies on the Reciprocal Enforcement of Commonwealth Judgments
Act and the Reciprocal Enforcement of Foreign Judgments Act. These statutes pro-

vide for the recognition and enforcement of judgements from common-law states

with which Singapore has relevant reciprocal treaties.'**

119 Ministry of Law Singapore, Press Release: Singapore Ratifies Hague Convention on Choice of Court Agreements,
available at: https://www.mlaw.gov.sg/content/minlaw/en/news/press-releases/singapore-ratifies-hague-con-
vention-on-choice-of-court-agreement.html.

120 M. Yip, “The Resolution Of Disputes Before The Singapore International Commercial Court’, International and

Comparative Law Quarterly 2016, vol. 65, pp. 439-473, p. 468.

S. Murugason, ‘Singapore - an international legal hub: update on the Singapore International Commercial

Court (SICC), The Standard: Asia Bulletin 2016, pp. 10-12, p. 12, available at: http://www.standard-club.com/

media/2430009/singapore-%E2%80%93-an-international-legal-hub-update-on-the-singapore-internatio-

12

=

nal-commerical-court.pdf.

122 Memorandum of Guidance - Enforcement between DIFC Courts and the Supreme Court of Singapore, 21 Jan-
uary 2015, available at http://difccourts.ae/memorandum-guidance-enforcement-difc-courts-supreme-court-
singapore/.

123 Idem., pp. 1-2.

124 See: the Appendix for more information on the reciprocal enforcement treaties of Singapore.
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These statutes are limited in their scope as they apply only to monetary judgements
from designated superior courts of the jurisdictions, whereas the Convention on
Choice of Court Agreements applies to a wider scope of judgements including
non-monetary judgements, default judgements, and consent judgements. Fur-
thermore, the Convention on Choice of Court Agreements is not restricted to the
superior courts, and applies to any court of a contracting state chosen by the parties

as the exclusive forum for their disputes.'®

The enforcement in other countries — not covered by reciprocal treaties or the
memorandum of guidance - depends on the principles governing the recognition
of foreign judgements in the relevant jurisdiction where enforcement is required,

exposing the SICC judgement to the requirements of that enforcement forum.'*

10.4.5 The enforceability of LCC judgements: in the wake of Brexit

10.4.5.1 The pre-Brexit enforceability of LCC judgements

With regard to the enforcement of a judgement obtained from the London Com-
mercial Court, the manner of enforceability depends on whether enforcement is
sought in a Member State of the European Union, a jurisdiction that has a recipro-
cal enforcement treaty with the UK, or a jurisdiction where there is no reciprocal
enforcement treaty with the UK.

Firstly, the judgement may be enforced in a EU Member State via the Recast Brussels
Regulation, which applies to almost all civil and commercial disputes.'*” The Recast
Brussels Regulation applies to EU Member States for proceedings commenced on
or after 10 January 2015."® The 2001 Brussels Regulation, which came into force on
the 1 March 2002, applies to proceedings commenced before 10 January 2015.1

125 C. Ford, ‘Enforcement of Foreign Judgments and Agreement to Submission to the Jurisdiction?’, Singapore Law
Gazette 2016, vol. 4, pp. 27-32, p. 31.

126 S. Leong, Planting The Seeds For An International Rule Of Law -The Commercial Court Of England And Wales
And The SICC, Allen & Overy, 12 May 2015, available at: http://www.jdsupra.com/legalnews/planting-the-
seeds-for-an-international-81050/.

127 Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the council of 12 December 2012 on juris-
diction and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters (recast); Council
Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000 on jurisdiction and the recognition and enforcement of
judgements in civil and commercial matters.

128 Article 66 (1) of the Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the council of 12 Decem-
ber 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters
(recast).

129 Article 66 (2) of the Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the council of 12 Decem-
ber 2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters
(recast).
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Furthermore, judgements can also be enforced through the 2007 Lugano Conven-
tion, which is similar to the 2001 Brussels Regulation, and serves to extend the rec-
ognition regime to three of the EFTA (European Free Trade Association) Member
States, namely Switzerland, Norway and Iceland."*’

Secondly, a judgement of the London Commercial Court can be enforced when
the jurisdiction where enforcement is sought has a reciprocal enforcement
treaty with the UK, via the Administration of Justice Act 1920"' or the Foreign
Judgments (Reciprocal Enforcement) Act 1933.** The Administration of Justice
Act 1920 applies to a judgement issued by the superior courts of specified jurisdic-
tions in civil proceedings in which a sum of money is payable. The foreign court
also needs to have jurisdiction according to English conflict of law rules.”** The
Administration of Justice Act 1920 covers many of the British Commonwealth
and Dominion countries.”** The Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act
relates to non-specified money judgements from recognised superior courts from
specified jurisdictions that afford substantially similar reciprocal treatment of UK
judgements in their courts. It only deals with enforcement of judgements, not the
taking of jurisdiction."*® The Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act 1933
currently applies to judgements from Australia, Canada (except Quebec), India,

Guernsey, Jersey, the Isle of Man, Israel, Pakistan, Suriname and Tonga."*

Thirdly, where the Brussels regime and reciprocal treaties are not applicable,
enforcement of LCC judgements depends on the principles governing the recogni-
tion of foreign judgements in the relevant jurisdiction where the enforcement of the
LCC judgement is required."”

130 2007/712/EC: Council Decision of 15 October 2007 on the signing, on behalf of the Community, of the Conven-
tion on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgements in civil and commercial matters.

131 See: Administration of Justice Act, 1920, c. 81, available at: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/Geo5/10-11/81/
contents.

132 See: Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act, 1933 (c.13), available at: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/Geo5/23-24/13.

133 See: Administration of Justice Act, 1920, c. 81, § 9 and § 12(1).

134 For the states which fall under the Administration of Justice Act 1920 see: http://www.bakermckenzie.com/-/
media/files/insight/publications/2015/02/reciprocal-enforcement-guide/files/view-publication/fileattachment/
mm_unitedkingdom_reciprocalenforcementguide_feb2__.pdf.

135 See: Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act, 1933 c. 13, §11(1).

136 For the states which fall under the Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act see: http://www.baker-
mckenzie.com/-/media/files/insight/publications/2015/02/reciprocal-enforcement-guide/files/view-publica
tion/fileattachment/mm_unitedkingdom_reciprocalenforcementguide_feb2__.pdf.

137 S. Leong, Planting The Seeds For An International Rule Of Law -The Commercial Court Of England And Wales
And The SICC, Allen & Overy, 12 May 2015, available at: http://www.jdsupra.com/legalnews/planting-the-

seeds-for-an-international-81050/.
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10.4.5.2 The post-Brexit enforceability of LCC judgements

It is not clear how the enforcement of LCC judgements in EU Member States will
be regulated post-Brexit, and whether the regime of the Recast Brussels Regulation
will still apply to the UK.*® It is expected that the Recast Brussels Regulation will
be incorporated into UK legislation — at midnight on the last day of the UK’s mem-
bership of the EU - and that the UK courts will most likely continue to give effect
to the judgements of the courts of other Member States, but this will not create obli-
gations on other Member States of the EU to recognise UK judgements."* Because
of its reciprocal nature, the Brussels regime cannot simply be retained by transpos-
ing it comprehensively into UK law."® Hence, the only way the Brussels regime can
be retained for the UK is as part of a separate treaty between the UK and the EU.
The negotiations for such a deal are not without risk. Due to the substantial amount
of other important issues that will need to be considered in the wake of Brexit, the
rules on jurisdiction and enforcement seem unlikely to be at the forefront of EU-UK

negotiations.'*

If no deal or agreement with the EU about retaining the Brussels regime is reached,
there could be an enhanced risk of parallel proceedings in the UK and the EU
Member States. Nonetheless, in the event that no such deal is reached there is still a
range of different scenarios possible for the post-Brexit enforcement of LCC judge-
ments in Europe.

