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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
G. TESAURO

van 5 juni 1997 °

1. De onderhavige hogere voorziening van
de  vennootschap naar Engels recht
Blackspur DIY, in liquidatic, en haar
aandeclhouders-bestuurders Kellar, Glancy
en Cohen (hierna: ,,rekwiranten”) strekt tot
vernietiging van het arrest van het Gerecht
van cerste aanleg van 18 september 19951,
waarbij het beroep strekkende tot veroorde-
ling van de Raad en de Commissic tot ver-
goeding van de schade die zij stellen te heb-
ben geleden, doordat cen anti-dumpingrecht
is ingesteld op de invoer van schilderkwasten
van oorsprong uit de Chinese Volksrepu-

blick.

De feiten

2, Naar aanleiding van cen klacht van de
Europese Federatie van de borstel-, kwasten-
en penseclindustrie  (hierna: |, FEIBP?)
opende de Commissic een onderzoek ter
zake van de invoer van bepaalde soorten bor-
stels, kwasten en penselen van oorsprong uit
China. Nadat de betrokken Chinese expor-
teur zich ertoc had verbonden de uitvoer te
beperken, werd de procedure zonder instel-
ling van ecn anti-dumpingrecht beéindigd bij
besluit 87/104/EEG van de Raad. 2

* Qorspronkelijke taal: Italiaans.
1 — Zaak "1-168/94, Jurispr, 1995, ble, 11-2627.
2 — PB 1987, L 46, blz. 45.

3. In 1988 diende de FEIBP ecn tweede
klacht in, ditmaal omdat de Chinese expor-
teur zijn verbintenis niet nakwam. Naar aan-
leiding van die klacht werd de ant-
dumpingprocedure heropend. De procedure
mondde uit in de vaststelling van verorde-
ning (EEG) nr.3052/88 van 29 september
1988 houdende instelling van een voorlopig
anti-dumpingrecht op de invoer van
bepaalde soorten borstels, kwasten en pense-
len voor het schilderen, verven, behangen en
dergelijke, van oorsprong uit de Volksrepu-
blick China? in werking getreden op
5 oktober 1988. Het voorlopige anti-
dumpingrecht bedroeg 69 % van de netto-
prijs per stuk van de betrokken producten

(artikel 1, lid 2).

Bij besluit 88/576/EEG van 14 november
1988 4 trok de Raad besluit 87/104 in cn op
20 maart 1989 stelde hij cen definitief recht,
gelijk aan het voorlopige, in bij verordening
(EEG) nr. 725/89 tot instelling van cen defi-
nitief anti-dumpingrecht op de invoer van
bepaalde soorten borstels, kwasten en pense-
len voor het schilderen, verven, behangen en
dergelijke, van oorsprong uit de Volksrepu-
blick China, en definiticve inning van het
voorlopige anti-dumpingrecht dat op deze
invoer is ingesteld.

3 — DB 1988, L 272, blx. 16.
4 — PB 1988, L 312, blx. 33.
5 — DB 1989, L 79, bz, 24,
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4, Naar het Gerecht heeft kunnen nagaan ¢,
plaatste de vennootschap Blackspur, in 1988
opgericht met als doel de verkoop van
gereedschap voor doe-het-zelvers, in juli van
dat jaar een eerste order voor kwasten van
oorsprong uit China. De inklaring gebeurde
op 5 oktober 1988, de datum van inwerking-
treding van verordening nr.3052/88. Op
5maart 1990 vorderden de douane-
autoriteiten van het Verenigd Koninkrijk
betaling van het recht. In augustus 1990 werd
Blackspur onder bewind (receivership)
gesteld en vervolgens failliet verklaard.

5. Bij arrest van 22 oktober 19917 wver-
klaarde het Hof verordening nr. 725/89 in
het kader van een procedure krachtens arti-
kel 177 van het Verdrag ongeldig. 8 Daarop
hervatte de Commissie het onderzoek % bij
besluit van 18 mei 1993 beéindigde zij de

6 — Zoals de Commissic in haar verweerschrift opmerkt, bestaat
er enige verwarring omtrent de precieze datum van de cerste
order, zoals die door verzockers is opgegeven. Waar in het
verzoekschrift sprake is van de maand juli 1988, wordt die
datum in replick nitdrukkelijk gerectificeerd door de vermel-
ding dat de cerste order in mei 1988 is geplaatst. In de hogere
voorziening stellen verzockers, dat dg cerste order ter
waarde van 100 000 UKL in april 1988 is geplaatst (in het
verzoekschrift bij het Gerecht van cerste aanlls):g stelden zij,
dat zij in mei 1988 nog met de exporteur over het contract
onderhandclden), doch dat het pas in juli 1988 gedecltelijk is

evestigd,

7 — Zaak C-16/90, Nolle, Jurispr. 1991, blz. I-5163,

8 — Het Hof oordeelde met name, dat de normale waarde van de
betrokken producten niet was vastgesteld ,op passende en
niet onredelijke wijze” in de zin van artikel 2, lid 5, van ver-
ordening (EEG) nr. 2423/88 van de Raad van 11 juli 1988
betreffende  beschermende maatregelen tegen invoer met
dumping of subsidiéring vit landen die geen lid zijn van de
E]uro csec Economische Gemeenschap (PB 1988, L 209,

z. 1).

9 — Zie het bericht in verband met de anti-dumpingprocedure
met betrekking tot de invoer van bepaalde kwasten voor ver-
ven, witkalken of vernissen, van oorsprong uit de Volksrepu-
blick China (PB 1992, C 24, blz. 3).
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procedure zonder instelling van een anti-
dumpingrecht. 10

6. Op 10 augustus 1993 hebben rekwiranten
bij het Hof beroep ingesteld strekkende tot
vergoeding van de schade die zijj door
onrechtmatige gedragingen van de Gemeen-
schap in verband met de instelling van een
anti-dumpingrecht zouden hebben geleden.
Krachtens artikel 4 van het besluit tot wijzi-
ging van besluit 88/591/EGKS, EEG, Eura-
tom tot instelling van een Gerecht van eerste
aanleg van de Europese Gemeenschappen, is
de zaak naar het Gerecht verwezen, 1!

