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DEFINITIES:

In deze incidentele conclusie van antwoord worden de volgende definities en

begrippen gehanteerd:

Aandeelhouders

Action

Ahold
Amerikaanse Rechter

Belanghebbenden

Class

Class Action Complaint

Class Member
Dagvaarding
Deloitte

Deloitte NL

Deloitte USA

EEX

1

aandeelhouders in het aandelenkapitaal van Ahold, te
dezen krachtens volmacht vertegenwoordigd door
Stichting AHDC (blijkend uit productie 3 bij Dagvaarding)

De “Action” zoals gedefineerd in de Settlement (waaronder
de Class Action Complaint)

Koninklijke Ahold N.V.
United States District Court for the District of Maryland

alle partijen die krachtens volmacht worden
vertegenwoordigd door Stichting AHDC, waaronder de
Aandeelhouders (blijkend uit productie 3 bij Dagvaarding
en Optiehouders (blijkend uit productie 5 bij deze
Incidentele Conclusie), houders van converteerbare
obligaties en participanten in het AH Vaste Klantenfonds

De term zoals gedefinieerd in artikel 1d van de Settlement

De Consolidated Amended Securities Class Action
Complaint, zoals gedefineerd door Meurs bij Incidentele
conclusie

De term zoals gedefinieerd in artikel 1e van de Settlement
De dagvaarding van SOBI, d.d. 22 februari 2008
Deloitte NL en Deloitte USA tezamen

Deloitte Accountants B.V. (gedaagde in de hoofdzaak sub
1)

Deloitte & Touche LLP (gedaagde in de hoofdzaak sub 21)

EG-executieverordening (Verordening (EG) nr. 44/2001
van de Raad van 22 december 2000 betreffende de
rechtelijke bevoegdheid, de erkenning en de
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken)

In de Dagvaarding is Deloitte USA, met kantoren in onder meer New York City, New York en
Wilton, Connecticut, aangeduid als gedaagden 2 en 3. Gedaagden 2 en 3 zijn echter dezelfde
partij (zie Incidentele Conclusie van Deloitte USA sub 1.1) en zullen in het vervolg van de
procedure als Deloitte USA respectievelijk gedaagde sub 2 worden aangeduid.
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Final Judgment

Forumkeuzebeding
Incidenteel Eisers
Jurisdictiebepaling

Lead Plaintiffs

Meurs

Optiehouders

Opt-Out

Settlement

SOBI

Stichting AHDC

USF
VEB

WCAM

De Final Judgment and Order of Dismissal, d.d. 16 juni
2006 (productie 2 bij Incidentele Conclusie van Meurs en
Deloitte USA, productie 1 bij Incidentele Conclusie van
Deloitte NL)

Paragraaf 37 van de Settlement
Meurs, Deloitte NL en Deloitte USA
Rechtsoverweging 14 van de Final Judgment

De “Lead Plaintiffs” zoals gedefineerd in de Settlement
(leden van de Class door de Amerikaanse Rechter beslast
met het behartigen van de belangen van de overige
(wereldwijde) leden van de Class)

A.M. Meurs (gedaagde in de hoofdzaak sub 5)

houders van opties op aandelen in het aandelenkapitaal
van Ahold, te dezen krachtens volmacht vertegenwoordigd
door Stichting AHDC (blijkend uit productie 4 bij deze
Incidentele Conclusie)

Mogelijkheid voor leden van de Class zich aan de
Settlement en Final Judgment te onttrekken

Amended Settlement Agreement van 6 januari 2003
tussen Ahold, Plaintiffs en de Class (productie 6 bij
Dagvaarding)

Stichting Onderzoek Bedrijfs Informatie SOBI, eiseres in de
hoofdzaak

Stichting AHDeloitteClaim (zoals gedefineerd in de
Dagvaarding)

U.S. Foodservice, Inc.
de Vereniging van Effectenbezitters

de Wet Collectieve Afwikkeling Massaschade
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PRODUCTIES:

Productie 1 Memorandum of Law van Ahold en USF van 4 november
2005

Productie 2 Opinie van Prof. Mr. Th. M. de Boer van 4 november 2005

Productie 3 Persbericht VEB van 11 september 2008

Productie 4 Volmachten van Optiehouders
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SOBI concludeert als volgt in de incidenten:

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.4.

1.5.

1.6.

Inleiding en samenvatting

Bij incidentele conclusies hebben Incidenteel Eisers geconcludeerd tot onbevoegdheid
van de rechtbank Amsterdam.

Meurs en Deloitte NL leggen aan deze incidentele conclusie ten grondslag dat (i) de
Belanghebbenden zijn aan te merken als Class Members in de zin van de Settlement
en derhalve gebonden zijn aan de inhoud van de Settlement, (ii) de vordering van
SOBI binnen de reikwijdte van de Settlement valt, en (iii) op basis van de Settlement
c.qg. de Final Judgment uitsluitend de Amerikaanse rechter bevoegd is van
onderhavige vordering kennis te nemen.

Deloitte USA legt aan haar incidentele conclusie tot onbevoegdheid ten grondslag de
stelling dat de Amerikaanse rechter op grond van de Final Judgment exclusief
bevoegd is om te oordelen over de vordering van SOBI. Daarnaast stelt Deloitte USA
(i) dat de onbevoegdheid van uw rechtbank volgt uit de omstandigheid dat het
schadebrengende feit zich heeft voorgedaan in de Verenigde Staten en (ii) de
vorderingen jegens de onderscheiden gedaagden berusten op verschillende
grondslagen zodat artikel 7 Rv. toepassing mist.

