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Woord vooraf 
 
 
Dit rapport bevat het verslag van een onderzoek naar de aansprakelijkheid van toezichthouders. 
Dit onderzoek vond plaats in opdracht van het Wetenschappelijk Onderzoek- en 
Documentatiecentrum van het Ministerie van Justitie en het werd uitgevoerd door het British 
Institute of International and Comparative Law in Londen.  
 
Het onderzoek werd begeleid door een commissie onder leiding van prof. mr. W.H. van Boom. 
De samenstelling van de commissie is weergegeven in een bijlage aan het slot van dit rapport. 
Ondergetekende is de voorzitter en leden van de begeleidingscommissie zeer erkentelijk voor 
hun commentaren op eerdere versies van het rapport.  
 
Aan het praktijkonderzoek (zie Hoofdstuk 4) is medewerking verleend door vertegenwoordigers 
van diverse gemeenten en van een aantal landelijke toezichthouders, alsmede door 
vertegenwoordigers van een aantal aansprakelijkheidsverzekeraars. Ondergetekende dankt hen 
voor het verstrekken van deze voor het onderzoek cruciale informatie.  
 

Ten slotte past een woord van dank mw. mr. Brechtje Oonincx, thans rechter in opleiding, die in 

belangrijke mate heeft bijgedragen aan de totstandkoming van dit rapport.  

 

De landenrapporten zijn afgesloten op 1 juli 2005. Het algehele onderzoek is afgesloten op 1 

december 2005. In een enkel geval is met meer recente informatie rekening gehouden.  
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Samenvatting  
 

 
Hoofdstuk 2 (Beleidskader). De aansprakelijkheid van toezichthouders staat in direct verband 

met een aantal aspecten van het algemene overheidsbeleid. Dit zijn:  

 

• het bevorderen van een evenwichtige ontwikkeling van het aansprakelijkheidsrecht, het 

tegengaan van een claimcultuur en het monitoren van de ontwikkelingen op dit gebied; 

• het combineren van een sterke markt met een sterke overheid: in haar rol als 

toezichthouder bepaalt de overheid de spelregels en houdt toezicht op de naleving 

daarvan waarbij alternatieve toezichtarrangementen niet uitgesloten zijn;  

• het bevorderen van een kwalitatief goed handhavingsbeleid en het professionaliseren 

van de uitvoering daarvan, onder meer door het stimuleren van planmatig handhaven, 

het stellen van prioriteiten en het leren omgaan met handhavingsdilemma’s.  

 

Waar handhaving het lelijke eendje van de permissiveness society (gedoogmaatschappij) was, is 

zij thans uitgegroeid tot de witte zwaan van een overheid die verantwoordelijkheid, het belang 

van normen en waarden en het naleven van regels tot speerpunt van haar beleid heeft gemaakt. 

Deze wisseling van beleidsperspectief was reeds ingezet voordat de vuurwerkramp in Enschede 

en de cafébrand in Volendam zich voordeden. Van meer recente datum is een bezinning op het 

vinden van alternatieven voor toezicht en handhaving.  

Deze wisseling van perspectief heeft consequenties voor de toezichthouders in die zin, dat 

de daarmee gepaard gaande wetgeving en rechtspraak er toe hebben geleid dat hun 

beleidsvrijheid is gereduceerd. Handhaving behoort niet langer zonder meer tot de vrije 

beleidsruimte van de toezichthouder. Dat wil niet zeggen dat een toezichthouder nu verplicht is 

om onder alle omstandigheden te handhaven maar een toezichthouder moet thans wel goede 

redenen hebben om niet te handhaven. Kwalitatief goed toezicht- en handhavingsbeleid staat 

voorts in rechtstreeks verband met het aansprakelijkheidsrisico van de toezichthouder: een goed 

uitgevoerd toezicht- en handhavingsbeleid beperkt de kans op een succesvolle 

aansprakelijkheidsclaim van derden aanzienlijk.  

 

Hoofdstuk 3 (Toezichthouders). De toezichthouders waar dit onderzoek betrekking op heeft 

vormen een bont gezelschap. Zij variëren van de lokale toezichthouders op veiligheid (met name 

de gemeenten), via de landelijke veiligheidstoezichthouders (bijvoorbeeld de Voedsel en 

Warenautoriteit) tot de nieuwe marktttoezichthouders (bijvoorbeeld de NMa en de Opta). Het doel 

van de ‘toezichthouderij’ is het leveren van een bijdrage aan het verminderen van 

maatschappelijke risico’s (zij het niet het elimineren daarvan) en daarmee het bevorderen van 
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het vertrouwen van het publiek in de markt of in de instellingen (bedrijven en personen) waarop 

toezicht wordt gehouden.  

De gemeenschappelijke noemers van de toezichthouders in dit onderzoek zijn met name dat 

zij toezicht houden op cruciale maatschappelijke belangen, zoals veiligheid, gezondheid en 

marktwerking. Dit toezicht vindt plaats door middel van bestuursrechtelijke instrumenten zoals de 

bestuursdwang, de last onder dwangsom en de bestuurlijke boete. Voorts kunnen 

toezichthouders veelal vergunningen, goedkeuringen of erkenningen verlenen, weigeren of 

intrekken. Op toezichthouders rust de zogenaamde beginselplicht tot handhaving maar geen 

garantieplicht om schade voor derden te voorkomen.  

De meeste toezichthouders kunnen te maken krijgen met het zogenaamde 

toezichthoudersdilemma: indien een toezichthouder niet voortvarend genoeg optreedt, kunnen de 

belangen van derden in het gedrang komen en loopt hij de kans om door derden die daardoor 

schade hebben geleden aansprakelijk te worden gesteld (bijvoorbeeld door een brand in een café 

dat niet aan de veiligheidsvoorschriften voldeed). Indien een toezichthouder echter te voortvarend 

te werk gaat en maatregelen neemt die, gezien de omstandigheden van het geval, voorbarig zijn 

(bijvoorbeeld een vergunning intrekken of een waarschuwing doen uitgaan) kunnen de belangen 

van degene op wie toezicht wordt gehouden in het gedrang komen en loopt hij de kans om door 

dezen aansprakelijk te worden gesteld voor de door hen geleden schade. Meer in het algemeen 

gaat het hier om het feit dat toezichthouders tegengestelde belangen van verschillende groepen 

tegen elkaar moeten afwegen.  

Indien het gaat om schade van derden loopt de eventuele aansprakelijkheid van de 

toezichthouder parallel met die van de primaire dader (bijvoorbeeld de exploitant van het 

brandgevaarlijke café). Beide zijn dan jegens de benadeelden hoofdelijk aansprakelijk, dat wil 

zeggen dat de benadeelden beide voor hun gehele schade kunnen aanspreken. De toezichthouder 

heeft dan een verhaalsrecht jegens de primaire dader. In het bijzonder bij zeer omvangrijke 

schaden kan dit verhaalsrecht echter illusoir zijn.  

Naast de vele parallellen bestaat er ook een aantal belangrijke verschillen tussen de 

toezichthouders. Behalve het feit dat de bevoegdheden van de toezichthouders uiteenlopen, is een 

belangrijk verschil dat markttoezichthouders met andere belangen te maken hebben dan 

toezichthouders op gezondheid en veiligheid. In de laatstgenoemde categorie gaat het om 

belangen waarvan algemeen geaccepteerd is dat zij een zeer groot gewicht in de schaal leggen. 

Markttoezichthouders houden zich grotendeels bezig met marktwerking en derhalve met financiële 

en economische belangen. Ook deze belangen kunnen echter cruciaal zijn, waarbij te denken valt 

aan het financiële toezicht op banken en verzekeraars.  

 

Hoofdstuk 4 (Praktijkonderzoek). Uit het praktijkonderzoek onder landelijke en lokale 

toezichthouders blijkt dat het aantal schadevergoedingsclaims tegen toezichthouders wegens 

inadequaat handhavingstoezicht relatief gering is. Hoewel werd gedacht dat de gepubliceerde 

uitspraken over aansprakelijkheid voor inadequaat handhavingstoezicht het topje van de ijsberg 
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vormden, vormen zij in werkelijkheid vermoedelijk vrijwel de gehele ijsberg. De omvang van de 

gemelde claims jegens toezichthouders varieert van een paar honderd tot – zeer incidenteel – 

tientallen miljoenen euro’s. 

Zowel landelijke als lokale toezichthouders verklaren dat zij zich in hun beleid niet laten 

leiden door angst voor aansprakelijkheidsclaims. Zij zien dergelijke claims eerder als een test 

case voor hun professionaliteit. Rechterlijke uitspraken ten nadele van toezichthouders leiden 

voor zover nodig tot een aanpassing van het beleid.  

De conclusie uit het praktijkonderzoek is dat aansprakelijkheidsclaims door de 

toezichthouders op dit moment niet als een bijzonder probleem worden ervaren. Het relatief lage 

aantal geregistreerde claims biedt daar ook grond voor. Hoewel incidentele mega-claims (zoals 

in de Volendam- en Enschede-zaken en in de Vie d’Or zaak) reden zijn om de vinger aan de pols 

te houden, bepalen deze claims niet het beeld van de toezichthouder met betrekking tot de 

invloed van het aansprakelijkheidsrecht op zijn dagelijks functioneren.  

 

Hoofdstuk 5 (Internationaal kader). In alle onderzochte landen (België, Duitsland, Engeland en 

Wales, Frankrijk en Italië) zijn lokale toezichthouders van (bijna) alle tijden en is het aantal 

landelijke markttoezichthouders in de afgelopen jaren sterk toegenomen. Deze toename heeft te 

maken met een aantal internationale ontwikkelingen. In de eerste plaats zijn 

markttoezichthouders in beeld gekomen in het kader van Europees beleid waarin de privatisering 

van staatsmonopolies en de liberalisering van met name de telecom, energie en vervoermarkten 

is gevolgd door het instellen van toezichthouders op de marktwerking in deze sectoren. Voorts is 

het Nederlandse mededingingsrecht sinds 1998 op Europese leest geschoeid en voert de NMa 

sinds 2004 onderdelen van het Europese mededingingsrecht uit. Ten slotte is het toezicht op de 

financiële sector sterk geïntensiveerd en gecommunautariseerd in het kader van het creëren van 

een interne markten voor financiële diensten. In de tweede plaats zijn de 

veiligheidstoezichthouders, in het bijzonder maar niet uitsluitend gemeenten, in beeld gekomen 

door ontwikkelingen in de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens. 

Hierin is voor toezichthouders (overheden) aangegeven aan welke minimum standaards hun 

veiligheidsbeleid, in het bijzonder toezicht en handhaving, dient te voldoen.  

De nationale rechtsstelsels vertonen belangrijke overeenkomsten als het gaat om de 

toepasselijke regels voor de aansprakelijkheid van toezichthouders. In beginsel is steeds, net als 

bij de overheidsaansprakelijkheid in het algemeen, een schuldaansprakelijkheid van toepassing. 

Indien het gaat om gedragingen waarbij tevens de beleidsvrijheid van de toezichthouder aan de 

orde is, wordt hiermee rekening gehouden bij het vaststellen van aansprakelijkheid door het 

gedrag van de toezichthouder meer terughoudend te toetsen. In een aantal landen komt dit tot 

uitdrukking doordat aansprakelijkheid alleen kan worden gevestigd in geval van opzet of grove 

schuld. In vergelijking met België, Frankrijk en Duitsland, zijn Engeland en Italië meer 

terughoudend met het aannemen van toezichthoudersaansprakelijkheid. Daarbij kan worden 

opgemerkt dat in de laatstgenoemde landen deze terughoudendheid enigszins is afgenomen, 
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onder meer onder invloed van de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de 

Mens.  

Een bijzondere categorie wordt gevormd door financiële toezichthouders. In België, Duitsland 

en Engeland geldt voor hen een (quasi) immuniteit van aansprakelijkheid. In België en Engeland 

geldt deze immuniteit niet in geval van bedrog en grove nalatigheid, resp. kwade trouw van de 

toezichthouder. In Duitsland is de immuniteit absoluut: zelfs in geval van opzet of kwade trouw 

kan de Duitse bankentoezichthouder niet aansprakelijk worden gehouden voor de met 

inadequaat toezicht in causaal verband staande schade. Het Basel Committee on Banking 

Supervision (bestaande uit vertegenwoordigers van centrale banken) beveelt aan om de 

aansprakelijkheid van bankentoezichthouders uit te sluiten indien zij te goeder trouw handelen, 

omdat toezichthouders zich anders in hun functioneren belemmerd zouden voelen door het 

aansprakelijkheidsrisico dat zij lopen. Een empirische onderbouwing van dit effect wordt echter 

niet gegeven.  

Vanuit het perspectief van de benadeelde staat de aansprakelijkheid van de toezichthouder 

in direct verband met de mogelijkheid om op andere wijze compensatie te krijgen in geval een 

bank of verzekeraar failliet gaat. Ten aanzien van banken bestaat een dergelijke mogelijkheid in 

de vorm van de Europese Depositogarantierichtlijnen. Nederland, Duitsland en België volgen het 

Europese minimum van € 20.000 maar andere landen kennen hogere garantiebedragen, Italië 

zelfs iets meer dan € 100.000. Deze garantiebedragen gelden overigens niet voor verzekerden 

die bijvoorbeeld hun verzekeringsmaatschappij failliet zien gaan.  

Hoewel nationale overheden hun aansprakelijkheid niet plegen te verzekeren, is de 

introductie van de nieuwe landelijke toezichthhouders een stimulans om na te denken over de 

verzekering en meer in het algemeen de dekking van de kosten van hun aansprakelijkheid. 

Voorts is het niet ongebruikelijk dat lokale toezichthouders (gemeenten) hun aansprakelijkheid 

door middel van een verzekering dekken.  

 

Hoofdstuk 6 (Juridisch kader). Toezichthouders kunnen slechts aansprakelijk zijn indien zij 

door een toerekenbare onrechtmatige daad schade hebben veroorzaakt. Bij het vaststellen van 

de toerekenbare onrechtmatige daad wordt rekening gehouden met het feit dat een 

toezichthouder een publiekrechtelijke taak uitoefent en daarbij een zekere mate van 

beleidsvrijheid geniet. In kwesties die tot het beleid van de toezichthouder behoren gaat de 

rechter niet op diens stoel zitten. De beleidsvrijheid van de toezichthouder wordt met name 

begrensd door het feit dat hij zich moet houden aan de algemene beginselen van behoorlijk 

bestuur en aan de verplichtingen die voortvloeien uit het Europese recht en het EVRM.  

De civielrechtelijke aansprakelijkheid van de toezichthouder kan derhalve niet worden 

losgezien van bestuursrechtelijke, Europeesrechtelijke en mensenrechtelijke regels. Dat maakt 

dit terrein minder overzichtelijk maar de invloeden zijn onontkoombaar als gevolg van de 

internationale verplichtingen die Nederland in dit verband is aangegaan.  

Toezichthouders lopen ten aanzien van verschillende gedragingen een 
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aansprakelijkheidsrisico, waarbij verschillende aansprakelijkheidsnormen kunnen gelden en 

waarbij bovendien de omvang van de beleidsvrijheid kan verschillen.  

• Indien een toezichthouder een besluit neemt (bijvoorbeeld een vergunning weigert) dat 

later door de rechter wordt vernietigd, heeft hij daarmee zonder meer een toerekenbare 

onrechtmatige daad begaan en is hij aansprakelijk voor de schade die daardoor is 

veroorzaakt.  

• Heeft een toezichthouder een openbare mededeling gedaan (bijvoorbeeld over het feit 

dat tegen bedrijven een onderzoek is gestart wegens een redelijk vermoeden van 

prijsafspraken), dan hangt zijn aansprakelijkheid af van de formulering van het 

persbericht en de wijze waarop dit door de media kan worden weergegeven.  

• Heeft een toezichthouder onvoldoende gehandhaafd (bijvoorbeeld het naleven van de 

voorschriften van een bouwvergunning), dan hangt zijn aansprakelijkheid af van de ernst 

van het gevaar dat door de niet naleving wordt veroorzaakt; bij een direct en onmiddellijk 

gevaar is de beleidsvrijheid van de toezichthouder tot vrijwel nul gereduceerd. 

De toezichthouder loopt zowel de kans om aansprakelijk te worden gesteld door degenen op wie 

hij toezicht houdt als door derden indien dezen schade lijden door inadequaat 

handhavingstoezicht. Ten aanzien van het laatstgenoemde risico dient een onderscheid te 

worden gemaakt tussen algemeen toezichtsfalen (kort gezegd: het niet opsporen van gevaarlijke 

situaties) en bijzonder toezichtsfalen (kort gezegd: het niet aanpakken van bekende gevaarlijke 

situaties). Het algemene toezicht ligt grotendeels binnen de beleidsvrijheid van de 

toezichthouder: indien deze een redelijk toezicht- en handhavingsplan heeft en dit adequaat 

uitvoert zal de rechter veelal geen ruimte hebben om op grond van algemeen toezichtsfalen een 

onrechtmatige daad van de toezichthouder te construeren (nog afgezien van het feit dat indien hij 

al tot deze conclusie zou komen het causaal verband met de schade doorgaans verre van 

eenvoudig is vast te stellen).  

De beleidsvrijheid van de toezichthouder is door diverse ontwikkelingen beperkt. In de wet 

zijn of worden taakstellingsbepalingen ten aanzien van het toezicht- en handhavingsbeleid 

opgenomen, in het bijzonder op het gebied van milieu en bouwen. Op grond van het Europese 

recht gelden verplichtingen tot het houden van toezicht op inrichtingen met een bijzonder groot 

veiligheidsrisico. De rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens verplicht 

tot ingrijpen in situaties die een direct en onmiddellijk gevaar voor iemands leven, menselijke 

waardigheid of gezondheid inhouden. En de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van 

State heeft de ‘beginselplicht tot handhaving’ ontwikkeld, die er op neerkomt dat een 

bestuurorgaan in geval van overtreding van een wettelijk voorschrift in beginsel moet handhaven, 

tenzij er concreet uitzicht op legalisatie bestaat of handhavend optreden disproportioneel zou 

zijn. Deze ontwikkelingen hebben de beleidsvrijheid van de toezichthouder ingeperkt, met name 

in gevallen waarin er sprake is van een bijzonder risico dat bij de toezichthouder bekend is.  

Indien een toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld betekent dit nog niet 

dat hij ook automatisch voor de schade aansprakelijk is. In de eerste plaats dient de door de 



British Institute of International and Comparative Law 16 

toezichthouder geschonden (wettelijke) norm te strekken tot bescherming tegen de schade zoals 

de benadeelde die heeft geleden (relativiteitsvereiste). In het Duwbak Linda arrest heeft de Hoge 

Raad gesuggereerd dat dit vereiste een dam op kan werpen tegen te omvangrijke 

aansprakelijkheid van de toezichthouder.  

Ten tweede dient vast komen te staan dat schade van de benadeelde in causaal verband 

staat met de toerekenbare onrechtmatige daad van de toezichthouder. Dit is in de praktijk niet 

altijd eenvoudig vast te stellen, terwijl het onzeker is of de zogenaamde omkeringsregel (die de 

benadeelde tegemoet komt in zijn moeilijkheden om causaal verband aan te tonen) in dit soort 

gevallen van toepassing is.  

In de derde plaats kan de eventuele aansprakelijkheid van de toezichthouder worden 

verminderd indien er sprake is van eigen schuld van de benadeelde. Dit kan bijvoorbeeld het 

geval zijn indien een financiële toezichthouder onvoldoende toezicht heeft gehouden op de 

onrechtmatige verkoop van een bepaald financieel produkt en de koper van deze producten 

tegelijkertijd verwijtbaar onoplettend is geweest.  

De toezichthouder kan aansprakelijk zijn voor schade terwijl tevens anderen voor diezelfde 

schade aansprakelijk zijn, bijvoorbeeld indien een bedrijf de veiligheidsregels heeft geschonden 

en de toezichthouder daar inadequaat toezicht op heeft gehouden. In een dergelijk geval kan de 

benadeelde beide aansprakelijke personen voor het geheel van zijn schade aansprakelijk 

houden. Tussen de beide aansprakelijke personen wordt de schade dan verdeeld naar rato van 

ieders veroorzakingsaandeel. In theorie zal het leeuwendeel van de schade moeten worden 

gedragen door het bedrijf dat de regels overtrad maar in de praktijk kan het zijn dat deze geen 

verhaal biedt. In een dergelijk geval wordt de schade geheel of althans grotendeels gedragen 

door de toezichthouder.  

Uit dit overzicht blijkt dat het aansprakelijkheidsrecht geen wondermiddel is voor 

benadeelden en alleen al om die reden geen Angstgegner voor toezichthouders behoeft te zijn. 

De benadeelde moet doorgaans vele hoge horden overwinnen teneinde een toerekenbare 

onrechtmatige daad van een toezichthouder ten aanzien van toezicht en handhaving te kunnen 

vaststellen. Ook in gevallen waarin een dergelijke toerekenbare onrechtmatige daad wordt 

vastgesteld, kunnen het ontbreken van relativiteit en causaliteit uiteindelijk leiden tot een 

afwijzing van de schadevergoedingsvordering.  

Uit het bovenstaande volgt tevens dat een redelijk handelend toezichthouder geen reëel 

aansprakelijkheidsrisico loopt. De rechter stelt aan de kwaliteit van toezicht en handhaving geen 

extreem hoge eisen en houdt rekening met de beleidsvrijheid van de toezichthouder. Voorts is 

een toezichthouder niet verplicht om schade voor derden onder alle omstandigheden te 

voorkomen. In die zin bestaat er een belangrijke parallel tussen de rechterlijke standaard van de 

‘redelijk handelend toezichthouder’ en de eigen professionele standaard van de toezichthouder. 

Alleen bij de strengere aansprakelijkheid voor vernietigde besluiten is de drempel voor 

onrechtmatigheid lager maar in deze gevallen levert het causaal verband tussen het besluit en de 

schade voor de benadeelde vaak de nodige problemen op.  
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Hoofdstuk 7 (Functies van aansprakelijkheid). In theorie geldt dat van de aansprakelijkheid 

van toezichthouders een preventief effect uitgaat op het gedrag van toezichthouders. Dit effect 

wordt namelijk als het sterkste beschouwd wanneer het gaat om activiteiten die planmatig en 

calculerend kunnen plaatsvinden. Er is op dit terrein echter geen empirisch onderzoek 

voorhanden dat deze stelling ondersteunt. Wel is uit het praktijkonderzoek gebleken dat 

toezichthouders leren van rechterlijke uitspraken en deze in hun kwaliteitsbeleid verdisconteren.  

Er zijn naast het aansprakelijkheidsrecht andere mechanismen die de toezichthouder kunnen 

aanzetten tot zorgvuldig gedrag. Politieke verantwoordelijkheid speelt in dit opzicht een rol voor 

lokale toezichthouders en landelijke veiligheidstoezichthouders maar niet, of althans in veel 

mindere mate, voor de nieuwe markttoezichthouders die op afstand van de politiek zijn geplaatst. 

Terwijl de rol van het strafrecht in dit opzicht zeer gering is, zijn het bestuursrecht en het 

aansprakelijkheidsrecht belangrijke externe prikkels voor de toezichthouder. De rol van het 

bestuursrecht en het aansprakelijkheidsrecht dient echter niet te worden overschat, omdat de 

rechter slechts over een beperkt toetsingskader beschikt. Het lijkt niet onwaarschijnlijk dat naast 

de invloed van deze externe factoren, vooral de eigen professionaliteit toezichthouders aanzet tot 

zorgvuldig gedrag.  

Het verstrekken van schadevergoeding is niet het belangrijkste doel van het 

aansprakelijkheidsrecht. Het aansprakelijkheidsrecht dient er juist toe om vast te stellen of er een 

goede reden is om de schade van de benadeelde te vergoeden. Die reden is er alleen als een 

toezichthouder door inadequaat handhavingstoezicht een toerekenbare onrechtmatige daad 

heeft begaan. Andere compensatiemogelijkheden voor de benadeelde zijn doorgaans 

laagdrempeliger: zij verstrekken schadevergoeding ongeacht de schuldvraag. Te denken valt aan 

sociale en particuliere verzekeringen en uitkeringen uit schadefondsen. Deze 

compensatiemogelijkheden zijn met name beschikbaar in gevallen van personenschade en 

schade aan zaken. Een uitzondering vormt de Deposito Garantieregeling die 

bankrekeninghouders een bedrag van maximaal € 20.000 uitkeert in geval van insolventie van 

een bankinstelling.  

Voor twee argumenten tegen aansprakelijkheid van toezichthouders (aansprakelijkheid leidt 

tot defensief toezicht en een stortvloed van claims) is in het onderzoek onvoldoende feitelijke 

grondslag gebleken, noch in het praktijkonderzoek (Hoofdstuk 4), noch in de gesprekken met 

vertegenwoordigers van verzekeraars (par. 7.8), noch in het onderzoek naar de juridische stand 

van zaken (Hoofdstuk 6). Het andere belangrijke tegenargument dat toezichthouders in het 

algemeen belang werken en ingewikkelde afwegingen maken geldt niet exclusief voor 

toezichthouders maar ook voor de overheid in het algemeen en voor andere professionals zoals 

medici.  

Dit betekent dat de argumenten contra aansprakelijkheid op dit moment minder gewicht in de 

schaal leggen dan de pro-argumenten. Deze laatste zijn met name de preventieve werking van 

het aansprakelijkheidsrecht en het belang dat toezicht en handhaving het vertrouwen in het 
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maatschappelijk verkeer bevorderen. Niet het vertrouwen dat toezichthouders alle schade zullen 

voorkomen maar wel het vertrouwen dat ook toezichthouders, net als andere overheden, 

bedrijven en burgers hun verantwoordelijkheid nemen en aldus bijdragen aan een maatschappij 

waarin de risico’s tot een aanvaardbaar niveau zijn beperkt.  

 

Hoofdstuk 8 (Conclusies en aanbevelingen). De conclusie van dit onderzoek is, dat er op dit 

moment geen reden is voor bijzondere bezorgdheid als het gaat om de aansprakelijkheid van 

toezichthouders. Uit gesprekken met toezichthouders blijkt dat deze conclusie breed wordt 

gedragen.  

Enig verschil van inzicht bestaat over de vraag of er zich op dit terrein potentiële problemen 

voordoen, met andere woorden of op afzienbare termijn problemen zijn te verwachten. Uit 

gesprekken met toezichthouders kan worden afgeleid dat zij zich hierover niet zeer bezorgd 

tonen maar wel dat zij de ontwikkelingen uit de aard der zaak nauwlettend volgen. Meer in het 

algemeen ervoeren de meeste toezichthouders het aansprakelijkheidsrecht als een nuttig middel 

voor het eigen leerproces met betrekking tot de kwaliteit van goed toezicht en goede handhaving 

en eveneens vanuit de gedachte dat als een toezichthouder tekort is geschoten in zijn 

toezichthoudende en handhavende taak, de benadeelden recht hebben op schadevergoeding.  

Ook op basis van de resultaten van Hoofdstuk 6 ligt het niet voor de hand om te 

veronderstellen dat binnen afzienbare termijn problemen zijn te verwachten. De rechtspraak stelt 

zich terughoudend op als het gaat om de aansprakelijkheid van toezichthouders en vergt van een 

toezichthouder niet meer (maar ook niet minder) dan dat hij zich als een redelijk handelend 

toezichthouder gedraagt. Indien in een specifiek geval de consequenties van aansprakelijkheid 

voor een toezichthouder te ver zouden gaan, beschikt de rechter steeds over een bevoegdheid 

om de omvang van de schadevergoeding te matigen (art. 6:109 BW).  

Kortom: ook al geeft de huidige situatie van de aansprakelijkheid van toezichthouders geen 

reden tot zorg, er is wel reden om op een aantal zaken alert te zijn. Dat is alleen al het geval 

gezien het aantal nog lopende procedures en de mogelijke stijging van het aantal zaken. Een 

andere reden is het grote maatschappelijke belang van een goed en evenwichtig functionerend 

aansprakelijkheidsrecht.  

De eerste aanbeveling is om het kwaliteitsbeleid op het gebied van toezicht en handhaving 

voort te zetten en daarbij – voor zover nog nodig – de uit de jurisprudentie inzake de 

aansprakelijkheid van toezichthouders voortvloeiende regels in dat beleid te integreren. Gezien 

de samenhang tussen de rechtspraak op het gebied van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders enerzijds en de kwaliteit van toezicht en handhaving, kan aldus het 

aansprakelijkheidsrisico worden gereduceerd.  

De tweede aanbeveling is om een eenvoudig systeem op te zetten teneinde informatie 

omtrent aansprakelijkheidsrisico’s voor toezichthouders beter te verspreiden onder 

toezichthouders. Ten aanzien van de locale toezichthouders heeft de VNG hier reeds een 

belangrijke taak. Ten aanzien van landelijke toezichthouders ontbreekt een dergelijke uitwisseling 
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van kennis. Zo zijn er diverse rechterlijke uitspraken die voor het beleid van toezichthouders in 

het algemeen van belang kunnen zijn. Op die manier kan van andere zaken worden geleerd en 

het aansprakelijkheidsrisico verder gereduceerd. In aanvulling hierop verdient het voorts 

aanbeveling dat toezichthouders worden verplicht om de informatie als hier bedoeld in hun 

jaarverslag op te nemen.  

De derde aanbeveling is om, voor zover dit nog niet is geschied, voor de nieuwe 

toezichthouders de budgettaire consequenties van aansprakelijkheid in ogenschouw te nemen. 

Voor de toezichthouders met rechtspersoonlijkheid dienen de voor- en nadelen van een 

aansprakelijkheidsverzekering of een andere dekking van hun aansprakelijkheidsrisico te worden 

onderzocht. Daarnaast is ook een gemengd systeem denkbaar waarin de Staat participeert. 

Aangezien toezichthouders verschillen in de aansprakelijkheidsrisico’s die zij lopen, kan hier 

geen algemene aanbeveling worden gedaan over wat het beste financiële arrangement per 

toezichthouder is. Dit dient per toezichthouder afzonderlijk te worden onderzocht.  

De vierde aanbeveling is om de voor- en nadelen te onderzoeken van een grotere 

financiële verantwoordelijkheid voor exploitanten. Dit zou kunnen geschieden in de vorm van een 

verplichte aansprakelijkheidsverzekering met een hogere dekking dan thans gebruikelijk (zoals 

thans in België geldt) maar ook door middel van een verplichting tot het stellen van financiële 

zekerheid in het kader van de vergunningverlening.  

De vijfde aanbeveling is om de ontwikkelingen op het gebied van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders een aantal jaren te volgen door middel van een monitoring systeem, zodat 

eventuele problemen in een vroeg stadium kunnen worden gesignaleerd en tijdig adequate 

maatregelen kunnen worden genomen. In het kader van een dergelijke monitoring zou in een 

eenvoudig, betrouwbaar en uniform registratiesysteem onder meer dienen te worden 

bijgehouden in welke gevallen toezichthouders aansprakelijk worden gesteld voor inadequaat 

handhavingstoezicht, of deze claims door de toezichthouder worden gehonoreerd, in welke 

gevallen een rechtszaak wordt aangespannen en wat de beslissing van de rechter in de 

desbetreffende zaak is. Voorts dient voor gevallen waarin aansprakelijkheid door de 

toezichthouder wordt erkend, dan wel door de rechter wordt vastgesteld, onder meer te worden 

geanalyseerd wat er mis is gegaan en of hier sprake is van een incidentele dan wel een 

structurele tekortkoming bij de toezichthouder.  

Dit rapport bevat ten slotte een aantal scenario’s die aan de orde kunnen komen indien de 

huidige situatie met betrekking tot de aansprakelijkheid van toezichthouders aanzienlijk zou 

veranderen ten nadele van de toezichthouders. Met behulp van de gegevens uit de monitoring 

(zie de vijfde aanbeveling) kan dan worden bezien welke van deze scenario’s een oplossing zou 

kunnen bieden voor de ontstane problemen.  
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1 Inleiding  
 

1.1 Feitelijke context  
 

In de afgelopen jaren is Nederland diverse malen geconfronteerd met grote en minder grote 

ongevallen waarbij doden en gewonden te betreuren vielen en waarbij de vraag aan de orde 

kwam of de overheid deze rampen had kunnen voorkomen – dan wel de gevolgen ervan had 

kunnen verminderen - door meer en beter toezicht op de primaire veroorzakers van de schade 

en door betere handhaving van regelgeving.  

Te denken valt onder meer aan het neerstorten van een El Al Boeing 747 in Amsterdam Zuid 

Oost nadat het door de Luchtverkeersleiding over bewoond gebied naar Schiphol was 

teruggeleid (1992), de legionellabesmetting in Bovenkarspel (1999),1 de brand in café ’t Hemeltje 

in Volendam (2000), de ontploffing van de vuurwerkopslag bij S.E. Fireworks (2001), het 

instorten van een parkeerdek bij het Van der Valk hotel in Tiel (2003), het afbreken van een 

balkonconstructie in Maastricht (2004) en het afbranden van een cellencomplex voor 

uitgeprocedeerde asielzoekers op Schiphol Oost (2005).  

Een aantal van deze zaken heeft geleid tot juridische procedures, in het bijzonder 

procedures waarin de overheid aansprakelijk is gesteld voor de geleden schade. Deze 

procedures zijn, op een enkele uitzondering na, nog niet definitief beslist. De schadeclaims van 

de slachtoffers van de cafébrand in Volendam zijn geschikt met de eigenaar van het café en de 

gemeente Edam-Volendam en haar aansprakelijkheidsverzekeraar.  

Uit de jurisprudentie is voorts nog een aantal gevallen bekend die tot minder publieke 

opschudding hebben geleid maar niettemin in verband worden gebracht met inadequaat toezicht 

en handhaving.2  

Buiten het terrein van gezondheid en veiligheid heeft de zaak van het faillissement van 

levensverzekeraar Vie d’Or de meeste publiciteit gegenereerd als het gaat om de vraag of de 

overheid in haar toezichthoudende taak schade voor derden had kunnen voorkomen of 

beperken. Door het faillissement van deze levensverzekeraar leden vele particulieren schade. 

Hier was het de vraag of de toezichthouder, destijds de Verzekeringskamer (thans gefuseerd met 

                                                           
1 Rb. Alkmaar 12 december 2002, LJN: AF1817, 44810/HA ZA 00-191 (Consumentenbond/Staat). Zie ook de 
procedures tegen de primaire veroorzaker van de besmetting: Rb. Alkmaar 23 december 1999, 
LJN: AA4000, 448/1999; Rb. Alkmaar 20 januari 2000, LJN: AA4370, 448a/1999; Hof Amsterdam 4 januari 2001, 
LJN: AA9299, 74/00 SKG 185/00 KG; Hoge Raad 29 november 2002, NJ 2003, 549, m.nt. JBMV (Jan 
Jong/Hoogland-Kooi e.a.).  
2 Te denken valt onder meer aan HR 22 juni 2001, C99/265, LJN nr AB2237 (Restaurant Boeddha); Hof 
Amsterdam 9 augustus 1990, BR 1991, p. 308, noot H.C.W.M. Moesker (Astrid Sterkenburg), Rb. Utrecht 18 
november 1998, BR 1999, p. 713, noot H.C.W.M. Moesker (Kwaaitaal en Mantavloeren), Rb. Rotterdam 26 mei 
2004, NJF 2004, 508 (Caldic Chemie BV/Rotterdam) en Vzngr. Utrecht 26 augustus 2003, JB 2003, 304, noot 
C.L.G.F.H. Albers (Oudewater).  
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De Nederlandsche Bank), voldoende adequaat toezicht had gehouden. De curatoren en een 

stichting van gedupeerde polishouders hebben onder meer van de Verzekeringskamer 

schadevergoeding gevorderd. De rechtbank wees deze claim af maar in appel besliste het Hof 

dat de toezichthouder (Verzekeringskamer) niet had gehandeld zoals van een redelijk handelend 

toezichthouder mag worden verwacht. Ten tijde van het afsluiten van dit rapport was in deze 

zaak het cassatieberoep aanhangig bij de Hoge Raad. Zie over de Vie d’Or zaak par. 6.1.6.  

Ook andere gevallen van (vermeend) inadequaat toezicht op markten hebben de laatste 

jaren tot aansprakelijkheidsprocedures geleid, onder andere tegen de Nederlandse 

Mededinginsautoriteit, de Opta en de Autoriteit Financiële Markten. Voorts zijn ook andere 

landelijke toezichthouders, zoals de Inspectie Gezondheidszorg en (voorgangers van) de 

Voedsel- en Warenautoriteit in meerdere of mindere mate met aansprakelijkheidsclaims 

geconfronteerd.  

In Hoofdstuk 4 (Praktijkonderzoek) en Hoofdstuk 6 (Juridisch kader) zal op deze zaken 

worden ingegaan voor zover zij van belang zijn voor de vraag op welke wijze aansprakelijkheid 

van toezichthouders op grond van het huidige recht wordt vastgesteld.  

 

 

1.2 Probleemstelling  
 

1.2.1 Aanleiding, probleem en mogelijke gevolgen  
 

De aanleiding voor dit onderzoek is het potentieel grote financiële risico dat gemoeid is met 

aansprakelijkheid van toezichthouders in geval van onvoldoende toezicht en handhaving. Een 

hiermee samenhangend aspect is het zogenaamde toezichthoudersdilemma: een toezichthouder 

kan te actief zijn en daarmee de onder toezicht staande instelling schade berokkenen maar hij 

kan ook te weinig actief zijn waardoor derden schade kunnen lijden (zie over dit dilemma nader 

par. 1.2.2, par. 3.4 en par. 6.1.6).  

Het doel van dit onderzoek is om in kaart te brengen wat de omvang van het 

aansprakelijkheidsrisico voor toezichthouders is. Op basis daarvan kan worden beoordeeld of het 

nodig is om dit risico te verminderen dan wel te elimineren en zo ja, hoe dit dan zou kunnen 

geschieden. Het onderhavige rapport, dat bij diverse gelegenheden is aangekondigd in het 

parlement,3 bevat de resultaten van dit onderzoek.  

Op basis van de doelstelling van het onderzoek is de centrale vraag welke financiële risico’s 

toezichthouders lopen doordat zij aansprakelijk kunnen worden gesteld voor schade die is 

veroorzaakt door inadequaat handhavingstoezicht. Daarbij gaat het zowel om de mogelijke 

                                                           
3 Zie onder meer Kamerstukken I 2004-2005, 19 529, nr. B, p. 2 (Memorie van Antwoord); Kamerstukken I 
2004-2005, 19 529, nr E, p. 1 (Nadere Memorie van Antwoord); Antwoorden op Tweede Kamervragen van 
de leden Van Egerschot en Blok, nr 2040521580, sub 4 en 6.  



British Institute of International and Comparative Law 22 

aansprakelijkheid jegens personen en bedrijven op wie toezicht wordt gehouden als om 

aansprakelijkheid jegens derden die schade lijden wegens inadequaat handhavingstoezicht op 

personen en bedrijven. Deze vraag is van belang omdat, indien de aansprakelijkheidsrisico’s te 

groot of zelfs onbeheersbaar worden zij, naast hoge kosten voor de toezichthouder, mogelijk tot 

andere negatieve consequenties voor het toezichtbeleid kunnen leiden zoals bijvoorbeeld 

zogenaamd ‘defensief gedrag’, mede in verband met het hiervoor genoemde 

toezichthoudersdilemma.  

De centrale vraag van dit onderzoek naar de omvang van het aansprakelijkheidsrisico van 

toezichthouders in Nederland komt aan de orde in de Hoofdstukken 4 en 6. Hoofdstuk 4 bevat de 

resultaten van een beknopt praktijkonderzoek dat is uitgevoerd om een indruk te krijgen van de 

situaties waarin toezichthouders aansprakelijk zijn gesteld wegens inadequaat 

handhavingstoezicht, wat de omvang van de vorderingen was en welke bedragen (eventueel) 

zijn uitgekeerd. In Hoofdstuk 6 wordt dit praktijkonderzoek geplaatst in het juridische kader voor 

de aansprakelijkheid van toezichthouders in Nederland.  

Deze gegevens zullen in Hoofdstuk 7 worden geëvalueerd aan de hand van de argumenten 

voor en tegen aansprakelijkheid van toezichthouders. Daarbij zijn de centrale vragen wat de 

functies van aansprakelijkheid voor inadequaat toezicht zijn en wat de positieve en negatieve 

aspecten daarvan zijn.  

In Hoofdstuk 5 wordt de Nederlandse situatie van de aansprakelijkheid van toezichthouders 

in een internationaal perspectief geplaatst. Daarbij komt aan de orde wat het juridisch kader is 

voor de aansprakelijkheid van toezichthouders in een aantal andere landen, in het bijzonder 

België, Duitsland, Engeland en Wales, Frankrijk en Italië. Met andere woorden: welke 

aansprakelijkheidsregels zijn in die landen van toepassing op toezichthouders en hoe worden 

deze toegepast? Voorts wordt onderzocht wat de grenzen zijn van aansprakelijkheid van 

toezichthouders zoals deze gelden volgens het Europese communautaire recht en de 

rechtspraak van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens. De achtergrondstudies 

waarop Hoofdstuk 5 is gebaseerd, zijn opgenomen als Hoofdstukken 9-15 van dit rapport.  

Tenslotte zal in Hoofdstuk 8 aan de hand van alle onderzoeksgegevens worden 

geconcludeerd of de aansprakelijkheid van toezichthouders voor inadequaat 

handhavingstoezicht tot problemen leidt, of deze aansprakelijkheid onbeheersbaar is of dreigt te 

worden, of zij anderszins tot ongewenste gevolgen leidt en of het nodig is om de omvang van het 

aansprakelijkheidsrisico te verminderen dan wel te elimineren.  

 

 

1.2.2 Afbakening en terminologie  
 

In dit onderzoek wordt een aantal begrippen gebruikt die hieronder nader zullen worden 

gedefinieerd.  
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Toezicht. De bestuursvoorzitter van de AFM, Docters van Leeuwen, omschrijft toezicht als ‘... 

het geheel van handelingen dat bevordert dat marktpartijen conform de gestelde normen 

handelen.’4 In de ‘Kaderstellende visie op toezicht’ wordt toezicht omschreven als ‘het 

verzamelen van de informatie over de vraag of een handeling of zaak voldoet aan de daaraan te 

stellen eisen, het zich daarna vormen van een oordeel daarover en het eventueel naar aanleiding 

daarvan interveniëren.’5  

Het verzamelen van de informatie kan worden aangeduid als ‘toezicht’ en het ingrijpen op 

basis van de informatie als ‘handhaving’. De terminologie is echter niet vast en ook de grenzen 

tussen toezicht en handhaving zijn niet scherp.6 Het houden van merkbaar toezicht en het doen 

van aansporingen kunnen immers ook een handhavingsbevorderend effect hebben.7  

Omdat het begrip toezicht zich onttrekt aan een scherpe definitie, vindt de afbakening van dit 

onderzoek niet plaats via het begrip ‘toezicht’ maar via het begrip ‘toezichthouder’.  

 

Toezichthouder. Het onderzoek richt zich op een breed spectrum van toezichthouders: zowel 

landelijk als locaal (provincie en gemeente), zowel toezichthouders op het functioneren van 

markten als op aspecten van gezondheid en veiligheid, derhalve zowel op de nieuwe 

toezichthouders als op de klassieke overheden voor zover zij een toezichthoudende taak 

uitoefenen.  

Het onderhavige onderzoek is allereerst beperkt tot toezicht dat op basis van en in het kader 

van het bestuursrecht plaatsvindt. Strafrechtelijk toezicht door de politie en in de verdere 

strafrechtelijke keten valt buiten dit onderzoek.  

Het onderzoek voorts beperkt doordat het slechts ziet op toezichthouders in het publieke 

domein: andere toezichthouders, zoals bedrijven (op werknemers), ouders (op kinderen), scholen 

(op leerlingen) en psychiatrische ziekenhuizen (op patiënten), vallen buiten het bestek van dit 

onderzoek. Meer specifiek gaat het in dit onderzoek om bestuursorganen die op grond van de 

wet zijn belast met toezicht op de naleving van regelgeving door burgers en bedrijven. Buiten dit 

kader valt bijvoorbeeld de wegbeheerder (Rijk, provincie, gemeente of waterschap) die wel 

toezicht houdt op de veiligheid van de weg maar niet op de naleving van regelgeving door 

weggebruikers.  

De term marktoezichthouders wordt in dit rapport gebruikt ter aanduiding van zowel 

toezichthouders op geliberaliseerde markten, zoals de Nederlandse Mededinginsautoriteit, de 

Opta (post en telecom), de Dte (energie), de Zorgautoriteit (zorg) en de Vervoerkamer (vervoer), 

als de specifieke toezichthouders op financiële markten (De Nederlandsche Bank en de Autoriteit 

Financiële Markten).  

                                                           
4 A.W.H. Docters van Leeuwen en Th.F. Kockelkoren (2004), p. 44.  
5 Kamerstukken II 2001-2002, 27 831, nr. 1, p. 3. Zie ook Giesen (2005), p. 98 en meer in het algemeen p. 19 
e.v.; Van Rossum (2005), p. 10; Van Wijk/Konijnenbelt en Van Male (2002), p. 426.  
6 Kamerstukken II 2000-2001, 27 157, nr. 20, p. 20; Van Rossum (2005), p. 10-11.  
7 Kamerstukken II 1994-1995, 23 700, nr. 3, p. 128 (Memorie van Toelichting op de derde tranche Algemene wet 
bestuursrecht).  
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Het verdient aandacht dat de term toezichthouders aldus in een bredere betekenis wordt 

gebruikt dan in afdeling 5.2 Awb. Waar in dit onderzoek de term toezichthouder vooral ziet op het 

bestuursorgaan, definieert art. 5:11 Awb de toezichthouder als een persoon die bij of krachtens 

wettelijk voorschrift is belast met het toezicht op het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk 

voorschrift. Deze ambtenaren beschikken over een standaardpakket bevoegdheden, zoals de 

bevoegdheid plaatsen te betreden, inlichtingen te vorderen en vervoermiddelen te onderzoeken. 

Toezichthouders in brede zin kunnen derhalve personen aanwijzen als toezichthouders in de zin 

van art. 5:11 Awb.8  

In dit rapport wordt het begrip toezichthouder in brede zin gebruikt, tenzij uitdrukkelijk anders 

is aangegeven. Zie voor een nadere uitwerking van en toelichting op het begrip toezichthouder 

Hoofdstuk 3.  

 

Preventief en repressief toezicht. Toezicht vindt zowel preventief als repressief plaats. Bij 

preventief toezicht kan worden gedacht aan het verstrekken van vergunningen, het verlenen van 

goedkeuringen of het uitvaardigen van richtlijnen. Aansprakelijkheid van een toezichthouder kan 

hier aan de orde zijn indien deze de vergunning of de goedkeuring ten onrechte weigert dan wel 

ten onrechte verleent.  

Bij repressief toezicht gaat het om het toepassen van methoden om de naleving van 

regelgeving te bevorderen, zoals door middel van het geven van een waarschuwing, een 

bestuurlijke boete, een last onder dwangsom of bestuursdwang. In deze categorie van gevallen 

kan de aansprakelijkheid van de toezichthouder voortvloeien uit te voortvarend handhaven (ten 

onrechte bestuursdwang opleggen in geval van een vermeend brandgevaarlijk café) of uit niet of 

te traag handhaven (ten onrechte geen bestuursdwang opleggen in geval van een daadwerkelijk 

brandgevaarlijk café).9  

 

Algemeen en bijzonder toezicht. Algemeen toezicht ziet op het uitoefenen van algemene 

controle zonder dat sprake is van een concrete onrechtmatige situatie. Algemeen toezichtsfalen 

ziet dan op de situatie dat een toezichthouder onvoldoende heeft gedaan om overtredingen op te 

sporen.  

Bijzonder toezicht ziet op het nalaten van controle terwijl er concrete aanwijzingen zijn dat 

regels niet worden nageleefd. Bijzonder toezichtsfalen heeft derhalve betrekking op de situatie 

dat een toezichthouder onvoldoende heeft gedaan om hem bekende overtredingen aan te 

pakken.  

                                                           
8 Zie hierover Verhey en Verheij (2005), p. 264-266, die opmerken dat ook de wetgever bijdraagt aan verwarring 
over het onderscheid tussen toezichthouders-organen en toezichthouders-personen. Het voorstel voor art. 1:57 
Wet financieel toezicht (Wft) illustreert volgens hen ‘… hoe ongelukkig het is dat de Wft het woord toezichthouder 
in een andere betekenis gebruikt dan de Awb. Want er staat in feite dat de Wft-toezichthouders Awb-
toezichthouders kunnen aanwijzen. Het was beter geweest als de Wft-wetgever voor marktautoriteit of desnoods 
toezichtautoriteit had gekozen.’  
9 Van Rossum (2005), p. 12-13. 
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De meeste gevallen van aansprakelijkheid voor inadequaat handhavingstoezicht gaan over 

bijzonder toezichtsfalen (par. 6.7.2).10 De belangrijkste reden hiervoor is dat eiser bij de 

aansprakelijkheid wegens algemeen toezichtsfalen twee grote horden heeft te nemen: in de 

eerste plaats zal de rechter in een dergelijk geval het toezichtbeleid van de toezichthouder 

marginaal toetsen voor zover de inhoud van het plan tot diens beleidsvrijheid behoort (par. 6.1.6). 

Ten tweede zal in dit soort gevallen het vaststellen van het causaal verband tussen het algemene 

toezichtsfalen en de uiteindelijke schade problematisch zijn (par. 6.9).  

 

Toezichthoudersdilemma. Het toezichthoudersdilemma houdt in dat toezichthouders een 

evenwicht moeten vinden tussen niet te voortvarend op te treden enerzijds en niet te laks op te 

treden anderzijds. Te voortvarend optreden betekent dat de persoon of instantie waarop toezicht 

wordt gehouden schade kan lijden, bijvoorbeeld indien zijn bedrijf wordt gesloten wegens 

vermeende tekortkomingen bij de naleving van de veiligheidsvoorschriften. Te weinig voortvarend 

optreden betekent dat derden schade kunnen lijden, bijvoorbeeld indien de naleving van 

veiligheidsvoorschriften bij een bedrijf niet wordt gehandhaafd en bezoekers bij een brand gewond 

raken of komen te overlijden. Meer in het algemeen gaat het hier om het feit dat toezichthouders 

tegengestelde belangen van verschillende groepen tegen elkaar moeten afwegen. Zie par. 3.4 en 

par. 6.1.6.  

 

Inadequaat handhavingstoezicht. Het onderzoek richt zich op het aansprakelijkheidsrisico dat 

een toezichthouder loopt doordat hij onvoldoende toezicht houdt op de naleving van wet- en 

regelgeving, dan wel deze naleving niet, te traag, te voortvarend of anderszins gebrekkig 

handhaaft. Deze tekortkomingen worden in dit onderzoek samengevat met de term inadequaat 

handhavingstoezicht. Daarmee worden zowel gebreken in het toezicht als in de handhaving 

begrepen. Waar relevant zal specifiek worden aangegeven of toezichtsfalen dan wel 

handhavingsfalen aan de orde is.  

 

Aansprakelijkheidsrecht, bestuursrecht en civiel recht. Het aansprakelijkheidsrecht is een 

onderdeel van het civiele recht (ook wel burgerlijk recht genoemd) dat voor een belangrijk deel is 

neergelegd in het Burgerlijk Wetboek. Indien iemand schade lijdt door toedoen van een ander, 

kan hij schadevergoeding vorderen op grond van de bepalingen in de aansprakelijkheidstitel (titel 

6.3) van dit BW.  

Het bestuursrecht (ook wel administratief recht genoemd) ziet op de verhouding tussen 

burgers en bedrijven enerzijds en de overheid anderzijds. Dit onderdeel van het recht bepaalt 

onder meer de instrumenten waarover de toezichthouder beschikt bij toezicht en handhaving en 

het geeft een regeling om besluiten van een overheidsorgaan te toetsen en zo nodig te 

vernietigen.  

                                                           
10 Van Rossum (2005), p. 13-14.  
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Indien een burger of een bedrijf schade lijdt door toedoen van een overheidslichaam, kan hij 

in het kader van de besluitenaansprakelijkheid (par. 6.4) ook schadevergoeding vorderen voor de 

bestuursrechter (art. 8:73 Awb). Bij de beoordeling van een dergelijke vordering, ligt het voor de 

hand dat de bestuursrechter de normen van het civiele aansprakelijkheidsrecht toepast.11 Zie 

over deze normen Hoofdstuk 6.  

 

Claims. In veel gevallen wordt melding gemaakt van het feit dat benadeelden een claim of een 

vordering tot schadevergoeding hebben ingediend of gaan indienen tegen een toezichthouder 

wegens inadequaat handhavingstoezicht. Dit zegt echter nog niets over de vraag of de rechter 

een dergelijke claim ook zal toewijzen. Het is van groot belang om dit onderscheid goed voor 

ogen te houden bij het kennisnemen van dit rapport.  

 

 

1.2.3 Methodologie  
 
In dit onderzoek zijn verschillende methoden van onderzoek toegepast. In de eerste plaats is 

nationaal juridisch onderzoek gedaan naar de inhoud van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders op basis van Nederlandse wetgeving, rechtspraak en literatuur (Hoofdstuk 6). 

Ten tweede is de rechtsvergelijkende methode toegepast: het Nederlandse recht is vergeleken 

met een aantal andere nationale rechtsstelsels (Hoofdstuk 5). In de derde plaats heeft een 

praktijkonderzoek plaatsgevonden door het verzamelen van informatie bij een aantal landelijke 

en lokale toezichthouders door middel van questionnaires en – in een aantal gevallen – 

aanvullende interviews (Hoofdstuk 4). Ten slotte zijn rechtseconomische methoden gebruikt bij 

de analyse van de functies en de voor- en nadelen van aansprakelijkheid van toezichthouders 

(Hoofdstuk 7).  

De landelijke toezichthouders die aan het onderzoek deelnamen zijn De Nederlandsche 

Bank (DNB), de Autoriteit Financiële Markten (AFM), de Nederlandse Mededingingsautoriteit 

(NMa), de Voedsel- en Warenautoriteit, agentschap Rijksdienst voor de keuring van Vee en 

Vlees (VWA/RVV), de Inspectie voor de Gezondheidszorg (IvG) en de Onafhankelijke Post en 

Telecommunicatie Autoriteit (Opta).  

Aan het onderzoek onder lokale toezichthouders namen in totaal tien gemeenten deel: vijf 

grote gemeenten (meer dan 100.000 inwoners), drie middelgrote gemeenten (30.000-100.000 

inwoners) en twee kleine gemeenten (minder dan 30.000 inwoners).  

Ten slotte is gesproken met vertegenwoordigers van verzekeraars van lokale 

toezichthouders.12  

 
                                                           
11 Zie Asser-Hartkamp III (2002), nr 271b, met verdere verwijzingen.  
12 Gesprekken vonden plaats met mr A. Khan, directeur Onderlinge Verzekeringen Overheid u.a. (OVO) en mr 
J.A. van Esch, branchemanager Property & Casualty, Centraal Beheer Achmea.  
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1.3 Plan van behandeling  
 

Dit rapport bevat achtereenvolgens een schets van het beleidskader (Hoofdstuk 2) en de soorten 

toezichthouders (Hoofdstuk 3), de uitkomsten van het praktijkonderzoek (Hoofdstuk 4), de 

internationale context van de aansprakelijkheid van toezichthouders (Hoofdstuk 5), de analyse 

van het huidige Nederlandse recht op het terrein van de toezichthoudersaansprakelijkheid 

(Hoofdstuk 6), de voor- en nadelen en de functies van aansprakelijkheid (Hoofdstuk 7) en de 

conclusies en aanbevelingen (Hoofdstuk 8). De Hoofdstukken 9-15) wordt gevormd door de 

achtergrondstudies die de basis vormen voor de conclusies in Hoofdstuk 5 inzake de 

internationale context van het vraagstuk.  

Hoofdstuk 2 bevat een uiteenzetting van het beleidskader waarin het vraagstuk van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders moet worden begrepen. Daarin komt het beleid aan de 

orde in het kader van het tegengaan van een claimcultuur, het beleid in het kader van het 

markttoezicht en in het kader van toezicht en handhaving op lokaal niveau.  

Hoofdstuk 3 bevat een beschrijving van de rol van de diverse toezichthouders. Hierbij wordt 

ingegaan op de onafhankelijkheid van toezichthouders, het doel waarvoor zij in het leven zijn 

geroepen, de dilemma’s die aan toezichthouden eigen zijn, de verschillende vormen van toezicht 

(op welke risico’s, eventueel met welke instrumenten) en het onderscheid tussen algemeen en 

bijzonder toezichtsfalen. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een beknopt overzicht van 

landelijke toezichthouders en inspectiediensten.  

Hoofdstuk 4 bevat de uitkomsten van een praktijkonderzoek onder toezichthouders. Aan 

een aantal landelijke en een aantal gemeentelijk toezichthouders is een vragenlijst voorgelegd 

over hun confrontatie met aansprakelijkheidsclaims en of en zo ja op welke wijze dit hun beleid 

beïnvloedt. Op basis van deze vragenlijst en van aanvullende interviews is nagegaan hoe vaak 

een schadeclaim wegens inadequaat handhavingstoezicht is ingediend, om wat voor gevallen 

het ging (feitencomplex), wat de omvang van de claim was, in welke gevallen de claim (deels) is 

gehonoreerd door de toezichthouder/gemeente en zo ja, wat het toegewezen bedrag was, in 

welke gevallen de claim is afgewezen, in welke gevallen een gerechtelijke procedure is gestart 

en wat de uitkomst daarvan was. Dit praktijkonderzoek is verkennend van aard en heeft geen 

emprisiche status. De conclusies zijn daarom vooral tentatief van aard.  

Hoofdstuk 5 geeft een overzicht van de internationale context van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders. Toezichthoudende organen zijn inmiddels een bekend verschijnsel in Europa, 

zowel op het gebied van gezondheid en veiligheid als op het terrein van het markttoezicht. In dit 

hoofdstuk wordt ingegaan op de vraag waar de grenzen liggen voor de vormgeving van 

aansprakelijkheid door de nationale wetgever en rechter, alsmede welke positie Nederland 

inneemt in vergelijking met de andere landen. Dit is niet alleen van belang voor de vormgeving 

van het Nederlandse recht als zodanig maar ook voor een juiste positionering van het 

Nederlandse recht in de internationale context en om de aansprakelijkheidsregels EVRM en EG-
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proof te houden.  

Hoofdstuk 6 geeft een overzicht van het juridisch kader van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders. Welk aansprakelijkheidsrisico lopen toezichthouders op grond van het huidige 

recht? Hierbij ligt de nadruk op de materiële eisen voor de aansprakelijkheid van 

toezichthouders, in het bijzonder de vereisten in het kader van art. 6:162 BW: onrechtmatigheid, 

toerekening, relativiteit, causaliteit en schade. In het kader van de onrechtmatigheid zal in het 

bijzonder aandacht worden besteed aan de vraag wat de invloed van de beleidsvrijheid van de 

toezichthouder is.  

Hoofdstuk 7 gaat allereerst in op de functies die het aansprakelijkheidsrecht in het kader 

van de aansprakelijkheid van toezichthouders vervult voor zover dit vanuit een beleidsmatig 

opzicht relevant is. Te denken valt hierbij met name aan functies als preventie en 

schadevergoeding. In dit verband zal ook worden ingegaan op de vraag in hoeverre een 

aansprakelijkheidsrisico toezichthouders tot minder schadelijk handelen aanzet. Tenslotte zal 

worden ingegaan op andere mechanismen die de toezichthouder tot preventie aanzetten en op 

andere bronnen die de benadeelde tot schadevergoeding kunnen strekken. Voorts zal in dit 

hoofdstuk worden ingegaan op de argumenten voor en tegen aansprakelijkheid van 

toezichthouders.  

Hoofdstuk 8 bevat ten slotte de conclusies van het onderzoek en de aanbevelingen die 

daaruit voortvloeien.  

Deel II bevat de achtergrondstudies waarop Hoofdstuk 5 over de internationale context is 

gebaseerd. Allereerst komen aan de orde de invloed van het Europees Verdrag voor de Rechten 

van de Mens (Hoofdstuk 9) en het recht van de Europese Gemeenschap (Hoofdstuk 10) op de 

aansprakelijkheid van toezichthouders wegens inadequaat handhavingstoezicht. Voorts bevat dit 

deel een overzicht van het nationale recht van België (Hoofdstuk 11), Duitsland (Hoofdstuk 12), 

Engeland en Wales (Hoofdstuk 13), Frankrijk (Hoofdstuk 14) en Italië (Hoofdstuk 15) inzake 

aansprakelijkheid van toezichthouders.  
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2 Beleidskader  
 

2.1 Inleiding  
 

Het onderhavige hoofdstuk bevat een schets van de beleidscontext waarin de vragen rondom de 

aansprakelijkheid van toezichthouders moeten worden begrepen.  

Aansprakelijkheid van toezichthouders staat in de eerste plaats in verband met het beleid 

rondom het voorkomen van het ontstaan van een ‘claimcultuur’ en meer in het algemeen met het 

beleid rondom de afname van de acceptatie van individuele risico’s (par. 2.2). Ten tweede houdt 

het onderwerp verband met zowel de intensivering van het handhavingsbeleid en het afscheid 

van de (vermeende) gedoogstaat als het zoeken naar alternatieven voor toezicht en handhaving. 

Deze ontwikkeling, die in de loop van de jaren negentig werd ingezet, heeft in dit decennium tot 

nieuwe handhavingswetgeving geleid of zal daartoe leiden (par. 2.3). In de derde plaats hangt 

het onderwerp samen met het beleid inzake het toezicht op markten, in het bijzonder door de 

veelal nieuwe landelijke markttoezichthouders (par. 2.4). Het hoofdstuk zal worden afgesloten 

met een samenvatting van de belangrijkste gegevens (par. 2.5).  

De hieronder beschreven beleidsmatige aspecten moeten mede worden gezien in verband 

met de ontwikkeling door de Raad van State van de zogenaamde ‘beginselplicht tot handhaving’ 

(zie Hoofdstuk 6). Deze beide ontwikkelingen lopen – niet geheel toevallig – grotendeels parallel.  

 

 

2.2 Toename claimbewustheid en afname acceptatie individuele risico’s  
 

Een van de onderdelen van de beleidsagenda van de minister van Justitie is een herbezinning op 

de doelstellingen en inrichting van het aansprakelijkheids- en verzekeringsrecht.13 Bij deze 

herbezinning wordt aandacht besteed aan de mogelijkheid de ontwikkeling van een eventueeel 

onbeheersbare claimcultuur een halt toe te roepen. Met het verschijnen van het rapport Naar een 

claimcultuur in Nederland? (1999) en het kabinetsstandpunt daarover heeft Justitie deze 

ontwikkeling op de agenda geplaatst en een aanpak op hoofdlijnen geformuleerd.14  

In het kabinetsstandpunt inzake dit rapport heeft het kabinet verklaard te willen voorkomen 

dat er door een toename van het aantal schadevergoedingsprocedures en het steeds hoger 

worden van schadevergoedingen in Nederland een ‘claimcultuur’ ontstaat. Het totale 

                                                           
13 Kamerstukken II 2002-2003, 28 600 Hoofdstuk VI, nr. 2, blz. 15. 
14 Werkgroep Claimcultuur, Naar een claimcultuur in Nederland?; Kamerstukken II, 1998-1999, 26 630, nr. 1 
(Kabinetsstandpunt) en nr 2 (Lijst van vragen en antwoorden).  
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schadebedrag dat jaarlijks werd uitgekeerd verdubbelde tussen 1989 en 1997 van fl. 310 miljoen 

naar fl. 620 miljoen. Ook het gemiddeld uitgekeerde bedrag is bijna verdubbeld. Voor deze 

ontwikkeling werden onder meer als oorzaken genoemd: de verzakelijking en juridisering van 

relaties en van de samenleving, de introductie van risico-aansprakelijkheden, de terugtredende 

overheid en het afnemende belang van collectieve voorzieningen en de toename van het aantal 

aansprakelijkheidsverzekeringen en rechtsbijstandsverzekeringen.  

Als voordelen van deze ontwikkeling noemde het kabinet het preventieve effect dat van het 

aansprakelijkheidsrecht uitgaat en het feit dat aansprakelijkstelling appelleert aan het 

rechtvaardigheidsgevoel. Daar staat tegenover dat veel claims tot een toenemend beroep op en 

belasting van de rechterlijke macht leiden en, in meer extreme situaties, dat instellingen en 

dienstverleners ten onrechte voorzorgen gaan nemen om eventuele aansprakelijkheidstelling te 

voorkomen of dat activiteiten worden gestopt wegens het risico van claims.  

Het kabinetsbeleid was niet zozeer gericht op het tegengaan van het gebruik van het 

aansprakelijkheidsrecht maar op het bestrijden en, waar mogelijk, voorkomen van uitwassen, in 

het bijzonder punitive damages en vormen van resultaatsafhankelijke beloning in de 

rechtshulpverlening.15 Ook viel te denken aan wettelijke inperkingen van aansprakelijkheden en 

wettelijke matiging van de hoogte van schadevergoedingen maar de inzet van deze middelen 

was volgens het kabinet in 1999 niet aan de orde. Om te kunnen beoordelen of deze op enig 

moment wel moeten worden ingezet is een monitoring systeem opgezet. Bij dit alles realiseerde 

het kabinet zich dat de mogelijkheden om deze ontwikkeling te beïnvloeden onvolledig zijn. In 

toenemende mate spelen internationale invloeden een rol en voor een deel zijn de 

achterliggende oorzaken van sociaal-economische aard.16  

Een vervolgonderzoek uit 2003 wees uit, dat gedurende een zekere periode het aantal 

claims bij de rechtbank gelijk was gebleven maar de gevorderde bedragen sterk waren gestegen. 

De door de rechter toegewezen bedragen bleven echter vrijwel gelijk.17  

Indien deze resultaten representatief zijn, betekent dit dat de claimcultuur de laatste jaren 

vooral bestaat uit ‘veel geschreeuw en weinig wol’: er wordt door claimants hoger ingezet 

(mogelijk uit een zekere profileringsdrang van sommige rechtshulpverleners waarbij ook de 

invloed van de media een rol kan spelen, alsmede de gedachte dat een gerechtelijke procedure 

                                                           
15 In dit verband is van belang dat het kabinet niets voelde voor een proef die de Nederlandse Orde van 
Advocaten in gevallen van letselschade wilde doen met een no cure no pay-regeling, omdat het vindt dat bij no 
cure no pay de advocaat, gezien zijn financiële belangen, zelf partij in de zaak wordt. Op voordracht van de 
minister van Justitie heeft de Kroon het desbetreffende besluit van de Nederlandse Orde van Advocaten 
vernietigd: KB van 9 maart 2005, houdende vernietiging van de Verordening tot wijziging van de Verordening op 
de praktijkuitoefening (onderdeel Resultaatgerelateerde Beloning) van de Nederlandse orde van Advocaten van 
25 maart 2004, Stb. 2005, 123. Kort daarvoor (4 maart 2005) maakte de Nederlandse Mededingingsautoriteit 
(NMa) rapport op tegen de Orde van Advocaten, omdat zij vermoedt dat de Orde-regels die ‘no cure no pay’ 
verbieden in strijd zijn met Europese en Nederlandse mededingingsregels (Besluit 05-06 / 04-03-2005).  
16 Kamerstukken II, 1998-1999, 26 630, nr. 1.  
17 Eshuis (2003). Een soortgelijke observatie kan worden gevonden in het rapport Better Routes to Redress van 
de UK Better Regulation Task Force, waarover par. 13.4: ‘One of the most concerning perceived problems was 
that the media and management claims firms create the inaccurate impression that large sums of money are 
easily accessible. However, this perception is not justified as the judicial process is very good at distinguishing 
between bona fide and spurious claims, so the report states.’  
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een voortzetting van de onderhandelingen is) maar de ‘opbrengst’ wordt daar niet door 

beïnvloed: rechters volgen de hogere eisen niet met het toewijzen van hogere bedragen aan 

schadevergoeding.  

In het kader van de begroting 2003 heeft de minister verklaard te streven ‘… naar een 

aanpassing van het verzekeringsrecht en het aansprakelijkheidsrecht waarbij de bescherming 

van het slachtoffer en het verminderen van transactiekosten centraal staan. Nieuwe risico’s en 

een grotere claimbewustheid zetten het aansprakelijkheidsregime en de verzekerbaarheid op 

lange termijn onder druk. De vraag rijst of het huidige systeem slachtoffers voldoende beschermt 

en voldoende in staat stelt hun schade te verhalen. Een herijking van het aansprakelijkheidsrecht 

is nodig.’18  

Toenemende claimbewustheid kan in verband worden gezien met de gedachte dat mensen 

minder bereid zijn om de gevolgen van schade zelf te dragen. Dit wordt ook wel aangeduid als 

‘de afname van de acceptatie van individuele risico’s’. Evenmin als ten aanzien van een 

toenemende claimcultuur zijn er op dit moment resultaten van empirisch onderzoek voorhanden 

die de stelling ondersteunen dat mensen minder bereid zijn om individuele risico’s te accepteren. 

Voor zover daar sprake van is, lijkt deze tendens reeds eerder te zijn ingezet: zie de hierboven 

vermelde verdubbeling van het schadebedrag tussen 1989 en 1997 (waarbij een deel overigens 

vermoedelijk niet het verhaal door individuen als wel het verhaal door collectiviteiten zoals 

verzekeraars betreft). Indien de laatste jaren al meer schade via het aansprakelijkheidsrecht 

wordt afgewenteld, dan is een belangrijke reden daarvoor vermoedelijk het terugtreden van de 

overheid door het reduceren van de dekkingen in de sociale zekerheid. Voor zover dit laatste 

juist is, zegt dit echter ook nog niets over het antwoord op de vraag of mensen minder bereid zijn 

om individuele risico’s te accepteren: het is ook mogelijk dat deze risico’s nu meer via de private 

(aansprakelijkheidsrecht) dan via de publieke weg (sociale zekerheid) worden afgewenteld.  

In de strategische verkenning Justitie over morgen van het Ministerie van Justitie (2001) zijn 

zeven justitiebrede strategische vragen geformuleerd. Eén van die vragen betreft de afnemende 

acceptatie van individuele risico’s.19 Hierover wordt onder meer opgemerkt:  

 

‘Het meest urgente vraagstuk lijkt thans het toenemend schadeverhaal op de overheid en het 
effect daarvan op het functioneren en in het bijzonder de daadkracht van de overheid. Dit 
terwijl de samenleving juist om een daadkrachtig optreden van die overheid vraagt. In dit 
verband rijzen onder meer twijfels over de houdbaarheid van de huidige 
overheidsaansprakelijkheid. Daarbij speelt ook de “deep pocket” van de overheid een rol. 
(...). Voor wat betreft de overheidsaansprakelijkheid zal vooral van belang zijn het vinden van 
een evenwicht tussen het bevorderen van de zorgvuldigheid van het overheidsoptreden en 
de daadkracht en flexibiliteit van de overheid. De te ontwikkelen visie zal mede gebaseerd 
worden op een analyse van de financiële risico’s die de overheid loopt en de gevolgen van 
deze risico’s op het functioneren van de overheid, bijv. bij toezicht op en handhaving van 
regelgeving. (...). Een gemeenschappelijke en daarmee in feite prealabele vraag is waar de 
grenzen liggen bij het verschaffen van veiligheid en het compenseren van schade door de 

                                                           
18 Kamerstukken II 2002-2003, 28 600 Hoofdstuk VI, nr. 2, blz. 15. 
19 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Een strategische verkenning (2001).  
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overheid. De druk om grenzen te verleggen is groot. Sommigen spreken van een recht op 
veiligheid en zien dit zelfs als een grondrecht. De vraag is dan: moet de overheid dit recht 
waarborgen en wat gebeurt er als de overheid daar niet in slaagt? Deze problematiek is van 
groot belang voor Justitie, maar behoeft niet door Justitie voor de gehele overheid 
beantwoord te worden. Wel kan Justitie het voortouw nemen bij het formuleren van 
uitgangspunten. Een andere achterliggende vraag betreft de positie van de overheid: heeft 
de overheid een aparte positie of is zij een partij temidden van de andere partijen? Als het 
bestuur op afstand staat van de overige samenleving, is een apart regime ten aanzien van 
schadeverhaal eerder mogelijk dan bij geringe afstand.’20  

 

Bij deze gedachten kan worden aangetekend dat een recht op veiligheid reeds enige tijd geleden 

is erkend door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens (zie Hoofdstuk 9). Dit recht 

impliceert weliswaar niet dat de overheid de veiligheid van haar burgers moet garanderen maar 

wel dat zij een zekere verantwoordelijkheid heeft voor die veiligheid.  

Het onderhavige onderzoek beoogt een bijdrage te leveren aan een te ontwikkelen visie met 

betrekking tot de houdbaarheid van de huidige overheidsaansprakelijkheid, zij het dat dit rapport 

zich slechts op een klein onderdeel van de overheidsaansprakelijkheid richt, namelijk de 

aansprakelijkheid van de toezichthouder en de gevolgen van het aansprakelijkheidsrisico op het 

functioneren van de overheid bij toezicht op en handhaving van regelgeving. Het leeuwendeel 

van de overheidsaansprakelijkheid komt voor rekening van wegbeheer, rioolbeheer en 

besluitvorming. Zie ook par. 4.4.1.21  

 

 

2.3 Beleidskader lokale toezichthouders 
 

2.3.1 Grenzen aan gedogen – Handhaven op niveau – Rijk aan handhaving  
 

Deze paragraaf gaat in op de ontwikkeling van het toezicht- en handhavingsbeleid zoals dat 

sinds het midden van de jaren negentig is ontwikkeld. Dit beleid is primair gericht op toezicht op 

de naleving van regels en de handhaving van regels op het gebied van veiligheid, gezondheid en 

milieu door de centrale en de lokale overheid. Dit beleid heeft niet direct betrekking op toezicht 

en handhaving door markttoezichthouders. Zie over laatstgenoemde toezichthouders par. 2.4.  

Hoewel de rampen in Volendam (2000) en Enschede (2001) de aandacht in wetgeving en 

beleid voor toezicht en handhaving hebben versterkt en de urgentie ervan evident hebben 

gemaakt, dateert de intensivering van het toezicht- en handhavingsbeleid reeds van enige tijd 

eerder.  

Reeds in de kabinetsnota ‘Grenzen aan gedogen’ uit 1996 wordt uitvoerig ingegaan op de 

grenzen aan het gedogen en op de plicht tot handhaving. Voorts worden richtlijnen geformuleerd 

                                                           
20 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Een strategische verkenning, p. 7-8.  
21 Jaarverslag Onderlinge Verzekeringen Overheid (OVO) u.a., Verslag en rekening 2004, p. 10. Zie ook 
Brenninkmeijer, O&A 2005, p. 131.  
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waaraan een handhavings- en gedoogbeleid dient te voldoen. Volgens de nota is gedogen 

slechts in uitzonderingsgevallen aanvaardbaar mits deze tevens is beperkt in omvang en/of tijd, 

namelijk indien (1) handhaving leidt tot aperte onbillijkheden; (2) het achterliggende belang 

evident beter wordt gediend met gedogen; (3) een zwaarder wegend belang gedogen 

rechtvaardigt.22  

De nota dateert uit 1996, dat wil zeggen ruim voordat de rampen plaatsvonden die de vraag 

naar de aansprakelijkheid van de toezichthoudende overheid hebben opgeroepen. Enerzijds is 

dit een indicatie dat de nota in de praktijk mogelijk (nog) niet voldoende serieus werd genomen. 

Anderzijds geeft het aan, dat de normen in de nota geen reactie zijn op de rampen maar zijn 

opgeschreven in een (nog) rustig politiek klimaat. 

In 1996 stelde het kabinet voorts de Commissie Bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke 

handhaving in, onder voorzitterschap van prof. mr. F.C.M.A. Michiels (1998).23 Deze commissie 

bracht in 1998 het rapport Handhaven op niveau uit.24 Hierin werd geconstateerd dat de 

handhaving van ordeningswetgeving kan verbeteren als de handhavers professioneler werken en 

de samenwerking verbeteren. Professionaliteit en samenwerking zijn daarmee belangrijke 

aandachtspunten voor het handhavingsbeleid geworden.  

In vervolg op deze aanbevelingen heeft de Minister van Justitie op 1 mei 2000 de stuurgroep 

Handhaven op Niveau ingesteld met als doel de samenwerking tussen handhavers te versterken, 

en de handhaving verder te professionaliseren. Om dat te bereiken heeft de Stuurgroep allerlei 

activiteiten ontwikkeld. Zo zijn er projecten gestart, onderzoeken gedaan, adviezen gegeven en 

instrumenten ontwikkeld die provincies, gemeenten en waterschappen kunnen gebruiken om de 

handhaving op een hoger peil te brengen. Eén van die instrumenten is de leidraad 

Programmatisch Handhaven. Dit is een voorbeeldprogramma dat bestuurlijke organisaties 

kunnen gebruiken om de handhaving te verbeteren en uit te voeren.  

De gebeurtenissen in Enschede en Volendam zijn voor de stuurgroep Handhaven op Niveau 

aanleiding geweest om programmatisch handhaven te introduceren bij de decentrale overheden. 

‘Deze werkwijze belichaamt de gedachte dat handhaving tal van afwegingen vereist die het beste 

in een cyclus gepland, uitgevoerd en geëvalueerd kunnen worden. Daar hoort bij dat men van 

tevoren risico’s inschat, prioriteiten stelt, de meeste geëigende interventiestrategie kiest om het 

gewenste nalevingsniveau te bereiken en ten slotte ook nagaat of dit lukt.’25  

In 2002 bleek dat de meeste provincies, gemeenten en waterschappen (86 procent) 

inmiddels een handhavingsbeleid hebben met betrekking tot ordeningswetgeving. In ongeveer 80 

                                                           
22 Kamerstukken II, 1996-1997, 25 085, nr. 2, p. 9 en 35-40. 
23 Dit gebeurde na adviezen die het kabinet ontving naar aanleiding van het in juli 1996 verschenen 
kabinetsstandpunt op het rapport van de commissie Korthals Altes, neergelegd in de nota 'In juiste verhouding'. 
Naar aanleiding van de beschouwingen van de commissie en haar voorstellen rezen bij het kabinet vragen over 
de feitelijke kanten van een (eventueel bestaand) handhavingstekort en de wijzen waarop zulk een tekort zou 
kunnen worden bestreden. Dit was voor het kabinet aanleiding een en ander nader te laten bestuderen door de 
commissie Michiels.  
24 Michiels (1998).  
25 Kamerstukken II, 2000/01, 27 400 VI, nr. 91. 
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procent van de organisaties wordt gewerkt aan een integraal handhavingsprogramma of is er 

inmiddels zo'n programma. Ruim eenderde heeft in sterke of zeer sterke mate de 

handhavingsrisico's in kaart gebracht. Ten opzichte van 2001 had 60 procent van de organisaties 

meer geld vrijgemaakt. In 20 procent van de organisaties zelfs meer dan 10 procent. Er zijn in 

gelijke mate mensen vrijgemaakt of aangesteld voor beleidsontwikkeling en uitvoering. Meer dan 

80 procent van de grootste gemeenten nemen personeel aan voor de uitvoering van 

handhavingsbeleid.26  

In 2005 is het programma Rijk aan Handhaving gestart dat tot doel heeft de toepassing 

daarvan op rijksniveau te bevorderen. Hiermee wordt op een planmatige wijze de handhaving 

versterkt van daarvoor aangewezen wettelijke regelingen. Met dit project wordt beoogd om de 

handhaving van ordeningswetgeving bij het Rijk te verbeteren door het opstellen van 

handhavingsplannen voor beleidsterreinen waarbij veiligheid in het geding is. In het kader van dit 

project zullen aan de Tweede Kamer worden voorgelegd: 

 

• een lijst van indicatoren wanneer een handhavingsplan dient te worden opgesteld 

• een checklist met elementen waaruit een handhavingsplan dient te bestaan 

• een procedure voor de ontwikkeling en vaststelling van een handhavingsplan 

• een handhavingsplan per departement op een terrein waar veiligheid in het geding is.27  

 

Samen met de hiervoor genoemde Grenzen aan gedogen en Handhaven op niveau heeft Rijk 

aan handhaving bijgedragen aan de vanzelfsprekende rol die handhaving in beleidsprocessen 

dient te hebben en de afrekenbaarheid van de gepleegde handhavingsinspanningen.  

 

 

2.3.2 Verdere professionalisering van toezicht en handhaving  
 

In deze periode is tevens een aantal praktijkstudies verricht naar diverse aspecten van toezicht 

en handhaving. Te denken valt met name aan de rapporten inzake Handhaven onder de druk der 

omstandigheden en Staat van handhaving. 28 

In Handhaven onder de druk der omstandigheden stond de vraag centraal hoe het 

handhavende optreden van de overheid wordt beïnvloed door (de vrees voor reacties van) 

burgers die in afnemende mate risico’s accepteren. Deze vraag hangt direct samen met een van 

de vragen die in het huidige onderzoek aan de orde is, namelijk of en zo ja in hoeverre 

toezichthouders hun activiteiten laten beïnvloeden door de kans aansprakelijk te worden gesteld 

                                                           
26 http://www.justitie.nl/pers/persberichten/archief/Archief_2003/170103.  
27 Kamerstukken II, 2002-2003, 28 600 VI, nr. 2; Kamerstukken II, 2004-2005, 29 800 VI, nr. 111; Kamerstukken 
II, 2005–2006, 30 300 VI, nr. 11, p. 4.  
28 Van Lomwel en Nelissen (2005); Andersson Elffers Felix (2002).  
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door derden. De uitkomsten van het onderzoek Handhaven onder de druk der omstandigheden 

zullen in dit rapport aan de orde komen in Hoofdstuk 5.  

Een belangrijke conclusie in Staat van handhaving luidt dat het bestuurders veelal nog 

ontbreekt aan ‘... normen en kengetallen om de handhaving door gemeenten te beoordelen en te 

besturen. De consequentie daarvan is dat bestuurders geen inzicht hebben in de staat van de 

handhaving en dat ze evenmin de ontwikkeling van de handhaving in de tijd kunnen volgen 

binnen hun gemeenten. Een deel van de opdracht was daarom om normen en kengetallen te 

ontwikkelen als handvat voor bestuurders. Dit is gebeurd in samenspraak met 

sleutelfunctionarissen uit de betrokken gemeenten. Het is goed mogelijk gebleken om dat te 

doen, voortbouwend op datgene wat enkele gemeenten al hadden ontwikkeld. Voorwaarde is wel 

dat het bestuur van een gemeente allereerst prioriteiten stelt in haar beleid.’29 

Voorts is in het kader van het project Handhaven: eerst kiezen, dan doen kennis verzameld 

over effectief beleid op het brede terrein van de rechtshandhaving, teneinde een overzicht te 

verkrijgen van opvattingen en kennis over de kernvragen: wat is goede handhaving, wat werkt en 

onder welke condities kan de overheid handhaven? Ten behoeve van dit project heeft een aantal 

wetenschappers een literatuurstudie vervaardigd, ieder met een eigen invalshoek: juridisch, 

bestuurlijk, sociaal-wetenschappelijk, economisch en technologisch. Uit deze studies blijkt dat 

enkele spanningsvelden - waarin keuzes moeten worden gemaakt - steeds terugkeren.30 

Een vervolg op dit project is de publicatie Laveren tussen Scylla en Charybdis. Over de 

toekomst van handhaving. Hierin wordt uitvoerig ingegaan op de diverse dilemma’s die eigen zijn 

aan handhaving, zoals die tussen verleiden en afschrikken, tussen principieel en pragmatisch 

afschrikken en tussen verticaal en horizontaal handhaven. Tevens wordt daarbij aangegeven hoe 

deze dilemma’s kunnen worden verzoend.31  

 

 

2.3.3 Enschede en Volendam  
 

Intussen gaven de rampen in Volendam en Enschede aanleiding tot uitvoerige rapporten die ook 

uitgebreid ingingen op tekorten in toezicht en handhaving. De rapporten van de Commissies 

Oosting (Enschede)32 en Alders (Volendam)33 hebben geleid tot een reeks van aanbevelingen 

ten aanzien van het verbeteren van het toezicht- en handhavingsbeleid. Naar aanleiding van het 

rapport van de Commissie Oosting concludeerde het kabinet onder meer:  

 

                                                           
29 Andersson Elffers Felix (2002), p. 7.  
30 Boek en Visser (2005).  
31 Ministerie van Justitie, Laveren tussen Scylla en Charybdis. Over de toekomst van handhaving (2005).  
32 Rapport Commissie onderzoek vuurwerkramp (Commissie Oosting): Kamerstukken II, 2000-2001, 27 157, nr. 
18.  
33 Rapport Commissie onderzoek cafébrand Nieuwjaarsnacht 2001 (Commissie Alders): Kamerstukken II, 2000–
2001, 27 575, nr. 4.  
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‘Het rapport van de Commissie onderzoek vuurwerkramp maakt duidelijk dat veel is 
misgegaan of beter had gekund. Alle betrokkenen zijn verplicht daaruit lering te trekken. Na 
de ramp is door velen opgemerkt dat het in onze risicovolle samenleving niet mogelijk is om 
veiligheid volledig te garanderen. Er zullen altijd ongelukken en rampen plaats kunnen 
vinden. Tegelijkertijd maakt het rapport van de Commissie onderzoek vuurwerkramp duidelijk 
dat door betere voorzorg veiligheid in belangrijke mate bevorderd kan worden. Burgers, 
instellingen en bedrijven delen in deze verantwoordelijkheid. De overheid heeft bij het 
bevorderen van veiligheid en het bestrijden van onveiligheid een centrale rol. Dat deze rol 
beter moet worden vervuld is een van de hoofdlessen die uit het rapport van de Commissie 
onderzoek vuurwerkramp moet worden getrokken. Er is dringend actie geboden om de 
noodzakelijke veranderingen te kunnen bewerkstelligen. Uit de gebeurtenissen in Enschede 
zijn voor de overheid een aantal belangrijke lessen te trekken: 
 
1. De overheid moet zorgdragen voor heldere en eenduidige regelgeving, voor goed toezicht 
en consequente handhaving. 
2. Veiligheidsbeleid moet transparant zijn: de overheid moet de burgers periodiek informeren 
over wat er gebeurt op het terrein van de veiligheid en wie daarop aanspreekbaar is. 
3. Het moet in alle gevallen en situaties duidelijk zijn welke overheidsinstantie 
verantwoordelijk is voor welk onderdeel van het veiligheidsbeleid. 
Deze verdeling van verantwoordelijkheden vereist dat er bestuurlijk en multidisciplinair 
intensief wordt samengewerkt.’34 

 

Naar aanleiding van het rapport van de Commissie Alders concludeerde het kabinet onder meer  

 
‘... dat ondernemers, instellingen en overheden moeten doen wat is afgesproken. Veel van 
de bevindingen van de commissie zijn terug te voeren op het niet nakomen van regels, 
voorschriften of afspraken. Om hierin op korte termijn verbetering te brengen heeft de 
commissie een actieprogramma opgesteld. Het kabinet is met de commissie van mening dat 
de verantwoordelijkheid voor brandveiligheid primair bij ondernemers en instellingen ligt. Het 
kabinet heeft inmiddels de diverse brancheverenigingen gewezen op de verantwoordelijkheid 
van ondernemers ten aanzien van brandveiligheid en zal met hen overleggen opdat zij het 
actieprogramma van de commissie onder de aandacht van hun leden brengen. Het kabinet 
heeft inmiddels de aanbevelingen van de commissie eveneens nadrukkelijk onder de 
aandacht gebracht van gemeenten en provincies en erop aangedrongen om direct uitvoering 
te geven aan het actieprogramma van de commissie.’35 

 

 

2.3.4 Recent beleid en strategie  
 

De neerslag van bovengenoemde ontwikkelingen is te vinden in de strategische verkenning 

Justitie over morgen van het Ministerie van Justitie (2001). Hierin wordt niet alleen gerept over de 

gevolgen voor het beleid van de afnemende acceptatie van individuele risico’s (par. 2.2) maar 

ook over het belang van de effectiviteit en legitimiteit van de overheid:  

 

‘Justitie dient versterkt invulling te geven aan haar rijksdienstbrede medeverantwoordelijkheid 
voor wetgevingskwaliteit en rechtshandhaving om de effectiviteit en legitimiteit (en daarmee 
het gezag) van de overheid te vergroten en dient ook de effectiviteit en legitimiteit van de 
eigen organisaties te vergroten. (...). De effectiviteit en legitimiteit van de overheid in haar 

                                                           
34 Kamerstukken II, 2000–2001, 27 157, nr. 20, p. 2.  
35 Kamerstukken II, 2000–2001, 27 575, nr. 5, p. 4-5.  
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handelen zijn belangrijke determinanten van het gezag van de overheid. (...). Lange termijn 
maatschappelijke trends, zoals het afnemend ontzag voor autoriteit en toenemende 
diversiteit van de samenleving, maar ook het vervagen van nationale grenzen, wijzen op de 
geleidelijke erosie van het gezag van de overheid. (...). Los van de ontwikkeling in de tijd, 
hebben de recente rampen in Enschede en Volendam laten zien dat juist waar het gaat om 
uitvoering en handhaving van regelgeving het overheidsoptreden niet steeds effectief is. Het 
lijkt hierbij niet te gaan om geïsoleerde incidenten, maar om de manifestatie van structurele 
elementen in de regulering van het maatschappelijk en vooral economisch verkeer. Tegen 
deze achtergrond ligt het in de rede dat de effectiviteit en legitimiteit van het 
overheidsoptreden vooral versterkt kunnen worden vanuit de invalshoeken 
wetgevingskwaliteit en rechtshandhaving.’36 De aandacht moet zich richten op ‘(1) de 
kwaliteit van de regelgeving en in het bijzonder de werking van het gehele systeem van 
regels en (2) de opzet en organisatie van de handhaving (bevorderen programmatisch 
handhaven) en zou zich niet alleen moeten beperken tot de rijksdienst (inclusief de 
bijzondere opsporingsdiensten), maar ook het lokaal bestuur dienen te betreffen.’37  

 

Bij een herbezinning op de uitgangspunten voor de rechtshandhaving zijn volgens Justitie de 

volgende aspecten van belang:  

• Vrees bestaat dat niet alleen zwakke handhaving, maar ook strenge handhaving de 

legitimiteit van de overheid kan aantasten. Handhaven waar dat met het oog op 

maatschappelijke effecten belangrijk is en gedogen als het om maatschappelijk 

onbetekenende normafwijking gaat, kan regelgeving acceptabel maken voor 

maatschappelijke actoren.  

• Er dient evenwicht te zijn in de mate van handhaving van verschillende regels. Het 

draagvlak van regelgeving wordt bijvoorbeeld ondermijnd als regels waarvan overtreding 

ernstige gevolgen heeft in mindere mate worden gehandhaafd dan regels waarvan 

overtreding geen ernstige gevolgen heeft. Ook moeten prioriteiten niet volledig geleid 

worden door toevallige gebeurtenissen (rampen), maar moeten prioriteiten systematisch 

en beargumenteerd gesteld. 

• Het is de moeite waard te zoeken naar mogelijkheden om maatschappelijke actoren een 

belang te geven bij naleving en handhaving en liefst bij het met regulering te bereiken 

maatschappelijk effect.  

• De overgang van een laag naar een hoog niveau van handhaving dient met zorg en 

gefaseerd te gebeuren. 

• In de meest praktische zin wordt legitimiteit in hoge mate bepaald door correct en 

duidelijk optreden.38 

 

Tenslotte is ten aanzien van het toezicht- en handhavingsbeleid van belang dat in het 

Hoofdlijnenakkoord het streven is uiteengezet om meer verantwoordelijkheid bij markt en burger 

te laten, zodat toezicht niet automatisch door de overheid maar (deels) door betrokkenen zelf 

                                                           
36 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Strategische agenda 2001, p. 9.  
37 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Strategische agenda 2001, p. 9. 
38 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Strategische agenda 2001, p. 10.  
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wordt uitgeoefend. Dit streven is nader uitgewerkt in het rapport Vreemde ogen. Naar een andere 

kijk op toezichtsarrangementen van de interdepartementale werkgroep Andere 

Toezichtarrangementen.39 Hierin worden diverse vormen van toezicht onderscheiden en wordt 

een afwegingskader gepresenteerd. Het streven om publiek toezicht (deels) te delegeren aan 

betrokkenen zelf kan repercussies hebben op de aansprakelijkheidsvraag in die zin dat een 

overheid die zelf geen direct toezicht houdt, maar hooguit ‘meta-toezicht’ (publiek toezicht op het 

private toezicht) wellicht minder snel aansprakelijk zal zijn voor inadequaat ‘meta-toezicht’.  

Het streven om bij toezicht en handhaving meer verantwoordelijkheid bij markt en burger te 

laten is een uitwerking van het kabinetsbeleid inzake Rechtsstaat en Rechtsorde, zoals dat is 

uiteengezet naar aanleiding van het rapport van de Wetenschappelijke Raad voor het 

Regeringsbeleid De toekomst van de nationale rechtsstaat.40 De centrale gedachte hierin is dat 

daar waar dat mogelijk is, de rol van de overheid in de eerste linie wordt teruggedrongen, 

waardoor haar rol in de tweede linie waar nodig kan worden versterkt.41  

 

‘Duidelijk is dat de overheid niet meer zelf – zo zij daartoe al ooit in staat is geweest – alle 
wetsovertredingen kan opsporen en daartegen dan vervolgens ook kan optreden. Nieuwe 
handhavingsstrategieën zijn nodig. Weliswaar is goed toezicht buitengewoon belangrijk, 
maar niet mag uit het oog worden verloren dat in zeer veel gevallen primair een burger of 
een privaatrechtelijke organisatie tekort schoot. Te veel wordt nu nog, in een welhaast 
automatische reactie, primair naar de overheid gekeken. Die reactie berust op de onjuiste 
gedachte dat de overheid in staat is door middel van toezicht en handhaving iedere fout te 
voorkomen en daarom altijd verantwoordelijk is als er ergens iets misgaat. (...). Tegelijk 
behoort de overheid overigens haar publieke verantwoordelijkheden niet uit de weg te gaan. 
Deze kunnen echter op meer afstandelijke wijze worden vormgegeven. (...). De rol van de 
centrale overheid komt dan meer te liggen bij het scheppen van de voorwaarden die vervuld 
moeten zijn om dit te laten werken, bij het volgen van de gang van zaken en bij het zo nodig 
ingrijpen als zaken niet goed verlopen. (...). De rol van de overheid als toezichthouder wordt 
dan een andere: zij houdt vaker toezicht op het toezicht (de WRR spreekt in dit verband van 
meta-toezicht). De overheid dient er dan bijvoorbeeld op toe te zien dat de deskundigheid en 
onafhankelijkheid van primaire toezichthouders zijn gewaarborgd. Dit betekent niet zonder 
meer dat de overheid minder toezichthoudende taken zal krijgen. Deze taken worden niet 
minder, maar anders.’42 

 

Het kabinet concludeert dat de overheid vormen van zelfregulering en zelfhandhaving moet 

stimuleren, bijvoorbeeld op het gebied van milieu, voedsel en veiligheid en gezondheidszorg.43 

Het bovenstaande is nader uitgewerkt in de nota Bruikbare rechtsorde. Hierin wordt onder 

meer opgemerkt: ‘Wettelijke normen moeten zo worden geformuleerd, dat in de uitvoering recht 

kan worden gedaan aan veranderingen in maatschappelijke omstandigheden. Toezicht en 

handhaving moeten daarop worden toegesneden. Maatschappelijke organisaties kunnen een 

belangrijke rol vervullen. De wetgeving kan beter geschikt worden gemaakt voor zelfregulering in 

                                                           
39 Vreemde ogen. Naar een andere kijk op toezichtsarrangementen. Interdepartementale werkgroep Andere 
Toezichtarrangementen, 2004 en de kabinetsreactie in Kamerstukken II, 2003-2004, 29 279, nr 13.  
40 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 279, nr. 1 e.v.  
41 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 279, nr. 1, p. 5.  
42 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 279, nr. 1, p. 6-7.  
43 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 279, nr. 1, p. 20.  
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bepaalde domeinen. Daarvoor moeten bestaande instituties worden benut en nieuwe concepten 

ontwikkeld.’ 44 En vervolgens: ‘Het strafrecht kan terugtreden ten behoeve van het bestuursrecht 

of het aansprakelijkheidsrecht, zelfregulerende systemen kunnen gebruik maken van alternatieve 

geschillenbeslechting.’45  

Ten aanzien van deze alternatieven voor overheidshandhaving is het van belang om op te 

merken dat internationale en communautaire verplichtingen daaraan grenzen stellen. Zo bepaalt 

het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens de minimum eisen waaraan het toezicht- en 

handhavingsbeleid moet voldoen en wordt de wijze waarop markttoezicht dient plaats te vinden 

voor een belangrijk deel bepaald door Brussel (zie resp. Hoofdstuk 9 en 10).  

Een voorlopig sluitstuk van deze onderzoeken zijn twee rapporten over toezicht: Vertrouwen 

in onafhankelijkheid en Toezicht: naar naleving voor de samenleving. Hierin worden de 

contouren van een beter toezichtstelsel en van een - op onderdelen - andere organisatie van de 

rijksoverheid beschreven.46  

Dit heeft geculmineerd in Minder last, meer effect. Zes principes van goed toezicht die de 

uitwerking is van een nieuwe rijksbrede visie op toezicht. De nieuwe visie stelt het perspectief dat 

burgers, bedrijven en organisaties op toezicht hebben centraal. De nieuwe toezichtvisie komt 

tegemoet aan de wens van burgers, bedrijven en organisaties om toezicht te laten aansluiten op 

voorzieningen die zij zelf treffen. Zes principes van goed toezicht geven richting aan deze nieuwe 

invulling van het toezicht.  

De Algemene Rekenkamer concludeerde in 2005:  

 

‘De handhavingspraktijk is de afgelopen jaren duidelijk geprofessionaliseerd, en dit sorteert 
ook effect. Zo schatten handhavende instanties (inspecties en politie) tegenwoordig van 
tevoren in hoe groot de risico’s zijn wanneer bepaalde regels of wetten niet worden 
nageleefd; op basis daarvan stellen zij hun prioriteiten. Ook doen handhavers steeds meer 
onderzoek naar de feitelijke nalevingsniveaus, vooral van bepalingen uit de wet- en 
regelgeving die als kernbepaling worden gezien voor het reduceren van risico’s. Toch kan er 
nog het nodige verbeterd worden. Handhavers weten bijvoorbeeld doorgaans niet in welke 
mate hun handhavingsinspanningen bijdragen aan de naleving van regels en wetten en aan 
de oplossing van de achterliggende problemen. Daarnaast zouden wetgevers en 
beleidsmakers meer aandacht moeten hebben voor de handhaafbaarheid van nieuwe en 
bestaande wetten en regels en van beleid dat niet-wettelijke normen inhoudt. De huidige 
stand van zaken is (...), dat niet altijd bekend is hoe groot de risico’s zijn waaraan burgers 
blootstaan bij de intensiteit van de handhaving waarvoor wordt gekozen. Ook is niet duidelijk 
of, hoe en tegen welke prijs die risico’s teruggedrongen moeten en kunnen worden.’47 

 

                                                           
44 Kamerstukken II, 2003–2004, 29 279, nr. 9, p. 12.  
45 Kamerstukken II, 2003–2004, 29 279, nr. 9, p. 12.  
46 Eindrapport Ambtelijke Commissie Toezicht I (Commissie Borghouts), Vertrouwen in onafhankelijkheid (Den 
Haag 2005); Eindrapport Ambtelijke Commissie Toezicht II (Commissie Sint): Toezicht: naar naleving voor de 
samenleving (Den Haag 2005).  
47 Kamerstukken II, 2004-2005, 30 050, nr 1-2, p. 5.  
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2.3.5 Weerslag handhavingsbeleid in wetgeving  
 

Het beleid om handhaving te intensiveren heeft inmiddels een weg gevonden in diverse 

wetsvoorstellen die thans bij het parlement aanhangig zijn. Illustratief is het voornemen tot 

opname in diverse wetten van de verplichting om periodieke handhavingsplannen te maken. Zo 

bepaalt het voorgestelde art. 100c Woningwet dat burgemeester en wethouders jaarlijks hun 

voornemens bekend maken met betrekking tot de wijze waarop in het komende jaar uitvoering 

zal worden gegeven aan de bestuursrechtelijke handhaving van de bepalingen in de Woningwet 

In de Memorie van Toelichting wordt daarover opgemerkt:  

 

‘Met het voorgestelde artikel 100c van de Woningwet, opgenomen in artikel I, onder U, 
van dit wetsvoorstel, wordt uitwerking gegeven aan het in het kabinetsstandpunt 
Nieuwjaarsbrand (Kamerstukken II 2000/2001, 27 575, nr. 5) opgenomen voornemen om 
in de Woningwet een verplichting op te nemen voor het college van burgemeester en 
wethouders om periodiek hun handhavingsvoornemens te formuleren. In dat kader zullen 
zij moeten aangeven op welke wijze zij uitvoering zullen geven aan het toezicht op de 
naleving en de verdere handhaving van de hoofdstukken I tot en met IV van de 
Woningwet (de bepalingen inzake nieuwbouw en de staat van bestaande bouw, hierna: 
de bouwregelgeving). De handhaving betreft het houden van toezicht op de naleving 
tijdens de bouw-, gebruiks- en sloopfase van een bouwwerk of standplaats en tijdens de 
gebruiksfase van een open erf of terrein en het toepassen van bestuurlijke 
handhavingsmiddelen. Daarbij gaat het nadrukkelijk niet alleen om controle of er wordt 
gehandeld conform een verleende vergunning maar ook om toezicht op de naleving van 
voorschriften uit het Bouwbesluit 2003, de bouwverordening en de criteria uit de 
welstandsnota die van toepassing zijn op bestaande bouwwerken, standplaatsen 
alsmede open erven of terreinen.’48  

 

Gelijkluidende bepalingen zijn opgenomen in het wetsvoorstel houdende nieuwe regels omtrent 

de ruimtelijke ordening (Wet ruimtelijke ordening) (Kamerstukken II 2002/2003, 28 916, nr 1-2). 

Een pendant kan voorts worden gevonden in artikel 4.20 Wet milieubeheer (dat betrekking heeft 

op het gemeentelijke milieuprogramma) en artikel 21.1 Wet milieubeheer (dat betrekking heeft op 

jaarlijkse verslaglegging over de uitvoering van het milieubeleid).  

Van belang is voorts het voorgestelde art. 100b Woningwet dat bepaalt dat de Minister, 

indien dat in het belang van de naleving van de Woningwet dringend geboden is, kan vorderen 

dat burgemeester en wethouders ter zake van de overtreding van een voorschrift binnen een 

door hem te stellen termijn een beschikking tot toepassing van bestuursdwang of oplegging van 

een last onder dwangsom uitvoeren, dan wel geven en uitvoeren. De Memorie van Toelichting 

zegt daarover het volgende:  

 

‘Het voorgestelde artikel 100b ziet op de situatie dat een bij of krachtens hoofdstuk I, II, 
III of IV van de Woningwet gesteld voorschrift is of wordt overtreden en burgemeester en 
wethouders niet overgaan tot handhaving, terwijl daar wel een dringende noodzaak toe 
bestaat. Voorgesteld wordt om met het oog op dergelijke gevallen in de Woningwet 

                                                           
48 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 392, nr 3 (Memorie van Toelichting), p. 14. 
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evenals in de reeds genoemde wetsvoorstellen voor een Wet ruimtelijke ordening en tot 
wijziging van hoofdstuk 18 van de Wet milieubeheer (Handhavingsstructuur) een 
vorderingsbevoegdheid voor de minister op te nemen terzake van de handhaving van het 
bepaalde bij of krachtens hoofdstuk I, II, III of IV door burgemeester en wethouders. 
Deze bevoegdheid wordt voorgesteld om de in het algemeen deel van deze memorie 
van toelichting genoemde redenen (samengevat: het ontbreken van een bestuurlijk 
instrument voor de minister om in geval van geconstateerde tekortkomingen bij de 
gemeentelijke handhaving te kunnen ingrijpen, waar in de praktijk, met name in ernstige 
gevallen, behoefte aan bestaat en waar de Tweede Kamer ook om gevraagd heeft). 
Toepassing van de vorderingsbevoegdheid is beperkt tot gevallen waarin dat in het 
belang van de naleving van genoemde hoofdstukken dringend geboden is, waarbij 
bijvoorbeeld kan worden gedacht aan gevallen waarin sprake is van een ernstig gevaar 
voor de gezondheid of de veiligheid en een gemeentebestuur ten onrechte niet ingrijpt.’49 

 

Het vorderingsrecht is vergelijkbaar met artikel 18.14, tweede lid, van de Wet milieubeheer. Ook 

in het eerdergenoemde voorstel voor een Wet ruimtelijke ordening en het wetsvoorstel tot 

wijziging van hoofdstuk 18 van de Wet milieubeheer (Handhavingsstructuur) is een soortgelijke 

vorderingsbevoegdheid opgenomen.  

De landelijke toezichthouders, zoals onder andere de markttoezichthouders, zijn 

(vooralsnog) ontkomen aan de implementatie in wetgeving van het breed ingezette 

handhavingsbeleid. Zo zijn bijvoorbeeld in het bij het parlement aanhangige wetsvoorstel inzake 

de Wet op het financieel toezicht (Wft) geen verplichtingen opgenomen die vergelijkbaar zijn met 

die in de hierboven aangeduide wetgeving voor de (veelal) lagere overheden. Wel bevat dit 

wetsvoorstel taakstellingsartikelen ten einde het functionele toezichtmodel beter in de Wft te 

kunnen verankeren. Deze artikelen beogen niet om een handhavingsplicht te introduceren maar 

zij vervullen wel een aantal andere functies:  

a) aanwijzingsfunctie: het aanwijzen van toezichthouders die tot taak hebben financieel 

toezicht uit te oefenen; 

b) distributiefunctie: het aangeven welke toezichthouder bevoegd is welk toezicht te 

houden.  

c) definitiefunctie: het beschrijven van de doelstellingen van de soorten toezicht en 

daarmee begripsbepaling van gedragstoezicht en prudentieel toezicht.  

Het gaat hier steeds om discretionaire ongebonden bevoegdheden, hetgeen tot uitdrukking 

komt in de terminologie dat de toezichthouder een bestuurlijke boete ‘kan’ opleggen, een last 

onder dwangsom ‘kan’ geven etc.  

 

 

2.4 Beleidskader landelijke (markt)toezichthouders 
 

Sinds de jaren 90 is toezicht en handhaving van regelgeving in diverse marktsectoren 

ondergebracht bij aparte, min of meer los van de overheid functionerende, toezichthouders. De 

                                                           
49 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 392, nr 3 (Memorie van Toelichting), p. 38.  
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opdrachten, taken en bevoegdheden van deze toezichthouders lopen sterk uiteen. Voor wat 

betreft de recent ingestelde toezichthouders valt te denken aan de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit (NMa), de Autoriteit Financiële Markten (AFM), de Onafhankelijke Post en 

Telecommunicatie Autoriteit (Opta), de Directie Toezicht energie (Dte) en de Zorgautoriteit in 

oprichting (ZA i.o.). Daarnaast bestonden reeds langere tijd andere toezichthouders, zoals De 

Nederlandsche Bank, het Commissariaat voor de Media en vele inspecties, zoals de 

Arbeidsinspectie en de Inspectie voor de Gezondheidszorg.  

Deze ‘toezichthouderij’ nam een grote vlucht, terwijl van een overheidsbrede visie op dit 

verschijnsel nog geen sprake was. De instelling van toezichthouders was veelal de 

verantwoordelijkheid van een vakdepartement en men kan zich niet geheel aan de indruk 

onttrekken dat het wiel van het toezicht daarbij diverse malen is uitgevonden. Zie over de 

uiteenlopende vormen van toezichthouders Hoofdstuk 3.  

Een belangrijke stap tot een meer omvattende visie op toezicht is te vinden in de 

Kaderstellende visie op toezicht uit 2001.50 Een vervolg hierop met een brede toezichtsvisie van 

de Minister voor Bestuurlijke Vernieuwing en Koninkrijksrelaties werd in de loop van 2005 

verwacht.51 

Voorts is in 2006 het resultaat te verwachten van de uitkomsten van een interdepartementaal 

beleidsonderzoek naar verzelfstandigde organisaties op Rijksniveau, de zogenaamde IBO-VOR. 

Hierin staat onder meer de vraag centraal in hoeverre het wenselijk is de ministeriële 

verantwoordelijkheid voor de uitvoering van rijkstaken te beperken. Daarbij zal expliciet worden 

ingegaan op de vraag wanneer sprake kan zijn van een zelfstandige organisatie en wanneer niet. 

Dit onderzoek en het daarop volgende kabinetsstandpunt zijn van belang voor de 

organisatorische positionering van het markttoezicht en van de verhouding tussen de minister en 

de toezichthouder.  

Tijdens de behandeling van de begroting van het Ministerie van Economische Zaken is de 

motie Heemskerk c.s. aangenomen, waarin de regering werd verzocht om een helder standpunt 

in te nemen over toezichthouders in Nederland, en in het bijzonder over markttoezichthouders.52 

Ter beantwoording van deze motie heeft de minister van Economische Zaken in juni 2004 de 

visie van de regering op marktoezichthouders aan de Tweede Kamer gestuurd.53 Hierin beoogt 

hij duidelijkheid te verschaffen over de rol die het markttoezicht heeft en de wijze waarop dat 

markttoezicht georganiseerd is. Visie op markttoezicht heeft met name betrekking op zes 

markttoezichthouders: de NMa, de Dte, de VK, de ZA, de Opta en de AFM (p. 2) maar ook het 

toezicht op andere publieke belangen komt aan bod, zoals door het Commissariaat voor de 

                                                           
50 Dit is de kabinetsreactie op het rapport Vertrouwen in onafhankelijkheid van de Commissie Borghouts. Zie 
Kamerstukken II, 2000-2001, 27 831, nr. 1. Zie reeds Commissie Holtslag, De ministeriële verantwoordelijkheid 
ondersteund en het kabinetsstandpunt daarover in Kamerstukken II, 1998-1999, 26 200 VII, nr. 48; MDW 
werkgroep Toezicht op nutssectoren (Commissie Visser), Zicht op toezicht, 1997 en het kabinetsstandpunt 
daarover in Kamerstukken II, 1997-1998, 24 036, nr. 37.  
51 Visie op markttoezicht, p. 1, Bijlage bij Kamerstukken II, 2003-2004, 29 200 XIII, nr 50.  
52 Motie van het lid Heemskerk c.s., Kamerstukken II, 2003-2004, 29 200 XIII, nr 5.  
53 Visie op markttoezicht (Bijlage bij Kamerstukken II, 2003-2004, 29 200 XIII, nr 50).  
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Media, de Voedsel- en Warenautoriteit en het College van Toezicht op de Kansspelen (p. 6).  

In Visie op Markttoezicht merkt de minister van Economische Zaken onder meer op dat de 

overheid steeds minder zelf speler op de markt is en zich meer en meer beperkt tot het scheppen 

van waarborgen voor het publieke belang.  

 

‘De aandacht voor de regulering van markten is daarmee de laatste decennia sterk 
toegenomen. Recentelijk komt daarbij de vraagzijde (versterken van de positie van de 
consument) steeds nadrukkelijker in de belangstelling te staan. Ik ben van mening dat een 
sterke markt om een sterke overheid vraagt. De overheid laat meer over aan de markt, maar 
daar waar de overheid een eigen rol heeft moet deze nadrukkelijk(er) worden ingevuld. 
Allereerst is er de kaderstellende rol: het bepalen van het speelveld en de spelregels. 
Vervolgens is er het toezicht (de scheidsrechtersrol): blijven maatschappelijke partijen als 
burgers en bedrijven binnen de lijnen van dat speelveld en handelen zij in overeenstemming 
met de spelregels? Een overheid borgt aldus de publieke belangen door heldere 
randvoorwaarden voor marktpartijen te formuleren en door toezicht te houden op naleving 
van deze spelregels.’54  

 

Als bijlage bij de nota Visie op markttoezicht zond de minister van Economische Zaken aan de 

Tweede Kamer een vergelijkende inventarisatie van markttoezichthouders. Dit rapport geeft een 

overzicht van het EU-toezichtsbeleid, een inventarisatie van de Nederlandse 

markttoezichthouders, alsmede een beknopte inventarisatie van buitenlandse toezichthouders en 

een vergelijking met Nederland.55  

Tevens verscheen een studie naar de kosten en baten van toezichthouders.56 Dit rapport 

bevat een raamwerk voor het beoordelen en meten van de kosten en baten van 

markttoezichthouders en bestaat uit twee delen: het raamwerk en de praktische toepassing. Het 

gaat bij het begroten van deze kosten voornamelijk om schattingen van ordes van grootte en niet 

zozeer om precieze berekeningen. Het raamwerk is te gebruiken voor verschillende 

beleidsvragen die zich kunnen voordoen. Te denken valt aan het beoordelen van de voor- en 

nadelen van het oprichten van een nieuwe toezichthoudende instantie of van het uitbreiden of 

beperken van de taken van bestaande toezichthouders.  

In tegenstelling tot de lokale toezichthouders (par. 2.3) is ten aanzien van de landelijke 

(markt)toezichthouders geen specifiek intensiever beleid ontwikkeld ten aanzien van toezicht en 

handhaving. Hoewel hier vanuit een oogpunt van consistentie van beleid vraagtekens bij kunnen 

worden gezet, zal dit in de praktijk niet tot grote verschillen leiden, aangezien de landelijke 

toezichthouders onderworpen zijn aan de jurisprudentiële beginselplicht tot handhaving zoals die 

is ontwikkeld in de rechtspraak van de Raad van State (Hoofdstuk 6). Zie in het algemeen over 

overeenkomsten en verschillen tussen toezichthouders Hoofdstuk 3.  

 

 

                                                           
54 Visie op markttoezicht, p. 2-3.  
55 KPMG, Nationale en internationale inventarisatie markttoezichthouders en EU-toezichtsbeleid, 2004.  
56 Oxera, Costs and Benefits of Market Regulators (Kosten en baten van toezichthouders), Part I: Conceptual 
Framework (Raamwerk), Part II: Practical Application (Praktische toepassing) (Oxford, 2004).  



British Institute of International and Comparative Law 44 

2.5 Samenvatting  
 

Uit het voorgaande overzicht blijken de navolgen hoofdlijnen van het beleidskader:  

 

• Het bevorderen van een evenwichtige ontwikkeling van het aansprakelijkheidsrecht, het 

tegengaan van een claimcultuur en het monitoren van de ontwikkelingen op dit gebied. 

