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1 Feiten

Peter Paul, Cornelia Sonnen-Lütte en Christel Mörkens (Paul e.a.) hebben
depositorekeningen met vaste termijn geopend bij de BVH Bank für
Vermögensanlagen und Handel AG (BVH Bank). In 1987 heeft de BVH Bank
een vergunning gekregen van het Bundesaufsichtsamt für das Kreditwesen
(Bundesaufsichtsamt). De bank nam op dat moment geen deel aan het in
Duitsland geldende depositogarantiestelsel. De BVH Bank heeft nadien
zonder succes getracht in het depositogarantiestelsel van het
Bundesverband deutscher Banken eV te worden opgenomen. Omdat zij
steeds niet aan de gestelde voorwaarden voldeed, heeft de BVH Bank de
toelatingsprocedure niet voortgezet. Naar aanleiding van de ongezonde
financiële situatie en een drietal onderzoeken daarnaar verzoekt het
Bundesaufsichtsamt op 14 november 1997 om inleiding van een faillisse-
mentsprocedure en trekt het de vergunning van de BVH Bank om bankac-
tiviteiten te verrichten in. Op dat moment hebben Paul e.a. op grond van
hun depositorekeningen vorderingen op de BVH Bank van bij elkaar ruim
300.000 DM.1 Op grond van richtlijn 94/19 inzake de depositogarantiestel-
sels (depositogarantierichtlijn) hebben Paul e.a. ieder recht op een schade-
loosstelling wegens het verlies van hun deposito’s van maximaal 
€ 20.000.2 Deze richtlijn is echter niet tijdig in Duits recht omgezet.3
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1 Respectievelijk 131.455,80 DM, 101.662,51 DM en 66.976,20 DM.
2 Richtlijn 94/19 inzake de depositogarantiestelsels, PbEG 1994, L 135. Zie B. Wessels, Protection of

small depositors against banks in distress, in: Current topics of international insolvency law,
Deventer: Kluwer 2004, p. 329-346.

3 De richtlijn had uiterlijk 1 juli 1995 in het nationale recht moeten zijn omgezet. Dit is pas op 
16 juli 1998 gebeurd.
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2 Nationale rechters en prejudiciële vragen

Paul e.a. vorderen allereerst schadevergoeding van de Duitse wetgever.
Deze had de depositogarantierichtlijn niet tijdig omgezet waardoor Paul
e.a. geen beroep konden doen op de daarin neergelegde garantieregeling
bij het niet beschikbaar worden van deposito’s. Deze vordering wordt door
het Landgericht Bonn toegewezen op grond van lidstaataansprakelijk-
heid.4 Het gemeenschapsrecht is immers voldoende gekwalificeerd
geschonden door de richtlijn niet tijdig om te zetten in nationaal recht en
het garantiestelsel kent duidelijk rechten toe aan deposanten. Daarom
wordt er aan elke deposant een schadevergoeding toegekend van 39.450
DM, wat neerkomt op € 20.000 vermeerderd met rente. Dit is het bedrag
waar Paul e.a. recht op hadden als de richtlijn wel tijdig was omgezet.
Aangezien de totale schade van Paul e.a. dit bedrag te boven gaat, vorde-
ren zij ook schadevergoeding op de grond dat het Bundesaufsichtsamt
onvoldoende toezicht heeft gehouden op de BVH Bank en (eerder) gebruik
had moeten maken van de maatregelen die verschillende bankrichtlijnen
voorschrijven. Naast de depositogarantierichtlijn wordt er op verschillen-
de andere bankrichtlijnen gewezen.5

Deze vordering wordt afgewezen door zowel het Landgericht Bonn als later
door het Oberlandesgericht Köln.6 Volgens deze instanties kan er op grond
van artikel 34 Grundgesetz (GG)7 jo. artikel § 839 lid 1 Bürgerliche Gesetzbuch
(BGB)8 slechts sprake zijn van aansprakelijkheid als er ambtsplichten jegens
een derde zijn geschonden, hetgeen betekent dat er een verplichting jegens
de derde moet bestaan. Aangezien uit artikel § 6 lid 4 Gesetz über das
Kreditwezen (KWG) volgt dat het Bundesaufsichtamt de opgedragen taken
uitvoert in het algemeen belang, is hiervan geen sprake.9
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4 Het Landgericht wijst daarbij op een vergelijkbare zaak waar het eveneens tot een veroordeling
kwam wegens schending van het gemeenschapsrecht. Landgericht Bonn 16 april 1999, NJW
2000, 815.

5 Paul e.a. wijzen op richtlijn 77/780, PbEG 1977, L 322/30, richtlijn 89/646, PbEG 1989, L 386/1, richt-
lijn 89/299 betreffende het eigen vermogen van kredietinstellingen, PbEG 1989, L 124/16 en richt-
lijn 95/26 (tot wijziging van een groot aantal richtlijnen), PbEG 1995, L 168/7.

6 Oberlandesgericht Köln 11 januari 2001, NJW 2001, 2724.
7 Art. 34 Grundgesetz (GG) luidt: ‘Verletzt jemand in Ausübung eines ihm anvertrauten öffentli-

chen Amtes die ihm einem Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, so trifft die
Verantwortlichkeit grundsätzlich den Staat oder die Körperschaft, in deren Dienst er steht.’

8 Art. § 839 lid 1 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) eerste volzin luidt:‘Verletzt ein Beamter vorsätzlich
oder fahrlässig die ihm einem Dritten gegenüber obliegende Amtspflicht, so hat er dem Dritten
den daraus entstehenden Schaden zu ersetzen.’

9 Art. § 6 lid 4 Gesetz über das Kreditwezen (KWG) luidt: ‘Das Bundesaufsichtsamt nimmt die ihm
nach diesem Gesetz und nach anderen Gesetzen zugewiesenen Aufgaben nur im öffentlichen
Interesse wahr.’
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Paul e.a. stellen vervolgens een beroep tot Revision in bij het
Bundesgerichtshof. Hoewel Paul e.a. volgens het Bundesgerichtshof niet
hebben vermeld welke toezichtsmaatregelen er precies zijn nagelaten
welke wel genomen hadden moeten worden, wordt er voor wat betreft de
procedure tot Revision van uitgegaan dat er onvoldoende toezicht heeft
plaatsgevonden. Het Bundesaufsichtsamt heeft namelijk niet het bestaan
van de fout betwist, maar slechts de aansprakelijkheid, omdat zij haar
taken slechts in het algemeen belang uitoefent. Het Bundesgerichtshof
overweegt dat voor de beoordeling beslissend is of de nationale bepaling
van artikel § 6 lid 4 KWG de aansprakelijkheid van het Bundes-
aufsichtsamt kan beperken door te stellen dat deze haar taken slechts in
het algemeen belang uitoefent of dat deze bepaling wegens de voorrang
van het gemeenschapsrecht buiten toepassing moet worden gelaten. Dit
zou volgens het Bundesgerichtshof het geval zijn als de betrokken richtlij-
nen aan deposanten het recht toekennen om van de bevoegde autoriteiten
te verlangen dat in hun belang toezichtsmaatregelen worden getroffen.
Het Bundesgerichtshof formuleert vervolgens een aantal prejudiciële vragen.10

Deze komen in de kern op het volgende neer:
1 Hebben deposanten op grond van de depositogarantierichtlijn, naast

de vergoeding uit artikel 7 lid 1 het recht te verlangen dat toezichts-
maatregelen worden genomen? En voorzover dit het geval is: leidt mis-
kenning van dit recht tot schadevergoeding, die verder gaat dan de 
€ 20.000 op grond van het garantiestelsel?

