VREUGDENHIL / COMMISSIE

CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. DARMON
van 16 januari 1992 %

Minbeer de President,
mijne beren Rechters,

1. Met het onderhavige beroep, gebaseerd
op de artikelen 178 en 215, tweede alinea,
EEG-Verdrag, verzoekt de Industrie- en
Handelsonderneming ~ Vreugdenhil BV
(hierna: ,,Vreugdenhil”’) het Hof om ver-

goeding van de schade die de Commissie
haar zou hebben berokkend.

2. Het beroep vindt zijn oorsprong in de
moeilijkheden die Vreugdenhil ondervond
toen zij een partij van 211 275 kg melkpoe-
der weer in de Gemeenschap wilde invoeren
onder de zogeheten regeling ,,terugkerende
goederen”, dat wil zeggen met vrijstelling
van invoerrechten. Het Hof heeft zich reeds
over deze problemen moeten buigen in het
kader van een prejudiciéle verwijzing, die
heeft geleid tot het arrest van 29 juni
1989.1

3. In dat arrest overwoog het Hof, dat de
regeling ,,terugkerende goederen”

,»is ingesteld bij verordening nr. 754/76 van
de Raad van 25 maart 1976 betreffende de

* Qorspronkelijke taal: Frans.
1 — Zaak 22/88, Vreugdenhil e. a., Jurispr. 1989, blz. 2049).

tariefbehandeling die van toepassing is op
naar het douanegebied van de Gemeenschap
,terugkerende goederen’ (...), die het moge-
lijk maakt om goederen die eerst zijn uitge-
voerd, met vrijstelling van invoerrechten
weer in de Gemeenschap binnen te brengen.

Volgens artikel 2, lid 1, van die verorde-
ning, in de versie die ten tijde van de feiten
van de zaak gold, konden onder meer niet
als terugkerende goederen worden aange-
merkt goederen waarvoor, bij hun uitvoer
uit het douanegebied van de Gemeenschap,
douaneformaliteiten zijn vervuld ter verkrij-
ging van restituties of andere in het kader
van het gemeenschappelijk landbouwbeleid
voor de uitvoer ingestelde bedragen.

Daarnaast is er verordening nr. 1687/76,
door de Commissie vastgesteld krachtens de
machtigingsbepalingen van de basisverorde-
ningen houdende invoering van gemeen-
schappelijke landbouwmarktordeningen, die
bepalingen bevat inzake de controle op het
gebruik en/of de bestemming van produk-
ten uit interventie. Deze verordening is door
verordening nr. 45/84 van de Commissie
aangevuld met een artikel 13 bis, bepalende
dat produkten uit Interventievoorraden
waarvoor een waarborg is gesteld, worden
behandeld als produkten waarvoor douane-
formaliteiten ter verkrijging van uitvoerresti-
tuties zijn vervuld. Daardoor vallen die pro-
dukten in beginsel buiten de regeling ,terug-
kerende goederen’ in de zin van arukel 2,
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lid 1, van verordening nr. 754/76 van de
Raad; in bijzondere omstandigheden kun-
nen zij evenwel onder die regeling worden
gebracht, mits de gestelde waarborg ver-
beurd wordt verklaard of, indien hij reeds is
vrijgegeven, een bedrag gelijk aan de waar-
borg wordt betaald.”

Vervolgens overwoog het Hof:

»De partij melkpoeder waarom het in het
hoofdgeding gaat, is afkomstig uit de voor-
raden van het Duitse interventiebureau. In
het kader van verordening nr. 3295/84 van
de Commissie van 23 november 1984 met
betrekking tot de levering van verschillende
partijen magere-melkpoeder in het kader
van de voedselhulp (...) was het melkpoeder
uitgevoerd naar Jordanié, maar bi aan-
komst in Akaba bleek het door schimmel-
vorming en beschadiging van de verpakking
onbruikbaar te zijn geworden als voedsel-
hulp.

De partij werd daarop aangekocht door
Vreugdenhil, die ze eerst terugverscheepte
naar de Bondsrepubliek Duitsland en ver-
volgens naar Nederland vervoerde, waar zij
werd opgeslagen bij Van der Kolk. De twee
ondernemingen vroegen de Nederlandse
douane te Amersfoort toestemming om de
partij weer in te voeren onder de regeling
,sterugkerende goederen’.

Bij twee namens de bevoegde minister vast-
gestelde beschikkingen, van 5 en 8 januar
1987, wees de inspecteur der invoerrechten
en accijnzen te Amersfoort die aanvraag af
en legde hij Van der Kolk een invoerheffing
op van 848 374,80 HFL. In beide beschik-
kingen werd als redengeving onder meer
opgegeven, dat de uit interventievoorraden
afkomstige goederen ingevolge artikel
13 bis van verordening nr. 1687/76 alleen
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dan als terugkerende goederen in de zin
van artikel 2 konden worden aangemerkt,
indien een bedrag was betaald gelijk aan
de ter zake van de vroegere uitvoer vrijge-
geven waarborg. Aangezien dit niet was ge-
schied, kon de vrijstelling voor terugkerende
goederen niet worden toegestaan.

Vreugdenhil en Van der Kolk stelden be-
roep tot nietigverklaring van die beschikkin-
gen in bij het College van Beroep voor het
Bedrijfsleven. Zij voerden met name aan,
dat het bij verordening nr. 45/84 in veror-
dening nr. 1687/76 ingevoegde  arti-
kel 13 bis ongeldig was op grond dat de
Commissie niet bevoegd was geweest af te
wijken van het bepaalde in verordening
nr. 754/76 van de Raad.

De nationale rechterlijke instantie heeft be-
sloten de behandeling van de zaak te schor-
sen en het Hof de volgende prejudiciéle
vraag voor te leggen:

,Is artikel 13 bis van verordening (EEG)
nr. 1687/76 van de Commissie, als inge-

voegd bij verordening (EEG) nr. 45/84 van
de Commissie, geldig 2

4. Op deze vraag heeft het Hof geant-
woord, dat artikel 13 bis ongeldig is, aan-
gezien de Commissie de bevoegdheid tot
vaststelling van een dergelijke bepaling niet
kon baseren op haar uitvoerende bevoegd-
heden op landbouwgebied, terwijl de in ge-
ding zijnde maatregel een onderwerp betrof
dat onder de regeling ,,terugkerende goede-
ren” en dus onder het douanerecht viel, een
sector waarvoor de Raad een uitputtende
regeling heeft gegeven.3

2 — R. o. 3-10.
3 — Zie de r. 0. 21-25.
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5. Op 29 mei 1990, aldus het verzoek-
schrift, gelastte de voorzitter van het Col-
lege van Beroep voor het Bedrijfsleven de
Nederlandse douane, de opgelegde heffing
van 848 374,80 HFL aan Vreugdenhil terug
te betalen. Op 15 juni 1990 verzocht
Vreugdenhil de Commissie om vergoeding
van bepaalde kosten die zij had gemaakt in
verband met de door haar betaalde heffing:
in de eerste plaats de kosten in verband met
het stellen van een bankgarantie, aangezien
de Nederlandse administratie erin had be-
willigd, met de inning van de heffing te
wachten tot de uitslag van de gerechtelijke
procedure, op voorwaarde dat zij een bank-
garantie stelde en over het bedrag van de
heffing de Nederlandse wettelijke rente be-
taalde, en in de tweede plaats de door haar
over de periode van 7 juli 1988 — datum
waarop zij, gelet op de kosten van de bank-
garantie en de door haar te betalen rente,
verkoos de heffing te voldoen — tot 25 juni
1990 — datum waarop zij de heffing kreeg
terugbetaald — gederfde rente. Verder ver-
zocht Vreugdenhil om vergoeding van de
kosten die zij zou hebben gemaakt in ver-
band met de verdediging van haar belangen
voor het College van Beroep voor het Be-
drijfsleven en voor het Hof van Justitie. Bij
schrijven van 17 juli 1990 wees de Commis-
sie haar aansprakelijkheid voor de door
Vreugdenhil gestelde schade af.

