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Baschikking van het Gerechtshof ta 's-Gravenhage, kamer II (A)
in de zaak van:

gevestigd te Panama, Q~
appellante, tevens incidenteel geintimeerde, O
procuraur: Mr, E. Grabandt .
Ko C)E

gevestigd te Zola Predosa (Italie),
geintimeerde, tevens incidenteel
procureur: Mr. M.R.P. Drielsmb

O

Bij bercepschrift ing ter griffie op 1 maart 1993, is
appellante, hierna amen "Owerri", in hoger berocep gekomen
van de beschini% 28 december 1992 onder reguestnummer
85459 P 92, 9 door de President van de rechtbank te
Rotterdam. imeerds , h:i.;r:m te noemen "Diella®™, heeft een
“murs:ﬁ ingediend en daarbij tevens incidenteel hoger

barcep teld. Vervolgens is de zaak mondeling toegelicht,
*
erri door Mr. J.F. van der Stelt en namens Dielle
do . J.W. Bitter, beiden advecaat te Rotterdam. Van een an
$ is proces-varbaal cpgemaakt.
Hat hof ovarwe W x
t =
1. Het hoger bercep van Cwerri is gericht tagen de

afwijzende beschikking van de President van de rechtbank
te Rotterdam op het verzoek van Owerri strekkende tot

hat verkrijgen hier te lande van erkenning en tenuit-
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voerlegging van tuee te Londen tussen partijen gewezen
arbitrale vonnissen. Da President was wvan ocordesel dat
naar de regel van art II sub Z van hat verdrag van ¥New-
York van 10 juni 1958 (over de erkesnning en tenuitveer-
legging van buitenlandse scheidsrechterlijke u.:Lt@J(Enr
een enksale wverwijzing naar FOSFA-voorwaard aan
telexbericht onvoldoende isz om Dielle gi achtan
aan de in die voorvaarden opgenomen trageoversen-
komst, daar minstgenomen verwvacht ma en dat expli-
ciet naar dat arbitragebeding zou ervezen, indien
Owerri te kennen had willan gevensd arbitrage geincor-
poreard is in de FOSFA-voorwaa .

2. Het volgenda staat tuss;xga:tijeﬂ vast:

= Aan het geschil £ koopovereenkomsten terzake van
partijen Arg EPS groundnut kernels ten grond-
slag tuss&r% rri als wverkoopster en Dielle als
koopstar arste twee oversenkomsten, met daarin
de wve ]Qq "All other conditions according to
FOSF ", Zijn geannuleerd (nrs NBR 5031 en 5032) en
opeg gd door twee vergelijkbare contracten (nrs
6002 en 5071+ €003), door middel wvan een
&0 glex-confirmation® wvan Owerri aan Dielle van 1S
oktocber 1990, met daarin de wvermelding "rest terms:
@ as per FOSFA 39 contract®. Bij telex wvan 22 okt 1990
@ heeft Dielle harerzijds de overeenkomsten bevestigd,
zonder daarbij bezwvaar te maken tegen de wverwijzing

naar de FOSFA-voorwaarden:

= In de FOSFA-voorwaarden is Engels recht van toepas-
sing verklaard op de overeenkomsten en 1s voor alle
geschillen tussen partijen arbitrage te Londen wvoor-
geschreven (art 28 en 30). De toepasselijkheid van de
FOSFA-voorwaarden heeft Dielle niet betwist, bij de
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Reg.nr.: 123 R %3 3
mendalinge toelichting zelfs erkend; zij betwist wel
dat arbitrage werd overeengekomen;

= MNaar aanleiding van een geschil bij de uitvoering van
beide oversenkomsten heeft Owerri de zaken a rbi-
tars te Londen wvoorgelegd. Daze hebben I}J%
november 1991 bij werstek vercordeeld @ batalmg
van respectievelijk US & 419.658,57 ‘ 5.898,-.
Dielle had Owerri doen weten de éqeclamle en
daarmee de bevoegdheid van arbj;énﬂt te erkennen.
3. Eet verzoek tot erk en tenuitveerlegging van
de te Londen gewezen a ale vonnissen heeft Owerri in
hoger bercep primair/GebaSeerd op art 1075 Rv juncto het
voormelde verdrag ew York en subsidiair op art 1078
Rv. Bij mondel oelichting in eerste aanleg had zij
cck reeds he sidiaire standpunt aangevoerd, maar de
Prasidant de beslissing slechts op het primaire
batoocg eerd. .