2 Verlenen de genoemde richtlijnen afzonderlijk of in samenhang aan
spaarders en beleggers het recht op toezichtsmaatregelen door de
bevoegde nationale autoriteiten?

3 Voorzover de richtlijnen een recht op toezichtsmaatregelen bevatten:
heeft dit recht rechtstreekse werking, zodat een nationale bepaling die
met dit recht is strijd is buiten toepassing moet worden gelaten? Of is
de lidstaat die dit recht heeft geschonden enkel aansprakelijk krach-
tens het beginsel van lidstaataansprakelijkheid en in het laatstge-
noemde geval: is de schending om voldoende toezicht uit te oefenen
voldoende gekwalificeerd?

10 Bundesgerichtshof 16 mei 2002, ZR 48/01.
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3 Oordeel HvJ EG

3.1 Depositogarantierichtlijn kent geen recht op het nemen van
toezichtsmaatregelen toe aan deposanten

Het HvJ EG onderzoekt of de Duitse bepaling § 6 lid 4 KWG die aansprake-
lijkheid uitsluit, omdat slechts in het algemeen belang wordt gehandeld
in strijd is met de depositogarantierichtlijn. Daartoe bekijkt het Hof of
deposanten aan de richtlijn een aanspraak op toezichtsmaatregelen kun-
nen ontlenen. Dit moet overigens niet zo worden begrepen dat er een sub-
jectief recht moet kunnen worden ingeroepen. De toets is veeleer of de
deposanten onder het beschermingsbereik vallen van de ingeroepen
gemeenschapsnorm.11 Het Hof overweegt allereerst dat de richtlijn tot
doel heeft de bescherming van deposanten te regelen in geval van het niet
beschikbaar worden van deposito’s. Dit gebeurt door deposanten het recht
op schadeloosstelling te geven. Verder moeten de bevoegde autoriteiten
die een vergunning aan kredietinstellingen hebben verleend, krachtens
de richtlijn zorgen voor toezicht op het naleven van de verplichtingen uit
het depositogarantiestelsel. Het doel hiervan is deposanten te garanderen
dat de kredietinstelling waar zij hun deposito’s plaatsen deel uitmaakt
van het garantiestelsel, zodat hun schadeloosstelling bij het (eventueel)
niet beschikbaar worden van deposito’s is gewaarborgd. Het Hof conclu-
deert dat de bepalingen dan ook alleen de instelling en goede werking van
het depositogarantiestelsel dienen en dat in die omstandigheden depo-
santen niet het recht hebben te verlangen dat in hun belang toezichts-
maatregelen worden genomen. Daarbij wordt ook nog verwezen naar de
considerans van de richtlijn waarin aansprakelijkheid van de lidstaten
wordt uitgesloten als zij voldoen aan de schadeloosstelling of bescher-
ming van de deposanten zoals door de richtlijn voorgeschreven.12

3.2 Ook uit de andere ingeroepen bankrichtlijnen vloeien geen
aanspraken van deposanten voort

Ook voor wat betreft de overige ingeroepen bankrichtlijnen neemt het HvJ
EG aan dat deze niet met zich brengen dat deposanten een aanspraak op
het nemen van toezichtsmaatregelen toekomt. De Duitse bepaling die
aansprakelijkheid uitsluit, is derhalve niet in strijd met de ingeroepen

11 Zie R. Meijer, Communautaire invloeden op het nationale stelsel van overheidsaansprakelijk-
heid, NTBR 2004, p. 528-529; W. Van Gerven & P. Larouche, Cases, Materials and Text on National,
Supranational and International Tort Law, Oxford: Hart Publishing 2000, p. 894.

12 Overweging 24 van de considerans.
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richtlijnen. De overweging van het HvJ EG komt erop neer dat de richtlij-
nen tot doel hebben te komen tot een harmonisatie op het gebied van kre-
dietinstellingen door een wederzijdse erkenning van de vergunningen en
van het stelsel van toezicht, waardoor een vergunning in de gehele
Gemeenschap geldig is. Daarbij geldt het beginsel dat toezicht wordt uit-
geoefend in de lidstaat van herkomst. Hoewel in enkele consideransen
van de richtlijnen wordt gesteld dat de harmonisatie naast andere doel-
stellingen ook het oog heeft op de bescherming van deposanten, betekent
dit niet noodzakelijkerwijs dat de richtlijnen rechten ten gunste van depo-
santen in het leven beogen te roepen. Ter staving hiervan wordt erop
gewezen dat de tekst van de richtlijnen zelf geen uitdrukkelijke bepaling
bevat waarin dergelijke rechten aan deposanten worden verleend. Verder
blijft de harmonisatie beperkt tot hetgeen noodzakelijk is om te komen tot
een wederzijdse erkenning van vergunningen en de stelsels van toezicht.
Volgens het Hof is een coördinatie van de nationale aansprakelijkheids-
voorwaarden voor gebrekkig toezicht daartoe niet noodzakelijk.
Bovendien heeft ook een aantal lidstaten uitgesloten dat toezichthouden-
de autoriteiten in het geval van gebrekkig toezicht aansprakelijk zijn, van-
uit de gedachte dat het toezicht op het bankwezen complex is. De auto-
riteiten moeten immers zeer verschillende belangen beschermen,
waaronder in het bijzonder de stabiliteit van het financiële stelsel. Verder
is van belang dat er met de schadeloosstelling in het geval van het niet
beschikbaar worden van deposito’s een minimumbescherming is inge-
steld. De slotsom is dat de Duitse bepaling die aansprakelijkheid van de
toezichthouder in dit geval uitsluit niet onverenigbaar is met het gemeen-
schapsrecht.

3.3 Lidstaataansprakelijkheid

Tot slot gaat het HvJ EG in op de vraag van lidstaataansprakelijkheid. Het is
daar kort over. Met verwijzing naar het antwoord op de eerste twee vragen
wordt overwogen dat de richtlijnbepalingen geen rechten toekennen aan
deposanten van wie de deposito’s door gebrekkig toezicht niet beschikbaar
zijn voorzover hun schadeloosstelling uit de depositogarantierichtlijn is
gewaarborgd. De ingeroepen richtlijnen kennen particulieren13 met andere
woorden geen rechten toe zodat van lidstaataansprakelijkheid geen sprake
kan zijn.