Het arrest van het Gerecht

7. In het geding voor het Gerecht hebben de
Commissie en de Raad een exceptie van niet-
ontvankelijkheid opgeworpen, op grond dat
rekwiranten het bestaan van de elementen
voor de niet-contractuele aansprakelijkheid
van de Gemeenschap niet hebben aange-
toond: de onwettigheid van de gelaakte han-
deling, de geleden schade en het causaal ver-
band tussen beide. De exceptie is met de
zaak ten gronde gevoegd.

10 — Besluit 93/325/EEG  tot bebindiging van de  ant-
dumpingprocedure betreffende de invoer van bepaalde
soorten borstels, kwasten en penselen voor het schilderen,
verven, behangen en dergelijke, van oorsprong uit de Volks-
republick China (PB 1993, L 127, blz. 15).

11 — Besluit 93/350/Euratom, EGKS, EEG van de Raad van
8 juni 1993 (PB 1993, L 144, blz. 21).
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8. Het Gerecht heeft terecht gewezen op de
rechtspraak van het Hof, dat ,,voor aanspra-
kelijkheid van de Gemeenschap (...) volgens
vaste rechtspraak, voldaan moet zijn aan een
aantal voorwaarden betreffende de onrecht-
matigheid van de aan de instellingen verwe-
ten gedraging, de werkelijk geleden schade
en het bestaan van een causaal verband tus-
sen dic gedraging van de betrokken instelling
en de gestelde schade” 12, en dat het bewijs
van het causaal verband (en van de andere
voorwaarden voor aansprakelijkheid) door
de verzocker moet worden geleverd. 13 Het
Gercecht heeft zich vervolgens enkel gebogen
over het probleem van het causaal verband,
en is tot de bevinding gekomen, dat
rekwiranten dit causaal verband niet hadden
aangetoond; het verwierp dan ook het
beroep.

9, Het Gerecht stelde met name vast, dat
de jaarrckeningen van Blackspur over
1988/1989 en 1989/1990 nict bij het dossier
waren gevoegd, en onderzocht de van cen
accountantskantoor afkomstige documenten
teneinde na te gaan of de stellingen van
rekwiranten met betrekking tot de oorzaak
van de schade gegrond waren (r. o. 44).

Op basis van de door rekwiranten over-
gelegde stukken, inzonderheid bijlage 22 bij
de replick, stelde het Gerecht vast, dat

12 — Zic r. 0. 38 van het bestreden arrest,

13 — Naast de door het arrest in r. 0. 40 van het bestreden arrest
vermelde arresten, zie arresten Hof van 21 januari 1976
(zask  40/75, ~Société des  produits  Bertrand SA,
Jurispr. 1976, ble. 1, r. 0. 14), 17 december 1981 (gcvocgdc
zaken 197/80 198/80 199/80, 200/80, 243/80, 245/80
en 247780, Ludw:gs}ufcncr \Va]zmiihlc Erlmg e A
Jurispr. 1981, bl 3211, r. 0. 51-55) en 15 maart 1984 (zaak
310/81, EISS, Jurispr. 1984, blz, 1341, r. 0. 16).

Blackspur tussen haar oprichting en de ope-
ning van de fatllxsserncntsproccdurc in
augustus 1990 slechts één partij kwasten van
oorsprong uit China heeft ingevoerd, ter
waarde van 40 948,38 UKL (in werkelijkheid
bedroeg de nettowaarde exclusief rechten en
BTW slechts 22 831,55 UKL). Uit het even-
eens door rekwiranten overgelegde verslag
van het accountantskantoor leidde het
Gerecht af, dat alleen al in de periode juli
1988 — augustus 1989 een omzet van
1435384 UKL was gercaliscerd.

10. Het Gerecht merkte dan ook op, dat de
bewering van Blackspur, dat de invoer van
kwasten van oorsprong uit China in de
periode vé6r de instelling van het anti-
dumpingrecht de helft van haar omzet verte-
genwoordigde, door geen enkel bewijs werd
gesteund.

Voorts stelde het Gerecht vast, dat blijkens
de brief van het accountantskantoor 40,44 %
van de omzet over dic periode afkomstig was
uit de verkoop van kwasten met een totale
waarde van 580 503 UKL en dat dit in strijd
was met de bewering van rekwiranten, dat
het anti-dumpingrecht er de oorzaak van
was, dat Blackspur geen alternaticve
bevoorradingsbronnen had kunnen vinden.
Uit bovengenoemde brief leidde het Gerecht
af, dat in de dearopvolgende periode
(september 1989 — juli 1990) de omzet van
Blackspur met ongeveer 30 % was gestegen,
ofschoon het aandeel van de verkoop van
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kwasten aanzienlijk was gedaald, namelijk
van 40,44 tot 3,01 %.

11. Het Gerecht concludeerde dan ook, dat
het verlies van de afzetmarkt van kwasten
van oorsprong uit China Blackspur geens-
zins heeft belet om haar handelsactiviteiten
voort te zetten tot in augustus 1990, toen de
faillissementsprocedure is geopend. Het
Gerecht merkte met name op, dat de brief
van het accountantskantoor geen aanwijzing
bevatte waaruit bleek in hoeverre de finan-
ciéle resultaten van Blackspur onder het ver-
lies van de markt van goedkope kwasten
zouden hadden geleden, en dat er geen ander
bewijsmateriaal voorhanden was, waaruit
bleek dat de slechte financiéle resultaten
voortvloeiden uit de stopzetting van de ver-
koop van kwasten van corsprong uit China,

12. Aangezien het causaal verband tussen de
gestelde onweitige gedraging en de gestelde
schade niet was aangetoond, wees het
Gerecht Blackspurs schadevordering af, zon-
der in te gaan op de vraag of schade was ont-
staan en of er een onwettige handeling was
geweest. Het Gerecht wees bijgevolg ook de
schadevordering van de overige rekwiranten
af, zowel in hun hoedanigheid van borgen
(als zodanig gehouden tot nakoming van de
borgstelling jegens de schuldeisers van de
vennootschap) als in hun hoedanigheid van
aandeelhouders (die de waardedaling van
hun participatie in de vennootschap en het
verlies van hun kapitaalinbreng ondergin-

gen).
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De hogere voorziening tegen het arrest

13. Bij op 27 november 1995 neergelegd ver-
zoekschrift hebben rekwiranten hogere voor-
ziening ingesteld bij het Hof. Zij verzoeken
het Hof a) het arrest van het Gerecht te ver-
nietigen; b) de zaak voor afdoening naar het
Gerecht terug te verwijzen, en ¢) de Raad en
de Commissie in de kosten van de gehele
procedure te verwijzen.

