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1. Inleiding

Op 26 mei 2023 heeft de Hoge Raad een voor de prak-
tijk belangrijk arrest gewezen over de devolutieve
werking van het hoger beroep en het gezag van gewijs-
de.1Met dat arrest komt de Hoge Raad terug van zijn
eerdere arrest F/KSN uit 2012. Het arrest F/KSN heeft
in de praktijk tot verwarring en onduidelijkheid geleid.
Goed nieuws dus, dat deHoge Raad hier nu van terug-
komt. Of toch niet? Heeft de Hoge Raad niet juist weer
nieuwe verwarring en onduidelijkheid gecreëerd?

2. Devolutieve werking – hoe zat het ook alweer?

De devolutieve werking van het hoger beroep regelt
de afwenteling van het geschil op het hof. Daarmee
dient de devolutieve werking de proceseconomie. De
devolutievewerking kent een negatieve en een positie-
ve zijde.
– De negatieve zijde van de devolutieve werking

ziet op de afbakening van het geschil in hoger
beroep door de appellant (de omvang van het
hoger beroep). Het gaat er daarbij omwat het hof
níet kan.

– De positieve zijde van het hoger beroep ziet op
wat het hof juist wél kan, en zelfs moet. De posi-
tieve zijde van het de devolutie werking houdt
– kort gezegd – in dat het hof, op het moment dat
een grief slaagt, de in eerste aanleg aangevoerde
gronden en verweren opnieuw of alsnog moet
behandelen. Het moet daarbij gaan om gronden
of verweren (1) die in eerste aanleg zijn verworpen
of buiten behandeling zijn gebleven, (2) die in
hoger beroep niet zijn prijsgegeven én (3) die be-
trekking hebben op een onderdeel van het partij-
debat dat door de slagende grief van dewederpar-
tij opnieuw aan de orde wordt gesteld.

3. Het arrest F/KSN uit 2012

Het geschil tussen partijen in de zaak die heeft geleid
tot het arrest F/KSN2 zag op een arbeidsovereenkomst.
F. heeft een verklaring voor recht gevorderd dat de
arbeidsovereenkomst tussen partijen in stand is geble-
ven tot 20 mei 2008, en heeft gevorderd dat tot die tijd

loon wordt betaald. KSN heeft primair betwist dat
tussen partijen een arbeidsovereenkomst tot stand is
gekomen, en subsidiair aangevoerd dat F. hooguit over
een kortere periode recht heeft op loon.

De kantonrechter heeft geoordeeld dat tussen partijen
een arbeidsovereenkomst is gesloten, en daarmee het
primaire verweer vanKSNverworpen.Het subsidiaire
verweer vanKSNheeft de kantonrechter gehonoreerd.
In het dictum van het vonnis van de kantonrechter is
de loonvordering dan ook slechts voor de kortere pe-
riode toegewezen.

F. stelt hoger beroep in tegen het vonnis voor zover
daarin de loonvordering is afgewezen. KSN stelt geen
incidenteel appel in. Ter beoordeling lag daarmee aan
het hof voor of F. over een langere periode recht heeft
op loon. Het hof heeft in dat verband opnieuw beoor-
deeld of tussen partijen een arbeidsovereenkomst tot
stand is gekomen. Het hof beoordeelde dus op basis
van de devolutieve werking van het hoger beroep op-
nieuwhet in eerste aanleg doorKSNgevoerde verweer
dat tussen partijen geen arbeidsovereenkomst tot stand
is gekomen. Daarbij komt het hof, anders dan de kan-
tonrechter, tot het oordeel dat dit niet het geval is.

In cassatie wordt geklaagd dat het hof hiermee de
grenzen van de rechtsstrijd in hoger beroep heeft mis-
kend. Omdat KSN geen incidenteel appel heeft inge-
steld tegen de beslissing van de kantonrechter dat
tussenpartijen een arbeidsovereenkomst bestond, stond
dit in hoger beroep vast – zo wordt in cassatie ge-
klaagd.

