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CONCLUSIE VAN ADVOCAAT-GENERAAL
M. B. ELMER

van 15 juli 1997 °

Inleiding

1. In deze hogere voorziening heeft de Raad
van de Europese Unie geconcludeerd tot ver-
nietiging van het arrest van het Gerecht van
eerste aanleg van 26 juni 1996, De Nil en
Impens/Raad 1, T-91/95 (hierna: ,arrest”),
waarbij dit nietig heeft verklaard de besluiten
van de Raad houdende afwijzing van hun
verzoeken om vergoeding van materiéle en
morele schade, op grond dat de Raad onvol-
doende maatregelen ter uitvoering van het
arrest van het Gerecht van 11 februari 1993 2
(hierna: ,arrest Raiola-Denti”) had genomen.
De Nil en Impens hebben geconcludeerd tot
afwijzing van de hogere voorziening.

De feiten

2. In zijn arrest gaf het Gerecht de volgende
feitelijke vaststellingen van de zaak:

»1 Op 26 oktober 1990 publiceerde de Raad
in een mededeling aan het personeel
nr, 100/90 de aankondiging van intern verge-

* Qorspronkelijke taal: Deens.
1 — Jurispr. blz. II-959.
2 — Arrest Raoila-Denti e. 2./Raad (1-22/91, Jurispr. blz. I1-69).
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lijkend onderzoek B/228 ter voorziening in
vijftien ambten van adjunct-assistent van de
rang B 5, waardoor aan ambtenaren van de
rang C 1 de mogelijkheid werd geboden hun
ambt tot die rang te laten ,herwaarderen’ (...)
In de aankondiging werd gepreciseerd, dat,
gelet op de aard van het betrokken vergelij-
kend onderzoek, er geen reservelijst zou
worden opgesteld, zodat het aantal geslaagde
kandidaten niet hoger mocht liggen dan het
aantal van vijftien ambten van de catego-
rie C die voor het jaar 1990 tot de catego-
rie B worden geherwaardeerd.

2 [L.de Nil en C.Impens], destijds ambte-
naren van de Raad in de rang C 1, werden bij
individuele mededeling van 4 december 1990
tot het examen van het vergelijkend onder-
zoek toegelaten. Omdat zij door de jury niet
op de lijst van geschikte kandidaten van dit
vergelijkend onderzoek waren geplaatst, stel-
den zij samen met zeven andere belangheb-
benden op 13 april 1991 een beroep in tot
nietigverklaring van de besluiten van de jury.
[In het arrest Raiola-Denti] oordeelde het
Gerecht, dat het examen niet overeenkomstig
de aankondiging van vergelijkend onderzoek
B/228 was verlopen, omdat de jury die aan-
kondiging had geschonden en het voorziene
taalexamen alle inhoud had ontnomen. Om
die redenen verklaarde het Gerecht ,de ver-
richtingen die hebben plaatsgevonden na de
besluiten tot toelating van de kandidaten tot
het examen van intern vergelijkend onder-
zoek B/228’ nietig,

3 Nadat het arrest Raiola-Denti kracht van
gewijsde had gekregen besloot de Raad, ener-
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zijds, de besluiten houdende herindeling van
de voor vergelijkend onderzock B/228
geslaagde kandidaten per 1januari 1991 te
handhaven, en anderzijds, op 1 september
1993 een aankondiging van intern vergelij-
kend onderzock B/228 bis te publiceren ter
voorziening, bij wege van herwaardering van
ambten van de rang C 1, in zes ambten van
adjunct-assistent van de rang B 5. De aard en
de wijze van beoordeling van het examen van
vergelijkend  onderzoek B/228 bis  waren
identick aan die van vergelijkend onderzoek
B/228. Volgens de aankondiging van vergelij-
kend onderzoek B/228 bis stond het examen
open voor de kandidaten die bij individuele
mededeling van 4 december 1990 tot het exa-
men van vergelijkend onderzock B/228
waren toegelaten, De betrokken ambtenaren
werd verzocht v6r 15 oktober 1993 schrif-
teljk hun deelneming aan vergelijkend
onderzoek B/228 bis te bevestigen.

4 [L. de Nil en C. Impens] meldden zich tij-
dig voor declneming aan vergelijkend onder-
zoek B/228 bis aan en werden na afloop van
het examen op de lijst van geschikte kandida-
ten geplaatst, Met ingang van 1 januari 1994
werd het ambt van ieder van hen tot de
rang B 5 geherwaardeerd.

5 [L. de Nil en C. Impens] waren echter van
mening, dat de Raad, ondanks deze herwaar-
dering, in feite nict de maatregelen had geno-
men ter vergoeding van de schade die zjj
hadden geleden door de weigering van de
jury van vergelijkend onderzoek B/228 om
hen op de lijst van geschikte kandidaten van
dit onderzoek te plaatsen, daar zij door dic
weigering cen herindeling per 1 januari 1991
waren misgelopen.

6 Op 9 februari 1994 dienden [L. de Nil en
C.Impens] daarom een verzoeck in strek-
kende tot vergoeding van de schade die zjj
huns inziens hadden geleden door het onre-
gelmatige besluit van de jury van vergelij-
kend onderzock B/228..Zij verzochten het
tot aanstelling bevoegd gezag, ,vast te stellen
dat de opeenvolgende fouten van de jury van
vergelijkend onderzock B/228 hun zowel
materiéle als morele schade hadden berok-
kend’. Zij vorderden cen forfaitair bedrag
van 500 000 BFR voor ieder van hen als ver-
goeding van de materiéle en morcle schade
samengenomen.

7 Dit verzock werd stilzwijgend en vervol-
gens, bij een op 15 juni 1994 aan [L. de Nil
en C, Impens] ter kennis gebracht besluit van
de directeur personcelszaken en algemeen
beheer, uitdrukkelijk afgewezen.

