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B OlES, S GRS E RIS CEILESX INERE CEUS B

June 4, 2013

BY HAND

The Honorable Frank Maas
United States Magistrate Judge
United States Courthouse

500 Pearl Street

New York, New York 10007

Re:  Anwar, et al. v. Fairfeld Greenwich Limited, et al.
Master File No. 09-CV-00118 (VM) (FM)

Dear Judge Maas:
We write in reply to Citco’s May 31, 2013 letter to the Court.

Dutch Law Applies

Citco does not dispute that the subject communications “touch base” with the
Netherlands. See, e.g., Golden Trade S.r.L. v. Lee Apparel Co., 143 FR.D. 514, 521 (S.D.N.Y.
1992) (applying laws of Norway, Germany, and Israel to communications that did not touch base
with U.S.). Citco argues, however, that applying Dutch law here would “offend the very
principles of comity that choice-of-law rules were intended to protect.” Citco has the argument
exactly backwards.

Courts consistently defer to the privilege laws of foreign jurisdictions where the attorney-
client communications touch base, because the “predominant interest in whether [the]
communications should remain confidential” is “the place where the allegedly privileged
relationship was entered into.” See Gucci II (short-form citation as used by Citco), 271 F.R.D. at
67 (quoting Golden Trade, 143 F.R.D. at 521). The privilege laws of other countries are
regularly applied, whether the privilege is broader or narrower than that available under U.S.
law.! AstraZeneca LP v. Breath Ltd., 2011 WL 1421800 (D.N.J. 2011), is particularly on point.
There, the plaintiff sought the production of communications between Swedish in-house counsel
and Swedish employees located in Sweden. As with Dutch law, “communications with in-house
counsel are not protected under Swedish privilege law” because the Swedish privilege “exists
only between clients and members of the Swedish Bar Association who bear the title, Advokat . .
. and in-house counsel are not permitted to be members or bear the Advokat title.” Id. at *8.
Because the documents at issue were “not privileged under Swedish law . . . AstraZeneca cannot

! See, e.g., Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co., 2005 WL 1925656 (S.D.N.Y. 2005) (applying British privilege
law); Johnson Matthey, Inc. v. Research Corp., 2002 WL 1728566 (S.D.N.Y. 2002) (same); Golden Trade, 143
F.R.D. at 521 (applying laws of Norway, Germany, and Israel); 4stra Aktiebolag v. Andrx Pharmaceuticals, Inc.,
208 F.R.D. 92, 99 (S.D.N.Y 2002) (German privilege law); AstraZeneca LP v. Breath Ltd., 2011 WL 1421800
(D.N.J. 2011) (Swedish privilege law); Tulip Computers Int’l B.V. v. Dell Computer Corp., 2002 WL 31556497 D.
Del. 2002) (Dutch privilege law); VLT Corp. v. Unitrode Corp., 194 F.R.D. 8 (D. Mass. 2000) (Japanese privilege
law).
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properly withhold these documents on that basis.” 1d*

Citco’s argument that Dutch privilege law should not be applied because Dutch
disclosure rules are generally “much more limited” than the U.S. is unfounded. First, Citco’s
only authority (Letter, Ex. 1 §4.4) is so vague and general as to be meaningless in terms of
supporting its claim that, apart from privilege, Boonstra’s evidence would not be discoverable in
Dutch proceedings. As “[t]he party invoking the privilege,” this fails to meet Citco’s “burden of
‘establish[ing] those facts that are the essential elements of the privileged relationship, a burden
not discharged by mere conclusory or ipse dixit assertions.”” Chevron Corp. v. Salazar, 2775
F.R.D. 437, 444 (S.D.N.Y. 2011) (quoting In re Grand Jury Subpoena, 750 F.2d 223, 224~25
(2d Cir.1984). Second, in Astra Aktiebolag v. Andrx Pharmaceuticals, Inc., 208 F.R.D. 92, 101-
02 (S.D.N.Y. 2002) (relied on by Citco), there was “virtually no disclosure” and the documents
“would not be subject to production” under Korea’s extremely limited discovery practices;
therefore, applying Korean law (which recognized no privilege) would have offended principles
of comity. Contrary to Citco’s argument and as a Dutch court recently held, the use of U.S.
discovery procedures, “while different from evidence-gathering procedures in the Netherlands,
... . is compatible with the principle of full evidentiary discretion in Dutch civil procedure law
and not against public policy or due process.” X. v. De Stichting Y, Case No. HA ZA 11-2034,
LIN: BX4521 9§ 5.10 (Rotterdam Dist. Ct. Aug. 8, 2012) (emphasis added) (Ex. A).

No “Reasonable Belief” Exception Applies

Citco’s “reasonable belief” argument must fail. If Citco thought that its communications
were privileged because Boonstra was licensed, Citco implicitly concedes that under Dutch law
the privilege belongs only to licensed attorneys. Citco cannot reasonably have had such belief,
however, as Dutch law has long required employers of licensed attorneys to actively accede to
the Bar Association’s charter for licensed in-house attorneys, and Citco would of course know
that it had not done so.

If, on the other hand, Citco knew Boonstra was unlicensed but was under the impression
that communications with an unlicensed in-house lawyer were privileged, it was laboring under a
mistake of law.> The “reasonable belief” exception applies only when the client makes an
“excusable mistake of fact.” A4.LA. Holdings, S.A. v. Lehman Bros., Inc., 2002 WL 31385824, at
*4 (S.D.N.Y. 2002). For example, in In re Grand Jury Subpoena, 112 F.3d 910 (8th Cir. 1997),
the court decisively rejected a “reasonable belief” exception premised on legal error. There, the
Office of the Independent Counsel issued a subpoena to the White House, requesting documents

2 Gueci 11,271 F.R.D. at 66, found that the subject communications touched base with the United States, not Italy,
and therefore does not support Citco’s position (a certified translation will be provided promptly).

3 Plaintiffs do not, as Citco claims, “concede that Mr. Boonstra is an attorney.” He is a law school graduate not
admitted to the bar of any jurisdiction; whether his in-house practice of law is proper is not the issue (though it likely
would be unlawful in the United States, see Gucci I (short-form citation as used by Citco), 2011 WL 9375 at *4).
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concerning meetings between White House Counsel and then-First Lady Clinton. Id. at 913.
The fact that the First Lady believed her conversations were privileged was insufficient; there 1s
no authority “holding that a client’s beliefs, subjective or objective, about the law of privilege
can transform an otherwise unprivileged conversation into a privileged one.” Id. at 923.