Deloitte NL stelt voorts een voorwaardelijk incidentele vordering tot oproeping in
vrijwaring in.

Het verweer van SOBI luidt, samengevat, als volgt.

Deloitte geen partij bij Settlement

De Settlement en Final Judgment zijn irrelevant bij de beantwoording van de vraag
of de Nederlandse rechter rechtsmacht toekomt ten aanzien van de vorderingen van
SOBI jegens Deloitte. Deloitte is geen partij bij de Class Action, evenmin bij de
Settlement. Het Forumkeuzebeding kan door Deloitte niet worden ingeroepen jegens
Belanghebbenden. De Jurisdictiebepaling is evenmin relevant nu de Final Judgment
geen effect heeft aangezien de Final Judgment is gebaseerd op de Settlement bij
welke Deloitte geen partij is.

Indien de Settlement en Final Judgment al relevant zouden zijn voor de vorderingen
van SOBI jegens Deloitte, dient op basis van het commune recht te worden bepaald
of de Final Judgment vatbaar is voor erkenning en tenuitvoerlegging in Nederland.
Voor de vordering van SOBI jegens Meurs is dit hoe dan ook relevant.
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1.7.

1.8.

1.9.

Of de Final Judgment in aanmerking komt voor erkenning en tenuitvoerlegging in

Nederland dient te worden beoordeeld aan de hand van de volgende criteria:

(i) kwam de Amerikaanse rechter rechtsmacht toe op basis van een internationaal
aanvaarde grond?

(ii) is de Judgment tot stand gekomen na behoorlijke rechtspleging?

(iii) is de Judgment in strijd met de Nederlandse openbare orde?

(i) Rechtsmacht op basis van internationaal aanvaarde rechtsgrond

De Amerikaanse rechter had op basis van een internationaal aanvaarde grond geen
rechtsmacht, op basis van noch het forum rei, noch het forum connexitas, noch het
forum locus delicti.

De Ahold affaire is in wezen een puur Nederlandse aangelegenheid. Een Nederlandse
vennootschap (Ahold), die is genoteerd aan een Nederlandse effectenbeurs en die
een jaarrekening heeft gedeponeerd in Nederland (in de Nederlandse taal), welke
jaarrekening van een goedkeurende verklaring is voorzien door een Nederlandse
accountant (werkzaam bij Deloitte NL).

(ii) Geen behoorlijke rechtspleging en (iii) strijdigheid met Nederlandse
openbare orde

De Final Judgment voldoet niet aan het vereiste dat het tot stand is gekomen na een
behoorlijke rechtspleging. De Final Judgment is bovendien in strijd met de
Nederlandse openbare orde.

Nederland kent het fenomeen Class Actions als zodanig niet. Een vergelijking met in
Nederland wel beschikbare acties (de collectieve actie ex. artikel 3:305a BW en de
verbindendverklaring van collectieve schikkingen op grond van de WCAM) laat zien
dat in de Class Action die ten grondslag ligt aan de Settlement en de Final Judgment
elementaire waarborgen ontbreken.

De fundamentele verschillen tussen de Class Action en de in Nederland beschikbare
rechtsvorderingen maken duidelijk dat (de totstandkoming van) de Final Judgment
en Settlement in strijd met artikel 6 EVRM en artikel 17 Grondwet is en derhalve in
strijd met de fundamentele rechtsbeginselen van de Nederlandse rechtsorde en de
eisen van een behoorlijke rechtspleging. De Final Judgment komt derhalve niet voor
erkenning en tenuitvoerlegging in Nederland in aanmerking. Dit betekent dat de
Belanghebbenden niet gebonden zijn aan (de Jurisdictiebepaling in) de Final
Judgment en (de Forumkeuze in) de Settlement. De Belanghebbenden kunnen
derhalve de Nederlandse rechter adiéren in de onderhavige zaak. Uw rechtbank is
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2.1

2.2

2.3

2.4

dan ook bevoegd om van de vordering van SOBI jegens Deloitte en Meurs kennis te
nemen.

Indien de Final Judgment wel in aanmerking zou komen voor erkenning en
tenuitvoerlegging in Nederland, quod non, dan leidt dit nog niet tot onbevoegdheid
van uw rechtbank. Het Forumkeuzebeding noch de Jurisdictiebepaling hebben een
dergelijk vergaande strekking.

De specifiek door Deloitte USA aangevoerde gronden voor onbevoegdheid dienen te
worden gepasseerd. Uw rechtbank heeft rechtsmacht ten aanzien van de vordering
jegens Deloitte USA op grond van artikel 6 sub e Rv. en artikel 7 lid 1 Rv.

Stichting AHDC en SOBI vertegenwoordigen ten slotte niet enkel aandeelhouders,
maar tevens Optiehouders. Optiehouders vallen niet onder de noemer Class Member;
zij zijn expliciet uitgesloten van deelname aan de Class Action en derhalve geen
partij bij de Settlement. Dit betekent dat uw rechtbank in elk geval ten aanzien van
de Optiehouders bevoegd is van onderhavige vordering kennis te nemen.

Settlement en Final Judgment

SOBI zal, alvorens nader in te gaan op de concrete stellingen van Incidenteel Eisers,
kort ingaan op de discussie die in het kader van de Class Action reeds is gevoerd
over de eventuele gebondenheid van buitenlandse aandeelhouders.

