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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. DARMON ‘ .
van 2 juli 1986 %

Mijnbeer de President,
mijne heren Rechters,

1. Deze zaak is het vervolg op zaak 257/83
(arrest van 16 oktober 1984, Williams,
Jurispr. 1984, blz. 3547), waarin het Hof
op het beroep van C. Williams het besluit
van 24 maart 1983 nietigverklaarde, hou-
dende aanstelling van Schwiering op grond
van een intern vergelijkend onderzoek tot
ambtenaar op proef in de rang A 5. Schwie-
ring, verzoeker in de onderhavige zaak,
heeft in dat geding niet geintervenieerd.

Schwiering, kabinetsmedewerker van de
heer Leicht, het Duitse lid van de Rekenka-
mer sinds 1 december 1977, had in 1982 aan
dit interne vergelijkend onderzoek declge-
nomen en was als eerste op de door de jury
vastgestelde lijst van geschike bevonden kan-
didaten geplaatst. Op 1 april 1983 werd hij
aangesteld tot ambtenaar op proef in'de
rang A 5 op een post van hoofdadministra-
teur, en vervolgens per 1 januari 1984 tot
ambtenaar in vaste dienst. In het arrest in
zaak 257/83 oordeelde het Hof, dat dit
aanstellingsbesluit moest ,,worden geacht
nooit te zijn genomen” (r. 0. 24).

Ter uitvoering van dit arrest heeft de Re-
kenkamer de volgende twee maatregelen ge-
nomen:.

— op 18 oktober 1984 stelde zij Williams,
tweede op de lijst van geschikt bevonden
kandidaten, aan als hoofdadministrateur

* Vertaald uit het Frans.
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op de post die Schwiering niet meer
mocht bezetten;

— op 24 oktober 1984 gaf zij Schwiering
kennis van de nietigverklaring met in-
gang van 16 oktober 1984 van het be-
sluit van zijn aanstelling tot ambtenaar,
en bood hem met ingang van die datum
een contract aan als tijdelijk functionaris
in de rang A 7, derde salaristrap.. Bo-
vendien was besloten, dat krachtens arti-
kel 85 Ambtenarenstatuut de negatieve
financiéle gevolgen van de bijzondere
administratieve positie van betrokkene
zouden ingaan op de eerste dag van de
maand volgend op die van de kennisge-
ving, te weten op 1 november 1984.

In een aan verweerster gerichte brief van 25
oktober 1984 stelde Schwiering, niet verant-
woordelijk te zijn voor de ten gevolge van
genoemd arrest ontstane situatie en het aan-
geboden tijdelijke contract enkel te aan-
vaarden onder de uitdrukkelijke voor-
waarde, dat het kon worden verlengd zo-
lang nog geen definitieve oplossing was ge-
vonden voor zijn positie (met name wat be-
wreft de inkomensdaling). Ik wijs erop, dat
het tijdelijke contract telkens is verlengd.

Op ' 19 december 1984 deed verzoekers
raadsman de Rekenkamer een compromis-
voorstel. Op grond van het uitgangspunt,
dat ,,door de nietigverklaring met terugwer-
kende kracht van Schwierings aanstelling
automatisch ook de stilzwijgende begindi-
ging van zijn [eerdere] contract als tijdelijk
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functionaris nietig [was] geworden”, dat dus
weer zou herleven, stelde hij voor, verzoe-
ker vanaf 1 april 1983 en tot een ,,nader
overeen te komen datum” het salaris te be-
talen conform het ,op 1 april 1983 gel-
dende” oude contract. Op de afgesproken
datum zou dan het oude contract worden
vervangen door een contract voor een vaste
post in de rang A 5 of in de rang A 7/A 6,
met, in het laatste geval, tockenning van een
overbruggingstoelage, wat in overeenstem-
ming zou zijn met de rechtspraak van het
Hof in ambtenarenzaken. Voorts zou ,,de
Rekenkamer Schwiering de mogelijkheid
moeten bieden, deel te nemen aan een in-
tern vergelijkend onderzoek ter definitieve
voorziening in de post diec hem [conform
zijn kwalificaties] was toegewezen”. In ge-
val een akkoord zou worden bereikt, zou
Schwiering afzien van rechtsmaatregelen, In
die brief behield Schwiering zich tevens het
recht voor, een vergoeding te vorderen voor
eventuele schade die uit ,,de rechtsgevolgen
van zijn aanstellingscontract van 15 decem-
ber 1977, zoals gewijzigd in 1979, en de
nictigverklaring van zijn aanstelling in vaste
dienst” zou voortvloeien.

Op 16 januari 1985 verzocht Schwiering
het tot aanstelling bevoegde gezag, de brief
van zijn raadsman als een klacht in de zin
van artikel 90, lid 2, Ambtenarenstatuut te
beschouwen.

