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1. De aansprakelijkheid van de staat wegens
schending van het gemeenschapsrecht en de
daaruit voortvloeiende schadevergoedings-
plicht ten gunste van particulieren, die aan de
orde waren in het bekende arrest Franco-
viche. a. !, is een onderwerp waarvoor nog
steeds grote belangstelling bestaat. Boven-
dien heeft het bedoeld arrest niet alle vragen
weggenomen; er zijn nog steeds belangrijke
punten die verduidelijking behoeven.

De vragen van het Bundesgerichtshof (zaak
C-46/93) envan de High Court of Justice
(zaak C-48/93), waarmee opnieuw de pro-
blematiek aan de orde wordt gesteld van de
schendingen van verdragsregels, welke
schendingen het Hof in eerdere uitspraken
reeds heeft onderzocht, bieden dus de gele-
genheid, zo niet om alle resterende proble-
men van deze ingewikkelde materie op te
lossen, dan toch om ter zake nadere precise-
ringen aan te brengen. Daarbyj denk ik in het
bijzonder aan de vraag van het bestaan van
de aansprakelijkheid van de staat in andere

1 — Arrest van 19 november 1991 (gevoegde zaken C-6/90 en
C-9/90, Jurispr. 1991, blz. I-5357).
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gevallen dan die van de niet-omzetting van
richtlijnen, en aan die van de gemeenschaps-
rechtelijke vereisten voor het recht van de
particulier op schadevergoeding.

Het Hof heeft zich in de onderhavige zaken
uit te spreken over fundamentele aspecten,
meer in het bijzonder over het verband tus-
sen het gemeenschapsrecht en de nationale
rechisstelsels. Deze kwestie 1s beslissend
voor de goede werking van het com-
munautaire rechtsstelsel in  zijn geheel
beschouwd.

Feiten, nationale regelingen, prejudiciéle
vragen

2. Voor een gedetailleerde uiteenzetting van
de juridische context en van de feiten die ten
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grondslag liggen aan de onderhavige proce-
dures, verwijs ik naar het rapport ter terecht-
zitting; ik zal mij in mijn conclusie ertoe
beperken de punten in herinnering te bren-
gen die van rechtstreeks belang zijn voor
mijn betoog.

a) Zaak C-46/93 (Brasserie du péchenr)

3. Brasserie du pécheur SA, een Franse bier-
brouwerij gevestigd te Schiltigheim (Elzas),
stelt dat zij zich eind 1981 genoopt heeft
gezien de bierexport naar Duitsland te
onderbreken, zulks op grond dat het door
haar gebrouwen bier niet in overeenstem-
ming was met de kwaliteitseisen van de §§ 9
en 10 van het Biersteuergesetz 2 (hierna:
,,BStG”). Zoals ter terechtzitting is gebleken,
hebben de voortdurende controles van de
Duitse autoriteiten bij de wederverkopers en
de detailhandelaren, en de daaruit voort-
vloeiende betwistingen over de overeenstem-
ming van het bier met de ter zake geldende
eisen, tot gevolg gehad dat de Duitse impor-
teur die de alleenvertegenwoordiging had
van de produkten van Brasserie du pécheur,
van verlenging van het distributiecontract
heeft afgezien.

Naar aanleiding van het arrest van het Hof
van 12 maart 1987 3, waarbij is vastgesteld

2 — Wet van 14 maart 1952 (BGBL I, blz. 148), zoals gewijzigd
bij wet van 14 december 1976 (BGBI. I, blz. 3341). Ingevolge
artikel 10 mag de benaming ,bier” uitsluitend worden
gebruikt voor produkten die voldoen aan de dwingende
kwaliteitseisen opgesomd in artikel 9 van die wet.

3 — Zaak 178/84, Commissie/Duitsland, Jurispr. 1987, blz. 1227.
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dat het verbod om uit andere Lid-Staten
ingevoerd bier dat niet voldoet aan de vereis-
ten van het BStG in de handel te brengen, in
strijd is met artikel 30 van het Verdrag, heeft
Brasserie du pécheur de Bondsrepubliek
Duitsland gedagvaard tot vergoeding van de
uit deze importbeperking voortvloeiende
schade die tussen 1981 en 1987 aan haar is
veroorzaakt; zij vordert een schadevergoe-
ding van 1 800 000 DM, welk bedrag over-
eenkomt met een gedeelte van de werkelijk
geleden schade. Tegen de afwijzing van de
schadevordering door de lagere rechters
heeft Brasserie du pécheur cassatieberoep
ingesteld bij het Bundesgerichtshof.

4, Het Bundesgerichtshof stelt vast, dat de
gestelde schending neerkomt op een verzuim
van de wetgever, die niet de nodige maatre-
gelen heeft genomen om het BStG in over-
eenstemming te brengen met het gemeen-
schapsrecht. In Duitsland gelden ter zake van
schadevorderingen artikel 839 van het Bir-
gerliches Gesetzbuch, in samenhang met arti-
kel 34 van het Grundgesetz. Artikel 34 van
het Grundgesetz bepaalt dat, indien iemand
in de uitoefening van een openbaar ambt
tekort schiet aan zijn ambtsplichten ten
opzichte van een derde, de aansprakelijkheid
in beginsel rust op de staat of op het orgaan
waarbij hij in dienst is. § 839, lid 1, van het
Biirgerliches Gesetzbuch bepaalt, dat de
ambtenaar die opzettelijk of door nalatigheid
zijn ambtsplicht ten opzichte van een derde
schendt, ten opzichte van deze derde gehou-
den is tot vergoeding van de daaruit voort-
vloeiende schade. Ingeval de ambtenaar
alleen onzorgvuldigheid kan worden verwe-
ten, is hij voor de veroorzaakte schade
slechts aansprakelijk voor zover de bena-
deelde derde de schade niet anderszins kan
verhalen.
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Naast de uitoefening van een openbaar ambt
en de schending van een ambrsplicht, is voor
de toepassing van de betrokken regeling dus
een byjkomend vereiste gesteld, namelijk dat
de geschonden ambtsplicht een derde moet
betreffen (Drittbezogenhbeit), wat inhoudr dat
de staat alleen dan aansprakelijk is wanneer
de betrokken verplichting uitdrukkelijk een
derde ten goede komt, en er dus toe strekt
een hem toekomend recht te beschermen.
Precies aan dit vereiste is normalerwijs niet
voldaan, wanneer het gaat om een onrecht-
matige handeling van de wetgever, daaronder
begrepen de onrechtmatige handeling die
thans aan de orde is. * Zoals de verwijzende
rechter heeft vastgesteld, heeft de wetgever
met het BStG lasten opgelegd die de collec-
tiviteit betreffen en niet in het bijzonder één
persoon of categorie personen raken die
kunnen worden beschouwd als derden in de
zin van voormelde bepalingen. 5

In de tweede plaats wijst de verwijzende
rechter erop, dat in casu de aansprakelijkheid
van de staat evenmin kan worden gebaseerd
op een onrechtmatig overheidsoptreden dat
op één lijn is te plaatsen met een onteigening;
het desbetreffende beginsel is ontwikkeld in
de rechtspraak van het Bundesgerichtshof. ¢

handel:

4 — Voor onrcchtmatige gen van de wetg, (legislati-
ves Unrecht) gclci’t namelijk dezelfde regeling als voor de
aansprakelijkhcid van de overheid (Amishaftung). Daarom is
de aansprakelijkheid voor schade voortvlociemf uit onrecht-
matige andclingicn van de wetgever, waarover in Duitsland
geen gezindheid bestaat, alg, erkend wanneer het
522( om regelingen voor concrete dgevallr:n (Einzelfallgesetze)

an wel om cen normal,icvc handeling zoals een plan voor
A 1 3 Beb. 85¢ ).

5 — Dit schema verschilt weinig van het — doorgaans als uitslui-
tend ltaliaans beschouwde — onderscheid tussen subjectieve
rechten en rechimatige belangen.

6 — BGHZ (jurisprudentie van het Bundesgerichishof in burger-
lijke zaken) 90, blz. 17, inzonderheid op blz. 29 e. v.

De verwijzende rechter baseert deze ziens-
wijze hierop, dat volgens deze rechtspraak
het betrokken beginsel in de weg staat aan
vergoeding van de schade voortvloeiend uit
strijd van de wet met het Grundgesetz, waar-
mee de vergoeding van schade voortvloeiend
uit schending van een gemeenschapsverplich-
ting gelijk is te stellen. Bovendien is in de
onderhavige zaak geen sprake van een
ingreep in een door het eigendomsrecht
beschermde rechtspositie van verzoekster.

5. Van oordeel dat het Duitse recht geen
grond oplevert om verzoeksters schadevor-
dering toe te wijzen, heeft het Bundesge-
richtshof het Hof van Justitie dus om een
prejudiciéle beslissing verzocht, teneinde te
kunnen uitmaken of het in het arrest Fran-
covich ontwikkelde beginsel van de aanspra-
kelijkheid van de staat voor aan particulieren
veroorzaakte schade te wijten aan schendin-
gen van het gemeenschapsrecht die aan hem
zijn toe te rekenen, toepasselijk is in de hem
voorgelegde zaak. De prejudiciéle vragen lui-
den:

»1. Geldt het gemeenschapsrechtelijk begin-
sel, dat de Lid-Staten de schade moeten
vergoeden die aan particulieren wordt
veroorzaakt door aan die staten toe te
rekenen schendingen van het gemeen-
schapsrecht ook dan, wanneer een der-
gelijke schending erin bestaat, dat een
formele nationale wet niet aan de hogere
regels van gemeenschapsrecht wordt
aangepast (in casu: niet-aanpassing van
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de §§ 9 en 10 van het Duitse Biersteuer-
gesetz aan artikel 30 EEG-Verdrag)?

2. Mag het nationale recht een eventuele
schadevordering aan dezelfde beperkin-
gen onderwerpen als die welke gelden in
het geval van strijd van een nationale
wet met nationaal recht van hogere
rang, bij voorbeeld strijd van een
gewone Duitse wet met het Grundge-
setz van de Bondsrepubliek Duitsland?

3. Mag het nationale recht een recht op
schadevergoeding afhankelijk stellen van
de voorwaarde, dat de voor de niet-
aanpassing verantwoordelijke staatsor-
ganen daaraan schuld hebben (wegens
opzet of onzorgvuldigheid)?

4. Indien vraagl bevestigend en vraag 2
ontkennend moet worden beantwoord:

a) Mag de schadevergoedingsplicht
overeenkomstig het nationale recht
worden beperkt tot de vergoeding
van schade aan bepaalde individuele,
door een  wettelijke  regeling
beschermde goederen (bij voorbeeld
eigendom), of is volledige vergoeding

I1-1070

verschuldigd van alle vermogens-
schade, met inbegrip van gederfde
winst?

b) Houdt de schadevergoedingsplicht
ook de vergoeding in van schade die
reeds was ontstaan v66r de vaststel-
ling door het Hof van Justitie van de
Europese Gemeenschappen byj arrest
van 12 maart 1987 (zaak 178/84), dat
§ 10 van het Duitse Biersteuergesetz
in strijd was met hogere regels van
gemeenschapsrecht?”

b) Zaak C-48/93 (Factortame I11)

6. De schadevordering naar aanleiding van
de toepassing van de Merchant Shipping
Act 1988 (koopvaardijwet 1988) is ingediend
door 97 verzoekers in het hoofdgeding, en is
het vervolg van de bekende zaak Factortame,
waarvan ik alleen de belangrijkste punten in
herinnering wil brengen.

De betrokken wet voorzag in de invoering
van een nieuw scheepsregister voor alle
Britse vissersvaartuigen, dus ook voor die
welke reeds in het vorige register waren
ingeschreven. Meer in het bijzonder stelde
de nieuwe registratieregeling, die inging op
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1 april 1989, strengere eisen inzake nationa-
liteit, verblijffplaats en woonplaats van de
rechtspersonen en natuurlijke personen die
effectief eigenaar waren van de vaartuigen.
Vaartuigen die niet aan deze eisen voldeden,
konden niet in het nieuwe register worden
ingeschreven en mochten dus niet onder
Britse vlag vissen.

Tegen de nieuwe registratieregeling werd
beroep ingesteld bij de Divisional Court, dat
de toepassing ervan heeft opgeschort by
beschikking in kort geding van 10 maart
1989, die door de Court of Appeal is vernie-
tigd. 7 Tegelijkertijd heeft de Divisional
Court het Hof om een prejudiciéle beslissing
verzocht over door verzoekers aan de orde
gestelde vragen van gemeenschapsrecht; het
Hof heeft hierover bij arrest van 25 juli
1991 2 uitspraak gedaan. In dat arrest heeft
het Hof verklaard, dat de vereisten van
nationaliteit, verblijfplaats en woonplaats van
eigenaars van vissersvaartuigen, die zijn vast-
gesteld in de nieuwe registratieregeling van
het Verenigd Koninkrijk, in strijd zijn met
het gemeenschapsrecht, meer in het bijzon-
der met artikel 52 van het Verdrag.

In verband met de gestelde onverenigbaar-
heid van deze wet met het gemeenschaps-

7 — Volledighcidshalve herinner ik craan, dat het House of
Lords, naar aanleiding van het door verzockers ingestelde
beroep, bij beschikking van 18 mei 1989 het Hof twee pre-
judiciéle vragen heeft gesteld betreffende het bestaan en de
omvang van de bevoegdheid van de nationale rechier inzake
voorlopige maatregelen wanneer aan het gemeenschapsrecht
ontlcende rechten geldend worden gemaakt. In het arrest van
19 juni 1990 (zaak C-213/89, Factortamee. a., {‘urispr. 1990,
blz. I-2433, hierna: arrest Factortame I) heeft het Hof ver-
klaard: ,Het gemcenschapsrecht moet aldus worden uitge-
legd, dat de nationale rechter dic in een bij hem aanhangig
Ecding betreffende het gemeenschapsreche van oordeel is dat

et cnige wat hem belet voorlopige maatregelen te gelasten,
cen regel van nationaal recht is, die regel buiten toepassing
mosct laten.” Daarop heeft het House of Lords op 11 oktober
1990 dc voorlopige maatregelen van het Divisional Court
bevestigd, in afwachting van een uitspraak over de hoofd-
zaak.

8 — Zaak C-221/89, Factortamee. a., Jurispr. 1991, blz. I-3905,
hicrna: arrest Factortame II.

recht, uitsluitend wat de nationaliteitseisen
betreft, had de Commissie intussen tegen het
Verenigd Koninkrijk beroep krachtens arti-
kel 169 ingesteld. Bovendien had de Com-
muissie in kort geding de voorlopige opschor-
ting van de toepassing van de wet gevorderd,
welk verzoek het Hof bij beschikking van 10
oktober 19899 heeft toegewezen. Daarop
heeft het Verenigd Koninkrijk met ingang
van 2 november 1989 de betrokken wet
gedeeltehijk gewijzigd. Bij arrest van 4 okto-
ber 1991 1© heeft het Hof verklaard, dat het
Verenigd Koninkrijk, door te eisen dat de
eigenaars van vissersvaartuigen aan vorenbe-
doelde nationaliteitseisen voldoen, de krach-
tens de artikelen 7, 52 en 221 van het Verdrag
op hem rustende verplichtingen niet is nage-
komen.

Op 2 oktober 1991 heeft de Divisional Court
ter uitvoering van het arrest van het Hof in
zaak C-221/89 (Factortame II) toestemming
verleend voor de registratie van de vissers-
vaartuigen van de 79 verzoekers, en hen ver-
zocht hun schadevorderingen tegen de Secre-
tary of State for Transport te preciseren. Bij
beschikking van 18 november 1992 heeft de
Divisional Court een aantal vennootschap-
pen en andere personen toestemming ver-
leend om in de procedure te interveniéren
en/of schadevorderingen in te dienen; tevens
verleende het Rawlings (Trawling) Limited
(37ste verzoekende partij) toestemming om
haar vordering in dier voege te wijzigen, dat
zij tevens strekt tot toekenning van een
exemplaire schadevergoeding wegens de
inconstitutionele handelwijze van de over-
heid (exemplary damages for unconstitutional
bebaviour).

9 — Zaak 246/89 R, Commissie/Verenigd Koninkrijk, Jurispr.
1989, blz. 3125.

10 — Zaak C-246/89, Commissie/Verenigd Koninkrijk, Jurispr.
1991, blz. 1-4585.
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Verzoekers vorderen vergoeding van met
name kosten en winstderving vanaf de inwer-
kingtreding van de bestreden nieuwe regeling
(1 april 1989) tot het tijdstip waarop zij de
visserijactiviteit hebben kunnen hervatten. !

7. In het Engelse recht is het principe van de
aansprakelijkheid van de staat in de recht-
spraak ontwikkeld. Daarbi) is uitgegaan van
hetzelfde uitgangspunt, namelijk het begrip
onrechtmatige daad (tort), dat ook geldt
inzake civielrechtelijke aansprakelijkheid,
voor zover dit begrip kan worden toegepast
op overheidshandelingen.

In de eerste plaats wordt het recht op scha-
devergoeding erkend wanneer de schade het
gevolg is van een schuldig verzuim (ot of
negligence) bij de uitoefening van de admini-
stratieve, daaronder begrepen normatieve 12,
bevoegdheid. Aangezien evenwel voor een
dergelijke vordering het bestaan van een
wzorgvuldigheidsplicht” (duty of care) in
hoofde van de overheid is vereist, en de juris-
prudentie ter zake het bestaan daarvan ont-
kent wanneer het uitsluitend om economi-

11 — Hocwel de verwijzende rechter het uitsluitend heeft over 2
november 1989, datum van de gedeeltelijke intrekking van
de betrokken regeling, zij crop gewezen, dat deze inirck-
king overeenkomstig de bcschikking van het Hof in zaak
246/89 R uitsluitend de discriminerende bepalingen op
grond van nationalitcit betrof. Zoals vcrzocﬁcrs in_hun
schriftelijke opmerkingen in de onderhavige procedure heb-
ben opgemerks, breng: dit mee, dat de betrokken regeling
wat de andere als discriminerend beschouwde vereisten
betreft (verblijfplaats, woonplaats) dic aan de orde waren in
zaak C-221/89 (Factortame ), cerst heeft opgehouden haar
schadeclijke gevolgen te sorteren met ingang van 11 okiober
1990, datum waarop het House of Lords naar aanleiding
van het arrest van het Hof van 19 juni 1990 (Factortame I),
de gevraagde voorlopige maatregelen heeft bevestigd. Zie
voetnoot 7.

12 — Zie bij voorbeeld het arrest Rowling v. Takaro Proper-
ties [1988] AC 473.
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sche schade gaat 13, zodat dit soort schade
niet voor vergoeding in aanmerking komt,
volgt daaruit dat een schending van het
gemeenschapsrecht nauwelijks aanleiding
zou kunnen geven tot aansprakelijkheid. Het
begrip en de strekking van de zorgvuldig-
heidsplicht zijn een thema waaraan thans in
de rechtspraak in het Verenigd Koninkrijk
veel aandacht wordt besteed. 1

In de tweede plaats kan de aansprakelijkheid
van de overheid worden ingeroepen in geval
van schending van een door de wet opge-
legde verplichting (breach of statutory duty).
In dat geval is het evenwel veel minder
gemakkelijk om schadevergoeding te verkrij-
gen, want de regel is, dat de mogelijkheid om
ter verzekering van de eerbiediging van de
wet administratieve beroepsmogelijkheden
aan te wenden, schadevorderingen uitsluit. '3
Weliswaar is de schadevergoedingsplicht
wegens schendingen van het gemeenschaps-
recht ook in die materies erkend, doch het
ging daarbij uitsluitend om ,,privaatrechtelij-
ke rechtsvorderingen”. 1¢

13 — Een dergelijke verplichting is in feite beperkt tot welbe-
paalde gevallen, zodat niet elke schadeveroorzakende
onrechtmatige daad tor aansprakelijkheid leidt. In de
oudere rechispraak is evenwel vaak beslist, dat de zorgyvul-
digheidsplicht overeenkomt met het neighbourbood princi-
ple, wat in wezen hetzelfde is als neminem laedere, hetgeen
inhoudt dat aan niemand schade mag worden veroorzaakt
wanneer redelijkerwijs voorzienbaar is dat hij schade zou
kunnen lijden (in die zin bij voorbeeld het arrest Donoghue
v. Stevenson {1932) AC 562).

14 — Zic bij voorbeeld het arrest Lonhro v.Tebbic [1992] 4
All ER, blz. 280.

15 — Zie bij voorbeeld de zaak Thornton v. Kirklees [1979]
Q. B, 626.

16 — Zie arrest Garden Comtage Foods v. Milk Marketing
Board [1984] 1 AC 130 HL, waarin het House of Lords in
wezen het bestaan heeft erkend, zij het in een obiter dictum
(in de betrokken zaak werd namelijk om een voorlopige
maatregel verzocht), van een schadevergoedingsplicht ten
gunste van degene aan wie schade is veroorzaakt wegens

edragingen die in strijd zijn met de artikelen 85 en 86 van
ﬁel Verdrag, ongeacht of deze handelingen zijn gesteld door
particulieren dan wel door de overheid, voor zover deze in
de hoedanighcid van pariiculier optreedt.
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Wanneer het evenwel gaat om een schending
die uitsluitend op het vlak van het publiek-
recht moet worden gesitueerd, kan de aan-
sprakelijkheid alleen worden ingeroepen in
het geval van misbruik van bevoegdheid bij
de uitoefening van de overheidsfunctie (mis-
feasance in public office). Het gaat om de
enige tort die geen privaatrechtelijke rechts-
betrekkingen maar specifiek het overheids-
optreden betreft. Het vereiste van een
opzettelijke onrechtmatige daad maakt het
evenwel veel moeilijker om vergoeding van
de schade te verkrijgen, ook wanneer zij
voortvloeit uit een schending van het
gemeenschapsrecht. Zoals in de verwijzings-
beschikking is uiteengezet, heeft de Court of
Appeal in de zaak Bourgoin 17 gepreciseerd,
dat de staat op basis van het Engelse recht
noch op basis van het gemeenschapsrecht
gehouden is tot vergoeding van de schade
voortvloeiend uit een met het gemeenschaps-
recht strijdig verklaarde handeling, voor
zover althans niet blijkt dat de overheid zich
bewust was van de onrechtmatigheid van de
handeling en de bedoeling had de verzoeker
schade toe te brengen. Na het arrest Fran-
covich heeft het House of Lords zich even-
wel afgevraagd, of de in het arrest Bourgoin
uiteengezette oplossing nog wel correct is. 18

8. Volgens de verwijzende rechter zou de
toepassing van de nationale rechtspraak tot
de afwijzing hebben geleid van verzoekers’
schadevorderingen. Omdat hij bovendien
ook berwijfelde of de uit het arrest Fran-
covich volgende schadevergoedingsplicht van

17 — Arrest Bourgoin v.of Agriculture, Fisheries and Food
{1986] 1 Q. B. blz. 716 AC.

18 — Arrest Kirkiees Metropolitan Borough Council v. Wickes
Building Supplies Lid [1992] 3 WLR, blz. 170, inzonder-
heid op blz. 188.

de staat wegens aan particulieren veroor-
zaakrte schade voortvloeiend uit een aan hem
toe te rekenen schending van het gemeen-
schapsrecht, tevens geldt in de bij hem aan-
hangige zaak, heeft hij het Hof om een pre-
judiciéle beslissing  verzocht over de
navolgende vragen:

»1. Hebben in de omstandigheden van het
onderhavige geval, waarin:

a) in de wetgeving van een Lid-Staat
voorwaarden waren gesteld ten aan-
zien van de nationaliteit, het domici-
lie en de verblijffplaats van de eige-
naars en exploitanten van
vissersvaartuigen, alsmede van de
aandeelhouders en bestuurders van
vennootschappen die eigenaars en
exploitanten zijn van vaartuigen, en

b

~

het Hof van Justitie in de zaken
C-221/89 en C-246/89 deze voor-
waarden in strijd heeft verklaard met
de artikelen5, 7, 52 en221 EEG-
Verdrag,

de personen die eigenaars of exploitanten van
dergelijke vaartuigen waren, en de bestuur-
ders en/of aandeelhouders van vennoot-
schappen die eigenaars en exploitanten waren
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van vaartuigen, uit hoofde van het gemeen-
schapsrecht recht op vergoeding door die
Lid-Staat van de verliezen die zij hebben
geleden als gevolg van bovengenoemde
inbreuk(en) op het EEG-Verdrag?

2. Indien vraag 1 bevestigend wordt beant-
woord, welke criteria dient dan de
nationale rechter, in voorkomend geval,
volgens het gemeenschapsrecht toe te
passen om de schadevergoeding vast te
stellen met betrekking tot:

a) kosten en/of winst- en/of inkom-
stenderving gedurende de periode
nadat die voorwaarden van kracht
zijn geworden, tijdens welke de vaar-
tuigen aan de kade moesten blijven,
alternatieve regelingen voor de visse-
rij moesten worden getroffen en/of
moest worden geprobeerd elders
registratie te verkrijgen;

b) verliezen als gevolg van verkoop
beneden de waarde van de vaartui-
gen, of van aandelen daarin, of van
aandelen in vennootschappen die
vaartuigen in eigendom hebben;

c) verliezen als gevolg van het feir dat
borgen moeten worden gesteld en
boetes en kosten voor rechtsbijstand
moeten worden voldaan wegens
beweerde overtredingen in verband
met de schrapping van vaartuigen in
het nationale register;
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d) verliezen als gevolg van het feit dat
de betrokkenen geen verdere vaartui-
gen in eigendom en exploitatie kun-
nen hebben;

¢) derving van honoraria voor beheer;

f) uitgaven in verband met pogingen
om bovengenoemde verliezen te
beperken;

g) exemplaire schadevergoeding (,exem-
plary damages’) als gevorderd?”

Probleemstelling en opzet van de conclusie

9. De materie van de aansprakelijkheid van
de staat voor schendingen van het gemeen-
schapsrecht, is van groot belang op het prin-
cipiéle vlak en op dat van de gevolgen die zij
voor de Lid-Staten kan hebben wanneer aan
die aansprakelijkheid een ruime en algemene
strekking worden toegekend, maar is inge-
wikkeld en vol valstrikken, zoals blijkt uit de
discussie die daarover de laatste jaren in de
rechtsleer heeft plaatsgevonden.
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In de onderhavige procedure is het Hof om
een antwoord verzocht op de vraag of, en zo
ja onder welke voorwaarden en met betrek-
king tot welke categorieén schade, de staat is
gehouden tot vergoeding van de schade aan
particulieren veroorzaake ten gevolge van de
toepassing van een met het gemeenschaps-
recht strijdige nationale wet. 1°

10. In de eerste plaats zal moeten worden
uitgemaakt, of de schadevergoedingsplicht
moet worden beperkt tot het in het arrest
Francovich onderzochte geval van niet-
omzetting van een richtlijn waarvan de bepa-
lingen, zelfs wanneer zij voldoende specifiek
zijn, door de particulier niet rechtstreeks
kunnen worden ingeroepen ter verkrijging
van de prestatie waarin de richtlijn te zijnen
behoeve voorziet, dan wel of zij moet wor-
den verruimd tot het geval dat thans aan de
orde is, waarin de door een particulier gele-
den schade het gevolg is van de toepassing
van een nationale wet die in strijd is met
regels van gemeenschapsrecht die door een
particulier rechtstreeks voor de nationale
rechter kunnen worden ingeroepen. In dat
verband lijkt het mij nuttig de termen in her-
innering te brengen waarin tot op heden de
schadevergoedingsplicht van de Lid-Staten
wegens schending van het gemeenschaps-
recht is geformuleerd, en zal ik het bij die
gelegenheid eveneens hebben over de grond-
slagen van de aansprakelijkheidsleer in het
gemeenschapsrecht. Tevens zal ik het hebben
over de theorie, dat de staat niet aansprake-
lijk is voor de handelingen van de wetgever;
deze theorie is (zij het met enig voorbehoud)
in de loop van de onderhavige procedure
aangevoerd ten betoge dat alleen al in

19 — Wat de verschillende hypothesen betreft waarin de staat
aansprakelijk zou kunnen worden gesteld voor schade
voortvloeiend uit een met het gemeenschapsrecht strijdige
hedragmb van de overheid, zic zaak C-5/94, Lomas, nog

angende. Bovendien zijn in de conclusic van advocaat-
generaal Léger van 20 juni 1995 cen aantal theoricén onder-
zocht die ook voor de onderhavige zaak van belang zijn.

abstracto en op het principiéle vlak, de staat
in het geval dat thans aan de orde is, niet
aansprakelijk kan worden gesteld.