14. In het kader van de hogere voorziening
voeren rekwiranten een aantal middelen aan
die op proceduregebreken en schending van
het gemeenschapsrecht zijn gebaseerd.

15. Als eerste middel voeren zij aan, dat het
Gerecht in rechtsoverweging 41 van het
arrest een vergissing in rechte heeft begaan,
waar het aan rekwiranten de bewering toe-
schrijft dat de verkoop van Chinese kwasten
goed was voor de helft van de omzet van
Blackspur. In  werkelijkheid  zouden
rekwiranten in hun beroep bij het Gerecht
alleen maar hebben gezegd, dat de verkoop
van kwasten van oorsprong uit China goed
had moeten zijn voor ongeveer de helft van
de door Blackspur geplande omzet. Ook
schrijfft het Gerecht ten onrechte aan
rekwiranten de bewering toe, dat het verlies
van 586 000 UKL het gevolg was van het feit
dat de vennootschap failliet was verklaard,
terwijl rekwiranten in werkelijkheid stelden,
dat Blackspur dit verlies v86r de opening van
de faillissementsprocedure had geleden,
zodat het betrokken verlies onmogelijk het
gevolg van dic procedure kon zijn. Deze
onjuiste opvattingen van het Gerecht hebben
tot een vergissing in rechte geleid, namelijk
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dat geen rekening is gehouden met wat
rekwiranten precies hebben gesteld.

16. Als tweede middel voeren rekwiranten
aan, dat het Gerecht in rechtsoverweging 43
van zijn arrest argumenten tot staving van
zijn stelling lijkt te ontlenen aan het feit dat
Blackspur, toen haar om overlegging van de
jaarrckeningen over 1988/1989 en 1989/1990
werd verzocht, het — onduldbare — ant-
woord zou hebben gegeven dat zij niet in
staat was aan dat verzock gevolg te geven.
Rekwiranten merken op, dat in werkelijk-
heid het Gerecht nooit om overlegging van
de jaarrekeningen heeft verzocht, doch alleen
om inlichtingen over de tijdens de betrokken
jaren gerealisecerde omzet,

17. Een anderc vernictigingsgrond zien
rekwiranten in het feit dat het Gerecht in
rechtsoverweging 44 van zijn arrest stelt, dat
de van cen accountantskantoor afkomstige
brief met gegevens over de financiéle resulta-
ten van Blackspur het enige bewijsclement
ter zake van het causaal verband is. Huns
inziens heeft het Gerecht daarentegen nage-
laten rekening te houden met bijlage 1 bij het
verzoekschrift en bijlage 26 bij de replick,
dan wel maatregelen van instructic te gelas-
ten. Zodoende heeft het Gerecht nagelaten
gebruik te maken van relevante bewijzen, en
heeft het zijn overwegingen over het causaal
verband gebaseerd op cen bewijs (de brief
van het accountantskantoor) dat cen speci-
fiek antwoord was op cen verzock om infor-
matic over de omzet en dat nict het onder-
zock van het probleem van het causaal
verband betrof.

18. Rekwiranten erkennen, dat het
Gerecht in de rechtsoverwegingen 47 en 48
van zijn arrest cen fundering voor zijn beslis-
sing heeft uitgewerkt die verschilt van de tot
dan toe aangevoerde argumenten, zodat huns
inziens met de tevoren geformuleerde grie-
ven alleen rekening moet worden gehouden
indien de motivering van het arrest, zoals dic
uit de rechtsoverwegingen 47 en 48 blijke,
evencens op een vergissing in rechte berust.
Meer in het bijzonder zijn rekwiranten van
mening, dat het Gerecht een argument heeft
ontleend aan de omvang van de verkoop van
kwasten tijdens de periode van 1 juli 1988 tot
31 augustus 1989 (40,44 % van de omzet),
om de stelling af te wijzen dat juist ten
gevolge van de instelling van het anti-
dumpingrecht Blackspur geen alternatieve
bevoorradingsbronnen heeft kunnen vinden
en zich bijgevolg heeft moeten terugtrekken
uit de markt van de verkoop van goedkope
kwasten. Ook hier heeft het Gerecht een ver-
gissing in rechte begaan doordat het de stel-
ling van rekwiranten onjuist heeft begrepen,
Rekwiranten hebben alleen maar gesteld, dat
de instelling van het anti-dumpingrecht hun
heeft belet Chinese kwasten in te voeren
zoals zij hadden gepland, doch zcker niet
kwasten van andere oorsprong in te voeren.
De inspanningen van rekwiranten om kwas-
ten van andere oorsprong in te voeren, heb-
ben geen resultaat opgeleverd, zodat hun
activiteiten onvermijdelijk schade werd toe-
gebracht.

Meer in het bijzonder betogen rekwiranten,
dat het feit dat er vanaf november 1989 geen
kwasten meer zijn verkocht, alleen maar het
gevolg kan zijn van de instelling van het anti-
dumpingrecht. Zij verwijten het Gerecht
dienaangaande dat het geen rekening heeft
gehouden met de inhoud van bijlage 1 bij het
verzockschrift, noch belang heeft gehecht

14 — Zic punt 52 van de hogere voorziening,
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aan de verklaringen van de heer Cohen ter
terechtzitting. Deze heeft verklaard, dat
Blackspur er na de instelling van het anti-
dumpingrecht inderdaad in is geslaagd, de
hand te leggen op voorraden die het haar
mogelijk hebben gemaakt op korte termijn
haar activiteiten voort te zetten, doch dat zij
er na de verkoop van deze voorraden niet in
is geslaagd andere bevoorradingsbronnen te
vinden.