DeHoge Raad stelt voorop dat de geïntimeerde – voor
zover hij in het dictum van het vonnis van de eerste
rechter in het gelijk is gesteld – de stellingen die hij in
dat verband in eerste aanleg heeft verdedigd,maar die
zijn verworpen of buiten behandeling zijn gelaten, in
hoger beroep niet via een incidenteel appel opnieuw
hoeft voor te leggen. De devolutieve werking zorgt er
immers voor dat, zodra een of meer grieven doel tref-
fen, deze stellingen door de appelrechter opnieuw of
alsnog moeten worden beoordeeld.
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In dit geval heeft KSN geen incidenteel hoger beroep
ingesteld tegen het vonnis van de kantonrechter voor
zover daarbij de vordering van F. is toegewezen. Dat
betekent naar het oordeel van de Hoge Raad dat het
vonnis van de kantonrechter in zoverre in kracht van
gewijsde is gegaan. Het oordeel van de kantonrechter
dat tussen partijen een arbeidsovereenkomst heeft be-
staan, heeft daarmee gezag van gewijsde gekregen.

De Hoge Raad overweegt vervolgens dat in een zoda-
nig geval niet kan worden aanvaard dat het primaire
verweer van KSN (dat er geen arbeidsovereenkomst
bestond) als gevolg van de devolutieve werking in
hoger beroepopnieuwzoumoetenwordenbeoordeeld.
De appelrechter zou dan immers tot een ander oordeel
kunnen komen dan de rechter in eerste aanleg (zoals
hier ook is gebeurd). Dat zou uiteindelijk ertoe kunnen
leiden dat er over hetzelfde geschilpunt twee tegenstrij-
dige onherroepelijke rechterlijke beslissingen zouden
bestaan, die allebei gezag van gewijsde zouden hebben
– en dat moet volgens de Hoge Raad worden voorko-
men.

4. Het arrest van 26 mei 2023

Het geschil dat heeft geleid tot het arrest van de Hoge
Raad van 26 mei 2023 ging over een strook grond.
Partijen verschilden vanmening over de vraag aanwie
de eigendom van die strook grond toebehoorde.

In conventie vorderen eisers dat gedaagden worden
veroordeeld om de strook grond te ontruimen en aan
eisers ter beschikking te stellen. In reconventie vorderen
gedaagden verschillende verklaringen voor recht:
1. een verklaring voor recht dat gedaagden door

verkrijgende verjaring te goeder trouw eigenaar zijn
geworden van de strook;

2. een verklaring voor recht dat gedaagden door
verkrijgende verjaring te kwader trouw eigenaar zijn
geworden van de strook;

3. een verklaring voor recht dat gedaagden door be-
vrijdende verjaring eigenaar zijn geworden van de
strook.

De rechtbank heeft de vordering in conventie afgewe-
zen. In reconventie heeft de rechtbank voor recht ver-
klaard dat de strook grond als gevolg van bevrijdende
verjaring eigendom is geworden van gedaagden. De
overige vorderingen in reconventie zijn afgewezen.

Eisers komen in hoger beroep tegen de afwijzing van
hun vordering in conventie, en tegen de toewijzing van
de vordering in reconventie. Het hof stelt voorop dat
gedaagden in hoger beroep niet incidenteel zijn opge-
komen tegen de afwijzing door de rechtbank van de
in reconventie gevorderde verklaring voor recht dat
gedaagdendoor verkrijgende verjaring te goeder trouw
eigenaar zijn geworden van de strook grond. Ter beoor-
deling in hoger beroep ligt daarmee volgens het hof
alleen voor of gedaagden door bevrijdende verjaring
eigenaar zijn geworden van de strook grond.

Tegen dit oordeel van het hof wordt in cassatie opge-
komen. In cassatiewordt geklaagd dat het hof hiermee
de devolutieve werking van het hoger beroep heeft
miskend, omdat gedaagden in eerste aanleg als verweer
tegen de vordering in conventie hebben aangevoerd
dat zij op grond van verkrijgende verjaring te goeder
trouw eigenaar zijn geworden van de strook.

De Hoge Raad overweegt dat ook in een geval als dit,
waarin een vordering in reconventie is ingesteld op
dezelfde grondslag als waarop in conventie een ver-
weer is gevoerd, dit verweer in het hoger beroep van
de uitspraak in conventie op grond van de devolutieve
werking opnieuw moet worden beoordeeld. Dit geldt
ook als de geïntimeerde tegen de afwijzing van de
vordering in reconventie niet (incidenteel) in hoger
beroep is gegaan. De Hoge Raad voegt hier nog wel
aan toe dat de appellant – als de afwijzing van de vor-
dering in reconventie berust op een beslissing over de
grondslag van het verweer in conventie (de rechtsbe-
trekking in geschil) – een beroep kan doen op het gezag
van gewijsde van die beslissing.

