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1- Blijkens de verwijzingsbeschikking betreft het geschil tussen partijen
in het hoofdgeding de nietigheid van een arbitragevonnis (c.q. twee
arbitragevonnissen) wegens strijd met de openbare orde. De openbare orde zou
zijn geschonden voor zover de licentieovereenkomst waarin wordt bepaald dat
geschillen aan arbiters zullen worden voorgelegd, in strijd zou zijn met
artikel 85 EG-Verdrag.

De nietigheid van de Ticentieovereenkomst en de daarin opgenomen
arbitrageclausule is door partijen in de arbitrageprocedure die is afgesloten
met het omstreden arbitragevonnis (c.q. de arbitragevonnissen) evenwel niet
ingeroepen.

Omdat het Nederlandse recht de nietigheid van het arbitragevonnis wegens
strijd met de openbare orde wel kent, maar niet toestaat deze nietigheid
ambtshalve op te werpen, heeft de Hoge Raad het Hof een aantal vragen gesteld.
Over de eerste vraag .dient de Italiaanse regering bij monde van haar
gemachtigde, landsadvocaat 1ngeVo1ge de artikelen 9 en 15 van wet nr. 103 van
1979, de navolgende opmerkingen in.

2 — Met zijn eerste vraag wenst de nationale rechter te vernemen, "in hoeverre
de door het Hof van Justitie in de gevoegde zaken C-430/93 en C-431/93, (Van
Schijndel en Van Veen/Stichting Pensioenfonds voor Fysiotherapeuten) bij zijn



arrest van 14 december 1995 gegeven verklaringen voor vrecht van
overeenkomstige toepassing (zijn) indien in een geschil met betrekking tot een
privaatrechtelijke overeenkomst, dat niet door de nationale rechter maar door
arbiters wordt beslecht, partijen geen beroep doen op artikel 85 EG-Verdrag
en arbiters naar de voor hen geldende regels van nationaal procesrecht geen
vrijheid hebben die bepalingen ambtshalve toe te passen".

In het arrest Van Schijndel (Jurispr. 1995, blz. 1-4705) verklaarde het
Hof: "In een geding dat betrekking heeft op ter vrije beschikking van partijen
staande burgerlijke rechten en verplichtingen behoort de nationale rechter de
artikelen 3, sub f, 85, 86 en 90 EEG-Verdrag ook dan toe te passen, wanneer
daarop door de procespartij die bij de toepassing belang heeft, geen beroep
is gedaan, indien het nationale recht hem deze toepassing mogelijk maakt"
(eerste onderdeel van het dictum; cursivering van ons).

Het Hof vervolgde: "Het gemeenschapsrecht verplicht de nationale rechter
er niet toe, ambtshalve een middel op te werpen ontleend aan schending van
gemeenschapsbepalingen, wanneer hij voor het onderzoek van dat middel de hem
passende lijdelijkheid zou moeten verzaken door buiten de rechtsstrijd van
partijen te treden en zich te baseren op andere feiten en omstandigheden dan
die welke de partij die bij de toepassing belang heeft, aan haar vordering ten
grondslag heeft gelegd" (tweede onderdeel van het dictum).

Naar de mening van de Italiaanse regering past het arrest Van Schijndel
in de tendens van de rechtspraak van het Hof (die naar men kan zeggen is
aangevangen met de arresten Rewe en Comet van 16 december 1976 (zaken 33/76
en 45/76, Jurispr. 1976, blz. 1989 en 2043), namelijk dat de procesorde van
elke Lid-Staat wordt "geéerbiedigd", onder voorbehoud, zoals bekend, dat bij
de bescherming van de door het gemeenschapsrecht verleende rechten niet mag
worden gediscrimineerd ten opzichte van soortgelijke nationale vorderingen en
dat de uitoefening van de door het gemeenschapsrecht verleende rechten in de
praktijk niet onmogelijk of buitensporig moeilijk mag worden gemaakt.

De Italiaanse regering deelt deze opvatting, sterker nog, zij acht haar
essentieel in een situatie waarin de handhaving van het gemeenschapsrecht is
toevertrouwd aan de nationale rechters, die uiteenlopende procesorden moeten
toepassen.
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In dit verband kan worden verwezen naar de overwegingen van advocaat-
generaal Jacobs in zijn conclusie in de zaak Van Schijndel, welke door het Hof
zijn overgenomen.

Zoals de advocaat-generaal betoogt, "(vereist) de voorrang van het
gemeenschapsrecht niet, dat procesregels onder alle omstandigheden buiten
toepassing moeten kunnen worden verklaard, opdat in elke fase van de procedure
een beroep op het gemeenschapsrecht kan worden gedaan. (...) volstaat het, dat
de nationale procesregels particulieren een effectieve gelegenheid bieden om
de eerbiediging van hun rechten af te dwingen" (punt 25). Het tegendeel zou
"een te grote ondermijning vormen van gevestigde beginselen die de grondslag
van de rechtsorden van de Lid-Staten vormen (...) Het zou op grote schaal
leiden tot anomalieén, aangezien het gevolg zou zijn, dat meer bescherming
wordt toegekend aan rechten die niet, op grond dat zij aan het
gemeenschapsrecht ontleende rechten zijn, belangrijker zijn dan de door de
nationale wetgeving erkende rechten" (punt 27).

Gelet op het arrest Van Schijndel en de zojuist aangehaalde conclusie
kan men stellen, dat de voorrang van het gemeenschapsrecht wel geldt in_het
materiéle recht; deze voorrang verplicht er evenwel niet toe, de procesorden
van de verschillende Lid-Staten te verstoren, die, afgezien van de genoemde
voorbehouden, juist van toepassing moeten blijven.

3 — De Italiaanse regering bepleit dan ook, dat het Hof in de eerste plaats
de rechtspraak Van Schijndel zal bevestigen en voorts, in antwoord op de
eerste vraag, zal verklaren dat deze rechtspraak ook moet worden toegepast op
de arbitrageprocedure, wanneer (zoals in casu het geval Tijkt te zijn) deze
procedure wettelijk is geregeld.

Ofschoon het Hof heeft verklaard, dat arbiters in het algemeen geen
rechterlijke instanties zijn in de zin van artikel 177 EG-Verdrag (arrest van
23 maart 1982, zaak 102/81, Nordsee, Jurispr. 1982, blz. 1095), wil dit immers
niet zeggen, dat op de normale arbitrage, die wordt beheerst door regels van
procesrecht, niet dezelfde beginselen van toepassing zijn als voor de gewone
procedure gelden (bevoegdheid van partijen, onmogelijkheid het middel
ambtshalve op te werpen, beletselen, enz.).
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4 — Derhalve geven wij het Hof in overweging, de eerste vraag van de Hoge Raad
te beantwoorden als volgt: "De in het arrest Van Schijndel door het Hof
vastgelegde beginselen gelden ook voor een normale arbitrageprocedure, indien
daarvoor regels van procesrecht zijn gesteld, op grond waarvan het de arbiters
niet is toegestaan, nietigheidsvragen ambthalve op te werpen, ook indien het
gaat om nietigheid wegens strijd met het gemeenschapsrecht."”

I. M. Braguglia
Avvocato dello Stato
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