19. Steeds volgens rekwiranten is de stelling
van het Gerecht in rechtsoverweging 48 van
het arrest, dat de stopzetting van de verkoop
van kwasten Blackspur geenszins heeft belet
om haar handelsactiviteiten voort te zetten
en haar omzet zelfs op te voeren, volstrekt
misplaatst. De voortzetting van de activitei-
ten en de opvoering van de omzet waren
immers niets anders dan het resultaat van de
inspanningen van Blackspur om de instelling
van het anti-dumpingrecht te overleven,
welke inspanningen ontoeretkend zijn geble-
ken. Meer in het bijzonder had het Gerecht
uit de lectuur van bijlage 1 bij het verzoek-
schrift moeten afleiden, dat de totale omzet
van Blackspur tijdens de periode van 1 sep-
tember 1989 tot 31 juli 1990 4 402 225 UKL
had moeten bedragen, terwijl in werkelijk-
heid slechts 1864016 UKL is gerealiseerd.
Rekwiranten betwisten voorts de stelling van
het Gerecht, dat in de brief van het
accountantskantoor geen redenen zijn te vin-
den waarom de gerealiseerde omzet niet zou
hebben volstaan om Blackspur in staat te
stellen het door de kredxetmstellmg goedge-
keurde handelsprogramma uit te voeren; zij
betogen dat het Gerecht deze brief voor
andere doeleinden heeft gebruikt dan die
waarvoor hij was bestemd, namelijk als
inlichtingenbron betreffende de omzet.
Anderzijds heeft het Gerecht nagelaten reke-
ning te houden met de verklaringen wvan
de accountant in bijlage 26 bij de repliek.
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Volgens rekwiranten komt de opmerking van
het Gerecht over het gebrek aan andere
bewijzen en over de irrelevantie van de brief
van het accountantskantoor voor de beoor-
deling van het causaal verband erop neer, dat
de bewijslast wordt omgekeerd, daar
rekwiranten wordt opgelegd het bewijs te
leveren van de afwezigheid van elementen
die het causaal verband zouden hebben ver-

broken.

20. Met betrekking tot de afwijzing door het
Gerecht van de schadevordering van de aan-
deelhouders en de bestuurders van Blacks-
pur, merken rekwiranten in de eerste plaats
op, dat het Gerecht hun vorderingen slecht
heeft begrepen, waar het in rechtsoverwe-
ging 51 van zijn arrest stelt, dat de verstrekte
garanties hun tot kapitaalinbreng in Blacks-
pur verplichtten. In werkelijkheid hebben de
bestuurders moeten instaan voor de schulden
van Blackspur.

In de tweede plaats heeft het Gerecht vol-
gens rekwiranten ten onrechte uit het arrest
Dumortier fréres ® de rechtsregel afgeleid,
dat verliezen ten gevolge van de opening van
een faillissementsprocedure een indirecte en
verwijderde schade vormen, zodat de
Gemeenschap niet heeft op te komen voor
de gevolgen daarvan.

In de derde plaats heeft het Gerecht gecon-
cludeerd tot afwezigheid van het causaal

15 — Arrest van 4 oktober 1979 (gevoegde zaken 64/76, 113/76,
167/78 cn 293/78, 27/79, 28/79 cn 45/79, Jurispr. 1979,
blz. 3091, r. 0. 21).
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verband tussen de gedraging van de instellin-
gen en de schade die de aandeelhouders en
de bestuurders van Blackspur stellen te heb-
ben geleden, en wel, en ten onrechte, op
basis van de weigering om het door de
externc accountant, de auteur van de verkla-
ring in bijlage 26 bij de replick, geleverde
getuigenbewijs te aanvaarden.

21. De verwerende instellingen concluderen
tot mnict-ontvankelijkheid, althans onge-
grondheid van de hogere voorziening. Voor
het geval dat het Hof de hogere voorziening
gegrond mocht achten, en dus het arrest van
het Gerecht zou vernietigen, dringen ver-
weerders erop aan, dat het Hof het beroep
zelf zou afdoen in de zin van artikel 54 van
’s Hofs Statuut-EG zonder de zaak naar het
Gerecht terug te verwijzen, cn dat het de
oorspronkelijke vorderingen van rckwiran-
ten niet-ontvankelijk en ten dele ongegrond
zou verklaren.

22. Mijns inziens zijn de aangevoerde mid-
delen ten dele nict-ontvankelijk en ten dele
ongegrond.

a) De hogere voorziening van Blackspur

23, In de cerste plaats zal ik de middelen
onderzocken die betrekking hebben op de
motivering van het arrest van het Gerecht,
zoals dic in de rechtsoverwegingen 47 cn 48
is weergegeven. Daar die motivering — voor
zover zij geen gebreken vertoont waartegen
krachtens artikel 168 A van het Verdrag en
artikel 51 van ’s Hofs Statuut-EG voor het
Hof van Justitic kan worden opgekomen —
als zodanig de conclusies van het Gerecht

van eerste aanleg kan schragen, verliczen de
gricven tegen de overige overwegingen van
het arrest hun relevantie; hoe dan ook
behoud ik mij het recht voor op deze laatste
terug te komen. Anderzijds erkennen
rekwiranten zelf, zoals ik reeds heb gezegd,
dat de andere gestelde gebreken van de moti-
vering niet van invloed zijn op de recon-
structiec van de feiten, zoals die door het
Gerecht is gemaakt in het gedeelte van het
arrest dat ons hier bezighoudt.

24. Op basis van de door rekwiranten ver-
strekte gegevens heeft het Gerecht geconclu-
deerd, dat Blackspur in de periode juli 1988
— augustus 1989 in staat is geweest alterna-
tieve bevoorradingsbronnen te vinden voor
de door het anti-dumpingrecht getroffen
kwasten, en wel in dic mate, dat zij in totaal
voor 580 503 UKL van die vervangende pro-
ducten heeft verkocht. Dit cijfer, dat onbe-
twistbaar is omdat het uit de documenten
blijkt die rckwiranten als antwoord op vra-
gen van het Gerecht hebben overgelegd, is
terecht significatief in de ogen van het
Gerecht; immers, zoals in rechtsoverwe-
ging 45 vermeld, bedroeg de waarde van de
enige uit China ingevoerde partij kwasten
40948,38 UKL, inclusief het recht en de
BTW. Deze waarde, zelfs verhoogd met de
winstmarge van 40 % dic rekwiranten zeg-
gen toe te passen op de betrokken produc-
ten, overtreft hoe dan ook amper één tiende
van de waarde van de in de verkoopperiode
1988/1989 verkochte kwasten.