The same is true here. Dutch law recognizes a legal professional privilege in only two
circumstances: communications that involve either civil law notaries or “advocaten” (a word
that we have translated as “licensed attorneys”). Citco cannot cite any Dutch authority holding
that communications between Dutch companies and unlicensed in-house counsel are privileged
because such law school graduates are not “advocaten” entitled to claim any privilege.4 Thus,
any belief by Citco that a Dutch company’s communications with unlicensed in-house counsel
would be privileged is a mistake of law, which cannot form the basis for any privilege assertion.
See id; Gucci I, 2011 WL 9375 at *2 (“the privilege may be successfully claimed if the client
reasonably believed that the person to whom the communications were made was in fact an
attorney”) (citing In re Grand Jury Subpoena; emphasis added).

Moreover, Citco’s argument that Dutch law on this issue was somehow unsettled is
wrong. As noted, no privilege for unlicensed in-house counsel has ever been recognized. The
fact that Stichting H9 made an exception for licensed in-house counsel in no way implies that
other aspects of Dutch privilege law were unclear. Moreover, because the primary rationale for
Dutch privilege law is to protect the lawyer’s independence (a point Citco does not dispute),
much of the analysis in Gucci I - which is premised entirely on the client’s right to receive legal
advice — is not relevant here. Moreover, the authority of Gucci I should be limited to its context,
namely that “the client should not be penalized” where the in-house lawyer was in fact “a
member of the bar in two jurisdictions.” Id. at *4.

Plaintiffs respectfully submit that the issue here is sufficiently clear that it may be
decided on the basis of the parties’ letters, or will provide full briefing if the Court prefers.

Reszectfully yours, _———o

David A. Barrett

cc: All counsel of record (via email)

4 Citco’s assertion that the Netherlands “took the position” in Akzo Nobel Chems. Ltd. v. Comm'n, 2007 E.C.R. I-
8360 (E.C.J. Sept. 14, 2010), that “attorney-client privilege applies to in-house counsel” is misleading. The
arguments and decision addressed only /icensed in-house counsel (see id. 19 36, 46, 47, 52, 56, 57) — not unlicensed
law graduates like Mr. Boonstra. And while “not a Dutch case,” the licensed in-house lawyer in Akzo was Dutch
(id. 19 8, 35), and the European Court of Justice is the highest judicial authority in the EU; its interpretations are
binding on Dutch courts.
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CERTIFIED TRANSLATION
OF EXCERPTS FROM THE DECISION AND OPINION IN
X. V. THE FOUNDATION Y. ET AL., NO. 389593 /HA ZA 11-2034,
LN BX4521 (ROTTERDAM DIST. CT. AUG. 8, 2012)

Decision
Judgment
DISTRICT COURT ROTTERDAM

Civil Chamber

Case number/index number: 389593/HA ZA 11-2034
Judgment on motion, August 8, 2012

In the matter of

[Plaintiff] a corporation under the laws of the State of Texas (United States of America),
with place of business in [town], Connecticut (United States of America),

bounterclaimant-Defendant,
Respondent to the motion
Counsel: R. van de Klashorst, Esq., The Hague

versus

1. The foundation [Defendant 1],
with place of business in Rotterdam

2. [Defendant 2], a corporation under the laws of Luxemburg
with place of business in Luxemburg,

3. [Defendant 3], a corporation under the laws of Luxemburg
with place of business in Luxemburg,

4. [Defendant 4],

residing in [town], (Switzerland),
Defendants-Counterclaimants and Movants
Counsel: B. Winters, Esq., Amsterdam

¢.)

2.10. Until December 2010, [Plaintiff] received annual dividends on the certificates that they held.
By resolution dated December 20, 2010, the boards of [Defendant 2] and [Defendant 1] abolished
the option to transfer X-Certificates to Permitted Assignees. On January 3, 2011, [Defendant 3]
and [Defendant 2] implemented a series of shareholder resolutions. Under such resolutions,
among other things, no new X-Certificates S were awarded to [Plaintiff] and the certificates held
by the same were converted into X-Certificates F(19).

2.11. On May 1, 2012, [Plaintiff] filed a petition pursuant to title 28 U.S.C. § 1782 with the U.S.
District Court for the Southern District of Texas, Houston Division, in connection with the present
procedure, requesting that Messrs. [Person 2] (hereinafter: [Person 2]) and [Person 3]



(hereinafter: [Person 3]), who are both directors of [Defendant 2], be ordered to produce
documents and appear for depositions. On May 14, 2012, the District Court granted this request.

2.12. On May 3, 2012, [Plaintiff] filed a petition pursuant to title 28 U.S.C. § 1782 with the U.S.
District Court for the District of Columbia in connection with the present procedure, requesting
that [Accountants/Tax Advisors 1] (hereinafter: [Accountants/Tax Advisors 1]) be ordered to
produce documents and appear for depositions. On May 10, 2012, the District Court granted this
request. The procedures mentioned in paragraphs 2.11 and 2.12 will be referred to collectively
as the “Discovery Procedures.”

¢.)

5.1. On this motion, the core issue is whether [Plaintiff] is permitted to commence Discovery
Procedures in the United States in order to collect evidence for the benefit of the present
proceeding, which it commenced against [Defendant 1] ef al. in the Netherlands. As an initial
matter, the parties are in agreement that Dutch law governs and that pursuant to Article 10:3 of
the Netherlands Civil Code, Dutch civil procedure rules apply.

¢.)

5.3. We examine below whether it is compatible with Dutch civil procedure rules that [Plaintiff]
initiated the Discovery Procedures. Significantly, the legal system of the Netherlands does not
have equally extensive possibilities for requesting documents or examining witnesses. Under
Dutch law, a party can indeed make a request pursuant to Articles 22 and 843a Code of Civil
Procedure (hereinafter. CCP). However, such a request must relate to specified documents that
concern the legal relationship with the plaintiff or their legal predecessor. Before granting the
request, the court will examine whether these requirements are met, with an eye towards
preventing fishing expeditions. It is undisputed that discovery pursuant to title 28 U.S.C.§ 1782 is
not limited to specified documents, and documents may also be requested from third parties. In
addition, under Dutch law, a party may request the examination of witnesses pursuant to Articles
166 and 186 CCP, however it must be clear which facts and rights will be the subject of the
examination, and the examination of the witness will be conducted under the direction of a judge.
It is undisputed that such rules do not apply to “depositions,” where the questioning is undertaken
by the opposing party’s attorney and, according to [Plaintiff], the questions are broader and less
targeted than under Dutch law.

¢.)

