SCHORSINGSMOGELIJKHEDEN

14. Samenloop van
executiekortgeding en
schorsingsincident

MR.Y.PLETTING EN MR. DRS. J. STAAL

Een veroordeelde partij kan de tenuitvoerlegging van een uitvoerbaar bij voorraad verklaard vonnis
proberen te schorsen door een executiekortgeding te starten of door een incident tot schorsing
aanhangig te maken in de appelprocedure. In dit artikel bespreken de auteurs wanneer deze twee
schorsingsmogelijkheden samenlopen en wat in die gevallen de consequenties (dienen te) zijn.

Voor zowel de eiser als de gedaagde in een procedure is de
uitvoerbaarheid bij voorraad van een uitspraak van groot
belang. Daarmee kunnen de betrokkenen direct overgaan
tot tenuitvoerlegging van het dictum door inschakeling van
een deurwaarder. De praktische gevolgen van de uitvoer-
baarheid bij voorraad zijn dus aanzienlijk: een veroordeling
tot een betaling kan leiden tot directe executiemaatrege-
len. Eisers vorderen vrijwel standaard een uitvoerbaar-bij-
voorraadverklaring en in de regel voeren partijen in eerste
aanleg geen debat hierover.! Zonder verweer wijst de
rechter de uitvoerbaarheid bij voorraad zonder meer toe.?
Hoger beroep heeft in principe schorsende werking, maar
is in de praktijk dus van beperkt belang.?

De wet biedt de ‘verliezer’ twee manieren om de tenuit-
voerlegging van een vonnis geschorst te krijgen en de keuze
daartussen is vrij.* Schorsing van de tenuitvoerlegging in
kort geding op grond van art. 438 Rv (het ‘executiekort-
geding’) of als incidentele vordering in hoger beroep in de

1 S.M.A.M.Venhuizen, JBPr 2020/21, p. 399. Wij onderschrijven dat partijen
hier in de regel weinig aandacht aan besteden.

2 N.Mirzojan, in: T&C Rv, commentaar op art. 233 Rv, aant. 3 sub c, actueel
t/m 01-07-2023. Dit tenzij deze vordering de rechter onrechtmatig of on-
gegrond voorkomt. Het verdient daarom aanbeveling om in de dagvaar-
ding of conclusie van antwoord onderbouwd toe- dan wel afwijzing van
uitvoerbaarheid bij voorraad te verzoeken, niet slechts in het petitum.
Het is ook mogelijk de rechter expliciet te vragen om een gemotiveerde
uitvoerbaar-bij-voorraadverklaring.

3 Art. 350 Rv; Vgl. Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van
Gent 4 2022/7; P. Koerts, in: T&C, commentaar op art. 350 Rv, actueel t/m
01-07-2023.

4 Rb. Amsterdam 27 oktober 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:5275, r.0. 6; hof
Arnhem-Leeuwarden 9 mei 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:3939, r.0. 3.7; hof
Amsterdam 23 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5398, RBP 2015/22,
ro.24.
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bodemprocedure ex art. 351 of 360 lid 2 Rv (het ‘schor-
singsincident’).®

De praktijk en de rechtspraak laten zien dat een geéxecu-
teerde geregeld beide wegen (tegelijk of na elkaar) bewan-
delt. In dit artikel bespreken wij in welke gevallen samen-
loop van een executiekortgeding en een schorsingsincident
kan optreden en wat daarvan de consequenties (dienen te)
zijn. Wat zijn de argumenten en gezichtspunten voor partijen
in deze procedures, en welke schorsingsvordering(en)®
kan een verliezer op welk moment instellen? Wellicht nog
belangrijker: kan de verliezer voor meerdere ankers gaan
liggen? Wij menen dat samenloop die feitelijk een herkan-
sing behelst (behoudens appel) onwenselijk is, en dat de
rechter verschillende mogelijkheden heeft om hiermee om
te gaan.

Dit artikel kent de volgende indeling. Allereerst geven we
een overzicht van de verschillende situaties waarin samen-
loop zich voordoet. Daarna bespreken we de beoordelings-
maatstaf voor schorsingsvorderingen in het executiekort-
geding en het schorsingsincident. Vervolgens bekijken we
welke rechtsregels en -beginselen relevant zijn bij samen-
loop van schorsingsvorderingen en hoe deze uitwerking
vinden in de verschillende samenloopsituaties. Afsluitend
reflecteren we op de uitkomsten van de analyse en doen we
enkele aanbevelingen voor de (gerechtelijke) praktijk in de
voorziene samenloopsituaties.

Ten behoeve van de leesbaarheid gebruiken wij hierna deze termen.
Met ‘schorsingsvorderingen’ doelen wij enkel op vorderingen tot schor-
sing van de tenuitvoerlegging van een uitspraak, niet een schorsing in
andere context.

15



SCHORSINGSMOGELIJKHEDEN

De executant (de in het gelijk gestelde) zal op enig moment

het uitvoerbaar bij voorraad verklaarde vonnis ten uitvoer

willen leggen. De geéxecuteerde die zich daartegen wil
verzetten, vordert schorsing van de tenuitvoerlegging in een
executiekortgeding, in een schorsingsincident of allebei.