Bij brief van 15 februari 1985 heeft de pre-
sident van de Rekenkamer hem van dit ver-
zoek akte verleend, maar tevens de klacht
afgewezen. In die brief stond, dat alle kabi-
netsmedewerkers van een lid van de Reken-
kamer, wier tijdelijk contract niet, zoals dat
van Schwiering, een clausule bevatte dat het
contract afliep bij het versirijken van het
mandaat van het lid, cen brief hadden ge-
kregen waarin hun was meegedeeld dat hun
contract ,van rechtswege zou aflopen bij
het verstrijken van het mandaat van het be-
trokken lid, indien dit niet zou worden ver-
lengd”; verder werd gezegd, dat de zorg-
plicht te zijnen aanzien volledig was nage-

komen, aangezien hij in de gunstigste posi-
tie was gebracht die statutair mogelijk was.

2. In het op 14 mei 1985 ingestelde beroep
concludeert Schwiering:

primair:

— tot nietigverklaring van het besluit van
de president van de Rekenkamer van 15
februari 1985 tot afwijzing van zijn
klacht, alsmede van diens besluiten van
24 oktober 1984;

— tot veroordeling van de Rekenkamer,
hem te herstellen in de loopbaan waarin
hij zich bevond véé6r het arrest van
16 oktober 1984;

subsidiair:

tot nietigverklaring van de werkzaamheden
van het voornoemde interne vergelijkende
onderzocek en tot toekenning van een over-
bruggingstoelage voor het geval dat hij zou
worden aangesteld in een lagere rang en sa-
laristrap dan die welke hij op 16 oktober
1984 bezat;

meer subsidiair:

tot tockenning van een schadevergoeding
»gelijk aan een billijk deel van de bezoldi-
ging dic hij tot aan het bereiken van de
65-jarige leeftijd als hoofdadministrateur
van rang A 5 op grond van zijn rechtsposi-
tie voo6r 16 okrober 1984 zou hebben ont-
vangen”.

3. Dit beroep, dat in grote trelken aansluit
bij het gestelde in de brief van verzoekers
raadsman van 19 december 1984, steunt,
wat de primaire vordering betreft, in hoofd-
zaak op de volgende middelen.

Ondanks al zijn inspanningen zou het tot
aanstelling bevoegd gezag ten aanzien van
verzocker nict alle maatregelen hebben ge-
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troffen die het uit hoofde van zijn zorg-
plicht behoorde te nemen jegens een perso-
neelslid dat buiten zijn schuld door een ad-
ministratieve handeling schade heeft gele-
den. Conform de in de meeste Lid-Staten
voor de openbare dienst geldende regels zou
toepassing moeten worden gegeven aan het
beginsel, dat onregelmatige administratieve
handelingen geen invloed mogen hebben op
de loopbaan van de betrokken ambtenaren.
Verzoeker, die sinds 1 januari 1984 ambte-
naar van de Europese Gemeenschappen
was, zou recht hebben op behoud van deze
rechtspositie, ook nadat het Hof de conse-
quenties had getrokken uit de onregelmatig-
heid van zijn aanstelling.

De rechtspraak van het Hof, volgens welke
een ambtenaar bij nietigverklaring van een
bevordering in zijn vroegere rechtspositie
moet worden hersteld, zou analoog moeten
worden toegepast. Op grond van het rechts-
zekerheidsbeginsel had verzoeker derhalve
weer in zijn positie van tijdelijk functionaris
in de rang A 4, waaraan enkel stilzwijgend
een einde was gekomen, moeten worden ge-
bracht met behoud van de daaraan verbon-
den bezoldiging, ten einde — in verband
met de zorgplicht — alle financiéle schade
te voorkomen.

Zijn verzoek om toekenning van een over-
bruggingstoelage berust op dezelfde gron-
den.

Wat de subsidiaire vorderingen betreft, stelt
verzoeker inzonderheid, dat Williams en de
andere kandidaten niet méér aan de toela-
tingsvoorwaarden voor het vergelijkend on-
derzoek voldeden dan hijzelf.

De vordering tot schadevergoeding ten
slotte is vooral gebaseerd op het geleden in-
komensverlies, de ,,psychische belasting™ en
de ,,dubieuzé positie” ten opzichte van zijn
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collega’s; ‘die het gevolg zouden zijn van
een situatie waarvoor de verantwoordelijk-
heid geheel bij de Rekenkamer ligt.