13 Ik spreek hier in algemene zin over ‘particulieren’ en niet over ‘deposanten’ om aan te sluiten bij
de terminologie van het Hof in het kader van de lidstaataansprakelijkheid. Een van de aanspra-
kelijkheidsvoorwaarden is immers dat de geschonden gemeenschapsbepaling rechten moet
toekennen aan particulieren. In het navolgende zal worden gesproken over rechten van depo-
santen als het specifiek gaat over de aanspraken die voortvloeien uit de bankrichtlijnen.
Daarentegen zal over rechten van particulieren worden gesproken als het gaat om de meer alge-
mene vraag of een (willekeurige) communautaire norm aanspraken verleent aan particulieren.
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4 Geen aansprakelijkheid wegens onvoldoende
toezicht

Het arrest Peter Paul maakt duidelijk dat het nalaten de geëigende toe-
zichtsmaatregelen te treffen waartoe onderhavige bankrichtlijnen ver-
plichten, niet tot aansprakelijkheid van een lidstaat ten opzichte van
deposanten leidt. De verschillende richtlijnen kennen deposanten geen
aanspraak toe om in hun belang toezichtsmaatregelen te verlangen. Dit
betekent dat een nationale bepaling die stelt dat toezicht in het algemeen
belang plaatsvindt niet in strijd is met het gemeenschapsrecht. De depo-
santen moeten dan ook genoegen nemen met de schadevergoeding die
door het Landgericht Bonn is toegekend wegens het niet-tijdig omzetten
van de depositorichtlijn. Het nadeel dat deze schadevergoeding te boven
gaat, valt niet te verhalen op de Duitse Staat.
Het obstakel dat in het arrest Peter Paul in de weg staat aan het aannemen
van aansprakelijkheid naar Duits recht is de bepaling die stelt dat het toe-
zicht door het Bundesaufsichtsamt slechts in het algemeen belang plaats-
vindt. Voor overheidsaansprakelijkheid naar Duits recht is namelijk nodig
dat de onrechtmatige handeling een individuele situatie betreft. Aan deze
zogeheten voorwaarde van Drittbezogenheid wordt niet voldaan als
slechts in het algemeen belang wordt gehandeld. In navolging van de pre-
judiciële vragen onderzoekt het HvJ EG of het gemeenschapsrecht met
zich brengt dat er toch tot aansprakelijkheid moet kunnen worden gecon-
cludeerd, ofwel op grond van het nationale recht ofwel op grond van het
gemeenschapsrecht. Bij de beantwoording van deze vraag spelen twee
verschillende leerstukken van gemeenschapsrecht een rol:
1 rechtstreekse werking;
2 lidstaataansprakelijkheid.

Zoals hierna duidelijk zal worden, zit het verschil tussen beide benaderin-
gen er met name in dat een geslaagd beroep op rechtstreekse werking in
de zaak Peter Paul zou betekenen dat de aansprakelijkheid kan worden
afgewikkeld op grond van het Duitse nationale (aansprakelijkheids)recht.
Bij de lidstaataansprakelijkheid wordt de aansprakelijkheid daarentegen
gefundeerd in het communautaire recht. Het is voor een goed begrip van
de uitspraak nodig deze twee benaderingen uit elkaar te houden. Hierna
wordt allereerst ingegaan op de rol van de rechtstreekse werking in de uit-
spraak (par. 5). Daarna komt de lidstaataansprakelijkheid aan bod waarbij
ook wordt stilgestaan bij de verschillende soorten schendingen die zijn te
herkennen in de (loop van) de procedure (par. 6-8). Verder is de uitspraak
een van de weinige waar uitvoerig wordt stilgestaan bij de vraag of een
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richtlijn rechten toekent aan particulieren. Uit de manier waarop het Hof
tot zijn antwoord komt, vallen enige interessante conclusies te trekken
(par. 9). Tot slot wordt bekeken wat een en ander betekent voor de aan-
sprakelijkheid van (financiële) toezichthouders naar Nederlands recht
(par. 10) en wat de reikwijdte is van de uitspraak (par. 11).

5 De rechtstreekse inroepbaarheid van de
bankrichtlijnen door deposanten

Artikel § 6 KWG blokkeert de aansprakelijkheid en schadevergoeding van
de overheid in deze procedure. Het leerstuk van de rechtstreekse werking
is een belangrijk middel om dit soort nationale constructies te doorbre-
ken. Als een nationale bepaling botst met een rechtstreeks werkende
bepaling van gemeenschapsrecht heeft volgens vaste rechtspraak van het
HvJ EG de laatstgenoemde bepaling voorrang en moet de nationale rege-
ling buiten toepassing worden gelaten.14 Dit betekent dat als de richtlijn
deposanten jegens de overheid aanspraak zou verlenen te verlangen dat
in hun belang toezicht wordt uitgeoefend, artikel § 6 KWG buiten toepas-
sing moet worden gelaten. Het gevolg hiervan zou zijn dat er (toch) scha-
devergoeding kan worden toegekend op grond van Duits recht. Om deze
reden staat de A-G in zijn conclusie uitgebreid stil bij de vraag van de
rechtstreekse werking van de depositogarantierichtlijn.15 Richtlijnen rich-
ten zich in beginsel slechts tot de lidstaten en dienen te worden omgezet
alvorens te kunnen worden ingeroepen. Dit is slechts anders als de omzet-
tingstermijn is verstreken en de bepalingen onvoorwaardelijk en voldoen-
de duidelijk zijn om rechtsreeks te kunnen worden toegepast.16 De A-G
komt tot de conclusie dat de richtlijnbepalingen die handelen over toe-
zicht niet aan deze voorwaarden voldoen en dus rechtstreekse werking
ontberen. Daarom is een rechtstreeks beroep op de toezichtsmaatregelen
niet mogelijk.
Het HvJ EG benadert het probleem vanuit een andere invalshoek en stelt
de meer principiële vraag voorop of de bankrichtlijnen überhaupt rechten
toekennen aan deposanten met betrekking tot toezicht. Dat de A-G en het
HvJ EG ieder een andere aanpak hanteren, heeft ermee te maken dat in het
kader van de beantwoording van de vraag of de Duitse nationale bepaling
buiten toepassing moet worden gelaten twee afzonderlijke vragen een rol
spelen:
1 Wat is de inhoud van de norm (i.c. de bankrichtlijnen) en is de nationa-

le bepaling daarmee in strijd?
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14 HvJ EG 9 maart 1978, C-106/77, Jur. 1978, p. 629 (Simmenthal).
15 Conclusie A-G Stix-Hackl, 25 november 2003, C-222/02, r.o. 59-85.
16 Voor het eerst aangenomen in HvJ EG 4 december 1974, C-41/74, Jur. 1974, p. 1337 (Van Duyn).