We zien, bijzondere omstandigheden daargelaten, dat de

volgende samenloopsituaties zich kunnen voordoen:

1. behandeling van het schorsingsincident nadat er een in
kracht van gewijsde gegane uitspraak ligt in het execu-
tiekortgeding, of andersom;

2. gelijktijdige behandeling van het executiekortgeding
in eerste aanleg door de voorzieningenrechter en het
schorsingsincident door het gerechtshof; en

3. gelijktijdige behandeling van het (spoed)appel tegen het
vonnis in het executiekortgeding en van het schorsings-
incident (door hetzelfde gerechtshof).

Deze wijzen van samenloop laten zich eenvoudig verklaren
door de grote mate van autonomie die de geéxecuteerde
heeft in de wijze en timing van zijn verzet tegen de tenuit-
voerlegging. Tegelijkertijd is de geéxecuteerde vanwege de
spoedeisendheid doorgaans aangewezen op een executie-
kortgeding met een veelal kortere doorlooptijd dan een
schoringsincident in appel. Die spoedeisendheid speelt
voornamelijk wanneer de executant onmiddellijk tot
tenuitvoerlegging van het vonnis overgaat.

De geéxecuteerde kan in die laatste situatie (een noodza-
kelijk executiekortgeding) de tenuitvoerlegging 66k (tege-
lijkertijd) aanvechten met een schorsingsincident in de
bodemprocedure.” Daarbij ontneemt de afwijzing van zijn
schorsingsvordering in een executiekortgeding de geéxe-
cuteerde (in principe) niet de mogelijkheid om alsnog een
schorsingsincident in de bodemprocedure op te werpen.®
Dit is zelfs nog mogelijk na het nemen van de memorie
van grieven.” Het is de vraag op welke wijze de verschil-
lende rechters met de verschillende schorsingsvorderin-
gen omgaan en wat de wenselijke omgang in gevallen van

7  Wanneer dit hoger beroep al aanhangig is of de optie nog openstaat.
Hof Arnhem-Leeuwarden 9 mei 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:3939, r.0. 3.7;
hof Amsterdam 23 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5398, RBP
2015/22r.0.24.

9  Zie bijv. hof 's-Hertogenbosch 5 april 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:1083,
ro.3.4.
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samenloop is. Voor de beantwoording van die vraag is
ook de ontwikkeling van de inhoudelijke beoordeling van
schorsingsvorderingen relevant.

In 1983 bepaalde de Hoge Raad in zijn Ritzen/Hoekstra-
arrest dat de rechter in een executiekortgeding slechts tot
schorsing kan beslissen, als de executant geen redelijk
belang heeft bij de executie vO6r arrest is gewezen in hoger
beroep.'® Hiervan kan bijvoorbeeld sprake zijn als het te
executeren vonnis klaarblijkelijk berust op een kennelijke
misslag of klaarblijkelijk een noodtoestand doet ontstaan
aan de zijde van de geéxecuteerde.

Het schorsingsincident deed in 2002 zijn (her)intrede in het
burgerlijk procesrecht. De gedachte was dat het voorleg-
gen van de schorsingsvordering aan het gerechtshof effici-
enter is dan het starten van een apart executiekortgeding.!'
Het gerechtshof moet zich immers al buigen over de zaak
ten gronde. Sindsdien staat het partijen vrij te kiezen hoe
zij de tenuitvoerlegging van een vonnis willen schorsen.!?
De Ritzen/Hoekstra-beoordelingsmaatstaf — misbruik van
bevoegdheid — gold op dat moment niet voor het schor-
singsincident.

In zijn Zeester-arrest van 2019 trok de Hoge Raad de
beoordelingsmaatstaf gelijk voor het executiekortgeding
en het schorsingsincident.”> De Hoge Raad onderscheidt
drie situaties voor schorsingsvorderingen met verschillende
beoordelingsmaatstaven:

1. Tegen het vonnis staat nog een rechtsmiddel open, en
de uitvoerbaar-bij-voorraadverklaring is niet gemotiveerd.
In dit geval neemt de rechter aan dat de belangen van
partijen bij de executie nog niet gewogen zijn, en doet hij
dit zelf.!* Daartoe gaat hij na of het belang van de executant
zwaarder weegt dan dat van de geéxecuteerde bij behoud
van de bestaande toestand tot op het rechtsmiddel is beslist,
in het licht en op grond van de omstandigheden van het
geval. De kans van slagen van het (al ingestelde) rechtsmid-
del blijft hierbij buiten beschouwing.

10 HR 22 april 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4575, NJ 1984/145, m.nt. Heemskerk
(Ritzen/Hoekstra), r.0. 3.2.

11 Parlementaire Geschiedenis Burgerlijk Procesrecht, p. 466.

12 Zie o.m. over de herinvoering: rb. Amsterdam 27 oktober 2020,
ECLI:NL:RBAMS:2020:5275, r.0. 6. In gelijke zin over de vrije keuze: hof
Arnhem-Leeuwarden 9 mei 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:3939, r.0. 3.7; hof
Amsterdam 23 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5398, RBP 2015/22,
ro.2.4.

13 HR 20 december 2019, ECLI:NL:HR:2019:2026, NJ 2020/425, m.nt. Van
Mierlo (Zeester).

14  Als voorbeeld van een uitspraak waarin de uitvoerbaar-bij-voorraad-
verklaring wel gemotiveerd is, verwijzen wij naar rb. Den Haag 26 mei
2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:5337, <JOR» 2021/208, m.nt. Biesmans,
r.o.4.5.7; voor een voorbeeld waarbij het gerechtshof in incident in appel
een belangenafweging ten aanzien van de schorsing van de tenuit-
voerlegging maakt, verwijzen wij naar hof Den Haag 16 februari 2021,
ECLIINL:GHDHA:2021:252, NJF 2021/117.
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2. Tegen het vonnis staat nog een rechtsmiddel open, en de
uitvoerbaar-bij-voorraadverklaring is wél gemotiveerd.