4. De Rekenkamer betwist de ontvankelijk-
heid van het beroep en concludeert subsi-
diair tot verwerping ervan.

Haars inziens is er nimmer een klacht in de
zin van het Statuut geweest. Uit de brief van
verzoekers raadsman, die verzoeker als
klacht beschouwt, zou immers niet duidelijk
blijken, wat het voorwerp van de klacht was
en om welk bezwarend besluit het ging, en
evenmin, welke maatregel nu precies van het
tot aanstelling bevoegd gezag werd ver-
langd. Het antwoord van het tot aanstelling
bevoegd gezag van 15 februari 1985 zou
louter een informatief commentaar op som-
mige van verzoekers rechtsopvattingen zijn
geweest. Het verzoek tot nietigverklaring
zou derhalve niet-ontvankelijk zijn. De an-
dere vorderingen zouden vé6ér het instellen
van het onderhavige beroep hoegenaamd
niet zijn gesteld en dus evenmin ontvanke-
lijk zijn.

Wat de grond van de zaak betreft, is de Re-
kenkamer van mening, haar zorgplicht bin-
nen de grenzen van het Statuut geheel te
zijn nagekomen. Het contract van tijdelijk
functionaris zou hoe dan ook zijn verstre-
ken bij vertrek van de heer Leicht. Boven-
dien zou door de aanvaarding van het ambt
van ambtenaar zijn tijdelijk contract stil-
zwijgend zijn gegindigd en derhalve niet
meer kunnen herleven. Voortzetting van de
loopbaan van ambtenaar in vaste dienst zou
ingevolge het arrest van 16 oktober 1984
uitgesloten zijn. De Rekenkamer verwijst
ten slotte naar ’s Hofs uitspraak in de zaak
Giuffrida (arrest van 29 september 1976,
zaak 105/75, Jurispr. 1976, blz. 1395),
waarin het besliste dat het houden van een
vergelijkend onderzoek ,,uitsluitend om de
onregelmatigheid van de administratieve po-
sitie van een bepaalde ambtenaar op te hef-
fen”, misbruik van bevoegdheid opleverde.
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De subsidiaire vorderingen zouden onge-
grond zijn, omdat verzoeker de gunstigst
mogelijke behandeling heeft genoten en ver-
weerster generlei fout kan worden verweten.
De Rekenkamer stelt dienaangaande, dat
verzoeker had moeten weten dat de beoor-
deling van zijn beroepservaring voor de toe-
lating tot het vergelijkend onderzoek van
doorslaggevende betekenis zou zijn en dat
de bewijsstukken die hij ter zake kon over-
leggen, aanleiding tot moeilijkheden konden
geven.

Op grond dat de haar opgekomen kosten
door verzocker nodeloos zouden zijn ver-
oorzaakt, concludeert de Rekenkamer ten
slotte tot verwijzing van verzoeker in alle
kosten.

Ik wijs erop dat Williams in deze zaak heeft
geintervenieerd ter ondersteuning van de
conclusies van verweerster.

5. Wat de ontvankelijkheid betreft, refereer
ik aan de vaste rechtspraak van het Hof, die
onlangs nog eens is bevestigd in het arrest
van 7 mei 1986 (zaak 52/85, Rihoux en an-
deren, Jurispr. 1986, blz. 1555). Het Hof is
immers van oordeel dat

»artikel 91 Ambtenarenstatuut in beginsel
tot doel heeft een minnelijke schikking van
een geschil tussen ambtenaren en de admini-
stratic mogelijk te maken en te bevorderen.
Daartoe is van belang, dat de administratie
met de nodige nauwkeurigheid kennis kan
nemen van de grieven of verlangens van de
belanghebbende. Dit voorschrift beoogt
evenwel niet de omvang van een eventueel
beroep in rechte nauwkeurig en definitief af
te bakenen, zolang de grond of het voor-
werp van de klacht in dat stadium maar
geen wijziging ondergaat (arresten van
I juli 1976, zaak  58/75,  Sergy,
Jurispr. 1976, blz. 1139; 20 maart 1984,
zaak 75/82, Razzouk en Beydoun, Jurispr.
1984, blz. 1509; en 23 januari 1986, zaak

173/84, Rasmussen,
blz. 197)” (r. 0. 12).

Jurispr. 1986,

Er kan geen tijfel over bestaan dat verzoe-
ker een klacht heeft ingediend, al had deze
slechts de vorm van een brief van zijn raads-
man, en dat deze als zodanig door het tot
aanstelling bevoegd gezag is aanvaard; na-
dat het verzoeker akte had verleend van zijn
verzoek om die brief als zodanig te be-
schouwen, gebruikte het immers herhaalde-
lijk de uitdrukking ,,uw klacht is afgewe-
zen”.

Het voorwerp van de klacht betrof verzoe-
kers administratieve en financigle positie
vanaf 1 april 1983. De primaire vorderingen
zijn derhalve ontvankelijk. Het subsidiaire
verzoek om nietigverklaring van het verge-
lijkend onderzoek daarentegen is in de
klacht niet terug te vinden en dus niet-ont-
vankelijk.