8 Op 6 september 1994 dienden [L.de Nil
en C. Impens] cen klacht in tegen het afwij-
zend besluit.

9 Bij besluit van het tot aanstelling bevoegd
gezag van 4 januari 1995 werd de klacht uit-
drukkelijk afgewezen.”
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De procedure voor het Gerecht

3. Bij op 29 maart 1995 ter griffic van het
Gerecht neergelegd verzoekschrift stelden
L.de Nil en C.Impens bij het Gerecht een
beroep tot nietigverklaring van het besluit
van de Raad in.

4. In zijn arrest verklaarde het Gerecht het
volgende:

»34 Om te voldoen aan de krachtens arti-
kel 176 van het Verdrag op haar rustende
verplichting dient de instelling waarvan de
door de gemeenschapsrechter nietig ver-
klaarde handeling is uitgegaan, te bepalen
welke maatregelen nodig zijn ter vitvoering
van een arrest houdende nietigverklaring,
en dient zij de beoordelingsbevoegdheid
waarover zij dienaangaande beschikt uit te
oefenen met inachtneming van zowel het
dictum en de rechtsoverwegingen van het uit
te voeren arrest als de bepalingen van
gemeenschapsrecht.

35 Daar zij voor de uitvoering van een arrest
het gemeenschapsrecht in acht dient nemen,
moet de betrokken instelling de eerbiediging
verzekeren van de beginselen van gelijke
behandeling van ambtenaren en de ontwik-
keling van hun loopbaan, welke voor de
Europese ambtenaren gelden.

I-2920

36 In casu diende de Raad bij de vaststelling
en de inhoud van de ter uitvoering van het
arrest Raiola-Denti genomen maatregelen,
rekening te houden met die twee beginselen.

()

38 Door zijn weigering om de herindeling
van [L. de Nil en C. Impens], net als die van
de voor vergelijkend onderzoek B/228
geslaagde kandidaten, per 1 januari 1991 te
laten ingaan, heeft de Raad verzoeksters een
kans ontnomen om (..) eerder tot de
rang B 4 en vervolgens eerder tot de rang B 3
te worden bevorderd en aldus hun loopbaan
op dezelfde wijze te zien verlopen als die van
de voor vergelijkend onderzoeck B/228
geslaagde kandidaten., Gelijk [L.de Nil en
C.Impens] beklemtonen, zonder door de
Raad te worden weersproken, waren elf van
de vijfftien voor vergelifkend onderzoek
B/228 geslaagde kandidaten, die in 1991
waren heringedeeld, op 1 januari 1996 name-
lijk reeds bevorderd tot de rangB3, en
komen drie ervan in 1996 in aanmerking
voor bevordering tot de rang B 2, terwijl de
vier andere geslaagde kandidaten op die
zelfde datum waren bevorderd tot de
rang B 4, en drie ervan in 1996 in aanmerking
komen voor bevordering tot de rang B 3. In
antwoord op een schriftelijke vraag van het
Gerecht heeft de Raad toegegeven, dat indien
[L.de Nil en C.Impens] in januari 1991 in
de rang B5 waren heringedeeld, zij (..) in
juli 1991 eventueel tot de rangB 4 en op
1juli 1993 tot de rangB 3 zouden kunnen
zijn bevorderd en op laatstgenoemde datum
hun nettobezoldiging meer zou hebben
bedragen dan zij op dat ogenblik daadwerke-
lijk ontvingen.
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39 De loopbaanvooruitzichten van [L.de
Nil en C. Impens] zijn dus nadelig beinvloed
ten opzichte van de loopbaanvooruitzichten
van de voor vergelijkend onderzock B/228
geslaagde kandidaten (..) De Raad had
immers reeds bij de organisatic van vergelij-
kend onderzock B/228 bis (...) kunnen bepa-
len, dat de herindeling van de geslaagde kan-
didaten op dezelfde datum zou ingaan als de
herindeling van de voor vergelijkend onder-
zoek B/228 geslaagde kandidaten. Daar de
Raad niet vooraf aan die oplossing had
gedacht, had hij bij de behandeling van het
daarop gerichte verzock [van L.de Nil en
C. Impens] de besluiten houdende herinde-
ling per 1 januari 1994 mocten intrekken en
vervolgens, ter verzekering van cen gelijke
behandeling, de loopbaan van de betrokke-
nen mocten reconstrueren (...)

41 Enerzijds betreft de gevraagde terugwer-
kende kracht nict het hypothetisch slagen
van [L.de Nil en C.Impens] voor vergelij-
kend onderzock B/228 met een daaraanvol-
gende plaatsing op de desbetreffende lijst van
geschikte kandidaten, maar de gevolgen die
mocten worden verbonden aan hun daad-
werkelijk slagen voor vergelijjkend onder-
zock B/228 bis.

42 Anderzijds waren de twee vergelijkende
onderzocken niet duidelijk gescheiden. Bij
[het arrest Raiola-Denti] zijn immers alleen
de verrichtingen die hebben plaatsgevonden
na de besluiten tot toclating van [L. de Nil
en C,Impens] tot het examen van vergelij-
kend onderzock B/228 nietig verklaard.
Hicruit volgt, dat dit vergelijkend onderzock
nog open was en het onderzock door het tot
aanstelling bevoegd gezag van de (...) toege-
laten kandidaten nog niet was voltooid. Bjj
de organisatic van vergelijkend onderzock
B/228 bis hecft de Raad in feite niet meer
gedaan dan het heropenen van de verrichtin-
gen van vergelijkend onderzock B/228 voor

de kandidaten die na afloop van het voor-
gaande cxamen niet op de lijst van geschikte
kandidaten waren geplaatst. De kandidaten
die zijn geslaagd voor de op basis van aan-
kondigingen B/228 en B/228 bis georgani-
scerde examens, mocten dus worden geacht
voor een en hetzelfde vergelijkend onder-
zock te zijn geslaagd. De Raad diende de op
basis van aankondiging B/228 bis geslaagde
kandidaten dus op dezelfde wijze te behan-
delen als de op basis van aankondiging B/228
geslaagde kandidaten, door aan de herinde-
ling van cerstgenoemden dezelfde gevolgen
te verbinden als aan die van laatstgenoemden.