In deze situatie komt de rechter alleen tot schorsing
wanneer het vonnis berust op een kennelijke misslag of
wanneer nieuwe feiten of omstandigheden kunnen recht-
vaardigen dat van de eerdere beslissing wordt afgeweken.

3. Tegen het vonnis staat geen rechtsmiddel meer open.

In zulke gevallen geldt het Ritzen/Hoekstra-criterium
onverkort. De rechter komt dan alleen tot schorsing bij
misbruik van bevoegdheid door de executant.' In de litera-
tuur interpreteren verschillende auteurs het arrest van de
Hoge Raad zo, dat misbruik van bevoegdheid niet 66k in
de andere situaties als ‘ondergrens’ geldt.'s

Processueel zijn er enkele minimale verschillen tussen het
executiekortgeding en het schorsingsincident. Zo kan de
geéxecuteerde bij (aangekondigde) executiemaatregelen op
elk moment een executiekortgeding initiéren, terwijl pas
met het instellen van hoger beroep een schorsingsincident
opgeworpen kan worden. Ook is de doorlooptijd bij een
executiekortgeding (in de regel) korter en bestaat er in kort
geding, anders dan bij een schorsingsincident, geen nood-
zakelijke conclusiewisseling. Daarnaast verschilt het aantal
feitelijke instanties voor het executiekortgeding (twee) en
het schorsingsincident (één).

Als de rechter zich geconfronteerd ziet met samenloop van
schorsingsvorderingen, dan dient hij — los van de inhou-
delijke beoordeling — rekening te houden met een aantal
procesrechtelijke beginselen en uitgangspunten. Hierna
bespreken wij kort hun relevantie voor de beoordeling in
het geval van samenloop.

Misbruik van procesrecht en goede procesorde

De rechter bewaart een goede procesorde. Daartoe neemt
hij ambtshalve of op verzoek van partijen alle beslissingen
die nodig zijn voor een goed verloop van de procedure.!”
Als uitgangspunt geldt dat partijen gebruik mogen maken
van hun wettelijke procesmogelijkheden. Toegang tot de
rechter mag niet zomaar geweigerd of belemmerd worden

15 Waarbij nog geldt dat het tenuitvoerleggen van een uitspraak die op
een kennelijke juridische of feitelijke misslag berust, niet per definitie
misbruik van bevoegdheid meebrengt. De misslag hoeft namelijk niet te
betekenen dat de rechter evident een onjuist eindoordeel heeft bereikt:
HR 24 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:806, NJ 2020/426, m.nt. Van Mierlo.

16 A.LM.van Mierlo, NJ2020/425 (noot bij HR-arrest Zeester), i.h.b. sub 5
ad (ii); aldus ook concl. A-G De Bock, ECLI:NL:PHR:2022:1026, r.0. 4.7,
bij HR 10 februari 2023, ECLI:NL:HR:2023:195; in diezelfde zin (kritisch)

D. van der Kwaak, ‘Wat moet de maatstaf zijn voor executiegeschillen?;
NJB 2022/1515, onder 4; vgl. T.FE. Tjong Tjin Tai, ‘Executiegeschil en
incidenteel verzoek tot schorsing; TvCR 2009/1, p. 1-7. Wij delen de kritiek
van sommige auteurs dat het Ritzen/Hoekstra-criterium in elk geval als
(morele) ondergrens zou moeten gelden voor schorsingsvorderingen.

17 Art.191id 2 Rv. Onder meer waakt de rechter tegen onredelijke vertra-
ging en neemt zo nodig maatregelen daartegen conform art. 20 lid 1 Rv.
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en de rechter moet in beginsel vorderingen horen en daarop
beslissen.'® Gelet op art. 6 EVRM past terughoudendheid
bij de beoordeling of sprake is van misbruik van proces-
recht of onrechtmatig handelen door het aanspannen van
een procedure.?’

De rechter kan een eisende partij echter niet-ontvankelijk
verklaren in haar vorderingen als hij misbruik van proces-
recht constateert.?” Daarvan kan sprake zijn wanneer het
instellen van de schorsingsvordering achterwege had beho-
ren te blijven, gelet op haar evidente ongegrondheid en in
verband met de belangen van de wederpartij. Dit speelt
onder meer wanneer de geéxecuteerde zijn schorsingsvor-
dering baseert op feiten en omstandigheden waarvan hij de
onjuistheid kende dan wel behoorde te kennen. Ook speelt
dit wanneer stellingen worden ingenomen waarvan de
geéxecuteerde op voorhand moest begrijpen dat deze geen
kans van slagen hadden.

Het instellen van twee (opvolgende) schorsingsvorderin-
gen kan onder omstandigheden misbruik van procesrecht
opleveren. Bijvoorbeeld wanneer de geéxecuteerde twee
executiekortgedingen na elkaar optuigt en in de tweede
procedure dezelfde stellingen inneemt, of nieuwe stellingen
inneemt zonder redelijk grond om die in de eerste proce-
dure achterwege te laten.?! De geéxecuteerde frustreert
daarmee zonder goede grond executie van de toegewezen
vordering.?? Als gevolg hiervan kan de rechter hem niet-
ontvankelijk verklaren.