&

%elle heeft gesteld dat uit het stilzwijgen van

d, dat hij die vermeerdering wvan de grend wvan het

; E:ij.di'l.t over de subsidiaire grond moet worden afge-

varzoek heeft afgewezen en dat Owerri in zoverre in het
barcep niet ontvankelijk moet worden wverklaard, daar
hoger barcep tegen die afwijzing bij art 429 i, lid 3 Rv
is uitgesloten.

5. Deze stelling moet worden vervorpen. Wat er ook
zij van de beweegreden van de President het subsidiaire
betoog onbasproken te laten, wverworpen heeft hij het
niet, terwijl uit het bepaalde in art 429 g, lid 5 Rv
(zoals gewijzigd per 1 januari 1993) volgt dat de gron-
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Q

den wan het verzoek nog in hoger bercep gewijzigd of
varmeerderd kunnen wvorden (vgl ook ER 12 okt 1950, NJ
1981, 186, over art 429 i Rv onder de oude wetstekst),
tenzij Dielle daardoor onredelijk in haar verweer wordt
bempoeilijkt. Dit laatste is niet gesteld en gala het
feit dat zij tegen de subsidiaire grond 3:&1:11@!1‘.11:2-
1ijk als mondeling wverwveer heeft gevoerd oo aanna-
melijk. Daargelaten daarom of Owerri col\al in eerstae
aanleg de grond van haar verzoek ver rde, maakt de
subsidiaire grond in ieder geawval d&\ van het geding
in hoger beroep, zodat Owerri in bercep zoals thans
luidende kan worden cntvangen. &

[ Waar het subsi

vergalijking met
voor de wverkrij

betoog is gebaseerd op een in
ire grond ruimere mogelijkheid
van erkenning en tenuitvoerlegging
van esn buite arbitraal wvonnis, zal het hof -der-
halve anders\d3fM de president- met de behandeling van de
zaak 1 ia subsidiaire weg aanvangen.

T mogellijkheid voor de teoepassing van art 1076 Rv

d$t‘ ich voor, nu aan de voorwaarde is wvoldaan dat aen

passeliik wvercdrag, in dit geval art VII van voormeld

@unrdrag van Nev York, toalaat zich tea bercepan op de wet

van het land, in casu Nederland, waar de erkenning of
tenuitveerlegging wordt verzocht.

8. Voor &en bercep op Aart 1076 Rv is ingevolge het
bepaalde in het eerste lid de overlegging voorgeschreven
van het origineel of een gewaarmerkt afschrift van de
overessnkomst tot arhitrage en wvan de arbitrala
uitspraak. OQwerri heeft originele exemplaren overgelegd
van de arbitrale vennissen en van de bevestigingstelex
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D

van 19 okt 1990, niet echter van de telex van 22 okt
1990. Deze omstandigheid staat volgens Dielle aan toe-
passing van art 1076 Rv in da wveqg.

9. Dit wverwear mnoet worden wverwvorpen. Diel aft
niet (gemotiveerd) bestreden dat zij op 22 o g de
oversenkomsten per telax bevestigda en da daarvan
voor het earst in hoger bercep overgel kopie ean
kopia wvan haar telax is. Onder die a igheden heaft
zij geen rechtens te respactersn be ich t2 beroepen
op &en formele tekortkoming bij toapassing van art
1076 Rv. Het daarin vervatte é:irt is in dit ver-
band op te vatten als een rﬁ an bewijsrecht, waaraan
rechtens geen betekenis t indien partijen het over
het bestaan van de reles stukken eens zijn.

10. Een andere gg is echter of, gelijk hat earste
lid van art 10 eveneens voorschrijft, in de door
Owerri overg stukken een geldige oversenkomst tot
arbitrage loten ligt, anders gezegd of de algemenes
v&ruijz@nu de FOSFA-voorwaarden ook ean vervijzing
naar afbitrageclausule in art 30 daarvan behalst. Dat
is s Cuerri het geval. Dielle heeft de geldigheid

\$l, 2 overssnkomst tot arbitrage bestreden. Iijnda
e

la da partij tegen wie de erkenning of tanuitvoer-
legging wordt verzocht, is het krachtens het bepaalde in
art 1076 lid 1 sub A Rv aan haar haar stelling te bewij-