6. De Commissie betwist de ontvankelijk-
heid van het beroep met het argument, dat
verzoekster niet heeft aangetoond, dat zjj
de door haar gestelde schade niet via een
procedure voor de nationale rechter vergoed
had kunnen krijgen. In dupliek werpt de
Commissie een tweede exceptie van niet-
ontvankelijkheid op met de stelling, dat
Vreugdenhil niet heeft bewezen, dat zij het
risico van onmogelijkheid van wederinvoer
niet heeft afgewenteld op haar afnemer,
haar verzekeraar of het interventiebureau.

7. De tweede exceptie van niet-ontvanke-
lijkheid moet al meteen worden verworpen.

Het gaat hier in feite om een argument met
betrekking tot de vraag, of Vreugdenhil de
door haar gestelde schade werkelijk heeft
geleden, en dus om een middel betreffende
de zaak ten gronde. En dan nog lijkt het
hoe dan ook niet-ontvankelijk, aangezien de
Commissie het — in strijd met artikel 42,
paragraaf 2, van het Reglement voor de
procesvoering — eerst in dupliek naar voren
heeft gebracht, zodat het Vreugdenhil on-
mogelijk was, er tijdens de schriftelijke be-
handeling op te reageren. Ik geef het Hof
dan ook in overweging, het middel terstond
te verwerpen.

8. De eerste exceptie van niet-ontvankelijk-

heid is gebaseerd op de arresten waarin het
Hof heeft verklaard:

,»Acht een particulier zich door de toepas-
sing van een door hem onrechtmatig ge-
achte normatieve handeling der Gemeen-
schap gelaedeerd, dan beschikt hij, wanneer
de uitvoering der handeling aan de natio-
nale overheid is toevertrouwd, over de mo-
gelijkheid om, ter gelegenheid van die uit-
voering, de rechtsgeldigheid der handeling
in een tegen de nationale overheid gevoerd
geding voor de nationale rechter aan te
vechten. De nationale rechter kan casu quo
moet zich dan, in voege als in artikel 177
voorzien, met een vraag betreffende de gel-
digheid van de omstreden handeling der
Gemeenschap tot het Hof van Justitie wen-
den. Zulk een beroepsmogelijkheid kan de
betrokken particulieren evenwel slechts
daadwerkelijke bescherming bieden wanneer
er vergoeding der gestelde schade mee kan
worden bereikt.” 4

9. Volgens ’s Hofs rechtspraak is de ont-
vankelijkheid van het beroep wegens niet-

4 — Arrest van 12 april 1984, zaak 281/82, Unifrex, Jurispr.

1984, blz. 1969, r. 0. 11; zie ook de arresten van 25 ok-
tober 1972, zaak 96/71, Haegeman, Jurispr. 1972,
blz. 1005; 27 maart 1980, =zaak 133/79, Sucrimex,

Jurispr. 1980, blz. 1299, en 10 juni 1982, zaak 217/81,
Interagra, Jurispr. 1982, blz. 2233.
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contractuele aansprakelijkheid dus afthanke-
lijk van de vraag, of de justitiabele met een
beroep op de nationale rechter al dan niet
volledige vergoeding van de door hem gele-
den schade had kunnen bereiken. >

10. Vreugdenhil nu heeft wel degelijk om te
beginnen de nationale beroepsweg bewan-
deld en het Hof heeft inderdaad een preju-
diciéle uitspraak moeten doen over de gel-
digheid van artikel 13 bis van de eerder ge-
noemde verordening. Hierdoor  heeft
Vreugdenhil het grootste gedeelte van de
door haar gestelde schade vergoed gekre-
gen. Thans verzoekt zij het Hof echter om
vergoeding van enkele schadeposten die in
zekere zin van ,,bijkomende” aard zijn. Zo-
als gezegd, verzoekt zij het Hof om vergoe-
ding van de schade die zij zou hebben gele-
den doordat zij bepaalde derden — te we-
ten de bank die zich garant had gesteld en
de advocaten of juridisch adviseurs die haar
verdediging op zich hadden genomen —
een vergoeding heeft moeten betalen, en van
de schade bestaande in de inkomsten die zij
zou hebben gederfd doordat een ten on-
rechte aan de nationale administratie be-
taald bedrag tijdelijk aan haar vermogen
onttrokken is geweest.

11. Het Hof heeft reeds eerder uitgemaakt,
dat de oplossing van dergelijke problemen
tot de taak van de nationale rechter be-
hoort.

12. In het arrest Roquette I1¢ verklaarde
het Hof, na in een prejudiciéle uitspraak”
de toepassing van monetair compenserende

5 — Voor de doctrine zij verwezen naar R. Joliet, ,,Le droit
institutionnel des Communautés ewropéennes, le contentieux”,
Luik 1981, blz. 250; M. Waelbroeck, J.-V. Louis,
D. Vignes, J-L. Dewost en G. Vandersanden in ]. Mé-
gret, ,,Le droit de la Communauté économigue européenne”,
band 1, deel 10, 1983, blz. 280; G. Vandersanden en
A. Barav, ,,Contentieux communautaire’, Bruylant, Brus-
sel 1977, blz. 316; J. Boulouis en R.-M. Chevallier,
., Grands arréts de la Cour de Justice des Communautés euro-
péennes”, band 1, Se druk 1991, blz. 412 e. v.; J. Rideau
en J.-L. Charrier, ,Code de procédures européennes’, Li-
tec 1990, blz. 180.

6 — Arrest van 21 mei 1976, zaak 26/74, Jurispr. 1976,

blz. 677.

7 — Arrest van 12 november 1974, zaak 34/74, Roquette [,
Jurispr. 1974, blz. 1217.
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bedragen op bepaalde produkten onverenig-
baar te hebben verklaard met een basisver-
ordening van de Raad, als gevolg waarvan
de verzoekende onderneming na vonnis van
het Tribunal d’instance te Rijssel terugbeta-
ling had verkregen van de ten onrechte be-
taalde bedragen, het beroep, voor zover ge-
baseerd op artikel 215, tweede alinea,
EEG-Verdrag, niet-ontvankelijk met de
overweging

,,dat de nationale rechter (...) bevoegd is tot
kennisneming van geschillen betreffende de
terugbetaling van bedragen die voor reke-
ning van de Gemeenschap zijn ingevorderd
en, voor zover dienaangaande in het ge-
meenschapsrecht niets is bepaald, die ge-
schillen met toepassing van het nationale
recht heeft uit te wijzen;

dat de nationale rechter dan ook, bij stil-
zwijgen van het gemeenschapsrecht, in geval
van terugbetaling van ten onrechte ingevor-
derde bedragen inzake alle met die terugbe-
taling verband houdende bijkomende vragen,
zoals die betreffende de vergoeding van rente,
uitspraak heeft te doen.”#

13. In hetzelfde arrest ging het Hof daaren-
tegen wél over tot een beoordeling ten
gronde van de eventuele aansprakelijkheid
van de Gemeenschap voor een ander soort
schade, namelijk die welke verzoekster
stelde te hebben geleden als gevolg van be-
nadeling van haar mededingingspositie.®

14. Voor de vraag of voor het indienen van
een schadevordering bij het Hof eerst de
nationale rechtsmiddelen moeten zijn uitge-

8 — R. 0. 11 en 12; eigen cursivering.