5.6. In the Court’s opinion, the circumstance that there are more extensive possibilities for
requesting documents, and that the opportunity to ask questions to witnesses is broader and less
targeted in the Discovery Procedures than under Dutch civil procedure law — which increases
the risk of fishing expeditions — is no obstacle to [Plaintiff] using the option that title 28 U.S.C. §
1782 provides. (.. )

5.10. Based on the foregoing, we hold that the Discovery Procedures used by [Plaintiff] in the
United States, while different from evidence-gathering procedures in the Netherlands, involve
proceedings that — as we are willing to assume for the purpose of this motion — comply with due
process. The use hereof by the [Plaintiff] is compatible with the principle of full evidentiary
discretion in Dutch civil procedural law, and not against public policy or due process.

¢.)

5.14. Based on the foregoing, the Court is of the opinion that no rule of Dutch law bars [Plaintiff]
from availing itself of the discovery possibilities in the United States, mentioned in paragraphs
2.11 et seq., for the benefit of the present procedure, while the same is also not contrary to the
choice of forum or the demands of due process. (...)



6. The decision
The District Court,
on the motion,

a. denies the request by [Defendant 1] efal. (.. )
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Morningside TRANSLATOR CERTIFICATION o212 6435800
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County of New York
State of New York

Date: June 4, 2013

To whom it may concern:

This is to certify that the attached translation from Dutch into English is an accurate
representation of the documents received by this office.

The documents are designated as:

e EXCERPTS FROM THE DECISION AND OPINION IN X. V. THE FOUNDATION Y. ET AL., NO.

389593/HA ZA 11-2034, LIN BX4521 (ROTTERDAM DIST. CT. AUG. 8, 2012)
Anna Lee, Project Manager in this company, certifies that Steven Maasland, who translated
these documents, is fluent in Dutch and standard North American English and qualified to

translate. Anna Lee attests to the following:

“To the best of my knowledge, the aforementioned documents are a true, full and accurate
translation of the specified documents.”
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LIN: BX4521, Rechtbank Rotterdam , 389593 / HA ZA 11-2034

Datum 08-08-2012
uitspraak:
Datum 14-08-2012
publicatie:

Rechtsgebied: Civiel overig

Soort procedure: Eerste aanleg - -enkelvoudig

Inhoudsindicatie: Incidentele vorderinig tot een voorlopige voorziening (art. 223 Rv). Gedaagde in de
hoofdzaak vordert dat eiseres in de hoofdzaak veroordeeld wordt tot het zich
onthouden van bewijsverkrijging door middel van een procedure krachtens titel 28
U.5.C.-§ 1782 (discovery-procedure) it de Verenigde Staten.

Vindplaats(en): JBPr 2012, 75 m. nt. mr. R.B. van Hees en mr. dr. P.J. van der Korst
NJF 2012, 421
Rechtspraak.nl

Uitspraak

vonhis
RECHTBANK ROTTERDAM

Sector civiel recht

zaaknummer / rolnummer: 389593 / HA ZA 11-2034
Vonnis-in incident van 8 augustus 2012

in de zaak van

de vennootschap naar het recht van de staat Texas (Verenigde Staten van Amerika)
[eiseres-in de hoofdzaak],

gevestigd te [plaats], Connecticut (Verenigde Staten van Amerika),

eiseres in conventie in de hoofdzaak,

verweerster in reconventie in-de hoofdzaak,

verweerster in het incident,

advocaat mr. R. van de Klashorst te 's-Gravenhage,

tegen

i. de stichting
[gedaagde sub 1 in de hoofdzaak],
gevestigd te Rotterdam,
2. de vennootschap naar het recht van Luxemburg
[gedaagde sub 2 in de hoofdzaak],
gevestigd te Luxemburg (L.uxemburg),
3. de vennootschap naar het recht van Luxemburg
[gedaagde sub 3 in de hoofdzaak],
gevestigd te [plaats] (Luxemburg),
4, [gedaagde-sub 4 in de hoofdzaak],
wonende te [plaats] (Zwitserland),
gedaagden in conventie in de hoofdzaak,
eisers in reconventie in de hoofdzaak,
eisers in het incident;
advocaat mr. B. Winters te Amsterdam.

http://zoeken.rechtspraak.nl/Default.aspx 6/3/2013
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Partijen zullen hierna [eiseres in de hoofdzaak], [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak], [gedaagde sub 2
in de hoofdzaak], [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] en [gedaagde sub 4 in de hoofdzaak] genoemd
worden. Gedaagden zullen gezamenlijk [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. genoemd worden.

ok

De procedure

.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:

de dagvaardingen d.d. 28 oktober 2012;

de akte overlegging producties van {eiseres in de hoofdzaak];

de-conclusie van antwoord in conventie en voorwaardelijke eis in reconventie, met producties;
deincidentele conclusie houdende een vordering tot een voorlopige voorziening ex artikel 223 Rv
van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] ¢.s., met producties;

- de incidentele conclusie van antwoord van [eiseres in de hoofdzaak];

- de rolbeslissing d.d. 25 juli 2012, waarbij het pleidooiverzoek van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak]
C.5. is toegewezen;

- drie akten van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s., met producties;

- het op 3 augustus 2012 gehouden pleidooi in het incident en de bij die gelegenheid overgelegde
pleitnota's door beide partijen.

(S Y

£

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald ir-het incident.

2. De feiten

In dit incident staat tussen partijen als enerzijds gesteld en anderzijds erkend dan wel niet of
onvoldoende gemotiveerd weersproken, gelet ook op de in zoverre niet betwiste inhoud van de in het
geding gebrachte producties - voor zover thans van belang - het volgende vast:

2.1. [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] is de Luxemburgse tophoudstermaatschappij van haar 100%
dochter—vennootschap [dochter van gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] en al haar
groepsmaatschappijen (hierna: de Y-Groep). De Y-Groep houdt zich bezig met de handel in energie en
het opsporen; produceren, raffineren, opslaan en transporteren van energie.

2.2. De aandelen in [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] worden gehouden door Stichting
Administratiekantoor [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] (hierna Stichting Y) die certificaten op die
aandelen heeft uitgegeven (hierna: de Y-Certificaten). Circa 67% van de Y-Certificaten wordt
gehouden door niet-Amerikaanse werknemers van de Y-Groep; circa 33% van de Y-Certificaten wordt
gehouden door [[gedaagde sub 2 in de hoofdzaak]].

2.3. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] houdt alle aandelen in het kapitaal van [gedaagde sub 2'in de
hoofdzaak]. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] heeft certificaten op die aandelen uitgegeven (hierna:
de X-Certificaten), welke worden gehouden door Amerikaanse werknemers van de Y-Groep en door de
hierna te noemen Permitted Assignees. Krachtens de statuten van [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak]
weerspiegelen de aandelen in [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak] de “performance” van een bepaalde
onderliggende combinatie van aandelen in [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak], vast te stellen bij
aandeelhoudersbesluit.