Meurs stelt dat ook buitenlandse aandeelhouders, waaronder de Belanghebbenden,
gebonden zijn aan de Settlement, aangezien de Final Judgment voor erkenning in
Nederland in aanmerking zou komen. Meurs (althans Ahold) was echter bij aanvang
van de Class Action een geheel andere mening toegedaan, namelijk dat buitenlandse
aandeelhouders zouden moeten worden uitgesloten van de Class. SOBI zal dit
oorspronkelijke uitgangspunt van de Settlement illustreren.

Op 4 november 2003 benoemde de Amerikaanse rechter COPERA en Generic Trading
of Philadelphia, LLC als Lead Plaintiffs2.

In verband met de benoeming van de Lead Plaintiffs hebben COPERA en Generic
Trading meerdere keren erkend dat de buitenlandse aandeelhouders zouden moeten
worden uitgesloten van de Class aangezien de buitenlandse rechtbank de exclusieve
werking van een Amerikaans vonnis niet zouden erkennen. In dat kader zijn de
volgende opmerkingen door de Lead Plaintiffs gemaakt (productie 1, p. 7 en 8):

2

Wettelijke basis van deze benoeming wordt gevormd door Rule 23 van de Federal Rules of Civil
Procedure, welke bepaling ook overigens de Class Action reguleert.
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2.5

2.6

“there is significant doubt concerning whether this Court can certify a class
including Foreign Purchasers of foreign securities on a foreign exchange for
settlement or for trial.” (CGT Br. At 29)

The lack of recognition afforded by certain nations is a “palpable obstacle” to
certifying a Rule 23 class that includes foreign investors who purchased Ahold
securities on foreign exchanges. (Id. at 30)

The ‘practical difficulties’ involving the extraterritorial application of Rule 23
that the Court noted in the DaimlerChrysler case are equally applicable here,
indicating that foreign investors will likely be excluded from any class to be
certified in this consolidation action.” (Id. at 31)

"As a Foreign Purchaser on a foreign exchange - Union AG lacks standing to
make an application to be lead plaintiff, because it must be a member of a
Rule 23 certifiable class." (Id. at 2)

“foreign courts sitting in jurisdictions that do not recognize Rule 23 type opt
out class actions will likely not recognize the preclusive effect of a United
States settlement or judgment in this action.” (Id. at 28-29)

“Significant doubts exist concerning whether a court in the Netherlands would
recognize a United States settlement or judgment in this litigation.” (Id.)

“"Germany does not recognize Rule 23 opt out class actions.” (Id.)

Ondanks bovenstaande argumenten heeft de Amerikaanse rechtbank COPERA en
Generic Trading als Lead Plaintiffs benoemd. Op 30 september 2005 hebben de Lead
Plaintiffs een motie ingediend ten einde de Class te certificeren. Op basis van deze
motie zouden ook buitenlandse aandeelhouders onder de Class vallen. Ahold was de
mening toegedaan dat dit in strijd was met de in Rule 23 (b)(3) FRCP vastgestelde
superioriteitsvereiste. Ook Ahold was van mening dat een vonnis van de
Amerikaanse rechtbank niet bindend kan zijn voor de buitenlandse aandeelhouders.

Ahold diende derhalve vervolgens een Memorandum of Law in als reactie op het
verzoek van Lead Plaintiffs om ook buitenlandse aandeelhouders onder de Class
Action te laten vallen. In dit Memorandum of Law (productie 1, p. 9) heeft Ahold
het volgende gesteld:

“"As Plaintiffs previously (and repeatedly) admitted, the foreign jurisdictions at

issue here, primarily the Netherlands, Germany, Great Britain, Switzerland
and France, will not recognize or otherwise afford preclusive effect to
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a judgment in this case against unnamed class members. Defendants submit
five fully supported declarations of foreign law, form well-qualified professors
from each jurisdiction, so opining. Thus, as to foreign citizens, the resolution
of this case would provide no finality and would lack mutuality among the

Ahold heeft in haar Memorandum of Law onder andere naar de Bersch versus Drexel
Firestone, Inc. zaak verwezen3. In deze zaak heeft het Amerikaanse Hof geoordeeld
dat uitsluitend personen woonachtig in de Verenigde staten onder deze Class zouden
kunnen vallen. Het Amerikaanse Hof sloot buitenlandse aandeelhouders uit aangezien
Duitsland, Zwitserland, Groot-Brittannié, Italié en Frankrijk een Amerikaans vonnis
niet zullen erkennen. Na de Bersch-zaak hebben meerdere rechtbanken buitenlandse
aandeelhouders uitgesloten van deelname aan een Class Action?.

Teneinde haar standpunt te onderbouwen heeft Ahold een opinie overgelegd van
Prof. Th. M. de Boer, emeritus hoogleraar aan de Universiteit van Amsterdam en
expert op het gebied van Internationaal (Privaat)recht. Prof. De Boer concludeerde in
zijn expert opinion eveneens dat buitenlandse (meer specifiek: Nederlandse)
aandeelhouders niet onder de Class konden vallen (productie 2). Hij was dan ook
van mening dat Ahold terecht een motie had ingediend.