Dit artikel uit Vermogensrechtelijke Analyses is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker



2 Heeft deze norm rechtstreekse werking zodat particulieren er een
beroep op kunnen doen?

Voor rechtstreekse werking is ‘slechts’ nodig dat de ingeroepen bepalingen
voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk zijn. Een andere vraag is wat de
inhoud is van deze al dan niet rechtstreeks werkende gemeenschapsnor-
men. Het is nodig deze twee vragen van elkaar te scheiden. De rechtstreekse
werking zegt slechts iets over de inroepbaarheid van een norm bij de natio-
nale (rechterlijke) instanties en niets over het toepassingsbereik. Het is daar-
om mogelijk dat een norm weliswaar rechtstreeks werkt, maar geen
bescherming verleent aan particulieren (zoals deposanten). Omgekeerd kan
een gemeenschapsbepaling rechtstreekse werking missen, maar wel rech-
ten toekennen aan particulieren. Tot slot kunnen de normen zowel recht-
streeks werken als bescherming verlenen aan particulieren.
Als duidelijk is dat een ingeroepen gemeenschapsbepaling in het geheel
geen rechten toekent aan particulieren, is een onderzoek naar de recht-
streekse werking een overbodige exercitie. Er is immers geen recht waar-
op de desbetreffende particulier zich kan beroepen. Als echter moet wor-
den aangenomen dat de richtlijnen particulieren wel een bepaalde
aanspraak verlenen (bijvoorbeeld het recht om toezicht te verlangen), is
een nader onderzoek naar de onvoorwaardelijkheid en voldoende duide-
lijkheid van de richtlijnbepalingen wel noodzakelijk. Slechts als de bepa-
lingen rechtstreeks werken kunnen de particulieren het recht dat zij in
abstracto hebben daadwerkelijk voor de nationale instanties inroepen.
Overigens moet worden bedacht dat als de conclusie is dat de bepalingen
geen rechtstreekse werking toekomt daarmee nog niet de mogelijkheid
van lidstaataansprakelijkheid is uitgesloten. Daarvoor is namelijk niet
nodig dat de geschonden gemeenschapsbepalingen rechtstreeks werken.
Het voorgaande betekent dat het Hof naar mijn mening uiteindelijk niet
aan de rechtstreekse werking toekomt, omdat het de inhoud van de bank-
richtlijnen aldus uitlegt dat deze geen recht op toezicht voor deposanten
in het leven roept en daarom oordeelt dat van strijd van artikel § 6 KWG
met het gemeenschapsrecht geen sprake is. Een onderzoek naar de even-
tuele rechtstreekse werking, met als gevolg dat de richtlijn kan worden
ingeroepen voor de nationale rechter, is dan niet neer nodig.
Naast de depositogarantierichtlijn hebben Paul e.a. een aantal andere
bankrichtlijnen ingeroepen. Zowel de A-G als het Hof komt tot de conclu-
sie dat artikel § 6 KWG niet in strijd is met de verschillende richtlijnen,
omdat de bepalingen aan deposanten geen aanspraak op toezichtsmaat-
regelen geven. In tegenstelling tot de depositogarantierichtlijn zijn de
andere ingeroepen bankrichtlijnen wel omgezet in het Duitse recht. Toch
is ook wat betreft deze richtlijnen de rechtstreekse werking van belang. De
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rol van de rechtstreekse werking is namelijk niet uitgespeeld op het
moment dat de richtlijnen zijn omgezet. Ook als een richtlijn niet goed is
omgezet of als een (latere) nationale regeling in strijd is met de richtlijn
blijft een rechtstreeks beroep op de communautaire bepaling onder
omstandigheden mogelijk. Dit betekent dat het niet alleen voor de deposi-
togarantierichtlijn van belang is of deze voldoende duidelijk en onvoor-
waardelijk is, maar ook voor de overige ingeroepen richtlijnen. Ook hier
geldt dat, om te bepalen of de nationale bepaling die aansprakelijkheid
blokkeert opzij wordt gezet door EG-recht, zowel moet worden vastgesteld
of de bankrichtlijnen daadwerkelijk rechten toekennen aan deposanten
alsook of deze rechten in concreto inroepbaar zijn. Voor dit laatste is recht-
streekse werking onontbeerlijk.
Anders dan bij de depositogarantierichtlijn hanteren A-G en Hof hier wel
dezelfde aanpak. Beide bekijken of artikel § 6 KWG in strijd is met de bank-
richtlijnen door te toetsen of de richtlijnbepalingen aan deposanten een
aanspraak op toezichtsmaatregelen geven. Aangezien dit niet het geval is,
kan er van een onjuiste omzetting van de richtlijnen niet worden gespro-
ken. Het is niet helemaal duidelijk waarom de A-G met betrekking tot de
depositogarantierichtlijn wel en bij de overige (wel omgezette) bankricht-
lijnen niet ingaat op de problematiek van de rechtstreekse werking.
Misschien heeft dit ermee te maken dat van de depositorichtlijn vaststond
dat deze deposanten in ieder geval op bepaalde punten rechten toekent,
namelijk het recht op een garantiefonds. Van de overige richtlijnen stond
in het geheel niet vast of deze rechten toekenden aan deposanten.

6 Welke gemeenschapsnormen worden geschonden
en door wie?

Nu het HvJ EG heeft vastgesteld dat artikel § 6 KWG niet in strijd is met de
bankrichtlijnen is schadevergoeding op grond van het Duitse recht uitge-
sloten. Een andere vraag is of de schending van de bankrichtlijnen tot 
lidstaataansprakelijkheid kan leiden. Daarvoor is nodig dat er een
gemeenschapsnorm die rechten toekent aan particulieren voldoende
gekwalificeerd is geschonden en dat er een rechtstreeks causaal verband
bestaat tussen de schending en de schade.
In het arrest spelen verschillende (vermeende) schendingen van gemeen-
schapsrecht een rol, die zijn begaan door verschillende overheidsorganen.
Er kunnen (in theorie) drie soorten schendingen worden onderscheiden:
1 schending door de (Duitse) wetgever door het niet tijdig omzetten van

de depositogarantierichtlijn;
2 schending door het Bundesaufsichtsamt door onvoldoende toezicht te

houden;
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3 schending door de (Duitse) wetgever door een of meer bankrichtlijnen
niet juist om te zetten.