2.4. Het hiervoor geschetste onderscheid tussen de Amerikaanse en niet-Amerikaanse werk-nemers
is ingegeven door fiscale overwegingen.

2.5. [eiseres in de hoofdzaak] is een limited partnership naar Texaans recht waarvan de general
partner en de limited partner ondernemingen zijn die eigendom zijn van [[Trustmaatschappij 1}]. Deze
trust is gecreéerd ten behoeve van de kinderen van [persoon 1] (hierna: [persoon 1]) --CEO van een
onderdeel van de Y-Groep - en zijn toenmalige echtgenote. [eiseres in de hoofdzaak] houdt 450 X-
Certificaten.

2.6. Er zijn diverse overeenkomsten gesloten aangaande de hiervoor bedoelde certificering van

http://zoeken.rechtspraak.nl/Default.aspx 6/3/2013
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aandelen. Dit betreft onder meer een share—holders agreement van 31 december 2004 (gesloten
tussen Stichting Y, [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] en [persoon 1]) en een shareholders agreement
van 10 januari 2007 (gesloten tussen [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak], [gedaagde sub 2 in de
hoofdzaak] en [persoon 1]). De toepasselijk-heid van een derde shareholders agreement uit
december 2010 is tussen partijen in geschil. Deze overeenkomsten worden hierna aangeduid als de
shareholders agreements.

2.7. ledere shareholders agreement bevat de volgende rechts- en forum-keuze:

“(...) This Agreement shall be construed in accordance with and governed for all purposes by the laws
of The Netherlands.

(....) Any dispute arising out or in connection with this Agreement or the breach, termination or
invalidity thereof shall be submitted exclusively tot the jurisdiction of the courts of Rotterdam, the
Netherlands.”,

2.8. De shareholders agreements van 2004 en 2007 staan, zeer verkort weergegeven, toe dat een
werknemer die cértificaten houdt of verkrijgt deze kan laten houden door (onder meer) éen trust ten
behoeve van een echtgenote of kinderen, de zogeheten Permitted Assignees.

2.9, In januari 2005 heeft [eiseres in de hoofdzaak] een Deed of Adherence - een aanvulling op de
sharehol-ders agreement van 2004 - getekend op grond waarvan [eiseres in de hoofdzaak] is erkend
als Permitted Assignhee.

2.10. Tot december 2010 ontving [eiseres in de hoofdzaak] jaarlijks dividend op de door haar
gehouden certificaten. Bij besluit van 20 december 2010 hebben de besturen van [gedaagde sub 2 in
de hoofdzaak] en [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] de mogelijkheid van overdracht van X-Certificaten
aan Permitted Assignees afgeschaft. Op 3 januari 2011 is een aantal aandeelhoudersbesluiten
geéffectueerd door [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] en [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak]. Daarbij
zijn (onder meer) aan [eiseres in de hoofdzaak] geen nieuwe X-Certificaten 5 meer toegekend en-de
door haar gehouden certificaten omgezet in X-Certificaten F(19).

2.11. Op 1 mei 2012 heeft [eiseres in de hoofdzaak] de United States District Court for the Southern
District of Texas, Houston Division verzocht om - in verband met de onderhavige procedure ~
krachtens titel 28 U.S.C. § 1782 de heren [persoon 2] (hierna: [persoon 2]) en [persoon 3] (hierna:
[persoon 3]), die beiden bestuurder zijn van [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak], te verplichten tot
discovery of documents (afgeven van kopieén van stukken) en te verschijnen voor depositions
(getuigenverklaring). De District Court heeft dit verzoek is op 14 mei 2012 toegewezen.

2.12. Op 3 mei 2012 heeft [eiseres in de hoofdzaak] de United States District Court for the District of
Columbia verzocht om - in verband met de onderhavige bodemprocedure - krachtens titel 28 U.S.C. §
1782 [accountants/fiscalisten 1] (hierna: [accountants/fiscalisten 1]) te verplichten tot discovery of
documents en te verschijnen voor depositions. De District Court heeft dit verzoek op 10 mei 2012
toegewezen. De hiervoor onder 2.11 en 2.12 bedoelde procedures worden hierna gezamenlijk
aangeduid als: de discovery-procedures:

2.13. Titel 28 U.5.C.'§ 1782 luidt - voor zover thans van belang - als volgt:

“(a) The district court of the district in which a person resides or is found may order him to give his
testimony or statement or to produce a document or other thing for use in a proceeding in a foreign or
international tribunal, [...].The order may be made pursuant to a letter rogatory issued, or request
made, by a foreign or international tribunal or upon the application of any interested person and may
direct that the testimony of statement be given, or the document or other thing be produced, before a
person appointed by the court. By virtue of his appointment, the person appointed has power to
administer any necessary oath and take the testimony or statement. The order may prescribe the
practice and procedure, which may be in whole or part the practice and procedure of the foreign

http://zoeken.rechtspraak.nl/Default.aspx 6/3/2013
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country or international tribunal, for taking the testimony or statement or producing the document or
other thing. To the extend that the order does not prescribe otherwise, the testimony of statement
shall be taken, and the document or other thing produced, in accordance with the Federal Rules of
Civil Procedure. [...]".

2.14. 0p 17 mei 2012 heeft [eiseres in de hoofdzaak] aan [persoon 2] en [persoon 3] een subpoena
to produce documents, information or objects doen betekenen. Op dezelfde dag heeft [eiseres in de
hoofdzaak] aan [persoon 2] en [persoon 3] een subpoena to testify at a deposition-doen betekenen.

2.15. Op 18 mei 2012 heeft [eiseres in de hoofdzaak] aan [accountants/fiscalisten 1] een subpoena
tot produce documents, information or objects doen betekenen. Op dezelfde dag heeft [eiseres in de
hoofdzaak] aan [accountants/fiscalisten 1] een subpoena to testify at a deposition doen betekenen.

2.16. Op 24 juli 2012 heeft de United States District Court for the Southern District of Texas; Houston
Division het verzoek van [persoon 2] en [persoon 3] "to dismiss for Improper Forum and for
Reconsideration of Application for Discovery" afgewezen. Hiertegen is of zal op korte termijn hoger
beroep worden ingesteld.

2.17. [accountants/fiscalisten 1] heeft een vergelijkbaar verzoek als in 2.16 is genoemd gedaan aan
de United States District Court for the District of Columbia. Hierop is nog niet beslist.