Rechters toetsen ook of sprake is van strijd met de goede
procesorde. Als geoordeeld wordt dat daarvan sprake is,
leidt dit echter niet tot niet-ontvankelijkheid. De rech-
ter komt in dat geval niet aan een inhoudelijke beoorde-
ling van de vordering toe. Dit speelt met name in situaties
waarin de vordering in het executiekortgeding is afgewezen
en de geéxecuteerde in het schorsingsincident geen feiten of
omstandigheden stelt die een hernieuwde beoordeling van
de schorsingsvordering rechtvaardigen.?> Voor het Zeester-
arrest kon worden betwijfeld of een schorsingsincident nd
een verloren executiekortgeding moest worden afgewezen
wegens strijd met de goede procesorde gezien de afwijkende
beoordelingsmaatstaf.?* De goede procesorde en misbruik

18 Art. 17 Gw, art. 6 EVRM en art. 23, 24 en 26 Rv.

19 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3516, NJ 2007/353; HR 6 april 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BV7828 (Grand Café Duka/Achmea), r.0. 5.1; rb. Gelder-
land 19 juli 2023, ECLI:NL:RBGEL:2023:4177, r.0. 4.1.

20 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA3516, NJ 2007/353; rb. Gelderland
19juli 2023, ECLI:NL:RBGEL:2023:4177, r.0. 4.1.

21 HR 8 oktober 1993, ECLI:NL:HR:1993:2C1087, NJ 1994/508, m.nt. Snijders;
HR 16 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:2C1583, NJ 1995/213.

22 Zie bijv. rb. Rotterdam 16 januari 2023, ECLI:NL:RBROT:2023:450, r.0. 4.4-
4.6.

23 Een voorbeeld van deze situatie geeft hof Arnhem-Leeuwarden 2 februari
2021, ECLINL:GHARL:2021:994; anders: G. van Rijssen, JBPr 2022/900,
onder 23.

24 J.H.van Dam-Lely, 'De schorsing van de executie van (ontruimings)von-
nissen in een incidentele vordering: in hoger beroep of in kort geding?;
WR2017/114, p. 458.
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van procesrecht spelen ook een rol né gelijktrekking van de
beoordelingsmaatstaf, wat wij bespreken bij de uitwerking
van de situaties van samenloop.

Primaat van de bodemrechter

Een ander aspect bij de beschouwing van samenlopende
executiekortgedingen en schorsingsincidenten is het
primaat van de bodemrechter. Schorsing van de tenuitvoer-
legging van een vonnis is een voorlopige voorziening. Het
oordeel hierover brengt geen nadeel aan het oordeel van
de bodemrechter toe.”” Dit speelt (bijvoorbeeld) wanneer
het gerechtshof eindarrest wijst, nadat de voorzieningen-
rechter de tenuitvoerlegging van het vonnis heeft geschorst
vanwege een kennelijke misslag in het vonnis. Het gerechts-
hof mag dit oordeel naast zich neerleggen en alsnog het
vonnis bekrachtigen.?

Wij menen dat het primaat van de bodemrechter geen
rechtvaardiging is voor het opnieuw beoordelen van een
schorsingsvordering.?” Het is te betwijfelen of het gerechts-
hof fungeert als bodemrechter bij de beoordeling van een
schorsingsincident. Schorsingsincidenten zijn namelijk
processuele verwikkelingen die een rechterlijke bemoeienis
vereisen van andere aard dan de beslechting van materiéle
geschilpunten.? Dit laatste, gepaard met het feit dat het een
voorlopig oordeel betreft en dat de beoordelingsmaatstaf
voor beide rechters gelijk is, pleit ervoor het primaat van de
bodemrechter bij samenloop geen of slechts gering gewicht
toe te kennen.

Het gesloten stelsel van rechtsmiddelen

Het civiele recht kent verder een gesloten stelsel van rechts-
middelen. Een onherroepelijke uitspraak kan niet zonder
aanwending van een rechtsmiddel in een volgend geding
kracht worden ontnomen door aantasting van de feitelijke
of juridische grondslag.?” Het is aan de hogere rechter om
de rechtskracht van een uitspraak aan te tasten.® In kort
geding is daarom beperkt ruimte tot ingrijpen in de execu-
tie van een vonnis, zoals de strikte beoordelingsmaatstaf

25 Art.257 Rv.

26 Asser Procesrecht/Boonekamp 6 2020/24; vgl. GS Burgerlijke Rechtsvor-
dering, art. 223 Ry, aant. 7, over de toepasselijkheid van de afstemmings-
regel op de bodemrechter die oordeelt over een provisionele vordering.

27 Anders: hof 's-Hertogenbosch 30 november 2021,
ECLENL:GHSHE:2021:3591, r.0. 6.4.2.

28 Hof 's-Hertogenbosch 5 april 2022, ECLI:NL:GHSHE:2022:1083, r.0. 3.4;
anders: S.M.A.M. Venhuizen, JBPr 2013/48, onder 3.