In de tweede plaats zal moeten worden vast-
gesteld of de voorwaarden voor aansprake-
lijkheid, zelfs met de bekende beperkingen
die by diverse gelegenheden in de recht-
spraak van het Hof zijn ontwikkeld, terug te
vinden zijn in de verschillende nationale
rechtsstelsels, dan wel of het aan het gemeen-
schapsrecht toekomt om althans de wezen-
lijke voorwaarden vast te stellen die volstaan
opdat de Lid-Staat die zijn verplichtingen
niet nakomt, tot vergoeding van de schade
zou zijn gehouden. Zou deze tweede hypo-
these de voorkeur verdienen, dan moet
natuurlijk  worden uitgemaakt of eender
welke schending volstaat, voor zover zij aan
de particulier schade veroorzaakt, dan wel
of, zoals de meeste Lid-Staten in de loop van
de onderhavige procedure hebben gesteld,
iets meer vereist 1s. In dit laatste geval moet
worden uitgemaakt, of het om het vereiste
van schuld gaat, dan wel of er nog andere
voorwaarden dienen te gelden, zoals die
welke het Hof in verband met de niet-
contractuele  aansprakelykheid van de
gemeenschapsinstellingen (rechtspraak
betreffende artikel 215) heeft vastgesteld. Wat
het oorzakelijk verband betreft, zal voorts bjj
voorbeeld ook moeten worden uitgemaakt of
van belang is dat de overtreden gemeen-
schapsregel van dien aard is dat hij de paru-
culier in staat stelt rechtstreeks zijn eigen
rechten te beschermen, teneinde wat de
grond van de zaak betreft, de oorzaak van de
rechtsschending weg te nemen; en in ieder
geval ook vanaf welk tijdstip de schadever-
goedingsplicht ingaat. Ten slotte moet wor-
den onderzocht welke procedurevereisten
gelden inzake het recht op schadevergoeding,
en welke criteria moeten worden aangelegd
voor de berekening van de hoogte van de

schade.
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11. Dit zijn dus de aspecten waarmee ik mij
zal bezighouden en de vragen waarop ik een
antwoord zal pogen te geven. Mijn onder-
zoek omvat drie delen. Het eerste deel
betreft het beginsel van de aansprakelijkheid
van de staat in het gemeenschapsrecht, meer
in het bijzonder de grondslag en de strekking
daarvan, ook wat onrechtmatige handelingen
van de wetgever betreft; in het bijzonder zal
ik onderzocken of de aansprakelijkheidsvor-
dering een uitsluitend residueel karakter
heeft, in die zin dat zij alleen kan slagen
wanneer de particulier geen andere mogelijk-
heid heeft om de hem door het gemeen-
schapsrecht toegekende rechren geldend te
maken, dan wel of zij een meer algemene
strekking heeft.

Wat de  aansprakelijkheidsvoorwaarden
betreft, ga ik ervan uit, dat de materiéle mini-
mumvoorwaarden, anders dan de procedu-
rele, voor alle Lid-Staten dezelfde moeten
zijn en dus een communautair karakter die-
nen te hebben. Dit is volgens mij de enige
manier om te voorkomen dat met betrekking
tot één en dezelfde schending de mogelijk-
heid om schadevergoeding te verkrijgen in de
diverse Lid-Staten niet in dezelfde voorwaar-
den is gegarandeerd, en zich dus een discri-
minatie tussen particulieren voordoet die in
een rechtsgemeenschap niet kan worden
gedoogd. Het tweede deel van mijn betoog
betreft bijgevolg de voorwaarden waaronder
de particulier schadevergoeding kan verkrij-
gen, dus de communautaire aansprakelijk-
heidsvereisten, en de grenzen die het
gemeenschapsrecht aan de procedurele voor-
waarden stelt. Deze procedurele voorwaar-
den blijven volgens mij onder het nationale
recht vallen, zoals ook de criteria inzake de
vaststelling van de hoogte van de schade.

In het derde deel van mijn conclusie zal ik
het hebben over de twee gevallen die thans
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aan de orde zijn, en dus over de vragen die
tot de onderhavige procedure hebben geleid.

I — Het beginsel van de aansprakelijkheid
van de staat in het gemeenschapsrecht:
grondslag en strekking

12. De idee dat de staat aansprakelijk kan
worden gesteld voor schade veroorzaakt
door regelgevende handelingen, behoeft geen
verbazing te wekken. Als grondslag voor de
meeste privaatrechtelijke regelingen inzake
niet-contractuele aansprakelijkheid geldr,
afgezien van verschillende interpretaties en
beperkingen, het beginsel neminem laedere,
inhoudende dat eenieder gehouden is tot ver-
goeding van de schade voortvloeiend uit
eigen gedragingen die in strijd zijn met een
juridische verplichting. 2° Ook kan niet wor-
den ontkend, dat dit beginsel de grondslag
vormt voor de verschillende regelingen,
meestal in de rechtspraak ontwikkeld, betref-
fende de aansprakelijkheid van de overbeid,
die bovendien specifieke en eigen kenmerken
vertoont verband houdend met de aard van
de overheidsactiviteiten, met name wanneer
het om normatieve handelingen gaat. De aan-
sprakelijkheid van de overheid is namelijk
strikt, z1j het niet noodzakelijkerwijs, gebon-
den aan het begrip onrechtmang veroor-
zaakte schade, in die zin dat de schade het
gevolg dient te zijn van een met het recht
strijdige gedraging; zij is als het ware de
keerzijde van de medaille.

20 ~— Weliswaar heeft dit bc‘%insel nict dezelfde algemene strek-
king in alle rechusstelsels — in het Britse systeem heeft het
begrip duty of care namelijk ecen ‘meer beperkte
strekking — maar voor zover dit principe gebascerd is op
het begrip onrechimatig veroorzaakte schade, kan ervan
worden uitgegaan dat het het vertrekpunt is van alle aan-
sprakelijkheidstheorieén.
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Wel is men, wat de overheid betreft, en met
name gelet op de aard van haar activiteiten
en de gevolgen van een eventuele algemene
erkenning van de aansprakelijkheid en van de
schadevergoedingsplicht, geneigd in diverse
opzichten de strekking van die aansprakelijk-
heid te beperken. De draagwijdte van die
beperking, die volgens een bekende formule
hierop neerkomt, dat de aansprakelijkheid
»algemeen noch absoluut is” 21, heeft dus te
maken met het vereiste van een afweging van
de verschillende belangen die op het spel
staan: enerzijds het belang van de benadeelde
burger om ten minste gedeeltelijk vergoeding
te krijgen van de schade die hij ten gevolge
van handelingen van de staat, inzonderheid
normatieve handelingen, heeft geleden;
anderzijds het belang van de staat om niet
telkens opnieuw te worden aangesproken
voor de schade die voortvloeit uit de activi-
teiten van zijn organen bij de uitoefening van

hun bevoegdheden.

In de loop der jaren zijn de aan de over-
heidsaansprakelijkheid gestelde beperkingen
in de verschillende rechtsstelsels natuurlijk
sterk geévolueerd. Naarmate het begrip
rechtsstaat aan belang heeft gewonnen, is
althans in de meer ontwikkelde rechtsstelsels
ook steeds meer de nadruk komen te liggen
op de rechten van de benadeelde burger veel-
eer dan op de handelwijze van degene die de
schade heeft veroorzaakt; zulks komt overi-
gens overeen met een evolutie in de aanspra-
kelijkheidsleer in het algemeen. Zo gezien
zijn de aansprakelijkheid van de staat en de
daaruit voortvloeiende schadevergoedings-
plicht geévolueerd tot een maatregel gericht
tegen gedragingen die contra ius zijn en/of in
ieder geval schade veroorzaken, zodat zj

21 — Arrest Blanco van het Franse Tribunal des conflits,
8 februari 1873, D. 1873, 11, 20.

ertoe strekken de daadwerkelijke bescher-
ming te verzekeren van de rechten van de
particulieren.

13. Deze evolutie noopt tot een eerste
opmerking betreffende het principe van de
aansprakelijkheid van de staat wegens schen-
dingen van het gemeenschapsrecht. Dat de
Lid-Staten, zij het onder voorwaarden die op
diverse wijzen het toepassingsgebied van hun
aansprakelijkheid beperken, kunnen worden
aangesproken ter vergoeding van de schade
veroorzaakt door normatieve handelingen
van de overheid, wijst erop dat het niet
opgaat te stellen dat de overheid nooit aan-
sprakelijk is voor schendingen van het
gemeenschapsrecht die een weerslag hebben
op het vermogen van de particulieren die
daarvan de gevolgen ondergaan.

Nu althans het beginsel van de aansprakelijk-
heid van de staat een onderdeel is van de tra-
dities van alle rechtsstelsels 22, dient dit
beginsel dus eveneens toepassing te vinden
wanneer de onrechtmatige daad bestaat in de
schending van een regel van gemeenschaps-
recht.

14. Anderzijds moet er meteen op worden
gewezen dat, hoewel het in de eerste plaats
aan de staat en aan zijn organen staat om de
juiste toepassing van het gemeenschapsrecht
te verzekeren, en meer in het bijzonder
ervoor te zorgen dat de particulier werkelijk
in het genot komt van de hem toegekende
rechten, eveneens onbetwistbaar is dat het
aan het Hof staat, wanneer het gaat om

22 — Voor een uiteenzetting van de belangrijkste aspecten van de
regeling ter zake in de verschnhcndc Lid-Staten, zie
Schockweiler-Wivenes-Godart: ,Le régime de la responsa-
bilité extra-contractuelle du fait d’actes juridiques dans la
Communauté européenne”, in Revue trimestrielle de droit
exropéen, 1990, blz. 27 e. v, inzonderheid op blz. 54.
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rechten die de particulier aan het gemeen-
schapsrecht ontleent, om te onderzoeken of
het niveau van de bescherming door de
nationale rechtsorde toereikend is. Het resul-
taat van dat onderzoek is meermaals geweest,
dat van de Lid-Staat werd verlangd dat de
nationale rechter een oplossing zou uitwer-
ken waarin het nationale rechtsstelsel niet
voorzag. 23

Gelet op de rechtspraak ter zake en de aard
van het rechtsstelsel in zijn geheel, en inzon-
derheid de bevoegdheidsverdeling tussen de
Gemeenschap en de Lid-Staten, kan dus niet
worden aanvaard dat het gemeenschapsrecht
de schadevergoeding buiten beschouwing
laat, en dit aspect zonder nader onderzoek
aan de respectieve nationale rechtsstelsels
overlaat.

a) De erkenning in de rechtspraak van het
Hof van Justitie van de schadevergoedings-
plicht van de Lid-Staten wegens schending
van bepalingen van gemeenschapsrecht: bet
arrest Francovich en de eerdere rechtsprask

15. Het arrest Francovich is het noodzake-
lijk vertrekpunt van elke uiteenzetting over
de aansprakelijkheid van de staat wegens
schendingen van het gemeenschapsrecht, en
is tot op heden de meest gedetailleerde uit-
spraak in die materie. Zoals gezegd, was in
die zaak de niet-omzetting aan de orde van
een richtlijn betreffende de bescherming van

23 — Zic in dat verband de punten 43-47 hierna.
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de werknemers bij insolventie van de werk-
gever, welke richtlijn de Lid-Staten de ver-
plichting oplegt een regeling vast te stellen
ter verzekering dat onvervulde loonaanspra-
ken tot een bepaalde minimumgrens worden
gehonoreerd. De Italiaanse rechter wenste
van het Hof te vernemen of in geval van
niet-omzetting van deze richdijn door een
Lid-Staat, de particulieren zich voor de
nationale rechter rechtstreeks op de gemeen-
schapsregeling konden beroepen om de
betrokken waarborgen te verkrijgen, en of zjj
in ieder geval van de staat schadevergoeding
konden verkrijgen wanneer de richtijn geen
rechustreekse werking zou hebben. Naast de
vraag betreffende de rechtstreekse werking
van sommige bepalingen van de richtlijn,
diende het Hof zich dus uit te spreken over
de vergoeding van de schade voortvloeiend
uit de niet-omzetting van die richdijn. 24

Het Hof wees erop, dat de betrokken bepa-
lingen van de richtlijn voldoende nauwkeurig
en onvoorwaardelijk zijn waar het de bepa-
ling van de voor de garantie in aanmerking
komende kring van personen en de inhoud
van die garantie betreft, doch dat zulks nog
niet betekent dat particulieren die bepalingen
voor de nationale rechter rechtstreeks kun-
nen inroepen ter verkrijging van de prestatie
waarop de richtlijn hun aanspraak verleent.
Meer 1n het bijzonder was niet gepreciseerd

24 — 1k herinner eraan, dat reeds in zaak 380/87 (arrest van 13
juli 1989, Enichem Basc c. a., Jurispr. 1989, blz. 2491) cen
Ttaliaanse rechter het Hof de vraag had voorgelegd, of .de
overheid krach het g psrecht tot schadever-
gocding is gehouden, wanneer zij door cen onrechtmatige
bestuurshandeling (onrechtmatig) inbreuk maake op cen
communautair subjecticf recht dat, na zijn omzetting in Ita-
liaans recht ——mect behoud van zijn communautair
karakter —, zich als cen gewettigd belang voordoet” (rap-
port ter terechtzitting, loc. cit, blz. 2494 e. v.). Gelet op de
antwoorden op de andere vragen, hebben de advocaat-

cneraal noch het Hof op deze vraag geantwoord. Boven-

ien wijs ik erop, dat de regering van het Verenigd Konink-
rifk en de Ilaﬁaansc regering in hun opmcriingcn het
bestaan van een eventucel recht op schadevergoeding athan-
kelijk hebben gesteld van de voorwaarden en de procedure-
voorschriften dic in het nationale reche gelden.
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wie de garantie verschuldigd was, en boven-
dien kon de staat niet worden geacht de
garantie verschuldigd te zijn op de enkele
grond dat hij niet tijdig maatregelen ter uit-
voering van de richtlijn had getroffen.

16. Wat de vraag betreft, of particulieren
schadevergoeding kunnen verkrijgen, wees
het Hof vooraf op de fundamentele kenmer-
ken van het gemeenschapsstelsel, en inzon-
derheid op de aan de nationale rechter toege-
kende bevoegdheden. De conclusie van het
Hof is bondig maar ondubbelzinnig:
»(...) het beginsel dat de staat aansprakelijk 1s
voor schade die particulieren lijden als
gevolg van schendingen van het gemeen-
schapsrecht die hem kunnen worden toege-
rekend, [is] inherent aan het systeem van het
Verdrag” (r. o. 35).

Het Hof heeft als grondslag van zijn redene-
ring twee fundamentele elementen van de
communautaire rechtsorde genomen. In de
eerste plaats wijst het erop, dat ,,aan de volle
werking van de gemeenschapsbepalingen zou
worden afgedaan en de bescherming van de
daarin toegekende rechten zou worden afge-
zwakt, indien particulieren niet de mogelijk-
heid zouden hebben om schadevergoeding te
verkrijgen wanneer hun rechten worden aan-
getast als gevolg van een schending van het
gemeenschapsrecht die aan een Lid-Staat kan
worden toegerekend” (r. o.33). Het Hof
heeft daaraan toegevoegd, dat de mogelijk-
heid om van de Lid-Staat schadevergoeding
te verknjgen ,zich als bijzonder noodzake-
lijk doet gevoelen wanneer, zoals in casu, de

volle werking van de gemeenschapsbepalin-
gen alleen door optreden van de Lid-Staat
kan worden verzekerd en wanneer bijgevolg
particulieren bij gebreke van een dergelijk
optreden de hun door het gemeenschaps-
recht toegekende rechten niet voor de natio-
nale rechter kunnen doen gelden” (r. 0. 34).

In de tweede plaats heeft het Hof, zoals eer-
der reeds in het arrest Humblet 25, de schade-
vergoedingsplicht  afgeleid wuit artikel 5
EG-Verdrag, ,dat de Lid-Staten verplicht
alle algemene of bijzondere maatregelen te

treffen welke geschikt zijn om de nakoming

van de krachtens het gemeenschapsrecht op
hen rustende verplichtingen te verzekeren™;
daartoe behoort juist ,de verplichting de
onwettige gevolgen van een schending van
het gemeenschapsrecht ongedaan te maken™
(r. 0.36).

17. Bij dit alles is dus uitgegaan van de idee,
dat de doeltreffendheid van de gemeen-
schapsregeling moet worden verzekerd via
een doeltreffende jurisdictionele bescherming
van de door het gemeenschapsrecht in het
leven geroepen rechtsposities, en dat boven-
dien de niet-nakoming door een Lid-Staat
niet zonder gevolgen, ook materiéle, mag
blijven.

25 — Arrest van 16 december 1960 (zaak 6/60, Jurispr. 1960,
blz. 1169, inzonderheid op blz. 1188). Uitgangspunt in die
zaak was artikel 86 EGKS-Verdrag, dat overcenkomt met
artikel 5 EG-Verdrag,
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Precies in het kader van deze doelstellingen
is dus aan de positie van de particulier een
bijzondere betekenis toegekend. De aanspra-
kelijkheid van de staat tegenover particulie-
ren wegens schade voortvloeiend uit het ach-
terwege blijven van regelgeving, is door het
Hof opgevat als een instrument ter verzeke-
ring van de bescherming van de particulieren,
en aldus ook van een juiste toepassing van
het gemeenschapsrecht. Voor de grondslag
van de aansprakelijkheid moet dus ver terug
worden gegaan, zowel wat de specifieke pre-
cedenten betreft inzake aansprakelijkheid en
schadevergoedingsplicht  van de Lid-
Staten 26, als wat de meer algemene context
betreft van de doeltreffende bescherming van
de rechten die particulieren aan het gemeen-
schapsrecht ontlenen. 77

18. Het kan namelijk niet worden ontkend,
dat het Hof zich, zij het slechts terloops,
over de schadevergoedingsplicht in geval van
diverse soorten schendingen van het gemeen-
schapsrecht heeft uitgesproken in arresten
van het begin van de jaren zestig. Ik denk
daarbij in de eerste plaats aan het reeds ver-
melde arrest Humblet, waarin het Hof heeft
verklaard dat, indien wordt vastgesteld ,dat
een wetgevende of administratieve handeling,
afkomstig van de organen van een Lid-Staat,
in strijd is met het gemeenschapsrecht, deze
staat op grond van artikel 86 van het EGKS-
Verdrag verplicht is, zowel de betrokken

26 — Deze zienswijze is ook in de rechtsleer terug te vinden: Pes-
catore, ,Responsabilité des Ertats membres en cas de man-
quement aux régles communautaires”, in Foro Padano,
1972, blz. 10 e. v.; Kovar, ,Voies de droit ouvertes aux indi-
vidus devant les instances nationales en cas de violation des
normes et décisions du droit communautaire”, in Les
recours des individus devant les instances nationales en cas
de violation du droit européen, Brussel, 1978, blz. 45 ¢. v,,
inzonderheid op blz. 272 e. v; Barav, ,Damages in the
Domestic Courts for Breaches of Community law by natio-
nal public authorities”, in Non Contractual Liability of the
European Communities, Europa Instituut van de Universi-
teit van Leiden, 1988, blz. 149 . v.

27 — Zic hierna, punten 27-32.
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handeling ongedaan te maken als de daar-
door veroorzaakte onwettige gevolgen te
herstellen™. 28

19. Bovendien heeft het Hof, ervan uitgaand
dat de particulier bij niet-nakoming door de
Lid-Staat recht heeft op schadevergoeding,
herhaaldelijk  de  exceptie van  niet-
ontvankelijkheid van het beroep verworpen,
ook wanneer de Lid-Staat waartegen een
procedure wegens niet-nakoming liep, tij-
dens de periode tussen het met redenen
omkleed advies en de uitspraak van het Hof
had voldaan aan de verplichtingen waarop de
procedure betrekking had. 2°

28 — Arrest van 16 december 1960, rceds aangchaald in voet-
noot 25. In de zaak Humblet diende de Belgische regering
cen handeling in te trekken en onvcrschuﬁdigd betaalde
bedragen terug te geven; de door het Hof gebruikte termen
— ,onwettige gevolgen herstellen” — wijzen evenwel dui-
delijk op de moge%ijkhcid van vergoeding van geleden
schade.

29 — Het Hof heeft hicrover geen twijfel laten bestaan, waar het
hecft verklaard ,dat een door het Hof krachtens de artike-
len 169 en 171 van het Verdrag te wijzen arrest van materi-
cel belang kan zijn ter vaststefling van de grondslag van de
aansprakelijkheid die cen Lid-Staat, als gevolg van die niet-
nakoming, jegens andere Lid-Staten, de Gemeenschap of
particulieren te dragen kan krijgen” (arrest van 7 februari
1973, zaak 39/72, Commissic/Italié, Jurispr. 1973, blz. 101,
r. 0. 11). In dezelfde zin heeft het Hof verklaard, dat ook
wanncer het verzuim is opgeheven, voortzetting van de
actie van belang kan blijven cn dat dit belang bestaat in de
v Hling ,van de grondslag van de aansprakelijkheid die
op cen Lid-Staat, als gevolg van de nict-nakoming, met
name jegens particulieren kan rusten” (arrest van 20
februari 1986, zaak 309/84, Commissic/Italié, Jurispr. 1986,
blz. 599, r. o. 18). Het Hof heeft zulks bij herhaling ver-
klaard: arresten van 5 juni 1986 (zaak 103/84,
Commissic/Italié, Jurispr. 1986, blz. 1759, r. 0.9);, 17 juni
1987 (zaak 154/85, Commissic/Italié, Jurispr. 1987, blz.
2717, r. 0. 6); 18 januari 1990 (zaak C-287/87, Commissic/
Grickenland, Jurispr. 1990, blz. I-125, summiere publikatic).
Voorts heeft het Hof verklaard, dat het belang bij de voort-
zetting der actic ,kan bestaan in de vaststelling van de
grondslag van de aansprakelijkheid van cen Lid-Staat (...}
yegens hen die ten gevolge van deze niet-nakoming rechten
verkrijgen”: arresten van 24 maart 1988 (zaak 240/86,
Commussic/Grickenland, Jurispr. 1988, blz. 1835, r. o. 14);
30 mei 1991 (zaak C-361/88, Commissie/Duitsland, Jurispr.
1991, blz.1-2567, r. 0.31), en 19 maart 1991 (zaak
C-249/88, Commissic/Belgi¢, Jurispr. 1991, blz. 11275,
r. 0.41). Zcker kan uit deze uitspraken niet het bestaan
worden afgcleid van een recht van de particulicr op vergoe-
ding van de schade voortvlociend uit verdragsschendingen,
doch uitsluitend de mogelijkheid voor de particulier om
binnen de door het nationale recht gestelde grenzen met
betrekking tot deze schendingen aanspraken op schadever-
goeding geldend te maken.
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20. Nog directer en nadrukkelijker heeft het
Hof de schadevergoedingsplicht van de Lid-
Staten tegenover particulieren geformuleerd
in het arrest Russo 39, stellende dat ,ingeval
de schade een uitvloeisel zou zijn van een
schending van het gemeenschapsrecht, de
staat de gevolgen daarvan ten opzichte van
de benadeelde persoon moet dragen in het
kader van de nationale bepalingen betref-
fende de aansprakelijkheid van de staat”.

21. Uit een en ander volgt dus, dat van een
Lid-Staat wel degelijk vergoeding kan wor-
den gevorderd van de schade die een particu-
lier heeft geleden ten gevolge van een
onrechtmatige daad die bestaat in de schen-
ding van een gemeenschapsregel of daarvan
het gevolg is.

In die rechtspraak is evenwel gepreciseerd,
dat de aansprakelijkheid door de nationale
rechter moet worden vastgesteld ,in het
kader van de nationale bepalingen betref-
fende de aansprakelijkheid van de staat”. 3
Bjjgevolg moest binnen de context van de
nationale rechtsorde worden onderzocht of

30 — Arrest van 22 januari 1976 (zaak 60/75, Jurispr. 1976,
blz. 45, r. 0.9).

31 — Arrest Russo, aangehaald in vorige voctnoot, . 0. 9.

de staat gehouden is tot vergoeding van de
schade voortvloeiend uit de miskenning door
hem van gemeenschapsregels. 32

22. Wat dit punt betreft, is deze rechtspraak
evenwel achterhaald sedert het arrest Fran-
covich, waarin de grondslag voor de schade-
vergoedingsplicht van de staat wegens niet-
nakoming van regels van gemeenschapsrecht
1s gezocht in het gemeenschapsrecht, ook
wat de voorwaarden voor de schadevergoe-
dingsplicht betreft.

In wezen heeft het Hof zich in het arrest
Francovich niet ertoe beperkt de regeling van
alle rechtsgevolgen van de schending van het
gemeenschapsrecht aan het nationale recht
over te laten, maar 1s het ervan uitgegaan dat
het gemeenschapsrecht de staat een schade-
vergoedingsplicht ten opzichte van de parti-
culier oplegt, en heeft het, althans wat deze
hypothese inzake aansprakelijkheid betreft,
de ,communautaire” voorwaarden afgeba-
kend die bepalend zijn voor deze verplich-
ting.

32 — Deze zienswijze is later bevestigd in het arrest Granaria,
waarin het Hof heeft verklaard, dat ,het vraagstuk van de
vergoeding door cen nationaal orgaan van schade door
organen en ambtenaren der Lid-Staten bij de toepassing van
ﬁcmccnschz srecht aan particulicren veroorzaake, hetzij

oor schending van het gemeenschapsrecht, hetzij door cen
handelen of nalaten in strijd met het nationale recht, niet
door artikel 215, tweede alinea, EEG-Verdrag wordt
beheerst en door de nationale rechterlijke instanties volgens
het nationale recht van de betrokken Lid-Staat dient tc wor-
den beoordeeld” (arrest van 13 februari 1979, zaak 101/78,
Jurispr. 1979, blz. 623, r. 0. 14).
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b) Het ,communautaire®  aansprakelijk-
beidsbeginsel: een middel om een leemte in
de rechtsbescherming op te wullen of een
beginsel met ruimere strekking?

23. Onderzocht moet worden, of de benade-
ringswijze in de rechtspraak vé6r het arrest
Francovich (nog) gerechtvaardigd 1s, dan wel
of ingevolge het gemeenschapsrecht op de
Lid-Staten een schadevergoedingsplicht kan
en moet rusten in andere gevallen dan dat
van de niet-omzetting van richtlijnen.

In het bijzonder moet worden onderzocht,
of het gemeenschapsrecht ook in een schade-
vergoedingsplicht voorziet in geval van
schending van regels met rechtstreekse wer-
king, dan wel of het feit dat in een dergelijk
geval de particulier rechtstreeks de betrok-
ken regel kan inroepen en aldus de verlangde
rechtsbescherming kan verkrijgen, tot de
conclusie noopt dat deze mogelijkheid is uit-
gesloten.

24. Dit tweede standpunt is in de onderha-
vige procedure verdedigd door de Duitse, de
Nederlandse en de Ierse regering. Zij stellen
dat het niet de bedoeling van de gemeen-
schapswetgever was een algemene regeling
voor de aansprakelijkheid van de Lid-Staten
wegens schendingen van het gemeenschaps-
recht in te voeren. Dit zou mede hierdoor
worden bevestigd, dat de Lid-Staten geen
enkele bepaling ter zake in het Verdrag van
Maastricht hebben opgenomen. Bovendien
ware het volgens de Duitse regering in strijd
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met de verdeling van de bevoegdheden tus-
sen de instellingen van de Gemeenschap,
zoals neergelegd in het Verdrag, en met het
beginsel van het institutioneel evenwicht,
indien de rechtspraak het gemeenschapsrecht
zou aanvullen in andere gevallen dan die
waarin een dergelijke aanvulling gerechtvaar-
digd is wegens het bestaan van een leemte in
de wetgeving.

Volgens voormelde regeringen is het recht op
schadevergoeding dus niet meer dan een resi-
duele bescherming, in die zin, dat het belang
ervan beperkt blijft tot de gevallen waarin
bepalingen niet anderszins voor de nationale
rechter kunnen worden ingeroepen. Met het
arrest Francovich had het Hof in wezen de
bedoeling, een leemte in het stelsel van
rechtsbescherming aan te vullen door via de
erkenning van een schadevergoedingsplicht
maatregelen te nemen tegen de Lid-Staat die
zijn verplichtingen niet nakomt. Wanneer de
particulier dus, zoals in casu, rechtstreeks
beroep kan doen op bepalingen van gemeen-
schapsrecht, is het niet nodig dat het
gemeenschapsstelsel een schadevergoedings-
plicht oplegt; hiervoor is overigens geen
grond aanwezig. Particulieren hebben dus
alleen recht op schadevergoeding wanneer,
en in de mate waarin, zulks naar nationaal
recht mogelyjk is.