3. Hetgeschil in de hoofdzaak
in conventie

3.1. [eiseres in de hoofdzaak] vordert - zakelijk weergegeven - dat de rechtbank, voor zover mogelijk
bij vonnis uitvoerbaar bij voorraad:

a. (primair) [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] veroordeelt als enig aandeelhouder in [gedaagde sub 2
in de hoofdzaak] te besluiten dat de certificaten gehouden door [eiseres in de hoofdzaak] een
onderliggende combinatie van aandelen in [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] zullen
vertegenwoordigen als volgt: elk certificaat zal 1 P[jaarX], 2 PljaarY], 4 P[jaarZ] en 8 D[JAARX] van
aandelen in [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] vertegenwoordigen, op straffe van verbeurte van een
dwangsom van € 1.000.000,00 per dag dat deze beslissing niet is genomen binnen één maand na de
datum van het te wijzen vonnis;

b. voor recht verklaart dat [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] bij iedere nieuwe uitgifte door
[gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] van aandelen ervoor dient te zorgen dat [eiseres in de hoofdzaak]
aanspraak behoudt op de winstrechten voortvloeiende uit die nieuwe aandelen;

c. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hoofdelijk veroordeelt om alle handelingen te verrichten en
beslissingen te nemen in aanvulling op de beslissingen genoemd onder a. en b. die nodig zijh om
ervoor zorg te dragen dat [eiseres in de hoofdzaak] haar aanspraak op winst in [gedaagde sub 3 in de
hoofdzaak] behoudt, op straffe van verbeurte van een dwangsom van € 1.000.000,00 per dag dat
enige vereiste handeling of beslissing niet is genomen binnen één maand na de datum van het te
wijzen vonnis;

d. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hoofdelijk vercordeelt aan [eiseres in de hoofdzaak] de
schade te vergoeden; die is geleden als gevolg van de beslissing van 3 januari 2011, en

e. voor zover vereist de besluiten van de [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] vernietigt met betrekking
tot de uitoefening van haar stemrecht op het aandeelhoudersbesluit van 3 januari 2011 en de
wijziging van de aandeelhoudersovereenkomst en enige andere beslissing, welke de rechtbank
geraden acht, of

f. (subsidiair) [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hoofdelijk veroordeelt aan [eiseres in de
hoofdzaak] een bedrag te betalen van $ 257 miljoen, te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf 1
januari 2011 tot aan de dag van volledige betaling, of

g. (meer subsidiair) [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hoofdelijk veroordeelt aan [eiseres in de
hoofdzaak] een bedrag te betalen van $ 2.521.953,00, te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf
1 januari 2011 tot aan de dag van volledige betaling, of

h. (uiterste subsidiair) zodanige maatregel treft, als de rechtbank geraden voorkomt;
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i. (in alle gevallen) [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hoofdelijk veroordeeit in de kosten van het
geding.

3.2. Het verweer van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. strekt tot afwijzing van de vorderingen
van [eiseres in de hoofdzaak], met veroordeling bij vonnis uitvoerbaar bij voorraad van [eiseres in de
hoofdzaak] in de kosten van het geding.

in (voorwaardelijke) reconventie

3.3. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. vordert - zakelijk weergegeven - voor het geval [eiseres in
de hoofdzaak] voor 30 april 2012 niet heeft vol-daan aan het verzoek van het bestuur van [gedaagde
sub 2 in de hoofdzaak] om de door haar gehouden X-Certificaten over te dragen aan [gedaagde sub 2
in de hoofdzaak], dat de rechtbank voor zover mogelijk bij vonnis uitvoerbaar bij voorraad:

a. voor recht verklaart dat [eiseres in de hoofdzaak] vanaf 30 april 2012 geen recht meer heeft op de
door haar gehouden X-Certificaten (en de daaraan verbonden rechten);

b. bepaalt (primair) dat het vonnis (op de voet van artikel 3:300 lid 2 BW) in de plaats treedt van de
schriftelijke akte van overdracht (als bedoeld in artikel 3 Jid 7 van de statuten van [gedaagde sub-1in
de hoofdzaak]), op grond waarvan [eiseres in de hoofdzaak] de door haar gehouden 450 X-
Certificaten F[X] aan [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak] levert, althans (subsidiair) [gedaagde sub 2 in
de hoofdzaak] (op de voet van artikel 3:299 BW) machtigt zelf de levering van de 450 X=Certificaten F
[X] aan haarzelf te bewerkstelligen, althans (meer subsidiair) [eiseres in de hoofdzaak] veroordeelt de
bij de brief van 2 april 2012 gevoegde akte van overdracht binnen één maand na de datum van het
vonnis ondertekend aan [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak] te retourneren (in die zin dat de
ondertekende akte [gedaagde sub 2 in de hoofdzaak] binnen die maand moet hebben bereikt), op
straffe van een dwangsom van € 1.000.000,00 per dag dat de ondertekende akte [gedaagde sub 2in
de hoofdzaak] niet binnen één maand na de datum van het te wijzen vonnis heeft bereikt;

¢. voor het geval de Rechtbank van oordeel mocht zijn dat [eiseres in de hoofdzaak] gerechtigd is tot
een procentueel economisch belang in Y-aandelen D[JAARX] dat gelijk is aan het procentuele
economische belang waartoe [eiseres in de hoofdzaak] gerechtigd was in Y-aandelen D{IAARY],
[eiseres in de hoofdzaak] veroordeelt te dulden dat [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] aan [eiseres in
de hoofdzaak] de aan [eiseres in de hoofdzaak] toekomende uitkering in verband met het haar
toekomende economische belang in 1500 Y-aandelen D[JAARX] over de periode van 1 januari 2011 tot
30 april 2012 zal doen op het moment waarop de onderliggende Y-aandelen D[JAARX] - tegen die tijd
Y-aandelen P2011 - door [gedaagde sub 3 in de hoofdzaak] worden ingekocht en ingetrokken;

d. [eiseres in de hoofdzaak] veroordeelt in de kosten van het geding, met bepaling dat deze kosten
binnen veertien dagen na het vonnis moeten zijn voldaan, bij gebreke waarvan [eiseres in de
hoofdzaak] van rechtswege in verzuim-zal zijn.

3.4, [eiseres in de hoofdzaak] heeft nog geen verweer gevoerd in reconventie.