• Een sterke markt vraagt om een sterke overheid: in haar rol als toezichthouder bepaalt 

de overheid de spelregels en houdt toezicht op de naleving daarvan waarbij alternatieve 

toezichtarrangementen niet uitgesloten zijn.  

• Het bevorderen van een kwalitatief goed handhavingsbeleid en het professionaliseren 

van de uitvoering op dit terrein, in het bijzonder bij lokale toezichthouders, onder meer 

door het stimuleren van planmatig handhaven, het stellen van prioriteiten en het leren 

omgaan met handhavingsdilemma’s.  

 

Waar handhaving het lelijke eendje van de permissiveness society (gedoogmaatschappij) was, is 

zij thans uitgegroeid tot de witte zwaan van een overheid die verantwoordelijkheid, het belang 

van normen en waarden en van het naleven van regels tot speerpunt van haar beleid heeft 

gemaakt. Deze wisseling van beleidsperspectief was reeds ingezet voordat de vuurwerkramp in 

Enschede (2000) en de cafébrand in Volendam (2001) zich voordeden. Zij is daar dus niet een 

reactie op. Van meer recente datum is wel een bezinning op het vinden van alternatieven voor 

toezicht en handhaving.  

Deze wisseling van perspectief heeft consequenties voor de toezichthouders in die zin, dat 

de daarmee gepaard gaande wetgeving en rechtspraak er toe hebben geleid dat hun 

beleidsvrijheid is gereduceerd. Handhaving behoort niet langer zonder meer tot het freie 

Ermessen (de vrije beleidsruimte) van de toezichthouder. Dat wil niet zeggen dat een 

toezichthouder verplicht is om onder alle omstandigheden te handhaven maar een 

toezichthouder moet wel goede redenen hebben om niet te handhaven. Zie hierover par. 6.7.  

Beleid, rechtspraak en wetgeving dragen aldus niet alleen bij aan een bevordering van de 

kwaliteit van toezicht en handhaving maar ook van het bewustzijn van het belang van adequaat 

toezicht en adequate handhaving. In het vervolg van dit rapport zal blijken dat het toezicht- en 

handhavingsbeleid en de uitvoering daarvan in rechtstreeks verband staan met de kans op een 

aansprakelijkheidsclaim. Een goed uitgevoerd toezicht- en handhavingsbeleid beperkt de kans 

op een succesvolle aansprakelijkheidsclaim aanzienlijk. Zie par. 6.13.  
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3 Toezichthouders  
 

3.1 Inleiding  
 

Toezichthouders zijn er in vele soorten en maten. Sommige bestaan al zeer lang, andere zijn pas 

onlangs in het leven geroepen. Er zijn landelijke en lokale toezichthouders en voorts zijn er 

toezichthouders die zich met gezondheid en veiligheid bezighouden, terwijl andere zich richten 

op het bevorderen van of het toezicht op marktwerking.  

Het spreekt voor zich dat in dit hoofdstuk geen volledig beeld van het verschijnsel 

toezichthouders kan worden geschetst. Daarvoor lopen de ontstaansgeschiedenissen, de 

doelen, de rollen en de bevoegdheden van toezichthouders te sterk uiteen.  

Allereerst zal in par. 3.2 van deze diversiteit een beeld worden geschetst,57 waarna in par. 

3.3 zal worden ingegaan op het doel van het houden van toezicht. Vervolgens zullen enige 

kenmerkende overeenkomsten (par. 3.4) en verschillen (par. 3.5) tussen toezichthouders worden 

aangeduid. In par. 3.6 zal worden ingegaan op de onafhankelijkheid van toezichthouders, met 

name de nieuwe markttoezichthouders en in par. 3.7 volgt ten slotte een beknopt overzicht van 

de doelstellingen, taken, bevoegdheden en rechtsvormen van enige landelijke toezichthouders 

en inspectiediensten.  

In dit rapport wordt de aansprakelijkheid van toezichthouders in algemene zin aan de orde 

gesteld en wordt in beginsel geen onderscheid gemaakt tussen de verschillende categorieën 

toezichthouders. Dit is slechts anders indien wezenlijke verschillen bestaan tussen de taken, 

bevoegdheden en verplichtingen van toezichthouders en dit gevolgen heeft voor de 

beantwoording van de aansprakelijkheidsvraag.  

 

 

3.2 Toezichthouders in soorten en maten  
 

Toezichthouders zijn inmiddels een bekend verschijnsel in Nederland en Europa, zowel op het 

gebied van gezondheid en veiligheid als op het terrein van het markttoezicht. Het verschijnsel 

toezichthouder is echter verre van eenduidig.  

                                                           
57 Zie voor een uitvoeriger beschrijving van een aantal marktautoriteiten de bijdragen over de Nederlandse 
Mededingingsautoriteit, de Dienst uitvoering en toezicht energie, de Vervoerkamer, de Opta, het Commissariaat 
voor de Media, de Autoriteit Financiële Markten, De Nederlandsche Bank, de Nederlandse Emissieautoriteit, de 
Zorgautoriteit en de Consumentenautoriteit, in: Falkena, Koppenol-Laforce en Ottow (2004), p. 291-386. Zie voorts 
Van Rossum (2005), p. 17-24 over de Inspectie voor de Gezondheidszorg, de Autoriteit Financiële Markten en het 
gemeentelijk bouw- en woningtoezicht en Verhey en Verheij (2005), p. 147-155 over de NMa, de Opta en de 
financiële toezichthouders. Het overzicht van Van der Meulen (2003) is nog vrij recent maar door de snelle 
ontwikkelingen op dit gebied op onderdelen reeds verouderd.  
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Op landelijk gebied zijn toezichthouders op tal van terreinen actief. Te denken valt allereerst 

aan de ‘klassieke’ inspectiediensten, zoals de Arbeidsinspectie, de Scheepvaartinspectie en de 

Inspectie voor de Gezondheidszorg. Een landelijke toezichthouder die eveneens op veiligheid 

toezicht houdt is de Voedsel en Waren Autoriteit (VWA). De VWA heeft twee 

werkmaatschappijen: de Keuringsdienst van Waren (KvW) en de Rijksdienst voor de keuring van 

Vee en Vlees (RVV).  

Er zijn ook toezichthouders die toezicht houden op markten en op marktgedrag. Hier valt te 

denken aan de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa), de generieke markttoezichthouder. 

Daarnaast zijn er vele sector-specifieke toezichthouders. In de financiële wereld (banken, 

verzekeraars, beleggingen) berust het prudentieel toezicht (denk bijvoorbeeld aan het 

solvabiliteitstoezicht) bij DNB die in 2004 is gefuseerd met de Pensioen- en Verzekeringskamer, 

terwijl het gedragstoezicht, zoals het voorkomen van informatie-asymetrie (denk bijvoorbeeld aan 

de financiële bijsluiter) bij de AFM berust. Andere specifieke toezichthouders op markten zijn de 

Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (Opta), de Directie Toezicht energie (DTe), 

de Vervoerkamer en de Zorgautoriteit i.o. en de Consumentenautoriteit die in 2006 van start zal 

gaan.  

De vormgeving van toezichthouders verschilt sterk. Inspecties zijn veelal onderdeel of 

agentschappen van een ministerie. DNB is een NV waarvan de aandelen in hand van de Staat zijn 

en de AFM is een stichting. Beide laatstgenoemde toezichthouders zijn bestuursorgaan in de zin 

van art. 1:1. Zij zijn tevens ZBO.  

De NMa is sinds 1 juli 2005 geen onderdeel meer van het ministerie van Economische Zaken 

maar een ZBO, terwijl de Consumentenautoriteit een dienst van dat ministerie zal worden. Als 

‘kamer’ zijn reeds bij de NMa ondergebracht de DTe en de Vervoerkamer, terwijl dat in 2008 ook 

zal gebeuren met (thans) de Zorgautoriteit i.o.58  

De fusie van de Pensioen- en Verzekeringskamer met De Nederlandsche Bank en het 

onderbrengen van sector-specifieke toezichthouders bij de NMa is een uitvloeisel van het beleid 

om de co-ördinatie van het toezicht te bevorderen en versplintering van toezicht tegen te gaan.  

Een belangrijk deel van het toezicht op en de handhaving van veiligheidsregels wordt 

uitgeoefend door lagere overheden, zoals provincies, waterschappen en gemeenten. Gemeenten 

houden met name toezicht op de naleving van bouw-, milieu- en brandveiligheidsvoorschriften. 

Dit gebeurt veelal door gemeentelijke afdelingen zoals Bouw- en Woningtoezicht en de Milieu-

inspectie. Ook de landelijke overheid speelt bij het toezicht op deze regels een rol en in de 

aanstaande wetgeving wordt deze rol verder versterkt (par. 2.3).  

 

                                                           
58 Brief van de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport aan de Tweede Kamer van 21 november 2003, 
Kamerstukken II, 2003-2004, 29 342, nr. 1.  
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3.3 Doel van de toezichthouderij  
 

Voor het antwoord op de vraag wat het doel van toezicht is, kan allereerst worden verwezen naar 

de Kaderstellende visie op toezicht, waar over toezicht het volgende wordt opgemerkt: ‘Het is 

een middel om te achterhalen of burgers, bedrijven en overheden zich houden aan de gestelde 

regels, om misstanden te signaleren, en het is een instrument om vertrouwen bij burgers, 

belanghebbenden en onde toezicht staande organisaties te scheppen.’59 Met andere woorden: 

toezicht en handhaving dienen er toe om de risico’s van het maatschappelijk verkeer te beperken 

ten einde het maatschappelijk vertrouwen te bevorderen.  

De risico’s die een toezichthouder in de gaten moet houden variëren met de taak van de 

toezichthouder en de specifieke doeleinden kunnen daarom uiteenlopen. Te denken valt aan het 

bevorderen van de veiligheid en de volksgezondheid, het bevorderen van de eerlijkheid van de 

handel en de stabiliteit van de financiële sector en de soliditeit van financiële instellingen. Het 

houden van toezicht levert een bijdrage aan het verminderen van maatschappelijke risico’s (zij 

het niet het elimineren daarvan) en daarmee het bevorderen van het vertrouwen van het publiek 

in de instellingen waarop toezicht wordt gehouden.60  

Het hier genoemde doel van toezicht en handhaving is in het kader van het 

aansprakelijkheidsrecht om twee redenen van belang: voor de inhoud van de 

aansprakelijkheidsnorm en voor de relativiteit van die norm.  

Ten aanzien van de inhoud van de aansprakelijkheidsnorm geldt, dat algemeen wordt 

geaccepteerd dat toezichthouders niet in het leven zijn geroepen om het goed functioneren van 

onder toezicht staande bedrijven, instellingen en personen te garanderen. Dit betekent dat indien 

een bedrijf regels overtreedt en dit tot schade voor derden lijdt – een betrekkelijk willekeurig 

voorbeeld: een café houdt zich niet aan de brandveiligheidsvoorschriften waardoor brand 

ontstaat en personenschade wordt veroorzaakt – de toezichthouder daarmee niet automatisch 

aansprakelijk is voor de schade. Hij is slechts aansprakelijk indien hij onvoldoende of op 

onzorgvuldige wijze toezicht heeft gehouden, dan wel niet of onvoldoende handhavend heeft 

opgetreden waar dat wel noodzakelijk was. Daarbij wordt bovendien rekening gehouden met het 

feit dat een toezichthouder over een zekere mate van beleidsvrijheid beschikt. Zie over de 

voorwaarden voor aansprakelijkheid par. 6.1.  

Ten tweede hangt het doel van toezicht en handhaving samen met de vraag naar de 

relativiteit van de aansprakelijkheidsnorm. Bij deze vraag gaat het er om vast te stellen of de 

toezichthouder ook toezicht houdt in het belang van degene die van de toezichthouder 

schadevergoeding vordert wegens inadequaat handhavingstoezicht. Zie over het doel van 

                                                           
59 Kamerstukken II, 2001-2002, 27 831, nr 3, p. 5. In soortgelijke zin Kamerstukken II, 2003–2004, 29 708, nr. 3, 
p. 29 (Wft); Kamerstukken II, 1998-1999, 21 038, nr 3 (Memorie van Toelichting), p. 3-4 (Wte). Zie voorts over het 
doel van toezicht Giesen (2005), p. 31-35 en Van Rossum (2001), p. 20.  
60 Zie bijvoorbeeld Van Dijk, NTBR 2003, p. 189. Zie ook de Engelse Financial Services and Markets Act 2000, 
waarin als doelstellingen van de financiële toezichthouder onder meer worden genoemd ‘maintaining confidence in 
the financial system’ (section 3) en ‘consumer protection’ (section 5).  
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toezicht in samenhang met het relativiteitsvereiste par. 6.8.  

 

 

3.4 Enkele gemeenschappelijke kenmerken  
 

Aanstonds (par. 3.5) zal op een aantal significante verschillen tussen toezichthouders worden 

ingegaan maar naast deze verschillen bestaan er tussen toezichthouders ook belangrijke 

overeenkomsten.  

 

Toezicht op cruciale maatschappelijke belangen:  

• Bij de meeste toezichthouders gaat het om de bescherming van cruciale 

maatschappelijke belangen. Toezicht is van groot belang voor het vertrouwen in de 

veiligheid van de maatschappij, in een evenwichtige marktwerking of in het adequaat 

functioneren van financiële markten.  

• De toezichthouders waar het in dit onderzoek om gaat, houden veelal toezicht op de 

naleving van regelgeving door derden, niet alleen wettelijke regels maar ook 

vergunningvoorwaarden (par. 1.2.2).  

 

Handhaving door middel van bestuursrechtelijke instrumenten:  

• Voor toezicht en handhaving beschikken toezichthouders over een arsenaal aan 

instrumenten. De meeste toezichthouders die in dit rapport aan de orde komen 

beschikken over de bestuursrechtelijke instrumenten van de bestuursdwang, de last 

onder dwangsom en de bestuurlijke boete (par. 6.2.2).  

• Veel toezichthouders zijn bevoegd om vergunningen te verstrekken of te weigeren dan 

wel voor bepaalde activiteiten goedkeuring, een erkenning of een ontheffing te verlenen 

of te weigeren. Indien een toezichthouder bevoegd is om een vergunning of goedkeuring 

te verlenen, is deze doorgaans tevens bevoegd om deze onder bepaalde voorwaarden 

vervolgens in te trekken. Te denken valt het verlenen van bouwvergunningen door 

gemeenten, aan het verlenen van vergunningen door de AFM en DNB om financiële 

diensten aan te bieden en ook aan het preventieve concentratietoezicht van de NMa.  

• Toezichthouders hebben veelal recht op informatie van personen, instellingen en bedrijven 

waarop zij toezicht houden, hieraan is doorgaans een inlichtingen- en medewerkingsplicht 

van de onder toezicht staande (rechts)personen gekoppeld.  

• Toezichthouders kunnen een aanwijzingsbevoegdheid hebben. Voor wat betreft het 

financieel toezicht betekent dit bijvoorbeeld dat de toezichthouder bijzondere maatregelen 

kan treffen ten aanzien van een financiële instelling wanneer er sprake is van 
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ontwikkelingen die de solvabiliteit of de liquiditeit van een instelling in gevaar brengen.61  

 

Beginselplicht tot handhaving, geen garantieplicht om schade te voorkomen:  

• Op toezichthouders rust een geschreven of een ongeschreven beginselplicht tot 

handhaving. Op geen van hen rust echter een garantieplicht om schade voor derden te 

voorkomen (par. 6.7). 

 

Toezichthoudersdilemma: 

• De meeste toezichthouders kunnen niet alleen te maken krijgen met claims van derden 

maar ook met claims van degenen op wie zij toezicht houden, bijvoorbeeld door een 

vergunning te weigeren of door te handhaven terwijl daar onvoldoende grond voor was of 

de toezichthouder daartoe niet bevoegd was. 

• Indien een toezichthouder niet voortvarend genoeg optreedt, kunnen de belangen van 

derden in het gedrang komen en loopt hij de kans om door derden die daardoor schade 

hebben geleden aansprakelijk te worden gesteld.  

• Indien een toezichthouder bij het uitoefenen van zijn toezichthoudende taak echter te 

voortvarend te werk gaat en maatregelen neemt die, gezien de omstandigheden van het 

geval, voorbarig zijn (bijvoorbeeld een vergunning intrekken of een waarschuwing doen 

uitgaan) kunnen de belangen van degene op wie toezicht wordt gehouden in het gedrang 

komen en loopt hij de kans om door dezen aansprakelijk te worden gesteld voor de door 

hen geleden schade.  

• Een illustratie van dit dilemma is het toezicht door de Verzekeringskamer op de in 

problemen verkerende levensverzekeraar Vie d’Or: bij een vroegtijdig ingrijpen door de 

Verzekeringskamer vroeg zou ingrijpen, zouden de problemen van Vie d’Or bij het grote 

publiek bekend kunnen worden en zou dit tot een voortijdige insolventie van de 

verzekeraar kunnen leiden. Zou de Verzekeringskamer daarentegen wachten met 

ingrijpen, dan kan het effect daarvan te gering zijn indien de problemen inmiddels al te 

omvangrijk zijn geworden. Zie over de Vie d’Or zaak par. 6.1.6.  

• Dit toezichthoudersdilemma betekent niet dat een toezichthouder het altijd fout doet. Het 

gaat er bij het vaststellen van de aansprakelijkheid van de toezichthouder namelijk niet om 

of hij de schade (van de onder toezicht staande instelling of van derden) had kunnen 

voorkomen maar om de vraag of hij zich als een redelijk handelend toezichthouder heeft 

gedragen. Met andere woorden: het gaat er om of hij de bevoegdheden en instrumenten 

waarover hij beschikt op professionele wijze heeft ingezet. De toezichthouder die zich 

zorgvuldig gedraagt, heeft van een aansprakelijkheidsclaim weinig te vrezen, zeker ook 

                                                           
61 Art. 137a Wtv; art. 28 Wtk; art. 21 Wtb. Zie voorts art. 1:58 Wetsvoorstel Wft. Zie hierover in meer algemene zin 
Verhey en Verheij (2005), p. 158.  
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omdat de rechtspraak hem een zekere mate van beleidsvrijheid toekent.62 Zie over de 

inhoud van de aansprakelijkheidsnorm par. 6.7.  

 

Toezichthouder niet de enige veroorzaker (hoofdelijke aansprakelijkheid):  

• Indien een toezichthouder te weinig voortvarend toezicht houdt en handhaaft en een 

bedrijf veroorzaakt schade, komt de aansprakelijkheid van de toezichthouder aan de 

orde naast die van het bedrijf. Te denken valt aan iemand die heiwerkzaamheden 

verricht in strijd met de bouwvoorschriften en daardoor scheurvorming veroorzaakt bij 

belendende percelen, terwijl de gemeente daarvan op de hoogte is maar er niet tegen 

optreedt. Indien de aansprakelijkheid van zowel de bouwer als de gemeente wordt 

vastgesteld, zijn zij hoofdelijk aansprakelijk. Dit betekent dat de eigenaars van de 

belendende percelen zowel de bouwer als de gemeente elk voor het geheel van hun 

schade kunnen aanspreken. Indien de gemeente de benadeelden hun schade heeft 

vergoed, heeft zij in beginsel een regresrecht op de bouwer. In de praktijk kan dit 

regresrecht echter illusoir zijn, in het bijzonder indien sprake is van een zeer omvangrijke 

schade en de bouwer over te weinig financiële middelen en/of verzekeringsdekking 

beschikt. Zie over hoofdelijkheid par. 6.11.  

 

 

3.5 Enkele verschillen  
 

Een belangrijk onderscheid bestaat tussen toezichthouders op gezondheid en veiligheid 

enerzijds (VWA, Arbeidsinspectie, Inspectie Gezondheidszorg, gemeenten) en op markten of 

marktpartijen anderzijds (NMa, Opta, DTe, DNB, AFM). De belangen die bij deze categorieën 

van toezichthouders aan de orde zijn verschillen in die zin dat eerstgenoemde categorie zich met 

name bezig houdt met risico’s voor leven en gezondheid en de laatstgenoemde categorie met 

risico’s voor ‘zuivere’ financiële schade. Ook het wettelijk kader voor deze categorieën 

toezichthouders en binnen deze categorieën verschilt op specifieke onderdelen; zo kunnen in het 

bijzonder de instrumenten verschillen waarover de toezichthouder beschikt. Voor zover van 

belang komen deze verschillen in de loop van dit rapport aan de orde.  

Niet alleen het object van toezicht verschilt, ook de bevoegdheden van toezichthouders lopen 

uiteen. In beginsel hebben de daartoe aangewezen ambtenaren van toezichthouders de 

toezichthoudende bevoegdheden uit de Algemene wet bestuursrecht (afdeling 5:2).63 Sommige 

toezichthouders beschikken echter over meer bevoegdheden: zo kunnen ambtenaren van de Opta 

en de NMa zich bij de uitoefening van hun inzagebevoegdheid ex art. 5:17 Awb laten vergezellen 

                                                           
62 Zie ook Giesen (2005), p. 140-142.  
63 Zie onder meer Van Rossum (2005), p. 14-17 en Van Dijk, NTBR 2003, p. 191. Zie voor een overzicht van 
bevoegdheden van financiële toezichthouders Kamerstukken II, 2003-2004, 28 122, nr 19, p. 5-6.  
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door de politie.64 Voorts is de NMa sinds enige tijd bevoegd om, na machtiging door de rechter-

commissaris die belast is met de behandeling van strafzaken bij de Rechtbank Rotterdam, ook 

andere gebouwen en terreinen dan die van ondernemingen en ondernemersverenigingen, 

waaronder de woningen van directeuren, bestuurders en andere personeelsleden, binnen te 

treden en om ruimten en voorwerpen te verzegelen (art. 89c Mw).65 Daarmee beschikt de NMa in 

feite over strafrechtelijke opsporingsbevoegdheden.  

De bevoegdheid van toezichthouders staat in verband met hun aansprakelijkheid omdat, 

indien een toezichthouder iets doet waartoe hij geen uit de wet voortvloeiende bevoegdheid 

bezit, hij in beginsel onrechtmatig handelt (par. 6.3).  

Meer dan bij andere toezichthouders speelt bij financiële toezichthouders de 

geheimhoudingsplicht een belangrijke rol. Deze verplichting geldt onder het huidige recht met 

betrekking tot gegevens waarover de financiële toezichthouders in de uitoefening van hun taak de 

beschikking krijgen. Dit betekent dat vertrouwelijke gegevens waarvan zij beroepshalve 

kennisdragen, in beginsel aan geen enkele persoon of autoriteit mogen worden bekend gemaakt, 

behalve aan binnenlandse en buitenlandse financiële toezichthouders en aan een aantal andere 

strikt omschreven autoriteiten. Aan anderen dan deze autoriteiten kunnen deze gegevens slechts in 

geanonimiseerde (niet tot individuele ondernemingen herleidbare vorm) en geaggregeerde vorm 

worden verstrekt, zodat individuele bedrijven niet kunnen worden geïdentificeerd.66 Deze 

geheimhoudingsplicht geldt ook in de onderlinge verhouding tussen financiële toezichthouders 

(DNB en AFM) en binnen de AFM en DNB tussen de afdelingen die opsporen en afdelingen die 

handhaven, zij het dat gegevens kunnen worden uitgewisseld indien aan bepaalde voorwaarden is 

voldaan.  

Financiële toezichthouders beschikken bovendien over bevoegdheden waarover andere 

toezichthouders doorgaans niet beschikken. Zo kunnen zij een openbare waarschuwing doen 

uitgaan voor een bepaalde financiële instelling.67 Ook kan De Nederlandsche Bank een stille 

curator aanstellen bij een financiële instelling die in de problemen dreigt te geraken.68  

 

 

3.6 Onafhankelijkheid van toezichthouders  
 

Met name bij het markttoezicht bestaat een inmiddels vaste praktijk dat de toezichthouders op 

afstand staan van regering en parlement.69 Om die reden zijn zij vaak zelfstandig bestuursorgaan 

                                                           
64 Zie respectievelijk art. 15.7 Telecommunicatiewet en art. 55 Mededingingswet.  
65 Zie Artikel 21 lid 1 EG Verordening 2003/1 (modernisering mededingingsrecht).  
66 Zie bijvoorbeeld art. 182-183 Wtv. Op grond van de Wet op het financieel toezicht zal een iets ander 
geheimhoudingsregime gelden.  
67 Art. 21 Wtb; art. 28 Wtk; zie voorts art. 1:78 Wft.  
68 Art. 156 Wtv; art. 28 Wtk; zie voorts art. 1:59 Wetsvoorstel Wft.  
69 Zie bijvoorbeeld OECD, Economic survey - Netherlands 2004: Product market competition and economic 
performance (Paris 2004).  
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(ZBO), bijvoorbeeld DNB, de AFM en de OPTA en sinds 2005 ook de NMa.70  

Dit op afstand plaatsen van toezichthouders maakt ze onafhankelijk(er) van regering en 

parlement en maakt ze minder gevoelig voor politieke beïnvloeding.71 De keerzijde van deze 

medaille is dat niet altijd duidelijk is aan wie deze onafhankelijke toezichthouders verantwoording 

dienen af te leggen en hoe hun verhouding is tot de minister van het vakdepartement en het 

parlement. Een vuistregel is dat de beleidsverantwoordelijkheid bij ‘de politiek’ ligt en de 

verantwoordelijkheid voor de dossierbehandeling bij de toezichthouders. Dit onderscheid is in de 

praktijk echter niet altijd gemakkelijk te maken. Meer in het algemeen is deze ‘accountability of 

regulators’ in Europa voorwerp van voortgaande discussie.72  

Dit onderwerp staat in verband met de aansprakelijkheid van toezichthouders, omdat de 

mogelijkheid om toezichthouders voor de rechter ter verantwoording te roepen (hetzij in een 

bestuursrechtelijke, hetzij in een civielrechtelijke procedure) kan worden gezien als één van de 

aspecten van de accountability van toezichthouders. Zo is bepleit dat ten aanzien van 

marktautoriteiten een meer indringende toetsing door de rechter dient plaats te vinden, omdat 

daar uit een oogpunt van checks and balances juist behoefte aan is in verband met het feit dat 

deze toezichthouders niet politiek verantwoordelijk zijn.73 Zie onder Sancties op inadequaat 

toezicht par. 7.3).  

 

 

3.7 Beknopt overzicht landelijke toezichthouders en inspectiediensten  
 

3.7.1 Inleiding  
 

Dit overzicht is samengesteld aan de hand van internetsites van toezichthouders en 

inspectiediensten, het zbo register (www.zboregister.nl) en de website 

www.toezichtenhandhaving.nl. Het overzicht is niet uitputtend maar dient om een idee te geven 

van de reikwijdte van het begrip toezichthouder.  

 

                                                           
70 Zie voor dit laatste Stb. 2005, 172. Het bestaan van ZBO’s staat ter discussie, onder andere omdat politieke 
controle vaak moeilijk is en burgers in verwarring raken. Zie het Rapport van de interdepartementale werkgroep 
Verzelfstandigde Organisaties op Rijksniveau, juli 2004. Zie voorts Verhey en Verheij (2005), p. 163-253.  
71 Zie bijvoorbeeld ten aanzien van de voormalige Pensioen- en Verzekeringskamer art. 3, onderdeel b, Wtv, dat 
bepaalt dat ‘... de voorwaarden dienen aanwezig te zijn voor een zodanige besluitvorming binnen de 
rechtspersoon dat een onafhankelijke vervulling van die taken is gewaarborgd.’  
72 Zie bijvoorbeeld de House of Lords’ Report: The Regulatory State. Ensuring its Accountability, May 2004.  
73 Verhey en Verheij (2005), p. 317.  
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3.7.2 Landelijke toezichthouders  

 
Autoriteit Financiële Markten (AFM) 
www.afm.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De AFM houdt gedragstoezicht, welk toezicht is gericht op het 
bevorderen van een ordelijk en transparant marktproces, een zuivere 
verhouding tussen marktpartijen en de bescherming van de 
consument op de financiële markten. Deze omschrijving komt overeen 
met de doelomschrijving in de statuten van de AFM.  
 
Dit doel wordt vertaald in drie doelstellingen: 
1. Het bevorderen van de toegang tot de markt; 
2. Het bevorderen van de goede werking van de markt; 
3. Het borgen van het vertrouwen in de markt. 

Bevoegdheden De AFM oefent toezicht uit door middel van controle, handhaving en 
normoverdracht. Constateert de AFM een overtreding dan kan zij hier 
tegen optreden door middel van: 
 
1. Het opleggen van sancties; AFM kan een aanwijzing of een openbare 
waarschuwing geven, een stille curator aanstellen, een vergunning 
intrekken, registratie doorhalen of weigeren en aangifte doen bij het 
Openbaar Ministerie;  
2. Het opleggen van boetes;  
3. Het opleggen van dwangsommen. 
 
Verder ontwikkelt, handhaaft en past de AFM regelgeving en beleid aan op 
het gebied van de financiële markten en adviseert zij het ministerie van 
Financiën op het gebied van ontwikkeling van nieuwe wet- en regelgeving. 

ZBO 
Rechtsvorm 
 
 

De AFM is een zelfstandig bestuursorgaan (ZBO) onder politieke 
verantwoordelijkheid van de Minister van Financiën.  
De minister benoemt de bestuursleden van de AFM. Ook moet de minister 
de begroting en eventuele statutenwijzigingen van de AFM goedkeuren. 
Rechtsvorm: de AFM is ondergebracht in een privaatrechtelijke stichting. 

 
College Bescherming Persoonsgegevens (CBP) 
www.cbpweb.nl  
Doelstellingen / 
taken 
 

Het CBP houdt toezicht op de naleving van wetten die het gebruik van 
persoonsgegevens regelen. Het gaat om toezicht op de naleving en 
toepassing van de Wet bescherming persoonsgegevens (WBP), de 
Wet politieregisters (Wpolr) en de Wet gemeentelijke 
basisadministratie (Wet GBA). 
De wetgever heeft door middel van het CBP uitvoering gegeven aan artikel 
28 van de Europese Privacyrichtlijn 95/46/EG waarin het bestaan van een 
dergelijke toezichthoudende autoriteit uitdrukkelijk is voorzien, en waarin 
voorts is bepaald dat deze autoriteit zijn taak in volledige onafhankelijkheid 
dient te vervullen. 
 
Het CBP is belast met ondermeer de volgende taken: 
1. Het geven van advies over wetsvoorstellen en ontwerpen van AMvB; 
2. Het toetsen van gedragscodes en reglementen; 
3. Melding van verwerking van persoonsgegevens aan het CBP; 
4. Het CBP kan verzocht worden om advies of voorlichting over de 
interpretatie van de privacywetgeving te geven. 
5. Het CBP kan ontheffing verlenen van het verbod op verwerking van 
bijzondere gegevens; 
6. Advies over doorgifte van persoonsgegevens naar derde landen; 
7. Het toezicht houden op verwerkingen van persoonsgegevens in 
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Nederland die plaatsvinden volgens het recht van een ander land; 
8. Het op verzoek bemiddelen bij geschillen over de uitoefening van 
rechten; 
9. Het CBP kan ook uit eigen beweging een onderzoek instellen naar de 
naleving van de wet. 
(Zie onder meer art. 51 en 52 WBP) 

Bevoegdheden Indien overheden, bedrijven, andere organisaties of individuele 
verantwoordelijken in gebreke blijven bij de melding van hun verwerking 
van persoonsgegevens kan een boete worden opgelegd. Bij overtreding 
van de wet of daarop gebaseerde regelingen kan het CBP overgaan tot 
bestuursdwang of een dwangsom opleggen. (artt. 65 e.v. WBP) 

ZBO 
Rechtsvorm 

Het CBP is een ZBO. 
Rechtsvorm: publiekrechtelijk, onderdeel van de Staat der Nederlanden 

 
Commissariaat voor de Media (CvdM) 
www.cvdm.nl 
Doelstellingen / 
taken 

Het Commissariaat ziet toe op de naleving van de Mediawet en de 
daarop gebaseerde regels. Het Commissariaat is eveneens belast met 
de bestuursrechtelijke handhaving van de Wet op de vaste 
boekenprijs die geldt voor boeken die in Nederland in de Nederlandse 
of Friese taal worden uitgegeven en voor muziekuitgaven. 
 
Informatievoorziening – vooraf – is een belangrijke taak van het CvdM. 
Daarnaast houdt het Commissariaat – achteraf – toezicht op het naleven 
van de regels. 
 
Samengevat heeft het Commissariaat de volgende kerntaken: 
1. Het garanderen van een eerlijke toegang tot de media; 
2. Het bewaken van de kwaliteit, de diversiteit en de onafhankelijkheid van 
de informatievoorziening; 
3. Het zorgen voor optimale condities voor het naleven van de wet en 
effectief toezien op de handhaving. 
(Raadpleeg voor een meer concreet overzicht van de taken van het CvcM 
de website). 

Bevoegdheden Het Commissariaat is bevoegd bestuurlijke sancties en 
dwangsommen op te leggen wanneer deze wet wordt overtreden. 
 
De bevoegdheden die het CvdM heeft om naleving van de regels te 
bevorderen zijn: 
1. Het opleggen van boetes tot maximaal € 225.000 zendtijd verminderen; 
2. Het verminderen of intrekken van zendtijd; 
3. Het intrekken van toestemming. 
 
Voordat een omroepinstelling een boete krijgt opgelegd, stuurt het CvdM 
een sanctievoornemen. De omroepinstelling krijgt in een hoorzitting de 
gelegenheid haar visie op de zaak te geven. Als er een sanctiebeschikking 
volgt kan de omroepinstelling een bezwaarschrift indienen bij het CvdM. 
Desgewenst kan de omroep daarna in beroep en hoger beroep gaan bij de 
administratieve rechter. Deze procedure geldt ook voor de besluiten 
waaraan geen boete is verbonden, zoals toewijzingen van zendtijd en 
beslissingen over de toelaatbaarheid van nevenactiviteiten. 
Omroepinstellingen zijn verplicht het CvdM te voorzien van alle informatie 
die redelijkerwijs nodig is voor het vervullen van de toezichthoudende taak. 
Ook zijn zij verplicht opnamen van hun programma’s tot twee weken na de 
uitzending te bewaren. 

ZBO 
Rechtsvorm 

Het CvdM is een ZBO met vergaande taken en bevoegdheden. Het staat 
tussen de politiek en de omroepen en is verantwoording schuldig aan de 
minister van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap. 
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Rechtsvorm: publiekrechtelijke, eigen rechtspersoonlijkheid.  
 
De Nederlandsche Bank (DNB) 
www.dnb.nl  
Doelstellingen / 
taken 

Het nastreven van stabiliteit van het financiële stelsel en van de 
instellingen die van dat stelsel deel uitmaken. Om deze doelstelling 
vorm te geven draagt DNB bij aan het bepalen en ten uitvoer leggen 
van het gemeenschappelijke monetaire beleid van de landen die de de 
euro hebben ingevoerd, bevordert DNB de goede werking van het 
betalingsverkeer en houdt DNB prudentieel toezicht op financiële 
instellingen en de financiële sector. Prudentieel toezicht is gericht op 
de soliditeit van financiële ondernemingen en het bijdragen aan de 
stabiliteit van de financiële sector. 

Bevoegdheden DNB oefent toezicht uit door middel van controle, handhaving en 
normoverdracht. Constateert DNB een overtreding dan kan zij hier 
tegen optreden door middel van: 
 
1. Het opleggen van sancties; DNB kan een aanwijzing of een openbare 
waarschuwing geven, een stille curator aanstellen, een vergunning 
intrekken, registratie doorhalen of weigeren en aangifte doen bij het 
Openbaar Ministerie;  
2. Het opleggen van boetes;  
3. Het opleggen van dwangsommen. 
 
Verder ontwikkelt, handhaaft en past DNB regelgeving en beleid aan op het 
gebied van de financiële markten en adviseert zij het ministerie van 
Financiën op het gebied van ontwikkeling van nieuwe wet- en regelgeving. 
 
DNB heeft daarnaast bijzondere bevoegdheden ten aanzien van financiële 
ondernemingen die in betalingsonmacht verkeren of failliet zijn. 
Voorbeelden: noodregeling en opvangregelingen. 

ZBO 
ESCB  
Rechtsvorm 
 

Voor wat de uitvoering van haar taken betreft, opereert de Nederlandsche 
Bank (DNB) vanuit twee uiteenlopende bestuursrechtelijke gedaanten. Voor 
het vaststellen en uitvoeren van het monetaire beleid in de landen die de 
euro hebben ingevoerd, en voor de taken in het betalingsverkeer, samen de 
zogenoemde Stelseltaken, maakt DNB deel uit van het Europees Stelsel 
van Centrale Banken (ESCB). Voor de overige taken, het prudentieel 
toezicht op financiële instellingen en het adviseren van de Minister van 
Financiën op het gebied van export- en importgaranties, treedt de centrale 
bank op als eenzelfstandig bestuursorgaan (ZBO).Rechtsvorm: DNB is een 
naamloze vennootschap waarvan de aandelen worden gehouden door de 
Staat der Nederlanden. 

 
Directie Toezicht Energie (DTe) 
www.dte.nl  
Doelstellingen / 
taken 

DTe is een directie van de NMa en is belast met de uitvoering en het 
toezicht op de naleving van de Elektriciteitswet 1998 en de Gaswet. Ze 
houdt toezicht op de energiesector. 
 
Vanuit haar toezichthoudende rol heeft DTe tot doel de energiemarkten zo 
effectief mogelijk te laten werken. Binnen de energiesector betekent dit 
onder meer dat de toegang tot de netten moet worden gewaarborgd, dat er 
voldoende transparantie (toegang tot essentiële informatie) bestaat en dat 
de consument wordt beschermd tegen mogelijk misbruik van de (inherente) 
machtspositie van aanbieders. 
 
De vier hoofdtaken van DTe zijn: 
1. Het toezicht houden op de dienstverlening van netbeheerders elektriciteit 
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en gas; 
2. Het vaststellen van voorwaarden en tarieven voor transport van 
elektriciteit en gas; 
3. Het adviseren over aanvragen van leveringsvergunningen; 
4. Het adviseren over tarieven voor levering van elektriciteit en gas aan 
afnemers. 

Bevoegdheden  Zie NMa 
ZBO 
Rechtsvorm 

Zie NMa 

 
Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa) 
www.nmanet.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De NMa heeft tot taak het verrichten van werkzaamheden ten behoeve 
van de uitvoering en naleving van de Mededingingswet.  
 
De missie van de NMa is “markten laten werken”. Dit houdt in dat de NMa 
de marktwerking bewaakt en dat zij toezicht houdt op de randvoorwaarden 
die aan markten worden gesteld. Een goed werkende markt biedt 
concurrentiemogelijkheden voor ondernemingen en zorgt voor keuzevrijheid 
voor de consument.  
 
Naast het toezicht op de naleving van de Mededingingswet heeft de NMa 
bepaalde sectorspecifieke taken en bevoegdheden voor de sectoren 
energie en vervoer. Uitvoering van deze sectorale taken vindt plaats binnen 
de ‘kamers’ van de NMa: de Directie Toezicht Energie (DTe) en de 
Vervoerskamer. Zie hieronder. 

Bevoegdheden Om concurrentiebeperkende gedragingen op te sporen doet de NMa 
onderzoek. De NMa kan onderzoek starten naar aanleiding van een 
klacht en op eigen initiatief (ambtshalve). In dit licht beschikt zij over 
de volgende bevoegdheden: 
 
1. Betreden van plaatsen (artikel 5:15 Algemene wet bestuursrecht (Awb)). 
Voor het betreden van een woning is toestemming van de bewoner nodig; 
2. Inlichtingen vorderen (artikel 5:16 Awb); 
3. Inzage vorderen (artikel 5:17 Awb). 
 
Bij redelijk vermoeden van overtreding van de Mededingingswet: 
4. Het verzegelen van bedrijfsruimten en voorwerpen tussen 18.00 en 8.00 
uur (artikel 54 Mw); 
5. Het inschakelen van de politie (artikel 55 Mw). 
 
(De brochure “Bevoegdheden van de NMa” kan worden gedownload op 
www.nmanet.nl onder het kopje “Actueel”) 

ZBO 
Rechtsvorm 
 

Sinds haar oprichting in 1998 is de NMa een op afstand geplaatst 
dienstonderdeel van het Ministerie van Economische Zaken met eigen 
verantwoordelijkheden en bevoegdheden. Vanaf 1 juli 2005 is de NMa 
een ZBO met een Raad van Bestuur. 
 
De Minister van EZ blijft politiek verantwoordelijk voor het beleid en de 
wetgeving met betrekking tot de energiesector en het mededingingsbeleid 
en hij is bevoegd om algemene aanwijzingen te geven aan de NMa. De 
belangrijkste verandering in de relatie met EZ - sinds de NMa een ZBO is 
geworden - is dat de Minister in individuele zaken van de NMa geen 
aanwijzingen meer kan geven over de wijze waarop de NMa dient op te 
treden. 
 
Gedurende de periode dat de NMa een onderdeel was van het Ministerie 
van Economische Zaken (DG NMa) heeft zij geen eigen 
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rechtspersoonlijkheid gehad. Het is nog onbekend hoe dit geregeld is sinds 
de verzelfstandiging tot ZBO (zie Juvat bulletin, jaargang 12, nr. 1). 

 
Onafhankelijke Post- en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA) 
www.opta.nl  
Doelstellingen / 
taken 

OPTA houdt toezicht op de naleving van de wet- en regelgeving op 
het gebied van post en elektronische communicatiediensten. Het 
gaat daarbij met name om de Postwet, de Telecommunicatiewet, de 
op deze wetten gebaseerde lagere regelgeving en Europese 
regelgeving.  
 
Betreffende wet- en regelgeving is erop gericht de concurrentie op deze 
markten te bevorderen, waardoor er meer keuzemogelijkheden en eerlijke 
prijzen voor consumenten ontstaan. De OPTA stimuleert bestendige 
concurrentie in de telecommunicatie- en postmarkten.  
 
De belangrijkste taken van de OPTA zijn: 
1. Het beslechten van geschillen tussen aanbieders over toegang tot en 
interconnectie van netwerken; 
2. Het goed- of afkeuren van interconnectie- en eindgebruikertarieven; 
3. Het uitgeven van telefoonnummers; 
4. Het beschermen van de privacy van de consument op het gebied van 
post en telecommunicatie; 
5. Het toezien op de certificatiedienstverleners van de elektronische 
handtekening; 
6. Het waarborgen van wettelijk minimale dienstverlening op het gebied 
van post en vaste telefonie. 

Bevoegdheden Indien blijkt dat een aanbieder een te grote machtspositie heeft 
(aanmerkelijke marktmacht) kan de OPTA handhavend optreden. In 
een dergelijke situatie kan OPTA verplichtingen opleggen op het 
gebied van interconnectie, toegang tot netwerken en het reguleren 
van tarieven. 
 
De OPTA beschikt over de volgende bevoegdheden:  
1. Het inwinnen van inlichtingen en het inzien van stukken; 
2. Het opleggen van boetes bij overtreding van de wet; 
3. Het opleggen van dwangsommen om naleving van wettelijke 
verplichtingen af te dwingen; 
4. Het intrekken van uitgegeven telefoonnummers. 

ZBO 
Rechtsvorm 

OPTA is een overheidsinstantie en opereert als ZBO op afstand van 
het Ministerie van Economische Zaken. De minister van EZ is politiek 
verantwoordelijk voor een aantal taken van OPTA maar heeft geen 
directe zeggenschap over de besluiten die het onafhankelijke OPTA-
college neemt. 
Rechtsvorm: publiekrechtelijke, eigen rechtspersoonlijkheid. 

 
Vervoerkamer (VK) 
www.vervoerkamer.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De Vervoerkamer is een onderdeel van de NMa en is opgericht per 1 
januari 2004. De Vervoerkamer houdt sectorspecifiek 
(mededingings)toezicht op de spoorsector en overig openbaar vervoer 
als tram-, metro- en busvervoer. De komende jaren zal zij ook toezicht 
gaan houden op luchthaven Schiphol en het Loodswezen.  
 
Dit toezicht wordt uitgevoerd in opdracht van het ministerie van Verkeer en 
Waterstaat. Het toezicht richt zich op het naleven van wettelijke normen en 
verplichtingen met betrekking tot de dienstverlening in de vervoersector. 
Tevens wordt door de Vervoerskamer het marktgedrag van ondernemingen 
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in deze sector gemonitord.  
 
De missie van de Vervoerkamer luidt “vervoermarkten laten werken”. De 
Vervoerkamer realiseert dit door enerzijds haar wettelijke taken zo effectief 
en efficiënt mogelijk uit te voeren en anderzijds door met de sector en 
wetgever te communiceren in de fase waarin wetten nog in voorbereiding 
zijn. 

Bevoegdheden De Vervoerkamer ontleent haar bevoegdheid aan de Wet personenvervoer 
2000 inclusief de concessiewet personenvervoer per trein en de 
Spoorwegwet. In de toekomst zullen ook de Wet Luchtvaart en de 
wetgeving over loodsen door de Vervoerkamer gehandhaafd worden. Voor 
het loodswezen is de wetgeving nog in de maak. 
 
Zie NMa 

ZBO 
Rechtsvorm 

Zie NMa 

 
Voedsel en Warenautoriteit (VWA) 
www.voedselenwarenautoriteit.nl 
Doelstellingen / 
taken 

De VWA houdt toezicht op de veiligheid van voedsel en waren in de 
gehele voedselproductieketen. De VWA heeft twee 
werkmaatschappijen: de Keuringsdienst van Waren (KvW) en de 
Rijksdienst voor de keuring van Vee en Vlees (RVV). 
 
De VWA heeft als missie om te werken aan zichtbare risicoreductie op het 
gebied van voedsel en consumentenproducten in relatie tot 
volksgezondheid, diergezondheid en dierenwelzijn. In dat kader bewaakt de 
VWA de veiligheid van voedsel, diergezondheid en consumentenartikelen in 
de hele productie- en handelsketen. De VWA wordt derhalve gekenmerkt 
door de volgende taken: 
 
1. Het houden van toezicht: het doen naleven van wet- en regelgeving; 
2. Het beoordelen van risico’s en het doen van onderzoek: signaleren van 
mogelijke bedreigingen en het uitvoeren van een wetenschappelijke 
risicobeoordeling; 
3. Het communiceren over risico’s: actief informeren over risico's en 
risicoreductie op basis van betrouwbare informatie. 
4. Het uitvoeren van incidenten- en calamiteitenmanagement; 
5. Het adviseren van de minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport 
over het te voeren beleid. 

Bevoegdheden De VWA beschikt over een aantal instrumenten en sancties om 
effectief op te kunnen treden. Het optreden dient de risico's voor 
voedsel- en productveiligheid te verminderen.  
 
De bevoegdheden die de VWA voor de uitvoering van haar taken heeft zijn: 
1. Het uitdelen van waarschuwingen;  
2. Het opleggen van boetes (bestuurlijk of via het strafrecht); 
3. Het niet verlenen of het intrekken van erkenningen. 

ZBO 
Rechtsvorm 

De VWa is geen ZBO (ondanks de pogingen van de Consumentenbond 
om de VWa te organiseren als een ZBO zodat zij los van politiek en 
beleid haar werk zou kunnen doen). 
 
De ministers van Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit (LNV) en 
Volksgezondheid, Welzijn en Sport (VWS) zijn primair politiek 
verantwoordelijk voor de taken van de VWA. De ministeriële 
verantwoordelijkheid voor het beheer van de VWA ligt bij de minister van 
LNV. Beide ministers zijn verantwoordelijk voor de kaders waarbinnen de 
VWA haar werkzaamheden uitvoert en ze keuren de jaarplannen goed. Zij 
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stellen de normen en bepalen de maatregelen die tijdens volksgezondheid- 
en dierziektecrises dienen te worden genomen. Binnen deze kaders voert 
de VWA haar werkzaamheden in onafhankelijkheid uit. Dat betekent dat de 
VWA risicobeoordelingen, acties in het kader van toezichtwerkzaamheden 
en de communicatie over ontwikkelingen op het terrein van de VWA 
onafhankelijk uitvoert. 

 
 

3.7.3 Inspectiediensten 

 

Algemene Inspectie Dienst (AID) 
www.aid.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De missie van de AID is het stimuleren of ontmoedigen van bepaald 
gedrag van factoren uit het werkgebied van het Ministerie van 
Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit (LNV) en draagt daardoor bij 
aan de effecten die daarmee worden beoogd zoals welvaart, 
gezondheid van mens en dier en biodiversiteit. 
 
De kerntaken van de AID zijn: 
1. Inspecteren / controleren 
2. Opsporen  
3. Verifiëren 
4. Handhaving en handhavingcommunicatie.  
De AID adviseert in een vroeg stadium van het beleidsproces over de 
handhavingsvraagstukken, inclusief de rol die andere 
handhavingspartners daarbij kunnen spelen.  

Bevoegdheden De bevoegdheden die de AID heeft zijn, samengevat: 
1. Het betreden van elke plaats, met uitzondering van de woning zonder 
toestemming van de bewoner;  
2. Het vorderen van inlichtingen, van inzage en van zakelijke gegevens en 
bescheiden;  
3. Het onderzoeken van zaken, het nemen van monsters daarvan en het 
openen van verpakkingen;  
4. Het onderzoeken van vervoermiddelen en de lading/bescheiden 
daarvan; 
5. Het in beslag nemen; het vorderen van uitlevering van voor 
inbeslagneming vatbare voorwerpen. 

 De AID is de inspectie- en opsporingsdienst van het ministerie van 
Landbouw, Natuur en Voedselkwaliteit en wordt aangestuurd door de 
Bestuursraad van LNV. Overigens worden de opsporingsprioriteiten van 
de AID mede bepaald door het Openbaar Ministerie. 

 
Arbeidsinspectie 
www.arbeidsinspectie.nl 
Doelstellingen / 
taken 

De Arbeidsinspectie bevordert door middel van handhaving de 
naleving van de wetgeving op het gebied van de veiligheid en 
gezondheid op het werk en bestrijdt illegale tewerkstelling. Daarbij 
wordt prioriteit gegeven aan de aanpak van misstanden. 
 
Het takenpakket van de Arbeidsinspectie omvat: 
1. Handhaving: toezicht en opsporing op het gebied van 
arbeidsomstandigheden, arbeidstijden, arbeidsmarkt, beloning, gevaarlijke 
werktuigen en ioniserende straling; 
2. Onderzoek op het terrein van de arbeidsbescherming en arbeidsmarkt;  
3. Informatievoorziening op het terrein van de arbeidsbescherming en 
arbeidsmarkt aan burgers en bedrijven. 
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Bevoegdheden In het kader van de handhavingsfunctie heeft de Inspectiedienst onder 
meer de volgende bevoegdheden: 
1. Het geven van een waarschuwing; 
2. Het stellen van een eis tot naleving van de wet; 
3. Het opleggen van een bestuurlijke boete of een proces-verbaal; 
4. Het stil leggen van het werk stil; 

 De Arbeidsinspectie is een handhavings- en uitvoeringsorganisatie van het 
ministerie van Sociale Zaken en Werkgelegenheid. 

 
Inspectie Cultuurbezit 
www.minocw.nl/cu_insp  
Doelstellingen / 
taken 

De Inspectie is onder meer opgericht voor het houden van toezicht op 
het behoud en beheer van de rijkscollecties in beheer bij rijksmusea. 
Bij alle taken van de Inspectie staat het behoud en de bescherming 
van het belangrijkste roerend cultureel erfgoed van Nederland 
centraal. 
 
De inspectie is belast met de volgende taken: 
1. Het uitoefenen van toezicht op de naleving Wet tot behoud van 
cultuurbezit en op de naleving van de beheersovereenkomsten, gesloten 
tussen verzelfstandigde museale instellingen en de Staat over de 
rijksmuseale collecties; 
2. Het opsporen van kunstbezit, dat tijdens de Tweede Wereldoorlog 
Nederland onrechtmatig verliet; 
3. Het verlenen van Europese uitvoervergunningen voor cultuurgoederen; 
4. Het verlenen van toestemming voor bepaalde handelingen m.b.t. 
krachtens de Wet tot behoud van cultuurbezit beschermde voorwerpen. 

Bevoegdheden De inspecteurs van de Inspectie Cultuurbezit zijn voor de uitvoering 
van hun taken aangewezen als buitengewoon opsporingsambtenaar. 
Daarbij hebben zij onder meer de volgende bevoegdheden: 
 
1. Het verlenen van toestemming die nodig is om voorwerpen uit te kunnen 
lenen aan een buitenlandse instelling.  
2. Het verlenen van toestemming bij het overdragen van de eigendom of de 
bruikleen binnen Nederland aan een niet-ingezetene. Verplaatsingen 
binnen Nederland moeten tijdig aan de Inspectie worden gemeld. 

 De Inspectie Cultuurbezit is een zelfstandige Inspectiedienst, die valt onder 
het Ministerie van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap (OCW, voorheen 
WVC). 

 
Inspectiedienst Openbare Orde en Veiligheid (IOOV) 
www.ioov.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De Inspectie Openbare Orde en Veiligheid houdt toezicht op de wijze 
waarop de gemeenten, provincies en rijksoverheid invulling geven aan 
hun taken op het gebied van politie, politieonderwijs, brandweer en 
rampenbestrijding. 

Bevoegdheden - 
 De Inspectie Openbare Orde en Veiligheid is ingesteld door de minister van 

Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, in overeenstemming met de 
minister van Justitie. 

 
Inspectie voor het Onderwijs 
www.owinsp.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De Inspectie van het Onderwijs ziet toe op de kwaliteit van het 
onderwijs van de onderwijsinstellingen in Nederland.  
 
Dit toezicht omvat de volgende taken: 
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1. Het beoordelen van de kwaliteit van het onderwijs op basis van het 
verrichten van onderzoek naar de naleving van de bij of krachtens een 
onderwijswet gegeven voorschriften en naar andere aspecten van kwaliteit; 
2. Het bij de uitoefening van de onder a bedoelde taak bevorderen van de 
kwaliteit van het onderwijs, onder meer door het voeren van overleg met het 
bestuur, het personeel van de instelling, en zo nodig, de besturen van 
gemeente en provincie; 
3. Het rapporteren over de ontwikkeling van het onderwijs, in het bijzonder 
over de kwaliteit daarvan; 
het verrichten van andere bij of krachtens de wet aan de inspectie 
opgedragen taken. 

Bevoegdheden -  
ZBO 
Rechtsvorm 

De Inspectie van het Onderwijs valt organisatorisch onder het ministerie 
van Onderwijs, Cultuur en Wetenschap. 

 
Inspectie Verkeer en Waterstaat 
www.ivw.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De Inspectie Verkeer en Waterstaat is belast met de uitvoering en 
handhaving van de wetgeving op het terrein van het personen- en 
goederenvervoer over de weg en het spoor, de scheepvaart, de 
luchtvaart, de telecommunicatie en de post. 
 
De centrale doelstellingen zijn het realiseren van een veilig, schoon en 
verantwoord transport en waterbeheer en veilige en verantwoorde 
telecommunicatie. De inspectie wil dit bereiken door een heldere 
taakverdeling en heldere scheiding van verantwoordelijkheden.  
 
De Inspectie Verkeer en Waterstaat kent vier kerntaken: 
1. Het houden van inspecties en het zorgdragen voor handhaving van wet- 
en regelgeving; 
2. Het verlenen van vergunningen; 
3. Het geven van advies en uitwisselen van kennis, 
4. Het zorgdragen voor goede berichtgeving.  

Bevoegdheden De inspectie geeft vergunningen af en ziet toe op de naleving van wet- en 
regelgeving. 

 De Inspectie Verkeer en Waterstaat is onderdeel van het Ministerie van 
Verkeer en Waterstaat. 

 
Inspectie voor de Gezondheidszorg 
www.igz.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De missie van de Inspectie voor de Gezondheidszorg is het 
bevorderen van een veilige, effectieve en patiëntgerichte zorg.De IGZ 
houdt toezicht op de volksgezondheid en op de kwaliteit en 
toegankelijkheid van de gezondheidszorg en de rechten van de 
patiënt. 
 
De inspectie is belast met de volgende toezichttaak: 
1. Het toezien op de staat van de volksgezondheid en de geleverde zorg.  
2. Het rapporteren en adviseren aan overheden en betrokkenen teneinde 
de volksgezondheid van de burger te bevorderen en te beschermen; 
3. Het verlenen van vergunningen voor import. 

Bevoegdheden Om de taken te kunnen uitvoeren kent de Gezondheidswet aan de 
inspecteurs een aantal algemene bevoegdheden toe.  
 
Voorbeelden hiervan zijn: 
1. De bevoegdheid een pand binnen te treden 
2. De bevoegdheid om strafbare feiten op te sporen  
3. De bevoegdheid om onderzoek te verrichten. 
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 De inspectie voor de gezondheidszorg is onderdeel van het Ministerie van 
Volksgezondheid, Welzijn en Sport. Formeel is de Minister van 
volksgezondheid verantwoordelijk voor de activiteiten van de Inspectie. 

 
Inspectie Werk en Inkomen       
www.iwiweb.nl  
Doelstellingen / 
taken 

De Inspectie Werk en Inkomen houdt onafhankelijk toezicht op de 
uitvoering van het beleid op het terrein werk en inkomen. Dit beleid is 
gericht op reïntegratie en arbeidsbemiddeling. 
 
De inspectie is belast met integraal toezicht op de uitvoering van de sociale 
zekerheid. De taken die zij hierbij heeft zijn ondermeer: 
1. Het houden van toezicht op de uitvoering van de bij of krachtens de wet 
aan de Centrale organisatie werk en inkomen, het Inlichtingenbureau, de 
Raad voor werk en inkomen, het Uitvoeringsinstituut 
werknemersverzekeringen en de Sociale verzekeringsbank opgedragen 
taken. 
2. Het houden van toezicht op de taken, opgedragen aan burgemeester en 
wethouders. 
3. Het geven van oordelen over het functioneren van uitvoerende 
organisaties.  
4. Het geven van oordelen over de samenwerking en interactie tussen de 
verschillende uitvoerende organisaties. 

Bevoegdheden Het toezicht is signalerend van aard. De inspectie heeft geen 
interventiemogelijkheden.  

 De inspectie vervult een oog- en oorfunctie voor de minister van SZW. Zij 
brengt aan de minister haar oordelen uit en legt aan de minister 
verantwoording af. De minister kan de inspectie sturen, behoudens op de 
inhoud van het toezicht. De inspectie heeft een indirecte relatie met het 
parlement. Zij geeft de minister advies welke rapporten deze aan het 
parlement dient aan te bieden, binnen een termijn van vier weken. 

 
 

 

3.8 Samenvatting  
 

De toezichthouders die in dit onderzoek aan de orde komen vormen een bont gezelschap. Zij 

variëren van de lokale toezichthouders op veiligheid (met name de gemeenten), via de landelijke 

veiligheidstoezichthouders (bijvoorbeeld de Voedsel en Warenautoriteit) tot de nieuwe 

marktttoezichthouders (bijvoorbeeld de NMa en de Opta). Het doel van dit toezicht is het leveren 

van een bijdrage aan het verminderen van maatschappelijke risico’s (zij het niet het elimineren 

daarvan) en daarmee het bevorderen van het vertrouwen van het publiek in de markt of in de 

instellingen (bedrijven en personen) waarop toezicht wordt gehouden.  

De gemeenschappelijke noemers van deze toezichthouders zijn met name dat zij toezicht 

houden op cruciale maatschappelijke belangen, zoals veiligheid, gezondheid en marktwerking. 

Zij houden toezicht door middel van bestuursrechtelijke instrumenten zoals de bestuursdwang, 

de last onder dwangsom en de bestuurlijke boete. Voorts kunnen zij vergunningen, 

goedkeuringen of erkenningen verlenen, weigeren of intrekken. Op toezichthouders rust de 

zogenaamde beginselplicht tot handhaving maar geen garantieplicht om schade voor derden te 
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voorkomen.  

De meeste toezichthouders kunnen voorts te maken krijgen met het zogenaamde 

toezichthoudersdilemma: indien zij niet voortvarend genoeg optreden, kunnen de belangen van 

derden in het gedrang komen en lopen zij de kans om voor de schade van die derden aansprakelijk 

te worden gesteld (bijvoorbeeld door een brand in een café dat niet aan de veiligheidsvoorschriften 

voldeed). Indien hij echter te voortvarend te werk gaat en maatregelen neemt die, gezien de 

omstandigheden van het geval, voorbarig zijn (bijvoorbeeld een vergunning intrekken of een 

waarschuwing doen uitgaan) kunnen de belangen van degene op wie toezicht wordt gehouden in 

het gedrang komen en loopt hij de kans om door dezen aansprakelijk te worden gesteld voor de 

door hen geleden schade.  

Indien het gaat om schade van derden loopt de eventuele aansprakelijkheid van de 

toezichthouder parallel met die van de primaire dader. Beide zijn dan jegens de benadeelden 

hoofdelijk aansprakelijk, dat wil zeggen dat de benadeelden beide voor hun gehele schade kunnen 

aanspreken. De toezichthouder heeft een verhaalsrecht jegens de primaire dader maar, in het 

bijzonder bij zeer omvangrijke schaden, kan dit verhaalsrecht illusoir zijn.  

Naast de vele parallellen bestaat er tussen toezichthouders ook een aantal belangrijke 

verschillen. Behalve het feit dat de bevoegdheden van de toezichthouders uiteenlopen, is een 

ander belangrijk verschil dat markttoezichthouders met andere belangen te maken hebben dan 

toezichthouders op gezondheid en veiligheid. In de laatstgenoemde categorie gaat het om 

belangen waarvan algemeen wordt aangenomen dat die een zeer groot gewicht in de schaal 

leggen. Markttoezichthouders houden zich grotendeels bezig met marktwerking en derhalve met 

financiële en economische belangen. Ook deze belangen kunnen echter cruciaal zijn, waarbij in het 

bijzonder valt te denken aan het financiële toezicht op banken en verzekeraars.  
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4 Praktijkonderzoek toezichthouders  
 

4.1 Inleiding  
 

In het kader van dit onderzoek heeft een beknopt praktijkonderzoek plaatsgevonden bij een 

zestal landelijke toezichthouders (par. 4.2) en een tiental gemeenten (par. 4.3). De reden voor dit 

onderzoek was de wenselijkheid om een beeld te krijgen van de omvang van de praktische kant 

van het probleem van de aansprakelijkheid van toezichthouders. Benadrukt zij, dat het hier niet 

gaat om een representatief empirisch onderzoek maar om een verkenning van de situatie bij 

toezichthouders voor zover het gaat om hun aansprakelijkheid wegens inadequaat 

handhavingstoezicht.  

Aan de toezichthouders is de navolgende questionnaire voorgelegd.  

 

1. Hoe vaak bent u geconfronteerd met een schadeclaim wegens inadequaat toezicht en 

handhaving?  

Toelichting: Het gaat hier zowel om gevallen waarin u aansprakelijk bent gesteld (door derden) 

voor schade door onvoldoende toezicht en handhaving als om gevallen waarin schade is 

veroorzaakt aan degene op wie toezicht werd gehouden door handhavingsmaatregelen 

(bijvoorbeeld het sluiten van een inrichting) die achteraf onzorgvuldig zijn geweest. Het gaat om 

alle serieuze claims, ongeacht of ze terecht waren of niet.  

 

2. Om wat voor gevallen het ging daarbij: wat was het feitencomplex? 

Toelichting: Hier volstaat een korte samenvatting van het feitencomplex. Wat was de feitelijke 

grondslag van de claim?  

 

3.  Wat was de omvang van de gevorderde schadevergoeding?  

Toelichting: Het gaat hier alleen om de omvang van de vordering, ongeacht of deze terecht is of 

niet.  

 

4.  In welke gevallen is de claim gehonoreerd door de toezichthouder en op welke grond?  

Toelichting: Het gaat hier om gevallen waarin u een financiële uitkering hebt gedaan als 

tegemoetkoming in de schade, ongeacht of u als toezichthouder wel of niet aansprakelijk was.  

 

5.  Welk bedrag is in deze gevallen aan de eiser uitgekeerd?  

Toelichting: Wat was het uitgekeerde bedrag en wat was door eiser gevorderd?  
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6. Indien de schade niet volledig werd vergoed, op grond gebeurde dat dan?  

Toelichting: Bijvoorbeeld eigen schuld van de eiser, onbewezen schadeposten, enz.  

 

7.  In welke gevallen is de claim afgewezen en op welke grond?  

 

8.  In welke gevallen is door de eiser een gerechtelijke procedure gestart?  

Toelichting: In welke fase is deze procedure (rechtbank, hof, Hoge Raad)? Welke 

vonnissen/arresten zijn gewezen? Zo ja, gaarne kopie bijvoegen.  

 

9. Kunt u aangeven of en zo ja, in hoeverre uw beleid is aangepast nadat een schadeclaim was 

ingediend wegens inadequaat toezicht en handhaving?  

Toelichting: Het gaat hier om de vraag of een claim tot een verandering van het toezicht- en 

handhavingsbeleid heeft geleid. Dit is ook het geval indien de claim mede tot een 

beleidsverandering aanleiding heeft gegeven.  

 

10. Kunt u een of meer voorbeelden geven van gevallen waarin u van handhaving hebt afgezien, 

c.q. juist tot handhaving bent overgegaan wegens de vrees voor een 

aansprakelijkheidsclaim?  

Toelichting: Deze vraag betreft de kwestie of het aansprakelijkheidsrecht, c.q. de vrees voor een 

mogelijke claim, het beleid op het gebied van toezicht en handhaving beïnvloedt.  

 

De antwoorden op deze questionnaire vormden tevens de basis voor interviews met 

vertegenwoordigers van een aantal toezichthouders teneinde meer inzicht te krijgen in de 

achtergronden van de gegeven antwoorden.  

Uit de beantwoording van de questionnaires bleek dat de meeste toezichthouders niet 

systematisch bijhouden wanneer zij wegens inadequaat handhavingstoezicht aansprakelijk zijn 

gesteld, op welke grond dit gebeurde, wat de reactie van de toezichthouder was, of er een 

gerechtelijke procedure is gevolgd en wat daarvan de uitkomst is geweest. Met name bij 

sommige lokale toezichthouders bleek het bovendien ingewikkeld om de gewenste gegevens te 

achterhalen. Mede om die reden is het niet zeker dat alle vragenlijsten een betrouwbaar beeld 

geven van het aantal zaken waarin een toezichthouder is geconfronteerd met een 

aansprakelijkheidsclaim wegens inadequaat toezicht.  

In Hoofdstuk 8 zal, gezien het belang van de aansprakelijkheid van toezichthouders voor de 

financiële positie van de overheid in het algemeen en die van toezichthouders in het bijzonder, 

worden aanbevolen om een monitoring systeem op te zetten teneinde de ontwikkelingen op dit 

gebied nader te kunnen volgen. Daartoe is een betrouwbaar en uniform registratiesysteem bij 

toezichthouders uiteraard van groot belang.  
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4.2 Landelijke toezichthouders  
 

Inleiding  

De landelijke toezichthouders die aan het onderzoek deelnamen zijn De Nederlandsche Bank 

(DNB), de Autoriteit Financiële Markten (AFM), de Nederlandse Mededingingsautoriteit (NMa), 

de Voedsel- en Warenautoriteit, agentschap Rijksdienst voor de keuring van Vee en Vlees 

(VWA/RVV), de Inspectie voor de Gezondheidszorg (IvG) en de Onafhankelijke Post en 

Telecommunicatie Autoriteit (Opta). De resultaten van het praktijkonderzoek bij de landelijke 

toezichthouders laten zich als volgt samenvatten.  

 

Aantal claims  

De meeste toezichthouders zijn in totaal in de afgelopen jaren slechts enkele keren (maximaal 

drie keer elk) geconfronteerd met een aansprakelijkheidsclaim wegens inadequaat 

handhavingstoezicht. In totaal rapporteerden vijf toezichthouders elf claims. Bij deze cijfers gaat 

het uitsluitend om serieuze aansprakelijkheidsclaims die tot onderhandelingen over 

schadevergoeding of tot een gerechtelijke procedure hebben geleid. Toezichthouders ontvangen 

vaker mededelingen of brieven waarin met aansprakelijkstelling wordt gedreigd maar deze 

worden lang niet altijd gevolgd door een officiële aansprakelijkstelling.  

Een uitzondering op het geringe aantal claims tegen toezichthouders vormt de VWA/RVV die 

per jaar enige tientallen schadeclaims ontvangt. Deze claims zijn veelal van bescheiden omvang 

(zie onder ‘Hoogte claims’).  

Dit hogere aantal claims bij VWA/RVV heeftt mogelijk te maken met de aard van het toezicht 

waarbij regelmatig wordt verboden om bepaald voedsel (zoals vlees) te verkopen. Deze claims 

zijn dus niet afkomstig van derden maar van degenen op wie toezicht wordt gehouden.  

 

Hoogte claims  

De omvang van de serieuze aansprakelijkheidsclaims wegens inadequaat handhavingstoezicht 

varieert van € 80.000 tot € 85.000.000. Vier claims overschreden het bedrag van € 1 mln: twee 

claims bedroegen iets meer dan € 1 mln, één claim ruim € 11,5 mln en één claim € 85 mln. De 

beide laatstgenoemde claims waren gericht aan DNB (één in haar kwaliteit als rechtsopvolger 

van de Verzekeringskamer). In een aantal gevallen is de omvang van de 

schadevergoedingsvordering niet bekend, omdat in eerste instantie alleen de 

onrechtmatigheidsvraag aan de orde is gesteld en de omvang van de schadevergoeding in een 

eventuele latere schadestaatprocedure aan de orde komt.  

Een uitzondering vormt ook hier de VWA/RVV bij wie de gemiddelde claim in 2004 nog geen 

€ 5.000 bedroeg. Bij deze toezichthouder gaat het dus om een relatief groot aantal claims met 

een beperkte omvang.  

Ten overvloede zij hierbij opgemerkt dat het bij deze vraag in alle genoemde gevallen gaat 

om de hoogte van de vordering van de benadeelde. De juistheid van deze vordering noch de 
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juistheid van de hoogte van de schade is hierbij aan de orde. De meeste claims zijn door de 

toezichthouders afgewezen en de juistheid van een aantal van hen is of wordt thans in rechte 

vastgesteld. Zie bij de volgende vragen.  

 

Beoordeling claims door toezichthouders  

De toezichthouders hebben het overgrote deel van de claims afgewezen. Rekent men de 

VWA/RVV claims niet mee, dan hebben de toezichthouders alle tegen hen gerichte claims 

afgewezen. In een gering aantal gevallen is de benadeelde een gerechtelijke procedure gestart. 

De DNB heeft één zaak geschikt terwijl deze in rechte aanhangig was wegens de langdurigheid 

van de procedure (de claim bedroeg hier € 11,5 mln).  

De VWA/RVV heeft slechts 8 van de 70 claims geheel of gedeeltelijk toegewezen; in totaal 

heeft zij nog geen € 23.000 aan schadevergoeding uitgekeerd, dat is gemiddeld minder dan € 

3.000 per zaak. In totaal waren er ten tijde van de rapportage tegen deze toezichthouder drie 

zaken in rechte aanhangig. 

 

Gerechtelijke procedures  

In ongeveer twee derde van de gevallen waarin de benadeelde een gerechtelijke procedure is 

gestart, is de toezichthouder aansprakelijk gehouden wegens inadequaat handhavingstoezicht. 

Eén van de claims die werd afgewezen bedroeg ruim € 1 mln.  

Indien de rechter heeft vastgesteld dat een toezichthouder onrechtmatig heeft gehandeld, 

betekent dit nog niet dat steeds een claim voor schadevergoeding is toegewezen. In de helft van 

het totaal aantal gemelde gevallen ging het in de rechterlijke procedure slechts om de vraag of 

de toezichthouder onrechtmatig had gehandeld en werd een verklaring voor recht gevorderd.  

Het is echter nog te vroeg om uit deze gegevens conclusies te trekken. Daarvoor bestaan 

diverse redenen. Een deel van deze gevallen is nog onder de rechter in een hoger 

beroepsprocedure of een cassatieprocedure en daarin kan de uitspraak van de lagere rechter 

alsnog worden vernietigd en de claim (uiteindelijk) worden afgewezen. Andere zaken betreffen 

uitsluitend de onrechtmatigheidsvraag en hier kan blijken dat de toezichthouder weliswaar 

onrechtmatig heeft gehandeld maar dat er geen causaal verband bestaat tussen deze 

onrechtmatigheid en de schade die de benadeelde heeft geleden. Ten slotte bevindt een aantal 

zaken zich in de schadestaatprocedure en in nog weer andere gevallen zijn onderhandelingen 

over de schadevergoedingsvraag gestart tussen de benadeelde en de toezichthouder.  

Een voorbeeld is de zaak waarin de grootste schadevergoedingsclaim aan de orde is (€ 85 

mln), namelijk de Vie d’Or zaak tegen DNB als opvolger van de Verzekeringskamer. In deze zaak 

gaat het om een verklaring voor recht dat de toezichthouder onrechtmatig heeft gehandeld bij het 

toezicht op het reilen en zeilen van levensverzekeringsmaatschappij Vie d’Or. Ook indien in 

rechte zou worden vastgesteld dat dit inderdaad het geval is (zoals het Hof in deze zaak deed; 

thans loopt de cassatieprocedure) wil dat nog niet zeggen dat de claim wordt gehonoreerd, 

omdat het causaal verband met de schade mogelijk moeilijk te bewijzen is. Bovendien zijn hier 
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ook andere partijen dan de toezichthouder aansprakelijk gesteld, namelijk de accountants en de 

actuaris op wie in beginsel verhaal mogelijk is. Zie over deze zaak Hoofdstuk 6.  

 

Beïnvloeding beleid door schadeclaims 

Uit de antwoorden van de toezichthouders op een vraag van deze strekking blijkt dat 

toezichthouders van mening zijn dat zij hun toezicht- en handhavingsbeleid niet hebben 

aangepast als gevolg van de ingediende claims. Dat laatste ligt ook enigszins voor de hand 

zolang er geen in kracht van gewijsde gegane rechterlijke uitspraken liggen die het 

handhavingstoezicht als inadequaat hebben gekwalificeerd. Wel wordt, voor zover van 

toepassing, door sommige toezichthouders gemeld dat van verloren procedures wordt geleerd en 

dat beleid zonodig wordt aangepast. Overigens gebeurt dit soms reeds eerder, onafhankelijk van 

de uitkomst van een gerechtelijke procedure.  

De meest genuanceerde visie is hier afkomstig van de oudste toezichthouder, de DNB, en is 

waard om te worden geciteerd: ‘Het toezicht op financiële instellingen is voortdurend in 

beweging. De toezichthouder vaart daarbij een vaste koers. De toezichthouder dient zich bij het 

ontwikkelen, vasthouden of waar nodig aanpassen van zijn beleid steeds rekenschap te geven 

van allerlei nationale of internationale ontwikkelingen. De toezichthouder betrekt bij zijn visie op 

het te voeren beleid ook ontwikkelingen in de jurisprudentie. De gevolgen van al dergelijke 

ontwikkelingen, nationaal of internationaal, worden geëvalueerd met het oog op eventuele 

verbetering of aanscherping van procedures en handhavingsbeleid. Ook kunnen bepaalde 

incidenten tot verdere aanpassing van de regelgeving leiden en tot uitbreiding van het 

toezichtinstrumentarium ter voorkoming van een eventuele herhaling.’  

 

Handhaving of niet op basis van vrees voor aansprakelijkheidsclaims  

Op een daartoe strekkende vraag antwoorden de toezichthouders unaniem dat hun 

handhavingsbeleid en de uitvoering daarvan niet worden beïnvloed door de vrees voor een 

aansprakelijkheidsclaim. Zij betogen derhalve dat noch bij een beslissing om te handhaven, noch 

bij een beslissing om daarvan af te zien een eventuele aansprakelijkheidsclaim als zodanig een 

rol speelt.  

 

 

4.3 Lokale toezichthouders  
 

Het onderzoek bij locale toezichthouders ten aanzien van hun eventuele problemen met 

betrekking tot aansprakelijkheidsrisico’s kende een trage start. Het onderzoek was in eerste 

instantie uitgezet bij de Vereniging van Nederlandse Gemeenten die het op haar beurt inbracht in 

de commissies die zich met deze problematiek bezig houden. Op basis van die actie meldde zich 

slechts een enkele gemeente voor deelname aan het onderzoek.  

Vervolgens hebben de onderzoekers gemeenten aangeschreven die volgens gepubliceerde 
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jurisprudentie in het recente verleden met een claim wegens inadequaat handhavingstoezicht zijn 

geconfronteerd. Dit gebeurde vanuit de gedachte dat bij deze gemeenten wellicht meer van 

dergelijke voorbeelden te vinden zouden zijn. Bij de gemeenten die op basis van deze 

benadering aan het onderzoek hebben deelgenomen, bleek het gepubliceerde geval echter 

veelal ook het enige te zijn dat zich in de gemeente op dit terrein had voorgedaan. Met andere 

woorden: het vermeende topje van de ijsberg bleek de volledige ijsberg te zijn.  

Ten slotte zijn de vier grootste gemeenten aangeschreven met de uitnodiging om aan het 

onderzoek deel te nemen. De gedachte hierbij was dat deze gemeenten door hun omvang en 

hun grotere anonimiteit ten opzichte van de burgers meer claims wegens inadequaat 

handhavingstoezicht zouden ontvangen. Ook deze veronderstelling werd gelogenstraft: de drie 

deelnemende grote gemeenten (de gemeente De Haag was niet bereid om aan het onderzoek 

deel te nemen) waren volgens eigen zeggen slechts in enkele van dit soort gevallen met een 

aansprakelijkheidsclaim geconfronteerd.  

Aan het onderzoek onder lokale toezichthouders namen in totaal tien gemeenten deel: vijf 

grote gemeenten (meer dan 100.000 inwoners), drie middelgrote gemeenten (30.000-100.000 

inwoners) en twee kleine gemeenten (minder dan 30.000 inwoners).  

 

Aantal claims  

De deelnemende gemeenten rapporteren een zeer gering aantal substantiële 

aansprakelijksclaims wegens inadequaat handhavingstoezicht (één tot vier maal per gemeente) 

over de afgelopen vijf tot tien jaren. Ook de deelnemende grote gemeenten rapporteerden dat 

dergelijke claims hooguit enkele malen per jaar voorkomen. In totaal werden iets meer dan 

twintig aansprakelijkheidsclaims gemeld.  

Bij deze cijfers gaat het uitsluitend om serieuze aansprakelijkheidsclaims die tot 

onderhandelingen over schadevergoeding of tot een gerechtelijke procedure hebben geleid. 

Gemeenten ontvangen vaker mededelingen of brieven waarin met aansprakelijkstelling wegens 

inadequaat handhavingstoezicht wordt gedreigd maar deze mededelingen of brieven worden 

lang niet altijd gevolgd door een officiële aansprakelijkstelling.  

 

Hoogte claims  

De omvang van de claims varieert van een paar honderd euro tot vermoedelijk miljoenen euro’s. 

De meeste gerapporteerde claims zijn lager dan € 25.000. Een uitzondering vormen twee zaken 

tegen de gemeente Enschede: bij de claims inzake de vuurwerkramp zijn geen bedragen 

genoemd maar potentieel gaat het om een bedrag van ten minste enkele tientallen miljoenen 

euro’s; daarnaast loopt er een zaak tegen de gemeente Enschede wegens de onrechtmatige 

sluiting van een milieuvergunningplichtige inrichting; hier bedraagt de schadeclaim meer dan € 1 

miljoen.  

Benadrukt zij, dat het bij deze vraag uitsluitend gaat om de claims van benadeelden. De 

juistheid van deze claims is bij deze vraag niet aan de orde. De claims zijn door de gemeenten 
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veelal afgewezen en de juistheid van een aantal van deze claims is of wordt thans in rechte 

vastgesteld. Zie bij de volgende vragen.  

 

Beoordeling claims door toezichthouders  

Van de hierboven gemelde claims zijn de meeste door de gemeenten afgewezen, een enkele 

(geringe) claim is geschikt en een enkele claim is toegewezen onder erkenning van 

aansprakelijkheid.  

In één geval wees een gemeente aansprakelijkheid wegens inadequaat handhavingstoezicht 

af maar betaalde zij aan de benadeelde niettemin een voorschot. Zij deed dit, omdat het bestuur 

van een vrijwilligersorganisatie aansprakelijk was gehouden voor het nemen van onvoldoende 

veiligheidsmaatregelen bij een door haar georganiseerd evenement. Teneinde de gevolgen van 

hoofdelijke aansprakelijkheid voor het bestuur van de vrijwilligersorganisatie te voorminderen c.q. 

te voorkomen betaalde de gemeente een voorschot aan de benadeelde. Zie over hoofdelijkheid 

Hoofdstuk 6.  

 

Gerechtelijke procedures  

In een aantal gevallen zijn de benadeelden gerechtelijke procedures tegen gemeenten gestart 

wegens inadequaat handhavingstoezicht. Het gaat hierbij om in totaal zo’n kleine tien 

gerapporteerde gevallen. Daaronder bevinden zich grote claims, zoals die van de benadeelden 

van de cafébrand in Volendam en de vuurwerkramp in Enschede. De eerstgenoemde zaak is 

inmiddels geschikt, in de laatstgenoemde zaak heeft de rechtbank in Den Haag twee afwijzende 

vonnissen gewezen; deze zaak is nu in hoger beroep aanhangig bij het Haagse gerechtshof.  

 

Beïnvloeding beleid door schadeclaims  

Het antwoord op de vraag of het beleid is aangepast nadat een schadeclaim is ingediend wegens 

inadequaat toezicht en handhaving is gemengd. Een minderheid van de gemeenten rapporteert 

dat zij hun beleid niet hebben aangepast maar andere gemeenten meldden dat zij dit wel hebben 

gedaan naar aanleiding van ingediende of toegewezen aansprakelijkheidsclaims. Deze 

wijzigingen betroffen onder meer het aanpassen van procedures bij het toepassen van 

bestuursdwang en het aanpassen van de interne organisatie. Eén gemeente meldde voorts dat 

zij meer aandacht geeft aan voorlichting aan vergunninghouders over het belang van 

verzekering.  

Een andere gemeente meldde dat het beleid constant wordt aangepast indien uit gesprekken 

met betrokkenen blijkt dat enige twijfel of onduidelijkheid mogelijk is over de inhoud of toepassing 

van regels. In dergelijke gevallen wordt de procedure nogmaals onder de loep genomen en 

worden wenselijke aanpassingen binnen het beleid gedaan, ook indien deze niet noodzakelijk 

zijn. 
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Handhaving of niet op basis van vrees voor aansprakelijkheidsclaims  

Op een daartoe strekkende vraag antwoordden de gemeenten unaniem dat hun 

handhavingsbeleid en de uitvoering daarvan niet worden beïnvloed door de vrees voor een 

aansprakelijkheidsclaim. Net als de toezichthouders betogen ze derhalve dat noch bij een 

beslissing om te handhaven, noch bij een beslissing om daarvan af te zien een eventuele 

aansprakelijkheidsclaim als zodanig geen rol speelt.  

 

 

4.4 Analyse  
 

4.4.1 Aantal en hoogte van de claims  
 

Uit het hierboven weergegeven beknopte verkennende onderzoek onder landelijke en lokale 

toezichthouders komt naar voren dat het aantal claims wegens inadequaat handhavingstoezicht 

relatief aan de bescheiden kant is.  

Bij deze conclusie past uiteraard de nodige voorzichtigheid, omdat het hier niet om een 

uitgebreid empirisch onderzoek gaat. Bij de toezichthouders bestaat veelal geen aparte 

registratie van de gevallen waarin zij door derden of door onder toezicht staande personen, 

instellingen of bedrijven aansprakelijk zijn gesteld voor schade door inadequaat 

handhavingstoezicht.  

 

Lokale toezichthouders  

Ten aanzien van de lokale toezichthouders (gemeenten) zijn er niettemin drie indicaties die 

aannemelijk maken dat de conclusie uit dit onderzoek een bredere betekenis heeft. In de eerste 

plaats bleek het moeilijk te zijn om gemeenten voor het onderzoek te interesseren. Hoewel het 

onderzoek in de diverse commissies van de Vereniging van Nederlandse Gemeenten was 

uitgezet en het aannemelijk is dat het bekend werd bij degenen die bij de gemeenten op de 

hoogte zijn van aansprakelijkheidsproblemen wegens inadequaat handhavingstoezicht, bleek de 

belangstelling om aan het onderzoek deel te nemen zeer gering te zijn. Dit kan er op wijzen dat 

het hier niet gaat om een probleem dat (h)erkend wordt als zijnde van grote urgentie.  

In de tweede plaats kan de indruk dat het aantal claims gering is, worden vergeleken met 

cijfers uit het jaarverslag 2004 van VNG-OVO, de verzekeraar waar ongeveer de helft van de 

lagere overheden bij is verzekerd. Bij de categorie ‘handhaven en gedogen’ ging het in de jaren 

1996-2004 om 300 zaken (in 2004 om 43 zaken); deze vertegenwoordigden 1,3% van het totaal 

aantal zaken en 3,8% van de schadelast. Ter vergelijking: in dezelfde periode waren er ruim 

13.000 schadezaken (54.5%) wegens onvoldoende wegbeheer (die 47.5% van de totale 

schadelast vertegenwoordigden). Hieruit kan worden afgeleid dat het bij handhaven en gedogen 
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inderdaad om een relatief gering aantal claims gaat al is de totale ermee gemoeide schadelast 

geenszins te verwaarlozen.74  

Enige voorzichtigheid is hierbij echter geboden. Uit hetzelfde jaarverslag 2004 van VNG-

OVO blijkt dat in de categorie ‘besluitvorming’ in de jaren 1996-2004 755 zaken werden gemeld, 

dat is 3,1% van het totaal. Deze claims vertegenwoordigden 12% van de totale schadelast van 

de verzekeraar. Bij deze categorie gaat het met name om fouten bij bouwvergunningen, 

milieuvergunningen, standplaatsvergunningen, bij niet tijdig reageren en overige vergunningen.75 

Niet valt uit te sluiten dat een aantal van de gevallen die onder ‘besluitvorming‘ zijn 

gecategoriseerd tevens enig verband hebben met gedogen en handhaven.  

Wat hiervan ook zij, de indruk uit het onderzoek en uit de hierboven vermelde cijfers dat het 

bij handhaven en gedogen om een relatief gering aantal claims gaat, werd bevestigd in 

gesprekken met vertegenwoordigers van de twee verzekeraars waar de meeste gemeenten bij 

zijn verzekerd: VNG-OVO en Centraal Beheer Achmea.  

Van de zijde van verzekeraars is er in dit verband op gewezen dat zich op dit moment 

weliswaar geen bijzondere problemen voordoen maar dat op termijn negatieve gevolgen voor 

verzekeraars zijn te verwachten. Deze gevolgen hangen echter niet zozeer samen met het risico 

van toezicht en handhaving als zodanig maar met het feit dat de kosten voor uitkering van 

personenschade de komende jaren naar verwachting sterk zullen toenemen. Dit is in belangrijke 

mate het gevolg van wijzigingen in de sociale zekerheid, in het bijzonder de vervanging van de 

WAO door de WIA. Het vermoedelijke effect van deze wijziging is niet slechts dat de totale 

kosten van arbeidsongeschiktheid zullen dalen maar ook dat ze voor een kleiner deel publiek 

worden gefinancierd door sociale verzekeraars en voor een groter deel privaat worden 

gefinancierd door aansprakelijkheidsverzekeraars, dit laatste althans voor zover iemand voor het 

veroorzaken van deze kosten aansprakelijk is. Hoewel deze zorgen niet specifiek van toepassing 

zijn op de aansprakelijkheid van toezichthouders, zijn zij in de bredere context van verzekering 

van aansprakelijkheidsrisico’s uiteraard wel van belang. Overigens kan worden opgemerkt, dat 

aansprakelijkheidsverzekeraars naar verwachting ook zullen profiteren van de vergaande 

reïntegratieverplichtingen die de Wet WIA op zowel de werknemer, als op diens werkgever legt.  

In de derde plaats zijn aan de gepubliceerde jurisprudentie geen aanwijzingen te ontlenen 

dat er sprake is van een omvangrijk aantal zaken die betrekking hebben op de aansprakelijkheid 

van toezichthouders, integendeel. Het aantal gepubliceerde uitspraken over aansprakelijkheid 

van gemeenten wegens inadequaat handhavingstoezicht is betrekkelijk gering.  

Dit alles laat onverlet dat, hoewel het aantal claims betrekkelijk gering is, de potentiële 

omvang van die claims soms aanzienlijk kan zijn. Dit is niet noodzakelijkerwijs het geval (het kan 

ook gaan om een claim van een paar honderd euro) maar de Enschede-zaak illustreert dat ook 

                                                           
74 Jaarverslag Onderlinge Verzekeringen Overheid (OVO) u.a., Verslag en rekening 2004, p. 10. Zie ook 
Brenninkmeijer, O&A 2005, p. 131.  
75 Jaarverslag Onderlinge Verzekeringen Overheid (OVO) u.a., Verslag en rekening 2004, p. 10. Zie ook 
Brenninkmeijer, O&A 2005, p. 131.  
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een claim van tientallen miljoenen euro’s denkbaar is. Overigens zijn in de Enschede-zaak tot nu 

toe alle claims in rechte afgewezen.  

 

Landelijke toezichthouders  

Voor wat betreft het betrekkelijk geringe aantal zaken tegen landelijke toezichthouders is een 

verklaring niet eenvoudig te geven. Enerzijds gaat het hier deels om toezichthouders, in het 

bijzonder de NMa, de Opta en de AFM (hoewel rechtsopvolger van de reeds langer bestaande 

Stichting Toezicht Effectenverkeer), die nog niet zo lang in functie zijn. Anderzijds zijn het echter 

juist deze ‘jongere’ toezichthouders die met relatief de meeste schadeclaims zijn geconfronteerd. 

Indien deze cijfers representatief zijn, zou dit er mee te maken kunnen hebben dat deze nieuwe 

toezichthouders nieuw beleid moesten ontwikkelen en daarbij enkele verkeerde inschattingen 

hebben gemaakt. Zowel de Opta als de NMa zijn bijvoorbeeld geconfronteerd met verloren 

procedures wegens onzorgvuldig persbeleid (par. 6.6). Er van uitgaande dat van deze 

procedures wordt geleerd, zijn claims op deze grond in de toekomst minder waarschijnlijk.  

Een mogelijke verklaring voor het geringe aantal claims tegen landelijke toezichthouders is 

dat partijen waarop toezicht wordt gehouden, in het algemeen niet snel geneigd zullen zijn om de 

toezichthouder aansprakelijk te stellen. Daarbij zou een rol kunnens spelen dat een dergelijke 

partij de relatie met de toezichthouder niet in gevaar wil brengen: morgen heeft hij de 

toezichthouder in andere omstandigheden weer nodig. Voor het toetsen van de houdbaarheid 

van deze voorzichtige stelling is nader onderzoek nodig. De ervaringen bij de VWA/RVV lijken in 

elk geval voor deze sector de stelling te logenstraffen, gezien het relatief omvangrijke aantal 

claims door onder toezicht staande (vlees)bedrijven.  

Ten aanzien van de aansprakelijkheid van landelijke toezichthouders is het trekken van al te 

definitieve conclusies niet goed mogelijk, omdat de meeste procedures tegen hen van 

betrekkelijk recente datum zijn. In diverse gevallen is de zaak nog onder de rechter en in andere 

gevallen is er wel een uitspraak over de onrechtmatigheid maar (indien onrechtmatigheid 

vaststaat) nog niet over de causaliteit en de omvang van de schadevergoeding. Dit betekent dat 

het huidige beeld van een relatief gering aantal toegewezen claims tegen toezichthouders in de 

komende jaren enige wijziging zal kunnen ondergaan. Hoewel het niet waarschijnlijk is dat het 

hierbij zal gaan om substantiële wijzigingen is alertheid en observatie van de diverse 

aansprakelijkheidszaken bij de landelijke toezichthouders gewenst. 

 

 

4.4.2 Invloed aansprakelijkheid op toezicht- en handhavingsbeleid  
 

Uit het onderzoek komt zowel bij de landelijke als bij de lokale toezichthouders het beeld naar 

voren dat rechterlijke uitspraken over aansprakelijkheidsclaims weliswaar op specifieke punten 

tot correctie van beleid kunnen leiden maar dat, volgens de verklaringen van de toezichthouders, 

er geenszins sprake is van een algemene beïnvloeding van het toezicht- en handhavingsbeleid 
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door het aansprakelijkheidsrecht. Met andere woorden: er zijn geen aanwijzingen voor defensief 

gedrag bij toezichthouders in de zin dat zij hun beleid ex ante laten bepalen door de vrees voor 

aansprakelijkheidsclaims maar wel dat zij ex post een beslissing van de rechter verwerken in hun 

beleid en hun kwaliteitshandboek.  

Men zou kunnen denken dat dit ontbreken van invloed te maken heeft met het feit dat 

toezichthouders slechts betrekkelijk weinig met aansprakelijkheidsclaims worden geconfronteerd. 

Dit kan voor een deel het geval zijn maar het is van belang dat dezelfde conclusie wordt 

getrokken door de VWA/RVV, die per jaar met tientallen claims te maken heeft.  

In de aanvullende interviews met toezichthouders kwam naar voren dat een zeer belangrijke, 

zo niet de belangrijkste, basis voor het nemen van beslissingen de eigen professionaliteit is. 

Kwaliteit van toezicht en handhaving staat bij de hier aan de orde zijnde toezichthouders hoog in 

het vaandel en zij streven een optimale juridische kwaliteit van haar toezichthoudend en 

handhavend optreden na. Zoals hiervoor reeds is opgemerkt, wordt een toegewezen 

aansprakelijkheidsclaim in het algemeen als een leermoment beschouwd in een continu proces 

van kwaliteitsbevordering en professionalisering.  

In Hoofdstuk 6 zal blijken,  Een voorzichtige conclusie die uit het bovenstaande kan worden 

getrokken is dat het perspectief op wat goed toezicht en goede handhaving inhoudt, niet 

wezenlijk verschilt tussen toezichthouders en rechterlijke macht. Uiteraard bestaan er op details 

verschillen van inzicht maar zolang overeenstemming in grote lijnen bestaat, zal een 

toezichthouder zich slechts op details behoeven te laten corrigeren en zal van defensief gedrag 

niet snel sprake zijn. Illustratief is de conclusie van de VWA/RVV dat indien het 

handhavingsoptreden zorgvuldig en proportioneel is, eventuele ingediende schadeclaims niet 

snel zullen hoeven te worden gehonoreerd.  

Overigens bracht geen van de geïnterviewde toezichthouders de wens of de gedachte naar 

voren om aansprakelijkheid van toezichthouders te beperken of af te schaffen. De meeste 

toezichthouders zien aansprakelijkheidsclaims als een test voor hun professionaliteit en kwaliteit. 

Een test die zij in het algemeen eerder als een uitdaging dan als een last beschouwen.  

Het feit dat toezichthouders antwoorden dat het toezicht- en handhavingsbeleid niet wordt 

beïnvloed door de vrees voor aansprakelijkheidsclaims wil overigens nog niet zeggen dat in feite 

van dergelijke invloed geen sprake is. In zekere zin kan hier immers sprake zijn van een sociaal 

en politiek ‘gewenst’ antwoord. Of er daadwerkelijk van invloed sprake is en zo ja in hoeverre, 

kan slechts worden vastgesteld op basis van separaat onderzoek. Een relevant onderzoek in dit 

verband komt in de volgende paragraaf aan de orde.  

 

 

4.4.3 Handhaven onder de druk der omstandigheden  
 

Bovenstaande (voorzichtige) conclusies kunnen worden vergeleken met de conclusies van het in 

maart 2005 gepubliceerde onderzoek Handhaven onder de druk der omstandigheden. Het 
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gebruik van schriftelijke waarschuwingen door gemeenten.76 Dit onderzoek heeft alleen 

betrekking op handhaving door gemeenten en niet op handhaving door de landelijke 

toezichthouders. De conclusies gelden dus niet zonder meer voor laatstgenoemde categorie.  

Uit het onderzoek blijkt in de eerste plaats dat bij het nemen van handhavingsbeslissingen ‘... 

de ernst van de situatie het grootste effect heeft op de genomen beslissing.’ In dergelijke 

situaties kiest een gemeente ook eerder voor bestuursdwang dan voor een last onder 

dwangsom.77  

Deze uitkomst strookt met de in Hoofdstuk 6 en 9 uiteengezette jurisprudentie van het 

Europees Hof voor de Rechten van de Mens inzake de positieve verplichtingen van overheden 

om burgers te beschermen tegen gezondheidsbedreigende situaties. In ernstige situaties kan 

een toezichthouder niet passief blijven maar moet hij actief iets aan de gevaarlijke situatie doen.  

Voorts wordt in het onderzoek Handhaven onder de druk der omstandigheden 

geconcludeerd dat er sprake lijkt ‘... van risico aversie onder handhavingsambtenaren en 

wethouders. Dit zou verband kunnen houden met de afnemende acceptatie van risico’s bij 

burgers. In het verlengde hiervan blijken bij Bouw en Milieu ook publieke druk de 

handhavingsbeslissing te beïnvloeden. Bemoeienis van burgers leidt tot toenemende 

daadkracht.’78  

Anders dan in het onderhavige onderzoek onder toezichthouders aan de orde kwam, speelt 

volgens het onderzoek Handhaven onder de druk der omstandigheden het publiek dus wel 

degelijk een rol, al behoeft het daarbij niet steeds om een potentiële aansprakelijkheidsclaim te 

gaan. Hierbij is voorts van belang dat lokale toezichthouders meer bloot staan aan politieke druk 

dan de in dit onderzoek tevens geïnterviewde landelijke toezichthouders die juist in beginsel op 

afstand van de politiek staan.  

Ten aanzien van de vraag hoe het handhavende optreden van handhavers beïnvloed wordt 

door (de vrees voor reacties van) burgers, concludeert Handhaven onder de druk der 

omstandigheden,  

 

‘... dat de resultaten aanwijzingen geven voor zo’n invloed: juridische status en publieke druk 
beïnvloeden de keuze om wel of niet een vooraankondiging te versturen, terwijl de 
verhouding tussen handhaver en overtreder vooral tot uitdrukking komt in de gekozen 
begunstigingstermijn. Echter ook de situatie op het gemeentehuis is van invloed op de 
beslissing. Dit samen impliceert dat subjectieve factoren van invloed zijn op de 
besluitvorming. Echter, evenzeer is duidelijk dat objectieve factoren de bovenhand voeren: 
de ernst van de situatie is de belangrijkste determinant voor de handhavingsbeslissing.’  

 

Handhaven onder de druk der omstandigheden constateert voorts verschillen tussen ambtenaren 

en wethouders:  

 

                                                           
76 Lomwel en Nelissen (2005).  
77 o.c., p. ix-x.  
78 o.c., p. x.  
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‘Er blijkt bijvoorbeeld dat wethouders minder sterk beïnvloed worden door de ernst van de 
situatie, en juist relatief sterk door persoonlijke betrokkenheid en wederzijdse afhankelijkheid. 
Enigszins gechargeerd kan men stellen dat ambtenaren zich veeleer laten leiden door 
inhoudelijke argumenten, terwijl wethouders meer beïnvloed worden door niet-inhoudelijke 
aspecten.’79  

 

Deze conclusies liggen in dezelfde lijn als de tentatieve conclusies die uit de beantwoording van 

de questionnaires en de interviews in het onderhavige onderzoek werden getrokken. Daarbij 

dient te worden opgemerkt dat in dit onderzoek niet met politieke ambtsdragers is gesproken, 

doch uitsluitend met de verantwoordelijke ambtenaren. Volgens beide onderzoeken verklaren 

laatstgenoemden dat zij zich primair laten leiden door inhoudelijke argumenten en niet of in 

mindere mate door niet-inhoudelijke c.q. politieke aspecten. Voorts kan worden opgemerkt dat de 

politieke druk bij de landelijke toezichthouders ook bij de top van de toezichthouders minder 

aanwezig is, omdat deze bestuurders geen politieke ambtsdragers zijn maar ten opzichte van de 

politiek juist een onafhankelijke positie innemen.  

 

 

4.5 Samenvatting  
 

Het aantal schadevergoedingsclaims tegen toezichthouders wegens inadequaat 

handhavingstoezicht is relatief gering. De omvang van dergelijke claims varieert van een paar 

honderd tot – zeer incidenteel – tientallen miljoenen euro’s. In slechts een gering aantal van dat 

geringe aantal claims is in rechte komen vast te staan of is door de toezichthouder erkend dat hij 

onrechtmatig heeft gehandeld. Ook in deze laatstgenoemde gevallen is de toezichthouder echter 

niet steeds aansprakelijk voor de schade, bijvoorbeeld wegens het ontbreken van causaal 

verband tussen de schade en de onrechtmatige gedraging van de toezichthouder. In het grootste 

gedeelte van de gemelde claims is de toezichthouder derhalve niet aansprakelijk voor de 

gestelde schade.  

Met name bij lokale toezichthouders lijkt het onderwerp van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders wegens inadequaat handhavingstoezicht niet tot de verbeelding te spreken en in 

elk geval geen beleidsmatige prioriteit te hebben.  

Zowel landelijke als lokale toezichthouders verklaren dat zij zich in hun beleid niet laten 

leiden door angst voor aansprakelijkheidsclaims. Zij zien dergelijke claims eerder als een test 

case voor hun professionaliteit. Rechterlijke uitspraken ten nadele van toezichthouders leiden 

voor zover nodig tot een aanpassing van het beleid.  

Uit eerder onderzoek blijkt, dat de invloed van publieke druk vermoedelijk groter is bij 

degenen die politiek verantwoordelijk zijn voor toezicht en handhaving (zoals wethouders) dan 

voor degenen die daarvoor ambtelijk en professioneel verantwoordelijk zijn.  

                                                           
79 o.c., p. x-xi.  
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Al met al kan worden geconcludeerd dat aansprakelijkheidsclaims door de toezichthouders 

op dit moment niet als een bijzonder probleem worden ervaren. Het relatief lage aantal 

geregistreerde claims biedt daar ook grond voor. Hoewel incidentele mega-claims (zoals in de 

Volendam- en Enschede-zaken en in de Vie d’Or zaak) reden zijn om de vinger aan de pols te 

houden, bepalen deze claims niet het beeld van de toezichthouder met betrekking tot de invloed 

van het aansprakelijkheidsrecht op zijn dagelijks functioneren.  
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5 Internationaal kader  
 

5.1 Overzicht  
 

Voor een goede beoordeling van de onderhavige problematiek is het om verschillende redenen 

noodzakelijk deze in een internationaal kader te plaatsen.  

In de eerste plaats is, met de opkomst en het toenemende belang van toezichthouders in veel 

andere landen, de aansprakelijkheid van toezichthouders in die landen een betrekkelijk nieuw maar 

in de meeste landen reeds regelmatig bediscussieerd onderwerp. De regels die voor de 

aansprakelijkheid van toezichthouders gelden, lopen per land uiteen en kunnen aangeven hoe het 

Nederlandse recht zich tot andere rechtsstelsels verhoudt en of Nederland in dit verband al dan niet 

‘uit de pas loopt’.  

In de tweede plaats is er een sterke invloed van de Europese Unie, waarin niet alleen de 

communautaire overheidsaansprakelijkheid sinds het Francovich arrest invloed heeft op het 

nationale recht maar wordt meer in het algemeen de rol van de markttoezichthouder in alle landen 

sterk beïnvloed door Europese regelgeving. Daarmee wordt ook de vraag naar de 

aansprakelijkheid van markttoezichthouders in andere landen actueel. Hier worden internationaal 

verschillende richtingen ingeslagen en het is daarom van belang om op de hoogte te zijn van 

ontwikkelingen in andere landen.  

Ten derde heeft het Europese Hof voor de Rechten van de Mens belangrijke arresten gewezen 

waarin regels worden gegeven voor de aansprakelijkheid van de overheid als toezichthouder op 

gezondheids- en veiligheidssituaties.  

Ten slotte dient, met name in de financiële sector, rekening te worden gehouden met een 

bredere globale context die wordt gevormd door de aanbevelingen (Principles) van het Basel 

Comittee on Banking Supervision en onderzoek van het IMF en de Wereldbank naar wat wordt 

genoemd civil protection of financial supervisors. Zie in het bijzonder par. 5.4.3.  

Teneinde de internationale context van de aansprakelijkheid van toezichthouders goed in kaart 

te brengen, is aan een aantal deskundigen gevraagd om, aan de hand van een vragenlijst, een 

rapport te schrijven over aansprakelijkheid van toezichthouders in hun rechtsstelsel. Voorts is aan 

andere deskundigen gevraagd om een rapport te schrijven over respectievelijk de invloed van het 

Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de invloed van het Europese communautaire 

recht op het nationale recht met betrekking tot de aansprakelijkheid van toezichthouders. Deze 

rapporten, die de basis vormen voor de rechtsvergelijkende conclusies in dit hoofdstuk, zijn te 

vinden in de Hoofdstukken 9-15 van dit rapport.  

Aan de hand van deze rapporten zal in dit hoofdstuk de aansprakelijkheidspositie van 

toezichthouders in Nederland in een internationaal perspectief worden geplaatst en zal worden 
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aangegeven hoe de Nederlandse situatie zich verhoudt tot die in het buitenland.  

 

 

5.2 Toezichthouders in andere landen  
 

De eerste vraag aan de nationale rapporteurs was welke publieke lichamen verantwoordelijk zijn 

voor het toezicht op marktgedrag en op gezondheid en veiligheid en voorts of deze lichamen 

centraal of lokaal zijn georganiseerd.80  

Uit de nationale rapporten blijkt dat in alle landen toezichthouders actief zijn, zowel op 

landelijk als op lokaal niveau. Omdat het aantal toezichthouders zeer groot is, bevatten de 

rapporten geen uitputtende overzichten. De nadruk in de nationale rapporten ligt op de 

markttoezichthouders en op de toezichthouders op gezondheid en veiligheid zoals met name 

voedselveiligheid, arbeidsomstandigheden, gezondheidszorg, kinderbescherming en bouw- en 

woningtoezicht.  

De meeste toezichthouders bestaan reeds zeer lang en zijn geenszins een recent 

verschijnsel, noch op het zojuist genoemde terrein van gezondheid en veiligheid, noch op dat van 

het economisch verkeer en de financiële sector, zoals banken en verzekeraars.  

Wel is het financiële toezicht in de meeste landen in de afgelopen jaren geherstructureerd en 

in sommige opzichten ook uitgebreid, met name met gedragstoezicht, ook op de effectenhandel, 

naast het ‘traditionele’ prudentiële toezicht op banken en verzekeraars. Deze uitbreiding heeft 

voor een belangrijk deel een communautaire achtergrond.  

Waar het toezicht op de financiële sector en op markten veelal plaatsvindt door van de 

politiek onafhankelijke instanties, vindt het toezicht op gezondheid en veiligheid vaker plaats door 

diensten of inspecties van ministeries of andere overheidsinstellingen.  

Op een aantal terreinen zijn toezichthouders een betrekkelijk nieuw verschijnsel. Dit geldt 

met name voor een aantal markttoezichthouders die zich eerst in de laatste één à twee decennia 

hebben ontwikkeld, met name in de telecom, energie en vervoerssector. Deze trend is niet 

verrassend, omdat zij rechtstreeks voortvloeit uit het beleid van de Europese Unie om op deze 

gebieden overheidsmonopolies af te breken en markten te liberaliseren. De wijze waarop deze 

toezichthouders zijn vormgegeven is echter per land verschillend, omdat de landen daarin door 

de Europese wetgeving grotendeels zijn vrijgelaten. Wel hebben in alle landen, in 

overeenstemming met de Europese regelgeving, deze markttoezichthouders een zekere 

onafhankelijkheid ten opzichte van de politiek.  

 

                                                           
80 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.1 (België), 11.1 (Duitsland), 12.1 (Engeland en Wales), 13.1 
(Frankrijk) en 14.1 (Italië).  
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5.3 Aansprakelijkheid toezichthouders in andere landen  
 

De tweede vraag aan de nationale rapporteurs was of het mogelijk is om schadevergoeding te 

vorderen van toezichthouders wegens inadeuqaat handhavingstoezicht en zo ja, wat de 

voorwaarden voor aansprakelijkheid zijn.81  

Inadequaat handhavingstoezicht kan inhouden dat verzuimd wordt om tijdig in te grijpen 

(waardoor schade van derden niet wordt voorkomen) of dat te vroeg wordt ingegrepen (waardoor 

schade wordt toegebracht op degene op wie toezicht wordt gehouden).  

In het algemeen is het mogelijk om toezichthouders aansprakelijk te houden voor schade 

veroorzaakt door inadequaat handhavingstoezicht. In geen van de landen geldt voor 

toezichthouders een risico-aansprakelijkheid. Aansprakelijkheid is in het algemeen gebaseerd op 

schuld, zij het dat in een aantal gevallen een vorm van gekwalificeerde schuld (grove schuld, 

kwade trouw, opzet) is vereist. Ook geldt in uitzonderingsgevallen dat een toezichthouder 

(vrijwel) immuun is voor aansprakelijkheid (zie 5.4).  

De algemene tendens die uit de nationale rapporten kan worden afgelezen is dat 

aansprakelijkheid van toezichthouders met enige terughoudendheid wordt benaderd. Deze 

terughoudendheid loopt parallel met die ten aanzien van overheidsaansprakelijkheid in het 

algemeen gebruikelijk is.  

Het meest terughoudend is Engeland waar aansprakelijkheid van ‘public bodies’ slechts 

onder strikte voorwaarden mogelijk is. Hoewel aansprakelijkheid voor het actief veroorzaken van 

personenschade door de overheid in het algemeen mogelijk is op grond van de gewone 

foutaansprakelijkheid (tort of negligence), is aansprakelijkheid voor nalaten in het algemeen zeer 

moeilijk. Onder deze laatste categorie ressorteert naar Engels recht de aansprakelijkheid van 

toezichthouders wegens inadequaat handhavingstoezicht. In veel van deze gevallen vond de 

rechter het niet ‘just, fair and reasonable’ om op de public body een zorgplicht op te leggen. De 

drempel voor deze aansprakelijkheid was zo hoog dat in veel gevallen van een de facto 

immuniteit werd gesproken.  

Sinds het midden van de jaren negentig is er in Engeland echter een tendens ingezet waarin 

de terughoudendheid ten aanzien van overheidsaansprakelijkheid en aansprakelijkheid van 

toezichthouders enigszins is verminderd, met name onder invloed van de Human Rights Act 

1998 die in 2000 in werking trad en die het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens 

directe werking gaf in het Verenigd Koninkrijk. Daarnaast is ook de rechtspraak van het Europese 

Hof van Justitie van invloed op een minder terughoudende benadering van aansprakelijkheid van 

de overheid en daarmee van de aansprakelijkheid van toezichthouders.  

Italië maakte globaal dezelfde ontwikkeling door: aanvankelijk gold ook hier een zeer hoge 

drempel voor aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door overheidsoptreden die in de 

                                                           
81 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.2 (België), 11.2 (Duitsland), 12.2 (Engeland en Wales), 13.2 
(Frankrijk) en 14.2 (Italië).  



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 81 British Institute of International and Comparative Law 

 

praktijk op een bijna-immuniteit neerkwam. Ook hier heeft de rechtspraak van het Europese Hof 

van Justitie en die van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens zijn invloed doen gelden 

om de drempel voor aansprakelijkheid van overheid en van toezichthouders te verlagen.  

Duitsland, Frankrijk en België kennen reeds langere tijd een minder hoge drempel voor de 

aansprakelijkheid van overheid en van toezichthouders voor de schade die door hun doen of 

nalaten wordt veroorzaakt. Voor aansprakelijkheid van overheden en toezichthouders in deze 

landen is, net als voor andere rechtssubjecten, vereist dat zij zich onzorgvuldig hebben 

gedragen. Met andere woorden: dat zij zich niet hebben gedragen zoals van een redelijk 

handelende overheid of toezichthouder mag worden verwacht.  

De belangrijkste belemmering voor aansprakelijkheid in deze landen is dat aan het 

overheidslichaam of de toezichthouder in veel gevallen een zekere mate van beleidsvrijheid 

toekomt waarmee de rechter rekening dient te houden. In Frankrijk is in dergelijke gevallen een 

faute lourde van het overheidslichaam of de toezichthouder vereist. Hiermee wordt aangegeven 

dat aansprakelijkheid van de overheid geen gewone aansprakelijkheid is – ook al worden de 

gewone regels van aansprakelijkheid toegepast – maar dat de bijzondere rol van de overheid 

meebrengt dat de rechter terughoudend is in zijn toetsing van overheidsgedrag, met name indien 

dit aspecten van beleidsvrijheid bevat. Deze terughoudendheid heeft te maken met de scheiding 

van machten: het is niet aan de rechter om op de stoel van de overheid of de toezichthouder te 

gaan zitten indien het om beleidsmatige aangelegenheden gaat.  

Het verschil tussen Engeland en Italië enerzijds en Duitsland, Frankrijk en België anderzijds 

is dat eerstgenoemde landen ook buiten de strikte gevallen van beleidsvrijheid van de overheid 

of de toezichthouder terughoudend zijn met aansprakelijkheid, terwijl in laatstgenoemde landen 

de aansprakelijkheid van overheid en toezichthouder buiten gevallen van beleidsvrijheid weinig 

verschilt van die van andere rechtssubjecten zoals bedrijven en individuen.  

 

 

5.4 Aansprakelijkheidsimmuniteiten in andere landen  
 

5.4.1 Inleiding  
 

De derde vraag aan de nationale rapporteurs betrof de kwestie welke wettelijke immuniteiten 

voor aansprakelijkheid gelden voor overheidsorganen, in het bijzonder toezichthouders.82  

Uit de nationale rapporten kan worden afgeleid dat algemene en bijzondere 

aansprakelijkheidsimmuniteiten zeldzaam zijn.  

Algemene aansprakelijkheidsimmuniteiten voor overheidsorganen komen in de landen 

waarover werd gerapporteerd niet voor. Overheidsorganen kunnen steeds aansprakelijk worden 

                                                           
82 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.3 (België), 11.3 (Duitsland), 12.3 (Engeland en Wales), 13.3 
(Frankrijk) en 14.3 (Italië).  
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gehouden voor schade die zij actief veroorzaken aan derden, ervan uitgaande dat zij dit op 

onrechtmatige of onzorgvuldige wijze hebben gedaan.  

Tot voor kort kenden met name Engeland en Italië een zekere algemene 

aansprakelijkheidsimmuniteit van de overheid voor gevallen van nalaten. Dit zijn gevallen waarin 

zij de schade niet zelf rechtstreeks heeft veroorzaakt maar deze niet heeft voorkomen. Dit zijn de 

typische gevallen van toezichthoudersaansprakelijkheid. Onder invloed van Europees recht is 

deze situatie aan het veranderen en is in beide landen een ontwikkeling gaande waarin ook 

toezichthoudersaansprakelijkheid voor nalaten mogelijk is, al blijft de drempel daarvoor, in het 

bijzonder in Engeland, betrekkelijk hoog.  