Eveneens in de klacht vermeld, zij het ook
maar summier, waren de subsidiaire en meer
subsidiaire vorderingen om toekenning van
een overbruggingstoelage en een schadever-
goeding. Zij mocten derhalve ontvankelijk
worden verklaard.

6. Het aldus beperkte beroep is mijns in-
ziens niet gegrond. Wij hebben immers te
maken met een situatie die is ontstaan door
de nietigverklaring in rechte van een besluit,
waarbij een tijdelijk functionaris tot ambte-
naar was benoemd.

De verwijzing naar de rechtspraak van het
Hof inzake onregelmatige bevorderingen
van ambtenaren acht ik dan ook niet ter
zake dienend. De gevraagde analoge toe-
passing zou erop neerkomen, dat het uitslui-
tend voor ambtenaren geldende artikel 47
Ambtenarenstatuut tot tijdelijke functiona-
rissen werd uitgebreid. Welnu, ingevolge het
arrest van 16 okwober 1984, waartegen ver-
zocker geen derdenverzet meer kan instel-
len, is hij nooit ambtenaar geweest. Het es-
sentiéle verschil tussen de regeling voor de
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tijdelijke functionarissen, die op hem van
toepassing was, en die voor de ambtenaren
is de onzekere rechtspositie. Door op
1 april 1983 de aan het ambt van admini-
strateur op proef verbonden werkzaamhe-
den te aanvaarden, heeft verzoeker noodza-
kelijkerwijs zijn vroegere arbeidsovereen-
komst begindigd. De nietigverklaring van
zijn aanstelling tot ambtenaar kon deze
overeenkomst niet doen herleven. Zijn pri-
maire vordering moet dan ook ongegrond
worden verklaard.

Om dezelfde redenen moet ook zijn subsi-
diaire vordering tot toekenning van een
overbruggingstoelage falen. Want verzoe-
ker, die geacht moet worden nooit de hoe-
danigheid van ambtenaar te hebben gehad
en die geen aanspraak kan maken op her-
plaatsing in zijn ambt van tijdelijk functio-
naris, kan generlei recht ontlenen aan de
twee omstandigheden die hij tot staving van
het verzoek dat hij ter zake heeft ingediend,
aanvoert.

Ik wil er overigens op wijzen, dat de zorg-
plicht de statutaire verplichtingen niet opzij
kan schuiven. Bovendien komt het mij voor,
dat de Rekenkamer ruimschoots aan deze
verplichting heeft voldaan door verzoeker
een tijdelijke betrekking in de rang
A 7/A 6 aan te bieden met behoud, tot
1 november 1984, van de bezoldiging dié
hij genoot op grond van de nietig ver-
klaarde aanstelling.

7. Rest nog de meer subsidiaire vordering
tot schadevergoeding. Zoals ik in mijn con-
clusie in de zaak Williams heb gezegd, was
het tot aanstelling bevoegd gezag verplicht
te verifiéren. of Schwiering, die door de jury
op de lijst van de geschikt bevonden kandi-
daten was geplaatst, ,,wel [voldeed] aan de
voorwaarden inzake diploma’s en ervaring,
die dat gezag zelf [had] vasigesteld”. Door
dit niet te doen, heeft het een fout begaan
waardoor Schwiering tot op zekere hoogte
schade heeft geleden, aangezien hij onder
de hierboven geschetste omstandigheden
zijn tijdelijk contract heeft moeten begindi-
gen. Co

Toch mag niet uit het oog worden verloren,
dat deze schade volledig is gecompenseerd
door de maatregelen die de administratie
juist op grond van haar zorgplicht ten gun-
ste van betrokkene heeft genomen. Verzoe-
kers tijdelijk contract is op 30 maart 1983
getindigd. Alles wijst erop, dat dit contract
normaal zou zijn voortgezet tot 17 oktober
1983, de datum waarop het mandaat van de
heer Leicht verstreek. Nergens blijkt echter
uit, dat het na aankomst van Leichts opvol-
ger zou zijn verlengd. Niettemin is verzoe-
ker, die van 1 april 1983 tot 1 november
1984 werd bezoldigd als ambtenaar in de
rang A 5, toch weer aangesteld bij een
nieuw tijdelijk contract, weliswaar met een
minder hoog salaris, maar met een tewerk-
stellingsduur die de administratie statutair
niet verplicht was toe te zeggen.

Mijns inziens kan Schwiering derhalve niet
stellen, nog schade te lijden.

Tk concludeer derhalve tot verwerping van het beroep. Wat de kosten betreft, zie
ik in de onderhavige feiten geen aanleiding om af te wijken van de gebruikelijke
oplossing in dezen, te weten toepassing van artikel 69, paragraaf 2, eerste alinea,
van het Reglement voor de procesvoering, onder voorbehoud van artikel 70 van
dat Reglement, en geef ik derhalve in overweging, verweerster in de kosten van

het geding te verwijzen.
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