De stelling van het Gerecht, dat Blackspur
over anderc bevoorradingsbronnen beschikte
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dankzij welke zij andere dan Chinese kwas-
ten kon verkopen, lijkt dan ook in wezen
correct. Ook het standpunt van het Gerecht
over de tegenstrijdigheid tussen dit gegeven
en de stelling van Blackspur, dat de instelling
van het recht (daterend van oktober 1988)
haar had genoopt zich terug te trekken uit de
markt van goedkope kwasten, lijkt correct.
De omzet van de verkoop van kwasten die
tijdens de periode volgend op de instelling
van het recht dankzij andere bevoorradings-
bronnen dan Chinese is gerealiseerd, kon het
Gerecht alleen maar tot de conclusie bren-
gen, dat het causaal verband tussen de instel-
ling van het recht en de stopzetting van de
verkoop van kwasten in de periode van
november 1989 tot augustus 1990 niet naar
genoegen was aangetoond.

25. De juistheid van deze deductie kan niet
voor het Hof worden betwist, daar zij berust
op een beoordeling van bewijzen die in het
dossier voorkomen. Zoals bekend, 1s in het
gemeenschapsrecht de door de rechter in
hogere voorziening verrichte toetsing
beperkt tot middelen in rechte, en staat het
bij vitsluiting aan het Gerecht de feiten vast
te stellen en te beoordelen. De enige uitzon-
dering daarop, die zich in casu echter niet
voordoet, is het geval waarin de feitelijke
onjuistheid van hetgeen het Gerecht heeft
vastgesteld, voortvloeit uit de hem over-
gelegde processtukken, 16

16 ~— Zic arrest Hof van 1juni 1994 (zaak C-136/92 P, Brazclli
Lualdi . a., Jurispr. 1994, blz. I-1981, r. o. 49). Het feit dat
zelfs deze concessic aan de toetsing van de rechter in hogere
voorzicning als ecn obiter dictum is geformuleerd en naﬁicn
voor zover ik weet nict in concreto is tocgepast, zij het dat

ct begil ervan is b igd in de hikking van
14 oktober 1996 (zaak C-268/96 P(RE, SCK en FNK,
Jurispr. 1996, blz, 1-4971), lijkt mij cen illustratie te zijn van
de restrictieve houding van het Hof ten aanzien van de ont-
vankelijkheid van hogere voorzicningen.
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26. Rekwiranten klagen, dat het Gerecht
geen rekening heeft gehouden met de door
één van hen, de heer Cohen, verstrekte uit-
leg, en dat het geen maatregelen van instruc-
tie heeft gelast. Met betrekking tot het eerste
punt kan worden volstaan met de opmer-
king, dat de verklaringen van de heer Cohen
niets toevoegen aan de feiten die het Gerecht
aan de hand van de stukken heeft vastgesteld,
namelijk dat Blackspur ook na de instelling
van het recht aanzienlijke hoeveelheden niet
aan het recht onderworpen kwasten op de
markt heeft kunnen vinden. Wat het verzoek
om maatregelen van instructie betreft, dit is
— zo men rekwiranten het voordeel van de
twijfel gunt — geformuleerd in punt 13 van
het verzoekschrift, waar om ,jonderzoeks-
maatregelen” betreffende de betrokken feiten
wordt verzocht, zonder verdere specificering
doch met de precisering dat in geval van
betwisting van de feiten aan dit verzoek om
maatregelen van instructie moest worden
voldaan. In hun respectieve verweerschriften
nu hebben de Commissie en de Raad op het
ontbreken van het bewijs van het causaal ver-
band gewezen 17, zonder dat dit voor verzoe-
kers een aansporing is geweest om meer spe-
cifiek om maatregelen van instructie te
verzoeken.

Met betrekking tot de verdeling van de
bewijslast heeft in communautaire procedu-
res in het algemeen steeds de regel ,actori

17 — Punt 16 van het verweerschrift van de Commissic en
punt 81 van het verweerschrift van de Raad.
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incumbit probatio” gegolden. 18 Dit is overi-
gens cen algemeen erkend fundamenteel
beginsel van procesrecht in alle Lid-Staten,
zij het dat er hier en daar nuanceverschillen
zijn. In de onderhavige zaak nu hebben ver-
zockers tegen de argumentatic van de Com-
missic en de Raad niet alleen niet eens een
begin van bewijs aangereikt dat het gelasten
van maatregelen van instructic door het
Gerecht zou hebben gerechtvaardigd 1 en
hebben zij evenmin — wat het door hun
raadsman  ter terechtzitting te berde
gebrachte getuigenbewijs betreft — de getui-
gen, de feiten en de redenen voor het horen
van dic getuigen nauwkeurig gespecifi-
ceerd 29 bovendien hebben zij geen verzoek
om maatregelen van instructic gedaan dat
voldoende duidelijk en precies was om het
Gerecht ertoe te verplichten cen expliciete
motivering te geven voor het ingaan op, dan
wel het afwijzen van dat verzoek. Men kan
dus nict zeggen, dat het arrest op dit punt
cen dwaling in rechte bevat,

27. Met betrekking tot de door rekwiranten
tegen rechtsoverweging 48 van het arrest
aangevoerde grieven wil ik erop wijzen, dat
de aldaar gevolgde redenering slechts ecn
gevolg is van wat in de voorgaande overwe-

18 — Deze regel is unaniem in de doctrine aanvaard: zie onder
meer Vandersanden, Barav: Contenti : taire,
Bruxelles, 1977, blz 50; Brealey: ,The Burden of Proof
beforc the European Court”, in Enropean Law Review
1985, blz. 250; Lasok: The European Court of Justice, Prac-
tice and Procedure, tweede cditie, Londen, 1994, blz. 362,
In de rechtspraak, zic de arresten Hof van 2 maart 1977
(zaak 44/76, Milch-, Few-und Eicr-Kontor, Jurispr. 1977,
bl2, 393, r. 0.16) en 30mci 1984 (zaak 346/82, Favre,
Jurispr. 1984, blz. 2269, r, 0.31 cn 32).