9 — R. 0. 15-25; zie in dit verband R. Joliet, op. cit., blz. 254,
255.
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put, moet op grond van de rechtspraak van
het Hof dus een onderscheid worden ge-
maakt tussen met de terugbetaling van ten
onrechte ingevorderde bedragen verband
houdende bijkomende schade, en schade die
met die terugbetaling geen verband houdt.
Alleen een verzoek om vergoeding van de
laatste soort schade kan rechtstreeks voor
het Hof worden gebracht.

15. Een dergelijk onderscheid ligt voor de
hand. Wanneer het Hof de marktdeelnemer
die wil opkomen tegen een besluit dat de
nationale overheid heeft genomen om uit-
voering te geven aan een door hem onrecht-
matig geachte gemeenschapsregeling, naar
de nationale rechter verwijst, dan moet die
nationale rechter ook bevoegd zijn zich uit
te spreken over met de terugvordering van
onverschuldigd betaalde bedragen verband
houdende bijkomende vragen. Anders zou
de betrokkene verplicht zijn, zijn beroep te
splitsen: na een prejudiciéle uitspraak en een
ongeldigverklaring door het Hof zou hij bjj
de nationale rechter een actie uit onver-
schuldigde betaling moeten instellen, en om
eventuele bijkomende schade vergoed te
krijgen, zou hij zich tegelijkertijd met een
actie wegens niet-contractuele aansprake-
lijkheid tot het Hof moeten wenden. Dit
zou een bron van complicaties zijn, zowel
voor de justitiabelen als voor het Hof, dat
zich bij de behandeling van bijkomende vra-
gen moet uitspreken over het beginsel van
de aansprakelijkheid van de Gemeenschap,
terwijl de enkele ongeldigverklaring van de
in geding zijnde handeling de betrokkene in
staat stelt, bij de nationale rechter vergoe-
ding van de hoofdschade te verkrijgen. Bo-
vendien is het bij de huidige stand van
’s Hofs rechtspraak zo, dat er voor het
ontstaan van niet-contractuele aansprake-
lijkheid van de Gemeenschap andere voor-
waarden gelden dan voor de ongeldigver-
klaring van een gemeenschapsregehng Dat
het van groot belang is, dat de nationale
rechter, nadat het Hof zich in het kader van
een prejudiciéle procedure heeft uitgespro-
ken over de geldigheid van de omstreden

gemeenschapshandeling, uitspraak doet over
alle met de terugvordering van het onver-
schuldigd betaalde verband houdende bijko-
mende vragen, behoeft dan ook geen nader
betoog.

16. Waar sommige van die bijkomende
schadeposten dikwijls voortvloeien uit de
verplichting van de marktdeelnemer om be-
paalde bedragen te betalen, niet aan de na-
tionale administratie, maar aan derden — bjj
voorbeeld een bankinstelling, een advoca-
tenkantoor of een juridisch-adviesbureau
—, heeft de door het Hof voorgestane op-
lossing mijns inziens noodzakelijkerwijs tot
gevolg, dat de nationale rechter de staat in
voorkomend geval niet alleen zal veroorde-
len tot terugbetaling van de ten onrechte in-
gevorderde bedragen, maar ook tot betaling
van aanvullende bedragen.

17. Door in het arrest Roquette II vast te
stellen, dat het blijkens de bepalingen be-
treffende de eigen middelen der Gemeen-
schappen

,,op de weg ligt van de nationale overheden
om, voor rekening van de Gemeenschap en
in overeenstemming met het gemeenschaps-
recht, tot invordering van bepaalde rechten,
waaronder de compenserende bedragen,
over te gaan” 19,

heeft het Hof het immers aan de nationale
rechter overgelaten, zich uit te spreken over
de met de terugvordering van onverschul-
digd betaalde bedragen verband houdende
bijkomende vragen, met name de betaling
van eventuele interesten. Volgens mi moet
de uitspraak van het Hof derhalve aldus
worden uitgelegd, dat zij niet alleen als
noodzakelijk gevolg heeft, dat de nationale
rechter de mogelijkheid wordt gegeven, de
nationale administratie te veroordelen tot
betaling van andere dan de onverschuldigd
betaalde bedragen, doch de staat ook het
recht verleent, die bedragen van de Ge-
meenschap terug te vorderen, aangezien hij
de regeling van de eigen gemeenschapsmid-

10 — Rechtsoverweging 9.
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delen slechts ,,voor rekening van de Ge-
meenschap” beheert. Ofschoon het Hof
zich nog nooit over deze kwestie lijkt te
hebben uitgesproken, acht ik het vanzelf-
sprekend, dat waar de vergoeding van die
bijkomende schade een uitvloeisel is van de
onwettigheid van de toepasselijke gemeen-
schapsregeling, de financiéle consequenties
van die onwettigheid voor rekening van de
Gemeenschap komen. Een nationale rechter
zal ongetwijfeld — mijns inziens terecht —
niet snel bereid zijn, een Lid-Staat die geen
enkele schuld treft, te veroordelen, wanneer
niet vaststaat dat die Lid-Staat, eenmaal
,voor rekening van de Gemeenschap” ver-
oordeeld, de uit dien hoofde betaalde be-
dragen terugbetaald zal krijgen.

18. De eventuele weigering van de Com-
missie om die bijkomende schadevergoeding
voor haar rekening te nemen, zou de be-
trokken Lid-Staat hoe dan ook via een be-
roep tot nietigverklaring voor het Hof kun-
nen aanvechten.

19. Het is van het grootste belang, dat deze
consequentie in het arrest van het Hof dui-
delijk tot uitdrukking wordt gebracht, zulks
ter vermijding van de hierna te bespreken
moeilijkheden, die zijn terug te voeren op
de uitleggingen waartoe de nationale rech-
terlijke instanties soms moeten overgaan op
een terrein dat wordt gekenmerkt door
,,kennelijk tegenstrijdige” beslissingen. 't

20. Nu dan de toepassing van de hierboven
geformuleerde beginselen op het onderha-
vige geval. Het staat buiten kijf, dat de ont-
vankelijkheid van het verzoek om rente te
vergoeden over het bedrag van de ten on-
rechte betaalde heffing, athankeljk is van
de vraag, of de nationale rechtsmiddelen
zijn uitgeput. In het arrest Roquette II heeft
het Hof een dergelijk verzoek immers expli-

11 — Waelbroeck, Louis en Vandersanden: op. cit, blz. 279.
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ciet als een bijkomende vraag gekwalifi-
ceerd. Hetzelfde geldt mijns inziens voor de
kosten in verband met het stellen van een
bankgarantie, die verzoekster ook vergoed
wenst te zien. Zoals ik immers al zei, had de
Nederlandse administratie Vreugdenhil uit-
stel van betaling verleend, op voorwaarde
dat zij een bankgarantie stelde en over het
bedrag van de heffing de Nederlandse wet-
telijke rente betaalde. Na verloop van tijd
achtte Vreugdenhil het echter voordeliger,
de heffing te voldoen nog vo6r de uitslag
van de prejudiciéle procedure bekend was.
De door haar aan de Nederlandse admini-
stratie betaalde rente werd na de uitspraak
van het College van Beroep voor het Be-
drijfsleven teruggestort. De kosten in ver-
band met het stellen van een bankgarantie
zijn voor haar eigen rekening gebleven. Een
verzoek om terugbetaling van die kosten is
naar mijn mening van dezelfde aard als het
verzoek om vergoeding van rente over het
bedrag van de ten onrechte betaalde heffing.
De bankgarantie had immers geen ander
doel dan Vreugdenhil in de gelegenheid te
stellen, de voldoening van de heffing enige
tiyd uit te stellen en aldus het daarmee over-
eenkomende bedrag in haar vermogen te
houden.