4. Het geschil in het incident

4.1, [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. vordert - zakelijk weergegeven - dat de rechtbank by wijze
van voor-lopige voorziening voor de duur van het geding, voor zover mogelijk uitvoerbaar bij
voorraad:

a. [eiseres in de hoofdzaak] veroordeelt zich te onthouden van het vergaren van bewiljs door middel
van een procedure krachtens titel 28 U.5.C. § 1782 in verband met de hoofdzaak en al hetgeen te
doen dat noodzakelijk is om bewijsvergaring door middel van de door haar verzochte court orders en
de subpoenas ongedaan te maken, op straffe van verbeurte van een dwangsom van € 100.000,00
voor iedere overtreding van deze veroordelingen, te ver-meerderen met een dwangsom van €
100.000,00 voor iedere dag of gedeelte van een dag dat elk van deze overtredingen voortduurt;

b. [eiseres in de hoofdzaak] veroordeelt in de kosten van het incident, te vermeerderen met de
wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW vanaf veertien dagen na de datum van het incidertele
vonnis.

4.2. Het verweer van [eiseres in de hoofdzaak] strekt tot afwijzing van de vorderingen.
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5. De beocordeling
in hetincident

5.1. In dit incident gaat het in de kern om de vraag of het [eiseres in de hoofdzaak] is toegestaan
discovery-procedures in de Verenigde Staten te starten teneinde bewijs te vergaren ten-behoeve van
de onderhavige procedure, die door haar in Nederland tegen [gedaagde sub 1.in de hoofdzaak] ¢.s. is
aangespannen. Daarbij is uitgangspunt dat - naar tussen partijen niet in geschil is - tussen hen
Nederlands recht van toepassing is en dat in deze procedure op grond van het bepaalde in artikel 10:3
BW het Nederlandse procesrecht van toepassing is.

5.2. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. betoogt dat [eiseres in de hoofdzaak] door discovery-
procedures te starten in strijd handelt met het Nederlands burgerlijk procesrecht omdat (i) bij.de
discovery of documents feitelijk sprake is van een fishing expedition, {ii) het beginsel van hoor en
wederhoor is geschonden doordat het desbetreffende District Court de verzoeken heeft gehonoreerd
zonder de partijen die het aangaat vooraf te horen en (jii) bescheiden van derden
([accountants/fiscalisten 1]) worden opgevraagd zonder dat gebleken is dat [eiseres in de hoofdzaak]
deze bescheiden niet zou kunnen verkrijgen van [gedaagde sub 1 in-de hoofdzaak] c.s. Daarnaast is -
anders dan naar Nederlands procesrecht is vereist - bij in het kader van de depositionprocedures-te
houden getuigenverhoren geen rechter aanwezig die erop toeziet dat de gestelde vragen toelaatbaar
zijn en binnen de (door een rechter te geven) bewijsopdracht passen. Door aldus in strijd met de
Nederlandse regels van bewijsgaring te handelen en deze te omzeilen heeft [eiseres in de hoofdzaak]
volgens [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. niet alleen in strijd gehandeld met de forumkeuze uit
de shareholders agreements, maar ook met het toepasselijke burgerlijke procesrecht en de goede
procesorde.

5.3. Hierna wordt onderzocht of met het Nederlands procesrecht verenigbaar is dat [eiseres in de
hoofdzaak] de discovery-procedures is gestart. Daarbij is van belang dat het Nederlandse rechtsstelsel
hiet een dergelijke uitgebreide mogelijkheid om documenten op te vragen en getuigen te horen kent.
Naar Nederlands recht kan een partij weliswaar een vordering instellen op grond van de artikelen 22
en 843a van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (hierna: Rv). Echter, deze vordering moet
betrekking hebben op bepaalde bescheiden aangaande een rechtsbetrekking waarin de eiser of zijn
rechtsvoorganger partij is. Alvorens een dergelijke vordering wordt toegewezen, wordt getoetst of aan
deze voorwaarden is voldaan teneinde fishing expeditions te voorkomen. Een discovery-procedure ex
titel 28 U.S.C. § 1782 kent - naar [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. onbetwist stelt - geen
beperking tot bepaalde bescheiden en bescheiden kunnen ook worden opgevraagd van derden.
Daarnaast kan een partij naar Nederlands recht de rechter op grond van de artikelen 166 en 186 Rv
verzoeken getuigen te horen, maar daarbij moet wel duidelijk zijn over welke feiten en rechten de
getuigen worden gehoord en het getuigenverhoor wordt gehouden onder leiding van een rechter.
Dergelijke voorschriften gelden ~ naar [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. onbetwist heeft
aangevoerd - niet bij het houden van depositions; de ondervraging vindt in beginsel plaats door de
advocaat van de wederpartij en ook volgens [eiseres in de hoofdzaak] is de vraagstelling ruimer en
ongerichter dan naar Nederlands recht.

5.4. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. is van mening dat artikel 152 lid 1 Rv in de weqg staat aan
de door [eiseres in de hoofdzaak] gekozen route omdat daarin is bepaald dat bewijs kan worden
geleverd door alle middelen, tenzij de wet anders bepaalt. In dit geval bepaalt de wet volgens
[gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. anders en daarom dient [eiseres in de hoofdzaak] de haar naar
Nederlands recht ter beschikking staande mogelijkheden te gebruiken om documenten op te vragen
en getuigen te horen. Voor zich in het buitenland bevindende documenten en te horen getuigen kan
conform het Haags Bewijsverdrag de weg van de rogatoire commissie worden bewandeld, aldus
[gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s.

5.5. De rechtbank volgt [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. niet in deze opvatting. Daarvoor is
redengevend dat het Nederlands procesrecht een open systeem van bewijsmiddelen kent; de
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bewijsgaring kan - zoals [eiseres in de hoofdzaak] heeft aangevoerd - in beginsel vrijelijk geschieden.
Het is aan partijen overgelaten te bepalen welk bewijsmateriaal zij willen vergaren en op welke wijze
zij dat willen doen. Zij kunnen daarbij de Nederlandse rechter inschakelen, maar kunnen. ook op
andere wijze proberen het verlangde bewijs te verkrijgen. Daaraan staat niet in de weg-dat in artikel
152 Jid 1 Rv staat dat de wet anders kan bepalen; dit houdt slechts in dat de wet voor bepaalde feiten
kan voorschrijven dat bewijs daarvan slechts mogelijk is door middel van een specifiek bewijsmiddel,
bijvoorbeeld art. 1:130 BW voor aanbreng van bij huwelijkse voorwaarden buiten de gemeenschap
gehouden roerende goederen en art. 22 WvK voor het aangaan van een vennootschap onder firma. De
door [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. voorgestane uitleg van artikel 152 lid 1 Rv is ook strijdig
met het doel van het procesrecht, te weten het zoveel mogelijk vinden van de materiéle waarheid (zie
Parlementaire Geschiedenis nieuw bewijsrecht p. 59 en 60).