(..)

44 Hieruit volgt, dat de weigering van de
Raad om de concrete maatregelen te nemen
om [L.de Nil en C.Impens] op dezelfde
voct te behandelen als hun collega’s (...) dus
cen schending van artikel 176 van het Ver-
drag heeft opgeleverd.

45 Dec Raad moet daarom de schade vergoe-
den die deze schending daadwerkelijk heeft

veroorzaakt,

()

47 [L.de Nil en C.Impens] maken aanne-
melijk dat zij recht hebben op vergoeding
van de schade die voortvloeit uit het feit dat
zij nict op hetzelfde ogenblik als de voor
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vergelijkend onderzoek B/228 geslaagde kan-
didaten in de categorie B zijn ingedeeld,
omdat zij, zelfs al hadden zij na hun herinde-
ling geen recht op bevordering gehad, in elk
geval een kans hebben verloren om hun
loopbaan in de toekomst op vergelijkbare
wijze te zien verlopen als die van de voor
vergelijkend onderzoek B/228 geslaagde kan-
didaten.

48 [L.de Nil en C.Impens] stellen voorts
morele schade te hebben gelopen, die zij op
een symbolisch bedrag van 1 ECU ramen.

()

50 Het Gerecht is van ocordeel, dat de door
[L.de Nil en C. Impens] daadwerkelijk gele-
den morele schade verband houdt met hun
langdurige onzekerheid over het verloop van
hun loopbaan. (..) het onderhavige geval
werd gekenmerkt door belangrijke onregel-
matigheden in het verloop van het op basis
van aankondiging B/228 georganiseerd exa-
men, door een ernstige inbreuk op het recht
van [L.de Nil en C.Impens] op een regel-
matig verloop van dat examen en door het
feit, dat de weigering van de Raad om hen op
dezelfde voet te behandelen als hun (..)
collega’s, gebeurde op een ogenblik waarop
verzoeksters reeds voor het op basis van aan-
kondiging B/228 bis georganiseerde examen
waren geslaagd,
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51 Het Gerecht raamt de door [L. de Nil en
C.Impens] geleden schade, materiéle en
morele schade samengenomen, ex aequo et
bono op 500 000 BFR. Mitsdien wordt de
Raad veroordeeld tot betaling van dit bedrag
aan [L. de Nil en C. Impens].”

Juridische beoordeling

5. Tot staving van zijn conclusies tot vernie-
tiging van het arrest voert de Raad zes mid-
delen aan.

Het eerste middel van de Raad

6. In het kader van zijn eerste middel
betoogt de Raad, dat het Gerecht hem ver-
wijt onvoldoende maatregelen ter uitvoering
van het arrest Raiola-Denti te hebben geno-
men, aangezien hij in het kader van zijn
beoordelingsbevoegdheid besloten had een
nieuw vergelijkend onderzock te organiseren
en de daarvoor geslaagde kandidaten met
ingang van 1 januari 1994 te herindelen. Vol-
gens de Raad heeft het Gerecht hierdoor de
draagwijdte van artikel 176 EG-Verdrag mis-
kend, zoals deze is omschreven in de arresten




RAAD / DE NIL EN IMPENS

Detti/Hof van Justitie 3, Commissie/Albani
ea. * en Parlement/Meskens. 5 Bovendien
zou het Gerecht zichzelf tegenspreken, daar
het enerzijds stelt, dat het niet aan het
Gerecht staat te bepalen welke maatregelen
voor de uitvoering van een arrest vereist zijn
en anderzijds opnoemt, welke maatregelen
de Raad had moeten nemen, Hierdoor wordt
de rechtspraak over de beoordelingsvrijheid
van de instelling ten aanzien van de keuze
van maatregelen elke nuttige werking ontno-
men.

7. L.de Nil en C. Impens stellen echter, dat
het Gerecht met zijn arrest artikel 176 van
het Verdrag noch de voormelde rechtspraak
heeft geschonden, aangezien uit die recht-
spraak volgt, dat de bevoegde instelling de
volledige schade moet vergoeden en het
Gerecht achteraf mag controleren, of de
instelling in het kader van haar beoordelings-
bevoegdheid voor de uitvoering van een
arrest voldoende efficiénte maatregelen heeft
gekozen,

8. Artikel 176, ecrste alinea, van het Verdrag
luid;

»De instelling of instellingen wier handeling
nictig is verklaard of wier nalatigheid strijdig
met dit Verdrag is verklaard, is respectieve-

3 — Arrest van 14 juli 1983 (144/82, Jurispr. blz, 2421),
4 — Arrest van 6 juli 1993 (C-242/90 P, Jurispr. blz. I-3839),
5 — Arrest van 9 augustus 1994 (C-412/92 T, Jurispr. blz. 1-3757).

lijk zijn gehouden de maatregelen te nemen
welke nodig zijn ter uitvoering van het arrest
van het Hof van Justitie.”

9. Uit dc vaste rechtspraak van het Gerecht
en het Hof volgt 6:

»Artikel 176 van het Verdrag voorziet in een
verdeling van bevoegdheden tussen het rech-
terlijke gezag en het administratieve gezag,
volgens welke de instelling waarvan de
nictigverklaarde handeling is uitgegaan, dient
te bepalen welke maatregelen nodig zijn ter
uitvoering van een arrest tot nietigverklaring

()

Bij dc uitocfening van deze beoordelings-
bevoegdheid moet het administratieve gezag
zowel de gemeenschapsregels naleven als het
dictum en de rechtsoverwegingen van het uit
te voeren arrest (...)”