21. Wat ten slotte de kosten betreft die
Vreugdenhil heeft gemaakt in verband met
de verdediging van haar belangen voor de
Nederlandse en de Duitse douane en voor
het College van Beroep voor het Bedrijfsle-
ven en het Hof, wil ik erop wijzen, dat in
een groot aantal Lid-Staten het aan een
raadsman of gemachtigde te betalen hono-
rarium tot de proceskosten wordt gere-
kend.!? Vreugdenhil nu is door het College
van Beroep voor het Bedrijfsleven in het ge-
lijk gesteld en de Nederlandse autoriteiten
zijn, in tegenstelling tot hetgeen — per ver-
gissing — ter terechizitting is verklaard,
veroordeeld om haar een bedrag van
41000 HFL voor gemaakte kosten —
waaronder onder meer de kosten van de

12 — In dezelfde zin artikel 73 van het Reglement voor de pro-
cesvoering van het Hof.



VREUGDENHIL / COMMISSIE

prejudiciéle procedure en de honoraria en
reiskosten van haar raadsmannen — te beta-
len. Het is echter niet helemaal zeker, of de
door Vreugdenhil gemaakte kosten hiermee
volledig zijn gedekt. Maar zelfs al zou het
bedrag van 41000 HFL niet volstaan om
bedoelde kosten te dekken, het lijkt moeilijk
te betwisten dat het hier om bijkomende
schadeposten gaat. Mocht het Hof zich
hebben uit te spreken over de omvang van
de schade, dan zal het moeten nagaan of
het hier geen schade betreft waarvoor reeds
— althans ten dele — vergoeding is verkre-
gen.

22. De kosten die Vreugdenhil heeft ge-
maakt in het kader van de met de Neder-
landse en de Duitse douane gevoerde be-
sprekingen, zullen moeten worden gerekend
tot de kosten die inherent zijn aan de eco-
nomische activiteiten van een handelaar die
veel met in- en uitvoer te maken heeft. Die
kosten kunnen dan ook niet als schade wor-
den aangemerkt.

23. Een en ander betekent, dat de verschil-
lende schadeposten waarvan Vreugdenhil
thans vergoeding vordert, moeten worden
aangemerkt als met de terugbetaling van de
ten onrechte betaalde heffing verband hou-
dende bijkomende schade.

24. Bovendien is het onbetwist, dat heffin-
gen ter zake van de invoer van landbouw-
produkten tot de eigen middelen van de Ge-
meenschap behoren. De Nederlandse admi-
nistratie had de in geding zijnde heffing dus
slechts voor rekening van de Gemeenschap
ingevorderd. Derhalve had verzoekster bi
de Nederlandse rechter een vordering tot
vergoeding van de met de terugvordering
wegens onverschuldigde betaling verband
houdende bijkomende schade moeten instel-
len. Nu zij zulks heeft nagelaten, zou over-
eenkomstig het arrest Roquette II het thans
door haar ingestelde beroep a priori niet-
ontvankelijk moeten worden verklaard.

25. Verzoekster betoogt, dat zij niet ver-
plicht was, bij de nationale rechter een der-
gelijke vordering in te stellen, aangezien
volgens de rechtspraak van het College van
Beroep voor het Bedrijfsleven de Neder-
landse Staat niet aansprakelijk kan worden
gesteld, wanneer hij zich heeft bepaald tot
het uitvoering geven aan een onwettige ge-
meenschapsregeling. 1> Die rechtspraak is
volgens verzoekster gebaseerd op het arrest
van het Hof in de zaak Asteris.

26. In dat arrest overwoog het Hof name-
lijk, dat waar in een eerder arrest was vast-
gesteld, dat de onwettigheid van de in ge-
ding zijnde gemeenschapsregeling de Ge-
meenschap moest worden aangerekend, een
nationale instantie die zich ertoe had be-
paald uitvoering te geven aan die gemeen-
schapsregeling, niet meer op dezelfde grond
aansprakelijk kon worden gesteld. !>

27. De situatie in de onderhavige zaak lijkt
echter anders te liggen. In de zaak Asteris
had het Hof eerder, bij twee arresten van
dezelfde datum!é, de litigieuze verordening
van de Commissie nietig verklaard en het
beroep wegens niet-contractuele aansprake-
lijkheid afgewezen, op grond dat de in het
eerste arrest vastgestelde onwettigheid

,niet kon worden aangemerkt als een ge-
kwalificeerde schending van een hogere
rechtsregel of als een klaarblijkelijke en ern-
stige miskenning door de Commissie van de
grenzen van haar bevoegdheden (...)” V7

13 — Arrest van 12 juli 1989, Krohn tegen Hoofdproduktschap
voor Akkerbouwprodukten.

14 — Arrest van 27 september 1988, gevoegde zaken 106/87 tot
120/87, Jurispr. 1988, blz. 5515.

15 — R. 0. 17 tot 19.

16 — Arresten van 19 september 1985, zaak 192/83, Grieken-
land/Commissie, en gevoegde zaken 194/83 twot 206/83,
Asteris, Jurispr. 1985, blz. 2791 respectievelijk 2815.

17 — Gevoegde zaken 194/83 tot 206/83, reeds aangehaald,
r. o. 23,
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In die zaak werd opgekomen tegen de wijze
van berekening van de coéfficiénten voor de
vaststelling van het produktiesteunbedrag. In
zijn conclusie merkte advocaat-generaal
Slynn op:

,, Terecht is niet aangevoerd, dat de onder-
havige procedure alleen had kunnen worden
ingesteld voor de nationale rechter tegen
een Grieks interventiebureau. Mocht de be-
rekening van de steun onwettig blijken te
zijn, dan is het niet de taak van het natio-
nale interventiebureau om deze berekening
volgens de juiste methode over te doen. Al-
leen de Commissie kan zulks doen, na een
uitspraak van het Hof.” '8

28. Derhalve kon het feit dat de litigieuze
verordening bij arrest van het Hof van
19 september 1985!® werd nietig verklaard,
niet leiden tot vergoeding van de door ver-
zoeksters geleden schade, aangezien het
Hof de Commissie verzocht, een nieuw sys-
teem voor de berekening van de betrokken
steunbedragen vast te stellen.?® In afwach-
ting daarvan moesten verzoeksters echter
genoegen nemen met de hun toegekende la-
gere steunbedragen. Bijgevolg konden de
verzoeksters in de zaak Asteris bij de natio-
nale rechter geen schadevergoeding krijgen,
aangezien de voordelen waarom zi) ver-
zochten, hun door de gemeenschapsregeling
ten onrechte waren onthouden; daarentegen
kon in de onderhavige zaak, evenals in de
zaak Roquette II, met de nationale rechts-
middelen vergoeding van de geleden schade
worden gevorderd in het kader van de te-
rugvordering van de onverschuldigd be-
taalde bedragen. D1t onderscheld dat door
verschillende schrijvers is verdedigd?!, lijkt

18 — Jurispr. 1985, blz. 2817.
19 — Zaak 192/83, reeds aangehaald.
20 — Zaak 192/83, reeds aangehaald, r. 0. 36.

21 — Zie met name R. Joliet, op. cit, blz. 250 tot 258; Wael-
broeck, Louis en Vandersanden, op. cit, blz. 279; J. Ri-
deau en J-1.. Charrier, op. cit.,, blz. 184-186.
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mij een getrouwe weergave te bieden van de
rechtspraak van het Hof.