Op grond van Nederlands procesrecht staat het [eiseres in de hoofdzaak] derhalve in beginsel vrij de
weg te bewandelen van het starten van discovery-procedures in de Verenigde Staten. Het feit dat het
Nederlandse procesrecht deze procedures niet kent, betekent nog niet dat het in strijd met de
openbare orde zou zijn toe te staan dat [eiseres in de hoofdzaak] het in die procedure verkregen
bewijsmateriaal inbrengt in de hoofdzaak. In deze procedure zal het bewijs met inacht-neming van
het Nederlands procesrecht worden gewaardeerd nadat partijen zich hebben kunnen uitlaten over dit
materiaal. Niet onaannemelijk is dat bij die waardering de wijze waarop het bewijs is verkregen
meeweegt.

In dit verband is van belang dat Nederland weliswaar bij de toetreding tot het Haags Bewijs=verdrag
1970 het voorbehoud heeft gemaakt dat geen uitvoering wordt gegeven aan een rogatoire commissie
tot het houden van een procedure die vergelijkbaar is met die van een pre-trial discovery of
documents, maar dat dit niet is terug te voeren op principiéle bezwaren; daaraan lagen praktische
argumenten ten grondslag. Verder is nog van belang dat de Hoge Raad heeft geoordeeld dat het
mogelijk is op grond van artikel 843a Rv in Nederland een vordering in te stellen zonder dat een
procedure in Nederland aanhangig is of naar verwachting zal worden gestart. De betreffende partijen
voerden procedures in de Verenigde Staten en Bahrein (HR 8 juni 2012, RvdW 2012,824). Het ligt
alleszins in de rede dat de gevorderde bescheiden na afgifte zijn gebruikt in onder meer de procedure
in de Verenigde Staten. Nu de Hoge Raad een dergelijke gang van zaken - naar het zich laat aanzien -
toelaatbaar acht, ligt het niet direct voor de hand de spiegelbeeldige situatie niet toe te staan, ook al
is de wijze waarop de bewijsgaring in Nederland en in de Verenigde Staten plaatsvindt niet dezelfde.

5.6. De omstandigheid dat'in de discovery-procedures ruimere mogelijkheden bestaan om bescheiden
op te vragen en ook de mogelijkheid tot het stellen van vragen aan getuigen ruimer en minder gericht
is dan naar Nederlands procesrecht - wat een groter gevaar van fishing expeditions meebrengt - staat
er naar het cordeel van de rechtbank niet aan in de weg dat [eiseres in de hoofdzaak] gebruik maakt
van de in titel 28 USC § 1782 gegeven mogelijkheid. In dat verband is van belang dat de in het
verzoek gegeven omschrijving van de aanleiding voor het verzoek, [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak]
¢.s. houvast kan bieden zich tegen een al te ongerichte vraagstelling te verzetten. Dit is een reéle
mogelijkheid; zoals de advocaat van [persoon 2], [persoon 3] en [accountants/fiscalisten 1] in €en
overgelegde schriftelijke verklaring d.d. 31 juli 2012 over de in het kader van de discovery-procedures
door de advocaten van [persoon 2] en [persoon 3] te verrichten werkzaamheden, heeft meegedeeld is
hij betrokken bij (de voorbereiding van) de depositions.

5.7. Ook de omstandigheid dat [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. niet is gehoord voordat de
betreffende District Courts hun beslissing gaven, maakt niet dat in strijd met het Nederlands
procesrecht is gehandeld. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. hebben daarna de gelegenheid gehad
zich te verzetten tegen de door de District Courts gegeven beslissingen, van welke -gelegenheid zij -
via [persoon 2], [persoon 3] en [accountants/fiscalisten 1] - ook gebruik hebben gemaakt (zie 2.16 en
2.17). In dit verband is - naar bij gelegenheid van het pleidooi door partijen is bevestigd - onder de
aandacht van de betreffende gerechten gebracht dat de shareholders agreements een forumkeuze
voor de Rotterdamse rechtbank bevat. Naar niet in geschil is, heeft [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak]
c.s. - via [persoon 21, [persoon 3] en [accountants/fiscalisten 1] - bovendien de mogelijkheid van
hoger beroep tegen de afwijzing van de Motions to dismiss for Improper Forum and for
Recon-sideration of Application for Discovery.
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5.8. Het verweer van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. dat [accountants/fiscalisten 1] als derde
wordt verplicht bescheiden af te geven zonder dat gebleken is dat [eiseres in-de hoofdzaak] deze
stukken niet van haar zou kunnen krijgen, is verder onvoldoende aanleiding om aan te nemen dat niet
is voldaan aan fundamentele waarborgen van Nederlands procesrecht. Daarbij wordt in aanmerking
genomen dat zij zich kan laten bijstaan door een advocaat die het proces kan bewaken,

5.9. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. heeft verder aangevoerd dat in strijd met Nederlands
procesrecht bewijs wordt vergaard doordat bij de getuigenverhoren geen rechter aanwezig is die erop
toeziet dat de gestelde vragen toelaatbaar zijn en binnen de bewijsopdracht passen. Hier staat echter
tegenover dat een getuige op het verhoor wordt voorbereid door zijn advocaat. Dat [persoon 2],
[persoon 3] en [accountants/fiscalisten 1] bijgestaan worden blijkt uit de hiervoor genoemde door
[persoon 4] op 31 juli 2012 afgelegde verklaring.

Daarnaast zijn de in het kader van de depositions af te leggen verklaringen - die schriftelijk zijn
vastgelegd - in de hoofdzaak bij deze rechtbank aan te merken als schriftelijk bewijs. Omdat deze
schriftelijke vastlegging een letterlijke weergave is van wat door alle aanwezigen is gezegd, heeft de
rechter die in de hoofdzaak zal oordelen - naar het zich laat aanzien - voldoende houvast om elke
verklaring op haar merites te kunnen beoordelen.

Het betoog van [gedaagde sub 1.in de hoofdzaak] c.s. dat de depositions voor de getuigen
onaangenaam zouden zijn als gevolg van de langdurige en scherpe wijze van ondervraging, is geen
reden voor een ander oordeel. Er zijn geen aanwijzingen dat bij de op verzoek van [eiseres in de
hoofdzaak] bevolen depositions de grenzen van het toelaatbare zullen worden overschreden; de
getuigen worden bovendien bijgestaan door een advocaat.

5.10. Gelet op het voorgaande moet geoordeeld worden dat de door [eiseres in de hoofdzaak] in de
Verenigde Staten aangewende discovery-procedures weliswaar afwijken van de wijze waarop
bewijsgaring in Nederland plaatsvindt, maar dat het - naar in het incident voorshands kan worden
aangenomen - gaat om een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang. Het door [eiseres in de
hoofdzaak] voorgestane gebruik hiervan is verenigbaar met de vrije bewijsgaring van het
Neder=landse burgerlijk procesrecht en is niet in strijd met de openbare orde of de goede procesorde.