5. Analyse

5.1. De Hoge Raad komt terug van F/KSN, maar
schiet de geïntimeerde er veel mee op?

In het arrest F/KSN heeft deHoge Raad de devolutieve
werking van het hoger beroep beperkt. De Hoge Raad
heeft in dat arrest aan de geïntimeerde immers de de-
volutievewerking van het hoger beroep ontzegd, voor
de gevallen waarin toepassing van de devolutieve
werking ertoe zou kunnen leiden dat er over dezelfde
rechtsbetrekking twee tegenstrijdige uitspraken zouden
kunnen bestaan die allebei gezag van gewijsde hebben.

Dáár komt de Hoge Raad met het arrest van 26 mei
2023 van terug. DeHogeRaad vindt het risico op tegen-
strijdige beslissingen over dezelfde rechtsbetrekking
niet langer een reden om geïntimeerde de devolutieve
werking van het hoger beroep te ontzeggen. Demoge-
lijkheid van tegenstrijdige beslissingen is – zo over-
weegt de Hoge Raad in het arrest van 26 mei 2023 –
immers inherent aan een stelsel waarin uitgangspunt
is dat partijen bepalen welke geschilpunten zij aan de
rechter voorleggen en tegen welke uitspraak (of een
deel daarvan) zij een rechtsmiddel aanwenden, en
waarin het gezag van gewijsde niet ambtshalve wordt
toegepast.

In zoverre is het arrest van de Hoge Raad van 26 mei
2023 duidelijk. De beperking van de devolutieve wer-
king van het hoger beroep die de Hoge Raad in F/KSN
had aangebracht, bestaat niet meer. Goed nieuws voor
de geïntimeerde, zou je dus denken. Per saldo lijkt de
geïntimeerde hier echter maar weinig mee op te schie-
ten. Weliswaar moet het hof het in eerste aanleg ver-
worpen verweer op grond vande devolutievewerking
opnieuw beoordelen, maar de appellant kan zich – ter
afwering van dit verweer – beroepen op het gezag van
gewijsde van de beslissing in eerste aanleg. Het hof
kan vervolgens, vanwege het gezag van gewijsde van
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die beslissing, niet anders beslissen dan de rechter in
eerste aanleg.

Het lijkt er dus vooral op dat de Hoge Raad een weef-
fout uit F/KSN heeft hersteld. In F/KSNwas ten onrech-
te gekozen voor een inperking van de devolutieve
werking van het hoger beroep, terwijl de systematisch
betere route was om de devolutieve werking wél toe
te passen maar het verweer te laten afstuiten op het
gezag van gewijsde. Voor de geïntimeerde maakt dat
onder de streep echter weinig uit: in beide gevallen
blijft de beslissing uit de eerste aanleg tot verwerping
van zijn verweer staan.

Dat is alleen anders als de appellant géén beroep doet
op het gezag van gewijsde. Het gezag van gewijsde
wordt namelijk niet ambtshalve toegepast.3 In de geval-
lenwaarin de appellant geen beroep doet op het gezag
van gewijsde, gaat de geïntimeerde er dus wel op
vooruit met het arrest van 26 mei 2023. Waar hem in
die gevallen op grond van F/KSN eerst de devolutieve
werking van het hoger beroep werd ontzegd, is dat nu
niet meer het geval. Maar de geïntimeerde is daarvoor
dus wel afhankelijk van de mate van alertheid van de
appellant. In de praktijk zal het arrest alleen tot een
verbetering voor de geïntimeerde leiden als de appel-
lant niet oplet, en in hoger beroep niet (tijdig) een be-
roep op het gezag van gewijsde doet.

5.2. De positie van de appellant
De appellant heeft er met dit arrest van de Hoge Raad
dus een taak bijgekregen: hij moet ervoor zorgen dat
hij (tijdig) een beroep op het gezag van gewijsde doet.
Dat kan – gelet op de tweeconclusieregel – nog wel tot
onduidelijkheid leiden.Wantwanneer doe je als appel-
lant nu zo’n beroep op het gezag van gewijsde?