29. Verder wil ik erop wijzen, dat de ver-
zoeksters in de zaak Asteris, toen zij voor
de nationale rechter de Griekse Staat aan-
spraken, verzochten om wvergoeding wan de-
zelfde schade als die waarvan vergoeding was
gevorderd in het kader van een reeds eerder
ingestelde — en niet-geslaagde — actie
wegens niet-contractuele aansprakelijkheid
van de Gemeenschap. Daarentegen heeft het
Hof zich in casu nog niet uitgesproken over
de niet-contractuele aansprakelijkheid van
de Gemeenschap, aangezien dat nu juist het
voorwerp van het onderhavige beroep is.
Het arrest Asteris is niet meer dan de toe-
passing van het algemene ,ne bis in
idem”-beginsel: de nationale administratie,
die voor rekening van de Gemeenschap
heeft gehandeld, kan niet meer aansprake-
lijk worden gesteld, wanneer het Hof een-
maal heeft uitgemaakt, dat de onwettigheid
van de betrokken regeling de Gemeenschap
weliswaar moest worden aangerekend, maar
dat de voorwaarden voor niet-contractuele
aansprakelijkheid van de Gemeenschap niet
waren vervuld.

30. Het is ongetwijfeld toe te schrijven aan
de extreme subtiliteit van deze rechtspraak,
dat het College van Beroep voor het Be-
drijfsleven — naar het schijnt ten onrechte
— op basis van meergenoemd arrest Asteris
heeft geoordeeld, dat Vreugdenhil geen van
de door haar gestelde bijkomende schade-
posten vergoed kon krijgen.

31. Hoe de bedoelde rechtspraak ook moge
worden beoordeeld, er moet mijns inziens
rekening worden gehouden met het feit, dat
een bij de Nederlandse rechter ingestelde
vordering tot vergoeding van genoemde bij-
komende schadeposten, gelet op de huidige
stand van het Nederlandse recht, tot misluk-
ken was gedoemd. Vreugdenhil kan dan
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ook niet worden verweten, het instellen van
een dergelijke actie bij het College van Be-
roep voor het Bedrijfsleven achterwege te
hebben gelaten. Zoals ik in mijn conclusie in
de zaak Roquette?? heb beklemtoond, is

,»,de verwijzing naar de parallelle beroeps-
weg ondenkbaar, wanneer het nationale
recht de betrokkene geen doeltreffende
rechtsbescherming waarborgt, want in dat
geval bestaat er geen echte parallelle be-
roepsweg’”. 23

32. Men kan hier uiteraard tegen inbren-
gen, dat het op de weg van Vreugdenhil lag,
genoemde rechtspraak van het College van
Beroep voor het Bedrijfsleven te betwisten
en die rechterlijke instantie te verzoeken,
zich met een prejudiciéle vraag tot het Hof
te wenden, ten einde te vernemen of het ge-
meenschapsrecht aldus moest worden uitge-
legd, dat de nationale rechter verplicht was,
zich uit te spreken over de met de terugvor-
dering wegens onverschuldigde betaling ver-
band houdende bijkomende vragen. In de
zaak Roquette II had het Tribunal d’in-
stance te Rijssel de vordering tot vergoeding
van interesten afgewezen op grond dat de
Franse Staat de ten onrechte ingevorderde
bedragen terstond naar het budget van de
Gemeenschap had overgebracht.* De ven-
nootschap Roquette had hiertegen geen be-
roep ingesteld en derhalve verklaarde het
Hof de bij hem ingestelde aansprakelijk-
heidsactie niet-ontvankelijk.

33. Ik vraag het Hof niet, in deze zaak het-
zelfde te doen. Er zijn mijns inziens name-
lijk twee argumenten die ervoor pleiten, het
beroep ontvankelijk te verklaren. In de eer-
ste plaats zag Vreugdenhil zich in casu ge-
steld tegenover vaste rechtspraak van de
Nederlandse rechter, terwijl de uitspraak
van het Tribunal d’instance te Rijssel, zelfs
in het licht van het Franse recht?5, geenszins

22 — Arrest van 30 mel 1989,

blz. 1553.
23 — Rechtsoverweging 15.
24 — Jurispr. 1976, blz. 682.
25 — Jurispr. 1976, biz. 684.

1989, zaak 20/88, Jurispr.

onaantastbaar leek. Waar Roquette dus te-
recht werd verweten, tegen dat vonnis geen
beroep te hebben ingesteld, zou een derge-
lijk verwijt in casu niet opgaan. In de
tweede plaats lijkt het feit, dat volgens de
doctrine 26 de actie wegens niet-contractuele
aansprakelijkheid ten opzichte van de natio-
nale beroepswegen een subsidiair karakter
heeft, tot gevolg te hebben, dat wanneer de
staat die voor rekening van de Gemeenschap
heeft gebandeld niet meer aansprakelijkheid
kan worden gesteld, de Gemeenschap die
aansprakelijkheid op zich moet nemen. Het
— door sommige schrijvers? bekritiseerde
— vereiste, dat de nationale rechtsmiddelen
eerst moeten zijn uitgeput, heeft mijns in-
ziens als keerzijde, dat de Gemeenschap
,borg” moet staan voor het geval dat om
een of andere reden, buiten toedoen wvan de
verzoeker, bij de nationale rechter geen ver-
goeding kan worden verkregen van schade
die is terug te voeren op de onwettigheid
van een gemeenschapshandeling. Het
spreekt vanzelf, dat wanneer het aan de ver-
zoeker zelf is te wijten, dat de nationale
rechter de vordering tot vergoeding van bij-
komende schade afwijst — bij voorbeeld
doordat er onvoldoende bewijs is aangedra-
gen —, een eventueel bij het Hof ingesteld
beroep wegens niet-contractuele aansprake-
lijkheid niet-ontvankelijk is.

34. Dit is in feite slechts een toepassing van
het beginsel van ,recht op toegang tot de
rechter”, dat volgens de rechtspraak van het
Hof in de rechtsorde van de Gemeenschap
van fundamenteel belang is.28 Het zou on-
aanvaardbaar zijn, indien het naast elkaar
bestaan van twee — zij het nauw met el-
kaar verweven — rechtsorden tot gevolg
had, dat een particulier die zich benadeeld
acht geen rechter kan vinden die hem kan

26 — Zie bij voorbeeld R. Joliet, op. cit.,, blz. 250; J. Rideau en
J-L. Charrier, op. cit, blz. 193, en J]. Boulouis en
R.-M. Chevallier, op. cit, 5e druk, blz. 424.

27 — Zie bij voorbeeld J. Boulouis en R.-M. Chevallier, op. cit.,
3e druk, blz. 462.

28 — Arresten van 15 mei 1986, zaak 222/84, Johnston, Jurispr.
1986, blz. 1651, en 15 oktober 1987, zaak 222/86, Hey-
lens, Jurispr. 1987, blz. 4079.
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zeggen of zijn vordering al dan niet ge-
grond is.

35. Gezien het voorgaande kan Vreugden-
hils beroep dus niet niet-ontvankelijk wor-
den verklaard op grond dat de nationale
rechtsmiddelen niet zijn uitgeput; want ook
al was een beroep op de nationale rechter
voor Vreugdenhil de natuurlijke weg om
vergoeding van de gestelde schade te ver-
krijgen, in casu kon dat resultaat niet via die
weg worden bereikt.

36. Maar nu ten gronde.

37. Verzoekster betoogt primair, dat de
rechtspraak volgens welke de Gemeenschap
slechts aansprakelijk kan worden gesteld,
wanneer

,»sprake is van een voldoende gekwalifi-
ceerde schending van een ter bescherming
[van particulieren] gegeven hogere rechtsre-
gel” 29,

slechts toepassing kan vinden wanneer de
beweerde onwettigheid

,een normatieve handeling betreft die be-
paalde economische beleidskeuzen impli-
ceert”. ¢

Hiervan zou in casu geen sprake zijn, aan-
gezien de Commissie haar bevoegdheden te
buiten s gegaan.

29 — Zie bij voorbeeld het arrest van 2 december 1971,
zaak 5/71, Zuckerfabrik Schoppenstedt, Jurispr. 1971,
blz. 975, r. o. 11.