De Amerikaanse rechter heeft deze motie echter om haar moverende redenen
afgewezen. Daarna zijn onderhandelingen gestart die uiteindelijk hebben geleid tot
de Settlement. Nadat de hoogte van de uitkering aan belanghebbenden was
vastgesteld, stelde Ahold zich “opeens” op het standpunt dat buitenlandse
benadeelden ook onder de Class moesten vallen. Ahold stelde tevens als voorwaarde
dat indien beleggers gezamenlijk 180 miljoen of meer gewone aandelen Ahold
houden die zijn aangekocht in de Class Periode, Ahold naar eigen uitsluitende keuze
de Settlement kan ontbinden (artikel 24 Settlement). De gedachte hierachter was
uiteraard dat Ahold meende op deze wijze haar schade te kunnen beperken tot het
bedrag dat in het Fonds zou worden gestort.

Kortom, uit bovenstaande blijkt dat tijdens de Class Action herhaaldelijk is
gediscussieerd over het vraagstuk of de buitenlandse aandeelhouders ook gebonden
zijn aan de Settlement. Vanzelfsprekend was dit niet. Zowel de Lead Plaintiffs als
Ahold zijn (oorspronkelijk) immers van mening geweest dat buitenlandse
aandeelhouders niet konden worden gebonden aan de Settlement, aangezien de Final

parties.”
2.7
2.8
2.9
2.10
j 519 F.2d 974 (2d Cir. 1975).

Bijvoorbeeld, DaimlerChrysler AG Sec. Litig., 216 F.R.D. 291, 301 (D. Del. 2003); Northern
Telecom Ltd. Sec. Litig., 116 F. Supp. 2d 446, 450 (S.D.N.Y. 2000); Ansari v. N.Y. Univ., 179
F.R.D. 112, 116-17 (S.D.N.Y. 1998); CL-Alexanders Laing & Cruickshank v. Goldfeld, 127 F.R.D.
454, 455-60; Del Fierro v. Pepsico Int’l, 897 F. Supp. 59, 64 (E.D.N.Y. 1995).
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3.1

3.2

3.3

3.4

3.5

3.6

Judgment niet in Nederland voor erkenning in aanmerking zou komen. SOBI is dit
standpunt nog steeds toegedaan en zal hier in hoofdstuk 4 nader op ingaan.

In het hiernavolgende hoofdstuk zal SOBI allereerst ingaan op het feit dat Deloitte
geen partij was bij de Settlement en welke gevolgen dit heeft voor onderhavige
procedure.

Deloitte is geen partij bij de Settlement

Deloitte is geen partij bij de Settlement, hetgeen blijkt uit de definitie van “Specified
Defendants” en “"Defendants” (p. 7 van de Settlement):

“(...) and any other party that could have been named as a defendant in the
Action, except Deloitte, (collectively, the "Defendants”)”

Deloitte is dan ook niet aan te merken als Specified Defendants dan wel Defendants
zoals gedefinieerd in de Settlement. Dit wordt - voor zover relevant - bevestigd door
het feit dat Deloitte de Settlement noch als (Specified) Defendants, noch als partij
heeft ondertekend.

In zowel de Settlement als de Judgment zijn voorts verboden opgenomen om enige
gerechtelijke procedure aan te spannen tegen de Specified Defendants (vide artikel
13c, 13% en 19 van de Settlement en artikel 11a van de Final Judgment). Bovendien
is het Specified Defendants verboden een gerechtelijke procedure aan te spannen
tegen Deloitte (artikel 11a van de Final Judgment).

Nu Deloitte (evenals de Belanghebbenden) expliciet niet onder de noemer (Specified)
Defendants valt, staat het een ieder (ook de Belanghebbenden) dan ook vrij jegens
Deloitte een vordering in te stellen. Deloitte betwist dit ook niet. Echter, zij stelt dat
op basis van het Forumkeuzebeding en de Jurisdictiebepaling de Amerikaanse rechter
bevoegd zou zijn van onderhavige vordering kennis te nemen.

Dit argument faalt. Immers, nu Deloitte geen partij is bij de Settlement en het de
Belanghebbenden bovendien op basis van de Settlement en de Judgment is
toegestaan een vordering jegens Deloitte in te stellen, kan Deloitte jegens hen geen
beroep doen op het Forumkeuzebeding en de Jurisdictiebepaling.

De Belanghebbenden zijn dan ook niet gehouden om onderhavige vordering voor te

leggen aan de Amerikaanse rechter. Uw rechtbank is dan ook bevoegd om van de
vordering van SOBI kennis te nemen.
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3.7

3.8

3.9

3.10

3.12

Over de positie van Deloitte dient meer specifiek te worden opgemerkt dat de VEB
diverse keren uitdrukkelijk schriftelijk heeft bevestigd dat een voorwaarde van de
schikking was dat de VEB, dan wel Nederlandse belanghebbenden, nog een vordering
zouden kunnen instellen tegen Deloitte. In de Q&A op de website van de VEB
(www.aholdvergoeding.nl) staat bijvoorbeeld bij vraag 33 onder het kopje "Wie is er

niet in de schikking betrokken?” het volgende:

“"Accountant Deloitte is niet betrokken bij deze schikking. Dit betekent dat
tegen deze partij nog juridische acties kunnen worden ondernomen. De VEB
wacht - alvorens daarover te beslissen — de strafzaak tegen Van der Hoeven,
Meurs en Miller af.”