Om er zeker van te zijn dat sprake is van een tijdig be-
roep, zoude neiging kunnen zijn omdat beroepmeteen
bij memorie van grieven te doen. Dat heeft echter als
nadeel dat het voor de geïntimeerde dan wel heel dui-
delijk wordt gemaakt waar hij incidenteel tegen dient
te appelleren. Bovendien is het ook systematisch niet
juist om dit beroep al bij memorie van grieven te doen,
omdat de uitspraak uit eerste aanleg op het moment
van de memorie van grieven nog geen kracht van ge-
wijsde heeft (de geïntimeerde kan immers nog inciden-
teel appel instellen).

Het is bovendien goed verdedigbaar dat het feit dat
een bepaalde beslissing – ná de memorie van grieven
– gezag van gewijsde heeft gekregen, in hoger beroep
moet worden gezien als een novum.4 Dat zou beteke-
nen dat ook na de wisseling van de memorie van grie-
ven en de memorie van antwoord door de appellant
(voor het eerst) een beroep op het gezag van gewijsde
van de beslissing kan worden gedaan.5 Dit beroep zal
dan bij akte of tijdens de mondelinge behandeling
kunnen worden gedaan.

5.3. Wanneer krijgt een beslissing gezag van
gewijsde?

Het bovenstaande roept de vraag op wanneer je als
geïntimeerde incidenteel moet appelleren om te voor-
komen dat je in hoger beroep het gezag van gewijsde
van een in eerste aanleg genomen beslissing krijgt te-
gengeworpen. Omdie vraag te kunnen beantwoorden,
moet eerst worden nagegaan wanneer een beslissing
gezag van gewijsde krijgt.

Op grond van artikel 236 lid 1Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering (Rv) krijgen beslissingen die de
rechtsbetrekking in geschil betreffen en zijn vervat in
een in kracht van gewijsde gegaan vonnis, gezag van
gewijsde.

Kracht van gewijsde
Een uitspraak gaat in kracht van gewijsde voor zover
tegen een uitspraak geen rechtsmiddel wordt inge-
steld.6 Als tegen een uitspraak in het geheel geen
rechtsmiddel wordt ingesteld, gaat de volledige uit-
spraak in kracht van gewijsde.Maar een uitspraak kan
ook deels wel in kracht van gewijsde gaan, en deels
niet. Een uitspraak gaat namelijk, ook als hoger beroep
is ingesteld, in kracht van gewijsde voor zover tegen
de toe- of afwijzing van een (deel van) vordering in
hoger beroep niet is opgekomen.7 In dat geval valt de
beslissing over dat deel van de vordering immers bui-
ten de omvang van het hoger beroep.8 Het hof kan in
hoger beroep nietmeer aan die beslissing komen, zodat
die beslissing kracht van gewijsde krijgt.

Stel nu dat in eerste aanleg eiser op grond van een
tussen partijen gesloten overeenkomst van gedaagde
(1) een bedrag van € 10.000 vordert vanwege de
levering van een keuken en (2) een bedrag van € 3000
vanwege de installatie van die keuken. In eerste aanleg
wordt de vordering van € 10.000 toegewezen en de
vordering van € 3000 afgewezen. In hoger beroepwordt

Zie art. 236 lid 3 Rv.3.
Dit lijkt te verschillen van de omstandigheid dat de appellant bij zijn memorie van grieven al rekening moet houden met de devolutieve
werking van het appel, en om die reden niet afzonderlijk de gelegenheid krijgt zich nog uit te laten over de verweren die via de devolutieve

4.

werkingweer aan de orde kunnen komen (HR 12 november 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP1427). Dat bij het slagen van een grief de devolutieve
werking wordt toegepast (en voor welke verweren dat geldt), is al duidelijk op het moment dat de memorie van grieven wordt genomen
en daarmee kan in de memorie van grieven dus ook rekening worden gehouden. Ten tijde van de memorie van grieven is echter nog niet
duidelijk of een bepaalde beslissing gezag van gewijsde krijgt (en daarop dus een beroep kan worden gedaan), omdat er daarna nog inci-
denteel appel kan worden ingesteld.
Zie onder meer HR 19 juni 2009, ECLI:NL:HR:2009:BI8771, r.o. 2.4.4; HR 8 mei 2015, ECLI:NL:HR:2015:1224, r.o. 3.7.2 en HR 22 december
2017, ECLI:NL:HR:2017:3238, r.o. 3.3.2.