30 — Ibidem, r. o. 11.
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38. Dit standpunt moet verzoekster wel in-
nemen, indien zij haar verzoek toegewezen
wil zien. Bij toepassing van de in genoemde
rechtspraak vastgestelde criteria lijkt haar
verzoek om toekenning van schadevergoe-
ding alleen maar te kunnen worden afgewe-
zen. Aan het vereiste, dat er sprake moet
zijn van schending van ,een ter bescher-
ming van particulieren gegeven hogere
rechtsregel” — een vereiste dat volgens de
doctrine *! geinspireerd is door de in het
Duitse recht, met name op basis van arti-
kel 34 van de Duitse grondwet, ontwik-
kelde ,,Schutznormtheorie” —, lijkt nauwe-
lijks te zijn voldaan in geval van miskenning
van de bevoegdheidsverdeling tussen de ge-
meenschapsinstellingen; een verdeling die,
zoals het Hof in zijn arrest Parlement tegen
Raad 32 heeft beklemtoond, ertoe strekt het
door de Verdragen gewilde institutionele
evenwicht 3 te waarborgen, en niet beoogt
de subjectieve rechten van deze of gene par-
ticulier te beschermen. In zijn conclusie in
de zaak HNL3* verklaarde advocaat-gene-
raal Caportorti, dat door het vereiste dat er
sprake moet zijn van schending van een re-
gel die aan particulieren subjectieve rechten
verleent,

,,de aansprakelijkheid reeds kan worden uit-
gesloten wanneer een regel betreffende de
procedure of de vorm van normatieve han-
delingen wordt geschonden: dergelijke re-
gels kennen in het algemeen geen subjec-
tieve rechten aan particulieren toe, al is het
ongetwijfeld mogelijk dat de normatieve
handeling waaraan procedurele of formele
gebreken kleven, ongeldig wordt ver-
klaard”.35

Ook al zijn bevoegdheidsregels strikt geno-
men geen bepalingen betreffende de vorm

31 — R. Joliet, blz. 267; Boulouis en Chevallier, 3e druk,
blz. 445.

32 — Arrest van 22 mei 1990, zaak C-70/88, Jurispr. 1990,
blz. 1-2041.

33 — Zieder. o. 21 en 22.

34 — Arrest van 25 mei 1978, gevoegde zaken 83/76 en 94/76,
4/77, 15/77 en 40/77, Jurispr. 1978, blz. 1209.

35 — Jurispr. 1978, blz. 1232.
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of de procedure, zij hebben hier wel zeer
veel van weg.

39. In het eerste arrest Vreugdenhil lijkt het
Hof duidelijk te hebben uitgesloten, dat het
in geding zijnde artikel 13 bis kan worden
beschouwd als een normatieve handeling die
bepaalde economische beleidskeuzen impli-
ceert. Het heeft namelijk verklaard, dat
deze bepaling een onderwerp betreft dat
buiten het gebied van het gemeenschappelijk
landbouwbeleid valt3¢, en dat

,,de Commissie met dit artikel heeft willen
verhinderen, dat ten laste van de gemeen-
schapskas een frauduleus gebruik wordt ge-
maakt van de regeling ,terugkerende goede-
ren’, in het bijzonder doordat produkten uit
interventievoorraden, die voor een prijs be-
neden de marktprijs zijn verkocht, met vrij-
stelling van invoerrechten weer in de Ge-
meenschap worden binnengebracht”.3”

40. Het ging hier in feite om een admini-
stratieve  codrdinatiemaatregel, waarmee
fraude moest worden tegengegaan. Of-
schoon men met sommige schrijvers van me-
ning kan zijn, dat ,,de aansprakelijkheid van
de overheid op economisch gebied zulke
specifieke kenmerken heeft, dat men zich
hiervoor onmogelijk een regeling kan voor-
stellen die, zonder dat dit ernstige gevaren
of incoherente resultaten oplevert, niet ge-
baseerd is op grove schuld” ¥, gaat dit wel-
licht niet op in geval van een zuiver juridi-
sche fout, waardoor een of meer particu-
lieren worden benadeeld. Zoals enkele
schrijvers hebben beklemtoond, ,,moet in
geval van niet-normatieve handelingen of
handelingen die, zij het van normaueve

36 — Rechtsoverweging 17.
37 — Rechtsoverweging 18.

38 — J. Boulowss en R.-M. Chevallier, op. cit, 3e druk,

blz. 451.

aard, geen economisch beleidskeuzen impli-
ceren, eerder schuld kunnen worden aange-
nomen”. 3

41. Het onderhavige beroep stelt het Hof in
de gelegenheid, zijn rechtspraak op het ge-
bied van de aansprakelijkheid te verfijnen en
een overzicht te geven van de verschillende
graden van schuld die, al naar gelang de
kenmerken van de bestreden handeling, ver-
eist zijn. Het komt mij namelijk voor, dat
wanneer de bestreden handeling een onder
het economisch beleid vallend gebied be-
treft, waarop de gemeenschapsinstelling be-
last is met het volgen van de dagelijkse en
soms complexe ontwikkeling van de betrok-
ken markt en daartoe over een ruime discre-
tionaire bevoegdheid beschikt, voor het
doen ontstaan van aansprakelijkheid niet
dezelfde voorwaarden mogen gelden als
wanneer de instelling zich integendeel heeft
beperkt tot het vaststellen van ,klassieke”
administratieve maatregelen, vooral wan-
neer, zoals soms het geval is%0, de gemeen-
schapsregeling waaraan die instelling haar
bevoegdheid ontleent, de voorwaarden voor
de uitoefening ervan nauwkeurig omschrijft.

42. Bovenstaande rechtspraak kan per defi-
nitie niet gelden voor het onderhavige pro-
bleem. In het arrest HNL heeft het Hof im-
mers vastgesteld, dat in het recht van de
Lid-Staten

,,de normatieve handelingen, waarin keuzen
van economisch beleid zijn weergegeven,
slechts bij uitzondering en in bijzondere
omstandigheden tot aansprakelijkheid van
de overheid leiden”,

en dat

39 — G. Vandersanden en A. Barav, op. cit, blz. 336.

40 — Zie mijn conclusie van 18 juni 1991 bij het arrest van
8 april 1992, zaak C-55/90, Cato, Junspr. 1992,
blz. 1-2533, [-2545.
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,,deze restrictieve opvatting wordt verklaard
door de overweging dat de wetgevende
macht, zelfs ingeval de geldigheid van haar
handelingen aan rechterlijke toetsing is on-
derworpen, niet telkens in haar voorberei-
dingen mag worden belemmerd door de
mogelijkheid van schadevergoedingacties,
wanneer zij aanleiding heeft, in het alge-
meen belang normatieve maatregelen te ne-
men, die de belangen van particulieren kun-
nen aantasten”.*!

43. In een groot aantal — zo niet in alle —
Lid-Staten verschillen de voorwaarden voor
aansprakelijkheid voor wetten aanzienlijk
van die voor aansprakelijkheid voor be-
stuurshandelingen. Zo kan in het laatste ge-
val dikwijls worden volstaan met het bewijs
van een lichte mate van schuld van de admi-
nistratie. Dit is onder meer het geval in het
Italiaanse 42, het Duitse *>, het Franse 4, het
Belgische 5, het Deense* en het Neder-
landse* recht. Voor de aansprakelijkheid
van de wetgever — zo deze al bestaat* —
gelden daarentegen strengere regels. Zo is
in sommige rechtsstelsels vereist, dat de

schade een abnormaal en speciaal karakter
heeft. +

41 — Arrest van 25 mei 1978, HNL, reeds aangehaald, r. o. 5.
42 — Artikel 2043 van het Italiaanse Burgerlijk Wetboek.