ZENs

11. Tar onderbouwing wvan haar betocog hesft Dielle
zich onder aanhaling van wvindplaatsen in het Internmatio-
nal Handbook on Commercial Arbitration, een uitgave van
de International Council for Commercial Arkitration
(ICCA), bercepen op het recht van de mogelijk toepas-
selijke rechtsstelsels, te weten dat van Argentinidé al-

Netherlands
Page 5 of 10



Reg.nr.: 123 R 93 &

&

waar Owerri kantoor houdt, wvan Panama alwaar Owerri
gavestigd is en wvan Italié alwaar Dielle gevestigd is.
Daaruit blijkt wvolgens haar dat de enkele verwijzing
naar toepasselijke voorwvaarden niet leidt tot een geldig
arbitragebeding. Naar gzal blijken dient even@emd!
vraag echter niet naar de regels van deze re:Qa&elsEls
beslacht te worden. O
L 4

12. Ingevolge art 1076 lid 1 sub A et erkenning
@&n tenuitvoerlegging van de arbitr J\ nnissen achter-
wege blijven indien een geldige genkomst tot arbi-
trage ontbreekt "onder het op ‘é
lijke recht®. Omdat dat '%%
egrste lid van dat arti_k@ et worden becordeald naar
het recht wvan het land@ de erkenning of tenuitvoer-

ziinde Nederland, dient naar
al privaatrecht nagegaan te wor-

overeenkomst toepasse-
het bepaalde in het

legging wordt vers
Nederlands inte
den wat dat to lijke recht is. Bij gabreka van een
rechtskesuze trekking tot de arkbitrageoverssnkomst
- zodanig ~¥E tskeuze staat niet wvast nu partijen het
daarove t eens zijn - moet dat worden geacht het
racht% ijn, waarmee die overeenkomst het nauwst ver-
5

bo

die nauwste band bastaat met hat Engelssa recht.
De aanknoping daarvoor is te vinden in de plaats waar de
arbitrage heeft plaatsgevonden en komt oversen met de in
art V, =serste lid sub a van meergencemd verdrag gegeven
regel dat de geldigheid van de arbitrageoversankomst bij
afwezigheid van een rechtskeuze van partijen besordeeld
moet worden naar het recht van het land waar de
uitspraak werd gewezen. Die regel kan als algemens regel
van internationaal privaatrecht worden aangemerkt als

L 4
@ Hat komt het hof wvoor dat, anders dan Diaelle
&telt,

gevolg wvan het grote internaticnale gezag dat het ver-
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\\

drag heeft en is bovendien door de Nadarlandse wetgever
erkend en overgencmen, zoals blijkt uit het bepaalde in
art 1073 Rv.

14. Het is voorts ook voor de hand ligg ae
zogeheten lex fori wvan de arbiters aan te Hat
gaat terzaks om erkenning en tenuitvoerlef Ny van in
Londen gewezen arbitrale vonnissen, ea om de

pnd ontlenan aan
’ De becordeling
procesrecht in die
, overeenkomstig de
da FOSFA-voorwaarden
s of Arbitration, waarnaar

alsmede overeenkomstig dg
genoemd art 30 ve:uimn Derhalve moet worden geoor-

deasld, dat Engels ra@ toapassing is.
lt

15. Tan nv? ada zij vermeld dat partijen in het
algamean, hi@ ara omstandigheden daargelatan waarvan

vraag of arbiters hun bevoegdheid
aan rechtsgeldige arbitragecveres
daarvan is een kwestie van arbi
plaats van arbitrage, =zijnds
arbitrale clausule (art %

in casu gebleken, de geldigheid van de arbitrale
clausul hetzelfde recht zullen willen onderwerpen
als cht dat zij op da hoofdoversenkomst, waarvan
di ule deal uitmaakt, van toepassing verklaarden.

$‘ is blijkens art 28 FOSFA-voorvaarden het Engelse
2

ht. Oock daarin is -hoewel op zichzelf niet beslis-
sand- ean aanwijzing te wvinden dat de openliggende
vraag naar Engels recht beocordeeld moet worden.