19 — Zic arrest Hof van 28april 1966 (zaak 51/65, Iifo SpA,
Jurispr. 1966, blz. 125, 139).

20 — Arrest Hof van 11juli 1968 (zaak 35/67, Van Eick,
Jurispr. 1968, blz. 461), waarin wat hicrboven is gezegd als
de uitdrukking van dc fundamentele beginsclen van het
procesrecht wordt beschouwd; ook al betrof het een admi-
nistratieve procedure voor de tuchtraad, zij kan worden vit-
gebreid tot het voor de gemeenschapsrechter aanhangige
geding: zie in dic zin Vandersanden, Barav, op. cit,, blz. 55;
Lasok, op. cit., blz, 371).

gingen, en met name in rechtsoverweging 47,
is opgemerkt, hetgeen overduidelijk blijke uit
de cerste zin van de betrokken rechtsoverwe-
ging. Aangezien het Gerecht onweersproken
heeft vastgesteld dat Blackspur na de instel-
ling van het recht grote hoevectheden (ook
niet uit China herkomstige) kwasten is blij-
ven verkopen, en dat zij haar totale omzet in
1989-1990 heeft kunnen vergroten ondanks
de stopzetting van de verkoop van kwasten,
heeft het geoordeeld, dat er geen causaal ver-
band bestond tussen de stopzetting van de
verkoop van Chinese kwasten en de desas-
treuze cconomische resultaten die de ban-
kicrs tot het verzoeck om opening van ecn
faillissementsprocedure hebben bewogen.

Vanuit dit oogpunt bezien, komen rekwiran-
ten uiteindelijk op tegen de door het Gerecht
gemaakte beoordeling van de bewijzen. Bij-
gevolg is dit middel niet-ontvankelijk, daar
alleen de rechter in eerste aanleg bevoegd is
de bewijzen te beoordelen. 21 Tot op heden
heeft het Hof slechts één uitzondering op die
regel gemaakt, namelijk in geval van ver-
keerde opvatting van het bewijs. 22 In de
argumentatic van het Gerecht ontwaar ik
echter geen dergelijke tekortkoming. Even-
min kan men met recht en rede stellen, dat
het feit dat het Gerecht in zijn arrest niet
naar bijlage 1 bij het verzoekschrift heeft ver-
wezen, een vergissing in rechte ter zake van
de beoordeling van de bewijsmiddelen ople-
vert in de beperkte zin als bedoeld in de
rechtspraak van het Hof. De rechter in eerste
aanleg is in geen geval verplicht het gebrek

21 — Zic arrest van 1 juni 1994 (zaak C-136/92 P, Brazelli Lualdi,
reeds aangchaald in voetnoot 16, 1. 0.66) en beschikking
van 17 scptember 1996 (zaak C-19/95F, San Marco,
Jurispr, 1996, blz. 1-4435, r. ©.40), krachtens welke ,het
enkel aan het Gerecht [staat] te beoordelen, welke waarde
moct worden gehecht aan de hem voorgelegde bewijs-
middelen”,

22 — Zic arrest Hof van 2 maart 1994 (zaak C-52/92P, Hilti,
Jurispr. 1994, blz. I-667, r. 0. 42).

I-4785




CONCLUSIE VAN ADV.-GEN. TESAURO — ZAAK C-362/95 P

aan relevantie van ieder overgelegd stuk te
motiveren, en met name niet wanneer dit
stuk alleen maar een lijst van hypothetische
verkoopprognoses bevat, die bovendien post
facto en op een vage grondslag zijn opge-
steld 23, nu het originele handelsprogramma
nooit is overgelegd. 2+

28. Evenmin kan worden gezegd, dat het
gebrek aan bewijzen is opgeheven door de
overlegging, bij faxbericht van 14 april 1997,
van het verslag van de curator en van een
brief van deze laatste waarin hij zijn functie
toelicht. Dit document, waarvan de inhoud
niet behoeft te worden onderzocht, is
immers, zoals de verwerende instellingen ter
terechtzitting  hebben  gesteld,  niet-
ontvankelijk, daar het te laat is overgelegd;
het kan dan ook niet worden beoordeeld. Ik
wil hier wijzen op artikel 118 van het Regle-
ment voor de procesvoering van het Hof,
bepalende dat artikel 42, lid 2, van toepassing
is op de procedure voor het Hof in hogere
voorziening tegen een beslissing van het
Gerecht; artikel 118 verwijst niet naar arti-
kel 42, lid 1, zodat het impliciet uitsluit dat
partijen in het kader van de hogere voorzie-
ning nieuwe bewijsmiddelen kunnen aanvoe-

23 — Bijlage 1 bij het verzockschrift is nict meer dan cen a pos-
teriori roc{cctic van hypothetische financitle resultaten,
oEgcstc d door het accountantskantoor Stoy Hayward in
oktober 1992 en gericht aan de advocaten van Blackspur.
De prognose betreft de periode september 1989-augustus
1990,

24 — In het algemeen genomen, komen alle bewijzen dic
rekwiranten het Gerecht ter beoordeling hebben overge-
legd, geheel of gedeeltelijk cn rcchtstrccl%s of indirect van
Blackspur of haar advocaten, Het is nict nodig meer uit te
weiden over de irrelevantic van dergelijke bewijsmiddelen;
ik beperk mij ertoc te wijzen op de opmerking van
advocaat-generaal Darmon in zijn ‘conclusie van 12 april
1989 bij het arrest van 11 mei 1989 (gevocgde zaken 193/87
en 194/87, Maurisscn, Jurispr. 1989, blz, 1045, punt 65:
»Alle stukken die tot bewijs van het standpunt van ccn par-
tij mocten dicnen en die van deze partij zelf vitgaan, diencn
buiten het geding te blijven.”