Firstly, the UK may choose to follow the approach adopted by Iceland, Norway
and Switzerland and accede in its own right to the 2007 Lugano Convention."** The
UK can become a member to the Lugano Convention if it joins the EFTA,"** or it

138 P. Vlas, ‘BrEEXit?’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 2016, vol. 7114, pp. 543-544, p. 543.

139 M. Boswell, Brexit Update of 6 October 2016: Triggering Article 50 and the Great Repeal Bill, available at: http://
www.gide.com/sites/default/files/2016_10_06_gide_brexitupdate_mboswell_en.pdf, p. 2.

140 F.P.van Koppen, R.P. Streng, ‘De gevolgen van de Brexit voor de bevoegdheid van de rechter in procedures en
faillissementen’, Bedrijfsjuridische berichten 2016, vol. 22, Themanummer Brexit, pp. 270-276, p. 272.

141 P. Vlas, ‘BrEEXit?’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 2016, vol. 7114, pp. 543-544, p. 543.

142 J. Douglas-Henry, J. Carter, C. MacPherson, C. Allin, E. Chalk, Brexit: Impact on English dispute resolution,
2 August 2016, available at: https://www.dlapiper.com/en/netherlands/insights/publications/2016/08/brexit-
impact-on-english-dispute-resolution.

143 J. Croft, ‘Brexit: law firms set for the great EU demerger’, Financial Times, 6 October 2016.

144 Article 70(1)(a) and Article 71 of the 2007/712/EC: Council Decision of 15 October 2007 on the signing, on
behalf of the Community, of the Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments
in civil and commercial matters.

180



10 THE NETHERLANDS COMMERCIAL COURT: ANINTERNATIONAL PERSPECTIVE

can become a third party to the Convention."® If the UK wants to join the EFTA,
Norway, Switzerland, Liechtenstein and Iceland would presumably first have to
accept the UK’s application according to international law. In order to become a
third party to the Lugano Convention, the UK would first need to negotiate with the
other contracting parties to the convention - of which the EU is one - since in order

to accede to this convention as a third party a unanimous agreement is necessary.'*

Even if the UK were to accede to the Lugano Convention, there are several disad-
vantages to this situation. Since the Lugano Convention was not affected by the
Recast Brussels Regulation, it has not benefited from the various changes which this
regulation has introduced. For example, the Lugano Convention does not provide
protection against the so-called ‘Ttalian torpedo™ a situation where a party issues
proceedings in a jurisdiction known to be slow in order to delay proceedings before
the court named in a jurisdiction clause. In addition, the abolition of exequatur in
Article 39 in the Recast Brussels Regulation is not included in the Lugano Conven-

tion."

Secondly, the UK could again - after having left the EU - accede (this time in its
own right) to the Convention on Choice of Court Agreements. The benefit here is
that the other EU Member States (except Denmark) have already agreed to this
convention. The disadvantage would be that this convention does not provide
a comprehensive regime regarding jurisdiction. It will apply only to judgements
resulting from disputes where parties have nominated a specific jurisdiction, and
not to all the judgements from the signatory states (like the Brussels regime)."®
Moreover, the convention’s scope of applicability is narrower than the scope of
the Recast Brussels Regulation. For example, maritime claims, disputes regarding
transportation agreements, and cases regarding breaches of intellectual property
rights are all excluded."*

145 Article 70(1)(c) and Article 72 of the 2007/712/EC: Council Decision of 15 October 2007 on the signing, on
behalf of the Community, of the Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments
in civil and commercial matters.

146 Article 72(3) of the 2007/712/EC: Council Decision of 15 October 2007 on the signing, on behalf of the Commu-
nity, of the Convention on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commer-
cial matters.

147 Article 39 of the Regulation (EU) No 1215/2012 of the European Parliament and of the council of 12 December
2012 on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters (recast).

148 P. Vlas, ‘BrEEXit?’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 2016, vol. 7114, pp. 543-544, p. 543.

149 See: Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements, Article 2 (2) (f,g,n,0).
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Thirdly, a revival of the 1968 Brussels Convention'*® would be a possibility. It is
speculated that the 1968 Brussels Convention will ‘rise like a phoenix from the ashes
of Brexit’.*! The convention came into force in the United Kingdom by Section 2(1)
of the Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982.5 The Brussels Convention was
superseded by the 2001 Brussels Regulation, and subsequently the Recast Brussels
Regulation, but Section 2(1) of the Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982 has
remained in force. If the UK Parliament were to do nothing, the void caused by the
Recast Brussels Regulation losing force of law upon Brexit and the repeal of the
European Communities Act 1972 would automatically be filled by the 1968 Brussels
Convention via Section 2(1) of the Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982.'
However, the 1968 Brussels Convention would not provide a suitable alternative to
the Recast Brussels Regulation. The rules of the 1968 Brussels Convention are seen
as seriously outdated, since the Convention became largely redundant following the
coming into force of the 2001 Brussels Regulation.”** There are substantial differ-
ences between the Brussels Convention of 1968 and the Recast Brussels Regulation.
Most importantly, Member States that joined the EU after 2004 have not acceded to
the Brussels Convention of 1968.°

Fourthly, as a last resort, the UK could choose to negotiate bilateral or multilateral
treaties with EU Member States, an option that would likely lead to significant
uncertainty during the time that the agreements were being negotiated and in the
period following their implementation.'* In this regard, it is also not clear whether
the pre-1968 Brussels Convention bilateral treaties between the UK and individual

150 1968 Brussels Convention of 27 September 1968 on jurisdiction and the enforcement of judgments in civil and
commercial matters.

151 J. Hill, Brexit and private international law, University of Bristol Law School Blog, 6 July 2016, available at: http://
legalresearch.blogs.bris.ac.uk/2016/07/brexit-and-private-international-law/; see also: R. Aikens, A. Dinsmore,
‘Jurisdiction, Enforcement and the Conflict of Laws in Cross-Border Commercial Disputes: What Are the Le-
gal Consequences of Brexit?’, European Business Law Review 2016, vol. 27(7), p. 903-920, p. 906; S. Masters,
B. McRae, ‘What does Brexit mean for the Brussels Regime?’ Journal of International Arbitration 2016, vol. 33(7),
Pp. 483-500, p. 492.

152 Civil Jurisdiction and Judgments Act, 1982, c. 27, § 2(1).

153 R. Aikens, A. Dinsmore, ‘Jurisdiction, Enforcement and the Conflict of Laws in Cross-Border Commercial
Disputes: What Are the Legal Consequences of Brexit?’, European Business Law Review 2016, vol. 27(7), pp. 903-
920, p. 908.

154 S. Masters, B. McRae, “What does Brexit mean for the Brussels Regime?’ Journal of International Arbitration
2016, vol. 33(7), pp. 483-500, p. 491-493.

155 M. Ahmed, Brexit and English jurisdiction agreements: a look into the post-referendum legal landscape, Univer-
sity of Aberdeen’s Centre for Private International Law Blog, 20 July 2016, available at: https://aberdeenunilaw.
wordpress.com/2016/07/20/brexit-and-english-jurisdiction-agreements-a-look-into-the-post-referendum-
legal-landscape/.