Bijzondere immuniteiten behoren eveneens tot de uitzonderingen. Hierbij gaat het om 

immuniteit van bepaalde overheidsorganen. In feite zijn dergelijke gevallen alleen te vinden in de 

aansprakelijkheidsimmuniteiten van de financiële toezichthouders. Dergelijke immuniteiten 

gelden in Engeland, Duitsland en België. In Duitsland is deze immuniteit absoluut, terwijl er in 

Engeland en België uitzonderingen op bestaan.  

In België geniet de financiële toezichthouder (CBFA) immuniteit van aansprakelijkheid door 

de wettelijke bepaling dat de toezichthouder zijn functies uitsluitend uitoefent in het algemeen 

belang. Deze aansprakelijkheidsimmuniteit voor beslissingen, daden of gedragingen in de 

uitoefening van haar wettelijke taken geldt ook voor de organen en het personeel van de 

toezichthouder. De belangrijke uitzondering op deze immuniteitsregel is dat zij niet geldt voor 

gevallen van bedrog en grove nalatigheid.  

In Engeland geniet de financiële toezichthouder (FSA) immuniteit van aansprakelijkheid voor 

schade veroorzaakt door gedragingen of nalatigheden in het uitoefenen van bevoegdheden van 

de toezichthouder. Deze aansprakelijkheidsimmuniteit geldt ook voor stafleden van de 

toezichthouder. Op deze immuniteitsregel bestaan twee uitzonderingen: in de eerste plaats 

indien de toezichthouder in zijn gedraging of nalatigheid te kwader trouw was en ten tweede 

indien de gedraging of nalatigheid een schending inhoudt van een van de bepalingen van het 

Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens.  

De uitzonderlijke positie van de financiële toezichthouder in Duitsland bestaat er in dat zijn 

aansprakelijkheid ook is uitgesloten indien hij te kwader trouw of met grove nalatigheid handelt. 

Het is echter de vraag of een zo onvoorwaardelijke aansprakelijkheidsimmuniteit onder alle 

omstandigheden in overeenstemming is met het Europees Verdrag voor de Rechten van de 

Mens. Bovendien gaat deze immuniteit verder dan de aanbevelingen van het Basel Committee 

on Banking Supervision (zie par. 5.4.3).  

 

 

5.4.2 Europese invloeden  
 

De invloeden van ‘Europa’ op de aansprakelijkheid van toezichthouders zijn tweeërlei: enerzijds 

die van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en anderzijds die van het Europese 
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communautaire recht.  

Het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens is in de eerste plaats van belang voor 

de toezichthouders op veiligheid, gezondheid en milieu. Het Europese Hof voor de Rechten van 

de Mens heeft uit het Verdrag zogenaamd positieve verplichtingen afgeleid op grond waarvan 

Staten onder bepaalde – betrekkelijk strikte – omstandigheden levensbedreigende situaties, 

mensonterende toestanden en ernstige milieu-overlast actief dienen te voorkomen. Zie voor een 

gedetailleerde uiteenzetting hiervan Hoofdstuk 6. Dit betekent dat overheden op grond van het 

EVRM minimum verplichtingen hebben waarvan zij niet kunnen worden vrijgesteld. Een 

aansprakelijkheidsimmuniteit voor toezichthouders op veiligheid, gezondheid en milieu, zal 

daarom in beginsel in strijd zijn met de bepalingen van het EVRM.  

Voor toezichthouders op markten en voor financiële toezichthouders kunnen Artikel 6 en 13 

EVRM en Artikel 1 Eerste Protocol EVRM van belang zijn. Artikel 6 EVRM beschermt de toegang 

tot de rechter (‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen of bij het bepalen 

van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een ieder recht op een 

eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een 

onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld’) en Artikel 13 voorziet in een recht 

op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale instantie indien een verdragsrecht is 

geschonden. Artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM dat bepaalt dat iedere natuurlijke of 

rechtspersoon recht op het ongestoord genot van zijn eigendom heeft, waarbij het begrip 

eigendom ruim wordt omschreven en niet alleen zaken maar ook rechten omvat (zie Hoofdstuk 

9). Tot nu toe zijn in de jurisprudentie van het EHRM nog geen gevallen beslist waarin de 

betekenis van de Verdragsbepalingen ten opzichte van de activiteiten van de financiële 

toezichthouder aan de orde zijn gekomen.83 

Uit het Europese communautaire recht vloeien voor Lid-Staten diverse verplichtingen voort 

tot het houden van toezicht. Het niet nakomen van deze verplichtingen kan tot communautaire 

aansprakelijkheid leiden op grond van de Francovich rechtspraak van het Europese Hof van 

Justitie. Dit is echter niet altijd geval. Indien namelijk de geschonden Europese regel geen 

rechten verstrekt aan individuen, kan van Francovich-aansprakelijkheid geen sprake zijn en is 

een nationale aansprakelijkheidsimmuniteit van een toezichthouder niet in strijd met het 

communautaire recht. Een voorbeeld hiervan is de Peter Paul zaak, waarin het Europese Hof 

besliste dat de EG-Bankenrichtlijnen geen rechten verstrekken aan individuen en dat ook 

overigens de aansprakelijkheidsimmuniteit van de Duitse bankentoezichthouder niet in strijd was 

met het communautaire recht.  

 

                                                           
83 Zie het grondwettelijke aspect van de aansprakelijkheidsimmuniteit van de toezichthouder ook Hoofdstuk 11 
over de mogelijke gang naar het Bundesverfassungsgericht (het Duitse constitutionele hof) in de Peter Paul zaak, 
waarin het ging om de immuniteit van aansprakelijkheid van de Duitse bankentoezichthouder. 
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5.4.3 Core Principles Basel Committee on Banking Supervision  
 

Specifiek voor de financiële toezichthouders zijn de zogenaamde ‘Core Principles’ van het Basel 

Committee on Banking Supervision van belang. Dit Basel Comité is opgericht in 1975 door de 

presidenten van de centrale banken van de zogenaamde Group of Ten. Het bestaat uit senior 

vertegenwoordigers van banktoezichthouders en centrale banken van België, Canada, Duitsland, 

Frankrijk, Italië, Japan, Luxemburg, Nederland, het Verenigd Koninkrijk, de Verenigde Staten, 

Zweden en Zwitserland. Het comité komt bijeen bij de Bank voor Internationale Betalingen in 

Basel, Zwitserland, waar ook het secretariaat van het comité is gevestigd. Het gaat in dit Comité 

om de zogenaamde prudentiële toezichthouders (in Nederland DNB) en niet om de zogenaamde 

gedragstoezichthouders (in Nederland de AFM).  

Het Basel Comité bezit geen formele supranationale toezichthoudende bevoegdheden en 

zijn conclusies en aanbevelingen hebben geen wettelijke status. De bedoeling van het Comité is 

om in brede zin normen en richtlijnen voor toezicht te formuleren en aanbevelingen te doen voor 

‘best practices’ in de verwachting dat nationale autoriteiten deze zullen implementeren door 

middel van wettelijke regelingen of anderszins op een manier die het beste past in het nationale 

systeem. Aldus tracht het Comité convergentie te bevorderen in de richting van 

gemeenschappelijke benaderingen en standaards. Het streeft geen gedetailleerde harmonisatie 

van de nationale toezichtstechnieken en –regels na.  

Het Basel Committee heeft in 1997, in nauwe samenwerking met een groot aantal 

bankentoezichthouders van buiten de G10 de zogenaamde Core Principles for Effective Banking 

Supervision gepubliceerd. Deze principles voorzien in een omvangrijke blauwdruk voor een 

effectief toezichtssysteem. Teneinde de implementatie te faciliteren heeft Basel Committee in 

1999 de Core Principles Methodology ontwikkeld.  

Van de Core Principles is het eerste beginsel in het verband van dit onderzoek het meest 

van belang.84 Dit beginsel luidt als volgt:  

 

‘An effective system of banking supervision will have clear responsibilities and objectives for 
each agency involved in the supervision of banking organisations. Each such agency should 
possess operational independence and adequate resources. A suitable legal framework for 
banking supervision is also necessary, including provisions relating to authorisation of 
banking organisations and their ongoing supervision; powers to address compliance with 
laws as well as safety and soundness concerns; and legal protection for supervisors. 
Arrangements for sharing information between supervisors and protecting the confidentiality 
of such information should be in place.’  

 

Waar het hier om gaat zijn de laatste vijf woorden van de voorlaatste zin: ‘and legal protection for 

supervisors’. In de bijbehorende toelichting wordt daarover opgemerkt dat het gaat om ‘... 

                                                           
84 Basel Committee on Banking Supervision, Core Principles for Effective Banking Supervision (Basel, September 
1997), to be found at http://www.bis.org/publ/bcbs30a.pdf.  
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protection (normally in law) from personal and institutional liability for supervisory actions taken in 

good faith in the course of performing supervisory duties’. 85  

Uit deze toelichting blijkt, dat het Basel Comité geen aanbeveling doet voor een immuniteit 

van aansprakelijkheid voor banktoezichthouders. Het Comité beveelt aan om toezichthouders te 

beschermen tegen aansprakelijkheid indien zij te goeder trouw (in good faith) handelen bij de 

uitoefening van hun toezichthoudende taken. Deze aanbeveling wordt gereflecteerd in het 

Engelse recht en in zekere zin ook in het Belgische recht (zie par. 5.4.1).  

Het is niet duidelijk wat de exacte reikwijdte is van handelen in good faith. Het ligt voor de 

hand om aan te nemen dat een banktoezichthouder in elk geval aansprakelijk kan zijn indien hij 

te kwader trouw handelt. Het lijkt echter niet onwaarschijnlijk dat deze aanbeveling insluit dat een 

banktoezichthouder aansprakelijk is indien hij op grove wijze nalatig is geweest, zoals dat in het 

Belgische recht uitdrukkelijk is geregeld.  

Ross S. Delston, een legal consultant van de World Bank, formuleerde de reden voor een 

beperkte aansprakelijkheid voor banktoezichthouders als volgt:  

 

‘The need for such protection is based on the chilling effect that even the threat of litigation 
can have on the performance of a banking supervisor’s work. That threat tends to be greater 
when, as is the case today, banking systems are under stress. This threat tends to be 
particularly significant where large numbers of banking institutions are insolvent, resulting in 
more stringent enforcement and remedial measures, as well as revocation of banking 
licenses.’86  

 

Dit argument komt er op neer dat toezichthouders zich belemmerd kunnen voelen door het 

aansprakelijkheidsrisico dat zij lopen en daardoor niet meer naar behoren functioneren. Voor dit 

effect wordt echter geen nadere empirische onderbouwing gegeven. Voorts dient bij deze 

aanbevelingen in overweging te worden genomen dat de aanbevelingen van het Basel Comité 

een pleidooi in eigen zaak zijn. Dat betekent uiteraard niet dat deze aanbevelingen niet serieus 

dienen te worden genomen, integendeel, maar wel dat er veel belangstelling zal bestaan voor de 

empirische onderbouwing van de grondslag van de aanbevelingen. Zie voor een nadere 

discussie van dit argument tegen (reguliere) toezichthoudersaansprakelijkheid hoofdstuk 7.  

 

 

5.5 Stand van de discussie  
 

De vierde vraag aan de nationale rapporteurs ging over de stand van de discussie met 

betrekking tot overheidsaansprakelijkheid in het algemeen en toezichthoudersaansprakelijkheid 

in het bijzonder, alsmede over de kwestie of de nationale overheid bezorgd is over de financiële 

                                                           
85 Basel Committee on Banking Supervision, Core Principles for Effective Banking Supervision (Basel, September 
1997), p. 14.  
86 Ross S. Delston, Statutory Protection for Banking Supervisors, The World Bank Group, 
http://www1.worldbank.org/finance/html/statutory_protection.html#delston. 
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last die aansprakelijkheid wegens inadequaat handhavingstoezicht kan meebrengen.87  

Uit de nationale rapporten blijkt, dat in de meeste landen de aansprakelijkheid van 

toezichthouders een punt van discussie is, zowel in de academische wereld als in de politiek. De 

opkomst van de nieuwe markttoezichthouders speelt daarbij een belangrijke rol, niet het minst in 

verhouding tot hun onafhankelijkheid en hun verhouding tot de politieke controle. Ook een aantal 

schandalen in de veiligheidssfeer geeft aanleiding tot een discussie over de rol van de 

toezichthouders en hun eventuele aansprakelijkheid in geval van onvoldoende of inadequaat 

toezicht.  

 

 

5.6 Welke bedragen zijn beschikbaar uit compensatiefondsen?  
 

De vijfde vraag aan de nationale rapporteurs betrof de omvang van de vergoedingen die aan 

bankrekeninghouders en beleggers worden uitgekeerd op grond van het Europese recht indien 

een bank of een beleggingsonderneming niet meer aan haar verplichtingen kan voldoen.88 

Op basis van Europees communautair recht dienen rekeninghouders en beleggers in geval 

van insolventie van de financiële instelling een uitkering te ontvangen uit een compensatiefonds. 

Uit Artikel 7 Eerste Bankrichtlijn (Richtlijn 19/94/EEC) vloeit voort dat de minimum compensatie 

voor rekeninghouders € 20.000 bedraagt.89 Hetzelfde minimum vloeit voor beleggers voort uit 

Richtlijn 93/22/EEC.90 Blijkens de nationale rapporten heeft een aantal landen in hun wetgeving 

hogere limieten opgenomen.  

België en Duitsland gaan, net als Nederland, niet verder dan het communautaire minimum 

van € 20.000. Het Verenigd Koninkrijk is genereuzer met een garantiebedrag van € 46.000, 

Frankrijk garandeert € 70.000, terwijl Italië zelfs een bedrag van € 103.000 garandeert. In de 

laatstgenoemde drie landen geldt overigens wel een eigen risico.  

Er bestaat geen duidelijk verband tussen de beperkte aansprakelijkheid van toezichthouders 

enerzijds en de hoogte van het garantiebedrag anderzijds. Duitsland, België en het Verenigd 

Koninkrijk kennen in principe een aansprakelijkheidsimmuniteit van de banktoezichthouder maar 

de garanties in Duitsland en België zijn minimaal, terwijl de garantie in het Verenigd Koninkrijk 

ruim twee keer zo hoog is. Anderzijds kennen Nederland, Frankrijk en Italië geen 

aansprakelijkheidsimmuniteit maar lopen de garanties uiteen van het minimum in Nederland tot 

drie tot vijf maal hogere garanties in Frankrijk en Italië.  

Vanuit het perspectief van rekeninghouders en beleggers bestaat er echter wel degelijk een 

                                                           
87 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.4 (België), 11.4 (Duitsland), 12.4 (Engeland en Wales), 13.4 
(Frankrijk) en 14.4 (Italië).  
88 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.5 (België), 11.5 (Duitsland), 12.5 (Engeland en Wales), 13.5 
(Frankrijk) en 14.5 (Italië).  
89 Richtlijn 94/19/EG van het Europees Parlement en de Raad van 30 mei 1994 inzake de 
depositogarantiestelsels, Pb Nr. L 135, 31 mei 1994, p. 5-14.  
90 Richtlijn 93/22/EEG van de Raad van 10 mei 1993 betreffende het verrichten van diensten op het gebied van 
beleggingen in effecten, Pb Nr. L 141, 11 juni 1993, p. 27-46.  
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verband, omdat de garantiebedragen voor hen van groot belang zijn voor het dekken van hun 

schade ingeval de bank bij wie zij bankieren niet meer aan haar verplichtingen kan voldoen. 

Rekeninghouders en beleggers zijn uiteraard beter af met een garantiebedrag ongeacht 

eventuele aansprakelijkheid, dan de onzekere gang van het aansprakelijk stellen van de 

bankentoezichthouder wegens inadequaat handhavingstoezicht. Zie hierover Hoofdstuk 7.  

 

 

5.7 Zijn toezichthouders verzekerd tegen aansprakelijkheid?  
 

De laatste vraag aan de nationale rapporteurs betrof de kwestie of toezichthouders verzekerd zijn 

tegen aansprakelijkheid.91  

Voor zover bekend zijn in Duitsland, Italië en Frankrijk toezichthouders in het algemeen niet 

verzekerd. Dit is conform de traditie dat overheden hun aansprakelijkheid in beginsel niet 

verzekeren. Wel wordt in Frankrijk nu nagedacht over aansprakelijkheidsverzekeringen, in het 

bijzonder voor de nieuwe markttoezichthouders. In Engeland zijn er wel toezichthouders die hun 

aansprakelijkheid (al dan niet gedeeltelijk) verzekeren, niet alleen de gemeenten (local 

authorities) maar ook de (kleinere) landelijke toezichthouders.  

 

 

5.8 Samenvatting  
 

In alle onderzochte landen (België, Duitsland, Engeland en Wales, Frankrijk en Italië) mogen 

toezichthouders en hun aansprakelijkheid zich in toenemende belangstelling verheugen. Lokale 

toezichthouders zijn (bijna) van alle tijden maar het aantal landelijke markttoezichthouders is ook 

in genoemde landen de afgelopen jaren sterk toegenomen. Deze toename heeft te maken met 

een aantal internationale ontwikkelingen. In de eerste plaats zijn markttoezichthouders met name 

in beeld gekomen in het kader van het Europese recht. In dit kader is de privatisering van 

staatsmonopolies en de liberalisering van met name de telecom, energie en vervoermarkten 

gevolgd door het instellen van toezichthouders op de marktwerking in deze sectoren (Opta, DTe, 

Vervoerkamer). Voorts is het Nederlandse mededingingsrecht sinds 1998 op Europese leest 

geschoeid en voert de NMa sinds 2004 onderdelen van het Europese mededingingsrecht uit. Ten 

slotte is het toezicht op de financiële sector sterk geïntensiveerd en gecommunautariseerd in het 

kader van het creëren van een interne markten voor financiële diensten. In de tweede plaats zijn 

de veiligheidstoezichthouders, in het bijzonder maar niet uitsluitend gemeenten, met name in 

beeld gekomen door ontwikkelingen in de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten 

van de Mens. Hierin is voor toezichthouders (overheden) aangegeven aan welke minimum 

                                                           
91 Zie hierover respectievelijk Hoofdstuk 10.6 (België), 11.6 (Duitsland), 12.6 (Engeland en Wales), 13.6 
(Frankrijk) en 14.6 (Italië).  
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standaards hun veiligheidsbeleid, in het bijzonder toezicht en handhaving, dient te voldoen.  

De nationale rechtsstelsels vertonen belangrijke overeenkomsten als het gaat om de 

toepasselijke regels voor de aansprakelijkheid van toezichthouders. In beginsel is steeds, net als 

bij de overheidsaansprakelijkheid in het algemeen, een gewone schuldaansprakelijkheid van 

toepassing, in het bijzonder indien het gaat om gedragingen waarbij de beleidsvrijheid van de 

toezichthouder niet aan de orde is. Indien dat wel het geval is, wordt hiermee rekening gehouden 

bij het vaststellen van aansprakelijkheid. In een aantal landen komt dit tot uitdrukking doordat 

aansprakelijkheid alleen kan worden gevestigd in geval van opzet of grove schuld. In vergelijking 

met België, Frankrijk en Duitsland, zijn Engeland en Italië meer terughoudend met het aannemen 

van toezichthoudersaansprakelijkheid. Daarbij kan worden opgemerkt dat in de laatstgenoemde 

landen deze terughoudendheid enigszins is afgenomen, onder meer onder invloed van de 

rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens.  

Een bijzondere categorie wordt gevormd door de financiële toezichthouders. In België, 

Duitsland en Engeland geldt voor deze toezichthouder een (quasi) immuniteit van 

aansprakelijkheid. In België en Engeland geldt deze immuniteit niet in geval van bedrog en grove 

nalatigheid, resp. kwade trouw van de toezichthouder. In Duitsland is de immuniteit absoluut: 

zelfs in geval van opzet of kwade trouw kan de Duitse bankentoezichthouder niet aansprakelijk 

worden gehouden voor de daarmee in causaal verband staande schade. Het Basel Committee 

on Banking Supervision (bestaande uit vertegenwoordigers van centrale banken) beveelt aan om 

de aansprakelijkheid van bankentoezichthouders uit te sluiten indien zij te goeder trouw 

handelen, omdat toezichthouders zich anders in hun functioneren belemmerd zouden voelen 

door het aansprakelijkheidsrisico dat zij lopen. Een empirische onderbouwing van dit effect wordt 

echter niet gegeven.  

Vanuit het perspectief van de benadeelde staat de aansprakelijkheid van de toezichthouder 

in direct verband met de mogelijkheid om op andere wijze compensatie te krijgen in geval een 

bank of verzekeraar failliet gaat. Ten aanzien van banken bestaat een dergelijke mogelijkheid in 

de vorm van de Europese Depositogarantierichtlijnen. Nederland, Duitsland en België volgen het 

Europese minimum van € 20.000 maar de andere landen kennen hogere garantiebedragen, Italië 

zelfs iets meer dan € 100.000. Deze garantiebedragen gelden overigens niet voor verzekerden 

die bijvoorbeeld hun verzekeringsmaatschappij failliet zien gaan.  

Hoewel nationale overheden hun aansprakelijkheid niet plegen te verzekeren, is de 

introductie van de nieuwe landelijke toezichthhouders een stimulans om na te denken over de 

verzekering van hun aansprakelijkheid. Voorts is het niet ongebruikelijk dat lokale 

toezichthouders (gemeenten) hun aansprakelijkheid door middel van een verzekering dekken.  
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6 Juridisch kader Nederland  
 

6.1 Wettelijke grondslag aansprakelijkheid van toezichthouders  
 

6.1.1 Onrechtmatige daad: art. 6:162 BW  
 

In dit onderzoek gaat het om de aansprakelijkheid van toezichthouders die een publieke taak 

vervullen, namelijk toezichthouden op de naleving en handhaving van regelgeving. In zoverre 

staat de toezichthouder voor het aansprakelijkheidsrecht gelijk met de overheid. Om te bezien 

wat het juridisch kader van de toezichthoudersaansprakelijkheid is, dient de blik dus te worden 

gericht op de regels voor overheidsaansprakelijkheid.  

De aansprakelijkheid van de overheid is in het Burgerlijk Wetboek niet apart geregeld. Het 

uitgangspunt van de wetgever is geweest, dat de bepalingen van titel 6.3 in beginsel ook op de 

overheid van toepassing zijn. Dit betekent dat de overheid niet alleen aansprakelijk kan zijn op 

grond van art. 6:162 (foutaansprakelijkheid) maar ook op grond van een regel van risico-

aansprakelijkheid. In het bijzonder valt dan te denken aan de art. 6:170 (ondergeschikten), 6:172 

(vertegenwoordigers), 6:173 (gebrekkige roerende zaken), 6:174 (gebrekkige opstallen), 6:175 

(gevaarlijke stoffen), 6:179 (dieren) en 185 WVW (motorrijtuigen). Art. 6:174 (aansprakelijkheid 

voor gebrekkige opstallen) raakt de overheid in het bijzonder in haar hoedanigheid van 

wegbeheerder.  

De meeste van de hierboven vermelde bepalingen zijn voor de aansprakelijkheid van de 

toezichthouder niet van belang. Voor deze aansprakelijkheid zullen, naast de algemene bepaling 

van art. 6:162, enkel de art. 6:170 (aansprakelijkheid voor ondergeschikten) en art. 6:172 

(aansprakelijkheid voor vertegenwoordigers) een rol spelen. Deze twee laatste bepalingen 

houden weliswaar een risico-aansprakelijkheid voor de toezichthouder in maar deze risico-

aansprakelijkheid geldt alleen indien de ondergeschikte of de vertegenwoordiger een fout (een 

toerekenbare onrechtmatige daad) heeft begaan. Uiteindelijk is voor de aansprakelijkheid van de 

toezichthouder dus steeds een fout van de toezichthouder zelf of van diens ondergeschikte of 

vertegenwoordiger vereist. Dit hoofdstuk richt zich op de aansprakelijkheid van de toezichthouder 

op grond van een fout, d.i. een toekerenbare onrechtmatige daad in de zin van art. 6:162 BW, 

omdat deze voor de praktijk veruit het meest belangrijk is.  

 

 

6.1.2 Vereisten voor aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad  
 

Teneinde een toezichthouder aansprakelijk te houden op grond van onrechtmatige daad gelden 
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vijf vereisten. Deze vloeien voort uit art. 6:162 lid 1: ‘Hij die jegens een ander een onrechtmatige 

daad pleegt, welke hem kan worden toegerekend, is verplicht de schade die de ander 

dientengevolge lijdt, te vergoeden.’92  

In de eerste plaats moet komen vast te staan dat de toezichthouder onrechtmatig heeft 

gehandeld. Dit kan op drie manieren: door inbreuk te maken op het recht van een ander, door te 

handelen in strijd met een wettelijke bepaling of door te handelen in strijd met het ongeschreven 

recht (art. 6:162 lid 2). Met name de laatste twee mogelijkheden zijn voor dit onderzoek van 

belang. Voor toezichthouders gelden vele wettelijke voorschriften, niet alleen ten aanzien van 

hun bevoegdheden maar ook ten aanzien van hun verplichtingen. Indien een toezichthouder zijn 

wettelijke bevoegdheid overschrijdt of indien hij een wettelijke verplichting niet nakomt, pleegt hij 

een onrechtmatige daad. Een toezichthouder kan ook een onrechtmatige daad plegen door te 

handelen in strijd met het ongeschreven recht. Dit is het geval indien hij zich gedraagt in strijd 

met hetgeen in het maatschappelijk verkeer betaamt. Deze laatste onrechtmatigheidscategorie 

speelt bij de toezichthoudersaansprakelijkheid een belangrijke rol (par. 6.7).  

In de tweede plaats dient een onrechtmatige daad aan de toezichthouder te kunnen worden 

toegerekend. Ook dit kan op drie manieren: op grond van schuld, de wet en de 

verkeersopvattingen (art. 6:162 lid 3). Voor de toezichthouder zijn met name de eerste en de 

laatste mogelijkheid van belang.93 Toerekening op grond van schuld is de regel: dat betekent dat 

vereist is dat de toezichthouder wist of behoorde te weten dat zijn gedraging in strijd was met het 

geschreven of ongeschreven recht. Een uitzondering op deze regel geldt in het kader van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders voor vernietigde besluiten. Indien een toezichthouder een 

vergunning weigert en daarmee in strijd handelt met het geschreven of ongeschreven recht, is 

daarmee de toerekening in beginsel gegeven. Zie over deze toerekeningsgrond par. 6.4.  

Het derde vereiste is dat de geschreven of ongeschreven norm die door de toezichthouder is 

geschonden strekt tot bescherming van de schade die door de benadeelde is geleden (art. 6:163 

BW). Dit is het zogenaamde relativiteitsvereiste dat onder bepaalde omstandigheden 

toezichthouders bescherming lijkt te kunnen bieden tegen aansprakelijkheid. Zie over het 

relativiteitsvereiste par. 6.8.  

Ten vierde is vereist dat de benadeelde schade heeft geleden. Dit kan zowel 

personenschade (dood of letsel), zaakschade, als puur financiële schade zijn. Welke schade 

voor vergoeding in aanmerking komt en in welke omvang is geregeld in afdeling 6.1.10 BW (art. 

6:95-110).  

Ten slotte dient er een causaal verband te worden vastgesteld tussen de onrechtmatige 

gedraging van de toezichthouder enerzijds en de schade die de benadeelde heeft geleden 

anderzijds. Dit causaliteitsvereiste kan in veel gevallen een belemmering zijn voor het toewijzen 

                                                           
92 Zie over de vereisten onrechtmatigheid en toerekening onder meer Van Dam (2000), nr. 801 e.v.  
93 Toerekening op grond van de wet ziet op de toerekening van een geestelijke of lichamelijke tekortkoming op 
grond van art. 6:165 BW. Hoewel de toepassing van een dergelijke toerekeningsgrond niet geheel ondenkbaar is 
in geval van toezichthoudersaansprakelijkheid, zal zij in de praktijk geen rol van betekenis spelen. 
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van een schadevergoedingsclaim. Indien het causaal verband ontbreekt, betekent dit dat, ook al 

heeft een toezichthouder een onrechtmatige daad gepleegd, hij niet aansprakelijk is, omdat zijn 

gedraging niet in (voldoende) causaal verband met de schade staat. Zie hierover par. 6.9.  

 

 

6.1.3 Bijzondere rol van overheid en toezichthouder  
 

De aansprakelijkheid van de overheid heeft een betrekkelijk jonge oorsprong. In de eerste helft 

van de twintigste eeuw was de overheid alleen aansprakelijk voor haar gedragingen indien zij 

had gehandeld als een particulier persoon. Zij was niet aansprakelijk voor schade die zij aan 

derden toebracht in haar publiekrechtelijke gedragingen. In zoverre was de overheid immuun 

voor aansprakelijkheid.94 In 1924 besliste de Hoge Raad in het Ostermann-arrest echter dat 

overheden ook aansprakelijk kunnen zijn voor schade die zij toebrengen aan anderen bij de 

uitoefening van haar publieke taken.95  

De rechtspraak heeft in de afgelopen eeuw het beroep van de overheid op haar bijzondere rol 

in het maatschappelijk verkeer steeds minder gehonoreerd en is als uitgangspunt gaan hanteren, 

dat de overheid zich in beginsel net zo zorgvuldig en oplettend moet gedragen als burgers, 

instellingen en bedrijven. Deze ontwikkeling past bij een overheid die ook zichzelf steeds minder als 

bijzonder is gaan zien en zich meer en meer presenteert als een bedrijfsmatig geleide organisatie 

en als een aan burgers en bedrijven gelijkwaardige partner. Voor de overheid geldt derhalve in 

beginsel een gewone foutaansprakelijkheid. Het verwondert daarom niet dat in de literatuur en de 

jurisprudentie ten aanzien van de aansprakelijkheid van toezichthouders aansluiting wordt gezocht 

bij een professionele standaard: de redelijk handelende toezichthouder (zie par. 6.1.5).  

Enerzijds kan de bijzondere rol van de overheid een argument vormen om aansprakelijkheid 

te verscherpen. Hierbij speelt het gelijkheidsbeginsel een prominente rol. Het gaat hier om wat 

ook wel wordt genoemd het beginsel van de ‘égalité devant les charges publiques’: de lasten die 

gemoeid zijn met overheidsactiviteiten die in het algemeen belang worden verricht, mogen niet in 

onevenredige mate ten laste komen van individuele burgers of bedrijven.96 In de rechtspraak is 

deze ontwikkeling met name tot uitdrukking gekomen bij de aansprakelijkheid van de overheid 

voor schade als gevolg van bestuurlijke en strafvorderlijke activiteiten en voor schade als gevolg 

van gebrekkige regelgeving en besluiten. Feitelijk gaat hier onder het mom van art. 6:162 een 

aansprakelijkheid voor rechtmatige overheidsdaad schuil.97 Zie over de rechtmatige 

overheidsdaad par. 6.12.  

Anderzijds kan de bijzondere rol van de overheid juist leiden tot een minder strenge 

aansprakelijkheid indien zij terecht een beroep doet op de haar toekomende beleidsvrijheid 

                                                           
94 Asser-Hartkamp III, nr. 281-284; Van Maanen en De Lange (2000), p. 19 e.v. Zie ook Van Dam (2000), nr. 608.  
95 HR 20 november 1924, NJ 1925, 89 (Ostermann).  
96 Van Dam (2000), nrs. 813 en 918.  
97 Van Dam (2000), nr. 814 en 918. 
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(‘policy’, ‘pouvoir discrétionnaire’ en ‘das freie Ermessen’); zie hierover par. 6.1.6.  

 

 

6.1.4 Rechtsvorm toezichthouders niet bepalend voor aansprakelijkheidsnorm  
 

Toezichthouders zijn niet altijd een publiekrechtelijk overheidsorgaan. De publiekrechtelijke taak 

wordt in diverse gedaanten uitgevoerd: als ambtelijke dienst (IvG), als ZBO (Opta, NMa) of als 

privaatrechtelijke rechtspersoon (DNB, AFM; beide zijn tevens ZBO).  

De bedoeling van veel toezichthouders, met name de markttoezichthouders, is dat zij op 

afstand staan van de regering en parlement. Op deze wijze wordt voorkomen dat de 

toezichthouders worden beïnvloed door politieke druk, met name in individuele zaken.  

Het feit dat toezichthouders op afstand van de (centrale) overheid staan en soms een 

privaatrechtelijke rechtspersoon zijn, laat onverlet dat zij een publieke taak vervullen, namelijk het 

toezicht houden op de naleving van regelgeving. In die zin zijn zij enigszins vergelijkbaar met het 

Openbaar Ministerie, al hebben toezichthouders in beginsel geen strafrechtelijke bevoegdheden 

(zie echter art. 89c Mw waarover par. 3.4).  

Aaangenomen wordt dat de rechtsvorm waarin de toezichthouder is gegoten niet beslissend is 

voor de inhoud van de aansprakelijkheidsnorm.98 Te meer niet, nu de keuze voor de ene of de 

andere vorm niet gebaseerd lijkt op een consistente overheidsvisie op dit punt maar eerder op de 

(toevallige) voorkeur van het verantwoordelijke departement.  

Beslissend voor de invulling van de aansprakelijkheidsnorm voor de toezichthouder is de 

inhoud van de taak van de toezichthouder. Kort gezegd komt dit er op neer dat de toezichthouder 

(markttoezichthouder, gemeentelijke toezichthouder) aansprakelijk is indien deze zijn 

toezichthoudende taak niet adequaat heeft vervuld. In de terminologie van art. 6:162 betekent dit 

dat moet worden vastgesteld dat de toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld. 

Over de vraag op welke wijze dat kan worden vastgesteld, gaat de navolgende paragraaf.  

 

 

6.1.5 Invulling aansprakelijkheidsnorm  
 

De invulling van de norm van art. 6:162 BW (par. 6.1.2) in het kader van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders heeft, na enige aarzeling, de pennen in de literatuur inmiddels in ruime mate in 

beweging gebracht. Een eenduidige norm die concreet aangeeft in welke gevallen een 

toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld valt daar echter niet uit af te leiden. Vrij 

algemeen wordt aangenomen dat een dergelijke norm ook niet te vinden is: de vraag of een 

                                                           
98 Van Dijk, NTBR 2003, p. 191-192. Betoogd is dat het gebruik van een privaatrechtelijke rechtspersoon voor het 
uitoefenen van overheidstoezicht oneigenlijk gebruik van het privaatrecht is: Kortmann en Janssen (1998), p. 106 
e.v.; Van der Grinten, Kortmann en Perrick (1996), p. 1; Van Rossum, oratie (2001), p. 9.  
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toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld hangt zozeer van de concrete 

omstandigheden van het geval af, dat voor de meeste gevallen slechts enkele algemene richtlijnen 

en gezichtspunten kunnen worden geformuleerd. Deze paragraaf bevat hiervan een beknopt 

overzicht.  

Van Rossum heeft een aantal gezichtspunten geformuleerd waar de rechter bij de vaststelling 

van de aansprakelijkheid van de toezichthouder rekening dient te houden, namelijk (1) de aard van 

het toezicht dat wordt uitgeoefend, (2) het doel van het toezicht, (3) de bevoegdheden waarover de 

toezichthouder beschikt, (4) de voldoende benutting van het toezichtsinstrumentarium, en (5) het 

voldoen door de toezichthouder aan zijn onderzoeksplicht. De verdere invulling van de 

gedragsnorm voor toezichthouders dient volgens haar te lopen via - wat zij noemt - 

publiekrechtelijke beginselen van behoorlijk toezicht: (1) de toezichthouder doet in principe 

onderzoek naar iedere misstand wanneer een redelijk vermoden van niet-naleving van wettelijke 

regels bestaat; (2) wanneer uit onderzoek blijkt dat wettelijke regels worden overtreden moet 

corrigerend worden opgetreden; (3) het optreden van de toezichthouder moet berekenbaar zijn, de 

burger en de onder toezicht gestelde moeten weten waar zij aan toe zijn. Tenslotte zijn ook de 

algemene beginselen van behoorlijk bestuur toetssteen voor het handelen van de toezichthouder.99  

Van Dijk noemt een een aantal gezichtspunten die deels parallel lopen met die van Van 

Rossum. Hij concretiseert de gezichtspunten onder meer door te stellen dat hoe verdergaand de 

onderzoeksplicht is, des te eerder aansprakelijkheid kan worden aangenomen. Ook legt hij een 

verband tussen het doel van het toezicht en aansprakelijkheid: ‘Het doel van het toezicht betekent 

dat gekeken moet worden in hoeverre het toezicht is gerelateerd aan het punt waarop het toezicht 

heeft gefaald. Betrof het voorkomen van een dergelijk falen juist een kernpunt van dat doel dan zal 

aansprakelijkheid eerder aan de orde komen. Eén, zo niet hét, kerndoel van de wetgeving 

betreffende toezicht op verzekeraars is bijvoorbeeld het zoveel mogelijk waarborgen dat 

verzekeraars hun verplichtingen jegens verzekerden kunnen nakomen en solvent zijn. Als zij dan 

toch failliet gaan en de toezichthouder gefaald heeft is dat een belangrijk gezichtspunt voor 

aansprakelijkheid.’ Van Dijk wijst in dit verband voorts op de beleidsvrijheid van de toezichthouder: 

hoe meer beleidsvrijheid, des te minder snel aansprakelijk.100  

Beide schrijvers, en ook anderen, bepleiten daarnaast om de aansprakelijkheidsnorm in te 

vullen met behulp van de kelderluik-criteria. Deze criteria zijn afkomstig uit het kelderluik-arrest van 

de Hoge Raad en worden algemeen gezien als de criteria voor het vaststellen van de 

onrechtmatigheid van een gedraging op grond van het ongeschreven recht.101 Deze criteria komen 

er op neer dat de rechter voor het onrechtmatigheidsoordeel moet worden gelet op de mate van 

waarschijnlijkheid waarmee kan worden verwacht dat een ander de benodigde oplettendheid en 

                                                           
99 Van Rossum, oratie (2001), p. 14 e.v en 22 e.v.  
100 Van Dijk, NTBR 2003, p. 192.  
101 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik); Van Rossum (2005), p. 64 e.v.; Van Dijk, NTBR 2003, p. 
192; Giesen (2005), p. 115 e.v. Zie over de kelderluik-criteria in algemene zin Van Dam (2000), nr. 801 e.v. en 
toegepast ten aanzien van toezichthouders: Van Dam (2002), p. 50-58. Zie voorts Giesen, A&V 2002, p. 102 e.v.  
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voorzichtigheid zal betrachten, op de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan, op 

de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben en de mate van bezwaarlijkheid van de te 

nemen veiligheidsmaatregelen. Hoewel het Kelderluik-arrest over een geval van gevaarzetting 

ging, laten deze criteria zich door hun algemene karakter ook breder toepassen en laten zij zich 

volgens Van Dijk ook naadloos inpassen in een meer publiekrechtelijke setting. Hij ziet deze criteria 

als toespitsingen van de eerste twee van Van Rossum’s publiekrechtelijke beginselen van 

behoorlijk toezicht.102  

In de literatuur is daarnaast bepleit om, met name ten aanzien van markttoezichthouders voor 

de aansprakelijkheidsnorm aansluiting te zoeken bij die beroepsbeoefenaren.103 Deze norm houdt 

in dat beslissend is of de toezichthouder zich heeft gedragen als een redelijk handelend en een 

redelijk bekwaam toezichthouder.104 Van Dijk en Van Rossum hebben betoogd dat deze norm niet 

passend is, omdat de inhoudelijke taak van een toezichthouder geheel verschillend is van die van 

een dienstverlener. Ook de grondslag van zijn activiteiten is anders, namelijk zuiver 

publiekrechtelijk, terwijl een dienstverlener zijn diensten veelal verleent op basis van een 

civielrechtelijke overeenkomst. Deze schrijvers kiezen voor een meer publiekrechtelijke invulling 

van de norm, hetgeen betekent dat zij, overigens in uiteenlopende zin, rekening wensen te houden 

met het publiekrechtelijke karakter van het toezicht bij de bepaling van aansprakelijkheid.105  

Ter relativering van deze discussie kan worden opgemerkt dat zij met name betrekking heeft 

op het etiket van de aansprakelijkheidsnorm. Achter elk van deze etiketten gaan diverse elementen 

(gezichtspunten) schuil waar de rechter bij het vaststellen van aansprakelijkheid rekening moet 

houden.106 Deze verschillende elementen vormen bij iedere auteur een complex geheel en het is 

niet duidelijk of de diverse etiketten voor aansprakelijkheidsnormen in de praktijk tot uiteenlopende 

uitkomsten of juist tot overeenstemmende uitkomsten zullen leiden.  

Wat van deze discussie ook zij, de rechtspraak lijkt het etiket van de ‘redelijk handelend 

toezichthouder’ tot uitgangspunt te nemen bij het beantwoorden van de vraag of een 

toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld.107  

 

 

6.1.6 Beleidsvrijheid  
 

In veel gevallen zal het overheidslichaam ter afwering van aansprakelijkheid een beroep doen op 

                                                           
102 Van Dijk, NTBR 2003, p. 193.  
103 Zie Giesen, A&V 2002, p. 101; Giesen (2005), p. 106-111; Wessels (1999), p. 129-144.  
104 HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 (Speeckaert/Gradener).  
105 Van Dijk, NTBR 2003/4, p. 191; Van Rossum (2001), p. 14.  
106 Zie ook Giesen (2005), p. 108-111.  
107 Zie onder meer Rb. Amsterdam 7 juni 2000, JOR 2000, 153 (Nusse Brink); Rb. Den Haag 13 juni 2001, NJ 
2001, 445 (Stichting Vie d’Or/Stichting Pensioen- en Verzekeringskamer); Hof Den Haag 27 mei 2004, NJ 2004, 
470, JOR 2004, 206, m.nt. Van Ravels en Van Andel (Stichting Vie d’Or/Stichting Pensioen- en 
Verzekerngskamer); Rb. Amsterdam 14 september 2005, NJ 2005, 535 (Vereniging Belangenbehartiging 
Commandieten BeFra/AFM e.a.).  
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de bestuurlijke beoordelings- en beleidsvrijheid.108 Dit verweer hangt in de eerste plaats samen 

met het beginsel van de scheiding der machten: het is niet de bedoeling dat de rechter op de 

stoel van het bestuur gaat zitten: zaken die sterk met politiek beleid zijn verweven worden door 

de rechter hooguit marginaal getoetst. In de tweede plaats hangt dit verweer nauw samen met de 

beperkte financiële middelen van het overheidslichaam. Bij besteding van de beperkte 

overheidsmiddelen moet steeds een afweging worden gemaakt tussen de verschillende 

belangen en mogelijkheden en dat deze afweging en de daarop gebaseerde keuzes voor een 

belangrijk deel van beleidsmatige, c.q. politieke aard zijn. Aldus is in dit soort gevallen voor 

toetsing door de rechter slechts beperkt ruimte.  

Het is dus van belang om vast te stellen wanneer sprake is van beleid. In de praktijk is dit 

onderscheid tussen beleid (policy) en uitvoering (operation) echter vaak moeilijk te maken. Uit 

het Bussluis-arrest volgt, dat ten aanzien van gedragingen ter uitvoering van beleidsmatige 

gemaakte keuzes, in beginsel de normale toetsing aan art. 6:162 geldt.109 De gemeente Diemen 

besloot om een bussluis te maken op een vrije busbaan, teneinde ander verkeer van deze baan 

te weren. Personenauto’s die de sluis passeerden, vielen in een gat. Hoewel dit gat niet erg diep 

was, vielen binnen een tijdbestek van een paar maanden maar liefst 40 auto’s in dat gat. Eén van 

de slachtoffers, een taxichauffeur, stelde de gemeente Diemen aansprakelijk voor zijn schade. 

Diemen verweerde zich met de stelling dat beslissingen met betrekking tot het ontwerp en de 

uitvoering van de bussluis beleidsbeslissingen waren die slechts marginaal dienden te worden 

getoetst. De Hoge Raad besliste dat het besluit om een bussluis op een vrije busbaan aan te 

leggen om ander verkeer daar te weren een beleidsbeslissing was. De veiligheid van de bussluis 

was daarentegen een kwestie van uitvoering en hier was een volledige toetsing mogelijk zoals 

die ook in andere gevallen van personenschade mogelijk was. Hoewel Diemen een groot aantal 

veiligheidsmaatregelen had genomen, besliste de Hoge Raad dat deze maatregelen niettemin 

onvoldoende waren en dat Diemen haar zorgplicht derhalve had geschonden.  

Indien het niet gaat om de uitvoering van beleid maar om het beleid zelf, staat voorop dat 

een overheidslichaam ook dan niet immuun is voor aansprakelijkheid. Voor aansprakelijkheid 

bestaat dan een aantal grondslagen.110  

Een overheidslichaam handelt onrechtmatig, indien het in zijn beleid een bevoegdheid 

misbruikt of indien het in redelijkheid niet tot zijn beslissing kon komen.111  

Voorts kan het beleidsmatig gedrag van de overheid worden getoetst aan de algemene 

beginselen van behoorlijk bestuur. Als een overheidslichaam handelt in strijd met deze 

                                                           
108 Zie over beleidsvrijheid vanuit een bestuursrechtelijk oogpunt onder meer Van Kreveld (1983); Duk, RM 
Themis 1988, p. 156 e.v. en Ten Berge (2001), p. 249 e.v.  
109 HR 20 maart 1992, NJ 1993, 547 (Bussluis).  
110 Ondanks deze toetsingsmogelijkheden, is het aantal gevallen waarin beleidsmatig gedrag van de overheid 
onrechtmatig werd geacht relatief gering: Asser-Hartkamp III, nr. 290b-290d; HR 29 maart 1940, NJ 1940, 1128 
(Heldenkermis); HR 4 januari 1963, NJ 1964, 202 en 204 (Landsmeer); HR 12 maart 1971, NJ 1971, 265 
(Westerschouwen). 
111 Asser-Hartkamp III, nr. 290d.  
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beginselen, handelt het onrechtmatig.112 Enkele van deze beginselen zijn gecodificeerd in de 

Algemene wet bestuursrecht. In zoverre is er dan sprake van de schending van een wettelijke 

plicht. Er is in dit opzicht echter nauwelijks verschil tussen schending van een wettelijke plicht en 

de schending van een ongeschreven norm. De algemene beginselen van behoorlijk bestuur 

hebben onder meer betrekking op de verboden van ‘détournement de pouvoir’, van willekeur en 

van misbruik van bevoegdheid, het beginsel van ‘fair play’ en verplichting om gelijke gevallen 

gelijk te behandelen, beslissingen te motiveren en om zorgvuldig en betrouwbaar te zijn.113 In dit 

verband kan ter illustratie onder meer worden verwezen naar de Memorie van Toelichting bij het 

wetsvoorstel voor de Wet financieel toezicht (Wft) waar wordt opgemerkt:  

 

‘Vanzelfsprekend worden de toezichthouders geacht “met beleid” gebruik te maken van 
hun bevoegdheden. Of, wanneer en hoe de bevoegdheden worden ingezet is in beginsel 
ter bepaling aan de toezichthouder, binnen de discretionaire ruimte die deze daartoe 
heeft. (...). Wanneer eenmaal is gekozen voor het gebruik van bevoegdheden inzake 
toezicht en handhaving, dan zal moeten worden voldaan aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur.’114 

 

Ten slotte vormt beleidsvrijheid geen rechtvaardiging voor het schenden van fundamentele 

rechtsbeginselen of fundamentele rechten. Zie hierover uitvoerig par. 6.7.4.  

Een goede illustratie van de wijze waarop de rechtspraak het element van de beleidsvrijheid 

in het kader van het aansprakelijkheidsrecht op verschillende wijze kan vormgeven, is de Vie 

d’Or zaak. In deze zaak ging het om gedupeerde Vie d’Or beleggers die schadevergoeding 

vorderden van de Verzekeringskamer, de Staat en accountants wegens inadequaat toezicht 

voorafgaand aan ondergang Vie d’Or. De rechtbank overwoog:  

 

‘Van onrechtmatig handelen van de Verzekeringskamer is (...) sprake, indien moet 
worden vastgesteld dat de Verzekeringskamer - in de gevallen waarin haar op grond van 
de Wtv beleidsvrijheid toekomt - niet in redelijkheid tot een door haar genomen beslissing 
heeft kunnen komen, dan wel niet in redelijkheid heeft kunnen nalaten van een haar 
toegekende bevoegdheid gebruik te maken, alsmede - in de gevallen waarin zij op grond 
van de Wtv gehouden is onder bepaalde omstandigheden een bepaalde beslissing te 
nemen - ten onrechte tot een bepaalde beslissing is gekomen, dan wel ten onrechte 
heeft nagelaten een bepaalde beslissing te nemen.’115 

 

Op grond van deze norm concludeerde de rechtbank dat de Verzekeringskamer jegens de 

beleggers niet onrechtmatig had gehandeld.  

Het Hof koos een minder terughoudende lijn voor het toetsen van het door de 

Verzekeringskamer uitgeoefende toezicht:  

                                                           
112 Asser-Hartkamp III, 1998, nr. 290a e.v. 
113 Zie Van Maanen en De Lange (2000), p.. 58 e.v. 
114 Kamerstukken II, 2003/2004, 29 708, nr 3 (Memorie van Toelichting), p. 29 e.v.  
115 Rb. Den Haag 13 juni 2001, NJ 2001, 445 (Stichting Vie d’Or/Stichting Pensioen- en Verzekeringskamer); Hof 
Den Haag 27 mei 2004, NJ 2004, 470, JOR 2004, 206, m.nt. Van Ravels en Van Andel (Stichting Vie 
d’Or/Stichting Pensioen- en Verzekerngskamer). Zie ook Hof Amsterdam 9 juli 1998, NJ 1998, 882 en HR 31 mei 
2000, NJ 2000, 555, m.nt. Ma. Zie voorts Rb. Amsterdam 7 juni 2000, JOR 2000/153 (Nusse Brink).  
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‘De vraag of het optreden van de Verzekeringskamer beantwoordt aan hetgeen van een 
redelijk handelend toezichthouder gevergd mag worden, moet van geval tot geval 
beantwoord worden aan de hand van alle relevante omstandigheden. Daarbij is het 
weliswaar zo dat bij de uitoefening van bepaalde bevoegdheden die door de wet aan de 
Verzekeringskamer zijn toegekend de Verzekeringskamer een zekere beleidsvrijheid 
heeft (zoals bij de vraag of een stille bewindvoerder zal worden benoemd op grond van 
het bepaalde in art. 34 lid 3 of 4 Wtv) en dat de rechter met die beleidsvrijheid rekening 
zal moeten houden, maar dit betekent niet dat het optreden van de Verzekeringskamer 
slechts marginaal mag worden getoetst. Ook in gevallen waarin aan de 
Verzekeringskamer beleidsvrijheid toekomt, is de maatstaf of de Verzekeringskamer als 
een redelijk handelend toezichthouder heeft gehandeld en die toetsing is een volledige 
toetsing op zorgvuldigheid en niet een marginale.’  

 

Op grond van deze norm concludeerde het Hof dat de Verzekeringskamer, op grond van wat hij 

in de loop van 1991 wist, eind november 1991 een stille bewindvoerder had moeten benoemen, 

en dat de Verzekeringskamer niet had gehandeld zoals van redelijk toezichthouder mocht 

worden verwacht. Ten tijde van het afronden van dit onderzoek was deze zaak in cassatie 

aanhangig bij de Hoge Raad.  

Deze zaak is tevens een goede illustratie van het reeds in de Inleiding aangeduide 

toezichthoudersdilemma (par. 1.2.2): een toezichthouder kan zowel schade veroorzaken, c.q. 

niet voorkomen door te actief zijn bij toezicht en handhaving maar ook juist te weinig actief te zijn. 

Indien de Verzekeringskamer zou hebben ingegrepen had dit bekend kunnen worden en wegens 

het gevaar van discontinuïteit schade kunnen veroorzaken voor de bestaande polishouders, 

terwijl een ingrijpen anderzijds juist schadevoorkomend of schadebeperkend zou kunnen zijn 

voor toekomstige polishouders.116  

Ten slotte is van belang dat de beleidsvrijheid van een toezichthouder in het algemeen groot 

is als het gaat om het zogenaamde algemene toezicht maar dat deze vrijheid is beperkt in 

gevallen van bijzonder toezicht. Zie hierover en over dit onderscheid par. 6.7.2.  

 

 

6.2 Invloed andere rechtsgebieden op civiele aansprakelijkheid  
 

6.2.1 Inleiding  
 

Het civiele aansprakelijkheidsrecht ondergaat groeiende invloed van andere rechtsgebieden. In 

het bijzonder op het gebied van de aansprakelijkheid van overheden en toezichthouders 

beïnvloeden drie rechtsgebieden het aansprakelijkheidsrecht: het bestuursrecht, het Europees 

recht en de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens. Het is daarom niet 

meer mogelijk om de aansprakelijkheid van de toezichthouder op grond van onrechtmatige daad 

(zie par. 6.1) te isoleren van deze drie andere rechtsgebieden.  
                                                           
116 Zie ook Van Rossum (2005), p. 29.  
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6.2.2 Bestuursrecht  
 

Het belangrijkste juridische werkkader voor toezichthouders is niet het civiele recht maar het 

bestuursrecht. Het bestuursrecht voorziet toezichthouders van bevoegdheden en middelen om 

toezicht te houden en te handhaven. De aansprakelijkheid van toezichthouders wordt in sterke 

mate door dit bestuursrechtelijke kader beïnvloed. Zo kan een toezichthouders alleen maar 

verplicht zijn om toezicht te houden of te handhaven indien hij daartoe de wettelijke bevoegdheid 

bezit. En hij kan alleen maar toezicht houden en handhaven met de instrumenten die het 

bestuursrecht hem ter beschikking stelt. De belangrijkste instrumenten zijn in dit verband de 

reparatoire sancties (herstelsancties) van de bestuursdwang (afdeling 5.3 Awb) en de 

bestuurlijke last onder dwangsom (afdeling 5.4 Awb) en de punitieve sanctie (bestraffende 

sanctie) van de bestuurlijke boete.117 Het wetsvoorstel voor de vierde tranche van de Algemene 

wet bestuursrecht zal hoofdstuk 5 Awb, inzake bestuurlijke handhaving, herzien en aanvullen. 

Het voorstel beoogt de bepalingen over bestuursdwang en bestuurlijke last onder dwangsom te 

herzien en het hoofdstuk aan te vullen met algemene bepalingen over handhaving en een 

regeling over de bestuurlijke boete (ontwerp-titel 5.4).118 

Een andere belangrijke samenhang tussen bestuursrecht en aansprakelijkheidsrecht ligt in 

de vaste rechtspraak dat een in rechte vernietigd besluit een toerekenbare onrechtmatige daad 

van het overheidsorgaan, c.q. de toezichthouder impliceert. Dit betekent dat indien een 

toezichthouder een vergunning verstrekt of weigert, dan wel een ander besluit neemt, 

bijvoorbeeld om te handhaven dan wel te gedogen, en de rechter oordeelt dat dit besluit in strijd 

is met het geschreven of ongeschreven recht, daarmee vaststaat dat de toezichthouder een 

toerekenbare onrechtmatige daad heeft gepleegd.  

Anderzijds, indien de belanghebbende geen bezwaar indient tegen het besluit, dan wel 

indien zijn bezwaar of beroep door de rechter ongegrond worden verklaard, verkrijgt het besluit 

formele rechtskracht. Dit betekent dat de civiele rechter er van uit moet gaan dat het besluit 

rechtmatig was. Een schadevergoedingsactie op die grond is dan in principe niet meer mogelijk 

(zie nader par. 6.4). 

De bevoegdheid van toezichthouders om toezicht te houden en te handhaven wordt bepaald 

door het bestuursrechtelijk kader waaraan zij zijn onderworpen. Daartoe aangewezen 

medewerkers van toezichthouders beschikken in beginsel over de bevoegdheden van afdeling 

5.2 Algemene wet bestuursrecht (Toezicht op naleving), voor zover deze niet zijn uitgesloten in 

bijzondere wetgeving. De bevoegdheden waarover toezichthouders beschikken zijn die tot het 

betreden van plaatsen (art. 5:15), het vorderen van inlichtingen (art. 5:16) alsmede de inzage van 
                                                           
117 Zie hierover onder meer Verhey en Verheij (2005), p. 253 e.v.; Van Buuren, Jurgens en Michiels (1999); 
Nuyten en Affourtit (2004), p. 47-61.  
118 Kamerstukken II, 2003-2004, 29 702, nr 1-4.  
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zakelijke gegevens en bescheiden (art. 5:17). Treedt een toezichthouder op zonder daartoe 

bevoegd te zijn of overschrijdt hij deze of maakt hij er op onzorgvuldige wijze gebruik van, dan 

kan hij voor de daardoor veroorzaakte schade aansprakelijk worden gehouden.  

 

 

6.2.3 Europees recht  
 

Sinds zijn beslissing in Francovich in 1991 heeft het Hof van Justitie in Luxemburg het beginsel 

van communautaire aansprakelijkheid ontwikkeld.119 Dit betekent dat een Lid-Staat aansprakelijk 

kan zijn voor schade die het veroorzaakt door de schending van Europees recht. Deze 

aansprakelijkheid kan bestaan voor schending van Europees recht door alle geledingen van de 

Staat: wetgever, bestuur en rechter.120 Ook schending van Europees recht door toezichthouders 

zal daarom tot aansprakelijkheid voor de daardoor veroorzaakte schade kunnen leiden.  

Communautaire aansprakelijkheid ligt voor de hand, indien een Lid-Staat een Richtlijn niet 

tijdig, onvolledig of onjuist implementeert, of een verplichting uit een richtlijn niet nakomt. In het 

kader van de aansprakelijkheid van toezichthouders valt in het bijzonder te denken aan de 

Seveso richtlijn die een uitvoerige toezichtplicht oplegt aan de Lid-Staten met betrekking tot 

inrichtingen met een groot veiligheidsrisico. Voorwaarde is wel dat de richtlijn rechten verstrekt 

aan individuen. Zie Hoofdstuk 10 (Communautair recht), in het bijzonder par. 10.3.  

 

 

6.2.4 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens  
 

Het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens beschermt burgers tegen inbreuken op 

onder meer leven, gezondheid en de persoonlijke levenssfeer. Het Europese Hof voor de 

Rechten van de Mens in Straatsburg heeft op basis van deze verdragsbepalingen zogenaamde 

positieve verplichtingen voor overheden gecreëerd. Die verplichtingen impliceren dat de overheid 

onder bepaalde omstandigheden het leven, de gezondheid en het privé-leven van burgers actief 

moet beschermen, zelfs indien deze door derden worden bedreigd. Deze positieve verplichtingen 

zijn in het bijzonder van belang in het kader van toezicht op en handhaving van de naleving van 

veiligheids- en milieuvoorschriften. Ten aanzien van markttoezichthouders is het niet uitgesloten 

dat de bescherming van het recht van eigendom (Artikel 1 Eerste Protocol) een rol gaat spelen 

maar daar is tot op heden nog geen duidelijkheid over. Zie over deze positieve verplichtingen en 

over de invloed van het EVRM op de aansprakelijkheid van toezichthouders par. 6.7.4 en 

Hoofdstuk 9 (EVRM).  

 

                                                           
119 EHvJ 19 november 1991, Zaken C-6/90 and C-9/90, Rep. 1991, I-5357 (Francovich/Italië).  
120 HvJ 30 september 2003, C-224/01, AB 2004, 429, m.nt. RW, JB 2004, 41, m.nt. MC (Köbler/Oostenrijk).  



British Institute of International and Comparative Law 100

 

6.3 Voor welke gedragingen kan toezichthouder aansprakelijk zijn?  
 

Net als andere overheidslichamen kunnen toezichthouders op vele wijzen aansprakelijk zijn. Ten 

aanzien van inadequaat handhavingstoezicht zijn er in beginsel vier categorieën te 

onderscheiden:  

 

a. een toezichthouder neemt een besluit  

Hierbij valt te denken aan het nemen van een handhavingsbesluit, een gedoogbesluit, het 

verlenen van een vergunning of het weigeren van een vergunning. Een dergelijk besluit 

van de toezichthouder kan in strijd zijn met de wet of met het ongeschreven recht 

(algemene beginselen van behoorlijk bestuur). Indien een dergelijk besluit door de rechter 

wordt vernietigd wordt de toezichthouder geacht een toerekenbare onrechtmatige daad te 

hebben begaan en is hij in beginsel aansprakelijk voor de daardoor veroorzaakte schade. 

Indien tegen een dergelijk besluit geen bezwaar of beroep wordt aangetekend, dan wel het 

bezwaar en beroep worden verworpen, verkrijgt het besluit formele rechtskracht. Zie 

hierover par. 6.4.  

 

b. een toezichthouder verstrekt informatie aan het publiek  

Hierbij valt met name te denken aan informatie verstrekt aan het publiek omtrent toezicht 

en handhavingsbeleid, zoals persberichten, waarbij bedrijven of personen op wie toezicht 

wordt gehouden schade lijden. Zie hierover par. 6.6.  

 

c. een toezichthouder houdt onvoldoende toezicht, dan wel handhaaft de regels onvoldoende 

Er zijn dan twee mogelijkheden: (1) de toezichthouder handelt in strijd met het geschreven 

recht (wettelijke verplichtingen tot het houden van toezicht of tot handhaving); (2) de 

toezichthouder handelt in strijd met het ongeschreven recht. Zie hierover par. 6.7.  

 

d. een toezichthouder houdt te voortvarend toezicht, dan wel handhaaft de regels te 

voortvarend  

Ook hier zijn er twee mogelijkheden: (1) de toezichthouder handelt in strijd met het 

geschreven recht (hij heeft bijvoorbeeld geen bevoegdheid om op te treden of hij 

overschrijdt de hem toekomende bevoegdheid); (2) de toezichthouder handelt in strijd met 

het ongeschreven recht. Zie hierover par. 6.7.  

 

Deze verschillende gevallen van mogelijke aansprakelijkheid zullen hieronder nader worden 

geanalyseerd (par. 6.4-6.7). Aansprakelijkheid van toezichthouders verschilt namelijk niet van 

overheidsaansprakelijkheid in het algemeen.  
Uiteraard zijn er meer manieren waarop een toezichthouder een aansprakelijkheidsrisico 
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loopt. Daarbij valt allereerst te denken aan schending van het vertrouwelijkheidsbeginsel. 

Toezichthouders beschikken niet zelden over vertrouwelijke informatie; indien deze informatie ‘op 

straat’ komt te liggen en dit te wijten is aan onzorgvuldigheid van de toezichthouder kan deze 

voor de daardoor veroorzaakte schade aansprakelijk zijn. Hiervan zijn in de jurisprudentie geen 

gevallen bekend.  

Ten tweede kan een toezichthouder ‘zijn boekje te buiten gaan’ doordat hij bevoegdheden 

die hij heeft overschrijdt of zich bevoegdheden aanmeet die hij niet heeft. Twee voorbeelden 

kunnen dit illustreren. Het eerste betreft een geval waarin voor de toezichthouder een wettelijke 

grondslag voor zijn bevoegdheid ontbrak en zijn handelen derhalve in strijd met het 

legaliteitsbeginsel was.  

 

In 1981 schreven de gezamenlijke Hoofdinspecteurs van het Staatstoezicht op de 
Volksgezondheid een brief aan alle artsen in Nederland, onder meer inhoudende dat artsen 
slechts dan drugsverslaafden mochten behandelen, ‘indien de patiënt woonachtig is in een 
gedeelte van het land waar een gespecialiseerde instelling niet aanwezig is, dan wel te 
weinig opvangcapaciteit heeft of onvoldoende kan beantwoorden aan de specifieke vraag om 
hulp van de patiënt.’ Een Groningse arts hield zich niet aan de in deze zogenaamde 
Methadonbrief neergelegde ‘richtlijnen’. Vervolgens schreef de Inspecteur van de 
Volksgezondheid aan de Groningse apothekers om niet tot levering van medicijnen over te 
gaan indien het voorschrijfgedrag van de arts afweek van de richtlijnen in de Methadonbrief. 
De arts vorderde in kort geding een verklaring dat Inspectie onrechtmatig jegens hem had 
gehandeld. De president van de rechtbank wees deze vordering toe maar het Hof wees haar 
af. In cassatie maakte de Hoge Raad korte metten met de handelwijze van de Inspectie: ‘Aan 
geen wetsbepaling kunnen de Hoofdinspecteurs van het Staatstoezicht op de 
Volksgezondheid de bevoegdheid ontlenen zelfstandig werkzame artsen bindende 
voorschriften te geven met betrekking tot de wijze waarop dezen hun praktijk hebben uit te 
oefenen. De Methadonbrief kan dan ook niet anders worden begrepen dan als een – 
gezaghebbend – advies, tot het opvolgen waarvan de artsen slechts dan rechtens waren 
gehouden indien en voor zover het daaraan niet gevolg geven zou opleveren een handeling 
als bedoeld in art. 1 Medische Tuchtwet dan wel een strafbaar feit.’121 

 

Het tweede geval illustreert dat waar twee toezichthouders toezicht houden op aanverwante 

terreinen, zorgvuldig dient te worden vastgesteld wie welke bevoegdheden heeft.  

 

Op 20 en 21 februari 2003 kocht Accent Aigu, een professioneel handelaar in effecten, op de 
Amsterdamse effectenbeurs aandelen Ahold en nam optieposities in met het aandeel Ahold 
als onderliggende waarde. Op 20 februari 2003 nam de bestuursvoorzitter van Ahold 
tweemaal telefonisch contact op met de voorzitter van de AFM en stelde deze in kennis van 
grote financiële problemen en consolidatieperikelen van Ahold en de (boekhoud)fraude bij 
het bedrijf. Op 24 februari 2003 deed Ahold vóór opening van de beurshandel een 
persbericht over een en ander uitgaan, waarop de koers van het aandeel met 63% daalde.  

Accent Aigu stelde de AFM aansprakelijk voor het door haar geleden verlies op de waarde 
van de aandelen. Zij stelde daartoe dat de AFM onvoldoende had gereageerd op de evidente 
niet-naleving door Ahold van het voorschrift van artikel 28h Fondsenreglement (de 
verplichting van een beursgenoteerde onderneming om de beurs over koersgevoelige 
informatie te informeren). De AFM had daarmee volgens Accent Aigu haar zorgplicht 
geschonden, haar onderzoeksplicht verzaakt en haar bevoegdheden om toezicht te houden 

                                                           
121 HR 27 juni 1986, NJ 1987, 898, m.nt. MS (Rauwerda/Staat).  
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ten onrechte niet benut. In het bijzonder had AFM Euronext een aanwijzing moeten geven op 
grond van art. 6 lid 1 van de Wet toezicht effectenverkeer 1995. Omdat AFM na het 
verkrijgen van de informatie van Ahold niet ingreep en de beurshouder Euronext niet 
informeerde, werd de beurshandel in de aandelen Ahold niet stilgelegd terwijl de koersen op 
dat moment al lang niet meer in overeenstemming waren met de werkelijkheid.  

De rechtbank wees de vordering af en overwoog daartoe: ‘Bij de beoordeling van de vraag 
of AFM na ontvangst van de telefonische informatie van Ahold op donderdag 20 of uiterlijk op 
vrijdag 21 februari 2003 tot actie had moeten overgaan, geldt als uitgangspunt dat AFM geen 
directe toezichthoudende taak heeft op de nakoming van de verplichting van een 
beursgenoteerde vennootschap tot openbaarmaking van koersgevoelige informatie. Het 
directe toezicht is opgedragen aan Euronext. De omstandigheid dat AFM aan Euronext op 
grond van artikel 6 lid 1 WTE 1995 een aanwijzing kan geven wanneer AFM vaststelt dat een 
beursgenoteerde instelling zich niet houdt aan de beursregels, maakt dit niet anders. Dit 
volgt uit de memorie van toelichting bij artikel 6 lid 1 WTE, waarin is opgenomen: “De 
zelfregulering van de erkende effectenbeurzen brengt met zich dat bij de beurzen het primaat 
berust ter zake van het optreden tegen effectenuitgevende instellingen die de voor hen 
geldende beursregels overtreden. Het feit dat thans een aanwijzingsrecht voor de Minister 
(lees: AFM, rb.) wordt geintroduceerd, doet daaraan niet af.” De positie van AFM als 
toezichthouder in de tweede lijn in zaken als deze werkt door bij de beoordeling van de vraag 
of AFM onmiddellijk na het eerste of tweede telefoontje van Ahold tot actie had moeten 
overgaan. (...). AFM was na het telefoontje van Ahold niet verplicht om zelfstandig een 
onderzoek in te stellen om vast te stellen of Ahold in strijd handelde met haar verplichting tot 
onmiddellijke openbaarmaking van koersgevoelige informatie. Van een onderzoeksplicht van 
AFM, als door Accent Aigue bepleit, kan in een situatie als de onderhavige, gelet op de 
beperkte rol van AFM in deze, geen sprake zijn. (...). AFM had zelf bij Euronext kunnen 
checken of Ahold Euronext had geïnformeerd. Een rechtens relevant verwijt dat AFM dit op 
donderdag 20 en vrijdag 21 februari 2003 achterwege heeft gelaten, kan AFM echter niet 
worden gemaakt. AFM mocht erop vertrouwen dat Ahold, wier directievoorzitter tegenover 
AFM had bevestigd dat hij zich bewust was van Aholds verplichtingen uit hoofde van artikel 
28h Fondsenreglement en mede gelet op de reputatie die Ahold als beursfonds genoot, 
eigener beweging Euronext zou benaderen. AFM behoefde dat niet te checken. Ook uit het 
feit dat een openbare kennisgeving uitbleef en de handel in het beursfonds Ahold niet werd 
stilgelegd behoefde AFM op de bewuste twee dagen niet af te leiden dat Ahold had 
nagelaten om Euronext in te lichten. Er bestond immers - zoals wordt bevestigd door 
Euronext tegenover de Adviescommissie Fondsenreglement in de hiervoor onder 1.f. 
bedoelde procedure - een aanmerkelijke kans dat het vragen en verkrijgen door Ahold van 
uitstel van openbaarmaking onder de omstandigheden niet geleid zou hebben tot stillegging 
van de handel in het beursfonds Ahold. De vordering is derhalve niet toewijsbaar en het 
verweer omtrent de schade en causaliteit. kan verder onbesproken blijven.’122 

 

Ook indien een toezichthouder over een bepaalde bevoegdheid beschikt, is dit geen vrijbrief om 

daarmee te doen en laten wat hij wil. Art. 5:13 Awb bepaalt in dit verband: ‘Een toezichthouder 

maakt van zijn bevoegdheden slechts gebruik voor zover dat redelijkerwijs voor de vervulling van 

zijn taak nodig is.’ Dit betekent onder meer dat zijn optreden proportioneel moet zijn in het licht 

van het doel dat hij daarmee wil bereiken. Ook overigens dient hij uiteraard de algemene 

beginselen van behoorlijk bestuur in acht te nemen.123  

 

                                                           
122 Rb. Amsterdam 26 januari 2005, LJN: AT3898, rolnummer 274706 / H 03.2583 (CS) (Accent Aigu/Autoriteit 
Financiële Markten).  
123 Van Wijk, Konijnenbelt en Van Male (2002), p. 427.  
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6.4 Aansprakelijkheid voor besluiten  
 

Bij de toezicht- en handhavingsplicht van de overheid gaat het om (1) er op toezien dat 

vergunningplichtige bedrijven aan hun vergunningplicht voldoen en dat zij de 

vergunningvoorwaarden naleven; (2) het handhaven van de naleving van de 

vergunningvoorwaarden. Voorafgaand aan deze toezicht- en handhavingsplicht staat de 

verplichting van het overheidsorgaan om aan een vergunningplichtige op de juiste gronden een 

vergunning met de juiste voorwaarden te verlenen.  

In dit verband geldt, dat de onrechtmatigheid van een besluit (zoals een milieuvergunning, 

een handhavings- of een gedoogbesluit) primair langs bestuursrechtelijke weg dient te worden 

vastgesteld. Vernietigt de bestuursrechter een dergelijk besluit, dan heeft dit rechterlijk oordeel 

bindende kracht en wordt het overheidslichaam dat het besluit nam geacht onrechtmatig te 

hebben gehandeld. Deze onrechtmatige daad kan op grond van de verkeersopvattingen worden 

toegerekend (art. 6:162 lid 2 en 3).124  

 
Een voorbeeld is een geschil tussen de Gemeente Enschede en Gerridzen Bouwmaterialen 
BV. Begin jaren negentig deelde de gemeente aan Gerridzen mee dat zij het bedrijf, dat niet 
beschikte over de juiste milieuvergunningen en niet paste in het geldende bestemmingsplan, 
diende te verplaatsen. De Gemeente zegde bestuursdwang aan en Gerridzen ging 
vervolgens op zoek naar een andere locatie. Inmiddels was het bestuursdwangbesluit door 
de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State vernietigd.  

In een civiele procedure vorderde Gerridzen van de Gemeente schadevergoeding voor de 
kosten van de verplaatsing van zijn bedrijf. De rechtbank wees de vordering af maar in appel 
overwoog het Hof dat Gerridzen geslaagd was in het aantonen van het causaal verband 
tussen zijn schade en de onrechtmatige gedraging van de gemeente (het nemen en 
handhaven van het bestuursdwangbesluit dat nadien is vernietigd door de Afdeling 
Bestuursrechtspraak): vast was komen te staan dat Gerridzen zijn bedrijf had verplaatst als 
gevolg van de aangezegde bestuursdwang. Het Hof veroordeelde de gemeente Enschede 
tot het betalen van ruim € 1,4 miljoen schadevergoeding aan Gerridzen.125  

 

Indien het besluit niet in een administratieve procedure is aangevochten (of tevergeefs is 

aangevochten), dient de burgerlijke rechter in een civiele procedure er van uit te gaan dat het 

besluit, zowel voor wat betreft de wijze van totstandkoming als voor de inhoud in 

overeenstemming is met de toepasselijke wettelijke voorschriften en de algemene beginselen 

van behoorlijk bestuur. In deze gevallen komt de burgerlijke rechter dus niet meer toe aan een 

zelfstandig inhoudelijk oordeel over de (on)rechtmatigheid van het besluit.126 Dit is het beginsel 

van de formele rechtskracht.127  

                                                           
124 Zie in het bijzonder HR 24 februari 1984, NJ 1984, 669, m.nt. JAB (St. Oedenrode/Driessen) en HR 31 mei 
1991, NJ 1993, 112, m.nt. CJHB (Van Gog/Nederweert).  
125 Hof Arnhem 23 november 2004, rolnummer 02/236 (Gerridzen Bouwmaterialen/Enschede). Ten tijde van het 
afronden van dit onderzoek liep tegen dit arrest het cassatieberoep.  
126 Asser-Hartkamp (2002), nr 273. Dit beginsel werkt alleen bij bestuursrechtelijke besluiten en niet bij feitelijke 
gedragingen. Voor deze gedragingen geldt een wijze van toetsing die hieronder aan de orde komt (par. 6.7). Zie 
voorts ABRvS 15 januari 1998, JB 1998, 36, m.nt. Van der Linden (Stuiver/Waterschap Friesland) en ABRvS 1 
september 2004, AB 2004, 369, m.nt. De Gier (Loswal Nieuwegein).  
127 Asser-Hartkamp III, nr. 273 e.v. en in het bijzonder Mok en Tjittes, RM Themis 1995, p. 383 e.v.  
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De leer van de formele rechtskracht heeft te maken met het tot stand brengen van een 

praktische bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en administratieve rechter. De Hoge 

Raad heeft daarover opgemerkt, dat voorkomen moet worden dat de burgerlijke rechter inzake 

vragen waarover ook de administratieve rechter moet oordelen, tot een ander oordeel komt dan 

deze. Tevens dient te worden voorkomen dat de burgerlijke rechter zich moet begeven in vragen 

die tot het typische werkterrein van de administratieve rechter behoren. Bovendien wordt aldus 

vermeden dat partijen voor de civiele rechter moeten strijden over een geschil dat reeds door de 

administratieve rechter is beslecht in een met voldoende waarborgen omklede administratieve 

rechtsgang.128  

In de Enschede zaak overwoog de Rechtbank Den Haag dat de eisers geen beroep hadden 

ingesteld tegen de verleende vergunning en wijzigingsvergunning op grond van de Wet 

milieubeheer en dat de beroepen die anderen hadden ingesteld niet tot vernietiging van de 

vergunning hadden geleid. Die besluiten hadden daarom volgens de rechtbank formele 

rechtskracht, niet alleen jegens degenen die beroep hadden kunnen instellen maar jegens alle 

benadeelden.129  

De vraag of het beginsel van de formele rechtskracht op deze manier in dit soort zaken moet 

worden toegepast is omstreden. Onder andere Koeman beantwoordt de vraag bevestigend, 

andere schrijvers zijn voorzichtiger of beantwoorden de vraag ontkennend.130 In de literatuur 

wordt vrij algemeen aangenomen dat het beginsel van de formele rechtskracht alleen kan 

worden tegengeworpen aan degenen die belanghebbenden waren bij het besluit en dus bevoegd 

waren om tegen het besluit bezwaar en beroep aan te tekenen.131 Dat zijn in beginsel slechts de 

geadresseerden van het besluit en derden die door het besluit rechtstreeks en persoonlijk in hun 

belang zijn getroffen.132 Zie over het belanghebbende-begrip par. 7.3.4.  

Het nut van het beginsel van de formele rechtskracht is dat zij leidt tot een efficiënte 

taakverdeling tussen bestuursrechter en civiele rechter. Op deze wijze wordt voorkomen dat over 

hetzelfde feitencomplex en over soortgelijke vragen voor verschillende rechters dient te worden 

geprocedeerd. De grenzen van de toepassing van dit beginsel liggen derhalve daar waar 

efficiëntie in redelijkheid niet meer als rechtvaardig kan worden betiteld.133  

Op dit beginsel van formele rechtskracht bestaan nauwelijks uitzonderingen. De twee 

doorgaans door de Hoge Raad genoemde uitzonderingen betreffen ten eerste het geval waarin 

het overheidsorgaan de rechtzoekende op het verkeerde been heeft gezet over de aan te 

wenden rechtsmiddelen en deze daardoor de bestuursrechtelijke weg niet (tijdig) heeft benut en 

                                                           
128 HR 31 mei 1991, NJ 1993, 112, m.nt. CJHB (Van Gog/Nederweert); Asser-Hartkamp III, nr. 274.  
129 Rb. Den Haag 24 december 2003, JB 2004, 69, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (Vuurwerkramp Enschede I) en Rb. 
Den Haag 9 november 2005, 02-2319, LJN AU5877 (Vuurwerkramp Enschede II).  
130 Koeman, Volkskrant 19 maart 2001; Giesen (2005), p. 84-85; Van Dam, 2002, p. 41; Van Maanen, NJB 2004, 
p. 791. Zie ook Schlössels (2003), p. 515-545.  
131 Van der Does en Snijders (2001), nr 6d; Van der Meulen (2001), p. 23.  
132 Koetser e.a. (1992).  
133 Zie bijvoorbeeld B.J. Schueler, Milieu & Recht 2001, p. 202; Van Ettekoven en Schueler (2003), p. 155-175; 
Van Maanen (2004), p. 45-66; Schlössels (2004), p. 67-85; Albers, NTBR 2005, p. 483-484; Giesen (2005), p. 83-
84; Van Dam (2002), p. 52.  
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ten tweede het geval waarin de rechtzoekende en het overheidsorgaan het eens zijn over de 

onrechtmatigheid van het besluit. Voorts geldt dat het beginsel van de formele rechtskracht in 

beginsel niet in de weg staat aan een vordering tot schadevergoeding op grond van onrechtmatig 

optreden van de overheid voorafgaande aan de totstandkoming van het besluit, bijvoorbeeld het 

door onjuiste inlichtingen wekken van het vertrouwen dat in een bepaalde zin zou worden 

beschikt.134  

Een andere belangrijkste uitzondering volgt uit de Kühne & Heitz beslissing van het 

Europese Hof van Justitie: het beginsel van de formele rechtskracht moet wijken indien dit voor 

de ‘volle werking’ van het Europese recht noodzakelijk is. Dit kan zich voordoen indien door 

latere jurisprudentie van het Hof van Justitie blijkt dat een besluit van een bestuursorgaan in strijd 

is met het ten tijde van het nemen van het besluit geldende Europese recht. Het bestuursorgaan 

is dan gehouden om zijn besluit opnieuw te onderzoeken. Voor deze verplichting heeft het Hof 

van Justitie overigens wel een aantal randvoorwaarden gesteld die de reikwijdte van de uitspraak 

enigszins beperkt.135 Zo geldt een dergelijke plicht alleen indien het besluit formele rechtskracht 

heeft gekregen doordat de rechter een beroep daartegen heeft afgewezen. In een dergelijk geval 

kan in beginsel ook de Staat aansprakelijk worden gehouden wegens schending van het 

Europese recht door de rechter.136  

 

 

6.5  Aansprakelijkheid jegens degenen op wie toezicht wordt gehouden  
 

De toezichthouder kan niet alleen aansprakelijk zijn jegens derden (bijvoorbeeld bezoekers van 

een brandgevaarlijk gebouw of de polishouders van een failliet gegane 

levensverzekeringsmaatschappij) maar ook jegens degenen op wie hij toezicht houdt. Dit kan op 

diverse wijzen gebeuren.  

In de eerste plaats kan een toezichthouder, in het bijzonder een gemeente (Bouw- en 

Woningtoezicht), aansprakelijk zijn jegens een vergunninghouder voor schade die wordt 

veroorzaakt door een onjuiste beoordeling van de vergunningaanvraag of inadequaat toezicht op 

het bouwproces. In het algemeen is de rechter echter niet geneigd om aan te nemen dat een 

gemeente een vergunninghouder tegen zijn eigen fouten of vergissingen moet beschermen.137 

Alleen indien de gemeente ernstige fouten maakt bij het beoordelen van de vergunningaanvraag 

of bij het toezicht kan zij voor de daardoor veroorzaakte schade aansprakelijk zijn.  

                                                           
134 HR 16 mei 1986, AB 1986, 573, m.nt. FHvdB, NJ 1986, 723, m.nt. MS (Heesch/Van den Akker); HR 2 februari 
1990, NJ 1993, 635, m.nt. MS (Bolsius); HR 18 juni 1993, AB 1993, 504, m.nt. FHvdB, NJ 1993, 642, m.nt. MS 
(Sint-Oedenrode/Van Aarle); Asser-Hartkamp III (2002), nr 273 en 274a.  
135 HvJ 13 januari 2004, C-453/00, AB 2004, 58, m.nt. RW, JB 2004, 42, m.nt. NV (Kühne & Heitz/Produktschap 
voor Pluimvee en Eieren).  
136 HvJ 30 september 2003, C-224/01, AB 2004, 429, m.nt. RW, JB 2004, 41, m.nt. MC (Köbler/Oostenrijk).  
137 Aldus ook Van Rossum (2005), p. 45-49; Albers, NTBR 2005, p. 484. Zie voorts Rb. Leeuwarden 19 
november 1997, BR 2000, p. 159, m.nt. Moesker (Sint Nicolaasga); Rb. Maastricht 22 januari 2003, LJN AF4026 
(Keermuur).  
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Bij de bouw van een woning met praktijkruimte werd afgeweken van het krachtens de 
bouwvergunning in acht te nemen vloerpeil. Bouw- en Woningtoezicht had dit geconstateerd 
maar niet uitdrukkelijk gezegd dat de bouw niet mocht worden voortgezet. Toen de 
bouwwerkzaamheden om die reden later toch moesten worden stilgelegd, hield de rechtbank 
de gemeente jegens de vergunninghouder aansprakelijk voor de vertragingsschade. De 
bouwwerkzaamheden hadden immers ongestoord voortgang kunnen vinden wanneer het 
juiste vloerpeil meteen was aangegeven en goedgekeurd.138 
 

Eind jaren tachtig oordeelde Hof ’s-Gravenhage over de aansprakelijkheid van een gemeente 
jegens de vergunningaanvrager voor schade door ernstige scheurvorming aan een gebouw als 
gevolg van de gekozen funderingsmethode. In de lijn van het Vijzelstraat-arrest139 overwoog 
het Hof dat de gemeente in het algemeen niet jegens de aanvrager aansprakelijk is voor niet 
ontdekte fouten in diens bouwplan. Dit is anders indien de gemeente met betrekking tot het 
bouwtoezicht in zeer ernstige mate zou zijn tekortgeschoten. Te denken valt dan volgens het 
Hof aan het over het hoofd zien van een zodanige zwakte in de ontworpen constructie dat 
gevaar voor plotselinge instorting zou bestaan. Daarvan was in het onderhavige geval geen 
sprake.140 

 

Een andere manier waarop de toezichthouder een aansprakelijkheidsrisico loopt jegens degenen 

op wie hij toezicht houdt, is indien hij te voortvarend is met toezicht en handhaving ten einde 

riskante situaties voor derden te voorkomen. Te denken valt in dit verband aan het intrekken van 

een vergunning, omdat niet aan de vergunningvoorwaarden wordt voldaan. In een dergelijk geval 

kan de claim omvangrijk zijn indien de (voormalige) vergunninghouder schade lijdt doordat hij zijn 

bedrijf moet sluiten. In deze situaties hangt het aansprakelijkheidsrisico vooral samen met het feit 

dat een besluit van een toezichthouder tot sluiting (dan wel tot het toepassen van bestuursdwang 

of het opleggen van een last onder dwangsom), dat door de administratieve rechter wordt 

vernietigd automatisch een toerekenbare onrechtmatige daad van die toezichthouder oplevert. 

De vraag of een schadeclaim dan kan worden toegewezen, hangt er van af of komt vast te staan 

dat de vergunninghouder schade heeft geleden en dat deze in causaal verband staat met het 

vernietigde besluit. Zie de in par. 6.4 beschreven zaak Gerridzen/Enschede.  

Ook markttoezichthouders kunnen worden geconfronteerd met een claim van een natuurlijke 

of een rechtspersoon die onder toezicht staat. Te denken valt aan een zaak van de Stichting 

Toezicht Effectenverkeer, de voorganger van de Autoriteit Financiële Markten, waarin Rechtbank 

en Hof oordeelden dat de STE onrechtmatig had gehandeld door iemand op ontoereikende 

gronden als ongeschikt te kwalificeren voor een bestuursfunctie bij een effecteninstelling.141 In de 

hierop volgende schadestaatprocedure kon de betrokkene zijn schade echter onvoldoende 

onderbouwen en werd zijn vordering afgewezen.142 

 

                                                           
138 Rb. Roermond 23 december 1982, BR 1983, 533 (Onjuist peil).  
139 Hof Amsterdam 28 juni 1962, NJ 1964, 228 (Vijzelstraat). 
140 Hof ’s-Gravenhage 7 februari 1989, BR 1989, 637, m.nt. H.C.W.M. Moesker.  
141 Rb. Amsterdam 12 januari 2000, rolnummer H 98.0197 en Hof Amsterdam 8 november 2001, rolnummer 
0521/00.  
142 Rb. Amsterdam 17 november 2004. rolnummer 279282/HA ZA 03-3243 (AMS).  
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6.6 Aansprakelijkheid voor openbare mededelingen 
 

6.6.1 Inleiding  
 

Toezichthouders verstrekken informatie aan het publiek over hun activiteiten. Deze informatie 

betreft onder meer de wijze waarop de toezichthouder toezicht houdt. Daarbij wordt ook 

informatie gegeven over individuele bedrijven, bijvoorbeeld, zoals de NMa pleegt te doen, over 

het feit dat tegen een bepaald bedrijf een onderzoek is gestart. Deze informatie wordt doorgaans 

verstrekt door middel van persberichten, die vervolgens in de media worden gepubliceerd, al dan 

niet nadat de redactie het bericht heeft bewerkt.  

Het is duidelijk dat dergelijke informatie voor bedrijven die met naam en toenaam zijn 

genoemd tot schade kan leiden, zoals reputatieschade, omzetverlies e.d.  

Daar tegenover staat het belang van de toezichthouder om het publiek te waarschuwen 

tegen bepaalde instellingen die de wet overtreden (preventie). Hiermee kan de toezichthouder 

bovendien aan het publiek duidelijk maken dat hij alert is om onjuist gedrag van onder toezicht 

gestelde bedrijven aan te pakken. Aan de voormalige directeur-generaal van de NMa is de quote 

toegeschreven dat hij het persbeleid gebruikte om de NMa als nieuwe organisatie ‘op de kaart te 

zetten’.  

Een verdergaand gebruik van pers en media kan plaatsvinden in het kader van ‘naming and 

shaming’. Een toezichthouder kan in de pers bekend maken welke bedrijven zich (al dan niet 

stelselmatig) schuldig maken aan het overtreden van regels.  

Het communiceren door de toezichthouder met het publiek door middel van de media levert 

een spanningsveld op dat tot een aantal gepubliceerde uitspraken heeft geleid, met name inzake 

het persbeleid van de NMa en de Opta.  

 

 

6.6.2 Rechtspraak  
 

Hof ’s-Gravenhage 24-02-2005, LJN: AS9694 (Accell Group/Staat)  

In deze zaak ging het om een persbericht en een jaarverslag van de NMa. In het persbericht 

meldde de NMa dat het rapport had opgemaakt tegen vier met name genoemde 

fietsenfabrikanten en twee met name genoemde branchorganisaties wegens een redelijk 

vermoeden van prijsafspraken en het uitwisselen van concurrentiegevoelige gegevens. Het 

persbericht besloot als volgt: ‘De NMa maakt rapport op bij een redelijk vermoeden van een 

overtreding van de Mededingingswet. De betrokken fietsfabrikanten en brancheorganisaties 

kunnen nu op het rapport reageren. Daarna stelt de NMa definitief vast of er sprake is van een 

overtreding en zo ja, of er een boete en/of een last onder dwangsom wordt opgelegd.’ In het 

jaarverslag 2002 werd een mededeling gedaan in dezelfde trant als die van het persbericht.  
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Accel cs stelde dat onder meer de in het persbericht en het jaarverslag vermelde uitlatingen 

van de NMa onrechtmatig waren jegens haar en haar schade hadden berokkend. De rechtbank 

wees de vordering af maar het Hof vernietigde dit vonnis. Het hof kwam tot de slotsom dat de 

NMa met de publicatie van het persbericht, gelet op inhoud en timing, onvoldoende rekening had 

gehouden met de belangen van Accel cs. Het betrof verdenkingen waarop Accell nog niet had 

kunnen reageren; de onschuldpresumptie van art. 6 EVRM diende hier in overweging te worden 

genomen en dit was onvoldoende gebeurd. Dit was onzorgvuldig en mitsdien onrechtmatig. De 

NMa had er ook rekening mee moeten houden dat nuances in het persbericht (het ging ‘slechts’ 

om een redelijk vermoeden van schuld) in de mediaberichten verloren zouden gaan. De 

betreffende inhoud van het jaarverslag was eveneens onzorgvuldig jegens Accel cs, nu daarin 

met naam en toenaam op zeer stellige wijze diverse overtredingen van de Mw werden 

gepresenteerd. Onvoldoende kwam daarbij tot uiting dat het slechts verdenkingen betrof.  

 

Hof ’s-Gravenhage 29 september 2005, LJN: AU3524 (Leemhuis/Staat):  

Deze zaak ging onder andere om een aantal persberichten uitgegeven door het Openbaar 

Ministerie inzake de vervolging - in het kader van het zogenaamde Clickfondsonderzoek - van 

het Amsterdamse effectenhuis Leemhuis wegens verdenking van al dan niet aan het bestaan 

van coderekeningen en/of frontrunning gerelateerde commune en belastingdelicten. De 

persberichten bevatten onder meer de volgende passages: ‘Uit het onderzoek is de verdenking 

ontstaan dat deze organisatie zich bezighoudt met misbruik voorwetenschap, steekpenningen, 

heling, oplichting, valsheid in geschrift en belastingfraude. Het onderzoek is een half jaar geleden 

gestart naar aanleiding van bij de FIOD binnengekomen informatie. De verdenking is allereerst 

dat vanaf 1985 bij drie commissionairs transacties zijn verricht voor cliënten die alleen onder 

codenaam bekend zijn. Vaak gaat het hierbij om transacties waarbij de herkomst van de 

financiering niet te achterhalen is. Uit onderzoek is gebleken dat de houders van de 

coderekeningen een groot belang hebben bij het niet bekend worden van hun identiteit. Veel van 

deze transacties zijn waarschijnlijk uitgevoerd in strijd met interne regels van commissionairs en 

de Beurs. Bij deze transacties zijn grote winsten gerealiseerd maar ook zijn grote verliezen 

geleden. Daarnaast is de verdenking dat is gehandeld in effecten met misbruik van 

voorwetenschap. De voorwetenschap heeft in deze zaak niet zozeer te maken met kennis 

omtrent een bepaald bedrijf. De wetenschap heeft hier vooral betrekking op informatie over op 

handen zijnde effectentransacties in bepaalde fondsen.’  

De rechtbank wees de vordering van Leemhuis af en het Hof bekrachtigde dit vonnis. 

Volgens het Hof was niet komen vast te staan dat de fout in het rechtshulpverzoek enig gevolg 

had gehad, zodat schade voor Leemhuis door onjuistheden in dat rechtshulpverzoek niet kon 

worden aangenomen. Het strafrechtelijk vervolgen van een verdachte ten aanzien van wie een 

redelijk vermoeden van schuld aan een strafbaar feit bestaat, geeft in beginsel geen aanspraak 

op vergoeding van schade jegens de Staat. Gezien dit criterium had de rechtbank voorts terecht 

overwogen dat uit het oordeel van de strafrechter in het vonnis van 22 juni 2001 niet rechtstreeks 
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voortvloeide dat er sprake was van een onrechtmatige daad die op grond van artikel 6:162 BW 

tot schadevergoeding aan Leemhuis moest leiden. Van de onschuld van Leemhuis was niet 

gebleken zodat ervan moest worden uitgegaan dat de verdenking aan de in artikel 27 Sv 

neergelegde maatstaf beantwoordde en dat de strafvorderlijke maatregelen op grond van die 

verdenking niet onrechtmatig waren. Voor het oordeel dat de rechter-commissaris de beslissing 

tot het openen van het gerechtelijk vooronderzoek niet weloverwogen, althans op grond van 

ondeugdelijke informatie, had genomen, was geen grond. Niet kon worden gezegd dat geen 

redelijk handelend officier van justitie gebruik zou maken van de bevoegdheid om 

onderbewindstelling te vorderen. Ook de mededelingen van de officier van justitie tijdens de 

onderbewindstellingszitting hadden niet tot toewijzing van de gevorderde onderbewindstelling 

geleid. Voorts kon niet worden geoordeeld dat het handelen van de Staat zodanig 

disproportioneel was, dat dit onrechtmatig jegens Leemhuis was. Het hof ging er met de 

rechtbank vanuit dat de aanhouding en daarmee ook de huiszoekingen, buiten toedoen van de 

Staat de aandacht van de pers en publiek hadden gekregen. Anders dan Leemhuis aanvoerde, 

was er geen plicht voor het openbaar ministerie om met het informeren van het publiek te 

wachten totdat het een completer beeld van de zaak had. Ten slotte kon volgens het hof niet 

worden geoordeeld dat de persberichten van 24, 25, 27 en 28 oktober 1997, waarop Leemhuis 

de onrechtmatige daad grondde, onjuiste of onnodig veel informatie inhielden. 

 

Gerechtshof ’s-Gravenhage 14 april 2005, LJN: AT3883 (KPN/Staat)  

In dit geding ging het om een perscampagne van de Opta rond 1 augustus 2002 waarin het 

publiek werd geïnformeerd dat kon worden overgestapt op een andere vaste telefonie aanbieder 

(een CPS: Carrier Pre Select) voor lokale gesprekken en dat het maken van een goede keuze de 

consument - afhankelijk van zijn/haar belgedrag - per jaar een besparing tussen 50 en 100 euro 

kan opleveren op de totale telefoonkosten. Naar het oordeel van het hof werd hiermee bij de 

consument de indruk gewekt dat iedere consument bij een goede keuze van een leverancier van 

lokale telefoondiensten een jaarlijke besparing van - afhankelijk van zijn/haar belgedrag - € 50 tot 

€ 100 en ten minste € 50 kan verkrijgen. Op grond van een aantal feitelijke overwegingen kwam 

het Hof tot de conclusie dat het persbericht en de begeleidende advertentie in die zin onjuist 

waren. De vraag was echter of dit ook onrechtmatig was.  

Het Hof overwoog dat Opta tot 19 mei 2004 niet tot taak had om informatie bekend te maken 

over aanbieders van openbare electronische communicatiewerken maar dat dit Opta evenmin 

was verboden. Voorts overwoog het Hof: ‘Het gaat hier om uitingen van een zelfstandig 

bestuursorgaan, dat gelet op de naam en het optreden naar buiten door het publiek zal worden 

beschouwd als onafhankelijk overheidsorgaan en tevens als “autoriteit”. Daardoor zal het publiek 

aan de uitingen/informatie van OPTA meer gezag toekennen en daarop eerder vertrouwen dan 

op uitingen van een commerciële onderneming. (...) Als overheidsorgaan, onder meer belast met 

toezicht op de naleving van de bepalingen van de Telecommunicatiewet, behoorde OPTA bij 

haar informatieverstrekking zeer zorgvuldig tewerk te gaan. Hoewel niet iedere onjuiste uiting van 
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een overheidsorgaan als onrechtmatig is aan te merken, is het hof van oordeel dat in dit geval 

gelet op het voorgaande het persbericht in samenhang met de advertentie onjuist is voor zover 

daarin de indruk wordt gewekt dat iedere consument bij een goede keuze van een leverancier 

van lokale telefoondiensten een jaarlijke besparing van € 50 tot € 100 en ten minste € 50 kan 

verkrijgen en dat de lokale gesprekskosten ongeveer 60% van de totale binnenlandse 

gesprekskosten uitmaken. Gelet op het vorenstaande acht het hof deze publicaties in zoverre, 

mede rekening houdend met voormelde belangen van partijen, onrechtmatig.’  

Het arrest behelsde slechts een verklaring voor recht dat Opta onrechtmatig had gehandeld 

en hield geen beslissing in over een eventuele verplichting van Opta om de schade te vergoeden 

die door deze onrechtmatige gedraging was veroorzaakt.  

 

 

6.6.3 Conclusies  
 

Uit deze rechtspraak kan globaal het volgende worden afgeleid:143  

• mededelingen mogen bij het publiek geen onjuiste indruk over feiten te wekken; 

• toezichthouders worden door het publiek als ‘autoriteiten’ worden beschouwd en het zal aan 

uitlatingen van toezichthouders meer gezag toekennen en daarop eerder vertrouwen dan op 

commerciële ondernemingen; 

• in het persbeleid moet er rekening mee worden gehouden dat persberichten door de media 

worden gefilterd en dat fijnere nuances niet altijd worden doorgegeven aan het publiek; 

• bij mededelingen van de toezichthouder over overtredingen door ‘onder toezicht staande 

bedrijven’ is de onschuldpresumptie van belang (artikel 6 EVRM) en dient het beginsel van 

hoor en wederhoor te worden toegepast.  

 

 

6.7 Aansprakelijkheid jegens derden  
 

6.7.1 Inleiding  
 

Toezichthouders kunnen niet alleen aansprakelijk zijn voor de schadelijke gevolgen van 

onrechtmatige besluiten, zij kunnen ook aansprakelijk zijn voor de schadelijke gevolgen van 

tekortkomingen in toezicht en handhaving. Ten aanzien van de aansprakelijkheid van de 

toezichthouder voor inadequaat handhavingstoezicht gelden geschreven en ongeschreven regels. 

Voor wat betreft de geschreven regels geldt dat in het laatste decennium in de wetgeving zowel 

                                                           
143 Zie ook Rb. Den Haag 21 augustus 2002, LJN: AE 7365 (Thermae/Staat): persbericht inzake waarschuwing 
tegen mogelijk gevaarlijke legionellabacterie in thermaalbadencomplex. De rechtbank achtte de handelwijze van in 
casu de Inspectie Gezondheidsbescherming Waren en Veterinaire Zaken niet onrechtmatig.  
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voor landelijke als voor lokale toezichthouders taakstellingsbepalingen zijn opgenomen. De 

opname van deze taakstellingsbepalingen hangen voor wat betreft de lokale toezichthouders 

samen met de rampen in Volendam en Enschede maar de ideeën hierover dateren al van voor die 

gebeurtenissen. Zie par. 6.7.3.  

Voor wat betreft het ongeschreven recht volgen aanwijzingen voor de aansprakelijkheid van 

toezichthouders uit de rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens en die van 

de Raad van State. Het Europese Hof ontwikkelde in het kader van het EVRM de zogenaamde 

positieve verplichtingen op basis waarvan toezichthouders een verplichting hebben om in te grijpen 

indien er sprake is van een daadwerkelijk en onmiddellijk risico voor het leven of gezondheid van 

personen. Zie par. 6.7.4. De Raad van State ontwikkelde vanaf de jaren negentig de zogenaamde 

beginselplicht tot handhaving. Deze komt er op neer dat een toezichthouder in beginsel dient te 

handhaven, tenzij er goede redenen zijn om dit niet te doen. Schending van deze 

bestuursrechtelijke beginselplicht is van groot belang voor het vaststellen van aansprakelijkheid. 

Immers, iemand (een toezichthouder) handelt onrechtmatig indien deze een geschreven of een 

ongeschreven norm schendt (art. 6:162 BW). Zie par. 6.7.5.  

Alvorens op deze indicaties voor aansprakelijkheid in te gaan, zal nu eerst kort worden 

stilgestaan bij het onderscheid tussen algemeen en bijzonder toezichtsfalen, dat voor de 

aansprakelijkheid van toezichthouders van groot belang is. Zie par. 6.7.2.  

 

 

6.7.2 Algemeen en bijzonder toezichtsfalen  
 

Zoals in par. 1.2.2 reeds werd aangegeven, is het inmiddels gebruikelijk om een onderscheid te 

maken tussen algemeen en bijzonder toezichtsfalen.144 Algemeen toezichtsfalen ziet op de 

situatie dat een toezichthouder onvoldoende heeft gedaan om overtredingen op te sporen. 

Bijzonder toezichtsfalen heeft betrekking op de situatie dat een toezichthouder onvoldoende 

heeft gedaan om hem bekende overtredingen aan te pakken. De meeste gevallen van 

aansprakelijkheid voor inadequaat handhavingstoezicht gaan over bijzonder toezichtsfalen. Twee 

voorbeelden van gevallen waarin het ging om algemeen toezichtsfalen illustreren dat hier slechts 

zeer beperkte aansprakelijkheidsrisico’s voor toezichthouders liggen. Een voorbeeld op het 

terrein van gezondheid en veiligheid betreft de Boeddha zaak.  

 

Bij een brand in chinees restaurant Boeddha in Hilversum in 1988 verspreidde het vuur zich 
razendsnel langs het plafond en vielen er doden en gewonden. Enkele van de gewonden 
stelden de Gemeente Hilversum aansprakelijk voor hun schade. Zij voerden daartoe aan dat 
het restaurant in 1983 voor het laatst was gecontroleerd en dat de Gemeente niet had 
gecontroleerd of een aanvankelijk geplande verbouwing had plaatsgevonden en of deze op 
brandveilige wijze was uitgevoerd. Het Hof overwoog dat in dit geval noch art. 71 van de 

                                                           
144 Zie reeds Van Boom en Giesen, NJB 2001, p. 1679. Zie voorts Giesen (2005), p. 23 met verdere 
verwijzingen.  
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Brandveiligheidsverordening, noch enige andere bepaling van deze verordening, de 
Gemeente verplichtte tot ingrijpen indien de rechthebbende op een inrichting de in deze 
bepaling verplicht gestelde kennisgeving niet had gedaan. Het door de Gemeente gevoerde 
beleid, zoals dit door haar was toegelicht, noopte niet tot actief ingrijpen in het onderhavige 
geval. Het Hof zocht de verplichting van de Gemeente dus in de wet (de door de Gemeente 
zelf opgestelde verordening) en in het door de Gemeente zelf gevoerde beleid.145  

 

Een voorbeeld op het terrein van het financiële toezicht is de BeFra-zaak.  

 
Het ging in deze zaak om een door de Autoriteit Financiële Markten (AFM) ingeschreven 
cliëntenremisier146 die optrad als beherend vennoot van een groot aantal commanditaire 
vennootschappen waarin steeds één particuliere belegger stille vennoot was. In die 
hoedanigheid opende zij bij banken rekeningen, gaf zij banken effectenorders en sloot zij met 
banken vermogensbeheerovereenkomsten. Aan de bankrekeningen werden door de 
(bestuurder van de) beherend vennoot onrechtmatig gelden en/of effecten onttrokken. De 
beleggers (de stille vennoten) stelden de banken en de Autoriteit Financiële Markten 
aansprakelijk voor de schade die zij leden door deze onrechtmatige onttrekking.  

Een cliëntenremisier kan zonder vergunning als effectenbemiddelaar of 
vermogensbeheerder diensten aanbieden indien hij de AFM in kennis stelt van zijn 
voornemen om dergelijke diensten aan te bieden onder opgave van een programma van 
werkzaamheden, en de identiteit van de beleidsmakers. De rechtbank overwoog hieromtrent:  

‘Met AFM is de rechtbank van oordeel dat dit samenstel van regels zich eerst en vooral 
richt tot de cliëntenremisier. Wie zich aan de voorschriften houdt, is vrijgesteld. AFM heeft 
hierin geen actieve rol. Dit neemt echter niet weg dat een behoorlijke uitoefening van de 
toezichthoudende taak meebrengt dat AFM in geval van duidelijke signalen van (dreigende) 
overtreding van de effectenwet- en regelgeving (bijvoorbeeld optreden zonder vergunning als 
vermogensbeheerder) passende maatregelen dient te nemen. Van dergelijke duidelijke 
signalen was naar het oordeel van de rechtbank in oktober 1998 nog geen sprake. De enkele 
omstandigheid dat BeFra destijds heeft volstaan met het overleggen van haar statuten (en 
niet afzonderlijk opgave heeft gedaan van een programma van werkzaamheden en de 
identiteit van haar beleidsmakers) kan niet als een duidelijk signaal van (dreigende) 
overtreding van de effectenwet- en regelgeving worden aangemerkt. Hetzelfde geldt voor de 
enkele omstandigheid dat de statutaire doelomschrijving van BeFra meer diensten bestrijkt 
dan een cliëntenremisier kan en mag aanbieden en verrichten. Alleen bij actief onderzoek 
door AFM zou het (dreigende) optreden als orderremisier of vermogensbeheerder aan het 
licht zijn gekomen. AFM heeft onweersproken aangevoerd dat voor zo’n onderzoek, gelet op 
de noodzakelijke prioriteitstelling en de in 1998 beperkte omvang van haar organisatie, geen 
ruimte was.’147  

Deze overweging betekent dat de vordering op grond van algemeen toezichtsfalen niet 
slaagde, omdat er nog niet voldoende concrete aanwijzingen waren voor niet naleving van 
de regels door BeFra. In een later stadium was daar wel sprake van en ging het niet meer 
om algemeen maar om bijzonder toezichtsfalen. Op deze laatste grond slaagde de vordering 
van de benadeelden wel (zie par. 6.7.5.5).  

 
Aansprakelijkheid van een toezichthouder wegens algemeen toezichtsfalen zal niet snel worden 

aangenomen. Daarvoor bestaan ten minste twee redenen. In de eerste plaats zal de rechter in 

                                                           
145 HR 22 juni 2001, AB2237, C99/265HR (Restaurant Boeddha). Dit lijkt een niet geheel juiste benadering, 
omdat onrechtmatigheid immers ook kan voortvloeien uit het ongeschreven recht (art. 6:162 lid 2 BW). Zie par. 
6.7.5.  
146 Een cliëntenremisier is een tussenpersoon die cliënten aanbrengt bij een effecteninstelling of een 
beleggingsinstelling. Een cliëntenremisier mag geen effectenorders van klanten doorgeven of uitvoeren en geen 
geld van klanten onder zich houden. Ook mag hij geen klanten aanbrengen bij andere cliëntenremisiers. Hij is 
verplicht om zich bij de AFM te registreren; zie www.afm.nl).  
147 Rb. Amsterdam 14 september 2005, NJ 2005, 535 (Vereniging Belangenbehartiging Commandieten 
BeFra/AFM e.a.).  
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een dergelijk geval het toezichtbeleid van de toezichthouder marginaal toetsen, omdat de inhoud 

van het toezicht- en handhavingsplan veelal tot diens beleidsvrijheid behoort. Met dit plan maakt 

de toezichthouder een keuze op welke wijze hij zijn schaarse middelen wil inzetten ter uitvoering 

van zijn toezichthoudende taak. Meer in het algemeen zal hij daarbij afwegingen maken ten 

aanzien van het belang van ingrijpen bij tijdelijke dan wel structurele regelovertredingen en bij 

geringe dan wel fundamentele regelovertredingen. Tevens zal hij rekening houden met de 

concreetheid van de klachten en de effecten van zijn ingrijpen, enzovoort.148 Dit wordt 

geïllustreerd met beide bovenstaande zaken. In dergelijke gevallen handelt de toezichthouder 

alleen dan onrechtmatig indien hij misbruik maakt van zijn bevoegdheid, bij de afweging van alle 

in aanmerking komende belangen in redelijkheid niet tot zijn beleidskeuze had kunnen komen, of 

zijn besluit in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.149  

Ten tweede is in dit soort gevallen het vaststellen van het causaal verband tussen het 

algemene toezichtsfalen en de uiteindelijke schade problematisch. Zie voor een illustratie hiervan 

de Vie d’Or zaak in par. 6.1.6. 

 

 

6.7.3 Wettelijke toezicht- en handhavingsplichten  
 

6.7.3.1 Inleiding  

 

De wet verstrekt aan overheidsorganen, toezichthouders daaronder begrepen, bevoegdheden 

ten einde hun taak adequaat te kunnen uitoefenen maar kende tot voor kort niet een 

uitdrukkelijke verplichting om toezicht te houden en te handhaven. Sinds het midden van de jaren 

negentig is de wetgever er echter in toenemende mate toe overgegaan om 

taakstellingsbepalingen in de wet op te nemen die impliceren dat een toezichthouder in beginsel 

verplicht is tot het houden van toezicht en tot handhaving.  

Indien een toezichthouder een wettelijke plicht tot het houden van toezicht of het handhaven 

van regels schendt, handelt hij daarmee in beginsel onrechtmatig. Indien een schadeclaim wordt 

gebaseerd op deze onrechtmatigheidsgrond kan de vordering niet worden toegewezen indien de 

norm niet strekt tot bescherming van de belangen van de eiser (zie par. 6.8: relativiteit). 

Daarnaast dient te komen vaststaan dat de onrechtmatige gedraging in causaal verband staat 

met de schade (zie par. 6.9: causaal verband).  

 

                                                           
148 Van Rossum (2005), p. 37.  
149 Asser-Hartkamp III (2004), nr 290b e.v.  
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6.7.3.2 Europees recht  

 

Een wettelijke verplichting tot het houden van toezicht vloeit op Europees niveau voort uit de 

twee Seveso-richtlijnen.150 Deze richtlijnen zijn uitgevaardigd na de ontsnapping van een grote 

en uiterst giftige dioxinewolk uit een chemische fabriek in Seveso, Italië, in 1976. Zij beogen 

zware ongevallen te voorkomen en de gevolgen van zware ongevallen voor mens en milieu te 

beperken. De Seveso II-richtlijn heeft betrekking op elk bedrijf waar zoveel gevaarlijke stoffen 

aanwezig zijn, dat er een risico op een zwaar ongeval bestaat.151 De Richtlijn bevat niet alleen 

verplichtingen voor de exploitant maar ook voor de nationale autoriteiten. Deze dienen het beleid 

inzake de preventie en beheersing van zware ongevallen te integreren in het ruimtelijk 

ordeningsbeleid, in het bijzonder met het oog op de afstand tussen het bedrijf en woongebieden 

(art. 12 Richtlijn 96/82). Voorts moeten zij aan de potentiële betrokkenen periodiek (minmaal 

eens in de vijf jaar) rampenvoorlichting geven (art. 13). Van groot belang is tenslotte de 

verplichting van de autoriteiten op grond van art. 18 van de Richtlijn om een inspectie- en 

controlesysteem op te zetten dat voorziet in minimaal jaarlijkse planmatige en systematische 

controles van de desbetreffende inrichtingen. Daarbij moet in het bijzonder aandacht worden 

besteed aan de technische, organisatorische en bedrijfskundige systemen.  

Op grond van de Seveso II-Richtlijn rust dus op de verantwoordelijke autoriteiten de 

verplichting tot het houden van toezicht. Niet nakoming van die verplichting kan leiden tot 

aansprakelijkheid jegens degenen die daardoor personen- of milieuschade lijden. De 

implementatietermijn voor de tweede Seveso-richtlijn verstreek op 3 februari 1999. Voor zover 

een Lid-Staat de Richtlijn niet volledig heeft geïmplementeerd, bestaat het risico van 

communautaire aansprakelijkheid.152  

Meer in het algemeen rust op een Lid-Staat in beginsel de verplichting om de naleving van 

de regels van het Europese recht te handhaven, al geniet de Lid-Staat hierbij een zekere 

beleidsvrijheid, zowel ten aanzien van de intensiteit als de middelen van handhaving. Zie 

hierover 5.7.5.3 en meer uitvoerig Hoofdstuk 10.  

 

 

6.7.3.3 Nationaal recht  

 

Reeds geruime tijd geldt er volgens art. 18.2 Wet milieubeheer een wettelijke zorgplicht tot 

                                                           
150 Richtlijn 82/501 van 24 juni 1982, Pb 1982, L 230/1 82/501 betreffende de risico’s van zware ongevallen bij 
bepaalde industriële activiteiten, nadien gewijzigd en uiteindelijk vervangen door Richtlijn 96/82 van 9 december 
1996, Pb. 1997, L 10 betreffende de beheersing van zware ongevallen waarbij gevaarlijke stoffen zijn betrokken; 
zie hierover onder meer Heukels en Ten Cate (2001), p. 296 e.v. 
151 Art. 2 Richtlijn 96/82; die voor de omschrijving van gevaarlijke stoffen art. 3 lid 4 van de Richtlijn. S.E. 
Fireworks in Enschede viel ten tijde van de vuurwerkramp nog niet onder de reikwijdte van deze richtlijn. Met de 
op stapel staande wijziging van de richtlijn, die mede door de vuurwerkramp werd geïnitieerd, zal dat wel het geval 
zijn. Zie Document 501PC0624, Voorstel voor een Richtlijn tot wijziging van Richtlijn 96/82/EC van 9 december 
1996 d.d. 18 februari 2002.  
152 Van Dam (2000), nr. 606-607.  
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handhaving. Het eerste lid van deze bepaling luidt aldus: 

 

‘Het bestuursorgaan dat bevoegd is een vergunning (…) voor een inrichting te verlenen, 
heeft tot taak: 

(a) zorg te dragen voor de bestuursrechtelijke handhaving van het met betrekking tot de 
inrichting bij of krachtens de betrokken wetten bepaalde; 

(b) gegevens over de inrichting te verzamelen en te registreren; 
(c) klachten te behandelen.’ 