Allereerst is er de schending van de Duitse wetgever door de depositoga-
rantierichtlijn niet tijdig om te zetten. Een lidstaat is krachtens artikel 249
EG gehouden binnen de daartoe gestelde termijn de richtlijnbepalingen
om te zetten in nationaal recht. Het nalaten dit (tijdig) te doen betekent
een schending van gemeenschapsrecht. Aangezien het hier om een situa-
tie gaat waarin de lidstaat geen ruimte heeft om zelf een nadere afweging
te maken (de omzettingstermijn moet simpelweg worden gehaald) is de
enkele schending voldoende gekwalificeerd om tot aansprakelijkheid te
(kunnen) leiden.17 Het Landgericht Bonn heeft geoordeeld dat Duitsland de
norm die deposanten recht geeft op een vergoeding van maximaal 
€ 20.000 uit het garantiestelsel bij het niet beschikbaar worden van depo-
sito’s, voldoende gekwalificeerd heeft geschonden. Deze schending speelt
in de prejudiciële verwijzingsprocedure dan ook geen rol meer. Wel was
het de vraag of de richtlijn naast deze vergoeding uit het depositigarantie-
stelsel deposanten ook nog een recht geeft op toezicht, zodat de aanspra-
kelijkheid zich ook zou uitstrekken tot de schade die is geleden doordat er
onvoldoende toezichtsmaatregelen zijn getroffen. Zoals hierboven is aan-
gegeven, luidt het antwoord hierop ontkennend.
De tweede schending, begaan door het Bundesaufsichtsamt door onvol-
doende toezicht te houden, hangt nauw samen met de derde schending,
te weten het onjuist omzetten door de Duitse wetgever van de overige
ingeroepen bankrichtlijnen. Dit laat zich als volgt verklaren. Door het
Bundesaufsichtsamt wordt niet betwist dat er toezichtsmaatregelen had-
den moeten worden genomen. Er wordt slechts betwist dat dit tot aan-
sprakelijkheid zal kunnen leiden. Indien was vastgesteld dat de bank-
richtlijnen op het punt van de toezichtsmaatregelen rechten toekennen
aan deposanten, was er EG-rechtelijk gezien een schending die tot
(lidstaat)aansprakelijkheid kan leiden. Er is dan immers een bepaling
van gemeenschapsrecht geschonden die bovendien rechten toekent aan
particulieren. Onder het voorbehoud van een voldoende gekwalificeerde
schending en rechtsreeks causaal verband levert deze schending een
schadevergoedingsverplichting op van de overheid jegens de particulie-
ren die hierdoor schade hebben geleden. Het kenmerkende voor de situa-
tie in Peter Paul is echter dat deze schadevergoedingsverplichting onmo-
gelijk wordt gemaakt door een nationale bepaling. Hier komt de derde
schending in het spel, namelijk de schending van de wetgever om de bank-
richtlijnen goed om te zetten. Aangenomen dat de bankbepalingen deposan-
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17 HvJ EG 8 oktober 1996, gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94, Jur.
1996, p. I-4845 (Dillenkofer); HvJ EG 2 april 1998, C-127/95, Jur. 1998. p. I-1531 (Norbrook).
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ten wel rechten toekennen (hetgeen niet het geval is volgens het Hof), zou de
wetgever met artikel § 6 KWG immers hebben miskend dat een adequate
omzetting van de richtlijnen met zich meebrengt dat deposanten een beroep
moeten kunnen doen op toezichtsmaatregelen (mits voldaan aan de eisen van
rechtstreekse werking) en bij onvoldoende toezicht een mogelijkheid moet
bestaan schadevergoeding te vorderen.
Geen van de genoemde schendingen leidt echter tot aansprakelijkheid nu niet
is voldaan aan de aansprakelijkheidsvoorwaarde dat de bankrichtlijnen rech-
ten toekennen aan deposanten. Omdat het bij de genoemde schendingen
reeds ‘stukloopt’ op de eerste aansprakelijkheidsvoorwaarde hoefde het Hof
niet in te gaan op de overige voorwaarden voor aansprakelijkheid. Het is ech-
ter lang niet zeker dat er bij een positieve beantwoording van de ‘rechten toe-
kennen’-vraag wel tot aansprakelijkheid kan worden geconcludeerd.
Daarvoor zal ook nog een rechtstreeks causaal verband moeten bestaan tus-
sen de schade en de verschillende schendingen. Zo zal er bijvoorbeeld voor wat
betreft het niet-tijdig omzetten van de depositogarantierichtlijn moeten wor-
den aangetoond dat er bij een correcte omzetting geen schade zou zijn gele-
den, omdat het toezichtsorgaan zijn taak dan beter had uitgevoerd. De A-G
betwijfelt of dit causale verband wel aanwezig is.18 Bovendien is het alleen wat
betreft de niet-omzetting van de depositogarantierichtlijn duidelijk dat de
schending voldoende gekwalificeerd is, omdat daar geen beoordelingsruimte
aanwezig is. Bij de overige schendingen is dit niet het geval en moet worden
getoetst of de communautaire verplichtingen door de wetgever (onjuist
omzetten) en Bundesaufsichtsamt (onvoldoende toezicht) voldoende ernstig
zijn miskend.

7 Verantwoordelijkheid van decentrale overheden bij
het toepassen van EG-recht

Decentrale overheden hebben een eigen verantwoordelijkheid ervoor te
zorgen dat het gemeenschapsrecht (zo veel mogelijk) wordt uitgevoerd.
Hieronder valt het toepassen van rechtstreeks werkend gemeenschaps-
recht en onder omstandigheden het buiten toepassing laten van daarmee
strijdig nationaal recht.19 Het nalaten dit te doen levert een schending op van
gemeenschapsrecht.20 Indien een of meer toezichtsbepalingen deposanten
rechten zouden toekennen, was het daarom van belang geweest of deze bepa-
lingen rechtstreeks werken. Immers, ook als de toezichtsnormen deposanten
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18 Conclusie A-G Stix-Hackl, 25 november 2003, C-222/02, r.o. 107.
19 HvJ EG 22 juni 1989, C-103/88, Jur. 1989, p. 1839, r.o. 31 (Fratelli Costanzo) en meer recentelijk HvJ

EG 9 september 2003, C-198/01, Jur. 2003, p. I-8055 (Consorzio Industrie Fiammiferi).
20 Zie ook R.J.G.M. Widdershoven, Decentrale overheden, het EG-recht en de aansprakelijkheidsrisi-

co’s, De Gemeentestem 2000, p. 245; Jans e.a., Inleiding tot het Europees Bestuursrecht,
Nijmegen: Ars Aequi Libri 2002, p. 408-409.
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aanspraken verlenen kan het Bundesaufsichtsamt niets worden verweten
zolang deze bepalingen niet rechtstreeks werken. Het aansprakelijkheidsvi-
zier zal dan moeten worden gericht op de overheid die de depositogarantie-
richtlijn en overige bankrichtlijnen respectievelijk niet tijdig en niet goed
heeft omgezet. Dit wordt anders als de bepalingen wel onvoorwaardelijk en
voldoende duidelijk zijn om rechtstreeks te worden toegepast. In dat geval had
de schadevergoeding in ieder geval ook van het Bundesaufsichtsamt kunnen
worden gevorderd. Het toezichtsorgaan had zich niet kunnen verschuilen ach-
ter artikel § 6 KWG, omdat de nationale rechter deze buiten toepassing had
moeten laten wegens strijd met het (rechtsreeks werkende) EG-recht.
Daarmee is niet gezegd dat de wetgever per definitie gevrijwaard blijft van
aansprakelijkheid in een zodanig geval. Dit moet worden gezien tegen de
achtergrond dat in het internationale recht de staat als eenheid wordt gezien.
In verschillende uitspraken heeft het Hof aangegeven dat dit beginsel van
internationaal recht ook een beginsel van gemeenschapsrecht is.21 Het is de
lidstaat als geheel die zijn verplichtingen uit het gemeenschapsrecht moet
nakomen. Hoe deze verplichtingen uiteindelijk intern in de nationale rechts-
orde worden doorgevoerd, is vanuit EG-rechtelijk perspectief bezien niet van
belang. Deze vrijheid van de lidstaten staat bekend als de institutionele auto-
nomie.22 In het geval dat een particulier de centrale overheid aanspreekt
wegens schending van het gemeenschapsrecht door een decentrale overheid,
kan deze vordering dus niet zomaar worden afgewezen met het argument dat
de centrale overheid het gemeenschapsrecht niet heeft geschonden. Het is
immers de lidstaat als volkenrechtelijke entiteit die aansprakelijk is voor de
schade.
In feite is deze vraag naar de verdeling van aansprakelijkheid vooral een nati-
onaalrechtelijk probleem. Het Hof gaat namelijk nogal pragmatisch met de
problematiek om. Het uitgangspunt is dat een particulier die schade heeft
geleden wegens schending van gemeenschapsrecht zijn schade vergoed moet
krijgen. Welk orgaan deze vergoeding betaalt, is daaraan ondergeschikt.23

Vervolgens is het aan het nationale recht om eventueel via regres tot een ver-
deling van de betaalde schadevergoeding te komen.24

21 HvJ EG 5 maart 1996, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jur. 1996, p. I-1029, r.o. 34 (Brasserie du
Pêcheur) en HvJ EG 30 september 2003, C-224/01, Jur. 2003, p. I-10239, r.o. 32 (Köbler).