156 M. Ahmed, Brexit and English jurisdiction agreements: a look into the post-referendum legal landscape, Univer-
sity of Aberdeen’s Centre for Private International Law Blog, 20 July 2016, available at: https://aberdeenunilaw.
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Member States will automatically come into effect again.'”” Before the UK’s rat-
ification of the Brussels Convention of 1968, the Foreign Judgments (Reciprocal
Enforcement) Act 1933 provided the domestic legal basis for the reciprocal enforce-
ment by way of separate bilateral conventions which were concluded between the
UK and six EU Member States (Austria, Belgium, France, Germany, Italy, and the
Netherlands) as well as between the UK and Norway."** However, even if these bilat-
eral conventions could be revived, significant difficulties would remain. The Foreign
Judgments (Reciprocal Enforcement) Act 1933 applies only to money judgements
from superior courts (see Section 10.4.4). As a consequence, its scope is much more
limited than the Brussels regime, which extends to various forms of interim and
final relief.”* Lastly, the Act does not contain provisions on the issue of jurisdiction

of the judge, and is therefore very limited in scope.'*

In any event, it is safe to say that, in the wake of Brexit, businesses are facing con-
siderable uncertainty about what rules will apply to the post-Brexit enforcement of
judgements of the LCC in the EU. This uncertainty may cause the LCC to become
a less attractive choice for disputes with European counterparties, or disputes that
require enforcement action in the EU. Parties could, therefore, be influenced to

change the jurisdiction clauses in their contracts from the LCC to a European juris-

diction to avoid this unpredictable situation.'

10.4.6 The enforceability of NCC judgements

All in all, the uncertainty about the post-Brexit enforcement of UK judgements
in the EU could play into the hands of the NCC, because by choosing the NCC
- unlike the LCC - parties can be assured that the judgement can be enforced in all
EU Member States. The opportunities Brexit offers to a Netherlands Commercial
Court are also positively assessed by Bauw in his blog ‘De BREXIT en de interna-

wordpress.com/2016/07/20/brexit-and-english-jurisdiction-agreements-a-look-into-the-post-referendum-
legal-landscape/.

157 R. Aikens, A. Dinsmore, ‘Jurisdiction, Enforcement and the Conflict of Laws in Cross-Border Commercial
Disputes: What Are the Legal Consequences of Brexit?’, European Business Law Review 2016, vol. 27(7), pp. 903-
920, p. 908.

158 S. Masters, B. McRae, ‘What does Brexit mean for the Brussels Regime?’ Journal of International Arbitration
2016, vol. 33(7), pp. 483-500, pp. 495-496.

159 Foreign Judgments (Reciprocal Enforcement) Act, 1933 c. 13, §11(1); S. Masters, B. McRae, ‘What does Brexit
mean for the Brussels Regime?’ Journal of International Arbitration 2016, vol. 33(7), pp. 483-500, p. 497.

160 P. Vlas, ‘BrEEXit?’, Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 2016, vol. 7114, pp. 543-544, p. 544.

161 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Blog van het Montaigne
Centrum voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 8 September 2016, available at: http://blog.montaignecentre.
com/index.php/334/de-brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw.
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tionale ambities van de Nederlandse rechtspraak’® (i.e. Brexit and the international
ambitions of the Dutch judicial system) and by Van Koppen and Streng in ‘De gevol-
gen van de Brexit voor de bevoegdheid van de rechter in procedures en faillisement-
en’*® (i.e. the implications of Brexit for the jurisdiction of the courts in legal pro-
ceedings and bankruptcies).

Due to instruments like the Brussels Regulation, and the Lugano Convention, Dutch
court judgements are enforceable in the European Union, Switzerland, Norway and
Iceland. Lastly, since 1 October 2015, the Convention on Choice of Court Agree-
ments has entered into force in the Netherlands.'** If more Member States were to
ratify this convention, the NCC could become an even more attractive forum for
addressing international commercial disputes, even if the defendant’s assets are not
in the Netherlands.

10.4.7 Conclusion

The enforceability of judgements on an international scale is one of the key issues
facing the international commercial courts. Whilst arbitration remains the pre-
ferred method of dispute resolution due to the enforcement mechanism of the New
York Convention, the possibility of more countries acceding to the Convention on
Choice of Court Agreements is likely to increase the appeal of litigation in general,
and of international commercial courts in particular.

Moreover, as noted in this section, the uncertainty surrounding the influence of
Brexit on the enforcement of LCC judgements could lessen the appeal of the LCC
since parties might prefer to litigate at a venue where they can be sure that the judge-
ment is enforceable throughout the EU. By choosing the NCC, these parties can be
certain that the judgements are widely enforceable in the EU.

162 E. Bauw, De BREXIT en de internationale ambities van de Nederlandse rechtspraak, Blog van het Montaigne
Centrum voor Rechtspleging en Conflictoplossing, 8 September 2016, available at: http://blog.montaignecentre.
com/index.php/334/de-brexit-en-de-internationale-ambities-van-de-nederlandse-rechtspraak-eddy-bauw.

163 F.P. van Koppen, R.P. Streng, ‘De gevolgen van de Brexit voor de bevoegdheid van de rechter in procedures en
faillissementen’, Bedrijfsjuridische berichten 2016, vol. 22, Themanummer Brexit, pp. 270-276, p. 274.

164 See: Hague Conference on Private International Law, Convention of 30 June 2005 on Choice of Court Agreements:
Status Table, available at: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=98.
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10.5 CONCLUSION

In this article, we examined what the NCC can add to the range of options already
available to parties in international commerce. Even though market parties first
need to be convinced that the model dispute resolution clauses that they used for
their contracts in the past need to be amended and replaced with an NCC dispute
resolution clause, the NCC has been cannily timed as Brexit will offer opportuni-
ties to break the trend of the automatic choice for London in commercial contracts.
Contrary to the SICC and a post-Brexit LCC, the NCC can market itself by promot-
ing the guaranteed enforcement of its judgements in all EU Member States. Not
only in the area of enforcement does the NCC have a strong position in the arena
of international dispute resolution, we also concluded that the NCC holds a unique
position as one of the first commercial courts based in a civil-law country. This
civil-law approach is reflected in the stricter requirements for disclosure (vis-a-vis
Singapore and London) that are laid down in the draft version of the NCC Rules of
Procedure, which might appeal in particular to parties from civil-law backgrounds.
Lastly, we concluded that the low costs of the NCC are another of NCC’s unique
selling points, as the overall costs of litigation for parties are relatively moderate in
comparison to the LCC, SICC and arbitration. Consequently, the NCC could have
the potential to carve out a niche for itself in the crowded arena of international dis-
pute resolution as a suitable venue, not only for cases in which a Dutch company is
involved, but also for medium-sized foreign enterprises for whom the overall costs
of litigation are relevant.
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11 THE DUBAI INTERNATIONAL
FinaANciAL CENTRE (DIFC)
COURTS: A SPECIALISED
COMMERCIAL COURT IN THE

MIDDLE EAST

H. Koster* & M. Beer**

11.1 INTRODUCTION!

The United Arab Emirates (UAE) is a federation of seven Emirates that was estab-
lished on the 2 December 1971.2 The seven Emirates are: Abu Dhabi, Ajman, Dubai,
Fujairah, Ras Al Khaimah, Sharjah and Umm Al Quwain. Upon establishing the
UAE, the constitution was created; provided the legal framework for the federation.
Each Emirate is governed by a ruler; together, they form the Federal Supreme Coun-
cil. One of the monarchs is selected as the president of the United Arab Emirates
and another monarch is selected as the prime minister of the United Arab Emirates.
Abu Dhabi and Dubai are the only two emirates to have veto power in the country’s
Federal Supreme Council over critical matters of national importance.’ Islam is the
official religion of the UAE and Arabic is the official language, with English being
the language of business and education, particularly in Abu Dhabi and Dubai. The
UAEF’s legal system is based on civil law principles and Islamic Sharia law. There
are federal codes of law which apply in Dubai and the other emirates; these deal

* Utrecht University and University of Dubai.