29 Asser Procesrecht/Boonekamp 6 2024/41.

30 HR4 december 2015, ECLENL:HR:2015:3476, JBPr 2016/9, r.0. 3.4.2; HR
3 oktober 2014, ECLI:NL:HR:2014:2898, NJ 2016/374, r.0.3.3.2.
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voor schorsing laat zien. Desalniettemin staat het gesloten
stelsel van rechtsmiddelen er in het algemeen niet aan in de
weg dat een voorzieningenrechter anders oordeelt dan in
een eerder kort geding, voor zover de rechtskracht van dat
vorige vonnis niet wordt aangetast. Het gaat in die situaties
wel om een vordering met een andere grondslag: die tot
beéindiging of wijziging van de eerdere voorziening.’! Er
kunnen zelfs twee uitspraken met andersluidende beslissin-
gen naast elkaar bestaan, waarbij een beroep op de oudere
uitspraak in het algemeen misbruik van bevoegdheid ople-
vert.’2 Het gesloten stelsel van rechtsmiddelen en de positie
van een bodemuitspraak in een executiegeschil raakt aan ne
bis in idem, aan het gezag van gewijsde en aan de afstem-
mingsregel, waarover hierna meer.3

Afstemmingsregel

Als een uitspraak is gewezen in de bodemprocedure, dan
dient de voorzieningenrechter zijn beslissing af te stemmen
op die uitspraak.’* De Hoge Raad nam deze zogenoemde
‘afstemmingsregel’ ook in zijn Zeester-arrest tot uitgangs-
punt.*® Het ontbreken van een gemotiveerde uitvoerbaar-
bij-voorraadverklaring betekent dat dit geen wezenlijk
onderdeel van het partijdebat is geweest.>** Op dit punt
kan de rechter (dus) niet afstemmen. De voorzieningen-
rechter hoeft zijn beslissing om dezelfde reden niet af te
stemmen op een verstekvonnis.’” Op een eerder gedane
uitspraak in kort geding of incident hoeft niet te worden
afgestemd, aangezien dat beide voorlopige oordelen betref-
fen. Bij de samenloop van schorsingsvorderingen levert de
afstemmingsregel wel een onderscheid en gezichtspunt op.
Het gerechtshof is als bodemrechter namelijk niet gebon-
den aan de afstemmingsregel bij de beoordeling van het
schorsingsincident,®® maar andersom moet de voorzienin-
genrechter in het executiekortgeding wel afstemmen op het
tussenarrest in het schorsingsincident.

Ne bis in idem

Hoewel het beginsel van ne bis in idem niet als zodanig is
gecodificeerd in het civiele recht, is denkbaar dat eenzelfde
overweging speelt ten aanzien van opvolgende schorsings-

31 HR 24 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AM2625, NJ 2004/558, m.nt. Snij-
ders, punt 6.

32 Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2022/143.

33 Ziein het kader van de positie van een rechterlijke uitspraak in het execu-
tiegeschil: Asser Procesrecht/Boonekamp 6 2024/172.

34 HR 19 mei 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA5870, NJ 2001/407, m.nt. Snijders
(Staat/Varkenshouders); HR 7 januari 2011, ECLINL:HR:2011:BP0015,
r.0. 3.4.2; hof Arnhem-Leeuwarden 18 juli 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:6207,
ro.2.4-2.5.

35 HR 20 december 2019, ECLINL:HR:2019:2026, NJ 2020/425, m.nt. Van
Mierlo (Zeester), r.0.3.2.4.

36 HR 20 december 2019, ECLINL:HR:2019:2026, NJ 2020/425, m.nt.Van
Mierlo (Zeester), r.0.5.4.3 en 5.5.1.

37 Het gaat immers om contradictoir gevoerde bodemprocedures: HR
24 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:1128, NJ 2015/266, m.nt. Zwemmer,
r.o. 3.3.3; hof Den Haag 24 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1913, r.0. 13;
zie (kritisch) E. Gras, ‘De afstemmingsregel tegenover het systeem van
rechtskracht van civiele uitspraken) BER 2022/115 (afl. 6), p. 17-18.

38 E.Gras,'De afstemmingsregel tegenover het systeem van rechtskracht
van civiele uitspraken; BER 2022/115 (afl. 6), p. 19.
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vorderingen met exact dezelfde beoordelingsmaatstaf. De
rechtbank Rotterdam oordeelde in 2023 in het kader van
een executiekortgeding dat het civiele recht dit beginsel niet
kent.* Er zijn echter andere uitspraken die bevestigen dat
ne bis in idem een plaats kent binnen het civiele proces-
recht als een beginsel van de goede procesorde.*’ Ne bis in
idem uit zich meer indirect door toepassing dan dat het een
dogmatische positie in het civiele procesrecht kent.*' In dit
verband bevat ne bis in idem een aspect van het gezag van
gewijsde.*> Voor gezag van gewijsde is echter wel een in
kracht van gewijsde gegane uitspraak nodig. Een uitspraak
in een executiekortgeding is voorlopig van aard en heeft
daarmee geen gezag van gewijsde.®

Een ander aspect van ne bis in idem dat uitkomst kan
bieden is het vereiste belang bij een vordering. De geéxecu-
teerde moet belang hebben bij zijn vordering én dat belang
moet voldoende zijn om de procedure te rechtvaardigen.*
De rechter kan processuele belangen ook ambtshalve toet-
sen.* Voldoende belang bij een schorsingsvordering mag in
principe worden verondersteld. Indien dat belang (gemoti-
veerd) wordt betwist — of de rechter ambtshalve ophelde-
ring wenst over dat belang — rusten de stelplicht en bewijs-
last op de geéxecuteerde.*® Daar waar het primaat van de
bodemrechter en de afstemmingsregel (juridische) grenzen
kennen in toepassing, kan ne bis in idem praktische argu-
menten opleveren bij samenloop van schorsingsvorderin-
gen. Als uitwerking van (strijd met) de goede procesorde
kan schending van ne bis in idem bijdragen aan het oordeel
van de rechter dat hij niet aan een inhoudelijke beoordeling
van de schorsingsvordering toekomt.