 

De zorgplicht tot handhaving impliceert het verzamelen en registreren van informatie en het 

behandelen van klachten. Geruime tijd leidde deze bepaling een geïsoleerd bestaan omdat 

andere Nederlandse wetgeving niet zo’n wettelijke handhavingszorgplicht bevatte. Het spreekt 

voor zich dat het iets ongerijmds had dat voor milieuregels wel een wettelijke handhavingsplicht 

gold en voor regels ter bescherming van de fysieke veiligheid van personen niet, zoals bij 

brandveiligheidsvoorschriften.  

Inmiddels zijn er in diverse wetten taakstellingsbepalingen opgenomen inzake toezicht en 

handhaving. Ten aanzien van lokale toezichthouders (gemeenten) valt hierbij in het bijzonder te 

denken aan de Woningwet, de Wet milieubeheer en de Wet ruimtelijke ordening. Zie bijvoorbeeld 

het voorgestelde art. 100 Woningwet dat bepaalt dat Burgemeester en wethouders zorgdragen 

voor de bestuursrechtelijke handhaving van het bepaalde in de Woningwet. In het huidige art. 

100 Woningwet is nog neutraal bepaalt dat het gemeentebestuur ‘voorziet’ in het bouw- en 

woningtoezicht. Zie hierover par. 2.3.5.  

Ten slotte geldt dat, voor zover de wet geen handhavingplicht kent, vloeit een dergelijke 

plicht thans in beginsel voort uit het ongeschreven recht (zie par. 6.7.5). 

 

6.7.4 Mensenrechtelijke toezicht- en handhavingsplichten  
 

6.7.4.1 Inleiding  

 

Het Europese Hof voor de Rechten van de Mens heeft op basis van de bepalingen van het 

Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens zogenaamde positieve verplichtingen voor 

Staten gecreëerd. Dit betekent dat de Staat zich niet alleen moet onthouden van gedragingen die 

een gevaar zijn voor het leven of het welzijn van zijn burgers maar ook dat hij onder 

omstandigheden verplicht is om het leven en het welzijn van burgers te beschermen tegen 

dergelijke gedragingen van derden.  

Deze positieve verplichtingen hebben de rol van het EVRM bij overheids- en 

toezichthoudersaansprakelijkheid sterk in belang doen toenemen. Zij betekenen dat op de 

overheid (de toezichthouder daaronder begrepen) een handhavingsplicht kan rusten indien zij 

weet of behoort te weten dat het leven van personen door een normovertreding gevaar loopt 

(Artikel 2), dat personen slachtoffer worden van een onmenselijke behandeling door derden, 

zoals indien de kinderbescherming onvoldoende optreedt tegen ernstige vormen van 
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kinderverwaarlozing, - mishandeling of –misbruik (Artikel 3) of dat personen ernstig en langdurige 

schade lijden doordat milieuregels niet worden gehandhaafd (Artikel 8).  

Deze positieve verplichtingen raken tot nu toe alleen toezichthouders op de naleving van 

veiligheids-, gezondheids- en milieuvoorschriften. Markttoezichthouders worden vooralsnog niet 

door deze positieve verplichtingen geraakt. Het is echter niet uitgesloten dat een dergelijke 

verplichting in de toekomst wordt aangenomen in het kader van Artikel 1 Eerste Protocol EVRM, 

dat het recht op eigendom beschermt. Dit begrip heeft in het Verdrag een ruime betekenis en kan 

ook rechten omvatten.  

 

 

6.7.4.2 Artikel 2 (recht op leven)  

 

Een positieve verplichting van de overheid of een toezichthouder om burgers te beschermen 

tegen levensgevaarlijke situaties is in een aantal arresten aan de orde geweest.153 Uit deze 

gevallen kan worden afgeleid dat een voorwaarde voor schending van het recht op leven (Artikel 

2 EVRM) is dat de overheid, c.q. de toezichthouder op de hoogte was of had behoren te zijn van 

het concrete gevaar dat de betrokkene liep.  

In de Osman zaak ging het om een situatie waarin de politie er niet in was geslaagd om tijdig 

een potentiële crimineel op te sporen, hoewel zij bekend was met diens identiteit alsmede met 

die van het potentiële slachtoffer. Het EHRM oordeelde dat in casu de positieve verplichting tot 

bescherming burgers tegen levensgevaar (Artikel 2) niet was geschonden, omdat ‘… the 

applicants have failed to point to any decisive stage in the sequence of the events leading up to 

the tragic shooting when it could be said that the police knew or ought to have known that the 

lives of the Osman family were at real and immediate risk.’154  

In de Öneryildiz zaak ging het om een methaangasexplosie op een Turkse vuilnisbelt waar 

zich in de loop der jaren een illegaal maar gedoogd woongebied had ontwikkeld. De plaatselijke 

autoriteiten waren van de gevaarlijkheid van de situatie op de hoogte door middel van rapporten. 

Het EVRM overwoog met betrekking tot Artikel 2: ‘... the Turkish authorities at several levels 

knew or ought to have known that there was a real and immediate risk to a number of persons 

living near the Ümraniye municipal rubbish tip. They consequently had a positive obligation under 

Article 2 of the Convention to take such preventive operational measures as were necessary and 

sufficient to protect those individuals (…), especially as they themselves had set up the site and 

authorized its operation, which gave rise to the risk in question.’ Op deze gronden oordeelde het 

                                                           
153 Artikel 2 EVRM: ‘1. Het recht van een ieder op leven wordt beschermd door de wet. Niemand mag opzettelijk 
van het leven worden beroofd, behoudens door de tenuitvoerlegging van een gerechtelijk vonnis wegens een 
misdrijf waarvoor de wet in de doodstraf voorziet. 2. De beroving van het leven wordt niet geacht in strijd met dit 
artikel te zijn geschied ingeval zij het gevolg is van geweld, dat absoluut noodzakelijk is: a. ter verdediging van wie 
dan ook tegen onrechtmatig geweld; b. teneinde een rechtmatige arrestatie te bewerkstelligen of het ontsnappen 
van iemand, die op rechtmatige wijze is gedetineerd, te voorkomen; c. teneinde in overeenstemming met de wet 
een oproer of opstand te onderdrukken.’  
154 EHRM 28 oktober 1998, NJ 2000, 134, m.nt. EAA (Osman/Verenigd Koninkrijk).  
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Hof dat Turkije Artikel 2 EVRM had geschonden en gehouden was om aan Öneryildiz en anderen 

schadevergoeding te betalen: € 29,000 voor materiële schade (inclusief kosten van 

rechtsbijstand) en € 33,750 voor immateriële schade. Laatstgenoemd bedrag werd ook 

toegekend aan zijn drie volwassen zonen die het ongeluk ook hadden overleefd.155 Het argument 

van de Turkse Staat dat Öneryildiz zich illegaal in buurt van vuilnisbelt had gevestigd, werd door 

het Hof afgewezen. Het enkele feit dat de autoriteiten geen toestemming hadden verleend om in 

de nabijheid van de vuilnisbelt te wonen is niet afdoende om te voldoen aan de verplichting van 

art. 2 EVRM tot bescherming van het recht op leven.156  

 

 

6.7.4.3 Artikel 3 (recht op bescherming tegen onmenselijke en vernederende behandeling)  

 

De zaak Z/Verenigd Koninkrijk ging om een geval van ernstige kinderverwaarlozing waartegen 

de plaatselijke kinderbeschermingsautoriteiten onvoldoende optraden. Het Hof oordeelde dat hier 

sprake was van een schending van de positieve verplichting die voortvloeit uit art. 3 EVRM om 

personen te beschermen tegen onmenselijke en vernederende behandeling. De autoriteiten 

hadden jarenlang geen maatregelen genomen, terwijl zij reeds lange tijd op de hoogte waren van 

het feit dat in het desbetreffende gezin kinderen ernstig verwaarloosd werden: ‘The obligation on 

High Contracting Parties under Article 1 of the Convention to secure to everyone within their 

jurisdiction the rights and freedoms defined in the Convention, taken in conjunction with Article 3, 

requires States to take measures designed to ensure that individuals within their jurisdiction are 

not subjected to torture or inhuman or degrading treatment, including such ill-treatment 

administered by private individuals (…). These measures should provide effective protection, in 

particular, of children and other vulnerable persons and include reasonable steps to prevent ill-

treatment of which the authorities had or ought to have had knowledge.’157 Ook voor de 

schending van de positieve verplichting die voortvloeit uit Artikel 3 EVRM (recht op bescherming 

tegen vernederende behandeling)158 is een vereiste dat de autoriteiten op de hoogte waren of 

hadden behoren te zijn van de situatie waarin de benadeelden zich bevonden. 

 
 
6.7.4.4 Artikel 8 (recht op privé leven)  

 

Uit Artikel 8 EVRM159 vloeien eveneens positieve verplichtingen voort voor overheden en 

                                                           
155 EHRM 30 November 2004, Case 48939/99 (Öneryildiz/Turkijke), § 171-175.  
156 EHRM 30 november 2004 (Öneryildiz/Turkije).  
157 EHRM 10 mei 2001 (Z. e.a./Verenigd Koninkrijk), NJB 2001, p. 1310, nr. 29.  
158 Artikel 3 EVRM: ‘Niemand mag worden onderworpen aan folteringen of aan onmenselijke of vernederende 
behandelingen of bestraffingen.’  
159 Artikel 8 EVRM: ‘1. Een ieder heeft recht op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven, zijn 
woning en zijn correspondentie. 2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van 
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toezichthouders om het privé-leven van burgers te beschermen, in casu in het bijzonder tegen 

aantasting van het leefmilieu. Een drietal beslissingen illustreert wat de reikwijdte van de 

rechtspraak van het EHRM is. Net als bij de positieve verplichtingen van Artikel 2 en 3 is een 

voorwaarde voor schending dat de autoriteiten wisten of hadden kunnen weten van de aantasting 

van het privé-leven.  

In López Ostra tegen Spanje ging het om de bouw van illegale zuiveringsinstallatie op 12 

meter van de woning van klaagster. Dit veroorzaakte stankoverlast en gezondheidsklachten. Het 

EHRM overwoog dat ernstige milieuvervuiling kan leiden tot een inbreuk op art. 8 EVRM, omdat 

op de Staat de positieve verplichting rust om het privé- en gezinsleven effectief te beschermen. 

Bij de beoordeling of de overheid deze positieve verplichting al dan niet op de juiste wijze is 

nagekomen, geniet de Staat een zekere beleidsvrijheid bij de afweging van enerzijds 

economische belangen en het recht op privé-leven van burgers anderzijds. Indien echter geen 

redelijke afweging (‘fair balance’) tussen de belangen is gemaakt, levert dat een schending van 

het EVRM op. In casu was dit laatste het geval.160  

Een vergelijkbare beslissing leverde de zaak Moreno Gómez tegen Spanje. Deze zaak ging 

over geluidsoverlast die werd veroorzaakt door bars en discotheken die zich vlakbij woning van 

klaagster hadden gevestigd. Dit leidde tot slapeloosheid en gezondheidsklachten van klaagster. 

De gemeente wist dat het geluidsniveau onacceptabel was en dat limieten werden overschreden. 

Het EHRM overwoog dat de ernst (gedurende de nacht en ver boven gestelde limieten) en de 

duur van de geluidsoverlast onder deze omstandigheden schending van art. 8 EVRM 

opleverden. De gemeentelijke maatregelen tegen overlast zouden in principe afdoende zijn 

geweest maar zij had zelf herhaaldelijk bijgedragen aan niet naleven van de regels.161  

Ten slotte is de zaak Hatton tegen het Verenigd Koninkrijk van belang.162 Hierin ging het om 

geluidsoverlast veroorzaakt door nachtvluchten op Heathrow. Dit leidde tot slaapstoornissen en 

gezondheidsklachten van omwonenden. De claim van omwonenden dat Artikel 8 was 

geschonden werd echter door de Grote Kamer van het EHRM afgewezen, omdat het oordeelde 

dat het Verenigd Koninkrijk een ‘fair balance’ had gevonden tussen de economische en 

algemene belangen enerzijds en de belangen van de onwonenden anderzijds. Hierbij kan een rol 

hebben gespeeld dat het nachtvluchtenschema rechtmatig was en dat de daarin gestelde 

normen werden nageleefd.  

 

                                                                                                                                                                             
dit recht, dan voor zover bij de wet is voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang 
van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen van 
wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de 
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen.’  
160 EHRM 9 december 1994 (López Ostra/Spanje).  
161 EHRM 16 november 2004 (Moreno Gómez/Spanje), AB 2004, nr. 453, m.nt. Barkhuysen.  
162 EHRM 8 juli 2003 (Hatton/Verenigd Koninkrijk).  
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6.7.4.5 Conclusie  

 

Uit het bovenstaande kan worden afgeleid dat een toezichthouder op de naleving van veiligheids- 

en milieuregels aan minimum eisen van toezicht en handhaving moet voldoen. Indien hij op de 

hoogte is van een zeer gevaarlijke situatie, in het bijzonder indien dit een illegale situatie betreft, 

dat wil zeggen een situatie die in strijd is met veiligheids- en vergunningsvoorschriften, dient hij 

actief in te grijpen. Met name indien gedurende enige tijd niet wordt ingegrepen in een dergelijke 

situatie – er wordt al dan niet bewust ‘gedoogd’ – leidt dit in beginsel tot een schending van het 

EVRM.  

Uit deze minimum voorwaarden die door het EHRM worden gesteld, vloeit tevens voort dat 

een immuniteit voor aansprakelijkheid voor deze categorie toezichthouders niet mogelijk is 

zonder schending van het EVRM. Zie voorts onder par. 6.7.5.4.  

Ten slotte kan uit de rechtspraak van het EVRM worden afgeleid dat de beleidsvrijheid van 

het overheidslichaam haar grenzen daar vindt, waar de gevaren te groot zijn om ze op hun 

beloop te laten. Is een overheidstoezichthouder op de hoogte van een gevaarlijke situatie, dan is 

hij in beginsel verplicht om actief te worden en maatregelen te nemen. Daarbij kan hij dan nog 

een zekere beleidsvrijheid genieten ten aanzien van de wijze waarop hij actief wordt en welke 

maatregelen hij neemt. Naarmate het te bestrijden gevaar groter is, zal de beleidsvrijheid echter 

verder afnemen en dient hij effectieve maatregelen te nemen om het gevaar te keren.  

 

 

6.7.5 Ongeschreven toezicht- en handhavingsplichten: beginselplicht tot handhaving 
 

6.7.5.1 Inleiding  

 

Hoewel in de jaren negentig wellicht de indruk kon bestaan dat in Nederland een ‘beginselplicht 

tot gedogen’ gold, is dat in elk geval thans geenszins meer de norm. De Afdeling Rechtspraak 

van de Raad van State heeft aan het eind van de jaren negentig in het bestuursrecht voor 

overheden een ‘beginselplicht tot handhaving’ ontwikkeld. Deze beginselplicht is geen absolute 

plicht want het bestuursorgaan kan die plicht terzijde schuiven. Maar het bestuursorgaan moet dit 

wel voldoende motiveren.163 Schending van deze bestuursrechtelijke verplichting door een 

overheidslichaam impliceert dat het overheidslichaam in civielrechtelijke zin in beginsel 

onrechtmatig heeft gehandeld.  

In de ontwikkeling van de beginselplicht tot handhaving heeft de kabinetsnota ‘Gedogen in 

Nederland’ uit 1996 een belangrijke rol gespeeld. In die nota werd uitvoerig ingegaan op de 

grenzen aan het gedogen en op de plicht tot handhaving. Voorts werden richtlijnen geformuleerd 
                                                           
163 Zie onder meer Afd. Bestuursrechtspraak RvS 2 februari 1998, AB 1998, 181, m.nt. FM; Afd. 
Bestuursrechtspraak RvS 18 juni 1998, AB 1999, 28, nt. J. Struiksma; Afd. Bestuursrechtspraak RvS 12 februari 
1999, AB 1999, 321, nt. JSt. Zie voorts Van Buuren, Jurgens en Michiels (1999), p. 111 e.v.  
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waaraan een handhavings- en gedoogbeleid dient te voldoen. Volgens de nota was gedogen 

slechts in uitzonderingsgevallen aanvaardbaar mits tevens beperkt in omvang en/of tijd. In een 

drietal situaties kan gedogen evenwel gerechtvaardigd of soms zelfs geboden zijn, namelijk 

indien (1) handhaving leidt tot aperte onbillijkheden; (2) het achterliggende belang evident beter 

wordt gediend met gedogen; (3) een zwaarderwegend belang gedogen rechtvaardigt.164  

De nota dateert uit 1996, dat wil zeggen ruim voordat de rampen plaatsvonden die de vraag 

naar de aansprakelijkheid van de toezichthoudende overheid hebben opgeroepen. Enerzijds 

maakt dat duidelijk dat de nota in de praktijk (nog) niet voldoende serieus werd genomen. 

Anderzijds geeft het aan, dat de normen in de nota geen reactie zijn op de rampen maar zijn 

opgeschreven in een rustig politiek klimaat.  

De conclusie van het kabinet naar aanleiding van het rapport van de commissie-Alders 

inzake de cafébrand in Volendam ligt in het verlengde van de kabinetsnota uit 1996:  

 

‘Burgers, ondernemers, instellingen en overheden dienen zich te houden aan 
veiligheidseisen die worden gesteld in wet- en regelgeving. Van gemeenten mag een actief 
toezichts- en handhavingsbeleid worden verwacht als het gaat om brandveiligheid.’165  

 

De bestuursrechtelijke norm - in beginsel handhaven – heeft voor het overheidslichaam ook 

betekenis op civielrechtelijk gebied. Met andere woorden: voor het niet-handhaven zal het 

overheidslichaam zwaarwegende argumenten moeten aanvoeren. Ontbreken die argumenten, 

dan handelt het overheidslichaam in beginsel onrechtmatig.  

 

 

6.7.5.2 Formuleringen handhavingsplicht  

 

De Raad van State heeft zich in de loop der jaren bediend van diverse omschrijvingen van de 

beginselplicht tot handhaving. Aanvankelijk stond het discretionaire karakter van de 

handhavingsbevoegdheid voorop: dit impliceerde een afweging van de in aanmerking komende 

belangen.166  

De beginselplicht tot handhaving werd geïntroduceerd in het midden van de jaren negentig. 

Aanvankelijk stond ook daarin nog een afweging van belangen centraal en daarmee een 

discretionaire bevoegdheid van het bestuur.167 In latere jurisprudentie werd de beginselplicht 

aangescherpt door de overweging dat alleen in bijzondere gevallen van het bestuursorgaan kan 

worden verlangd dat het afziet van handhavend optreden.168  

                                                           
164 Kamerstukken II, 1996-1997, 25 085, nr. 2, p. 9 en 35-40. 
165 Kamerstukken II, 2000-2001, 27 575, nr. 5, p. 7. 
166 Zie bijvoorbeeld ARRvS 29 augustus 1978, Gst. 6528, 5. 
167 Zie bijvoorbeeld ABRvS 15 mei 1997, Gst. 7071, 8, m.nt. Teunissen. 
168 Zie ook Verhey en Verheij (2005), p. 286-287, die wijzen op het, tot voor kort bestaande, verschil in 
benadering tussen de beide kamers van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State: in bouwzaken 
was de Afdeling strenger dan de milieukamer.  
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Deze aanscherping heeft de vraag opgeroepen of er met betrekking tot handhaving nog wel 

sprake is van beleidsvrijheid bij het betrokken bestuursorgaan. Enerzijds wordt betoogd dat 

handhaving een kerntaak van de overheid is en de rechtsstaat valt of staat met handhaving. 

Anderzijds wordt naar voren gebracht dat het ook bij handhaving om een belangenafweging gaat 

waarbij het te handhaven belang en het algemene handhavingsbelang een belangrijk gewicht in 

de schaal leggen maar niet tot een quasi-verplichting tot handhaving leiden. Deze grotendeels 

dogmatische en in de praktijk bepaald subtiele discussie is op dit moment onbeslist.169 Waar het 

om gaat is dat de beleidsvrijheid is ingesnoerd door de grote waarde die aan het belang van 

handhaving wordt gehecht en daarmee de motiveringsplicht van het bestuur waarom in een 

concreet geval niet tot handhaving wordt overgegaan is verzwaard.  

In 2004 heeft de Afdeling Rechtspraak een nieuwe formulering gekozen voor de 

beginselplicht tot handhaving. Deze luidt als volgt: ‘Gelet op het algemeen belang dat is gediend 

met handhaving, zal in geval van overtreding van een wettelijk voorschrift het bestuursorgaan dat 

bevoegd is om bestuursdwang met bestuursdwang of een last onder dwangsom op te treden, in 

de regel van deze bevoegdheid gebruik moeten maken. Slechts onder bijzondere 

omstandigheden mag van het bestuursorgaan worden gevergd, dit niet te doen. Dit kan zich 

voordoen indien concreet uitzicht op legalisatie bestaat. Voorts kan handhavend optreden 

zodanig onevenredig zijn in verhouding tot de daarmee te dienen belangen dat van optreden in 

die concrete situatie behoort te worden afgezien.’170  

De beginselplicht tot handhaving impliceert dat handhaving voor het bestuursorgaan het 

uitgangspunt dient te zijn. Gezien het slot van de formulering van de Raad van State bestaat er 

weliswaar een niet te verwaarlozen ruimte om van handhaving af te zien maar in een dergelijk 

geval rust op het bestuursorgaan een motiveringsplicht waarom het daartoe in een concreet 

geval heeft besloten. Verhey en Verheij noemen hierbij ook de mogelijkheid dat, gezien de 

beperkte financiële middelen van de toezichthouder en de geringe omvang van het probleem, 

handhaving geen prioriteit heeft.171 

Hoe heet de soep van de beginselplicht tot handhaving wordt gegeten is omstreden. Wat 

hiervan ook zij, er is geen sprake van een absolute plicht want er zijn volgens deze regel 

gevallen waarin van handhaving kan worden afgezien. Om een kwantitatieve indruk te geven: 

indien een bestuursorgaan niet wenst te handhaven maar een belanghebbende derde om 

handhaving verzoekt, wordt 55% van de beslissingen tot weigering van handhaving geschorst of 

                                                           
169 Zie bijvoorbeeld Albers, Gst. 2004, 7206, p. 233 e.v., die concludeert dat de beleidsvrijheid van het bestuur is 
ingeperkt door de jurisprudentie inzake de beginselplicht. Daarentegen is bijvoorbeeld Vermeer, JB Plus 2001, p. 
76 e.v. van mening dat op grond van de meeste wettelijke bepalingen handhaven een bevoegdheid is en geen 
verplichting, ook na de introductie van de beginselplicht in alle gevallen een belangenafweging dient plaats te 
vinden. Zie ook Gundelach en Michiels (2004), p. 17, alsmede Hennekens en Michiels, RM Themis 2001, p. 250 
e.v.; Bakker en Bastein, NTB 2004, p. 333 e.v.  
.  
170 ABRvS 21 juli 2004, AB 2004, 293, m.nt. J. Struiksma; ABRvS 11 augustus 2004, AB 2004, 444, m.nt. F.R. 
Vermeer; ABRvS 18 augustus 2004, AB 2004, 424, m.t. RW.  
171 Verhey en Verheij (2005), p. 288.  
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vernietigd.172  

Indien een bestuursorgaan (toezichthouder) in strijd handelt met de beginselplicht tot 

handhaving, zal dit een belangrijke indicatie zijn dat deze onrechtmatig heeft gehandeld in de zin 

van art. 6:162 BW. Is aan deze voorwaarde voldaan, dan staat aansprakelijkheid van de 

toezichthouder nog geenszins vast. Vereist is daarnaast namelijk dat de onrechtmatige 

gedraging in causaal verband staat met de schade. In de praktijk is dat niet altijd eenvoudig vast 

te stellen (par. 6.9).  

 

 

6.7.5.3 Verhouding tot het Europese recht  

 

Op een Lid-Staat rust in beginsel de verplichting om de naleving van de regels van het Europese 

recht te handhaven. Dat betekent dat autoriteiten van de Lid-Staten (zoals toezichthouders) het 

nodige moeten doen om te verzekeren dat rechten die burgers aan het Europese recht ontlenen 

daadwerkelijk kunnen worden gehandhaafd. Wel geniet de Lid-Staat hierbij een zekere 

beleidsvrijheid, zowel ten aanzien van de intensiteit als de middelen van handhaving.173  

Een goede illustratie van de grenzen van de beleidsvrijheid van een Lid-Staat bij het 

vervullen van zijn Europeesrechtelijke verplichtingen is de zogenaamde aarbeien-zaak. In deze 

zaak ging het om de nalatigheid van de Franse autoriteiten om op te treden tegen gewelddadige 

acties van boeren en actievoerders tegen de invoer van landbouwproducten uit andere Lid-

Staten. Vrachtwagens werden tegengehouden, ladingen vernietigd, chauffeurs geïntimideerd en 

supermarkten die niet-Franse producten verkochten werden bedreigd en aan hun uitgestalde 

goederen werd schade toegebracht. Deze acties vonden regelmatig plaats gedurende een 

decennium en vanaf 1993 was de campagne direct gericht op de import van aardbeien uit 

Spanje. De Commissie daagde de Franse Republiek voor het Europese Hof van Justitie in 

Luxemburg.  

In zijn beslissing overwoog het EHvJ dat Artikel 30 EG vereist dat Lid-Staten zich niet slechts 

onthouden van het nemen van maatregelen die een belemmering van de handel vormden maar 

ook, in verbinding met Artikel 5 EG, om alle noodzakelijke en passende maatregelen te nemen 

om te verzekeren dat die fundamentele vrijheid op hun grondgebied wordt gerespecteerd. In dit 

verband genieten Lid-Staten zonder twijfel een zekere beleidsvrijheid om te beslissen welke 

maatregelen het meest passend zijn om de belemmeringen voor het vrij verkeer van goederen in 

een gegeven geval te elmineren. Hoewel het Hof niets af wilde doen aan de moeilijkheden voor 

de autoriteiten om met deze situaties om te gaan, kon het niet anders concluderen dan dat, in 

aanmerking genomen dat frequentie en ernst van de incidenten, de maatregelen van de Franse 

regering overduidelijk inadequaat waren om de vrijheid van de intra-communautaire handel in 

                                                           
172 Gundelach en Michiels (2004), p. 55-56.  
173 EHvJ 21 september 1989, C-68/88, Jur. 1989. 2965 (Griekse maïs).  
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landbouwproducten op zijn grondgebied te garanderen.174  

 

 

6.7.5.4 Verhouding tot het EVRM  

 

De beginselplicht tot handhaving ten aanzien van veiligheidsnormen vindt onder bepaalde 

omstandigheden tevens een basis in art. 2, 3 en 8 EVRM, indien sprake is van een reële en 

directe bedreiging van het recht op leven, de gezondheid of het leefmilieu.175 Het louter opstellen 

van normen ter bescherming van de in deze bepalingen neergelegde rechten is onvoldoende. De 

Verdragsstaten hebben de verplichting om dergelijke normen zelf te respecteren en ook 

deugdelijk te handhaven ten opzichte van derden die daarop inbreuk maken.176  

De uitzondering op de beginselplicht tot handhaving kan met art. 8 lid 2 EVRM in verband 

worden gebracht. Op grond van de rechtspraak bij deze bepaling moet sprake zijn van een fair 

balance tussen de betrokken belangen.177 In het Nederlandse recht geldt een vergelijkbare 

uitzondering op de beginselplicht tot handhaving (behalve in geval van concreet uitzicht op 

legalisatie) indien handhavend optreden onevenredig is in vergelijking met de daarmee te dienen 

belangen (zie par. 6.7.5.2).  

 

 

6.7.5.5 Rode draad: bekendheid met het risico  

 

Indien een toezichthouder bekend is met een serieus risico is zijn beleidsvrijheid om al dan niet 

te handhaven beperkt. In het kader van zijn algemene handhavingstoezicht heeft hij een 

aanzienlijke vrijheid om zijn toezicht en handhavingsplannen te trekken. Zodra hij echter concrete 

kennis van een bijzonder risico verkrijgt is zijn beleidsvrijheid beperkt en wel des te sterker naar 

mate het bijzondere risico tot potentieel grotere schade kan leiden (zie par. 6.7.2). In een 

dergelijk geval zal handhavend optreden niet snel onevenredig zijn in vergelijking met de 

daarmee te dienen belangen en doet de uitzondering op de beginselplicht tot handhaving zich 

dus niet voor (zie par. 6.7.5.3). Dit kan worden geïllustreerd met het Oudewater-vonnis van de 

Voorzieningenrechter in Utrecht, het vonnis van de Rotterdamse rechtbank in de CMI zaak en 

het vonnis van de Amsterdamse rechtbank in de Befra-zaak.  

 

In de Oudewater-zaak ging het om bouwwerkzaamheden die werden verricht zonder de 
daartoe vereiste vergunningen. Als gevolg van de bouwwerkzaamheden verzakten delen van 
de woning en de schuur van de in de nabijheid van het bouwperceel wonende eiser. De 

                                                           
174 EHvJ 9 december 1997, C-265/95, Jur. 1997, I-6959 (Commission v France).  
175 Zie Alink, EVRM-report, Hoofdstuk 8, alsmede T. Barkhuysen, noot onder EHRM 16 november 2004, AB 
2004, 453, nr. 3. 
176 Zie Alink, EVRM-report; T. Barkhuysen, noot onder EHRM 16 november 2004, AB 2004, 453, nr. 2. 
177 Zie Alink, EVRM-report; T. Barkhuysen, noot onder EHRM 16 november 2004, AB 2004, 453, nr. 3. 
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omwonenden hadden tegenover de gemeente herhaaldelijk hun bezorgdheid uitgesproken 
over de werkzaamheden, waaronder heiwerkzaamheden, en verzocht om handhavend op te 
treden maar de gemeente liet dit na. De Voorzieningenrecht stelde voorop dat in het 
algemeen het niet toepassen van een bevoegdheid (in dit geval: de werkzaamheden 
stilleggen), nog geen onrechtmatige gedraging van de gemeente opleverde: ‘Met de 
gemeente is de voorzieningenrechter van oordeel (...), dat het hebben van een bevoegdheid 
nog nièt met zich meebrengt, dat het niet gebruiken daarvan, in een situatie waarin dat had 
gekund, aansprakelijkheid met zich meebrengt in geval de kans dat schade optreedt zich 
verwezenlijkt. Eerst indien sprake is geweest van een in zeer ernstige mate tekortschieten, 
opzettelijk of roekeloos onjuist gegeven adviezen en/of een in redelijkheid geboden meer 
intensieve controle, kan aanleiding bestaan een overheidsorgaan, in dit geval een gemeente, 
aansprakelijk te achten wegens het niet gebruiken van zijn bevoegdheid. Naar voorlopig 
oordeel van de voorzieningenrechter geven de bijzondere feiten en omstandigheden in de 
deze zaak echter aanleiding de gemeente aansprakelijk te achten. (...) Naar voorlopig 
oordeel van de voorzieningenrechter had de gemeente onder de gegeven omstandigheden, 
nu zij genoegzaam door [eisers] was gewaarschuwd, van haar bevoegdheid de bouw stil te 
leggen, gebruik moeten maken. Dat zij dit niet heeft gedaan, dient gelet op voornoemde 
feiten en omstandigheden als een in ernstige mate tekortschieten te worden beschouwd. In 
dit oordeel wordt mede betrokken de mate waarin het voor gemeente voorzienbaar moet zijn 
geweest, of behoorde te zijn, dat de schade zou opgetreden’.178  
 
De CMI-zaak speelde zich af in de Rotterdamse haven. Bij op- en overslagbedrijf CMI 
vonden tussen mei 1995 en februari 1996 controles plaats door de DCMR Milieudienst 
Rijnmond namens de gemeente Rotterdam. Hierbij bleek dat diverse voorschriften met 
betrekking tot brandpreventie en andere veiligheidsvoorschriften werden overtreden. De 
gemeente dreigde met het opleggen van een last onder dwangsom maar daadwerkelijke 
handhaving bleef achterwege. Eind februari 1996 brak brand uit bij CMI waarbij opgeslagen 
goederen, onder andere van Caldic Chemie, verloren gingen. Caldic stelde naast CMI de 
gemeente Rotterdam en de DCMR Milieudienst Rijnmond aansprakelijk.  

De rechtbank stelde voorop: ‘Bij de beantwoording van de vraag of gedaagden in deze 
gehandeld hebben in strijd met bedoelde verplichting en aldus sprake is van onrechtmatig 
handelen dient als maatstaf of gedaagden, als de met de handhaving belaste 
overheidslichamen, in redelijkheid konden beslissen te volstaan met de mate van handhaving 
die zij hebben betracht. Een onrechtmatige daad kan aan de overheid worden toegerekend 
indien zij het risico kende of behoorde te kennen en het risico had kunnen of behoren te 
vermijden.’  

Vervolgens overwoog de rechtbank: ‘... dat het gezien de grote hoeveelheid gevaarlijke 
stoffen die CMI in strijd met de vergunningsvoorwaarden had opgeslagen en gezien ook de 
locatie van de loodsen, te weten direct naast een ander bedrijfsterrein en dicht tegen een 
woonwijk aan, het risico van het ontstaan van ernstige schade groot was. Gezien de 
bekendheid met de niet-naleving van de vergunningsvoorwaarden door CMI en het risico van 
ernstige schade, was een actief toezicht en ingrijpen met gebruikmaking van de bestaande 
bevoegdheden geboden. Hierbij zij nog opgemerkt dat kennis die bij een onderdeel van het 
overheidslichaam aanwezig was (in dit geval [werknemer]) aan het gehele overheidslichaam 
(in dit geval DCMR en de gemeente) kan worden toegerekend. Door telkenmale niet in te 
grijpen in een situatie die volgens DCMR zelf als een gevaarssituatie werd aangemerkt en te 
kiezen voor overleg, eerst intern met de verschillende bestuursdiensten en vervolgens met 
CMI en het risico van het ontstaan van ernstige schade te laten voortbestaan in plaats van af 
te dwingen dat CMI zich aan de vergunningsvoorwaarden hield, handelde DCMR, en 
daarmee ook de gemeente, in strijd met haar wettelijke plicht krachtens artikel 18.2 van de 
Wet Milieubeheer en daarmee onrechtmatig.’179  

                                                           
178 Vrzngr. Utrecht 26 augustus 2003, JB 2003/304, m.nt. C.L.G.F.H. Albers (Oudewater). Dit criterium (‘in zeer 
ernstige mate tekortschieten’) wijkt af van wat in de literatuur in het algemeen wordt verdedigd en is daarin ook 
bekritiseerd (par. 6.1.5); zie bijvoorbeeld ook Van Rossum, p. 76. Het is echter de vraag of dit andere etiket ook 
per definitie tot andere uitkomsten leidt. In elk geval was dat in de onderhavige zaak onwaarschijnlijk.  
179 Rb. Rotterdam 26 mei 2004, NJF 2004, 508 (Caldic Chemie BV/Rotterdam). Ten tijde van het afronden van 
dit rapport diende deze zaak in appel bij Hof Den Haag.  
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Zie voor de feiten in de Befra-zaak hiervoor, par. 6.7.2. De rechtbank wees de vordering af 
voor zover het ging om algemeen toezichtsfalen. Volgens de rechtbank sloeg het algemeen 
toezicht echter om in bijzonder toezicht nadat de AFM een brief had ontvangen waarin BeFra 
meldde dat zij ‘als beherend vennoot van diverse beleggingscommanditaire 
vennootschappen’ een rekening had geopend bij Friesland Bank Securities. Vervolgens 
schreef AFM aan BeFra: ‘U bent nu ook in ons register opgenomen als cliëntenremisier voor 
de onderstaande effecten- en/of beleggingsinstelling(en). Wij verzoeken u, indien u deze nog 
niet aan ons heeft toegezonden, een kopie van de overeenkomst die u met de betreffende 
effecten- en/of beleggingsinstelling(en) bij wie u cliënten aanbrengt aan ons over te leggen.’ 
De rechtbank overwoog dat de brief van Befra onmiskenbaar duidde ‘...op (dreigend) 
optreden, door BeFra, als orderremisier en/of vermogensbeheerder. AFM had daarop alert 
dienen te reageren. Zij heeft het echter gelaten bij een enkel verzoek om toezending van een 
kopie van de overeenkomst die BeFra met FBS had gesloten. Zij heeft geen nadere actie 
ondernomen, ook niet toen die kopie uitbleef. AFM heeft aldus haar toezichthoudende taak 
niet naar behoren uitgeoefend en heeft daarmee met ingang van 1 mei 1999 onrechtmatig 
gehandeld jegens de stille vennoten.’180  
 

Bij de vraag of een toezichthouder aansprakelijk is wegens inadequaat handhavingstoezicht 

speelt het kennisvereiste of het voorzienbaarheidscriterium dus een zeer belangrijke rol.181 Zodra 

de toezichthouder op de hoogte geraakt van een onrechtmatige situatie met kans op ernstige 

schade, dient deze in beginsel handelend op te treden. Dit impliceert niet per definitie dat hij ook 

handhavend moet optreden. Maar hij dient wel adequaat te reageren door, binnen de marges 

van zijn beleidsvrijheid, een onderzoek in te stellen en zo nodig maatregelen te treffen. Hij is 

daarmee nog niet aansprakelijk maar hij kan zich niet meer verweren met de onbekendheid van 

het risico; bovendien rust op hem dan in beginsel de bewijslast dat op adequate wijze op de 

informatie is gereageerd.182 Doet een toezichthouder in een dergelijke situatie niets, dan zal dit al 

snel als onrechtmatig worden beschouwd.183  

In het wettelijk kader wordt dit voorzienbaarheidscriterium veelal ondergebracht bij het 

toerekeningsvereiste van art. 6:162 lid 3 BW: een onrechtmatige daad kan aan de overheid 

worden toegerekend indien zij het risico kende of behoorde te kennen en het risico had kunnen 

of behoren te vermijden.184  

Ten aanzien van de aan de toezichthouder toe te rekenen kennis geldt in het algemeen dat 

kennis die aanwezig is bij een onderdeel van de toezichthouder (bijvoorbeeld de brandpreventie-

ambtenaar) aan het gehele overheidslichaam (de gemeente) kan worden toegerekend.185  

                                                           
180 Rb. Amsterdam 14 september 2005, NJ 2005, 535 (Vereniging Belangenbehartiging Commandieten 
BeFra/AFM e.a.). Zie ook Rb. Amsterdam 7 juni 2000, JOR 2000, 153, m.nt. Frielink.  
181 Zie bijvoorbeeld ook HR 8 januari 1999, NJ 1999, 319, nt. ARB (Waterschap West-Friesland/Kaagman) 
inzake de verplichtingen van het waterschap om te reageren op binnengekomen klachten. 
182 Van Dam (2000), nr. 915.  
183 Zie bijvoorbeeld Van Dijk, NTBR 2003, p. 193. ‘Verder lijkt mij van belang of de toezichthouder op de hoogte 
was van een reëel en onmiddellijk probleem bij een onder toezicht gestelde, waartegen onverwijld moet worden 
opgetreden of voor moet worden gewaarschuwd.’ Zie ook Van Rossum (2005), p, 62: ‘Zijn die omstandigheden 
aanwezig – bekendheid met een concrete (dreiging van) niet naleving of als er sterke aanwijzingen zijn (klachten, 
waarschuwingen) dat regels worden overtreden waardoor het risico op het ontstaan van ernstige schade zich 
voordoet – dan is actief toezicht en eventueel ingrijpen vereist. Stilzitten wordt dan al snel als onrechtmatig nalaten 
gekwalificeerd.’ Zie voorts Koeman (2004); Giesen (2005), p. 118-119.  
184 Zie over deze kennen- en kunnen-vereisten Van Dam (2000), nr. 901 e.v.  
185 Tjittes (2001); Van Dam (2000), nr. 915.  
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6.8 Relativiteit  

 
Tot wie strekt de eventuele aansprakelijkheid van een toezichthouder zich uit? Met andere 
woorden: tot wiens bescherming strekt de norm dat een toezichthouder zich als een redelijk 
handelend toezichthouder moet gedragen? Het gaat hier om de juridische vraag naar de 
relativiteit van de aansprakelijkheidsnorm. Artikel 6:163 Burgerlijk Wetboek bepaalt 
dienaangaande: ‘Geen verplichting tot schadevergoeding bestaat, wanneer de geschonden norm 
niet strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden.’  

Deze bepaling is aldus geformuleerd dat er een vermoeden geldt dat de geschonden norm 
strekt tot bescherming van de benadeelde, omdat deze strekking slechts bij uitzondering zal 
ontbreken.186 Het is bovendien vaak moeilijk zo niet onmogelijk om de strekking van een wettelijke 
norm uit de parlementaire geschiedenis af te leiden, omdat aansprakelijkheidsaspecten daarin nu 
eenmaal weinig aan de orde plegen te komen, dan wel te worden gesteld. Overigens kan de kring 
van beschermde derden doorgaans ook worden bepaald door het antwoord op de vraag in wiens 
belang een toezichthouder optreedt. Hierbij gaat het om de doelen die met het instellen van een 
toezichthouder worden nagestreeft. Over dat doel zal de wet of de parlementaire geschiedenis in 
veel gevallen wel enige informatie bevatten.  

Een klassiek voorbeeld van de toepassing van het relativiteitsvereiste is het Tandartsen-
arrest. Het ging hierin om tandartsen die een beunhaas-tandarts die in hun buurt werkte een 
verbod tot het uitoefenen van zijn praktijk wilden doen opleggen. Zij betoogden dat de beunhaas 
zich onrechtmatig gedroeg door de tandheelkunst uit te oefenen zonder te voldoen aan de 
vereisten die voortvloeien uit de Wet op de Tandheelkunde. Deze grond werd door de rechter als 
ondeugdelijk beschouwd, omdat de Wet op de Tandheelkunde er toe strekte patiënten te 
beschermen in hun gezondheidsbelangen en niet om andere tandartsen te beschermen in hun 
economische belangen.187  

Een voorbeeld van de toepassing van het relativiteitsvereiste in het kader van toezicht is het 
Duwbak Linda arrest.188 Een duwbak die bij een door de Staat (Scheepvaartinspectie) 
voorgeschreven keuring was goedgekeurd zonk en veroorzaakte schade aan andere schepen. 
De eigenaren van deze schepen vorderden schadevergoeding van (onder andere) de Staat. De 
vraag waar het in deze zaak om ging, was of de wettelijk regeling waarop de scheepskeuringen 
waren gebaseerd, strekte tot bescherming van benadeelden zoals de eigenaren van de 
beschadigde schepen. De Hoge Raad beantwoordde deze vraag ontkennend door te overwegen 
dat de in casu toepasselijke normen niet mede strekten tot bescherming van het individuele 
vermogensbelang. De Hoge Raad kwam tot deze conclusie op basis van de gegevens verstrekt 
in de Conclusie van AG Spier inzake de geschiedenis van de herziene Rijnvaartakte en het 
Reglement Onderzoek Schepen op de Rijn. De AG had geconcludeerd dat uit deze 
wetsgeschiedenis onvoldoende steun is te putten voor de stelling dat voldaan is aan het 
relativiteitsvereiste.  

                                                           
186 Parl. Gesch. Boek 6, p. 634 e.v.  
187 HR 17 januari 1958, NJ 1961, 568 (Tandartsen I).  
188 HR 7 mei 2004, RvdW 2004, 67, AB 2005, 127, m.nt. FvO (Duwbak Linda). Kritisch over het arrest zijn onder 
meer Hartlief en Tjittes, NJB 2004, p. 1583; Giesen (2005), p. 168-170.  
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Deze conclusie en daarmee ook de beslissing van de Hoge Raad lijken echter op gespannen 
voet te staan met art. 6:163. Uit deze bepaling volgt, dat uit de wettelijke regel of regeling moet 
kunnen worden afgeleid dat de geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de schade 
zoals benadeelde die heeft geleden. Onvoldoende is dat uit de wettelijke regeling niet blijkt dat 
de norm wel strekt tot bescherming van de schade zoals de benadeelde die heeft geleden. In de 
Toelichting Meijers werd in dit verband opgemerkt:  
 

‘De moeilijkheid is nl. dat, indien in een bijzondere wet een verplichting wordt omschreven, 
de wetgever slechts zelden uitdrukkelijk aangeeft, in hoeverre degenen die ten gevolge van 
een schending van die verplichting schade lijden, aan dat wetsvoorschrift in verband met de 
bepalingen in het Burgerlijk Wetboek omtrent onrechtmatige daad een aanspraak op 
schadevergoeding ontlenen. Om die reden zou een regel volgens welke aan een benadeelde 
bij een wetsovertreding alleen een aanspraak op schadevergoeding toekomt indien positief 
zou blijken dat zulks de strekking van het overtreden wetsvoorschrift was, in de rechtspraktijk 
grote bezwaren opleveren. Vandaar dat het ontwerp bepaalt dat in het algemeen de 
benadeelde die voorzienbare schade heeft geleden ten gevolge ener overtreding van een 
wettelijke plicht, aan die overtreding een aanspraak op vergoeding van zijn schade ontleent, 
tenzij, negatief, blijkt dat het overtreden wetsvoorschrift niet die strekking heeft’.189 

 

Het is vooralsnog niet duidelijk hoe verreikend de beslissing van de Hoge Raad in het Duwbak 

Linda-arrest is en in hoeverre deze redenering ook van toepassing is op andere gevallen van 

toezichthoudersaansprakelijkheid. Of dat het geval is, zal echter in belangrijke mate afhangen 

van de wetgeving en de parlementaire geschiedenis daarvan waarin een toezichthouder in het 

leven is geroepen.  

Voorts is van belang dat de Hoge Raad lijkt te benadrukken dat de eisers in dit geval 

vermogensschade leden. Dit sluit wellicht niet uit dat indien derden bij het ongeluk met de 

duwbak om het leven zouden zijn gekomen of gewond zouden zijn geraakt (personenschade) zij 

wel binnen het beschermingsbereik van de regelingen zouden vallen.  

Een andere zaak waarin het relativiteitsvereiste aan de orde kwam is het Peter Paul arrest 

van het Hof van Justitie. Het ging hierin om cliënten van een bank in Duitsland die hun inleg 

hadden verloren nadat de bank failliet was gegaan. Zij claimden schadevergoeding van de Duitse 

banktoezichthouder. Deze toezichthouder verrichtte zijn werkzaamheden echter, zo was expliciet 

in de wet vastgelegd, in het algemeen belang en niet in het individuele belang van de cliënten 

van de bank. Het Hof van Justitie achtte deze wettelijke regeling niet in strijd met het 

communautaire recht. Zie par. 10.4.  

Voor wat betreft de Nederlandse situatie bepaalt art. 1:7 lid 1 Wft: ‘Prudentieel toezicht is 

gericht op de soliditeit van financiële ondernemingen en het bijdragen aan de stabiliteit van de 

financiële sector.’ In de Memorie van Toelichting wordt daarbij het volgende opgemerkt:  

 

‘De prudentiële toezichtregels beogen het risico van faillissement te verkleinen, zonder dit 
overigens in een markteconomie te kunnen uitsluiten. Uiteindelijk is de soliditeit van 
financiële ondernemingen van groot belang voor de cliënt. Het prudentieel toezicht dient ter 

                                                           
189 Van Zeben en Du Pon (1981), p. 632.  
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bescherming van de “afnemers” van de diensten die door de betrokken financiële 
ondernemingen worden aangeboden of verricht, en ter bevordering van de stabiliteit van het 
financiële stelsel en het vertrouwen in de financiële sector. Het gaat dus zowel om het belang 
van de individuele bankcrediteur, belegger en polishouder als om het functioneren van de 
desbetreffende markten en de financiële sector in het algemeen. Ook bij het prudentieel 
toezicht geldt dat dit voortvloeit uit een informatie-asymmetrie tussen cliënt en aanbieder. 
Deze asymmetrie leidt ertoe dat een bankcrediteur, belegger of polishouder slechts beperkt 
in staat is zelf de soliditeit van de aanbieder te beoordelen. De prudentieel toezichthouder is 
hier beter voor geëquipeerd en draagt op die manier bij aan het vertrouwen van de cliënt in 
de financiële sector.’190 

 

Uit deze passage kan worden opgemaakt dat het prudentieel toezicht door DNB, net als het 

gedragstoezicht door de AFM, niet slechts in het algemeen belang wordt verricht maar ook in het 

belang van bankcrediteuren, beleggers en polishouders. Dat betekent dat de norm om goed 

toezicht te houden strekt tot bescherming van deze personen in de zin van art. 6:163 BW. Zoals 

gezegd impliceert de verplichting tot het houden van prudentieel toezicht echter niet een 

garantieplicht om te zorgen dat een bank of verzekeraar nooit failliet gaat.  

Een relativiteitsverweer is in feitelijke instanties overigens niet aan de orde geweest in de Vie 

d’Or zaak waarin het ging om het prudentiële toezicht op een levensverzekeraar door de 

Verzekeringskamer (die in 2004 met DNB is gefuseerd).  

 

 

6.9 Causaliteit  
 

Is eenmaal vastgesteld dat een toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld, dan 

komt de vraag aan de orde of er tussen de normschending door de toezichthouder en de schade 

van de benadeelde causaal verband bestaat. Daarbij is het met name de vraag welke rol de 

omkeringsregel hier kan spelen.191 Normaal gesproken dient de benadeelde te bewijzen dat er 

causaal verband is tussen zijn schade en de onrechtmatige gedraging van de aansprakelijk 

gestelde persoon. De omkeringsregel geeft aan dat het onder bijzondere voorwaarden aan de 

aansprakelijk gestelde persoon is om aannemelijk te maken dat de schade ook zonder zijn 

onrechtmatige gedraging zou zijn ontstaan.  

In het Dicky Trading arrest formuleerde de Hoge Raad de omkeringsregel in algemene 

bewoordingen als volgt:  

 

                                                           
190 Kamerstukken II, 2003–2004, 29 708, nr. 3, p. 29. In gelijke zin reeds de Memorie van Toelichting bij het 
wetsvoorstel voor de Wet toezicht effectenverkeer (Wte), Kamerstukken II, 1998-1999, 21 038, nr 3 (Memorie van 
Toelichting), p. 3-4 en de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel voor de Wet financiële dienstverlening 
(Wfd), Kamerstukken II, 2003-2004, 29 507, nr 3 (Memorie van Toelichting), p. 7. Er is hier dus sprake van een 
reeds lang gevestigde opvatting bij de wetgever. In het verlengde hiervan ligt Rb. Amsterdam 7 juni 2000, JOR 
2000, 153 (Van den Broek/Vereniging voor de Effectenhandel), waarin de rechtbank overwoog dat de 
toezichtplicht van de voorloper van de AFM strekte tot bescherming van de belangen van beleggers, inclusief die 
van professionele beleggers.  
191 Akkermans (2002).  
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‘... indien, (...) door een als onrechtmatige daad of wanprestatie aan te merken gedraging 
een risico ter zake van het ontstaan van schade in het leven is geroepen en dit risico zich 
vervolgens verwezenlijkt, daarmee het causaal verband tussen die gedraging en de aldus 
ontstane schade in beginsel is gegeven en dat het aan degene die op grond van die ge-
draging wordt aangesproken, is om te stellen en te bewijzen dat die schade ook zonder die 
gedraging zou zijn ontstaan.’192  

Deze regel riep door de algemene formulering diverse vragen op, hetgeen de Hoge Raad in het 
TFS/NS-arrest tot de volgende overweging bracht:  
 

‘Deze met de "omkeringsregel" aangeduide rechtspraak behoeft, blijkens daarover in de 
doctrine gerezen vragen, verduidelijking. Ter toelichting en uitwerking van deze regel 
waarvan de toepassing niet is beperkt tot een duidelijk afgebakende groep van gevallen, 
diene het volgende. 

(i) In de vorenvermelde rechtspraak wordt tot uitdrukking gebracht dat in de daarin 
bedoelde gevallen op grond van een bijzondere, uit de redelijkheid en billijkheid 
voortvloeiende regel, een uitzondering dient te worden gemaakt op de hoofdregel van art. 
150 Rv. (art. 177 oud) in dier voege dat het bestaan van causaal verband (in de zin van: 
conditio sine qua non-verband) tussen de onrechtmatige gedraging of tekortkoming en het 
ontstaan van de schade wordt aangenomen tenzij degene die wordt aangesproken, bewijst - 
waarvoor in het kader van het hier te leveren tegenbewijs voldoende is: aannemelijk maakt - 
dat de bedoelde schade ook zonder die gedraging of tekortkoming zou zijn ontstaan. 

(ii) Voor het maken van de in (i) bedoelde uitzondering is alleen plaats als het gaat om 
schending van een norm die ertoe strekt een specifiek gevaar ter zake van het ontstaan van 
schade bij een ander te voorkomen en als dit gevaar door de normschending in het 
algemeen aanmerkelijk wordt vergroot. 

(iii) In dat geval is het immers, gelet op de bescherming die een dergelijke norm beoogt 
te bieden, redelijk, behoudens tegenbewijs, ervan uit te gaan dat, als het specifieke gevaar 
waartegen de norm beoogt te beschermen, zich heeft verwezenlijkt, zulks een gevolg moet 
zijn geweest van deze normschending. 

Voor de toepassing van voormelde regel is dus blijkens het vorenstaande vereist dat is 
komen vast te staan dat sprake is geweest van een gedraging in strijd met een norm die 
strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar ter zake van het ontstaan van schade, en 
dat degene die zich op schending van deze norm beroept, ook bij betwisting aannemelijk 
heeft gemaakt dat in het concrete geval het (specifieke) gevaar waartegen de norm 
bescherming beoogt te bieden, zich heeft verwezenlijkt. 

Opmerking verdient nog dat het hier bedoelde vermoeden zich niet zonder meer uitstrekt 
tot de omvang van de schade die in beginsel door de benadeelde moet worden aangetoond 
of aannemelijk gemaakt.’193  

 

Toegepast op de aansprakelijkheid van toezichthouders zou dit betekenen dat vast moet komen 

te staan dat sprake is geweest van een gedraging van een toezichthouder die in strijd is met een 

norm die strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar ter zake van het ontstaan van 

schade.  

Gezien de algemene onduidelijkheid die over de omkeringsregel bestaat, verbaast het niet 

dat omstreden is of deze regel in gevallen van inadequaat handhavingstoezicht kan worden 

toegepast. Albers ziet voor deze regel een belangrijke rol weggelegd, terwijl Giesen betoogt dat, 
                                                           
192 HR 26 januari 1996, NJ 1996, 607, nt. WMK (Dicky Trading II). Zie voorts HR 16 november 1990, NJ 1991, 55 
(Rebecca Visser); HR 24 december 1999, NJ 2000, 428, nt. HJS (Gouda/Lutz) en HR 17 november 2000, NJ 
2001, 596, nt. DA (Unilever/Dikmans); HR 19 januari 2001, NJ 2001, 524, nt. JBMV (Ter Hofte/Oude Monnink); HR 
23 november 2001, NJ 2002, 386; HR 23 november 2001, NJ 2002, 387.  
193 HR 29 november 2002, NJ 2004, 304 (TFS/NS). In gelijkluidende zin HR 29 november 2002, NJ 305, m.nt. 
DA (Kastelein/Achtkarspelen).  
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gezien de ratio van de omkeringsregel deze in dit soort gevallen in beginsel niet van toepassing 

zal zijn.194 De ratio van de omkeringsregel is volgens laatstgenoemde gelegen in een structurele 

bewijsnood die bij bepaalde categorieën van normen bestaat en die de effectiviteit van die norm 

ondergraaft. Dit structurele element van de bewijsnood wordt niet als een noodzakelijk vereiste 

gezien door Akkermans, die van mening is dat de omkeringsregel de benadeelde ook in 

incidentele gevallen van bewijsnood tegemoetkomt.195 Uit de jurisprudentie van de Hoge Raad, 

die sterk de nadruk legt op de specifieke bescherming die de norm beoogt te bieden, kan een 

dergelijke beperking ook niet worden afgeleid.  

De door de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State ontwikkelde beginselplicht 

tot handhaving (zie par. 6.7.5), lijkt in algemene zin niet een dergelijke norm in te houden. De 

norm strekt niet zonder meer tot het voorkomen van schade. In specifieke omstandigheden kan 

dit echter anders zijn. Indien bijvoorbeeld niet wordt opgetreden tegen een brandgevaarlijke 

inrichting waar veel publiek pleegt te komen, is verdedigbaar dat de toezichthouder in strijd 

handelt met een norm (handhaven), die strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar ter 

zake van het ontstaan van schade (door dood en letsel).196  

Voorts kan van belang zijn welk handhavingsmiddel had behoren te worden toegepast. 

Betoogd kan worden dat het ten onrechte niet toepassen van bestuursdwang eerder tot een 

toepassing van de omkeringsregel aanleiding kan geven dan het ten onrechte niet opleggen van 

een last onder dwangsom.197  

De omkeringsregel ten aanzien van het causaal verband is in de jurisprudentie nog niet aan 

de orde gekomen ten aanzien van de aansprakelijkheid van toezichthouders. Wel heeft de Hoge 

Raad zich in het duwbak Linda arrest uitgesproken over het met de causaliteit, en dus ook met 

de omkeringsregel, samenhangende vereiste van de relativiteit (zie par. 6.8). Aan de 

causaliteitsvraag, en dus aan de omkeringsregel, komt men niet meer toe indien is vastgesteld 

dat de geschonden norm niet strekt tot bescherming tegen de geleden schade. In het duwbak 

Linda arrest overwoog de Hoge Raad dat de geschonden norm (onzorgvuldig keuren) niet strekt 

tot bescherming van derden die daardoor vermogensschade lijden. Met andere woorden: de 

norm strekt niet tot het voorkomen van dat specifieke gevaar.  

De conclusie is, dat de omkeringsregel in gevallen van inadequaat handhavingstoezicht in 

bijzondere gevallen van toepassing kan zijn, namelijk indien de handhavingsnorm strekt tot het 

voorkomen van een specifiek gevaar ter zake van het ontstaan van schade. Of dit zo is, zal 

moeten worden vastgesteld aan de hand van de omstandigheden van het concrete geval.  

 

                                                           
194 Albers, NTB 2004, p. 209; I. Giesen, 2005, p. 211.  
195 Akkermans (2002), p. 132.  
196 Kortmann, O&A 2004, p. 188.  
197 Kortmann, O&A 2004, p. 188.  
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6.10 Eigen schuld  
 

In de betrekkelijk uitzonderlijke gevallen dat toerekenbaar onrechtmatig handelen van een 

toezichthouder wordt vastgesteld en tevens wordt vastgesteld dat de door de benadeelde 

geleden schade met dit handelen in voldoende causaal verband staat, kan de toezichthouder 

zich verweren met een beroep op eigen schuld van de benadeelde. Dit vloeit voort uit art. 6:101 

BW. Dit verweermiddel van de toezichthouder geeft aan dat het feit dat een toezichthouder 

toezicht moet houden en moet handhaven de benadeelde niet van zijn eigen 

verantwoordelijkheid ontslaat om oplettend te zijn ten aanzien van zijn eigen belangen. Indien hij 

niet voldoende oplet en zijn eigen belangen onvoldoende waarneemt, kan dit hem als eigen 

schuld worden toegerekend en dient hij in beginsel een deel van zijn schade zelf te dragen.  

Dit betekent bijvoorbeeld dat consumenten en investeerders gehouden blijven om op te 

letten met wie ze financiële transacties sluiten en onder welke voorwaarden. Doen ze dat niet, 

dan kunnen ze eigen schuld krijgen tegengeworpen en kan hun recht op schadevergoeding 

worden gereduceerd of zelfs vervallen.198 Te denken valt aan situaties waarin de consument over 

voldoende informatie beschikte om beslissingen te nemen.  

 

Een voorbeeld kan wederom worden ontleend aan de BeFra-zaak (zie voor de feiten par. 
6.7.2) waarin de rechtbank met toepassing van art. 6:101 oordeelde, ‘... dat een deel van de 
schade aan de stille vennoten zelf toegerekend dient te worden. Dit oordeel berust op de 
volgende omstandigheden. Er is niet gebleken dat de banken enige aanleiding hadden om er 
rekening mee te houden dat BeFra/[voorzitter] zich aan frauduleuze handelingen schuldig 
zouden maken. De keuze voor de onderhavige beleggingsvorm en de keuze voor BeFra als 
beherend vennoot is door de stille vennoten zelf gemaakt en de Banken hebben daarbij niet 
geadviseerd. Tenslotte hebben de stille vennoten geen of onvoldoende controle uitgeoefend 
op de administratieve verwerking van hun inleg en de wijze waarop BeFra daarmee omging. 
Deze omstandigheden geven de rechtbank aanleiding om 2/3 (tweederde) van de schade 
aan de Banken toe te rekenen en de overige 1/3 (eenderde) aan de stille vennoten zelf.’199 
 

Indien daarentegen bijvoorbeeld een toezichthouder over vertrouwelijke informatie beschikte met 

betrekking tot onrechtmatig handelen van een financiële aanbieder en de consument niet over 

die informatie kon beschikken, zal een eigen schuld verweer jegens de consument op die grond 

niet kunnen worden gehonoreerd.  

Ook op het terrein van veiligheid en gezondheid dient men oplettend te blijven en kan 

bijvoorbeeld in een situatie waarin de bouwvoorschriften zijn overtreden en de toezichthouder 

daarop onvoldoende toezicht heeft gehouden, de benadeelde eigen schuld treffen in geval hij zelf 

onvoldoende oplet.  

 

Een voorbeeld in dit kader is het Astrid Sterkenburg-arrest.200 De 14-jarige Astrid 

                                                           
198 Zie hierover onder meer Van Boom, NTBR 2003, p. 555 e.v. 
199 Rb. Amsterdam 14 september 2005, NJ 2005, 535 (Vereniging Belangenbehartiging Commandieten 
BeFra/AFM e.a.).  
200 Hof Amsterdam 9 augustus 1990, BR 1991, 308, m.nt. H.C.W.M. Moesker (Astrid Sterkenburg/Ruurlo).  
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Sterkenburg viel uit het zolderraam van een vakantieboerderij in Ruurlo, omdat dit 
zolderraam een krachtens de gemeentelijke bouwverordening voorgeschreven beveiliging 
tegen doorvallen miste. Ruim een maand voor het ongeval had de controlerend ambtenaar 
van Bouw- en Woningtoezicht van de gemeente Ruurlo een bezoek gebracht aan de 
vakantieboerderij en geconstateerd dat de eigenaar op de zolder twee slaapkamers had 
gebouwd, waarvoor hij geen bouwvergunning had aangevraagd. De controlerend ambtenaar 
had bij die gelegenheid niet aan de eigenaar meegedeeld dat de ramen van de slaapkamers 
dienden te worden voorzien van een doorvalbeveiliging. In zijn rapport aan B. en W. 
vermeldde de ambtenaar niettemin, dat de boerderij voldeed aan de eisen van de 
Bouwverordening. Het Hof overwoog: ‘De ramen behoefden dringend correctie. Zij vormden 
een kenbaar gevaarlijke situatie, ter voorkoming waarvan het betreffende 
veiligheidsvoorschrift is gegeven. (...). Ook de gemeente, respectievelijk haar ambtenaar, 
hadden ernstig rekening te houden met de alleszins reële mogelijkheid dat (ook) kinderen - in 
het bijzonder op de zolderkamers - zouden logeren of verblijven en daarmee met de 
aanmerkelijke kans dat kinderen bij stoeien of spelen in vakantiestemming zich zodanig 
zouden gedragen dat een ongeval als te dezen heeft plaatsgevonden zich zou kunnen 
voordoen.’ Het Hof oordeelde tenslotte dat de eigenaar van de vakantieboerderij eveneens 
aansprakelijk was jegens Astrid en dat de eigen schuld van Astrid in beide gevallen 50% 
bedroeg.201  

 

 

6.11 Hoofdelijke aansprakelijkheid  
 
Indien op een (rechts)persoon inadequaat (veelal ‘te voortvarend’) handhavingstoezicht wordt 

gehouden, kan hij daarvoor de toezichthouder aansprakelijk stellen. In beginsel doet zich het 

probleem van de hoofdelijke aansprakelijkheid dan niet voor.202  

Dit is anders indien derden de toezichthouder aansprakelijk stellen voor inadequaat 

handhavingstoezicht. In een dergelijk geval zal er vaak een ander zijn (degene op wie toezicht 

dient te worden gehouden) die tevens aansprakelijk kan zijn voor de schade. Veelal zullen 

laatstgenoemden zelfs in veel directere mate betrokken zijn geweest bij het ontstaan van de 

schade. De toezichthouder kan zich met dit argument echter niet verweren ten opzichte van de 

benadeelden indien hij zelf door inadequaat handhavingstoezicht onrechtmatig jegens hen heeft 

gehandeld. Jegens de benadeelden zijn alle mede-veroorzakers immers hoofdelijk verbonden 

voorzover het gaat om dezelfde schade; de benadeelden kunnen elk van hen voor het volledige 

bedrag aanspreken (art. 6:102 lid 1 eerste zin). In de onderlinge verhouding (in het kader van het 

regres) kan wel rekening worden gehouden met de mate waarin de hoofdelijk aansprakelijke 

partijen aan de schade hebben bijgedragen (art. 6:102 lid 1 tweede zin).  

In de praktijk is de mogelijkheid van regres door het overheidslichaam jegens de directe 

veroorzaker echter beperkt, indien de schade zo omvangrijk is dat noch de verzekeringsdekking 

van de desbetreffende (rechts)persoon, noch diens vermogen toereikend is om deze schade te 

vergoeden. Bij de rampen zoals in Volendam en Enschede, en het faillissement van La Vie d’Or 

zou het er dus op kunnen neerkomen dat de toezichthouder toch het leeuwendeel van de schade 

                                                           
201 Ten aanzien van dit laatste kan worden opgemerkt, dat dit hoge percentage zich niet goed verhoudt tot de latere 
jurisprudentie van de Hoge Raad inzake de eigen schuld van kinderen. Zie Van Dam (2000), nr. 824.  
202 Zie over hoofdelijkheid Asser-Hartkamp I (2004), nr 88 e.v., alsmede in algemene zin Van Boom (1999).  
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draagt. Zie over de alternatieven voor hoofdelijkheid par. 8.3.4.  

 

 

6.12 Aansprakelijkheid op grond van rechtmatige daad  
 

Hierboven (par. 6.4) kwam reeds het verschijnsel aan de orde dat sommige vormen van 

overheidsaansprakelijkheid, in het bijzonder de aansprakelijkheid voor vernietigde regelgeving en 

besluiten, in feite een verkapte vorm van aansprakelijkheid uit rechtmatige daad zijn. Het 

overheidsorgaan heeft niet steeds een echte onrechtmatige daad gepleegd maar deze wordt als 

het ware geconstrueerd. De achterliggende gedachte is het beginsel van de gelijkheid voor de 

openbare lasten: individuen dienen niet onevenredig de lasten te dragen van maatregelen die in 

het algemeen belang worden getroffen.  

Een belangrijke categorie gevallen wordt hier gevormd door de jurisprudentie inzake 

huiszoekingen bij verdachten die op het moment van de huiszoeking als verdachte golden maar 

achteraf niets met de zaak te maken bleken te hebben. In die gevallen gaat de Hoge Raad uit 

van de constructie, dat de aanvankelijk aanwezige rechtvaardigingsgrond voor het politie-optreden 

(een redelijk vermoeden van schuld) achteraf gezien is komen te vervallen en het optreden daarom 

geacht moet worden alsnog onrechtmatig te zijn.203 Van toerekening is vervolgens sprake, omdat 

de Staat met het achteraf ongefundeerd blijken van de rechtvaardigingsgrond rekening had te 

houden.204 Doordat zware eisen worden gesteld aan de onschuld van de verdachte205 en een 

beroep op diens eigen schuld in ruime mate mogelijk is,206 is deze overheidsaansprakelijkheid in de 

praktijk overigens niet zo verstrekkend. 

Een expliciete aansprakelijkheid uit rechtmatige daad heeft de Hoge Raad tot nu toe niet 

geaccepteerd. Laatstelijk wees de Hoge Raad een dergelijke mogelijkheid af in een zaak die voor 

het onderhavige onderzoek een goede illustratie biedt. Het ging om een TBS-er die tijdens een 

onbegeleid verlof aan een burger schade had toegebracht. De Hoge Raad besliste dat alleen 

aansprakelijkheid van de Staat jegens deze burger bestaat (en deze dus alleen onrechtmatig 

handelt) indien komt vast te staan dat de Staat niet tot het verlenen van onbegeleid verlof had 

mogen besluiten in verband met het nog steeds bestaande en onaanvaardbare risico dat 

betrokkene door zijn stoornis gevaar voor de persoon of de goederen van anderen zou kunnen 

opleveren. In casu was daar geen sprake van en de vordering tegen de Staat leed daarom 

schipbreuk.207  

                                                           
203 HR 26 januari 1990, NJ 1990, 794, nt. C.J.H.B. (Staat/B) en HR 23 november 1990, NJ 1991, 92 
(Joemman/Staat).  
204 HR 26 januari 1990, NJ 1990, 794, nt. C.J.H.B. (Staat/B); HR 23 november 1990, NJ 1991, 92 
(Joemman/Staat).  
205 HR 12 juni 1998, NJ 1999, 99, nt. A.R.B. (B.H./Amsterdam-Staat) en HR 13 november 1998, NJ 1999, 100, 
nt. A.R.B. (Granaria Beheer-Schouten Commodities/Staat).  
206 HR 1 oktober 1993, NJ 1993, 761, VR 1994, 56 (Joemman/Staat).  
207 HR 28 mei 2004, RvdW 2004, 78 (Staat/K.).  
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Aansprakelijkheid op grond van rechtmatige daad behoort volgens de Hoge Raad in een 

dergelijk geval geen toepassing vinden, omdat de door de benadeelde geleden schade niet een 

rechtstreeks gevolg is van het verlenen van onbegeleid verlof, doch van het onrechtmatig 

handelen van de directe veroorzaker (de TBS-er). Het leerstuk van de onevenredige schade past 

alleen bij op zichzelf rechtmatig optreden van de overheid dat tot redelijkerwijs voorzienbaar 

gevolg heeft dat derden daardoor schade lijden waardoor zij in vergelijking met andere burgers of 

instellingen onevenredig worden getroffen. Daarvan is hier geen sprake. Een belangrijke reden 

daarvoor is dat het hier niet gaat ‘... om een geval waarin de Staat met het oog op het algemeen 

belang een besluit heeft genomen dat tot redelijkerwijs voorzienbaar gevolg had dat de nadelige 

gevolgen daarvan op onevenredige wijze ten laste van een beperkt aantal betrokkenen komen. 

Dat het verlenen van onbegeleid verlof tot gevolg heeft dat een persoon door de onderbreking 

van zijn detentie de mogelijkheid verkrijgt aan een ander ernstige schade toe te brengen, is een 

risico dat in het maatschappelijk verkeer in het algemeen door ieder die met hem in aanraking 

kan komen, wordt gelopen. Indien het risico zich heeft verwezenlijkt, betreft het meestal, zoals 

hier, een individuele burger die daardoor (ernstig) nadeel lijdt, terwijl anderen dit lot bespaard 

blijft. Deze ongelijkheid vloeit voort uit het feit dat [verweerster] het slachtoffer is geworden van 

de misdragingen van [betrokkene 1] en niet uit het feit dat de verlening van het verlof aan 

[betrokkene 1] meebrengt dat [verweerster] onevenredig getroffen wordt in vergelijking met 

andere, niet getroffen burgers.’  

Wat er ook zij van deze redenering, zij kan in beginsel evenzeer worden toegepast op die 

gevallen waarin schade is veroorzaakt door iemand op wiens doen en laten een toezichthouder 

toezicht houdt. Als dat juist is, ligt het niet voor de hand om te verwachten dat de Hoge Raad 

bereid is om in dit soort gevallen een aansprakelijkheid op grond van het gelijkheidsbeginsel te 

accepteren. Aansprakelijkheid voor rechtmatige daad is in dit verband dus niet aan de orde. Voor 

aansprakelijkheid van de toezichthouder is derhalve beslissend is of deze zelf een onrechtmatige 

daad pleegde door inadequaat handhavingstoezicht.  

Een vergoeding op grond van het gelijkheidsbeginsel kan wel worden verstrekt op basis van 

een expliciete wettelijke regeling. Dit is bijvoorbeeld het geval bij de planschadevergoeding op 

grond van de Wet op de Ruimtelijk Ordening en in de Onteigeningswet. Voor toezichthouders op 

de naleving van regelgeving gelden dergelijke wettelijke verplichtingen uit rechtmatige daad 

echter niet. Wel kunnen vergoedingen op grond van de wet, zoals op grond van de Wet 

tegemoetkoming rampen, van belang zijn voor de positie van de benadeelde: hij kan zijn schade 

langs deze weg (deels) verhalen en is (in zoverre) niet afhankelijk van een geslaagde vordering 

op grond van onrechtmatige daad jegens de toezichthouder. Zie par. 7.5.3.  

 
 

6.13 Samenvatting  
 

Toezichthouders kunnen slechts aansprakelijk zijn indien zij door een toerekenbare 
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onrechtmatige daad schade hebben veroorzaakt. Bij het vaststellen van de toerekenbare 

onrechtmatige daad wordt rekening gehouden met het feit dat een toezichthouder een 

publiekrechtelijke taak uitoefent en daarbij een zekere mate van beleidsvrijheid geniet. In 

kwesties die tot het beleid van de toezichthouder behoren gaat de rechter niet op diens stoel 

zitten. De beleidsvrijheid van de toezichthouder wordt met name begrensd door het feit dat hij 

zich moet houden aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en aan de verplichtingen 

die voortvloeien uit het Europese recht en het EVRM.  

De civielrechtelijke aansprakelijkheid van de toezichthouder kan niet worden losgezien van 

bestuursrechtelijke, Europeesrechtelijke en mensenrechtelijke regels. Dat maakt dit terrein 

minder overzichtelijk maar de invloeden zijn onontkoombaar als gevolg van de internationale 

verplichtingen die Nederland in dit verband is aangegaan.  

Toezichthouders lopen ten aanzien van verschillende gedragingen een 

aansprakelijkheidsrisico, waarbij verschillende aansprakelijkheidsnormen kunnen gelden en 

waarbij bovendien de omvang van de beleidsvrijheid kan verschillen.  

• Indien een toezichthouder een besluit neemt (bijvoorbeeld een vergunning weigert) dat 

later door de rechter wordt vernietigd, heeft hij daarmee zonder meer een toerekenbare 

onrechtmatige daad begaan en is hij aansprakelijk voor de schade die daardoor is 

veroorzaakt.  

• Heeft een toezichthouder een openbare mededeling gedaan (bijvoorbeeld over het feit 

dat een tegen een brancheorganisatie een onderzoek is gestart wegens een redelijk 

vermoeden van prijsafspraken), dan hangt zijn aansprakelijkheid af van de formulering 

van het persbericht en de wijze waarop dit door de media kan worden weergegeven.  

• Heeft een toezichthouder onvoldoende gehandhaafd (bijvoorbeeld het naleven van de 

voorschriften van een bouwvergunning), dan hangt zijn aansprakelijkheid af van de ernst 

van het gevaar dat door de niet naleving wordt veroorzaakt; bij een niet direct en 

onmiddellijk gevaar kan ook de beleidsvrijheid van de toezichthouder een rol spelen. 

De toezichthouder loopt zowel de kans om aansprakelijk te worden gesteld door degenen op wie 

hij toezicht houdt als door derden indien dezen schade lijden door inadequaat 

handhavingstoezicht. Ten aanzien van het laatstgenoemde risico dient een onderscheid te 

worden gemaakt tussen algemeen toezichtsfalen (kort gezegd: het niet opsporen van riskante 

situaties) en bijzonder toezichtsfalen (kort gezegd: het niet aanpakken van bekende riskante 

situaties). Het algemene toezicht ligt grotendeels binnen de beleidsvrijheid van de 

toezichthouder: indien deze een redelijk toezicht- en handhavingsplan heeft en dit adequaat 

uitvoert zal de rechter veelal geen ruimte hebben om op grond van algemeen toezichtsfalen een 

onrechtmatige daad van de toezichthouder te construeren (nog afgezien van het feit dat indien hij 

al tot deze conclusie zou komen het causaal verband met de schade doorgaans verre van 

eenvoudig is vast te stellen).  

Meer recent heeft de wetgever in diverse wetten taakstellingsbepalingen ten aanzien van het 

algemene toezicht- en handhavingsbeleid in de wet opgenomen, in het bijzonder op het gebied 
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van milieu en bouwen. Op grond van het Europese recht gelden op grond van de Seveso-

richtlijnen verplichtingen tot het houden van toezicht op inrichtingen met een bijzonder groot 

veiligheidsrisico. De rechtspraak van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens heeft 

voorts geleid tot positieve verplichtingen voor de overheid ten aanzien van situaties die een direct 

en onmiddellijk gevaar voor iemands leven, menselijke waardigheid en gezondheid inhouden. In 

dergelijke gevallen zal deze positieve verplichting in beginsel inhouden dat dient te worden 

ingegrepen en dat de geldende regels dienen te worden gehandhaafd.  

Het voorgaande wordt gereflecteerd in de door de Afdeling Bestuursrechtspraak van de 

Raad van State ontwikkelde ‘beginselplicht tot handhaving’ die er op neerkomt dat een 

bestuurorgaan in geval van overtreding van een wettelijk voorschrift in beginsel moet handhaven. 

Dit is slechts anders onder bijzondere omstandigheden, met name indien concreet uitzicht op 

legalisatie bestaat of het handhavend optreden zodanig onevenredig is in verhouding tot de 

daarmee te dienen belangen dat van optreden in die concrete situatie behoort te worden 

afgezien.  

Deze ontwikkelingen hebben de beleidsvrijheid van de toezichthouder ingeperkt maar met 

name in gevallen waarin er sprake is van een bijzonder risico dat bij de toezichthouder bekend is. 

In een dergelijk geval dient de toezichthouder actief te zijn door eventueel een nader onderzoek 

in te stellen en – naarmate de omvang van het risico groter is – bestuursrechtelijk in te grijpen 

door de gevaarlijke situatie te (doen) beëindigen.  

Indien een toezichthouder toerekenbaar onrechtmatig heeft gehandeld betekent dit nog 

geenszins dat hij ook voor de schade aansprakelijk is. In de eerste plaats dient de door de 

toezichthouder geschonden (wettelijke) norm te strekken tot bescherming tegen de schade zoals 

de benadeelde die heeft geleden (relativiteitsvereiste). In het Duwbak Linda arrest heeft de Hoge 

Raad gesuggereerd dat dit vereiste een dam op kan werpen tegen te omvangrijke 

aansprakelijkheid van de toezichthouder.  

Ten tweede dient vast komen te staan dat schade van de benadeelde in causaal verband 

staat met de toerekenbare onrechtmatige daad van de toezichthouder. Dit is in de praktijk niet 

altijd eenvoudig aan te tonen, terwijl het onzeker is of de zogenaamde omkeringsregel (die de 

benadeelde tegemoet komt in zijn moeilijkheden om causaal verband aan te tonen) in dit soort 

gevallen van toepassing is.  

In de derde plaats kan de eventuele aansprakelijkheid van de toezichthouder worden 

verminderd indien er sprake is van eigen schuld van de benadeelde. Dit kan bijvoorbeeld het 

geval zijn indien de financiële toezichthouder onvoldoende toezicht heeft gehouden op de 

onrechtmatige verkoop van een bepaald financieel produkt en de koper van deze producten 

tegelijkertijd verwijtbaar onoplettend is geweest.  

De toezichthouder kan aansprakelijk zijn voor schade terwijl tevens anderen voor diezelfde 

schade aansprakelijk zijn. Te denken valt aan het zojuist gegeven voorbeeld waarin niet alleen 

de financiële toezichthouder maar ook de verkoper van het financiële produkt aansprakelijk is 

jegens de benadeelde. In een dergelijk geval kan de benadeelde beide aansprakelijke personen 
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voor het geheel van zijn schade aansprakelijk houden (met een eventuele aftrek voor het 

percentage van zijn eigen schuld). Tussen de beide aansprakelijke personen wordt de schade 

verdeeld naar rato van ieders veroorzakingsaandeel. In theorie zal het leeuwendeel van de 

schade moeten worden gedragen door de verkoper van het financiële produkt maar in de praktijk 

kan het zijn dat deze geen verhaal biedt. In een dergelijk geval wordt de schade geheel of 

althans grotendeels gedragen door de toezichthouder.  

Aansprakelijkheid op grond van rechtmatige daad speelt in het kader van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders geen rol van betekenis.  

Uit het voorgaande blijkt dat het aansprakelijkheidsrecht geen wondermiddel is voor 

benadeelden en alleen al om die reden geen Angstgegner voor toezichthouders behoeft te zijn. 

De benadeelde moet doorgaans vele hoge horden overwinnen teneinde een toerekenbare 

onrechtmatige daad van een toezichthouder ten aanzien van toezicht en handhaving te kunnen 

vaststellen. Ook in gevallen waarin een dergelijke toerekenbare onrechtmatige daad wordt 

vastgesteld, kunnen het ontbreken van relativiteit en causaliteit uiteindelijk leiden tot een 

afwijzing van de schadevergoedingsvordering.  

Uit het bovenstaande volgt tevens dat een redelijk handelend toezichthouder geen reëel 

aansprakelijkheidsrisico loopt. De rechter stelt aan de kwaliteit van toezicht en handhaving geen 

extreem hoge eisen en houdt rekening met de beleidsvrijheid van de toezichthouder. Voorts is 

een toezichthouder niet verplicht om schade voor derden onder alle omstandigheden te 

voorkomen. In deze zin bestaat er een belangrijke parallel tussen de rechterlijke standaard van 

de ‘redelijk handelend toezichthouder’ en de eigen professionele standaard van de 

toezichthouders. Zie ook Hoofdstuk 4. Alleen bij de strengere aansprakelijkheid voor vernietigde 

besluiten is de drempel voor onrechtmatigheid lager maar in deze gevallen levert het causaal 

verband tussen het besluit en de schade voor de benadeelde vaak de nodige problemen op.  
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7 Functies van aansprakelijkheid  
 

7.1 Inleiding  
 

In dit hoofdstuk zal allereerst worden uiteengezet welke functies in het algemeen aan het 

aansprakelijkheidsrecht worden toegekend (par. 7.2-7.5).  

Veelal worden aan het aansprakelijkheidsrecht twee belangrijke functies toegekend. In de 

eerste plaats wordt betoogd dat de dreiging van aansprakelijkheid een preventieve werking kan 

hebben: het kan personen, organisaties, bedrijven en overheid weerhouden van onrechtmatig 

gedrag (par. 7.2). Deze preventieve functie zal ten aanzien van toezichthouders worden 

geplaatst in het perspectief van andere preventie-mechanismen: politek, strafrecht, bestuursrecht 

en de media (par. 7.3). Als tweede belangrijke functie van het aansprakelijkheidsrecht wordt het 

verkrijgen van schadevergoeding beschouwd: benadeelden hebben recht op schadevergoeding 

indien zij door onrechtmatig handelen van een ander of door een oorzaak die voor diens risico 

komt, schade lijden (par. 7.4). Deze schadevergoedingsfunctie zal worden geplaatst in het 

perspectief van andere bronnen van schadevergoeding: sociale zekerheid, particuliere 

verzekeringen en schadefondsen (par. 7.5).  

Vervolgens zal in dit hoofdstuk worden aagegeven welke argumenten er worden genoemd 

tegen aansprakelijkheid van toezichthouders. Deze argumenten zullen van commentaar worden 

voorzien, waarna zal worden nagegaan of en zo ja welke argumenten pleiten ten faveure van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders, met andere woorden: argumenten voor het handhaven 

van de huidige situatie (par. 7.6-7.7).  

 

 

7.2 Preventie van schade door het aansprakelijkheidsrecht  
 

Het feit dat iemand aansprakelijk kan zijn voor schade die hij door zijn toedoen veroorzaakt, kan 

onder bepaalde voorwaarden een belangrijke preventieve werking hebben. De dreiging van 

aansprakelijkheid kan iemand ervan weerhouden om schade te veroorzaken, c.q. hem stimuleren 

om zich zorgvuldiger te gedragen.208  

De preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht wordt als het sterkste beschouwd 

wanneer het gaat om activiteiten die planmatig en calculerend plaatsvinden. Indien iemand in 

een auto rijdt, zal het aansprakelijkheidsrecht in het algemeen slechts een beperkte preventieve 

                                                           
208 Zie onder meer Faure en Hartlief (2002), p. 18 e.v.; De Mot, NJB 2001, p. 1670 e.v.; Barendrecht, NJB 2002, 
p. 605 e.v.; Hartlief en Tjittes, NJB 2004, p. 1583. Zie in meer algemene zin over de verhouding tussen 
aansprakelijkheidsrecht en preventie M. van Dam (2001) en Visscher (2005), beiden met verdere verwijzingen.  
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functie uitoefenen, omdat bij het nemen van beslissingen de mogelijkheid aansprakelijk te zijn 

voor de veroorzaakte schade geen wezenlijke rol zal spelen. Bij gedragingen van bedrijven en 

overheden, inclusief gedragingen van toezichthouders, gaat het daarentegen veelal om 

planmatige en rationele beslissingen ten aanzien waarvan wordt aangenomen dat de dreiging 

van het aansprakelijkheidsrecht een rol kan spelen bij het nemen van beslissingen.209  

Het is vanuit dit perspectief dat in het kabinetsstandpunt over claimcultuur de uitbreiding van 

aansprakelijkheden niet alleen negatief wordt beoordeeld. Volgens het toenmalige kabinet gaat 

er een belangrijke preventieve werking uit van het aansprakelijkheidsrecht. Zo hebben 

productaansprakelijkheid, werkgeversaansprakelijkheid, milieu-aansprakelijkheid en medische 

aansprakelijkheid positieve effecten gehad op respectievelijk productveiligheid, arbeidsveiligheid, 

milieu-investeringen en medisch handelen. Ook appelleert aansprakelijkstelling aan het 

rechtvaardigheidsgevoel. Door een financiële vergoeding kan materiele schade en leed worden 

gecompenseerd. Zie par. 2.2.  

Ten aanzien van toezichthouders zou dit betekenen dat de toezichthouder zorgvuldiger te 

werk zal gaan als hij de prikkel van het aansprakelijkheidsrecht voelt. Dit zal tevens een knock-on 

effect kunnen hebben op derden en op degenen die onder toezicht staan, omdat de 

toezichthouder zorgvuldiger zal controleren, zowel jegens derden als jegens degenen die onder 

toezicht staan. In de literatuur is door een aantal auteurs het preventieve belang van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders benadrukt. Zo merkt Hartlief op: ‘Vanuit beleidsmatig 

perspectief heeft het aansprakelijkheidsrecht hier een meerwaarde op het punt van preventie, 

(...) omdat van andere prikkelmechanismen niet altijd heil kan worden verwacht.’210  

Over de preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht op toezichthouders bestaat 

geen empirisch onderzoek. In de interviews die met toezichthouders zijn gehouden (Hoofdstuk 4) 

stellen zij dat zij zich in hun beleid niet laten leiden door angst voor aansprakelijkheidsclaims. Zij 

zien dergelijke claims eerder als een test case voor hun professionaliteit. Wel leiden rechterlijke 

uitspraken ten nadele van toezichthouders voor zover nodig tot een aanpassing van het beleid. 

Eén van de landelijke toezichthouders merkte in dit verband op:  

 

‘De toezichthouder dient zich bij het ontwikkelen, vasthouden of waar nodig aanpassen van 
zijn beleid steeds rekenschap te geven van allerlei nationale of internationale ontwikkelingen. 
De toezichthouder betrekt bij zijn visie op het te voeren beleid ook ontwikkelingen in de 
jurisprudentie. De gevolgen van al dergelijke ontwikkelingen, nationaal of internationaal, 
worden geëvalueerd met het oog op eventuele verbetering of aanscherping van procedures 
en handhavingsbeleid. Ook kunnen bepaalde incidenten tot verdere aanpassing van de 
regelgeving leiden en tot uitbreiding van het toezichtinstrumentarium ter voorkoming van een 
eventuele herhaling.’  

 

Het feit dat toezichthouders zeggen dat zij zich niet laten leiden door hun angst voor 

                                                           
209 Van Dam (1989), p. 226 met verdere verwijzingen.  
210 Hartlief (2005), t.h.v. noot 39. Ook De Mot, NJB 2001, p. 1674, ziet aansprakelijkheid van toezichthouders als 
een zinvolle prikkel om het werk als toezichthouder goed te doen.  
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aansprakelijkheidsclaims, sluit dus niet uit dat zij zich in hun doen en laten wel laten leiden door 

de normen die het aansprakelijkheidsrecht hen oplegt en dat het aansprakelijkheidsrecht in 

zoverre invloed heeft op hun handelen.  

Een met de preventieve functie samenhangende rol van het aansprakelijkheidsrecht is dat de 

schade die een bepaalde activiteit veroorzaakt, wordt toegerekend aan die activiteit. Op deze 

wijze worden de totale kosten van de activiteit geïnternaliseerd en wordt de economisch gezien 

juiste prijs voor de activiteit betaalt. De prijs van onzorgvuldig gedrag wordt niet op anderen 

afgewenteld maar komt voor rekening van degene die onzorgvuldig heeft gehandeld.  

Op het eerste gezicht lijkt deze functie van kostenallocatie bij de aansprakelijkheid van 

toezichthouders een ondergeschikte rol te spelen. Vanuit het rechtseconomische gedachtengoed 

kan hier echter over worden opgemerkt, dat de zogenaamde public choice theorie ervan uitgaat 

dat publieke organen streven naar budgetmaximalisatie. In deze theorie levert een verplichting 

tot schadevergoeding wegens inadequaat handhavingstoezicht een vermindering van het budget 

op.211 Dit zou betekenen, dat een toezichthouder er (ook) om die reden naar zal streven om 

aansprakelijkheidsclaims te minimaliseren, althans indien en voorzover de te betalen 

schadevergoeding voor rekening van zijn eigen budget komt (en niet bijvoorbeeld voor dat van 

de Staat of van het ministerie waarvan de toezichthouder een ambtelijke dienst is). In die zin 

vallen dus ook vanuit dit aspect van de kostenallocatie argumenten voor een preventieve werking 

van het aansprakelijkheidsrecht te putten.  

 

 

7.3 Andere preventieve prikkels voor toezichthouders  
 

7.3.1 Inleiding  
 

De ‘performance’ van toezichthouders wordt niet alleen bepaald door de dreiging van 

aansprakelijkheid. Diverse andere mechanismen zetten toezichthouders aan tot zorgvuldig 

gedrag. Te denken valt aan politieke controle (par. 7.3.2), strafrechtelijke controle (par. 7.3.3) en 

bestuursrechtelijke controle (par. 7.3.4). Hieronder zal kort op deze mogelijkheden worden 

ingegaan.212 

 

                                                           
211 Zie over de public choice theorie onder meer Faure en Van den Bergh (1989), p. 142 e.v.; M. van Dam 
(2001), p. 291 e.v.  
212 Daarnaast valt te denken aan de rol van de media: toezichthouders zullen in het algemeen negatieve 
publiciteit willen vermijden, in het bijzonder indien deze wordt veroorzaakt door berichtgeving over inadequaat 
handhavingstoezicht. Anderzijds hebben toezichthouders de media soms ook nodig om zichzelf zichtbaar te 
maken en daarmee, wellicht indirect, de onder toezicht gestelde bedrijven en personen tot normconform gedrag 
aan te zetten. Wat de precieze invloed van de media op het gedrag van toezichthouders is, is nog geen voorwerp 
van onderzoek geweest.  
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7.3.2 Politiek  
 

Politieke verantwoordelijkheid van een toezichthouder is alleen mogelijk indien een politieke 

ambtsdrager (minister, gedeputeerde, wethouder) politiek verantwoordelijk is voor toezicht en 

handhaving. Dit is met name het geval bij gemeenten en op landelijk niveau indien en voor zover 

de minister zelfstandige bevoegdheden heeft in het kader van toezicht. Te denken valt 

bijvoorbeeld aan de informatiebevoegdheid van de minister van Financiën in kader van Wet op 

financieel toezicht en op zijn bevoegdheid om in te grijpen bij een financiële toezichthouder 

indien deze zijn taak ernstig verwaarloost.  

Markttoezichthouders zijn met opzet op afstand van de politiek geplaatst (par. 3.5). De 

constructie is doorgaans dat de minister alleen invloed heeft op het beleidsmatig handelen van 

de toezichthouder en niet op individuele zaken. Hoewel de minister politiek verantwoordelijk blijft 

is dit dus veelal een formele verantwoordelijkheid. Een alternatief zou zijn om voorzitters van 

besturen van toezichthouders formeel verantwoording te laten afleggen aan het parlement. Een 

dergelijke constructie is echter, anders dan bijvoorbeeld in het Verenigd Koninkrijk, in Nederland 

(nog) niet gebruikelijk.  

Waar de politieke invloed op de lokale toezichthouders substantieel kan zijn, is deze met 

name bij de markttoezichthouders dus zeer beperkt, al blijkt de onafhankelijkheid van deze 

toezichthouders soms nog wat gewöhnungsbedürftig indien een minister ter verantwoording 

wordt geroepen voor een individuele beslissing van een toezichthouder.  

 

 

7.3.3 Strafrecht  
 

Strafrechtelijke handhaving vindt in het algemeen plaats door het Openbaar Ministerie, terwijl de 

bestuursrechtelijke handhaving in het algemeen in handen is van de toezichthouders en (andere) 

overheidslichamen. In dit verband is afdeling 5.2 Algemene wet bestuursrecht van belang voor de 

bevoegdheden van bestuursrechtelijke toezichthouders (zie par. 1.2.2 en Hoofdstuk 3).  

Strafrechtelijke vervolging van overheden wegens inadequaat handhavingstoezicht is 

problematisch op grond van de Volkel en Pikmeer-jurisprudentie van de Hoge Raad.213 In de 

eerste plaats is de Staat volgens het Volkel-arrest strafrechtelijk immuun voor 

aansprakelijkheid.214 In het Pikmeer-arrest overwoog de Hoge Raad dat lagere overheden 

slechts in uitzonderlijke gevallen strafrechtelijk kunnen worden vervolgd. Strafrechtelijke 

immuniteit van lagere overheden strekt zich uit tot gedragingen die ‘... rechtens niet anders dan 

door bestuursfunctionarissen kunnen worden verricht in het kader van de uitvoering van de aan 

                                                           
213 Zie onder meer Peters, NTB 2001, p. 42-45.  
214 HR 25 januari 1994, NJ 1994, 598 (Volkel).  
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het openbaar lichaam opgedragen bestuurstaak.’215 De Hoge Raad trok deze immuniteit door 

naar ambtenaren die aan dit gedrag leiding hadden gegeven of daartoe opdracht hadden 

verstrekt. Deze formulering heeft diverse vragen opgeroepen over haar praktische 

toepasbaarheid. De Raad van State heeft opgemerkt:  

 

‘Op het eerste gezicht lijkt deze formulering aan te sluiten bij het bekende uitgangspunt dat 
de immuniteit nodig en gerechtvaardigd is voor de uitoefening van openbaar gezag (...). Een 
taak die “niet anders dan door bestuursfunctionarissen” verricht kan worden is nauwelijks aan 
te wijzen. Of dat gebeurt, is resultaat van een politieke keuze en is vastgelegd in wetgeving. 
De controle op wapenbezit bij het betreden van een luchtvaartuig geschiedt op 
publiekrechtelijke basis maar bij het betreden van een voetbalstadion op basis van een 
contract; vervolgens wordt de controle op luchthavens evenals in het stadion feitelijk verricht 
door een particuliere bewakingsdienst.’216  

 

In de zaak van de cafébrand in Volendam heeft het OM het standpunt ingenomen dat de 

gemeente Edam-Volendam niet kan worden vervolgd, omdat is voldaan aan de Pikmeer II-

criteria. Volgens het OM was er sprake van een overheidstaak ingevolge art. 1 lid 4 

Brandweerwet 1985 en betrof de nalatigheid de uitoefening van publiekrechtelijke 

bevoegdheden.217 Dit standpunt is niet zonder kritiek gebleven.218 In de Enschede-zaak spelen 

soortgelijke problemen. Voorts is de vraag gesteld of de jurisprudentie van de Hoge Raad wel in 

overeenstemming is met die van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens.219  

Wat er zij van de kritiek op de beslissing om niet te vervolgen, feit is dat volgens de huidige 

jurisprudentie van de Hoge Raad de Staat immuun is voor strafrechtelijke aansprakelijkheid. Voor 

lagere overheden geldt hetzelfde voor zover de handelingen in het kader van het 

handhavingstoezicht kunnen worden gekwalificeerd als exclusieve bestuurshandelingen. Slechts 

bij hoge uitzondering zal het strafrecht dus kunnen leiden tot een sanctie op inadequaat 

handhavingstoezicht.  

Naar aanleiding van de kritiek op de Pikmeer jurisprudentie en een advies uitgebracht door 

de Commissie Roelvink heeft de minister van Justitie zijn voornemen kenbaar gemaakt om 

ambtenaren die als opdrachtgever of leidinggevende betrokken zijn geweest bij verboden 

handelingen van een overheidsorgaan dat strafrechtelijk niet aansprakelijk is, wel individueel 

kunnen worden vervolgd. De minister van Justitie heeft daarover een concept wetsvoorstel voor 

advies aan verschillende instanties gestuurd.220  

Vooralsnog lijkt de dreiging van strafrechtelijke aansprakelijkheid echter slechts van zeer 

geringe invloed op het functioneren van toezichthouders.  

 

                                                           
215 HR 6 januari 1998, NJ 1998, 367 (Pikmeer II).  
216 Kamerstukken II, 1999-2000, 25 294, A, p. 6.  
217 Persbericht, NJB 2001, p. 148-149.  
218 Zie onder meer Schalken, DD 2001, p. 115 e.v.  
219 Zie hierover onder meer Barkhuysen en Van Emmerik, NJB 2003, p. 1444 e.v.; Barkhuysen en Van Emmerik, 
O&A 2003, p. 109 e.v.  
220 NJB 2005, p. 1925.  
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7.3.4 Bestuursrecht  
 

De bestuursrechtelijke weg biedt met name mogelijkheden om inadequaat handhavingstoezicht 

te voorkomen door middel van bezwaar en beroep. Zij vormt een minder geschikte weg voor het 

toetsen van feitelijk handelen van toezichthouders, zoals het houden van toezicht en het ingrijpen 

in gevaarlijke situaties. In deze gevallen is het civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht een meer 

voor de hand liggend instrument.  

De organen van de toezichthouders waar dit rapport betrekking op heeft (Hoofdstuk 3) zijn 

bestuursorganen in de zin van art. 1:1 lid 1 Awb. Als zodanig geldt bijvoorbeeld de Raad van 

Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit. Een dergelijk bestuursorgaan kan een 

besluit nemen in de zin van art.1:3 lid 1, dat is een schriftelijke beslissing, inhoudende een 

publiekrechtelijke rechtshandeling.  

Indien een bestuursorgaan bijvoorbeeld een besluit neemt om een vergunning te weigeren, 

kan daartegen door de belanghebbende, met name de aanvrager van de vergunning, in bezwaar 

en beroep worden gegaan (art. 1:5 Awb). Wordt het weigeringsbesluit in rechte vernietigd, dan 

heeft de belanghebbende in beginsel recht op vergoeding van de daardoor ontstane schade, 

omdat in een dergelijk geval automatisch sprake is van een toerekenbare onrechtmatige daad 

(par. 6.4). Veelal zal het hem echter vooral te doen zijn om een nieuw besluit van het 

bestuursorgaan, namelijk tot het verlenen van een vergunning.  

Indien tegen een besluit geen bezwaar wordt ingediend, c.q. het bezwaar of beroep 

ongegrond wordt verklaard, verkrijgt het besluit in beginsel formele rechtskracht. Zie par. 6.4.  

Ook indien een bestuursorgaan een besluit neemt tot het verlenen van een vergunning, kan 

een belanghebbende daartegen bezwaar en beroep aantekenen. Deze belanghebbenden zullen 

andere (rechts)personen zijn dan degene aan wie de vergunning is verleend. Wordt het bezwaar 

of beroep van de belanghebbenden afgewezen, dan krijgt het besluit formele rechtskracht. Het is 

daarmee in rechte onaantastbaar geworden. Wordt daarentegen het besluit in rechte vernietigd, 

dan heeft de belanghebbende in beginsel recht op vergoeding van zijn schade die hij door het 

dreigende of uitgevoerde handhavingsbesluit heeft geleden, omdat het vernietigde besluit geacht 

wordt een toerekenbare onrechtmatige daad van het bestuursorgaan op te leveren.  

De reikwijdte van de bestuursrechtelijke sancties wordt voor een belangrijk deel bepaald 

door het begrijp belanghebbende, omdat alleen een belanghebbende tegen een besluit in beroep 

kan gaan.221 Volgens art. 1:2 lid 1 Awb is een belanghebbende degene wiens belang 

rechtstreeks bij een besluit is betrokken. Daartoe is het voldoende dat een klager feitelijk bij het 

bestreden besluit is betrokken. Een door het recht beschermd belang is niet vereist. Met andere 

woorden: de relativiteitstheorie uit het aansprakelijkheidsrecht (par. 6.8) geldt niet in het 

bestuursrecht bij het vaststellen van de vraag wie belanghebbende is. Derhalve is niet relevant of 

                                                           
221 Zie ook De Poorter, M&M 2004, p. 155-163.  
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de belangen van klager deel uitmaken van de belangen die bij de voorbereiding van het besluit 

waartegen hij opkomt moeten worden afgewogen.222  

De beperkingen voor klager vloeien met name voort uit het feit dat hij een eigen belang bij 

het besluit dient te hebben (hij mag niet optreden voor een ander), zijn belang dient enigszins 

substantieel te zijn (dat wil zeggen dat het niet buitengewoon gering mag zijn), het moet objectief 

bepaalbaar zijn, het mag niet toekomstig zijn en klager moet een persoonlijk en rechtstreeks 

belang bij het besluit hebben. Het vereiste van een persoonlijk belang houdt in dat klager een 

individualiseerbaar belang heeft dat zich onderscheid van ideële of collectieve belangen. Het 

vereiste van een rechtstreeks belang impliceert dat klager op directe wijze is betrokken bij een 

besluit.223  

Bij het markttoezicht worden concurrenten in beginsel wel als belanghebbenden aangemerkt 

(er van uitgaande dat zij een rechtstreeks en persoonlijk belang bij het besluit hebben, dat wil 

zeggen in hun concurrentiepositie worden getroffen) en belangenorganisaties in beginsel ook, 

maar individuele consumenten niet, vermoedelijk om de belasting van bestuur en rechterlijke 

macht binnen de perken te houden.224 Bij financieel toezicht zal er minder snel sprake zijn van 

derde-belanghebbenden en zal dit probleem zich dus minder vaak voordoen.225 Overigens vindt 

er thans een herbezinning plaats inzake het belanghebbendenbegrip, waarbij onder meer de 

invoering van het relativiteitsvereiste wordt overwogen.226  

Voorts is de reikwijdte van de toetsing van besluiten beperkt, omdat de rechter zich 

doorgaans terughoudend opstelt. Hij toetst besluiten aan de wet, aan de beginselen van 

behoorlijk bestuur en aan Europees en internationaal recht. Hij dient echter de beleidskeuzen die 

de toezichthouder maakt binnen zijn discretionaire ruimte te respecteren.227 Dit is met name 

anders in het belastingrecht en het sociale zekerheidsrecht waar veel gebonden besluiten 

voorkomen die door de rechter in het algemeen indringend worden getoetst. Op de 

bestuursrechtelijke terreinen waar het in dit onderzoek om gaat, is de beleidsvrijheid en de 

beoordelingsvrijheid van het bestuursorgaan in het algemeen groter en de toetsingsmarge voor 

de rechter geringer. Te denken valt aan art. 56 lid 1 jo 24 lid 1 Mw, dat bepaalt dat de Raad van 

Bestuur van de NMa een bestuurlijke boete kan opleggen wegens misbruik van een 

economische machtspositie. Zowel de term ‘misbruik’ als de term ‘economische machtspositie’ 

impliceren een zekere beoordelingsvrijheid voor de Raad van Bestuur van de NMa. De rechter 

toetst deze interpretatie in beginsel terughoudend. Vervolgens komt aan de orde of, gegeven de 

situatie dat er sprake is van misbruik van een economische machtspositie, de Raad van Bestuur 

een boete ‘kon’ opleggen. Ook hier is de toetsing door de rechter terughoudend omdat de Raad 

                                                           
222 Daalder en De Groot (1993), p. 153.  
223 Zie over deze eisen onder anderen Koetser, Langereis en Van Male (1992); Koning (2000), p. 93 e.v.; De 
Poorter, M&M 2000, p. 36-40 en De Poorter, M&M 2004, p. 155-163.  
224 Zie hierover met name De Poorter, M&M 2004, p. 155-163 met verdere verwijzingen.  
225 Van Dijk, NTBR 2003, p. 189.  
226 De Poorter e.a. (2004).  
227 Zie onder meer Schueler (2004), p. 13-28, in het bijzonder p. 25, waar hij stelt dat de macht van de 
bestuursrechter in een democratische rechtsstaat ‘behoorlijk wordt overschat’.  
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van Bestuur een zekere mate van beleidsvrijheid heeft bij het al dan niet opleggen van een 

boete.  

Er bestaat een uitvoerige discussie in de bestuursrechtelijke literatuur over de vraag hoe 

indringend de toetsing door de bestuursrechter is. Deze discussie spitst zich – zeer kort gezegd – 

toe op de vraag of de rechter marginaal toetst of dat hij iets doet dat tussen marginale en volle 

toetsing in zit. In het algemeen ligt de nadruk van de toetsing meer op de procedurele 

waarborgen (heeft de toezichthouder bij het nemen van zijn besluit de juiste procedure gevolgd?) 

en niet, of althans in veel mindere mate, de inhoud van de beslissing. Een uitzondering geldt voor 

de hoogte van een opgelegde boete die door de rechter in het algemeen vol wordt getoetst, 

mede in verband met de waarborgen die voortvloeien uit art. 6 EVRM.228  

Kortom: de bestuursrechtelijke sanctiemogelijkheden voor inadequaat handhavingstoezicht 

zijn beperkt, omdat niet iedereen bezwaar kan maken tegen handhavings- en gedoogbesluiten. 

Bovendien toetst de rechter deze besluiten doorgaans terughoudend, zeker wat de inhoud 

betreft, zodat zij inhoudelijk veelal in stand blijven. Verhey en Verheij bepleiten ten aanzien van 

marktautoriteiten een meer indringende toetsing, omdat daartegen geen staatsrechtelijke 

bezwaren bestaan en daar uit een oogpunt van checks and balances juist behoefte aan is in 

verband met het feit dat deze toezichthouders niet politiek verantwoordelijk zijn.229  

 

 

7.3.5 Conclusie  
 

Waar de invloed van de politiek en het strafrecht gering zijn, met name bij de landelijke 

toezichthouders, lijkt het bestuursrecht over de belangrijkste instrumenten te beschikken om 

inadequaat handhavingstoezicht feitelijk te voorkomen. Dit betreft enerzijds het voorkomen van te 

voortvarend handhavingstoezicht (bezwaar en beroep tegen een handhavingsbesluit of tegen het 

intrekken van een vergunning) en anderzijds het voorkomen van te weinig alert 

handhavingstoezicht (bezwaar en beroep tegen een gedoogbesluit of tegen het verstrekken van 

een vergunning).  

Niet altijd echter staat de bestuursrechtelijke weg open, met name niet indien het gaat om 

feitelijke gedragingen van een toezichthouder, bijvoorbeeld indien hij niet handhaaft noch een 

gedoogbesluit neemt. In dergelijke gevallen kan de belanghebbende zich tot de civielrechtelijke 

(kort geding) rechter wenden.230 Ook stelt het belanghebbende begrip beperkingen aan de 

personen die bezwaar en beroep kunnen indienen en hanteert de bestuursrechter in veel 

gevallen een terughoudende toetsing. Gezien deze beperkingen voor bestuursrechtelijke 

toetsing, alsmede die voor politieke en strafrechtelijke toetsing, lijkt een toetsing door het 

                                                           
228 Zie onder veel meer Verhey en Verheij (2005), p. 312-320; Ottow (2003).  
229 Verhey en Verheij (2005), p. 317.  
230 Verhey en Verheij (2005), p. 268 met als voorbeeld Vzngnr. Rb. Den Haag 9 april 2003, AB 2003, 199, m.nt. 
OJ (HBG/NMa). 
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aansprakelijkheidsrecht geen overbodige luxe. In elk geval is het niet aannemelijk dat 

civielrechterlijke aansprakelijkheid als zodanig leidt tot een ‘overkill’ aan controlemechanismen.231  

Er zijn derhalve verschillende mechanismen die met een verschillende mate van intensiteit 

invloed kunnen uitoefenen op de inhoud en de kwaliteit van het toezicht- en handhavingsbeleid 

van een toezichthouder. Empirisch onderzoek zou meer informatie kunnen verschaffen over wat 

deze invloed is en hoe de verschillende mechanismen (politiek, strafrecht, bestuursrecht, 

aansprakelijkheidsrecht) tot elkaar in verhouding staan.  

Uit het onderzoek bij een aantal toezichthouders (Hoofdstuk 4) naar voren gekomen, dat zij 

zeggen zich sterk te laten leiden door hun eigen professionele moraal en hun streven naar 

kwalitatief goed beleid en een kwalitatief goede uitvoering daarvan. Het valt niet uit te sluiten dat 

dit de belangrijkste factor is die de kwaliteit van het werk van de toezichthouder bepaalt.  

 

 

7.4 Vergoeding van schade door het aansprakelijkheidsrecht  
 

Indien iemand een toerekenbare onrechtmatige daad pleegt (art. 6:162), is hij verplicht om de 

daardoor ontstane schade te vergoeden.232 Voor vergoeding komen zowel materiële schade 

(inkomstenderving, ziektekosten, schade aan zaken) als immateriële schade (smartengeld) in 

aanmerking. Het aansprakelijkheidsrecht heeft echter niet zonder meer tot doel om schade van 

benadeelden te vergoeden. Dat gebeurt alleen als daar een goede reden voor is, met name 

indien iemand de schade heeft veroorzaakt door zijn toerekenbare onrechtmatige gedrag.233  

Indien iemand aansprakelijk is, is hij weliswaar verplicht tot het betalen van 

schadevergoeding maar in de praktijk kan het, met name bij omvangrijke schaden, voorkomen 

dat de aansprakelijke persoon onvoldoende middelen heeft om de schade te vergoeden, in het 

bijzonder indien de omvang van de schade de maximale verzekeringsdekking te boven gaat. Bij 

de toezichthouder (overheid) doet zich een dergelijk solvabiliteitsprobleem in het algemeen niet 

voor. In de praktijk wordt een toezichthouder (overheid) dan ook gezien als de ‘deepest pocket’.  

Dit verschijnsel doet zich met name voor indien een toezichthouder te weinig voortvarend 

toezicht houdt en handhaaft, en derden daardoor schade lijden, bijvoorbeeld doordat een 

vuurwerkopslag waar vuurwerk in strijd met de veiligheidsvoorschriften lag opgeslagen, in de 

lucht vliegt. In dergelijke gevallen kunnen veelal zowel de primaire dader (het 

vuurwerkopslagbedrijf dat zich niet aan de veiligheidsvoorschriften hield) als de toezichthouder 

worden aangesproken. Indien ook de toezichthouder aansprakelijk is wegens inadequaat 

handhavingstoezicht, geldt de regel dat hij met de primaire dader hoofdelijk aansprakelijk is: 

beide zijn dan jegens de benadeelden voor de gehele schade aansprakelijk (art. 6:102) (par. 

                                                           
231 Zie ook Hartlief (2003), p. 42 e.v.; Giesen (2005), p. 147.  
232 Hetzelfde geldt indien een bepaling van risico-aansprakelijkheid van toepassing is maar dergelijke regels zijn 
in het verband van dit onderzoek naar de aansprakelijkheid van toezichthouders niet aan de orde. Zie par.6.1.  
233 Zie voor een recent overzicht van de Nederlandse discussie dienaangaande Visscher (2005), p. 11 e.v.  
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6.11). In een dergelijk geval is er niet alleen een aansprakelijke dader maar ook een die altijd 

verhaal biedt. Zie over de alternatieven voor hoofdelijkheid par. 8.3.4.  

Een met de schadevergoedingsfunctie samenhangende rol van het aansprakelijkheidsrecht 

is dat de schade die een bepaalde activiteit veroorzaakt en waarvoor aansprakelijkheid bestaat, 

wordt gespreid. Deze spreiding kan plaatsvinden doordat de aansprakelijke persoon is verzekerd 

tegen aansprakelijkheid of doordat hij de kosten van de schadevergoeding kan doorberekenen in 

de prijs van zijn product. Indien de overheid of een toezichthouder aansprakelijk is, kunnen de 

kosten daarvan worden doorberekend over het collectief van belastingbetalers dan wel, indien 

van toepassing, de financiers van de toezichthouder.234  

Bij toezichthoudersaansprakelijkheid kunnen kosten van aansprakelijkheid dus worden 

gespreid maar het is niet de functie van toezichthouders om als schadespreider op te treden voor 

schaden die voortvloeien uit falend gedrag van onder toezicht staande bedrijven of instellingen. 

De toezichthouder behoeft immers niet hun voortbestaan of hun rechtmatig gedrag te 

garanderen. De schadespreidingsfunctie speelt dus bij toezichthoudersaansprakelijkheid een 

secundaire rol, namelijk alleen indien er bij de toezichthouder sprake is van toerekenbaar 

onrechtmatig gedrag in de vorm van inadequaat handhavingstoezicht (zie Hoofdstuk 6).  

 

 

7.5 Andere bronnen van schadevergoeding voor benadeelden  
 

7.5.1 Sociale zekerheid  
 

Een belangrijke bron van vergoeding voor benadeelden is het sociale zekerheidsrecht. Deze 

bron van vergoeding is in principe alleen van belang voor benadeelden die letselschade hebben 

geleden of voor de nabestaanden van overledenen. In het kader van het onderhavige onderzoek 

is zij dus alleen van belang voor de gevolgen van inadequaat handhavingstoezicht door 

toezichthouders op veiligheid. De gevolgen van inadequaat handhavingstoezicht door 

toezichthouders op financiële en andere markten worden door uitkeringen uit de sociale 

zekerheid niet gedekt, omdat in deze categorie van gevallen derden vooral zuiver financiële 

schade lijden.  