5.

HR 26 mei 2023, ECLI:NL:HR:2023:784, r.o. 3.1.3.6.
HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340, r.o. 3.4.3.7.
Zie hierover nader F.J.P. Lock, ‘Ambtshalve toetsing in hoger beroep: over de omvang van het hoger beroep en het door de grieven ontsloten
gebied’, TCR 2014/2.

8.
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alleen opgekomen tegen de toewijzing van de vorde-
ring van € 10.000. De afwijzende beslissing over het
bedrag van € 3000 valt daarmee buiten de omvang van
het hoger beroep, en wordt onherroepelijk: die beslis-
sing gaat dus in kracht van gewijsde.

Gezag van gewijsde
Als het niet bestreden deel van de uitspraak berust op
een beslissing over de rechtsbetrekking in geschil, dan
krijgt die beslissing bij het in kracht van gewijsde gaan
van dat deel van de uitspraak gezag van gewijsde.9

Gezag van gewijsde kan toekomen aan beslissingen in
het dictum, maar ook aan de aan het dictum ten
grondslag liggende beslissingen die zijn opgenomen
in de dragende overwegingen van de uitspraak.10Heeft
een beslissing gezag van gewijsde, dan kan in een ander
geding tussen dezelfde partijen een beroep worden
gedaan op de bindende kracht van die beslissing
(art. 236 Rv).

Neem bijvoorbeeld het hiervoor gegeven voorbeeld,
waar in hoger beroep niet is opgekomen tegen de afwij-
zing van de vordering van € 3000 voor de installatie
van de keuken. Stel nu dat in eerste aanleg aan die be-
slissing in het dictum (afwijzing van de € 3000) de in
de dragende overwegingen opgenomen beslissing ten
grondslag ligt dat de keuken niet is geïnstalleerd. In
dat geval kan, met het in kracht van gewijsde gaan van
de uitspraak, zowel (a) de beslissing tot afwijzing van
de vordering van € 3000 voor de installatie van de
keuken als (b) de in de dragende overwegingen opge-
nomen beslissing dat de keuken niet is geïnstalleerd,
gezag van gewijsde krijgen.

Dat een bepaalde beslissing gezag van gewijsde kan
krijgen, maakt dat de partij die nadeel ondervindt van
die beslissing, voldoende belang kan hebben bij een
rechtsmiddel tegen dat deel van de uitspraak – óók als
het dictum in het voordeel van die partij is.11 Ziet de
betrokken partij ervan af om een rechtsmiddel in te
stellen,maar stelt de andere partij wel een rechtsmiddel
tegen die uitspraak in, dan kan het gezag van gewijsde
van de beslissing worden ingeroepen voor zover die
beslissing bij de beoordeling van het rechtsmiddel van
belang is – zo leert de Hoge Raad.12

DeHoge Raad ziet in een dergelijk geval dus kennelijk
het hoger beroep als ‘een ander geding’ in de zin van
artikel 236 Rv. Daar valt ook wel wat voor te zeggen,
vanuit de gedachte dat met het in kracht van gewijsde
gaan van een deel van de uitspraak in eerste aanleg
dat deel van het geding is afgesloten.

Het zou ook nog kunnen dat de Hoge Raad heeft be-
doeld dat het hoger beroep alleen ‘een ander geding’
is als het gaat om zaken in conventie en in reconventie,
omdat de zaak in conventie en de zaak in reconventie

als afzonderlijke zaken moeten worden gezien.13 Die
lezing van het arrest lijkt echter minder voor de hand
te liggen. Een dergelijke afbakening valt niet uitdruk-
kelijk in het arrest te lezen. Integendeel: de Hoge Raad
overweegt in r.o. 3.1.3 in algemene zin dat, als de partij
die nadeel kan ondervinden van het gezag van gewijs-
de van een beslissing geen rechtsmiddel instelt, maar
de andere partij wel, het gezag van gewijsde van de
beslissing over de rechtsbetrekking in geschil kan
worden ingeroepen. De Hoge Raad rept daarbij niet
over zaken in conventie en reconventie. Dat doet de
Hoge Raad wel in r.o. 3.1.4. Dat is ook logisch, omdat
de Hoge Raad daar ingaat op het voorliggende geval
(waarin vorderingen in conventie en reconventie zijn
ingesteld). In dat kader overweegt de Hoge Raad, kort
gezegd, dat de algemene overweging uit r.o. 3.1.3 ‘ook
in een geval als het onderhavige’ geldt. Die bewoordin-
gen – ook in een geval als het onderhavige – lijken te
bevestigen dat r.o. 3.1.3 een ruimere strekking heeft.
Gelet hierop wordt hierna tot uitgangspunt genomen
dat de Hoge Raad het hoger beroep ziet als ‘een ander
geding’ in de zin van artikel 236 Rv.