Situatie 1: executiekortgeding gevolgd door schorsingsinci-
dent, of andersom

Feitelijk is het instellen van een schorsingsincident na een
in kracht van gewijsde gegaan vonnis in een executiekort-
geding — of andersom — niet anders dan tweemaal dezelfde
vordering instellen in opvolgende executiekortgedingen.
Gezien de identieke beoordelingsmaatstaf levert dat strijd
met de goede procesorde of zelfs misbruik van procesrecht
op. Of voor een schorsingsincident nd een executiekort-

geding de afstemmingsregel geldt, is van ondergeschikt
belang, omdat de rechter niet aan een inhoudelijk oordeel
toekomt.*’

De rechtspraak laat zien dat de gerechtshoven het opvol-
gende schorsingsincident steevast afwijzen vanwege strijd
met de goede procesorde.*® Zij komen niet toe aan een
inhoudelijke beoordeling van de vordering. Het gerechts-
hof Arnhem-Leeuwarden overweegt (terecht) dat in zo’n
situatie geen deugdelijke rechtvaardiging bestaat voor een
tweede beoordeling.*

Dit kan anders zijn als de geéxecuteerde aan het schorsings-
incident nieuwe feiten of omstandigheden ten grondslag legt
die dateren van na het executiekortgeding.’® Als de geéxe-
cuteerde het bij gebreke daarvan oneens is met het vonnis
van de voorzieningenrechter, dan moet hij niet een tweede
poging wagen in een schorsingsincident, maar tegen dat
vonnis hoger beroep instellen. Het gerechtshof Amsterdam
overwoog in dat kader dat ‘het twee maal beoordelen van
dezelfde vorderingen niet alleen in strijd [is] met de goede
procesorde, maar ook met het gesloten stelsel van rechts-
middelen’ ' Wanneer in het schorsingsincident vervolgens
nieuwe stellingen worden ingenomen die zonder redelijke
grond in het eerdere executiekortgeding achterwege zijn
gelaten, kan dat op grond van misbruik van procesrecht
zelfs leiden tot niet-ontvankelijkheid.

Het kan ook dat de geéxecuteerde pas nadat het hoger
beroep in het executiekortgeding ongegrond is verklaard
een schorsingsincident opwerpt.’> Op dat moment is de
vordering al in twee instanties in kort geding behandeld en
afgewezen. Hiermee probeert de geéxecuteerde de beoor-
deling in een extra feitelijke instantie uit te lokken, met
dezelfde beoordelingsmaatstaf, wat niet voorzien is in het

39 Rb. Rotterdam 16 januari 2023, ECLI:NL:RBROT:2023:450, r.0. 4.2.

40 Rb. Noord-Nederland 28 april 2020, ECLI:NL:RBNNE:2020:1828, r.0. 2.3.2;
rb. Rotterdam 10 mei 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:3691, r.0. 4.2; rb. Rot-
terdam 30 juli 2021, ECLI:NL:RBROT:2021:7434, r.0. 4.2.

41 Zie G. van Rijswijk over de ontwikkeling van ne bis in idem in het civiele
recht, JBPr2021/22. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van de stand-
punten ten aanzien van ne bis in idem: concl. A-G Wesseling-van Gent
9 september 2022, ECLI:NL:PHR:2022:826, r.0. 3.19-3.28.

42 Art. 236 Rv.

43 HR 16 december 1994, ECLI:NL:HR:1994:2C1583, NJ 1995/213, r.0. 3.3.

44 Art. 3:303 BW; G. van Rijswijk, JBPr 2022/900, onder 10.

45 AW.Jongbloed, in: GS Vermogensrecht, art. 3:303 BW, aant. 7; G. van
Rijswijk, JBPr 2022/900, onder 9.

46 HR 12 april 2019, ECLINL:HR:2019:590, NJ 2019/238, m.nt. Tjong Tjin Tai,
ro.4.1.2.
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47 Hof Amsterdam 28 september 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:3094, r.0. 3.9.

48 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 februari 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:994,
r.0. 3.5; hof Arnhem-Leeuwarden 2 april 2013,
ECLI:NL:GHARL:2013:BZ6307, JBPr 2013/48 m.nt. Venhuizen, r.o. 4.6; hof
Amsterdam 3 februari 2009, ECLINL:GHAMS:2009:BI3156, r.0. 2.4; hof
Arnhem-Leeuwarden 9 mei 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:3939, r.0. 3.7 en de
verwijzingen naar aanvullende rechtspraak daarin.

49 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 februari 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:994,
ro.3.5.

50 Hof 's-Gravenhage 12 januari 2011, ECLENL:GHSGR:2011:BP5736, r.0. 8.

51 Hof Amsterdam 28 september 2021, ECLI:NL:GHAMS:2021:3094, r.0. 3.9.

52 Gezien de beroepstermijn van drie maanden uit art. 339 lid 1 Rv en de
doorlooptijd in kort geding bestaat de situatie dat in het (spoed)appel in
executiekortgeding reeds een uitspraak is gedaan véérdat het gerechts-
hof aan de beoordeling van het schorsingsincident toekomt.