De dekking bestaat in de eerste plaats uit kosten van loonderving door ziekte: werknemers 

zijn in het algemeen verplicht om zieke werknemers gedurende twee jaar door te betalen. Voorts 

is er dekking voor arbeidsongeschiktheid, zij het dat deze mogelijkheid onder de WIA is beperkt 

ten opzichte van de WAO. Ziektekosten zijn – binnen het basispakket – gedekt. Door middel van 

een aanvullende verzekering kunnen ook andere ziektekosten worden gedekt. Voor bijzondere 

                                                           
234 Indien de kosten van toezicht (mede) voor rekening komen van de personen of bedrijven op wie toezicht 
wordt uitgeoefend, zoals bijvoorbeeld bij het financieel toezicht aan de orde is, worden de kosten van 
aansprakelijkheid mede over het collectief van onder toezicht staande instellingen gespreid.  
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ziektekosten kan onder voorwaarden een beroep worden gedaan op de AWBZ.  

Al deze verzekeringen bevatten een recht voor de verzekeraar om de aan de verzekerde 

uitgekeerde bedragen te verhalen op de aansprakelijke partij. In casu zou dat de toezichthouder 

zijn. In de praktijk benut de benadeelde de uitkeringen uit de sociale zekerheid, terwijl de sociale 

zekerheidsdrager eventueel regres neemt op de toezichthouder en de benadeelde de 

toezichthouder voor zijn overige schade aansprakelijk stelt.  

 

 

7.5.2 Particuliere verzekeringen  
 

Het hierboven genoemde basispakket uit de ziektekostenverzekering heeft een hybride privaat-

publiek karakter. Het aanvullende pakket heeft een privaatrechtelijk karakter en indien de 

benadeelde een dergelijk pakket heeft afgesloten kan hij hierop een beroep doen voor het 

dekken van zijn schade. Andere particuliere verzekeringen die in het verband van dit onderzoek 

van belang zijn, zijn opstalverzekeringen voor huizen en casco-verzekeringen voor 

motorrijtuigen.  

In al deze gevallen geldt, net als bij de sociale verzekering, dat de verzekeraar de 

mogelijkheid heeft om de uitkeringen die hij aan de verzekerde heeft gedaan, te verhalen op de 

aansprakelijke persoon. Voor een toezichthouder betekenen deze compensatiebronnen van de 

benadeelde dus in beginsel geen vermindering van zijn aansprakelijkheidslast.235  

Deze mogelijkheden tot compensatie uit sociale en particuliere verzekeringen hebben met 

name betrekking op de vergoeding van personenschade, in mindere mate op de vergoeding van 

zaakschade maar niet op de vergoeding van zuivere vermogensschade. Schade door 

gedragingen in het economisch verkeer is in het algemeen niet verzekerd. Voor de vergoeding 

van dergelijke schade is de benadeelde aangewezen op het aansprakelijkheidsrecht (een claim 

jegens de veroorzaker of jegens de toezichthouder) en op in beperkte mate voorhanden 

compensatiefondsen. Op dat laatste zal in de navolgende paragraaf worden ingegaan.  

 

 

7.5.3 Schadefondsen en andere compensatiemogelijkheden  
 

In theorie bestaan er voor benadeelden diverse mogelijkheden voor vergoedingen uit 

compensatiefondsen. Zie voor een overzicht van de mogelijkheden tot vergoeding van schade 

veroorzaakt door rampen het onderzoekrapport Solidariteit met beleid en de daarbij behorende 

bijlagen inzake financiële voorzieningen na rampen in Nederland en in het buitenland.236  

                                                           
235 Dit is enigszins anders indien bijvoorbeeld een inkomensverzekeraar slechts het netto en niet het bruto 
bedrag van zijn uitkering aan verzekerde kan verhalen op de aansprakelijke persoon.  
236 Commissie tegemoetkoming bij rampen en calamiteiten (Commissie Borghouts), Solidariteit met beleid. 
Aanbevelingen over financiële tegemoetkomingen bij rampen en calamiteiten (Den Haag, 2004). 
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Indien er sprake is van een misdrijf, bijvoorbeeld door het onder toezicht staande bedrijf, kan 

een beroep worden gedaan op het Schadefonds geweldsmisdrijven. Dit fonds voorziet in 

uitkeringen terzake van personenschade voor zover veroorzaakt door een opzettelijk gepleegd 

geweldsmisdrijf en voorzover het letsel als zwaar lichamelijk kan worden beschouwd (art. 3 Wet 

Schadefonds Geweldsmisdrijven). De uitkering heeft een subsidiair karakter: voor zover schade 

via het stelsel van sociale zekerheid of via een private verzekering dient te worden vergoed, kan 

geen aanspraak op een uitkering uit het fonds worden gemaakt (art. 6).237 Ook dient, indien 

mogelijk, een eventueel aansprakelijke partij (in het kader van dit onderzoek: de toezichthouder 

en de primaire schadeveroorzaker) te worden aangesproken. De uitkering wordt naar redelijkheid 

en billijkheid bepaald. In art. 2 Besluit schadefonds geweldsmisdrijven is een maximum van € 

22.700 voor vermogensschade en van € 9100 voor immateriële schade opgenomen. 

Naar aanleiding van een aantal grote ongevallen die ook in het kader van dit rapport van 

belang zijn, hebben diverse kabinetten op incidentele basis fondsen opericht ter tegemoetkoming 

van slachtoffers. Eind 1999 is de Stichting Hulpfonds Gedupeerden Bijlmerramp opgericht. Dit 

gebeurde ter uitvoering van een Kamermotie die opriep om een voorziening te treffen voor een 

groep van gedupeerden van de Bijlmerramp die enkele jaren na de ramp in financiële en 

psychosociale problemen waren geraakt. Op grond van deze regeling heeft een belanghebbende 

recht op een eenmalige forfaitaire tegemoetkoming van ƒ 4000 indien hij of zij aantoont als 

gevolg van de ramp psychosociale problemen te ondervinden (art. 3). Dit bedrag kan tot 

maximaal ƒ 21.000 worden opgehoogd, indien hogere uitgaven noodzakelijk waren (art. 4).238  

Naar aanleiding van de legionella-epidemie in Bovenkarspel heeft het toenmalige kabinet 

een fonds in het leven geroepen dat vergelijkbaar is met het Bijlmerrampfonds. Dit fonds verstrekt 

een eenmalige uitkering die losstaat van een eventuele aansprakelijkheid van de Staat.239 Het 

kabinet heeft hiertoe een totaalbedrag van ƒ 2 miljoen beschikbaar gesteld.240 Een 

rechthebbende heeft recht op een eenmalige forfaitaire tegemoetkoming van ƒ 4000, terwijl 

nabestaanden in geval van overlijden in beginsel recht hebben op een uitkering van ƒ 10.000.  

Indien er sprake is van een ramp is de Wet tegemoetkoming schade bij rampen en zware 

ongevallen 1998 van belang. Deze WTS is van toepassing indien het gaat om overstromingen 

door zoet water en aardbevingen die een ramp of zwaar ongeval in de zin van art. 1 onder b van 

de Wet rampen en zware ongevallen opleveren. De WTS kan ook bij Koninklijk Besluit van 

toepassing worden verklaard op een ramp of zwaar ongeval in de zin van art. 1 onder b van de 

Wet rampen en zware ongevallen die van ten minste vergelijkbare orde is als een overstroming 

                                                                                                                                                                             
Onderzoeksbijlage I: D.W. van den Wall Bake, P.E.M. van Dijk, N. Kastelein, M.R. Schurink en M.W.G. 
Steinmeijer, Inventarisatie van financiële voorzieningen na rampen in Nederland (Den Haag, 2004); 
Onderzoeksbijlage II: Michael G. Faure en Ton Hartlief, Financiële voorzieningen na rampen in het Buitenland 
(Den Haag, 2004). Zie ook Hartlief (2002), p. 73 e.v. 
237 Zie over de terughoudendheid van het fonds bij het verlenen van een voorschot Kamerstukken II 2000-2001, 
27 213, nr. 4, p. 1-2. 
238 Staatscourant 26 januari 2000, nr. 18, p. 15. 
239 Zie Kamerstukken II 1999-2000, 27 094, nr. 1, p. 1. 
240 Zie voor de Uitvoeringsregeling Fonds Slachtoffers Legionella-epidemie: Staatscourant 29 juni 2000, nr. 123, 
p. 11.  
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door zoet water of een aardbeving (art. 3 WTS). Dat is het geval wanneer sprake is van een 

ongeval op een zodanig grote schaal dat gecoördineerde inzet van diensten en organisaties van 

verschillende disciplines nodig is die onder een eenhoofdige bestuurlijke en operationele leiding 

staan. Dat geldt ook indien er sprake is van een inzet die de gebruikelijke samenwerking te 

boven gaat en de gezondheid van vele personen dan wel grote materiële belangen in ernstige 

mate worden bedreigd.241  

Compensatiefondsen bestaan voornamelijk voor schade door dood of letsel en zaakschade. 

Zuivere financiële schade komt meestal niet in aanmerking voor vergoeding door een 

compensatiefonds. Een uitzondering wordt gevormd door de mogelijkheden voor compensatie in 

geval van een déconfiture van een bank. In een dergelijk geval is voor de benadeelde de 

Deposito Garantieregeling van belang. In Nederland is dit een ex post systeem: zodra zich een 

dergelijk probleem voordoet wordt een fonds gevormd. Rekeninghouders en beleggers hebben 

recht op een vergoeding van maximaal € 20.000 per rekening (zie hierover par. 5.6).242  

In verzekeringszaken bestaat een dergelijke compensatieregeling niet. Wel wordt in EU 

verband gesproken over een dergelijke regeling in navolging van de regeling bij banken maar tot 

nu toe heeft dat geen resultaat opgeleverd. In dit verband zijn wel de zogenaamde 

opvangregeling (ter voorkoming van deconfiture) en de noodregeling (bij deconfiture) van belang. 

Beide regelingen spelen een belangrijke rol bij het voorkomen, c.q. het beperken van de 

gevolgen van een deconfiture van een verzekeraar voor de benadeelde. Zij bieden echter geen 

compensatie voor verzekerden die als gevolg van een deconfiture schade lijden. De 

opvangregeling voorziet in de situatie dat er sprake is van negatieve vermogensontwikkelingen 

maar nog wel van een levensvatbare verzekeringsportefeuille, in de mogelijkheid van een 

verplichte overdracht van de portefeuille aan een zogenaamde opvanginstelling. Deze overdracht 

vindt plaats zonder publiciteit ten einde verdere schade zo veel mogelijk te beperken.243  

 

 

7.6 Mogelijke argumenten tegen aansprakelijkheid  
 

7.6.1 Inleiding  
 

In de discussie inzake aansprakelijkheid van toezichthouders worden diverse voor- en 

tegenargumenten naar voren gebracht. In par. 7.7 komen de argumenten aan de orde die de 

(huidige) aansprakelijkheid van toezichthouders ondersteunen. In deze paragraaf komen de 

                                                           
241 Kamerstukken II 1996-1997, 25 159, nr. 3, p. 4-5. 
242 Art. 84 Wtk en het Besluit van 28 september 1998 tot algemeen verbindendverklaring van de Collectieve 
Garantieregeling van kredietinstellingen voor Terugbetaalbare Gelden en Beleggingen van 17 september 1998 op 
grond van artikel 84, tweede lid, van de Wet toezicht kredietwezen 1992, Stb. 1998, 577.  
243 Zie hierover en over de implementatie van EG-Richtlijn 2001/17 inzake de sanering en liquidatie van 
verzekeringsondernemingen Wessels, TvO 2004, p. 142-150. Zie voorts Boshuizen, TvI 2004, p. 9-17; 
Oosenbrug, VA 2001, p. 166-172.  
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tegenargumenten aan de orde, in het bijzonder de argumenten dat de overheid in het algemeen 

belang werkt (par. 7.6.2), dat aansprakelijkheid tot defensief gedrag leidt (par. 7.6.3) en dat 

aansprakelijkheid van toezichthouders tot een stortvloed aan claims leidt (par. 7.6.4).  

Daarnaast worden ook wel twee andere argumenten aangevoerd als bezwaar tegen de 

aansprakelijkheid van toezichthouders: de positie van de toezichthouder als ‘defendant of last 

resort’ en het morele risico.  

Het verschijnsel dat de toezichthouder aansprakelijk wordt gesteld als laatste redmiddel, als 

defendants of last resort,244 hangt samen met het feit dat indien twee of meer personen voor 

dezelfde schade aansprakelijk zijn, deze jegens de benadeelde(n) hoofdelijk zijn verbonden. Dat 

betekent dat beide extern (jegens de benadeelde(n)) voor de volledige schade aansprakelijk zijn. 

Tussen de hoofdelijke schuldenaren wordt afgerekend naar gelang de causale bijdrage die elk 

heeft geleverd en de mate van de verwijtbaarheid van hun handelen. Dit levert voor de 

toezichthouder met name problemen op indien de primaire dader insolvent is of heeft 

opgehouden te bestaan (par. 6.11) en kan er toe leiden dat een toezichthouder jegens de 

benadeelde aansprakelijk is voor de volledige schade, terwijl die grotendeels door een ander is 

veroorzaakt. Het is niet onbegrijpelijk dat deze uitkomst tot kritiek leidt. Deze kritiek geldt echter 

niet alleen voor toezichthouders doch voor alle gevallen waarin er een discongruentie bestaat 

tussen hoofdelijke schuldenaren voor zover het gaat om hun feitelijke bijdrage aan de schade. 

Ook hier geldt, dat er op grond van het praktijkonderzoek geen reden is om aan te nemen dat 

hier sprake is van structurele problemen die op dit moment tot een aanpassing van het 

aansprakelijkheidsrecht nopen. Mocht dit in de toekomst veranderen, dan zou een 

heroverweging van het hoofdelijkheidsbeginsel kunnen plaatsvinden (zie par. 8.3.4).  

Voorts kan worden betoogd dat de mogelijkheid voor consumenten en investeerders om de 

toezichthouder aansprakelijk te stellen voor schade een potentiële bron van moreel risico (moral 

hazard) vormt. Zij zouden minder zorgvuldig zijn in het nemen van beslissingen in de activiteiten 

die zij ondernemen indien zij weten dat zij voor hun schade de toezichthouder aansprakelijk 

kunnen houden. Dit argument kan in theorie correct zijn maar in de praktijk is het bij de 

aansprakelijkheid van toezichthouders niet relevant. Moreel risico doet zich voor in situaties 

waarin er, in casu voor de consument en de investeerder, geen risico is om verlies te lijden. De 

consument en de investeerder lopen echter wel degelijk een risico om verlies te lijden door de 

procedure: te denken valt daarbij aan de lengte van civiele procedures, aan de kosten van het 

procederen en de onvoorspelbaarheid van de uitkomst daarvan (par. 6.7). Voorts zal de eigen 

onvoorzichtigheid als eigen schuld kunnen worden tegengeworpen, hetgeen kan leiden tot een 

vermindering of verval van schadevergoeding.245 Het is derhalve niet aannemelijk dat 

toezichthoudersaansprakelijkheid een bron is van moreel risico. Zie in gelijke zin het Italiaanse 

rapport, par. 15.4.  

                                                           
244 Blyth and Cavalli (2001).  
245 Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 14 september 2005, NJ 2005, 535 (Vereniging Belangenbehartiging 
Commandieten BeFra/AFM e.a.), waarover par. 6.10.  
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7.6.2  Toezichthouders maken ingewikkelde afwegingen  
 

Toezichthouders houden vaak in het algemeen belang toezicht op activiteiten waarbij grote 

financiële en persoonlijke belangen in het spel zijn en waarbij ingewikkelde en beleidsmatige 

afwegingen dienen te worden gemaakt. Dit wordt wel genoemd als een argument om de 

aansprakelijkheid van toezichthouders te beperken of uit te sluiten, zodat zij zonder vrees om 

aansprakelijk te worden gesteld de hen in het algemeen belang opgedragen taken kunnen 

uitoefenen.  

Hoewel toezichthouders inderdaad mede in het algemeen belang toezicht houden, doen zij dit 

vaak tevens in het belang van groepen derden, zoals consumenten en investeerders (zie onder 

taken toezichthouder). Voorts verschilt de rol van de toezichthouder in dit verband niet wezenlijk 

van de rol van de overheid in het algemeen. Ook zij maakt vaak ingewikkelde afwegingen waarbij 

uiteenlopende belangen moeten worden gediend, niet in de laatste plaats het algemeen belang. 

Dat is echter geen reden om de overheid daarom van aansprakelijkheid te ontheffen. In het 

aansprakelijkheidsrecht wordt met de positie van de overheid en de toezichthouder rekening 

gehouden door aan het overheidsorgaan een zekere mate van beleidsvrijheid toe te kennen, al 

wordt deze beleidsvrijheid ingeperkt naarmate de ernst van de situatie toeneemt (zie Hoofdstuk 6). 

Voorts hebben diverse andere maatschappelijke actoren met soortgelijke ingewikkelde 

afwegingsprocessen te maken. Te denken valt aan medici die onder tijdsdruk soms moeten 

beslissen over zaken van leven en dood. Voor een bijzondere behandeling van toezichthouders 

dient daarom een duidelijke rechtvaardigingsgrond te bestaan.  

Het is veelzeggend dat, toen in de Engelse House of Lords in het kader van de 

aansprakelijkheid van een kinderbeschermingsorganisatie (die toezicht houdt op het welzijn van 

kinderen) dit argument naar voren werd gebracht, Lord Bingham zei:  

 

‘… that the task of a local authority and its servants in dealing with children at risk is 
extraordinarily delicate. There is a difficult line to tread between taking action too soon and 
not taking it soon enough. The truth of this may be readily accepted. It is however a standard 
function for any professional to assess what may be a fraught and difficult situation. That is 
not generally treated as a reason for not requiring the exercise of reasonable skill and care in 
the task. The professional is not required to be right, but only to be reasonably skilful and 
careful. If such skill and care are required in relation to the child, there is no reason why this 
consideration should preclude a duty to the parent.’ 246 

 

 

7.6.3 Defensief toezicht  
 

Een argument dat regelmatig naar voren wordt gebracht is dat het risico van aansprakelijkheid 

overheden belemmert bij een goede uitvoering van hun taken. Zij zouden hun aandacht meer 

                                                           
246 JD v East Berkshire Community Health NHS Trust and others [2005] UKHL 23, para. 32, per Lord Bingham of 
Cornhill.  
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gaan richten op het voorkomen van aansprakelijkheid: dit zou leiden tot vormen van zogenaamd 

defensief toezicht.  

In Engeland speelt dit argument nog altijd een niet onbelangrijke rol in de discussie rondom 

overheidsaansprakelijkheid (zie Hoofdstuk 13). Ook het Basel Committee on Banking Supervision 

gebruikt dit argument in zijn aanbeveling om de aansprakelijkheid van banktoezichthouders te 

beperken. Eén van de voorwaarden om ‘a suitable legal framework for banking supervision’ te 

bereiken is ‘legal protection for supervisors’. In de Core Principles Methodology wordt uitgelegd 

dat moet worden voorzien in ‘legal protection to the supervisory agency and its staff against 

lawsuits for actions taken while discharging their duties in good faith’. Zie hierover par. 5.4.3.  

Er van uitgaande dat het aansprakelijkheidsrecht op bepaalde gebieden preventieve werking 

toekomt, is het inderdaad denkbaar dat het gewicht van de dreiging met een 

aansprakelijkheidsclaim voor potentieel aansprakelijke personen zodanig wordt, dat zij niet meer 

geprikkeld wordt tot het juiste zorgvuldige gedrag maar dat zij hun inspanningen geheel of 

gedeeltelijk gaan richten op het voorkomen van een aansprakelijkheidsclaim en niet meer op hun 

gewone werk of zelfs dat zij hun activiteiten staken. Indien het gaat om schadelijke en 

maatschappelijk onnuttige activiteiten is daar uiteraard niets op tegen. Anders ligt het bij het 

verrichten van activiteiten die voor het maatschappelijk nut onmisbaar zijn zoals die van 

toezichthouders.  

In het algemeen kan worden gezegd dat het optreden van een dergelijk risico (defensief 

gedrag, belemmeren in het dagelijkse functioneren) samenhangt met een combinatie van 

factoren, zoals een te strenge aansprakelijkheidsnorm (en een aldus zeer grote kans op 

aansprakelijkheid), een te hoog bedrag aan schadevergoeding en het ontbreken van een 

redelijke verzekeringsdekking.247  

Omdat blijkens de gegevens van dit onderzoek deze samenhang van factoren zich bij 

toezichthouders niet voordoet, ligt het minder voor de hand dat toezichthouders zich in hun 

dagelijks functioneren defensief opstellen. Voorts bleek uit Hoofdstuk 6 dat wie kwalitatief goed 

toezicht hoog in het vaandel voert, van aansprakelijkheidsclaims betrekkelijk weinig hoeft te 

vrezen. De conclusie van de Voedsel en Waren Autoriteit luidde dan ook dat indien het 

handhavingsoptreden zorgvuldig en proportioneel is, eventuele ingediende schadeclaims niet 

snel zullen hoeven te worden gehonoreerd.  

Dit laatste is uiteraard van groot belang. Indien de toetsing door de rechter van toezicht- en 

handhavingsgedragingen zich te ver zou verwijderen van de professionele standaard, zou op 

termijn inderdaad het risico van defensief gedrag kunnen worden vergroot. Er is op dit moment 

overigens geen aanleiding om te veronderstellen dat een dergelijk scenario werkelijkheid wordt. 

De rechterlijke macht heeft met dit spanningsveld de nodige ervaring opgedaan, bijvoorbeeld op 

het in dit opzicht enigszins vergelijkbaar terrein van de medische aansprakelijkheid. Hier valt de 

                                                           
247 Zie ook Giesen (2005), p. 156-157 en over defensive medicine onder meer Visscher (2005), p. 292 e.v. met 
verdere verwijzingen en meer in het algemeen het inmiddels klassieke artikel van Priest, Yale LJ 1987, p. 1521 
e.v.  
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aansprakelijkheidsnorm weliswaar niet noodzakelijkerwijs samen met de medische 

kwaliteitsstandaard maar zij verschilt daar ook niet zodanig principieel van dat dit tot aanwijsbare 

problemen leidt.  

Een en ander wordt bevestigd door de uitkomsten van het praktijkonderzoek (Hoofdstuk 4). 

Hieruit komt naar voren dat de toezichthouders zeggen dat zij zich in hun toezicht niet laten 

beïnvloeden door de angst voor mogelijke aansprakelijkheidsclaims maar wel dat zij zich in hun 

kwaliteitsbeleid mede laten leiden door de uitkomsten van gerechtelijke procedures. Voor zover 

bekend heeft dit nog niet geleid tot fricties tussen wat door de rechter wordt verlangd enerzijds en 

wat toezichthouders beschouwen als kwalitatief goed handhavingstoezicht anderzijds. 

Professionals zijn niet bang voor een rechterlijk oordeel over wat van een redelijk handelende 

professional kan worden verwacht (par. 6.1.5). ‘To describe awareness of a legal duty as having 

an "insidious effect" on the mind of a potential defendant is to undermine the foundation of the 

law of professional negligence.’248  

De conclusie uit het voorgaande kan zijn dat het aansprakelijkheidsrecht stimuleert tot 

verdere verbetering van de kwaliteit van toezicht en handhaving maar dat er geen aanwijzingen 

zijn dat het in de huidige situatie een oneigenlijke druk op toezichthouders uitoefent. Er bestaat 

daarom ook geen aanwijsbare noodzaak voor een beperking van de aansprakelijkheid van 

bepaalde toezichthouders tot vormen van gekwalificeerde schuld zoals opzet, kwade trouw of 

bewuste roekeloosheid.  

 

 

7.6.4 Floodgates en claimcultuur  
 

Een klassiek argument tegen aansprakelijkheid, in het bijzonder van overheidslichamen, is de 

angst voor een stortvloed aan claims: zij zouden voor te hoge bedragen ten opzichte van te veel 

benadeelden aansprakelijk kunnen zijn. Een goede illustratie is het arrest inzake Duwbak Linda 

(zie hierover meer uitvoerig par. 6.8).249 Daarin overweegt de Hoge Raad onder meer  

 

‘... dat de uit de algemene verantwoordelijkheid van de Staat voor een veilig 
scheepvaartverkeer voortvloeiende verplichting bij de keuring van schepen met het oog op 
de afgifte of verlenging van een certificaat van onderzoek zorgvuldig te werk te gaan, niet de 
strekking heeft een in beginsel onbeperkte groep van derden te beschermen tegen de 
vermogensschade die op een vooraf veelal niet te voorziene wijze kan ontstaan doordat de 
ondeugdelijkheid en onveiligheid van het schip bij de door of onder verantwoordelijkheid van 
de Staat verrichte keuring ten onrechte niet aan het licht is gekomen. Aan de omstandigheid 
dat de keuring onvoldoende zorgvuldig heeft plaatsgevonden, kunnen derden dan ook niet 
een aanspraak tot vergoeding van vermogensschade jegens de Staat of de voor het 
verrichten van de keuring ingeschakelde particuliere onderzoeksbureaus ontlenen.’250  

                                                           
248 JD v East Berkshire Community Health NHS Trust and others [2005] UKHL 23, para. 33, per Lord Bingham of 
Cornhill.  
249 HR 7 mei 2004, RvdW 2004, 67, AB 2005, 127, m.nt. FvO (Duwbak Linda).  
250 Zie ook de rechtspolitieke beschouwingen van AG Spier, par. 4.42 e.v. voor het genoemde arrest.  
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Dit argument hangt samen met de vrees voor het ontstaan van een zogenaamde claimcultuur: 

een cultuur waarin burgers, bedrijven en overheden elkaar in onwenselijke mate bestoken met 

schadeclaims. Zie hierover par. 2.2.  

Zowel het risico dat de overheid wordt geconfronteerd met een stortvloed aan claims als de 

hiermee samenhangende vrees voor een claimcultuur dienen zeer serieus te worden genomen. 

Het aansprakelijkheidsrecht vervult een cruciale maatschappelijke rol en een stabiel 

aansprakelijkheidsrecht is daarom van cruciale maatschappelijke betekenis.  

Zowel uit het literatuuronderzoek (Hoofdstuk 6) als het praktijkonderzoek (Hoofdstuk 4) blijkt 

echter, dat van een stortvloed van claims op dit moment geenszins sprake is, integendeel. Het 

aantal claims is, mede gezien de omvangrijke hoeveelheid taken van de toezichthouders, juist 

zeer bescheiden. Dat is wellicht een indicatie voor de kwaliteit van het toezicht.  

Uit ander onderzoek is gebleken dat het aantal aansprakelijkheidsprocedures voor de rechter 

in de afgelopen jaren niet is gestegen. Wel is de omvang van de vorderingen sterk toegenomen 

maar de omvang van de toegewezen schadevergoedingen is vrijwel gelijk gebleven.251 

Overigens is in het juridische kader (par. 6.7) al aangegeven dat iemand die een 

overheidslichaam aansprakelijk stelt voor inadequaat handhavingstoezicht, vele horden moet 

overwinnen alvorens de claim ook kan worden gehonoreerd. Zolang dat het geval is, zal het 

ontstaan van een claimcultuur niet worden gestimuleerd.  

Ook in de literatuur wordt het ‘stortvloed van claims’-argument, bij gebrek aan feitelijke 

onderbouwing, veelal niet als doorslaggevend beschouwd.252 Dit laat uiteraard onverlet dat het 

bepaald onverstandig zou zijn om met de ogen dicht en de armen over elkaar de verdere 

ontwikkelingen af te wachten. Daarom zal in het volgende hoofdstuk worden aanbevolen om een 

monitoring systeem op te zetten, ten einde de ontwikkelingen op dit terrein nauwkeurig te kunnen 

volgen en, zodra daar toe reden is, in te grijpen (par. 8.2.4).  

 

 

7.7 Mogelijke argumenten voor aansprakelijkheid  
 

7.7.1 Gelijke behandeling  
 

In een democratische rechtsstaat gelden rechtsregels voor iedereen: overheid, bedrijf en burger. 

Ook aansprakelijkheidsregels gelden voor iedereen, al wordt bij de toepassing van deze regels 

wel rekening gehouden met de bijzondere positie van overheden (en toezichthouders). Deze 

gelijke behandeling van alle rechtssubjecten, inclusief overheid en toezichthouders, is van 

                                                           
251 Eshuis (2003), waarover par. 1.2.  
252 Zie onder meer Giesen (2005), p. 154-155; Van Boom (2003), p. 33 e.v.; Hartlief en Tjittes, NJB 2004, p. 
1583; Vranken (2003), § 4.5; Verschuur (2003), p. 23 en 39. Een meer ongerust geluid is te horen bij Spier (2002) 
en Spier (2003), p. 345 e.v.  
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cruciale betekenis voor het goed functioneren van en het vertrouwen in de rechtsstaat. Voor 

uitzonderingsposities ten gunste van overheid en toezichthouders dienen overtuigende redenen 

te bestaan.  

Uit het onderhavige onderzoek is niet gebleken dat de huidige omvang van het 

aansprakelijkheidsrisico voor toezichthouders reden geeft tot zorg of dat het 

aansprakelijkheidsrecht een bedreiging of een hindernis vormt voor het dagelijkse functioneren 

van de toezichthouder. Het onderzoek biedt derhalve geen overtuigende redenen voor een 

tegemoetkoming aan toezichthouders ten aanzien van hun civielrechtelijke aansprakelijkheid.   

De toezichthouder heeft een taak te vervullen en draagt voor het vervullen van die taak 

verantwoordelijkheid. Verricht hij zijn taak op onzorgvuldige wijze, dan is hij daarvoor, net als 

iedereeen in Nederland, aansprakelijk en dient hij de daardoor veroorzaakte schade te 

vergoeden. Toezichthouders dienen in dit opzicht in beginsel,253 net als andere overheden, 

burgers en bedrijven, hun verantwoordelijkheid te nemen en te dragen. Op deze wijze kan tevens 

een bijdrage worden geleverd aan het respect voor de toezichthouder en bijdragen aan een 

‘competition for excellence’. Of, zoals het Hof van Justitie EG het formuleerde met betrekking tot 

de aansprakelijkheid van de rechterlijke macht voor schending van het gemeenschapsrecht:  

 

‘Met betrekking tot het argument betreffende het risico dat de autoriteit van een in laatste 
aanleg rechtsprekende rechterlijke instantie wordt aangetast doordat haar definitief geworden 
beslissingen impliciet weer in geding zouden kunnen worden gebracht door een procedure 
waarmee de staat wegens deze beslissingen aansprakelijk kan worden gesteld, moet worden 
vastgesteld dat het bestaan van een beroepsweg waarmee onder bepaalde voorwaarden 
vergoeding van de schadelijke gevolgen van een onjuiste rechterlijke beslissing kan worden 
verkregen, evenzeer kan worden geacht de kwaliteit van een rechtsorde en derhalve 
uiteindelijk ook de autoriteit van de rechterlijke macht te versterken.’254 

 

De mogelijkheid dat een toezichthouder aansprakelijk wordt gesteld, kan derhalve een bijdrage 

leveren aan de kwaliteit van de rechtsorde. Aansprakelijkheid gaat niet ten koste van het gezag 

van de toezichthouder maar kan deze juist versterken doordat het gedrag van de toezichthouder 

onderworpen is aan een objectieve rechterlijke toetsing.  

 

 

7.7.2 Vertrouwen in de samenleving en in de markt  
 

Een belangrijk argument voor aansprakelijkheid van toezichthouders is bescherming van 

consumenten- en investeerders. Dit hangt onder andere samen met het verschijnsel van 

information asymmetry. In de huidige maatschappij zijn consumenten en investeerders in hoge 

mate afhankelijk van informatie voor het nemen van de juiste beslissingen (kopen, investeren, 

                                                           
253 Uiteraard dient rekening te worden gehouden met de rol van de toezichthouder als uitvoerder van een 
publieke taak en de daarbij behorende beleidsvrijheid. Zie hierover par. 6.1.6.  
254 HvJEG 30 september 2003, Case 224/01 (Köbler/Oostenrijk), para. 43. Zie ook Tison (2003), p. 6 e.v.  
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wonen, veiligheid). Omdat er in het algemeen sprake is van beperkte informatie bij consumenten 

en investeerders en de toezichthouder in het algemeen beter geïnformeerd is, zijn consumenten 

en investeerders genoodzaakt om te vertrouwen op informatie die wordt verstrekt en toezicht dat 

wordt uitgeoefend door toezichthouders. In dit verband kan worden betoogd dat het redelijk is dat 

indien een toezichthouder de bevoegdheid heeft om te handelen in het belang van een speciale 

groep belanghebbenden deze aansprakelijk kan worden gehouden indien hij dat op 

onzorgvuldige wijze nalaat.  

Het voorgaande argument hangt nauw samen met het feit dat investeerders en consumenten 

hun vertrouwen in het functioneren van de markt en van het maatschappelijk verkeer mede 

ontlenen aan de veronderstelling dat toezicht wordt uitgeoefend op de naleving van voorschriften 

door marktpartijen, exploitanten en dergelijke. Zo zal bijvoorbeeld het vertrouwen van beleggers 

mede worden gevoed door het feit dat beleggingsinstellingen vergunningen nodig hebben, aan 

de desbetreffende vergunningvoorwaarden moeten voldoen en dat op de naleving daarvan door 

de financiële toezichthouders toezicht wordt gehouden. Meer in het algemeen geldt dat het 

schenden van vertrouwen, of het niet voldoen aan de gerechtvaardigde verwachtingen van het 

publiek een belangrijke grond voor aansprakelijkheid is. Ook de beginselplicht tot handhaving 

kan met dit vertrouwensbeginsel in verband worden gebracht: het publiek mag verwachten dat 

een toezichthouder op het terrein waarop hij bevoegd is, tegen bekende misstanden adequaat 

optreedt.255 Ten overvloede zij hierbij opgemerkt dat dit niet betekent dat het publiek mag 

verwachten dat een toezichthouder op zijn terrein alle misstanden voorkomt (zie par. 6.7).  

Aldus vormen civielrechtelijke verantwoordelijkheid van de toezichthouder en het bevorderen 

van het vertrouwen in het maatschappelijk en economisch verkeer in combinatie met de 

preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht (par. 7.2), de belangrijkste argumenten ten 

faveure van de aansprakelijkheid van toezichthouders zoals die zich thans in de Nederlandse 

regelgeving en rechtspraak ontwikkelt.  

 

 

7.8 De rol en betekenis van aansprakelijkheidsverzekeringen  
 

Lokale toezichthouders zijn in het algemeen tegen aansprakelijkheid verzekerd. Deze 

verzekering dekt niet alleen hun aansprakelijkheid als toezichthouder in de zin van dit rapport 

maar ook die in andere hoedanigheden zoals die van wegbeheerder en bestuursorgaan in het 

algemeen. Op deze verzekeringsmarkt zijn twee verzekeraars actief: VNG verzekeringen en 

Centraal Beheer.  

De verzekerbaarheid van het toezichthoudersrisico is in zoverre niet standaard dat het hier 

gaat om enerzijds een betrekkelijk gering aantal gevallen maar anderzijds om potentieel 

omvangrijke claims indien het misgaat. Te denken valt aan de Volendam en Enschede rampen. 

                                                           
255 Zie onder meer Van Dam (2002), p. 48; Giesen (2005), p. 149.  
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Vooralsnog doen zich volgens de verzekeraar hierbij geen bijzondere problemen voor.  

Wel baart de toename van de hoogte van de toegewezen claims in gevallen van 

personenschade de verzekeraars zorgen maar dit is van toenemende zorg bij verzekeraars in het 

algemeen en staat los van de aansprakelijkheid van toezichthouders. De wijzigingen in de 

sociale zekerheid worden geacht in belangrijke mate de oorzaak voor deze opwaartse druk op de 

claims te zijn. In het bijzonder door de vervanging van de WAO door de WIA verwachten 

verzekeraars dat de omvang van de uitkeringen in gevallen van personenschade verder zullen 

stijgen.  

Uit gesprekken met vertegenwoordigers van bovengenoemde verzekeraars kwam naar 

voren dat volgens hen de belangrijkste ‘beschermingsconstructies’ voor de toezichthouder in het 

huidige aansprakelijkheidsrecht met name zijn gelegen in het beginsel van de formele 

rechtskracht en in de beleidsvrijheid die de rechter de toezichthouder laat.  

Naast het voeren van een preventiebeleid in de vorm van voorlichting aan toezichthouders 

gaat de bijzondere aandacht van de verzekeraars uit naar situaties waarin bewust wordt gedoogd 

zoals in de Volendam-zaak. In verzekeringspolissen zijn daarom uitsluitingsclausules 

opgenomen voor schade die ontstaat doordat bepaalde situaties bewust worden gedoogd. Deze 

clausule sluit aan op de beginselplicht tot handhaving zoals die door de Raad van State is 

ontwikkeld (par. 6.7.5.2). Afgezien van deze uitsluitingsclausule zijn verzekeraars in het 

algemeen terughoudend met het voorschrijven hoe toezichthouders (gemeenten) zich dienen te 

gedragen, omdat hiermee in de aan deze toegekende beleidsvrijheid zou worden getreden. Door 

de uitsluitingsclausule te laten aansluiten op de jurisprudentie van de Raad van State wordt een 

doorkruising van de beleidsvrijheid van de toezichthouder door de verzekeraar zo veel mogelijk 

voorkomen. 

Ten aanzien van de landelijke toezichthouders geldt dat een aantal van hen een dienst van 

een ministerie zijn (zie Hoofdstuk 3). De landelijke overheid verzekert haar aansprakelijkheid in 

beginsel niet. De kosten van aansprakelijkheid komen daarom voor rekening van het budget van 

het ministerie of op dat van de toezichthouder binnen de ministeriële begroting. In dergelijke 

gevallen is er geen separate verzekeringsdekking.  

Indien de toezichthouder een ZBO is en tevens rechtspersoonlijkheid heeft, is het van belang 

dat een aansprakelijkheidsverzekering wordt afgesloten, dan wel op andere wijze wordt voorzien 

in dekking van deze kosten. Zo is bijvoorbeeld de constructie van de AFM deze, dat de Staat de 

AFM vrijwaart van aansprakelijkheid indien de schadevergoeding een bepaald bedrag te boven 

gaat. Tot aan dit bedrag heeft de AFM zijn aansprakelijkheid verzekerd.256 Zie voorts par. 8.2.2.  

 

                                                           
256 Kamerstukken II, 1995-1996, 24 843, nr 1, p. 12. Zie ook Maeijer (1997), p. 23; Grundmann-van de Krol, 
(2002), p. 453 e.v.; Haan-Kamminga (2003), p. 122.  
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7.9 Samenvatting  
 

In theorie geldt dat van de aansprakelijkheid van toezichthouders een preventief effect uitgaat op 

het gedrag van toezichthouders. Er is op dit terrein echter geen empirisch onderzoek voorhanden 

dat deze stelling ondersteunt. Wel is uit het praktijkonderzoek gebleken dat toezichthouders leren 

van rechterlijke uitspraken en deze in hun kwaliteitsbeleid verdisconteren.  

Er zijn naast het aansprakelijkheidsrecht andere mechanismen die de toezichthouder kunnen 

aanzetten tot zorgvuldig gedrag. Politieke verantwoordelijkheid speelt in dit opzicht een rol voor 

lokale toezichthouders en landelijke veiligheidstoezichthouders maar niet, of althans in veel 

mindere mate, voor de nieuwe markttoezichthouders die op afstand van de politiek zijn geplaatst. 

Terwijl de rol van het strafrecht in dit opzicht zeer gering is, is het bestuursrecht naast het 

aansprakelijkheidsrecht de belangrijkste externe zorgvuldigheidsprikkel voor de toezichthouder. 

De rol van het bestuursrecht dient echter niet te worden overschat, omdat de bestuursrechter 

slechts over beperkte middelen beschikt. Het lijkt niet onwaarschijnlijk dat naast de invloed van 

deze externe factoren, vooral de eigen professionaliteit toezichthouders aanzet tot zorgvuldig 

gedrag.  

Het verstrekken van schadevergoeding is niet het belangrijkste doel van het 

aansprakelijkheidsrecht. Het dient er toe om vast te stellen of er een goede reden is om de 

schade van de benadeelde te vergoeden. De belangrijkste ‘goede reden’ in het kader van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders is als laatsgenoemde door inadequaat 

handhavingstoezicht een toerekenbare onrechtmatige daad heeft begaan.  

Andere compensatiemogelijkheden zijn voor de benadeelde doorgaans laagdrempeliger: zij 

verstrekken schadevergoeding ongeacht de schuldvraag. Te denken valt aan sociale en 

particuliere verzekeringen en uitkeringen uit schadefondsen. Deze compensatiemogelijkheden 

zijn met name beschikbaar in gevallen van personenschade en schade aan zaken. Een 

uitzondering vormt de Deposito Garantieregeling die bankrekeninghouders een bedrag van 

maximaal € 20.000 uitkeert in geval van insolventie van een bankinstelling.  

Voor wat betreft de argumenten tegen aansprakelijkheid van toezichthouders 

(toezichthouders werken in het algemeen belang en maken ingewikkelde afwegingen, de 

dreiging van aansprakelijkheid leidt tot defensief toezicht, aansprakelijkheid leidt tot een 

stortvloed aan claims) kan worden opgemerkt dat zij geen van alle doorslaggevend kunnen zijn 

voor een bijzonder aansprakelijkheidsregime voor toezichthouders. Het praktijkonderzoek 

(Hoofdstuk 4), de gesprekken met vertegenwoordigers van verzekeraars (par. 7.8), noch het 

onderzoek naar de juridische stand van zaken (Hoofdstuk 6) hebben aanwijzingen opgeleverd 

dat defensief toezicht en een stortvloed van claims op dit moment aan de orde zijn, terwijl het 

eerste argument niet exclusief geldt voor toezichthouders maar ook voor andere professionals 

zoals medici.  

Dit betekent dat er onvoldoende reden is om aan de argumenten pro aansprakelijkheid af te 

doen. Dit zijn met name de preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht, een in beginsel 
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gelijke behandeling van overheid, bedrijven en burgers voor het aansprakelijkheidsrecht en het 

belang dat toezicht en handhaving het vertrouwen in het maatschappelijk verkeer bevorderen. 

Niet het vertrouwen dat toezichthouders alle schade zullen voorkomen maar wel het vertrouwen 

dat ook toezichthouders, net als andere overheden, bedrijven en burgers hun 

verantwoordelijkheid nemen en aldus bijdragen aan een maatschappij waarin de risico’s tot een 

aanvaardbaar niveau zijn beperkt.  



British Institute of International and Comparative Law 162

 

 

8 Conclusies en aanbevelingen  
 

8.1 Huidige situatie  
 

8.1.1 Resultaten van het onderzoek  
 

Op basis van het voorafgaande kan in dit hoofdstuk een inschatting worden gegeven van de 

huidige stand van zaken met betrekking tot de aansprakelijkheid van toezichthouders.  

Uit Hoofdstuk 4 (Praktijkonderzoek) blijkt dat het aantal claims tegen toezichthouders 

wegens inadequaat handhavingstoezicht relatief gering is gezien het aantal toezichthouders dat 

in dit onderzoek aan de orde is. De omvang van deze claims varieert van een paar honderd tot – 

in twee gevallen – tientallen miljoenen euro’s. Van deze zaken heeft nog maar een gering 

percentage tot een definitieve uitkomst geleid: veel zaken zijn nog in hoger beroep of in cassatie 

aanhangig of er wordt nog onderhandeld over de omvang van de schadevergoeding. Voor de 

twee megaclaims geldt dat de aansprakelijkheid van Staat en gemeente in de Enschede zaak 

door de Haagse rechtbank is afgewezen (de zaak dient thans in hoger beroep) en dat de 

aansprakelijkheid van de Verzekeringskamer (thans De Nederlandsche Bank) in de Vie d’Or 

zaak door het Haagse Hof is toegewezen. Voor laatstgenoemde zaak geldt echter dat, ook als 

deze uitspraak in cassatie in stand blijft, het vaststellen van de causaliteit nog bijzonder ongewis 

is. Zelfs als dit kan worden vastgesteld, heeft DNB nog de mogelijkheid van regres op mede-

aansprakelijke partijen.  

Uit het onderzoek bij de toezichthouders is geen informatie naar voren gekomen die tot een 

andere conclusie dient te leiden. Geen van de toezichthouders uitte de vrees dat hun 

aansprakelijkheidslast te groot of zelfs onbeheersbaar dreigt te worden. Voorts verklaarden zij 

dat zij zich in hun beleid niet laten leiden door angst voor aansprakelijkheidsclaims. Zij zien 

dergelijke claims eerder als een test case voor hun professionaliteit. Rechterlijke uitspraken ten 

nadele van toezichthouders leiden voor zover nodig tot een aanpassing van het beleid.  

Uit het internationale onderzoek (Hoofdstuk 5) kwam naar voren dat Nederland in vergelijking 

met de onderzochte landen geen uitzonderlijke positie inneemt als het gaat om de 

aansprakelijkheid van toezichthouders. In alle landen wordt bij het vaststellen van 

aansprakelijkheid – net als in Nederland – rekening gehouden met de bijzondere positie van de 

toezichthouders als overheidslichaam, in het bijzonder met diens beleidsvrijheid. Als het gaat om 

toezicht en handhaving van veiligheids- en gezondheidsvoorschriften is er voorts sprake van een 

Europees minimum dat voortvloeit uit de rechtspraak van het Europees Verdrag voor de Rechten 

van de Mens.  

Uit het juridische kader (Hoofdstuk 6) bleek dat het in het algemeen niet eenvoudig is om 
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toezichthouders aansprakelijk te houden voor schade die zij door inadequaat 

handhavingstoezicht niet hebben voorkomen. Hiervoor bestaan diverse redenen.  

Ten eerste is toezichthoudersaansprakelijkheid overheidsaansprakelijkheid en dit betekent 

dat toezichthouders over een belangrijke mate van beleidsvrijheid beschikken. Dit impliceert dat 

een deel van de gedragingen van een toezichthouder slechts in beperkte mate kan worden 

getoetst, omdat zij tot het terrein van het bestuur behoren.  

Ten tweede rust op een toezichthouder niet de verplichting om schade door derden onder 

alle omstandigheden te voorkomen. Weliswaar verrichten toezichthouders hun activiteiten 

doorgaans in het belang van derden (consumenten, bedrijven) maar op hen rust geen 

garantieplicht om deze derden steeds voor schade te behoeden. Zij hebben slechts een 

zorgplicht, dat wil zeggen dat zij zich als een redelijk handelend toezichthouder moeten 

gedragen. Dit wil niet meer zeggen dan dat een toezichthouder zich professioneel dient te 

gedragen. Het overheidsbeleid ten aanzien van de kwaliteit van toezicht loopt hieraan parallel en 

ondersteunt dit.  

Ten derde: indien al wordt vastgesteld dat de toezichthouder is gebleven beneden de norm 

van de redelijk handelend toezichthouder is het voor de benadeelde dikwijls moeilijk om het 

causaal verband aan te tonen tussen het inadequate handhavingstoezicht en de schade die hij 

heeft geleden.  

Ten vierde: voor zover het gaat om het toezicht en handhaving door middel van besluiten 

(handhavings- en gedoogbesluiten, het verlenen of weigeren van een vergunning) vormt het 

beginsel van de formele rechtskracht een belangrijke drempel voor aansprakelijkheid. In veel 

gevallen is het (dreigende) probleem ten tijde van de besluitvorming nog niet bekend, zodat in 

lang niet alle gevallen bezwaar en beroep wordt aangetekend. Ook benadeelden die geen 

beroep en bezwaar hebben aangetekend omdat zij niet als belanghebbenden konden worden 

aangemerkt (bijvoorbeeld bezoekers van een café) moeten het beginsel van de formele 

rechtskracht in beginsel volgens de huidige jurisprudentie tegen zich laten gelden.  

Er zijn twee caveats bij deze conclusie. Ten eerste is er sprake van een toerekenbare 

onrechtmatige daad indien een toezichthouder een besluit neemt dat later in rechte wordt 

vernietigd. Te denken valt aan het ten onrechte weigeren van een vergunning of het ten onrechte 

verstrekken daarvan. In dit soort gevallen is de toezichthouder aansprakelijk voor de schade die 

door deze toerekenbare onrechtmatige daad is veroorzaakt. Zo kan bijvoorbeeld de weigering 

van een vergunning door de AFM voor het uitoefenen van een financiële activiteit of de weigering 

van een concentratievergunning door de NMa tot grote financiële gevolgen leiden voor degenen 

die belang hebben bij een positief besluit. De vernietiging door de rechter van een negatief 

besluit maakt dat besluit automatisch een toerekenbare onrechtmatige daad. Het is echter ook 

hier vereist dat wordt vastgesteld dat er een causaal verband bestaat tussen de vernietigde 

beschikking en de schade van de benadeelde. In de praktijk is dat niet altijd eenvoudig.  

Ten tweede kan een toezichthouder ook aansprakelijk zijn voor onrechtmatige publicaties. Al 

te voortvarend optreden in de pers in het recente verleden door enkele toezichthouders heeft tot 
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toewijzing van enkele claims geleid. Ook hier heeft het bewijs van causaal verband echter voor 

de benadeelden tot de nodige problemen geleid.  

 

 

8.1.2 Conclusie  
 

De conclusie van dit onderzoek luidt dat er op dit moment geen reden is voor bijzondere 

bezorgdheid als het gaat om de aansprakelijkheid van toezichthouders. Uit gesprekken met 

toezichthouders blijkt dat deze conclusie breed wordt gedragen.  

Verschil van inzicht bestaat over de vraag of er zich op dit terrein potentiële problemen 

voordoen, met andere woorden of op afzienbare termijn problemen zijn te verwachten. Uit 

gesprekken met toezichthouders kan worden afgeleid dat zij zich hierover niet zeer bezorgd 

tonen maar wel dat zij de ontwikkelingen uit de aard der zaak nauwlettend volgen. Meer in het 

algemeen ervoeren de meeste toezichthouders het aansprakelijkheidsrecht als een nuttig middel 

voor het eigen leerproces met betrekking tot de kwaliteit van goed toezicht en goede handhaving 

en eveneens vanuit de gedachte dat als een toezichthouder tekort is geschoten in zijn 

toezichthoudende en handhavende taak, de benadeelden recht hebben op schadevergoeding.  

Op basis van de resultaten van Hoofdstuk 6 ligt het niet voor de hand om te veronderstellen 

dat binnen afzienbare termijn problemen zijn te verwachten. De rechtspraak stelt zich 

terughoudend op als het gaat om de aansprakelijkheid van toezichthouders en vergt van een 

toezichthouder niet meer (maar ook niet minder) dan dat hij zich als een redelijk handelend 

toezichthouder gedraagt.  

Voorts kan worden gewezen op de bevoegdheid die de rechter op grond van art. 6:109 BW 

heeft om, in geval van aansprakelijkheid, de omvang van de schadevergoeding te matigen: 

‘Indien toekenning van volledige schadevergoeding in de gegeven omstandigheden waaronder 

de aard van de aansprakelijkheid, de tussen partijen bestaande rechtsverhouding en hun beider 

draagkracht, tot kennelijk onaanvaardbare gevolgen zou leiden, kan de rechter een wettelijke 

verplichting tot schadevergoeding matigen.’ In het incidentele geval dat de aansprakelijkheid van 

een toezichthouder te omvangrijke consequenties zou hebben, verschaft het BW dus al een 

instrument aan de rechter om aan de noodrem te trekken.  

Kortom: ook al geeft de huidige situatie van de aansprakelijkheid van toezichthouders op dit 

moment geen reden tot zorg, er is goede reden om op een aantal zaken alert te zijn. Dat is alleen 

al het geval gezien het aantal nog lopende procedures en de mogelijke stijging van het aantal 

zaken.  

Een andere reden om de ontwikkelingen op het gebied van de aansprakelijkheid van 

toezichthouders goed in het oog te houden is het grote maatschappelijke belang van een goed 
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en evenwichtig functionerend aansprakelijkheidsrecht.257  

Hieronder volgt eerst een aantal aanbevelingen die het aansprakelijkheidsrisico en de 

gevolgen daarvan kunnen beperken (kwaliteit van toezicht en uitwisseling van informatie tussen 

toezichthouders, financiële dekking van aansprakelijkheid, vergroting van de 

verantwoordelijkheid van de exploitanten en monitoring van het aansprakelijkheidsrisico). Zie par. 

8.2.  

Ten slotte wordt een aantal scenario’s beschreven die aan de orde kunnen komen indien de 

huidige situatie met betrekking tot de aansprakelijkheid van toezichthouders aanzienlijk zou 

veranderen ten nadele van de toezichthouders. Met behulp van de gegevens uit de monitoring 

kan dan worden bezien welke van deze scenario’s een oplossing zou kunnen bieden voor de 

ontstane problemen. Zie par. 8.3.  

 

 

8.2 Aanbevelingen  
 

8.2.1 Kwaliteit toezicht  
 

Uit Hoofdstuk 6 inzake het juridische kader is duidelijk geworden dat toezichthouders het 

aansprakelijkheidsrisico voor een substantieel deel zelf in de hand hebben. Een kwalitatief goed 

toezicht- en handhavingsbeleid minimaliseert het aansprakelijkheidsrisico.  

Twee hoofdlijnen zijn uit dit hoofdstuk af leiden. In de eerste plaats geldt, dat een 

toezichthouder die een weloverwogen en planmatig toezicht- en handhavingsbeleid voert 

nauwelijks een aansprakelijkheidsrisico loopt ten aanzien van zijn algemene toezicht (par. 6.7.2).  

In de tweede plaats geldt dat, indien bekend is dat regels niet worden nageleefd èn dit een 

aanzienlijk risico op omvangrijke schade impliceert de toezichthouder handelend dient op te 

treden. Hij heeft dan geen beleidsvrijheid meer om stil te zitten maar kan hooguit de vrijheid om 

de handhavingsmiddelen kiezen teneinde aan de onrechtmatige situatie een eind te maken. Dit is 

de bottom line van het bijzondere toezicht (par. 6.7.3-5).  

In het afgelopen decennium heeft de overheid de kwaliteit van toezicht en handhaving tot 

een van de speerpunten van haar beleid gemaakt, met name bij de lokale toezichthouders (par. 

2.3). Ook bij de landelijke toezichthouders vormt de kwaliteit van het toezicht een terrein waar 

veel aandacht aan wordt geschonken in het interne beleid. Het succes van dit kwaliteitsbeleid bij 

lokale en landelijke toezichthouders zal in enige mate kunnen worden afgemeten aan de mate 

waarin de rechter een toezichthouder aansprakelijk houdt voor tekortkomingen in het toezicht. 

Immers, de rechter past een vergelijkbare toets toe door te verlangen dat de toezichthouder zich 

als een redelijk handelend toezichthouder gedraagt.  

                                                           
257 Kamerstukken II, 1998-1999, 26 630, nr. 1 en Kamerstukken II 2001/2002, 28 000, hoofdstuk VI, nr. 2, p. 25-
29.  
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De eerste aanbeveling van dit onderzoek is derhalve om het kwaliteitsbeleid op het gebied 

van toezicht en handhaving voort te zetten en daarbij – voor zover nog nodig – de uit de 

jurisprudentie inzake de aansprakelijkheid van toezichthouders voortvloeiende regels in dat 

beleid te integreren. Gezien de samenhang tussen de rechtspraak op het gebied van de 

aansprakelijkheid van toezichthouders enerzijds en de kwaliteit van toezicht en handhaving, kan 

aldus het aansprakelijkheidsrisico (verder) worden gereduceerd.  

De tweede aanbeveling is om een eenvoudig systeem op te zetten teneinde informatie 

omtrent aansprakelijkheidsrisico’s voor toezichthouders beter te verspreiden onder 

toezichthouders. Ten aanzien van de locale toezichthouders heeft de VNG hier reeds een 

belangrijke taak. Ten aanzien van landelijke toezichthouders ontbreekt een dergelijke uitwisseling 

van kennis. Zo zijn er op het gebied van persbeleid (zowel door het OM als door toezichthouders 

als de NMa en de Opta) diverse uitspraken gewezen die voor het persbeleid van toezichthouders 

in het algemeen van belang zijn en die mede behulpzaam kunnen zijn bij het vormgeven c.q. 

aanpassen van dat beleid. Ook anderszins zijn uitspraken inzake de mogelijke aansprakelijkheid 

van toezichthouders, zoals die van de AFM in de Befra-zaak, van belang voor andere 

toezichthouders. Op die manier kan van andere zaken worden geleerd en het 

aansprakelijkheidsrisico verder gereduceerd. In aanvulling hierop verdient het voorts aanbeveling 

dat toezichthouders worden verplicht om de informatie als hier bedoeld in hun jaarverslag op te 

nemen.  

 

 

8.2.2 Financiële dekking van het aansprakelijkheidsrisico  
 

Uit de beknopte informatie in de landelijke rapporten blijkt dat met het opkomen van de nieuwe 

(markt)toezichthouders de vraag naar verzekering van aansprakelijkheid actueel geworden. Voor 

zover toezichthouders onderdeel uitmaken van de landelijke overheid is een verzekering van 

minder groot belang maar juist na het op afstand plaatsen van de overheid van de nieuwe 

toezichthouders blijkt de financiële dekking van schadeclaims niet meer zo vanzelfsprekend te 

zijn. Voor hen, evenals voor lokale toezichthouders, is het hebben van financiële dekking voor 

hun aansprakelijkheidsrisico van cruciaal belang.  

Daarom is de derde aanbeveling van dit onderzoek om, voor zover dit nog niet is geschied, 

met name voor de nieuwe toezichthouders met rechtspersoonlijkheid de voor- en nadelen van 

een aansprakelijkheidsverzekering of een andere dekking van hun aansprakelijkheidsrisico te 

onderzoeken. Een belangrijk onderdeel van een dergelijk arrangement kan een 

aansprakelijkheidsverzekering zijn maar een gemengd systeem waarin de landelijke overheid 

participeert is ook denkbaar. Een voorbeeld daarvan is het financiële arrangement bij de AFM 

(par. 7.8). Aangezien toezichthouders verschillen in de aansprakelijkheidsrisico’s die zij lopen, 

kan hier geen algemene aanbeveling worden gedaan over wat het beste financiële arrangement 

per toezichthouder is. Dit dient per toezichthouder afzonderlijk te worden onderzocht.  
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Ten aanzien van ZBO’s die niet over rechtspersoonlijkheid beschikken (zoals de NMa), dient 

een aansprakelijkheidsclaim tegen de Staat der Nederlanden te worden ingediend. Voor dit soort 

gevallen dient duidelijk te zijn op wie de draagplicht voor het betalen van schadevergoeding rust: 

op de ZBO of op de Staat (of gedeeld op beide).258  
 

 

8.2.3 Vergroting verantwoordelijkheid exploitanten  
 

In de Justitie over morgen, de strategische agenda van het ministerie van Justitie, wordt over de 

verantwoordelijkheid van private partijen het volgende opemerkt:  

 

‘Ten aanzien van schadeverhaal op de overheid in brede zin wordt gestimuleerd dat private 
partijen verantwoordelijkheid nemen voor de schade die zij (kunnen) veroorzaken, zodat 
gelaedeerden zich niet tot de overheid behoeven te wenden. Gedacht kan worden aan een 
eis van financiële zekerheidsstelling bij risicovolle activiteiten, zoals thans door Justitie wordt 
gepropageerd.’259 

 

Een mogelijkheid om het aansprakelijkheidsrisico van de toezichthouder verder te verminderen is 

het vergroten van de verantwoordelijkheid van de directe veroorzakers. Immers, indien de 

toezichthouder aansprakelijk is voor onvoldoende toezicht en handhaving zal er vaak ook een 

andere (rechts)persoon aansprakelijk zijn voor de schade. Het beginsel van de hoofdelijkheid 

brengt dan mee dat de toezichthouder jegens de benadeelde volledig aansprakelijk is. In de 

interne verhouding met de andere schadeveroorzaker zal de toezichthouder een recht van regres 

hebben voor een (groot) deel van de schade maar dit is alleen relevant indien de ander verhaal 

biedt.  

Dit interne regresrecht kan beter worden gerealiseerd door de verzekerde som van 

aansprakelijkheidsverzekeringen van vergunningplichtige inrichtingen sterk te verhogen. Voor het 

opleggen van een dergelijke plicht dient vanzelfsprekend een wettelijke grondslag te worden 

gecreëerd. Dat de verzekerbaarheid op zichzelf niet op onoverkomelijke praktische problemen 

behoeft te stuiten, leert de ervaring in België waar de Wet preventie en objectieve 

aansprakelijkheid brand en ontploffing, iedere exploitant een verplichte 

aansprakelijkheidsverzekeringsdekking oplegt ter hoogte van bijna € 15 miljoen.260  

Een mogelijk bijkomend voordeel van een dergelijke verzekeringsplicht kan zijn dat 

aansprakelijkheidsverzekeraars een grotere rol zouden kunnen gaan spelen in het nakomen van 

(veiligheids)verplichtingen door de exploitant door middel van preventie en het opleggen van 

voorwaarden. Dit zou passen in het streven van het kabinet naar alternatieve 
                                                           
258 Op 8 september 2005 heeft de Franse Conseil d’Etat (Raad van State) geadviseerd dat slechts ZBO’s 
(autorités administratives indépendantes) met rechtspersoonlijkheid de consequenties van hun aansprakelijkheid 
moeten dragen. De Franse Staat zou niettemin aansprakelijk moeten kunnen worden gesteld in geval van 
insolventie van de betrokken ZBO.  
259 Ministerie van Justitie, Justitie over morgen. Strategische agenda versie 2001, p. 7-8.  
260 Zie hierover Van Schoubroeck (2002), p. 145-170.  
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toezichtsarrangementen (par. 2.3.4).  

De vierde aanbeveling van dit onderzoek is om de voor- en nadelen van een dergelijke 

verzekeringsplicht voor exploitanten nader te onderzoeken. Daarbij dient vanzelfsprekend ook de 

stijging van de administratieve lasten voor het bedrijfsleven in de gehele afweging een rol te 

spelen. Inspiratie voor de vormgeving van een dergelijke regeling kan ook worden ontleend aan 

het Besluit financiële zekerheid milieubeheer.261 Op grond van artikel 7 lid 1 van dit Besluit kan 

het bevoegd gezag aan een milieuvergunning voorschriften verbinden, die voor degene die de 

inrichting drijft, de verplichting inhouden tot het stellen van financiële zekerheid ter dekking van 

zijn aansprakelijkheid voor schade aan de bodem.  

 

 

8.2.4 Monitoring systeem  
 

Hoewel de huidige situatie geen aanleiding tot bezorgdheid geeft, is de aansprakelijkheid van 

toezichthouders een betrekkelijk nieuw fenomeen en is het van belang om de ontwikkelingen op 

dit gebied in de gaten te houden. Niet alleen zijn nog vele zaken in rechte aanhangig of wordt er 

nog onderhandeld tussen de toezichthouder en de benadeelde, ook is niet uitgesloten dat het 

aantal aansprakelijkheidszaken tegen toezichthouders in de komende tijd zal toenemen. Daarom 

is de vijfde aanbeveling van dit onderzoek om deze ontwikkelingen voor een periode van drie 

tot vijf jaar te volgen door middel van een monitoring systeem, zodat eventuele problemen in een 

vroeg stadium kunnen worden gesignaleerd en adequate maatregelen tijdig kunnen worden 

genomen.  

In het kader van monitoring zou in een eenvoudig, betrouwbaar en uniform 

registratiesysteem onder meer dienen te worden bijgehouden in welke gevallen toezichthouders 

aansprakelijk worden gesteld voor inadequaat handhavingstoezicht, of deze claims door de 

toezichthouder worden gehonoreerd, in welke gevallen een rechtszaak wordt aangespannen en 

wat de beslissing van de rechter in de desbetreffende zaak is. Voorts dient voor gevallen waarin 

aansprakelijkheid door de toezichthouder wordt erkend, dan wel door de rechter wordt 

vastgesteld, onder meer te worden geanalyseerd wat er is misgegaan, of hier sprake is van een 

incidentele dan wel een structurele tekortkoming bij de toezichthouder.  

Indien de monitoring aan het licht brengt dat de aansprakelijkheid van toezichthouders 

problematisch wordt, bijvoorbeeld omdat de aansprakelijkheidslast te omvangrijk dreigt te 

worden, kan aan de hand van deze analyse van aansprakelijkheidsoorzaken in samenhang met 

de in par. 8.3 aangegeven opties worden overwogen welke oplossingen zich voor het 

desbetreffende probleem aandienen.  

 
                                                           
261 Besluit van 8 februari 2003, houdende regels met betrekking tot het stellen van financiële zekerheid voor het 
nakomen van vergunningvoorschriften en voor aansprakelijkheid krachtens de Wet milieubeheer (Besluit 
financiële zekerheid milieubeheer), Stb. 2003, 71.  
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8.3  Oplossingsrichtingen voor eventueel later opkomende problemen  
 

8.3.1 Inleiding  
 

Indien de aansprakelijkheid van toezichthouders in de toekomst tot ernstige problemen zou gaan 

leiden, is er een aantal scenario’s denkbaar om deze problemen het hoofd te bieden. Hieronder zal 

op een drietal scenario’s worden ingegaan: immuniteit voor aansprakelijkheid, limitering van de 

omvang van de schadevergoeding en afschaffing van de hoofdelijkheidsregel.  

In al deze gevallen zal zich het probleem voordoen dat moet worden beslist of deze wijzigingen 

betrekking dienen te hebben op alle gedragingen van de toezichthouder of alleen op bepaalde 

nader omschreven gedragingen. Indien de beperkingen op alle taken van de toezichthouder 

zouden zien, gaan zij te ver omdat zij zich dan bijvoorbeeld ook zouden uitstrekken tot gedragingen 

van werknemers van toezichthouders die een ongeluk veroorzaken waardoor derden schade lijden. 

Maar indien de beperkingen alleen betrekking hebben op toezicht en handhavingstaken is het de 

vraag welke gedragingen daar dan precies onder vallen. Is bijvoorbeeld het persbeleid van een 

toezichthouder – ook wel bekend als enforcement by naming and shaming – wel of niet onderdeel 

van toezicht en handhaving? En zou ook een handelen zonder bevoegdheid door de 

toezichthouder (zie bijvoorbeeld de zaak met betrekking tot de methadonbrief, waarover par. 6.3) 

onder een dergelijke beperking moeten vallen? Een nauwkeurige omschrijving van de gedragingen 

waarvoor de beperkingen gaan gelden is derhalve gewenst, maar de ervaring leert dat dit soort 

omschrijvingen tot grensgevallen en daarmee tot nieuwe conflicten aanleiding kunnen geven.  

Indien het al nodig mocht blijken om het aansprakelijkheidsrecht aan te passen – zoals 

gezegd is daar op dit moment geen aanleiding toe – dient uiteraard mede in het oog worden 

gehouden dat verlichting van de aansprakelijkheidslast voor de toezichthouders automatisch leidt 

tot een vermindering van de verhaalsmogelijkheden van benadeelden, zoals 

personenschadeslachtoffers en particuliere beleggers. Het ligt voor de hand dat in een dergelijk 

geval ook de positie van deze personen recht wordt gedaan. Beperking van de aansprakelijkheid 

van toezichthouders in combinatie met te weinig zekerheid van compensatie uit andere bronnen 

kan het vertrouwen beschadigen in de samenleving, in de markt en in de overheid als 

toezichthouder daarop.  

Voorts dient in het oog te worden gehouden dat een beperking of uitsluiting van de 

aansprakelijkheid van de toezichthouder ook aansprakelijkheidsrepercussies kan hebben voor 

andere betrokkenen. Te denken valt met name aan de BeFra-zaak en de Vie d’Or zaak 

(Hoofdstuk 6), waarin naast de financiële toezichthouder ook banken en beroepsbeoefenaren 

aansprakelijk zijn gesteld. Afschaffing of beperking van de hoofdelijkheid in dit soort zaken zou 

betekenen dat de aansprakelijkheidslast volledig op de genoemde professionele partijen wordt 

afgewenteld. 
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8.3.2 Uitsluiting van aansprakelijkheid  
 

De meest vergaande optie, beter: een ultimum remedium, is een aansprakelijkheidsimmuniteit voor 

de toezichthouder. Het is een paardenmiddel dat alleen aan de orde kan komen indien de 

aansprakelijkheid van toezichthouders ondragelijke vormen heeft aangenomen.  

Een aansprakelijkheidsimmuniteit kan op twee manieren worden gerealiseerd. In de eerste 

plaats is denkbaar dat in de wet wordt bepaald dat een toezichthouder zijn werkzaamheden alleen 

in het algemeen belang uitoefent. Dit is de weg die de Duitse wetgever heeft gekozen om de 

banktoezichthouder te vrijwaren van aansprakelijkheid.262 Het is ook denkbaar om in de wet 

rechtstreeks te bepalen dat een toezichthouder niet aansprakelijk is voor schade van derden.  

Beide opties kennen een aantal complicaties. In de eerste plaats is een dergelijke immuniteit 

vermoedelijk alleen mogelijk voor een beperkt aantal toezichthouders. De Staat blijft immers altijd 

aansprakelijk voor onvoldoende toezicht en handhaving door toezichthouders op de naleving van 

regels op het gebied van gezondheid en veiligheid voor zover zij vallen onder de positieve 

verplichtingen van het EVRM (par. 6.7.4). Meer in het algemeen stelt de rechtspraak van het 

EHRM grenzen aan de immuniteit en een wettelijke immuniteit zou dus (in ernstige gevallen van 

nalaten) tot veroordelingen vanuit Straatsburg kunnen leiden. Daarnaast zou een immuniteit in 

bepaalde gevallen ook in strijd kunnen komen met communautair recht, bijvoorbeeld in het kader 

van de Seveso richtlijnen. Zowel het communautair recht als de jurisprudentie van het Europese 

Hof voor de Rechten van de Mens zijn voor de Nederlandse wetgever en rechter uiteraard bindend.  

 

 

8.3.3 Limitering van de omvang van de schadevergoeding  
 

Een minder vergaande optie is het stellen van een limiet aan de omvang van de verplichting tot 

schadevergoeding. In een dergelijk geval blijven de regels voor het vaststellen van de 

aansprakelijkheid ongemoeid maar – indien aansprakelijkheid wordt vastgesteld – wordt de 

omvang van de te betalen schadevergoeding beperkt tot een bij algemene maatregel van bestuur 

vast te stellen maximum bedrag. Deze mogelijkheid wordt geopend door art. 6:110 BW dat aldus 

luidt: ‘Opdat de aansprakelijkheid die ter zake van schade kan ontstaan niet hetgeen 

redelijkerwijs door verzekering kan worden gedekt, te boven gaat, kunnen bij algemene 

maatregel van bestuur bedragen worden vastgesteld, waarboven de aansprakelijkheid zich niet 

uitstrekt. Afzonderlijke bedragen kunnen worden bepaald naar gelang van onder meer de aard 

van de gebeurtenis, de aard van de schade en de grond van de aansprakelijkheid.’  

De Minister heeft hierover onlangs opgemerkt: ‘Beperking van aansprakelijkheid dient een 

gerechtvaardigde en deugdelijk gemotiveerde uitzondering te zijn op de hoofdregel van het 
                                                           
262 Van Rossum (2005), p. 122-123, heeft voor deze mogelijkheid een voorkeur uitgesproken.  
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Nederlands schadevergoedingsrecht, dat in geval van aansprakelijkheid volledige 

schadevergoeding plaatsvindt.’263 Indien er aanleiding zou zijn om tot een dergelijke wettelijke 

limitering van de omvang van de schadevergoeding over te gaan, is het voorts van belang om de 

limitering niet te laag vast te stellen, teneinde niet op gespannen voet te komen met het EVRM-

vereiste dat de benadeelde een effectief rechtsmiddel ten dienste moet staan. Zie hierover 

Hoofdstuk 9.  

Aan art. 6:110 BW is tot op heden nog slechts een maal uitvoering gegeven, en wel in het 

besluit tot limitering van de aansprakelijkheid voor terrorismeschade in verband met de wijziging 

van de Luchtvaartwet.264 Door deze wijzigingen is niet langer de Staat maar zijn de 

luchthavenexploitanten en de luchtvaartmaatschappijen belast met de veiligheidscontrole van 

passagiers. Indien deze beveiligers aansprakelijk zijn wegens het niet naar behoren naleven van 

hun taken en er wordt als gevolg daarvan door een of meer personen opzettelijk en met een 

terroristisch oogmerk schade toegebracht aan derden, zijn de beveiligers slechts aansprakelijk 

tot een bedrag waarvoor zij ten tijde van het voorval redelijkerwijs ten hoogste 

verzekeringsdekking kon verkrijgen. Deze limitering geldt niet indien de aansprakelijke persoon 

opzettelijk of bewust roekeloos handelde. In de toelichting wordt opgemerkt dat een dekking van 

$ 1 miljard thans tot de mogelijkheden behoort. De regeling vervalt tien jaar na de 

inwerkingtreding. Zij is uitdrukkelijk bedoeld ter bescherming van de continuïteit van 

luchthavenexploitanten en luchthavenmaatschappijen bij de uitvoering van een geheel 

publiekrechtelijk geregelde controle.265 Bescherming van de continuïteit in het kader van 

aansprakelijkheidsrisico’s is in beginsel niet aan de orde bij overheidstoezichthouders.  

 

 

8.3.4 Afschaffing hoofdelijke aansprakelijkheid  
 

Indien de toezichthouder aansprakelijk is wegens inadequaat handhavingstoezicht is zij met de 

andere aansprakelijke (rechts)personen (veelal degenen op wie toezicht dient te worden 

gehouden) hoofdelijk aansprakelijk voor de schade. Dat wil zeggen dat zij extern (door de 

benadeelden) voor de gehele schade kan worden aangesproken. Intern zal de draagplicht vooral 

op de primair aansprakelijke (rechts)persoon rusten maar in de praktijk zal diens draagkracht 

beperkt zijn en komt het er op neer dat de toezichthouder het leeuwendeel van de schade 

betaalt. In dit kader kunnen de nadelen van hoofdelijkheid zich met name doen gevoelen indien 

de bijdrage van de toezichthouder slechts beperkt is, de schade erg groot is en de mededaders 

geen verhaal bieden. Zie par. 6.11.  

                                                           
263 Stb. 2004, 358, Nota van Toelichting, p. 6.  
264 Besluit van 9 juli 2004, houdende vaststelling van een tijdelijke algemene maatregel van bestuur als bedoeld 
in artikel 110 van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek (Tijdelijk besluit limitering aansprakelijkheid voor 
terrorismeschade in verband met de wijziging van de Luchtvaartwet), Stb. 2004, 358.  
265 Stb. 2004, 358, Nota van Toelichting, p. 3.  
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Indien de ontwikkeling van de aansprakelijkheid van toezichthouders in de toekomst 

aanleiding zou geven tot het afschaffen van de hoofdelijkheidsregel, dienen zich twee 

mogelijkheden aan. In de eerste plaats is een systeem van subsidiaire aansprakelijkheid 

mogelijk. Dit gaat ervan uit dat de benadeelde de toezichthouder pas kan aanspreken indien 

aansprakelijkheid van de primaire dader tot niets leidt. Een dergelijke regel geldt in Duitsland op 

grond van § 839 BGB (zie Hoofdstuk 12) maar zij zou vooral effectief zijn indien de schade niet al 

te omvangrijk is en door de primaire dader kan worden vergoed.266 In dergelijke gevallen zal de 

primaire dader de prikkel van het aansprakelijkheidsrecht het sterkste voelen. Voor zover de 

primaire dader geen verhaal biedt, zal de benadeelde doorgaans alsnog de toezichthouder 

aanspreken.  

Een dergelijke subsidiaire aansprakelijkheid lijkt echter niet erg efficiënt en kan voor de 

benadeelde tijdrovend zijn, zonder dat daar voor hem duidelijke voordelen tegenover staan. In de 

huidige situatie voelt de primaire dader de prikkel van het aansprakelijkheidsrecht sowieso reeds, 

omdat de mede-aansprakelijke toezichthouder een verhaalsrecht jegens hem heeft. Subsidiaire 

aansprakelijkheid kan daarom bezwaarlijk als een nuttige optie worden gezien.267  

Een tweede alternatief voor hoofdelijkheid is de proportionele aansprakelijkheid. Deze optie 

komt er op neer dat indien twee of meer personen aansprakelijk zijn voor dezelfde schade, zij 

jegens de benadeelden niet voor het geheel aansprakelijk zijn maar alleen voor het aandeel dat 

zij individueel hebben veroorzaakt. Hiermee kan tot uitdrukking worden gebracht dat de causale 

bijdrage van de toezichthouder aanzienlijk geringer is dan die van de primaire dader. Reeds in 

1997 heeft Van Boom deze optie genoemd in verband met de aansprakelijkheid van de 

toezichthouder. Op dat moment was hij daarvan echter nog geen voorstander.268 Meer recent 

heeft Barendrecht deze gedachte weer opgeworpen, daarbij verwijzend naar § 17 Restatement 

3rd of Torts (Apportionment of Liability), dat in dit verband een vijftal alternatieve mogelijkheden 

geeft (naast hoofdelijke aansprakelijkheid een systeem waarin ieder alleen aansprakelijk is voor 

het deel van de schade dat hij heeft veroorzaakt, al dan niet met verrekening van het 

insolventierisico, en een systeem waarin alleen hoofdelijke aansprakelijkheid wordt aangenomen 

bij een bijdrage boven een zeker percentage).269  

Afschaffing van de hoofdelijkheid en invoering van een proportionele aansprakelijkheid voor 

mede-daders in geval van inadequaat toezicht zou een breuk met het huidige recht betekenen, 

waarvoor overtuigende argumenten dienen te bestaan, mede omdat hoofdelijkheid in het 

algemeen pijn doet voor schuldenaars die slechts zijdelinge veroorzakers van de schade zijn. Het 

huidige onderzoek heeft deze overtuigende argumenten echter niet aan het licht gebracht.  

 

                                                           
266 Zie hierover met name Giesen (2005), p. 38-40.  
267 Hartlief (2003), p. 43; Van Rossum (2005), p. 95. Giesen (2005), p. 44, pleit voor een subsidiaire 
aansprakelijkheid en wil de benadeelde tegemoet komen door, in geval van letselschade of bij rampen op de 
toezichthouder een risico-aansprakelijkheid te leggen.  
268 Van Boom (1997), p. 135-152.  
269 Barendrecht, NJB 2004, p. 2180 e.v.; Barendrecht, NJB 2003, p. 957.  
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9 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens  
 
Mr. M.J. Alink ∗ 
 
 
9.1  Inleiding 
 
De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat is welke beperkingen de jurisprudentie van het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) in Straatsburg stelt aan het beperken of 
uitsluiten van de aansprakelijkheid voor falend toezicht of gebrekkige handhaving. In een volledig 
onderzoek naar aansprakelijkheid voor toezichthouders mag een overzicht van de relevante 
jurisprudentie van het EHRM niet ontbreken. Het Europees Verdrag voor de Rechten van de 
Mens en de Fundamentele Vrijheden (EVRM) bevat immers een ieder verbindende 
verdragsbepalingen waardoor de overheid in strijd met een wettelijke verplichting handelt – 
waarmee naar Nederlands recht de onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 BW is gegeven – 
indien zij de normen voortkomend uit het EVRM niet naleeft.  

Het EHRM heeft een aantal uitspraken gedaan die van belang zijn voor de Nederlandse 
overheidsaansprakelijkheid. Het gaat dan met name om door het EHRM vastgestelde uit het 
EVRM voortvloeiende posititieve verplichtingen voor de Staat voor wat betreft het preventief 
ingrijpen in gevaarlijke situaties, eigendomsbescherming, een informatieverplichting voor 
dreigende gevaren en de plicht een adequate rechtsgang te bieden indien de Staat haar 
verplichtingen niet is nagekomen. 

Dat de invloed van de jurisprudentie van het EHRM op het terrein van 
overheidsaansprakelijkheid zich laat gelden in gerechtelijke procedures op nationaal niveau blijkt 
uit het feit dat in uitspraken van nationale instanties expliciet naar jurisprudentie van het EHRM 
wordt verwezen. Zo wordt in de uitspraak van de rechtbank ’s-Gravenhage inzake de 
Enschedese vuurwerkramp voor de vestiging van aansprakelijkheid – onder verwijzing naar de 
uitspraak van het EHRM in de zaak Öneryildiz – onder meer getoetst of de verplichtingen 
voortvloeiend uit artikel 2 EVRM (het recht op leven) en artikel 1 Eerste protocol EVRM (het recht 
op eigendom) zijn nagekomen.270 De rechtbank toetst of de gemeente en de Staat al dan niet 
conform de uit het Straatsburgse toetsingskader voortvloeiende normen hebben gehandeld. 
 

‘...de rechtbank (acht) voor de vestiging van aansprakelijkheid relevant, naast andere 
omstandigheden, of de betrokken overheden op de hoogte waren of hadden moeten zijn van 
een reële en directe bedreiging van het leven van personen. Indien dat het geval was, had 
immers verwacht mogen worden dat zij tijdig afdoende maatregelen hadden genomen ter 
voorkoming van de ramp. Deze rechtsplicht kan onder meer worden gebaseerd op artikel 2 
van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden 
(EVRM), dat het recht op leven beschermt. 

De materiële schade als gevolg van de vuurwerkramp vormde voor eisers hoe dan ook 
een aantasting van hun recht op ongestoord genot van hun eigendom, daargelaten of sprake 
is van een inbreuk door de overheid. Tegen schending van dit recht door de overheid waakt 
artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. Indien moet worden aangenomen dat de 
verantwoordelijke autoriteiten door het achterwege laten van passende maatregelen ter 
voorkoming van de ramp artikel 2 van het EVRM hebben geschonden, kan deze nalatigheid 
naar het oordeel van de rechtbank niet worden gerechtvaardigd door enig algemeen belang 
dat door de overheid wordt behartigd. Alsdan bestaat tevens aansprakelijkheid wegens 
schending van de positieve verplichtingen die artikel 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM 
voor de overheid meebrengt. 

Op grond van de jurisprudentie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens kan 

                                                           
∗ Mr. M.J. Alink was ten tijde van het schrijven van dit rapport werkzaam bij het ressortsparket Amsterdam en bij 
het British Institute of International and Comparative Law in Londen.  
1 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 18 juni 2002 (Chamber judgment), NJCM-bulletin 2003, p. 54 ev, m.nt. Kuijer.  
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ook artikel 8 van het EVRM, dat ziet op eerbiediging van het privé-, familie- en gezinsleven, 
in milieugeschillen met succes worden ingeroepen. De verplichting voor de autoriteiten om 
wezenlijke informatie over risico’s waaraan omwonenden door inrichtingen worden 
blootgesteld, aan hen door te geven, kan eerder op artikel 8 dan op artikel 2 van het EVRM 
worden gebaseerd. Bij milieuschade door hinder (geluid, stank) en gezondheidsschade door 
uitstoot van schadelijke stoffen kan tevens sprake zijn van een belemmering van het genot 
van de woning en nadelige beïnvloeding van het privé- en gezinsleven van omwonenden 
door uitblijven van overheidsingrijpen.’271  

 
In het vervolg van dit hoofdstuk zal het Straatsburgse toetsingskader aan een nadere analyse 
worden onderworpen door een bespreking van de relevante jurisprudentie op grond van art. 2, 
art. 3, art. 6 en art. 8 EVRM alsmede art. 1 van het Eerste Protocol bij het EVRM. Uit de analyse 
zal blijken dat het niet eenvoudig is om het toetsingskader nader te preciseren nu het uiteindelijke 
oordeel van het EHRM over de vraag of het EVRM wel of niet geschonden is vaak erg 
casuïstisch is. De algemene lijnen die het EHRM in de jurisprudentie uitzet geven echter wel enig 
houvast voor een antwoord op de vraag welke beperkingen het EVRM oplegt met betrekking tot 
het beperken van aansprakelijkheid voor falend toezicht. 
 
 
9.2  Toetsingskader: ‘Positive Obligations’  
 
9.2.1  Artikel 2 EVRM: Het recht op leven 
 
Artikel 2 EVRM luidt als volgt: 
 

‘1. Everyone’s right to life shall be protected by law. No one shall be deprived of his life 
intentionally save in the execution of a sentence of a court following his conviction of a crime 
for which this penalty is provided by law. 
2. Deprivation of life shall not be regarded as inflicted in contravention of this article when it 
results from the use of force which is no more than absolutely necessary: 
a. in defence of any person from unlawful violence; 
b. in order to effect a lawful arrest or to prevent the escape of a person lawfully detained; 
c. in action lawfully taken for the purpose of quelling a riot or insurrection.’ 
 

Het EVRM verplicht Staten echter niet alleen om zich te onthouden van inmenging in de 
vrijheidsrechten, maar ook om in bepaalde gevallen actief op te treden om het leven te 
beschermen van een ieder die onder haar rechtsmacht ressorteert. Daartoe volstaat het niet om 
alleen bepalingen in de wet op te nemen die misdrijven tegen het leven strafbaar stellen. In 
sommige omstandigheden verplicht art. 2 EVRM de overheid om preventief op te treden ter 
bescherming van een burger wiens leven gevaar loopt.272 De overheid heeft met andere woorden 
de positieve verplichting om actief het leven van burgers te beschermen en zal haar taken met 
betrekking tot toezicht op veiligheid en gezondheid derhalve naar behoren moeten uitvoeren om 
aan deze verplichting te voldoen. 

Het EHRM kijkt bij de naleving van art. 2 EHRM naar drie elementen: (a) de implementatie 
van preventieve maatregelen, (b) het recht op informatie van het publiek ten aanzien van risico’s 
voor de volksgezondheid en (c) de plicht een adequate rechtsgang te bieden. 
 
Ad a) Positieve verplichting tot het nemen van preventieve maatregelen  
In de zaak Osman tegen het Verenigd Koninkrijk nam het EHRM aan dat onder art. 2 EVRM de 
positieve verplichting bestaat om burgers te beschermen tegen levensbedreiging of bedreiging 
van hun lichamelijke integriteit door derden, wanneer sprake is van een daadwerkelijk en 

                                                           
271 Rb. ΄s-Gravenhage 24 december 2003, NJCM-Bulletin 2004, p. 698 ev., m.nt. T. Barkhuysen & M.L. van 
Emmerik; JB 2004, 69, m.nt. Albers.  
272 Zie Osman tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 28 oktober 1998; Edwards tegen het Verenigd Koninkrijk, 
EHRM 14 maart 2002; Keenan tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 3 april 2001; Mastromatteo tegen Italië, 
EHRM 24 oktober 2002; Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 18 juni 2002. 
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onmiddellijk gevaar waarvan de autoriteiten wisten of behoorden te weten.273 In deze zaak ging 
het om een leraar die op ongezonde wijze gehecht was geraakt aan zijn 14-jarige leerling Ahmet 
Osman. Later raakte hij echter teleurgesteld in Ahmet en begon hij Ahmet te bedreigen. Nadat er 
verschillende vernielingen jegens de familie Osman werden gepleegd, besloot de politie de leraar 
aan te houden. Deze werd echter, ook na een officiële signalering, niet gevonden. Uiteindelijk 
schiet de leraar de vader van Ahmet Osman dood en verwondt hij Achmet. Moeder Osman en 
Ahmet Osman trachtten vervolgens tevergeefs in het Verenigd Koninkrijk de politie wegens 
nalatigheid in rechte aan te spreken. De politie zou, ondanks waarschuwingen, onvoldoende 
hebben gedaan om de leraar van zijn daden af te houden. Daarop wendden klagers zich tot 
Straatsburg waar zij zich beriepen op een schending van onder andere art. 2 EVRM. Het EHRM 
is van oordeel dat de Staat pas dan niet aan haar positieve verplichtingen heeft voldaan als 
voldoende is vastgesteld: 
 

‘…that the authorities knew or ought to have known at the time of the existence of a real and 
immediate risk to the life of an identified individual or individuals from the criminal acts of a 
third party and that they failed to take measures within the scope of their powers which, 
judged reasonably, might have been expected to avoid that risk.’274 

 
Het EHRM verwerpt de stelling dat de Staat alleen aansprakelijk is bij grove onachtzaamheid of 
bewust nalaten: 
 

‘Such a rigid standard must be considered to be incompatible with the requirements of Article 
1 of the Convention and the obligation of the Contracting States under that Article to secure 
the practical and effective protection of the rights and freedoms laid down therein, including 
Article 2 (…). For the Court, and having regard to the nature of the right protected by Article 
2, a right fundamental in the scheme of the Convention, it is sufficient for an applicant to 
show that the authorities did not all that could be reasonably expected of them to avoid a real 
and immediate risk to life of which they have or ought to have knowledge. This is a question 
which can only be answered in the light of all circumstances of any particular case.’275 

 
De voorzienbaarheid van het gevaar is van groot belang.276 Wie stelt dat de autoriteiten te kort 
zijn geschoten in het beschermen van het recht op leven, moet aantonen dat zij op de hoogte 
waren of hadden behoren te zijn van een reëel en onmiddelijk gevaar voor iemands leven, en dat 
zij hebben nagelaten die maatregelen te treffen die men redelijkerwijze van hen had mogen 
verwachten om dat gevaar af te wenden.  

De positieve verplichting om preventief op te treden moet geen onmogelijke of 
disproportionele last opleggen aan de autoriteiten (in de zaak Osman: de politie). Het EHRM 
houdt rekening met de moeilijkheden die bij het handhaven van de openbare orde komen kijken, 
met de onvoorspelbaarheid van menselijk gedrag en met de beperkte middelen die beschikbaar 
zijn en dwingen tot het stellen van prioriteiten. Van de staat mag niet het onmogelijke worden 
verwacht, aldus het EHRM: 
 

                                                           
273 Osman tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 28 oktober 1998, NJCM-bulletin 1999, p. 512 ev, m.nt. Myjer. 
274 Idem, para. 116. 
275 Idem, para. 116. 
276 In de Osman zaak werd door het Hof uiteindelijk geen schending van art. 2 EVRM aangenomen, omdat het op 
basis van de feiten concludeerde dat: ‘(...) the applicants have failed to point to any decisive stage in the sequence 
of the events leading up to the tragic shooting when it could be said that the police knew or ought to have known 
that the lives of the Osman family were at real and immediate risk (…).’ Vgl. Edwards tegen het Verenigd 
Koninkrijk, EHRM 14 maart 2002, waar door het Hof wel een schending van art. 2 EVRM werd geconstateerd. In 
die zaak ging het om een gevangene die door een psychisch gestoorde celgenoot werd vermoord. Het Hof 
overwoog dat gedetineerden in een kwetsbare positie verkeren en dat de autoriteiten verplicht zijn hen te 
beschermen. Het Hof concludeerde dat de autoriteiten op de hoogte waren van de psychische gesteldheid van de 
gedetineerde en dat zij hadden verzuimd de persoon die in de gevangenis in kwestie moest beslissen over de 
plaatsing van gedetineerden, hiervan op de hoogte te brengen. Dit leverde in casu een schending van art. 2 
EVRM op; Vgl. ook Mastromatteo tegen Italië, EHRM 24 oktober 2002, waar tijdens een bankoverval door een 
gevangene op verlof de zoon van klager werd vermoord. Het Hof achtte in dit geval het gevaar onvoldoende 
voorzienbaar en nam geen schending van art. 2 EVRM aan. 
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‘Bearing in mind the difficulties involved in policing modern societies, the unpredictability of 
human conduct and the operational choices which must be made in terms of priorities and 
resources, such an obligation must be interpreted in a way which does not impose an 
impossible or disproportionate burden on the authorities. Accordingly, not every claimed risk 
to life can entail for the authorities a Convention requirement to take operational measures to 
prevent that risk from materializing.’277 

 
Voor het activeren van de positieve verplichting lijkt overigens niet zozeer relevant wie de 
gevaarlijke situatie primair veroorzaakt, alswel de vraag of de staat al dan niet duidelijke 
indicaties heeft of had kunnen hebben van de dreiging daarvan. Het kan dus zowel gaan om 
bedreigingen door medeburgers (zoals in Osman) als om gevaarlijke situaties die min of meer 
direct door de Staat zelf worden veroorzaakt (zoals uit de hieronder besproken zaak Öneryildiz 
zal blijken). In beide gevallen worden positieve verplichtingen voor de Staat aangenomen. 

In de zaak Öneryildiz tegen Turkije verklaarde het EHRM de positieve verplichting voor de 
staat om maatregelen te nemen die nodig zijn voor de bescherming van het recht op leven van 
onder zijn rechtsmacht ressorterende personen, ook van toepassing op het gebied van 
milieurisico’s.278 Klager in deze zaak was Öneryildiz die met zijn familie in een sloppenwijk in de 
buurt van Istanbul woonde. De sloppenwijk was gebouwd in de directe nabijheid van een 
vuilnisbelt die door vier stadsdistricten werd gebruikt. De behuizing in de sloppenwijk was 
weliswaar illegaal, maar werd door de autoriteiten gedoogd. In 1991 bleek uit een 
onderzoeksrapport dat ten aanzien van de vuilnisbelt wettelijke regels werden geschonden en er 
een groot gevaar bestond voor een methaangasexplosie. Het rapport gaf aanleiding tot een 
langdurig dispuut tussen de burgemeester van Istanbul en de autoriteiten van de diverse 
deeldistricten over de vraag wie van hen verantwoordelijk was voor de vuilnisbelt. Op 28 april 
1993 deed de methaangasexplosie zich echter voor. 39 mensen kwamen om het leven, 
waaronder 9 familieleden van Öneryildiz. Tevens werd door de explosie zijn huis verwoest. 
Öneryildiz klaagde in Straatsburg onder andere over een schending van art. 2 EVRM, aangezien 
zijn familieleden waren omgekomen door nalatigheid van de overheid. De Grand Chamber van 
het EHRM concludeerde dat: 
 

‘…the Turkish authorities at several levels knew or ought to have known that there was a real 
and immediate risk to a number of persons living near the Ümraniye municipal rubbish tip. 
They consequently had a positive obligation under Article 2 of the Convention to take such 
preventive operational measures as were necessary and sufficient to protect those 
individuals (…), especially as they themselves had set up the site and authorized its 
operation, which gave rise to the risk in question.’279 

 
Het argument van de Turkse overheid dat Öneryildiz zich met zijn familie illegaal in de buurt van 
de vuilnisbelt had gevestigd, wordt door het Hof afgewezen. Het enkele feit dat de autoriteiten 
geen toestemming hadden verleend om in de nabijheid van de vuilnisbelt te wonen is niet 
afdoende om te voldoen aan de verplichting van art. 2 EVRM tot bescherming van het recht op 
leven. De autoriteiten waren op de hoogte van het feit dat burgers waren gaan wonen op de 
bewuste plek (door de autoriteiten werd zelfs belasting geheven en werden publieke 
voorzieningen geboden) en dat er gevaren voor de volksgezondheid bestonden. De autoriteiten 
hadden feitelijk moeten optreden tegen de illegale bewoning. Het gedogen van de gevaarlijke 
situatie levert in deze omstandigheden een schending van art. 2 EVRM op. 
 
Ad b) Positieve verplichting tot het verstrekken van informatie 
Onder omstandigheden rust op de Staat tevens de positieve verplichting om voorlichting te geven 
over ernstige bedreigingen voor de gezondheid. Onder art. 2 EVRM werd deze verplichting door 
het EHRM aangenomen in de zaak L.C.B. tegen het Verenigd Koninkrijk.280 De vader van L.C.B. 
was als militair tijdens een serie bovengrondse kernproeven op Christmas Island (1957-1958) in 

                                                           
277 Osman tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 28 oktober 1998, para. 116. 
278 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgment). 
279 Idem, para. 101. 
280 L.C.B. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 9 juni 1998. 
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de open lucht opgesteld. L.C.B. werd in 1966 geboren en bleek op 4-jarige leeftijd leukemie te 
hebben. Uit een onderzoek in 1992 bleek dat een hoog percentage kinderen van soldaten die op 
Christmas Island hadden gediend leukemie hebben. Het EHRM overweegt dat de overheid op 
basis van art. 2 EVRM in principe verplicht is om adequate voorlichting te verstrekken indien zij 
beschikken over informatie dat iemand aan straling is blootgesteld en als gevolg daarvan een 
reëel gezondheidsrisico loopt.281 

In de Öneryildiz zaak heeft het EHRM deze positieve verplichting tot het verstrekken van 
informatie nog eens herhaald en erkend als deelaspect van art. 2 EVRM. Het EHRM overweegt 
dat een dergelijke verplichting bestaat wanneer (a) men niet kan verwachten dat burgers zelf 
kennis hebben van een specifiek gevaar en (b) de autoriteiten deze informatie wel kunnen 
verstrekken.282 
 
Ad c) Procedurele verplichtingen onder art. 2 EVRM 
Als afsluitende toets onder art. 2 EVRM kijkt het EHRM of de Staat de procedurele verplichtingen 
voortvloeiend uit art. 2 EVRM is nagekomen.283 Uit art. 2 EVRM vloeit de procedurele 
verplichting, als aanvulling op de handhavings- en informatieplicht, een effectief rechterlijk 
systeem te garanderen indien een gevaar zich, ondanks de verplichting dit te voorkomen, toch 
heeft verwezenlijkt. Tevens is de Staat verplicht een effectief en onafhankelijk onderzoek te 
verrichten naar de feiten en omstandigheden die het gevaar veroorzaakt hebben, de 
verantwoordelijken aan te wijzen en adequaat rechtsherstel te bieden, bijvoorbeeld door het 
toekennen van schadevergoeding. 
 
Effectief en onafhankelijk onderzoek 
De verplichting voor de Staat om een onderzoek te verrichten naar de feiten en omstandigheden 
die een bedreiging voor het recht op leven veroorzaakt hebben, is met name in zaken waarin 
sprake was van het gebruik van geweld door de autoriteiten tot ontwikkeling gekomen. Dat een 
dergelijk onderzoek ook zal moeten volgen wanneer er weliswaar geen sprake is van gebruik van 
direct geweld door de autoriteiten, maar van een situatie waarin iemand komt te overlijden onder 
omstandigheden waarvoor de Staat mogelijk verantwoordelijk is, blijkt uit het feit dat het EHRM 
ook in dat geval het vereiste van een effectief en onafhankelijk onderzoek van toepassing heeft 
verklaard.284 

In de zaak Kaya tegen Turkije overwoog het EHRM dat de autoriteiten verplicht zijn een 
effectief en onafhankelijk onderzoek te verrichten indien een persoon onder verdachte 
omstandigheden om het leven is gekomen: 
 

                                                           
281 L.C.B. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 9 juni 1998, Het EHRM wees de klacht van L.C.B. op de feiten 
af. Het Hof was onvoldoende overtuigd dat de vader van L.C.B. was blootgesteld aan gevaarlijke hoeveelheden 
straling, en er bestond twijfel over een causaal verband tussen de blootstelling van een vader aan straling en het 
optreden van leukemie bij een later geboren kind. 
282 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 18 juni 2002 (Chamber judgment). In de uitspraak van de Grand Chamber 
van 30 november 2004 inzake Öneryildiz tegen Turkije wordt door de Grand Chamber naar de eerdere 
overwegingen van de Chamber hierover verwezen. De Grand Chamber (uitspraak 30 november 2004) overweegt 
overigens in para. 108 dat de overheid onder de bestaande omstandigheden niet had kunnen volstaan met enkel 
de eerbiediging van het recht op informatie en dat meer praktische maatregelen waren geboden om aan haar 
verplichtingen te voldoen: ‘(...) the Court considers that in the absence of more practical measures to avoid the 
risks to the lives of the inhabitants of the Ümraniye slums, even the fact of having respected the right to 
information would not have been sufficient to absolve the State of its responsibilities.’ 
283 Zie bijv. Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 November 2004 (Grand Chamber judgment), para. 91: ‘The 
obligations deriving from Article 2 do not end there. Where lives have been lost in circumstances potentially 
engaging the responsibility of the State, that provision entails a duty for the State to ensure, by all means at its 
disposal, an adequate response – judicial or otherwise – so that the legislative and administrative framework set 
up to protect the right to life is properly implemented and any breaches of that right are repressed and punished 
(…).’ 
284 Zie Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgment) waarin het immers ging 
om een gevaarlijke woonsituatie die door de autoriteiten werd gedoogd en waarvoor de Staat verantwoordelijk 
werd gehouden. Het EHRM overweegt met betrekking tot de procedurele vereisten onder art. 2 EVRM in para. 93: 
‘(...) in areas such as that in issue in the instant case, the applicable principles are rather to be found in those 
which the Court has already had occasion to develop in relation notably to the use of lethal force, principles which 
lend themselves to application in other categories of cases.’  
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‘… the obligation to protect the right to life under Article 2 of the Convention, read in 
conjunction with the State’s general duty under Article 1 to “secure to everyone within (its) 
jurisdiction the rights and freedoms defined in (the) Convention”, requires by implication that 
there should be some form of effective official investigation when individuals have been killed 
as a result of force by agents of the State.’285 

 
De Staat zal zelf het initiatief tot het onderzoek moeten nemen en mag de uitvoering van het 
onderzoek niet afhankelijk maken van een verzoek door slachtoffers of nabestaanden daartoe. 
Het doel van het onderzoek is volgens het EHRM: 
 

‘...to secure the effective implementation of the domestic laws which protect the right to life 
and, in those cases involving State agents or bodies, to ensure their accountability for deaths 
occurring under their responsibility. What form of investigation will achieve those purposes 
may vary in different circumstances. However, whatever mode is employed, the authorities 
must act of their own motion, once the matter has come to their attention. They cannot leave 
it to the initiative of the next of kin either to lodge a formal complaint or to take responsibility 
for the conduct of any investigative procedures.’286 

 
In de zaak Hugh Jordan tegen het Verenigd Koninkrijk heeft het EHRM de in de jurisprudentie 
nader ontwikkelde vereisten waar bij het onderzoek aan zal moeten worden voldaan nog eens 
opgesomd: 
 

‘The investigation must also be effective in the sense that it is capable of leading to a 
determination of whether the force used in such cases was or was not justified in the 
circumstances (…) and to the identification and punishment of those responsible (…). This is 
not an obligation of result, but of means. The authorities must have taken the reasonable 
steps available to them to secure the evidence concerning the incident (…). Any deficiency in 
the investigation which undermines its ability to establish the cause of death or the person or 
persons responsible will risk falling foul of this standard. 

A requirement of promptness and reasonable expedition is implicit in this context (…). It 
must be accepted that there may be obstacles or difficulties which prevent progress in an 
investigation in a particular situation. However, a prompt response by the authorities in 
investigating a use of lethal force may generally be regarded as essential in maintaining 
public confidence in their adherence to the rule of law and in preventing any appearance of 
collusion in or tolerance of unlawful acts. 

For the same reasons, there must be a sufficient element of public scrutiny of the 
investigation or its results to secure accountability in practice as well as in theory. The degree 
of public scrutiny required may well vary from case to case. In all cases, however, the next-
of-kin of the victim must be involved in the procedure to the extent necessary to safeguard 
his or her legitimate interests’.287 

 
Er zal kortom sprake moeten zijn van een effectief en onafhankelijk onderzoek dat zo nodig moet 
kunnen leiden tot bestraffing van de verantwoordelijken. Het onderzoek zal in elk geval prompt 
na de gebeurtenissen verricht moeten worden. Eventuele nabestaanden of slachtoffers dienen 
voldoende bij de uitvoering van het onderzoek te worden betrokken en de resultaten van het 
onderzoek zullen in principe openbaar moeten worden gemaakt. 
 
Effectief systeem van rechtspleging 
De positieve verplichting voor Staten om alle noodzakelijke maatregelen te nemen ter 
bescherming van het recht op leven, omvat tevens de plicht een juridisch systeem te ontwerpen 
ter afschrikking van bedreigingen van het recht op leven. Zo overwoog het EHRM in de zaak 
                                                           
285 Kaya tegen Turkije, EHRM 19 februari 1998, para. 105; Zie bijvoorbeeld ook Cyprus tegen Turkije, EHRM 10 
mei 2001; Kelly e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 4 mei 2001 en recent nog Slimani tegen Frankrijk, 
EHRM 27 juli 2004. 
286 Kaya tegen Turkije, EHRM 19 februari 1998, para. 105; Zie ook Hugh Jordan tegen het Verenigd Koninkrijk, 
EHRM 4 mei 2001. 
287 Hugh Jordan tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 4 mei 2001, para. 105-109. 
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Öneryildiz tegen Turkije: 
 

‘The positive obligation to take all appropriate steps to safeguard life for the purposes of 
Article 2 entails above all a primary duty on the State to put in place a legislative and 
administrative framework designed to provide effective deterrence against threats to the right 
to life’.288 

 
Dit betekent niet alleen dat de Staat zorg moet dragen voor het strafbaar stellen van inbreuken 
op het recht op leven, maar tevens dat er een effectief systeem van rechtspleging moet bestaan 
dat in bepaalde gevallen ook moet kunnen leiden tot het opleggen van repressieve, 
strafrechtelijke sancties op basis van het hierboven besproken vereiste effectieve en 
onafhankelijke onderzoek naar de feiten en omstandigheden die de inbreuk op het recht op leven 
hebben veroorzaakt. Het EHRM lijkt deze verplichting op de meer algemene verplichting die 
voortvloeit uit art. 13 EVRM (recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel, zie ook onder par. 9.2.3) 
te baseren.289 

Het EHRM heeft meermalen overwogen dat art. 2 EVRM soms strafrechtelijke handhaving 
van het recht op leven vereist.290 Uit art. 2 EVRM kan weliswaar voor een klager niet het recht tot 
strafvervolging van derden worden afgeleid, maar het EHRM acht in bepaalde gevallen 
strafvervolging noodzakelijk om het publieke vertrouwen in het recht te behouden.291 In de 
mogelijkheid tot het opleggen van strafrechtelijke sancties moet in elk geval zijn voorzien 
wanneer de inbreuk op het recht op leven opzettelijk is gepleegd.  

Gaat het echter om niet-opzettelijke inbreuken op het recht op leven, dan hoeft niet in alle 
gevallen te worden voorzien in strafrechtelijke sancties. In dergelijke gevallen zou ook een civiele 
of bestuursrechtelijke procedure adequaat rechtsherstel of schadevergoeding kunnen bieden. 
Het EHRM overwoog dit in een zaak die lag in de specifieke sfeer van medische nalatigheid. In 
de zaak Calvelli en Ciglio tegen Italië ging het om nalatigheid van een arts ten gevolge waarvan 
de baby van klagers overleed. Het EHRM overwoog ten aanzien van de mogelijkheid tot 
adequaat rechtsherstel: 
  

‘...if the infringement of the right to life or to personal integrity is not caused intentionally, the 
positive obligation imposed by Article 2 to set up an effective judicial system does not 
necessarily require the provision of a criminal-law remedy in every case. In the specific 
sphere of medical negligence the obligation may for instance also be satisfied if the legal 
system affords victims a remedy in the civil courts, either alone or in conjunction with a 

                                                           
288 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgement), para. 89. In para. 90 van 
dezelfde uitspraak overweegt het EHRM dat dit bovenal geldt als het gaat om het reguleren van gevaarlijke 
situaties: ‘This obligation indisputably applies in the particular context of dangerous activities, where, in addition, 
special emphasis must be placed on regulations geared to the special features of the activity in question, 
particularly with regard to the level of the potential risk to human lives. They must govern the licensing, setting up, 
operation, security and supervision of the activity and must make it compulsory for all those concerned to take 
practical measures to ensure the effective protection of citizens whose lives might be endangered by the inherent 
risks.’ 
289 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 18 juni 2002 (Chamber judgment). De Chamber besprak de vereisten van 
een effectief rechterlijk systeem onder art. 2 EVRM en kwam om die reden niet toe aan een bespreking van de 
klacht onder art. 13 EVRM. In de uitspraak van de Grand Chamber (EHRM 30 november 2004) wordt daarentegen 
na een bespreking van de procedurele verplichtingen onder art. 2 EVRM, tevens gekeken of dit zich verhoudt met 
de vereisten van art. 13 EVRM. Het Hof overweegt: ‘(...) the Court’s task under Article 13 in the instant case is to 
determine whether the applicant’s exercise of an effective remedy was frustrated on account of the manner in 
which the authorities discharged their procedural obligation under Article 2.’ Het Hof concludeert uiteindelijk dat 
art. 13 EVRM met betrekking tot de klacht onder art. 2 EVRM geschonden is. 
290 Zie bijv. X en Y tegen Nederland, EHRM 26 maart 1985, NJCM-Bulletin 1985, p. 410 ev., m.nt. 
Schokkenbroek. Het EHRM overwoog in para. 27 van die zaak: ‘Effective deterrence is indispensable in this area 
and it can be achieved only by criminal law provisions.’ 
291 Idem, para. 96: ‘It should in no way be inferred from the foregoing that Article 2 may entail the right for an 
applicant to have third parties prosecuted or sentenced for a criminal offence (...) or an absolute obligation for all 
prosecutions to result in conviction, or indeed in a particular sentence. On the other hand, the national courts 
should not under any circumstances be prepared to allow life endangering offences to go unpunished. This is 
essential for maintaining public confidence and ensuring adherence to the rule of law and for preventing any 
appearance of tolerance of or collusion in unlawful acts (…).’  
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remedy in the criminal courts, enabling any liability of the doctors concerned to be 
established and any appropriate civil redress, such as an order for damages and for the 
publication of the decision, to be obtained.’292  

 
Er zijn echter omstandigheden die er toe kunnen leiden dat ook nalatigheid een strafrechtelijk 
vervolg dient te krijgen. Factoren zoals de verantwoordelijkheid van de overheid op het 
desbetreffende beleidsterrein, het aantal (potentiële) slachtoffers en de ernst van de zaak spelen 
hierbij een rol.293 

In de al eerder aangehaalde Öneryildiz zaak werden de gevolgde straf en civiele procedures 
door het EHRM als onvoldoende beschouwd om te voldoen aan de positieve verplichting van de 
Staat om voor een effectief systeem van rechtspleging te zorgen. Weliswaar werden de voor de 
vuilnisbelt verantwoordelijke burgemeesters strafrechtelijk vervolgd, zij werden echter slechts 
schuldig bevonden aan nalatigheid in de uitoefening van hun functies en werden slechts 
veroordeeld tot een voorwaardelijke geldboete. De strafrechter had zich bovendien niet uitgelaten 
over de verantwoordelijkheid van de burgemeesters voor de dood van de familieleden van 
klager. Het EHRM vond dat de burgemeesters op deze wijze een quasi-immuniteit genoten en 
dat de strafprocedure niet leidde tot adequaat rechtsherstel. Wat de administratieve procedure 
betreft was het EHRM van mening dat het zeer lang duurde voordat het recht van klager op 
schadevergoeding werd erkend en had het EHRM twijfels bij de hoogte van de uiteindelijk 
toegewezen, maar nog steeds niet betaalde, bedragen. Volgens het EHRM had derhalve ook de 
administratieve procedure niet geleid tot adequaat en effectief rechtsherstel. Het Hof concludeert 
dan ook dat de procedurele vereisten van art. 2 EVRM geschonden zijn: 
 

‘Accordingly, it cannot be said that the manner in which the Turkish criminal-justice system 
operated in response to the tragedy secured the full accountability of State officials or 
authorities for their role in it and the effective implementation of provisions of domestic law 
guaranteeing respect for the right to life, in particular the deterrent function of the criminal 
law. (...) It must be concluded in the instant case that there has been a violation of Article 2 of 
the Convention in its procedural aspect also, on account of the lack, in connection with a fatal 
accident provoked by the operation of a dangerous activity, of adequate protection “by law” 
safeguarding the right to life and deterring similar life-endangering conduct in future.’294  

 
 
9.2.2  Artikel 3 EVRM: Verbod op foltering en onmenselijke of vernederende 

behandeling  
 
Artikel 3 EVRM luidt als volgt: 
 

‘No one shall be subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment.’ 
 

                                                           
292 Calvelli en Ciglio tegen Italië, EHRM 28 november 2001, para. 51, NJB 2002, p. 571, nr. 11. In casu strandde 
de strafrechtelijke vervolging tegen de arts wegens verjaring. Klagers waren echter tevens een civiele procedure 
begonnen. Deze procedure leidde niet tot een rechtelijk oordeel over de aansprakelijkheid van de betrokken arts, 
omdat klagers een schikking met diens verzekeringsmaatschappij overeenkwamen. Klagers beroofden zichzelf 
van een (art. 2 EVRM conforme) mogelijkheid om vast te stellen in hoeverre de arts verantwoordelijk was voor de 
dood van hun kind. Het Hof achtte art. 2 EVRM daarom niet geschonden. Vgl. in dit verband ook Vo tegen 
Frankrijk, EHRM 8 juli 2004, EHRC 2004, nr. 86. 
293 Zie bijv. Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgment), para. 93: ‘Where it is 
established that the negligence attributable to State officials or bodies on that account goes beyond an error of 
judgment or carelessness, in that the authorities in question, fully realizing the likely consequences and 
disregarding the powers vested in them, failed to take measures that were necessary and sufficient to avert the 
risks inherent in a dangerous activity (…), the fact that those responsible for endangering life have not been 
charged with a criminal offence or prosecuted may amount to a violation of Article 2, irrespective of any other 
types of remedy which individuals may exercise on their own initiative (…).’ 
294 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 November 2004 (Grand Chamber judgment), para. 117-118. Zie uitgebreid 
T. Barkhusyen & M.L. van Emmerik, EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Europese grenzen aan het 
gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid bij ongelukken en rampen, 
in O&A mei 2003, nr. 3. 
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Ook onder art. 3 EVRM heeft het EHRM positieve verplichtingen voor de Staat aangenomen. Uit 
art. 3 EVRM vloeit de positieve verplichting voort om personen te beschermen tegen een 
onmenselijke en vernederende behandeling. Een voorbeeld hiervan is de zaak Z. e.a. tegen het 
Verenigd Koninkrijk waarin het EHRM tot een schending van art. 3 EVRM concludeerde, omdat 
de autoriteiten jarenlang geen maatregelen hadden genomen, terwijl zij reeds lange tijd op de 
hoogte waren van het feit dat er in een bepaald gezin kinderen ernstig verwaarloosd werden: 
 

‘The obligation on High Contracting Parties under Article 1 of the Convention to secure to 
everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined in the Convention, taken in 
conjunction with Article 3, requires States to take measures designed to ensure that 
individuals within their jurisdiction are not subjected to torture or inhuman or degrading 
treatment, including such ill-treatment administered by private individuals (…). These 
measures should provide effective protection, in particular, of children and other vulnerable 
persons and include reasonable steps to prevent ill-treatment of which the authorities had or 
ought to have had knowledge.’295 

 
 

9.2.3 Artikel 6 EVRM: Het recht op toegang tot de rechter 
 
De eerste zin van artikel 6 lid 1 EVRM luidt als volgt: 
 

‘In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against him, 
everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an independent 
and impartial tribunal established by law.’ 