5.4. De devolutieve werking voor verworpen
verweren afgeschaft?

Bij degene die het voorgaande leest, kan de gedachte
opkomen dat een geïntimeerde op grond van de uit-
spraak van de Hoge Raad van 26 mei 2023 altijd inci-
denteelmoet appelleren tegen in eerste aanleg genomen
beslissingen die in zijn nadeel zijn. Daarmee zou de
devolutieve werking van het hoger beroep voor ver-
worpen verweren feitelijk zijn afgeschaft. Het ligt niet
erg voor de hand dat dát de bedoeling van de Hoge
Raad is geweest (en dat de Hoge Raad dat dan niet
uitdrukkelijk zou hebben overwogen). Er zijn dan ook
twee belangrijke punten, die de reikwijdte van het
arrest van de Hoge Raad beperken.

Het dictum als aanknopingspunt
De gemene deler van de zaken F/KSN en de zaak die
heeft geleid tot het arrest van 26 mei 2023, is dat in
eerste aanleg een deel van het dictum in het nadeel
was van de (latere) geïntimeerde en dat tegen dat na-
delige deel van het dictum de geïntimeerde in hoger
beroep niet was opgekomen.

In F/KSNwasdoor geïntimeerde niet opgekomen tegen
de (voor hem nadelige) toewijzing van een deel van
de loonvordering in het dictum,waarbij aan die toewij-
zingmede ten grondslag lag de beslissing dat er tussen
partijen een arbeidsovereenkomst bestond. In de zaak
die heeft geleid tot het arrest van 26 mei 2023 was niet
opgekomen tegen de (voor de geïntimeerde nadelige)
afwijzing van de in reconventie gevorderde verklaring
voor recht dat de (latere) geïntimeerden door verkrij-
gende verjaring te goeder trouw eigenaar zijn gewor-
den van de strook grond.

HR 26 mei 2023, ECLI:NL:HR:2023:784, r.o. 3.1.3.9.
HR 13 mei 2022, ECLI:NL:HR:2022:683, r.o. 3.1.3; HR 18 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2099, r.o. 3.1.3; HR 30 oktober 1998,
ECLI:NL:HR:1998:ZC2759, r.o. 3.3.

10.

HR 13 mei 2022, ECLI:NL:HR:2022:683.11.
HR 26 mei 2023, ECLI:NL:HR:2023:784, r.o. 3.1.3.12.
GS Burgerlijke Rechtsvordering, art. 136 Rv, aant. 7.13.
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Kan danworden gezegd dat de uitspraak van deHoge
Raad alleen gevolgen heeft voor de gevallen waarin
een deel van het dictum in het nadeel is van de (latere)
geïntimeerde, en daartegen door de geïntimeerde niet
is opgekomen? Of is dat te beperkt, omdat het gezag
van gewijsde niet alleen toekomt aan de in het dictum
opgenomen beslissingen, maar ook aan de aan het
dictum ten grondslag liggende beslissingen die zijn
opgenomen in de dragende overwegingen van de uit-
spraak?

Het dictum van de uitspraak is een belangrijk aankno-
pingspunt bij de beoordeling of een beslissing gezag
van gewijsde heeft. Het gezag van gewijsde komt im-
mers toe aan de in het dictumopgenomen beslissingen
én aan de aan het dictum ten grondslag liggende beslis-
singen die zijn opgenomen in de dragende overwegin-
gen van de uitspraak. Hierbij moet echter niet worden
vergeten dat dit alleen geldt voor zover dat deel van
de uitspraak in kracht van gewijsde is gegaan (en
daartegen in hoger beroep dus niet is opgekomen).