16. De wvervolgens te beantwoorden vraag is of naar
Engels recht van een rechtsgeldige arbitragecoversenkomst
sprake is. Is, anders gezegd, naar Engels recht een
algemene verwijzing naar toepasselijke algemene voor-
waarden voldoende voor de incorporatie van een van die
voorwaarden deel uitmakend arbitragebeding.
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17. Zoals gezegd ligt bij Dielle de bevijslast van
het tegendeel. Iij heeft achter geen enkel bewijs bijge-
bracht -trouwens ock niet aangeboden- dat een dergelijke
verwijzing naar Engels recht niet zou voldoen. Het hof
neemt daarbij in aanmerking, dat Dielle vanaf de (aafyvang
van het geding door da stellingen van Owerr ening
had kunnen houden met de mogelijkheid dat chte de
toepasselijkheid wvan Engels recht zou men vast te
staan, dat Dielle voldoende gelegenhel ﬁt gehad zich
te ververen tegen de stelling dat IQ'I: recht van een
rechtsgeldige arbitrageovereenko &prl.ka wvas en dat
zij zich wvan haar bewijslast aands bewust had
kunnen zijn. Het ontbreken Qn toalichting van Dial-
le naar Engels recht kan ok in haar nadeel uitge-

lagd warden. O

18. In dit lic ft Owerri haar gelijk gencegzaam
aangetoond. Ter rsteuning van haar staellingen heeft
Z1i] ean ndwri@ het Engelse advocatenkantoor Lovell
White Durr .d. 28 seaptember 1992 overgelegd, waaruit

blijkt g e arbitrageclausule naar Engels recht deel
uitma an de oversenkomst tussen partijen. Verdaer
ha erri naar meerdere wuitspraken wverwezen van En-

s@' rechters, waaruit hetzelfde wvalt af te leiden.
lotte hebben sak &S arbiterz in deze zaak de arki-

@raqanvlrttunmt naar Engals recht rechtsgeldig bavon-
den

19. Bij gebrek aan tegenargumenten van Dielle acht het
hof zich door het door Owerri aangedragen materiaal
terzake voldoande voorgelicht. Het hef ziet op grond
daarvan geen termen Dielle alsnog gelegenheid te biedan
aan haar bewijslast te wvoldoen. Dientengevolge wvalt te
concluderen dat de arbitragecversenkomst rechtsgeldig
tussen partijen tot stand is gekomen, zodat de weige-
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ringsgrond van art 1076 lid 1 sub Aa Rv zich niet voor-
doat. Nu de andere in voormeld artikel gencemde weige-
ringsgronden avenmin aan de orda ziqn ligt het wverzoak
van Owerri tot verlening van een exsquatur voor toewij-
zing gereed.

20. Owerri heeft de tenuitvoerlegging Q:nrha.at
verzocht. Daartegen heeft Diella zich verw n subsi-
diair uitveerbaarverklaring tegen deug e zekerheid
verzocht. Het hof acht het bealang v @Ti te prevale-
ren boven dat wvan Dielle, nu al geruime tiijd
betaling wvan Dielle verlangt, =z oa door arbiters
in het gelijk werd gesteld en thans eindeliik rech-
tens de mogelijkheid tot m'ﬁs¥ krijgt. Het verweer van
Dialle wordt vaﬁurpanG k het subsidiaire wverzoek

wordt afgewezen. C)
2l. Owerri heef inﬁlu t2 een kostenvercordeling ge-

vraagd. Ook da haar worden toegawezen.

1

22. s% de behandeling wvan dit bercep komt het hof

nigt \gear tce, nu de zaak in het principale appel op de
idiaire grond is beslist en dit incidentele appél

&Ericht is tegen de cop het primaire betoog van Owerri
9

evolgde redenering van de President.
Beslissing
het hof,

- vernietigt de bestreden beschikking en opnisuw beschik-
kende:
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- arkent de twee arbitrale vonnissen, nrs 3257 en 32348,
van de Federation of 0ils, Seeds And Fats Asscciations
Ltd. te Londen, Verenigd Koninkrijk, gewezen tussen
partijen op 18 november 1591 ;

- verlaent Owerri verlef tot tanuitveerleggin Q die
vonnissen; O

- vercordeelt Diella in de kosten wvan h ::nr: in beide

@ de =zijde wvan

instantias, tot aan deze uita'praa.k}l

Owerri bepaald op f 800,- in ee:z; eg an f 2800,-1in

hoger beroep;

= verklaart deze beschikking gTAuarbaa: bij weoorraad;

O

Deze beschikking is g E@ door Mrs de Savornin Lohman,
Wesseling en de Boer esprocken ter openbare terechtzit-

ting van 4 augustus

Deze beschikking is ondertekend
door de jongste raadsheer, nu de
voorzitter en de oudste raadsheer
daartoe buiten staat ziin.

di— T
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