**  Chief Executive of the Dubai International Financial Centre’s Dispute Resolution Authority; small claims tribu-

nal judge of the DIFC courts; president-elect of the International Association for Court Administration (IACA)

and was previously registrar-general and CEO of the DIFC courts. This article was prepared by Mark Beer OBE

in his personal capacity. The opinions expressed in this article are the author’s own and do not reflect the view

of the DIFC courts, the DIFC Dispute Resolution Authority or the Dubai or UAE governments.

1  Animportant source used for his article was the DIFC courts website (https://www.difccourts.ae).

2 On 10 February 1972, Ras al-Khaimah joined the other six Emirates.

3 D.Longand B. Reich. ‘The Government and Politics of the Middle East and North Africa, 7" ed. Boulder, Colora-
do USA: Westview Press, p. 157.
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with the most important and fundamental principles of law such as criminal, civil,
and commercial law, and civil procedure, and laws governing companies, immi-
gration, banking and employment law. Dubai is subject to the federal laws of the
UAE but retains the right to administer its own internal affairs and enjoys certain
other exclusive rights. The UAE has a unified, federal judiciary including a Fed-
eral Supreme Court. However, the UAE Constitution also allows each Emirate to
establish and administer its own judiciary, an option that Abu Dhabi, Dubai and
Ras Al Khaimah have exercised. In Dubai, the Government has established two
parallel judicial systems, one operating in Arabic based on civil law principles; this
system has a Court of First Instance, Court of Appeal and a court of Cassation. The
other operates in English and is based on common law principles; it has a Court of
First Instance and a Court of Appeal and is focused on commercial law (the DIFC
courts).

Dubai is the most densely populated city in the UAE. It is located on the southeast
coast of the Persian Gulf and might be described as the capital city of the Emirate
of Dubai. Dubai has emerged as a metropolis and business hub of the Middle East
and is also a major transport hub for passengers and cargo. Dubai’s gross domestic
product is projected at USD107.1 billion.* Important pillars of Dubai’s economy are
real estate and construction, tourism, travel, trade, entrep6t and financial services.®
Although Dubai’s oil revenue helped accelerate the early development of the city
starting in the late 1960s, reserves are limited and production levels are low. Today,
less than 5% of the emirate’s revenue comes from oil.° Dubai has launched several
major projects to support its economy and develop different sectors, such as Dubai
Fashion 2020 and Dubai Design District, which is expected to become a hotspot for
leading local and international designers. Moreover, Dubai will host World Expo
2020.

An important development in Dubai has been the creation of so-called free zones. A
free zone is a special economic zone set up with the objective of offering benefits to
expatriate businesses and investors, and which is governed by a special framework
of rules and regulations. Each free zone is designed around one or more business
industry categories and only offers licences to companies within those categories. In
terms of sophistication, the Dubai International Financial Centre (DIFC) is prob-

4 Zawya Thomson Reuters, 14 June 2014.

5  See also Hvidt, M. The Dubai Model: An Outline of Key Development -Process Elements in Dubai, 41 Inter-
national Journal Middle East Studies 397 (2008).

6 ‘Dubai gets 2% GDP from oil after diversifying revenue’, Arabian Business, 28 September 2010.
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ably the most advanced of these free zones. The DIFC came into existence in 2004
and has since developed into a world-class financial centre. Established in order to
attract foreign investment and to make Dubai an international hub for commercial
and financial transactions, the DIFC is an independent jurisdiction under the UAE
Constitution, with its own civil and commercial laws, mostly based on common
law. Independent of the civil and commercial laws of the UAE, it is still subject to
UAE criminal law. The DIFC Laws are modelled on the best practices of the world’s
major financial jurisdictions and embody the best of international financial and
commercial law. DIFC’s laws and regulations are developed and administered by
the Dubai International Financial Centre Authority (DIFCA) and the Dubai Finan-
cial Services Authority (DFSA) and are written in English. Importantly, the DIFC
has also its own courts, the Dubai International Financial Centre (DIFC) courts: a
specialised commercial court in the Middle East operating exclusively in English
and based on common-law principles. In this article, we will discuss and analyse
the function of the DIFC courts.

11.2 THE DUBAI INTERNATIONAL FINANCIAL CENTRE

The DIFC is a unique financial free zone and provides an efficient platform for busi-
ness and financial institutions, and is well known to be a ‘city within a city’. The
DIFC is the financial and business focal point that connects the region’s emerg-
ing markets with international banking institutions. Positioned between the global
financial centres of New York, London, Singapore and Hong Kong, it is home to
over 21,000 individuals working in over 1,500 financial and professional services
companies. It was recently recognised as one of the top 10 international financial
centres in the world.” The creation of DIFC was made possible by an amendment
to Article 121 of the UAE Constitution, which deals with the division of powers
between Federal and individual Emirate’s governments allowing the Federation to
enact a Financial Free Zone Law. This in turn allows each Emirate’s government,
such as Dubai, to create a financial free zone within its Emirate. This was followed
by Federal Law No. 8 of 2004 (the Financial Free Zone Law), published in the UAE
Gazette on 27 March 2004. According to this law, a financial free zone can be estab-
lished in any Emirate of the UAE by Federal Decree. The Financial Free Zone Law
exempts financial free zones from all federal civil and commercial laws within the
UAE, although UAE criminal law still applies. The Federal Decree No. 35 of 2004
specifically established the DIFC as a financial free zone in the Emirate of Dubai.

7 http://www.arabianbusiness.com/377904-dubais-difc-named-among-worlds-top-10-financial-hubs.
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A resolution of the Federal Cabinet prescribes the geographical area and location
of the DIFC in the heart of Dubai, an area of approximately 110 acres. Moreover,
Dubai Law No. 9 of 2004 (the Law Establishing the DIFC) established the various
bodies that are necessary for the DIFC’s day-to-day operation.® It also directs the
DIFC courts to be formed and for the Ruler of Dubai to appoint the president of the
DIFC, as well as providing exemptions from rules or regulations that are otherwise
applicable in the Emirate of Dubai. Thus, for example, the DIFC free zone has its
own trust law that provides the legal foundation for the establishment of asset hold-
ing arrangements of the type available in common law jurisdictions. Dubai Law
No. 12 0f 2004 (the Law establishing the Judicial Authority at the DIFC) established
the DIFC courts and its jurisdiction.

The DIFC is governed by three independent bodies: The DIFC Authority, the DFSA
and the Dispute Resolution Authority (DRA). The DIFC Authority is the manage-
ment body established to oversee the strategic development, operational manage-
ment and planning of the Dubai International Financial Centre. The DFSA is the
independent regulator that oversees the activities of all financial and regulated
non-financial institutions in DIFC, and regulates financial and ancillary services
conducted in the centre, including disclosure requirements. It is also responsible
for the regulation and supervision of persons in the DIFC in relation to anti-money
laundering, counter-terrorist financing and sanctions compliance, and has the
power to impose restrictions, suspensions and sanctions, including financial penal-
ties. The third authority, the DRA, includes DIFC courts, the DIFC-LCIA Arbitra-
tion and Mediation Centre (DIFC-LCIA), the DIFC DRA Academy of Law, and the
DIFC Wills Service Centre, and oversees independent administration and enforce-
ment of justice in the centre. In addition to court litigation, arbitration has become
a popular method of dispute resolution in the UAE.’ There are two main arbitration
institutions in Dubai: the Dubai International Arbitration Centre (DIAC) and the
DIFC-LCIA, each of which has its own distinct arbitration rules.’ The DIFC-LCIA
is the main centre for arbitration in DIFC. The DIFC-LCIA’s rules are similar to
the LCIA Rules, with slight changes to associate them with the DIFC’s needs.
The DIFC developed a legislative platform for arbitral dispute resolution after the
introduction of DIFC Arbitration Law 2008. Although the DIFC is a separate civil
and commercial jurisdiction in Dubai, it is still bound by the various international

8  See Alejandro Carballo, The Law of the Dubai International Financial Centre: Common Law Oasis or Mirage
within the UAE, 21 Arab Law Quarterly 91, pp. 95-96 (2007).