In een persbericht van 28 november 2005 heeft de VEB hierover het volgende
meegedeeld:

"De VEB heeft ingestemd met de beéindiging van de (voorgenomen)
juridische procedures, met uitzondering van de enquéteprocedure en
eventueel jegens Deloitte te entameren procedures.”

Dat de VEB haar standpunt handhaaft blijkt uit het persbericht van 11 september
2008 van de VEB (productie 3):

"De Vereniging van Effectenbezitters (VEB) maakt bekend dat zij op korte
termijn Deloitte Accountants zal dagvaarden vanwege het ten onrechte
afgeven van goedkeurende verklaringen op de jaarrekeningen van
Koninklijke Ahold N.V. in de jaren voorafgaand aan de boekhoudfraude.”

SOBI deelt het standpunt van de VEB dat belanghebbenden civiele acties kunnen
entameren jegens Deloitte.

Ten aanzien van het beroep op de zogenoemde “judgment reduction credit”-clausule
in de Final Judgment merkt SOBI op dat dit argument niet relevant is voor de
bevoegdheid van uw rechtbank. Voor zover dit argument al enige relevantie toekomt,
dient dit pas aan bod te komen in de hoofdzaak of de schadestaatprocedure en niet
in dit incident. Niettemin behoudt SOBI zich ten aanzien van dit argument alle
rechten en weren voor, mocht uw rechtbank wel van oordeel zijn dat dit argument
enige relevantie toekomt.

Ten slotte merkt SOBI op dat Deloitte (in tegenstelling tot Meurs) zich niet expliciet
op het standpunt heeft gesteld dat de Belanghebbenden aan de Settlement zijn
gebonden aangezien de Final Judgment voor erkenning en tenuitvoerlegging in
Nederland in aanmerking komt. SOBI meent dat dit een correcte insteek is,
aangezien Deloitte geen partij is bij de Settlement. Echter, indien en voor zover dit
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4.1

4.2

4.3

4.4

4.4.1

aspect toch voor de positie van Deloitte relevant zou zijn, dienen de hiernavolgende
paragrafen ook ten aanzien van Deloitte als herhaald in ingelast te worden
beschouwd. In ieder geval is dit het geval indien in de hiernavolgende paragrafen
expliciet wordt verwezen naar Deloitte.

Final Judgment komt niet in aanmerking voor erkenning en
tenuitvoerlegging in Nederland

Bij gebreke van toepasselijkheid van het EEX en een bilateraal executieverdrag
tussen de Verenigde Staten en Nederland dient op basis van het commune recht te
worden bepaald of een vonnis gewezen in de Verenigde Staten in Nederland kan
worden erkend en ten uitvoer worden gelegd.

In beginsel is de Nederlandse rechter vrij in elk bijzonder geval te beoordelen of en in
hoeverre aan een vreemd vonnis gezag moet worden toegekend5. Daarbij geldt als
uitgangspunt dat het vreemde vonnis, ongeacht zijn aard en strekking, wordt erkend,
indien aan een drietal minimumvereisten is voldaan®. Het eerste vereiste is dat de
buitenlandse rechter bevoegd was om van de zaak kennis te nemen. Het tweede
vereiste is dat het vreemde vonnis tot stand is gekomen na een behoorlijke
rechtspleging. Het derde vereiste is dat het buitenlandse vonnis niet in strijd mag
zijn met de openbare orde. Voldoet een buitenlandse beslissing niet aan deze
minimumvereisten, dan wordt daaraan in beginsel erkenning onthouden’.

SOBI stelt zich op het standpunt dat aan de drie minimumvereisten voor erkenning
niet is voldaan, zodat de Final Judgment niet voor erkenning in Nederland in
aanmerking komt. In de hiernavolgende paragrafen zal SOBI dit toelichten.

(i) Rechtsmacht op basis van een internationaal aanvaarde grond

De vraag of de Final Judgment voor erkenning in Nederland in aanmerking komt
dient in de eerste plaats te worden beoordeeld aan de hand van het criterium of de
Amerikaanse rechter rechtsmacht toekwam op basis van een internationaal
aanvaarde grond. De maatstaf hiervoor is niet het internationaal bevoegdheidsrecht
van de vreemde rechter en evenmin het Nederlands internationaal

5 HR 26 januari 1996, NJ 1997, 258.

® HR 14 november 1924, NJ 1925, p. 91.

7 L Strikwerda, Inleiding tot het Nederlandse Internationaal Privaatrecht, Kluwer 2005, p. 290.
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bevoegdheidsrecht. Beslissend is of de vreemde rechter op een internationaal
algemeen aanvaarde grond rechtsmacht toekwam3.

Welke gronden voor rechtsmacht worden voor aanvaardbaar gehouden? De gronden
voor rechtsmacht die betrekking hebben op de procespartijen betreffen doorgaans de
woon- of verblijfplaats van de procespartijen.

Meurs stelt dat de Amerikaanse rechter in casu rechtsmacht toekomt, aangezien (i)
21% van de benadeelden en de helft van de gedaagden ter zake van de Final
Judgment in de Verenigde Staten woonachtig zouden zijn, (ii) de claims van en tegen
de overige betrokkenen nauw verwant zouden zijn met die van de personen in de
Verenigde Staten, (iii) de schadeveroorzakende gebeurtenissen die ten grondslag
liggen aan de Settlement in de Verenigde Staten zou hebben plaatsgevonden, en (iv)
USF haar zetel heeft in de Verenigde Staten.