I1-4786

ren, zelfs indien zij de vertraging motiveren.
Dit stookt overigens volstrekt met de ver-
schillende rol van het Hof in de procedure
van de hogere voorziening, waarin de feiten,
en dus de bewijs- en beoordelingsmiddelen,
reeds uit de vaststellingen van het Gerecht
moeten voortvloeien, zonder dat het Hof bij-
komende maatregelen van instructic mag
gelasten, zelfs niet indien het van oordeel 1s
dat het Gerecht bij dat onderzoek rechtsre-
gels heeft geschonden; in dat geval dient het
Hof het arrest te vernietigen en de zaak terug
naar het Gerecht te verwijzen.

Daarbij komt, dat in het onderhavige geval
de vertraging niet eens naar behoren is
gemotiveerd: het volstaat immers niet als
motivering, op te merken dat de Commissie
en de Raad in hun replick het bestaan van
een dergelijk document hebben erkend, daar
mag worden aangenomen dat dit document
reeds by het begin van de faillissements-
procedure, dus vanaf november 1990, ter
beschikking van rekwiranten of op zijn
minst van de curator stond. Rekwiranten
voeren evenmin argumenten ter ontkrachting
van dat vermoeden aan.

29. De afwijzing wegens niet-ontvankelijk-
heid en ongegrondheid van de middelen
van de hogere voorziening tegen de motive-
ring van het Gerecht in de rechtsoverwegin-
gen na rechtsoverweging 47, moet naar
rekwiranten zelf opmerken, ook tot afwij-
zing van de overige middelen leiden; zij
zijn immers gericht tegen ten overvloede
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aangevoerde overwegingen, en bijgevolg irre-
levant. 2 Volledigheidshalve zal ik evenwel
ook de andere middelen tegen het arrest van
het Gerecht van eerste aanleg onderzocken.

30. Een cerste middel komt erop neer, dat
aan rekwiranten twee verklaringen worden
tocgeschreven die zij niet hebben gedaan. De
eerste daarvan, namelijk dat de omzet van
Blackspur voor de helft uit de verkoop van
Chinese kwasten bestond, is volstrekt irrele-
vant. Van oordeel dat die stelling niet was
bewezen, heeft het Gerecht immers zijn
argumentatic gebascerd op hetgeen uit de
stukken bleck, en geconcludeerd dat de ver-
koop van Chinese kwasten véér de instelling
van het recht nict de helft van Blackspurs
omzet vertegenwoordigde; het heeft dus zijn
redencring afgestemd op de door rekwiran-
ten daadwerkelijk gedane verklaringen.

De tweede ten onrechte aan rekwiranten toe-
geschreven verklaring, namelijk dat het ver-
lies van 586 000 UKL het gevolg was van de
faillietverklaring van Blackspur, is inderdaad
als zodanig geformuleerd in rechtsoverwe-
ging 41 van het arrest. Het Gerecht heeft
evenwel aangetoond, dat het de argumenten
van rekwiranten perfect heeft begrepen, waar
het hun stelling in fine van rechtsoverwe-
ging 48 als volgt weergeeft: ,het faillissement
van Blackspur is veroorzaakt door de slechte
financiéle resultaten dic zouden zijn voortge-
vloeid uit de stopzetting van de verkoop
van kwasten van oorsprong uit China, waar-
door volgens verzockers neaar schatting
586 000 UKL aan winst is gemist, ten
gevolge van de instelling van een anti-
dumpingrecht op die kwasten”, Het Gerecht

25 — Zic beschikking Hof van 25 maart 1996 (zaak C-137/95P,
SPO, Jurispr. 1996, blz. 1-1611, 1. 0. 47-49),

heeft het standpunt van rekwiranten dus cor-
rect begrepen, zoals deze laatsten het hadden
vertolkt: de economische schade was de oor-
zaak, niet het gevolg van het faillissement.

Bijgevolg is dit middel in zijn gcheel onge-
grond en moet het worden afgewezen.

31. Wat het tweede middel betreft, blijkt
inderdaad niet, dat het Gerecht rekwiranten
om overlegging van de jaarrckeningen heeft
verzocht, Zoals rekwiranten echter zelf veel-
betekenend hebben erkend, is het feit dat het
Gerecht hun de niet-overlegging van niet
gevraagde stukken verwijt, volstrekt irrele-
vant ten aanzien van de door het Gerecht
gemaakte beoordeling. Het Gerecht hecht
immers (in r. o, 44) aan de overgelegde stuk-
ken, en met name aan de brief van cen
accountantskantoor met gegevens over de
financiéle resultaten van Blackspur, dezelfde
waarde als aan een jaarrekening. De verkla-
ring van reckwiranten in punt 42 van het ver-
zockschrift, namelijk dat die passage van het
arrest, ofschoon niet strikt relevant voor de
redenering van het Gerecht, ook enig com-
mentaar verdient, alleen al omdat het feit dat
die passage is opgenomen impliceert dat er
enig gewicht is aan gehecht, valt moeilijk te
begrijpen en toont hooguit aan, dat de ver-
gissing van het Gerecht weinig belangrijk
was.
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32. Een ander middel van rekwiranten is
gebaseerd op het feit dat het Gerecht in
rechtsoverweging 44 van het arrest niet heeft
verwezen naar bijlage 1 bij het verzoekschrift
en bijlage 26 bij de repliek, zodat het zich
voor het antwoord op zijn vragen naar
Blackspurs omzet uitsluitend op de door
rekwiranten overgelegde brief van Stoy
Hayward lijkt te baseren. Ik heb evenwel
reeds gezegd, dat het aan het Gerecht staat,
deze bewijsmiddelen te beoordelen en dat
het Hof die beoordeling niet kan toetsen.

Ook kan in casu niet staande worden gehou-
den, dat het Gerecht die bewijzen onjuist
heeft opgevat door er zaken uit af te leiden
die er niet in staan. Het door het Gerecht
onderzochte stuk lijkt immers de volledigste
en best te begrijpen bron waaruit de cijfers
over de economische situatie van Blackspur
blijken, met name met betrekking tot het
impact van de verkoop van kwasten op de
totale omzet van de vennootschap, een punt
dat terecht beslissend is geacht by de beoor-
deling van de vraag naar het bestaan van een
causaal verband. Voorts heb ik reeds gezegd,
dat de niet-inaanmerkingneming van een
document dat hypothetische verkoop-
prognoses bevat, die post facto en op een
vage grondslag zijn opgesteld, zoals bijlage 1
bij het verzoekschrift, niet valt te bekritise-
ren. Bijlage 26 bij de repliek van haar kant
bevat alleen maar een aantal verklaringen van
een accountant, die met name op basis van
door een der rekwiranten verstrekte gege-
vens 26 opmerkt, dat de voornaamste reden
voor de opening van de faillissements-
procedure het feit was, dat Blackspur geen
kwasten van oorsprong uit China meer kon

26 — Ik verwijs hier naar mijn opmerking in voetnoot 24.
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invoeren en verkopen. Op het ontbreken van
cen uitdrukkelijke verwijzing naar dit docu-
ment in de argumentatie van het Gerecht valt
dus niets aan te merken.