Dit alles levert een eerste belangrijke beperking op van
de reikwijdte van de uitspraak van de Hoge Raad van
26 mei 2023. Dit betekent namelijk dat die uitspraak
lang niet ziet op alle in eerste aanleg verworpen verwe-
ren. De uitspraak ziet immers alleen op beslissingen
die (1) zijn opgenomen in het deel van de uitspraak
dat in kracht van gewijsde is gegaan, én (2) waaraan
gezag van gewijsde toekomt (omdat de beslissing in
het dictum is opgenomen of in een aan dat dictum ten
grondslag liggende dragende overweging).

Ter illustratie nog even terug naar het eerder genoemde
voorbeeld over de keuken. Stel dat de gedaagde in
eerste aanleg een beroep heeft gedaan op verjaring van
de vordering van € 3000, en ook op inhoudelijke gron-
den verweer is gevoerd. In eerste aanleg verwerpt de
rechter het beroep op verjaring, maar komt op inhou-
delijke gronden tot afwijzing van de vordering van
eiser.
Als eiser vervolgens in hoger beroep opkomt tegen de
afwijzing van zijn vordering van € 3000, gaat de uit-
spraak in eerste aanleg niet in kracht van gewijsde voor
zover die uitspraak betrekking heeft op de vordering
van € 3000. Die vordering ligt in hoger beroep immers
weer voor. Van gezag van gewijsde van enige beslissing
over de vordering van € 3000 is daarmee geen sprake.
Wat nu als eiser in hoger beroep niet opkomt tegen de
afwijzing van zijn vordering van € 3000? Dan gaat dat
deel van de uitspraak in kracht van gewijsde. Daarmee
krijgen de in het dictum opgenomen beslissing dat de
vordering van € 3000 wordt afgewezen, en de daaraan
ten grondslag liggende dragende overwegingen ook
gezag van gewijsde. Dat geldt echter niet voor de be-
slissing over het beroep op verjaring. De beslissing dat
het beroep op verjaring níet slaagt, is immers niet dra-
gend voor de in het dictum opgenomen beslissing (af-
wijzing van de vordering).

‘Voor zover die beslissing bij de beoordeling van het rechts-
middel van belang is’

Een tweede belangrijke beperking in de reikwijdte van
de uitspraak van de Hoge Raad is erin gelegen dat de
Hoge Raad overweegt dat het gezag van gewijsde van
een beslissing kan worden ingeroepen ‘voor zover die
beslissing bij de beoordeling van het rechtsmiddel van
belang is’.

Zelfs als sprake is van een in eerste aanleg genomen
beslissing die – ondanks het hoger beroep – gezag van
gewijsde heeft gekregen, dan zal het vaak zo zijn dat
die beslissing in hoger beroep geen rol van betekenis
meer zal spelen. Vaak zal er namelijk geen (voldoende
direct) verband bestaan tussen de verschillende delen
van de uitspraak in eerste aanleg. Dat doet er niet aan
af dat een bepaalde beslissing in kracht van gewijsde
gaat en gezag van gewijsde kan krijgen, maar maakt
wel dat er geen belang zal bestaan bij het inroepen van
het gezag van gewijsde van die beslissing in hoger be-
roep – simpelweg omdat die beslissing niet van belang
is bij de beoordeling van het rechtsmiddel.

In het voorbeeld van de keuken krijgen, zoals we heb-
ben gezien, de beslissing tot afwijzing van de vordering
van € 3000 voor de installatie van de keuken en de in
de dragende overwegingen opgenomen beslissing dat
de keuken niet is geïnstalleerd, gezag van gewijsde.
Die beslissingen zullen niet relevant zijn bij de beoor-
deling van het hoger beroep over de toewijzing van de
vordering van € 10.000 voor de levering van de keuken.

Maar er zijn ook gevallen waarin de beslissing die ge-
zag van gewijsde kan krijgen wél relevant is voor de
beoordeling van het hoger beroep. Dat deed zich bij-
voorbeeld voor in de zaak die heeft geleid tot het arrest
van de Hoge Raad van 26 mei 2023. In die zaak was de
in gezag van gewijsde gegane beslissing in reconventie
dat de gedaagden niet door verkrijgende verjaring te
goeder trouw eigenaar waren geworden van de strook
grond, ook van belang voor de beoordeling van de in
hoger beroep voorliggende vordering in conventie tot
ontruiming van de strook door gedaagden. In F/KSN
was de in gezag van gewijsde gegane beslissing dat de
arbeidsovereenkomst bestond, van belang voor de be-
oordeling van het hoger beroep omdat in hoger beroep
de loonvordering voorlag (waarbij het bestaan van de
arbeidsovereenkomst dusmoestworden aangenomen).
In zulke gevallen is het dus van belang dat appellant
een beroep doet op het gezag van gewijsde.