25. Tk kan mij bij deze zienswijze niet aan-
sluiten. In de eerste plaats blijkt uit de recht-
spraak van het Hof, waarin de grondslagen
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zijn gelegd voor de aansprakelijkheid van de
staat wegens schendingen van regels met
directe werking, dat de mogelijkheid van een
materieelrechtelijke bescherming geen belet-
sel vormt voor een aansprakelijkheidsvorde-
ring. 33 Weliswaar heeft het Hof zich in die
gevallen beperkt tot de verklaring dat het 2aan
de Lid-Staat staat om in overeenstemming
met het nationale recht de door hem veroor-
zaakte schade te vergoeden, doch hierbij zj
aangetekend dat in vorenbedoelde gevallen
de vragen van de nationale rechter niet het
specifieke punt van het recht op schadever-
goeding omvatten.

Waar het Hof zich wel over dit specifieke
punt heeft uitgesproken, namelijk in het
arrest Francovich, heeft het niet nagelaten
erop te wijzen, dat het aansprakelijkheidsbe-
ginsel inherent is aan het gemeenschapsrecht,
welke uitspraak een algemeen en principieel
karakter heeft, en geldt voor alle vormen van
schending van het gemeenschapsrecht, en
niet alleen bij niet-omzetting van een richt-
lijn. 3* Wat deze laatste hypothese betreft,
heeft het Hof enkel gesteld, dat het recht op
schadevergoeding zich als ,,bijzonder nood-
zakelijk” doet gevoelen, omdat anders de
particulier geen enkele bescherming zou heb-
ben, in weerwil van de rechten die de richt-
lijn hem toekent. Dit neemt evenwel niet

33 — Ik verwijs naar het arrest Russo (reeds aangchaald), waarin
het ging over een verordening betreffende de ordening der
landbouwmarkten, en naar het arrest van 12 juli 1990 (zaak
C-188/89, Foster, Jurispr. 1990, blz. I-3313, r. 0. 22), waarin
het Hof heeft verklaard, dat op artikel 5, lid 1, van richtlijn
76/207/EEG betreffende de gelijke behandeling van mannen
en vrouwen ,voor de verkrijging van schadevergoeding een
beroep kan worden gedaan tegenover een lichaam” dat is
belast met de uitvoering van cen dienst van openbaar
belang. Zie evencens, in verband met cen schending van
artikel 30 van het Verdrag, het arrest van 5 juni 1986
(Commissic/halié, reeds aangehaald in voetnoot 29, r. 0. 9).

34 — Zie inzonderheid r. 0. 33, 35 en 37 van het arrest.

weg, dat ook bij schendingen van een ander
type de schade moet worden vergoed, te
meer omdat volgens het Hof de voorwaar-
den woor het recht op schadevergoeding
afbankelijk zijn van de aard van de aan de
schade ten grondslag liggende schending van
het gemeenschapsrecht (r. o. 38).

26. Ik zie ook niet in hoe de erkenning van
het beginsel van de aansprakelijkheid van de
staat wegens schending van gemeenschapsre-
gels met rechtstreekse werking in strijd zou
kunnen zijn met de door het Verdrag voor-
geschreven verdeling van bevoegdheden tus-
sen gemeenschapsinstellingen en Lid-Staten.
Het is juist de schending van het gemeen-
schapsrecht die het evenwicht verstoort tus-
sen de bevoegdheden, waarvan de verdeling
door de staten vrijwillig is aanvaard. Voor
zover het gemeenschapsrecht verlangt dat
door een dergelijke schending veroorzaakte
schade wordt vergoed, is dit niet meer dan
een maatregel om het verstoorde evenwicht
te herstellen.

De aansprakelijkheid van de staat voor zijn
regelgeving (wettelijke en bestuursrechtelijke
regels) is dus ook vanuit dit oogpunt een
natuurlijk en noodzakelijk element van het
door de Lid-Staten zelf met het Verdrag in
het leven geroepen communautair rechtsstel-
sel. Ik wijs erop dat het de Lid-Staten zelf
zijn, die volkomen vrij de verdragsrechtelijke
bepalingen hebben vastgesteld, die de grond-
slag vormen van het gehele systeem; boven-
dien zijn het de Lid-Staten zelf die de
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beslissende rol spelen bij het ontstaan van de
gemeenschapshandelingen. De erkenning van
de aansprakelijkheid voor de gevolgen van
schendingen van het gemeenschapsrecht
heeft dus alleen tot gevolg, dat de doeltref-
fendheid van het communautaire rechusstel-
sel wordt vergroot, en betekent niet dat de
rechter de wetgeving aanvult, en zeker niet
dat hyj in de plaats van de wetgever treedt.

27. Dit geldt te meer omdat, zoals ik reeds
zei, de aansprakelijkheid van de staat tegen-
over particulieren wegens schade voort-
vloeiend uit zijn normatieve activiteit, door
het Hof wordt beschouwd als een instru-
ment ter verzekering van de bescherming van
de particulieren, en meteen ook van een
juiste toepassing van het gemeenschapsrecht
in het geheel van de Lid-Staten.

Deze zienswijze komt dus overeen met de
vaste rechtspraak houdende erkenning van
de rechtstreekse werking, waarmee wordt
bedoeld dat een particulier voor de nationale
rechter een direct beroep kan doen op de
bepalingen van het Verdrag of van de hande-
lingen van afgeleid recht, althans voor zover
deze bepalingen voldoende duidelijk, nauw-
keurig en onvoorwaardelijk zijn.

28. Met de erkenning van de rechtstreekse
werking van een verdragsbepaling die tot de
Lid-Staten is gericht en voor dezen verplich-
tingen meebrengt, zoals bij voorbeeld de ver-
plichting om bepaalde belemmeringen weg te
nemen en niet opnieuw in te voeren, wordt
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een bijzonder belang toegekend aan het daar-
uit voortvloeiende recht van de particulier op
de opheffing van bedoelde belemmeringen,
waarbij komt dat hij zich tot de nationale
rechter kan wenden om dit recht naar beho-
ren te doen beschermen. Aldus wordt het
recht dat uit de verplichting voor de staat
voortvloeit, en dat de particulier zou hebben
genoten indien die verplichting naar behoren
was uitgevoerd, als zodanig erkend en bena-

drukt.

Dit geldt niet alleen in materieel, maar ook in
procedureel opzicht. Het Hof heeft namelijk
verklaard, dat een beperking der waarborgen
tegen schending van de verdragsregels die
voor de staten verplichtingen meebrengen,
tot de procedure van artikel 169, elke
onmiddellijke rechtsbescherming van de
eigen aanspraken der ingezetenen zou uit-
sluiten”. 3% De rechtspositie van de particu-
lier, die rechtstreeks voortvloeit uit de ver-
dragsregel, wordt dus, ook wanneer er geen
onjuiste omzetting van die regel is, gebruike
ter verzekering van de volledige en doeltref-
fende bescherming van de rechten die, indien
de staat de betrokken regel zou eerbiedigen,
buiten discussie zouden staan.

29. Diezelfde zienswijze blijkt zelfs nog dui-
delijker uit de rechtspraak waarbij vanaf

35 — Arrest van 5 februari 1963 (zaak 26/62, Van Gend & Loos,
Jurispr. 1963, blz. 3, inzonderheid op blz. 25).
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zeker ogenblik is opgetreden tegen de niet-
omzetting of de laattijdige omzetting van
richtlijnen, en waarbij aan de richtlijnen,
voor zover aan bepaalde voorwaarden was
voldaan, rechtstreekse werking werd toege-
kend. 3 Hieruit blijkt dat ook in het geval
van de richtlijnen het gemeenschapsstelsel in
de positie van de particulier een doeltreffend
middel heeft gevonden om bij ontbreken van
de vereiste omzetting de toepassing van de
richtlijn te garanderen.

30. Belangrijk is voorts, dat het Hof de scha-
devergoedingsplicht in dezelfde termen als in
de zaak Francovich heeft bevestigd in een
zaak, waarin juist de mogelijkheid aan de
orde was om tussen particulieren de recht-
streckse werking in te roepen van bepalingen

36 — De rechistreckse werking hecft namelijk van meet af aan
cen verticaal karakter gehad en behouden, wat crop wijst
dat het niet alleen om een intrinsick kenmerk van de rechts-
regel gaat maar veeleer om cen middel ter voorkoming dat
de staten profiteren van de niet-nakoming ervan. Van
belang is ook, dat het Hof zijn beoordeling inzake richtlij-
nen mettertijd heeft verfijnd en verruimd. Zo bij voorbeeld
is de categoric publickrecheelijke lichamen tegenover welke
de richtlijn kan worden ingerocpen, uitgebreid (arresten van
22 juni 1989, zaak 103/88, Fratelli Costanzo, Jurispr. 1989,
blz. 1839, en 12 juli 1990, Foster, aangchaald in voet-
noot 33). Voorts is gewezen op de noodzaak voor de rech-
terlijke instancies en de administratie van de Lid-Staten om
aan dc nationale rechtsregels cen uitlegging te geven die in
overeenstemming is met de tekst en het docl van de richtlijn
(arresten van 10 april 1984, zaak 14/83, von Colson en
Kamann, Jurispr. 1984, blz. 1891, en 13 november 1990,
zaak C-106/89, Marleasing, Jurispr. 1990, blz. I-4135,
r. 0. 8). Hierbij zij aangetekend, dat het criterium van de
richtlijnconforme interpretatic de richdlijn als zodanig
betreft, ongeacht de eventucle rechisireekse werking of de
persoon tegen wie de nationale rechtsregel wordr ingeroe-
pen, zodat het resultaat weinig verschilt van de praktische
gevolgen die zouden voortvlocien uit de hotizontale wer-
king zonder meer van de nauwkeurige en onvoorwaarde-
lijke richtlijnen.

van een niet tijdig omgezette richtlijn. 37 De
erkenning van de schadevergoedingsplicht,
wanneer een richtlyn niet rechtstreeks voor
een nationale rechter geldend kan worden
gemaakt, wegens het ontbreken van recht-
streekse werking van alle bepalingen die
noodzakelijk zijn om in het genot te komen
van de door de richtijn aan particulieren
toegekende rechten, of wegens ontbreken
van ,horizontale” rechtstreekse werking in
het geval van nauwkeurige en onvoorwaar-
delijke richtlijnen, is dus eveneens een maat-
regel ter versterking van de positie van de
particulier, waardoor althans op het finan-
ciéle vlak het door het verzuim van de staat
veroorzaakte onevenwicht kan worden
gecompenseerd.

31. Ter verzekering van de volledige en doel-
treffende bescherming van de rechten toege-
kend door een regel met rechtstreekse wer-
king die bindend is voor de staat, wordt dus

37 — Arrest van 14 juli 1994 (zaak C-91/92, Faccini Dori, Jurispr.
1994, blz. [-3325, r. 0.27). Daarin stelde het Hof, dat de
betrokkenen cen niet-omgezette richtlijn geldend kunnen
maken met ecn direct beroep voor de nationale rechter op
de bcpalingcn met rechtstreekse werking of, wanneer zulks
niet mogelijk is, via cen richtlijnconforme interpretatic van
de desbetreffende bepalingen van het nationale recht. Het
Hof heeft hicraan toegevoegd, dat ,wanneer het door de
richtlijn voorgeschreven resultaat nict via uitlegging kan
worden bereikt, de Lid-Staten (...) krachtens het gemeen-
schapsrecht gehouden zijn tot vergoeding van de schade die
aan particulieren is veroorzaakt doordat cen richtlijn niet in
nationaal recht is omgezet”. In dezelfde zin het arrest van
16 december 1993 (zaak C-334/92, Wagner Miret, Jurispr.
1993, blz. 1-6911, r. 0. 23). In die zaak ging het om dezeltde
richtlijn als in de zaak Francovich, dic reeds in nationaal
recht was omgezet, maar rees het probleem dat in de des-
betreffende nationale bepalingen geen rekening was gehou-
den met cen bepaalde categorie werknemers, ten opzichte
waarvan de richdijn dus niet was omgezet.
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gebruik gemaakt van de rechtstreeks door
die regel in het leven geroepen rechtspositie
van de particulier. Op dezelfde wijze wordt,
ter verzekering van de rechten toegekend
door een regel zonder rechtstreekse werking,
in die zin dat hij niet rechtstreeks voor de
nationale rechter kan worden ingeroepen
maar wel verplichtingen meebrengt voor de
staat, bij schending van die verplichting door
de staat, gebruik gemaakt van het recht van
de particulier op schadevergoeding.

Het principe blijft dus hetzelfde: ter uitvoe-
ring van een rechtsregel die verplichtingen
meebrengt voor de staat, wordt gebruik
gemaakt van de rechtspositie van de particu-
lier, hetzij op het vlak van de materiéle
inhoud, hetzij op dat van de financiéle
inhoud. Ook het resultaat is hetzelfde: ener-
zijds wordt het verzuim van de Lid-Staat
verholpen, en anderzijds wordt de particulier
een daadwerkelijke bescherming verzekerd
van de rechten die hem ingevolge het
gemeenschapsrecht toekomen. Zulks draagt
bij tot een doeltreffende werking van de
betrokken rechtsregel, en dus meteen ook
van het systeem in zijn geheel beschouwd.

32. Uit wat voorafgaat blijkt duidelyjk, dat
het arrest Francovich niet alleen niet afwijkt
van de algemene strekking van de recht-
spraak van het Hof, maar integendecl een
logische voortzetting is van een idee waar-
over het Hof geen twijfel heeft laten bestaan:
namelijk de doeltreffende werking van de
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gemeenschapsregels en dus ook de volledig-
heid van de jurisdictionele bescherming. 38

Onmiskenbaar is, dat het om een fundamen-
teel idee van elk rechtsstelsel, zowel com-
munautair als nationaal, gaat. Evenmin kan
worden ontkend, dat de eerbiediging van dat
beginsel kan verlangen dat de particulier
waar nodig een recht wordt toegekend op
vergoeding van de schade voortvloeiend uit
het handelen of het stilzitten van de overheid
op normatief vlak; zulks ongeacht of naast de
schadevordering nog andere middelen ter
beschikking van de particulier staan om op te
komen tegen schendingen van de rechtsposi-
tie die hem ingevolge het gemeenschapsrecht
toekomt.

33. Anderzijds impliceert de thans onbe-
twiste vaststelling van de schadevergoedings-
plicht van de staat tegenover particulieren 1n

geval van niet-omzetting van een richtlijn,
dus van schending van een verplichting van
een Lid-Staat (schending van de artikelen 189
en5 van het Verdrag), die slechts onrecht-
streeks in verband kan worden gebracht met
een schending van een overeenkomstig recht
van een particulier, afortiori dat deze
bescherming ook moet worden verleend in

38 — In die zin, dat ,the decision in Francovich is undoub(edly
consistent with, and a natural and logical extension of, the
Court’s case-law” , zodat, gelet op de rechtstreckse werking
en de verplichting voor de Lid-Staten om de volle werking
van de gemcenschapsregels te verzekeren, it was but a
small step to guarantee (Eexr full effect by holding States lia-
ble in damages for infringements of those rights for which
they were responsible”; a %dus Steiner: ,,From direct effects
to Francovich: shifting means of enforcement of Commu-
nity Law”, in European Law Review, 1993, blz.3 e. v,
inzonderheid blz. 9. Zoals gezegd, is het arrest Francovich
in 1al van publikaties besproken. Een van de meest recente
is dic van Zenner: ,Die Haftung der EG- Mlt;,hcdsmaten
fir die Anwendung curoparcchlswndnger Rechtsnormen”,
Miinchen, 1995.
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geval van directe schending van regels die de
particulier een subjectieve rechtspositie toe-
kennen, en dus rechtstreeks voor de natio-
nale rechter kunnen worden ingeroepen.

In die zin kan ik mij om de hierboven uit-
eengezette redenen niet alleen niet aansluiten
bij de zienswijze dat niet ,verder kan wor-
den gegaan” dan de vaststelling van de aan-
sprakelijkheid in geval van niet-omzetting
van de richtlijn, doch wijs ik erop, dat dit
standpunt uit het oog verliest dat de oplos-
sing in de zaak Francovich veeleer de uiterste
(en niet de eerste) stap is die het Hof in zijn
rechtspraak kan zetten. Alles welbeschouwd,
is in het arrest Francovich een (zij het finan-
ciéle) beschermingsmaatregel toegekend, ter-
wijl de voorziene maatregel eigenlijk die van
artikel 169 is, die geen rechtstreekse bescher-
ming van de particulier impliceert. In geval
van schending van een regel met recht-
streekse werking is deze bescherming wel
reeds voorzien en kan de particulier zich
daarop voor de rechter direct beroepen,
zodat de vraag alleen is, of daarnaast ook een
minder belangrijke maatregel, namelijk een
schadevergoeding, zal worden vastgesteld. In
dat geval wordt dus evenmin de ,kleine”
logische sprong gemaakt die wel nodig is om
van de schending van artikel 189 over te
stappen naar de schending van het recht dat
de particulier eventueel aan de richtlijn ont-
leent.

Hierbyj zij nog aangetekend, dat regels met
rechtstreekse  werking  volgens  vaste

rechtspraak ,vanaf hun inwerkingtreding en
tijdens hun gehele geldigheidsduur hun volle
werking op eenvormige wijze in alle Lid-
Staten moeten ontplooien” 3% bovendien
»gaat deze werking elke rechter aan, die, aan-
gezocht in het kader zijner bevoegdheid, als
orgaan van een Lid-Staat tot taak heeft de
door het gemeenschapsrecht aan particulie-
ren toegekende rechten te beschermen”. 40
Duidelijk is dus, dat de gemeenschapsregel
met rechtstreekse werking de particulier een
subjectieve rechtspositie toekent vanaf de
inwerkingtreding en voor de gehele duur van
de toepasselijkheid ervan, zulks in weerwil
van eventuele reeds bestaande of latere natio-
nale rechtsregels die voor een dergelijke
rechtspositie een beletsel zouden kunnen
vormen. Daaruit volgt, dat de nationale rech-
ter gehouden is de volledige en doeltreffende
jurisdictionele bescherming te verzekeren
van de rechten die de betrokken gemeen-
schapsregel aan de particulier toekent.

34. Het is een feit, dat de schending van een
regel een evenwicht verstoort, en wel in die
zin dat een rechtssituatie, in casu die van de
particulier, wordt aangetast of teniet gedaan;
vaststaat eveneens, dat elke subjectieve
rechtssituatie, elk ,recht” indien men wil,
een materiéle inhoud heeft en daarnaast een
vermogensrechtelijke inhoud waarop norma-
lerwijs een bedrag kan worden geplaatst.
Wanneer bij schending van de regel die een
subjectieve rechtspositie toekent, een doel-
treffende jurisdictionele bescherming wordt
verzekerd, houdt dit in dat de inhoud van
het door de schending van de rechtsregel

39 — Zic onder meer de arresten van 9 maarc 1978 (zaak 106/77,
Simmenthal, Jurispr. 1978, blz. 629, r. 0. 14), en 10 juli 1980
(zaak 811/79, Ariete, Jurispr. 1980, blz. 2545, r. o. 5).

40 — Arrest Simmenthal, aangehaald in voetnoot 39, r. o. 16.
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aangetaste recht wordt hersteld. Indien de
onrechtmatige aantasting van het recht van
de particulier uitgaat van de overheid —in
de vorm van een bestuursrechtelijke of een
wetgevende handeling — moet de instantie
die aan de oorsprong ligt van deze schen-
ding, het recht van de particulier herstellen,
althans op het financiéle vlak.

Het rechtsherstel wat het patrimoniale aspect
betreft, is een minimumoplossing, die niet
het niveau bereikt van een volledig, materi-
eel, rechtsherstel, dat een optimale bescher-
ming garandeert. In een rechtsstaat moet de
onrechtmatige handeling nietig worden ver-
klaard of de wet die onverenigbaar is met een
hogere rechtsnorm buiten toepassing worden
gelaten. Soms volstaat dit evenwel niet, zodat
aan de bescherming inhoud en doeltreffend-
heid moet worden verleend door ook wat
het vermogensrechtelijke aspect van het
geschonden recht betreft, het evenwicht te
herstellen, en dus een schadevergoeding toe
te kennen. Het herstel van het evenwicht op
het vermogensrechtelijke vlak is dus niet een
andere of een supplementaire, en zeker niet
een nieuwe maatregel. Het is evenmin een
ver gezocht alternatief voor een rechussys-
teem, dat doeltreffend wil en moet zijn.

Samenvattend kan worden gesteld, dat het
beginsel van de vermogensrechteh]ke aan-
sprakelijkheid van de staat toepassing dient
te vinden naast of te zamen met de materieel-
rechtelijke bescherming. Dit beginsel geldt
dus zowel ten aanzien van schendingen van
regels zonder rechtstreekse werking, die niet
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rechstreeks voor de nationale rechter kun-
nen worden ingeroepen, als ten aanzien van
regels waarvoor die mogelijkheid wel bestaat.

¢) De schadevergoedingsplicht van de staat
wegens handelingen van de wetgever

35. Mijns inziens doet aan de hierboven
geformuleerde conclusie niet af, dat de
schendingen van het gemeenschapsrecht
soms of vaak aan de wetgever kunnen wor-
den toegerekend.

In dat opzicht herinner ik eraan, dat in het
arrest Francovich, dat door geen van de sta-
ten die in de onderhavige zaak opmerkingen
hebben ingediend ter discussie 1s gesteld,
geen enkel onderscheid wordt gemaake naar-
gelang de schade is terug te voeren op schen-
dingen die zijn toe rekenen aan de wetge-
vende dan wel aan de uitvoerende macht.
Niets wijst erop dat in de onderhavige zaak
een andere conclusie zich opdringt.

Zoals de nationale rechters in hun respectie-
veljke verw1]zmgsbesch1kkmgen evenwel
hebben uiteengezet, is de mogelijkheid om
schadevergoeding toe te kennen op grond
van de respectieve nationale rechtsstelsels
evenwel uitgesloten, precies omdat de schen-
dingen van het gemeenschapsrecht zijn toe te
rekenen aan de wetgever, hetzij omdat hi
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heeft nagelaten een nationale wet aldus te
wijzigen dat hij in overeenstemming wordt
gebracht met het gemeenschapsrecht (zaak
C-46/93, Brasserie du pécheur), hetzij omdat
hij een nationale wettelijke regeling heeft
vastgesteld die onverenigbaar is met het
gemeenschapsrecht (zaak C-48/93, Factorta-
me III). Waar een schadevordering dus in
geval van handelen of verzuim van de wetge-
ver is uitgesloten, zou in dergelijke gevallen
het nationale recht tot de negatie van het
aansprakelijkheidsbeginsel zelf leiden.

36. Het is inderdaad zo, dat vroeger vryj
algemeen werd aangenomen, dat de staat niet
aansprakelijk was voor het handelen of het
verzmim van de wetgever. Aan die zienswijze
lag de idee ten grondslag, dat de vorst niet in
strijd met de wet kan handelen; recenter, en
in de democratische context, was die ziens-
wijze gebaseerd op de soevereiniteit van het
parlement. Anders gezegd, de wetgever is de
hoogste uitdrukking van het soevereine
gezag, en, mede gelet op zijn democratische
legitimiteit, is hij in beginsel onttrokken aan
de algemene aansprakelijkheidsregels.

Een dergelijke zienswijze, die vooral ont-
staan 1s in rechtsstelsels die niet de toetsing
van de wet aan een hogere norm kennen,
moet in andere termen worden geformuleerd
wanneer er een hogere norm bestaat aan de
hand waarvan de regelmatigheid van de han-
delingen van de wetgever kan worden onder-
zocht en eventueel kan worden betwist.
Bovendien bestaat er ook in de rechtsstelsels
waarin niet alleen een duidelijke en formele
hiérarchie is voorzien tussen de constitutio-
nele en de wettelijke regels, maar ook een
ad hoc controlemechanisme wat de perma-
nente naleving van deze hiérarchie betreft

(Oostenrijk, Italié, Duitsland en Spanje bjj
voorbeeld), geen eensgezindheid over de
vraag of schade veroorzaakt door een incon-
stitutionele wet voor vergoeding in aanmer-
king komt. 4! Dit neemt niet weg, dat in der-
gelijke situaties niet zonder meer kan
worden uitgesloten dat de staat is gehouden
tot vergoeding van de schade veroorzaakt
door wetten waarvan de ongrondwettigheid
1s vastgesteld.

37. Wanneer de wetgever zich namelijk bij
de uitoefening van zijn essentiéle bevoegdhe-
den heeft te houden aan bepaalde grenzen
die door hogere rechtsnormen zijn opgelegd,
dan is er volgens de algemene rechtsleer geen
enkele reden om te stellen dat de staat niet is
gehouden tot vergoeding van de schade ver-
oorzaakt door een wettelijke regeling die
buiten deze grenzen is getreden. In die
omstandigheden is er weinig verschil tussen
de idee van de aansprakelijkheid wegens han-
delingen van de wetgever en die van de over-
heidsaansprakelijkheid wegens administra-
tieve handelingen, die thans in meerdere of
mindere mate overal zonder discussie wordt

erkend.

4t — Zo is bij voorbeeld in Duitsland een dergelijke mogelijkheid
niet zonder meer uitgesloten, doch alleen wanncer de
schending van een ambisplicht niet een welbepaalde derde
treft, wat zoals reeds gezegd, in de meeste gevallen waarin
een onrechtmatige handeling aan de wetgever is toe te reke-
nen, het geval is; om dczclfcrc redenen is er over deze moge-
lijkheid evenwel geen discussie, wanncer het om ,Einzel-
fallgesetze” gaat. De overwegende zicnswijze in de
rechusleer is evenwel, dat de particulier in ieder geval recht
heeft op schadcvergoeding in geval van schending van
grondrechten (zic in dit verband onder meer Haverkate:
»Amshaftung bei legislativem Unrecht und die Grund-
rechesbildung des Gesetzgebers”, in NJW, 1973, blz. 441).
In Italié, waar dit onderwerp nog steeds ter discussie staat,
is cen dergelijke mogelijkheid by voorbeeld erkend in het
specificke gcval van de vastgestelde ongrondwettigheid van
residentiéle onteigeningsdecreten in het kader van de land-
Ecrvorming, waarbij de schadevergoedingsplicht ten laste
kwam van de betrokken administratic, ook wanneer haar
geen enkele onrechtmatigheid kon worden verweten: van-
daar de zienswijze, dat in dergelijke gevallen de schadever-
goeding veeleer cen teruggave wegens ongerechtvaardigde
verrijking is, en uitsluiten bclrclfﬁing heeft op de waarde
van het verloren goed (voor meer algemene beschouwingen
ter zake, zie Zagrebelsky: ,Processo costituzionale”, in
Enciclopedia del nz'rit!a, XXXVI, 1987, blz. 639).
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Er is evenwel meer. Zoals bekend, wordt in
de meeste rechtsstelsels in bepaalde gevallen
de vermogensschade vergoed die de particu-
lier lijdt ten gevolge van volkomen rechtma-
tige handelingen van de wetgever, die niet in
strijd zijn met de rechtsregel die daartoe de
bevoegdheid verleent: ik denk hierbij aan het
geval van nationalisaties en onteigeningen ten
algemenen nutte. Indien evenwel wordt
erkend, dat de schade die op rechtmatige
wijze in het algemeen belang wordt toege-
bracht aan de rechtspositie en het vermogen
van de particulier, aanleiding dient te geven
tot een billjke vergoeding, dan dient logi-
scherwijs te worden erkend dat, wanneer
deze schade het gevolg is van een normatieve
handeling die in strijd is met een hogere
rechtsregel (constitutioneel, gemeenschaps-
rechtelijk, of anderszins van hogere rang), en
dus onrechtmatig is, de mogelijkheid van
schadevergoeding niet mag worden uitgeslo-
ten.

38. Ik behoef er verder niet 2an te herinne-
ren, dat in de betrekkingen die worden
beheerst door het volkenrecht, de aansprake-
lijkheid van de staat voor de handelingen van
de wetgever algemeen en zonder voorbehoud
is erkend. 42 Zo kan onder meer worden her-
innerd aan het door het Permanent Hof van
Internationale Justitie uiteengezette beginsel,
dat de schadevergoedingsplicht het directe
gevolg is van een met het internationale recht
strijdige schadeveroorzakende handeling die

42 — Het internationaal recht kent namelijk alleen de aansprake-
lijkheid van dec staat als zodanig, dus in zijn gcheel
beschouwd: daarbij is zonder belang, of de schending dic
tot de schade heeft geleid, is toe te rekenen aan de wetgever,
de rechter of de administratie. Deze zicnswijze is evencens
terug te vinden in de rechtspraak van het Hof op basis van
artikel 169: de schending van een gemeenschapsrechtelijke
verplichting wordt dus tocgerckend aan de staat, ongeacht
het orgaan dat in concreto tot de naleving van de betrokken
verplichting is gehouden (zic onder meer de arresten van 5
ma 1970, zaak 77/69, Commissie/Belgic, Jurispr. 1970,
blz. 237, r. o©0.15; 18 november 1970, zaak 8/70,
Commissie/I(aliE, Jurispr. 1970, blz. 961, r. 0.9, en 26
februari 1976, zaak 52/75, Commissic/Italié, Jurispr. 1976,
blz. 277, r. 0. 14).
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aan een staat is toe te rckenen: ,bet is een
beginsel van internationaal recht, dat de
schending wvan een wverplichting meebrengt
dat de schade naar beboren moet worden
bersteld. De schadevergoeding is dus bet
noodzakelijk complement wvan de niet-
toepassing van een verdrag, ook wanneer
zulks niet uitdrukkelijk in de tekst van bet
verdrag is vermeld.” +3

39. Ik ben mij er natuurlijk wel van bewust,
dat in het kader van het internationale recht
de schadevergoedingsplicht van de staat, ook
wanneer de vergoeding er in concreto toe
strekt de vermogenstoestand van particulie-
ren te herstellen, ontstaat ten opzichte van
één of meer staten en niet, zoals in casu
wordt verlangd, rechtstreeks ten aanzien van
particulieren.