Ook met betrekking tot de door het Gerecht
onderzochte brief van Stoy Hayward kan
niet van een verkeerde opvatting van bewij-
zen worden gesproken, en wel om de een-
voudige reden dat rekwiranten deze brief
hebben opgesteld als antwoord op de vraag
van het Gerecht naar de omvang van de
omzet, en niet ter verklaring van het causaal
verband. Op dit punt wil ik mij beperken tot
de opmerking dat de overgelegde documen-
ten geldig zijn en dat zij naar hun inhoud
moeten worden bezien, niet naar de intenties
van de auteurs. Het Gerecht nu heeft reke-
ning gehouden met de objectieve cijfers van
dat document (met name de omzet en de
percentsgewijze invloed van de verkoop van
kwasten daarop), en het feit dat het op basis
daarvan heeft geoordeeld dat er geen causaal
verband was (of niet bewezen was), houdt
niet een verkeerde opvatting over de bewij-
zen in, %7

b) De hogere woorziening van de bestuur-
ders

33. De rekwiranten Kellar, Glancy en
Cohen, bestuurders van Blackspur, komen

27 — Het zijn overigens rckwiranten zclf dic in voetnoot 14 van
het verzockschrift erkennen, dat het overgelegde document
niet alleen kwantitatieve gegevens over de omvang van de
omzet bevatte, maar ook infgormaﬁc over de oorsprong van
de financigle resultaten.
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op tegen rechtsoverweging 51 van het arrest
van het Gerecht, waarin hun vorderingen
huns inziens onjuist zijn weergegeven. Meer
in het bijzonder zou uit de wijze waarop het
relevante gedeclte van die rechtsoverweging
in puat 75 van het verzockschrift is beschre-
ven, blijken dat het Gerecht de vorderingen
van de bestuurders van Blackspur aldus heeft
opgevat, dat laatstgenoemden vergoed wens-
ten tec worden voor de schade ten gevolge
van het verlies van hun kapitaalinbreng als
borgen van Blackspur. Is dat het geval, dan
heeft het Gerecht volgens hen de vordering
onjuist geinterpreteerd, daar rekwiranten, als
borgen, geen kapitaal in Blackspur hebben
ingebracht, maar de schulden van dic ven-
nootschap hebben betaald, wat de werkelijke
inhoud van hun betoog was.

Dit middel is echter gebaseerd op een kenne-
lijk onjuiste en partiéle lectuur van rechtes-
overweging 51 van het arrest, waarin het
Gerecht de vorderingen van rekwiranten
beschrijft en daarbij een nauwkeurig onder-
scheid maakt tussen wat zij vorderen als
bestuurders (en vennoten) die tot het kapi-
taal van de vennootschap hebben bijgedragen
en hun inbreng hebben verloren, als venno-
ten dic de mogelijkheid om inkomsten uit
hun inbreng te halen, in rook zagen opgaan,
en, ten slotte, als borgen ,,doordat zij in het
faillissement op grond van persoonlijke
borgstellingen ten behoeve van de vennoot-
schap zijn aangesproken voor de onvoldane
schulden”. Bjj deze beschrijving van de vor-
deringen van rekwiranten heeft het Gerecht
dus geen vergissing noch omissie begaan.

34. Als bijkomend middel tegen het arrest,
waar dit de vorderingen van de bestuurders
verwerpt, voeren rckwiranten aan, dat het
Gerecht de rechtspraak van het Hof in de

zaak Dumortier fréres 28 onjuist heeft uvitge-
legd. Huns inziens kan uit dit arrest niet het
beginsel worden afgeleid, dat verliezen die
het gevolg zijn van cen faillissements-
procedure, een indirecte en verwijderde
schade vormen, dic als zodanig nict tot de
niet-contractuele aansprakelijkheid van de
Gemeenschap leidt.

Zonder dat dicper behoeft te worden inge-
gaan op wat het Hof in werkelijkheid in dat
arrest heeft verklaard, volstaat het op te mer-
ken dat de verwijzing ernaar volstreke irrcle-
vant is wat de motivering van het arrest van
het Gerecht betreft. Het Gerecht wijst
immers de schadevordering van de bestuur-
ders af op grond dat, aangezien het causaal
verband tussen de onrechtmatige gedraging
van de instellingen en de schade die de ven-
nootschap stelt te hebben geleden, ontbreckt,
cr afortiori geen causaal verband kon
bestaan tussen die gedraging en de schade die
de vennoten en de borgen van de vennoot-
schap stellen te hebben geleden, daar deze
bijkomende schade gerelatecerd is aan het
impact van de gesteld onrechtmatige hande-
ling op het vermogen van de vennootschap
(zie r. 0.51 en 52 van het arrest). Bovendien
gaat het ook hier om cen ten overvloede aan-
gevoerde overweging, en ecen zelfstandig
middel tegen cen dergelijke overweging kan
onmogelijk gegrond zijn.

35. Aangezien alle middelen van rekwiranten
falen, mocten zij overecnkomstig de artike-
len 69 en 122 van het Reglement voor de
procesvoering van het Hof in de kosten wor-
den verwezen,

28 — Arrest van 4 oktober 1979, reeds aangehaald in voctnoot 15,
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36. Derhalve geef ik het Hof in overweging:

1) de hogere voorziening af te wijzen, daar zij berust op middelen die ten dele
ongegrond en ten dele niet-ontvankelijk zijn;

2) rekwiranten te verwijzen in de kosten, daaronder begrepen die welke op de
procedure voor het Hof zijn gevallen.
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