10. Bovendien verklaarde het Hof in het
arrest Parlement/Meskens, reeds aange-

haald 7:

»Behalve de verplichting om de maatregelen
te nemen welke nodig zijn ter uitvoering van

6 — Zic bijvoorbeeld arrcst Gerecht van 8 oktober 1992,
Meskens/Parlement (1-84/91, Jurispr. blz. 11-2335),

7 — Arrest aangehaald in voetnoot 5, punten 24, 25 en 26.
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het arrest van het Hof, legt artikel 176 van
het Verdrag de administratie immers de ver-
plichting op om de bijkomende schade te
vergoeden die eventueel uit de nietig ver-
klaarde onwettige handeling voortvloeit (...)
Artikel 176 stelt als voorwaarde voor schade-
vergoeding dus niet het bestaan van een
nieuwe fout, die onderscheiden is van de nie-
tig verklaarde oorspronkelijke onwettige
handeling, maar schrijft de vergoeding voor
van de schade die het gevolg is van die
handeling en die nog bestaat na de nietigver-
klaring ervan en de uitvoering door de admi-
nistratie van het arrest waarbij de nietigver-
klaring is uitgesproken.

In casu had het Gerecht (...) een fout van het
Parlement vastgesteld, die bestond in de wei-
gering om Meskens tot vergelijkend onder-
zoek nr. B/164 toe te laten. Er moest der-
halve nog worden nagegaan, of de door die
handeling veroorzaakte schade na de nietig-
verklaring ervan nog bestond.

Dit heeft het Gerecht in het bestreden arrest
gedaan. Het heeft immers geoordeeld, dat de
door de betrokken onwettige handeling ver-
oorzaakte immateriéle schade nog bestond,
doordat het Parlement niets had gedaan om
de gevolgen ervan ongedaan te maken.”

11. In het licht van deze overwegingen deel
ik het standpunt van de Raad, dat de
instellingen op het moment waarop het
Gerecht een arrest houdende nietigverklaring
heeft gewezen over een beoordelings-
bevoegdheid beschikken om te bepalen
welke maatregelen ter uitvoering van dit
arrest moeten worden genomen. In een latere
instantie kan het Gerecht echter controleren,
of de instelling in het kader van die
beoordelingsbevoegdheid maatregelen heeft
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gekozen die ter uitvoering van het betrokken
arrest voldoende efficiént zijn. Een dergelijke
controle maakt de beoordelingsbevoegdheid
van de instellingen niet illusoir. Mits zij
maatregelen kiezen die ter uitvoering van het
arrest voldoende efficiént zijn, kunnen de
instellingen vrijelijk bepalen welke maatrege-
len zij in het concrete geval het geschiktst
achten.

12. Het feit dat het Gerecht in punt 39 van
het arrest de maatregelen noemt die de
Raad had kunnen nemen om voldoende uit-
voering aan het arrest te geven, doet op geen
enkele wijze afbreuk aan de beoordelings-
bevoegdheid waarover de instellingen van
meet af aan beschikken, aangezien het
Gerecht die maatregelen slechts bij wijze van
voorbeeld noemt.

13, Ten aanzien van de keuze van maatrege-
len ter uvitvoering van een arrest verklaarde
het Hof in het arrest Detti/Hof van Justitie,
dat betrekking had op onregelmatigheden
in het kader van een algemeen vergelijkend
onderzoek,  georganiseerd om  een
aanwervingsreserve te vormen:

»verzoeksters rechten [worden] afdoende
beschermd indien de jury en het aanstellings-
gezag hun besluiten herzien en (...) voor haar
geval een billijke oplossing zoeken, en [het]
is (...) niet nodig de gehele uitslag van het
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vergelijkend onderzoek op losse schroeven te
zetten of de daaruit voortvlociende benoe-
mingen nietig te verklaren”. 8

In het arrest Commissic/Albani e.a. her-
haalde het Hof deze passage en voegde het

hicraan toe:

»Deze rechtspraak is gebaseerd op de nood-
zaak de belangen van de door cen onregel-
matigheid tijdens een vergelijkend onderzock
benadeelde kandidaten en de belangen van de
andere kandidaten tegen clkaar af te wegen,
De rechter is mitsdien gehouden, niet alleen
de noodzaak tot herstel van de rechtspositic
van de benadeelde kandidaten, maar ook het
gerechtvaardigd vertrouwen van de reeds uit-
gekozen kandidaten in  aanmerking te
nemen.” ?

14. Uit het voorgaande volgt in de cerste
plaats, dat de instelling de kandidaten van
cen vergelijkend onderzock de schade moet
vergoeden die zij door de onregelmatige han-
deling cventucel hebben geleden. Hierbij
moet cen oplossing worden gezocht dic
evencens rekening houdt met de andere kan-
didaten, Het arrest raakt echter nict de kan-
didaten van vergelijkend onderzock B/228,
aangezien er geen sprake van is, dat het
Gerecht van de Raad ecist dat hij de uvitslag
van het gehele vergelijkend onderzock her-
ziet en de herindelingen dic naar aanleiding
daarvan hcebben plaatsgevonden nietig ver-
klaart. Het Gerecht stelt in zijn arrest slechts
vast, dat L.de Nil en C.Impens dezelfde

8 — Arrest aangehaald in vocinoot 3, punt 33,
9 — Arrest aangchaald in voctnoot 4, punt 14.

rechten hadden mocten hebben als de
geslaagden voor vergelijkend onderzock
B/228. Mijns inziens leidt het arrest van het
Gerecht daarom niet tot cen herziening van
de rechtspraak over de draagwijdte van arti-
kel 176 van het Verdrag.