 
Artikel 6 EVRM waarborgt het recht tot toegang tot de rechter. Het recht op een rechtsingang 
mag echter aan bepaalde beperkingen worden onderworpen. Beperkingen moeten een legitiem 
doel hebben en bovendien proportioneel zijn. In de zaak Osman trachtten klagers tevergeefs in 
het Verenigd Koninkrijk de politie in rechte aan te spreken. De politie was in de ogen van klagers 
nalatig geweest en had onvoldoende bescherming geboden (zie voor een uitgebreidere 
beschrijving van de feiten de bespreking van deze zaak in hoofdstuk 2.1). De nationale rechter 
verleende evenwel tot in de hoogste instantie geen rechtsingang. Daarop wendden klagers zich 
met een beroep op art. 6 EVRM tot het EHRM. Met betrekking tot het recht op toegang tot de 
rechter overwoog het EHRM: 
 

‘The Court recalls that Article 6 § 1 embodies the ‘right to a court’, of which the right of 
access, that is, the right to institute proceedings before a court in civil matters, constitutes 
one aspect. 

However, this right is not absolute, but may be subject to limitations; these are permitted 
by implication since the right of access by its very nature calls for regulation by the State. In 
this respect, the Contracting States enjoy a certain margin of appreciation, although the final 
decision as to the observance of the Convention’s requirements rests with the Court. It must 
be satisfied that the limitations applied do not restrict or reduce the access left to the 
individual in such a way or to such an extent that the very essence of the right is impaired. 
Furthermore, a limitation will not be compatible with Article 6 § 1 if it does not pursue a 
legitimate aim and if there is not a reasonable relationship of proportionality between the 
means employed and the aim sought to be achieved.296 

 
Het EHRM concludeerde in Osman dat de in het Verenigd Koninkrijk geldende regels met 
betrekking tot het beperken van de aansprakelijkheid van de politie op zich legitiem waren 
(namelijk gericht op het effectief functioneren van de politie), maar dat de toepassing niet 
proportioneel was. De beperking mag niet zover gaan dat in feite aan een staatsorgaan (in de 

                                                           
295 Z. e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 10 mei 2001, NJB 2001, p. 1310, nr. 29. Vgl. A. tegen het 
Verenigd Koninkrijk, EHRM 23 september 1998 en D.P. en J.C. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 10 oktober 
2002. 
296 Osman tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 28 oktober 1998, NJCM-bulletin 1999, p. 512 ev, m.nt. Myjer. 
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zaak Osman de politie) een immuniteit wordt toegekend. In Osman leidde de gehanteerde 
‘exclusionary rule’ volgens het EHRM tot een: 
 

‘… watertight defence to the police and it was impossible to prise open an immunity which 
the police enjoy from civil suit in respect of their acts and omissions in the investigation and 
suppression of crime. 

The Court would observe that the application of the rule in this manner without further 
enquiry into the existence of competing public interest considerations only serves to confer a 
blanket immunity on the police for their acts and omissions during the investigation and 
suppression of crime and amounts to an unjustifiable restriction on a applicant’s right to have 
a determination on the merits of his or her claim against the police in deserving cases. 

In its view, it must be open to a domestic court to have regard to the presence of other 
public interest considerations which pull in the opposite direction to the application of the rule. 
Failing this, there will be no distinction made between degrees of negligence or of harm 
suffered or any consideration of the justice of a particular case.297 

 
In de zaak Z e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk kwam het EHRM echter terug op de 
overwegingen uit Osman. In de zaak Z hadden volgens klagers de lokale autoriteiten gefaald om 
adequate kinderbeschermingsmaatregelen te nemen. De door klagers ingezette nationale 
procedure eindigde uiteindelijk in een uitspraak van het House of Lords waarin werd gesteld dat 
lokale autoriteiten niet aansprakelijk kunnen worden gesteld voor nalatigheid in de uitoefening 
van hun wettelijke verplichtingen aangaande het welzijn van kinderen. Klagers wendden zich 
daarop tot het EHRM met de klacht dat zij geen toegang tot een rechter hadden (art. 6 EVRM) en 
geen effectief rechtsmiddel hadden om te klagen over de vermeende schending van het EVRM 
(art. 13 EVRM). 

Het EHRM constateerde dat klagers geen mogelijkheid hadden om schadevergoeding te 
eisen van een lokale overheid op grond van nalatigheid. Het EHRM oordeelde echter vervolgens 
dat de beperkte toegang tot de rechter niet het gevolg was van een procedurele hindernis of van 
de toepasselijkheid van een immuniteit, maar het resultaat van de interpretatie van het materiële 
recht door de nationale rechter. Het is niet de taak van het EHRM om zich uit te spreken over de 
interpretatie van de inhoud van nationale regelgeving: 
 

‘The applicants, and the Commission, relied on Osman (...) as indicating that the exclusion of 
liability in negligence, in that case concerning the acts or omissions of the police in the 
investigation and prevention of crime, acted as a restriction on access to a court. The Court 
considers that its reasoning in Osman was based on an understanding of the law of 
negligence (...) which has to be reviewed in the light of the clarifications subsequently made 
by the domestic courts and notably by the House of Lords. The Court is satisfied that the law 
of negligence as developed in the domestic courts (...) includes the fair, just and reasonable 
criterion as an intrinsic element of the duty of care and that the ruling of law concerning that 
element in this case does not disclose the operation of an immunity. In the present case, the 
Court is led to the conclusion that the inability of the applicants to sue the local authority 
flowed not from an immunity but from the applicable principles governing the substantive 
right of action in domestic law. (...). 

The applicants may not, therefore, claim that they were deprived of any right to a 
determination on the merits of their negligence claims. Their claims were properly and fairly 
examined in light of the applicable domestic legal principles concerning the tort of 
negligence. Once the House of Lords had ruled on the arguable legal issues that brought into 
play the applicability of Article 6 § 1 of the Convention (...), the applicants could no longer 
claim any entitlement under Article 6 § 1 to obtain any hearing concerning the facts. As 
pointed out above, such a hearing would have served no purpose, unless a duty of care in 
negligence had been held to exist in their case. It is not for this Court to find that this should 
have been the outcome of the striking-out proceedings since this would effectively involve 
substituting its own views as to the proper interpretation and content of domestic law.’298 

                                                           
297 Osman tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 28 oktober 1998, para. 150-151. 
298 Z e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 10 mei 2001, NJB 2001, p. 1310, nr. 29. Voor een uitgebreide 
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De conclusie van het EHRM in Z dat art. 6 EVRM niet was geschonden, deed echter niet af aan 
het feit dat deze klacht in het kader van art. 13 EVRM (recht op een daadwerkelijk 
rechtsmiddel299) aan de orde kon komen. Het ging hier namelijk om het gebrek aan een effectief 
nationaal rechtsmiddel om te klagen over een vermeende schending van één van de rechten die 
door het EVRM worden beschermd. Art. 13 EVRM waarborgt de beschikbaarheid op nationaal 
niveau van een (zowel wettelijk als in de praktijk) ‘effectief’ rechtsmiddel in het geval de burger 
een ‘arguable claim’ heeft dat een recht onder het EVRM geschonden is. Dit betekent dat de 
burger zonodig gepaste schadeloosstelling dient te krijgen: 
 

‘The Court recalls at the outset that Article 13 guarantees the availability at the national level 
of a remedy to enforce the substance of the Convention rights and freedoms in whatever 
form they might happen to be secured in the domestic legal order. The effect of this Article is 
thus to require the provision of a domestic remedy allowing the competent national authority 
both to deal with the substance of the relevant Convention complaint and to grant appropriate 
relief, although Contracting States are afforded some discretion as to the manner in which 
they conform to their obligations under this provision. The scope of the obligation under 
Article 13 varies depending on the nature of the applicant’s complaint under the Convention. 
Nevertheless, the remedy required by Article 13 must be “effective” in practice as well as in 
law, in particular in the sense that its exercise must not be unjustifiably hindered by the acts 
or omissions of the authorities of the respondent State’.300 

  
In de zaak Z concludeert het EHRM uiteindelijk wat art. 13 EVRM betreft dat klagers 
onvoldoende mogelijkheid hadden om een beslissing te verkrijgen over hun klacht dat de 
autoriteiten onvoldoende zorg in acht hadden genomen: 
 

‘The Court finds that in this case the applicants did not have available to them an appropriate 
means of obtaining a determination of their allegations that the local authority failed to protect 
them from inhuman and degrading treatment and the possibility of obtaining an enforceable 
award of compensation for the damage suffered thereby. Consequently, they were not 
afforded an effective remedy in respect of the breach of Article 3 and there has, accordingly, 
been a violation of Article 13 of the Convention.’301 

 
Hoewel het EHRM in de zaak Z afstand neemt van het eerder in Osman ten aanzien van het in 
art. 6 EVRM gewaarborgde recht op toegang tot de rechter ingenomen standpunt, moet worden 
gezegd dat deze koerswijziging specifiek van toepassing is op de common law situatie in het 
Verenigd Koninkrijk. Het EHRM wijkt in Z zeker niet af van de ook in Osman verwoorde eis dat 
het recht op een rechtsingang niet aan dusdanige beperkingen mag worden onderworpen dat 
een staatsorgaan waartegen men wil procederen in feite immuniteit heeft. Naast art. 6 EVRM 
vereist ook art. 13 EVRM dat er een mechanisme beschikbaar is om eventuele aansprakelijkheid 
van de overheid voor het optreden van zijn organen en functionarissen vast te stellen. 
 
                                                                                                                                                                             
beschouwing over de achtergrond en de gevolgen van Osman en Z in het Verenigd Koninkrijk zie: Jane Wright: 
The retreat from Osman: Z v United Kingdom in the European Court of Human Rights and beyond, in: Duncan 
Fairgrieve, Mads Andenas and John Bell: Tort Liability of Public Authorities in Comparative Perspective, London: 
BIICL 2002, p. 55-80.  
299 Artikel 13 EVRM luidt: Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are violated shall 
have an effective remedy before a national authority notwithstanding that the violation has been committed by 
persons acting in an official capacity. 
300 Zie bijvoorbeeld Aydin tegen Turkije, EHRM 25 september 1997, r.o. 103, NJB 1997, nr. 26. Zie ook Klass 
tegen Duitsland, EHRM 4 juli 1978, waarin het EHRM overwoog: ‘(...) Article 13 requires that where an individual 
considers himself to have been prejudiced by a measure allegedly in breach of the Convention, he should have a 
remedy before a national authority in order to both have his claim decided and, if appropriate, to obtain redress. 
Thus, Article 13 must be interpreted as guaranteeing an “effective remedy before a national authority” to everyone 
who claims that his rights and freedoms under the Convention have been violated’. Voor een uitgebreide analyse 
van art. 13 EVRM zie D.J. Harris, M. O’Boyle & C. Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, 
Butterworths: London, Dublin, Edinburgh, 1995, p. 443-461. 
301 Z e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 10 mei 2001, para. 111. 
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9.2.4  Artikel 8 EVRM: Recht op respect voor privacy (milieubescherming) 
 
Artikel 8 EVRM luidt als volgt: 
 

‘1. Everyone has the right to respect for his private and family life, his home and his 
correspondence. 
2. There shall be no interference by a public authority with the exercise of this right except 
such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interest 
of national security, public safety or the economic well-being of the country, for the 
prevention of disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the protection of 
the rights and freedoms of others.’ 

 
Het recht op privacy van art. 8 EVRM beschermt niet alleen tegen fysieke inbreuken daarop 
(bijvoorbeeld binnentreden zonder toestemming), maar ook tegen niet-fysieke inbreuken als 
gevolg van geluid, geur en andere vormen van overlast, mits deze inbreuken van een voldoende 
niveau zijn. Net als onder art. 2 EVRM heeft het EHRM ook onder art. 8 EVRM duidelijk gemaakt 
dat het enkel opstellen van normen ter bescherming van de in art. 8 EVRM besloten rechten 
onvoldoende is. Staten hebben de verplichting dergelijke normen zelf te respecteren en de 
positieve verplichting om deze normen ook op deugdelijke wijze te handhaven ten opzichte van 
derden die daarop inbreuk maken.302  

Relevant in het kader van aansprakelijkheid voor falend toezicht zijn met name de positieve 
verplichtingen die het EHRM in een aantal milieuzaken onder art. 8 EVRM heeft geformuleerd. 

In de zaak López Ostra tegen Spanje legde het EHRM de verplichting op aan de staat om de 
omwonenden van een zuiveringsinstallatie te beschermen tegen de veroorzaakte milieuhinder.303 
In 1988 verrees 12 meter van de woning van klaagster in het stadje Lorca (belangrijk centrum 
voor de Spaanse leerindustrie) een zuiveringsinstallatie voor de behandeling van vloeibaar en 
vast afval afkomstig van leerlooierijen. De installatie bezat geen vergunning en had er ook geen 
aangevraagd. De vestiging van de installatie veroorzaakte een enorme stankoverlast en had voor 
klaagster gezondheidsklachten tot gevolg. Het EHRM stelt dat ernstige milieuvervuiling een 
inbreuk kan maken op de in art. 8 EVRM neergelegde rechten. De omstandigheid dat de overlast 
niet direct door de Staat, maar door een particulier wordt veroorzaakt doet hier niet aan af. Op de 
overheid rust de positieve verplichting om het privé- en gezinsleven effectief te beschermen. Bij 
de beoordeling of de overheid de positieve verplichting al dan niet op de juiste wijze is 
nagekomen, geniet de Staat een zekere beleidsvrijheid (‘margin of appreciation’) bij de afweging 
van enerzijds economische belangen en het recht op privé-leven van burgers anderzijds. Indien 
er echter geen redelijke afweging (‘fair balance’) tussen de belangen is gemaakt, levert dat een 
schending van het EVRM op: 

 
‘Whether the question is analysed in terms of a positive duty on the State – to take 
reasonable and appropriate measures to secure the applicant’s rights under paragraph 1 of 
Article 8 (…) or in terms of an ‘interference by a public authority’ to be justified in accordance 
with paragraph 2, the applicable principles are broadly similar. In both contexts regard must 
be had to the fair balance that has to be struck between the competing interests of the 
individual and of the community as a whole, and in any case the State enjoys a certain 
margin of appreciation.’304 

 
Het EHRM concludeert uiteindelijk dat er in dit geval geen sprake is van een ‘fair balance’ en 
komt tot een schending van art. 8 EVRM: 
 

‘… despite the margin of appreciation left to the respondent State, the Court considers that 
                                                           
302 Zie bijv. Moreno Gómez tegen Spanje, EHRM 16 November 2004, AB 2004, nr. 453, m.nt. Barkhuysen. 
303 López Ostra tegen Spanje, EHRM 9 december 1994. Vgl. R.A. Lawson: Een onaanzienlijk teken boven de 
rampzaligheid: over de potentiële betekenis van het EVRM voor, tijdens en na een ramp, in Ramp en Recht, 
beschouwingen over rampen, verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid, E.R. Muller & C.J.J.M. Stolker (red.), 
Boom Juridische Uitgevers 2001, p. 286. 
304 Idem, para. 51. 
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the State did not succeed in striking a fair balance between the interest of the town’s 
economic well-being – that of having a waste-treatment plant – and the applicants effective 
enjoyment of her right to respect for her home and her private and family life.’305 

 
In de zaak Moreno Gómez tegen Spanje betrekt het EHRM de in López Ostra geformuleerde 
positieve verplichting op door de klaagster ondervonden geluidsoverlast veroorzaakt door vlakbij 
haar woning gelegen bars en discotheken. Verzoekster woonde sinds 1970 in een flat in een 
woonwijk in Valencia. Vanaf 1974 werd door de gemeente toegestaan dat bars en discotheken 
zich in de directe nabijheid van de woning van verzoekster vestigden. Hierdoor ontstond voor de 
bewoners enorme geluidsoverlast met slapeloosheid en gezondheidsklachten tot gevolg. In 1993 
bleek uit een in opdracht van de gemeente opgesteld rapport van een geluidsexpert dat het 
geluidsniveau in de woonomgeving van klaagster onacceptabel was en de toegestane 
geluidslimieten ver werden overschreden. In 1996 werd door de gemeente Valencia een nieuwe 
wet met betrekking tot geluidsniveaus aangenomen. In de wet werden voorwaarden aangegeven 
waaraan een gebied moest voldoen om tot een zogenaamde ‘acoustically saturated zone’ te 
worden gerekend. Indien een bepaald gebied als zodanig werd bestempeld, was het niet 
toegestaan om vergunningen te verlenen aan nieuwe geluidsoverlast veroorzakende inrichtingen. 
Op 27 december 1997 werd de woonomgeving van verzoekster bestempeld als ‘acoustically 
saturated zone’, echter op 30 januari 1997 werd door de gemeente nog een vergunning 
afgegeven voor een discotheek gesitueerd in de flat van verzoekster. Op 17 oktober 2001 werd 
deze vergunning door het Hooggerechtshof overigens alsnog ongeldig verklaard.  

Klaagster beriep zich in Straatsburg op een schending van art. 8 EVRM, aangezien de 
Spaanse autoriteiten verantwoordelijk waren voor het voortduren van de geluidsoverlast 
veroorzaakt door nabij haar woning gelegen discotheken. Het EHRM overweegt eerst: 
 

‘Although the object of Article 8 is essentially that of protecting the individual against arbitrary 
interference by the public authorities, it may involve the authorities’ adopting measures 
designed to secure respect for private life even in the sphere of the relations of individuals 
between themselves.’306 

 
Het EHRM herhaalt vervolgens dat sprake moet zijn van een redelijke afweging tussen 
tegenstrijdige belangen van enerzijds het individu en de maatschappij anderzijds. Het EHRM 
concludeert dat de ernst (gedurende de nacht en ver boven gestelde limieten) en de duur van de 
geluidsoverlast maken dat onder deze omstandigheden art. 8 EVRM geschonden is. Het EHRM 
stelt vervolgens dat de door de gemeente Valencia genomen maatregelen (bijvoorbeeld de 
nieuwe regelgeving met betrekking tot geluidsoverlast) om de overlast tegen te gaan in principe 
afdoende zouden zijn geweest, ware het niet dat de gemeente zelf herhaaldelijk heeft 
bijgedragen aan het niet naleven van deze regels. Het Hof herhaalt dat het EVRM is bedoeld om 
rechten te garanderen die ‘practical and effective’ in plaats van ‘theoretical or illusory’ zijn. In 
casu concludeert het EHRM dat de overheid onvoldoende tegen de nachtelijke geluidsoverlast 
heeft opgetreden om de rechten van verzoekster te beschermen: 
 

‘In view of its volume – at night and beyond permitted levels – and the fact that it continued 
over a number of years, the Court finds that there has been a breach of the rights protected 
by Article 8. 

Although the Valencia City Council has used its powers in this sphere to adopt measures 
(such as the bylaw concerning noise and vibrations) which should in principle have been 
adequate to secure respect for the guaranteed rights, it tolerated, and thus contributed to, the 
repeated flouting of the rules which it itself had established during the period concerned. 
Regulations to protect guaranteed rights serve little purpose if they are not duly enforced and 
the Court must reiterate that the Convention is intended to protect effective rights, not illusory 
ones. The facts show that the applicant suffered a serious infringement of her right to respect 
for her home as a result of the authorities’ failure to take action to deal with the night-time 
disturbances. 

                                                           
305 Idem, para. 58. 
306 Moreno Gómez tegen Spanje, EHRM 16 November 2004, para. 55, AB 2004, nr. 453, m.nt. Barkhuysen. 
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In these circumstances, the Court finds that the respondent State has failed to discharge 
its positive obligation to guarantee the applicant’s right to respect for her home and her 
private life, in breach of Article 8 of the Convention.’307 

 
Positieve verplichting tot het verstrekken van informatie 
Onder art. 8 EVRM formuleerde het EHRM reeds in de zaak Guerra tegen Italië de positieve 
verplichting voor de Staat om informatie betrekking hebbende op de volksgezondheid te 
verstrekken aan de betrokken burgers.308 Klagers woonde in het Italiaanse stadje Manfredonia. 
Op ongeveer een kilometer afstand lag een chemische fabriek die op grond van criteria zoals 
neergelegd in de regelegeving ter uitvoering van Richtlijn 82/501/EEG (de ‘post-Seveso’-richtlijn) 
was gekwalificeerd als high risk. De Italiaanse autoriteiten lieten echter na om informatie met 
betrekking tot de risico’s voor milieu en bevolking, de genomen veiligheidsmaatregelen en de te 
volgen procedure in het geval van een ongeluk openbaar te maken. Het EHRM overweegt dat 
het aan burgers onthouden van informatie die voor hen en hun naasten essentieel is om de 
potentiële (milieu)gevaren in te schatten voor de plaats waar zij wonen een inbreuk op het door 
art. 8 EVRM beschermde recht op privé-leven oplevert. 
 
 
9.2.5  Artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM: Recht op eigendom 
  
Artikel 1 Eerste Protocol (EP) luidt als volgt: 
 

‘Every natural or legal person is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No 
one shall be deprived of his possessions except in the public interest and subject to the 
conditions provided for by law and by the general principles of international law. 
The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce 
such laws as it deems necessary to control the use of property in accordance with the 
general interest or to secure the payment of taxes or other contributions or penalties.’ 

 
Positieve verplichtingen onder art. 1 EP 
De staat dient zich te onthouden van niet gerechtvaardigde inmengingen in het eigendomsrecht. 
De bepaling van art. 1 EP kan echter ook van belang zijn in horizontale verhoudingen, dat wil 
zeggen tussen burgers en private rechtspersonen. Daarvoor is vereist dat de Staat 
verantwoordelijk kan worden gehouden voor de schending van het eigendomsrecht in die 
horizontale verhouding. De Staat kan bijvoorbeeld door het onvoldoende bieden van 
rechtsbescherming hebben nagelaten de ene burger te beschermen tegen de eigendomsinbreuk 
van een andere burger. 

Uit art. 1 EP kunnen derhalve voor de Staat ook positieve verplichtingen voortvloeien. In de 
Öneryildiz zaak werd het nalaten om preventieve maatregelen te nemen, gezien als een inbreuk 
op het ongestoord genot van eigendom (door de explosie op de vuilnisbelt werd immers ook het 
huis van Öneryildiz verwoest). Het EHRM overwoog: 
 

‘... effective exercise of the right protected by that provision (Article 1 of Protocol No. 1) does 
not depend merely on the State’s duty not to interfere, but may require positive measures of 
protection, particularly where there is a direct link between the measures which an applicant 
may legitimately expect from the authorities and his effective enjoyment of his possessions. 
In the present case there is no doubt that the causal link established between the gross 
negligence attributable to the State and the loss of human lives also applies to the 
engulfment of the applicant’s house. In the Court’s view, the resulting infringement amounts 
not to ‘interference’ but to the breach of a positive obligation, since the State officials and 
authorities did not do everything within their power to protect the applicant’s proprietary 
interests. (…) The Court (…), for substantially the same reasons as those given in respect of 
the complaint of a violation of Article 2 (…) finds that the positive obligation under Article 1 of 

                                                           
307 Idem, para. 60-61. Vgl. Surugiu tegen Roemenië, EHRM 20 april 2004 en Taskin e.a. tegen Turkije, EHRM 10 
november 2004. 
308 Guerra tegen Italië, EHRM 19 februari 1998, NJCM-bulletin 1998, p. 848 ev, m.nt. Kamminga. 
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Protocol No. 1 required the national authorities to take the same practical steps as indicated 
above to avoid the destruction of the applicant’s house.’309 

 
Inmenging in het eigendomsrecht: toetsingskader EHRM 
Het EHRM beziet volgens een vast toetsingskader of een inmenging in het eigendomsrecht kan 
worden gerechtvaardigd. In de eerste plaats moet de inmenging bij wet zijn voorzien.310 Ten 
tweede moet met de inmenging een gerechtvaardigd algemeen belang (‘public interest’) worden 
gediend. Tot slot moet er sprake zijn van een gerechtvaardigd evenwicht (‘fair balance’), tussen 
de eisen van het algemeen belang en de bescherming van de fundamentele rechten van het 
individu. Een inmenging in het eigendomsrecht moet in het algemeen belang plaatsvinden en 
mag geen onevenredige last (‘excessive burden’), op de betrokkene leggen. In de zaak James 
e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk overwoog het EHRM daarover het volgende: 
 

‘Not only must a measure depriving a person of his property pursue, on the facts as well as in 
principle, a legitimate aim “in the public interest”, but there must also be a reasonable 
relationship of proportionality between the means employed and the aim sought to be 
realised (...). This latter requirement was expressed in other terms in the Sporrong and 
Lönnroth judgment by the notion of the “fair balance” that must be struck between the 
demands of the general interest of the community and the requirements of the protection of 
the individual’s fundamental rights (...). The requisite balance will not be found if the person 
concerned has had to bear “an individual and excessive burden”. Although the Court was 
speaking in that judgment in the context of the general rule of peaceful enjoyment of property 
enunciated in the first sentence of the first paragraph, it pointed out that “the search for this 
balance is (...) reflected in the structure of Article 1” as a whole’.311 

 
In het kader van de toetsing genieten Staten in het algemeen wel een ruime ‘margin of 
appreciation’ (vgl. par. 9.2.4).312 De overheid komt de vrijheid toe om in het algemeen belang, in 
het bijzonder met het oog op sociale en economische doelstellingen, beleid te voeren waarbij een 
inmenging in eigendomsrechten kan plaatsvinden: 
 

‘Because of their direct knowledge of their society and its needs, the national authorities are 
in principle better placed than the international judge to appreciate what is “in the public 
interest”. Under the system of protection established by the Convention, it is thus for the 
national authorities to make the initial assessment both of the existence of a problem of 
public concern warranting measures of deprivation of property and of the remedial action to 
be taken (...). Here, as in other fields to which the safeguards of the Convention extend, the 
national authorities accordingly enjoy a certain margin of appreciation.  

Furthermore, the notion of “public interest” is necessarily extensive. In particular (...) the 
decision to enact laws expropriating property will commonly involve consideration of political, 
economic and social issues on which opinions within a democratic society may reasonably 
differ widely. The Court, finding it natural that the margin of appreciation available to the 
legislature in implementing social and economic policies should be a wide one, will respect 
the legislature’s judgment as to what is “in the public interest” unless that judgment be 
manifestly without reasonable foundation. In other words, although the Court cannot 
substitute its own assessment for that of the national authorities, it is bound to review the 
contested measures under Article 1 of Protocol No. 1 and, in so doing, to make an inquiry 
into the facts with reference to which the national authorities acted.’313 

 
Art. 1 EP en het limiteren van aansprakelijkheid 
In een recent arrest van de civiele kamer van het Gerechtshof Amsterdam kwam de vraag aan 

                                                           
309 Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgment), para. 134-135. 
310 Zie bijvoorbeeld Hentrich tegen Frankrijk, EHRM 22 september 1994, para. 42. 
311 Zie James e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 22 februari 1986, para. 50; Zie ook Sporrong en 
Lönnroth tegen Zweden, EHRM 23 september 1982, para. 69. 
312 Zie bijvoorbeeld James e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 22 februari 1986, para. 46. 
313 Zie uitgebreid hierover T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik: De betekenis van art. 1 van het Eerste Protocol bij 
het EVRM voor het Nederlandse recht inzake overheidsaansprakelijkheid, O&A november 2002, p. 102 tm 116. 
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de orde of het in art. 1 EP neergelegde recht op ongestoord genot van eigendom, het recht op 
volledige (dus ongelimiteerde) schadevergoeding omvat. De vordering tot schadevergoeding 
wordt in deze als eigendom in de zin van art. 1 EP beschouwd. Het hof overwoog dat de 
bescherming van eigendom in de zin van art. 1 EP niet absoluut is. Regulering van dat recht is 
toegestaan wanneer dat in overeenstemming is met het algemeen belang. Uit art. 1 EP vloeit niet 
zonder meer het recht tot volledige (ongelimiteerde) schadevergoeding voort. Aan de limitering 
van aansprakelijkheid kunnen legitieme belangen ten grondslag liggen. Nadat is vastgesteld of 
met de limitering een legitiem doel wordt gediend, dient er tevens een ‘fair balance’ te bestaan 
tussen het algemeen belang enerzijds en de bescherming van individuele rechten anderzijds. 
Aan het vereiste van een ‘fair balance’ is niet voldaan, indien er sprake is van een ‘individual and 
excessive burden’ voor het individu.314  
 
 
9.3  Onderlinge verhouding art. 2, art. 3 en art. 8 EVRM, alsmede art. 1 EP 
 
Zoals blijkt uit het hiervoor gegeven overzicht van de jurisprudentie van het EHRM staan art. 2, 
art. 3 en art. 8 EVRM met betrekking tot positieve verplichtingen in verband met elkaar. De 
verplichtingen voortvloeiend uit art. 2 EVRM zijn aan de orde wanneer er sprake is van 
levensbedreigende situaties, terwijl de verplichtingen op basis van art. 3 en art. 8 EVRM van 
toepassing zijn op situaties die niet direct levensbedreigend zijn. Indien de bescherming onder 
art. 2 en art. 8 EVRM met elkaar wordt vergeleken, kan worden geconstateerd dat de 
bescherming van art. 8 EVRM eerder aan de orde is, namelijk al in het geval van bijvoorbeeld 
substantiële overlast (zie López Ostra tegen Spanje en Moreno Gómez tegen Spanje) of niet 
direct levensbedreigende milieugevaren (zie Guerra tegen Italië). Bescherming onder art. 2 
EVRM komt pas aan de orde wanneer er een levensbedreigende situatie bestaat (zie 
bijvoorbeeld Osman tegen het Verenigd Koninkrijk en Öneryildiz tegen Turkije). Uit dit 
onderscheid volgt dat er een sterkere verplichting bestaat om direct handhavend op te treden als 
de rechten in art. 2 en art. 3 EVRM in het geding zijn.  

Artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM neemt een ietwat andere positie in, maar zoals 
gezegd, zijn ook daar positieve verplichtingen voor de Staat aan de orde. In relatie met art. 2 
EVRM kan nog worden opgemerkt dat in het geval art. 2 EVRM geschonden is en er bij de 
verwezenlijking van het gevaar ook schade aan eigendom is ontstaan (vgl. de casus Öneryildiz), 
er tevens aansprakelijkheid bestaat wegens schending van de positieve verplichtingen die art. 1 
EP voor de overheid meebrengt. 
 
 
9.4  Positieve verplichting tot handhaving en het houden van toezicht 
 
Uit de weergave van de jurisprudentie van het EHRM onder art. 2 EVRM blijkt de verplichting 
voor de overheid om handhavend op te treden tegen levensbedreigende situaties waarvan zij op 
de hoogte is of had moeten zijn. Dit geldt zowel in het geval de Staat zelf direct verantwoordelijk 

                                                           
314 Gerechtshof Amsterdam, sector civiel recht, 12 augustus 2004 (LJN: AR2333). In deze zaak ging het om een 
vrouw (B) die zeer ernstig gewond was geraakt bij een ongeval. B was – nog staande op een treinperron – met 
een deel van haar arm ingeklemd geraakt tussen de sluitende deuren van een treinstel dat haar vervolgens rijdend 
heeft meegetrokken. B is op een gegeven moment ten val gekomen tussen de trein en het perron en heeft daarbij 
zeer ernstig letsel opgelopen. B vorderde vervolgens volledige schadevergoeding van de Nederlandse 
Spoorwegen (NS). De NS beriep zich echter op de limitering van haar aansprakelijkheid op grond van art. 8:110 
lid 1 BW. Wat de toepassing van art. 1 EP betreft overweegt het Gerechtshof: ‘De bescherming van eigendom in 
de zin van artikel 1 Eerste Protocol is niet absoluut. Regulering ervan is toegelaten wanneer dat in 
overeenstemming is met het algemeen belang. Uit artikel 1 Eerste Protocol vloeit dan ook niet voort dat B zonder 
meer recht heeft op volledige schadevergoeding. Aan de limitering van aansprakelijkheid kunnen immers legitieme 
belangen ten grondslag liggen. Het hof verwerpt dan ook de stelling van B dat artikel 8:110 BW zonder meer in 
strijd is met artikel 1 Eerste Protocol.’ Het hof overweegt vervolgens dat in het algemeen limitering van 
schadevergoeding in het vervoersrecht gerechtvaardigd is vanwege de noodzaak het ondernemersrisico 
beheersbaar te houden. In het onderhavige geval is het hof echter van oordeel dat het algemeen belang bij 
handhaving van de limitering niet opweegt tegen de bescherming van de individuele rechten van B. Naar 
maatstaven van redelijkheid en billikheid acht het hof het dan ook onaanvaardbaar dat de NS jegens B een 
beroep doet op de limitering van de aansprakelijkheid.  
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is als wanneer derden zulke situaties creëren. Artikel 2 EVRM biedt in beginsel geen ruimte voor 
het laten voortbestaan van een levensbedreigende situatie met het oog op andere belangen. Zo 
zullen financiële redenen om (voorlopig) geen einde te maken aan een bij de overheid bekende 
reële en directe (levens)bedreigende situatie voor het leven van personen onder art. 2 EVRM niet 
kunnen worden geaccepteerd. Dit betekent dat de overheid ook verplicht kan zijn om preventief 
handhavend op te treden, dat wil zeggen ingeval er een klaarblijkelijk gevaar bestaat voor de 
overtreding van een wettelijk voorschrift dat eisen stelt ter voorkoming van levensbedreigende 
situaties of in gevallen waar een gevaar dreigt terwijl een wettelijk voorschrift ontbreekt. Gedogen 
van reële en directe gevaren voor de volksgezondheid levert een schending van art. 2 EVRM op.  
De verplichting tot het nemen van preventieve maatregelen onder art. 2 EVRM geldt zoals uit de 
door het EHRM gebruikte overwegingen blijkt niet alleen wanneer de autoriteiten op de hoogte 
waren van het reële en onmiddellijke gevaar, maar ook indien zij op de hoogte hadden behoren 
te zijn.315 Uit het feit dat de overheid op grond van art. 2 EVRM tevens verplicht is om in te 
grijpen indien zij op de hoogte had behoren te of had kunnen zijn, lijkt een zekere verplichting tot 
het houden van toezicht voort te vloeien.316 

Dezelfde verplichtingen gelden voor de Staat ook ten aanzien van art. 3 EVRM. Bij art. 3 
EVRM zal het veelal gaan om situaties gaan die weliswaar niet direct levensbedreigend zijn, 
maar desondanks een ernstige aantasting van de fysieke integriteit opleveren. Het EHRM zal ook 
in dergelijke gevallen handhavend optreden van de autoriteiten eisen en de Staat geen ruimte 
voor een belangenafweging laten. 

Bij niet levensbedreigende situaties die ook geen ernstige schending van de fysieke 
integriteit opleveren, bestaat er onder art. 8 EVRM daarentegen wel ruimte om gelet op andere 
gerechtvaardigde belangen, zoals bijvoorbeeld het economisch welzijn van een Staat, de inbreuk 
op een door art. 8 EVRM beschermd recht voort te laten bestaan. Bij de afweging van algemeen 
en individueel belang onder art. 8 EVRM is het EHRM bereid een zekere ‘margin of appreciation’ 
aan de autoriteiten te laten. De doeleinden met het oog waarop een vrijheidsrecht mag worden 
beperkt zoals opgesomd in art. 8 lid 2 EVRM kunnen bij het afwegen van de belangen een rol 
spelen. Zodra er echter geen ‘fair balance’ tussen de belangen is getroffen, levert dat een 
schending van het EVRM op.317  

Het EHRM is daarbij bijzonder kritisch in gevallen waarin Staten de door hen ter 
bescherming van art. 8 EVRM geformuleerde normen zelf niet in acht nemen, ook wanneer deze 
normen door derden worden geschonden en de Staat hiertegen niet optreedt.318 In een dergelijk 
geval is het EHRM niet geneigd Staten een ruime ‘margin of appreciation’ te gunnen terzake een 
eventuele belangenafweging. Het gedogen door de autoriteiten van een schending van door hen 
zelf opgestelde regels hoeft in Straatsburg op weinig sympathie te rekenen. Het EHRM verlangt 
dat Staten de door hen gestelde normen ter bescherming van de uit het EVRM voortkomende 
rechten handhaven. Deze handhavingsverplichting wordt door het EHRM mede gebaseerd op 
het in de jurisprudentie van het Hof steeds terugkerende beginsel dat het EVRM zo moet worden 
uitgelegd en toegepast dat de daarin opgenomen rechten effectief beschermd worden.319 
 
 

                                                           
315 Zie bijv. Öneryildiz tegen Turkije, EHRM 30 november 2004 (Grand Chamber judgment), para. 101: ‘(…) It 
follows that the Turkish authorities at several levels knew or ought to have known that there was a real and 
immediate risk to a number of persons living near the Ümraniye municipal rubbish tip. They consequently had a 
positive obligation under Article 2 of the Convention to take such preventive operational measures as were 
necessary and sufficient to protect those individuals (…), especially as they themselves had set up the site and 
authorized its operation, which gave rise to the risk in question.’ 
316 Zie T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Europese grenzen aan het 
gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid bij ongelukken en rampen, 
O&A, mei 2003, p. 109 tm 121. 
317 Vgl. R.A. Lawson, ‘Een onaanzienlijk teken boven de rampzaligheid: over de potentiële betekenis van het 
EVRM voor, tijdens en na een ramp’, in E.R. Muller & C.J.J.M. Stolker (red.), Ramp en Recht, Den Haag, Boom 
Juridische Uitgevers 2001, p. 277-292. Zie voor een uitgebreide beschouwing over de ‘fair balance’-test van het 
EHRM R.A. Lawson, ‘Positieve verplichtingen onder het EVRM: opkomst en ondergang van de ‘fair balance’-test’, 
NJCM-Bulletin 1995, p. 558 ev (deel I) en p. 727 ev (deel II). 
318 Vgl. in dit verband Hatton tegen het Verenigd Koninkrijk, EHRM 8 juli 2003 (Grand Chamber judgment), 
EHRC 2003, nr. 71, m.nt. Janssen.  
319 Zie bijv. Moreno Gómez tegen Spanje, EHRM 16 november 2004, AB 2004, nr. 453, m.nt. Barkhuysen. 
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9.5  Het EVRM en het Nederlandse overheidsaansprakelijkheidsrecht 
 
In de voorgaande paragrafen is aan de hand van de jurisprudentie van het EHRM getracht het 
Straatsburgse toetsingskader weer te geven. Zoals reeds in de inleiding werd opgemerkt, is het 
niet eenvoudig om dit toetsingskader heel nauw te omschrijven. Zo is de gelding van sommige 
normen absoluut (onder art. 2 en art. 3 EVRM), maar gunt zoals gezegd het EVRM de Staat in 
andere gevallen (onder art. 8 EVRM) een ‘margin of appreciation’ en zal het in dat geval van de 
omstandigheden afhangen of de Staat op een Straatsburg conforme wijze deze 
belangenafweging heeft gemaakt. In de jurisprudentie van het EHRM worden echter wel 
algemene normen beschreven waaraan de Staat zich moet houden wat betreft het houden van 
toezicht, handhaving, informatieverstrekking, het nemen van preventieve maatregelen in het 
geval van levensgevaarlijke situaties en eigendomsbescherming. Indien de Staat de 
Straatsburgse normen niet naleeft, handelt zij in strijd met het EVRM en is daarmee ook naar 
Nederlands recht de onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 BW gegeven. Ter onderbouwing 
van een schadeclaim in Nederland kan daarbij ook een expliciet beroep kan worden gedaan op 
het EVRM.320  

De verplichtingen uit het EVRM geven daarmee een nadere invulling aan hetgeen kan 
worden beschouwd als een onrechtmatige (overheids)daad in de zin van art. 6:162 BW.  
 
 
9.6 Het EVRM en strafrechtelijke aansprakelijkheid in Nederland 
 
De uit art. 2 EVRM voortvloeiende positieve verplichting tot het garanderen van een effectief 
rechterlijk systeem bij een inbreuk op het recht op leven, verplicht in bepaalde ernstige gevallen 
de weg van strafrechtelijke handhaving te bewandelen. In de mogelijkheid tot het opleggen van 
strafrechtelijke sancties moet in elk geval zijn voorzien wanneer in het kader van art. 2 EVRM de 
inbreuk op het recht op leven opzettelijk is gepleegd. Bij schending door nalatigheid is een 
strafrechtelijke procedure niet per se vereist en zou ook een civiele procedure kunnen voldoen, 
mits daarmee aansprakelijkheid kan worden vastgesteld en schadeloosstelling kan worden 
gerealiseerd. Er zijn echter omstandigheden die er toe kunnen leiden dat ook nalatigheid een 
strafrechtelijk vervolg dient te krijgen (zie par. 9.2.1).  

Op grond van de huidige Nederlandse jurisprudentie kan de overheid maar in beperkte mate 
strafrechtelijk worden vervolgd.321 Aangezien uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt dat op 
grond van art. 2 EVRM onder omstandigheden de verantwoordelijken voor een inbreuk op het 
recht op leven strafrechtelijk aansprakelijk moeten kunnen worden gehouden, kan worden 
betoogd dat in Nederland een verruiming van de vervolgbaarheid van overheden en hun 
opdracht- of leidinggevende ambtenaren mogelijk noodzakelijk is voor die gevallen waar het 
EVRM een strafrechtelijk antwoord vereist.322 
 
 
9.7  Conclusie 
 
Het antwoord op de in dit hoofdstuk centraal staande vraag welke beperkingen het EVRM stelt 
aan het uitsluiten of beperken van de aansprakelijkheid voor toezichthouders kan aan de hand 
van de besproken jurisprudentie van het EHRM inzichtelijk worden gemaakt. Uit de door het 
EHRM in de jurisprudentie ontwikkelde normen die als verplichtingen voor de Staat uit het EVRM 
voortvloeien, blijkt dat de mogelijkheid om binnen de grenzen van dat verdrag aansprakelijkheid 

                                                           
320 Vgl. de in de inleiding geciteerde overwegingen van de Rechtbank ΄s-Gravenhage (inzake Enschede). De 
rechtbank verwees overigens ambtshalve naar het EVRM want de betrokkenen hadden in die zaak (verrassend 
genoeg) zelf geen beroep op het EVRM gedaan. 
321 Zie HR 23 april 1996, NJ 1996, 513 (Pikmeer I), HR 6 januari 1998, NJ 1998, 367 (Pikmeer II) en HR 25 
januari 1994, NJ 1994, 598 (Volkel II).  
322 Zie T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik: EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Europese grenzen aan het 
gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijheid bij ongelukken en rampen, 
O&A 2003, p. 119-120; Zie van dezelfde schrijvers: Het EVRM dwingt tot verruiming van de strafrechtelijke 
vervolgbaarheid van overheden, NJB 2003, p. 1444-1445; Zie ook A.B. Blomberg: Handhaven binnen EVRM-
grenzen, VAR-preadvies, VAR-reeks 132, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004, p. 126-127.  
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uit te sluiten zeer beperkt is. Het tegendeel, het vaker (mede)aansprakelijk houden van de 
overheid voor schade, ook indien deze primair door een derde is veroorzaakt, lijkt bij het EHRM 
eerder het geval.323 Daarentegen lijkt onder omstandigheden voor het limiteren van 
aansprakelijkheid onder het EVRM iets meer ruimte te bestaan. 

Opgemerkt zij wel dat in het huidige Nederlandse wettelijke stelsel inzake 
overheidsaansprakelijkheid de in de Straatsburgse jurisprudentie ontwikkelde normen voldoende 
lijken te zijn opgenomen.324 De verplichtingen uit het EVRM leidden derhalve niet zozeer tot een 
verruiming van overheidsaansprakelijkheid, maar geven wel heel duidelijk aan dat de overheid, 
indien de verplichtingen uit het EVRM niet zijn nagekomen, aansprakelijk moet kunnen worden 
gesteld. 

Naar aanleiding van de jurisprudentie van het EHRM kan een onderscheid worden gemaakt 
tussen de verplichting tot civielrechtelijke en strafrechtelijke aansprakelijkheid, waarbij beide 
overigens in onderling verband tot elkaar staan.  
 
Civielrechtelijke aansprakelijkheid 
In de inleiding werd al aangegeven dat ook de Nederlandse rechter voor de vestiging van civiele 
aansprakelijkheid kijkt of de overheid heeft gehandeld conform de uit het Straatsburgse 
toetsingskader voortvloeiende normen. Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt immers dat de 
Staat (mede)aansprakelijk moet kunnen worden gehouden indien kan worden vastgesteld dat 
niet of onvoldoende is voldaan aan de positieve verplichtingen die uit het EVRM voortvloeien en 
daardoor schade is ontstaan. Indien de Staat de normen uit het Straatsburgse toetsingkader niet 
naleeft, handelt zij in strijd met het EVRM en is daarmee, zoals reeds eerder aangegeven, ook 
naar Nederlands recht de onrechtmatigheid in de zin van art. 6:162 BW gegeven. Samengevat 
kunnen de volgende in het kader van toezicht en naleving relevante normen worden 
onderscheiden. Hierbij dient overigens de kanttekening te worden gemaakt dat de rechtspraak 
van het EHRM niet veel houvast biedt om deze normen tot in detail te preciseren. Uiteindelijk zijn 
de specifieke feiten en omstandigheden van ieder geval van belang voor het antwoord op de 
vraag of het EVRM al dan niet geschonden is.  

Onder art. 2 EVRM bestaan er voor de Staat positieve verplichtingen met betrekking tot het 
houden van toezicht, het verstrekken van informatie over ernstige bedreigingen voor de 
gezondheid en het nemen van preventieve maatregelen terzake van reële en direct dreigende 
gevaren waarvan de Staat op de hoogte is of had behoren te zijn. De overheid dient de 
maatregelen te nemen die men redelijkerwijze van hen had mogen verwachten om het gevaar af 
te wenden (vgl. par. 9.2.1 en par. 9.4).  

Daarnaast vloeit uit art. 2 EVRM de positieve verplichting voort om op nationaal niveau een 
effectief systeem van rechtspleging te garanderen. De overheid is verplicht een effectief en 
onafhankelijk onderzoek in te stellen naar de omstandigheden die een levensbedreigend gevaar 
veroorzaakt hebben. De overheid dient vervolgens (op basis van dit onderzoek) aansprakelijk te 
kunnen worden gesteld indien een gevaar zich – ondanks de verplichting dit te voorkomen – toch 
heeft verwezenlijkt en hierdoor schade is ontstaan. In principe volstaat een civielrechtelijke 
procedure, mits daarmee aansprakelijkheid kan worden vastgesteld en schadeloosstelling kan 
worden gerealiseerd (zie par. 9.2.1). Deze mogelijkheid dient te bestaan zowel in het geval de 
overheid veroorzaker van de schade is, als in het geval een derde de schade primair heeft 
veroorzaakt en de overheid medeverantwoordelijk is wegens bijvoorbeeld falend toezicht (zie 
par. 9.2.1).  

Uit art. 3 EVRM volgt de positieve verplichting voor de Staat om personen te beschermen 
tegen een onmenselijke en vernederende behandeling (par. 9.2.2). 

Art. 6 EVRM garandeert het recht op toegang tot de rechter. Het recht op een rechtsingang 
mag niet aan dusdanige beperkingen worden onderworpen dat een staatsorgaan waartegen men 
wil procederen in feite immuniteit geniet. Naast art. 6 EVRM vereist ook art. 13 EVRM dat er een 

                                                           
323 In dezelfde zin ook I. Giesen: Toezicht en aansprakelijkheid, Kluwer, Deventer 2004, p. 72. Vgl. ook T. 
Barkhuysen & M.L. van Emmerik: EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Europese grenzen aan het gedogen 
van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid bij ongelukken en rampen, O&A 
2003, nr. 3, p. 121. 
324 Vgl. T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik: EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije: Europese grenzen aan het 
gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid bij ongelukken en rampen, 
O&A, mei 2003, p. 118; Zie ook Van Dam (2002).  
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mechanisme beschikbaar is om eventuele aansprakelijkheid van de overheid voor het optreden 
van zijn organen en functionarissen vast te stellen (zie par. 9.2.3). 

Onder art. 8 EVRM heeft de Staat de positieve verplichting om handhavend op te treden 
tegen overlast veroorzakende situaties die een inbreuk maken op het privé- en gezinsleven van 
burgers, mits deze inbreuken van voldoende niveau zijn. Staten hebben de verplichting de door 
henzelf, ter bescherming van de in art. 8 EVRM besloten rechten, opgestelde normen te 
respecteren en de positieve verplichting deze normen te handhaven ten opzichte van derden die 
daarop inbreuk maken. Daarnaast is de Staat ook onder art. 8 EVRM in bepaalde gevallen 
verplicht tot het verstrekken van informatie die voor burgers essentieel is om potentiële gevaren 
voor de gezondheid in hun woonomgeving in te schatten. Onder art. 8 EVRM heeft de Staat wel 
een zekere beleidsvrijheid (‘margin of appreciation’) bij de afweging van enerzijds economische 
belangen en het recht op privé-leven van burgers anderzijds. Indien er echter geen redelijke 
afweging (‘fair balance’) tussen de belangen is gemaakt, levert dat een schending van het EVRM 
op (zie par. 9.2.4 en par. 9.4), waarmee dan ook de onrechtmatigheid van het handelen van de 
overheid is gegeven.  

Tot slot gelden ook onder art. 1 EP positieve verplichtingen. Volgens het EHRM is de Staat 
verplicht om, indien nodig, preventieve maatregelen ter bescherming van eigendom te nemen. 
Een limitering van aansprakelijkheid lijkt in het licht van art. 1 EP onder omstandigheden 
denkbaar. Een dergelijke limitering zal echter moeten voldoen aan het vereiste van 
proportionaliteit en mag in geen geval een onevenredige last op de betrokkene(n) leggen (zie 
par. 9.2.5).  
 
Strafrechtelijke aansprakelijkheid 
In die gevallen waar het EVRM een strafrechtelijk antwoord op een inbreuk op het recht op leven 
vereist (zie par. 9.2.1), is het de vraag of de huidige mogelijkheden daartoe in Nederland op dit 
moment toereikend zijn (zie par. 9.6). Voor zover het niet mogelijk is om het strafrechtelijk traject 
te gebruiken zal dit moeten worden gecompenseerd door middel van de mogelijkheid tot een 
bestuursrechterlijke of civielrechtelijke procedure. 
 
Bestuursrechtelijke aansprakelijkheid 
Afgezien van de mogelijkheid tot een strafrechtelijke weg, bestaat er de mogelijkheid tot een 
bestuursrechtelijke procedure. Het is echter de vraag of toepassing van het bestuursrecht hier 
kan volstaan. Bestuursrechtelijke handhaving achteraf, als er door de inbreuk op het recht op 
leven al slachtoffers zijn gevallen, heeft immers naar haar aard niet veel zin meer (of het moet 
zijn ter voorkoming van herhaling).325  

Een ander problematisch punt bij het gebruik van het bestuursrecht in deze, is het beginsel 
van de formele rechtskracht. De onrechtmatigheid van een besluit (zoals bijvoorbeeld een 
vergunning, een handhavings- of een gedoogbesluit) dient primair via bestuursrechtelijke weg te 
worden vastgesteld. Indien het besluit niet in rechte (of tevergeefs) is aangevochten, wordt het 
geacht rechtmatig te zijn. In dat geval gaat de burgerlijke rechter uit van de rechtmatigheid van 
het besluit zonder zelf inhoudelijk na te gaan of dat ook daadwerkelijk het geval is. Het is de 
vraag of het beginsel van de formele rechtskracht in alle gevallen doorslaggevend zou moeten 
zijn.326 In de jurisprudentie van het EHRM kunnen argumenten voor het aannemen van een 
uitzondering op de formele rechtskracht worden gevonden. Uit art. 2 EVRM vloeit immers de 
verplichting voor de Staat voort om, indien sprake is van een inbreuk op het recht op leven, te 
voorzien in een effectief systeem van rechtspleging om de oorzaken vast te stellen, de 
verantwoordelijken aansprakelijk te stellen en adequaat rechtsherstel, bijvoorbeeld in de vorm 
van schadevergoeding, te bieden (vgl. par. 9.2.1 onder ‘effectief systeem van rechtspleging’). 
Aan dit vereiste lijkt niet te kunnen worden voldaan wanneer op grond van de formele 
rechtskracht de totstandkoming van een besluit buiten beschouwing moet worden gelaten. Een 
ander argument voor een uitzondering op de formele rechtskracht ligt in het feit dat het EHRM 
zich met het oog op de effectieve bescherming van de in het EVRM besloten rechten 

                                                           
325 Vgl. A.B. Blomberg: Handhaven binnen EVRM-grenzen, VAR-preadvies, VAR-reeks 132, Den Haag: Boom 
Juridische uitgevers 2004, p. 126-127. 
326 Vgl. Van Dam (2002); zie tevens de noot van T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik bij Rb. ΄s-Gravenhage 24 
december 2003 (Enschede), NJCM-bulletin, 2004, p. 698-722.  
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waarschijnlijk niet veel aan zal trekken van procedurele vereisten ten aanzien van bezwaar- en 
beroepsmogelijkheden (vgl. par. 9.2.3). Het EHRM beoordeelt of de Staat als geheel een verwijt 
kan worden gemaakt en zal bij die beoordeling ook eventuele fouten terzake bijvoorbeeld de 
vergunningverlening betrekken.327 
 
Civiel-, straf- en bestuursrechtelijke aansprakelijkheid: cumulatieve conclusie 
In het licht van het voorgaande lijkt een immuniteit voor civiele aansprakelijkheid op weinig 
sympathie in Straatsburg te kunnen rekenen. In de gevallen waar strafrechtelijk optreden niet 
door het EVRM wordt vereist, zal immers wel op andere wijze de aansprakelijkheid van 
verantwoordelijken moeten kunnen worden vastgesteld en gepast herstel moeten worden 
geboden, bijvoorbeeld in de vorm van schadevergoeding en publicatie van de beslissing. Het is 
de vraag of een bestuursrechtelijke procedure in dat geval voldoende compensatie biedt. 
Toegang tot de burgerlijke rechter en het voorzien in een civiele procedure voldoet in dat geval 
aan de eisen van art. 2 EVRM, mits die procedure niet alleen een in theorie bestaande 
rechtsbeschermingsmogelijkheid is, maar ook daadwerkelijk in praktijk effectief blijkt (zie par. 
9.2.1 onder ‘effectief systeem van rechtspleging’ en par. 9.2.3). 

Indien er geen mogelijkheden worden geboden om de verantwoordelijken straf-, bestuurs- 
dan wel civielrechtelijk aansprakelijk te stellen, wordt een ontoelaatbare immuniteit aan de 
verantwoordelijke autoriteiten verleend (vgl. par. 9.2.3). Hetzelfde geldt wanneer die 
mogelijkheden slechts resulteren in symbolische veroordelingen en/of schadevergoedingen (zie 
par. 9.2.1). 

Tot slot kan worden opgemerkt dat het EHRM heeft overwogen dat het in bepaalde gevallen 
voor het behoud van het publiek vertrouwen in de rechtstaat van belang is dat waar het recht op 
leven in het geding is bepaalde gedragingen of ernstig nalaten, strafrechtelijk worden vervolgd.328 
Strafrechtelijke immuniteit voor de overheid lijkt daarom dus in strijd met het EVRM. Hieruit kan 
worden afgeleid dat hetzelfde mogelijk geldt ten aanzien van immuniteit voor aansprakelijkheid 
voor toezichthouders. Aansprakelijkheid voor de gevolgen van falend toezicht of gebrekkige 
handhaving is immers noodzakelijk voor het vertrouwen dat burgers in het houden van toezicht 
moeten kunnen hebben. 
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10 European Community law  
 
Professor Margot Horspool∗ 
 
 
10.1 The Origins of the Principle of State liability for breach of Community law  
 
The European Court of Justice (ECJ) has from its inception been concerned with the 
enhancement and effective exercise of the powers of the European Community. To this end, it 
has used the legislative instruments available to it, and, in particular, first, Treaty Articles and 
Regulations, and later, Directives, given a broad and imaginative interpretation in establishing 
principles of Community law. Long before the Draft Constitutional Treaty enshrined the principle 
of loyal cooperation between Member States and the Community329 the ECJ interpreted Article 
10 (initially Article 5) of the Treaty to emphasise such a duty.330 The first principles, direct effect 
and supremacy of Community law, the ‘twin pillars’ of Community law, were developed in the 
cases of van Gend & Loos v Nederlandsche Administratie der Belastingen331 and Costa v ENEL 
332. The Court made the famous pronouncement in van Gend en Loos that:  

 
‘The conclusion to be drawn… is that the Community constitutes a new legal order of 
international law for the benefit of which the states have limited their sovereign rights, albeit 
within limited fields, and the subjects of which comprise not only members states but also 
their nationals. Independently of the legislation of Member States, Community law therefore 
not only imposes obligations on individuals, but is also intended to confer upon them rights 
which become part of their legal heritage’. 

 
A Treaty article333 which was clear and unconditional and did not require a legislative 
implementing measure on the part of the state was, therefore to be interpreted ‘according to the 
spirit, the general scheme and the wording of the Treaty’…as ‘producing direct effects and 
creating individual rights which the national courts must protect. Initially the principle of direct 
effect only applied to Treaty articles and Regulations334, but eventually it was extended to 
Directives.335 The European Court of Justice also limited its jurisprudence concerning the direct 
effect of Directives to those cases which give the possibility to an individual to rely directly on the 
rights flowing from a Directive in the case of non-or defective implementation. In such a case, the 
ECJ, however, does not allow the Member State itself to rely on the Directive against an 
individual in respect of obligations which might flow directly from the Directive.336  

A further limit to this expansive interpretation was reached in that the Court only 
acknowledged the existence of potential vertical direct effect of Directives337, in contrast to that of 
Treaty articles and Regulations. This interpretation was then in itself expanded in that the 
concept of ‘State’ or public authority was stretched to its limits, so that anything which could be 
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regarded as an ‘emanation of the State’338 was included in the concept of vertical direct effect. 
Thus, a recently privatised public utility like British Gas qualified.339 This was quite clearly not a 
satisfactory situation as it meant that individuals in an identical or similar position would have very 
different rights depending on whether these rights could be asserted against a public authority or 
against a private entity. However, in spite of attempts to open up different avenues, such as that 
of indirect effect340 and ‘incidental direct effect’341 these proved to be of only limited application, 
and the Court firmly stated in Case C-91/92 Faccini Dori v Reccreb342 that direct effect could only 
apply vertically, in spite of a powerfully argued case by Advocate General Lenz.  

Problems were also encountered in respect of the application of the principle of supremacy of 
Community law over national law. Although most Member States did not have major problems 
acknowledging such supremacy of Treaty articles over their national laws, the same attitude did 
not prevail in respect of the direct effect of Directives e.g. in the case of the Conseil d’Etat in 
France,343 and of the German Constitutional Court in respect of Community general principles 
prevailing over entrenched clauses (Ewigkeitsklausel) in the German Basic Law.  

The Court therefore turned to the exploration of other avenues. The question of what 
remedies were available to individuals wronged by Community law was initially very much left up 
to the Member States and, until the 1980s the Court contented itself with laying down guidelines 
for national courts to follow when they were considering what could constitute a suitable remedy 
for breach of Community law. The guidelines were laid down in two cases: Rewe-Zentralfinanz v 
Landwirtschaftskammer344 and Comet BV v Produktschap voor Siergewassen.345 In Comet the 
Court stated: 
 

‘It is for the domestic law of each Member State to designate the courts having jurisdiction 
and the procedural conditions governing actions at law intended to ensure the protection of 
the rights which subjects derive from the direct effects of Community law, it being understood 
that such conditions cannot be less favourable than those relating to similar actions of a 
domestic nature’. 

 
The position would be different only if these rules made it impossible in practice to exercise rights 
which the national courts have a duty to protect. In Rewe the Court said:  
 

‘Although the Treaty has made it possible….for private persons to bring a direct action 
(before national courts based on EC law), it was not intended to create new remedies in the 
national courts to ensure the observance of Community law…On the other hand…it must be 
possible for every kind of action provided for by national law to be available for the purpose 
of ensuring observance of Community provisions having direct effect, on the same conditions 
as would apply were it a question of observing national law’.  

 
Thus, as long a national law provided a remedy similar to that provided for breach of a similar 
national rule, which in its effect was not less favourable than one in relation to a similar domestic 
action and did not make it impossible in practice to exercise Community law rights, i.e. as long as 
it complied with the principles of equivalence and non-discrimination, this was sufficient from the 
point of view of EC law. An illustration is Case 199/82 Amministrazione delle Finanze dello Stato 
v San Giorgio.346 San Giorgio reinforced the principle that national law must not make the remedy 
for breach of EC law extremely difficult. In fact, under San Giorgio there could be a better remedy 
for breach of Community law than for breach of national law. The question of how effective the 
remedy was, or the question of what was to happen when national law provided no remedy, 
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remained unclear for some time. 
The ECJ judgment in 1989347 concerned a failure by Greece to pay its obligatory contribution 

to the Community’s own resources in the form of agricultural levies due on certain consignments 
of maize imported from a non-member country. After investigations carried out by the 
Commission, it had come to the conclusion that two consignments of maize allegedly imported 
from Greece to Belgium in May 1986 in fact comprised maize imported from Yugoslavia. The 
fraud had been committed with the complicity of certain Greek civil servants, including the use of 
false documents and statements. Greece did not contest the case when it was finally brought 
before the ECJ and Greece was duly found to be in breach of its obligations. It had stated it had 
started an administrative inquiry but nothing further appeared to have been done. The 
Commission also submitted that Member States are required by virtue of Article 5 EEC (now 
Article 10 EC), the obligation on member States to ‘take all appropriate measures, whether 
general or particular, to ensure fulfilment of the obligations’ arising out of the Treaty. This would 
entail the duty ‘to penalize any persons who infringe Community law in the same ways as they 
penalize those who infringe national law’.348 The Court stated that ‘whilst the choice of penalties 
remains within their discretion, they must ensure in particular that infringements of Community 
law are penalized under conditions, both procedural and substantive, which are analogous to 
those applicable to infringements of national law of a similar nature and importance and which, in 
any event, make the penalty effective, proportionate and dissuasive. Moreover, the national 
authorities must proceed, with respect to infringements of Community law, with the same 
diligence as that which they bring to bear in implementing corresponding national laws.’349 

In Case 14/83 Von Colson v Land Nordrhein-Westfalen350 two German nationals claimed that 
the provisions of German law implementing Directive 76/207 (the Equal Treatment Directive) 
were inadequate to ensure that their EC rights were protected. The German law only enabled 
those wronged by breach of the rights contained in the Directive to recover the actual amount 
lost. The case is significant because the Court pronounced on the nature of the remedy that the 
national court must provide and ruled that sanctions must be effective, adequate and act as a 
deterrent and must be such as to guarantee real and effective protection. This started a new 
stage in the development of remedies. Von Colson drew on Article 5 (now Article 10 EC): the 
duty of the Member States to take all appropriate measures to ensure the fulfilment of obligations 
arising under the treaty, and to facilitate the achievement of the Community’s tasks. It should also 
be noted that here, as throughout the whole corpus of EC law, the principle of proportionality 
applies and lies at the heart of the Von Colson judgment, ie the means chosen to provide the 
remedy must be appropriate to the infringement and it must be adequate, and act as a deterrent. 

In Case 222/84 Johnston v Royal Ulster Constabulary351 the Court enlarged upon the general 
principle of effective judicial protection and stated that EC law required that the principle of 
effective judicial protection, first raised in Von Colson, meant that the Member State must take 
measures which are sufficiently effective to achieve the aims of the Directive.  

In the light of Von Colson and Johnston it could now be said that the concept of effective 
judicial protection includes a proper hearing and an effective remedy for the applicant and is an 
aspect of the general effectiveness principle laid down in Simmenthal352 and reinforced in 
Factortame353. The general effectiveness principle referred to in those cases means that national 
courts are required to disapply any national measures which would prevent the effective 
application of Community law. 

Effectiveness was taken a stage further in Case C-271/91 Marshall v Southampton and 
South West Hampshire Area Health Authority (No 2)354 where the Court was considering Article 6 
of Directive 76/207 again. The Court held that Article 6 was directly effective and that the 
requirement of effective judicial protection meant that the plaintiff who has suffered loss as the 
result of a breach of EC law (in this case because there was an upper limit for compensation 
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under the Employment Protection Act 1975) must receive full compensation for her loss. Where 
damages are chosen as the main remedy by the Member State, all the financial loss including 
interest on the award between the date of the breach and the judgment must be made good; the 
Court said that this was prevented by the application of the upper limit. 

Thus the rule laid down in Rewe and Comet that the remedy must be comparable to 
remedies for breach of national law, ie non-discriminatory, and possible in practice to be relied 
upon, has been extended. If no remedy or an inadequate remedy exists in national law, it 
inevitably follows (although the Court did not actually say this), that the national system would 
have to improve on the one that was available or invent a new one. 

Later cases, such as Case C-338/91 Steenhorst-Neerings355 and Case C-66/95 R v 
Secretary of State for Social security, ex p. Eunice Sutton356, the Court showed a greater amount 
of caution in deciding what constitutes an effective remedy. In Steenhorst-Neerings, it considered 
the retroactive limitation of a benefit to be compatible with Community law; in Eunice Sutton non-
payment of interest on a claim for social security benefit was contrasted with Marshall II and 
distinguished from the finding there on the basis that such benefits did not constitute 
compensation for loss as suffered in Marshall.  

The principle of equivalence, ie that rules for protecting Community rights must not be less 
favourable than those governing domestic actions established in Rewe and Comet has been 
explained more fully recently, especially in Case C-261/95 Palmisani v INPS357 and Case C-
326/96 Levez v Jennings (Harlow Pools) Ltd.358 Both cases involved the existence of time limits 
in national law. The ECJ in Palmisani explained that to establish that there is no discrimination 
between domestic and EC remedies in particular cases, it must be shown that the claims must be 
similar, the procedural rules on which the comparison is based must not be considered in 
isolation, but in their procedural context, and those procedures must not be chosen at random but 
must be of a similar kind.  

In Levez the Court (at para 41) stated:  
 
‘The principle of equivalence requires that the rule at issue be applied without distinction, 
whether the infringement alleged is of Community law or national law, where the purpose and 
cause of action are similar.’ 

 
Here the evidence showed that other discrimination claims in UK law were not subject to the 
same limitation. 

In Case C-78/98 Preston v Wolverhampton Healthcare NHS Trust359, when asked by the 
House of Lords to provide further explanation, the Court emphasised that the equivalence of 
national procedural rules should be ascertained by an objective and abstract assessment, taking 
into account the role, operation and any special features of those rules.  

At this point in the developing case law it is clear that national remedies and national 
procedure available for enforcing or protecting Community rights must comply with the principles 
of equivalence and effectiveness. It seems that the latter principle is often less important than the 
former.  

As with remedies, Community law has adhered to what has been called the principle of 
procedural autonomy. This means that the procedure followed by national systems for the 
enforcement of EC law was a matter for each national legal system subject to the principles in 
Rewe and Comet (above). It is for the domestic system of each Member State to designate the 
courts having jurisdiction and to determine the procedural conditions for the recovery of 
damages, provided that any conditions may not be so framed as to render the recovery of 
damages impossible in practice or excessively difficult. However, the implication of this is that 
national procedural rules can still make a remedy difficult to obtain. For example, in many cases 
time limits are short whether the matter is one of purely national law or of EC law and can lead to 
making the right in effect impossible to achieve. This is what occurred in Rewe and Comet. 
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Guidelines in those cases tried to find a balance in demarcating the extent of national autonomy 
in matters of procedure and the effective enforcement of Community law. In Case C-208/90 
Emmott v Minister for Social Welfare360 the three-month limitation to bring an application for 
judicial review had led the ECJ to rule that, while reasonable time limits satisfied the principle of 
procedural autonomy, ‘account must nevertheless be taken of the particular nature of Directives’. 
The consequence could be that for wrongly transposed Directives, time cannot begin to run until 
the Directive is properly transposed. This has given rise to many criticisms, especially as the 
Francovich principle may expose the state to massive claims. A number of subsequent similar 
cases have distinguished Emmott and it may now be said that the Emmott principle will only be 
applied when the state is seriously in default in failing to implement a Directive and obstructing 
the plaintiff from relying on it. The issue now appears to have been settled by Case C-188/95 
Fantask361. Time limits appear to be acceptable to the ECJ provided that the principle of 
equivalence is upheld and despite the fact that they may threaten the effectiveness of the 
protection offered by EC law. But many other procedural rules can prevent or inhibit the 
application of EC law and can also threaten the principle of effectiveness. The following cases 
illustrate this.  

In Cases C-430, 431/93 Van Schijndel and Van Veen v Stichting Pensioenfonds voor 
Fysiotherapeuten362 and Case C-312/93 Peterbroeck, Van Campenhout SCS & Cie v Belgian 
State363 a more fundamental change to the general principle of procedural autonomy occurred. 
The issues here involved national courts whose procedural rules disabled Community law points 
from being argued when the parties had not argued EC law themselves. In most legal systems, it 
is the parties themselves who decide which facts and law will be presented to the Court, leaving 
the judge to decide the outcome on the facts and law as presented. But in order to secure the 
effective implementation of Community law, must the national judge raise EC law of his own 
motion, despite the principles of procedural autonomy, the passivity of the judge, and even where 
national law precluded the judge from taking the initiative? 

Both cases were really concerned with, inter alia, the question of whether a national rule 
which presumptively precluded a national court from considering EC law of its own motion was 
itself compatible with EC law. Again drawing on Article 5 (now Article 10 EC) and the principle of 
co-operation the ECJ ruled: Each case which raises the question whether a national procedural 
provision renders application of Community law impossible or excessively difficult must be 
analysed by reference to the role of that provision in the procedure, its progress and its special 
features, viewed as a whole, before the various national instances. In the light of that analysis the 
basic principles of the domestic judicial system, such as protection of the rights of the defence, 
the principle of legal certainty and the proper conduct of procedure, must, where appropriate, be 
taken into consideration.364  

In Peterbroeck the Court held that the Belgian rule had to be disapplied because it made the 
application of EC law impossible. Therefore, pursuant to the obligation of co-operation under 
Article 5 (now Article 10 EC), and the principles of non-discrimination and equality and 
effectiveness, a national court must, if necessary, apply directly effective Community law of its 
own motion if necessary provided national law permits or obliges the court to do this for national 
rules. Thus if a rule of national law prevented the application of Community law, then this must be 
set aside (para 18). 

However, in Van Schijndel365 the Court, while reaffirming this principle, took the view that in 
this case the raising of the new EC point would force the national court to give up its passive role 
and go beyond what the parties had decided was the dispute, the Belgian rule so disenabled the 
party from raising the EC point (due to the short time scale) that the rule that made it impossible 
for the national court to raise the EC point of its own motion could not be justified. These cases 
seem difficult to reconcile. Jacobs Advocate General (whose views had not been followed in 
Peterbroeck but had been followed in Van Schijndel) writes: The Court was perhaps influenced 
by the fact that in Peterbroeck the Belgian rule was rather restrictive by comparison with 
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equivalent rules in other Member States and should be thought of as a ‘hard case’ and rather 
exceptional. 

What do these cases tell us in relation to the autonomy of procedure principle? The two 
cases do not seem substantially different but it may be that in a case where the national court 
would really have to abandon its passive role in relation to the parties, too many important 
justifications for passivity would have to be jettisoned. On the other hand, where the national rule 
did not have the same scope, but it would nevertheless make the exercise of Community rights 
impossible, procedural autonomy must give way to supremacy of EC law. Thus, in order to 
determine whether a given national rule renders the exercise of a Community right excessively 
difficult, the reasons for the application of that general rule in the context of the case should be 
examined to see whether it is justified. Thus the question of excessive restrictiveness would 
seem to depend on the precise details and circumstances of the individual case. 

This complicates the role of the national court and makes prediction difficult because each 
time the national court will be involved in applying a type of proportionality test whereby the rule 
in question will have to be analysed in order to ascertain its objective, and whether the means 
adopted can be justified by some fundamental principle of the domestic legal system. The test is 
vague and can result in an easy justification for any rule. It may be that this shows that a balance 
is being struck between procedural autonomy and the principle of effectiveness. 

The following cases seem to show a confirmation of the Court’s concern to strike such a 
balance: in Eco Swiss China Time v Benetton International366 the Court held that if a national 
court was required by its domestic rules of procedure to grant an application for the annulment of 
an arbitration award as national rules of public policy had not been observed, it was also obliged 
to grant such annulment if there had been failure to comply with the prohibition under Article 
85(1). The national rules were subject to strict limits of public policy. Although the Court 
acknowledged that such strict national limits were necessary in order to safeguard the 
effectiveness of arbitration proceedings, it was in the interest of uniform interpretation of 
Community law that an application based on Community law should be granted, as the arbitration 
body, according to the Court’s own case law, was not a court or tribunal within the meaning of 
Article 177 (now 234 EC) and, therefore could not make a preliminary reference itself. 

In Case C-302/97 Konle v Austria,367 the Court ruled that any public body which is 
responsible for causing a breach, should make reparation. There is no need in a federal state like 
Austria to make changes in the distribution of powers of such bodies but simply to ensure that 
national procedural rules do not make it more difficult to protect the rights of individuals derived 
from the Community legal system. 

It is still for the national court to decide the remedy and to follow its own procedures, but 
clearer guidance now exists on what that remedy should be as well as the validity of national 
procedure. The principle of effectiveness is paramount. What ‘effectiveness’ amounts to will vary 
from case to case, but it must be appropriate (this may be the same as proportionate), adequate 
(ie compensate the victim for actual loss) and readily available, ie in practice not excessively 
difficult. If it is excessively difficult because of procedural rules (as in Peterbroeck368 and in Eco 
Swiss China Time369) then the national court is required to raise EC law of its own motion so as 
to ensure the effective application of EC law. Nevertheless, each case must be considered within 
its own context and the context includes the procedural rule in question (see above Peterbroeck 
at paras 12-14).  
 
 
10.2 State liability for breach of Community law 
 
One of the difficulties which those seeking to rely on Community rights may face is that 
Community law itself inhibits the possibility of a remedy, for example, where as a consequence of 
the doctrine of horizontal direct effect the plaintiff cannot enforce a Community right against a 
private party and hence the wronged plaintiff can get no remedy at all. But usually this occurs 
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because of the failure of the Member State to implement the Directive. Until Case C-6 & 9/90 
Francovich and Bonifaci v Italy,370 as has been seen, the ECJ had left remedies in the hands of 
national legal systems, but since that case the Court has departed from this position and laid 
down a new Community rule of state liability. In Francovich Italy had failed to implement Directive 
80/987 on the protection of employees in the event of the insolvency of their employer. Although 
the Directive was held not to be directly effective, the Court held that the protection of Community 
rights would be weakened if individuals were unable to obtain any effective remedy when their 
rights were infringed by a breach of Community law for which a Member State can be held 
responsible. The Court, again drawing on Article 5 (now Article 10) of the EC Treaty, ie the 
obligation of the Member State to ensure fulfilment of the obligations arising out of the Treaty, 
introduced the principle of state liability to the individual, stating that this, a right to a Community 
remedy, not a national remedy, derives from the Treaty and is inherent in its system. Provided 
that the plaintiff could show that the right being relied upon was one which could be identified 
from the Community measure and that a causal link existed between the state’s breach of its 
obligation and the harm suffered by the individual, the state would be liable in damages even if 
the measure was not directly effective. Thus a successful plaintiff must in principle be able to 
recover his loss from the state.  

The principle of state liability is known in most of the Member States which have a civil law 
system and this was, therefore, not considered to be as major a development by most states as it 
was by the common law members of the Community. Although very important, the case left open 
a number of questions, principally as to the conditions under which liability would arise.  

In the long running Cases C-46/93 and C-48/93, Brasserie du Pêcheur v Germany, and R v 
Secretary of State for Transport, ex p Factortame (Factortame 3)371 answers to these questions 
were given by the Court. In those cases Germany and the UK had respectively been in breach of 
the Treaty by enacting laws which breached Treaty provisions. The ECJ ruled that liability would 
not arise for all breaches; but in those cases where the breach is sufficiently serious in that the 
state had manifestly and gravely disregarded the limits of its discretion liability would arise. 
Where there was no discretion (as in Francovich ) and the state had simply failed in its obligation 
under Article 189 (now Article 249 EC), for example to implement a Directive, then, provided that 
the other Francovich conditions were present, that is identifiable individual rights and a causal 
link, liability would arise. But when the breach occurred in cases where the state had had a wide 
discretion to make legislative choices, the right to reparation depended not only upon the breach 
having been sufficiently serious but on a number of other factors. The factors to be considered, 
with respect to the definition of a serious breach, include: a) the clarity and precision of the rule 
breached; b) the measure of discretion left to the national authorities; c) the question whether the 
infringement and damage caused was intentional or involuntary; d) whether any error of law was 
excusable; and e) whether the position of the Community institutions may have contributed 
towards the Member State’s breach of Community law. A breach of Community law will be 
sufficiently serious if it has persisted despite a judgment that has established the infringement or 
a preliminary ruling or settled case law of the Court has made it clear that the conduct constituted 
an infringement. What was not relevant was whether the measure in question creates direct 
effect, or whether an Article 169 or 170 (now Articles 226 and 227 EC) action had established the 
breach. 

Case C-140/97 Rechberger v Austria,372 concerned incorrect implementation of the Package 
Travel Directive 90/314 EEC in two points: Only trips with a departure date of 1 May 1995 or later 
were protected by the Directive and instead of providing for full refunds and repatriation costs in 
the case of insolvency of the travel company, Austria had only provided for insurance cover or 
bank guarantee. Austria had acceded to the Union on 1 January 1995, and had no discretion in 
the duty of full implementation. Such incorrect implementation constituted a sufficiently serious 
breach. Austria’s argument was that there was no direct causal link, only the result of a chain of 
‘wholly exceptional and unforeseeable events’. The Court answered that even such events would 
not have presented an obstacle to the refund of money or the repatriation of travelers if the 
Directive had been correctly implemented and found, therefore, that there was a causal link.  
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When the Court finds that there has been a serious breach as discussed above, and that the 
measure in question (whether a Directive or Regulation or Treaty article) creates identifiable 
rights for the individual seeking to rely on it, and that there is a causal link, the national Court 
must provide a remedy. Where the right to damages exists, then it is national law which will 
determine the nature and extent of damages. The right to full compensation had already been 
established in Marshall (No 2);373 exemplary damages for unconstitutional or oppressive conduct 
must also be available where this is provided for in national law and the total exclusion of profit in 
the context of economic and commercial litigation is not acceptable, as this would make 
reparation practically impossible in these circumstances. The ECJ has in effect harmonised the 
conditions for State liability with that of the conditions for liability of the Community institutions 
under Article 288 EC. 

There have been other cases where the breach has consisted of either non-implementation 
of Directives (as in Francovich) or improper implementation of them (BT case below) or improper 
application of them (Hedley Lomas see below). The Court has, in applying the principles laid 
down in Francovich and the Factortame and Brasserie du Pêcheur cases, provided additional 
qualifications. For example where the state had a wide discretion as in Case C-392/93, R v HM 
Treasury, ex p British Telecommunications plc,374 where the issue was concerned with incorrect 
implementation of a Directive. It was claimed that the Member State could determine which 
services were to be excluded from its scope, but the UK had chosen (wrongly as it turned out) to 
exclude certain services from the operation of the Directive. This was held to be improper 
implementation. The important question was whether the UK had to pay compensation to the 
injured party. It was urged that a distinction ought to be drawn between non-implementation as in 
Francovich and improper implementation as here. The Court refused to draw this distinction, but 
reiterated that the only question was whether the breach was sufficiently serious – ie had there 
been a manifest and grave disregard on the limits on the exercise of its powers. In the instant 
case the Court found that no such breach had occurred because the wording of Article 8(1) of the 
Directive was imprecise and ambiguous and the construction placed on it by the UK was not 
manifestly incorrect; furthermore no guidance from the Court existed and the Commission had 
not raised the matter with the UK when that country had implemented the Directive in question. 
This appeared to imply that an element of fault has to be present in order for liability to be 
established. 

On the other hand in Case C-5/94 R v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex p 
Hedley Lomas (Ireland) Ltd375 the issue of non-compliance with the requirements of Directive 
74/577 led to the plaintiff suing the UK government for loss of profit they had suffered. Hedley 
Lomas are exporters of live animals destined for slaughter in Spain; the UK government had 
systematically refused to grant export licences for this purpose on the grounds that the Spanish 
slaughterhouses did not observe the provisions of the relevant Directive. In the action brought by 
Hedley Lomas claiming damages for their loss during the period of the ban, the Court declared 
that the export ban was a quantitative restriction on exports within the meaning of Article 34 (now 
Article 29 EC), and was not covered by Article 36 (now Article 30 EC). The lack of monitoring of 
slaughterhouses could not excuse the UK from non-compliance with the law: In this regard the 
Member States must rely on trust in each other to carry out inspections in their respective 
territories. In Hedley Lomas it was also made clear that administrative as well as legislative 
measures could give rise to an action for breach of Community law.376 

Where the state has completely failed to implement a Directive, that will constitute a serious 
breach per se. In Cases C-178, 179, 189 and 190/94 Dillenkofer v Germany377 the Court stated 
that if the Member State fails to take any measures to achieve the objectives of the Directive, that 
Member State has manifestly and gravely disregarded the limits of its discretion. That gives rise 
to a right of reparation on the part of the individual, provided that the rights can be identified and 
a causal link exists as required by Francovich.  

In Case C-352/98 P Laboratoires Pharmaceutiques Bergaderm and Goupil v Commission378 , 
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the Court said that the concept of a ‘sufficiently serious breach’ of Community law by an 
institution must be interpreted in the same way with regard to an institution as it is for a Member 
State. This concerned an action by a pharmaceutical company and its chief executive, seeking 
compensation for damage allegedly suffered as a result of the preparation and the adoption of a 
Commission Directive relating to cosmetic products. The Court dismissed the appeal against the 
judgment of the CFI and recalled the principle laid down in Joined Cases C-46/93 and C-48/93 
Brasserie du Pecheur and Factortame379 that the conditions under which the Member States may 
incur liability for damage caused to individuals by a breach of Community law cannot, in the 
absence of particular justification, differ from those governing the liability of the Community in like 
circumstances. The protection of the rights which individuals derive from Community law cannot 
vary depending on whether a national authority or a Community authority is responsible for the 
damage. As regards non-contractual liability of the Community as well as that of the Member 
States, the decisive test for finding that a breach of Community law is sufficiently serious is 
whether the Member State or the Community institution concerned manifestly and gravely 
disregarded the limits on its discretion. Where the Member State or the institution has only 
considerably reduced or even no, discretion, the mere infringement of Community law may be 
sufficient to establish the existence of a sufficiently serious breach. Moreover, the general or 
individual nature of a measure taken by an institution is not a decisive criterion for identifying the 
limits of such discretion. 

In Case C-424/97 Haim380, the question as to discretion was also raised. Mr Haim, a dentist, 
brought an action to obtain compensation for the loss of earnings which he claimed to have 
suffered as a result of the refusal of an association of dental practitioners, a public body, to 
register him, in breach of Community law. The Court was asked whether, where a national official 
had no discretion in applying national law conflicting with or in a manner not conform with 
Community law the mere fact that he did not have any discretion in taking his decision gives rise 
to a serious breach of Community law. The Court replied that the existence and scope of the 
discretion which should be taken into account when establishing whether or not a Member State 
has committed a sufficiently serious breach of Community law must be determined by reference 
to Community law and not by reference to national law. The question of discretion was, therefore, 
not relevant. Liability for reparation for loss and damage caused by non-compliance with 
Community law lies with any public body which caused the damage. 

The Court left the question as to whether the Member State had a broad or a narrow 
discretion for the national court to decide. However, it emphasised that the rule in Hedley Lomas 
was not an absolute one: where there was little or no discretion a mere infringement may, but 
would not necessarily, constitute a sufficiently serious breach. The Court listed the factors to be 
taken into account as it had done already in Factortame. These included: the clarity and precision 
of the rule infringed; whether the infringement was intentional; whether any error of law was 
excusable, and any position taken on the issue by a Community institution.  

In Case C-150/99, Sweden v Stockholm Lindopark AB381 there was an example of when the 
Hedley Lomas rule could be satisfied. Sweden had transposed the Sixth VAT Directive 
incorrectly. Article 13 provided for exemptions from the general principle under Article 2 which 
made every supply of services carried out for consideration by a taxable person subject to VAT. 
The Article 13 exemption, however, only applied to the supply of sports facilities carried out by 
non-profit-making organisations, whereas Swedish law provided for a general exemption for the 
supply of all sports facilities. The claimant, who ran a golf course, complained that the general 
exemption meant that he could not deduct VAT on the goods and services necessary for the 
running of the golf course. The question was, therefore: Did the implementation of such a general 
exemption constitute a serious breach of Community law which could render a Member State 
liable in damages? The Court held that this was indeed the case. The provisions of the Directive 
were sufficiently clear, precise and unconditional for an individual to rely on them as against the 
Member State before a national court. 

There is little doubt that the case of Köbler382 is one of the most important cases in this 

                                                           
379 See supra note 43. 
380 [2000] ECR I-5123. 
381 [2001] ECR I-493. 
382 Case C-244/01 Köbler v Austria [2003]. 



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 203 British Institute of International and Comparative Law 

 

respect to come before the Court. Up to that judgment, the question of whether a last instance 
court in Member States could be considered as organs of the state which could cause liability of 
that state to arise in case of an erroneous judgment had not been addressed. Herr Köbler, a 
university professor, had applied for a special length of service increment related to his pension 
under the Austrian 1956 Salary Law. This was refused on the basis that his service had not been 
completed entirely at Austrian universities, but at Universities in other Member States. Herr 
Köbler alleged that this constituted indirect discrimination contrary to Article 39 of the Treaty and 
Council Regulation 1612/68 on the freedom of movement of workers in the Community. An 
original reference to the European Court by the supreme Administrative Court had been 
withdrawn following an inquiry by the EC whether the Court wished to maintain its request for a 
reference in the light of the ECJ’s ruling in Case C-15/96 Schöning-Kougebetopolou v Freie und 
Hansestadt Hamburg383 which gave strong support to Herr Köbler’s case as it had held that 
promotion on grounds of length of service with a public body without taking account of 
comparable employment in other Member States constituted indirect discrimination. 
Nevertheless, the Austrian Court then dismissed his claim on the basis that it considered the 
special increment as a loyalty bonus, which constituted an objective justification for a derogation 
from the freedom of movement provisions.  

On a second reference the fundamental question was raised whether the decision of a 
national supreme court could give rise to state liability, in the light of the fact that Austrian law 
expressly precluded state liability in respect of loss and damage caused by decisions of its 
supreme courts. Not surprisingly, a number of Member States intervened: Germany, France, The 
Netherlands and the United Kingdom, and the case was heard by the full Court. Objections 
raised were many, ranging from res judicata, the principle of legal certainty, the independence of 
the judiciary to the judiciary’s place in the Community legal order and the comparison with 
procedures available before the Court to render the Community liable under Article 288 EC. The 
Court held, however, that the principle of state liability must apply even where the infringement is 
attributable to a supreme court. This was consistent with the decisions in Francovich and 
Factortame and with the principle of international law where the state is viewed as a single entity. 
The principle of state liability for judicial decisions was accepted, albeit subject to restrictive and 
varying conditions.384 The European Court of Human Rights also provided for compensation 
where the Convention was infringed by a court of last instance.385 National courts played an 
essential role in the protection of the rights of individuals which they derive from Community law. 
The effective protection of those rights would be weakened if individuals were unable to obtain 
redress for damage caused by a decision of a supreme court which was in infringement of 
Community law. This extension of state liability was not incompatible with the principle of res 
judciata: A claim for compensation need not involve the invalidation of the decision giving rise to 
the damage. In line with settled case law, the Member States themselves would have to 
designate which courts would determine issues of liability arising from supreme court decisions.  

The Court also confirmed that the Factortame conditions still applied and considered whether 
the breach could be seen as being sufficiently serious. However, it then gave a very restrictive 
interpretation as regard must be had to the special nature of the judicial function and to the 
legitimate requirements of legal certainty. It stated (in paragraph 53); 

 
’State liability for an infringement of Community law can be incurred only in the exceptional 
case where the court has manifestly infringed the applicable law.’ 

 
There was a clear discrimination on the facts and the Austrian Court’s decision was incorrect. It 
then applied the ‘sufficiently serious’ condition in a very restrictive way386 and concluded that the 
court’s withdrawal of its reference had simply been based on a misreading of Schöning and that, 
therefore, the infringement could not be regarded as manifest in nature and sufficiently serious. 
Thus, although the principle of a potential liability of the Member State for breach of Community 
law through an incorrect judgment of a supreme court was acknowledged, the requirements for 

                                                           
383 [1998] ECR I-47. 
384 As Advocate General Léger had pointed out in his Opinion at paragraphs 77 to 82. 
385 See ECtHR Dulaurans v France , judgment of 21 March 2000 nyr. 
386 In contrast to the AG’s Opinion. 



British Institute of International and Comparative Law 204

such a breach to be established appear to be so stringent, that the possibility of such a breach at 
least at the present time seems small.  

In the national law of some Member States, however, state liability for an unlawful act is 
limited and difficult to establish, and the absence of any judicial remedy is in principle manifestly 
a breach of the principle of effective protection of EC law. This has created a particular problem 
for the UK. In the UK the right to damages is a private law action and it is not enough to prove a 
breach by the defendant of his Community law rights. Damages will only be available if the 
defendant’s action constitutes a tort, a breach of contract or a breach of a statutory right entitling 
him to damages. This approach does not fulfill British Community obligations. 
 
Interim Measures as a Remedy 
These are important because the validity of EC law (and sometimes national law) has to be 
decided by the ECJ and the time lag requires that rights be preserved pending the decision. In 
Case C-213/89 R v Secretary of State for Transport, ex p Factortame387 for example, the plaintiff 
sought an injunction to have the operation of section 14 of the Merchant Shipping Act 1988 
disapplied pending the final determination of the legality of that provision by the ECJ. An 
injunction is a temporary order of the court to maintain a current state of affairs or to prevent the 
other party doing something which would prejudice the outcome of the case. 

The application of the effectiveness principle might require an interim measure to be 
available to the party seeking to rely on EC law. It is for national courts to uphold rights 
guaranteed by Community law; thus in the UK, where an injunction could not be granted against 
the Crown, the Court ruled that such a national legal rule must be set aside. The law now is that 
the national courts are required to grant injunctive relief according to criteria established for 
national law but taking into account the need to protect Community law rights. Thus the urgency 
of the matter, the balance of probabilities of success, and the impact on the outcome are the 
major factors, ie whether there is a substantial risk of irreparable harm if the injunction is not 
granted. 

When, however, the issue depends either on the validity of a national measure based on the 
Community regulation, or the validity of the Community measure itself, a different approach to the 
grant of interim relief has been followed (Cases C-143/88 and C-92/89 Zuckerfabrik 
Süderditmarschen AG388). Here the stress has been on upholding the validity of the Community 
measure; it is presumed to be valid so long as a competent court has not made a finding of 
invalidity. Serious doubt as to validity must exist, the national court must make a reference to the 
ECJ and pending that the suspension of enforcement must retain the character of an interim 
measure. All national courts must take a uniform approach to this because otherwise the uniform 
application of Community law would be jeopardised. In Joined Cases C-465/93 and C-466/93 
Atlanta Fruchthandelsgesellschaft mbH v Bundesamt für Ernährung und Forstwirtschaft389 an 
application for positive interim relief was requested; the applicants wanted the supply of bananas 
to be continued pending a challenge to the Community measure concerned. The Court upheld its 
approach in Joined Cases C-143/88 and C-92/89 Zuckerfabrik Süderdithmarschen and 
Zuckerfabrik Soest v Hauptzollamt Itzehoe and Hauptzollamt Aachen390 stating that the ‘...interim 
protection which national courts must afford to individuals must be the same, whether they seek 
suspension or enforcement of national administrative measures adopted on the basis of a 
Community regulation or the grant of interim measures settling or regulating the disputed legal 
position or relationships for their benefit’ (at para 28). 

The Court also considered the criteria for interim relief in this kind of case. For the urgency 
test to be satisfied the damage relied upon must materialise before the ECJ can give a ruling on 
the contested measure, and the national court must take account of the damage which will be 
caused to the legal regime which the contested measure establishes, including the cumulative 
effect if other courts adopted similar measures. In particular the national court must respect the 
balance struck by the ECJ between the Community interest and the interest of the economic 
sector concerned. 
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10.3 Environmental liability with special reference to the ‘Seveso Directives’ 
 
Historical Background 
The Seveso accident happened in 1976 at a chemical plant manufacturing pesticides and 
herbicides. A dense vapour cloud containing tetrachlorodibenzoparadioxin (TCDD) was released 
from a reactor, used for the production of trichlorofenol. Commonly known as dioxin, this was a 
poisonous and carcinogenic by-product of an uncontrolled exothermic reaction. Although no 
immediate fatalities were reported, kilogramme quantities of the substance lethal to man even in 
microgramme doses were widely dispersed which resulted in an immediate contamination of 
some ten square miles of land and vegetation. More than 600 people had to be evacuated from 
their homes and as many as 2.000 were treated for dioxin poisoning. 

In 1982, Council Directive 82/501/EEC on the major-accident hazards of certain industrial 
activities391, - the so-called Seveso Directive – was adopted. After major accidents at the Union 
Carbide factory at Bhopal, India in1984 where a leak of methyl isocyanate caused more than 
2.500 deaths and at the Sandoz warehouse in Basel, Switzerland in1986 where fire-fighting 
water contaminated with mercury, organophosphate pesticides and other chemicals caused 
massive pollution of the Rhine and the death of half a million fish, the Seveso Directive was 
amended twice, in 1987 by Directive 87/216/EEC of 19 March 1987392 and in 1988 by Directive 
88/610/EEC of 24 November 1988.393 Both amendments aimed at broadening the scope of the 
Directive, in particular to include the storage of dangerous substances. 
 
The Seveso II Directive 
The Commission in 1986 and the Member States, in accompanying resolutions concerning the 
Fourth (1987) and the Fifth Action Programme on the Environment (1993), had called for a 
general review of the Seveso Directive to include, amongst others, a widening of its scope and a 
better risk-and-accident management. A resolution from the European Parliament also called for 
a review. 

On 9 December 1996, Council Directive 96/82/EC on the control of major-accident 
hazards394, - the so-called Seveso II Directive - was adopted. Member States had up to two years 
to bring into force the national laws, regulations and administrative provisions to comply with the 
Directive. From 3 February 1999, the obligations of the Directive have become mandatory for 
industry as well as the public authorities of the Member States responsible for the implementation 
and enforcement of the Directive. 

The Seveso II Directive fully replaced its predecessor, the original Seveso Directive. 
Important changes have been made and new concepts were introduced into the Seveso II 
Directive. These include a revision and extension of the scope, the introduction of new 
requirements relating to safety management systems, emergency planning and land-use 
planning and a reinforcement of the provisions on inspections to be carried out by Member 
States. 
 
Legal basis, aim and scope  
The Seveso II Directive is based on Article 174 (ex-Article 130s) EC. Of course, Member States 
can maintain or adopt stricter measures than those contained in the Directive (Article 176 (ex-
Article 130t) EC. 

The aim of the Seveso II Directive is two-fold. Firstly, the Directive aims at the prevention of 
major-accident hazards involving dangerous substances. Secondly, the Directive aims at the 
limitation of the consequences of major accidents not only for man (safety and health aspects) 
but also for the environment (environmental aspect). Both aims are directed towards ensuring 
high levels of protection throughout the Community in a consistent and effective manner. 

The scope of the Seveso II Directive is limited to the presence of dangerous substances in 
establishments. It covers both, industrial "activities" as has been extended to cover the storage of 
dangerous chemicals. The Directive can be viewed as inherently providing for three levels of 
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proportionate controls in practice. A company which holds a quantity of dangerous substance 
less than the lower threshold levels given in the Directive is not covered by this legislation but will 
be proportionately controlled by general provisions on health, safety and the environment 
provided by other legislation which is not specific to major-accident hazards. Companies which 
hold a quantity of dangerous substance above the lower threshold contained in the Directive, will 
be covered by the lower tier requirements. Companies which hold even larger quantities of 
dangerous substance (upper tier establishments), above the upper threshold contained in the 
Directive, will be covered by all the requirements contained within the Directive. 

Important areas excluded from the scope of the Seveso II Directive include nuclear safety, 
the transport of dangerous substances and intermediate temporary storage outside 
establishments and the transport of dangerous substances by pipelines. 
 
General and Specific Obligations 
The Directive contains general and specific obligations on both operators and the Member 
States’ authorities. The provisions broadly fall into two main categories related to the two-fold aim 
of the Directive (a) control measures aimed at the prevention of major accidents and (b) control 
measures aimed at the limitation of consequences of major accidents.  

All operators of establishments coming under the scope of the Directive need to send a 
notification to the competent authority and to establish a Major-Accident Prevention Policy. In 
addition, operators of upper tier establishments need to establish a Safety Report, a Safety 
Management System and an Emergency Plan.  

The competent authorities of the Member States may, at the request of an operator, decide 
that he may limit the information to be provided in his Safety Report (dispensation rule). The 
Commission Decision of 26 June 1998395 contains harmonised criteria to be applied by the 
competent authorities when examining requests for dispensations. 
 
Safety management systems 
The introduction of Safety Management Systems has taken account of the development of new 
managerial and organisational methods in general and, in particular, of the significant changes in 
industrial practice relating to risk management which have occurred over the past ten years. One 
of the main objectives pursued by this obligation is to prevent or reduce accidents caused by 
management factors which have proven to be a significant causative factor in over 90% of the 
accidents in the European Union since 1982. 
 
Emergency Plans 
Internal Emergency Plans for response measures to be taken inside establishments have to be 
drawn up by the operator and to be supplied to the local authorities to enable them to draw up 
External Emergency Plans. Emergency Plans have to be reviewed, revised and updated, where 
necessary. Important new elements require operators to consult with their personnel on Internal 
Emergency Plans and on the local authorities to consult with the public on External Emergency 
Plans. For the first time, the Seveso II Directive contains an obligation to regularly test the 
Internal and External Emergency Plans in practice. 
 
Land-Use Planning 
This new provision reflects the ‘lesson learnt’ from the Bhopal accident that the land-use planning 
implications of major-accident hazards should be taken into account in the regulatory process. 
Member States are obliged to pursue the aim of the Directive through controls on the siting of 
new establishments, modifications to existing establishments and new developments such as 
transport links, locations frequented by the public and residential areas in the vicinity of existing 
establishments. In the long term, Land-use Planning Policies shall ensure that appropriate 
distances between hazardous establishments and residential areas are maintained.  
 
Information to and consultation of the public 
The Seveso II Directive gives more rights to the public in terms of access to information as well 
as in terms of consultation. Operators as well as public authorities have certain obligations to 
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inform the public. Whereas passive information means permanent availability of information i.e. 
that this information can be requested by the public, active information means that operators or 
competent authorities themselves need to be pro-active, for example through the distribution of 
leaflets or brochures informing the public about behaviour in the case of an accident.  
 
Accident Reporting 
Member States have the obligation to report major accidents to the Commission. In order to fulfil 
its information obligations towards the Member States, the Commission has established a so-
called Major-Accident Reporting System (MARS) and the Community Documentation Centre on 
Industrial Risks (CDCIR) at the Major-Accident Hazards Bureau396 established within its Joint 
Research Centre (JRC) in Ispra, Italy. 
 
Inspections 
In the Directive, an attempt is made to ensure increased consistency in enforcement at European 
level through greater prescriptive detail of the obligations of the competent authorities. The most 
important new element is that competent authorities are obliged to organise an Inspection 
System which can either consist of a systematic appraisal of each establishment or of at least 
one on-site inspection per year.  
 
Administrative co-operation 
A coherent implementation and consistent application of the provisions of the Seveso II Directive 
throughout the Community necessitates close co-operation between the competent authorities of 
all Member States and the European Commission. The forum for such an administrative co-
operation is the Committee of Competent Authorities (CCA) which consists of representatives of 
the Member States and the Commission services. The work of the CCA is based upon 
consensus. It discusses all issues concerning the implementation of Seveso II and gives 
guidance as to their practical application. 
 
Reporting by the Commission on the implementation of the Seveso Directives 
Seveso II asks Member States to provide the Commission with a three-yearly report for upper tier 
establishments covered by Articles 6 and 9 and for the Commission to publish a summary of this 
information every three years.  

Under Seveso I, previous reports had been drawn up to assess the progress made with the 
implementation of the Directive. The first report about the implementation of the original Seveso 
Directive was published by the Commission in 1988397, followed by the report related to the 
period 1997-1999, published on 31 January 2002.398 

The latest report covers the period 2000-2002. It is the first report assessing the progress 
made with the implementation of Seveso II. The report summarises the information provided by 
the 15 Member States on the basis of a questionnaire.  

The main results of the report are as follows: 
• The 15 Member States have fulfilled their legal obligation pursuant to Article 19.4 of Directive 

96/82/EC and have provided the Commission with a three yearly report.  
• 3278 upper tier establishments were reported, that is about 1 site per 114.000 habitants. 93 

% of the upper tier establishments had sent their safety report to the competent authorities, 
and 91 % of the establishments have drawn up an internal emergency plan. The data shows 
also that external emergency plans have been drawn up for 34 % of the establishments. 
Information on safety measures has been issued for 64 % of the Seveso sites. 66 % of the 
upper tier establishments had been subject to inspections in 2002.  

• The Member States had to transpose the Seveso II Directive not later than 3 February 1999. 
Nevertheless, many specific deadlines were one, two or three years later than the deadline 
for transposition. Important deadlines such as for sending notifications, safety reports or 
emergency plans fell within the reporting period. Therefore the assessment of the data 
provided for 2000 and 2001, sometimes on the basis of the old Seveso I Directive, proved to 
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be difficult. Nevertheless, the results related to 2002 appeared to be more consistent and, 
therefore, the report focused on the data provided for 2002.  

• The fact that most Member States were late in transposing the Directive led often to a late 
fulfilment of obligations, such as the sending of the safety reports by the operators. In turn, 
this late sending of safety reports led to some delays in the drawing up of external 
emergency plans.  

• Following complaints from individuals or organizations, the Commission has opened a 
number of cases. The majority of these cases are related to land use planning.  

• The accidents in Enschede and Toulouse highlight the need for more work at EU level in the 
field of land use planning. As requested by the amended Directive, a technical working group 
has been set up with a view to draw up by 31 December 2006 guidelines defining a technical 
database with risk data and risk scenarios, to be used for assessing the compatibility 
between Seveso establishments and residential and other sensitive areas.  

• For the next reporting period 2003-2005, the report will be based on a completely transposed 
Seveso II Directive and will take account of the amendment. The 10 new Member States will 
also contribute to the next report.  

• During the reporting period the acceding countries which became Member States on 1 May 
2004 were already aware of the Directive and the reporting procedures. The Commission 
had undertaken a screening process showing that the legislation is generally in place. 
Furthermore, a questionnaire for the year 2003 focusing on the main issues, such as safety 
reports, emergency planning, public information, inspections or strategy for land use planning 
was sent to the new Member States and the two Candidate Countries Bulgaria and Romania. 
They were invited to send their contributions by the end of April 2004.  

 
First Amendment of the Seveso II Directive 
In the light of recent industrial accidents (Toulouse, Baia Mare and Enschede) and studies on 
carcinogens and substances dangerous for the environment, the Seveso II Directive 96/82/EC 
was extended by Directive 2003/105/EC of the European Parliament and of the Council of 16 
December 2003399 amending Council Directive 96/82/EC. The most important extensions of the 
scope of that Directive are to cover risks arising from storage and processing activities in mining, 
from pyrotechnic and explosive substances and from the storage of ammonium nitrate and 
ammonium nitrate-based fertilizers. The Member States were to bring into force the laws, 
regulations and administrative provisions necessary to comply with this Directive before 1 July 
2005.  

The Directives lay down the minimum requirements and most Member States will already 
have legislation exceeding these minimum requirements. The question arises, however, whether 
on the basis of this legislation and in cases of defective or non-implementation of the Directive 
the Community could require the Member State to institute criminal proceedings against those it 
holds responsible.  
 
 
10.4 State liability in financial services  
 
There has been an increasing trend for some time in cases against banking supervisors for 
alleged negligence or improper conduct. Supervisory action has been made increasingly more 
accountable by means of legislation, mainly the implementation of European Directives400. 
However, up to the present time, EC legislation has avoided putting any provisions on liability for 
supervisory authorities in its banking Directives. It might have been expected that this may be 
considered not to be necessary if the rules under Francovich liablity could be applied to 
supervisory authorities, thus creating a uniform remedy without the need for specific regulation. 
However, in Peter Paul401 it was made clear by the ECJ that EU banking Directives could not be 

                                                           
399 OJ No L 345 of 31 December 2003. 
400 See Directive 94/19 EC providing that deposit protection systems in Member States should provide for 
compensation of deposits for at least 20,000 euros.  
401 Case C-222/02 Peter Paul, Cornelia Sonnen-Lütte and Christian Mörkens v Bundesrepublik Deutschland, 
Judgment of 12 October 2004, nyr. 
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interpreted in such a way as to give rise to Francovich liability of a Member State for deficient 
prudential supervision of credit institutions. Although commentators have argued that this is a 
retrograde step and that the ECJ decision may be based on the wrong arguments and is mainly 
inspired by a fear of litigation and a potential detrimental impact on state finances, it seems to be 
fairly clear, at least for the time being, that this avenue for increasing review of this liability is 
closed.402  

Different situations where supervisor’s liability could arise: Interests of depositors and credit 
institutions may and probably will diverge in case of bankruptcy of the institution concerned. 
Insufficient action when financial difficulties arise which may range from passivity, lack of 
adequate intervention measures such as the replacement of managers or temporary suspension 
of business to a less clear situation of negligence if supervisory authorities have neglected 
adequately to supervise an institution in difficulties. Following the two Banking Directives403 the 
House of Lords in the Three Rivers case404, which arose out of the bankruptcy of the BCCI (Bank 
of Credit and Commerce International) the House of Lords did appear to give an interpretation of 
the English tort of misfeasance in public office which took account of the application of 
Community law concepts such as the awareness of a ‘sufficiently serious’ risk of loss to warrant a 
finding of recklessness on the part of the supervisor. Lord Hope of Craighead dealt with the 
Community law aspects of the case, asking whether the First Banking Directive entailed the 
granting of rights to individual depositors and whether the contents of such rights were 
identifiable in that they conferred rights on individuals. There seems to be some indication that 
the requirements for direct effect of Community law, a provision has to be precise, unambiguous 
and unconditional, was being applied rather than the Francovich requirements whether a 
provision conferred rights on individuals and whether those rights were identifiable.405 Perhaps 
the question should be asked why the House of Lords did not refer the matter of interpretation of 
Community law to the ECJ, as the case does not seem to comply with the CILFIT criteria406 and 
could not reasonable be considered to be acte clair. The correct application was clearly not ‘so 
obvious as to leave no scope for any reasonable doubt as to the manner in which the question 
raised’ was to be resolved. Nor is the conclusion obvious that the House of Lords could 
necessarily be convinced that the question would be equally clear to other Member States with 
different legal systems and different methods of interpretation, bearing in mind the peculiar 
characteristics of Community law, the different language versions, and the contextual 
understanding of Community law. Could it be argued that clarification of the ‘European’ point was 
not necessary for the judgment to be rendered?  

The same reluctance to refer could then be seen in the case of the lower German courts in 
Peter Paul. However, the German Supreme Civil Court, the Bundesgerichtshof took a different 
view and made a preliminary reference to the ECJ.  

Peter Paul and others held a bank account with BVH Bank für Vermögensanlagen and 
Handel AG which had received authorisation from the Federal supervisory authority (the 
Bundesaufsichtsamt) to engage in banking transactions, but it was not a member of a deposit 
guarantee scheme. The Bank had applied to join the deposit-guarantee fund of the 
Bundesverband Deutscher Banken, the Federal Association of German Banks, but had been 
unsuccessful. It later withdrew from the admission process as it did not fulfil the necessary 
conditions. Over a period of seven years, from 1991 to 1997, the Federal supervisory authority 
carried out several examinations of its affairs as the bank had got into difficulties and, following 

                                                           
402 Michel Tison in 42 CMLRev 639-675: Do not attack the Watchdog! Banking Supervisor’s liability after PETER 
PAUL. 
403 Council Directive 77/780 EEC, (First Council Directive) on the coordination of laws, regulations and 
administrative provisions relating to the taking up and pursuit of the business of credit institutions, of 12 December 
1977; Council Directive 89/646 EEC (Second Council Directive) on the coordination of laws, regulations and 
administrative provisions relating to the taking up and pursuit of the business of credit institutions and amending 
Directive 77/780 EEC. 
404 Three Rivers District Council and others v Bank of England (No 3), [1996] 3 All ER 607; Three Rivers DC and 
Others v Bank of England [1999] 4 All ER 800 (CA); Three Rivers DC [2000] 2WLR 1220 (House of Lords’ first 
decision); Three Rivers DC [2001] UKHL 16(House of Lords’ second decision). 
405 See for an extensive discussion of the case: Misfeasance in Public Office, Governmental Liability, and 
European Influences by Mads Andenas and Duncan Fairgrieve in Tort Liability of Public Authorities in Comparative 
Perspective, Duncan Fairgrieve, Mads Andenas and John Bell (eds) (London: BIICL 2002). 
406 Case 283/81 CILFIT Srl and Lanificio di Gavardo v Ministry of Health [1982] ECR 3415.  
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the third examination the Authority filed a bankruptcy petition and revoked the bank’s 
authorisation to engage in banking transactions. Paul and others had deposit accounts with the 
bank and declared claims in the context of the bankruptcy proceedings. They brought 
proceedings before the Regional Court (Landgericht) in Bonn claiming that they would not have 
lost their deposits of Directive 94/19 had been transposed within the prescribed time as this 
would have caused the Supervisory Authority to take measures against the bank before they 
made their payments. The Regional Court held that the belated transposition407 constituted a 
serious breach of Community law by Germany and ordered, therefore, the State to pay the 
amount of compensation provided for in the Directive, amounting to 20,000 euros, plus 
interest.408 In respect of the pecuniary loss exceeding that amount the claims were rejected by 
the Regional Court and by the Higher Regional Court, Cologne (Oberlandesgericht Köln). Under 
German law liability for breach of official duty is incurred under Paragraph 839 of the BGB read 
together with Article 34 of the Basic Law (GG) in the event of a breach of official duty…’as 
against a third party’. However, the –Bundesaufsichtsamt exercised the functions assigned to it 
‘only in the public interest’.409 

Upon appeal to the highest Civil Court, the Bundesgerichtshof, the Court said that the State 
had not expressly denied misconduct on the part of the Supervisory Authority but had simply 
denied liability on the ground that that authority exercises its functions only in the public interest. 
If the rule concerned can indeed limit liability in this way, the lower courts were correct in their 
findings. If the Court were to hold that Directive 94/19 or the other Directives in the field of credit 
institutions confer on depositors the right to have the competent authorities take supervisory 
measures in their interest, Paragraph 6(4) of the KWG would be contrary to Community law. 
None of the Directives cited by the claimants contained any express reference to the protection of 
depositors, but the claimants stated that, if they were to form part of an overall scheme of 
banking supervision rules they would be denied effectiveness of the Bundesaufsichtsamt were to 
exercise its functions only in the public interest. Consequently, the Court stayed the proceedings 
and made a preliminary reference to the ECJ, submitting the following questions: 
 

(a) Did the relevant provisions of the Directive410 confer on the depositor, in the event of the 
deposit being unavailable, in addition to the right to be compensated by a deposit-guarantee 
scheme up to the amount specified in Article 7(1) the more far-reaching right to require that 
the competent authorities avail themselves of the measures mentioned in Article 3(2) to (5) 
and, if necessary, revoke the credit institution’s authorisation? 
(b) In so far as such a right is conferred on the depositor, does that also include the right to 
claim compensation for damage resulting from the misconduct of the competent authorities 
beyond the amount specified in the Directive? 

 
The Court answered that the Directive intended to introduce cover for depositors in the event of 
unavailability of deposits made with a credit institution which was a member of a deposit 
guarantee scheme. If such compensation, therefore, was guaranteed by the scheme the 
Directive411 could not be interpreted as precluding a national rule to the effect that’ the functions 
of the national authority responsible for supervising credit institutions are to be fulfilled only in the 
public interest, which under national law precludes individuals from claiming compensation for 
damage resulting from defective supervision on the part of that authority’.412  

The second question concerned the provisions of a number of other Directives harmonising 
the law on prudential supervision which were combined in Directive 2000/12 /EC.413 Those 
                                                           
407 By the Law transposing the EC Deposit-Guarantee schemes Director and the EC Investor-Compensation 
Schemes Directive, o 16 July 1998 (BGBl I, p.1842) which entered into force on 1 August 1998. 
408 See Art 7(1) of the Directive. 
409 Paragraph 6(4) of the Kreditwesengesetz (KWG). 
410 Articles 3 and 7 of Directive 94/19. 
411 And, in particular, Article 3(2) to (5).  
412 Para 32 of the judgment. 
413 Directive 2000/12/EC of the European Parliament and of the Council relating to the taking up and pursuit of 
the business of credit institutions (OJ 2000 L126, p.1). A further number of Directives were also addressed, to 
which the Court did not specifically refer in its judgment: - European Parliament and Council Directive 95/26/EC of 
29 June 1995 [amending Directives 77/780/EEC and 89/646/EEC in the field of credit institutions, Directives 
73/239/EEC and 92/49/EEC in the field of non-life insurance, Directives 79/267/EEC and 92/96/EEC in the field of 
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Directives were adopted under Article 57(2), now Article 47(2) EC which direct the Council to 
issue such Directives in order to make it easier for self-employed persons to take up and pursue 
activities as self-employed persons. It was clear from the various preambles to the Directives that 
the approach adopted by the legislature in the filed of credit institutions was to achieve only the 
essential harmonisation ‘necessary and sufficient to secure the mutual recognition of 
authorisations and of prudential supervision systems.414 One of the objectives of the planned 
harmonisation was to protect depositors and a number of supervisory obligations were imposed. 
This, however, did not mean that, therefore, the Directives conferred rights on depositors to seek 
compensation if defective supervision meant that their deposits would be ‘unavailable’.415 The 
Treaty base meant further that the harmonization was restricted to ‘that which is essential, 
necessary and sufficient’416 to ensure the application of home State prudential supervision. A 
coordination of national rules of liability of national authorities, however, did not seem necessary 
in view of the complexity of banking supervision and the involvement of many different interests 
and such liability did not exist in a number of Member States, including Germany. The new 
Directive did give minimal guarantees to depositors and, although Germany had been late in 
implementing the Directive, the depositors had received such compensation. The answer to the 
second question was, therefore, the same as the answer to the first question. 