43 — Staatshaftung — Amushaftung, § 839 BGB en § 34
Grundgesetz.
44 —— Waar met de onwettigheid van een bestuurshandeling

schuld in beginsel is gegeven (b. v. CE 13 februari 1952,
Sieurs Costa, Rec. Lefon, blz. 104); het vereiste van grove
schuld geldt nog op het gebied van aansprakelijkheid van
de rechterlijke macht, aansprakelijkbeid voor de operatio-
nele diensten van de politie en voor de belastingdiensten,
en aansprakelijkheid van de medische beroepsgroepen.

45 — Hof wvan cassatie, arresten van 5 november 1929
(,,La Flandria”), Pasicrisi 1920, I, blz. 218, en 23 april
1971, Pasicrisi 1971, I, blz. 754.

46 — Betenkning n°® 214/1959 om statens og kommunernes er-
statningsansvar (rapport betreffende de aansprakelijkheid
van de staat en van de gemeenten).

47 — Asser/Rutien, Verbintenissenrecht, 4 1I, De verbintenis
uit de wet, be druk, 1983, biz. 81, 86.

48 — Hetgeen bij voorbeeld in het ltaliaanse recht niet het geval
is.

49 — Zoals in het Duitse recht (het ,,Sonderopfer”; zie arresten
van het Bundesgerichtshof van 10 jum 1953, BGHZ 6,
blz. 270, en 25 april 1960, BGHZ 32, blz. 208) of in het
Franse recht (CE 14 januari 1938, La Fleurette, Rec. Le-
bon, blz. 25).
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44, Tk stel het Hof echter niet voor, een or-
ganiek onderscheid te maken tussen hande-
lingen van de Raad en handelingen van de
Commissie. Een dergelijk onderscheid sluit
dikwijls niet aan bij de inhoud van de han-
deling en bij de wijze van uitoefening van
de bevoegdheid waarvan in een bepaald ge-
val gebruik is gemaakt. Sedert het ar-
rest Merkur 15 past het Hof op handelin-
gen van de Commissie en van de Raad de-
zelfde beginselen toe.

45. Twee criteria lijken mij relevant: in de
eerste plaats, zoals ik al zei, het gebied
waaronder de bestreden handeling valt: is er
al dan niet sprake van een economische be-
leidskeuze ? In de tweede plaats de beoor-
delingsruimte waarover de gemeenschapsin-
stelling beschikt. Komt in de bestreden han-
deling geen keuze van economisch beleid
tot uitdrukking en beschikte de betrokken
instelling niet over een ruime discretionaire
bevoegdheid, dan lijkt het vereiste dat som-
mige schrijvers als ,,grove schuld” 5! kwalifi-
ceren, namelijk dat er sprake moet zijn van
een emnstige en klaarblijkelijke schending van
de ter bescherming van particulieren gege-
ven hogere rechtsregel, niet te gelden.

46. Overigens lijkt dat begrip ,,ernstige en
klaarblijkelijke schending”, zoals in de doc-
trine soms is beklemtoond 52, twee elemen-
ten in zich te dragen. In de eerste plaats
overwoog het Hof in het arrest HNL (reeds
aangehaald), ter motivering van de verwer-
ping van het beroep, dat de in geding zijnde
maatregel

,zeer grote groepen handelaren betrof (...),
zodat de gevolgen ervan voor de individuele

50 — Arrest van 24 oktober 1973, zaak 43/72, Jurispr. 1973,
blz. 1069.

51 — J. Boulouis en
blz. 451.

52 — R. Joliet, op. cit.,, blz. 263-267.

R.-M. Chevallier, op. cit., 3e druk,
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ondernemingen aanzienljk werden ver-

zacht”,

en dat

,»de invloed van de verordening op de ren-
tabiliteit van de bedrijven uiteindelijk niet de
omvang van de risico’s overschreed, die aan
de activiteiten in de betrokken landbouw-
sector zijn verbonden”.

47. In het arrest Dumortier fréres>3, waarin
het beroep wél werd toegewezen, stelde het
Hof vast, dat de miskenning van het discri-
minatieverbod

,»een beperkte, duidelijk afgebakende groep
van ondernemers heeft getroffen”,

en dat

,de door verzoeksters gestelde schade de
grenzen te buiten gaat van de economische
risico’s welke aan de ondernemersactivitei-
ten in de betrokken sector inherent zijn”.5*

48. Deze vaststellingen hebben in feite be-
trekking op het speciale en ernstige karakter
van de schade — het eerste element — en
niet op de onwemgheld zelf. Sommige
schn]vers zijn van mening, dat het Hof zich
in genoemde arresten, ten einde de zwaarte
van de schuld te beoordelen, op het terrein
van de schade begeeft, terwijl dit toch twee
volkomen verschillende vragen zijn. 33

53 — Arrest van 4 oktober 1979, zaak 64/76 en 113/76, 167/78

en 239/78, 27/79, 28/79 en 45/79, Junspr. 1979,
blz. 3091.

54 — Rechtsoverweging 1.

55 — Zie in dit verband F. Grondman, ,,La notion de ,violation

suffisamment caractérisée’ en matiére de responsabilité
non contractuelle”, Cabiers de droit européen, 1979, nr. 1,
blz. 86; E-W. Fuss, ,,La responsabilité des Communautés
européennes pour le comportement illégal de leurs orga-
nes”, RTDE, 1981, blz. 1.

49. Een tweede element heeft daarentegen
betrekking op de onwettigheid zelf. In het
arrest Dumortier Fréres stelde het Hof im-
mers tevens vast, dat

,,de behandeling (...) op voet van geljjkheid
(...), zoals die sinds de aanvang van de ge-
meenschappelijke ordening der markten (...)
was in acht genomen, door de Raad in 1975

zonder aannemelijke redenen werd door-
broken.” 5

50. Ook merkte het Hof in zijn arrest Amy-
lum %7, ter motivering van de verwerping van
het beroep, op,

,dat het — gelet op het feit dat een pas-
sende heffing volledig gerechtvaardigd was
— niet ging om dermate ernstige fouten dat
men zou kunnen zeggen dat het gedrag van
de verwerende instellingen als zodanig op
dit punt aan willekeur grenst (...)” %

51. Het gaat hier om de vraag, of er sprake
is van klaarblijkelijke onwettigheid. Het
Hof eist, dat de schending van de in geding
zijnde betrokken regeling ,,aan willekeur
grenst”. Een dergelijk vereiste nu is gerecht-
vaardigd, wanneer de gemeenschapsinstel-
ling, zoals op gebieden die onder het econo-
misch beleid vallen, over een ruime discre-
tionaire bevoegdheid beschikt. Het is daar-
entegen ongepast voor gevallen waarin de
voorwaarden voor de uitoefening van de
aan de instelling verleende bevoegdheid dui-
delijk en nauwkeurig zijn omschreven. In
dergelijke gevallen leidt mijns inziens elke
schending van de betrokken regeling tot
aansprakelijkheid van de Gemeenschap.

56 — Rechtsoverweging 11.

57 — Arrest van 5 december 1979, gevoegde zaken 116/77 en
124/77, Jurispr. 1979, blz. 3497.

58 — Rechtsoverweging 19.
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52. Tot besluit van deze algemene beschou-
wingen geef ik het Hof dan ook in overwe-
ging, in casu niet vast te houden aan het
vereiste, dat er sprake moet zijn van een ab-
normaal emnstige en klaarblijkelijke schending
van een ter bescherming van particulieren
gegeven hogere rechtsregel, aangezien de
onwettige handeling of activiteit geen eco-
nomische beleidskeuzen impliceert en de be-
trokken instelling ter zake niet beschikte
over een ruime discretionaire bevoegdheid.