15. Het cerste middel van de Raad moet
daarom worden afgewezen.

Het tweede middel van de Raad

16, Met zijn tweede middel stelt de Raad,
dat het Gerecht in punt 42 van het arrest ten
onrechte heeft aangenomen, dat de vergelij-
kende onderzocken B/228 en B/228 bis één
en nict twee afzonderlijke vergelijkende
onderzocken vormden.

Het gewettigd vertrouwen van de vijftien
voor  vergelijkend  onderzock  B/228
geslaagde  kandidaten zou niet worden
beschermd, indien men aanncemt, gelijk het
Gerecht  hecft gedaan, dat  vergelijkend
onderzock B/228 gedurende bijna twee jaar
open was gebleven. Bovendien volgt uit arti-
kel 30 van het Statuut, dat het tot aanstelling
bevocegd gezag voor clk vergelijkend onder-
zock cen jury benoemt, hetgeen de Raad in
casu precies heeft gedaan,
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17. L.de Nil en C.Impens betogen, dat de
vraag of de vergelijkende onderzoeken B/228
en B/228 bis samen één of twee afzonderlijke
vergelijkende onderzocken vormden een fei-
telijke vraag is, die op grond van artikel 51
van ’s Hofs Statuut-EG niet het voorwerp
van een hogere voorziening kan vormen.,

18. Artikel 51, eerste alinea, van ’s Hofs
Statuut-EG luidt:

»Hogere voorziening bij het Hof kan alleen
rechtsvragen betreffen. Zij moet gebaseerd
zijn op middelen ontleend aan onbevoegd-
heid van het Gerecht, onregelmatigheden in
de procedure voor het Gerecht, waardoor
aan de belangen van de verzoekende partij
afbreuk is gedaan, dan wel schending van het
gemeenschapsrecht door het Gerecht.”

19. In punt42 van zijn arrest stelde het
Gerecht vast, dat de vergelijkende onderzoe-
ken B/228 en B/228 bis niet twee afzonder-
lijke vergelijkende onderzoeken vormden,
maar een en hetzelfde. Met zijn tweede mid-
del vraagt de Raad het Hof in feite om een
nieuwe feitelijke beoordeling, aangezien hij
betoogt, dat het om twee afzonderlijke ver-
gelijkende onderzocken ging. Uit artikel 51
van ’s Hofs Statuut-EG volgt echter, dat een
hogere voorziening voor het Hof beperkt is
tot rechtsvragen. Het Hof kan in het kader
van een hogere voorziening daarom geen uit-
spraak doen over een feitelijke vraag, maar
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moet dit feit voor vastgesteld houden in de
zin van het door het Gerecht gewezen
arrest. 10

20. Om die redenen kan het tweede middel
van de Raad mijns inziens niet ten gronde
worden onderzocht.

Het derde middel van de Raad

21. Met zijn derde middel betoogt de Raad,
dat het in strijd is met het beginsel van
gelijke behandeling om de voor vergelijkend
onderzoek B/228 bis geslaagde kandidaten
op dezelfde datum te herindelen als de voor
vergelijkend onderzoek B/228 geslaagde kan-
didaten, aangezien eerstgenoemden zijn
geslaagd voor een ander vergelijkend onder-
zoek met nieuwe vragen, die door andere
personen zijn beoordeeld.

Bovendien zijn de herindelingen die naar
aanleiding van vergelijkend onderzoek B/228
plaatsvonden voor vijf posten goedgekeurd
in het begrotingsjaar 1991 en voor één post
in het begrotingsjaar 1993. Slechts vijf van de
zes voor vergelijkend onderzoek B/228 bis

10 — Zie bijvoorbeeld beschikking van 20 maart 1991, Turner/
Commissic (C-115/90 P, Jurispr, blz.I-1423); arrest van
2april 1992, Pitrone/Commissic (C-378/90F, Jurispr.
blz.1-2375), en beschikking van 26 scptember 1994,
X/Commissie (C-26/94 P, Jurispr. blz, 1-4379).
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geslaagde kandidaten konden dus met ingang
van 1 januari 1991 worden heringedecld, het-
geen eveneens in strijd zou zijn met het
beginsel van gelijke behandeling.

22. L. de Nil en C. Impens stellen in dit ver-
band, dat vergelijkend onderzock B/228
wegens  onregelmatigheden nietig is ver-
klaard. De volledige vergoeding van de door
hen geleden schade vereist, dat zij in dezelfde
situatic worden geplaatst als waarin zij zich
zouden bevinden, indien die onregelmatighe-
den niet hadden plaatsgevonden.

23. Het eerste onderdeel van het derde mid-
del van de Raad berust wederom op de voor-
onderstelling, dat de vergelijkende onderzoe-
ken B/228 en B/228 bis twee afzonderlijke
vergelijkende onderzoeken waren. Zoals
hierboven rceds aangegeven, heeft het
Gerecht echter definitief vastgesteld, dat het
om cen cn hetzelfde vergelijkende onderzock
ging. Het is daarom niet strijdig met het
beginsel van gelijke behandeling om de voor
vergelijkend onderzock B/228 bis geslaagde
kandidaten op dezelfde wijze te behandelen
als zij dic voor vergelijkend onderzoek
B/228 waren geslaagd. Gezien de vaststelling
van het Gerecht, dat het om cen en hetzelfde
vergelijkend onderzock ging, zou het juist in
strijd met dat beginsel zijn om dic twee groe-
pen nict op dezelfde wijze te behandelen.

24. Het tweede onderdeel van het middel
houdt verband met het feit, dat het om bud-
gettaire redenen slechts mogelijk zou zijn
geweest, vijf van de zes voor vergelijkend
onderzock B/228 bis geslaagde kandidaten
met ingang van 1 januari 1991 te herindclen,
hetgeen evencens strijdig met het beginsel
van gelijke bechandeling zou zijn geweest.