22 Nader hierover Jans e.a., Inleiding tot het Europees Bestuursrecht, p. 39 e.v.
23 HvJ EG 1 juni 1999, C-302/97, Jur. 1999, p. I-3099 (Konle). Zie ook R.J.G.M. Widdershoven,

Aansprakelijkheid van decentrale overheden voor schendingen van EG-recht, RegelMaat 1997,
p. 93-94.

24 Over de verdeling van aansprakelijkheid Widdershoven, Aansprakelijkheid van decentrale over-
heden voor schendingen van EG-recht, p. 94 e.v; Widdershoven, Decentrale overheden, het EG-
recht en de aansprakelijkheidsrisico’s, p. 245 e.v.
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8 Lidstaataansprakelijkheid wegens onvoldoende
banktoezicht of onjuiste omzetting?

Uit het prejudiciële verwijzingsarrest van het Bundesgerichtshof valt op te
maken dat de Duitse rechter de lidstaataansprakelijkheid voornamelijk ziet
als een vangnet voor het geval de nationale bepaling § 6 KWG die aanspra-
kelijkheid uitsluit niet opzij wordt gezet wegens gebrek aan rechtstreekse
werking van de bankrichtlijnen.25 Het Bundesgerichtshof overweegt:

‘Vor diesem Hintergrund ist die Frage zu stellen, ob dann, wenn den
Sparern oder Anlegern durch die Richtlinien in bezug auf die
Aufsichtsmaßnahmen Rechte verliehen sind, im hier anhängigen
Verfahren gegen die Bundesrepublik von einer unmittelbaren Wirkung
der Richtlinienbestimmungen auszugehen ist, die zur Anwendungs-
vorrang gegenüber § 6 Abs. 4 KWG führt, oder ob die Kläger ihre
Ansprüche nur unter den Voraussetzungen des vom Gerichtshof entwic-
kelten Staatshaftungsanspruchs geltend machen könne, weil man in der
Bestimmung des § 6 Abs. 4 KWG einen Fehler bei der Umsetzung von
Richtlinien sehen müßte.’26

De verwijzingsuitspraak gaat daarmee uit van de veronderstelling dat er
ofwel schadevergoeding kan worden toegekend op grond van het nationale
recht doordat artikel § 6 KWG buiten toepassing moet worden gelaten
omdat de richtlijnbepalingen rechtstreeks werken, ofwel, als dit niet moge-
lijk is, van lidstaataansprakelijkheid wegens het onjuist omzetten van de
bankrichtlijnen, omdat artikel § 6 lid 4 KWG een omzettingsfout vormt.
Daarmee wordt miskend dat ook het handelen van de toezichthouder zelf-
standig tot (lidstaat)aansprakelijkheid kan leiden. Zelfs in het geval dat de
nationale bepaling niet opzij wordt gezet op grond van de rechtstreekse
werking. Ook de lidstaataansprakelijkheid kan namelijk met zich mee-
brengen dat een nationale bepaling die de schadevergoeding blokkeert
buiten toepassing moet worden gelaten. Als aan de voorwaarden voor lid-
staataansprakelijkheid is voldaan, moet de nationale rechter in beginsel
tot aansprakelijkheid kunnen concluderen. De vestiging van aansprake-
lijkheid wegens schending van EG-recht is sinds Francovich immers een
zaak van gemeenschapsrecht geworden.27 Wel is het aan de nationale
rechtsorde om deze communautaire staatsaansprakelijkheid verder af te
wikkelen waarbij zowel formele als materiële nationale bepalingen
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25 Na eerst te hebben vastgesteld dat richtlijnconforme interpretatie hier geen oplossing kon bie-
den.

26 BGH 16 mei 2002, III ZR 48/01.
27 HvJ EG 19 november 1991, C-6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. I-5357 (Francovich).
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mogen worden gebruikt.28 Daarbij gelden echter wel de Rewe-voor-
waarden: het nationale recht mag de schadevergoeding niet onmogelijk of
uiterst moeilijk maken (doeltreffendheidsbeginsel) en de communautaire
vordering mag niet ongunstiger worden behandeld dan een soortgelijke
nationale vordering (gelijkwaardigheidsbeginsel).29

Als moet worden aangenomen dat de bankrichtlijnen rechten toekennen
aan deposanten en aan de overige aansprakelijkheidsvoorwaarden is vol-
daan, is een bepaling als § 6 lid 4 KWG niet toegestaan. Immers, deze bepa-
ling blokkeert a priori elke mogelijkheid tot schadevergoeding wegens
onvoldoende toezicht. In Brasserie du Pêcheur heeft het HvJ EG met betrek-
king tot de voorwaarde van Drittbezogenheid geoordeeld dat een zodanige
voorwaarde de aansprakelijkheid onmogelijk of uiterst moeilijk maakt
omdat de opdrachten waarmee de wetgever is belast in beginsel de collec-
tiviteit betreffen.30 Naar mijn mening gaat deze redenering a fortiori op
voor een bepaling die expliciet stelt dat een bepaalde handeling in het
algemeen belang gebeurt en daarmee de deur naar aansprakelijkheid
dichtslaat. Dit betekent dat het in principe ook mogelijk is de toezichthou-
der aan te spreken. Deze aansprakelijkheid wortelt in het gemeenschaps-
recht, maar kan met toepassing van het nationale aansprakelijkheids-
recht worden afgewikkeld voorzover deze bepalingen niet ongunstiger
zijn voor de particulier dan het EG-recht. Dit houdt in dat artikel § 6 KWG
buiten toepassing moet worden gelaten, omdat deze bepaling sneuvelt op
grond van het doeltreffendheidsbeginsel.
De reden waarom het Bundesgerichtshof niet ingaat op de lidstaataan-
sprakelijkheid voor onvoldoende toezicht, kan ermee te maken hebben dat
bij het ontbreken van rechtstreekse werking het toezichtsorgaan formeel
niets kan worden verweten en het de wetgever is die nalatig is geweest.
Decentrale overheden zijn immers slechts gehouden tot het toepassen van
rechtstreeks werkend gemeenschapsrecht.31 Indien de toezichtsmaatrege-
len wel rechtstreeks werken, kan een nalaten deze bepalingen toe te pas-
sen wel tot lidstaataansprakelijkheid van het toezichtsorgaan leiden.
Alleen is in dat geval de weg van lidstaataansprakelijkheid overbodig,
omdat de schadevergoeding dan ook op grond van het nationale recht
mogelijk zou zijn geweest door het buiten toepassing laten van artikel § 6
KWG. Deze redenering gaat echter alleen op voorzover het de niet omge-
zette depositogarantierichtlijn betreft. Andere wel omgezette bankricht-
lijnbepalingen hadden gewoonweg moeten worden toegepast, ook door
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28 HvJ EG 19 november 1991, C-6/90 en C-9/90, Jur. 1991, p. I-5357, r.o. 43 (Francovich).
29 HvJ EG 16 december 1976, C-33/76, Jur. 1976, p. 1989 (Rewe).
30 HvJ EG 5 maart 1996, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jur. 1996, p. I-1029, r.o. 71 (Brasserie du