19



SCHORSINGSMOGELIJKHEDEN

systeem van art. 351 Rv en 438 Rv.*> Ook dit levert strijd
met de goede procesorde op, waardoor de geéxecuteerde in
deze (derde) kans niet-ontvankelijk moet worden verklaard.

De waarheids- en volledigheidsplicht bij de tweede schor-
singsvordering speelt wat ons betreft een belangrijke rol
voor de geéxecuteerde. De geéxecuteerde moet — samenge-
vat — alle relevante feiten en omstandigheden presenteren
waarvan hij de relevantie behoort te kennen.’* Daaronder
valt zonder twijfel een beslissing op een eerdere schorsings-
vordering gebaseerd op dezelfde feiten en dezelfde gron-
den, en het in die procedure gevoerde partijdebat. Doet de
geéxecuteerde dit niet, dan doet de executant het wel. De
geéxecuteerde loopt daarmee het risico van een gevolgtrek-
king die de rechter geraden acht, wat (ook) kan neerkomen
op strijd met de goede procesorde of misbruik van proces-
recht.

Situatie 2: gelijktijdig executiekortgeding in eerste aanleg
en schorsingsincident

De tweede variant is een gelijktijdig executiekortgeding in
eerste aanleg en een schorsingsincident. Het gerechtshof
’s-Hertogenbosch oordeelde in deze situatie dat een beslis-
sing bij voorraad geen nadeel aan de zaak ten principale
kan toebrengen. In een schorsingsincident hoeft dus geen
rekening te worden gehouden met een uitspraak in een
executiekortgeding, aldus het gerechtshof.”® Dat is wat ons
betreft een onjuiste opvatting van het huidige systeem en de
identieke beoordelingsmaatstaf van schorsingsvorderingen.
Bij de beoordeling van gelijktijdige vorderingen pleiten wij
ervoor dat de eerst gegeven uitspraak — zij het in het execu-
tiekortgeding of het schorsingsincident — het uitgangspunt
is, en dat in de andere procedure geen ruimte is voor een
inhoudelijke beoordeling.%

Zoals Venhuizen voor het Zeester-arrest terecht aanstipte,
gaf een (niet levensgroot) verschil in de beoordelingsmaat-
staf van het executiekortgeding en het schorsingsincident
destijds aanleiding om vast te houden aan het primaat van
de bodemrechter.’” Nu de beoordelingsmaatstaf niet langer
verschilt, ligt dezelfde rechtsvraag voor in beide procedu-

53 Zie over de discussie omtrent het recht’ op twee feitelijke instanties: As-
ser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent 4 2022/9.

54 Concl. A-G De Bock 15 januari 2021, ECLENL:PHR:2021:38, r.0. 3.11-3.15.

55 Hof 's-Hertogenbosch 30 november 2021, ECLI:NL:GHSHE:2021:3591,
r.o.6.4.2.

56 Vgl. hof Arnhem-Leeuwarden 2 februari 2021, ECLI:NL:GHARL:2021:994,
ro.3.3.

57 S.M.A.M.Venhuizen, JBPr2013/48.
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res.’® Bij een gelijktijdige behandeling maakt het daarom
de facto geen verschil in welke procedure eerst uitspraak
wordt gedaan.

Een vonnis in een executiekortgeding heeft geen gezag van
gewijsde, maar de voorzieningenrechter geeft wel een (voor-
lopig) oordeel over dezelfde rechtsbetrekking in geschil.
Ook een pragmatische uitwerking van ne bis in idem
brengt daarom met zich mee dat een hernieuwde beoorde-
ling kort nadien achterwege dient te blijven. Het ligt in de
rede dat de geéxecuteerde een keuze heeft: kiest hij voor
het executiekortgeding, dan moet hij die route bewandelen.
Het is wat ons betreft in strijd met de goede procesorde om
vervolgens in een tweede procedure voor een herkansing
te gaan. Dat zal slechts anders liggen in geval van nieuwe
feiten en omstandigheden gelegen nd de uitkomst van de
eerste uitspraak. De keuze heeft ook tot gevolg dat bij
eerdere uitspraak in een schorsingsincident de rechter die
in het executiekortgeding beslist, moet afstemmen op die
eerdere uitkomst (althans, niet aan een inhoudelijk oordeel
toekomt vanwege die eerdere uitkomst).

Een ander oordeel is ook strijdig met het gesloten stelsel van
rechtsmiddelen: de rechtskracht van een eerdere uitspraak
in een geschil met exact dezelfde vordering wordt er dan
aan ontnomen. Dat kan enkel door het aanwenden van een
rechtsmiddel tegen die uitspraak. Kiest de geéxecuteerde
voor een executiekortgeding, dan staat het hoger beroep in
diezelfde procedure open om de rechtskracht van de beslis-
sing aan te tasten.