25, Zoals reeds gezegd, volgt uit de recht-
spraak, dat de instellingen alle schade mocten
vergoeden die hun ambtenaren door een
onregelmatige handeling eventucel hebben
ondervonden. Budgettaire problemen kun-
nen de instellingen niet van die verplichting
bevrijden. De Raad had in casu daarom een
budgettaire mogelijkheid moeten zocken, de
zes voor vergelijkend onderzock B/228 bis
geslaagde  kandidaten met ingang van
1januari 1991 te herindelen of hij had de
betrokkene(n) die op die datum niet kon-
(den) worden heringedecld schadeloos moe-
ten stellen,

26. Tk ben daarom van mening, dat het derde
middel van de Raad moet worden afgewezen.

Het vierde middel van de Raad

27. Met zijn vierde middel betoogt de Raad,
dat het Gerecht, door te eisen dat L. de Nil
en C.Impens met ingang van 1 januari 1991
zouden worden heringedeeld, de regel van
artikel 45, lid 2, van het Statuut heeft mis-
kend, dat de overgang van een ambtenaar
naar cen andere groep of hogere categoric
alleen kan plaatsvinden na een vergelijkend
onderzock, aangezien zij nict waren geslaagd
voor vergelijkend onderzock B/228.

28. Dienaangaande stellen L.de Nil en
C. Impens, dat dit middel wederom op het
argument berust, dat de vergelijkende onder-
zocken B/228 cn B/228 bis twee afzonder-
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lijke vergelijkende onderzoeken vormden.
Geljjk in het kader van het tweede middel
reeds is aangegeven, kan deze vraag in een
hogere voorziening niet worden onderzocht.

29. Blijkens artikel 45, lid 2, kan de overgang
van een ambtenaar naar een andere groep of
een hogere categorie alleen plaatsvinden na
een vergelijkend onderzoek. Zoals hierboven
reeds uiteengezet, heeft het Gerecht vastge-
steld, dat de voor de vergelijkende onderzoe-
ken B/228 en B/228 bis geslaagde kandidaten
moesten worden geacht voor een en het-
zelfde vergelijkend onderzoek te zin
geslaagd. Deze feitelijke beoordeling kan niet
het voorwerp van een hogere voorziening
vormen, Er is daarom geen sprake van schen-
ding van artikel 45, lid 2, van het Statuut,
aangezien de vereiste herindeling van L. de
Nil en C.Impens op 1januari 1991 juist
volgt uit het feit, dat zij zijn geslaagd voor
vergelijkend onderzoek B/228-B/228 bis.

30. Het vierde middel van de Raad moet
daarom worden afgewezen.

Het vijfde middel van de Raad

31. Met dit middel stelt de Raad, dat het
Gerecht in punt38 van zijn arrest heeft
gedwaald ten aanzien van het recht, door de
feitelijke situatie zoals die zich op de datum
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van het arrest voordeed te onderzoeken, en
niet de situatie op de datum van de indiening
van het verzoekschrift.

De Raad verwijst naar het feit, dat L. de Nil
en C.Impens mn het verzoekschrift hebben
aangegeven hoeveel van de vijftien voor ver-
gelijkend onderzoek B/228 geslaagde en op
1januari 1991 heringedeelde personen in
december 1994 waren bevorderd. Het arrest
is echter gebaseerd op inlichtingen die in de
loop van het geding zijn verstrekt en betrek-
king hebben op de situatie in januari 1996.
Uit artikel 48, lid 2, van het Reglement voor
de procesvoering volgt echter, dat nieuwe
middelen niet in de loop van het geding
mogen worden voorgedragen, tenzij zij steu-
nen op gegevens, hetzij rechtens of feitelijk,
waarvan eerst in de loop van de behandeling
is gebleken.

32. L. de Nil en C. Impens stellen echter; dat
de Raad tijdens de procedure voor het
Gerecht geen bezwaar heeft gemaakt tegen
die informatie. Het zou dus om een nieuw
middel gaan, dat in de hogere voorziening
niet voor de eerste keer kan worden voorge-
dragen. Subsidiair zijn zij van mening, dat de
informatie over de situatie op 1 januari 1996
van de personen die voor vergelijkend onder-
zoek B/228 waren geslaagd een gegeven
vormt, waardoor het Gerecht de omvang van
de geleden schade kon beoordelen. Die infor-
matie kan daarom niet als nieuw middel wor-
den aangemerkt.
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33. Volgens artikel 48, lid 2, van het Regle-
ment voor de procesvoering van het Gerecht
mogen nieuwe middelen niet in de loop van
het geding worden voorgedragen, tenzij zij
steunen op gegevens, hetzij rechtens of feite-
lijk, waarvan eerst in de loop van de behan-
deling is gebleken. Zou het een partij worden
toegestaan om een middel dat zij niet voor
het Gerecht heeft aangevoerd, voor het cerst
voor het Hof aan te voeren, dan zou haar in
feite worden toegestaan om bij het Hof een
geschil aanhangig te maken dat een ruimere
strekking heeft dan het geschil waarvan het
Gerecht kennis heeft genomen. In hogere
voorziening is het Hof dus enkel bevoegd
om te oordelen over de rechtsbeslissing die is
gegeven ten aanzien van de middelen die
voor de rechter in ecerste aanleg zijn
bepleit. 11

34. De Raad heeft toegegeven, dat hij tijdens
het geding voor het Gerecht geen bezwaar
heeft gemaakt tegen de betrokken informatie,
Het middel dat de Raad ontleent aan het feit,
dat het Gerecht heeft gedwaald ten aanzien
van het recht, door de feitelijke situatic zoals
die zich op de datum van het arrest voordeed
te onderzocken, en niet de situatie op de
datum van de indiening van het verzock-
schrift, vormt dus cen nicuw middel, dat in
de hogere voorziening nict voor de cerste
keer kan worden aangevoerd.