9  Seealso Krishnan, J.K. & Purohit, P. A Common Law court in an Uncommon Environment: The DIFC Judiciary
and Global Commercial Dispute Resolution. 25 The American Review of International Arbitration 3-4 (2014).

10 E. Al Tamimi, ‘A Practical Guide to Litigation and Arbitration in the United Arab’, New York: JurisNet 2003.
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treaties and agreements entered into by the UAE, as it is a jurisdiction within the
UAE. This includes the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign
Arbitral Awards 1958 (New York Convention). In general, the DIFC courts will have
jurisdiction over ad hoc arbitration, seated in the DIFC under the DIFC Arbitration
Law, and institutional arbitration under the DIFC-LCIA Rules, with a seat within
the DIFC.

NASDAQ Dubai, an electronic exchange with no trading floor, is also located in
the DIFC. NASDAQ Dubai is considered a leading international financial exchange
in the Middle East, where companies raise capital through US dollar denominated
shares. Furthermore, the DIFC also hosts the Dubai Mercantile Exchange (DME).
DME is one of the region’s leading international energy futures and commodities
exchanges. DIFC’s regulatory framework enables, for example, special purpose
companies, investor vehicles, open- and closed-ended funds, funds of funds, pri-
vate equity funds and Sharia compliant funds. Reflecting the energetic and entre-
preneurial environment of Dubai, recently the FinTech Hive was established. The
FinTech Hive is meant as a launch pad for innovation in the financial sector. The
FinTech Hive at DIFC is based on three central pillars: ground up development,
global connectivity and ecosystem development. In general, the DIFC continues
to pursue expansion into new services and sectors within the Middle East, Africa
and South Asia region, an area comprising over 72 countries with an approximate
population of 3 billion and a nominal GDP of USD7.8 trillion. Hence, in 2015, DIFC
launched its 2024 growth strategy, a blueprint for the next decade of growth of the
financial hub. This strategy aims to stimulate trade and investment flows along the
South-South economic corridor encompassing Africa, Southern Asia and Latin
America." The DIFC aims to triple in size over the next decade by drawing firms
from China, India and Africa, and by growing assets under management at DIFC
from USD17.4 billion to USD250 billion.

11.3 THE DUBAI INTERNATIONAL FINANCIAL CENTRE COURTS
11.3.1 A first look at the DIFC courts

The DIFC courts operate a court system based on common law with binding prece-
dent and procedures that borrow heavily from the English Civil Procedure Rules."

11  China is also seen as a key country in this regard.
12 Seealso Krishnan, J.K. & Purohit, P. A Common Law court in an Uncommon Environment: The DIFC Judiciary
and Global Commercial Dispute Resolution. 25 The American Review of International Arbitration 3-4 (2014).
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Court proceedings are conducted exclusively in English, which means that there is
no need to translate English documents into Arabic. Lawyers from anywhere in the
world, including from the UAE, who are registered with the DIFC DRA Academy of
Law can appear before the courts, meaning local counsel is not mandatory. Appeal
is possible, but permission to appeal is not granted automatically and there is only
one appeal stage, from the Court of First Instance to the Court of Appeal. Further-
more, the system allows a successful litigant to claim their legal fees from the losing
party. The DIFC courts currently have a bench of ten judges, three of whom are
Emirati resident judges, all with common-law qualifications and experience.” The
head of the DRA and the current chief justice' of the DIFC courts is Dr Michael
Hwang SC, an Oxford-educated former law professor, and leading Singaporean
lawyer and arbitrator who headed the firm Allen and Gledhill. DIFC courts’ Deputy
Chief Justice Sir David Steel was appointed as a judge of the DIFC courts in 2011.
Prior to this, he served as a judge of the Queen’s Bench Division of the High Court
of England and Wales. He also served as a judge in charge of the Commercial Court
in the High Court of London from 2006 to 2008. Among the non-resident judges is
Justice Judith Prakash. She holds her DIFC position concurrently with her position
as a judge of appeal of the Supreme Court of Singapore. DIFC courts’ Justice Tun
Zaki Azmi joined the DIFC courts in December 2013, following his retirement as
the chief justice of Malaysia. He also served as the president of the Court of Appeal
in Malaysia. DIFC courts’ Justice Roger Giles was previously a judge of the Supreme
Court of New South Wales and sat in the Commercial Division as chief judge of
that Division. DIFC courts’ Justice Sir Richard Field was appointed as a Judge of
the DIFC courts in January 2015. Before, he served as a UK High Court judge and
was also judge in charge of the Commercial Court in London. DIFC courts’ Justice
Sir Jeremy Cooke served previously as a UK High Court judge and was also judge
in charge of the Commercial Court in London. Lastly, two of the three local judges
have previously been public prosecutors and judges in the local Dubai courts, and
the DIFC courts benefit from their expertise in the UAE and Dubai laws and reg-
ulations. The judges have considerable experience in handling a variety of interna-
tional commercial disputes and they bring a wealth of knowledge. Their judgements
are clearly written and to the point. All are all available online."

13 The DIFC court was the first court in the UAE to have a woman as a judge.

14 The first chief justice was Sir Anthony Evans, the person who created the courts from scratch. He formerly held
high judicial office in the courts of England and Wales, sitting on the Court of Appeal and the Queen’s Bench
Division of the High Court of Justice, including the Commercial Court.

15 Hadfield, G.K. Rules for a flat world. Oxford: Oxford University Press 2017. p. 336.
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The DIFC courts operate alongside Dubai courts. Dubai courts operate in Arabic;
their procedures are based on the civilian system and their processes for dealing
with English-language international commercial disputes is different compared to
the DIFC courts.

Initially, the DIFC courts only had jurisdiction to hear cases with a connection to
the DIFC.

However, since 2011 commercial parties have the freedom to provide for DIFC
court jurisdiction in their contracts. Thus, parties are allowed to opt into DIFC
court jurisdiction by providing for it in writing in their contracts or after the dis-
pute has arisen. Moreover, it is also possible to specify the body of law that the
DIFC courts are to apply to the underlying contract. Thus, for example, a contract
could provide for DIFC court jurisdiction and the laws of England and Wales to
be employed. In the absence of a choice of law clause in the contract, the default
position will be that DIFC laws apply. Local Dubai court officials support the DIFC
courts for several reasons. Among others they are keenly interested in seeing the
Emirate’s economy thrive.'® In order for that to happen, their view is that there has
to be continued, deep, and sustained investment from abroad."” Due to the fact that
the DIFC courts seek to facilitate legal predictability, transparency, and certainty
for overseas investors, its presence in Dubai increases the likelihood that foreigners
will see the UAE as a welcoming place to do business in a familiar language, with
familiar procedures and to international standards.

The DIFC courts have the power to make orders and give directions as to the con-
duct of any proceedings before the DIFC courts that they consider appropriate,
including: (a) orders prescribed by any legislation under DIFC law; (b) injunctions,
including requiring an act to be done; (c) interim or interlocutory orders; (d) orders
made without notice to any party and the circumstances in which such orders are
appropriate. In practice, the interim injunction is the one that is most commonly
sought, often without notice to the respondent and before a claim has been for-
mally commenced. The court is free to attach any such conditions to the grant of an

interim injunction as it considers appropriate.