Wonen de procespartijen in verschillende landen, dan geldt de rechter van de
woonplaats van de gedaagde (het forum rei) als de eerste en natuurlijke grond voor
internationale rechtsmacht. Meurs is van mening dat de Amerikaanse rechter ter
zake van de Final Judgment rechtsmacht toekwam omdat 21% van de bij Ahold
bekende benadeelden in de Verenigde Staten woonachtig zouden zijn.

Die opvatting overtuigt niet en is bovendien feitelijk onjuist. De door Meurs
gehanteerde percentages hebben geen betrekking op aandeelhouders maar
aandelen. Niet 21% van de aandeelhouders was woonachtig is de Verenigde Staten,
maar 21% van de aandelen werden gehouden door (rechts-)personen woonachtig in

Ten minste 79% van het aandelenbezit was in handen van aandeelhouders die niet
in de Verenigde Staten woonachtig zijn:
- 16,7% van de aandelen werd gehouden door Nederlandse institutionele

- 13,2% van de aandelen werd gehouden door Nederlandse particuliere beleggers;
— 13,7% door beleggers in Engeland en Ierland;

- 2,8% door beleggers in Zwitserland;

4.4.2
4.4.3
Forum rei
4.4.4
4.4.5
de Verenigde Staten®,
4.4.6
beleggers;
— 5,2% door beleggers in Duitsland;
- 2,2% door beleggers in Frankrijk;
8  Strikwerda, a.w., 2005, p. 289.
9

Meurs erkent overigens dat de helft van de gedaagden in de Class Action in de Verenigde Staten
niet aldaar woonachtig was, maar in Europa.
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4.4.7

4.4.8

4.4.9

4.4.10

4.4.11

- 6,5% door beleggers in andere landen binnen Europa;

- 0,6% door beleggers woonachtig elders niet zijnde de Verenigde Staten.

Dit betekent dat verhoudingsgewijs het grootste gedeelte van de aandelen werd
gehouden door beleggers woonachtig in Nederland.

Het onderscheid tussen percentages aandelen en aandeelhouders is van belang.
Kijken we naar de aantallen aandeelhouders dan wordt helemaal duidelijk dat
Nederlandse beleggers de overgrote meerderheid vormen. Het aandeel Ahold was
een “volksaandeel”. Grote groepen Nederlandse beleggers hielden aandelen in Ahold.
Het betrof voornamelijk particuliere beleggers. In de Verenigde Staten hield slechts
een klein percentage professionele beleggers aandelen in Ahold.

Meurs stelt dat circa 450.000 Nederlandse beleggers zijn aangeschreven door de
banken (zie hierna sub 4.5.51). In dit aantal zijn twee groepen beleggers buiten
beschouwing gelaten: participanten in het AH Vaste Klantenfonds (circa 100.000 in
getal) en houders van aandelenleaseproducten die aandelen Ahold in hun portefeuille
hadden (circa 200.000 in getal). In totaal zijn er dus circa 750.000 Nederlandse
aandeelhouders. Afgezet tegen een totaal aantal aandeelhouders van circa 1.250.000
maken de Nederlandse aandeelhouders 60% uit van het totaal. De Amerikaanse
beleggers waren professionele of institutionele partijen. Deze partijen hebben
gemiddeld circa viermaal zoveel aandelen als de particuliere beleggers. Het
percentage aandeelhouders woonachtig in de Verenigde Staten bedraagt dan ook
hooguit enkele procenten.

Alles wijst erop dat de Lead Plaintiffs hebben getracht de Class Action Complaint
aanhangig te maken bij de Amerikaanse rechter omdat zij nu eenmaal zelf in de
Verenigde Staten zijn gevestigd. Dat duidt op toepassing van het forum van de
woonplaats van de eiser (het forum actoris). Het forum actoris wordt algemeen
beschouwd als een ongebruikelijke grond voor rechtsmacht. Ter vergelijking: in het
EEX-Verdrag en de EEX-Verordening wordt het forum actoris zelfs als zogenaamd
exorbitant forum met zoveel woorden uitgesloten, zoals Deloitte USA terecht
constateert (zie Incidentele Conclusie Deloitte USA sub 4.12).

Er is een reden waarom het forum rei als het natuurlijke forum wordt beschouwd en
het forum actoris daarbij achter wordt gesteld of zelfs geheel wordt verworpen. De
ratio van het forum rei moet worden gezocht in de bescherming van de gedaagde:
aangezien eiser de procedure aanspant en niet vaststaat dat zijn vordering gegrond
is en toegewezen kan worden, mag gedaagde niet worden gedwongen te procederen
voor de rechter van de woonplaats van de eiser.

In de Final Judgment is deze ratio niet terug te vinden. In de procedure leidend tot

de Final Judgment zijn Class Members door de Lead Plaintiffs en Defendants als
verweerders aangemerkt (Meurs bevestigt dit, sub 7.7). Gezien het feit dat de Ahold-
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beleggers voor het overgrote deel woonplaats hebben in Nederland (circa 60%),
hadden zij een gerechtvaardigd belang om niet gedwongen te worden te procederen
voor de rechter van de woonplaats van de Lead Plaintiffs.

4.4.12 Om die reden had de Amerikaanse rechter rechtsmacht moeten weigeren; gezien de
vergaande consequenties van de Final Judgment had strikt de hand moeten worden
gehouden aan het forum rei en tenminste het forum van de woonplaats van de
meerderheid van de Class Members (Nederland) tot uitgangspunt moeten worden
genomen.