35. Om die reden kan het vijfde middel van
de Raad niet ten gronde worden onderzocht.

11 — Zic onder meer arrest van 1 juni 1994, Commissic/Brazzclli
Lualdi ¢. a (C-136/92 T, Jurispr. blz. 1-1981).

Het zesde middel van de Raad

36. Met zijn zesde middel betoogt de Raad
in de eerste plaats, dat de aansprakelijkheid
van een instelling volgens de rechtspraak
athangt van de verwezenlijking van drie
voorwaarden, te weten de onwettigheid van
de aan de instellingen verweten gedraging, de
aanwezigheid van schade en cen oorzakelijk
verband tussen de gedraging en de gestelde
schade. De eerste voorwaarde, namelijk de
onwettigheid van de aan cen instelling ver-
weten gedraging, is echter niet vervuld, aan-
gezien de Raad met de betrokken besluiten,
die waren bedocld om uitvoering te geven
aan het arrest Raiola-Denti, nict onwettig
heeft gehandeld. Voorts betoogt de Raad, dat
het bedrag van 500 000 BER, dat het Gerecht
aan clk der partijen als vergoeding voor de
materiéle en morele schade heeft toegekend,
kennelijk onevenredig is ten opzichte van de
bedragen die cerder door het Hof en het
Gerecht zijn toegekend. De Raad is in dit
verband ingegaan op de bedragen die cerder
aan ambtenaren of aan voor vergelijkende
onderzoeken geslaagde kandidaten zijn toe-

gekend.

37. Met betrekking tot het cerste onderdeel
van dit middel stellen L.de Nil en C.Im-
pens, dat de vraag of de voorwaarden voor
het ontstaan van de verplichting tot schade-
loosstelling zijn vervuld, ecn objectieve en
feitelijke beoordeling van het Gerecht
inhoudt, dic nict het voorwerp van cen
hogere voorziening kan vormen. Aangaande
de omvang van de toegekende schadevergoe-
ding betogen zij, dat het Hof in het kader
van cen hogere voorziening niet bevoegd is
de overcenstemming tussen de door het
Gerecht aan de betrokkenen toegekende
schadevergoeding en de gestelde schade te
beoordelen.
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38. Wat het eerste onderdeel van dit middel
betreft, heeft het Hof over de vraag van de
beoordeling van de feiten het volgende ver-

klaard 12

»Het Gerecht is dus (...) bevoegd om de fei-
ten vast te stellen (...) Het Gerecht is even-
eens (...) bevoegd om die feiten te beoorde-
len. Wanneer het Gerecht de feiten heeft
vastgesteld of beoordeeld, is het Hof evenwel
bevoegd om het hem bijj artikel 168 A EEG-
Verdrag opgedragen toezicht uit te oefenen,
zodra het Gerecht de feiten juridisch heeft
gekwalificeerd en daaraan rechtsgevolgen
heeft verbonden. In de onderhavige zaak
geldt dit voor het oordeel van het Gerecht,
dat de traagheid in de voorbereidingsfase als
een dienstfout moet worden aangemerkt

()"

39. Nadat het Gerecht de feiten van de
onderhavige zaak had vastgesteld conclu-
deerde het in punt 44 van zijn arrest, dat de
weigering van de Raad om de concrete maat-
regelen te treffen om L. de Nil en C. Impens
op dezelfde wijze te behandelen als hun
collega’s, een schending van artikel 176 of,
met andere woorden, een fout opleverde. Op
basis van de door het Gerecht vastgestelde
feiten is het Hof bevoegd zijn toezicht uit te
oefenen op de rechtsgevolgen die het
Gerecht daaraan heeft verbonden, Dit onder-
deel van het middel moet dus ten gronde
worden onderzocht.

40. Volgens het Gerecht is de eerste voor-
waarde voor de aansprakelijkheid, te weten
de onwettigheid van de aan de instelling

12 — Zie mct name arrest Commissic/Brazzelli Lualdi c.a,, aan-
gehaald in voetnoot 11,
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verweten gedraging, vervuld, aangezien het
vaststelde dat de Raad onwettig had gehan-
deld, door L.de Nil en C.Impens niet per
1 januari 1991 te herindelen. Met dit rechts-
oordeel heeft het Gerecht mijns inziens geen
enkele fout begaan, aangezien uit de stuk-
ken 13 blijkt, dat L. de Nil en C. Impens door
de gedraging van de Raad zijn gediscrimi-
neerd ten opzichte van de ambtenaren die
aan vergelijkend onderzoek B/228 hadden
deelgenomen en daarvoor waren geslaagd.

41, Dit onderdeel van het zesde middel van
de Raad moet dus worden verworpen.

42, Het tweede onderdeel van het zesde
middel betreft de omvang van het bedrag dat
de Raad als vergoeding voor de materiéle en
morele schade moet betalen, aangezien het,
aldus de Raad, in strijd is met het
evenredigheidsbeginsel.

43, Blijkens de rechtspraak van het Hof *:

»staat het bij uitsluiting aan het Gerecht om
binnen de grenzen van het petitum de wijze
en de omvang van de schadevergoeding te
becordelen”.

44, Hieruit volgt, dat het Hof in het kader
van een hogere voorziening zijn oordeel over

13 — Zie punt 39 van het arrest.
14 — Zie met name arrest Commissie/Brazzclli Lualdi e.a., aan-
gehaald in voetnoot 11, punt 81.
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de omvang van de schade niet in plaats van
dat van het Gerecht mag stellen. De vaststel-
ling van de omvang van de schade maakt dus
deel uit van de vaststelling van de feiten en
het Hof kan hierover in een hogere voorzie-
ning geen uitspraak doen. Uit voormelde
rechtspraak volgt echter eveneens, dat de
schadevergoeding binnen het kader van de
vordering moet passen en dat het aan het
Gerecht staat, de wijze en de omvang daar-
van te beoordelen. Mijns inziens is het Hof
bevoegd te controleren, of cen veroordeling
tot schadevergoeding van het Gerecht binnen
de grenzen van de vordering valt en of uit
het arrest van het Gerecht op voldoende dui-
delijke wijze de gegevens blijken, dic als
basis voor de berckening van het bedrag van
de schadevergoeding hebben gediend.