16  Seealso Krishnan, J.K. & Purohit, P. A Common Law court in an Uncommon Environment: The DIFC Judiciary
and Global Commercial Dispute Resolution. 25 The American Review of International Arbitration 3-4 (2014).

17 Krishnan, J.K. & Purohit, P. A Common Law court in an Uncommon Environment: The DIFC Judiciary and
Global Commercial Dispute Resolution. 25 The American Review of International Arbitration 3-4 (2014).

18 Ibid.
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Aiming for efficiency and innovation is an important goal for DIFC courts. An
example is the partnership DIFC courts recently signed with Microsoft to drive
the digital transformation of the Commercial Courts’ systems in the region and
beyond. As a first step, the partnership is aimed at enhancing connectivity and
virtual solutions to advance the more traditional court areas such as registrations,
filings, case management, and even trials.”” Future Forum courts have also be estab-
lished under an initiative led by DIFC courts and the Dubai Future Foundation.?
This is a new forum of global experts in law, technology, IT and business assem-
bled to help lawmakers and legal systems accommodate the accelerating growth of
technology. Under consideration will be issues such as ownership and use of data;
liability for cybersecurity incidents and data breaches; licensing standards for tech-
nology like autonomous cars, drones, 3D printing and blockchain; insurance claims
relating to active technology industries; the liability of intermediaries, including
online platforms; and micro-payments and micro-disputes. Another example is
the DIFC courts’ Users’ Committee. This committee is a liaison between the DIFC
courts and the users of the court, meaning the legal practitioners registered with
the courts. The committee advises on performance, perceived reputation, strategic
direction, international best practice, and local legal developments. The committee
also advises the chief justice on administrative issues related to the courts and on
any other appropriate issues which will help increase the level of users’ satisfac-
tion. Another committee we mention is the General Counsel Forum. This is an
important platform for dialogue and a liaison between the DIFC courts and leading
in-house counsel. In addition, the DIFC courts are the only courts in the world
represented on the executive committee of both of the international ‘standard set-
ters’ for courts, the International Association for court Administration (IACA) and
the International Consortium for Court Excellence (ICCE). DIFC courts were the
first courts in the region to establish a mandatory pro-bono programme, the first
in the region to establish a small claims tribunal, and the first in the UAE to create
a code of conduct for lawyers. The DIFC courts also publish periodically in the
DIFC courts’ Bulletin, which contains all relevant DIFC courts news and updates.
Further, the DIFC courts initiated the creation of Commentaries on DIFC laws and
regulations. DIFC courts’ Chief Justice Michael Hwang commented on the Com-
mentaries writing:

19 ‘DIFC courts, Microsoft sign partnership’, The Gulf Today, 21 July 2017.
20  www.courtsofthefuture.org.
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“The publication of this first volume of Commentaries is a mark of the
growing maturity of our courts and aligns us with the world’s most
established common law jurisdictions. As DIFC common law juris-
prudence literally emerges with every new judgment, the need for
thoughtful legal analysis becomes imperative for judges, lawyers, and
academicians who seek research materials and guidance. This is the
key role these commentaries were intended to fulfil, while this body
of legal analysis may also provoke new ideas that in turn promote the
ongoing development of regional commercial laws and business prac-
tices.”

The final example we mention is Practice Direction 2 of 2017 about third-party
funding in the DIFC courts. This sets out the requirements to be observed by funded
parties in respect of their relationships, interactions and contracts with funders
concerning legal proceedings in the DIFC courts commenced on or after 14 March
2017. Based on Practice Direction 2, funded parties entering into a litigation fund-
ing arrangement with regard to DIFC courts’ proceedings must provide every other
party to the relevant dispute with a notice of the identity of the funder and the fact
that such an arrangement has been entered into. It is thought that knowledge of
a claimant being funded can be a relevant factor for parties in a dispute and for
the conduct of their litigation. Disclosure of the contractual terms of the funding
arrangement is not required unless otherwise ordered by the DIFC courts.

11.3.2 Jurisdiction and structure of DIFC courts

The DIFC courts have exclusive jurisdiction over all disputes occurring within
the DIFC or related to the companies registered in it. The DIFC courts have com-
plete authority and power to enforce their judgments, orders and awards within
the DIFC. Further, they have authority to give directions and set orders as to any
proceeding that is considered suitable and appropriate. There is a Court of First
Instance, presided by a single judge, which has exclusive jurisdiction regarding:

‘1. Civil or commercial cases and disputes involving the DIFC, any of
the DIFC’s bodies or any of the DIFC’s establishments.

21  http://www.draacademy.ae/media-room/press-release/difc-courts-advance-with-landmark-publication-of-
middle-easts-first-common-law-commentaries/.
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2. Civil or commercial cases and disputes arising from or related to a
contract that has been fulfilled or a transaction that has been carried
out, in whole or in part, in the DIFC or an incident that has occurred
in the DIFC.

3. Objections filed against a decision made by the DIFC’s bodies, which
are subject to objection in accordance with the DIFC’s laws and regu-
lations.

4. Any application over which the courts have jurisdiction in accord-
ance with the DIFC’s laws and regulations.

5. Any civil or commercial claims or actions where the parties agree
in writing to file such claim or action with it whether before or after
the dispute arises, provided that such agreement is made pursuant to
specific, clear and express provisions.’

The Court of Appeal is comprised of at least three Judges, with the Chief Justice or
most senior Judge presiding and has exclusive jurisdiction regarding:

‘1. Appeals filed against Judgments and Awards made by the Court of
First Instance.

2. Interpretation of any article of the DIFC’s laws based upon the
request of any of the DIFC’s bodies or the request of any of the DIFC’s
establishments provided that the establishment obtains leave of the
Chief Justice in this regard. Such interpretation shall have the power
of law.’

The Court of Appeal can also provide an interpretation of any article of the DIFC’s
laws based on a request by any of the DIFC’s bodies or establishments. Appealing a
decision of the Court of Appeal is not possible. There is no Supreme Court in DIFC
nor is it possible to take the merits of a case, following a DIFC Court of Appeal
verdict, to the UAE Supreme Court in Abu Dhabi or to the court of Cassation in
Dubai based.

It also needs to be mentioned that DIFC courts offer a fast and very effective special
procedure for dealing with small claims that are issued in or have been transferred

to the Small Claims Tribunal (SCT).?* The SCT was set up in 2007 and is intended
to deal with cases of relatively smaller monetary value i.e. below a value of approx-

22 Seealso Hadfield, G.K. Rules for a flat world. Oxford: Oxford University Press 2017, p. 337.
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imately USD130,000. Although deemed a relatively small amount (USD130,000),
this is a high threshold for small claims compared to small claims court globally,
making it more business friendly and cost effective for SMEs and employees. The
SCT will hear and determine claims within the jurisdiction of the DIFC courts:

‘(1) where the amount of the claim or the value of the subject matter of
the claim does not exceed AED 500,000% or;
(2) where the claim relates to the employment or former employment
of a party; and all parties elect in writing that it be heard by the SCT
(there is no value limit for the SCT's elective jurisdiction in the context
of employment claims); or
(3) which do not fall within the provisions of sub-paragraphs (1) or (2)
above, but in respect of which:
(a) the amount of the claim or the value of the subject matter of the
claim does not exceed AED 1,000,000; and
(b) all parties to the claim elect in writing that it be heard by the
SCT, and such election is made in the underlying contract (if any)
or subsequent to execution of that contract, or
(4) such other claims as may be ordered or directed by the Chief Justice
to be heard by the SCT from time to time.’