De conclusie is dan ook dat een gerechtshof in een schor-
singsincident niet aan een inhoudelijk oordeel toekomt
wanneer in het executiekortgeding in eerste aanleg een
uitspraak is gedaan, en andersom. Dat dient de eenheid
van rechtspraak, de rechtszekerheid en de efficiéntie van de
rechtspleging voor de betrokkenen. Het dient geen gerecht-
vaardigde belangen wanneer de rechter tweemaal dezelfde
schorsingsvordering beoordeelt, los van een rechtsmiddel
in dezelfde procedure.”” Ook hier geldt dat de waarheids-
en volledigheidsplicht meebrengen dat de geéxecuteerde de
laatst aangezochte rechter informeert over eerder ingestelde
schorsingsvorderingen en beslissingen daarop.

Situatie 3: gelijktijdig hoger beroep executiekortgeding en
schorsingsincident

Afhankelijk van de snelheid van het executiekortgeding
doet de voorzieningenrechter mogelijk al uitspraak véor-
dat het gerechtshof aan inhoudelijk behandeling van het

58 Voor een voorbeeld waarin de rechtsvraag wél verschilt: rb. Overijssel
27 september 2022, ECLI:NL:RBOVE:2022:2719; 'schorsing’ van executie
wordt immers ook in het executiekortgeding ex art. 438 lid 3 Rv gevor-
derd voor bepaalde tijd of tot aan de uitspraak in de bodemprocedure,
zie ook L.P. Broekveldt, in: GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 438 Ry,
aant. 5.2; HR 20 december 2019, ECLI:NL:HR:2019:2026, NJ 2020/425,
m.nt.Van Mierlo (Zeester), r.0. 5.6.4.

59 Vgl. hof Arnhem-Leeuwarden 18 juli 2017, ECLI:NL:GHARL:2017:6207,
ro.2.4.
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schorsingsincident toekomt. De complexe situatie kan zich
voordoen dat de schorsingsvordering van de geéxecuteerde
in het executiekortgeding eerst wordt afgewezen en dat de
geéxecuteerde daartegen (spoed)appel instelt. In dat geval
bestaat het risico dat de geéxecuteerde in de bodemproce-
dure eveneens het schorsingsincident voortzet en — dus —
het(zelfde) gerechtshof tweemaal een oordeel moet vellen
over exact dezelfde vordering.

Hiervoor hoeft niets anders te gelden dan voor een gelijk-
tijdige behandeling van een executiekortgeding in eerste
aanleg en een schorsingsincident (situatie 2). Er ligt immers
een uitspraak in het executiekortgeding waarin de rechter
een identieke beoordelingsmaatstaf heeft toepast. Er is dus
al voor het schorsingsincident een oordeel gegeven en het
gerechtshof dient daarom in het schorsingsincident niet
meer toe te komen aan een inhoudelijk oordeel ingevolge
de goede procesorde.®® De rechter in het hoger beroep in
het executiekortgeding dient — vanzelfsprekend — wel tot
een inhoudelijk oordeel te komen. Zou dat niet het geval
zijn, dan wordt de geéxecuteerde een feitelijke instantie
ontnomen.

De meeste vormen van samenloop van schorsingsvorderin-
gen worden opgelost door toepassing van de goede proces-
orde wanneer er reeds een uitspraak ligt. Er is dan geen
deugdelijke rechtvaardigingsgrond voor een tweede inhou-
delijke beoordeling van eenzelfde vordering. Bij gelijktijdig
aanhangige vorderingen betogen wij dat de eerst gegeven
uitspraak leidend dient te zijn, of dat nou in het executie-
kortgeding of het schorsingsincident is.

60 Vgl. de oordelen in de eerder aangehaalde rechtspraak: hof Arnhem-
Leeuwarden 2 februari 2021, ECLIINL:GHARL:2021:994, r.0. 3.5; hof
Arnhem-Leeuwarden 2 april 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ6307, JBPr
2013/48, m.nt. Venhuizen, r.0. 4.6; hof Amsterdam 3 februari 2009,
ECLINL:GHAMS:2009:BI3156, r.0. 2.4; hof Arnhem-Leeuwarden 9 mei
2017, ECLENL:GHARL:2017:3939, r.0. 3.7 en de verwijzingen naar aanvul-
lende rechtspraak daarin.
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Samenvattend heeft de geéxecuteerde de vrije keuze hoe
zich te verzetten tegen executiemaatregelen.®’ Maar het
is wel kiezen of delen. Twee parallelle wegen staan open,
maar eenmaal de keuze gemaakt en een oordeel verkre-
gen, kan een tweede oordeel (niet zijnde appel of cassatie
daartegen) niet meer verlangd worden. Een extra feitelijke
instantie voor exact dezelfde vordering is niet te rechtvaar-
digen jegens de executant, en de rechter zou daar niet in
mee moeten gaan.

Afsluitend staan wij nog stil bij de mogelijkheid voor
partijen om afspraken te maken over (dreigende) execu-
tiegeschillen. Zij kunnen daar belang bij hebben vanwege
het besparen van kosten en een voortvarende behandeling
in hoger beroep in de bodemprocedure. In dat kader lijkt
een executiekortgeding de geéigende weg, aangezien een
schorsingsincident de bodemprocedure in hoger beroep
kan vertragen. Denkbaar is dat partijen bij onvermijde-
lijke executiemaatregelen en verzet daartegen de afspraak
maken dat zij hun executiegeschil oplossen middels een
executiekortgeding 6f een schorsingsincident. Dat voor-
komt dubbele procedures en daarmee belasting van de
betrokkenen én de rechtspraak. De inhoud van de discussie
verandert immers niet.

Dit artikel is afgesloten op 30 januari 2024.
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