Pêcheur).
31 Zie par. 7.
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een decentrale overheid zoals een toezichtsorgaan. Het verzuim dit te
doen vormt een schending van EG-recht en kan leiden tot aansprakelijk-
heid van de toezichthouder, naast een eventuele aansprakelijkheid van de
wetgever.

9 Een instrumentele benadering van rechten van
particulieren

Duidelijk is dat de bankrichtlijnen geen rechten toekennen aan deposan-
ten.32 In het licht van eerdere uitspraken waar deze problematiek aan de
orde kwam, is de manier waarop het HvJ EG tot deze conclusie komt opval-
lend. Het Hof nam tot dusver altijd relatief snel aan dat gemeenschaps-
recht rechten toekent aan particulieren. Hiervoor is niet noodzakelijk dat
de gehele richtlijn erop moet zijn gericht particulieren rechten toe te ken-
nen. Het is voldoende dat een of meer bepalingen uit de communautaire
regeling daarop zijn gericht. Daarbij maakt niet uit of de gemeenschapsre-
geling als geheel ook andere doelen nastreeft.33 Het is bovendien niet
nodig dat er expliciet wordt gewezen op rechten van particulieren. Ook
een norm gegeven ter bescherming van een algemeen belang kan (daar-
naast) de strekking hebben particuliere belangen te beschermen.34

Aangezien er in verschillende consideransen van de bankrichtlijnen op
wordt gewezen dat de richtlijnen naast andere doelstellingen ook het oog
hebben op de harmonisatie van de bescherming van deposanten, was het
niet denkbeeldig dat de conclusie van het Hof zou zijn geweest dat de
richtlijnen dus (onder andere) rechten toekennen aan deposanten. Het
Hof slaat echter een andere weg in. Overwogen wordt:

‘[…] uit het feit dat de bescherming van de deposanten is genoemd als
een van de doelstellingen van die richtlijnen, [vloeit] niet noodzakelij-
kerwijs voort dat deze richtlijnen rechten beogen te creëren ten gunste
van de deposanten indien hun deposito’s door gebrekkig toezicht van
de bevoegde nationale autoriteiten niet-beschikbaar zijn geworden.’35

32 Dit betekent dat de House of Lords het in de Three Rivers-zaak bij het juiste eind had, althans wat
de uitkomst betreft. Zie over deze zaak M.H. Wissink, Staatsaansprakelijkheid voor falend bank-
toezicht. Het oordeel van de House of Lords in de Three Rivers-zaak, SEW 2002, p. 93-97. Zie ook
Widdershoven, AB 2005, 17.

33 HvJ EG 8 oktober 1996, C-178/94, C-79/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94, Jur. 1996, p. I-4845
(Dillenkofer).

34 HvJ EG 14 juli 1967, gevoegde zaken C-5/66, 7/66, 13/66 en 24/66, Jur. 1967, p. 306 (Kampffmeyer);
conclusie A-G Alber 15 mei 2003, C-92/02 P, Jur. 2003, p. I-10497, nr. 118 (Biret).

35 HvJ EG 12 oktober 2004, C-222/02, r.o. 40 (Peter Paul).
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Het Hof stelt dat de richtlijnen geen uitdrukkelijke bepaling bevatten
waarin aan deposanten dergelijke rechten worden verleend.36 Daarnaast
blijft de harmonisatie als bedoeld in de richtlijnen beperkt tot hetgeen
wezenlijk, noodzakelijk en voldoende is om te komen tot een wederzijdse
erkenning van vergunningen en stelsels van toezicht, waardoor een vergun-
ning voor de gehele Gemeenschap geldig is en waarbij het een beginsel is dat
toezicht wordt uitgeoefend.37 Het Hof vervolgt:

‘De coördinatie van de nationale voorschriften inzake de aansprakelijk-
heid van de nationale autoriteiten jegens de deposanten in geval van
gebrekkig toezicht, lijkt echter niet noodzakelijk om de […] resultaten te
bereiken.’38

Met de coördinatie van nationale voorschriften inzake de aansprakelijkheid
wordt naar mijn mening gedoeld op de lidstaataansprakelijkheid. De redene-
ring is dat het voor een effectieve werking van de bankrichtlijnen niet nood-
zakelijk is dat particulieren meewerken aan het handhaven van de richtlij-
nen door bij schending van de communautaire (toezichts)normen een beroep
op schadevergoeding te kunnen doen. Het antwoord op de vraag of een
gemeenschapsnorm rechten toekent aan particulieren hangt dus (mede) af
van de noodzaak om de lidstaataansprakelijkheid in te zetten om tot een
volle werking van het gemeenschapsrecht te komen. Dit is opvallend, omdat
op die manier de nadruk wel heel erg wordt gelegd op de lidstaataansprake-
lijkheid als doorwerkingsinstrument van gemeenschapsrecht en niet, of in
ieder geval veel minder, als middel tot rechtsbescherming. Op die manier
vindt de afweging of de norm particulieren bescherming verleent plaats in
het kader van de verhouding Gemeen-schap-lidstaat, terwijl het zijn uitwer-
king heeft in de verhouding lidstaat-particulieren.
Als het HvJ EG het inderdaad heeft bedoeld zoals hiervoor geschetst, dan is dit
van belang voor de toepassing van het Nederlandse relativiteits-
vereiste. Hoewel het bij de Nederlandse toets van relativiteit niet is uitgeslo-
ten dat wordt gekeken naar de noodzaak om particulieren onder het bescher-
mingsbereik van de norm te laten vallen voor de handhaafbaarheid van de
norm, is deze afweging toch een andere dan de instrumentele benadering
van het Hof. In het Nederlandse geval is uiteindelijk toch doorslaggevend of
de geschonden norm strekt tot bescherming van de schade zoals deze door de
benadeelde persoon is geleden. En niet, zoals het Hof lijkt te doen, is beslis-
send wat het belang van de Gemeenschap met zich meebrengt. Een en ander
betekent dat het niet is uitgesloten dat de Nederlandse en communautaire
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36 HvJ EG 12 oktober 2004, C-222/02, r.o. 41 (Peter Paul).
37 HvJ EG 12 oktober 2004, C-222/02, r.o. 42 (Peter Paul).
38 HvJ EG 12 oktober 2004, C-222/02, r.o. 43 (Peter Paul).
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aanpak onder omstandigheden tot verschillende uitkomsten leidt en dat
hiermee rekening moet worden gehouden door de Nederlandse rechter bij
het toepassen van zijn nationale relativiteitseis bij schendingen van
gemeenschapsrecht.