The SCT offers businesses and individuals swift dispute resolution. The proceed-
ings are private and confidential, court documents can be served via social media
and costs are reduced. The tribunal is equipped with a suite of video-conferencing
and case management systems to enable parties to participate in consultations and
hearings via smartphones and computers from anywhere in the world. In 2017, this
service was named one of the world’s top 10 court technology solutions by the US-
based National Association for Court Management (NACM). Trained mediators
help both parties to sum up a dispute and to highlight what is important to them to
reach a settlement. Hearings take place without lawyers in a private, informal set-
ting, leading to more amicable setting to discuss the dispute. Thus, many disputes
are decided early in the process, with about 90% of cases resolved within four weeks.

Another recent development is a new specialist division, the Technology and

Construction Division (TCD) of the DIFC courts, which came into operation on
1 October 2017. The TCD was established with a view to expediting and improving

23 Equivalent to approximately USD130,000.
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the management and resolution of technology and construction related disputes.
A TCD claim involves ‘technically complex’ issues or questions. The new TCD is a
further step in the DIFC courts’ development of specialist functions. In connection
with the establishment of the TCD, new rules governing the TCD have been added
to the DIFC courts’ rules. They are modelled on, and are similar to, those of the
long-established and successful English Technology and Construction court (TCC).

11.3.3 Costs
The DIFC court fees are correlated to the value of the claim, capped at USD130,000.

DIFC courts’ current fees for Court of First Instance claims are based on the fol-
lowing scale:

Claim value Fee

Up to and including USD 500,000 5% of the value of the claim and/or the
property with a minimum of USD 1,500

USD 500,000 - USD 1 million USD 25,000 + 1% over USD 500,000
USD 1 million = USD 5 million USD 30,000 + 0.5% over USD 1 million
USD 5 million - USD 10 million USD 50,000 + 0.4% over USD 5 million
USD 10 million — USD 50 million USD 70,000 + 0.15% over USD 10 million
Over 50 million USD 130,000

This amount includes the hearing fees for any in-chambers meetings, one case
management conference, one pre-trial review and up to three days of trial. Any
additional filings or hearings will be charged additionally. With regard to appeal,
the fee for filing an appellant’s notice or a respondent’s notice is USD5,000. The fee
for Small Claims Tribunal claims with regard to employment is 2% of the value of
the claim with a minimum fee of USD100, and the fee concerning all other small
claims is 5% of the value of the claim with a minimum fee of USD100.

Regarding costs of litigation, the DIFC courts have discretion as to whether costs are
to be paid by one party to another, what the amount of those costs is and when they
are to be paid. If the DIFC courts decide to make an order about costs, the general
rule is that the unsuccessful party will be ordered to pay the costs of the successful
party, but the court may employ a different order. In deciding what order (if any) to
make about costs, the court must have regard for all the circumstances, including:
1) the conduct of all the parties; 2) whether a party has succeeded on part of their
case, even if they have not been fully successful; and 3) any payment into court or
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an admissible offer to settle made by a party that is drawn to the court’s attention
and that is not an offer as meant in Part 32 of the court rules. Moreover, the orders
which the court may make include an order that a party must pay: 1) a proportion of
another party’s costs; 2) a stated amount in respect of another party’s costs; 3) costs
from or until a certain date only; 4) costs incurred before proceedings have begun;
5) costs relating to particular steps taken in the proceedings; 6) costs relating only
to a distinct part of the proceedings; and 7) interest on costs from or until a certain
date, including a date before judgment. Lastly, the party in whose favour the costs
order is made is entitled not only to their costs in respect of the proceedings in
which the court makes the order but also to their costs of the proceedings in any
lower court.

11.3.4 Fact-finding approach

The process of discovery in the DIFC courts is called disclosure. This is actually
an area of DIFC court procedures that does not follow the English Civil Procedure
Rules. The Rules of the Dubai International Financial Centre courts (RDC) set out
the scope of the parties’ obligations to disclose documents relevant to the dispute.
The rules governing the production of documents can be found in Part 28 of the
RDC and are based on the principles set out in the IBA Rules on the Taking of Evi-
dence in International Arbitration. These DIFC courts rules require a party to dis-
close only: 1) all documents available to it on which it relies, including public docu-
ments and those in the public domain, except for any documents that have already
been submitted by another party; and 2) the documents which he is required to pro-
duce by any law, rule or practice direction.” Hence, in principle there is no require-
ment for a party to disclose documents adverse to its case as is required under Eng-
lish Civil Procedure Rules. The idea behind this rare deviation was to speed up the
disclosure process and make it more user friendly whilst also balancing costs. How-
ever, parties may request disclosure of specific documents by way of a request to
produce, submitted to the court. The request to produce must contain: la) a descrip-
tion of a requested document sufficient to identify it; or 1b) a description in suffi-
cient detail (including subject matter) of a narrow and specific requested category of
documents that are reasonably believed to exist; 2) a description of how the docu-
ments requested are relevant and material to the outcome of the case; and 3) a state-
ment of the reason why that party believes the documents requested to be in the

24 For a good example of DIFC courts disclosure system we refer to the decision of Justice Sir John Chadwick in
Taaleem (14 January 2013) CFI 014/2010.
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possession, custody or control of the other party; and either: 4a) a statement that the
documents requested are not in the possession, custody or control of the requesting
party; or 4b) a statement of the reasons why it would be unreasonably burdensome
for the requesting party to produce such documents. The court may order the other
party to disclose some or all of the documents specified in the request to produce,
by way of a disclosure order. A party must verify its compliance with a disclosure
order by completing a disclosure statement certifying that it has understood and
complied with its disclosure obligations and detailing the extent of the searches it
has made for the requested documents. However, the court may at the request of
a party, but also on its own initiative, exclude from production any document for
any of the following reasons: 1) lack of sufficient relevance or materiality; 2) legal
impediment or privilege under the legal or ethical rules determined by the court
to be applicable; 3) unreasonable burden to produce the requested evidence; 4) loss
or destruction of the document that has been reasonably shown to have occurred;
5) grounds of commercial or technical confidentiality that the court determines to
be compelling; 6) grounds of special political or institutional sensitivity (includ-
ing evidence that has been classified as secret by a government or a public interna-
tional institution) that the court determines to be compelling; or 7) considerations
of procedural economy, proportionality, fairness or equality of the parties that the
court determines to be compelling. Finally, a person may apply, without notice, for
an order permitting him to withhold production of a document on the ground that
production would damage the public interest.