Finally, the third question asked if in case of an affirmative answer to one or more of the 
above questions the liability of the State would be incurred only in accordance with principles 
governing State liability and, if so, whether, the Member State had committed a sufficiently 
serious breach. The Court answered that, in accordance with settled case law (see section I 
above) State liability could only arise where, in particular ‘the rule of law infringed is intended to 
confer rights on individuals. In this case, for the same reasons underlying the answers to the two 
previous questions, the Directives could not be regarded as conferring rights on individuals.  

Commentators have argued that the Court’s approach is a narrow one and that it seems to 
interpret Francovich liability as only arising when a measure confers rights on individuals, 
whereas this is a condition applying to direct effect, and that it was precisely the difficulties with 
that condition which the Francovich judgment intended to remedy. The Court also seems to have 
taken a very strict approach in only referring to ‘legally enforceable’ rights, whereas a more 
flexible approach might open a right to compensation if there was more emphasis on the 
protection of the rights of depositors. This might be more in line with the Court’s general 
approach to State liability and to Article 288 liability,417 where liability is assessed in accordance 
with the ‘general principles common to the Member States’. The common denominator is for 
example the ‘Schutznorm’ rule which implies a flexible approach to rights. The ECJ stated that 
Article 57(2) EC only provides for ‘essential harmonisation’ but this may leave the depositor 
without remedy if there is an exclusion418 of supervisory liability. 

It may well be that the Peter Paul judgment is a peculiar one on the facts and should not 
necessarily be seen as a backward step in respect of State liability in general. It may not even be 
applicable in other areas of prudential supervision, particularly where the interests of investors 
are regarded as being important.419 

The question also arises whether after Köbler the position of a plaintiff in cases like Three 

                                                                                                                                                                             
life assurance, Directive 93/22/EEC in the field of investment firms and Directive 85/611/EEC in the field of 
undertakings for collective investment in transferable securities (Ucits) with a view to reinforcing prudential 
supervision (OJ 1995 L 168, p.7: recital 15 in the preamble; the following Directives were referred to in the second 
part of the second question, asking whether they, too, could provide assistance with interpretation: - 92/30/EEC of 
6 April 1992 on the supervision of credit institutions on a consolidated basis (OJ 1992 L 110, p. 52): 11th recital in 
the preamble;- 93/6/EEC of 15 March 1993 on the capital adequacy of investment firms and credit institutions (OJ 
1993 L 141, p. 1): eighth recital in the preamble;- 93/22/EEC of 10 May 1993 on investment services in the 
securities field (OJ 1993 L 141, p. 27): 2nd, 5th, 29th, 32nd, 41st and 42nd recitals; however, the Court did not 
refer to those, either. 
414 Para 37 of the judgment. 
415 Para 40 of the judgment. 
416 Para 42 of the judgment. 
417 Michel Tison in 42 CMLRev 639-675: Do not attack the Watchdog! Banking Supervisor’s liability after Peter 
Paul. 
418 According to Prof Tison, such exclusion of liability does not apply in ‘a number of Member States’ but only in 
Germany and Poland. 
419 E.g. in the Prospectus Directive 2003/71 EC. 
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Rivers420 would be strengthened in that a court would be more inclined to make a preliminary 
reference. It is true that on the evidence of Peter Paul the ECJ might well have given a similar 
answer to a court referring in Three Rivers. On the other hand, it has long been argued that the 
CILFIT criteria are out of date and unworkable now the European Union has been extended to 25 
(an soon more) members and Köbler, if nothing else, points out the problem. 
 
 
10.5 Liability for inadequate supervision or enforcement 
 
Actions for damages may be contractual, quasi-contractual, or tortuous. Quasi-contractual 
liability, ie actions based on unjust enrichment, are not provided for specifically, but the Court has 
found in staff cases that there is Community liability based on the general principle of unjust 
enrichment recognised by most Member States. This was so, for example, in Case 18/63 Wollast 
v Commission421 where a Commission employee was found to have been unjustly enriched by 
receiving full pay during a period when she had not worked because she had been dismissed. 
The dismissal had been annulled by the Court, and she was thus entitled to payment. However, a 
deduction was made from the full pay as she had not had certain expenses e.g. for child care.  

Community liability in tort (‘non-contractual liability’) is governed by Articles 235 and 288(2) 
EC. This liability is not specified and it has been a matter for the Court to interpret its ambit. The 
Community may be liable for both ‘fautes de service’, ie wrongful acts on the part of one of its 
institutions, and ‘fautes personnelles’, ie wrongful acts on the part of its servants. As long as the 
wrongful acts are committed in the performance of a Community official’s duties, the institution 
concerned may be sued. These concepts are derived from French law, but are applied by the 
Court in its own way. 

In determining liability ‘in accordance with the general principles common to the laws of the 
Member States’ (Article 288(2) EC), the ECJ has drawn on the common elements governing 
tortious liability in the Member States in order to develop its own specific principles of Community 
law. 

There is no limitation on the person bringing the action. Against whom should the action be 
brought? Article 288(2) states that ‘the Community’ shall make good any damage. In Cases 63-
69/72 Werhahn v Council and Commission422 the Court ruled that the action should be brought 
against the institution which is responsible. If two institutions are involved, it is quite correct to 
bring the action against both. (Where Community liability is involved because of one of its 
institutions’ actions, the Community should be represented before the ECJ by the institution(s) 
against which the matter giving rise to liability is alleged). 

Unlike in the ECSC Treaty, there is no requirement of fault in the EC Treaty. Nevertheless, 
the ECJ has always required proof of fault. There should be a fault committed by the Community 
as well as damage suffered by the applicant and a causal link between the fault committed and 
the damage. A faute de service includes any failure in the organisation and function of the public 
authority:  

• civil wrongs (ie all sorts of torts); 
• abusive application of powers; see Cases 5, 7, 13-24/66 Kampffmeyer423: improper use 

of crucial provisions of a regulation is capable of giving rise to liability on the part of the 
Community; 

• non-performance of obligations; see Cases 9 & 12/60 Vloeberghs v High Authority;424 
• inadequate organisation of the administration; see Case 23/59 Feram425; Cases 156/79 & 

51/80 Gratreau;426 
• inadequate supervision; see Cases 19, 21/60 and 2-3/61 Fives Lille Cail;427 Cases 29, 

31, 36, 39-47, 50, 51/63 Laminoirs;428 
                                                           
420 And see earlier cases such as Chiron Corporation v Murex Diagnostics Ltd [1995] 1 WLR 243 CA and R v 
International Stock Exchange of the United Kingdom and the Republic of Ireland Ltd ex p. Else [1993] QB 534, CA. 
421 [1964] ECR 163. 
422 [1973] ECR 1229. 
423 [1967] ECR 317. 
424 [1961] ECR 393. 
425 [1959] ECR 501. 
426 [1980] ECR 3943. 
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• erroneous information; see Cases 19, 20, 25, 30/69 Richez-Parise;429 
• unlawful termination of staff contracts; see Cases 7/56 & 3-7/57 Algera;430 
• insufficient protection of rights of staff members; see Case 110/63 Willame;431 
• breach of internal rules; see Cases 10 and 47/72 Di Pillo;432  
• breach of a superior rule of law; see e.g., Case 5/71 Aktien-Zuckerfabrik 

Schöppenstedt433 (non-discrimination); 
• breaches of the duty of confidentiality and the duty to warn the applicant; see Cases 

145/83 and 53/84 Adams.434 
 
In his opinion in Cases 9 and 11/71 Compagnie d’Approvisionnement v Commission (No 2),435 
the Advocate-General left open the possibility that the principle of ‘equality in the face of public 
burdens’ might be applied in Community law. Under this doctrine the state may be liable in 
certain circumstances in the absence of fault if it can be demonstrated that measures taken by 
the state have placed an abnormal and unjustifiably severe burden on certain individuals who 
have thus been required to make a disproportionate sacrifice in the general interest. However, 
the Court ruled that no liability arose here, but did not say anything further on the general 
question of strict liability. 

The damage must be actual and certain (réel et certain). In Cases 5, 7, 13-24/66 
Kampffmeyer436 the ECJ admitted claims for loss of profit; also loss due to currency fluctuations: 
Case 74/74 CNTA.437 In staff cases, damages may be claimed for anxiety and injured feelings by 
a Community employee wrongfully dismissed or unfairly treated: Cases 7/56 and 3-7/57 
Algera.438 Actual damage must be proved or at least imminent damage which is foreseeable with 
sufficient certainty: Cases 56-60/74 Kampffmeyer.439  

The damage must not be too remote: Case 4/69 Lütticke;440 there should a causal link 
between the damage and the act complained of. Damage may be adjudged to be non-existent 
where the applicant is able to pass on the loss sustained to his customers: Cases 64, 113/76, 
167, 239/78, 27, 28 and 45/79 Dumortier (Quellmehl & Gritz).441  

The ECJ has accepted the notion of a causal link on a number of occasions without any 
further elaboration. See e.g. Case 4/69 Lütticke (1971).442 In Cases 64, 113/76, 167, 239/78, 27, 
28 and 45/79 Dumortier (Quellmehl & Gritz) (1982) the ECJ gave a further clarification: in the 
field of non-contractual liability for legislative measures, there is no obligation for the Community 
to make good: ‘...every harmful consequence, even a remote one, of unlawful legislation’; the 
damage alleged must be ‘...a sufficiently direct consequence of the unlawful conduct of the 
institution concerned’. The burden to prove the causal link between the harmful behaviour of 
Community institutions and the alleged damage falls on the applicant: Case 40/75 Bertrand.443 
The causal link may be severed by contributory negligence on behalf of the applicant: C-308/87 
Grifoni.444 In Case 169/73 Compagnie Continentale445 the Court said that in a claim based on 
misleading information the required causal link will be established only if the information would 
have caused an error in the mind of a reasonable person. See also the general discussion of 
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causal link in the Advocate-General’s opinion in this case (at paras 148-154).  
Apportionment is reserved for claims of particular merit: Cases 145/83 and 53/84 Adams v 

Commission (1985). This is one of the few cases in this field where an individual has been 
awarded substantial damages, but it is a remarkable and tragic one. Mr. Adams was employed 
by the Swiss pharmaceutical company Hoffmann-La Roche and had passed certain confidential 
documents on to the Commission which contained evidence of violation of the competition law 
Article 86 (now Article 82 EC) of the Treaty. He had left Switzerland but returned there for a visit 
and was arrested and imprisoned for having violated Swiss law on commercial secrecy. While he 
was in prison his wife committed suicide. After his release he sued the Community for damages. 
The Court held that the Commission had violated its duty of confidentiality by not taking steps to 
prevent Hoffmann-La Roche from learning the name of the informant. However, Mr. Adams’s 
damages were reduced by 50% to take into account his own contribution in failing to protect his 
own interests. 

Non-contractual liability under Article 288(2) EC exists as a separate remedy from the 
remedies for judicial review under Articles 230 and 232 EC. This was not the view taken originally 
by the ECJ in Case 25/62 Plaumann.446 The case was declared inadmissible as Plaumann 
lacked locus standi. However, the Court declared the action admissible, although it then 
dismissed the case on its merits. It said that a reviewable act which has not been annulled cannot 
form the basis of an action for damages. This is an extremely restrictive interpretation which had 
been rejected by the Court in Cases 9 and 12/60 Vloeberghs v High Authority (1961).447 It had 
been contended there that Vloeberghs did not have standing to bring an action for review and, 
therefore, could not bring a tort action. The Court had held that review actions and tort actions 
were separate remedies. Then, in Case 4/69 Lütticke v Commission (1971)448 the Court rejected 
the Plaumann approach and held: ‘The action for damages provided for by Article 178 (now 
Article 235 EC) and the second paragraph of Article 215 (now Article 288 EC) was established as 
an independent form of action with a particular purpose to fulfil within the system of actions and 
subject to the conditions for its use, conceived with a view to its specific purpose’. 

This was further confirmed in Case 5/71 Aktien-Zuckerfabrik Schöppenstedt v Council 
(1971)449 which concerned a regulation under which no compensation was payable in case of 
loss. The company sued for damages and the Council contested admissibility on the grounds that 
such compensation would nullify the legal effect of the regulation. The Court said again that it 
concerned two separate types of action. Schöppenstedt was also important because it set out for 
the first time the principles governing Community liability for acts of the institutions. The language 
it used in setting out these principles has been echoed in the later judgments of the Court 
concerning liability of Member States for violation of Community law. The current practice is, in 
appropriate cases, to claim in the alternative: see e.g. Case 112/77 Töpfer.450  

Article 288(2) EC can be used as a separate remedy from the remedies under Articles 230 
and 232 for judicial review to obtain damages for the effects of an unlawful regulation, even 
though the regulation is of legislative nature and cannot be the subject of an action by a private 
party under Article 230 EC. See e.g. Cases 9 and 11/71 Compagnie d’approvisionnement (No 2) 
(1972);451 Case 4/69 Lütticke (1971).452  

Liability extends to acts of a legislative or normative character, such as regulations, provided 
that there is a ‘sufficiently flagrant violation of a superior rule of law for the protection of the 
individual’ (‘Schöppenstedt formula’): See Case 5/71 Aktien-Zuckerfabrik Schöppenstedt 
(1971)453; see also Cases 83, 94/76, 4, 15 and 40/77 HNL;454 Cases 197-200, 243, 245 and 
247/80 Ludwigshafener Waltzmühle;455 Case 281/84 Zuckerfabrik Bedburg456 and Cases 194-
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449 See supra note 108. 
450 [1978] ECR 1019. 
451 See supra note 110. 
452 See supra note 115. 
453 See supra note 108. 
454 [1978] ECR 1209. 
455 [1981] ECR 3211. 
456 [1987] ECR 49. 



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 215 British Institute of International and Comparative Law 

 

206/83 Asteris.457 The Schöppenstedt formula contains three requirements:  
 
• Breach of a superior rule of law. Mere administrative acts would not constitute a ‘superior rule 

of law’; see Case 74/74 CNTA (1975).  
• The breach must be sufficiently serious. See Cases 83, 94/76, 4, 15 and 40/77 HNL458 the 

Community may not incur responsibility for damage caused by a legislative act on the sole 
condition that it has been found illegal or invalid. In a legislative field involving wide 
discretion, the Community will not be liable unless the institution concerned has ‘manifestly 
and gravely disregarded the limits on the exercise of its powers’. The principle evident from 
cases such as Dumortier459 that damages are likely to be awarded only where there is a 
small number of potential claimants has now changed. From Cases C-104/89 and C-37/90 
Mulder No 2460, it appears that a damages claim may be successful even where there is a 
large number of potential claimants. The above cases seem to show that this requirement 
has two aspects to it: (a) the degree of harm suffered and the extent to which it is 
concentrated on a small group of victims; (b) the extent to which the law has been violated 
(the conduct of the institution concerned must be verging on the arbitrary). The severity of 
both these requirements has, however, as outlined, been lessened. 

• The rule of law infringed must be one for the protection of the individual. See Cases 9 and 
12/60 Vloeberghs (1961)461: the principle of free movement of goods was not intended for the 
benefit of coal importers; and Cases 5, 7, 13-24/66 Kampffmeyer (1967)462: a provision in an 
EC regulation intended at ensuring ‘appropriate support for agricultural markets’ intended to 
benefit, inter alia, the interests of individual undertakings such as importers. From the case 
law it seems that as long as the rule of law can be construed as designed in part to benefit a 
particular group of people then the third requirement is met. Moreover, the fact that an 
individual would not have locus standi to challenge the rule under Article 230 EC due to lack 
of direct and individual concern does not necessarily mean that the provision is not intended 
to protect his interests. Not only must the group affected be small and clearly defined but it 
must also be closed. In Case C-152/88 Sofrimport463 the ECJ pointed out that undertakings 
such as the applicants, with goods in transit at the time when the regulations were made, 
constituted a ‘restricted group which could not be extended after the contested measures 
took effect’. 

 
In the case of faute personnelle (acts of Community servants) the Community is liable on the 
principle of vicarious liability. In Case 9/69 Sayag v Leduc464 the ECJ held that ‘in the 
performance of their duties’ in Article 288(2) EC means that the Community is only liable for 
those acts of its servants which, by virtue of an internal relationship, are the necessary extension 
of the tasks entrusted to the institutions. This is a very restrictive interpretation of Community’s 
vicarious liability and would mean that the use of a private car by a Community servant could only 
be considered as constituting performance of his duties in the case of force majeure or 
exceptional circumstances of such compelling nature that the Community could not otherwise 
perform its functions. This, therefore, did not cover the use of a servant’s private car during the 
performance of his duties.  

In the case of a concurrent fault on the part of the Member States the ECJ has proceeded by 
way of the following analysis: (a) is there joint liability on the part both of the Community and the 
Member State? If there is then (b) is the Member State to be considered primarily liable so that it 
would be reasonable for it rather than the Community to pay compensation? If so, then (c) the 
applicant must pursue his remedy in the national courts before the ECJ can further entertain his 
claim: See Cases 5, 7, 13-24/66 Kampffmeyer (1967)465; Case 96/71 Haegeman.466 But where 

                                                           
457 [1985] ECR 2815. 
458 See supra note 129. 
459 [1979] ECR 3091. 
460 Cases 64, 113/76, 167, 239/78, 27, 28 and 45/79 Dumortier (Quellmehl & Gritz) [1992] ECR I-3061. 
461 See supra note 99. 
462 See supra note 111. 
463 [1990] ECR I-2477. 
464 [1969] ECR 329. 
465 See supra note 111. 
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the real complaint is about the conduct of Community institutions, or where it is clear that national 
law can provide no remedy, an action under Article 288(2) EC may be admissible: see Case 
281/82 Unifrex;467 Case 175/84 Krohn.468  
 
 
10.6 The parallel between the principles of State and Community liability 
 
Until Factortame and even after it there were important differences between the two. In 
Community liability the Court made a distinction between administrative and legislative acts 
which was based on the effects of the act: were they of individual or of general application. 
According to the Schöppenstedt formula liability only arose if there was a flagrant violation of a 
superior rule of law. In Köbler the argument was that such a condition should apply to 
infringements by national courts, if liability were to be extended to actions by national courts. 
However, Bergaderm was concerned with Community action, the liability arising from the 
Commission’s adoption of a Directive. The Court did not consider the superior rule of law 
condition and held that the general or individual nature of a measure was not a decisive criterion 
for identifying the limits of an institution’s discretion. This would indicate that the difference 
between legislative and administrative measures was no longer considered to be of major 
importance. The Court reiterated the principle on which the Factortame conditions were based: 
The conditions for State liability and Community liability must be the same. Thus the Factortame 
conditions applied here and the important factor was whether there had been a manifest and 
grave disregard on the limits of the Institution’s discretion. It is now being argued, therefore, that 
the relationship of influence between Community liability and State liability has been inverted. 
The State liability principle appears to be increasingly guided by the principles of Community 
liability. At the least we can say that the two principles have become much more closely aligned. 
This was confirmed by the Advocate General in Köbler when he said: we can now speak of an 
alignment between the two systems.469 This did not mean, however, that the two systems needed 
to develop entirely in parallel as, for example, the Community could not be made liable for a 
decision by the Court of Justice.470 

                                                                                                                                                                             
466 [1972] ECR 1005. 
467 [1984] ECR 1969. 
468 [1986] ECR 753. 
469 Case C-224/01 Köbler v Austria [2004] All ER (EC) 23, 57.  
470 See para 94 of the Opinion.  
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11 Belgium  
 
Professor Dr Michel Tison∗ 
 
 
11.1 Public bodies responsible for controlling market behaviour or health and 

safety 
 
11.1.1 Introduction 
 
The organization of supervision over market behaviour, public health and safety is under Belgium 
law scattered over a multiplicity of laws and regulations. This situation is further complicated by 
the division of powers in the federal system: while the regulation of economic behaviour is mainly 
a federal matter, food safety and health can be regulated at both federal and regional level. If a 
supervisory system is put in place, each separate law will indicate who is in charge of supervising 
the compliance with the requirements laid down in the law or regulations adopted on basis of that 
law. This makes it extremely difficult to sketch a clear overall picture of supervisory bodies in 
economic life. 
 
Notwithstanding this fragmentation, many laws in a similar area will attribute supervisory 
competence to the same body. This, in many federally regulated matters, the agents of the 
Economic Inspection, which forms part of the Ministry of Economic Affairs, will often be appointed 
as competent for both supervising the rules, investigating complaints, and report possible 
infiringements. 
 
Under Belgian law, a distinction must generally be drawn between “regulators” and “supervisors”. 
As a general rule, regulation will be laid down in laws, which may attribute to the executive the 
power to adopt further regulations. This regulatory power cannot, in general, make the object of a 
further sub-delegation: this is only possible for aspects of minor importance. Hence, the 
authorities in charge of supervision, i.e. monitoring the compliance by the regulated persons with 
the laws and regulations applicable to them, will normally not have the power to “regulate”, i.e. lay 
down enforceable rules of a general nature. While “regulation” will be entrusted to the executive 
(federal government, regional government, the competent minister or, more exceptionally, an 
independent agency), supervision will often be entrusted to a specific agency, or to public 
servants depending of the competent authority, but specifically in charge of investigating and 
supervising the regulated matters. 
 
 
11.1.2 Overview of supervisory bodies 
 
Without pretending to be exhaustive, the following overview can be provided  
 
I. Market Behaviour 
 
A. General: 
 

• Law 14 July 1991 on commercial practices and information and protection of the 
consumer (Wet 14 juli 1991 betreffende de handelspraktijken en de voorlichting en 
bescherming van de consument) 

o Provisions on selling techniques, advertisement, distance selling, unfair contract 
terms etc. 

o Supervisory authority: agents of the Economic Inspection 
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o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 
infringements, on-site inspections 

• Law-Decree of 1945 on prices (‘Prijzenwet’) 
o Notifications of price modifications to competent Minister; possibility to impose 

maximum prices for certain goods 
o Supervisory authority: 
o Supervisory powers:  
 

B. Telecommunication 
• Law of 21 March 1991 on the reform of certain government enterprises (Wet 21 maart 

1991 betreffende de hervorming van sommige economische overheidsbedrijven) 
o Provisions on competition between suppliers, interconnection systems, universal 

access etc. 
o Supervisory authority: Belgian Institute for postal services and 

telecommunication (Belgisch Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie – 
BIPT: see Law of 17 January 2003) 

o Supervisory powers: see Law 17 January 2003: general investigation powers ; 
staff members may be entrusted with powers of “judicial officer”, and make 
searches, seize documents etc. 

 
C. Energy (electricity and gas): 

• Law of 29 April 1999 on the organisation of the electricity market (Wet van 29 april 1999 
betreffende de organisatie van de electriciteitsmarkt) 

o Provisions on authorisation and supervision of network-managers 
(netbeheerders), on authorisations for electricity infrastructure, on obligations to 
providse a universal service etc. 

• Law of 12 April 1965 on the transport of gas-like and other products through pipelines 
(Wet van 12 april 1965 betreffende het veroer van gasachtige producten en andere door 
middel van leidingen) 

o Supervisory authority: Commission for the Regulation of Electricity and Gas 
(CREG – Commissie voor de Regulering van de Electriciteit en het Gas: See Art; 
2” Law of 29 April 1999 and Art. 15/14 Law of 12 April 1965) 

o Supervisory powers: 
 CREG: investigation powers + on site verifications 

 
D. Agriculture: 

• Law 3 February 1995 on the Belgian Intervention and Restitution Bureau (Wet 3 februari 
1995 houdende oprichting van het Belgisch Interventie- en Restitutiebureau) 

 
E. Banking, insurance and capital markets 

• Law of 2 August 2002 on the financial sector and financial services & various royal 
decrees (Wet 2 augustus 2002 betreffende de financiële sector en de financiële diensten 

o Regulation: organization of prudential supervision, entrusted to the Banking, 
Finance and Insurance Commission (Commissie voor het Bank-, Financie- en 
Assurantiewezen, CBFA): competent to supervise credit institutions, insurance 
undertakings, investment firms and financial information (vetting of prospectuses 
for public offerings of securities) 

o Supervisory authority: CBFA, independent public authority with legal personality 
o Supervisory powers: investigations, on site verifications, power to order 

replacement of board members, to suspend activites, to revoke authorization 
o Liability: Art. 68 Law 2 August 2002: liability of the CBFA, its organs and staff is 

limited to situations of fraud or gross negligence 
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II. Health and Safety 
 
A. General 

• Municipal Law, Art. 133-135 (Nieuwe Gemeentewet – K.B. 24 juni 1988) : Municipality is 
responsible for the application of all police laws, for ensuring safety and order in publicly 
accessible places, including road safety, prevention of and intervention in case of 
calamities (fire, natural disasters, epidemics etc.) 

• Law of 9 February 1994 concerning the safety of products and services (Wet 9 februari 
1994 betreffende de veiligheid van producten en diensten) 

o General obligation for producers to offer only safe products and services;  
o Government is empowered to regulate production and distribution of categories 

of products or services 
o Competent minister can prohibit (categories of) products or impose a provisional 

prohibition 
o Supervision: conformity of products with regulations, investigation of 

infringements: civil servants appointed by Royal Decree 
o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 

infringements, on-site inspections, sequestration of products, ... 
 
B. Enforcement of public order by the police 

• Law of 5 august 1992 on the police function (Wet 5 augustus 1992 op het politieambt) 
 
C. Prevention of fire and explosions 

• Law of 30 July 1979 concerning the prevention of fire and explosions and concerning the 
mandatory liability insurance in these cases (Wet 30 juli 1979 betreffende de preventie 
van brand en ontploffing en betreffende de verplichte verzekering van de 
burgerrechtelijke aansprakelijkheid in dergelijke gevallen 

o Empowers government to impose to specifiy fire prevention requirements for 
constructions generally, and specific standards for specific categories of 
constructions (see e.g. Royal decree 22 May 1990 on fire prevention standards 
for buildings) 

o Supervision: Mayor of municipality supervises application of the standards, upon 
report of the fire department 

o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 
infringements, on-site inspections; provisional closing of premises 

 
D. Food Safety 

• Law of 4 February 2000 creating the federal agency for the safety of the foodchain (Wet 
4 februari 2000 houdende oprichting van het Federaal Agentschap voor de Veiligheid 
van de Voedselketen) 

o Regulation: Agency is competent to elaborate, apply and supervise measures 
relating to the analysis and containment of all risks which can harm the health of 
consumers, within the objective of protecting the safety of the foodchain and the 
quality of food i order to protect consumers’ health (art. 4, § 1) 

o Supervision: The Agency has, within the (regulatory) tasks assigned to it, overall 
competence to supervise the application of various food and health related laws 
(as enumerated inter alia under section II, B) 

• Law of 11 July 1969 concerning pesticides and commodities for agriculture (Wet 11 juli 
1969 betreffende de bestrijdingsmiddelen en grondstoffen voor de landbouw, tuinbouw, 
bosbouw en veeteelt) 

o Empowers government to regulate the use of commodities for agriculture 
o Enforcement/supervision: by various civil servants: police, appointed agents of 

Ministry of Agriculture 
o Supervisory authority: agents of the Economic Inspection 
o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 

infringements, on-site inspections, sequestration of products 
• Law of 28 March 1975 on trade in agricultural and fishery products (Wet 28 maart 1975 

betreffende de handel in landbouw-, tuinbouw- en zeevisserijproducten 
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o Empowers government to determine all conditions relating to production, 
transport, composition, conservation, treatment, ... of products of agriculture and 
seafishery (laid down in approx. 50 royal decrees) 

o Supervision: by various civil servants: police, appointed agents of Ministry of 
Agriculture, ....(see article 5) 

o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 
infringements, on-site inspections, sequestration of products, ... 

• Law of 24 January 1977 concerning the protection of the health of consumers as regards 
nutritional and other products (Wet 24 januari 1977 betreffende de bescherming van de 
gezondheid van de verbruikers op het stuk van de voedingsmiddelen en andere 
producten) 

o Empowers governemnt to regulate the production and trade in nutritional and 
other products, to regulate advertisement for these products and to regulate 
safety measures to be takrn in respect of all persons involved in the production 
or trade of these products; in situations of urgency, the competent Minister of 
Public Health can provisionally prevent or halt the distribution of specific 
products. 

o Supervision: by civil servants of the Ministry of Public Health, appinted by Royal 
Decree (see article 11) 

o Supervisory powers: investigation and official record (proces-verbaal) of 
infringements, on-site inspections, sequestration of products, ... 

 
 
11.2 Liability for inadequate supervision and enforcement  
 
11.2.1 General principles 
 
Under Belgian law, public authorities are subject to the same rules as any other legal subject as 
regards non-contractual liability, unless a specific legal provision contains a partial or full 
exemption from liability (see infra). In its so-called Flandria-judgment of 5 november 1920,471 the 
Cour de Cassation held that an act of a public authority, notwithstanding its administrative nature, 
could constitute a ‘negligence’ in the sense of the Civil code provisions on tort liability. Thus, the 
provisions of the Civil code, in particular Articles 1382 to 1386 Civil Code will equally apply: a 
public authority will be held to compensate persons who have suffered damages that have been 
caused by the negligence of the public authority.  
 
(1) Negligence 
The “negligence” (“fout”) can be the consequence of the breach of either (i) a duty imposed by 
the law or (ii) the duty of care.  

(i) the breach of a legal duty that precribres a specific behaviour to the supervisor, will in 
se constitute negligence, unless it is objectively justified.472  

(ii) For assessing whether the duty of care has been fulfilled, courts will take as a 
reference the situation of a normal, diligent person, placed in the same 
circumstances of time and facts. Negligence will be established when the “normal, 
diligent supervisor” would have acted in another way, where even the slightest 
deviation could constitute negligence (culpa levissima). In practive however, the 
exercise of supervision will very often entail a certain degree of discretion. The 
reference to the normal and diligent supervisor should therefore in addition take 
account of the discretion enjoyed by the supervisor. It is not for the courts to 
substitute themselves to the supervisor in the sphere of this discretionary power, as 
they would otherwise interfere into the exercise of policy discretion by the executive, 
which would run contrary to the separation of powers.473 

                                                           
471 Cass. 5 November 1920, Pasicrisie, 1920, I, p. 193. See also Cass. 7 March 1963, Pasicrisie, 1963, I, p. 744. 
472 See Cass. 19 December 1980, Arresten van het Hof van Cassatie, 1981, p. 449. 
473 Compare W. Van Gerven, Hoe blauw is het bloed van de prins?, Antwerp, Kluwer, 1984, p. 51-57. Others 
consider the discretion as a factual circumstance to be taken into account when assessing liability of the 
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(2) Damages 
The categories of damages for which the victim can claim compensation towards the supervisor 
are not different from what applies in general tort law. Under Belgian law, all damages, both 
material and moral, and both direct and indirect damages, can be claimed, as long as the 
requirement of causation with the negligence is satisfied. 
 
(3) Causation 
Only those damages that have been caused by the negligence of the supervisor will be awarded 
compensation. Belgian law adheres to the theory of equivalence as regards the determination of 
the causal link474: causation will be established for the concrete damage that would not have 
occurred without the negligence. No further distinction or hierarchy is operated as regards the 
relative importance of the negligence or other events.  
The plurality of faults, or own negligence from the part of the victim, will generally not influence 
the assessment of causation itself, but can lead to reducing the proportion of damages to be 
incurred by the supervisor. 
 
(4) Personal liability and liability for employees/civil servants 
For the assessment of liability of the supervisor, who by definition is not a physical person, 
persons who act for the public authority (so-called “organs”) are assimilated to the authority itself. 
Consequently, liability is borne directly by the authority itself. Furthermore, the public authority will 
be liable for the acts or negligence committed by its employees within the exercise of their 
assignments, similarly as the liability of an employer for its employees. 

Liability will normally be borne by the supervisor itself, when it has separate legal personality. 
In the absence of legal personality, the legal entity from which the supervisor depends will be 
responsible for compensating the victims.  

Until recently, and unless specific laws provided for exceptions, a staff member or agent of 
the supervisory body could also incur personal liability for its negligence towards the victims. This 
situation clearly contrasted with the protection enjoyed by employees under general labour law: 
according to Article 18 of the Act on Labour Agreements (Wet Arbeidsovereenkomsten), 
employers bear liability towards third parties for the negligence committed by their employees. 
The employees could only be held personnally liable towards their employers or third parties in 
the event of intentional negligence (opzettelijke fout), gross negligence (zware fout) of a 
frequently occurring normal negligence. 

The Law of 10 February 2003 has extended the limited tort liability regime of employees to all 
civil servants. Hence, the victims will only have a limited possibility to claim damages from the 
civil servant in person, but will be able to claim damages, according to normal liability rules, from 
the supervisor itself.475 

Finally, it should be mentioned that specific laws may derogate from or complement specific 
aspects of the general rules as regards liability. Thus, in the financial sector, the supervisory 
authority enjoys a partial exemption form liability (see infra). Often, personal liability of civil 
servants is also confined by law (e.g. police). 
 

                                                                                                                                                                             
supervisor according to the “standard” reference of a normal and diligent person (see L. Cornelis, Beginselen van 
het Belgische buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht, I, Antwerp, Maklu, 1989, p. 207-211. The difference 
between both approaches is largely academic: in both situations, the court will, in assessing the supervisor’s 
behaviour, refrain from interfering into the sphere of discretion. 
474 Cass., 22 December 1947, Pasicrisie, 1947, I, p. 555. 
475 A similar rule applies, pursuant to the Law of 25 March 1999 to the mayor of a municipality: his personal 
liability towards the municipality will be limited to situations of intentional or gross negligence. Towards third 
parties, the mayor remains personally liable for all kinds of negligence. Likewise, the municipality will have to bear 
liability for the acts of the mayor, acting as an organ of the municipality. Furthermore, the liability of the mayor or of 
the aldermen (schepenen) toward third parties must, according to the law (Art. 329bis Municipal Law) be covered 
by a liability insurance. 
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11.2.2 Case law on liability of public bodies/supervisors 
 
Liability of public and supervisory bodies is assessed according to normal liability rules, and 
decided by the normal civil courts. Except for specific issues (such as liability of the judiciary or of 
the Parliament), the liability has not been discussed extensively in legal writing. Quite some 
cases have nevertheless been reported. They demonstrate how the courts apply the general 
principles of tort law to the acts and behaviour of public and supervisory bodies. 

For the sake of clarity, we have used a similar scheme as used above in enumerating the 
various supervisory bodies. As far as we know, no cases have been reported in the field of 
market behaviour (except for the financial services area: see infra, section 11.3). We will 
therefore concentrate in this section on the area of Health and Safety 
 
(A) General: police and fire departments 
 
Different cases have been reported involving liability for negligence in the performance of duties 
related to maintaining public order by police forces and to combating fire by firemen. 

As regards the police function, account should be taken of the Law of 5 August 1992, which 
contains specific provisions with respect to liability for damages caused by police forces in the 
performance of their duties. Given the organization of the unified police corps at two levels 
(federal police and local police), liability for damages will be incurred either by the State (federal 
police) or by the municipality (local police). If the municipality has borne liability for its local 
policemen, with respect to an assignment given by the State, the municipality will be able to take 
recourse to the State for the compensation granted to the victims. (Article 47 Law of 5 August 
1992) 

Conversely, police officers are protected, in a similar way as employees in labour law, from 
personal liability, whether towards the State/municipality or towards third persons: they will only 
be liable for their intentional negligence, gross negligence, or often occurring normal negligence. 
(Article 48 Law of 5 August 1992).476  

With respect to fire prevention, supervision over the applicable standards lies with the mayor 
of each municipality. Deficiences in supervision, to be assessed according to normal liability 
standards, could provoke personal liability of the mayor, and liability of the municipality, for which 
the mayor acts as organ. 

Fighting fire is the primary responsibility of the fire brigades within a municipality (or group of 
municipalities). Shortcomings in this regard will entail liability of the public authority from which 
the fire brigade depends and, more exceptionally, personal liability of the firemen concerned, if 
fraud, gross negligence or commonly occurring normal negligence is established. This limitation 
of liability applies not only to professional firemen, who can be considered as civil servants, but 
also to volunteers.477 This regime of limited personal liability, introduced in 2004478, is similar to 
the present regime concerning personal liability of civil servants in general and of employees in 
general labour law. 

Finally, it should be mentioned that the regime applicable to firemen applies by analogy to 
memebers of the civil protection (Civiele bescherming) in the performance of their legal duties 
under the law of 31 December 1963 (inter alia, intervention in situations of calamity, natural 
disaster etc.). 
 
Cases: 
• Court of Appeal Antwerp, 16 February 2000479 

The use of force by police officers must be proportionate to the concrete circumstances, including 
the physical condition of the police officer and the arrested person. The court decides that the 
use of different techniques to immobilize a person during a razzia in a bar was disproportionate. 
The court qualifies the behaviour as a gross negligence and holds the police-officer and the 

                                                           
476 The mere fact that a policemen is found guilty of a criminal offence (e.g. in traffic matters) is not sufficient to 
trigger tort liability: see Cass. 2 December 1997, Pasicrisie, 1997, I, 1328. 
477 See art. 15-19 Law 31 December 1963 on civil protection, as amended by law of 27 December 2004. 
478 See Art. 455 of the Program Law (Programmawet) of 27 December 2004. 
479 Rechtskundig Weekblad 2000-2001, p. 482. 
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municipality jointly liable for compensation. 
 
• Court of Appeal of Brussels, 4 January 2001 

A woman, who had been repeatedly severely threatened by her ex-husband, had several times 
pressed charges at the police and with the penal prosecutor. The police did not take any initiative 
towards the ex-husband, although similar complaints had been lodged by other persons. After 
having been severely hurt by her ex-husband, the woman claimed damages from the State and 
the municipality. The Court holds the municipality liable for the negligence of the local police in 
investigating the serious complaints. It considers that the damage consists of the loss of a 
probability to avoid the risk of aggression being realized, and which is amounted to 80% of the 
actual damage suffered by the victim. 
 
• Court of Appeal of Liège, 14 June 1994480 

When the threats expressed towards a person are, by contrast, vague and in circumstances 
where the person expressing the threats will not necessarily execute them, the municipality will 
not be liable for the fact that the police did not intervene:  
 
• Peace Court Sint-Kwintens-Lennik, 26 june 1995481 

The police had seized a motorbike from a driver who was not properly insured, and hed kept the 
motorbike in a municipal warehouse. The judge considers that the polie has an obligation as to 
restitute the motorbike at the appropriate moment. The municipality bears liability for the fact that 
its personnel has neglected to lock the doors of te warehouse, thereby allowing third persons to 
steal various parts of the motorbike. 
 
• Civil Tribunal of Ghent, 23 September 2002482 

The municipality is held liable for the negligence of its firebrigade in fighting a fire, when it has not 
acted as normal and diligent firemen.would have acted in similar circumstances.Given the 
presence of highly inflammable isolation materials, the firemen shuld have taken the necessary 
precautionary measures to avoid the fire to start again. 
 
(B) Art. 135 Municipal Law: liability for road safety 
Numerous cases have been decided on liability of a municipality for ensuring the road safety. 
Before the enactment of the ‘new municipal law’ in 1988, liability was based on the general rules 
of tort law. Two situations of liability can be discerned in the case law: first, situations where 
negligence is established because the municipality, by not taking adequate measures, has 
created a situation of unusual danger, which frustrates the legitimate confidence of users in 
normal road safety: (Liability based on Art. 1382 Civil Code). Second, situations where the 
municipality is held liabile for damages caused by defective roads (Art. 1384, para 1 Civil 
Code).of a negligence (creation of an unusual danger in traffic), or liability for damages caused 
by defective goods. Art. 135 of the Municipal Law now encompasses both situations of liability. 
 
Cases: 
• Cour de Cassation, 21 October 1977, Arresten van het Hof van Cassatie, 1977, p. 228 
 A municipality has the obligation to make publicly accessible only roads which are 

sufficiently safe. Hence, in order to fulfill its obligation to ensure road safety, it must take 
appropriate measures to eliminate any unusual danger. This obligation subsists even if the 
unusual danger was provoked by a third person. (See also Cour de Cassation, 27 
November 1980, Pasicrisie, 1981, I, p. 361; Cour de Cassation, 26 May 1994, Rechtskundig 
Weekblad, 1994-95, p. 745) 

 
• Cour de Cassation, 30 March 1978, Pasicrisie, 1978, I, p. 820 
 The municipality is not liable when the unusual danger was caused by an external cause, 

such as an exceptional flooding 

                                                           
480 Revue Générale des Assurances et des Responsabilités, No. 12533. 
481 Algemeen juridisch Tijdschrift, 1995-96, p. 243. 
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(C) Food safety 
• Peace Court Westerlo, 13 October 2000483 

The body responsible for quality control of cattle and meat (Instituut voor Veterinaire 
Keuring) is held liable for lack of diligence in having tests done: it had taken 12 days for the 
results to be communicated, thereby causing damage, notably loss of value of the meat. The 
judge considers that the supervisor cannot invoke technical problems of the laboratory as a 
defence: the supervisor mus be orgnaized in such a way that, in case of technical problems, 
it can rely on other laboratories. 

 
 
11.3 Statutory immunities as regards liability of public bodies 
 
To our knowledge, the financial sector constitutes the sole example where a supervisory body 
benefits from a partial exemption from liability. Until 2002, the fianncial supervisors were subject 
to the normal liability rules, but no specific cases have been reported where the supervisor had 
effectively been held liable.484 

In the latest financial market reform through the Law of 2 august 2002, a provision was 
introduced (Art. 68), according to which the CBFA fulfils its duties solely in the public interest. 
Neither the CBFA, nor its organs or personnel can be held liable toward third parties for their 
decisions, acts or behaviour within the exercise of the statutory tasks of the CBFA, except in case 
of fraud or gross negligence. 

The introduction of this partial exemption from liability was justified by Governement with 
reference to international recommendations issued by the Basle Committee for Banking 
Supervision, which recommends that banking supervisors and its personnel be protected in law 
for their action in good faith. It should be noted, however, that the derogatory regime applies not 
only to the exercise of banking supervision, but more generally to all statutory duties performed y 
the CBFA. This also includes, beside “prudential” supervision of financial intermediaries, also the 
approval of prospectuses for public offerings of securities, the supervision of financial information 
requirements incumbent on listed companies and the supervision of certain market practices, 
such as insider dealing. It can be doubted whether this exemption fully complies with the 
consitutional principle of equality before the law.485 

The precise meaning of the standard of “gross negligence” in the abovementioned provision 
is not entirely clear. One may assume that inspiration will be sought in similar provisions in other 
laws, such as for liability of employees or civil servants. Generally, the notion of “gross 
negligence” is understood as the fault which would not only be committed by a similar reasonable 
and careful person, but would not be committed by any reasonable and careful person. 

To our knowledge, the CBFA is not covered by a liability insurance for its limited liability 
arising out of Art. 68, Law of 2 August 2002. 
 
 
11.4 Estimation of the current situation as regards liability of supervisors 
 
Contrary to other countries, the liability of supervisory bodies does not seem to be extensively 
discussed in public fora or in academic circles. It is generally felt that the tradition of full liability of 
public authorities since the 1920 Flandria judgment of the Cour de Cassation is an important rule 
for the protection of citizens, and ensures equality in terms of right to compensation, irrespective 
of the identity of the person who caused the damage. Illustrative in this respect is the fact that the 
creation of new agencies to cope with important public health related issues (e.g. Agency for 
Food safety, created after the dioxine-crisis), did not provoke any discussions as to the 
                                                           
483 Rechtskundig Weekblad 2002-2003, p. 471. 
484 In a few cases, allusios were made as to possible liability of the banking supervisor according to normal 
liability rules. Followiong the bankruptcy of the Antwerp base Bank Fisher in the second half of the ‘90s, a liability 
claim has been brought before the court against the CBFA. No judgment has been delivered yet in this case. 
485 See M. Tison, “De aansprakelijkheid van de prudentiële toezichthouder: een juridische benadering in 
vergelijkend en europees perspectief”, in M. Tison, C; Van Acker, J. Cerfontaine (eds.), Financiële regulering: op 
zoek naar nieuwe evenwichten, Antwerp, Intersentia, 2003, p. 397. 
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desirability to limit the liability of the agency. 
The only case of limitation of liability has been financial supervision, where the Law of 2 

August 2002 undoubtedly was inspired by a fear for overlitigation and disproportionate financial 
risks compared to the resources of the supervisory body. More specifically, the CBFA is currently 
facing an action in damages for alleged negligence in supervision of a bank, which will be 
decided under the old regime of application of normal liability rules (see above, section 11.3 and 
footnote 14). 
 
 
11.5 Government concerns about financial burdens of liability  
 
Absent extensive debates on tort liability of public bodies, the main concerns on the financial 
burdens of liability arose in the context of financial supervision. During the parliamentary debates 
on the bill which became the Banking Law of 22 March 1993, Government took the position that 
liability would have to be borne exclusively by the legally independent supervisor, the CBFA. 
Doubts may be expressed as to this approach, as the CBFA is funded exclusively through 
contributions of the supervised entities.An alternative could be to consider the CBFA as a organ 
of the State in the exercise of its public function, which would oblige the State to participate in the 
compensation. 

In other areas, there does not seem to be an overt concern. 
 
 
11.6 Liability insurance  
 
In general, public bodies are eligible for covering their potential liability just as private individuals 
are. There are generally no public data available as to the liability insurance coverage for the 
public bodies and supervisors/regulators mentioned above. 

However, several insurers do effectively offer liability insurance coverage to certain public 
bodies, such as municipalities and provinces. For instance, municipalities will generally have a 
liability insurance covering liability of their police force (insofar as it is organised at the level of a 
single municipality, which is rather exceptional486), of their fire brigades, and of their liability 
arising out of their obligations as regards road safety or other general safety mattters. Likewise, it 
seems that provinces do take liability insurance coverage as regards provincial roads. 

It is far less clear to which exttent specialised agencies and supervisors have taken liability 
insurance coverage as regards the exercise of their functions. 

Finally, as mentioned above, the law sometimes imposes compulsory liability insurance, as is 
the case for the coverage of personal liability of mayors and aldermen in municipalities. 

                                                           
486 Local police departments will most often be organised on an inter-municipal level (e.g. three municipalities), in 
which case liability insurance will be taken jointly by the municipalities concerned in a single insurance contract). 
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12 Germany  
 
Prof. Dr. Gert Brüggemeier∗ 
 
 
12.1 Public bodies responsible for controlling market behaviour or health and 

safety 
 
12.1.1 Introduction  
 
State supervision of economic activities in Germany has a long tradition. In the following report 
four fields will be distinguished from each other. These are: supervision of financial services (par. 
12.1.2), control of product safety (par. 12.1.3), control of industrial and technical facilities, 
particularly automobiles (par. 12.1.4) and workplace safety (par. 12.1.5); this is a special case 
and thus it is not considered here in great detail.  
 
 
12.1.2  Supervision of Financial Services 
 
In the field of financial supervision the supervised are insurance companies, banks and the 
capital market. For the insurance sector in 1902 a central Imperial Office for Private Insurance 
Companies was created487 (since 1952 known as the Federal Supervisory Agency for Insurance 
Companies / Bundesaufsichtsamt für das Versicherungswesen). Banks have been regulated 
since 1962 by the Federal Supervisory Agency for Credit Institutions / Bundesaufsichtamt für das 
Versicherungswesen488 (with forerunners in the 1930s). The capital market (particularly the stock 
exchange) has been regulated since 1995 by the Federal Agency for Stock 
Exchange/Bundesaufsichtsamt für den Wertpapierhandel (principally, stocks, bonds and mutual 
funds). The Act of 22 April 2002 created one unified supervisory agency for banks, insurance 
companies and issuers of securities (entry into force as of May 1, 2002) in the Federal Body for 
Supervision of Financial Services (Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht – BAFin).489 
The BAFin is a federal agency with full legal personality, located in Bonn and Frankfurt. This 
federal body fulfils its legally defined tasks as to banking law, insurance supervision law and 
securities law as well as other tasks. Furthermore, it works to establish and support member 
states’ supervisory systems within the EU (§ 4 (1) FinDAG). In accordance with § 4(4) FinFAG 
the Federal Authority fulfills its tasks only “in the public interest”. 
 
 
12.1.3 Product Safety 
 
In product safety we must distinguish between 1) pharmaceutical products, 2) technical 
equipment and consumer products, and, finally, 3) food and feed. 

Safety of pharmaceutical products is achieved through two procedures: pre and post market 
controls. Pre-marketing controls require that a given product first be granted permission from the 
state before it may be sold on the open market. The the public authority makes a decision as to 
the merchantability of the medicine prior to its release to the public. Post-marketing control is a 
procedure in which a decision is made as to whether the merchandising of permitted medicines 
may continue. Both processes are determined in Germany by the Pharmaceutical Products Act 
                                                           
∗ Prof. Dr. Gert Brüggemeier is Professor of Private Law, European Economic Law and Comparative Law, Law 
Faculty, University of Bremen.  
487 Gesetz über die Beaufsichtigung der Versicherungsunternehmen (Versicherungsaufsichtsgesetz – VAG), 
Imperial Gazette (Reichsgesetzblatt – RGBl) 1901, pp. 139. 
488 Gesetz über das Kreditwesen (KWG), Federal Gazette (Bundesgesetzblatt – BGBl) I 1961, pp. 881. 
489 Gesetz über die Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (FinDAG), (Bundesgesetzblatt – BGBl) I 
2002, p. 1310. 
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(Arzneimittelgesetz – AMG). In this field in 1995 a European Agency for the Evaluation of Medical 
Products (EMEA) was established in London.490 It can determine whether to admit products for 
the entire internal market. The EMEA coordinates the tasks of the member states' health 
authorities.491 In Germany this is principally the Federal Institute for Pharmaceutical and Medical 
Products (Bundesinstitut für Arzneimittel und Medizinprodukte – BfArM), headquartered in 
Berlin.492 This Federal Authority with full legal personality is, since 1994, the successor to the 
traditional Imperial Health Agency (est. 1876) and the Federal Office of Health 
(Bundesgesundheitsamt (BGA) – est. 1952). It processes the admission of medicines and also 
runs the post-market control of admitted medicines for the national market. As the Federal 
Republic of Germany is in fact a federal state, the BfArM works in cooperation with the German 
health authorities at the state level. 

Supervision of technical equipment and consumer products today falls within EC product 
safety law. Conceptually, this follows a two-tiered approach: the new conception, in the field of 
technical harmonisation and normalisation of the EC Commission of 1985493 and the EC Product 
Safety Regulation. In the latter it is again a matter of distinguishing between vertical regulation 
through product safety directives such as, for example, toys,494 machines495 and medical 
products496 on the one hand and the field of product safety generally, regulated by the EC 
product safety directives 1992 and 2001 on the other hand.  

The modified EC Directive on general product safety 2001/95497 is, in Germany, implemented 
by the Devices & Products Safety Act (Geräte- und Produktsicherheitsgesetz – GPSG) in 
2004.498 The duty of the manufacturers and merchants to produce and sell only safe products 
stands in the foreground. However additional official duties have also been introduced for the 
national market supervision authorities. In the case of justified suspicion the marketing of a 
product can be forbidden. (§ 8 (4) No. 6 GPSG). Likewise, manufacturers can be obligated to 
undertake product recalls (§ 8 (4) No. 7) or to place warnings on their products (§ 8 (4) No. 8). 
Finally, the member states’ authorities themselves can issue warnings to the public.  

Food and feed are regulated both nationally and at the community level. National provisions 
of feed and food purity laws forbid the marketing of food and feed which damages human or 
animal health. At the EC, labelling requirements should permit a product in the food chain to be 
linked to its producer. On the basis of Regulation No. 178/2002499 the European Food and Safety 
Agency (EFSA) has been established with its seat, finally, in Parma. Its task is the scientific 
advising of European institutions in all questions connected with food safety (risk evaluation) 
including animal health, the protection of animals, and plant health. It supports and coordinates 
the authorities in the Member States as to those tasks necessary for food safety. 
Unlike pharmaceutical products law, there is no federal supervisory body for product and food 
safety. The implementation of the regulations of European and national product and food safety 
law and the supervision of markets is the task of the federated states (Länder). Mostly this is the 
task of the Gewerbeaufsichtsämter of the states. 
 

                                                           
490 Regulation No. 2309/93, OJ 1993 L 214/1. 
491 Biotechnologically und genetechnologically produced medicines can at present be applied for only at the 
European Agency. 
492 Gesetz über die Neuordnung zentraler Einrichtungen des Gesundheitswesens, BGBl. I 1994, p. 1416. – 
Furthermore, there is still a Federal Institute of Infectious Illnesses (Bundesinstitut für Infektionskrankheiten – 
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12.1.4  Industrial/Technical Facilities 
 
The states’ Gewerbeaufsichtsämter are also obligated to supervise technical (dangerous) 
facilities such as nuclear power plants, aerial-tramways, roller-coasters etc. Most important, at 
least in number, are motor vehicles. These fall within the competence of the Technical Inspection 
Authority (Technische Überwachungsvereine – TÜV) . In Germany motor vehicles are subject to 
regular obligatory safety checks (§§ 21, 29 StVZO). Technische Überwachungsvereine are legal 
persons of private law, but are tasked with verifying the mandatory safety measures. The state 
recognized experts exercise sovereign functions although acting as private law bodies. Their 
liability is considered to be a form of state liability. The responsibility falls on the respective state 
that tasks them with the supervisory function. 
 
 
12.1.5  Workplace Safety  
 
Workplace safety at the private work-place in Germany is primarily the task of the professional 
collectives (Berufsgenossenschaften) – and this since 1884, when legally obligatory workplace 
accident insurance was introduced in Germany. Statutorily mandated accident insurance has 
insofar replaced civil liability law both in the relationship of employer-employee (respondeat 
superior) and in the relations between employees (fellow servants). The professional collectives 
are independent self regulating legal bodies established by the accident insurance companies, 
which however are financed by the employers. They establish accident prevention regulations for 
prevention of accidents (Unfallverhütungsvorschriften) whose observance is enforced by 
technical supervisory civil servants.  

Additionally, there are state regulations for work safety. The enforcement of their observation, 
just as in product safety law, is the task of the Gewerbeaufsichtsämter of the federated states in 
Germany.  
 
 
12.2 Liability for inadequate supervision and enforcement?  
 
12.2.1 Introduction  
 
State liability in Germany is an incoherent and confusing field of law. It has been fundamentally 
re-ordered by the State Liability Act of 1981.500 However this Act was declared unconstitutional 
by the Federal Constitutional Court (Bundesverfassungsgericht – BVerfG) in 1982 as the German 
Federal Legislator, according to the German Constitution, did not then have the necessary 
competence to enact such a law.501 Despite the fact that in the intervening time federal 
competence in this field is now a given, no new legislative initiative for such a reform has been 
undertaken. 
 
 
12.2.2  German State Liability Law 
 
German state liability law stems from two different sources: Private Law and Public Law. The 
point of departure remains the individual liability of civil servants in tort (§ 839 BGB). This has as 
a precondition that the civil servant negligently or wilfully breached an official duty (Amtspflicht) 
which he/she owes to a private third party. He or she must then compensate the victim's resulting 
damages.  

As to tasks of civil servants which are in exercise of sovereign power, the state has taken on 
the obligation of remedying the damage in the 20th century (Art. 131 Weimar Constitution of 
1919; Art. 34 German Constitution of 1949, hereafter Grundgesetz – GG). 

At the same time, this governmental liability for violations of official duties by civil servants is 
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extended to each state employee who exercises sovereign powers – whether the employee is or 
is not a civil servant. 

In so-called "private market" transactions (fiscal tasks: the state as market participant as 
opposed to sovereign regulating authority), for example, public hospitals, tort law liability of public 
employees is still applicable (§ 839 BGB: civil servants, § 823 (1) BGB: non-civil servants). 
Likewise, the state as employer of these public employees in this field of fiscal tasks can be held 
liable under § 831 (1) BGB (vicarious liability). 

As far as it is a matter in the given context of the direct liability of state agencies and 
institutions, the parallel to private law organisational liability holds. The official duty of public 
servants has developed into an organisational duty of the state agencies, authorities or 
institutions to organise the field of their services such that the relevant public tasks are efficiently 
and correctly undertaken. This organisational duty is the official duty of the supervisory bodies.502 

The decisive precondition of governmental liability is whether and to what extent the official 
duty (Amtspflicht) serves the ends to protect private interests. No liability arises from the breach 
of an official duty where that duty only obligates the civil servant to the maintenance of public 
order or to the protection of the general public. The intentional or negligent breach – individual 
wrongful conduct or organisational fault – of an official duty which protects third parties leads to 
the direct governmental liability of the state. Just as in private tort law an objective yardstick 
applies for negligence.503 (In cases of ordinary negligence the individual civil servant is not liable 
if in addition to him or her another, which can also be the state-employer, is held liable: This is 
the so-called subsidiarity clause of § 839 (1) (ii) BGB.)  

Two aspects here are not free from doubt: First, When, in cases of objective wrongs of the 
civil servant, is there a presumption of organisational fault of the agency? Second, how far does 
the subsidiarity clause of § 839 (1) (ii) BGB apply in cases of state liability according to Art. 34 
German Constitution (GG)? This clause served initially to protect individual civil servants. But 
with the transition to indirect governmental liability this provision lost its protective purpose as a 
privilege of the employee.504 The Federal Judicial Court (Bundesgerichtshof – BGH) has 
increasingly limited the scope of application of the subsidiarity clause without, however, having 
placed the validity of the clause itself in question. For the question treated here, the state control 
of private economic activities, we can in the existing law (de lega lata) proceed from the position 
that the subsidiarity clause applies; i.e., state liability is not found e.g. in cases of damages to 
consumers by unsafe products if the manufacturer, importer, or seller is/can be liable. 
 
 
12.2.3  Liability of Supervisory State Authorities 
 
In its origins state supervision of economic activities in Germany exclusively served the public 
interest. Private third party protection was denied. This changed during the 20th century. As a 
result a body of law developed that was complex and unclear (“casuistry without systemacy”505). 
However the general tendency can be stated today that state supervision does not merely aim at 
the protection of the public interest in security and order but also, in principle, at the protection of 
private legal rights as well. But this scope of protected private interests varies depending on the 
matter at hand. Generally however the protection of personal rights (the rights to life, bodily 
integrity and health) is admitted, whereas the protection of pure economic interests is more often 
than not denied.  
 
1. Supervision of Financial Services 
After uncertainties in the past, the legal situation regarding the newly minted Federal Institute for 
Financial Services Supervision (Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht – BAFin) 
appears now to have been clarified with the decision of the Bundesgerichtshof (BGH) of 20th 
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January, 2005. According to this judgment the BAFin is under no official duty to protect individual 
bank clients, insured persons, or purchasers of securities. Up to this moment this has been a 
point of strife and the decision of the BGH cannot be seen as entirely settled law. We must thus 
distinguish between four phases in the development of state liability in supervision of financial 
services.  
 
a) Case law up to 1979 
For a long time the clearly dominant view both in the case law and legal scholarly writing was that 
bank and insurance supervision served only the general interest and that the supervisory bodies 
did not owe an official duty to individual bank clients or insured persons.506 There simply was no 
individually protected legal right.  

In a decision on the supervision of insurance companies the Bundesgerichtshof (BGH) 
denied even in 1972 any third party protection in such cases.507 The facts of the case were: The 
victim of a traffic accident brought an action against the Federal Republic because of the 
insolvency of the third party insurance of the keeper of a motor vehicle responsible for the 
accident, said insolvency leaving the plaintiff without any coverage. The basis of the action was a 
theory of negligent control of the solvability of the insurance company by the state's supervisory 
agency. The then existing Bundesaufsichtsamt für das Versicherungswesen was legally required 
to take into account the interests of the insured (§§ 8 (1) No. 2, 81 (2) (i) VAG). However, this 
goal was said to uniquely address the group of all insured persons generally and not the 
particular interests of individuals. The effect of the state’s supervision of the workability of the 
insurance industry on individual insurance contracts was simply a reflex of that predominant goal.  

The decision here, as to the mandatory liability insurance of keepers of motor vehicles, had 
to hold true, a fortiori, for the supervision of other private insurance branches as well. 
 
b) Case law since 1979 
A short time later the BGH decided in two judgments as to bank supervision to take the opposite 
view. In the Wetterstein judgment of 1979 it was a matter of illegal banking transactions, namely 
the illegal participation of a bank in a real estate investment fund.508 The determining factor of the 
different outcome as to third party protection by the official duties of the supervisory body is the 
qualification of the state function in question as an exercise of police power for the protection 
against dangers. According to the German Constitution of 1949 the police powers – protection 
against danger – serve not only the protection of the public generally but also individuals 
specifically. Individual protection is no longer merely reflexively granted by the state’s task to 
guarantee public order and safety. Where important individual interests are at stake they are also 
self-evidently individually protected.  

The second decision was a matter of the collapse of the Herstatt banking house. An interest 
group of damaged customers of the bank sued on the theory that the state supervisory agency 
intervened too late. Here, again, the BGH admitted in principle state liability on the facts 
presented.509  

With regard to the final outcomes however both claims remained unsuccessful: No 
negligence of the supervisory agency could be proven.510  

The positions taken in these decisions were at first controversial. Increasingly however the 
literature has adopted the view of the BGH.511 That notwithstanding, there was broad consensus 
that a differentiated treatment of banking and insurance supervision cannot be justified. If state 
supervision of banks is the exercise of a police function this is true for the whole state supervision 
of financial services in general. As a consequence an official duty to protect third private parties 
can be taken as a given. Protected third parties are in any event at least the clients of the bank 
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and insurance company who have concluded banking and insurance contracts.512 
 
c) Legal Reform of 1984  
The federal legislator reacted to this situation generated by the decisions of the BGH concerning 
the bank supervisory authority. In 1984 it introduced into the Acts on banking and insurance 
supervision the clear indication that the respective supervisory tasks were exercised "only in the 
public interest". Again, this led to concerns of the constitutionality of this new provision which 
were already expressed in the legislative proceedings by representatives of the Federal Council 
of the States (Bundesrat). The literature also expressed doubts that the legislator through this 
legal statement can exclude judicially affirmed state liability claims because of the constitutional 
guarantee that the state be liable for its wrongful acts (Art. 34 GG).513 Notwithstanding this 
controversy the legislator adopted the same position when it inaugurated 2002 the new 
supervisory agency – the Bundesanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht (BAFin): “Financial 
supervision is only undertaken in the public interest” (§ 4 (4) FinDAG). 
 
d) The BVH Bank Case 1997 
The plaintiffs had placed money in the BVH bank in the 1990s. The bank fell in financial 
difficulties. After special examinations of the financial situation of the BVH bank, the federal 
supervisory authority filed a bankruptcy procedure on its behalf and took away the bank's 
permission to perform financial services. The BVH Bank was not a member of any deposit 
guarantee system. Thus the plaintiff suffered a total loss. The plaintiffs brought various actions for 
damages against the Federal Republic of Germany. It was a matter of two legal theories: 

(1) First, the delayed implementation of the EC Directive 94/19 on deposit guarantee 
schemes514 stood in the foreground. According to Article 3(1)(ii) of the Directive, a credit 
institution can only take deposits if it is also covered by a deposit guarantee system. According to 
Article 7(1) the deposits are guaranteed in cases of loss of up to 20,000 ECU. The Member 
States are permitted to restrict the compensation of the depositors to 90% of the actual deposit. 
Directive 94/19 was to be implemented no later than 30th June, 1995. At first, Germany did not 
implement the Directive and instead brought a complaint against the directive's legality. This 
claim was rejected by the ECJ in 1997.515 The Directive was only implemented in Germany as of 
1998. The court of first instance, Landgericht Bonn, condemned the Federal Republic of 
Germany to payment of a sum which corresponded to the minimum coverage of 20,000 ECU for 
a violation of Community law (Art. 249 ECT).516 

(2) The second aspect of the case was the question of those damages that were not covered 
by the deposit guarantee scheme. The plaintiffs brought claims on the basis of national state-
liability law due to negligent supervision of the BVH Bank by the Bundesaufsichtsamt für das 
Kreditwesen. The court of first instance (Landgericht Bonn) and appellate court 
(Oberlandesgericht Köln) had rejected claims on these grounds;517 They took the position that § 6 
(4) KWG was both constitutional and conformed to EC law. The Bundesgerichtshof (BGH) in 
2002 put the issue temporarily in abeyance and addressed the ECJ, in accord with Art. 234 of the 
EC Treaty, to decide whether secondary Community law on harmonisation of banking law in the 
single market, in particular whether the Deposit Guarantee Schemes Directive 94/19/EC and the 
Bank Directive 2000/12/EC, bar the exclusion of state liability in Germany for failures in bank 
supervision – that is, whether in other words § 6 (4) KWG be compatible with European law.518 

The ECJ decided in its decision of 12th December 2004519 that community law is not the 
basis of any individual right going beyond the protections foreseen in the Directive (notably, 
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deposit guarantee). Harmonisation is limited to that which is necessary for the free movement of 
financial services, recognition of the principle of country of origin and coordination with the 
national bank supervision system. Mentioning the interests of the banking clients as one of the 
balancing factors in a particular directive does not mean that their individual protection is 
compulsory.  

On the basis of this clarification of community law the BGH in its decision of 20th January, 
2005 went on to decide that the exclusion of individual causes of action of bank clients due to 6 
(4) KWG (now § 4(4) FinDAG) is valid and does not breach either fundamental rights or 
constitutionally guaranteed protective duties of the state.520 It is however astonishing that the 
BGH in light of the meanwhile dominant view in constitutional law scholarship that § 6 (4) KWG is 
in fact unconstitutional521 nevertheless decided this claim instead of introducing a so-called 
concrete normative control procedure according to Art. 100 GG in order to present the question 
of the constitutionality of § 6 (4) KWG (= § 4 (4) FinDAG) to the German Federal Constitutional 
Court. A constitutional complaint (Verfassungsbeschwerde) by the plaintiffs against this judgment 
of the BGH has not yet – as far as can be seen – been raised.522 
 
2. Pharmaceutical Products Safety  
The federal institute for pharmaceutical and medical products (Bundesinstitut für Arzneimittel und 
Medizinprodukte – BfArM) fulfils sovereign tasks in the field of medicine safety. The medicine 
safety law does not provide for any clause excluding third party protection such as in § 6 (4) 
KWG (= § 4 (4) FinDAG). It is free from doubt that the then Federal Health Office and the 
contemporary Federal Institute for Pharmaceutical and Medical Products does owe official duties 
to individuals, e.g. patients and pharmaceutical enterprises.523 This holds for both complexes of 
supervisory tasks of the authority: Product admission to the market and post-marketing control. A 
breach of this official duty can in particular arise from (i) admission of a dangerous medicine or a 
delayed recall to the detriment of a patient or (ii) in the failure to admit a safe medicine, to the 
detriment of a patient or (iii) in the non-admission or delayed admission of a pharmaceutical 
product, to the detriment of the enterprise.524 Particular problems will in these cases raise the 
issue of proof of negligence. In supposed errors in the post-market control it is mostly a matter of 
the definition of the time where a "justified suspicion" of the negative effects of the medicine 
existed. Negligence was also a central point in the question of governmental liability for the then 
existing Federal Health Office in the case of HIV infection of haemophiliacs through blood 
products prior to the introduction of high temperature sterilisation procedures.525 Complaints 
made by health insurance companies which had performed services on infected persons against 
the pharmaceutical enterprises have been without exception rejected by German courts. There 
have been no actions for compensation brought against the Federal Republic of Germany 
alleging supervisory failure of the Bundesgesundheitsamt in this context. The concluding report of 
the investigating commission of the German Parliament on HIV infection through blood products 
had in fact found negligent breaches of the official duty of the Bundesgesundheitsamt; but it also 
affirmed the subsidiarity of state liability under Art. 34 GG and § 839 (1) (ii) BGB.526 This complex 
of cases was then regulated by a system of state compensatory payments (HIV-Hilfe-Gesetz).527 
In sum, as far as can be seen until now, claims for damages against the medicine safety 
authorities, whether federal or state, are seldom successful. 
 
3. Product Safety 
In product safety it is generally a matter of prevention of damages through state authorities via 
risk evaluation, risk management and risk communication. Thus the state's tasks are 

                                                           
520 BGH, NJW 2005, 742. 
521 See, Gratias, Staatshaftung, l.c., 1999, pp. 67 with further references. 
522 Written information by the Bundesverfassungsgericht of 24.3.2005. 
523 See, Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 5th edn. 2003, pp. 645; Hart, Hilken, Merkel & Woggan, Das Recht des 
Arzneimittelmarktes, 1988, pp. 168. 
524 See, e.g., Müller, Die Haftung für die verzögerte Zulassung von Arzneimitteln, PharmaR 1991, 226. 
525 Cf. thereto Schlussbericht des 3. Untersuchungsausschusses des Deutschen Bundestages v. 25.10.1994, 
BT-Drs. 12/8591; Brüggemeier, Staatshaftung für HIV-kontaminierte Blutprodukte, 1994. 
526 See Schlussbericht des 3. Untersuchungsausschusses, BT-Drs. 12/8591, pp. 188. 
527 HIV-Hilfegesetz, BGBl. I 1995, p. 199. 
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circumscribed, independently from the regulatory schemes in the respective field. As regards 
technical work equipment, consumer products, food and feed, the federated states’ supervisory 
authorities fulfil this task first and foremost through post-marketing control. There is in these fields 
no procedure for admission of a product to market. The Directive on general product safety 
directive, EC/2001/195 is silent as to the liability of the authorities. This is a matter for the 
relevant national laws.  

The authorities vested with supervision face a dilemma: On the one hand, it is a matter of the 
protection of the health and safety of the consumer. On the other, it is the protection of the 
manufacturers and merchants against unjustified interventions in their profession. Two fact 
patterns are to be distinguished: (i) the liability of the supervising authority to producers and 
merchants (ii) the liability of the supervising authority to consumers due to an absence or delay of 
measures of control and enforcement. 

If the market supervision authority (Gewerbeaufsichtsamt) applies an instrument of post-
marketing control (warning to consumers, product recall) then the producer can have a right to 
damages against the state under a theory of state-liability (Staatshaftung) according to § 839 
BGB, Art. 34 GG. Because it is a measure for prevention of dangers it is a sovereign act. On the 
one side it is well acknowledged that whoever markets a product (whether merchant, importer or 
manufacturer) is protected against negligence of the state supervisory authorities in the exercise 
of their powers of control. On the other side stands the protection of the rights of consumers to 
life, body and health: The state authorities are, according to the GPSG, the addressees of an 
official duty (Amtspflicht) to organise post-marketing control in an orderly fashion. This duty 
encompasses the protection of the interests of these private parties as well. The following 
aspects are particularly relevant thereto: 

 
• comprehensive determination of the facts 
• right of the suspected enterprises to be heard 
• appropriate action 
• exercise of discretion without error 

 
The greatest liability risk is in the competent determination of facts and the risk evaluation. True 
facts of product dangers are in principle to be communicated. Incorrect product information, given 
in good faith, is by the same token to be corrected (§ 10 (5) GPSG). The negligent or erroneous 
product warning represents an intervention in the running of the enterprise of the producer and 
can create a right to compensation for pecuniary damage, such as lost profits.  

Prominent examples of cases can be found in the law of food purity. In 1990 the state of 
Baden-Württemberg was found by an appellate court to be liable for damages of 12 million DM. 
In press releases the regional authority in Stuttgart had inaccurately linked the Birkel bakery with 
the scandal of Dutch liquid eggs.528 At the height of the mad cow scandal in 2001 the trial court 
(Landgericht Wiesbaden) reached the opposite result in a comparable case.529 Here the Hessian 
Social Ministry had published a list of enterprises which had fraudulently labelled sausages as 
free of beef. The plaintiff was wrongly included in the list of fraudsters. In addition, a decision of 
the German Federal Constitutional Court (BVerfG) in 2002 on the glycol-wine scandal of the mid 
1980s has to be taken into account.530 The federal ministry for youth, family and health, in 
collaboration with the states’ authorities, had published a list of German and Austrian wines in 
which diethyleneglycol had been mixed. The administrative courts rejected the complaint of wine 
sellers which found themselves on the list. Their constitutional claim before the 
Bundesverfassungsgericht was also unsuccessful. The BVerfG came to a constitutional 
legitimation of the product warnings of the authorities, at least insofar as the demands on 
accuracy and objectivity of the information are fulfilled. It remains however unclear whether this 
also holds true for product warnings issued in good faith which later prove to be false. 
 
4. Technical Facilities / Motor Vehicles 
In safety checks of motor vehicles through experts of the Technische Überwachungsvereine 

                                                           
528 OLG Stuttgart, NJW 1990, 2690. 
529 LG Wiesbaden, NJW 2001, 2977. 
530 BVerfG, NJW 2002, 2621. 
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(TÜV) the tendency in the recent case law is that negligently missed defects which lead to an 
accident create state liability and that each victim of the accident can, because of his or her 
bodily injury bring an action against the state (Bundesland).531 "Even a gigantic amount of motor 
vehicles and safety checks does not create any room free from liability here, for such would be in 
conflict with the demand of legal protection of the population". In contrast however, the pure 
economic loss of the purchaser of a motor vehicle, inspected prior prior to sale by a technical 
expert of the TÜV, yet nevertheless found to be defective, will not be compensated by the 
federated state. 
 
 
12.3  Which statutory immunities exist as regards liability of public bodies? 
 
In the field of state supervision of financial services as to pure economic damages of bank and 
insurance clients the legal rule "no liability" can be seen from the statutory statement that the 
Federal Institute for Financial Supervision (Bundesanstalt für Finanzaufsicht) performs its tasks 
"only in the public interest" (§ 4 (4) FinDAG). The BGH, with its judgment of 20th January 2005532 
confirmed the constitutionality of this no-liability clause. 

In the scholarly writing as to this issue the majority view is that such an exclusion of liability is 
permitted only exceptionally and must be justified by showing that its basis in the public good, 
taking into account the principle of proportionality, outweighs other interests.533 Until the 
Bundesverfassungsgericht makes a decision on this issue the question of the constitutionality of 
§ 4 (4) FinDAG must be considered still open. Commentary and opinion from both the scholarly 
community and legal practice on the BGH judgment of 20th January 2005 are not yet available. 
In the field of product safety the absence of a third party effect of the authorities’ official duties 
(Amtspflicht) is not a problem. There is no provision like § 4 (4) FinDAG in product safety law. 
The proof of negligence of the market supervisory authority is the central precondition to a finding 
of liability. The glycol decision of the Bundesverfassungsgericht534 could be interpreted here as 
indicating that the state has a prerogative in post-marketing control and product warning. From 
that view follows that a broader space for discretionary decision making by the supervisory 
bodies would be introduced into liability law. "Defensible" actions would be covered; only grossly 
negligent erroneous information would result in liability. That position is not doubtless; however, 
due to a lack of sufficient case law no more clarification can be given. It is equally unclear 
whether this would only apply to manufacturers and their pure economic losses claims or whether 
it would also apply to consumers who through failures in market supervision are injured in their 
bodily integrity and health. 
 
 
12.4  How is the current situation as regards liability of supervisors estimated?  
 
It remains to be seen whether the BVH Bank case will result in a new discussion as to the liability 
of the authorities for supervision of financial services in Germany and at the European level. Both 
the judgement of the ECJ of 12 December 2004 and the judgement of the BGH of 20th January 
2005 leave questions open and appear not to be the last word in this matter. 

The food scandals of the last decade have unleashed more intensive discussions about the 
role of the state in providing product information and product warnings. The Birkel judgment of 
the Stuttgart court of appeals (1990) had here at first placed a strict, restrictive accent on the 
question. The glycol decision of the German Federal Constitutional Court (BVerfG) stepped a bit 
in the opposite direction. But the preconditions and bases for intervention of state authorities in 
basic entrepreneurial freedoms remained unclear. In order to dispel this lack of clarity a 
consumer information Act as basis for enabling the authorities to provide product warnings was 
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pleaded for. As essential elements of such a consumer information law were stated:535  
• a legal right of consumers, upon request, to have access to information about enterprises 

and products at the disposition of state authorities;  
• a legal right of access to information relevant to safety of products and services held by the 

enterprise.  
• the imposition of a duty on the market supervisory authorities to periodically publish reports 

as to the information available with regard to safety and quality of products 
The proposed model Acts and/or drafts of bills are before parliaments both at the federal and 
state level for such a consumer information Act. However no such law has yet been enacted. 
Enterprises and opposition parties in Parliament regard such a law as a new brake on innovation 
and one more step in the direction of the bureaucratisation of the market economy. 
 
 
12.5 What are the amounts of compensation following the Banking Directives? 
 
This is determined by the facts of the BVH case (see above, 2 II d). A damage, exceding of the 
ceiling of deposit guarantee schemes (€ 20 000) requires as a precondition a claim under 
national state liability law. The possibility of such a claim in German law was denied by the 
Bundesgerichtshof (BGH) in its judgment of 20th January, 2005. 
 
 
12.6  Are supervisors insured against liability? 
 
There is no third party insurance coverage for governmental liability available. 
 
 

                                                           
535 See, e.g. Knitsch, Die Rolle des Staates bei der Produktinformation, ZRP 2003, 113, 118. 
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13 England and Wales  
 
Dr. Duncan Fairgrieve∗ 
 
 
13.1 Public bodies responsible for controlling market behaviour or health and 

safety 
 
13.1.1 Economic regulators 
 
In 1997 significant changes were made to the UK’s monetary and financial stability policy 
frameworks. The Bank of England was given operational independence in relation to monetary 
policy and plans were set out for consolidating the main financial regulators into a single statutory 
body, the Financial Services Authority. In parallel, the arrangements for coordinating policies 
relating to financial stability were strengthened.  

The Treasury has responsibility for the overall institutional structure of regulation and the 
legislation that governs it and, should the need arise, for deciding whether public funds should be 
used in responding to a crisis. (www.hm-treasury.gov.uk). 
 
The Bank of England (www.bankofengland.co.uk) is responsible for the overall stability of the 
financial system as a whole. It is the UK central bank and gained operational independence in 
1997. The Bank is also responsible for maintaining stability in the monetary and financial system, 
vital to the proper functioning of the economy. As well as providing banking services to its 
customers, the Bank of England manages the UK's foreign exchange and gold reserves and the 
Government's stock register. Since 1997 the Bank has had statutory responsibility for setting the 
UK's official interest rate. Interest rates decisions are taken by the Bank's Monetary Policy 
Committee, which judges what interest rate is necessary to meet a target for overall inflation in 
the economy, set each year by the Chancellor of the Exchequer. This is part of the Bank's 
objective to 'maintain the integrity and value of the currency' - to achieve price stability in the 
economy. The Bank implements its interest rate decisions through its financial market operations 
by setting the interest rate at which the Bank lends to banks and other financial institutions. It also 
collates and publishes monetary and banking statistics, analyses and promotes initiatives to 
strengthen the financial system, and monitors financial developments to try to identify potential 
threats to financial stability. It also undertakes work on the arrangements for handling financial 
crises should they occur and is the financial system's 'lender of last resort' in exceptional 
circumstances.  
 
The Financial Services Authority (FSA) (www.fsa.gov.uk) is responsible for the authorization 
and supervision of financial institutions, and for the supervision of financial markets and clearing 
and settlement systems. It is also responsible for regulatory policy in these areas. The Financial 
Services Authority (FSA) is an independent non-governmental body, given statutory powers by 
the Financial Services and Markets Act 2000. It is a company limited by guarantee and financed 
by the financial services industry. It regulates the financial services industry in the UK. It has four 
main aims: (1) Maintaining confidence in the UK financial system, by, among other things, 
supervising exchanges, settlement houses and other market infrastructure providers; conducting 
market surveillance; and transaction monitoring. (2) Promoting public understanding of the 
financial system. (3) Securing the right degree of protection for consumers, by vetting at entry; 
this aims to allow only those firms and individuals satisfying the necessary criteria (including 
honesty, competence and financial soundness) to engage in regulated activity and by monitoring 
how far firms and individuals are meeting these standards. Where serious problems arise they 
investigate and, if appropriate, discipline or prosecute those responsible for conducting financial 
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business outside the rules. They can also use their powers to restore funds to consumers. (4) 
Helping to reduce financial crime, focusing on three main types of financial crime: money 
laundering; fraud and dishonesty; and criminal market misconduct such as insider dealing. 
 
The Competition Commission www.competition-commission.org.uk) is an independent public 
body established by the Competition Act 1998. It conducts in-depth inquiries into mergers, 
markets and the regulation of the major regulated industries, undertaken in response to a 
reference made to it by another authority: usually by the Office of Fair Trading (OFT) but in 
certain circumstances the Secretary of State, or by the regulators under sector-specific legislative 
provisions relating to regulated industries. The Commission has no power to conduct inquiries on 
its own initiative. 
 
 
13.1.2 Social welfare/child protection 
 
The Occupational Pensions Regulatory Authority (Opra) (www.opra.gov.uk) looks into reports 
that pension schemes have broken the law. Opra can take action on certain reported breaches of 
pensions legislation, imposing civil penalties on those responsible or taking criminal breaches of 
pensions law to court. Opra also helps people trace pension schemes that they have lost touch 
with and collects the levies that pay for pension protection. 
 
The Commission for Social Care Inspection (Department of Health) (www.dh.gov.uk) carries 
out local inspections of all social care organisations, public, private, and voluntary, against 
national standards and publish reports; registers services that meet national minimum standards; 
carries out inspections of local social service authorities; publishes an annual report to Parliament 
on national progress on social care and an analysis of where resources have been spent; 
validates all published performance assessment statistics on social care; and publishes the star 
ratings for social services authorities.  
 
The General Social Care Council (GSCC) (www.gscc.org.uk) is the social care workforce 
regulator. It registers social care workers and regulates their conduct and training. It is the 
guardian of standards for the social care workforce in England. Its job is to increase the 
protection of service users, their carers and the general public by regulating the social care 
workforce and by ensuring that work standards within the social care sector are of the highest 
quality. The GSCC acts as a guardian of standards in social care practice and as a champion of 
a committed workforce; requires the highest standards of conduct from social care workers, and 
compliance with a code of practice; and promotes the highest standards of training for social care 
workers.  
 
Local Authorities and Social Services protect people from abuse, neglect, accident and self-
harm; assess people's needs for services and arrange them; promote voluntary and self-help 
activities. Services to children and families are provided under the Children Act 1989: this 
requires the local authority social services to assist children in need and protect children who are 
at risk of significant harm, to maintain the Child Protection Register, to provide support for 
children with special needs, to provide residential homes and to care for children and young 
people being looked after by Social Services. 
 
 
13.1.3 Food agencies 
 
The Food Standards Agency (FSA) (www.food.gov.uk) is an independent food safety watchdog 
set up by an Act of Parliament in 2000 to protect the public's health and consumer interests in 
relation to food. The Agency's key aims are to: reduce food-borne illness by 20% by improving 
food safety right through the food chain, to help people to eat more healthily, to promote honest 
and informative labelling to help consumers, to promote best practice within the food industry, 
and to improve the enforcement of food law. 
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The Drinking Water Inspectorate (DWI) (www.dwi.gov.uk) is responsible for assessing the 
quality of drinking water in England and Wales, taking enforcement action if standards are not 
being met and appropriate action when water is unfit for human consumption. To comply with the 
Water Supply (Water Quality) Regulations the DWI publishes annually a list of approvals, 
including a list of all substances, products and processes for which approval has been granted, 
refused, revoked or modified, or for which their use has been prohibited. 
 
 
13.1.4 Drugs agencies 
 
The Medicines and Healthcare products Regulatory Agency (MHRA) (www.mhra.gov.uk) 
safeguards public health by: (i) ensuring that medicines for human use, sold or supplied in the 
UK, are of an acceptable standard of safety, quality and efficacy, (ii) ensuring that medical 
devices meet appropriate standards of safety, quality and performance, and (iii) promoting the 
safe use of medicines and devices.  
 
The National Institute for Biological Standards and Control (NIBSC) (www.nibsc.ac.uk) is a 
multidisciplinary scientific establishment which has a national and international role in the 
standardization and control of biological substances used in medicine. Batches of these 
medicines must be independently assessed before they are released onto the market and NIBSC 
performs this control testing for the UK. 
 
The National Institute for Clinical Excellence (NICE) (www.nice.org.uk) is part of the NHS. It 
works on behalf of the National Health Service and the people who use it. It makes 
recommendations on treatments and care using the best available evidence. It is the independent 
organisation responsible for providing national guidance on treatments and care for people using 
the NHS in England and Wales. The guidance is intended for healthcare professionals, patients 
and their carers to help them make decisions about treatment and healthcare. 
 
 
13.1.5 Health inspectorate 
 
The Health and Safety Executive (HSE) (www.hse.gov.uk) and the Health and Safety 
Commission (HSC) are responsible for the regulation of almost all the risks to health and safety 
arising from work activity in Britain. Their mission is to protect people's health and safety by 
ensuring risks in the workplace is properly controlled. They look after health and safety in nuclear 
installations and mines, factories, farms, hospitals and schools, offshore gas and oil installations, 
the safety of the gas grid and the movement of dangerous goods and substances, railway safety, 
and many other aspects of the protection both of workers and the public. Local authorities are 
responsible to the HSC for enforcement in offices, shops and other parts of the services sector. 
 
The Environment Agency (www.environment-agency.gov.uk) works in diverse areas such as 
flood defence, pollution control, town planning, farming and waste. Its area of responsibility 
covers all of England and Wales. Its activities range from influencing Government policy and 
regulating major industries nationally, to day-to-day monitoring and clean up operations at a local 
level. The environment agency grants permits for England and Wales concerning pollution 
prevention and control legislation for ‘A1 installations’. 
 
Local Authorities are responsible to the HSC for enforcement of regulating risks to health and 
safety from work activity in offices, shops and other parts of the services sector. Concerning 
pollution, local authorities issue permits for certain sources of pollution. They give advice and 
information, and monitor and control air, smoke, smells, septic tanks, contaminated land and 
noise nuisances, and radon monitoring. They grant permits concerning Local Air Pollution Control 
(LAPC) for Part B processes currently regulated under the Environmental Protection Act 1990, 
Local Authority Integrated Pollution Prevention and Control (LA-IPPC) for Part A2 
activities/installations which are subject to local authority regulated PPC and Local Authority 
Pollution Prevention and Control (LAPPC) for Part B activities/installations. 
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13.1.6 Building inspectorate 
 
The Planning Inspectorate (www.planning-inspectorate.gov.uk) processes planning and 
enforcement appeals and holds inquiries into local development plans. It also deals with a wide 
variety of other planning related casework including listed building consent appeals, 
advertisement appeals, and reporting on planning applications. 
 
Applications to obtain permission to carry out mineral (quarries, peat working etc) and waste 
(landfill, tipping, waste recycling, waste transfer stations, sewage treatment plants etc) 
developments should be made to the County Council (local authorities). Applications for the 
Council's own development's (Regulation 3 applications) for schools, libraries, Social Service 
developments and new roads etc. should also be submitted to the County Council. Applications 
for any other developments including residential/commercial properties, building conversions, 
extensions and Listed Building consents should be made to the relevant District/Borough Council.  
 
 
13.1.7 Medical services/health care professionals bodies 
 
The mission of the Council for the Regulation of Healthcare Professionals and the Council 
for Healthcare Regulatory Excellence (CHRE) (www.chre.org.uk) is to protect the public 
interest, promote best practice and progress regulatory excellence in relation to the regulation of 
healthcare professionals. The CRHP promotes high standards and consistency across the whole 
range of healthcare professions, and oversees the work of nine subsidiary regulatory bodies. The 
CRHP enforces consistent standards of practice across the: General Medical Council, General 
Dental Council, General Optical Council, General Osteopathic Council, General Chiropractic 
Council, Health Professions Council, Nursing and Midwifery Council, Royal Pharmaceutical 
Society of Great Britain, and the Pharmaceutical Society of Northern Ireland. The CRHP takes 
the lead in developing best practice in regulation. In the public interest, it fosters communication 
and shared objectives amongst the Councils. To protect the public in extreme cases, the CRHP 
has the power to refer regulators’ decisions on fitness to practise to the High Court; or will 
enforce a change in their rules.  
 
The General Medical Council (GMC) (www.gmc-uk.org) was established under the Medical Act 
of 1858. It has strong and effective legal powers designed to maintain the standards the public 
have a right to expect of doctors. If a doctor fails to meet those standards the GMC acts in order 
to protect patients from harm. If necessary it can strike the doctor off the register and removing 
his right to practice medicine. Its legal authority is the Medical Act, which gives it powers to 
protect, promote and maintain the health and safety of the public. 
 
The General Dental Council (GDC) (www.gdc-uk.org) protects the public by regulating dental 
professionals in the UK. The GDC's aims are to protect patients, to promote confidence in dental 
professionals and to be at the forefront of healthcare regulation. The GDC registers qualified 
professionals, sets standards of dental practice and conduct, assures the quality of dental 
education, ensures professionals keep up-to-date, helps patients with complaints about a dental 
professional and works to strengthen patient protection. 
 
The General Optical Council (GOC) (www.optical.org) is the statutory body which regulates 
dispensing opticians and optometrists and those bodies corporate carrying on business as 
optometrists or dispensing opticians. The Opticians Act 1989 details the GOC's powers and 
duties. The GOC's main aims are to protect the public and promote high standards of 
professional conduct and education amongst opticians.  
 
The Nursing and Midwifery Council (www.nmc-uk.org) is an organisation set up by Parliament 
to ensure nurses and midwives provide high standards of care to their patients and clients. The 
NMC is responsible for maintaining a register of nurses, midwives and specialist community 
public health nurses. The NMC has the power to remove or caution any practitioner who is found 
guilty of professional misconduct. In rare cases (e.g. practitioners charged with serious crimes) it 
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can also suspend a registrant while the case is under investigation.  
 
The Health Professions Council (HPC) (www.hpc-uk.org) is an independent statutory 
regulatory council, formed to regulate healthcare professions that fell outside the boundaries of 
more established bodies, previously mentioned. It sets standards for the training, conduct and 
performance of twelve healthcare professions. As well as supervising established professions, 
the HPC is designed to be able to register and regulate new job titles. This ensures that new 
roles that evolve from changing work patterns are subject to the same consistent standards. The 
HPC regulates: arts therapists, biomedical scientists (MLT), chiropodists, podiatrists, clinical 
scientists, dieticians, occupational therapists, orthoptists, paramedics, physiotherapists, 
prosthetists and orthotists, radiographers and speech and language therapists. In order to work in 
one of these professions, practitioners must first be registered. The HPC is able to inform 
members of the public whether their practitioner is registered with them. It will also consider 
complaints and allegations of malpractice against them. It also supports practitioners into and 
through their careers by setting standards for education and training providers, and with the 
provision of continuing professional development initiatives. 
 
The Royal Pharmaceutical Society of Great Britain (RPSGB) (www.rpsgb.org.uk) is the 
regulatory and professional body for pharmacists in England, Scotland and Wales. The primary 
objective of the Society is to lead, regulate and develop the pharmacy profession. The Society 
has responsibility for a wide range of functions that combine to assure competence and fitness to 
practice. These include controlled entry into the profession, education, registration, setting and 
enforcing professional standards, promoting good practice, providing support for improvement, 
dealing with poor performance, dealing with misconduct and removal from the register. 
 
 
13.2 Liability for inadequate supervision and enforcement?  
 
Under English law, damages liability for regulators concerning inadequate supervision and 
enforcement is governed by extra-contractual liability, or tort law. There are a restricted number 
of torts which are applicable in these circumstances. The main torts which must be examined are: 
(1) Misfeasance in public office; and (2) Negligence. 
 
 
13.2.1 Misfeasance in Public Office 
 
Misfeasance in public office is the only specifically ‘public law’ tort in English law. It provides a 
remedy for citizens who have suffered loss due to the abuse of power by a public officer acting in 
bad faith.536  

For a long period, a neglected tort, misfeasance has experienced something of a 
renaissance. In the last few years, it has undergone sustained scrutiny at the highest level, 
culminating in the case of Three Rivers District Council v Bank of England.537 This litigation arose 
out of alleged wrongdoing by the Bank of England in supervising the Bank of Credit and 
Commerce International (BCCI). Following the liquidation of BCCI, depositors brought damages 
claims against the Bank of England for alleged failures in its supervisory role. These claims were 
struck out in the High Court and Court of Appeal.538 Appeal was made to the House of Lords, and 
in order to simplify matters the procedure was divided into two hearings.539  
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(House of Lords’ second decision). 
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Three Rivers DC v Bank of England [1999] EuLR 211. 
539 Three Rivers DC [2000] 2 WLR 1220; Three Rivers District Council [2001] UKHL 16. 



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 241 British Institute of International and Comparative Law 

 

As a result of the House of Lords decisions, it is possible to identify a series of elements 
which a claimant must show to bring a successful claim based upon misfeasance in public office. 
It must be shown that the defendant is a public officer,540 and that the claim relates to the 
defendant’s exercise of power as a public officer.541 The crux of the tort, however, is the mental 
state of the defendant. The manner in which the mens rea542 of misfeasance has been framed by 
the courts is an essential part of understanding the role of this tort in controlling public 
wrongdoing. The mental element is the tort’s main control-mechanism. Indeed, the recent 
litigation has focussed exactly upon this element.  

The mental elements of this tort boil down to two limbs. First, the most stringent arm of this 
tort is known as targeted malice and requires proof that a public officer has acted with the 
intention of injuring the claimant.543 The second limb is less strict and in essence is made out 
when a public officer acts in the knowledge that he thereby exceeds his powers and that this act 
would probably injure the claimant.544 

The Three Rivers litigation has had an important effect on the tort of misfeasance in public 
office. There is no doubt that the tort has been brought to the attention of litigators by virtue of 
this high-profile litigation.545 

It is clear also that the Three Rivers decisions have substantially broadened the test of 
misfeasance in public office. The cause of action has evolved from being a prohibitively restrictive 
tort of intentional wrongdoing to become essentially a tort of (subjective) recklessness in which 
bad faith may be constituted by the elements of recklessness. In sum, misfeasance is now an 
intentional tort for which recklessness suffices.  

The evolution in respect of the mental elements of misfeasance will no doubt broaden the 
appeal of this tort. There are other reasons why this tort may play a more prominent role in 
providing compensation for governmental wrongdoing.  

First, the notion of proximity, a prerequisite of liability in negligence,546 would now seem to 
have no role to play in respect of the tort of misfeasance in public office. The majority in the Court 
of Appeal in Three Rivers had indicated that proximity might play a limiting role where the number 
of claimants was large and alleged ‘range of duty’ was wide.547 However, the House of Lords took 
a different view, and the Court of Appeal’s approach to proximity was rejected by Lord Steyn and 
Lord Hutton.548 The absence of the proximity requirement may indeed serve to make the tort of 
misfeasance in certain circumstances a more realistic option to claimants than the tort of 
negligence, particularly where the class of the potential claimants to which a duty of care in 
negligence would be owed is very broad.  

Secondly, the tort of misfeasance may be prove to be an attractive option where claims are 
brought to recover pure economic loss, in respect of which the courts have been reluctant to 
allow claims in negligence.549 This policy of caution has not - as yet - been extended to the tort of 
misfeasance in public office, and it is no coincidence therefore that many of the leading 
misfeasance cases concern economic loss,550 of which Three Rivers is an example par 
excellence. Misfeasance in public office might provide a remedy for those who traditionally would 
have difficulties in availing themselves of a negligence claim, such as disappointed applicants for 
commercial licences, or those who have suffered loss due to adverse planning decisions. 

Inspired by the publicity provided by the Three Rivers litigation, there has been a rash of 
recent attempts to use the tort of misfeasance in public office as an instrument for governmental 

                                                           
540 Three Rivers DC [2000] 2 WLR 1220, 1230-1231. 
541 Ibid. 
542 P. Cane, ‘Mens Rea in Tort Law’ (2000) 20 OJLS 533. 
543 Bourgoin SA v MAFF [1986] QB 716, 776. See also Dunlop v Woollahra Municipal Council [1982] AC 158, 
172. 
544 Three Rivers DC [2000] 2 WLR 1230 and [2001] UKHL 16. 
545 It should be noted that in December 2005, the liquidators of BCCI dropped their damages action against the 
Bank of England, on the basis that it was no longer in the best interests of the creditors for the litigation to 
continue..(The Independent, 3 November 2005). 
546 See discussion in section 2.1.2.1 above. 
547 [1999] EuLR 211, 270-272 (CA). 
548 [2000] 2 WLR 1220, 1233 and 1267. 
549 For general discussion, see chapter 7, section 2.1.1. 
550 Bourgoin S.A. v MAFF [1986] QB 716; Roncarelli v Duplessis (1959) 16 DLR (2d) 689 (Canadian Supreme 
Court).  
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accountability,551 including a second claim impugning the Bank of England in its regulatory 
role.552 Although few of the claims have had much success,553 not all have been rejected,554 and 
in a recent case the corporate officer of the House of Commons was successfully sued for 
misfeasance in public office arising from the unequal treatment of tenders for a construction 
contract concerning the new Parliament building.555 
 
 
13.2.2 Negligence 
 
In order to succeed in a claim based on negligence, the claimant must show: a duty of care; 
breach of that duty; that the breach caused recoverable loss. 

The following elements have been laid down for determining the existence of a duty of 
care:556 foreseeability of harm; whether the parties were in a sufficiently proximate relationship; 
and if it is fair, just and reasonable to impose a duty of care.  

The duty of care concept has dominated the application of negligence to public authorities. 
We will thus examine the manner in which duties of care have been formulated in respect of 
public authorities, with specific reference to regulatory authorities.  

A basic principle of English law is that the negligence liability of public authorities is 
determined according to the ordinary common law principles of negligence. No action will arise 
from the mere careless performance of a statutory function.557 The claimant must show that the 
factual situation falls within the ambit of a common law duty of care. 
 
Policy Concerns 
Over a long period of time, the courts have repeatedly invoked a number of public policy 
concerns in refusing to impose duties of care upon public authorities. It is not possible to give an 
exhaustive catalogue of these policy issues, but a brief account will be given of those concerns 
which have appeared in state liability cases. The multi-disciplinary nature of administrative 
decision-making has often been invoked against the imposition of a common law duty of care.558 
The existence of alternative remedies for claimants has also militated against common law 
duties: the courts have thus expressed preference for recourse to statutory appeal 
mechanisms,559 judicial review, the Criminal Injuries Compensation Board,560 and the 
Ombudsmen schemes.561 It has also been held that the sensitive and delicate nature of public 
bodies’ activities can work against judicial scrutiny in negligence actions.562 The negative impact 
that potential damages liability might have on public service provision has also been given as a 
                                                           
551 Greville v Sprake [2001] EWCA Civ 234; Thomas v Chief Constable of Cleveland [2001] EWCA Civ 1552; L v 
Reading Borough Council [2001] 1 WLR 1575; Kuddus v Chief Constable of Leicestershire Constabulary [2001] 2 
WLR 1789; Darker v Chief Constable of the West Midlands Police [2001] 1 AC 435; Chief Constable of Kent v 
Rixon, The Times 11 April 2000; Abdul Rauf Qazi v London Borough of Waltham Forest (QBD, 3 August 1999); 
Harris v Evans [1998] 3 All ER 522; Barnard v Restormel BC [1998] 3 PLR 27. 
552 Hall v Bank of England (CA, 19 April 2000) (Bank of England sued for misfeasance in public office, on basis of 
Bank’s alleged inaction in supervising a company, Bradford Investments PLC, of which the claimants were 
shareholders). 
553 See the failed case brought by Railtrack PLC shareholders against the Secretary of State for Transport, Local 
Government and the Regions at the time, the Rt. Hon. Mr Stephen Byers M.P., alleging that he had committed 
“targeted malice” against the shareholders in Group, including the Claimants (Weir v Secretary of State for 
Transport and DoT (High Court, 14 October 2005)  
554 Racz v Home Office [1994] 2 AC 45 (refusal to strike out claim in respect of vicarious liability for misfeasance 
of prison officers); Elliott v Chief Constable of Wiltshire The Times, 5 December 1996 (refusal to strike out action 
arising from the revelation of a journalist’s criminal convictions by a police officer); Toumia v Evans The Times, 1 
April 1999 (refusal to strike out alleged misfeasance of prison warders in refusing to unlock prisoners’ cells). 
555 Harmon Facades Ltd v The Corporate Officer of The House Of Commons (1999) 67 ConLR 1; Harmon CFEM 
Facades (UK) Ltd v Corporate Officer of the House of Commons (No 2) (2000) 72 Con LR 21. 
556 Caparo Industries plc v Dickman [1990] 2 AC 605, 617-618. 
557 X (Minors) [1995] 2 AC 633, 732-735; W v Home Office [1997] Imm AR 302, 309. 
558 X (Minors) [1995] 2 AC 633, 749-750; Hussain v Lancaster CC [2000] QB 1, 25. 
559 Jones v Department of Employment [1989] QB 1, 22. 
560 Now the Criminal Injuries Compensation Authority. 
561 Clough v Bussan [1990] 1 All ER 431; X(Minors) [1995] 2 AC 633, 751, 762; Harris v Evans [1998] 3 All ER 
522; W v Home Office [1997] Imm AR 302, 310; Dixon v Home Office (CA, 30 November 1998). 
562 X (Minors) [1995] 2 AC 633, 750. 
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reason for not finding a duty of care. Thus it has been feared that potential liability would prompt 
authorities to engage in liability-avoiding defensive practices, as well as diverting time and 
resources in repelling speculative claims.563 The so-called ‘floodgates concern’ has also had an 
impact on public authority liability. The practical complexities of actions in tort against public 
authorities have often been cited by the courts, which have rejected duties on the basis that to 
establish whether an action should succeed would involve time-consuming litigation inevitably 
diverting resources -both financial and in terms of manpower- from the core activity of public 
service provision.564 

Looking to sectors of public authority activity, examples of this restrictive approach can be 
found. Actions in negligence against the police have been dominated by the rule in Hill v Chief 
Constable of West Yorkshire whereby public policy precludes claims concerning the investigation 
and suppression of crime.565 The Hill rule has been applied in many police cases,566 and has 
been extended to other agencies involved in the criminal justice system,567 so that for instance 
the Crown Prosecution Service does not owe a duty of care to those it is prosecuting.568 
Exceptions to this stark exclusionary rule were nonetheless forged. Indeed, Lord Keith in the Hill 
case held that a police officer may be tortiously liable to a person who is injured as a direct result 
of his acts or omissions.569 Liability also arose when the police assumed some measure of 
responsibility for the claimant.570  

The social welfare and education spheres have also been the objects of judicial attention in 
recent years. Prior to the recent case of Barrett,571 the social services were afforded a generous 
degree of protection from actions in negligence,572 and claims in respect of child protection had 
rarely succeeded.573 In the education sphere, prior to the recent House of Lords’ decision in 
Phelps,574 it had been held that for policy reasons local authorities were not under a direct duty of 
care to children for the exercise of statutory functions to provide suitable education under the 
various Education Acts.575  
 
Negligence and Regulatory Authorities 
This restrictive approach of the courts is also evidenced in the sphere of regulatory activity. 
Negligence actions against regulatory authorities have met with resistance,576 thus providing 

                                                           
563 Rowling v Takaro Properties Ltd [1988] AC 473, 502; Yuen Kun Yeu v Attorney General of Hong Kong [1988] 
AC 175, 198; Hill v Chief Constable of West Yorkshire [1989] AC 53, 63; Hughes v NUM [1991] 4 All ER 278; 
Skinner v Secretary of State for Transport The Times, 3 January 1994; Elguzouli-Daf v Commissioner of Police 
[1995] QB 335, 349; W v Home Office [1997] Imm AR 302, 310.  
564 Phelps v Hillingdon LBC [1999] 1 WLR 500, 522 (CA), now overruled by the House of Lords’ decision: [2001] 
2 AC 619. 
565 Hill v Chief Constable of West Yorkshire [1989] AC 53. 
566 Clough v Bussan [1990] 1 All ER 431; Alexandrou v Oxford [1993] 4 All ER 328; Osman v Ferguson [1993] 4 
All ER 344. See also Calveley v Chief Constable of the Merseyside Police [1989] 1 AC 1228. 
567 No duty is owed by the Home Office or its immigration officers to take reasonable care in decision-making 
regarding detained asylum seekers: W v Home Office [1997] Imm AR 302. See also Dixon v Home Office (CA, 30 
November 1998). 
568 Elguzouli-Daf v Commissioner of Police [1995] QB 335.  
569 This explained the finding of liability in the cases of Knightley v Johns [1982] 1 WLR 349; Rigby v Chief 
Constable of Northamptonshire [1985] 1 WLR 1242.  
570 Swinney v Chief Constable of Northumbria Police (No 1) [1997] AC 464. See also Kirkham v Chief Constable 
of the Greater Manchester Police [1990] 2 QB 283; Reeves v Commissioner of Police of The Metropolis [1999] 3 
All ER 897. 
571 [2001] 2 AC 550.  
572 X(Minors) [1995] 2 AC 633. See J. Wright, ‘Local Authorities, the Duty of Care and the European Convention 
on Human Rights’ (1998) 18 OJLS 1. 
573 Mainly concerning misstatements: T v Surrey CC [1994] 4 All ER 577.  
574 [2001] 2 AC 619. 
575 X (Minors) [1995] 2 AC 633. On the other hand, it was held that individual teachers could owe a common law 
duty to exercise reasonable care in teaching, and local authorities could thus be vicariously liable in such 
situations: [1995] 2 AC 633, 766. But this was interpreted in a very restrictive manner by the Court of Appeal in 
Phelps: Phelps v Hillingdon LBC [1999] 1 WLR 500, 522 (CA), now overruled by the House of Lords’ decision: 
[2001] 2 AC 619. 
576 C. Hadjiemmanuil, Banking Regulation and the Bank of England (London, 1996), chapter 5; H. McLean, 
‘Negligent Regulatory Authorities and the Duty of Care’ (1988) 8 OJLS 442. 
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protection for bodies acting in the sphere of health and safety,577 control of financial 
institutions,578 and the supervision of compliance with building regulations.579 Policy concerns 
marked claims against planning authorities,580 with rare findings of negligence.581 

Nonetheless, it should be mentioned at this stage that there have been signs in recent cases 
that the courts’ general approach to state liability may have evolved. There are indications that 
the tide is turning. Two recent cases, Barrett v Enfield LBC,582 and Phelps v Hillingdon LBC,583 
which concerned the fields of social welfare and education, indicate a shift in favour of 
compensation seekers. This new approach has been reinforced by other cases at a domestic and 
European level.584  

Might the courts’ change in approach herald an evolution as regards regulatory liability? 
Powerful arguments in favour of a different approach can be made. Recent cases militate against 
exclusionary rules on liability. The force of policy considerations have been considerably 
weakened after the recent cases of Barrett and Phelps. 

Nonetheless, it should be emphasised that courts have not restricted themselves to the use 
of policy concerns to deflect monetary actions brought against public bodies exercising a 
regulatory function. Regulatory cases have often failed for want of proximity between the 
parties.585 Even where the necessary degree of proximity exists, such as the planning sphere, 
developments may well be thwarted by the wariness of the courts to the recovery of pure 
economic loss,586 or cases where there is a causally peripheral role of the defendant.587 
 
Case Summaries 
Anns v Merton London Borough Council [1978] AC 728 (12/5/77) 
Claim by lessees of a block of flats suffering from structural movements. Claimed that problems 
due to Council’s failure to inspect the walls properly or at all to ensure that foundations were built 
to appropriate depth when approving building plans. Held: a LA may be liable in negligence for its 
failure to inspect building foundations properly or at all, provided that it is shown that the action 
taken was carried out otherwise than in the bona fide exercise of its discretion and negligently. 
Council had a power, not a duty to inspect building work. Failure to carry out inspections would 
not lead to Council liability unless the Council had failed to properly exercise it’s discretion not to 
make an inspection and failed to exercise reasonable care to ensure compliance with the laws in 
force. Where inspections are carried out, the Council retains discretion as to the manner of such 
inspections – Council might be liable in negligence for failure to take reasonable care if discretion 

                                                           
577 Philcox v Civil Aviation Authority The Times, 8 June 1995; Reeman v DoT [1997] 2 Lloyd’s Rep 648; Harris v 
Evans [1998] 3 All ER 522. Liability arose exceptionally for negligent misstatement in Welton v North Cornwall DC 
[1997] 1 WLR 570. For a more liberal approach see also Perrett v Collins [1998] 2 Lloyd’s Rep 255 (concerning 
personal injury) and Watson v British Boxing Board of Control Ltd [2001] QB 1134 (concerning personal injury; 
BBBC is a regulatory, but not a public, body), analysed by J. George (2002) 65 MLR 106. 
578 Yuen Kun Yeu v Attorney General of Hong Kong [1988] AC 175; Davis v Radcliffe [1990] 2 All ER 536. 
579 Murphy v Brentwood DC [1991] 1 AC 398; Tesco Stores v Wards Constructions Ltd (1995) 76 BLR 94. 
580 Strable v Dartford BC [1984] JPL 329; Lam v Brennan [1997] PIQR P488; Ryeford Homes Ltd v Sevenoaks 
District Council [1989] 2 EGLR 281. See also Haddow v Secretary of State for the Environment [1998] NPC 10 
upheld in Haddow v Tendring District Council (CA, 9 July 1998). 
581 Lambert v West Devon BC [1997] JPL 735 
582 [2001] 2 AC 550. On this case, see S.H. Bailey and M.J. Bowman, ‘Public Authority Negligence Revisited’ 
[2000] CLJ 85; P. Craig and D. Fairgrieve, ‘Barrett, Negligence and Discretionary Powers’ [1999] PL 626; A. Mullis, 
‘Barrett v Enfield London Borough Council: A compensation-seeker’s charter?’ (2000) 2 CFLQ 185; W. Van 
Gerven, J. Lever and P. Larouche, Tort Law (Oxford, 2000) 363. 
583 [2001] 2 AC 619. On this case, see B. Markesinis, ‘Plaintiff’s tort law or defendant’s tort law? Is the House of 
Lords moving towards a synthesis?’ (2001) 9 Torts Law Journal 168; D. Fairgrieve, ‘Pushing back the Boundaries 
of Public Authority Liability: Tort Law Enters the Classroom’ [2002] PL 288; J. Greenwold, ‘Lawyers in the 
Classroom: the New Law of Educational Negligence’ (2000) Education and the Law 245; M. Harris, ‘Education and 
Local Authorities’ (2001) 117 LQR 25. 
584 For a more detailed analysis of this topic, see D.Fairgieve, State Liability in Tort (OUP, 2003). 
585 Yuen Kun Yeu [1988] AC 175; Ryeford Homes Ltd v Sevenoaks District Council [1989] 2 EGLR 281; Tidman v 
Reading Borough Council [1994] 3 PLR 72; Gaisford v Ministry of Agriculture Fisheries and Food The Times, 19 
July 1996; Reeman v DoT [1997] 2 Lloyd’s Rep 648. 
586 Ryeford Homes Ltd v Sevenoaks District Council [1989] 2 E.G.L.R. 281. Although recovery of economic loss 
caused by governmental activity is by no means excluded: Lonrho plc v Tebbit [1992] 4 All ER 280. 
587 Yuen Kun Yeu [1988] AC 175, 195. See Stapleton, ‘Duty of Care: Peripheral Parties and Alternative 
Opportunities for Deterrence’ (1995) 111 LQR 301, 314. 
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was not bona fide exercised. Overruled by Murphy v Brentwood DC [1991] 1 AC 398 (see below). 
 
Yuen Kun Yeu v Attorney General of Hong Kong [1988] AC 175 (10/6/87)  
Commissioner charged with regulatory functions in granting deposit-takers licences. Y deposited 
money with a licensed deposit-taker who went into liquidation and he lost the money. Y claimed 
that the commissioner was negligent in granting or failing to revoke the deposit-taker’s licence 
before Y deposited the money, since the commissioner knew or ought to have known that the 
deposit-taker had run his business fraudulently. Held: there was not sufficient proximity between 
the commissioner and the depositors to result in a duty of care or to warrant day-to-day control of 
deposit-taking companies. The nature of the ordinance conferring the regulatory functions on the 
commissioner was not such as to warrant reliance by Y on the soundness of a deposit-taker 
licensed under it. 
 
Murphy v Brentwood District Council [1991] 1 AC 398 (26/7/90) 
Claim for economic loss due to negligent council approval of building plans (via independent 
contractors) resulting in defective raft foundations with resultant risks to health and safety. Defect 
could not be remedied and house was sold at a loss. Held: council is not liable in tort for 
negligent application of the building regulations where the resulting defects have not caused 
physical injury, but merely economic loss. Distinguished by Blue Circle Industries Plc v Ministry of 
Defence [1997] Env LR 341; Cowlin v Elvin [1999] CLY 1409; Londonwaste Ltd v Amec Civil 
Engineering Ltd 83 BLR 136; Storey v Charles Church Developments Ltd 73 Con LR 1; Targett v 
Torfaen BC [1992] 3 All ER 27. Not followed by RSP Architects Planners and Engineers v Ocean 
Front Pte Ltd [1998] 14 Const LJ 139.  
 
Philcox v Civil Aviation Authority [1995] 92(27) LSG 33 (25/5/95) 
P sued the CAA in negligence, when his aircraft crashed a month after it was certified airworthy 
by the CAA. Held: CAA supervises aircraft owners, not in their own interest but in the interest of 
the general public. There is therefore no duty owed by the CAA to aircraft owners to inspect their 
aircraft thoroughly, since it is the primary responsibility of the aircraft owners that they maintain 
aircraft in a safe condition, the role of the CAA is not to protect them from their own mistakes. 
 
X (Minors) v Bedfordshire County Council [1995] 2 AC 633 (29/6/95) 
This involved five cases, two concerning the protection of children from sexual abuse (one where 
the LA failed to act, one where it acted erroneously without sufficient investigation of the facts) 
and three concerning failures of LEAs when dealing with the education of children with special 
educational needs. Held: a breach of a statutory duty does not by itself give rise to a private law 
cause of action, however, one will arise if the statutory duty was imposed for the protection of a 
limited class of the public and Parliament intended members of that class to have a private right 
of action for breach of that duty. The statutory provision of some other means of enforcement is a 
factor to be taken into account when considering whether or not a private right of action exists. 
For such an action to exist there must also be a duty of care at common law (not a mere breach 
of a statutory power or duty). Decisions made where statutory discretion exists cannot be 
actionable in common law, unless so unreasonable that it falls outside the discretion (however, 
any policy discretion falls outside the scope of judicial intervention). As regards the protection of 
children from sexual abuse cases, it was considered that it was not just and reasonable to 
impose a common law duty of care on authorities in addition to their statutory duties to protect 
children. The LA employees (social workers and psychiatrists) did not assume any professional 
duty of care to the plaintiffs. In special needs education cases, it was not just and reasonable to 
impose a common law duty of care on LEAs when operating their statutory discretion under the 
Education Act. An LEA offering psychological advice to the public does have a duty of care in its 
conduct, as does an LEA employee offering advice to parents and children. Distinguished by 
Barrett v Enfield LBC [2001] 2 AC 550 and Sutradhar v Natural Environment Research Council 
[2004] EWCA Civ 175. Doubted by Phelps v Hillingdon LBC [2001] 2 AC 619. 
 