Forum connexitatis

4.4.13 Meurs stelt dat de woonplaats van een van de gedaagden als internationaal erkend
forum geldt indien sprake is van een zo nauwe band tussen de vorderingen dat het
van belang is om die vorderingen gelijktijdig te behandelen (Meurs, sub 7.10 e.v.).

4.4.14 Anders dan Meurs kennelijk veronderstelt betekent het forum connexitatis niet dat
bevoegdheid ten aanzien van de vordering tegen een der gedaagden tevens
bevoegdheid meebrengt ten aanzien van de vorderingen tegen de andere
gedaagden. Het forum connexitatis houdt in dat de in conventie, of in de hoofdzaak
bevoegde rechter tevens bevoegd is kennis te nemen van vorderingen in
reconventie, tot voeging, tussenkomst en vrijwaringlo. Deze zaken spelen hier geen
rol. Het forum connexitatis vormt in casu dan ook geen grond voor rechtsmacht.

4.4.15 Ten overvlioede: Meurs neemt tot uitgangspunt dat de Amerikaanse rechter
rechtsmacht had op grond van het forum rei. Aangezien de rechtsmacht op grond
van het forum rei volgens Meurs gegeven is, zou de Amerikaanse rechter tevens
rechtsmacht hebben ten aanzien van de overige gedaagden (verwerende partijen bij
de Final Judgment). Aangezien de Amerikaanse rechter geen rechtsmacht toekwam
op grond van het forum rei, kan ook geen sprake zijn van rechtsmacht ten aanzien
van de verwerende partijen die niet in de Verenigde Staten woonachtig waren.

Forum locus delicti

4.4.16 Juist is dat een alternatief internationaal aanvaard forum beschikbaar is ten aanzien
van verbintenissen uit onrechtmatige daad; alternatief bevoegd is de rechter van de
plaats waar het schadebrengend feit zich heeft voorgedaan (het forum locus delicti in
Nederland gecodificeerd in artikel 6 sub e Rv.). Meurs stelt dat de Final Judgment

10 jp, Verheul, Erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde vonnissen, TMC-Asser Instituut 1989,
p. 34.
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4.4.17

4.4.18

4.4.19

4.4.20

dient te worden gekwalificeerd als een beslissing van een rechter op grond van
onrechtmatige daad en derhalve het forum locus delicti beginsel van toepassing zou
zijn. Op basis van voornoemd beginsel zou de Amerikaanse rechter rechtsmacht
toekomen aangezien het schadebrengende feit heeft plaatsgevonden in de Verenigde
Staten.

De Final Judgment kan echter niet worden gekwalificeerd als een beslissing van een
rechter ten aanzien van een verbintenis uit onrechtmatige daad. Aan de Amerikaanse
rechter is niet verzocht om een oordeel te geven omtrent de eventuele
onrechtmatige gedragingen van Ahold, USF, Deloitte of de aan deze partijen
verbonden functionarissen. De Amerikaanse rechter had louter te beslissen: (i) of de
Action voldoet aan de voorwaarden voor class certification van de Class in het kader
van een schikking; (ii) of de Settlement als “fair, reasonable and adequate” kan
worden aangemerkt; (iii) of het Plan of Allocation als “fair, reasonable and adequate”
kan worden aangemerkt; (iv) of the Notice kan worden aangemerkt als “the best
notice practicable under the circumstances” en (v) of kan worden geoordeeld dat
(kort gezegd) de Action en Released Claims kunnen worden beé&indigd!1.

De Final Judgment heeft derhalve geen betrekking op het onderliggende dispuut; een
oordeel omtrent de materiéle aspecten van de Action (een oordeel over de vraag of
de gedragingen van de Defendants als onrechtmatig kunnen worden aangemerkt en
de Defendants uit dien hoofde aansprakelijk zijn jegens de Class) wordt met de Final
Judgment niet gegeven. Om die reden is het forum locus delicti in dit geval geen
grond voor rechtsmacht van de Amerikaanse rechter.

Het schadetoebrengende feit heeft zich voorgedaan in Nederland. SOBI zal dat
toelichten.

De activa, passiva, baten en lasten van USF werden vanaf 2000 direct opgenomen in
de jaarrekening van Ahold. De geconsolideerde jaarrekeningen van Ahold - waarin
de resultaten van USF (waarvoor Deloitte USA verantwoordelijkheid draagt) zijn
verdisconteerd - zijn in Nederland zonder enig voorbehoud goedgekeurd door
Deloitte, althans Deloitte NL. Fouten c.q. gebreken in de rapportage- of
controlewerkzaamheden van Deloitte USA zijn tot uiting gekomen in de jaarrekening
van Ahold. Die jaarrekening van Ahold is de bron van de misleiding van de partijen
die ten grondslag ligt aan de Action ingesteld door de Lead Plaintiffs. Daarnaast
komen deze fouten c.q. gebreken tot uiting in de andere door Ahold en de
Bestuurders gedane uitingen omtrent de toestand van Ahold: tussentijdse cijfers,
persberichten, presentaties en jaarverslagen. De Belanghebbenden zijn afgegaan op
de jaarrekening van Ahold en genoemde andere uitingen. De jaarrekeningen van
Ahold zijn opgemaakt in Nederland onder vigeur van titel 9 van boek 2 BW (kortom

11 Final Judgment p. 1 (productie 2 bij Incidentele Conclusies van Deloitte US en Meurs).
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4.4.21

4.4.22

4.4.23

4.4.24

Nederlands recht). Derhalve luidt de conclusie dat het schadetoebrengende feit zich
heeft voorgedaan in Nederland.