Mijns inziens mogen evenwel de specificiteit
en de bijzondere kenmerken van het
gemeenschapsrecht niet buiten beschouwing
worden gelaten. Voor zover van belang voor
de onderhavige zaak, is dat rechtsstelsel
gebaseerd op een contractuele grondslag.
Zoals de andere overeenkomsten houdende
instelling van internationale organisaties,
bevat ook het Verdrag een reeks verplichtin-
gen van de Lid-Staten verband houdend met
de verwezenlijking van de daarin vermelde
doelstellingen die zij vrijwillig hebben aan-
vaard, en met de werking van een institutio-
nele structuur waarvan de bevoegdheden
grotendeels, doch niet volledig vooraf zijn
vastgesteld. Het bijzondere en uiteindelijke
doel van de contractuele grondslag bestaat er
in het geval van de Gemeenschap evenwel in,

43 — Arrest van 26 juli 1927, The Factory at Chorzéw (CPJI,
seric A, nr. 8, blz. 21); cursivering van mij. Dit beginsel is
door het Internationaal Hof van Justitic bcvcsu;j in het
advies van 30 maart 1950, betreffende de uitlegging van de
vredesverdragen met Bulgarije, Hongarije e¢n Roemenié
(CIJ, 1950, blz. 228).
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de integratie te verzekeren en meer in het
bijzonder ,,de grondslagen te leggen voor een
steeds hechter verbond tussen de Europese
volkeren” 44, onder meer via de totstand-
brenging van de gemeenschappelijke markt.
Daaruit volgt dat de traditionele instrumen-
ten, in feite dus die van internationaal recht,
waarin Is voorzien ter verzekering van de
juiste en nauwgezette vervulling van de op
de Lid-Staten rustende verplichtingen, voor
het grootste deel hierop neerkomen, dat een
maximaal en direct belang werd en nog
steeds wordt toegekend aan de rechtspositie
van de particulieren. Dit heeft hiermee te
maken, dat de verplichtingen van de staten
en van de gemeenschapsinstellingen, in een
systeem waarvan het communautaire karak-
ter de eerste ambitie is, hoofdzakelijk tot
doel hebben rechten in het leven te roepen
ten behoeve van de particulieren. Dit is het
kader dat door de auteurs van het Verdrag is
vastgesteld en door de gemeenschapswetge-
ver verder uitgewerkt.

40. Het Hof heeft in een aantal zeer bekende
arresten zich ertoe beperkt akte te nemen
van deze precieze wilsuiting van de auteurs
van het Verdrag en later van de wetgever, en
heeft erop gewezen, dat het EG-Verdrag een
nieuwe rechtsorde vormt ,ten bate waarvan
de staten, zij het op een beperkt terrein, hun
soevereiniteit hebben begrensd”. 45 In het
kader van deze rechtsorde zijn de rechtssub-
jecten niet alleen de staten maar ook de par-
ticulieren, waaraan het gemeenschapsrecht
rechten toekent die worden opgenomen in
hun juridisch erfgoed: rechten dus, die niet
alleen ontstaan in de gevallen waarin zij uit-
drukkelijk in het Verdrag zijn vermeld, doch
ook in verband met de verplichtingen die het

44 — Aldus in de preambule van het EG-Verdrag.

45 — Zic inzonderheid het arrest van 5 februari 1963 (Van Gend
& Loos, reeds aangehaald in voctnoot 35), alsmede het
arrest van 15 juli 1964 (zaak 6/64, Costa, Jurispr. 1964,
blz. 1199).

Verdrag oplegt aan de particulieren, de Lid-
Staten en de gemeenschapsinstellingen.

41. Erkend moet dus worden, met betrek-
king tot — gemeenschapsrechtelijke — regels
die de situatie van de particulieren regelen en
waarvan de voorrang boven de interne regels
1s erkend, dat de zienswijze dat de nationale
wetgever niet aansprakelijk kan worden
gesteld, niet gerechtvaardigd is. Het is inte-
gendeel zo, dat de idee van de aansprakelijk-
heid van de staat als wetgever, gezien in de
context van de door het gemeenschapsrecht
opgelegde verplichtingen, die de staat bj
overeenkomst op zich heeft genomen of die
later ingevolge de daartoe vastgestelde proce-
dures op hem zijn komen te rusten, volko-
men coherent is met — en dus ook inherent
aan — de fundamentele en typische kenmer-
ken van het communauraire rechtssysteem.

42. Concluderend kan dus worden gesteld
dat het, mede in het licht van het arrest Fran-
covich, doch in ieder geval op grond van de
bijzondere kenmerken van het com-
munautaire rechtssysteem in zijn geheel
beschouwd, volstrekt irrelevant is of de
onwettigheid aan de wetgever dan wel aan de
uitvoerende macht is toe te rekenen.

Daarbij komt nog dat het probleem van de
aansprakelijkheid van de staat in zijn hoeda-
nigheid van wetgever in elk geval niet rijst,
wanneer de onrechtmatige handeling betrek-

" king heeft op rechtstreeks toepasselijke bepa-

lingen. De verklaring van het Hof, dat het
»met het oordeel dat particulieren het recht
hebben, op de bepalingen van een richtlijn
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die aan de vorengenoemde voorwaarden vol-
doen, voor de nationale rechter met een
beroep tegen de administratie op te komen,
in tegenspraak zou zijn, wanneer desalniette-
min de mening werd gehuldigd dat zij niet
verplicht is, de bepalingen van de richtlijn
toe te passen en bepalingen van nationaal
recht die daarmee niet verenigbaar zijn, bui-
ten toepassing te laten” 46, impliceert name-
lijk dat ook op de administratie de plicht rust
om de rechten te garanderen waarop particu-
lieren aanspraak maken met een beroep op
gemeenschapsregels met rechtstreckse wer-
king. Zo gezien, volgt hieruit, dat het in casu
zeer goed mogelijk is de administratie aan-
sprakelijk te stellen wegens de vaststelling
van schadeveroorzakende maatregelen ter
uvitvoering van een wettelijke regeling waar-
van de onverenigbaarheid met het gemeen-
schapsrecht wordt gesteld, of in 1eder geval
wegens de toepassing van een dergelijke wet-
telijke regeling.

Deze redenering ligt blijkbaar ten grondslag
aan het standpunt dat bij voorbeeld is inge-
nomen door de Franse Conseil d’Etat, die de
staat aansprakelijk heeft gesteld wegens
rechtsschending (faxte 47) van de administra-
tie, althans voor zover deze gebrutk had
gemaakt van de discretionaire bevoegdheid
die haar was toegekend door een nationale
wet die in strijd was met het gemeenschaps-

46 — Arrest van 22 juni 1989 (Fratelli Costanzo, reeds aange-
haald in voetnoot 36, r. 0. 31).
47 — Wat de normatieve handelingen van de administratie betreft,

wordt zoals bekend, dc term faute door de Franse
rechtsleer en de administratieve rechispraak (die dit begrip
heeft ontwikkeld) uitgelegd als cen geErckkig functioneren
van dc overheid, wat evenwel — hoe verbazend dit ook
mag lijken — geen schuld impliceert. Daarbij wordt vaak
verwezen naar de regel, dat ,toute décision illégale est en

rincipe fautive”. Kort samengevat, komt naar Frans recht
Ect verschil wussen responsabilité pour faute en responsabi-
lité sans faute nict overeen met het verschil wssen schuld-
aansprakelijkheid en objectieve aansprakelijkheid, doch
— zij het enigszins benaderend — met het verschil tussen
aansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad en aansprake-
lijkheid wegens rechumatige daad.

I-1092

GEVOEGDE ZAKEN C-46/93 EN C-48/93

recht. 48 Weliswaar is in dergelijke gevallen
de oorsprong van de aansprakelijkheid steeds
te vinden in een onrechtmatige handelwijze
die is terug te voeren op de wetgever en dus
op cen met het gemeenschapsrecht onver-
enigbare wet, doch over de vraag of de toe-
rekening aan de administratie een vanuit pro-
cedurecel  enfof  materieel  cogpunt
»noodzakelijk” middel is om de aansprake-
lijkheid bij de wetgever te leggen, dan wel de
juiste handelwijze, moet natuurlijk door het
nationale recht worden beslist.

43, Voor zover in de onderhavige zaak van
belang is, verlangt het gemeenschapsrecht,
dat in ieder geval is voorzien in de nodige
middelen opdat de particulier de vergoeding
kan vorderen, en eventueel verkrijgen, van de
schade die hij ten gevolge van schendingen
van het gemeenschapsrecht heeft geleden.
Hierbij zij bovendien aangetekend, dat het
probleem van de vaststelling van voor de
rechter in te roepen middelen die het natio-
nale rechtsstelsel nog niet kent of erkent, niet
onoverkomelijk, en bovendien niet nieuw 1s.
Dit geldt met name gelet op de specificke
gegevens die thans aan de orde zijn, en
bovendien ook omdat dit punt door het Hof
reeds is opgelost in een aantal historische en
onbetwiste passages in de jurisprudentie.

Zulks blijkt inzonderheid uit arresten zoals
die in de zaken Simmenthal 4 en Factorta-
me I 5°, waarin het Hof zich diende uit te
spreken over de vraag of een bepaalde
beroepsmogelijkheid, die ingevolge het

48 — Arrest van 28 fcbruari 1992 (Arizona Tobacco Products
GmbH, in AJDA, 1992, blz. 210). Daarentegen verwijst de
Cour administrative d’appel de Paris in haar arrest van 1
juli 1992 (Société Dangeville, in AJDA, 1992, blz. 728, met
bespreking van Prétot) in algemene termen naar de aanspra-
kelijkheid van de staat, ten betoge dat de staat gehouden is
tot vergoeding van de schade die voortvlocit uit een door de
wetgever in het leven geroepen situatic dic onverenigbaar is
met het gemeenschapsrecht.

49 — Arrest van 9 maart 1978 (zaak 106/77, Jurispr. 1978,
blz. 629).

50 — Arrest van 19 juni 1990 (zaak C-213/89, Jurispr. 1990,
blz. 1-2433).




BRASSERIE DU PECHEUR EN FACTORTAME

nationale procesrecht voor de rechter niet
openstond, ingevolge het gemeenschapsrecht
kon of moest worden erkend en toegepast.

44. In de zaak Simmenthal was de vraag aan
de orde, of de Italiaanse rechter een met het
gemeenschapsrecht strijdige nationale regel
zonder meer buiten toepassing kon laten,
zonder vooraf de Corte costituzionale te ver-
zoeken de ongrondwettigheid ervan vast te
stellen. Volgens het Hof heeft de nationale
rechter op grond van het gemeenschapsrecht
de bevoegdheid en de plicht, de met het
gemeenschapsrecht strijdige bepaling buiten
toepassing te laten, ook wanneer het natio-
nale recht niet in deze mogelijkheid voorziet
— de Corte costituzionale had zich in zijn
rechtspraak namelijk uitdrukkelijk en by
herhaling  in  tegenovergestelde  zin
uitgesproken —; zodoende heeft het Hof een
afwijking ingevoerd van de autonomie van
de Lid-Staten inzake de maatregelen van
rechterlijke bescherming van de door het
gemeenschapsrecht aan particulieren toege-
kende rechten. Merkwaardig is, ook in de
onderhavige context, dat in de zaak Sim-
menthal het Hof niet het ontbreken van
bescherming maar alleen reeds de loutere
vertraging die daarbij was ontstaan, onaan-
vaardbaar achtte, en aldus aan dit aspect de
voorrang heeft gegeven boven de voordelen
inzake zekerheid en onherroepelijkheid die
het tot dan geldende en op een grondwettig-

heidstoesting gebaseerde stelsel ongerwijfeld
had.

In de zaak Factortamel rees dezelfde vraag
als in de zaak Simmenthal, namelijk of by
onbevoegdheid van de nationale rechter
ingevolge het nationale rechtsstelsel — in de
betrokken zaak, om bij wijze van voorlopige

maatregel de toepassing op te schorten van
een wet waarvan werd vermoed doch nog
niet was vastgesteld, dat hij onverenigbaar
was met het gemeenschapsrecht — de grond-
slag voor deze bevoegdheid kon worden
gevonden in het gemeenschapsrecht. Zoals in
het arrest Simmenthal, heeft het Hof ook in
deze zaak geantwoord, dat het aan de natio-
nale rechter staat, om een beletsel dat in de
weg staat aan een doeltreffende rechterlijke
bescherming van een krachtens het gemeen-
schapsrecht aan particulieren toekomend
recht weg te nemen, en dus de daaraan ten
grondslag liggende wettelijke bepaling buiten
toepassing te laten.

45. Uiteindelijk zijn dus wat de autonomie

van de Lid-Staten betreft inzake de
beroepsmogelijkheden wegens schending van
door het gemeenschapsrecht toegekende

rechten, ondanks de erkenning daarvan door
het Hof 51, belangrijke afwijkingen voorzien:
met name wanneer zulks noodzakelijk is ter
verzekering van een juiste toepassing van het
gemeenschapsrecht en van een volledige en
doeltreffende bescherming van de rechten die
de particulieren aan het gemeenschapsrecht
ontlenen.

Zo heeft bij voorbeeld in het arrest Salgoil
het Hof de nadruk gelegd op de verplichting

van de nationale rechter de particulieren een

51 — Arrest van 7 juli 1981 (zaak 158/80, Rewe, Jurispr. 1981,
blz. 1805, r. 0. 44), naar luid waarvan het Verdrag nict naast
de reeds door het nationale recht gegeven rechtsmiddelen
heeft willen voorzien in andere beroc smogelijkheden, en
evenmin de keuzemogclijkheid van j’c nationale rechter
inzake de meest geschikte beschermingsmaatregelen hecft
willen beperken. In werkelijkheid is de strekking van deze
uitspraak veel minder absoluut dan op het eerste geziche
Tijke,
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rechtstreekse en onmiddellijke bescherming
van hun belangen te verzekeren, doch daar-
aan toegevoegd, dat ,de rechtsorde van elk
der Lid-Staten de bevoegde rechterlijke
instantie moet aanwijzen en daartoe
genoemde rechten heeft te kwalificeren naar
maatstaven van nationale recht”52; in het
arrest Bozzetti is deze dubbelzinnigheid
evenwel verdwenen. Daarin heeft het Hof
namelijk bevestigd, dat de Lid-Staten gehou-
den zijn ,in ieder geval” de effectieve
bescherming van de rechten van de particu-
lieren te verzekeren, en dat het Hof uitslui-
tend binnen deze grenzen (,behoudens dit
laatste”) ,zich niet dient in te laten met de
beslechting van bevoegdheidsvragen die op
het niveau van de nationale rechterlijke orga-
nisatie kunnen rijzen bij de kwalificatie van
bepaalde op het gemeenschapsrecht geba-
seerde rechtssituaties”. 53 De toevoeging
Lbeboudens dit laatste” is natuurlijk de
belangrijkste aanwijzing, nu hiermee de
grenzen van de autonomie van het nationale
stelsel zijn vastgesteld; niet toevallig is dit
voorbehoud ook opgenomen in rechtsover-
weging 42 van het arrest Francovich.

46. Bovendien mag niet worden vergeten,
dat de gemeenschapswetgever zelf heeft
voorzien in afwijkingen van de autonomie
van de Lid-Staten, bij voorbeeld inzake
openbare  aanbestedingen  die worden
beheerst door het gemeenschapsrecht, precies
wat de vergoeding van de schade bewreft. Tk
denk  hierbj natuurljk aan richdin
89/665/EEG van de Raad van 21 december
1989 houdende de codrdinatie van de wette-
lijke en bestuursrechtelijke bepalingen

52 — Arrest van 19 december 1968 (zaak 13/68, Jurispr. 1968,
blz. 631, inzonderheid op blz. 645 e. v.).

53 — Arrest van 9 juli 1985 (zaak 179/84, Jurispr. 1985, blz. 2301,
r. 0. 17).
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betreffende de toepassing van de beroepspro-
cedures inzake het plaatsen van overheidsop-
drachten voor leveringen en voor de uitvoe-
ring van werken5, en naar de
overeenkomstige richtlyn 92/13/EEG van 25
februari 1992 betreffende de beroepsmoge-
lijkheden inzake de zogeheten uitgesloten
sectoren. 55

Geconfronteerd met een groot aantal ver-
schillende oplossingen in de diverse nationale
rechtsstelsels, heeft de gemeenschapswetge-
ver niet alleen maatregelen genomen op het
vlak van de materiéle, en dus feiteljke,
bescherming, doch heeft hij voorzien in een
in veel nationale rechtsstelsels onbekend sys-
teem van vergoeding van de schade voort-
vloeiend uit de onrechtmatigheid van de aan-
bestedingsprocedure, voor het geval dat de
reéle bescherming ontoereikend of onbe-
staand was. 56

47. Concluderend kan dus worden gesteld,
dat de autonomie van de Lid-Staten wat het
beroep op de rechter betreft wegens schen-
dingen van door het gemeenschapsrecht

54 — PB 1989, L 395, blz. 33.
55 — PB 1992, L 76, blz. 14.

56 — Dezc regeling bracht een belangrijke vernicuwing in de stel-
sels van verschillende Lid-Staten. Zo is bij voorbeeld in het
Italiaanse stelsel, dat in vergelijking met de andere aanzien-
lijke waarborgen bood, en cen van de zeldzame systemen
was waaronder het mogelijk was om na de nietigverklaring
van de onrechtmatige administratieve handeling, ook de
daaruit voortvloeiende contracten buiten toepassing te doen
verklaren, de invoering van de schadevergoeding byj inbreu-
ken op situaties dic traditioneel werden ingedeeld in de
categoric der rechtmatige belangen en niet van de subjec-
tieve rechten, ook al blijft zulks beperkt tot situaties die
worden beheerst door het gemeenschapsrecht (arrest van de
Corte di Cassazione van 5 maart 1993, nr. 2667, in Foro it.,
1993, I, 3062), nicts minder dan een culturele revolutie.
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toegekende rechten, eng is verbonden met
het door het gemeenschapsrecht gewenste
resultaat. 57

Wat de onderhavige context betreft, is in
geval van schending van gemeenschapsregels
door staten, voor een juiste werking van het
communautaire rechtsstelsel in zijn geheel
beschouwd vereist dat, voor zover aan
zekere voorwaarden is voldaan, de rechtssi-
tuatie, althans wat de financiéle inhoud ervan
betreft, wordt hersteld in de toestand die zou
hebben bestaan indien de staat niet de hem
door het gemeenschapsrecht opgelegde ver-
plichtingen zou hebben miskend.

II — Voorwaarden voor de schadevergoe-
dingsplicht van de staat

48. De aansprakeljjkheid geldt dus voor alle
gevallen van schending van het gemeen-
schapsrecht, daaronder begrepen die waarin
de schade het gevolg is van schendingen van
verdragsregels met rechtstreekse werking,
ongeacht het orgaan van de staat waaraan de
schade is toe rekenen (de wetgever inbegre-
pen). Rest dan nog de vraag, onder welke

57 — Voor een gedeeleelijk hiervan afwijkende zienswijze, zie de
conclusie van advocaat-generaal Jacobs van 15 juni 1995 in
gevoegde zaken C-430/93 en C-431/93, Van Schijndel en
Van Veen, Jurispr. 1995, blz. 1-4705, 1-4707.

voorwaarden de aansprakelijkheid, en met-
een ook het recht van de particulier op scha-
devergoeding, ontstaat.

Bij ontbreken van een specificke gemeen-
schapsregeling ter zake bestaat het probleem
evenwel in de vaststelling van de voorwaar-
den voor de aansprakelijkheid van de staat en
in de concrete mogelijkheid om vast te stel-
len of die voorwaarden zijn vervuld. Boven-
dien moet nauwgezet worden onderzocht, of
de mogelijke oplossingen in de praktijk wel
uitvoerbaar zijn.

49. Natuurlijk zou het gemeenschapsrecht
zich, zoals sommige staten in de loop van de
procedure hebben gesuggereerd, kunnen
beperken tot de vaststelling van het principe
van de aansprakelijkheid en van de schade-
vergoedingsplicht, en de vaststelling van de
vereisten en modaliteiten, zowel materieel als
formeel, aan de nationale rechtsstelsels kun-
nen overlaten.

Zoals ik in het begin reeds zei, heeft een der-
gelijke oplossing evenwel aanzienlijke nade-
len, eerst en vooral omdat hiermee niet het
resultaat wordt verzekerd dat het gemeen-
schapsrecht met de vaststelling van het aan-
sprakelijkheidsbeginsel op het oog had,
namelijk een volledige en doeltreffende
bescherming van de door de particulier met
een beroep op het gemeenschapsrecht gevor-
derde rechten waarvan de schending wordt
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gesteld. Dat dit een reéel risico is blijkt uit de
vragen van de verwijzende rechter, die pre-
cies zijn gesteld omdat naar nationaal recht
in de betrokken zaken geen schadevergoe-
ding mogelijk was. In ieder geval is overdui-
delijk, dat een loutere verwijzing naar het
nationale recht discriminaties in het leven
zou kunnen roepen, in die zin dat by een-
zelfde schending de gemeenschapsonderda-
nen een verschillend niveau van bescherming
zouden genieten dan wel daarvan zonder
meer verstoken zouden blijven.

50. Opdat de bescherming in de vorm van
een schadevergoeding dus in alle Lid-Staten
zo al niet op uniforme, dan toch op homo-
gene wijze verzekerd zou zijn, is vereist dat
het gemeenschapsrecht zelf in ieder geval de
minimumvoorwaarden voor het recht op
schadevergoeding vaststelt, inzonderheid de
criteria voor de vaststelling van deze voor-
waarden, en de ,communautaire” grenzen
die zijn gesteld aan de ,nationale” voorwaar-
den voor schadevergoeding, ongeacht of deze
al dan niet van procedurele aard zijn.

Dit is bovendien de oplossing waarvoor het
Hof heeft gekozen in het arrest Francovich,
z1) het met enkele bijzonderheden die ver-
band hielden met de feiten van de zaak.
Niets wijst erop dat een dergelijke oplossing
uitsluitend zou gelden voor het geval van
niet-omzetting van de richtlin en niet even-
eens voor het geval van een schending van
regels met directe werking.

51. Tk herinner eraan dat het Hof in het
arrest Francovich, waar het heeft gepreci-
seerd dat de staat de gevolgen van de veroor-
zaakte schade moet vergoeden in het kader
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van de regels van nationaal recht, zelf de
voorwaarden heeft vastgesteld en omschre-
ven die ,voldoende zyyn om voor particulie-
ren een recht op schadevergoedmg in het
leven te roepen, dat zijn grondslag recht-
streeks in het gemeenschapsrecht vindt”
(r. 0.41). De Lid-Staat waaraan de niet-
-omzetting van de richtlijn is toe te rekenen,
is dus, telkens wanneer aan de door het Hof
gestelde voorwaarden is voldaan, gehouden
de aan de particulier veroorzaakte schade te
vergoeden.

Dit mag evenwel niet worden geacht te bete-
kenen, dat het feit dat aan deze voorwaarden
is voldaan volstaat om schadevergoeding te
krijgen voor eender welke schending van het
gemeenschapsrecht. Zoals het Hof zelf heeft
verklaard, zijn ,de voorwaarden waaronder
de uit het gemeenschapsrecht voortvloeiende
aansprakelyjkheid van de staat een recht op
schadevergoeding doet ontstaan, afhankelijk
van de aard van de aan de schade ten grond-
slag liggende schending van het gemeen-
schapsrecht” (r. o. 38).

52. De noodzakelijke vereisten voor de aan-
sprakelijkheid van de staat kunnen dus van
geval tot geval verschillen. Zoals in de zaak
Francovich, dient het evenwel te gaan om
vereisten die door het gemeenschapsrecht
zelf zijn vastgesteld en omschreven.

De mogelijkheid bestaat dat de in het arrest
Francovich opgesomde voorwaarden bjj
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schending van verdragsregels met recht-
streekse werking niet noodzakelijk en/of
voldoende zijn om een recht op schadever-
goeding te doen ontstaan. Toch moeten ook
voor dat geval de voorwaarden worden vast-
gesteld die volstaan opdat de particulier recht
zou hebben op schadevergoeding. Het is dui-
delyjk, dat de voldoende voorwaarden, zoals
blijkt uit het arrest Francovich, betrekking
hebben op essentiéle aansprakelijkheidsver-
eisten.

53. Bij een kort onderzoek van de regelingen
inzake de aansprakelijkheid van de overheid
in de nationale rechtsstelsels, blijkt dat in
ieder geval als beginsel algemeen erkend is,
dat voor de schade aansprakelijk is, degene
aan wie ze is toe te rekenen, voor zover er
een oorzakelijk verband bestaat tussen de
feiten en de schade.

Nagenoeg overal zijn de essentiéle aanspra-
kelijkheidsvereisten dus vrijwel identiek:
werkelijke schade, een oorzakelijk verband
tussen de schade en de gedragingen van
degene die ze heeft veroorzaakt, het onrecht-
matig karakter van die gedragingen. Daaren-
tegen betreffen de verschillen, die van groot
belang kunnen zijn voor zover zij bij voor-
beeld de aard van het beschermde subjectief
recht betreffen 58, de wijze waarop dergelijke

58 — In dit verband zij herinnerd aan het bijzondere karakter (zie
evenwel voctnoot 5) van het laliaanse stelsel wat de niet-
aansprakelijkheid betreft voor schendingen van rechimatige
belangen. Zie in verband met het ,netclige probleem van
aquiliaanse bescherming van de rechtmatige belangen” in dc
Taliaanse rechisprakeijk, Ponzanelli: ,L’Europa ¢ la respon-
sabiliti civile”, in Foro it., 1992, IV, col. 150. In de zaak Eni-
chem Base (aangehaald in voctnoot 24) betrof het door de
verwijzende rechier aan de orde gestelde probleem juist de
schending van een rechtmatig belang.

vereisten worden vastgesteld en de criteria
om uit te maken of daaraan is voldaan.

54. Voor zover hier van belang, dienen dus
niet zozeer de algemene aansprakeljjkheids-
voorwaarden te worden vastgesteld, nu die in
de verschillende rechtsstelsels nagenoeg
dezelfde zijn, als wel de criteria om uit te
maken of daaraan 1s voldaan, anders gezegd,
de criteria aan de hand waarvan een gemeen-
schappelijke definitie van de betrokken voor-
waarden kan worden opgesteld.

In dit verband wil ik vooraf nader ingaan op
de voorwaarden die volgens het Hof vol-
doende zijn om byj niet-omzetting van richt-
lijnen, ten behoeve van de particulier een
recht op schadevergoeding te doen ontstaan.

1. De oplossing van bet arrest Francovich

55. De schadevergoedingsplicht van de staat
wegens verzuim van de wetgever is door het
Hof erkend in het geval van niet-omzetting
van een richtlijn binnen de gestelde termijn,
voor zover aan de volgende drie voorwaar-
den 1s voldaan: ,De richtlijn moet ertoe
strekken, aan particulieren rechten toe te
kennen. De inhoud van die rechten moet
kunnen worden vastgesteld op basis van de
bepalingen van de richdiyn. En ten slotte
moet er een causaal verband bestaan tussen

I-1097



CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TESAURO —

de schending van de op de staat rustende ver-
plichting en de door de benadeelde personen
geleden schade.” 5°

Hierbij rijst een eerste vraag: zijn die voor-
waarden noodzakelijk en voldoende, ook
wanneer de schade voortvloeit uit de schen-
ding van een verdragsregel met rechtstreekse
werking?