11.3.5 Enforcement

The enforcement of DIFC courts’ judgments, decisions and orders outside the UAE
will be normally exactly the same as the enforcement of a judgment of the Dubai
local courts. This means, where there is a relevant treaty in place between the UAE
and a foreign jurisdiction, enforcement will be governed by the terms of that treaty.
The UAE has entered into a number of treaties with other countries that govern
the reciprocal enforcement of judgments. An important treaty is the GCC Con-
vention (1996). The other signatories to the GCC Convention are Bahrain, Saudi
Arabia, Oman, Qatar and Kuwait. According to Article 1 of the GCC Convention:
‘Each of the GCC countries shall execute the final judgments issued by the courts
of any member state in civil, commercial and administrative cases...’ Although
the GCC Convention sets out a number of grounds on which enforcement may be
contested, the merits of the claim may not be reviewed. Another treaty to which the
UAE is a party is the Riyadh Convention (1983). The other parties to the Riyadh
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Convention are: Jordan, Bahrain, Tunisia, Algeria, Djibouti, Saudi Arabia, Sudan,
Syria, Somalia, Iraq, Oman, Palestine, Qatar, Kuwait, Lebanon, Libya, Morocco,
Mauritania and Yemen. In this treaty, it is stated that in principle: ‘each contract-
ing party shall recognize the judgments made by the courts of any other contract-
ing party in civil cases including judgments related to civil rights made by penal
courts and in commercial, administrative and personal statute judgments having
the force of res judicata and shall implement them in its territory in accordance
with the procedures stipulated in this Part.... The Riyadh Convention sets out a
number of bases on which enforcement may be refused; however, the enforcing
court may not review the merits of the decision. A third relevant treaty is the Agree-
ment on Judicial Cooperation, Execution of Judgments and Extradition of Crim-
inals between the United Arab Emirates and the Tunisian Republic (1975). This
treaty states, ‘Every final judgment granting civil or commercial rights, or deciding
compensation from the criminal courts or related to personal status, which is issued
by a judicial authority in any one of the two Contracting States shall be enforce-
able in the other State according to the provisions of this chapter. The conclusive-
ness of the judgment shall be determined by the law of the State in which the judg-
ment has been issued.” A fourth treaty we mention is the Paris Convention (1992),
a bilateral treaty with France. According to Article 13(1) of this convention, if cer-
tain conditions are fulfilled: Judgments rendered by the courts of one State shall
be recognised and may be declared enforceable in the other State if (certain) con-
ditions are met...". Article 15 of the Convention makes clear that the merits are not
to be reviewed. A fifth relevant treaty is the Agreement on Juridical Cooperation
in Civil and Commercial Matters with India (2000).* Article XV(1) stipulates that:
‘each of the Contracting Parties shall, in accordance with its laws, recognise and or
execute decrees passed by the courts of the other Contracting Party in civil, com-
mercial and personal matters and by criminal courts in personal matters.” A sixth
treaty that can be mentioned here is the Convention on Judicial Assistance in Civil
and Commercial Matters between the United Arab Emirates and the Republic of
China (2004). Article 1 of this Convention provides: ‘1- Citizens of either Party in
the territory of the other are given judicial protection and have the right to resort to
the courts of the other Contracting Party with the same terms and conditions that
are available to nationals of the other party. 2- The above terms apply to the legal
persons who carry on business in the territory of either party in accordance with
national law’, whilst Article 4 states: 2- In accordance with this agreement, assis-
tance will be provided in the following areas: ...c Recognition of judgments and

25 This is not fully operational yet as the appropriate UAE superior courts have not been designated.
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settlements and their implementation.” There is also the Legal and Judicial Cooper-
ation Agreement between the UAE and the Arab Republic of Egypt (2000) and the
Agreement between the Republic of Kazakhstan and the United Arab Emirates on
Judicial Assistance in Civil and Commercial Matters (2009). Finally, if there is no
treaty, enforcement will depend on the laws of the state in which the judgment cred-
itor is seeking to enforce.

Furthermore, the DIFC courts have signed Memoranda of Guidance with fellow
common law jurisdictions.”® Although these memoranda have no binding legal
effect as they are not treaties or legislation, they set out a mutual understanding of
the applicable laws and judicial processes governing the reciprocal enforcement of
final money judgments under common law. By agreeing and signing these memo-
randa the aim is also to encourage stronger judicial collaboration, consistency and
transparency. They are: the Commercial Court of England and Wales; the Supreme
Court of New South Wales?; the Federal Courts of Australia; the High Court of
Kenya (Commercial and Admiralty Division), Federal Court of Malaysia and the
Supreme Court of Singapore. The DIFC courts also signed a Memorandum of Guid-
ance with the United States District Court for the Southern District of New York. On
28 August 2015 a Memorandum of Guidance was signed with a civil law jurisdic-
tion, namely the Supreme Court of the Republic of Kazakhstan, in which reference
was being made to the existing agreement between the Republic of Kazakhstan and
the United Arab Emirates of 2009. Moreover, on 4 November 2015 the DIFC courts
signed a Memorandum of Guidance on enforcement with the Supreme Court of
Korea. This was the first memorandum with a civil law jurisdiction with which the
UAE has no relevant treaty. Furthermore, the DIFC courts and the High Court of
Zambia advanced enforcement of commercial contracts through a practical guide
on collecting money judgments in the UAE and Zambia. Moreover, we mention
here the fact that the DIFC courts became the first foreign Commercial Court to
sign a cooperation agreement with the Shanghai High People’s Court, the foremost
business court in the commercial and financial centre of mainland China.

Lastly, we mention DIFC courts’ Practice Direction No. 2 of 2015, renamed ‘Referral
of Judgment Payment Dispute to Arbitration’, which entered into force in February

26 Seealso Hadfield, G.K. Rules for a flat world. Oxford: Oxford University Press 2017, p. 336.

27 InMarch 2016, the Memorandum of Guidance with the Supreme Court of New South Wales in Australia was re-
ferred to related to enforcement of a DIFC courts judgment against assets there, in the case of Legatum Limited
v Salim [2016] NSWSC 298.
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2015. This practice direction established a method whereby parties®® can ‘convert’ a
DIFC court’s judgment into an arbitral award.” This new and unique ‘conversion’
tool was created for use in the DIFC courts and is a good example of how DIFC
courts deliver on their strategic aim of innovation. The benefit of this conversion is
that it allows the winning party to enforce the award in 157 states around the world
under the New York Convention.*

11.4 CONCLUSION

Following their start in 2006, the DIFC courts are now mature and very effective
Commercial Courts.” We summarise some of the courts’ strong features:

- court proceedings are undertaken in the English language;

- international lawyers can appear before the courts;

- the DIFC courts have excellent judges from various countries;

- the written judgments are clearly written and to the point, and all available
online;

- achoice for rules governing the production of documents based on the princi-
ples set out in the IBA Rules on the Taking of Evidence in International Arbi-
tration;

- Memoranda of guidance have been signed with foreign jurisdictions;

- the introduction of a special procedure for dealing with small claims;

- the partnership between Microsoft and the DIFC courts to drive the digital
transformation of Commercial Court systems;

- the establishment of DIFC courts’ Users’ Committee and General Counsel
Forum to provide important advice to the Chief Justice and the court adminis-
tration;

- the introduction of the DIFC courts Bulletin and of the Commentaries on
DIFC laws and regulations:

- Practice Direction 2 of 2017 about third party funding in the DIFC courts.

Due to the DIFC courts’ continuous focus on innovation, efficiency, judicial and
service excellence, connectivity, and building a strong enforcement regime through
formal and informal agreements with other jurisdictions, DIFC courts are now

28 This method needs to be agreed by parties in advance.

29 Seealso Gordon Blanke, The DIFC and Arbitration: Raising the Stakes, Kluwer arbitration blog, 20 July 2014.
30 Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958).

31 Hadfield, G.K. Rules for a flat world. Oxford: Oxford University Press 2017, p. 336.
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recognised as the pre-eminent centre for English language dispute resolution in the
Middle East.* We finish with the words of Professor Hadfield:

‘We could do with more efforts to sell high-quality justice, if the sellers
have an incentive and the capacity to design legal infrastructure that
better meets the needs of users. As in most markets, the question is: do
you value the quality the seller is offering? Do you trust the seller to
continue to support the product?”*

It seems in the case of DIFC courts the answer to both questions is yes.**

32 See DIFC courts ranked as one of world’s leading commercial courts, 19 December 2012, https://www.difc-
courts.ae/2012/12/19/19-december-2012-difc-courts-ranked-as-one-of-worlds-leading-commercial-courts.

33 Hadfield, G.K. Rules for a flat world. Oxford: Oxford University Press 2017, p. 338.

34 This is also supported by the fact that year after year DIFC courts’ number of cases have been increasing.
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