53. Daarentegen moet het Hof wél vast-
houden aan het vereiste, dat er sprake moet
zijn van schending van een ter bescherming
van particulieren gegeven hogere rechtsre-
gel. Met andere woorden: elke vorm van
onwettigheid betekent nog niet per definitie,
dat er ook sprake is van toerekenbare norm-
schennis waarvoor de Gemeenschap aan-
sprakelijk kan worden gesteld.

54. Om de administratie aansprakelijk te
kunnen stellen, is niet alleen in het Duitse
recht, maar ook in het recht van een groot
aantal andere Lid-Staten vereist, dat inbreuk
is gemaakt op een subjectief recht. Dit ver-
eiste geldt, onder meer, in het Belgische*?,
het Italiaanse® en het Deense$! recht. Om
de schadevordering af te wijzen, beroept de
Franse Conseil d’Etat zich soms op het for-
mele karakter van de onwettigheid of op
eventuele rechtvaardigingsgronden. 62

55. Ook het Hof weigert de begrippen
schuld en onwettigheid onlosmakelijk met

59 — Voornoemd arrest van het Hof van cassatie van 5 novem-
ber 1920, (,,La Flandria”), Pasicrisi I, blz. 218.

60 — Cass. 20 april 1961, n“ 884, foro amministrativo, 1961, II,
blz. 366; zie ook artikel 23 van het Ambtenarenstatuut
(DPR, 10 januari 1957, n° 3) en artikel 28 van de Iia-
liaanse grondwet.

61 — B. v. Ostre Landsret, Ufr 1972, blz. 189 en 192, 1980,
biz. 955; Hajesteret, Uifr 1972, blz. 603, 1981, blz. 394,
en 1982, blz. 110.

62 — Uitspraken van de CE van 15 juli 1964 (Prat-Flottes),
Rec. Lebon, blz. 438; 4 november 1921 (Monupilier),
Rec. Lebon, blz. 903, en 7 juni 1940 (Vuldy), Rec. Lebon,
blz. 197
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elkaar te verbinden. Volgens vaste recht-
spraak is het immers zo, dat

,,de vaststelling dat een normatieve hande-
ling (...) ongeldig is, op zichzelf niet volstaat
om krachtens artikel 215, tweede alinea,
EEG-Verdrag de Gemeenschap niet-con-
tractueel aansprakelijk te stellen voor de

schade die particulieren zouden hebben ge-
leden”. 63

56. In dit verband heeft E.-W. Fuss®* opge-
merkt: ,,de schending van objectieve rechts-
regels volstaat echter niet om de Gemeen-
schap voor een bepaalde schade aansprake-
lijk te stellen. (..), is er daarnaast nog een
beslissend element vereist”. Hij vervolgt:
,,Dat beslissende element is de formele band
tussen de schending van het objectieve recht
en de rechtvaardiging van de door een par-
ticulier in te stellen schadevordering wegens
inbreuk op zijn subjectieve rechtspositie.
Wanneer de bekleder van een openbaar
ambt louter inbreuk maakt op een regel van
objectief recht, dan raakt hij daarmee enkel
de gemeenschap. Een dergelijke schending
is immers tegelijkertijd in strijd met het al-
gemeen belang. Wil een burger, als indivi-
dueel lid van de gemeenschap, op basis van
die handeling rechten doen geldend maken,
dan moet hij aantonen dat hij persoonlijk
door de schending van het objectieve recht
in het bijzonder is benadeeld.” Verderop
stelt de auteur dan: ,,Dat feitelijke element
vormt het criterium waardoor degenen wier
belangen de geschonden rechtsregel (althans
met name) beoogt te beschermen, zich on-
derscheiden van de grote groep van rechts-
subjecten voor wie de wettigheid van de
handeling van de instelling slechts van alge-
meen belang i1s. Hierdoor bestaat er tussen
de benadeelde persoon en de instelling een
nauwere band dan tussen de instelling en de
grote groep van rechtssubjecten die door de

63 — Arrest van 25 mei 1978, HNL, reeds aangehaald, r. 0. 4.
64 — Op. cit, blz. 9.
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regelmatigheid van de handeling van de in-
stelling worden geraakt.”

57. Het valt moeilijk in te zien, hoe men
zou kunnen rechtvaardigen dat een be-
paalde marktdeelnemer, zonder in enig sub-
jectief recht te zijn aangetast, voordeel trekt
van de onwettigheid van een gemeenschaps-
regeling. Elke wettelijke regeling, ook op
gebieden die niet onder het economisch be-
leid vallen, brengt voor de economische sub-
jecten bepaalde financiéle of andersoortige
verplichtingen mee. Het feit dat een be-
paalde handeling op formele gronden on-
wettig i1s — bij voorbeeld doordat is nagela-
ten, het advies van een bepaald adviesor-
gaan in te winnen —, kan er mijns inziens
niet toe leiden, dat een marktdeelnemer
wiens subjectieve rechten niet in het geding
zijn, voor die financiéle lasten schadeloos
wordt gesteld.

58. Het vereiste van een ,,rechts”-Gemeen-
schap ¢ impliceert mijns inziens, dat een
marktdeelnemer die in zijn subjectieve rech-
ten is aangetast, voor zover er geen sprake
is van activiteiten of handelingen die een
economische beleidskeuze impliceren, zijn
schade vergoed kan krijgen door een lichte
mate van schuld te bewijzen; het houdt ech-
ter niet noodzakelijkerwijs in dat elke vorm
van onwettigheid, ook indien deze op zuiver

formele gronden berust, meebrengt dat be-
paalde economische subjecten, zonder op
enigerlei wijze in een subjectief recht te zijn
aangetast, zich aan de op hen drukkende
lasten kunnen onttrekken.

59. Toepassing van deze beginselen op het
onderhavige geval noopt tot de conclusie,
dat het beroep moet worden verworpen.
Zoals ik al beklemtoonde, heeft de Commis-
sie met de vaststelling van artikel 13 bis van
voornoemde verordening zonder meer de
verdeling van de bevoegdheden tussen de
gemeenschapsinstellingen miskend. Het feit
dat een instelling in plaats van een andere
instelling een regeling heeft vastgesteld die
die laatste instelling had kunnen vaststellen
— hetgeen bovendien later ook is ge-
schied® —, kan echter alleen tot aanspra-
kelijkheid van de Gemeenschap leiden, in-
dien de betrokken regeling als zodanig, dat
wil zeggen naar haar inhoud, schending op-
levert van een ter bescherming van particu-
lieren gegeven hogere rechtsregel en, bijge-
volg, inbreuk maakt op een subjectief recht.
Vreugdenhil nu, op wie de bewijslast rust,
heeft met geen woord gerept over eventuele
schending van beginselen zoals de gelijke
behandeling van economische subjecten, de
rechtszekerheid of de bescherming van het
gewettigd vertrouwen. Ook in het eerste ar-
rest Vreugdenhil is de schending van derge-
lijke beginselen rechtstreeks noch zijdelings
ter sprake gekomen.

60. Derhalve concludeer ik tot verwerping van het beroep en tot verwijzing van

verzoekster in alle kosten.

65 — Op. cit, biz. 10

66 — Voor kritiek op de rechtspraak van het Hof inzake niet-
contractuele  aansprakelijkheid, zie J. Rideau en
J-L. Charrier, die van mening zijn, dat het Hof de rechts-
staat op dit punt niet fel genoeg verdedigt (op. cit,
blz. 189).

67 — Verordening (EEG) nr. 1147/86 van de Raad van 17 april
1986 tot wijziging van verordening (EEG) nr. 754/76 Il;
treffende de tariefbehandeling die van toepassing is op naar
het douanegebied van de Gemeenschap terugkerende goe-
deren (PB 1986, L 105, blz. 1).
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