56. Het oorzakelijk verband, een essentieel
vereiste van de aquiliaanse aansprakelijkheid,
wil ik voorlopig buiten beschouwing laten.
Ik wijs er in de eerste plaats op dat de eerste
voorwaarde, dat het door de richtlijn voorge-
schreven resultaat de toekenning van rechten
aan particulieren moet inhouden, de vaststel-
ling betreft van een subjectieve rechtssituatie,
waarvan de schending aanleiding kan geven
tot schadevergoeding. Gelet op de recht-
spraak ter zake, is ervan uit te gaan, dat het
Hof hiermee in het algemeen doelt op alle
individuele rechtsposities die door het
gemeenschapsrecht worden beschermd; het
gaat dus, per definitie, om een voorwaarde
waaraan steeds is voldaan in het geval van
regels met rechtstreekse werking.

De tweede voorwaarde, die op het eerste
gezicht niet meer is dan een precisering van
de eerste, houdt in, dat het uit de richtlyn
voortvloeiende recht een precieze inhoud
dient te hebben, en dat het voorwerp ervan

59 — De betrokken dric voorwaarden, die door het Hof zijn
eformuleerd in het arrest Francovich (r. o. 40), zijn hier
Feuerlijk overgenomen uit het arrest Faccini Dori (rceds
aangehaald in voctnoot 37), waarin zij in r. 0.27 zijn her-
haaﬁl en samengevat.
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bepaalbaar dient te zijn, zodat ook in dit ver-
band als principe geldt, dat verdragsregels
met rechtstreekse werking aan deze voor-
waarde voldoen. 6 Tk wijs er overigens op,
dat in de zaak Francovich, zoals in de zaak
Dillenkofer e. a. (gevoegde zaken C-178/94,
C-179/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94),
waarin 1k heden eveneens conclusie neem, de
inhoud van het aan de particulieren toege-
kende recht volkomen en precies overeen-
komt met de financiéle inhoud van bedoeld
recht, dat bedoelde particulieren met een
beroep op de betrokken gemeenschapsregels
geldend maken, en dus ook met de voor ver-
goeding in aanmerking komende schade. ¢!
Dit betekent natuurlijk niet, dat de betrok-
ken voorwaarde aldus moet worden geinter-
preteerd, dat, opdat de door de particulier
geleden schade voor vergoeding in aanmer-
king zou komen, vereist is dat op basis van
de geschonden wettelijke bepaling de pre-
cieze omvang van het door de particulier
geleden financieel verlies kan worden
bepaald. Het volstaat, dat de schending van
de betrokken regel die de particulier een
recht toekent dat naar de inhoud nauwkeurig
bepaalbaar is, gevolgen heeft gehad voor het
vermogen van de benadeelde particulier. Zo
niet, zou vergoeding van de schade alleen
mogelijk zijn wanneer het doel van de
geschonden regel er precies in bestaat, de
particulier een ,financieel” recht toe te ken-
nen. .

57. Een en ander noopt tot een eerste con-
clusie: de door het Hof in de zaak Fran-
covich gestelde voorwaarden, betreffende de

60 — Zie hierna, punt 75.

61 — In de zaak Francovich ging het om het bedrag dat aan de
werknemer verschuldigf was naar aanleiding van de insol-
ventie van de werkgever, en in de zaak Dillenkofer gaat het
om bedragen die kopers van pakketreizen hadden betaald
voor reizen die zij nooit hebben gemaakt.
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rechtspositie van de particulier die vereist is
om op schadevergoeding aanspraak te kun-
nen maken, zyjn kenneljk ook dan noodza-
kelijk en vervuld, wanneer het om verdrags-
bepalingen met rechtstreekse werking gaat.
De vraag is, of zij steeds toereikend zijn.

Men kan zich in dit verband afvragen, welke
gronden het Hof had om zich tot voormelde
voorwaarden te beperken en niet tevens bjj
voorbeeld de criteria te preciseren op grond
waarvan kan worden vastgesteld dat de
betrokken schending van het gemeenschaps-
recht een onrechtmatige handeling vormt
waarvoor de staat aansprakelijk is. Zoals
gezegd, heeft het Hof in dat verband slechts
uitdrukkelijk gewag gemaakt van één van de
drie klassieke vereisten voor de aansprake-
Iykheid, namelijk het oorzakelijk verband.
Integendeel, het Hof heeft geen enkele preci-
sering toegevoegd betreffende de onrechtma-
tige aard van de handeling van degene die de
schade heeft veroorzaake en de realiteit van
de schade en heeft van de nationale rechter
op dit punt geen toetsing verlangd.

58. Mijns inziens heeft de keuze die het Hof
in de zaak Francovich heeft gemaakt,
gewoon hiermee te maken, dat in die zaak op
het eerste gezicht reeds bleek, dat aan die
twee voorwaarden was voldaan. Er kon
namelijk geen enkele twijfel over bestaan, dat
het verzuim van de staat een onrechtmatige
handeling vormde: het door de richtlijn ver-
langde resultaar, in verband waarmee de staat

over geen enkele beoordelingsmarge
beschikte, zeker niet wat de termijn voor
omzetting van de richtlijn betreft, was niet
verwezenljkt; er bestond evenmin twijfel
over de realiteit van de schade, die in wezen
samenviel met het bedrag waarop de verzoe-
ker recht zou hebben gehad indien de riche-
lijn binnen de termijn was omgezet.

In die omstandigheden heeft het Hof, dat
voordien had vastgesteld dat de particulier
zich niet rechtstreeks voor de nationale rech-
ter op de richtliyn kan beroepen, zich er dus
toe bepaald in verband met de schadevergoe-
dingsplicht ten laste van de in gebreke blij-
vende Lid-Staat te verklaren, dat het moge-
Iijk moet zijn het bestaan van een precies en
welbepaald recht in hoofde van de particulier
vast te stellen.

59. Het kan dus niet worden ontkend, dat
het geval Francovich vanuit het oogpunt van
de aansprakelijkheid van de staat en de scha-
devergoedingsplicht, om zo te zeggen een
klassiek geval is. Dat het Hof het in die zaak
niet nodig vond de grenzen te preciseren van
de aansprakelijkheid van de staat, en meer in
het bijzonder heeft nagelaten uitdrukkelijk
de communautaire criteria aan te geven
betreffende de onrechtmatigheid van de han-
delwijze van de staat, heeft dus alleen te
maken met de byjzondere kenmerken van de
zaak waarover het zich had uit te spreken. In
dit verband is veelzeggend, dat de reacties in
de rechtsleer verschillend, zo niet tegenstrij-
dig zijn: volgens sommige auteurs zou het

Hof alleen de bedoeling hebben gehad tegen
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ernstige en foutieve schendingen op te tre-
den 62; volgens andere auteurs daarentegen
volgt uit het betrokken arrest, dat elke
schending van het gemeenschapsrecht tot
aansprakelijkheid leidt en een schadevergoe-
dingsplicht meebrengt. 63

Dat in het arrest Francovich de door het
gemeenschapsrecht gestelde criteria voor de
aansprakelijkheid van de staat niet duidelijk
zijn omschreven, is louter en alleen het
gevolg van het feit dat de zaak bijzonder
eenvoudig was. Waar het Hof heeft ver-
klaard, dat de voorwaarden waaronder een
recht op schadevergoeding ontstaat, afhanke-
lijk zijn van ,de aard van de aan de schade
ten grondslag liggende schending van het
gemeenschapsrecht”, betekent dit dus niet
enkel dat de algemene aansprakelijkheids-
voorwaarden verschillen naargelang van de
aard van de schending, doch eveneens, dat de
kenmerken van een bepaald type schending,
zoals de niet-omzetting van een richtlijn bin-
nen de gestelde termijn, van dien aard kun-
nen zijn, dat een grondig onderzoek van het
al dan niet bestaan van een of meer van deze
voorwaarden niet nodig is.

60. Een andere interpretatie van het arrest
Francovich zou inhouden, dat elke schending
van het gemeenschapsrecht met gevolgen

62 — Zo betoogt Temple Lang in ,,New Legal Effects Resulting
from the Failure of States to Fulfil Oblhigations under Euro-
pean Community Law: The Francovich Judgment”, in
Fordbam International Law Journal, 1992-1993, blz. L e. v,
dat de nict-omzetting van een richtlijn een bewuste, en dus
opzettelijke en foutieve schending is.

63 — In die zin dat het om cen objecticve aansprakelijkheid gaat,
waarbij de schuld geen rol speelt. Zie bij voorbeeld Caranta:
,Governmental Liability atter Francovich”, in The Cam-
bridge Law Journal, 1993, blz.272 e. v; zic eveneens
Tatham: ,Les recours contre les atteintes portées aux nor-
mes communautaires par les pouvoirs publics en Angleter-
re”, in Cahiers de droit européen, 1993, blz. 597 . v.
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voor het vermogen van een persoon die hou-
der 1s van een rechtspositie die met een
beroep op de geschonden rechtsregel geldend
wordt gemaakt, op zich en automatisch een
recht op schadevergoeding meebrengt.

Mijns inziens is dit niet het door het Hof
noch het door het gemeenschapsrecht
gewenste resultaat. Dit resultaat zou overi-
gens ook niet redelijk zijn, want zoals reeds
gezegd, zijn in alle rechtsstelsels aan de aan-
sprakelijkheid wegens de uitoefening van de
regelgevende bevoegdheid van de overheid
diverse beperkingen gesteld. Bovendien gaat
ook de rechtspraak van het Hof inzake niet-
contractuele  aansprakelijkheid van de
gemeenschapsinstellingen wegens uitoefening
van de wetgevende bevoegdheid, in een
andere richting.

2. De rechtspraak betreffende artikel 215,
tweede alinea

61. Hoewel dit niet de juiste plaats is voor
een onderzoek van en een discussie over de
betrokken rechtspraak, wil ik toch op de
noodzaak wijzen van een serene en grondige
overdenking van dit probleem. In de loop
van de onderhavige procedure hebben de
Lid-Staten namelijk voortdurend onder ver-
wijzing naar die rechtspraak de toepassing
gevraagd van de daarin ontwikkelde criteria
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op de vaststelling van de aansprakelijkheid
van de staat wegens aan hem toe te rekenen
schendingen van het gemeenschapsrecht.

Deze zienswijze lijkt niet geheel ongerecht-
vaardigd, wanneer men bedenkt dat art-
kel 215, tweede alinea, met betrekking tot de
vergoeding van de door de gemeenschapsin-
stellingen in de uitoefening van hun
bevoegdheden veroorzaakte schade verwijst
naar de algemene beginselen welke de rechts-
stelsels der Lid-Staten gemeen hebben, zodat
die rechtspraak bij ontbreken van uniforme
regels ter zake een nuttig referentiekader kan
en moet vormen wat de gemeenschappelijke
regels inzake de aansprakelijkheid van de sta-
ten betreft.

62. Op het eerste gezicht, en anders dan
advocaat-generaal Mischo in zijn conclusie in
de zaak Francovich in overweging had gege-
ven, heeft het Hof blijkbaar niet de bedoe-
ling gehad de aansprakelijkheid van de staat
afhankelijk te stellen van dezelfde beper-
kende voorwaarden waaraan de rechtspraak
de aansprakelijjkheid van de Gemeenschap
heeft onderworpen.

Toch wil ik aan het onderzoek van elk van de
algemene aansprakelijkheidsvoorwaarden
enkele opmerkingen laten voorafgaan ten-
einde te kunnen uitmaken of, en in hoever,
de aan de staat toe te rekenen schending van
het gemeenschapsrecht kan worden vergele-
ken met de schending door gemeenschapsin-
stellingen, en dus of de door de rechtspraak
ter zake vastgestelde criteria, althans in

soortgelijke situaties, een nuttig referentieka-
der kunnen vormen.

63. In dit verband wil ik vooraf herinneren
aan de vaste rechtspraak, dat voor de niet-
contractuele  aansprakelijkheid van de
Gemeenschap uit hoofde van haar wetge-
vende functie ,moet zijn voldaan aan een
aantal voorwaarden betreffende de onrecht-
matigheid van de aan de instellingen verwe-
ten gedraging, de werkelijk geleden schade
en een oorzakelyk verband tussen die gedra-
ging en de gestelde schade”. ¢* De essentiéle
vereisten zijn dus  noodzakelijkerwijs
dezelfde, ook in het geval van de aansprake-
lijkheid van de gemeenschapsinstellingen.

In diezelfde rechtspraak zijn evenwel, inzon-
derheid wat de onrechtmatigheid van de aan
de instellingen toe te rekenen gedraging
betreft, dermate strenge voorwaarden
gesteld, dat het uiterst moeilijk wordt een
gemeenschapsinstelling werkelijk tot vergoe-
ding van de schade te doen veroordelen. 5

64. De in de rechtspraak met betrekking tot
de vordering ex artikel 215 van het Verdrag
gestelde grenzen, zijn in werkelijkheid terug
te voeren op de algemeen aanvaarde

64 — In dic zin bij voorbeeld arrest van 8 december 1987 (zaak
50/86, Grands Moulins dc Paris, Jurispr. 1987, blz. 4833,
r.o.7).

65 — Tot op heden zijn de gemeenschapsinstellingen slechts acht
maal tot schadevergoeding veroordecld.
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zienswijze, dat de door de wetgever veroor-
zaakte schade in beginsel niet voor vergoe-
ding in aanmerking komt. Ter verklaring van
zijn restrictieve opvatting heeft het Hof ove-
rigens verklaard, dat ,de wetgevende mache,
zelfs ingeval de geldigheid van haar handelin-
gen aan rechterlijke toetsing is onderworpen,
niet telkens in haar voorbereidingen mag
worden belemmerd door de mogelijkheid
van schadevergoedingsacties, wanneer zij
aanleiding heeft, in het algemeen belang nor-
matieve maatregelen te nemen, die de belan-
gen van particulieren kunnen aantasten”. %

De gevolgen waartoe deze redenering in een
aantal gevallen heeft geleid, zijn evenwel ver-

bazend.

65. Op de grenzen aan de aansprakelijkheid
van de Gemeenschap is namelijk niet alleen
een beroep gedaan in verband met norma-
tieve handelingen die een ruime discretio-
naire bevoegdheid van de betrokken instel-
ling veronderstellen, doch ook in verband
met handelingen die binnen de sfeer van de
uitvoeringsbepalingen vallen (een typisch
geval zijn de uitvoeringsverordeningen van
de Commissie). ¢7 In feite heeft het Hof de
restrictieve criteria die zijn uitgewerkt in de
context van de beoordeling van de aanspra-
kelijkheid van de Gemeenschap wegens nor-

66 — Arrest van 25 mei 1978 (gevoegde zaken 83/76, 94/76,4/77,
15/77 en 40/77, HNL, Jurisps. 1978, blz. 1209, r. 0. 5).

67 — Zie bij voorbeeld arrest van 19 scptember 1985 (gevocgde
zaken 194/83-206/83, Asteris, Jurispr. 1985, blz. 2815, r.
0. 21 ¢n 22), waarin het Hof het bestaan heeft ontkend van
de aansprakelijkheid van de Gemeenschap naar aanleiding
van dec onregclmatige vaststelling door de Commissie,
krachtens cen verordening van de Raad, van ecen com-
munautaire steunmaatregel voor tomatenconcentraat. Zie
evencens arrest van 26 juni 1990 (zaak C-152/88, Sofrim-
port, Jurispr. 1990, blz. 1-2477), waarin weliswaar de aan-
sprakelijkheid van de Gemeenschap is erkend in verband
met ecn in wezen individuele verordening van de Commis-
sie, ter uitvoering van een andere verordening van de Com-
missic die zelf was vastgesteld ter uitvoering van een veror-
dening van de Raad, doch waarin is verwezen naar dezelfde
strenge criteria die gelden voor normatieve handclingen die
economische belcidskeuzen impliceren.
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matieve handelingen met algemene strekking,
dus ook toegepast in de gevallen waarin de
schade voortvloeit uit een individuele bepa-
ling die geen economische beleidskeuzen
impliceert van een zodanige strekking dat
een zo ruim mogelijke bescherming van de
discretionaire bevoegdheid van de instellin-
gen zich opdringt.

Het ware ongetwijfeld beter verschillende
aansprakelijkheidsregelingen toe te passen
naargelang het gaat om een werkeljke wet-
gevende dan wel veeleer een uitvoerende
bevoegdheid, nu in beginsel de discretionaire
bevoegdheid waarover de gemeenschapsin-
stellingen beschikken, in de twee gevallen
sterk verschilt. 6 Meer in het algemeen is de
omstandigheid dat voor het ontstaan van de
niet-contractuele aansprakelijkheid van de
Gemeenschap een bijna arbitraire handel-
wijze vereist is, gerechtvaardigd wanneer de
gemeenschapsinstelling, zoals inzake land-
bouwbeleid, over een ruime discretionaire
bevoegdheid beschike; dit vereiste is evenwel
niet gerechtvaardigd, wanneer de voorwaar-
den voor uitoefening van de aan de instelling
toegekende bevoegdheid duideljk en nauw-
keurig zijn omschreven. ¢ In laatstbedoeld
geval moet de schending van de betrokken

68 — Zic in dit verband de conclusie van advocaat-generaal Bian-
carelli in zaak T-120/89 (arrest van 27 juni 1991, Stahlwerke
Peine-Salzgitter, Jurispr. 1991, blz. [1-279, op blz. 11-340),
waarin het heet dat inzake aansprakelijkheid ,vooral de
beoordelingsruimte [van belang is] die de Commuissie geniet
wanneer zij haar beschikking geett, alsook de meer ofbmin-
der ingewikkelde economische context waarin die beschik-
king wordt gegeven”.

69 — Dit probleem is onlangs nog ter sprake gckomen voor het
Gerecht in een anti-dumpingzaak, waarin de verzockende
partij heeft gesteld, dat de aansprakelijkheid van de
Gemeenschap verschillend moet worden beoordeeld, naar-
gelang de aan de instelling verweten schending regels betreft
die aan de beoordeling van complexe economische feiten
inherent zijn, dan wel, zoals in de betrokken zaak, procedu-
reregels die de instellingen in acht hebben te nemen. Het
Gerecht was evenwel van oordeel, dat het zich bij die ziens-
wijze niet kon aansluiten, en heeft zich beperke tot de bon-
dige verklaring, dat verordeningen betreffende anti-
dumpingmaatrcgelen  normatieve I,handclingen zijn die
cconomische beleidskeuzen impliceren (arrest van 18 sep-
tember 1995, zaak T-167/94, Nélle, Jurispr. 1995, blz. II-
2589, r. 0. 44-52).
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regel namelijk worden geacht in ieder geval
de aansprakelijkheid van de Gemeenschap
teweeg te brengen. 7°

66. Wanneer dus ingevolge het arrest Fran-
covich de schade voortvloeiend uit een met
een gemeenschapsregel onverenigbare natio-
nale wettelijke bepaling moet worden ver-
goed, valt niet in te zien waarom schade
voortvloeiend uit een met dezelfde gemeen-
schapsregel onverenighare handeling van de
Gemeenschap alleen voor vergoeding in aan-
merking komt wanneer aan de (tot op heden)
door het Hof vastgestelde restrictieve voor-
waarden is voldaan. 7! Bovendien zou in een
Gemeenschap die op het wettigheidsbeginsel
is gebaseerd, en steeds meer belang hecht aan
de bescherming van de particulier, ook op
het vlak van de schadevergoeding, zoals ver-
schillende partijen hebben opgemerkt, min-
stens evenveel belang moeten worden
gehecht aan de gevallen waarin de door de
particulieren geleden schade voortvloeit uit
onrechtmatige handelingen die aan de
gemeenschapsinstellingen zijn toe te reke-
nen. 72

Vanuit deze optieck kan mijns inziens ook
niet worden gesteld, dat de transpositie naar
de nationale aquiliaanse vordering van de

70 — Zie in die zin de conclusie van advocaat-generaal Darmon
bij arrest van 8 april 1992, Cato (zaak C-55/90, Jurispr.
1992, blz. 1-2533, 1-2561).

71 — Dic probleem is eveneens ter sprake gebracht in de zaak
Bourgoin, in de fasc voor de Court of Appeal, Civil Divi-
sion, 29juli 1985 (Common Market Law Reports, 1986,
blz. 267); zie Simon-Barav, ,La responsabilité de
P'administration nationale en cas de violation du droit com-
munautaire”, in RMC, 1987, blz. 165, inzonderheid op
blz. 170 e. v,; Oliver, ,Enforcing Community Rights in the
English Courts”, in The Modern Law Review, 1987,
blz. 881, inzonderheid op blz. 899 c. v.

72 — In die zin bij voorbeeld Cartabia: ,Omissioni del legisla-
tore, diritti sociali e risarcimento dei danni”, in Giurispru-
denza Costituzionale, 1992, blz. 505 ¢. v.

voorwaarden die gelden voor de vordering
ex artikel 215, een stap terug zou kunnen
zijn ten opzichte van de situatie die bestaat
in sommige rechtsstelsels. Vanuit het oog-
punt van de eisen van de bescherming van de
door de communautaire rechtsorde aan par-
ticulieren toegekende rechten, kan namelijk
niet worden aanvaard dat de bescherming
waarop voor de gemeenschapsrechter aan-
spraak kan worden gemaakt, zou zijn ingege-
ven door meer restrictieve en dus minder
ruime criteria dan die welke althans in enkele
Lid-Staten gelden. 73

67. Uit een en ander volgt mijns inziens, dat
er geen gronden aanwezig zijn voor de toe-
passing van verschillende criteria, natuurlijk
in  vergelijkbare situaties, naargelang de
betrokken schending van het gemeenschaps-
recht toe te rekenen is aan een staat dan wel
aan een gemeenschapsinstelling. Omgekeerd,
nopen verschillende situaties tot verschil-
lende conclusies wat de criteria betreft om
uit te maken of is voldaan aan de voorwaar-
den voor aansprakelijkheid, hetzij van de
Lid-Staten hetzij van de gemeenschapsinstel-
lingen.

Meer in het bijzonder kan volgens mij als
vertrekpunt worden genomen, dat volstrekt
redelijk is dat de aansprakelijkheid van de
staten aan dezelfde strenge voorwaarden
wordt onderworpen die ook gelden voor de
gemeenschapsinstellingen, telkens wanneer

73 — Zie het verslag van het FIDE-congres 1992: FIDE, ,La
sanction des infractions au droit communautaire”, deel 11,
Lissabon, 1992.
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zij over een discretionaire bevoegdheid
beschikken of wanneer niet duideljk bljkt
welke grenzen de gemeenschapsregels aan
hun acuviteiten stellen, zelfs in sectoren die
(ook) binnen hun bevoegdheidssfeer vallen;
en zulks ongeacht of de ,geschonden” regel
al dan niet rechtstreekse werking heeft.

Omgekeerd moet de aansprakelijkheid van
de Lid-Staten, zoals die van de gemeenschaps-
instellingen, gemakkelijker worden erkend
wanneer de schending geen verband houdt
met de uitoefening van een discretionaire

bevoegdheid.

68. Men zou dus dienen te komen tot een
aansprakelijkheidsregeling die verschilt naar-
gelang de gemeenschapsinstelling (en de
nationale autoriteiten) al dan niet over een
ruime discretionaire bevoegdheid beschik-
ken. Dit is mijns inziens de meest correcte en
logische wijze om tot de noodzakelijke har-
monisatie te komen van de aansprakelijk-
heidsvereisten, want het zou moeilijk te ver-
dedigen zijn in soortgelijke situaties minder
strenge criteria te hanteren wat de aansprake-
lijkheid van de staten wegens schending van
het gemeenschapsrecht betreft, dan die welke
het Hof toepast inzake de aansprakelijkheid
van de gemeenschapsinstellingen.

In een Gemeenschap die op het wettigheids-
beginsel is gebaseerd, en op de idee dat de
handelingen en gedragingen van alle deelne-
mers aan het systeem aan rechrerlijke con-
trole zijn onderworpen, zonder dat de een of
de ander daarbij wordt bevoorrecht, kan het
vereiste van een doeltreffende bescherming
van de rechten die de particulieren aan het
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gemeenschapsrecht ontlenen, in gelijke situa-
ties niet verschillend worden toegepast naar-
gelang de Lid-Staat dan wel de Gemeenschap
aan de oorsprong ligt van de schade.

69. In wat volgt zal dus als referentiepunt
voor de vaststelling van de schadevergoe-
dingsplicht van de Lid-Staten mede worden
uitgegaan van de voorwaarden die het Hof in
zijn rechtspraak betreffende artikel 215 heeft
vastgesteld. Dit houdt natuurlijk niet in, dat
die (restrictieve) voorwaarden ,blindelings”
worden getransponeerd op de sector die
thans aan de orde is. Ik ben mij er namelijk
van bewust, dat de Lid-Staten bij de toepas-
sing van het gemeenschapsrecht hoogstens
een zeer beperkte discretionaire bevoegdheid
hebben, zodat in dergelijke gevallen de
betrokken voorwaarden veel gemakkelijker
de aansprakelijkheid teweeg kunnen bren-
gen. Tegelijkertijd meen ik evenwel, dat niet
uit te sluiten is dat het eventuele ontbreken
van nauwkeurigheid van de verplichting die
op de Lid-Staat rust, kan meebrengen dat,
hoewel de Lid-Staat in de betrokken sector
niet over een aanzienlijke beoordelingsmarge
beschikt, de toepassing vereist is van die res-
trictieve criteria.

3. De ,communautaire” criteria inzake de
algemene aansprakelijkbeidsvoorwaarden

70. In wat volgt zal ik één voor één de
essentiéle  aansprakelijkheidsvoorwaarden
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bespreken, te beginnen met het schadever-
oorzakende feit, en voor zover hier van
belang, de schending van gemeenschapsbepa-
lingen met rechtstreekse werking.

a) Het schadeveroorzakende feit: de schen-
ding van gemeenschapsregels

71. De vaststelling van de grenzen van de
aansprakelijkheid houdt in de eerste plaats,
en essentieel, verband met de omschrijving
van de onrechtmatige gedraging. Onbetwist
1s, dat de schadeveroorzakende gedraging, in
casu de normatieve handeling, in strijd dient
te zyn met de voorschriften van de rechts-
orde. Om te bepalen of een dergelijke onver-
enigbaarheid met het recht aanleiding geeft
tot aansprakelijkheid, en dus tot schadever-
goeding, hanteren de verschillende staten
evenwel uiteenlopende begrippen 74, waarvan
de betekenis niet steeds exact overeenkomt,
zodat de concrete toepassing bij schending
van een zelfde regel tot verschillende resulta-
ten kan leiden. Dit bevestigt, voor zover
zulks nog nodig ware, dat inzonderheid wat
het schadeveroorzakende feit betreft, criteria
nodig zijn aan de hand waarvan een gemeen-
schappelijke definitie van dit begrip kan wor-
den opgesteld.

74 — Enkele voorbeelden: ilecito in het Italiaanse recht, faute in
het Franse recht, Verschulden in het Duitse rechs, breach of
duty of care of ook nog misfeasance in public office, in het
Engelse reche.

Wat de normatieve handelingen van de over-
heid betreft, is een eerste poging in die zin
gedaan door de Raad van Europa, die in een
aanbeveling heeft gesteld: ,,Doit étre assurée
la réparation de dommages causés par un
acte di 3 un manquement des pouvoirs
publics 4 la conduite 2 laquelle, selon le
droit, on peut raisonnablement s’attendre de
leur part i I’égard de la personne lésée. Le
manquement est présumé en cas de violation
d’une norme juridique établie.” 7> De onre-
gelmatigheid van de handeling is dus inge-
volge deze aanbeveling op zich niet vol-
doende om de aansprakelijkheid van de staat
teweeg te brengen: behoudens de gevallen
waarin de geschonden rechtsregel duidelijk
1s, 1s bovendien vereist, dat de aan de over-
heid toe te rekenen handeling niet aan het
redelijkheidsvereiste voldoet.

72. Wat de rechtspraak van het Hof inzake
niet-contractuele aansprakelijkheid betreft,
daarin is steeds verklaard dat, indien de
schade voortvloeit uit een normatieve hande-
ling die economische beleidskeuzen impli-
ceert, de ongeldigheid van de betrokken han-
deling niet volstaat om de aansprakelijkheid
van de Gemeenschap teweeg te brengen. Bij
handelingen van dit type 7%, kan de Gemeen-
schap namelijk slechts aansprakelijk worden
gesteld in geval van een voldoende gekwalifi-
ceerde schending van een ter bescherming
van particulieren gegeven hogere rechtsre-
gel. 77

75 — Aanbeveling R (84) 15 van 18 september 1984.

76 — Zoals recds gezepd is het ingevolge de betrokken recht-
spraak, alsof alle communautaire normaticve handelingen
oco H h' heleide<l H rl' en.