45. In cen arrest van 20 februari 1997 15
stelde het Hof dienaangaande vast:

»Het ontbreken van een motivering of een
ontocreikende motivering, waardoor deze
rechterlijke toctsing wordt belemmerd, zijn
bijgevolg middelen van openbare orde dic
ambtshalve door de gemeenschapsrechter
kunnen en mocten worden opgeworpen.”

46. In casu hecft het Gerecht in zijn arrest
vastgesteld, dat L. de Nil en C. Impens door
de onwettige gedraging van de Raad zowel
materiéle als morele schade hebben geleden.
Bij de bepaling van het bedrag van de scha-
deloosstelling heeft het Gerecht echter geen

15 — Commissic/Daffix (C-166/95 P, Jurispr. blz. 1-983, punt 24).

onderscheid gemaake tussen de vergoeding
van de materiéle en die van de morele schade,
aangezien het slechts een totaalbedrag aan
schadevergoeding noemt.

47. Het arrest bevat geen andere ramingen
van de door L.de Nil en C. Impens daad-
werkelijk geleden schade, die de Raad vol-
gens punt45 dient te vergoeden. Na in
punt 48 melding te hebben gemaakt van de
vordering tot vergoeding van de morele
schade voor een bedrag van 1 ECU en in
punt 50 te hebben vastgesteld, dat L. de Nil
en C. Impens morele schade hebben geleden,
stelt het Gerecht in punt 51 het totaalbedrag
van de vergoeding aan icder van hen op
500 000 BFR vast. Bij wijze van motivering
stelt het nogal laconick, dat ,de geleden
schade, materiéle en morele schade samenge-
nomen, ex acquo et bono op 500 000 BFR
moet worden gesteld”.

48. Deze motivering is mijns inziens abso-
luut onvoldoende. Aangezien in het arrest
nict is aangegeven hoe het bedrag van de
materiéle schadevergoeding precies is bere-
kend, kan mijns inziens nict worden nage-
gaan hoc het Gerecht op dit bedrag is uitge-
komen en of het bij de berckening ervan zijn
beoordelingsbevoegdheid heeft uitgeocfend
in het licht van de beschikbare economische
informatic over de schade dic zij hebben
gclcdcn, omdat zij op het betrokken moment
niet zijn bevorderd, of dat het een bedrag
betreft dat geen verband houdt met de gele-
den schade, maar in plaats daarvan als cen
soort ,,punitive damages” (schadevergoeding
met het karakter van cen sanctie) is vastge-
steld ¢n cen bedrag aan vergoeding van de
morele schade omvat, dat hoger ligt dan het
gevorderde bedrag (1 ECU). Deze ontoerei-
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kende motivering heeft bovendien tot gevolg,
dat het Hof niet kan oordelen over het door
de Raad aangevoerde middel, dat de toewij-
zing van een bedrag van 500000 BFR n
strijd is met het evenredigheidsbeginsel.

49, 1k ben van mening, dat het Gerecht in
zijn arrest duidelijker onderscheid had moe-
ten maken tussen een bedrag bestemd ter
dekking van de materiéle en een bedrag
bestemd ter dekking van de morele schade,
alvorens die schade afzonderlijk te beoorde-
len en te ramen. Wat de materiéle schade
betreft, had het Gerecht zich dus niet mogen
beperken tot de opmerking, dat L. de Nil en
C.Impens ,een kans hebben verloren om
hun loopbaan in de toekomst op vergelijk-
bare wijze te zien verlopen als die van voor
vergelijkend onderzoek B/228 geslaagde kan-
didaten” 16, maar had het moeten aangegeven
op welke wijze het bedrag van de schadever-

Conclusie

goeding precies was berekend, op basis van
gegevens waarin de schade werd gespecifi-
ceerd die de betrokkenen hadden geleden
wegens het feit dat zij niet op 1 januari 1991
waren heringedeeld en wegens het feit dat zij
niet op hetzelfde tijdstip waren bevorderd als
degenen die meteen voor vergelijkend onder-
zoek B/228 waren geslaagd, en wel rekening
houdend met het voordeel voortvloeiende uit
het feit, dat hun dit bedrag nu wordt betaald.

50. Gelet op de voorgaande overwegingen
moet mijns inziens worden vastgesteld, dat
het arrest, wat de vaststelling van de schade-
vergoeding betreft, ontoeretkend is gemoti-
veerd. Mitsdien moet het krachtens arti-
kel 54, eerste alinea, van s Hofs Statuut-EG
op dit punt worden vernietigd en moet de
zaak voor een nieuwe beslissing naar het
Gerecht worden verwezen. De beslissing
omtrent de kosten moet eveneens worden
aangehouden.

51. Om de hierboven genoemde redenen geef ik het Hof in overweging, te oordelen

als volgt:

»1) Het arrest van het Gerecht van eerste aanleg van 26 juni 1996 in zaak T-91/95,
L.de Nil en C.Impens/Raad wordt vernietigd, voor zover de Raad van de
Europese Unie daarin wordt veroordeeld om L. de Nil en C. Impens ieder een

bedrag van 500 000 BFR te betalen.

2) De zaak wordt naar het Gerecht verwezen voor een nieuwe vaststelling van de
materiéle respectievelijk morele schade, alsmede voor de vaststelling van het

bedrag van de schadevergoeding.

3) De beslissing omtrent de kosten wordt aangehouden.”

16 — Zie punt47 van het arrest.
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