6. Conclusie

De positie van de geïntimeerde is er hiermee niet nood-
zakelijkerwijs eenvoudiger op geworden. Op het mo-
ment dat de geïntimeerde voor de afweging staat om
al dan niet incidenteel hoger beroep in te stellen, zullen
een aantal stappen moeten worden doorlopen.

De eerste vraag die de geïntimeerde moet beantwoor-
den, is of een deel van de uitspraak in kracht van ge-
wijsde gaat op het moment dat hij geen incidenteel
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hoger beroep instelt. Als dat niet het geval is, zal inci-
denteel hoger beroep niet nodig zijn vanwege de devo-
lutieve werking van het hoger beroep (die immers
meebrengt dat verworpen enniet behandelde verweren
nogmaals aan de orde komen als een grief slaagt).

Gaat een deel van de uitspraak wel in kracht van ge-
wijsde als geen incidenteel hoger beroep wordt inge-
steld, dan zal de geïntimeerde moeten beoordelen
welke voor hem nadelige beslissingen gezag van ge-
wijsde zullen krijgen. Dat zijn niet alleen de in het deel
van de uitspraak dat kracht van gewijsde krijgt in het
dictumopgenomenbeslissingen,maar ookdedaaraan
ten grondslag liggende dragende overwegingen.

Vervolgens zal de geïntimeerde moeten beoordelen of
het voorkomen van het in gezag van gewijsde gaan
van die beslissingen voldoende grond oplevert om in-
cidenteel hoger beroep in te stellen. Daarbij moet de
geïntimeerde niet alleen betrekken dat het gezag van
gewijsde van die beslissingen hem inmogelijke andere
– opvolgende – procedures kan worden tegengewor-
pen, maar óók dat het gezag van gewijsde van die be-
slissingen hem in het door appellant ingestelde hoger
beroep kan worden tegengeworpen. Dat laatste is het
geval als die beslissingen van belang zijn bij de beoor-
deling van het door appellant ingestelde rechtsmiddel.

De appellant zal er vooral voor moeten zorgen dat hij
(tijdig) een beroep doet op het gezag van gewijsde van
in eerste aanleg genomen beslissingen die bij de beoor-
deling van het door hem ingestelde hoger beroep van
belang zijn. Het lijkt daarbij goed verdedigbaar dat dit
beroep ook nog na de memoriewisseling mag worden
gedaan (bij akte of tijdens demondelinge behandeling),
maar zeker is dat niet.

Doet de appellant dat beroep niet (tijdig), dan zal het
hof het gezag van gewijsde niet ambtshalve mogen
toepassen. In plaats daarvan zal het hof toepassing
geven aan de devolutieve werking, en het betreffende
verworpen verweer opnieuw beoordelen – met het ri-
sico dat het hof tot een andere beslissing komt dan de
rechter in eerste aanleg.

Het bovenstaande komt schematisch weergegeven op
het volgende neer:

Stappenplan geïntimeerde Stappenplan appellant 

  

Gaat een deel van de uitspraak in kracht 

van gewijsde als geen incidenteel hoger 

beroep wordt ingesteld? 

Gaat een deel van de uitspraak in kracht 

van gewijsde als geen incidenteel hoger 

beroep wordt ingesteld?  

  

Zo nee: geen incidenteel hoger beroep 

nodig (devolutieve werking) 

Zo nee: geen beroep op gezag van 

gewijsde mogelijk 

  

Zo ja: welke nadelige beslissingen krijgen 

dan gezag van gewijsde? 

Zo ja: welke voordelige beslissingen 

krijgen dan gezag van gewijsde?  

  

Zijn die beslissingen ook van belang bij 

de beoordeling van het door appellant 

ingestelde hoger beroep?  

Zijn die beslissingen ook van belang bij de 

beoordeling van het ingestelde hoger 

beroep? 

  

Zo ja: instellen incidenteel hoger beroep 

ter voorkoming beroep op gezag van 

gewijsde 

 

Zo ja: beroep doen op gezag van 

gewijsde van die beslissing 
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