77 — Zie inzonderhcid arresten van 25 mei 1978 (HNL, reeds
aangchaald in voetnoot 66, 1. 0. 4) en 19 mei 1992 (gevocgde
zaken C-104/89 en C-37/90, Muldere. a, Jurispr. 1992,
blz. I-3061, r. 0. 12).
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De onrechtmatigheid van de schadeveroorza-
kende handeling is dus weliswaar een voor-
waarde voor de niet-contractuele aansprake-
lijkheid, doch hieraan moet worden
toegevoegd, dat aan deze aansprakelijkheid,
wegens schade voortvloeiend uit handelingen
die een economische beleidskeuze implice-
ren, twee bijkomende voorwaarden zijn
gesteld: de geschonden bepaling dient ,ecen
ter bescherming van particulieren gegeven
hogere rechtsregel” te zijn, en de schending
dient  ,gekwalificeerd”  (,,suffissamment
caractérisée”,  ,hinreichend qualifiziert”,
»sufficiently serious breach”) te zijn.

73. Tk wijs er in dit verband op, dat alle sta-
ten die in de onderhavige procedure opmer-
kingen hebben ingediend, het volkomen
samenvallen van de gronden voor de
onrechtmatigheid van de handeling en de
voorwaarden voor aansprakelijkheid uitshui-
ten, en zich op het standpunt plaatsen, dat
niet elke schending van het gemeenschaps-
recht de aansprakelijkheid van de staat en
dus de schadevergoedingsplicht ten behoeve
van particulieren teweeg kan brengen.

In verband met de erkenning van de schade-
vergoedingsplicht van de in gebreke gebleven
staat, is dus enerzijds het accent gelegd op de
in de rechtspraak betreffende artikel 215 ont-
wikkelde criteria, en vooral op het begrip
ernstige en kennelijke schending; en ander-
zi)ds op het schuldbegrip als noodzakelijk
element om de schending van de rechtsregel
als ernstig te kwalificeren, of in ieder geval
als een noodzakelijk en essentieel element
van de aansprakelijkheid.
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— Ernstige en kennelijke schending

74. Met de nodige omzichtigheid en gelet op
de nuances die gelden inzake de aansprake-
lijkheid van de Gemeenschap, moet dus wor-
den onderzocht of ook in verband met de
aansprakelijkheid van de Lid-Staten, de
betrokken schending kennelijk en ernstg
moet zijn, en natuurlijk ook wat onder een
kennelijke en ernstige schending is te ver-
staan.

Zoals gezegd, is in de betrokken rechtspraak
dit criterium aldus omschreven, dat ,in een
gemeenschapsrechtelijk  kader, dat geken-
merkt wordt door de uitoefening van een
— voor de uitvoering van het gemeenschap-
pelijk  landbouwbeleid onontbeerlijke —
ruime  discretionaire  bevoegdheid, de
Gemeenschap slechts aansprakelijk kan wor-
den gesteld in het uitzonderlijke geval dat de
betrokken instelling de grenzen van haar
bevoegdheden klaarblijkelijk ernstig heeft
miskend” 78, met dien verstande natuurlik,
dat de betrokken schending een ter bescher-
ming van particulieren gegeven hogere
rechtsregel moet betreffen.

75. Dit laatste aspect geeft blijkbaar, in dit
verband, het minst aanleiding tot discusste.
Voor de hand ligt namelijk, dat de geschon-
den bepaling, opdat de particulier daaraan

78 — Arrest van 8 december 1987 (Grands Moulins de Paris,
reeds aangehaald in voetnoot 64, r. 0. 8). Zie voorts onder
meer arrest van 18 april 1991 (zaak C-63/89, Assurances du
crédit, Jurispr. 1991, blz. 1-1799, r. 0.12), en laatstelijk,
arrest van 14 september 1995 (zaak T-571/93, Lefebvre c a.,
Jurispr. 1995, blz. 11-2379, r. 0. 32).
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een recht op schadevergoeding zou kunnen
ontlenen, te zijnen gunste een rechtspositie
in het leven dient te roepen. In die zin moe-
ten bovendien de eerste twee voorwaarden
van het arrest Francovich worden verstaan,
die zoals reeds gezegd, noodzakelijk zijn en
waaraan is voldaan in het geval van voor-
schriften met rechtstreekse werking.

Wat rechtstreeks toepasselijke verdragsbepa-
lingen betreft, dus het geval dat thans aan de
orde 1s, moeten mijns inziens enkele verdui-
delijkingen worden aangebracht. Inzonder-
heid moet er hier op worden gewezen, dat de
omstandigheid dat die regels soms of vaak
ook ziyn vastgesteld ter bescherming van
andere, in beginsel algemene, belangen, op
zich niet uitsluit dat het gaat om regels vast-
gesteld ter bescherming van particulieren.

76. Wat vervolgens het vereiste betreft, dat
de geschonden regel een hogere rechtsregel
dient te zijn, behoeft nauwelijks te worden
opgemerkt, dat de onrechtmatigheid van een
normatieve handeling — per definitie —
mhoudt dat zij in strijd is met een hogere
rechtsregel. Weliswaar wordt deze uitdruk-
king in de rechtspraak betreffende artikel 215
niet gebruikt om op te treden tegen elke
schending van door hogere regels gestelde
grenzen, ook wanneer zij de bescherming
van particulieren beogen, doch uitsluitend
tegen schendingen van algemene beginselen
van de rechtsorde, en dus uiteindelijk om de

betrokken schending als ernstig te kwalifice-
ren.

Het ljkt mij evenwel niet opportuun
dezelfde oplossing te suggereren met betrek-
king tot de aansprakelijkheid van de staten
wegens schending van het gemeenschaps-
recht. De schadevergoedingsplicht ten laste
van de Lid-Staten 1s opgelegd om de particu-
lieren de effectieve bescherming te verzeke-
ren van de hun ingevolge het gemeenschaps-
recht toekomende rechten, en het zou niet
gemakkelijk zyn redenen te vinden ter recht-
vaardiging van een beperking van dat recht
tot de schending van een bepaalde categorie
rechtsnormen, al vormen zij een fundamen-
teel bestanddeel van het gemeenschapsstelsel.

77. Vanuit het oogpunt van de benadeelde
persoon, is het natuurlijk evident dat elke
schending van een gemeenschapsregel die
hem een subjectieve rechtspositie toekent, tot
schadevergoeding aanleiding moet kunnen
geven. De schending van een bepaling van
een verordening mag voor de particulier dus
geen andere gevolgen teweegbrengen dan de
schending van een bepaling van het Verdrag;
a fortiori kan mijns inziens geen onderscheid
worden gemaakt tussen de ene en de andere
bepaling van het Verdrag, bij voorbeeld door
te bepalen dat alleen de schending van
bepaalde, fundamentele bepalingen, en niet
die van andere, de aansprakelijkheid van de
betrokken Lid-Staat kan teweegbrengen. 7

79 — In dat geval zou namelijk mocten worden uitgemaak: welke
bepalingen, gelet op hun strekking en ter verzekering van
de volle wcrtmg ervan, in aanmerking zouden komen voor
een bescherming in de vorm van een schadevergoeding: is
het verbod van discriminatic op grond van woonplaats, dat
ongetwijfeld van fundamenteel belang is ter vcrchcnm, van
een werkelijke vrijheid van dienstverrichting, meer of min-
der fundamenicel dan het verbod van discriminatic op
grond van nationaliteit?
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Uiteindelijk volstaat volgens mij, wat het
onderhavige punt betreft, dat de geschonden
rechtsregel de particulier een recht toekent,
waarvan de inhoud bepaalbaar en duidelijk
is. Het behoeft geen betoog, dat hetzelfde
eveneens dient te gelden in verband met de
aansprakelijkheid van de gemeenschapsin-
stellingen.

78. Vervolgens moet de inhoud worden
gepreciseerd van het begrip ernstige en ken-
nelijke schending, dat in de onderhavige con-
text van belang is.

Het komt mij voor dat, om te bepalen bin-
nen welke grenzen onrechtmatigheid tot aan-
sprakelijkheid leidt, de mate van beoorde-
lingsvrijheid het beslissende element dient te
zijn, ongeacht de rang van de geschonden
bepaling (Verdrag of afgeleid recht, in ieder
geval een bepaling die voorrang heeft op het
nationale recht) en van de handeling die de
schending uitmaakt (wettelijke dan wel uit-
voerende bepaling). De belangrijkheid van de
beoordelingsmarge  waarover de staat
beschikt valt overigens in de meeste gevallen
samen met de mate van duidelijkheid en pre-
cisie van de verplichting die op hem rust. In
feite is het zeer goed mogelijk dat verplich-
tingen absoluut niet duidelijk zijn, of beter
gezegd onnauwkeurig zijn afgebakend, ook
wanneer de Lid-Staten slechts een geringe of
nagenoeg geen beoordelingsmarge is gelaten.
Het gevolg daarvan is dat in dergelijke geval-
len de grenzen die zqn gesteld aan de activi-
teit van de staat ipso facto niet duidelijk
omschreven zijn, zodat in feite de situatie
weinig verschilt van die waarin de staten
over een ruime beoordelingsmarge beschik-

ken.

79. Dit betekent dat de staat ook in het geval
van regels met directe werking, schendingen
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kan begaan, die niet zonder meer als kenne-
lijk en ernstig zijn te kwalificeren. Ik wil dit
llustreren aan de hand van een voorbeeld
betreffende twee bepalingen met directe wer-
king. Het verbod van discriminatie op grond
van nationaliteit (artikel 6) geeft een nauw-
keurige en precieze omschrijving van het
recht van de particulier, dat er eenvoudig en
zonder dat het anders kan, in bestaat, niet te
worden gediscrimineerd. Hetzelfde kan niet
worden gezegd van het voorschrift houdende
verbod van kwantitatieve beperkingen en
maatregelen van gelijke werking (artikel 30),
gezien het groot aantal concrete situaties die
zich in dit verband kunnen voordoen. In dat
geval kan het recht van de particulier, dat op
zich volkomen duidelijk is, en hierin bestaat
dat zijn activiteit niet wordt belemmerd door
ingevolge bedoeld voorschrift verboden
maatregelen, namelijk stuiten op een van de
beperkingen voortvloeiend uit artikel 36 van
het Verdrag, of ook nog, wanneer het om
zonder onderscheid toepasselijke maatrege-
len gaat, op dwingende vereisten waarop de
Lid-Staat zich beroept ter verwezenlijking
van een doelstelling die ingevolge gemeen-
schapsrecht zelf voor bescherming in aan-
merking komt. Dit brengt mee, dat de
betrokken overheidsmaatregel, die in begin-
sel onverenigbaar is met het gemeenschaps-
recht, toch aan de toepassing van artikel 30
kan worden onttrokken dan wel binnen het
gebied valt van de ingevolge artikel 36 toege-
laten afwijkingen. Natuurlijk kan in dit ver-
band een voorafgaande toetsing door de
nationale rechter en/of de gemeenschaps-
rechter noodzakelijk zijn.

Hierbij wil ik nog aantekenen, dat in de
onderhavige context niet zozeer beslissend is
dat de staten in een bepaalde sector al dan
niet over een ruime beoordelingsmarge
beschikken, doch dat het veeleer aankomt op
de ruimte waarover zij beschikken ten
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opzichte van een welbepaalde norm die rech-
ten toekent aan de particulier. 8 En precies
in dit opzicht komt de beocordelingsmarge
uiteindelijk toch overeen met de mate van
nauwkeurigheid van de verplichting die de
regel aan de staten oplegt.

80. Gelet op een en ander, moet worden
erkend dat de staat in principe telkens aan-
sprakelijk is, wanneer ingevolge het gemeen-
schapsrecht op hem een precieze resultaats-
verplichting rust. Dit nu is het geval,
waarover het Hof zich in het arrest Fran-
covich reeds heeft uitgesproken, dat zich
voordoet bij niet-omzetting van een richtlijn
binnen de voorgeschreven termijn, voor
zover natuurlyjk de andere door het Hof
gestelde voorwaarden zijn vervuld. Dit geldt
evenwel ook voor alle bepalingen, verdrags-
bepalingen inbegrepen, die zich ertoe beper-
ken de Lid-Staten precieze en welbepaalde
verplichtingen om na te laten opleggen (ik
denk bij voorbeeld aan het verbod van arti-
kel 12 van het Verdrag op de invoering van
nieuwe douanerechten, en meer in het alge-
meen, alle standstill-bepalingen) die tegelyj-
kertijd ook rechten inhouden voor de parti-
culier.

Kortom, in al deze materies en met betrek-
king tot alle rechtsregels die de Lid-Staten

80 — Aansluitend bij wat ik hierboven reeds zei, wijs ik erop dat
artikel 30 van het Verdrag weliswaar geen verband houdt
met de uitocfening van een ruime discretionaire bevoegd-
heid door de Lid-Staten, maar dat niettemin moet worjen
erkend dat de daarin aan de activiteiten van de Lid-Staten
gestelde grenzen niet steeds duidelijk en nauwkeurig blijken
te zijn, wat overigens evencens kan worden afgeleid uit de
rechispraak ter zake. Daarentegen kan de discretionaire
bevoegdheid dic aan de Lid-Staten is gelaten, bij voorbeeld
ingevolge artikel 129 A van het Verdrag (consumentenbe-
schcrming), in geen geval worden geacht tot de toepassing
van meer bcpcrﬁendc aansprakclijkﬁcidsvoorwaarden te lei-
den wanneer bij voorbeeld een nationale regel de burgers
van andere Lid-Staten van de toepassing van de nationale
rechsregels ter zake zou uitsluiten.

geen aanzienlijke beoordelingsmarge laten in
de hierboven uiteengezette zin, dient de aan-
sprakelijkheid en de schadevergoedingsplicht
te worden erkend wegens het enkele feit van
de schending van een gemeenschapsregel die
de particulier een precies recht toekent dat
bepaalbaar is naar het voorwerp ervan, zon-
der dat andere elementen daarbij een rol
kunnen spelen.

81. Wanneer de Lid-Staten integendeel over
een min of meer ruime discretionaire
bevoegdheid beschikken, of de op hen rus-
tende communautaire verplichtingen niet
duidelijk en nauwkeurig omschreven zijn,
kan deze oplossing slechts gelden in geval
van een kennelijke en ernsuge miskenning
van de aan hun activiteiten gestelde grenzen.
Dit is kennelijk het geval, wanneer de regel
waarvan de schending wordt gesteld, een
duidelijke regel is, bij voorbeeld in de zin
van het arrest in de zaak Cilfit3!, dan wel
omdat hij door het Hof reeds is uitgelegd in
een identieke of in ieder geval analoge feite-
lijke context 82, ongeacht of zulks is gebeurd
in het kader van een prejudiciéle beslissing
dan wel in dat van een beslissing op grond
van artikel 169.

Wat dit laatste punt betreft, behoeft er nau-
welijks op te worden gewezen dat, anders
dan sommige Lid-Staten in de loop van deze

81 — Arrest van 6 oktober 1982 (zaak 283/81, Jurispr. 1982,
blz. 3415, r. 0. 16 en 17).

82 — Voor een soorigelijke opmerking, maar betreffende de ver-
wijzingsplicht van artikel 177, derde alinea, van het Verdrag,
zie arrest van 27 maart 1963 (gevoegde zaken 28/62-30/62,
Da Costa, Jurispr. 1963, blz. 61).
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procedure hebben gesteld, er geen enkele
reden is om de schadevordering afhankelyjk
te stellen van een voorafgaande vaststelling
dat de Lid-Staat een verplichting niet is nage-
komen. Gelet namelijk op de discretionaire
bevoegdheid waarover de Commissie
beschikt wanneer zij beslist al dan niet de
niet-nakomingsprocedure in te leiden, zou-
den hierdoor de mogelijkheden voor de par-
ticulieren om schadevergoeding te verkrijgen,
zonder enige vorm van controle worden
beperkt. Bovendien heeft het Hof verklaard,
»dat de rechten van particulieren niet uit het
arrest [houdende vaststelling van de niet-
nakoming] voortvloeien, maar uit de bepalin-
gen van gemeenschapsrecht, die rechtstreekse
werking hebben in de interne rechtsorde”. 8

82. Wanneer de Lid-Staten evenwel over een
ruime beocordelingsmarge beschikken en/of
wanneer het juridisch kader onduidelijk is en
in de rechtspraak nog niet is onderzocht, ook
niet in een soortgelijke situatie, kan niet op
dezelfde wijze worden geredeneerd. Alleen
reeds op het theoretische vlak moet worden
erkend dat in die hypothese het bestaan van
een kennelijke en ernstige miskenning van de
aan de bevoegdheid van de staat gestelde
grenzen moeilijk is vast te stellen, althans
voor zover zulks, zoals bij voorbeeld in de
rechtspraak betreffende artikel 215, op één
lijn wordt geplaatst met een gedraging die
aan willekeur grenst. 84

83 — Arrest van 14 december 1982 (gevoegde zaken 314/81-
316/81 cn 83/82, Waterkeyn, Jurispr. 1982, blz. 4337,
r. 0. 16).

84 — Zie wat het gebruik van deze term betreft, het arrest van 5
december 1979 (gevoegde zaken 116/77 en 124/77, Amy-
lum, Jurispr. 1979, blz. 3497, r. 0. 19), waarin het Hof heeft
verklaard dat het in die zaak ,niet ging om dermate ernstige
fouten dat men zou kunnen zeggen Hat het gedrag van §c
verwerende instellingen als zodanig op dit punt aan wille-
keur grenst en derhalve de nict-contractuele aansprakelijk-
heid van de Gemeenschap met zich mee zou mocten bren-
gen”. In dezelfde zin, recentelijk, het arrest van 18
september 1995 (zaak T-167/94, Nolle, reeds aangehaald in
voetnoot 69).
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In zulke gevallen rest de particulier dus de
mogelijkheid de materiéle bescherming te
vragen van de eventueel door de betrokken
rechtsregel toegekende rechtspositie. Indien
de Lid-Staat niet binnen een redelijke termijn
nadat zij is vastgesteld, de schending opheft,
kan de benadeelde persoon natuurlijk een
schadevordering inleiden.

83. Natuurlijk kan niet worden uitgesloten,
dat de interpretatie van de betrokken
gemeenschapsregels door de nationale over-
heid die de normatieve handeling heeft
gesteld (of heeft verzuimd zulks te doen),
kennelijk onjuist is, in die zin dat zij aan wil-
lekeur grenst, zodat ook in dat geval de staat
wegens niet-nakoming van zijn verplichtin-
gen tot schadevergoeding is gehouden.

Wat nu het geval betreft van een bepaling van
een richtlijn die tijdig maar onjuist is omge-
zet, zij er in dezelfde zin op gewezen, dat de
staat alleen dan aansprakelijk zal zijn wan-
neer de omzetting van deze bepaling door de
betrokken Lid-Staat kennelijk onjuist 1s. 85

85 — Voor ecn meer gedetailleerde bespreking van dit aspect, zie
de conclusic van heden in zaak C-392/93 (British Telecom-

municasions, Jurispr. 1996, blz. 1-1631, 1-1634), inzonderheid
de punten 33-35.
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84. Concluderend kan dus worden gesteld,
dat in de onderhavige context sprake is van
kennelijke en ernstige schending wanneer:

a) verplichtingen zijn miskend die in al hun
elementen qua inhoud duidelijk en nauw-
keurig zijn;

b) de rechtspraak van het Hof via prejudi-
ciéle uitlegging of via een uitspraak op
basis van artikel 169, ondundeh]k rechtssi-
tuaties die identiek zijn met of in ieder
geval veel gelijkenis vertonen met die
welke aan de orde is, voldoende heeft ver-

duidelijkt;

c) de betrokken interpretatie van het
gemeenschapsrecht door de nationale
autoriteiten, bij de uitoefening (of het
achterwege blijven daarvan) van hun nor-
matieve bevoegdheid, kennelijk onjuist
blyjkt te zijn.

— Is schuld een essentieel element?

85. De vraag is, of schuld een essenti¢le
voorwaarde is voor de aansprakelijkheid van
de Lid-Staten. In dit verband moet in de eer-
ste plaats worden uitgemaakt, of onder
schuld is te verstaan een subjectief, of indien
men wil psychisch of psychologisch, element
—in de zin van een foutieve handelwijze of
een onzorgvuldigheid, of in ieder geval in de
zin die traditioneel aan het begrip schuld
wordt gegeven — dat kenmerkend is voor de

handelwijze van de persoon aan wie de
schending wordt toegerekend, en dus meteen
ook voor de aansprakelijkheid. In die zin is
de schuld dus een bijkomend element naast
de schending van de rechtsregel, als subjec-
tieve component van de situatie, die wel de
handelwijze kwalificeert die tot de schending
leidt, doch niet direct de schending als zoda-
nig of de normatieve handeling waaruit de
schade voortvloeit.

Wat de regelgevende bevoegdheid betreft, is
de vraag van de schuld in subjectieve zin
—en a fortiori die van de kwade trouw —
reeds op het theoretische vlak een probleem,
want het schuldelement als voorwaarde voor
de aansprakeljkheid van de staat is een
thema waarover veel is geschreven en zeer
tegenstrl)dlge standpunten zijn verdedigd.
Zo is het met name een probleem om de
schuldige gedraging van de overheid als
zodanig te erkennen aan de hand van
dezelfde criteria die ook in het privaatrecht
worden gehanteerd, inzonderheid omdat de
mechanismen die zijn uitgedacht om de
gedragingen van rechtspersonen te verklaren,
en waarbij de gedragspatronen van natuur-
lijke personen op hen worden getranspo-
neerd, in de onderhavige context volkomen
nutteloos of in ieder geval ontoereikend zou-
den zijn. Alleen reeds louter theoretisch lijkt
het moeilijk om een schuldelement terug te
vinden in een normatieve handeling van de
wetgever, of zelfs om de mogelijkheid in
overweging te nemen dat hij zich bewust 1s
geweest van het feit dat die handeling een
schending vormde. Als vermoeden dient
integendeel te gelden, dat de wetgever steeds
en in ieder geval een algemeen belang
nastreeft.
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86. Toch moet worden vastgesteld dat in de
meeste nationale rechtsstelsels het schuldele-
ment nog steeds een aansprakelijkheids-
grondslag is #, ook wanneer deze in wezen
samenvalt met (...) de onrechtmatigheid van
de handeling. Ik denk hierbij inzonderheid
aan het Franse stelsel, waarin als regel geldt
dat ,toute illegalité constitue par elle-méme
une faute” ¥, en naar de zienswijze van de
Italiaanse Corte di cassazione, dat ,wat de
onrechtmatige handelingen betreft, de schuld
als zodanig bestaat in de schending van
rechtsnormen die voortvloeit uit de vaststel-
ling van de handeling, en de uitvoering daar-
van”. 88

Anders gezegd, de schuld, die weliswaar
wordt vermoed te bestaan telkens wanneer
een onrechtmatige normatieve handeling is
gesteld, hetzij wegens het onbetwistbaar vrij-
willige karakter van de door de overheid
gestelde handelingen, hetzij wegens de
schending van het wettigheidsbeginsel dat de

86 — Een uitzondering op deze regel is zeker de Spaansc rechts-
orde, waarin de aansprakelijkheid wegens normatieve han-
delingen cen obiccticrkarak(er heeft (artikel 9, lid 3, en 106,
lid 2, van de Grondwet, en artikel 139, lid 1, van de wet van
26 november 1992 inzake het juridisch statuut van de over-
heid en de administraticve rechtspleging).

87 — Zic onder meer Pailler: ,La faute du service public en droit
administratf frangais”, 1980, blz. 176.
88 — Cassazione civile, Sezioni unite, arrest van 22 oktober 1984,

nr. 5361 {in Giustizia civile, 1985, blz. 1419), waarin het
voorts nog heet: ,Men zict niet in hoe de vrijwillige uitvoe-
ring van cen administratieve handeling, dic onrechimatig is
wegens schending van de wet, en waarmee inbreuk is
gemaakt op cen subjectief recht, op zich geen schuldcle-
ment zou bevatten, ook in minder zwaarwichtige gevallen,
zeker wanncer zulks is toe te rekenen aan cen ovcrﬁ\cidsin-
stantie, die is opgericht en met de middelen uitgerust om,
binnen de grenzen van haar gebonden bevoegdheid, over-
cenkomstig het recht te handelen.” Voorts moet worden
herinnerd aan arrest van 24 mei 1991, nr. 5883 (in Resp. civ.

rev., 1992, blz. 247 ¢. v.), waarin de Corte di cassazione
ﬁeeft verklaard, dat het bewijs van dc¢ schuld van de over-
heid kan bestaan ,hetzij in de schending van de algemeen
aanvaarde regels van voorzichtigheid, in die zin dat bij het
vaststellen van regels onachtzaam of onvoorzichtig te werk
wordt gegaan, hetzij in de schending van wetten en beslui-
ten dic de overheid dient na te leven, aangezien zij zich
heeft te houden aan de beginsclen van wettigheid, onpartij-
digheid en behoorlijk bestuur, die zijn ncergelegd in aru-
kel 97 van de Grondwet”.
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overheid heeft te eerbiedigen, heeft uiteinde-
lijk elke subjectieve connotatie verloren. 8°

87. De schuld wordt met andere woorden
niet langer gezocht bij de mens maar wel byj
de ,organisatie”, zodat zij, zelfs wanneer
men ze niet doet samenvallen met de onwet-
tigheid van de handeling zonder meer, in
ieder geval wordt verbonden aan de inhoud
van de geschonden bepaling, in die zin dat
belang wordt toegekend aan de gedragsregels
die de administratie bij de uitoefening van
haar bevoegdheden heeft te eerbiedigen.
Inzonderheid dient daarbij te worden gelet
op de omstandigheid dat de overheidshande-
lingen binnen de voor haar geldende wettig-
heidsgrenzen dienen te blijven.

Hoewel dus inderdaad in de meeste nationale
rechtsstelsels de aansprakelijkheid nog steeds
verbonden i1s met het schuldbegrip, is het
ook zo dat, enkele uitzonderingen buiten
beschouwing gelaten %, het bestaan van de

89 — Dit is cvencens het geval wat Belgié, Luxemburg, Gricken-
land, Portugal en Denemarken betreft.

90 — In het Engelsc recht is de aansprakelijkheid van de overheid
wegens normaticve handelingen blijkbaar nog steeds (nauw)
verbonden met de schuld als subjectief cfcmcm van de
gedraging. Zo is cen beoordelingsfout van de minister
betreffende de strekking van de hem tocgekende bevoegd-
heden niet per se als een fout aan te merken (zie bij voor-
beeld, Row! ing v. Takaro Propertics [1988] 2 WLR, blz. 433
¢. v.); zo ook is de schuld, en dus de aansprakclijkheid uit-
gesloten wanncer de betrokken overheid om cen juridisch
advics heeft verzocht over de materic waarin zij had wssen
te komen (in die zin, Dunlop v. Woollahra Municipal
Council {1988] 2 WLR, blz. 418). Aangezicn louter econo-
mische verliezen (pure economic loss) in het kader van tor
of negligence niet voor vergoeding in aanmerking komen,
brengt cen onrechtmarige handeling nagenocg alleen dan de
aansprakelijkheid teweeg, wanneer met de vaststelling van
onrechtmatige handelingen kwade trouw was gemocid, dus
in geval van misfeasance in public office.
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schuld wordt getoetst aan objectieve crite-
ra. ' Eigenlijk wordt in de Lid-Staten de
schuldaansprakelijkheid nog slechts gehan-
teerd via een aantal kunstgrepen; in ieder
geval wordt die aansprakelijkheid steeds
meer geobjectiveerd, en staat zij dus steeds
meer, zo niet volledig, los van elke subjec-
tieve component.

88. Een dergelijke oplossing, die in een aan-
tal nationale rechtsstelsels ingang heeft
gevonden, en eveneens is toegepast door het
Hof in verband met de niet-contractuele aan-
sprakelijkheid van de gemeenschapsinstellin-
gen %2, leidt ertoe, dat de aansprakelijkheid
van de Lid-Staten wegens schending van het
gemeenschapsrecht als een objectieve, schul-
deloze, aansprakelijkheid wordt gezien.

Anderzijds, zelfs indien men deze aansprake-
lijkheid op het schuldbegrip zou willen base-
ren, komt het mij, althans op het eerste
gezicht, voor, dat daarbij noodzakelijkerwijs
moet worden uitgegaan van de regel waarvan
de schending wordt gesteld of dat de schuld
zonder meer moet worden geidentificeerd
met de inhoud van de handeling.

89. Het Iykt mij namelijk duidelijk dat,
indien de rechtsregel een resultaatsverplich-
ting impliceert, er geen enkele ruimte is om

91 — Een dergelijke cvolutic kan eveneens was vastgesteld in
Nederland en in Duitsland, waar de schuld op een lijn
wordt geplaatst met een gedra gmf die niet in overcenstem-
ming is met de zorgvuldigheidsplicht. In dit verband is in
de Duitse rechtsleer tcgcnwoorch sprake van ,Objektivie-
rung des Verschuldens” (zic in die zin, Ossenbiihl: ,Staats-
haftungsrecht”, 4e druk, Miinchen, 1991, blz. 61).