Nota bene: in de onderhavige kwestie heeft de schade zich met name
gemanifesteerd in een ander land dan waar het onrechtmatig gedrag heeft
plaatsgevonden. Immers, circa 60% van de aandeelhouders was woonachtig in
Nederland; slechts 5% was woonachtig in de Verenigde Staten.

Forum van het filiaal van de verweerder

Juist is dat het forum waar het filiaal is gevestigd waar het geschil om draait als
internationaal aanvaarde grond voor rechtsmacht geldt. Meurs stelt in dit verband
dat de Amerikaanse rechter aldus rechtsmacht toekomt omdat USF (als filiaal van
Ahold) gevestigd is in de Verenigde Staten. De redenering van Meurs deugt niet. USF
was weliswaar verwerende partij bij de Class Action Complaint, maar is geen
verweerder in het kader van de Final Judgment. In de procedure leidend tot de Final
Judgment zijn Class Members door de Lead Plaintiffs en Defendants als verweerders
aangemerkt (Meurs stelt dit nota bene =zelf, sub 7.7). Het aanvaarden van
rechtsmacht op grond van het forum van het filiaal van de verweerder is dan ook
niet aan de orde. Sterker nog: in feite zou geconcludeerd moeten worden dat, nu de
Ahold-beleggers in het kader van de Final Judgment in meerderheid woonplaats
hadden in Nederland, de Nederlandse rechter bevoegd zou zijn.

Overige (irrelevante) argumenten voor rechtsmacht Amerikaanse rechter

Meurs stelt dat de Amerikaanse rechter ook naar “Amerikaanse normen” en
“Nederlandse normen” rechtsmacht toekomt. Terecht merkt hij op dat dit “niet
doorslaggevend” is (sub 7.26 en 7.30); sterker nog: het is niet relevant. De maatstaf
bij de vraag of de buitenlandse rechter bevoegd was om van de zaak kennis te
nemen is immers niet het internationaal bevoegdheidsrecht van de vreemde rechter
en evenmin het Nederlands internationaal bevoegdheidsrecht, maar of de vreemde
rechter op een internationaal algemeen aanvaarde grond rechtsmacht toekwam.
Zoals hiervoor toegelicht was dat niet het geval.

Hoewel ten overvlioede (dit aspect is immers niet relevant bij de beoordeling of de

Amerikaanse rechter rechtsmacht toekomt) betwist SOBI dat de Amerikaanse rechter
ook naar Amerikaanse of Nederlandse normen bevoegd zou zijn.
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4.5

4.5.1

4.5.2

4.5.3

4.5.4

4.5.5

4.5.6

4.5.7

(ii) Geen behoorlijke rechtspleging en (iii) vonnis in strijd met Nederlandse
openbare orde

In dit hoofdstuk zal nader worden ingegaan op de tweede en derde
minimumvereisten voor erkenning van een buitenlands vonnis.

Het tweede minimumvereiste voor erkenning is dat de buitenlandse beslissing niet
door behoorlijke rechtspleging tot stand is gekomen. Maatstaf hierbij is het
Nederlands recht. Voldoet het buitenlandse proces niet aan wat in Nederland wordt
beschouwd als beginselen van behoorlijke procesvoering, dan blijft erkenning uit.
Hierbij moet met name worden gedacht aan aspecten als een tijdige en doelmatige
oproeping van de gedaagde partij zodat deze in staat was verweer te voeren, gelijke
behandeling van de procespartijen met name ten aanzien van het recht op hoor en
wederhoor en een behoorlijk onderzoek van de standpunten van partijenl2,

Het derde minimumvereiste voor erkenning is dat de buitenlandse beslissing niet in
strijd is met de Nederlandse openbare orde. Dit vereiste heeft betrekking op de
gevolgen van het verlenen van enige rechtskracht in Nederland aan de buitenlandse
beslissing.

Deze twee vereisten lenen zich voor een gezamenlijke toelichting.

Het Nederlandse civiele recht kent diverse vormen van collectief actierecht, maar
niet het fenomeen Class Action. Het meest voor de hand ligt om de Class Action te
vergelijken met de collectieve actie ex. artikel 3:305a BW en de
verbindendverklaring van collectieve schikkingen op grond van de WCAM. Deze
Nederlandse collectieve acties wijken op essentiéle punten af van het Amerikaanse
Class Action recht. Een vergelijking toont aan dat de Class Action naar Nederlandse
maatstaven tekortschiet op fundamentele zaken, met name door het gebrek aan
voldoende waarborgen voor benadeelden die gebonden worden door een algemeen
verbindend verklaring.

De Final Judgment voldoet dan ook niet aan de overige twee minimumvereisten voor
erkenning.

Prof. De Boer bevestigt zulks in zijn expert opinion (productie 2). Hij concludeert

onder meer het volgende:

— de Nederlandse rechter zal de Judgment niet erkennen aangezien op basis van
de Nederlandse wetgeving belanghebbenden die geen partij zijn bij een
collectieve actie niet kunnen worden gebonden door de beslissing van de rechter;

12 strikwerda, a.w. 2005, p. 290.
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