5.11. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c:s. heeft aan haar vordering voorts ten grondslag gelegd dat
[eiseres in de hoofdzaak] door discovery-procedures te starten in strijd handelt met de shareholders
agreements. Daarin is een rechtskeuze gemaakt en is de rechtbank Rotterdam aangewezen als de
exclusief bevoeg—de rechter. Daarom mochten en mogen partijen er in de visie van [gedaagde sub 1
in de hoofdzaak] c.s. van uitgaan dat zij niet zullen worden geconfronteerd met bewijsgaring in-het
buitenland waarin het van toepassing verklaarde procesrecht niet voorziet. [eiseres in de hoofdzaak]
heeft hiertegen ingebracht dat uit de tekst van het forumbeding niet blijkt van een afspraak die een
beperking inhoudt van de vrije bewijsgaring. De beide District Courts treden volgens [eiseresin de
hoofdzaak] ook niet op als geschillen-beslechter, maar enkel als scheidsrechter ten behoeve van een
ordentelijk verloop van de-discovery=procedures.

5.12. Nog daargelaten dat niet alle gedaagden partij zijn bij de forumkeuze voor de Rotter-~damse
rechtbank, wordt het volgende overwogen.

Voorop wordt gesteld dat de discovery-procedures in de Verenigde Staten juridisch noch feitelijk
afdoen aan de exclusieve bevoegdheid van deze rechtbank tot beoordeling van de hoofdzaak.
Uiteindelijk oordeelt deze rechtbank daarover in eerste aanleg op exclusieve basis en dat er bewijs in
de Verenigde Staten is verzameld, doet daaraan niet af.

Verder is het volgende relevant. Partijen hebben bij pleidooi ver—klaard dat de tekst van de rechts- en
forumbedingen uit de shareholders agreements het enige aanknopingspunt voor uitleg daarvan is. Uit
die tekst volgt niet dat de partijen bij die forumkeuze hebben willen afwijken van de hoofdregel van
vrije bewijs—garing. In het bijzonder volgt uit de bepaling niet dat de wederpartijen van de [gedaagde
sub 1 in de hoofdzaak] c.s. - Amerikaanse werknemers van de wereldwijd opererende Y-Groep -
afstand hebben willen doen van de mogelijkheid van discovery in de Verenigde Staten ter
onder—bouwing van hun processuele positie in een bodemprocedure bij de Nederlandse rechter.
Indien [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] dit had willen voor—komen, dan had het -~ naar voorshands
moet worden geoordeeld - op haar weg gelegen dit aan de betreffende werknemers voor te houden en
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dit in de relevante overeenkomsten op te nemen.

5.13. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. heeft verder nog aangevoerd dat de forumkeuze mede is
gemaakt ter beperking van de proceskosten terwijl de discovery-procedures in de Verenigde Staten
aanzienlijke kosten meebrengen die zij niet op [eiseres in de hoofdzaak] kan verhalen. Dit betoog leidt
niet tot een ander oordeel. De Y-Groep is een wereldwijd operend concern met een redelijk
ingewikkelde aandeelhoudersstructuur die mede is ingegeven door fiscale overwegingen ten behoeve
van haar Amerikaanse werknemers. Dat wijzigingen in die structuur thans leiden tot kosten van
discovery en depositions in de Verenigde Staten doet niet af aan de vrije bewijs=garing. Het gaat
bovendien in de hoofdzaak om een geschil van zeer substantiéle omvang en de kosten van discovery-
procedures in de Verenigde Staten, door [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. geschat op USD
60.000,00 aan rechtsbijstand, zijn niet dis-propor=tioneel te noemen. Gelet op de jaarlijkse omzet
van de Y-Groep, circa 195 miljard dollar, en de door haar gerealiseerde winsten in de afgelopen jaren,
komen deze kosten ook bépaald niet onover=komelijk.-voor.

5.14. Gelet op al het voorgaande is de rechtbank van oordeel dat geen regel van Nederlands recht zich
er tegen verzet dat [eiseres in de hoofdzaak] zich in de Verenigde Staten bedient van de- hiervoor
onder 2.11 e.v. bedoelde discovery-mogelijkheden ten behoeve van de hoofdzaak, terwijl dit ook niet
in strijd is met de forumkeuze en de eisen van een goede procesorde. Of de beide District Courts op
juiste gronden hebben geoordeeld dat zij naar Amerikaans recht bevoegdheid hebben aangaarde de
discovery-~verzoeken, is niet ter beoor—deling aan deze rechtbank, maar aan de Amerikaanse
appel—=rechters. De vorderingen van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] ¢.s. zullen daarom worden
afgewezen.

5.15. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. heeft de rechtbank verzocht bij afwijzing van de
incidentele vor—deringen tussentijds appel toe te staan. Gelet op het principiéle karakter van het
geschil in het incident zal de rechtbank, voor zover tussentijds appel anders zou zijn uitgesloten, dit
toestaan. Hiermee wordt geen oordeel gegeven over de vraag of artikel 337 lid 1 of lid 2 Rv van
toepassing is op de afwijzing van een incidentele vordering als de onderhavige.

5.16. [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. zal als de in het ongelijk gestelde partij worden
veroordeeld in de proceskosten in het incident. Gelet op de omvang van het geschil in de hoofdzaak
zal daarbij liquidatietarief VIII worden toegepast.

in de hoofdzaak

5.17. De hoofdzaak zal worden verwezen naar de rol van deze rechtbank voor het nemen van de
conclusie van repliek in-conventie en van antwoord in reconventie.

6. .De beslissing

De rechtbank,

in het incident

a. wijst de vorderingen van [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. af;

b. veroordeelt [gedaagde sub 1 in de hoofdzaak] c.s. in de proceskosten, tot aan deze uitspraak aan
de zijde van [eiseres in de hoofdzaak] bepaald op € 6.422,00 aan salaris voor de advocaat;

¢. bepaalt, voor het geval artikel 337 lid 2 Rv van toepassing is; dat van dit vonnis hoger beroep kan
worden ingesteld en dat daartoe het eindvonnis niet behoeft te worden afgewacht;

in de -hoofdzaak

d. verwijst de zaak naar de rol van woensdag 12 september 2012 voor conclusie van repliek in
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conventie, tevens van antwoord in reconventie;

e. houdt alle overige beslissingen aan.

Dit vonnis is gewezen door mr. N. Doorduijn.

Uitgesproken in het openbaar.
206671876
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