92 — Aanvankelijk enigszins aarzelend, wordt ook in de recht-
spraak van het Hof het begrip schuld uitsluitend gehanteerd
als synoniem met onrechtmatige daad.

het ontstaan van de aansprakelijkheid afhan-
kelijk te stellen van een subjectief element in
de gedraging van de staat, die als schuld in de
hierboven uiteengezette zin kan worden
gekwalificeerd. De schending, anders gezegd
de onrechtmatige daad, bestaat wanneer de
staat er niet in slaagt het door de rechtsregel
voorgeschreven resultaat te beretken. De
aansprakelijkheid van de staat is dan een feit;
ze is objectief en het schuldbegrip of ver-
wante begrippen zijn daarbjyj irrelevant.

Wanneer daarentegen de rechtsregel een
gedragswijze, in de zin van een zorgvuldig-
heidsplicht (duty of care) voorschrijft, is de
schuld een essentieel element van de zaak. In
dat geval is de schuld evenwel niet langer een
subjectief element van de handelwijze van de
staat die de schending en meteen ook de
onrechtmatige schade heeft veroorzaake,
maar integendeel juist de essentie van de
schending. De schending van de zorgvuldig-
heidsplicht bestaat nameljk juist in een
onzorgvuldige handelwijze, dus in een fou-
tieve gedraging, zodat de schuld het voor-
werp is van de onrechtmatigheid en niet lan-
ger een subjectief element van de gedraging.

90. Concluderend kan dus worden gesteld
dat, om te kunnen vaststellen of de staat
wegens schending van de op hem rustende
gemeenschapsrechtelijke verplichtingen aan-
sprakelijk is, geen rechtstreeks onderzoek
nodig i1s naar het bestaan van schuld als sub-
jectief bestanddeel van de onrechtmatige

daad.
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Tk herhaal dus wat ik eerder reeds zei, name-
lijk dat de gedraging van de staat die in strijd
is met het gemeenschapsrecht, in verband
met de schadevergoedingsplicht moet wor-
den getoetst aan objectieve elementen.

b) Het bestaan van schade

91. De schade moet reéel zijn, dus zcker en
actueel. Dit zijn overigens de vereisten die in
de rechtsstelsels van de Lid-Staten worden
gesteld, en waarvan de nationale rechter
dient vast te stellen of eraan is voldaan.

92. Ik wil evenwel in het kort ingaan op
sommige voorwaarden verband houdend met
de aard van de schade, die in de loop van de
onderhavige procedure zijn aangevoerd of
althans ter sprake zijn gebracht, inzonder-
heid door de Franse regering, als criteria ter
beperking van het toepassingsgebied van de
aansprakelijkheid van de Lid-Staten bij
schendingen van het gemeenschapsrecht. Ik
denk daarbij inzonderheid aan de zwaar-
wichtigheid van de schade, die aanzienlijk
dient te zijn, en aan de specificiteit ervan, in
die zin dat zij een beperkt aantal personen
dient te raken.

Mijns inziens zijn die voorwaarden in de
onderhavige context zonder meer irrelevant,

T-1114

ook al zijn zij in de rechtspraak van het Hof
inzake niet-contractuele aansprakelijkheid
vaak toegepast. %

93. Weliswaar doen zich in een aantal natio-
nale rechtsstelsels gevallen voor waarin het
recht op schadevergoeding ook afhangt van
de zwaarwichtigheid van de schade, van de
abnormale omvang ervan, en van de specifi-
citeit ervan ten opzichte van de benadeelde
personen, doch hierbij moet worden aangete-
kend, dat een dergelijke zienswijze de ver-
goeding betreft van schade veroorzaakt door
rechtmatige handelingen. ®* De termen van
het probleem zijn dus niet dezelfde, en kun-
nen ook niet dezelfde zijn, als in de onderha-
vige context.

Men kan werkelijk niet verlangen van part-
culieren die schade hebben geleden ten
gevolge van onrechtmatige handelingen, dat
de door hen geleden schade een abnormaal
en bijzonder karakter heeft, zodat niet alleen
de minder belangrijke gevolgen voor hun
rekening blijven, maar ook die welke gemeen
zijn aan een categorie van personen die niet

93 — Zic inzonderheid de arresten van 25 mei 1978 (HNL, reeds
aangehaald in voetnoot 66, r. 0. 7); 4 oktober 1979 (gevoeg-
de zaken 64/76 en 113/76, 167/78 en 239/78, 27/79, 28/79
en 45/79, Dumortier Fréres, Jurispr. 1979, blz. 3091,
r. 0. 11), en 6 december 1984 (zaak 59/83, Biovilac, Jurispr.
1984, blz. 4057, r. 0. 27-30).

94 — Zie bij voorbeeld het arrest van de Conseil I’Etat van 14
januari 1938 (La Fleurctte, Recueil Lebon, 1938, blz. 25 ¢.
v.). Uitgaande van dezelfde logica is in het Duitse recht de
theorie van het , Sonderopfer” ontwikkeld, die is ontstaan in
het kader van het onteigeningsrecht, en dus betrekking
heeft op vermogensschadge voortvloeiend uit rechtmatige
handelingen van algemeen nut.
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echt beperkt is. Samenvattend zou ik stellen,
dat de vrijstelling voor geringe schade in het
onderhavige geval geen goed idee is.

94. In dit verband wijs ik er eerst en vooral
op, dat aan de aanvaarding van het criterium
van de zwaarwichtigheid van de vermogens-
schade in de weg staat dat een onrechtmatige
bepaling die een kennelijke en ernstige
schending vormt, en in strijd is met een
bepaling van het stelsel en met de daardoor
toegekende subjectieve rechten, aanleiding
dient te geven tot schadevergoeding teneinde
het evenwicht te herstellen dat door de
onrechtmatige daad is verstoord; en zulks
ongeacht de omvang van de schade. Boven-
dien is er in de rechtsstelsels van de Lid-
Staten een gemeenschappelijke tendens
inzake de aansprakelijkheid voor onrechtma-
tige handelingen van de overheid, die hierop
neerkomt dat de schadevergoeding niet
athankelijk wordt gesteld van de omvang van

de schade.

Daarbij komt nog, dat de aansprakelijkheid
van de staat blijkbaar niet kan worden
beperkt tot de gevallen waarin de rechtssub-
jecten of groepen rechtssubjecten specifiek
zijn bepaald, en niet kan worden uitgesloten
wanneer de normatieve handeling betrekking
heeft op een ruime categorie rechtssubjecten.
Weliswaar zou op goede gronden kunnen
worden gesteld, dat eisen van algemeen
belang zich zouden kunnen verzetten tegen
de vergoeding van schade veroorzaakt aan
ruime categorieén van personen, alleen reeds
ter voorkoming van aanzienlijke financiéle
lasten, waartegenover evenwel staat, dat een
dergelijke constructie uitsluitend gebaseerd is
op opportuniteitsoverwegingen. Men dient

zich integendeel af te vragen, nu de aanspra-
kelijkheid afhankelijk is van de ernstige en
kennelijke schending van een hogere rechts-
regel die subjectieve rechten in het leven
roept, welke gronden er zijn om degene die
recht heeft op schadevergoeding voldoening
te geven op basis van het aantal personen die,
zoals hij, aanspraak hebben op hetzelfde
geschonden recht. %

95. Mijns inziens mag dus niet uit het oog
worden verloren, dat de aansprakelijkheid
wegens onrechtmatige handelingen en die
wegens rechtmatige handelingen twee totaal
verschillende rechtsfiguren zijn. En het is
zeker niet zonder belang, dat de voorwaarde
van het zwaarwichtig en bijzonder karakter
van de schade in de Franse rechtspraak alleen
is gesteld voor de vergoeding van schade
voortvloeiend uit rechtmatige normatieve
handelingen.

De Conseil d’Etat heeft bovendien in het
arrest Alivar de aansprakelijkheid van de
staat wegens schending van het gemeen-
schapsrecht als responsabilité sans faute
opgevat, aangezien de nationale maatregelen
gerechtvaardigd waren op grond van het
algemeen belang, doch 1s er wel van uitge-
gaan, dat het buitengewoon en bijzonder

95 — Zic in dic zin de conclusie van advocaat-generaal Capotorti
in de gevoegde zaken 83/76 en 94/76, 4/77, 15/77 en 40/77,
HNL (Jurispr. 1978, blz. 1226 ¢. v, inzonderheid op
blz. 1234 c. v)).
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karakter van de schade vaststonden %; naar
aanleiding hiervan is gesproken van responsa-
bilité sans faute, aldus gecorrigeerd, dat niet
vereist 1s dat de schade een buitengewoon en
bijzonder karakter heeft. %7

96. Mijn conclusie luidt dus, dat voorwaar-
den die te maken hebben met de aard van de
schade, die bovendien tot de negatie van het
recht op schadevergoeding kunnen leiden,
geen enkele grond of bestaansreden hebben
wanneer de gestelde schade geen verband
houdt met een rechtmatige activiteit maar
voortvloeit uit onrechtmatige handelingen. 8
Die conclusie dient natuurlijk eveneens te

96 — Arrcst van 23 maart 1984 (Alivar, in AJDA, 1984, blz. 396,
met aantekeningen van Genevois). Aan de orde was cen
verzock om schadevergoeding wegens het niet afgeven van
cen uitvoervergunning voor aardappelen die was ingesteld
bij cen algemene administratieve maatregel, die het Hof van
Justitic later in strijd heeft verklaard met het verbod van
artikel 34 op kwanutatieve vitvoerbeperkingen. De Conseil
d’Euar stelde, dat er in die zaak alleen sprake kon zijn van
responsabilité sans faute, cn bevestigde het vonnis van de
lagere rechter die het verzock om schadevergoeding had
toegewezen, cveneens zonder in te gaan op het buitenge-
wone cn bijzondere karakter van de schade, maar omdat
volgens hem sprake was van aansprakelijkheid wegens
onrechtmatige J:ad (responsabilité pour faute). Zie boven-
dien de conclusie van Commissaire du gouvernement Laro-
que bij het arrest van de Conscil d’Etat van 28 februari
1992, Arizona Tobacco Products, aangehaald in voet-
noot 48, waarin ter zake is gesuggereerd, dat het geval van
schending van gemcenschapsregels, zoals dat van regels van
internationaal recht, tot cen derde aansprakelijkheidsrege-
ling leidt, die, anders dan die van de responsabilité sans
faute, voor het ontstaan van het recht op schadevergoeding
niet het buitengewone karakter van de schade verlangt.

97 — Zic Simon, ,Lc Conseil d’Etat et les directives com-
munautaires: du gallicanisme a ’orthodoxic?”, in Revue tri-
mestrielle de droit européen, 1992, blz. 265 ¢. v.

98 — Dic conclusie wordt overigens bevestigd door de reeds ver-
melde aanbeveling van de Raad van Europa van 18 scptem-
ber 1984, waarvan beginsct II, nr. 1, uitdrukkelijk het geval
voorziet van vergoeding van schade voorivloeiend uit recht-
matige handclingen, en waarin wordt gepreciscerd dat ,,une
réparation doit étre assurée au cas ol ii’scrait manifestement
injuste que la personne lésée supporte scule le dommage,
compte tenu des circonstances suivantes: ['acte a éé pris
dans lintérét général, scule unc personne ou un nombre
limité de personnes subit le dommages et Iacte est excep-
tionnel ou le dommage est le résultat exceptionnel de
Pacte”. In tegenovergestelde zin evenwel de reeds aange-
haalde conclusie van advocaat-generaal Léger van 20 juni
1995, in de zaak Lomas (zaak C-5/94, Jurispr. 1996,
blz. 1-2553).
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gelden inzake de niet-contractuele aanspra-
kelijkheid van de Gemeenschap. *°

¢) Het oorzakelijk verband

97. De derde aansprakelijkheidsvoorwaarde
die in het arrest Francovich uitdrukkelijk is
geformuleerd, betreft het oorzakelijk ver-
band, een dwingend vereiste voor de aquili-
aanse aansprakelijkheid, inhoudende dat de
gestelde schade het directe gevolg dient te
zijn van het schadeveroorzakende feit dat
aan de auteur ervan is toe te rekenen, in casu
dus van de onrechtmatige normatieve hande-

ling.

Het staat natuurlijk aan de nationale rechter
om uit te maken of aan die voorwaarde is
voldaan. Wat de onderhavige zaken betreft,
wil ik evenwel twee opmerkingen maken
betreffende het wegvallen van het oorzakelijk
verband. Enerzijds moet worden gepreci-
seerd, of op basis van het gemeenschapsrecht
kan worden gesteld, dat de causale band kan
worden verbroken door eventuele nevenoor-
zaken of door onzorgvuldigheid van de
benadeelde persoon; anderzijds doet dit pro-
bleem, zij het onder verschillende vormen,
de vraag rijzen van de subsidiariteit van de
schadevordering ten opzichte van andere
nationale beroepsmogelijkheden.

99 — Uit het arrest van 19 mei 1992 (Mulder, reeds aangcehaald in
voetnoot 77) zou kunnen worden afgeleid, dat het Hof zijn
rechtspraak op dit punt reeds hecft herzien, zij het impli-
clet.
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— De

persoon

handelwijze van de benadeelde

98. In dit verband moet eraan worden herin-
nerd, dat het Hof het bestaan heeft erkend
van ,een algemeen beginsel dat de rechisstel-
sels der Lid-Staten gemeen hebben, volgens
hetwelk de benadeelde zich redelijke inspan-
ningen moet getroosten om de omvang van
de schade te beperken, omdat hij anders de
schade zelf moet dragen”. 19

Op de benadeelde persoon rust dus een
zorgvuldigheidsplicht, die inhoudt dat hj
alle maatregelen dient te nemen die ertoe
kunnen bijdragen dat de schade wordt voor-
komen of in ieder geval dat de omvang ervan
wordt beperkt. 19!

99. In die zin is ook de reeds vermelde aan-
beveling van de Raad van Europa van 18 sep-
tember 1984 geformuleerd, waarvan beginsel
III bepaalt: ,Si par sa faute ou par la non-
utilisation des moyens légaux, la victime a
contribué au dommage, la réparation peut
étre réduite en conséguence ou refusée.”

Uit de formulering van dit beginsel blijkt,
dat het wegvallen van het oorzakelijk ver-
band eventueel het gevolg kan zijn van een

100 — Arrest van 19 mci 1992 (Mulder, reeds aangchaald in voet-
noot 77, r. 0. 33)

101 — Voor cen ing van dit in de r praak
betreffende artikel 215, zie onder meer arresten van 14 juli
1967 (gevocgde zaken 5/66, 7/66 en 13/66-24/66, Kampf{-
meyer, Jurispr. 1967, blz. 305, inzonderheid op blz. 327
c. v.) cn 4 oktober 1979 (zaak 238/78, Ircks-Arkady,
Jurispr. 1979, blz. 2955, r. o. 14).

beoinsel 1
B

onrechtmatige gedraging van de benadeelde
persoon; die gedraging kan hierin bestaan,
dat de betrokkene niet de te zijner beschik-
king staande beroepsmogelijkheden heeft
aangewend.

— Schadevordering  en  administratief
beroep: autonoom of subsidiair?

100. Wanneer de schade door de benadeelde
kan worden voorkomen door een beroep op
de nationale rechter (bij voorbeeld door op
te komen tegen de schadeveroorzakende
handeling die in strijd is met het gemeen-
schapsrecht, of door zich tegenover de over-
heid te beroepen op een recht toegekend
door een in een richijn neergelegde regel
met directe werking), kan men zich afvragen
of het niet-aanwenden van dergelijke midde-
len het noodzakelijk oorzakelijk verband
tussen de schending en de veroorzaakte
schade niet doet wegvallen.

De vraag rijst dus, of het niet tijdig aanwen-
den van de beroepsmogelijkheden al dan niet
de mogelijkheid uitsluit om de aansprakelijk-
heid van de in gebreke gebleven staat in het
geding te brengen. In die zin zou de vooraf-
gaande aanwending van middelen die de
grond van de zaak betreffen, niet alleen kun-
nen worden beschouwd als een voorwaarde
voor de aansprakelijkheid, doch eveneens als
een voorwaarde voor de ontvankelijkheid
van de schadevordering.
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101. Die vraag is in de verschillende Lid-
Staten verschillend beantwoord. Er zijn ter
zake drie zienswijzen. De eerste houdt in,
dat de diverse vorderingen onderling volko-
men autonoom zijn, zodat het aan de betrok-
kene staat om te kiezen welke vordering zijn
rechten het best beschermt. 92 De tweede
stelt de aansprakelijkheidsvordering athanke-
lijk van een vordering tot nietigverklaring. 103
De derde oplossing ten slotte sluit nauwer
aan bij het oorzakelijk verband, in die zin dat
de overheid niet aansprakelijk kan worden
gesteld voor schade die de benadeelde had
kunnen voorkomen door beroepsmogelijk-
heden ten gronde aan te wenden, in het byj-
zonder door beroep tot nietigverklaring in te
stellen. 194

Zoals bekend, heeft het Hof in zijn recht-
spraak inzake niet-contractuele aansprake-
lijkheid na enkele aanvankelijke uitspraken
in de zin van subsidiariteit van de schadever-
goedingsactie 195, duidelijk geopteerd voor de
autonomie van die actie, die ook dan kan
worden ingeleid wanneer nog andere
beroepsmogelijkheden ter beschikking van
de verzoeker staan. Meer in het bijzonder
heeft het Hof verklaard, dat ,,de schadever-
goedingsactie van de artikelen 178 en 215,
tweede alinea, EEG-Verdrag is voorzien als
een zelfstandige beroepsweg waaraan binnen
het systeem der rechtsmiddelen een bijzon-
dere functie toekomt en toepassingsvoor-

102 — Dit is de oplossing van het Fransc recht.
103 — Voor deze oplossing is onder meer in het Italiaanse en het
Engelse recht gekozen.
104 — Voor deze tussenoplossing is gekozen in het Duitse recht,
meer bepaald in § 839, lid 3, van het Biirgerliches Gesetz-
uch.

105 — Ik denk hierbij aan het arrest van 15 juli 1963 (zaak 25/62,
Plaumann, Jurispr. 1963, blz. 205).
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waarden zi)n gesteld die op zijn specifieke
doelstelling zijn afgestemd”. 106

102. Hieruit blijkt inzonderheid, dat de
autonome aard van de schadevergoedingsac-
tie beantwoordt aan garantievereisten die
verband houden met de omstandigheid dat
voor het beroep tot nietigverklaring andere
ontvankelijkheidsvoorwaarden gelden dan
voor de schadevergoedingsactie. In het kader
van het in de Verdragen neergelegde stelsel
van rechtsbescherming kunnen particulieren
namelijk niet opkomen tegen handelingen
van algemene strekking, en is het voor hen
bijzonder moeilijk om het stilzitten van de
gemeenschapsinstellingen te doen vaststellen.
Nu erkend is dat de schadevergoedingsactie
een autonoom karakter heeft, kan met een
schadevordering worden bereikt wat niet kan
of in ieder geval niet kon worden bereikt met
een beroep tot nietigverklaring.

Dat dit het doel is dat met de erkenning van
de autonomie van de schadevergoedingsactie
werd beoogd, wordt hierdoor bevestigd, dat
deze actie niet mogelijk is in het beperkt

106 — Arrest van 17 december 1981 (gevoegde zaken 197/80-
200/80, 243/80, 245/80 en 247/80, Ludwigshafener Walz-
miihle, f]urispr. 1981, blz. 3211, r. 0. 4). In dit arrest heeft
het Hof voorts verklaard, dat dit rechtsmiddel (de schade-
vergoedingsactie) ,verschilt van het beroep tot nietigver-
klaring doordat het niet streke tot het ongctfaan maken van
een bepaalde maatregel, doch tot vergoeding van de door
de instellingen bij de vervulling van hun taak veroorzaakte
schade; de voorwaarden voor de aansprakelijkheidsactie
zijn op deze doelstelling afgestemd en verschillen derhalve
van die voor het beroep tot nietigverklaring”.
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aantal gevallen waarin particulieren daadwer-
kelijk een beroep kunnen doen op admini-
stratieve rechtsmiddelen 1%, inzonderheid
inzake beroepen van personeelsleden van de
Gemeenschap. 198

103. In wezen is het criterium waardoor de
rechtspraak zich heeft laten leiden in verband
met de regeling betreffende de niet-
contractuele  aansprakelijkheidsvordering,
steeds hetzelfde gebleven, ongeacht de for-
mules die van geval tot geval zijn gebruikt,
hetzij in verband met de interne beroepsmo-
gelijkheden (prejudicieel verzoek om een uit-
spraak over de geldigheid in het kader van
een beroep tegen de nationale uitvoerings-
maatregel), hetzij met betrekking tot de
mogelijkheden van rechtstreeks beroep
(beroep tot nietigverklaring of wegens nala-
ten). De bedoeling is, ervoor te zorgen dat de
aansprakelijkheidsvordering  niet  wordt
gebruikt ter bereiking van het resultaat waar-
toe een ander beroep, indien het was toege-
wezen, zou hebben geleid. De schadevergoe-
dingsactie kan dus geen middel zijn om de
gevolgen op te heffen van een nadelige han-
deling, wanneer dit doel ook via een gewoon
beroep tot nietigverklaring kan worden
bereikt, ongeacht of het om een rechtstreeks
beroep gaat dan wel om een nationaal beroep
met een prejudicieel verzoek aan het Hof om
uitspraak te doen over de geldigheid. Het
enige voorbehoud dat hierbij kan worden
gemaakt 1s, dat het beroep in rechte, zeker

107 — Zie arrest van 26 februari 1986 (zaak 175/84, Krohn,
{‘urispr‘ 1986, blz. 753), waarin het Hof nict-ontvankelijk
eeft verklaard ,ecn beroep tot schadevergoeding dat
strekt tot betaling van een bedrag dat precies overeenkomt
met het bedrag van heffingen die de verzocker ter uitvoe-
ring van ecn tndividucel besluit heeft betaald, zodat het
beroep tot schadevergoeding in werkelijkheid streke tot
opheffing van dit individuele besltuit” (r. 0. 33).
108 — Zic onder meer arresten van 14 februari 1989 (zaak 346/87,
Bossi, Jurispr. 1989, blz. 303), en 24 januani 1991 (zaak
T-27/90, Latham, Jurispr. 1991, blz. I1-35).

wanneer het om een nationaal beroep gaat, in
ieder geval geschikt dient te zijn om een
doeltreffende bescherming te verzekeren.

De autonomie van de niet-contractuele aan-
sprakelijkheidsvordering is dus in het voor-
deel van de particulieren die normalerwijs
uitgesloten zijn van de beroepsmogelijkhe-
den ten gronde, maar niet ook van wie die
mogelijkheden wel met succes kan aanwen-
den.

104. Voor zover hier van belang houdt dit
in, dat redelijkerwijs de Lid-Staten niet mag
worden verboden, indien en voor zover de
betrokken voorwaarde ook geldt voor soort-
gelijke interne beroepen, de aansprakelijk-
heidsvordering afhankelijk te stellen van een
voorafgaand beroep tot nietigverklaring.

Bovendien is de stelling van de subsidiariteit
van de schadevordering in geval van schade
voortvloeiend uit schendingen van het
gemeenschapsrecht, althans op het eerste
gezicht, door het Hof bevestigd. In het arrest
Wagner Miret is de schadevordering namelyk
opgevat als het ultieme middel dat ter
beschikking van de particulier staat, en dus
moet worden aangewend wanneer niet
anderszins een nuttig resultaat kan worden
bereikt, ook niet via de interpretatie door de
nationale rechter van de betrokken nationale
regels conform de toepasselijke gemeen-
schapsregeling. 199

109 — Arrest van 16 december 1993 (reeds aangchaald in voet-
noot 37, r. 0. 23). :
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4. De andere voorwaarden

105. Wat de andere wvoorwaarden voor de
vergoeding van de schade betreft, moet in de
eerste plaats worden herinnerd aan het arrest
Francovich, waarin het Hof, na de voorwaar-
den te hebben vastgesteld en omschreven die
wvoldoende zijn om voor particulieren een
recht op schadevergoeding in het leven te
roepen”, heeft gepreciseerd dat het, onder dit
voorbehoud, ,aan de Lid-Staat staat om in
het kader van het nationale aansprakeljk-
heidsrecht de gevolgen van de veroorzaakte
schade ongedaan te maken” (r. 0. 42).

Bedoeld voorbehoud betekent kennelyjk, dat
met betrekking tot de regeling inzake de
schadevergoeding, die verschuldigd is inge-
volge het gemeenschapsrecht en waarop een
recht ontstaat onder de door het gemeen-
schapsrecht gestelde voorwaarden, de ter
zake geldende nationale regels slechts toepas-
selijk zijn voor zover zulks noodzakelijk 1s
voor de regeling van de andere voorwaarden
voor de schadevergoeding. Alleen de voor-
waarden waaronder de particulier zijn recht
op schadevergoeding geldend kan maken,
inzonderheid de procedurele voorwaarden,
worden dus door het nationaal recht gere-
geld. 110

110 — Zo is bij voorbeeld in Iwalié bij decreet nr. 80 van 27
januari 1992 (GURI van 13.2.1992, blz. 246), een regeling
ad hoc vastgesteld ter uitvoering van het arrest Francovich,
welke regeling er precies toe strckt de modaliteiten en
grenzen te bepalen van de schadevergoeding wegens niet-
omzetting van de richtlijn betreffende de insolvabiliteic van
de werkgever. Deze regeling bepaalt meer in het bijzonder,
dat de vordering tot schadevergoeding moet worden inge-
leid tegen het INPS (Istituto Nazionale Previdenza Socia-
le), dat de Pretore in zijn hoedanigheid van arbeidsrechter
bevoegd is, en dat de vordering moet worden ingeleid bin-
nen cen termijn van één jaar.
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106. Wat de procedurele voorwaarden
betreft, heeft het Hof bovendien in het arrest
Francovich verklaard, dat ,bi gebreke van
een gemeenschapsregeling ter zake, het een
aangelegenheid van de interne rechtsorde van
elke Lid-Staat is om de bevoegde rechter aan
te wijzen en de procesregels te geven voor
rechtsvorderingen die ertoe strekken, de
rechten die de justitiabelen aan het gemeen-
schapsrecht ontlenen ten volle te bescher-
men” (r. 0. 42).

Dit is een formule die eigenlijk niet nieuw is
in de rechtspraak van het Hof, en gewoonlijk
wordt gebruikt in verband met de autonomie
van de Lid-Staten in procedurele aangelegen-
heden; ook in deze materie is deze autono-
mie evenwel niet onbeperkt.

107. In dit verband heeft het Hof nameljjk
in het arrest Francovich een beginsel beves-
tigd dat reeds bij herhaling in algemene ter-
men was geformuleerd 1!, naar luid waarvan
,de formele en materiéle voorwaarden die
door de onderschetden nationale wettelijke
regelingen ter zake van schadevergoeding
zijn vastgesteld, niet ongunstiger mogen zijn
dan die welke voor gelijksoortige nationale
vorderingen gelden en niet van dien aard
mogen zijn, dat zij het verkrijgen van scha-
devergoeding nagenoeg onmogelijk of uiterst
moeilijk maken” (r. 0. 43).

111 — Zic inzonderheid arrest van 16 december 1976 (zaak 33/76,
Rewe, Jurispr. 1976, blz. 1989), en laatsiclijk arrest van 6
december 1994 (zaak C-410/92, Johnson, Jurispr. 1994,
blz. 1-5483, r. 0. 21).
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Ook met betrekking tot de vergoeding van
de schade beperkt het gemeenschapsrecht
dus de vrijheid die de Lid-Staten is gelaten
om op procedureel en materieel vlak de
andere wvoorwaarden ter zake te regelen;
zoals gezegd, is de bedoeling hiervan de par-
ticulieren een werkelijke en doeltreffende
bescherming te verzekeren. 112

108. Meer in het bijzonder kan het voorko-
men, dat het criterium van de nationale
behandeling, inhoudende dat de jurisdictio-
nele bescherming minstens evenwaardig
moet zin aan die van door het nationale
recht in het leven geroepen rechtssituaties,
volstrekt ondoeltreffend is. De gevallen die
thans aan de orde zijn, zijn hiervan een goed
voorbeeld, nu het nationale recht ter zake in
geen enkele regeling voorziet, en de betrok-
ken nationale rechtsstelsels het middel waar-
over wij het thans hebben, niet kennen.
Ongetwijfeld veel pertinenter en overtuigen-
der, wegens de mogelijkheden die het
inhoudet, 1s daarentegen het criterium dat erin
bestaat, dat het nationale stelsel niet van dien
aard mag ziyn, dat het de uitoefening van de
rechten die de nationale rechters ingevolge
het gemeenschapsrecht moeten beschermen,
niet praktisch onmogelijk mag maken.