10 Betekenis voor de aansprakelijkheid naar
Nederlands recht

Dat het HvJEG de communautaire aansprakelijkheid voor onvoldoende
banktoezicht heeft uitgesloten, betekent niet dat daarmee ook is gezegd
dat het niet is toegestaan aansprakelijkheid voor gebrekkig toezicht op
grond van nationaal recht aan te nemen.39 Al in Brasserie du Pêcheur heeft
het HvJ EG duidelijk gemaakt dat het de lidstaten is toegestaan om aan-
sprakelijkheid onder minder beperkende voorwaarden mogelijk te
maken.40 Als het nationale recht sneller dan het EG-recht tot aansprake-
lijkheid concludeert, is het de lidstaten toegestaan deze regels ook bij
schending van gemeenschapsrecht toe te passen. De lidstaten zijn hier
zelfs toe gehouden aangezien het gelijkwaardigheidsbeginsel met zich
brengt dat het niet is toegestaan om het communautaire recht ongunsti-
ger te behandelen dan vergelijkbare nationale gevallen.41 Deze aansprake-
lijkheid zal in dit geval niet rechtstreeks kunnen worden gebaseerd op de
geschonden regels van gemeenschapsrecht. Immers, wil een Nederlandse
onrechtmatige daadsvordering slagen, dan moet (onder andere) worden
voldaan aan de relativiteitsvoorwaarde. Het HvJ EG heeft bepaald dat de
bankrichtlijnen deposanten geen rechten toekennen. Dit is een uitleg van
gemeenschapsrecht, welke in laatste instantie is voorbehouden aan het
Hof. Het is dan mijns inziens niet mogelijk dat de nationale rechter deze
communautaire normen zodanig gaat interpreteren dat deposanten er
toch bescherming aan kunnen ontlenen. Dit is niet in tegenspraak met de
eerdere opmerking dat het is toegestaan aansprakelijkheid onder minder
beperkende voorwaarden aan te nemen. Het communautaire recht en
Nederlandse recht stellen namelijk in wezen dezelfde eis op dit punt: par-
ticulieren moeten vallen onder het beschermingsbereik van de geschon-
den norm. Slechts als het Nederlandse recht zou uitgaan van een absolute
onrechtmatigheid, kan worden voorbijgegaan aan de interpretatie van
het HvJ EG, omdat het nationale recht dan daadwerkelijk minder vergaan-
de voorwaarden stelt aan aansprakelijkheid. Het voorgaande betekent dat
de vordering, ingekleed als een schending van een wettelijke (communau-
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39 Zie ook Widdershoven, AB 2005, 17, p. 128.
40 HvJ EG 5 maart 1996, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jur. 1996, p. I- 1029 (Brasserie du

Pêcheur en Factortame III).
41 HvJ EG 16 december 1976, C-33/76, Jur. 1976, p. 1989 (Rewe).
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taire) plicht, ook naar Nederlands recht zal (moeten) stranden wegens het
ontbreken van voldoende relativiteit.
Dat laat onverlet dat er aansprakelijkheid kan worden aangenomen, bij-
voorbeeld omdat de nationale regels die dienen tot omzetting van de
bankrichtlijnen een verdergaande bescherming bieden dan de richtlijnen
zelf. Dit is toegestaan, omdat het hier om een minimumharmonisatie
gaat.42 Maar ook als de nationale bepalingen een mechanische omzetting
vormen van de bankrichtlijnen is aansprakelijkheid niet uitgesloten. Naar
Nederlands recht is het immers mogelijk dat het schenden van een wette-
lijke plicht die niet de strekking heeft particulieren bescherming te verle-
nen desondanks onrechtmatig is wegens strijd met een zorgvuldigheids-
norm. Als kan worden aangenomen dat het schenden van de (al dan niet
omgezette) bankrichtlijnen onzorgvuldig is, bijvoorbeeld omdat er niet is
gehandeld zoals van een redelijk handelende financieel toezichthouder
mag worden verwacht, kan aansprakelijkheid worden aangenomen op
grond van het Nederlandse recht.43 Het gemeenschapsrecht staat daaraan
niet in de weg, ook niet na Peter Paul.44

11 Tot slot: aansprakelijkheid voor gebrekkig toezicht
naar EG-recht uitgesloten?

Met de uitspraak is duidelijk geworden dat het HvJ EG niet zomaar in elke
communautaire norm rechten van particulieren ‘leest’. Het gaat echter te
ver om te stellen dat ook andere EG-rechtelijke toezichtsnormen niet tot
aansprakelijkheid kunnen leiden als deze worden geschonden.45 In Peter
Paul speelt namelijk een belangrijke rol dat de deposanten wel een ver-
goeding hebben gehad, zij het één die de schade niet volledig dekt.
Daarnaast is het van belang dat de volle werking van het gemeenschaps-
recht in dit geval niet in gevaar komt als de toezichtsbepalingen niet door
particulieren kunnen worden afgedwongen. Het is dus niet gezegd dat het
Hof in een situatie waarin particulieren schade lijden wegens gebrekkig
toezicht waarbij elke vorm van compensatie ontbreekt en de afweging ten
aanzien van de volle werking anders uitvalt, tot hetzelfde oordeel komt.
Integendeel, het Hof benadert de vraag of een gemeenschapsbepaling
rechten toekent aan particulieren op een nogal instrumentele manier. Ik
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42 Zoals volgt uit de verschillende consideransen.
43 Het criterium van een redelijk handelend toezichthouder is gebruikt door het Hof 

’s-Gravenhage 27 mei 2004, NJ 2004, 407 (Vie d’Or).
44 Widdershoven, AB 2005, 17 vraagt zich echter af of particulieren hier veel mee zullen opschieten

aangezien art. 6:163 BW waarschijnlijk net zo beperkend is als het criterium van het Hof. Daarbij
verwijst hij naar het arrest Duwbak Linda (HR 7 mei 2004, RvdW 2004, 67).

45 Iets voorzichtiger H.F.M.W. van Rijswick & R.J.G.M. Widdershoven, Doorwerking van het 
EG-recht, in het bijzonder in het waterbeheer, nog te verschijnen in TMA 2005-2.
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verwacht dan ook dat het HvJ EG niet zal schromen aan te nemen dat
schending van communautaire toezichtsbepalingen tot aansprakelijkheid
van een lidstaat tegenover particulieren lijdt, als dit voor de volle werking
van de toezichtsbepalingen noodzakelijk is.

R. Meijer*
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* Promovendus vakgroep privaatrecht en notarieel recht RUG. Met dank aan M.H. Wissink en H.B.
Krans voor hun commentaar op een eerdere versie.
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