Dit principe heeft minstens twee gevolgen:
het eerste is, dat de bescherming door de
rechter, wanneer het gaat om rechten die de

112 — Zic onder meer Barav, ,Sanction de la non-transposition
de la directive CEE rclative 3 [insolvabilité de
I'employeur™, in La Semaine Juridigue, 1992, nr.1-2,
blz. 12; en Kovar, ,Voics dec droit ouvertes aux individus
devant les instances nationales en cas de violation de nor-
mes ct décisi u droit ¢ ire”, in Les recours
des individus devant les instances nationales en cas de vio-
lation du droit européen, Brusscl, 1978, blz. 245 c. v.

particulier ontleent aan het gemeenschaps-
recht, in ieder geval adequaat dient te zijn, en
het tweede, dat het aan het Hof staat om te
onderzoeken of dit in voldoende mate het
geval is.113 Hoewel het dus aan de Lid-
Staten staat, om de juiste omzetting van de
gemeenschapsrichtlijn te verzekeren, ook wat
de bescherming van het recht op schadever-
goeding betreft, behoudt het Hof zich aldus
het recht voor om na te gaan in hoeverre de
door de nationale rechtsstelsels verzekerde
bescherming adequaat is.

109. Ten slotte, en nog steeds met betrek-
king tot de andere voorwaarden inzake de
schadevergoedingsregeling, zij er hier aan
herinnerd, dat in de loop van de onderhavige
zaak inzonderheid de verschillende catego-
rieén voor vergoeding in aanmerking
komende schade en de hoogte van de schade-
vergoeding aan de orde zijn geweest. Aange-
zien die vragen in beginsel door het recht

113 — Dit volge bij voorbeeld uit het arrest San Giorgio, waarin
het Hof heeft gepreciseerd, dat ,bewijsregels die tot
gevolg hebben dE;u het prakdsch onmogclieﬁ( of uiterst
mociljk wordt om terugbetaling van in strijd met het

emeenschapsrecht toegepaste hdbﬁngen te verkrijgen, met

et gemeenschapsrecht onverenigbaar zouden zijn” (arrest
van 9 november 1983, zaak 199/82, Hurispr. 1983,
blz. 3595, r. 0. 14). Voorts is cen verband gelegd tussen het
criterium van de adequate rechterlijke controle en de moti-
vering van de administratieve handelingen, in dic zin dat
aan de particulier de mogelijkheid moet worden gegeven
om te beslissen of hij zich al dan niet tot de rechier zal
wenden; vandaar de noodzaak om ervoor te zorgen dat hij
bij hct maken van zijn keuze kennis heeft van alle in aan-
merking te nemen clementen (arrest van 15 okeober 1987,
zaak 222/86, Heylens, Jurispr. 1987, blz. 4097, r. 0. 15). 1k
denk daarnaast ook aan het arrest Dekker, waarin het Hof
heeft gepreciseerd dat, wanneer de door de Lid-Staat
gekozen sanctic op de nict-inachtneming van een in een
richtlijn ncergelegd discriminatieverbod, deel uitmaake van
cen regeling betreffende de burgerlijke aansprakelijkheid,
de schending van dit verbod de volledige aansprakelijkheid
van degene die hecft gediscrimineerd mecbrengt, zodat
»geen in het nationale recht voorziene rechtvaardigings-
gronden worden crkend” (arrest van 8 november 1990,
zaak C-177/88, Jurispr. 1990, blz. I-3941, r. 0. 25). Voorts
zij nog verwezen naar het arrest Emmout, waarin is gepre-
ciscerd dat de in het nationale reche vastgelegde beroeps-
termijnen slechts ingaan op het tijdstip waarop de richtlijn
waaraan de te beschermen rechien worden ontleend, naar
behoren is omgezet (arrest van 25 juli 1991, zaak
C-208/90, Jurispr. 1991, blz. 1-4269, r. o. 24). Voor zover
hier van belang, is de uitspraak in de zaak Emmott even-
wcl gerelativeerd door het arrest van 6 december 1994
h .

reeds aangehaald in v 11).
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van de Lid-Staten moeten worden beslist, zal
ik mij tot enkele korte opmerkingen beper-
ken.

In de eerste plaats ligt voor de hand, dat de
schadevergoeding niet louter symbolisch
mag zijn, doch overeen dient te komen met
de geleden schade. Dit vereiste houdt ver-
band met de bestaansreden zelf van de scha-
devordering, die er juist in bestaat de vermo-
genstoestand van de benadeelde te herstellen.
Dit is overigens de strekking van zowel de
nationale rechtspraak ter zake, als van de
gemeenschapsrechtspraak  ingevolge  arti-
kel 215114 en de rechtspraak betreffende
internationale betrekkingen. 115

110. Nuttige aanwijzingen in dit verband
zijn bovendien te vinden in bepaalde arresten
waarin het Hof heeft onderzocht in hoeverre
de door de nationale rechtsstelsels geboden
bescherming van de ingevolge het gemeen-
schapsrecht aan particulieren toekomende
rechten al dan niet adequaat was. Zo heeft
het Hof bij voorbeeld in verband met de
vrijheid die de Lid-Staten is gelaten om sanc-
ties te stellen op schendingen van het verbod
van discriminaue op grond van geslacht, erop
gewezen dat de betrokken sancties ,een
daadwerkelijke en doeltreffende rechtsbe-
scherming moeten verzekeren (...). Wanneer
een Lid-Staat besluit, als sanctie op een

114 — In dic zin arrest van 19 mei 1992 (Mulder, rceds aange-
haald in voetnoot 77), waarin het Hof uitdrukkelijk heeft
verklaard dat ,de hoogte van de door de Gemeenschap
verschuldigde vergoedingen in overeenstemming moet zijn
met de door haar veroorzaakte schade” (r. o. 34).

115 — Ik herinner aan de uvitspraak van het Permanent Hof van
Internationale Justitic van 13 september 1928, in de zaak
Factory at Chorzéw, naar luid waarvan ,,de schadevergoe-
ding zoveel mo elijk de gevolgen van de onrechtmatige
daad moet o en en de fcntc?l;ke situatie herstellen dic
waarschijnlijk zou hebben bestaan indien die handeling
nict was gesteld” (CPGI, reeks A, nr. 17, blz. 47).
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inbreuk op het discriminatieverbod een scha-
devergoeding toe te kennen, dan moet deze
dus in elk geval in een passende verhouding
tot de geleden schade staan.” 116

Voorts heeft het Hof in het arrest Marshall II
gepreciseerd dat, wanneer een Lid-Staat op
discriminaties de sanctie van schadevergoe-
ding stelt, de schadevergoeding volledig dient
te zijn, zodat er dus niet a priori beperkingen
mogen worden gesteld inzake de vaststelling
van de hoogte ervan. 117

111. Hieraan behoeft nauwelijks te worden
toegevoegd dat de vaststelling van de catego-
rieén voor vergoeding in aanmerking
komende schade niet bijzonder moeilijk is,
ook niet vanuit het cogpunt van de unifor-
miteit van de in de verschillende Lid-Staten
voor een zelfde schadegeval verschuldigde
vergoeding. Afgezien van terminologische
verschillen, erkennen alle nationale rechts-
stelsels dat de aan het vermogen van de bena-
deelde particulier veroorzaakte schade moet
worden vergoed, en zowel de schade (dam-
num emergens) als de winstderving (lucrum
cessans) omvat, vermeerderd met rente over
die bedragen. Wat meer in het bijzonder de
concrete berekening van de schade betreft, is,
aangezien die niet afhankelijk kan zijn van de
specifieke economische en sociale situatie die
van Lid-Staat tot Lid-Staat kan verschillen,

116 — Arrest van 10 april 1984 (von Colson en Kamann, reeds
aangchaald in voetnoot 36, r. 0. 23)

117 — Arrest van 2 augustus 1993 (zaak C-271/91, Jurispr. 1993,
blz. 1-4367, r. 0. 34).
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evident dat het aan elke Lid-Staat staat om
de schade te berekenen volgens de in het
eigen nationale recht vastgestelde criteria.

Wat het gemeenschapsrecht betreft, komt het
er dus op aan, dat de schadevergoeding reéel
en effectief 1s, en dat dus, althans wat het ver-
mogen van de benadeelde betreft, de situatie
wordt hersteld zoals zij zou zijn geweest
indien er geen schending was geweest.

5. Het tijdstip waarop de schadevergoedings-
plicht ontstaat

112. Zoals gezegd, kan de schadevergoe-
dingsplicht van de Lid-Staat niet afhankelijk
worden gesteld van het bestaan van een
arrest van het Hof houdende vaststelling van
de betrokken niet-nakoming. Zelfs wanneer
er een dergelijk arrest is, is het niet beslissend
voor de vaststelling van het tijdstip vanaf
hetwelk de staat gehouden is tot vergoeding
van de door een hem toe te rekenen schen-
ding veroorzaakte schade.

De voorwaarden die zijn gesuggereerd in
verband met de kenmerken van een ,kenne-
lijke en ernstige” schending, wijzen er
bovendien op dat, wanneer de geschonden
regel aan de particulieren duidelijk omschre-
ven en nauwkeurige verplichtingen toekent,
de schadevergoedingsplicht van de in
gebreke gebleven Lid-Staat slechts kan
ingaan op het tijdstip waarop het schadever-
oorzakende feit zich voordoet. Deze oplos-
sing dient eveneens te gelden wanneer de

geschonden regel ten tijde van het schadever-
oorzakende feit reeds door de rechtspraak is
gepreciseerd. In de andere gevallen, waarin
de rechtssituatie dus onduidelijk is, kan de in
gebreke gebleven staat dus eerst na de preci-
sering door de nationale en/of de com-
munautaire rechter tot vergoeding van de
schade zijn gehouden, natuurlijk voor zover
die staat niet binnen een redelijke termijn een
einde heeft gemaakt aan de schending en
alleen wat de schade betreft die na de rech-
terlijke uitspraak is ontstaan.

113. De gesuggereerde oplossingen nopen
bovendien tot de conclusie dat er geen enkele
reden is om het recht op schadevergoeding te
beperken tot de partijen die reeds een beroep
in rechte hebben ingesteld of voor de natio-
nale rechter gelijkwaardige aanspraken gel-
dend hebben gemaake.

Ik ben namelijk van mening, dat de dwin-
gende redenen van rechtszekerheid, waarop .
de Duitse regering zich beroept, voldoende
zijn beschermd doordat het recht op schade-
vergoeding afhankelijk kan worden gesteld
van de voorwaarde, voor zover deze ook
voor soortgelijke interne vorderingen geldt,
dat de benadeelde alle te zijner beschikking
staande middelen heeft aangewend om de
schade te voorkomen of althans de omvang
ervan te beperken. Afgezien hiervan, kunnen
alleen de verjarings- en vervaltermijnen van
de nationale rechtsorde, die gelden voor de
aansprakelijkheidsvordering naar nationaal
recht, bepalend zijn voor de termijn binnen
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welke de particulieren hun recht op vergoe-
ding van de geleden schade geldend kunnen
maken.

III — Antwoorden op de vragen van de
nationale rechterlijke instanties

114. Vooraleer nader in te gaan op enkele
specifieke aspecten van de zaken die thans
aan de orde zijn, wil ik de tot nog toe gefor-
muleerde conclusies in herinnering brengen:

— ter verzekering van een daadwerkelijke
en doeltreffende bescherming van de
rechten die particulieren aan het gemeen-
schapsrecht  ontlenen, verlangt  het
gemeenschapsrecht dat de vergoeding
wordt verzekerd van de schade die de
particulieren lijden ten gevolge van aan
de staat toe te rekenen schendingen van
het gemeenschapsrecht;

— zonder belang is, dat de betrokken schen-
ding is toe te rekenen aan de wetgever,
zodat in dat geval de beperkende voor-
waarden die in de nationale rechtsorde
zijn vastgesteld ter zake van het onrecht-
matig handelen of sulzitten van de wetge-
ver op normatief gebied, buiten toepas-
sing dienen te blijven; ’

— voor het ontstaan van het recht op scha-
devergoeding volstaat, dat de regel waar-
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van de schending wordt gesteld, nauw-
keurig is in al zijn onderdelen en
ondubbelzinnig, wat bij voorbeeld het
geval is wanneer een staat een precieze
resultaatsverbintents niet nakomt of geen
rekening houdt met een vaste rechtspraak
ter zake; '

de criteria betreffende de vaststelling van
de hoogte van de schade blijven verder
geregeld door het nationale recht, mits zyj
niet minder gunstig zijn dan die betref-
fende soortgelijke interne vorderingen en
zi) niet van dien aard zijn, dat zij het ver-
krijgen van volledige vergoeding van de
schade voortvloeiend uit de betrokken
schending buitengewoon moeilijk  of
praktisch onmogelijk maken;

de schadevergoedingsplicht ontstaat op
het ogenblik van het schadeveroorza-
kende feit ingeval van kennelijke en ern-
stige schending in de hierboven bedoelde
zin; zo niet, eerst vanaf de vaststelling
van de schending door de nationale en/of
gemeenschapsrechter, in laatstbedoeld
geval bij wege van een prejudiciéle beslis-
sing dan wel van een uitspraak overeen-
komstig artikel 169.

a) Zaak C-46/93 (Brasserie du péchenr)

115. In dit geval was een schending aan de
orde van een verdragsregel met rechtstreekse
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werking, namelijk artikel 30, welke schen-
ding was toe te rekenen aan de wetgever, die
had nagelaten het BStG in overeenstemming
te brengen met bedoelde bepaling. De ver-
zoekende partij vordert vergoeding van de
tussen 1981 en 1987 door haar geleden
schade, vanaf het tijdstip waarop zij in de
onmogelijkheid kwam te verkeren het door
haar gebrouwen bier naar Duitsland uit te
voeren, volgens haar zeggen omdat het niet
in overeenstemming was met de vereisten
van het BStG, tot de datum van het arrest,
waarbij het Hof overeenkomstig artikel 169
de onverenigbaarheid van die wet met arti-
kel 30 heeft vastgesteld.

Gelet op wat hierboven is gezegd, is duide-
lijk dat met het oog op de beslechting van
het aan hem voorgelegde geschil de nationale
rechter dient uit te maken of de verplichting
die aan de staat is opgelegd bij artikel 30,
waarvan de inhoud — zoals gezegd — zeker
niet kan worden beschouwd als precies en in
al zijn aspecten nauwkeurig bepaalbaar, door
de rechtspraak ter zake verduidelijkt was op
het ogenblik dat de schade zich heeft voorge-
daan en met betrekking tot de feitelijke
situatie waarover hij zich had uit te spreken.
Anders gezegd, onderzocht moet worden of
eind 1981 reeds duidelijk was dat een wet
zoals de BStG een ongerechtvaardigde
belemmering vormde van de activiteit van de
handelaren in de betrokken sector, en dus
onverenigbaar was met het gemeenschaps-
recht.

116. In dit verband moet er in de eerste
plaats aan worden herinnerd dat, vanaf het

bekende arrest ,Cassis de Dijon” 118, name-
lijk vanaf februari 1979, duidelijk was dat
artikel 30 niet alleen discriminatie verbood
maar ook zonder onderscheid toepasselijke
maatregelen die niet gerechtvaardigd zijn
door dwingende vereisten. Bovendien heeft
het Hof bij arrest van 9 december 1981 119,
dus rond de ujd dat verzoekster gedwongen
was haar bierexport naar Duitsland te onder-
breken, de onverenigbaarheid vastgesteld van
een nationale wettelijke regeling die de bena-
ming ,azijn” uitsluitend voorbehoudt voor
wijnazijn. Er is zeker geen enkele reden om
een andere oplossing te overwegen voor het
BStG, waar dit bepaalt dat onder de bena-
ming ,Bier” alleen bier mag worden ver-
kocht dat geen andere dan de in een limita-
tieve lijst opgesomde ingrediénten bevat.

Uit de verwijzingsbeschikking volgt evenwel
ook, dat het door verzoekster in het hoofd-
geding gebrouwen bier additieven bevarte, in
weerwil van het in de Duitse wettelijke rege-
ling neergelegde absolute verbod om op het
Duitse grondgebied bier in de handel te
brengen dat additieven bevat. Nu is het wel
zo, dat het Hof in zijn arrest van 12 maart
1987 de betrokken wetgeving ook op dit
punt heeft afgekeurd, stellende dat zij niet
was gerechtvaardigd op gronden verband
houdend met de bescherming van de
gezondheid van personen, doch men kan niet
stellen dat deze conclusie toen vaststond,

118 — Arrest van 20 februari 1979 (zaak 120/78, Rewe, Jurispr.
1979, blz. 649).

119 — Zaak 193/80, Commissie/Italié (Jurispr. 1981, blz. 3019,
r. 0. 24-28).
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gelet op de rechtspraak ter zake. 120 Wanneer
de door de verzoekende partij aangevoerde
schade veeleer verband houdt met dit tweede
aspect van de betrokken nationale regeling,
kan een andere oplossing dus niet worden
uitgesloten.

117. Een laatste opmerking. Tk zei reeds dat
een Lid-Staat met het oog op het recht op
schadevergoeding, en voor zover diezelfde
voorwaarde ook geldt voor soortgelijke vor-
deringen naar nationaal recht, kan verlangen
dat de benadeelde de nodige voorzorgen
neemt en dus de middelen aanwendt om de
schade te voorkomen of te verminderen.

Zoals evenwel volgt uit de processtukken,
wijst niets erop dat verzoekster inspanningen
in die zin gedaan heeft. Wel heeft 2ij in de
loop van de procedure uiteengezet, dat de
onderbreking van de uitvoer het gevolg zou
zijn van de uitgebleven verlenging van het
distributiecontract met haar Duitse alleenim-
porteur, zodat het voor haar materieel onmo-
gelijk was om tegen enige handeling op te

120 — Zo heeft het Hof bij voorbeeld in zijn arrest van 6 mci
1986 (zaak 304/84, Muller, Jurispr. 1986, blz.1511) ver-
klaard, dat het aan de Lid-Staten staat om ,na te gaan of
de verhandcling van levensmiddelen waaraan dergelijke
stoffen zijn tocgevoegd, cen gevaar voor de volksgezond-
heid kan opleveren en of het werkelijk nodig is dat de
betrokken stoffen aan bepaalde levensmiddelen worden
toegevoegd. Bij de tocpassing van deze criteria dienen zij
dc resultaten van het internationaal wetenschappelijk
onderzoek en met de name de studies van het com-
munautaire Wetenschappelijk Comité voor de menselijke
voeding in aanmerking te nemen, waarbij zij evenwel reke-
ning kunnen houden met de specificke voedingsgewoonten

e Lid-Staat van invoer” (r. o. 24, cursivering van mi)).
In dit arrest, vitgesproken bijna vijf jaar na het door de
verzockende partij in het hoofdgeding gestelde schadever-
oorzakende feit, verklaarde het Hof evenwel, dat de arti-
kelen 30 en 36 zich niet verzetten tegen cen nationale rege-
ling die de handel verbiedt in levensmiddelen ingevoerd uit
andere Lid-Staten waar zij rechtmatig in de handel zijn,
waaraan bepaalde additieven zijn toegevocegd.
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komen. In die omstandigheden staat het
natuurlijk aan de nationale rechter om na te
gaan of verzoekster werkelijk in de onmoge-
lijkheid verkeerde zich voor de nationale
rechter rechtstreeks op artikel 30 te beroe-
pen.

b) Zaak C-48/93 (Factortame I11)

118. In de zaak Factortame daarentegen,
dient de verwijzende rechter te onderzoeken
of de vastgestelde schending van de artike-
len 7, 52 en 221 van het Verdrag, die is toe te
rekenen aan de wetgever wegens de vaststel-
ling van een met de betrokken artikelen
onverenigbare nationale wet, kan worden
beschouwd als een kennelijke en ernstige
schending in de hierboven uiteengezette zin.

Anders gezegd, uitgemaakt moet worden of
de schending van regels die aan particulieren
duidelijke en precieze rechten toekennen,
zoals het recht op non-discriminatie wegens
nationaliteit, van dien aard is dat zij, in weer-
wil van de discretionaire bevoegdheid van de
Lid-Staten bij de vaststelling van maatregelen
in het kader van het gemeenschappelijk vis-
serijbeleid, de aansprakelijkheid van de staat
teweegbrengt. In dit verband kan ik kort
zijn.
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119. Voor zover, zoals de Britse regering
stelt, de Lid-Staten over een zekere beoorde-
lingsmarge beschikken bij de vaststelling van
maatregelen inzake het gemeenschappelijk
visserijbeleid, geschiedt zulks normalerwijs
onder voortdurend toezicht van de Commis-
sie, waaraan de Lid-Staten de door hen geno-
men maatregelen dienen mee te delen. In
casu blykt uit de processtukken, dar de
Commissie de regering van het Verenigd
Komnkn)k tijdig had laten weten dat de ver-
eisten inzake nationaliteit, verblijfplaats en
woonplaats die door de Merchant Shipping
Act 1988 als voorwaarden voor registratie

van v1ssersvaartu1gen n th l’llCUWC SCh€€pS-'

register waren gesteld, onverenigbaar waren
met het gemeenschapsrecht.

Daarbij komt nog, dat het Hof in zijn recht-
spraak inzake het recht van vestiging steeds
heeft verklaard, dat nationale maatregelen die
een discriminatie op grond van nationaliteit
vormen, in strijd zijn met het gemeenschaps-
recht; zo ook heeft het Hof het criterium van
de verplichte woonplaats van de bemanning
van vissersschepen onverenigbaar met het
gemeenschapsrecht verklaard. 12! Ten slotte is
de betrokken regeling, die de registratie van
de vissersvaartuigen betreft, niet ingesteld
met de bedoeling de wijze te regelen waarop
de nationale visserijquota worden gebruikt,

121 — Arrest van 14 december 1989 (zaak C-3/87, Agegate,
Jurispr. 1989, blz. 4459, r. 0. 22-26). Hoewel dit arrest van
na de inwerkingtreding van de Merchant Shipping Act
datcert, is het gewezen vé66r het arrest Factortame II, naar
aanleiding waarvan het House of Lords de door de ver-
zockende partijen in het hoofdgeding gevraagde voorlo-
pige maatregelen heeft bevestigd. In de betrokken zaak

gmdb het trouwens om cen voorwaarde die was opgelegd
opdat de vissersvaartuigen hun vangst zouden kunnen toc-
rekenen op de nationale visserijquota, terwijl het in de
zaak die thans aan de orde is, om een maatregel gaat die
een direct beletsel vormt voor de registratie van de vissers-
vaartuigen en dus voor de uitoefening zelf van de vrijheid
van vestiging.

zodat zij ook hieraan haar rechtvaardiging
niet kan ontlenen.

120. Mijns inziens kan dus niet worden
betwijfeld dat het hier om een kennelijke en
ernstige schending gaat, en dat de personen
die dientengevolge schade hebben geleden,
recht hebben op vergoeding.

Ten slotte wijs ik erop dat, zoals het Hof
bekend is, de verzoekende partijen in het
hoofdgeding al het mogelijke hebben gedaan
om de schade te voorkomen die later is ont-
staan. Reeds vé6r de inwerkingtreding van
de nationale bepalingen die later onverenig-
baar zijn verklaard, hebben zij inspanningen
in die zin gedaan, door bij wege van voorlo-
pige maatregel de opschorting te vragen en te
verkrijgen van de bestreden bepalingen,
welke maatregel door de Court of Appeal is
vernietigd en naderhand, naar aanleiding van
het arrest van het Hof van 19 juni 1990 (Fac-
tortame I), door het House of Lords is
bevestigd.

121. Wat de tweede vraag van de nationale
rechter betreft, is gelet op wat voorafgaar,
dundelljk dat de vaststellmg van de catego-
rieén voor vergoeding in aanmerking
komende schade en de berekening van de
hoogte van de schade door het nationale
recht worden beheerst, met dien verstande
dat een volledige vergoeding van de door de
benadeelden geleden schade verzekerd dient
te zijn.
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Een woord nog over de vraag van én van de
verzoekende partijen, die verlangt dat hem
conform het nationale recht een exemplaire
schadevergoeding wordt toegekend voor de
inconstitutionele handelwijze van de over-
heid (exemplary damages). Volstaan kan
worden met erop te wijzen dat, overeenkom-
stig het beginsel dat de door een nationale
wettelijke regeling vastgestelde voorwaarden
ter bescherming van door het gemeenschaps-
recht in het leven geroepen rechtssiwaties
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niet minder gunstig mogen zijn dan die
welke gelden voor soortgelijke interne vor-
deringen, de Lid-Staat gehouden is, voor
zover is voldaan aan de door de nationale
wettelijke regeling ter zake gestelde voor-
waarden, een dergelijke schadevergoeding
ook aan de betrokken particulieren toe te
kennen, zelfs wanneer het om een vorm van
schadevergoeding gaat die de rechusstelsels
van de andere Lid-Staten niet kennen.

122. Gelet op wat voorafgaat, geef ik het Hof in overweging de vragen van het
Bundesgerichtshof en die van de High Court of Justice, Queen’s Bench Division,
Divisional Court, te beantwoorden als volgt:

a) in zaak C-46/93 (Brasserie du pécheur):

»1) Een Lid-Staat is gehouden tot vergoeding van de door aan hem toe te rekenen
schendingen van het gemeenschapsrecht aan particulieren veroorzaakte schade,
ook wanneer de schending hierin bestaat, dat de wetgever heeft nagelaten een
nationale wet in overeenstemming te brengen met het gemeenschapsrecht, mits
de aan de Lid-Staat opgelegde verplichting, waaruit het recht voor de particu-
lier voortvloeit, duidelijk is in al haar elementen of in de rechtspraak ter zake

duidelijk is gepreciseerd.

2) Een Lid-Staat kan het recht op schadevergoeding wegens schendingen van het
gemeenschapsrecht niet onderwerpen aan de beperkingen die gelden in geval
van schending door toedoen van de wetgever van nationale grondwettelijke
regels, wanneer dergelijke beperkingen tot gevolg zouden hebben dat het in de
praktijk onmogelijk wordt het recht op schadevergoeding uit te oefenen.
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3) De schadevergoedingsplicht van de staat kan niet afhankelijk worden gesteld
van het bestaan van een subjectief element (schuld of bedrog) waarmee de
schending van de betrokken bepaling gepaard zou moeten gaan, voor zover
deze schending kennelijk en ernstig is in de hierboven uiteengezette betekenis.

4) a) Het staat aan het nationale rechtsstelsel om te bepalen welke categorieén
schade voor vergoeding in aanmerking komen en welke de criteria zijn
voor de vaststelling van de hoogte ervan, mits de desbetreffende criteria
niet minder gunstig zijn dan die welke gelden voor soortgelijke interne
vorderingen en het voor de particulier niet buitensporig moeilijk of prak-
tisch onmogelijk maken volledige vergoeding van de geleden schade te ver-
krijgen; zulks zou het geval zijn indien het nationale recht de strekking
ervan zou beperken tot door de wet beschermde goederen, zoals eigen-
dom, en de mogelijkheid van schadevergoeding voor winstderving volledig
zou uitsluiten.

b) De verplichting van de Lid-Staat om aan particulieren veroorzaakte schade
te vergoeden, ontstaat op het ogenblik dat het schadeveroorzakende feit
zich voordoet, indien de geschonden bepaling duidelijk is in de hierboven
uiteengezette betekenis, of, indien de juridische situatie onduidelijk is, op
het tijdstip waarop zij door de communautaire rechtspraak wordt gepreci-
seerd, hetzij bij wege van een prejudiciéle beslissing, hetzij bij wege van een
uitspraak krachtens artikel 169.”

b) in zaak C-48/93 (Factortame III):

»1) Een Lid-Staat is gehouden tot vergoeding van de door aan hem toe te rekenen
schendingen van het gemeenschapsrecht aan particulieren veroorzaakte schade,
ook wanneer de schending hierin bestaat, dat de wetgever een met het gemeen-
schapsrecht strijdige nationale wet heeft vastgesteld, voor zover de aan de Lid-
Staat opgelegde verplichting, waaruit het recht voor de particulier voortvloeit,
zoals in casu het geval'is, duidelijk is in al haar elementen of door de recht-
spraak ter zake duideljjk is gepreciseerd.
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2) Het staat aan het nationale rechtsstelsel om te bepalen welke categorieén
schade voor vergoeding in aanmerking komen en welke de criteria zijn voor de
vaststelling van de hoogte ervan, mits de desbetreffende criteria niet minder
gunstig zijn dan die welke gelden voor soortgelijke interne vorderingen en het
voor de particulier niet buitensporig moeilijk of praktisch onmogelijk maken
volledige vergoeding van de geleden schade te verkrijgen. Voor zover het
nationale recht ook in een exemplaire schadevergoeding voorziet, moeten de
betrokken regels dus worden toegepast, zonder enige onderscheid, ook in het
geval van schending van rechten die de particulieren aan het gemeenschaps-
recht ontlenen.”
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