Welton v North Cornwall District Council [1997] 1 WLR 570 (17/7/96) 
Claim by W for damages for economic loss due to an environmental officer stating that costly 
building work and alterations should be carried out by the guesthouse to comply with Food 
regulations, upon threat of closure. Such statements were negligent misstatements as to the 
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extent of the alterations required to comply with the law. Held: the fact that an environmental 
officer exercises his functions under statutory powers does not preclude the existence of a duty 
of care. The environmental officer had assumed responsibility and induced reliance by W, 
creating a relationship from which a common law duty of care arose. Under the circumstances it 
is clear that the claimants would rely on the accuracy of such statements. 
 
Harris v Evans [1998] 1 WLR 1285 (24/4/98) 
Claim for economic loss of a bungee jumping business (H) which was prohibited from offering 
bungee jumping following the negligent advice of E, a health and safety executive advising the 
local authority. The court held that in the statutory regime governing an HSE inspector’s powers 
and duties, provision is made for a statutory appeals procedure. Also, a cautious and defensive 
approach by statutory authorities is necessary in this instance. E had the same power to take 
action, as did the LA, who, in the event, took such action, therefore the person who took that 
action to prohibit H’s activity was immaterial. H’s claim did not succeed.  
 
Perrett v Collins [1998] 2 Lloyd’s Rep 225 (22/5/98)  
Claim for personal injuries following the crash of an aircraft during a test flight, in which C was a 
passenger. C sued D1 (pilot and owner), D2 (inspected aircraft and certified that it was in an 
airworthy condition) and D3 (issued the certificate of fitness for flight). D2 and D3 contested 
liability and any duty of care. The court held that, as a passenger in an aircraft, C was entitled to 
assume that the appropriate safety requirements had been satisfied and that proper care had 
been taken when the aircraft was inspected for those purposes. The inspection and issue of a 
certificate of airworthiness was an independent and crucial role. 
 
Barrett v Enfield London Borough Council [2001] 2 AC 550 (17/6/99) 
Claim in negligence against a LA by a child in care for psychiatric harm caused to him by the 
LBC’s breach of duty of care through it’s failure to place him for adoption, locate suitable foster 
homes and oversee his reintroduction to his birth mother. Held: LA owed a duty of acre to a child 
for whom it is responsible. Distinguished X (minors) v Bedfordshire CC, as in this case the child 
was already in care, so therefore the CC could be liable to subsequent actions. For action to 
succeed a breach of a duty of care must be shown. In this case a duty of care exists to protect 
the interests of the child and the LA cannot be absolved from liability if a failure to take 
reasonable care could be proved. Distinguished by Palmer v Tees HA [2000] 2 LGLR 69.  
 
Watson v British Boxing Board of Control Ltd [2001] QB 1134 (19/12/00) 
Claim by a boxer (W) that the BBBC had breached its duty of care towards him by failing to 
ensure that he received immediate ringside medical attention. Held: there was sufficient proximity 
since BBBC was responsible (via the making of regulations) for determining the nature of medical 
facilities and assistance to be provided to restrict the foreseeable injuries to boxers, its members 
were a determinate class of persons and its situation could be distinguished from that of a 
rescuer since injuries sustained by professional boxers were almost inevitable and foreseeable. It 
was reasonable for BBBC to contemplate that W would rely on its skill and expertise to take 
reasonable care in providing for his safety, the BBBC being the sole body regulating professional 
boxing. There were no policy reasons why the BBBC should not have such a duty of care. 
 
Phelps v Hillingdon London Borough Council [2001] 2 AC 619 (27/7/00) 
Claim by P and three others, all suffering from various learning difficulties, against their local 
authorities. Held: a local education authority could be vicariously liable for the acts of its 
employees, there being no justification for a blanket immunity policy in respect of education 
officers performing the authority’s functions with regard to children with special educational 
needs. An employee (e.g. educational psychologist), exercising a particular skill or profession, 
might owe a duty of care to particular pupils where it could be foreseen that those pupils might be 
injured if due skill and care were not exercised in the performance of that duty. In this case 
compensation was sought for the child’s reduced level of academic achievement and the 
consequential loss of wages due to negligent employees. Note that courts consider any public 
policy reasons for not imposing liability and are slow to find negligence where this would interfere 
with the performance of the LEA’s duties.  
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Sutradhar v Natural Environment Research Council [2004] EWCA Civ 175 (20th February 
2004) 
A claim for personal injury arising from the consumption of polluted water in Bangladesh was 
struck out where there was an insufficient relationship of proximity between the claimant (who 
drank polluted groundwater in Bangladesh) and the defendant, a UK statutory body that had 
published a report on the hydrochemical character of groundwater in parts of Bangladesh (report 
commissioned for the Overseas Development Agency). 
 
Wattleworth v Goodwood Road Racing Co and others [2004] EWHC 140 (4th February 2004) 
An experienced amateur racing driver was owed a duty of care by both the motor racing venue 
where he crashed and died, and by the sport’s national licensing body, but neither had been in 
breach of that duty. A body regulating international events owed no duty, despite having given 
additional advice on safety (not sufficiently proximate). (Case refers to Perrett v Collins [1998]) 
 
Slater v Buckinghamshire County Council [2004] EWHC 77 (29th January 2004) 
Neither the Local Authority nor a contractor that operated a social services minibus (or the 
contractor’s motor insurer) were liable in respect of injuries sustained by the Claimant (a Down’s 
Syndrome sufferer) when he was hit by a minibus whilst crossing the road by himself to catch the 
minibus. 
 
Vowles v Evans [2003] EWCA Civ 318 (11th March 2003) 
A referee of an adult amateur rugby match (and through vicarious liability the Welsh Rugby 
Union) owed a duty of care to the players to take reasonable care for their safety when carrying 
out his refereeing activities and his breach of that duty caused the claimant’s injury.  
 
Matthews v Ministry of Defence [2003] UKHL 4 (13th February 2003) 
An electrical mechanic who had served in the Royal Navy (1955-1968), where he came into 
contact with asbestos allegedly damaging his health, appealed against a decision that The 
Secretary of State issued a certificate under s. 10(1)(b) of the Crown Proceedings Act 1947, the 
effect of which was to preclude the claimant from pursuing a personal injury claim for damages 
from the Navy due to the Crown’s immunity in tort during that period. The claimant sought a ruling 
that this infringed his rights under the Human Rights Act. Held: s. 10 did not infringe the 
claimant’s right to a fair trial as it was a substantive and not a procedural limitation. 
 
Thames Trains Ltd v Health and Safety Executive [2002] EWHC 1415 (23rd July 2002) 
Whilst the Health and Safety Executive owed no general duties arising out of the Health and 
Safety at Work Act 1974, or by reason of the fact that the Executive was the safety regulatory 
body for railways (through the Railways Inspectorate), it was arguable that it owed a common law 
duty in respect of the particular facts of the Ladbroke Grove train crash. (Case refers to Perrett v 
Collins [1998]).  
 
Reeman v Department of Transport [1997] 2 Lloyd's Rep. 648 (26th March 1997) 
Government department issued incorrect safety certificate to a fishing vessel – department not 
liable for economic loss to a subsequent purchaser who bought the vessel relying on the 
information in the certificate. [The party was not identifiable at the time of the making of the 
certificate, therefore not sufficient proximity]. 
 
Gaisford v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food [1996] Times, July 19, 1996 (28th June 
1996) 
The Ministry of Agriculture has no duty of care to buyers of imported goats which are found to 
have diseases when released from quarantine. The court held that there was no liability on the 
ground that there was not sufficient proximity, the defendants did not have total control over the 
animals whilst in quarantine and that the appropriate action was against the sellers in contract 
law. 
 
Tesco Stores Ltd v Wards Construction (Investment) Ltd [1995] 76 B.L.R. 94 (18th July 1995)  
Claim against Council for failure to ensure the building regulations were complied with following 
the fast spread of a fire in a commercial centre. HELD: the statutory regimes of the Building Act 
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1984 and the Building Regulations 1985 SI 1985/1065 were concerned with questions of the 
health, safety and welfare of persons, not with avoiding damage to property or chattels (such 
liability was not envisaged in the statute). 
 
Tidman v Reading BC [1994] 3 P.L.R. 72 (4th November 1994) 
Council planning officers advising members of the public on planning matters do not owe a duty 
of care as to an informal enquiry. The Council is to be judged by different standards than a 
normal advisor as its overriding objective is to apply the planning law and to work in the general 
public interest. 
 
Davis v Radcliffe [1990] 1 W.L.R. 821 (5th April 1990) 
The Isle of Man Banking Licensing Act imposes no duty of care on the licensing authority to 
investors. 
 
Ryeford Homes Ltd v Sevenoaks DC [1989] 46 B.L.R. 34 (26th January 1985)  
The case concerned the Issue of flooded new homes as a result of negligently provided planning 
permission in adjacent land. Council found not liable for various reasons that were put forward. 
The new owners were not sufficiently proximate. The builders had only suffered economic loss 
(therefore not recoverable). Planning authority owes no duty of care in planning cases. No duty of 
care owed to individual landowners (not on an individual basis, only a general duty to the 
community as a whole). Public policy reasons invoked against awarded damages against local 
authorities. 
 
 
13.3  Which statutory immunities exist as regards liability of public bodies?
  
Other than judicial methods used to limit the liability of public bodies, as discussed in section 2, 
certain bodies are doted with statutory limitation of liability, allowing of exemption for certain types 
of liability. Notably the Financial Services Authority (FSA) benefits from such exclusions of liability 
under s.102 (1) of the Financial Services and Markets Act 2000 (FSMA). The armed services 
used to benefit from a reduction in liability, however, since the Crown Proceedings (Armed 
Forces) Act 1987 this exclusion of liability no longer applies, however it could reapply under 
certain conditions via an order of the Secretary of State. Firstly the situation of the Financial 
Services Authority will be discussed, before explaining the situation of the armed services. 
 
Financial Services Authority 
Under s. 102 (1) of the Financial Services and Markets Act 2000, ‘neither the competent authority 
nor any person who is, or is acting as, a member, officer or member of staff of the competent 
authority is to be liable in damages for anything done or omitted in the discharge, or purported 
discharge, of the authority’s functions’. This subsection therefore statutorily excludes the liability 
of the FSA for actions taken or omitted to be taken by the authority. However, this is subject to 
the caveat in s. 102 (2), which provides that the exclusion of liability in s. 102(1) does not apply - 
(a) ‘if the act or omission is shown to have been in bad faith’; or (b) so as to prevent an award of 
damages made in respect of an act or omission on the ground that the act or omission was 
unlawful as a result of section 6(1) of the Human Rights Act 1998’.  

S. 6(1) of the Human Rights Act 1998 states that ‘it is unlawful for a public authority to act in 
a way which is incompatible with a Convention right’. This section does not apply if the relevant 
public body could not have acted differently as a result of the provisions of primary legislation (s. 
6(2)(a) HRA). 

Therefore in order to establish the liability of the FSA for any action or inaction on its part, 
there is a difficult hurdle to overcome, in that one must either establish that it has (i) acted 
unlawfully in breach of a Convention (ECHR) right, or (ii) that the act or omission was done in bad 
faith, with the obvious difficulties in proving this latter ground for liability, despite the recent 
enlargement of the ambit of this exception.  
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Military/The Armed Forces 
A person subject to service law588 is not entitled to seek redress by ordinary law in the civil courts 
for an infringement of rights given to him, but only by the service law. Even as regards a common 
law wrong upon a person subject to service law, by a service tribunal or an officer, then so long 
as the act causing the personal injury or loss of liberty is within the jurisdiction of its perpetrator 
and occurs in the course of service discipline, an action will not lie in respect of it merely on the 
ground that what was done was malicious and without reasonable cause589, but only for an abuse 
of authority carried out from motives of cruelty or oppression590. However, if such an authority, 
acting without or in excess of jurisdiction, inflicts or brings about a common law wrong on a 
person subject to service law, even though it purports to be done in the course of actual service 
discipline, an action for damages will lie against the authority or individual responsible591. 
 
Civil Liability 
The Crown is no longer immune from general liability in tort, as of the coming into force of ss1, 2, 
40(2)(b) and (c) Crown Proceedings Act 1947. Until 1987 the Crown still benefited from restricted 
liability under s.10 Crown Proceedings Act 1947, as regards private citizens actions in tort 
against a member of the armed forces or the Crown. The case of Matthews v Ministry of Defence 
[2003] UKHL 4 provides an example of the exclusion of liability under the old s.10 rules, involving 
alleged harm, through asbestos to an electrical mechanic during his service in the Royal Navy 
(1955-1968). The Secretary of State issued a certificate under s. 10(1)(b) of the Crown 
Proceedings Act 1947, the effect of which was to preclude the claimant from pursuing a personal 
injury claim for damages from the Navy due to the Crown’s immunity in tort during that period. 
The court held that s. 10 did not infringe the claimant’s right to a fair trial, as it was a substantive 
limitation and not a procedural limitation.  

However, this exclusion form liability under s.10 Crown Proceedings Act 1947 also came to 
an end, with the Crown Proceedings (Armed Forces) Act 1987, whereby the restricted liability 
under s.10 Crown Proceedings Act 1947 no longer had effect. s. 1 Crown Proceedings (Armed 
Forces) Act 1987 provides that s. 10 Crown Proceedings Act 1947 (exclusions from liability in tort 
in cases involving the armed forces) shall cease to have effect except in relation to anything 
suffered by a person in consequence of an act or omission committed before the date of the 
passing of the Crown Proceedings (Armed Forces) Act 1987, which was the 15th May 1987. A 
recent example of such military liability in tort is the recent case of Dennis v Ministry of Defence 
[2003] EWHC 793, where the Ministry of Defence was found liable to an individual in common 
law nuisance for noise created by military aircraft.  

However, s. 2 (1)(a) Crown Proceedings (Armed Forces) Act 1987 provides that the 
Secretary of State may at any time, by order (by statutory instrument), revive the effect of s.10 
Crown Proceedings Act 1947 either for all purposes or for such purposes described in the order. 
The Secretary of state may likewise, under s. 2(1)(b) Crown Proceedings (Armed Forces) Act 
1987 upon the existence of such an order, provide that s.10 cease to have effect. s. 2(2) 
prescribes the conditions under which the Secretary of State may make such an order, namely 
where it appears to him necessary or expedient to do so (a) by reason of any imminent national 
danger or of any great emergency that has arisen or (b) for the purposes of any warlike 
operations in any part of the world outside the United Kingdom or of any other operations which 
are or are to be carried out in connection with the warlike activity of any persons in any such part 
of the world. S. 4 provides that such orders are not to have retroactive effects and s 5 provides 
that such an order shall be subject to annulment by a resolution of either House of Parliament.  

The only public body therefore which specifically has statutorily limited liability is the Financial 
Services Authority, although the possibility of the revival of s. 10 by an order of the Secretary of 
State limiting the liability in tort of the armed forces should also be borne in mind.  
 
 

                                                           
588 ‘Service law’ includes the Naval Discipline Act 1957, military law and air force law. 
589 Heddon v Evans [1919] 35 TLR 642. 
590 Wall v M’Namara [1799], and O’Conner v Isaacs [1956] 2 OB 2888. However, under s 2(1)(a) Crown 
Proceedings Act, the Crown itself will be held liable for the torts of its servants. 
591 Heddon v Evans [1919] 35 TLR 642. 
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13.4 How is the current situation as regards liability of public bodies estimated?  
 
Concerning this topic, there have been two recent subjects of discussion analysed. Firstly, the 
Better Regulation Task Force592 produced a recent report of May 2004 entitled ‘Better Routes to 
Redress’ dealing with the issue of the compensation culture in the UK. Although this report 
focused generally on the compensation culture, reference was also made to public bodies. 
Secondly, the public law team of the law commission produced a discussion paper in October 
2004 entitled ‘Monetary Remedies in Public Law’. This was followed in November 2004 by a 
seminar on monetary remedies in public law. 
 
Better Routes to Redress, Better Regulation Task Force 
This report dealt with issues of the compensation culture, concerning which it was considered 
that although the compensation culture may be a myth, the perception of it results in real and 
costly burdens. The goal of the report was to consider how better to ensure that those with a 
genuine grievance could secure appropriate redress efficiently and effectively, whilst ensuring 
that the legal system was not clogged up by spurious claims. 

One of the most concerning perceived problems was that the media and management claims 
firms create the inaccurate impression that large sums of money are easily accessible. However, 
this perception is not justified593 as the judicial process is very good at distinguishing between 
bona fide and spurious claims, so the report states. The problem therefore, is not the 
compensation culture, but that redress for genuine claims is being hampered by spurious claims. 
The large number of claims made places burdens on organizations trying to handle claims, 
incurring costs in the handling of the claims, more than in inflated payouts to spurious claims.  

The concern is therefore as to how people with genuine grievances can have better access 
to appropriate address. It was stressed that compensation is not the only form of redress 
available and that the government should try remedies such as mediation, no-fault rehabilitation 
and apologies. The main recommendations concern action to be taken as regards claims 
management companies, the small claims track, ombudsmen, mediation, rehabilitation, 
contingency fees, occupational health, managing risk and lower insurance premiums.  

Recommendations have been listed as follows: (i) regulation of claims management 
companies by a Code of Practice drawn up by the Claims Standards Federation, and approved 
by the Office of Fair Trading, or failing that, action by the Department of Constitutional Affairs 
(DCA); (ii) advice for consumers against claims management companies, published by the DCA; 
(iii) guidelines by the Chief Medical Officer and the NHS Chief Executive, to NHS hospitals and 
surgeries on the content of advertising by claims management companies on their premises; (iv) 
that the government raise the limit (currently set at £1000) under which personal injury claims can 
be pursued through the small claims track (the lowest compensatory level of civil claims) and to 
justify any limit lower than £5000; (v) to remove overlap between the work of the various public 
services ombudsman; (vi) better publicity of ombudsman work to all sections of society; (vii) 
strengthening of the pre-action protocol594 rules on mediation and rehabilitation, requiring parties 
to explain any rejection of mediation or rehabilitation as a means of resolving the dispute; (viii) 
that research is undertaken by the DCA to consider the viability, impact and effectiveness of 
contingency fees, making legal charges more transparent and less subject to dispute; (ix) 
assessment (by the Chief Medical Officer leading a cross-departmental group) of the economic 
benefits of greater provision of rehabilitation by the NHS; (x) research (lead by the Department 
for Work and Pensions) into developing mechanisms for earlier access to rehabilitation; (xi) better 
publicity by the Health and Safety Executive of information on beneficial tax provisions relating to 
employers purchasing occupational health support; (xii) the extension by the Association of 
British Insurers of the “Making the Market Work” scheme to other organizations such as schools, 
hospitals and local authorities, who could benefit from better insurance terms for good risk 

                                                           
592 The Better Regulations Task Force is an independent advisory body set up in 1997, whose members are 
appointed by the Minister for the Cabinet Office. Its website address is: www.brtf.gov.uk.  
593 In 2002 over 55% of county court awards were for less than £3000. 
594 Pre-action protocols are civil procedure codes of conduct to encourage parties to better cooperate and also to 
encourage parties to settle before the case reaches the later stages of litigation. Failure to comply with such pre-
action protocols can have costs implications upon trial. 



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 251 British Institute of International and Comparative Law 

 

management. 
What needs to be tackled therefore is not the compensation culture, which is not deemed to 

exist, but the false perception of its existence, which leads to the courts being clogged up by 
spurious claims, creating undue costs on the state paying for court time and services in such 
cases and also slowing the justice system for those with meritorious claims. 
 
Monetary Remedies in Public Law, Public Law Team, Law Commission 
A discussion paper entitled ‘Monetary Remedies in Public Law’595 was prepared by the public law 
team of the law Commission on 11th October 2004 to be considered for discussion at the ensuing 
seminar in November 2004, with an view to considering any possible proposals for a project in 
this area. 

The discussion paper addresses the question of possible reform of the current availability of 
monetary remedies as against public bodies. Firstly it analyses the current law as it stands, 
considering judicial review (for which monetary remedies are not available unless the applicant 
can also establish a private law cause of action)596, private law actions against public bodies 
(misfeasance in public office, breach of statutory duty597 and negligence598) and extra-judicial 
remedies (ombudsmen recommendations, statutory compensation, ex gratia compensation).  

The paper then considers the impact of (i) the 1998 Human Rights Act (notably article 6, 
under which public bodies are liable in damages if found to have breached an individual’s human 
rights, but also its wider implications) and (ii) EC law (particularly the possibility of adopting the 
community ‘sufficiently serious breach’ test in domestic law), on damages awards.  

The paper then addresses the relationship between public law unlawfulness and liability in 
damages, considering whether a distinct concept of public law liability could be created, 
particularly in the area of negligence. This involves a consideration of different forms of 
maladministration and unlawfulness, the concept of fault and ways of addressing any resulting 
loss.  

This is followed by a consideration of procedural implications. The paper outlines the 
procedural division between public law proceedings and private law proceedings (the principle of 
procedural exclusivity, which is increasingly under pressure), leading to the two procedural 
methods of seeking judicial redress against a public body; either via a judicial review action 
accompanied by a private law claim, or by a claim for damages in an ordinary private law action.  

Finally, the report addresses the contours of such public body liability, involving consideration 
of the economic and operational implications of liability and the extent of bodies which are 
covered within the scope of such liability, before assessing whether there is a case for reform.  

The causes for concern identified by the discussion paper are as follows: (i) that it is 
constitutionally inappropriate for the courts to determine the principles governing public bodies’ 
liability for acts performed in the public sphere; (ii) the suitability of the use of private law to 
determine the proper extent of public body liability; (iii) problems as to the extent of liability under 
the current law; (iv) problems where individuals are unfairly precluded from recovering 
compensation, and (v) situations where compensation is at an unjustly high level. Finally possible 
courses of action are considered, including judicial and legislative solutions, and the different 
forms that such solutions could take. 

The ensuing seminar ‘Monetary Remedies in Public Law’ was held in November 2004, 
involving more widespread discussions and interventions from legal practitioners, academics, 
government, ombudsmen and members of the judiciary. The discussions first identified current 
problems in the system of compensation for acts of public bodies, in particular the inadequacies 
of the law of tort in this field, and the lack of damages in judicial review proceedings. The 
importance of maintaining the role of ombudsmen in examining instances of maladministration 

                                                           
595 http://www.lawcom.gov.uk/files/Monetary_Remedies_-_disc_paper.pdf  
596 The remedies available in judicial review actions are (i) quashing orders; (ii) prohibitory orders; (iii) mandatory 
orders; (the prerogative remedies) (iv) declarations; and (v) injunctions. All remedies in judicial review proceedings 
are discretionary. 
597 As regards breach of statutory duty, the paper highlights the restrictive approach of the courts in imposing 
private law liability for a breach of statutory duty, other than that expressly imposed by statute. 
598 As regards negligence they observe that recent case law seems to indicate that public policy factors against 
holding public bodies liable are now invoked more to lower the standard of care expected of a public body, rather 
than to deny the existence of such a duty of care. 
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was then underlined, followed by the specific difficulties which public authorities face in the 
performance of their functions.  

The discussions then moved on to consider possible solutions. It was generally agreed that 
private law was an inadequate base for public body liability. It was also considered that ‘fault’ and 
‘public law unlawfulness’ should be kept as separate concepts. It was generally accepted that 
there should be limitations on awards of compensation against public authorities, although any 
such limitations should be more flexible than the procedural limitations (notably the relatively 
short limitation period) applicable for judicial review cases. Subjects were discussed, such as, the 
possible type of cause of action, the definition of ‘public authority’, the relationship between the 
role of the courts and the role of the ombudsmen and possible inter-relations between damages 
in tort and any potential monetary remedy for public law unlawfulness. There was then some 
discussion as to the suitability of the courts or parliament to introduce such reforms, ending in 
some preference for legislation to lay out the general principles within which the courts could 
adapt to the cases in question. The accessibility of any monetary redress to the consumer was 
also considered. It was also highlighted that any introduction of a new monetary remedy in public 
law must be placed within the context of other public law remedies. Finally there was discussion 
as to how the law commission should proceed with a view to including this topic in its draft ninth 
programme of reform.  

Following the seminar, the law commission decided that the focus on monetary remedies 
was too narrow and that a wider project should be undertaken, including consideration of the 
public interest in good administration, the type of remedies actually sought against public 
authorities, the possibility of enlarging the role of ombudsmen, and how to encourage the system 
to provide better feedback on how to improve administration. The law commission plans to 
publish this further study in 2005-2006. 

As can be seen from the recent evolutions in the case law, and the law commission 
discussion and papers, this is an area of law which is currently under consideration for possible 
review. 
 
 
13.5 What are the amounts of compensation following the Banking Directives? 
 
The Financial Services Compensation Scheme (FSCS) is the statutory fund of last resort for 
customers of authorised financial services firms. The Scheme can compensate consumers if an 
authorised firm is not able to pay the claims against it. 

The FSCS can consider claims for losses relating to; insurance, deposits, investment 
activities, mortgage advice and selling, arranging, administering and advising on general 
insurance. Different rules and compensation limits apply to each. 

The Scheme was set up mainly to assist private individuals, although small businesses are 
also covered and all policyholders are covered for compulsory insurance policies. The FSCS 
operates under a set of rules made by the FSA under the terms of the Financial Services and 
Markets Act 2000 (FSMA), particularly s. 212ff. The FSCS is a separate organisation from the 
FSA.  

If a bank, building society or credit union goes out of business, the scheme pays the first 
£2,000 in full of the total amount you have in accounts with the bank, building society or credit 
union and 90% of the next £33,000. This means a maximum compensation of £31,700. Joint 
holders of a deposit account are each eligible to make a claim for compensation for their 
respective shares.599  
 
 
13.6 Are supervisors insured against liability? 
 
Other than some of the smaller local authorities, nearly all government bodies self-insure against 
their legal liabilities (the risk is spread as between the tax payers); others have liability 
insurance600. Even self-insurers sometimes purchase partial cover for unexpected liabilities601. It 

                                                           
599 http://www.fsa.gov.uk/consumer/01_WARNINGS/compensation/mn_compensation.html.  
600 Zurich claims to be the leading insurer of local authorities, specialising in risk management and insurance 
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would therefore appear that whilst liability insurance is not obligatory for public bodies, it is 
relatively common practice, particularly amongst smaller public bodies, such as the smaller local 
authorities, to take out liability insurance to protect themselves against the risks of litigation.  
 
 

                                                                                                                                                                             
solutions www.zurich.co.uk.  
601 ‘In the Public Interest: Publication of Local Authority Inquiry Reports’, The Law Commission, public law team, 
p. 23 of the report, to be found at http://www.lawcom.gov.uk/files/lc289.pdf.  



British Institute of International and Comparative Law 254

 
 

14 France  
 
Prof. Dr. Marie-Anne Frison-Roche∗ 
 
 
Introduction  
 
Before beginning the technical report on the French system, I would like to emphasize that the 
system of independent regulators is quite new, established in the 90s, and doesn’t correspond to 
the traditional political organisation, based on a centralised State, leaded by a strong 
Government. The current question of the liability of the economic regulators refers to the 
intellectual and concrete fight between this former representation of the sole power of the 
Government, politically legitimate because responsible before Parliament, and the present 
organisation of these independent regulators, criticised for their irresponsibility because their 
failings in supervising are supported by the State. This is why the question of the liability of 
economic regulators is first and foremost a political question. 
 
 
14.1 Public bodies responsible for controlling market behaviour or health and 

safety 
 
In the economic area, the first independent regulator was the Commission des Opérations de 
Bourse (COB, the Securities Transactions Commission) set up in 1967 and put in charge of the 
financial markets regulation, transferring the US Securities and Exchange Commission model. It 
was reformed in 2004 and became the Autorité des Marchés Financiers (AMF, the Financial 
Markets Authority). This independent administrative body (Autorité administrative indépendante) 
has the power to adopt and implement general rules (quasi-legislative power), the power to 
authorize companies to exercise regulated activities, the power to punish companies and 
professionals who don’t comply with its regulation. It cooperates to financial regulation at 
European and international levels. This Regulatory Authority is headed by a chairman, currently 
Michel Prada, and a board (collège), Its services are headed by a secretary general. It contains 
an investigation service. In order to respect the prescription of the European Convention on 
Human Rights (article 6), since 2004, the sanctions are adopted by a special section, which 
decides the cases brought by the board. Since this new legislation, the Autorité des Marchés 
Financiers has the legal personality and can bring a case before a court. Its decisions may be 
criticised before a special chamber in the Cour d’Appel de Paris, the Appeal Tribunal in Paris, 
but, for a number of cases, the law has given the competence to the Conseil d’Etat , the head of 
the administrative courts order.  

For the insurance sector, a Commission de contrôle des assurances (CCA, insurance control 
Commission) was set up to control more insurance companies than the insurance market itself. It 
is composed of a Chairman, a Board and a Secretary General. It takes individual decisions of 
sanction, and gives authorisation to exercise insurance activity. Its decisions may be contested 
before the Conseil d’Etat. During the reform of 2003 on the Financial Markets Regulation, the 
idea to merge in one body the financial markets supervision and the insurance activities 
supervision wasn’t adopted.  

The banking sector regulation is organised more classically. The prudential regulation and 
the task to grant authorisation to exercise the banking activities, is given to the Comité des 
Etablissements de Crédit et des Etablissements d’Investissement (CECEI, committee of Credit 
providers and investment providers), in connexion with the Banque de France (France Bank). 
This regulator is headed by the Governor of the Banque de France himself, Christian Noyer. The 
Banque de France supervises the sector, for example by deciding investigations in banks. When 
a decision must be taken, for example the withdrawal of the authorisation to exercise banking 

                                                           
∗ Marie-Anne Frison-Roche is Professor of Universities, Sciences-Po (Paris) and Director of the Regulation Chair.  
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activities, this task is given to the Commisson Bancaire, also headed by the Governor, which has 
a disciplinary function. Its decisions may be carried before the Conseil d’Etat. France refused to 
merge the Financial Markets Regulator and the Banking Sector Regulator. The latter stays in a 
quite traditional conception of public supervision. 

About Antitrust matter, a bill of 1986 set up the Conseil de la concurrence, another 
independent administrative body. Currently, its chairman is Bruno Lasserre, a former member of 
the Conseil d’Etat. Just like the AMF, the public body is composed of a Board and a secretary 
general heads the services. It doesn’t have an investigation service, the enquiries being led by 
the Competition service of the Ministry of Economy. This Regulatory Body has the power to 
sanction anticompetitive behaviours, such as abuse of dominant position or conspiracy, and 
knows simple economic discrimination behaviours also, but gives a simple and non madatory 
advice about merger cases, decided by the Minister of Economy. Since the new E.U. regulation 
2003/1, it belongs to the national competition regulator network and applies E.U. regulation. It 
doesn’t have the power to adopt general rules. Such as the Autorité des Marchés Financiers, its 
decision may be contested before the Cour d’appel de Paris or the Conseil d’Etat. In contrast with 
the Autorité des Marchés Financiers, which monitors the Financial Markets, the Conseil de la 
concurrence is more like a specialised court, reacting ex post to prohibit behaviours, pronouncing 
financial sanctions.  

Because of the trend of liberalisations since the 1980s’, the opening of previously 
monopolised by State enterprises, France set up new independent regulators in order to resolve 
the conflict of interest created for the State to maintain a public capital of the historical operators, 
such as France Telecom in the telecommunications sector, or E.D.F. in the energy sector, in 
competition with new entrants. This is why the bill adopted in 1986 set up the Autorité de 
Régulation des Télécommunications (A.R.T., Authority of Telecommunications Regulation), in 
charge of building a new competition, of converting this section from a monopoly into a 
competitive sector. This is an asymmetric regulation, against the State company to favour new 
competitors, but, under the French conception, the Regulator is also in charge of the public 
service and the protection of the general interest. This Regulator is managed by a Chairman, 
Paul Champsaur, an engineer, and a Board. The services are headed by a general Director. It 
doesn’t have an investigation services yet. The A.R.T. has the power to fix some prices, notably 
the price of the access to the network for the competitors of France Telecom, which is the owner 
of this essential facility. It can decide sanction on the operators which infringe the 
Telecommunication regulations, and cooperate with the Conseil de la concurrence, ever more 
since the new legislation adopted in 2004, implementing the EU package of regulations and 
directive of 2002. The Autorité de Régulation des Télécommunications gives advice to the 
Government, notably about the procedure and price fixing of public authorisation (UMTS case). It 
can settle disputes between companies when they rely to the network access. Its decisions may 
be criticised before the Cour d’Appel de Paris or, for certain cases, before the Conseil d’Etat. In 
2005, it will be in charge of the regulation of the postal sector, through the new transposition of 
the EU directive of 1997 on the postal sector liberalisation, in order to favour the competition for 
certain services, in balance with the public interest and public service.  

Newer, the Commission de Régulation de l’Electricité (CRE, Commission of Electricity 
Regulation), was set up in 2000, through the transposition of the EU directive of energy sector 
liberalisation of 1996. It became the Commission de Régulation de l’Energie (always CRE, 
Commission of Energy Regulation) since the new competitive organisation of the gas sector was 
set up by a bill of 2003. It is headed by Jean Syrota, an engineer. It has a board and a director 
general. Such as the A.R.T., which constituted the institutional model for the Energy Regulator 
framework, it is in charge of an asymmetric regulation, against the State enterprise E.D.F., but 
also of the general interest. It has the power to adopt sanction and to settle disputes relying to the 
network access. As every French independent economic regulator, its decision may be contested 
before the Cour d’appel de Paris or, for certain decisions, before the Conseil d’Etat.  

As opposed to the fundamental evolution of setting up new independent public bodies to 
regulate sectors, the area of health and safety stays in a quite traditional organisation, because of 
the lack of legal obligation to move, especially without EU prescription. This is why factory 
inspection, health inspectorate, building inspectorates, child protection, are assumed by the 
Ministries of Labour, of Health, of Industry, of Justice, and so on. Their services work in a 
classical organisation, under the power of the Minister and through the classic public law. Their 
decisions may be contested before an administrative court. 
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We can only focus on the Agence française de sécurité sanitaire des produits de santé 
(AFSSAPS, French agency of sanitary safety of health products), established in 1998, which 
really supervises the sanitary safety. It is not an independent regulator, but it is a public 
establishment, staying under the control of the Minister of health. It is headed by a Director 
General, Jean Marimbert, member of the Conseil d’Etat, and is composed of a board and 
technical services, notably a strong and powerful service of investigation. It gives the 
authorisation of putting new drugs on the market. Its decisions may be contested before an 
administrative court.  

Ever about Independent regulators, theses bodies are centrally organised, based in Paris, 
according to the French tradition of Jacobinism. It is moreover a feature of the new independent 
regulators which regulate one sector, simply ex post in the case of the Conseil de la concurrence, 
or with not so many operators, such as the financial markets operators, or telecommunication or 
energy operators, to be based in Paris. For traditional administration on the other hand, in charge 
of labour or health inspectorate, which concern many companies and many people, it is 
organised on a central service in the competent Ministry in relationship with regional or local 
services. It is exactly the case for the labour inspection or for the control of food. 
 
 
 

14.2 Liability for inadequate supervision and enforcement 
 
The rule is rather simple. Because of the principle of the due process of Law, the liability for 
damages caused by an inadequate supervision or enforcement could always be engaged by a 
court decision. The Conseil d’Etat expressed the principle for third parties to claim damages 
against the State for the misconduct of its public bodies in a decision of March 29th 1946. As I will 
specify later on, there is no statutory immunity. Only the category of Government acts, a very 
strict qualification, escape from this general rule, and of course supervision and enforcement are 
technical functions, which cannot belong to this high political category. 

We can except to the system of the regulators liability the situation of the Conseil de la 
concurrence, because, as we said, it works as a specialised court, doesn’t really monitor or 
supervise a sector, doesn’t have the task of implementing more general prescription (the Conseil 
de la concurrence is an independent public body but actually more a “supervisor” than a 
“regulator”). In fact, nobody has ever tried to engage a public liability linked to the Conseil de la 
concurrence. If we try to imagine it, two complaints could be possible. The first would be linked to 
its judicial activity, punishing anticompetitive behaviours. In this case, a similar rule as the courts’ 
liability would apply i.e. the liability of the States for the fault committed by its courts. The text 
(article 781.1 of the judiciary organisation Code) requires a serious fault. The other case could be 
the complaint against the State because of the power of the Conseil de la concurrence to open 
itself a case and to sue enterprises directly before itself (droit d’auto-saisine), and one can 
imagine a complaint for not using the power timely. In fact, the Conseil de la concurrence doesn’t 
use this power very frequently, but for the time being, nobody, a competitor for example, had the 
idea to make such a claim. 

In summary, it is always possible to claim damages for a prejudice caused by a fault 
committed by the regulatory body, referring to the general French principles of the liability. There 
is no legal ceiling to award damages to the victim, and another general principle, the principle of 
full reparation, will apply. For the moment, in legal terms, the liability engaged through the 
regulator’s behaviour is the State liability, because of the public nature of theses bodies. Because 
the State is its own insurer, no insurance mechanism exists. It could change with a new 
attribution of the legal personality to several regulators, the Autorité des Marchés Financiers and 
the Commission de Régulation de l’Energie, because this new nature opens the legal possibility 
for claimant to sue the regulator directly. 

But in fact, no many complaints are exercised against the State for its regulators’ behaviours, 
for three reasons, altogether sociologic and legal. The first reason is cultural: until now, French 
society is more leaded by the Law, essentially the general rules voted by Parliament, 
implemented and enforced by Administration, than by the judicial and case-Law system. It is not 
usual to sue the State for everything. Generally, the regulatory bodies are composed of high civil 
servants, headed by them, and, despite the new system of public independent regulators 
described before, it is always the traditional French organisation of power which endures, with a 
very strong administrative power and a quite weak judicial power. People don’t think of claiming 
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before a court. This first and very important reason could disappear in a few years, because the 
French society is changing, heading for a more powerful judicial power and for a more 
demanding conception that people have of their own rights and of the State’s duties. France has 
more and more lawyers, associations of investors are more and more powerful, the Government 
itself has declared its volition to import the class action mechanism, and this cultural reason could 
move away quickly.  

The second reason is a mix of legal and sociological dimensions. The State’s liability is 
engaged by an administrative court. We have insisted on the French duality of courts order 
before. The principle, built by the French Revolutionary, is that a judicial court must be forbidden 
to condemn the State for behaviour of its administration, because it would constitute a violation of 
the principle of powers separation. This was the reason why this special order of administrative 
courts was set up en 1792 to protect the Government from a judicial authority which must not 
interfere with the executive power. Until now, if a public regulator has committed a fault and has 
caused damages, the claim is carried before an administrative court. Now, the jurisprudential 
point of view of these administrative courts is of course to protect people against abuses of power 
that the administration could commit but also to understand the difficulties and the specificities of 
public affairs and to protect the State power of action. Classically, it was usual to present 
administrative judge as “judge-administrator”, who can understand the administration mission and 
behaviour. This is why the order of administrative courts has the tendency to protect the States 
against complaints.  

As for the first motives, the tendency could change, for two reasons. Firstly, the 
administrative jurisprudence is changing and is trying to protect more people, notably recognising 
the importance of fundamental rights. Complaints even before administrative courts would be 
more welcomed and, for instance, the Cour administrative d’appel de Paris, as we will see after, 
tried to give up the criteria of serious offence in order to make easier the condemnation of the 
State. 

Secondly, the legal rules are changing and, for complex legal reasons, the State liability 
could be engaged before a judicial court if the behaviour of the Financial Market regulator was in 
question. This is because of the competence of the Cour d’appel de Paris to examine actions 
against decisions taken by this regulatory authority, along with its ability to examine the linked 
liability. In a case entitled Diamantaires d’Anvers, a victim of a wrongdoing committed by the 
Commission des Opérations de Bourse (the previous regulator, before the Autorité des Marchés 
Financiers was set up in 2003), decided to sue the State for damages. The Tribunal des Conflits 
(the Tribunal of Conflicts, competent to determine, case by case what order of courts has the 
jurisdiction), declared in a decision of June 22nd,1993 that the judicial courts order was competent 
and not the administrative courts order. At the end, the State liability was engaged, and 
confirmed by the Cour de Cassation, the head of the judicial courts order. The complexity of the 
distribution of competences between the two orders of courts makes it difficult to ascertain what 
court would be competent for the other public bodies, but it remains that a judicial court is more 
inclined to engage the liability of a responsible body, even if it is an administrative body.  

Some people have understood the facility and we observe a new sort of action: some people, 
notably minority shareholders, are trying to engage the criminal liability of the persons who run 
the regulatory body. It is the case in the Vivendi affair, where a shareholder asked for the opening 
of a repressive procedure against the Chairman and the Secretary General of the Autorité des 
Marchés Financiers, because of a letter sent by A.M.F. to the chairman of the firm, authorising 
him to make a movement on the firm’s shares and to not reveal it to the market.  

Under these conditions, it is possible that French government will rather permit the State’s 
financial liability than support this sort of very aggressive action against civil servants personally.  

The third reason which could explain a quite rare State liability for its regulators’ behaviour is 
the legal requirement of a special fault, a “serious offence”. This is the key rule, which 
characterises the whole system of the State liability for its activities of control. This is where the 
legal rules become special in comparison with the general principles of liability. For decades, the 
Conseil d’Etat settled that the State liability could be for simple fault, even without fault in certain 
cases, but if the behaviour which could engage the State liability is linked to a public activity of 
control, the claimant must prove an especially serious fault. The requisite of a serious fault was 
immediately expressed by the Conseil d’Etat at the same time, in the Stavisky scandal. In a 
decision of March 29th 1946, the Conseil d’Etat decided the principle of the State’s liability itself. 
The traditional ground of this case-law solution, which applies for every administrative activity of 
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control, is that the control is a very difficult task and a simple fault isn’t accurate to this difficulty. 
Now, this reason isn’t solid enough, principally because, on one hand, if the damage is 

caused by a private organisation, judicial courts engage its liability on the basis of a simple 
misconduct only. This distortion between the judicial and the administrative courts solution would 
be difficult to admit. On another hand, if we consider the liability principle not only through the 
behaviour but more in consideration of the damages suffered by the victim, it is difficult to oppose 
to the claimant the sole difficulty of the task. When for example the medical liability is engaged 
without fault or on the basis on a simple fault, before a judicial court but also, since a new case-
Law rules, before an administrative court, the difficulty of the task is not a good argument, even if 
the medical activity is complex surely. 

This is why the courts were tempted by an evolution towards the sufficiently simple fault, 
especially the Cours administratives d’appel (the Administrative Appeal tribunals which are just 
below the Conseil d’Etat). The Cour administrative d’appel de Paris (the administrative Appeal 
Tribunal of Paris) tried to make a distinction between the activities of the regulator, assuming that 
its jurisdictional activity needed the demonstration of serious offence to hold it liable, but in its 
administrative task of supervision, simple misconduct is sufficient to constitute a breach of duty. 
This is what was decided by the administrative Appeals Court of Paris about the BCCI 
bankruptcy, on 30 March 1999. 

This case law movement was stopped by the Conseil d’Etat in the Kechichian case 
concerning the behaviour of the Commission Bancaire. The Conseil d’Etat had maintained the 
requisite of a serious offence, in this decision of November 20th 2001. It decided in a same trend 
in the case Groupe Norbert Dentressangle, in a decision of February 18th 2002, about the 
behaviour of the Commission de contrôle des assurances. More surprising, when the same 
choice between the specific solution of the serious fault and a return to the general rule of a 
simple fault was given to the Cour de cassation, this latter retained the State liability for the 
behaviour of the financial market regulator, due to the new competence of judicial courts as we 
saw. But in this case Diamantaires d’Anvers, and through several decisions, of October 26th 
1993, July 9th 1996 and November 30th 1999, the judicial courts, not only the Cour de cassation 
but also the Cour d’Appel de Paris (the Appeal Tribunal of Paris), required the demonstration of 
serious offence to hold the regulator or the State liable. Of course, it is possible to explain this 
very special solution, because in private Law, the principle is that the most minor fault is sufficient 
to create liability, we can imagine the judicial courts’ desire to avoid a divergence of jurisprudence 
with the Council of State, but we can also explain the solution, quite strange in a context of a 
general return to the simple fault, with new reasons. The first idea is to distinguish the liability of 
the operators themselves, such as the banks which were bankrupt, liability engaged on a simple 
fault, and the liability of the regulator, which has the duty to supervise only. More relevant, the 
second idea is based on the incentive theory. It is incoherent to ask regulators to intervene and to 
exercise their power strongly, in order to build a real competition on a market open recently or to 
prevent a systemic risk, and to sanction it if it has used these power too quickly or without 
enough information This argument is particularly relevant concerning the systemic risk, and this is 
why the cases where the Conseil d’Etat has taken the opportunity to reaffirm the necessity of a 
serious fault. 

These cases have created a great debate on the conditions of the State liability because it 
referred to a political and global conception of the action of the State and the corollary power of 
the courts, but in fact, it is quite easy for a court to decide that a particular behaviour constitutes a 
simple or a serious fault. This discretion is based on the rule that this sort of appreciation is made 
by the subjective judgment of the judges, without a legal definition or a legal list of what could be 
or not a serious fault. 

For example, in the Kechichian case, the Conseil d’Etat maintained the requisite of a serious 
fault, but pointed immediately after that the Commission Bancaire has committed a serious fault 
in this case. In the Diamantaire d’Anvers case, the Cour de cassation excluded the possibility for 
an appeal tribunal to engage the State liability only on a simple fault, but, after that, recognised 
the State liability because the behaviour of the financial market regulator constituted a serious 
fault. 

In this very casuistic way, what sort of regulators behaviours could amount to serious fault? It 
is difficult to know precisely, because of the lack of cases concerning the regulators of the 
economic sectors built on an essential infrastructure with a task to facilitate the growth of 
competition, such as the Autorité des Télécommunications or the Commission de Régulation de 
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l’Energie. We can only study the cases about banking, insurance and financial markets 
regulators. 

In this way, an illegality isn’t sufficient for constituting a serious fault, neither a simple 
violation of procedural rules of due process, which are applied to the regulator, especially through 
Article 6 of the European Convention of Human Right. However, if the illegality is gross, it could 
be a serious fault. For instance, in a decision of July 9th 1996, the Cour de cassation 
distinguishes the situation where the regulator takes an illegal decision, which constitutes a 
simple misconduct only, and the situation where the regulator exceeds its powers, which 
constitutes a serious misconduct, engendering a liability for the State. For instance, in the 
Diamantaire d’Anvers case, the financial market regulator committed an excess of power by 
exercising a power of authorising which didn’t belong to it. On the contrary and in another case, 
hold by a judicial court, the Cour d’appel de Paris , the fact to use confidential documents against 
a regulated company is construed by the court as a simple illegality and not as a serious 
misconduct above it (decision of January 26th 1999, Cauval industries).  

In the same vein, in a decision of the Conseil d’Etat of January 18th 1989, the court mentions 
that an illegal decision taken by an administration could be a serious offence “under the concrete 
circumstances of the case”. This rule gives a lot of discretion to the courts which appreciates the 
behaviour case by case.  

It could be useful to distinguish between the activities of the independent regulators, when it 
has a jurisdictional function (for instance when it takes decision of sanction), when it has a simple 
task of individual control, and when it exercises normative power to adopt general rules to 
regulate the market. Concerning the first and second powers, the court which appreciates the 
liability that could be retained for misconduct, could distinguish these two tasks effectively. But it 
is not really relevant because the solutions are the same, even if it is not on the same 
justification. If we take the solution about the Commission de contrôle des banques, a former 
banking regulator, the Conseil d’Etat held that the State’s liability would be engaged only if the 
claimant could prove a serious offence when this banking supervisor acted as a court (for 
instance decision of December 29th, 1978, Darmont). The same rule applies when the public 
body exercises a jurisdictional activity or a supervisor activity (for instance decision of February 
12th 1960, Kampmann) since they are both control activities. 

But the future evolution will say if the third power, the quasi-legislative power detained by 
public bodies which not only supervise but also regulate a sector, justifies or not a special 
solution. In fact, in the Deloisson case, the Tribunal administratif de Paris (the Administrative 
Tribunal of Paris) decided that when the excess of power was committed in the regulation power 
and not simply in the individual application of theses general rules, the misconduct required is 
only a simple fault. In this decision of April 11th 2002, the State’s liability was engaged for the 
simple fault of the Financial Market Regulator exercising its normative power. 

It is difficult to appreciate the scope of this solution, because it comes from a first instance 
court only, but the decision is recent, taken after the confirmation of the Conseil d’Etat of the 
serious offence requisite, and it could be a new trend and a relevant distinction between the 
powers of the public body.  

The sort of behaviours depends on the sectors considered rather on the powers exercised. 
For example, the question of the time chosen by the regulator to step in and, for instance, to 
remove the authorisation to exercise, is specific to the banking regulatory tasks. Concerning the 
behaviour of the Commission bancaire in the Kechichian case, it constituted a serious offence, 
not because of the delay to interfere but because the banking regulator didn’t react after the bank 
didn’t comply with its requirements. It is also an application of the general rule that an absence of 
action engages liability as a positive action might.  

More generally, even if it is difficult to speak about a scope of duties, because the French 
legal system prefers to refer to general principles rather than to a listed obligations and duties, 
the liability will be appreciated in connexion with the powers of the regulators and the final 
purpose they were set up for. It is exactly what the decision Kechichian says, in general terms, 
speaking of “the whole diligences which behove the Commission, taking in consideration the 
purpose of its control and the skills it has”. For example, it is more difficult to engage the State 
liability for the Telecommunications regulator or the Energy regulator behaviours because the 
real competition permitted by the liberalisation is rather in relation with the own strategy of the 
new entrants than with the decisions of regulators. In this sort of area, I think the liability could be 
engaged rather for the regulator’s behaviour itself, such as violation of due process or violation of 
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business confidentiality or corruption, than for the regulator’s technical choice.  
In the same reasoning, the court takes in consideration the relationship between the task 

given to the public body and its concrete tools, financially and technically, to do so. For example, 
the Conseil d’Etat appreciated the technical capacity of the body to investigate and the fact that it 
didn’t manage to discover serious misconducts in the supervised bank (decision of 14 February 
1973, Association diocesaine d’Agen).  

But, because the requisite of a serious misconduct is effective, the courts are quite indulgent 
with regulators. For example, in the Kechichian case, the Conseil d’Etat estimated that the lack of 
reaction is a serious misconduct, but in another case, the Edition Sorman case, in a decision of 
19 December 1995, the Administrative Appeal Tribunal of Paris decided that this same 
supervisor didn’t commit a serious misconduct but only a simple fault when, informed of the 
financial risk in a financial firm, it didn’t react, because in order to commit a serious offence, it is 
necessary that it had been specially alerted.  

In this casuistic way, it is difficult to predict the future evolution, but, on one hand, because 
the reaffirmation of the necessity of a serious offence by both the Conseil d’Etat and the Cour de 
cassation is common and recent, we can anticipate this special rule’s maintain. On another hand, 
because the question of the accountability of the regulators, the supervisors and the courts, is a 
very debated question, we can imagine that, case by case, the appreciation of their behaviour will 
be less clement. 

Coming to the questions of causation and damage, they are less studied in France, and 
someone says it is because the centre of the French system of liability is the fault and not the 
remedies question. If we try to find some rules or topics situations, they will be relevant for the 
banking and financial sectors only because the difficulty in determining the damage doesn’t result 
from the specific nature of the offence or of the nature, administrative or private, of the 
organisation, but rather from the action of the bank itself and from the incertitude of the financial 
and economic system. 

For the first question, there are two damages that we must distinguish: first of all, the bank’s 
of the A .listed company’s collapse, and after that the loss of deposit or the loss for shareholders, 
the temptation could be to affirm the causation of the loss of deposit is the firm collapse, and the 
causation of the bankruptcy is the wrongdoing of managers, or the wrongdoing of professionals in 
charge of the internal or external control. If we examine the situation of a bankruptcy of an A 
.listed company, another argument is the approval of financial risk by shareholders and 
stakeholders, in contrast with the situation of a depositor who seeks the absence of risk.  

In consequence, the question is: had the supervisor fulfilled its duty, could the firm’s collapse, 
bank or a listed company, have been avoided? If not, we miss the causal link between the 
depositors and shareholders or securities holders’ damage and the Regulator misconduct. 
Generally, the collapse is due to the misfeasance of the managers, and it is true both for financial 
regulation and banking regulation. It is why the courts calculate by division of damages in 
consequence of division of causes.  

Moreover, in the El Shikh case, the Cour d’appel administrative de Pari,s in a decision of 
March 30th 1999, refused to examine the question of the fault, because the claimant wasn’t able 
to establish the causation relation between the bank collapse and the regulator’s behaviour. In 
fact, even if it is less debated than the fault question, the requisite of causation, which is a 
general requisite in the liability legal system, is the stronger barrier against irrelevant lawsuits.  

In the Kechichian case, the damages allowed were only 10% of deposits. This is a quite strict 
appreciation and a quite subjective appreciation of the causation level, almost arbitrary. Maybe, it 
is a trivial way to limit liability actions against the State and the regulators, but it is not possible to 
impose this solution by the division of damages, which is more accurate than the requirement of 
regulator serious misconduct, through of text because it depends on case by case.  

The second difficulty is about the loss of the deposit. The French legal system refuses to 
allow punitive damages and we must stay with the principle of full compensation: all the damage 
but only the damage. 

If the victim is a depositor, he could be tempted to deduce that he has the right to seek 
compensation not only for the money that he has lost but also for the benefits he could have 
earned from investing the money elsewhere. It is the problem of opportunity costs. The argument 
is stronger for financial instruments because the investments in a financial market are by nature 
speculative. But the argument could be reversed:, this money might have been badly invested 
and been lost ! It is difficult to say with certainty what would have happened. 
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Another consideration is that, under Law, only the direct damage can be compensated and, 
even if we can imagine the profits or the losses which would have resulted, this sort of damage is 
indirect. The French Case Law varies quite a bit on this question but generally, when the 
compensation is for a deposit, the damages include the sum itself and the legal interest, and no 
more. But when the compensation is for shares and financial instruments, the judicial courts 
generally apply the theory of the loss of opportunity.  

In applying these principles to find the right level of compensation, in consideration of the 
causal link or of the opportunity costs, the courts are not very rigorous on the way they calculate 
the damages, and decide by a sort of intuition to reduce or to increase the sum allowed. If we 
study case by case the calculation of damages made with this theory of the loss of opportunity, 
we realize that the main criteria is … the nature of the misconduct: if the offence is serious, the 
damages will be increased and if it is a minor offence, the damages will be reduced. We all know 
this reality: civil damages are a sort of punishment. This way is not necessarily wrong because, in 
regulatory systems, the punishment is more motivating for the regulator and civil damages may 
have this function.  
 

 

14.3 Which statutory immunities exist as regards liability of public bodies?  
 
Strictly speaking, there is no statutory immunity, in France. Only members of Parliament and 
recently the President of the Republic have one, and it is always possible to claim damages, but 
it is important to bear in mind that people who want to complain must do so against the State and 
not against the Regulatory Authority itself. It would be different if the new legal personality of the 
Financial Markets Regulator or the Energy Regulator transform this rule, opening claims directly 
against the public body, but we must wait for an appreciation by courts on this point. 

Referring to the traditional public law, it would be different if the victim can prove a personal 
fault committed by one of the people who compose the body, a personal fault detachable from 
the service, but this notion of “personal fault detachable from the service” is very strict and a 
claim formed directly against a person, such as the chairman of a regulatory body never 
happened. 

The legal rules allow the State to exercise an action against members of the Regulatory body 
to be paied back for damages it was condemned to grant to claimant, if its liability had been 
retained because of a misconduct of these members. But this never occurred.  

In fact and for the moment, the impact of the liability on the members who head the 
regulatory body is indirect - it doesn’t mean it is without importance- because of the bad effect on 
these members’ notoriety.  

For the time being, these financial penalties are a drop in the bucket for the State’s budget, 
because of the small numbers of cases, of penalties and because of the division of damages. 
Honesty obliges to mention the bank Crédit Lyonnais case: it was never brought in court, and it is 
not a legal case, but the Government confessed that the cost of this hidden bankruptcy amounted 
to almost forty billions of Francs (5,5 billions of Euros).  
 
 
14.4 How is the current situation as regards liability of supervisors estimated?  
 
In France, this question of the liability of regulators is debated strongly, in the legal literature - 
rather by professors of public law than by professors of business law - but also at the political 
level. Of course, the question of the choice between simple misconduct and serious offence had 
animated the debate between specialists, but the political debate relies on a more general 
question. The most important political argument is: is it possible to organise the independence of 
economic regulators when the financial consequence of their misconduct, even if they are serious 
misconducts, is supported by the taxpayers, through a Government which is politically 
responsible before the Parliament but is not allowed to give instruction to these independent 
regulators ? As we can see the question of regulators’ liability is linked to the accountability 
question in the public debate and the problem brought about by the distinction between who 
decides and who pays.  

In summary, the rule is considered as well done in its technical side, and this association 
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between principle of the State’s liability for its activities of control and special requisite of serious 
offence and division of damages through the requisite of causation, which limits the damages 
effectively granted, but it reveals a crucial political problem, which is its downside. 

The question is not the effective protection of people, investors, depositors, and so on, 
because of other systems of guarantees, especially in the banking or insurance sectors. The 
debate is political and, for some people, leads to a sort of radical alternative: we must either 
organise a real accountability of the economic regulators, in a right balance with their 
independence … or renounce to the new and quite Anglo-Saxon system of independent 
regulators.  
 
 
14.5 What are the amounts of compensation following the Banking Directives?  
 
Before the EU Banking Directive, France had a system of financial solidarity, supported by banks 
and, in order to increase the ex ante protection of depositors, the legal rules organised a complex 
and insecure system where the Governor of the Bank of France had the power to make an 
“invitation” to shareholders of a bank which had difficulties to fill their obligations, legal or 
prudential ones, to reinvest in the social capital of this bank. Moreover if the shareholders were 
also a bank, their obligations were a form of the solidarity duty. But the judicial courts, in bank 
bankruptcy cases, decided that this “invitation” of the Governor wasn’t binding … and no 
shareholder accepted to reinvest one more time.  

This is why the French legal system preferred to give up the inefficiency system while 
adopting European rules because this latter Ex Post rules had the same purpose as investors’ 
financial protection and the French system was already in accordance with the European 
requisite. Article L.312-16 of the Code monétaire et financier (the monetary and financial Code) 
says that the ceiling of the compensation given to depositors is fixed by the Minister of Economy. 
In fact, Article 5 of a regulation adopted in 1999, provides for compensation up to 70.000 Euros to 
be paid to depositors. The ceiling is applied for all the investments made by a person in one 
bank, whatever is the number of his counts, but the compensation works for each bank where he 
has some financial assets.  
 
 
14.6 Are supervisors insured against liability?  
 
I don’t think so, because the liability engaged is the State’s one and the State is its own insurer. 
The new legal personality given to the Autorité des Marchés Financiers, since 2003, and to the 
Commission de Régulation de l’Energie, since 2005, might change the situation if it becomes 
legally possible for claimants to try to sue the regulator directly, but more probably, the claims will 
continue to concern the State and only about financial and banking regulatory decision taken by 
independent supervisors. As a matter of fact, for the moment and through informal information, it 
appears that the Autorité des Marchés Financiers didn’t have a liability assurance policy and is its 
own insurer, meanwhile the Commission de Régulation de l’Energie is thinking about this 
contractual mechanism to protect itself from financial consequences of a lawsuit engaged against 
itself directly. This is quite paradoxical because, for the moment, only the banking and financial 
markets or insurance markets regulators’ behaviours had justified judicial liability actions, and 
never the energy regulator’s behaviour. Its volition to insure itself in the perspective of its liability 
is a signal for a new conscience inside the French public regulatory bodies of their possible and 
direct liability in the future.  
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15.1 Public bodies responsible for controlling market behaviour or health and 

safety 
 
15.1.1 Premise 
 
In the past decades the organisation of Italian Government has been subject to a substantial 
reform aimed at the decentralisation of powers and the specialisation of administrative 
intervention. This process peaked with the enactment of Article 3 of the Constitutional Law of 
October 18th, 2001 modifying the sphere of competence of the State and local authorities and 
giving exclusive legislative power to the Regions with respect to any matters not expressly 
reserved to State law.  

Article 117 of the Italian Constitution now grants the State legislative power in relation, 
amongst the others, to the protection of savings, financial markets, competition, the currency 
system, the organization and administration of the State and of national public bodies, the 
determination of the basic standards of welfare related to those civil and social rights that must 
be guaranteed on the entire national territory, as well as social security and the protection of the 
environment, of the ecosystem and of the cultural heritage.  

The protection and safety of labour, health protection and food control are amongst the 
activities subject to concurrent legislation of both the State and the Regions. In matters of 
concurrent legislation, the Regions have legislative power except for fundamental principles 
which are reserved to state law. 

As a practical matter the supervision of various sectors of the Italian economy has been 
progressively pursued trough the institution of independent administrative authorities (autorità 
amministrative indipendenti).602 One of the main reasons which lead to the institution of 
independent administrative authorities is of a constitutional nature. Article 97 (1) of the Italian 
Constitution lays down the principle of impartiality which can be read as a rule against (mainly 
political) bias. Administrative action should not be driven by partisan considerations. Traditionally, 
politics has tended to take the upper hand in Italy, shredding impartiality. Ministers and other 
elected officials acting at a regional and local level have been known to meddle with everyday 
administrative activities, bending it to partisan ends. Ministerial responsibility has been of very 
little or no avail; the majority is far too ready to condone any biased activity advancing its own 
partisan interests. 

Thus, independent administrative authorities were introduced as a way to break the link 
between the politicians and the administrative decision makers603. The standard formula 

                                                           
♦ The analyses and conclusions developed in the paper have been jointly developed by both Authors. However, 
for scientific purposes paragraphs 1, 4 and 6 shall be ascribed to Prof. Roberto Caranta, while paragraphs 2, 3, 
and 5 shall be ascribed to Dott. Filippo Rossi.  
∗ Professor of Administrative Law, Università degli Studi di Torino.  
∗∗ Ph.D. Student, Università degli Studi di Roma Tre.  
602 Autorità amministrative indipendenti was a term of art in Italian law well before it was applied in any legislative 
act. Italian scholars versed in comparative law immediately pointed out that Italy was walking the path taken 
almost a century before by the United States of America and - from a later date - by France. The U.S. experience 
is considered with reference to the Italian developments by N. Longobardi ‘Les autorités administratives 
indépendantes, laboratoires d’un nouveau droit administratif’ in Petites affiches 1999, n° 171, pp. 4 ff. In actual 
facts, the term was a direct translation from the French Autorités administratives indépendantes. See M. D’Alberti 
Diritto amministrativo comparato (Bologna, il Mulino, 1992) pp. 144 ff. 
603 Another way has been to differentiate the tasks of elected officials and public servants, limiting the say of the 
former in everyday administrative activities: R. Caranta ‘Point de vue sur les reformes récentes en matière de 
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employed in the legislation starting form 1990 has it that the authority operates in full autonomy 
and with independence of judgement and evaluation604. Independent administrative authorities 
are in no way linked to the traditional ministerial structure. The Government does not have the 
power to give directives to the authorities. Consequently, ministerial responsibility does not play 
any role with reference to the activities of independent administrative authorities605. At times 
independent administrative authorities are charged with supervisory powers which extend to 
certain aspects of the Government’s activities. This is the case for instance with the authority 
charged with overseeing public works procurement. 

Independent administrative authorities have closer links with Parliament. They are set up by 
statutes, that is by act of Parliament. The act outlines their jurisdiction. It also lays down the rules 
the authorities will have to apply in their activities. Parliament usually plays an important role in 
the appointment of members of the authorities. Normally the authorities report to Parliament on a 
regular basis; in many cases they may also give advice on bills proposed to the Houses of 
Parliament.606  

Independent administrative authorities enjoy a nation-wide jurisdiction. There are no specific 
rules concerning their relationships with regional and local governments, some of whose activities 
can fall under the jurisdiction of this of that authority.607  

Generally speaking, neither the government nor any minister has the power to give orders to 
independent administrative authorities, to issue guidelines as to how they must discharge their 
duties, to take a decision in their stead or to quash decisions taken by them. The core idea is that 
these authorities must have a significant, albeit variable, degree of insulation from politics608. In a 
sectarian polity like Italy, this is to ensure they act in unbiased ways: they are also considered to 
be authorities possessing impartiality to a high degree (autorità ad alto livello di imparzialità).609 
The insulation from politics, and more importantly from the Government and the majority in 
Parliament, is the one feature setting administrative independent authorities.610 This does not 
mean all administrative independent authorities in Italy conform to the same invariable pattern. 
Quite the contrary, significant differences exist, mainly as to the ways their independence is 
granted and as to the powers which are bestowed upon them. The ‘90s were the heyday of 
independent administrative authorities in Italy. Many new authorities were created and some pre-
existing ones were granted such prerogatives and powers as to be considered independent.611  
 
 
15.1.2 Financial market supervisions 
 
In various jurisdictions there has recently been a trend towards the institution of single regulators, 
agencies responsible for the overall supervision of the traditional sectors of the financial markets. 
On the contrary the Italian system of financial market supervision remains characterised by a 
“mixed approach” of institutional and functional approach, with different duties imposed on a 
plurality of independent agencies. This system can be summaries as follows. 

                                                                                                                                                                             
fonction publique en Italie’, in in Perspectives pour la fonction publique. Conseil d’État - Rapport public 2003 
(Paris, La documentation française, 2003) 399. 
604 E.g. Art. 10 (2) l. 10 ottobre 1990, n. 287, concerning the Antitrust Authority: «L’Autorità opera in piena 
autonomia e con indipendenza di giudizio e di valutazione». 
605 See however Cons. St., Comm. Spec., May 29th, 1998, n. 988/97, in Foro amm. 1999, 414. 
606 E.g. Art. 22 Law October 10th, 1990, n. 287, concerning the Antitrust Authority. 
607 The recent constitutional reform, which has made Italy’s institutional structure closer to the federal model, has 
not addressed the position of independent administrative authorities. The question is likely to surface again in the 
near future in the framework of the progressive federalisation of the Italian State. 
608 F. Merusi and M. Passaro Le autorità indipendenti (Bologna, il Mulino, 2003) p. 7, go as far as writing that 
independent administrative authorities were set up out of spite for politics and politicians; T.A.R. Lazio, Sez. I, April 
10th, 2002, n. 3070, T.A.R. 2002, I, 844; T.A.R. 2002, II, 411, note M.P. Santoro ‘Il sindacato del giudice 
amministrativo sull’operato della CONSOB’, held that independent administrative authorities were set up to dispell 
the suspicion that decisions taken in given matters were politically motivated (point 9.4). 
609 Again M. D’Alberti op. cit. p. 144. 
610 F. Merusi and M. Passaro Le autorità indipendenti, cit., pp. 54 ff. 
611 C. Franchini ‘Le autorità indipendenti come figure organizzative nuove’ in S. Cassese - C. Franchini (edds.) I 
garanti delle regole (Bologna, il Mulino) 1996, pp. 69 ff., makes the case that independent administrative 
authorities are a new form among others in a deeply changing institutional architecture. 
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a) Supervision in the banking sector 
The supervision over banking institutions is delegated to the Bank of Italy with regard to stability, 
transparency and competition law.612 As we shall see below, as supervisory authority Bank of 
Italy is charged, under provisions of the Legislative Decree n. 385 of 1993 (thereinafter “the 1993 
Banking Law”) and Legislative Decree n. 58 of 1998 (thereinafter “the 1998 Securities Law”), with 
supervisory powers on the banking system, other financial institutions, wholesale market of 
government securities. Bank of Italy also collects information from banks (under provisions of 
article 53 of the 1993 Banking Law) regarding borrowers exposures towards the whole banking 
system. 

Bank of Italy was established by Law August 10th, 1893, n. 449, which merged together some 
pre-existing financial institutions. According to Article 20 of the Royal Decree Law March 12th, 
1936, n. 375, the Bank of Italy is a public body. The growing independence of the Bank is much 
more a matter of fact than a matter of law: in the past decade or so, most of the shareholding 
banks were privatised; as such they are no more under the direct influence from the 
Government.613 The tenure of the Governor is not fixed and he can be removed from his office 
only following the same procedure as that of the appointment. Traditionally, most of the powers of 
the Bank were exercised in strict co-operation with the government, more specifically with the 
Ministry of Treasury. Starting in the early ‘90s the Bank was granted autonomous decision-
making power. This was the case for instance with Law February 7th, 1992, n. 82; it gave the 
Bank the power to set interest rates; the 1993 Banking Act did away with the practice of having 
the Bank financing the State budget by the compulsory buying of State bonds which went unsold 
on the market; the same piece of legislation further but not fully emancipated the Bank’s vigilance 
functions over the banking system from governmental guidance. 

Actions for damages against Bank of Italy are mainly brought in the area of supervision of 
banks and other financial institutions and, in few cases, in that of financial services provided as 
State’s agent, whilst, at the present time, no action turns out to be taken against Bank of Italy in 
its role of monetary policy authority and overseer of payment systems and securities settlement 
systems.614 Since the Bank is not financed from the State budget, taking its resources directly 
from its operations, the burden of payment due for compensation for losses is born by Bank of 
Italy itself. 
 
b) Supervision over investment services  
Supervision over investment services offered by banks and investment firms and over collective 
investment undertakings, is under the responsibility of the Commissione Nazionale per le Società 
e la Borsa (thereinafter “Consob”) in relation to transparency and investor protection and of Bank 
of Italy in relation to both the limitation of the risk and financial stability. In particular, the 
separation of roles between the Bank of Italy and Consob is delineated according to the specific 
field concerned: 

                                                           
612 Following to the collapse of the Parmalat group, there has been a legislative proposal to confer competition 
law supervision in the banking system to the Italian Antitrust Authority (the Autorità garante per la concorrenza ed 
il mercato, thereinafter AGCM). The AGCM was set up by Article 10 of Law October 10th, 1990, n. 287 . Its 
members are named by the Presidents of the two Houses of Parliament acting jointly. The rules on the 
proceedings in front of the Authority are laid down in a statutory instrument adopted following a deliberation by the 
government. The authority has the power to decide on its internal organisation and on how to spend its budget; it 
is financed from the national budget. The Authority was originally charged with the application of Italian antitrust 
law; Italian antitrust law is quite in line with Art. 81 and 82 (formerly Art. 85 and 86) of the EC Treaty; Art. 1 (4) Law 
October 10th, 1990, n. 287, which states that Italian antitrust law has to be construed in conformity to Community 
law. In preparation for the decentralised application of EC antitrust law, art. 54, 5° comma, of Law February 6th, 
1996, n. 52, made the Authority competent also with reference to EC law. Later Legislative Decree n. 74 of 1992, 
gave the Authority powers concerning misleading commercial ads. 
613 State and Regional Government retain some control over important banks such as San Paolo- IMI, Unicredito 
and other through the Fondazioni, non profit organisations often under the influence of the State and / or Regional 
governments which are major shareholders in those banks. 
614 For a detailed discussion of the liability of the Bank of Italy for the institutional functions conducted not related 
to the supervision of the banking market, see F. Rossi and R. d’Ambrosio, “The Accountability of national and 
supranational regulators. The Italian system”, paper presented at the conference on “The Accountability of national 
and supranational regulators” at the British Institute of International and Comparative Law, March 21st, 2003, 
London. 
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i) Regulation and supervision of intermediaries: According to article 5 – purpose and scope – 
of the 1998 Securities Law, the general purpose of the supervision of intermediaries is to ensure 
transparent and proper conduct and the sound and prudent management of authorised persons, 
having regard to the protection of investors and the stability, competitiveness and proper 
functioning of the financial system. In this respect Bank of Italy is responsible for matters 
regarding the limitation of risk and financial stability while Consob for the ones regarding 
transparent and proper conduct. 

ii) Regulation and supervision of markets is structured into two levels. The day-to-day 
supervision is conducted by a management company, which is a private corporation. The Bank of 
Italy, in agreement with Consob, is responsible for the operation of the clearing and settlement 
service and the gross settlement service for transactions involving financial instruments. 
Furthermore, in cases of necessity and as a matter of urgency, the Bank of Italy shall adopt 
appropriate measures to ensure the timely closure of settlement, including its acting in the place 
of the administrators and managers of the systems and services referred to in Articles 69 and 70 
of the 1998 Securities Law (Article 77 of the 1998 Securities Law). On the other hand, Consob is 
responsible for the orderly conduct of trading with the aim of ensuring the transparency of the 
market and the protection of investors (Article 74 of the 1998 Securities Law). 

iii) Regulation and supervision of issuers is the responsibility of Consob, which shall exercise 
its powers having regard to the protection of investors and the efficiency and transparency of the 
market in corporate control and the capital market (Article 91 of the 1998 Securities Law). 
According to Article 129 – issues of debt securities – of the 1993 Banking Act, Bank of Italy has 
the responsibility to ensure the efficiency and the financial stability in the issuing of bonds. 

The Consob, was first set up under Law Decree April 8th, 1974, n. 95 and Law June 7th, 1974, 
n. 216.615 Its quite old origins are the reason for the central role played by the Government in the 
choice of the Commission’s members, who are named by the President of the Republic acting on 
the proposal of the Prime Minister; the role of the Parliament is quite limited, since all it can do is 
to audition proposed members616. In the beginning the Consob was but one specialised organ 
within the structure of the Ministry of Treasury; its tasks were limited to vigilance over companies 
listed on the Italian Stock Exchange. Today the Consob oversees all kinds of financial operations. 
Apart from policing the listing on the Stock Exchange and on other lesser exchanges, the Consob 
oversees the operation of every financial intermediary; it determines which information is to be 
disclosed to actual and prospective investors. Law June 4th, 1985, n. 281, severed the Consob 
from the ministerial structure, setting it up as separate legal entity acting in full autonomy.617  

Since 1995 Consob has been funded partly through a specific allocation from the central 
government budget and partly through fees collected directly from markets participants for the 
activities it carries out.618 Thus the burden for payments due to compensation losses is partially 
born by the Commission itself and by the State. 

                                                           
615 See www.consob.it . 
616 M. Passaro Le Amministrazioni indipendenti, cit., pp. 139 ss. maintains that this does not really bite on the 
independence of the authority, since the choice has to be made among people having specific knowledge, 
experience, and of known moral standing and independence; this however is quite a usual and fairly generic 
formula applied to many other independent administrative authorities, which by itself does not seem to be enough 
of a remedy against partial behaviour. 
617 M. Passaro Le Amministrazioni indipendenti, cit., p. 135. 
618 Article 40, Law December 23rd, 1994, n. 724: “Misure di razionalizzazione della finanza pubblica”. See G. De 
Minico Antitrust e Consob. Obiettivi e funzioni cit.; see also E. Cardi and P. Valentino L’istituzione CONSOB 
(Milano, Giuffré, 1993); S. Cassese ‘La Commissione Nazionale per le Società e la Borsa – Consob e i poteri 
indipendenti’ in Riv. soc. 1994, I, 412; N. Marzona ‘Il regolamento sull’organizzazione e sul funzionamento della 
CONSOB’ in Giorn. dir. amm. 1995, 522. 
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c) Supervision in the insurance sector  
Insurance undertaking and intermediaries are supervised by the Istituto di Vigilanza sulle 
Assicurazioni Private e di Interesse Collettivo (thereinafter “Isvap”) in relation to stability and 
transparency.  

The Isvap, was originally created by Law August 12th, 1982, n. 576619. The President of the 
Isvap is named by the President of the Republic acting on the proposal of the Government; the 
other members are directly chosen by the Government itself620. Originally the Isvap was grafted 
onto the organisation of the Ministry of Industry and its powers were in the main confined to 
giving advice to the Minister. Most functions concerning the insurance market have been 
transferred to Isvap; they include the issue and withdrawal of licences to insurance firms, the 
supervisory powers over the insurance market, and regulatory powers aimed at policing 
insurance contract conditions to inform and protect customers. The transfer has been gradual, 
with a long and almost exasperating list of pieces of legislation, the last of them being Law March 
5th, 2001, n. 57.621 

The Isvap has full financial autonomy, being financed from contributions the law imposes on 
insurance firms622. Thus it bears all expenses due to compensation for losses it caused. 
 
d) Supervision over pension funds  
Article 16 of the Legislative Decree April 21st, 1993, n. 124, identifies in the Commissione di 
Vigilanza sui Fondi Pensione (thereinafter “Covip”) the competent authority for the supervision 
over pension funds. The Ministry of Labour, in accordance with the Ministry of the Treasury, 
issues general directives in relation to the supervision of pension funds and supervises the 
Commission. Every authorised person carrying out a financial activity for the pension fund is, in 
addition, subjected to its ordinary regime of supervision. 
 
 
15.1.3 Health and Safety Supervision  
 
According to Article 32 of the Italian Constitution, it is the duty of the Republic to protect health as 
a fundamental right of the individual and interest of the general public. The protection of public 
health and safety is now under the responsibility of the Ministry of Health. 

Public health and safety supervision is carried out by the Servizio Sanitario Nazionale (the 
“SSN”), a complex multilevel administrative structure composed by the Minister of Public Health 
and the Consiglio Superiore della Sanità (the “CCS”), as well as local and central authorities. 

The principal central authorities of the SSN are: i) the Istituto Superiore della Sanità (the 
ISS),623 a technical public body mainly deputised at the research and experimentation as well as 
supervision and development of public health and medicines (cd. “farmacovigilanza”);624 ii) the 
Istituto Superiore per la Prevenzione e Sicurezza del Lavoro (the “ISPESL”), entrusted with 
research and control of healthy and safety of working places;625 iii) the Agenzia per i Servizi 
Sanitari Regionali (the “ASSR”), which essentially supervises the activity of local authorities of the 
SSN;626 iv) the Istituti Zooprofilattici Sperimentali (the “II.ZZ.SS.”) which are public bodies 
provided with administrative autonomy and deputized to the technical control of the health and 
sanitary conditions of animals, animal derivate food and farms. 

At a local level, the Regions are charged to programme, organise and supervise, within their 
own jurisdiction, all activities related to the protection of public health as well as to coordinate the 
activity of the Aziende Sanitarie Locali (the “ASL”) which are charged with providing the health 

                                                           
619 See www.isvap.it . 
620 Here again M. Passaro Le Amministrazioni indipendenti, cit., pp. 139 ss. maintains that independence in not in 
danger due to the specific requirements nominees must have. 
621 See F. Merusi and M. Passaro Le autorità indipendenti, cit., pp. 25 f.; less recent developments were 
analysed by R. Caranta ‘La nuova ISVAP’ in Resp. civ. prev. 1998, pp. 17 ff. 
622 As M. Passaro Le Amministrazioni indipendenti, cit., p. 153, remembers, contrary to other administrative 
independent authorities, the ISVAP is not exempted from audit by the Corte dei conti (the Italian Court of audits). 
623 See website: www.iss.it . 
624 See Legislative Decree n. 44 of 18 February 1997, which implements the Directive 93/39/CE.  
625 See website: www.ispesl.it . 
626 See website: www.assr.it .  
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service within their territory, and of public hospitals (the “Aziende ospedaliere”). 
 
 
15.2 Liability for inadequate supervision and enforcement 
 
In the last decade the liability of public authority - in general - and of supervisory bodies - in 
particular - has been substantially influenced by the evolution of European law. In the system this 
process can be conveniently presented distinguishing three different stages. We will first look at 
the general tort law regime provided by Article 2043 of the Civil Code and the traditional judicial 
immunity conferred to public authorities as well as its subsequent weakening. We will then deal 
with the Vitali decision; the actual leading precedent for tort liability of public authorities. The final 
subparagraph will present the most recent decisions dealing with the liability of public authorities. 
 
 
15.2.1 Tort liability of public authorities 
 
Public authorities are subject to the provisions of the article 28 of the Constitution. This provision 
states the joint and several liability of the public authorities and theirs employees for unlawful acts 
that cause an unjustified injury to a person. Nevertheless, the liability of public employees is 
confined by article 23 of the Presidential Decree n. 3 of 1957 to the cases of fraud and gross 
negligence.  

Thus under Italian law public authorities are subject to the ordinary law of tort (“responsabilità 
extracontrattuale”). Article 2043 of the Civil Code, the central provision of the Italian legal system 
governing tort liability, establishes: "a deliberate or negligent act of any sort, which causes an 
unjust harm to another, obligates the person who committed it to compensate for the harm”. 627 
According to Article 2043 c.c. for liability in tort to arise there must be: 
 
i) a fact: this can be either an act or an omission;  
 
ii) the capacity to understand and intend: that the fact must be referable to the defendant (i.e. it 
must be an act of a person who is capable of understanding and intending the fact);  
 
iii) blameworthiness: the act must be “deliberate” or “negligent”. The definition of these elements 
is provided by Article 43 (Mental Element of the Offence) of the Italian Criminal Code. According 
to Article 43 (1) a crime is intentional “when the harmful or dangerous event which is the result of 
the act or omission, and of which the law makes the existence of the crime depend, is foreseen 
and desired by an actor as a consequence of his own act or omission”. According to Article 43 (3) 
a crime is committed with negligence “when the event, even though foreseen, is not desired by 
the actor and occurs because of carelessness, imprudence, lack of skill, or failure to observe 
laws, regulations, orders or instructions”;628  
 
iv) an unjust damage: a damage is generally defined as “the injury of a legally protected interest” 
while the injustice of the damage is inferred by its illegality: “the damage is unjust and result in 
compensation where it arises thorough the illegitimate injury of the legal sphere of another 
subject”.629 This means that an unjust damage occurs in every case in which it was caused not 
for any lawful reason.630 
 
v) causation: there must be a casual link between the act or omission and the event. 
 
Each of the ingredients listed by Article 2043 of the Civil Code rises several issues.631 Dealing 
with the element of an unjust damage, until recently Courts created a judicial rule according to 

                                                           
627 See T.G. Watkin, The Italian Legal Tradition, 1997, Ashgate, p. 247 
628 M. Wise, The Italian Penal Code, Sweet & Maxwell Limited, London, 1978.  
629 G. Leroy Certoma, The Italian Legal System, Butterworthss, London, 1985,p. 367 
630 See T.G. Watkin, op. cit, p.253 
631 Most of those issues fall outside the purpose of the present paper and will therefore not be discussed. 
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which for a damage to be unjust it should be both non jure, that is the injury or damage which 
results from conduct or action non justified by another legal provision, and contra jus, that is 
when a subjective right (diritto soggettivo), as opposed to the subjective position of legitimate 
interest (interesse legittimo), is violated.632 The subjective right is commonly defined as “the 
power to act for the satisfaction of an interest which is recognised and protect by the legal 
system”. It is “the power to act within the limits indicated by the relevant norm or, in other words, 
the legal possibility of taking a stance in relation to a given legal situation”.633 The legitimate 
interest can be defined as “the pretence that the administration validity exercises its power to 
sacrifice or expand a right” or, in other words, “the pretence that the administration exercises its 
power in accordance with the norms which regulates the exercise of its power”.634 

The distinction between subjective rights (diritti soggettivi) and legitimate interests (interessi 
legittimi) has some bearing with the English dichotomy distinguishing private and public law 
rights. One of the criteria commonly adopted to distinguish these two subjective positions is the 
one related to the scope of the provision breached by the public administration.635  

According to this theory, the public administration’s activity is ruled by two different kinds of 
provisions, namely norme d’azione and norme di relazione. The first category of rules – norme 
d’azione - covers those deputised to rule the public administration’s activity taking into account 
only the public interest.  

In this case individuals’ subjective position is the one of legitimate interest. Consequently 
they are merely legitimated to request the administration to act in accordance with the provisions 
regulating the exercise of its power. The second category of rules – norme di relazione – includes 
those deputised to rule the relationship between the public administration and the single 
individual, conferring him a subjective position of substantive right. 

The distinction between subjective rights and legitimate interests has been for a long time the 
key element to properly understand the issues arising in the field of the public administration’s 
liability. According to Article 2 of Law March 20th, 1865, n. 228, All E, civil courts have jurisdiction 
when civil or political rights are involved, while claims involving legitimate interests must be 
decided by administrative judges. Administrative courts are authorised by the administrative 
jurisdiction to evaluate the legitimacy of the actions of public authorities. Individuals cannot claim 
an individual right against public authorities when the case involves administrative discretionary 
powers.  

This old system can be summarised as follows: damages for breach of a legitimate interest 
were recognised only in case of a legitimate interest related to a public act which is adverse to 
the citizen (legitimate interest “oppositivo”), while they cannot be asked in case of a legitimate 
interests related to a favourable act by the public administration (legitimate interest “pretensivo”). 
For damage to a legitimate interest “oppositivo” to be recovered, a condition was the annulment 
of the illegitimate act by administrative courts. Following to the annulment of the illegitimate act, 
the action in damages should have been brought before a civil court. 

One of the clearest examples of the concrete application of this judicial immunity is provided 
by a decision of the Corte di Cassazione in a case relating to the supervision of building safety.636 
The case arose from the collapse of a residential building in Barletta, a town in the Southern Italy 
region of Apulia, on September 1959. Fifty eight people died and many more were injured. The 
building had originally been a one floored row of garages. Then, in 1957, a firm asked the local 
authority permission to build three more flat floors on the top of it. Permission was granted after 
the project submitted by the firm was reviewed by the technical building commission of the local 
authority; the commission only required some minor aesthetic changes. The project was in 
breach of many existing building regulations and was ridden with obvious mistakes in the way 
engineering calculations had been made. The project was further incorrectly executed, resulting 
in breach of the licence which had been granted. Even before the building was completed, 

                                                           
632 E. De Marzio, State liability for the breach of European Community Law and the effect of the Francovich case 
on the Italian legal system, p.7.  
633 G. Leroy Certoma, op. cit., p. 20 
634 G. Leroy Certoma, op. cit., at p. 23. 
635 The distinction between norme d’azione e norme di relazione has been elaborated by Gucciardi, La giustizia 
amministrativa, Padova, 1957. 
636 Cass., Sez. un., 17 novembre 1978, n. 5346, in Giust. civ. 1979, I, 17, with critical annotation by A Postiglione 
‘La tutela della salute nell’urbanistica e la responsabilità della p.a. nel caso di rovina di edificio’. 
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however, the local authority issued a certificate stating that it was fit for human dwelling. An 
action for damages was brought by some of the victims and their estate against the local 
authority. It snailed all the way up to the Corte di cassazione which handed down its judgement in 
1978. The court, on what it claimed to be the true construction of relevant statutes, held that all 
the powers conferred on local authorities were aimed to protect the general interest to a more 
harmonious development of town and villages, and this both from the socio-economic and the 
aesthetic points of view, minding also the further general interest to minimal hygienic conditions 
of dwellings. The relevant provisions were not minded to confer any rights to specific individuals. 
According to the established national catchwords, only interessi legittimi but not diritti soggettivi 
flew from those rules, and this also due to the discretionary nature of many of the powers vested 
into the local authority. One could say that the local authorities have a duty to the general public 
to allow only beautiful and sterilised dwellings, never mind if they fall down killing some dozen 
specific and named individuals. The court totally failed to appreciate that, even if the tragic story 
was riddled with illegal decisions, public law remedies were of no help to those harmed. 

A similar solution was provided in a case concerning the alleged liability of the public 
authority in charge of providing the authorisations for the foodstuff’s trade subsequently to an 
illegal order to destroy product for alimental consumption.637 

In the field of financial services supervision the issue of public authority liability in negligence, 
arose for the first time in 1958, in the Banco De Calvi case.638 Some investors sued in damages 
both the Minister of the Treasury and the Bank of Italy arguing, on the one hand, that the 
authorisation given to the De Calvi enterprise to define itself as “banco” was provided in breach of 
the relevant Banking Law (Law March 7th, 1938, n. 141), because of the absence of sufficient 
funding in the enterprise. On the other hand, investors held that the defendants failed to 
supervise the De Calvi’s activity even after the investors’ announcements of the irregularities 
committed by it.  

In the 1960’s and 1970’s there were two cases decided by the Tribunal of Rome, the Banca 
Bertolli639 and the Banca Privata Italiana640 judgments. In the latter the Bank of Italy has been 
sued in damages for its negligence supervision over the merger between several banks which 
disappear in the Banca Privata Italiana, operation which caused losses to both investors and 
depositors of these banks for the irregularities committed by the merging companies.  

In the eighties and nineties we can find some other cases dealing with the issue, namely: the 
Banco Ambrosiano,641 the Cassa di Risparmio di Prato, the “HVST”, the “Sgarlata”, the salvage 
plan for the Perfin-Montedison642 group and, finally, the “Zoppi SIM”.  

With the relevant exception of the Sgarlata and Cassa di Risparmio di Prato decisions, all 
investors’ claims were rejected on the basis of a two steps test:  
 
i) investors can sue the public administration in damages only if they suffered a damage to an 
individual right, not being sufficient a damage to a legitimate interest;643  
ii) the supervision activity provided by the public bodies is given only in the public interest and it 
involves administrative discretionary powers. Consequently investors had only a subjective 
position of legitimate interest and not an individual right. 
 
 
15.2.2 First departure from judicial immunity in the field of financial services supervision 
 
The evolution of European law and its influence on the Italian system led to a departure form this 
judicial approach recognising the liability of the public authority in a limited set of circumstances. 
This new judicial trend can be appreciated in the decisions of the Corte di Cassazione in the 

                                                           
637 Cass., sez. un., November 9th, 1989, n. 4708, Giust. civ. Mass. 1989, fasc.11. 
638 Court of Appeal of Genoa, January 15th, 1958, reported in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1958, II, p. 52. 
639 Tribunal of Rome April 30th, 1963, reported in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1964, II, p. 106.  
640 Tribunal of Rome April 27th, 1977, reported in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1978.  
641 Corte di Cassazione March 29th, 1989, n. 1531, reported in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1990, II, p. 425.  
642 Tribunal of Milan June 23rd, 1997, reported in Giur. It., 1998, p. 100. 
643 The question of establishing if plaintiffs have a cause of action in damages was considered to be related to the 
definition of their subjective position, which was not a question of jurisdiction but of merit to be, consequently, 
decided in front of the ordinary judge. 
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Sgarlata and the Cassa di risparmio di Prato cases, mentioned above.  
In the Sgarlata case644 a liability action was brought personally against a former Minister for 

the Industry, commerce and crafts, Mr Altissimo. That is in itself a rare occurrence. As seen 
above, it is true that under Art. 28 of the Italian Constitution all public servants are individually 
and personally responsible for breaches of individual rights. Civil actions are however usually 
brought against public bodies whose solvency is not in doubt.645 The Minister was the authority at 
that time responsible for supervision of financial institutions other than banks.  

A number of claimants claimed that he had revoked the authorisation to one of such 
institution due to serious mismanagement, but, at the same time, he had allowed it to transfer its 
activities to another company being part of the same financial group. The latter company had 
later collapsed leading to financial losses for the claimants. Mr. Altissimo defended himself 
claiming that as a supervisory authority he enjoyed wide discretionary powers; even if he had 
been mistaken in the use he had made of his powers, the depositors could only claim a breach of 
interessi legittimi not sounding in damages.  

The Corte di cassazione departed from its earlier case law. It held that in principle a public 
authority, even in the field of discretionary powers, has to act in respect of both Article 97 of the 
Italian Constitution, which establishes the principle of legality, impartiality and good 
administration, and of the neminem leadere rule. In the case of a public administration causing a 
damage to an individual right in breach of one of these principles, it can be sued in tort under 
article 2043 civil code.  

The Cassa di Risparmio di Prato decision arose from the alleged misfeasance of the Bank of 
Italy in authorising a public offering and placement of atypical securities.646 The Corte di 
Cassazione, deciding on point of law, established that the subjective position of an investor 
suffering loss as a consequence of the negligent activity of a supervisory authority has to be 
qualified as an individual right, namely the “diritto all’integrità del patrimonio” established for the 
first time in the De Chirico case.647 The case was then referred to a trial judge for a new decision 
on the facts. 
 
 
15.2.3 The Vitali decision  
 
The old judicial approach to governmental liability has recently been overruled. As seen above 
Italian courts interpreted the element of an unjust damage as requiring both the condition of being 
non jure and contra jus. This situation was commonly resented as unacceptable, last but not least 
because it conflicted with Community law provisions providing that a remedy in damages is to be 
available in case of breach of rules on public procurement and more generally with the European 
Court of Justice case law on Member States’ liability.648 The Francovich judgment had a great 
influence on the Italian tort law, because thus “the Italian practice of denying State liability in 
cases of interessi legittimi was now officially conflicting with the ECJ position to the subject”.649  

The result was achieved only in 1999 with the Vitali decision.650 The facts of the case are 
straightforward. A local authority had assented to an urban development plan; when amending 
the existing urban plans, however, it failed to introduce those changes necessary to implement 
the development plan; the developer was successful in challenging the new urban plans and 
have them quashed by the administrative courts; then he went to the civil courts asking for 
damages. 

The Corte di Cassazione, finding for the plaintiff, reinterpreted Article 2043 of the Civil Code 

                                                           
644 Cass., s. u., June 2nd, 1992, n. 6667, in Resp. civ. prev. 1993, 576. 
645 M. Clarich, ‘The Liability of Public Authorities in Italian Law’ in J. Bell and A.W. Bradley Governmental liability: 
a comparative study (UKNCCL London 1991) 207, 233 ff. 
646 Tribunal of Prato January 13th, 1990, in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1991, II, 63; Court of Appeal of 
Florence May 20th, 1991, reported in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1991, II, p. 459. Corte di Cassazione 
October 27th, 1994, n. 8836, in Banca Borsa e Titoli di Credito, 1995, II, p. 525.  
647 Corte di Cassazione May 24th, 1982, n. 2765. 
648 Among others G. Greco, ‘Interesse legittimo e risarcimento dei danni: crollo di un pregiudizio sotto la 
pressione della normativa europea e dei contributi della dottrina’ in Riv. it. dir. pubbl. comunitario 1999, 1108. 
649 E. De Marzio, op. cit.  
650 Corte di Cassazione s.u., July 22nd, 1999, n. 500.  
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and held that the element of unjust damage requires the damage to be only non jure (i.e. the 
damage must be caused in the absence of an excusing rule), without any need for it to be contra 
jus (i.e. affecting an individual right),651 being sufficient a damage to an “individual interest 
relevant for the legal order”. 

In sum, following to the Vitali decision, the ingredients to establish a cause of action in tort 
pursuant article 2043 of the Civil Code against the public authority are: 
 
i) the existence of a damage;  
 
ii) the damage being referred to an individual interest relevant for the legal order; this can be 
either a subjective right or a legitimate interest;  
 
iii) the existence of a casual link between the public act or omission of the public authority and the 
damage;  
 
iv) the negligent, reckless or intentional behaviour of the public administration: the evidence of 
the negligent behaviour of the administrative authority cannot be inferred from the illegality of the 
administrative act but lies on the violation of the rules of impartiality, fairness and good 
administration as set forth by article 97 of the Italian Constitution. 
 
 
15.2.4 Leading cases in the field of financial markets supervision 
 
This new approach of the Italian courts has been confirmed in the HVST decision decided in 
March 2001.652 The case is extremely instructive for present purposes since it captures the 
judicial evolution in the subject matter. The decision of the Tribunal of Milan and of the Corte di 
Cassazione in the first hearing reflected the traditional approach adopted by courts. The 
judgment of the Court of Appeal of Milan can be reconciled with the judicial trend aiming at 
weakening this judicial immunity. The principles established by the Corte di Cassazione in the 
second hearing and the decision of the Court of Appeal of Milan in its second hearing constitute 
the current leading cases in relation to tort liability of supervisory authorities. 

The case concerned the alleged liability of the Consob for negligence in supervising the 
completeness and truthfulness of the information provided by a company in relation a public 
offering of atypical securities. On July 1983 a group of promoters published a prospectus 
according to article 18 of the Law June 7th, 1974 n. 216 in order to promote the placement with 
the public of the securities of the Hotel Villaggio Santa Teresa company. At the beginning the 
offering was a success and a large amount of securities were subscribed by the public. Later the 
press published news concerning the irregularities committed by the promoting company. The 
prospectus contained a warning by the Commission. Investors were informed, first, that the 
Commission did not review the merit of the investment. Secondly, that the publication of the 
prospectus did not imply any guarantee that the information furnished through the prospectus 
was truthful and complete. Finally, that the issuer was the only person responsible for the 
information contained in the prospectus.  

On December 1985 the Tribunal of Milan declared two of the promoters’ corporations 
bankrupted and the H.V.S.T. was put into liquidation.653 A group of subscribers decided to sue 

                                                           
651 The principle affirmed by the Corte di Cassazione has been applied in other decisions: Corte di Cassazione 
February, 18th, 2000 No. 1814, published in Foro It. 2000, I, p. 1857, in Giust. Civ. 2000, I, p. 2655, in Urbanistica 
e appalti 2000, p. 1197; Corte di Cassazione March 28th, 2000, No. 3726, published in Danno e Responsabilità 
2000, p. 878; Corte di Cassazione November 11th, 2000, No. 14432, published in Giust. Civ. Mass., 2000, p. 259. 
652 Corte di Cassazione March 3rd, 2001 n. 3132. In order to understand properly the HVST case it must be 
noticed that the issue of the Consob’s liability had to be decided according to the relevant law at the moment of the 
public offer (Law 7 June 1974 No. 216 as amended by Law March 23rd, 1983 No. 77). The old legislative 
framework has been recently replaced by the 1998 Securities Law, which is a fully comprehensive restatement of 
the relevant dispositions in the filed of financial activities. The Commission is nowadays provided with even more 
powers in relation to public offering. The solution adopted by the Corte di Cassazione is therefore applicable even 
after the introduction of the 1998 Securities Law.  
653 Tribunal of Milan May 10th, 1985, Foro It., 1986, I, p. 560 



Aansprakelijkheid van Toezichthouders 

 273 British Institute of International and Comparative Law 

 

the Chiefs executive of the promoting company according to Article 2395 of the Civil Code.654  
The plaintiffs sued also the Consob’s relevant officers before the Tribunal of Milan to recover 

all or part of the money they lost as a consequence of the incorrect information contained in the 
prospectus.655 On a preliminary hearing dealing with jurisdictional issues the Corte di Cassazione 
held that the question of establishing whether plaintiffs have a cause of action was related to the 
definition of their subjective position. This was not a question of jurisdiction but of merit which had 
to be decided in front of the ordinary judge.656 In an important obiter dictum, the Corte di 
Cassazione suggested the Tribunal of Milan the solution of the issue, in affirming that the law 
ruling the Commission’s activity, having as its object not the protection of the investors but the 
public interest, did not confer rights to the subscribers. This implied that the investors had no 
cause of action if they suffered losses in consequence of negligent supervision of the 
Commission. 

The principle affirmed by the Corte di Cassazione was accepted by the Tribunal of Milan in 
its decision of March 21st, 1996. Thus, the claim of the investors was rejected, their position being 
qualified as legitimate interest. The decision of the Tribunal of Milan was appealed before the 
Court of Appeal of Milan657 which upheld the decision of the Tribunal.  

The Court of Appeal of Milan rejected the claim of the investors. According the Court of 
Appeal’s decision the statute applicable to the case did not provide the Consob with any 
investigative power over the merits of the information provided with the registration statement. 
Furthermore, the validity of the two exclusions clauses provided by the Commission was upheld. 
Thus, the only subject which could be considered liable for the truthfulness and completeness of 
the information furnished through the prospectus could be the promoting company. On causation 
the Court of Appeal established there was no casual link between the action or omission of the 
Commission and the damage suffered by the investors, damages being caused merely by the 
wrong investment decisions leading the investors to pay a higher price per every share. Finally, 
the risk of the operation should be known by the investors because of the news published on the 
press about the irregularities committed by the promoters. Significantly, the Court of Appeal 
qualified the investors’ subjective position as a substantive right, namely the diritto all’integrità del 
patrimonio established for the first time in the De Chirico case. 

In deciding on the appeal proposed by the damaged investors, the Corte di Cassazione held 
that the Consob should exercise its power to carry out both a preventive and subsequent 
verification of the completeness and truthfulness of such information, failing which it can be held 
liable for the damages suffered by the investors. The Corte of Cassazione upheld the judgment of 
the Court of Appeal is so far as it qualified the investors’ subjective position as a substantive 
right, namely the diritto all’integrità del patrimonio established for the first time in the De Chirico 
case. The Corte di Cassazione found the qualification provided by the Court of Appeal was 
“coherent” with the judicial rule of law established in the Vitali case. The negligent diffusion of 
false information misled the investors to agree to a risky business which have caused them 
economic losses. This element was sufficient to differentiate the damaged investor’s position 
from the one of the others potential subjects to whom the information contained in the prospectus 
was directed.  

                                                           
654 See Tribunal of Milan July 17th, 1997, reported in Rep. Foro It. (Società), n. 666. Article 2395 of the Civil Code 
(Personal action available to member or third persons) establishes “The provisions of the preceding articles do not 
affect the right to compensation for damages of an individual member or a third person who has been directly 
injured as a result of malice, fraud, or negligence of the directors”. Translation by M. Beltramo, G.E. Longo, J.H. 
Merryman, The Italian Civil Code and complementary legislation, Oceana Publications, 2001, Inc., Dobbs Ferry, 
N.Y. 
655 The plaintiffs alleged that authorisation granted by the Consob in relation to the public offer of atypical 
securities was unjust and they had been consequently wrongly induced to subscribe the proposal. Furthermore the 
identification of the irregularities did not require any particular investigation being sufficient a diligent analysis of 
the documents deposited by the Commission. In particular, the Commission failed to realise that the real value of 
the assets of the company was not of IT Lire 44 billion as stated in prospectus but of IT Lire 20 million, and thus 
because the fee simple on the tourist village real estate had not been acquired. In any case, even after the 
acquisition of the title on the real estate (January 1984) the assets of the company did not exceed the value of IT 
Lire 22 billion. Consob had a duty to advise the investors of the real value of the assets when the first news on the 
irregularities committed in the financial activities by the promoting company appeared. 
656 Cass., s.u., January 14th, 1992 n. 367.  
657 Court of Appeal of Milan November 11th, 1998, in Le Società, 2001, n. 5, pp 570. 
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In so far as the powers of the Commission are concerned, the Corte di Cassazione held that, 
once verified that the information contained in the prospects was untrue, the Commission had a 
duty to act in order to stop the public offering. At the time of the public offer the Commission’s 
activity was ruled by the Law June 7th, 1974 No. 216, as amended by the Law March 23rd, 1983 
n. 77, which imposed additional disclosure requirements for any promoter who wanted to engage 
a public offer of financial investments. According to Articles 18 and 18 bis, ter and quarter of Law 
June 7th, 1974 No. 216, promoters were responsible for the completeness and fairness of the 
information furnished to the Commission through the prospectus registration. The Corte di 
Cassazione held that Law June 7th, 1974 n. 216 (especially article 18 quater) already provided 
the Commission with the enforcement powers throughout the registration process.658 The 
Commission is nowadays provided with even more extensive powers in relation to public 
offerings. The solution adopted by the Corte di Cassazione is therefore applicable even after the 
introduction of the 1998 Securities Law which has replaced Article 18 of the Law n. 216 of 1974 
with Articles 94 and ss.659  

On the mental element, the Corte di Cassazione, in line with the principles established in the 
Sgarlata case, held that public authorities have to act in respect of both Article 97 of the Italian 
Constitution, which establishes the principle of legality, impartiality and good administration, and 
of the neminem leadere rule. The Court found that the conduct of the Commission amounted to a 
gross misconduct. The falsified information contained in the prospectus appeared ex actis (i.e. it 
could and should have been detected using normal diligence in the review of the documents).660 

According to the trial court and the Court of Appeal, the two exclusion clauses generated in 
the damaged investors the burden of proving the gross negligence of the Commission. This 
creates a sort of immunity for damages caused by simple fault. In overruling the two previous 

                                                           
658 The solution adopted by the Corte di Cassazione was based on the fact that: i) according to the Law 7 June 
1974 No. 216 as amended by Law 23 March 1983 No. 77, every subject who wanted to promote the placement to 
the public of a financial instrument had to provide to the Commission all the information concerning, on the one 
hand, the public offer and, on the other, the organisation, financial position, evolution and future perspectives of 
the promoting company; ii) Article 18 (3) recognised the Commission the power to ask the promoter 
supplementary information; iii) Article 18-quater gave the Commission the spread and penetrating power to check 
the truthfulness and completeness of the information provided by the promoting company during all the approval 
proceeding and that, in order to achieve this object, the Commission had the authority of providing production and 
integration of documents, inspections and inquiries; iv) Article 18 (4) authorised the Commission to stop in limine 
or to intervene in the public offer in the event of the promoting company failing to comply with the Commission’s 
prescriptions established in order to guarantee the required informative standards. 
659 The 1998 Securities Law creates two different regimes in relation, on one hand, to financial products both non 
listed and non diffused by the public (Article 116 of the 1998 Securities Law) and, on the other, to already listed 
financial products. As far as the already listed financial products are concerned, the prospectus should be 
communicated to the Commission which has 15 days to ask the promoting company to provide further information 
or to impose certain conditions on the publishing of the prospectus. After a 15 days period the promoting company 
can proceed with the public offering (Article 94 (3) of the 1998 Securities Law). In relation to financial products 
both non listed and non diffused by the public, the Commission has the power to authorise the publishing of the 
prospectus (Article 94 (3) of the 1998 Securities Law) within 40 days from the communication of the prospectus by 
the promoting company (Consob Regulation May, 14th, 1999, No. 11971). The Commission has furthermore the 
power: to ask the promoter company supplementary information besides the ones generally required within a year 
from the publication (Article 97 (4) of the 1998 Securities Law); to suspend the registration process for a period no 
longer than 90 days in every case Commission suspect a breach of the statutory provision by the promoting 
company (Article 99 (1.a) of the 1998 Securities Law); to prohibit the publication of the prospectus in every case in 
which the promoting company has breached one of the rules indicated in Article 99 (1.a) (Article 99 (b) of the 1998 
Securities Law). Article 95 of the 1998 Securities Law recognises the Commission the regulatory power to 
discipline both the content of the prospectus and the modality of the public offering. Finally Article 97 (4), 
establishes that where Consob has a well-founded suspicion of the violation of the provisions related to pubic 
offering it may, within one year of the subscribe or the purchase, require purchasers or subscribers of the financial 
products to communicate data and information and transmit records and documents and lay down the related time 
limits, in order to acquire evidences. Such power may also be exercised with respect to persons suspected of 
making public offerings in violation of Article 94.  
660 The general rule in assessing the issue of the public authorities’ negligence is that this cannot be inferred from 
the illegality of the administrative act. More in detail two different tests have been adopted by courts. The Corte di 
Cassazione, in its recent judgment n. 500 of 2000, held that negligence can be inferred from the violation of the 
rules of impartiality, fairness and good administration. On the other hand, the Consiglio di Stato, in its judgment n. 
3169 of 2001 criticised this criterion for being non exhaustive, and proposed the different test of the seriousness of 
the violation which occurs when a general rule on the administrative proceeding is breached. 
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judgments, the Corte di Cassazione held that the two clauses were contra legem and that they 
could be only considered as advertising that the registration of the prospectus did not imply an 
evaluation of the Commission on the offering.  

On the ground of causation the Corte di Cassazione overruled the decision of the Court of 
Appeal. The existence of a casual link has to be determined through a prognosis of what should 
have been the effect of a timely and correct exercise of the Commission’s powers on the 
subscribers’ investment, looking especially at the eventual concurrence of charges of other 
subjects in accordance with Article 41 of the Criminal Code,661 which is applicable to tort law. 

Dealing with the effect of the news published on the press in relation to the behaviour of the 
promoting companies, the Corte di Cassazione held, on one hand, that these far from being 
sufficient to advise the public of the real estate of the promoting company and of their investment, 
imposed on the Commission a duty to prevent the causation of damages to the investors. On the 
other hand, the publishing of the news on the irregularities committed by the promoting company 
should have been taken into consideration to establish a potential contributory negligence of the 
Commission and of the damaged investors ex Article 2056 and 1227 of the Civil Code.662 This 
meant that the investors, who had subscribed the prospectus after the press news on the 
irregularities committed by the promoting company, could have potentially received a lower 
compensation (or no compensation at all) for the damages they suffered. The case was finally 
returned to another division of the Court of Appeal of Milan that has to decide the case taking into 
account the rule of law established by the Corte di Cassazione.  

On the second hearing the Court of Appeal of Milan663 applied the principles established by 
the Corte di Cassazione, enters a judgment in favour of the damaged investors and held that no 
contributory negligence from the part of the investors could be found. The Consob has withdrawn 
its right of appeal before the Corte di Cassazione.664 

Finally, one of the most meaningful case law concerning the liability of the Ministry of Public 
Health for negligent supervision arose in relation to the control on the production, importation and 
distribution of blood and its derived products. During the ‘70 and through the ‘90 haemophiliacs or 
other patients subject to blood transfusion contracted the HIV virus or hepatitis B and C. Starting 
from the end of the ‘90 some of these patients sued the Ministry of Public Health alleging his 
responsibility for negligently omitting the introduction of suitable precautions (e.g. screening tests) 
which would have prevented the contagion of hundred of patients. The case law essentially 
followed the decision of the Tribunal of Rome in a pivotal case decided on November 1998,665 

                                                           
661 Article 41 Criminal Code (Concurrent Causes), translation by E. M. Wise, The Italian penal code, Sweet & 
Maxwell Limited, 1978, London: “(1) The presence of pre-existing, simultaneous or supervening causes, even 
though independent of the act or omission of the offender, shall not exclude a casual relationship between his act 
or omission and the event. (2) Supervening causes shall exclude a casual relationship when they were in 
themselves sufficient to bring about the event. If, in that case, the act or omission previously committed itself 
constitutes an offence, the punishment prescribed therefore shall be applied. The previous provisions shall apply 
even when the pre-existing, simultaneous or supervening cause consists of the unlawful act of another person”. 
662 Article 2056 of the Civil Code (measure of damages) establishes: “(1) The damages owed to the person 
injured shall be determined in accordance with the provisions of Articles 1223, 1226 and 1227". According to 
Article 1227 of the Civil Code (contributory negligence of the creditor): (1) “If the creditor’s negligence has 
contributed to cause the damage, the compensation is reduced according to the seriousness of the negligence 
and the extent of the consequences arising from it. (2) Compensation is not due for damages that the creditor 
could have avoided by using ordinary diligence" (Translation by M. Beltramo, G.E. Longo, J.H. Merryman, op. cit. 
663 Court of Appeal of Milan, October 21st, 2003, in Le Società 2004, with comment of F. Fanti, “Vigilanza sui 
mercati, responsabilità della Consob e risarcibilità del danno”; in Contratti, 2004, 329, with comment of G.M. 
Santucci, “Responsabilità della Consob per omessa vigilanza”; in Corr. Giur., 2004, pagg. ___ e ss. with comment 
of A. Tina, “Responsabilità della Consob per omessa vigilanza sulla veridicità delle informazioni contenute nel 
prospetto informativo”; in NGCC, 2004, pt. 1, with comments of E.L. Guastalla, “Falsità del prospetto informativo, 
danno agli investitori e responsabilità civile della Consob” and of B. Andò, “Nesso di causalità fra omessa vigilanza 
e danno risentito dagli investitori. Criteri di quantificazione del danno”; in Giur. It., 2004, pagg. 800 e ss., with 
comment of G. Mignone, “Vigilanza Consob e responsabilità: brevi osservazioni sul tema”; in Foro It., 2004, pt. 1, 
584 e ss., with comment of L. Caputi, “Sulla responsabilità della Consob per insufficiente vigilanza”. 
664 See news appeared on the weekly journal Il Mondo, June 25th, 2004, n. 25, page 32, quoted in M. Tuozzo, 
“La Consob è dunque responsabile in concreto”, in Contratto e Impresa, 2004, a pag. 593. 
665 See Tribunal of Rome, November 27th 1998, in Foro it. 1999, I, 313, Questione giustizia 1999, 548 with note 
Lamorgese; in Danno e Responsabilità, 1999, page 214, with note U. Izzo, “La responsabilità dello Stato per il 
contagio da HIV ed epatite di emofilici e politrasfusi: i limiti della responsabilità civile”, and on appeal Court of 
Appeal of Rome, October 23rd, 2000, in Danno e resp. 2001, 106, with note U. Izzo, “La responsabilità dello Stato 
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brought by some four-hundred patients were the Ministry of Public Health was held responsible 
for the damages suffered by the claimants pursuant to article 2043 of the Civil Code.666 Finally, 
Article 3 of the Law June 23rd 2003, n. 143 allocate the sum of Euro 98,5 million and Euro 198,5 
million for settling pending law suits with infected patients respectively in for 2003 and 2004/5.667 
 
 
15.2.5 Controlling mechanisms 
 
a) Scope of the norm, investors subjective position 
As seen above the qualification of the subjective position conferred to the individual in its 
relationship with the public authority has been for a long time the key element to control liability of 
public bodies. Damages could be awarded merely for a breach of a subjective right as opposed 
to a mere legitimate interest. Following to the Vitali decision, this dichotomy has lost much of its 
importance being sufficient the existence of damage “relevant for the legal order”.  

Despite this new test for assessing liability, it is still necessary to understand the extent to 
which the legislator intended to protect the individual. In the field of the health, citizens naturally 
enjoy a position of subjective rights which has been granted at a constitutional level. Article 32 of 
the Italian constitution establishes: “The Republic safeguards health as a fundamental human 
right and interest of the public”. Thus any damage suffered by individuals in this respect is likely 
to be considered “relevant for the legal order”. 

In Italy depositors receive protection already at Constitutional level. Article 47 (1) of the 
Italian Constitution establishes that: “The Republic encourages and safeguards savings in all 
forms. It regulates, co-ordinates and overseas the operation of credit”.668 The rationale lying 
behind the constitutional provision was to impose a duty on the State to supervise banks in the 
interest of depositors but, as we saw earlier, this result has been achieved only recently. The 
definition of the investors and depositors’ subjective position has nowadays to be found in the 
new legislative framework provided by the 1998 Securities Law and the 1993 Banking Law. 

The 1998 Securities Law contains provisions clarifying that the Commission’s statutory 
objectives are the protection of the investors and the fairness and transparency of the financial 
markets. These are: 
 
i) Article 5 (1) of the 1998 Securities Law provides that the object of the Commission’s 
supervisory activity is the transparency and the correctness of the behaviour and the honest and 
cautious management of the authorised persons, taking into account the “protection of 
consumers” and the stability, the competitiveness and good working of the financial system.  
 
ii) Article 74 (1) of the 1998 Securities Law similarly clarifies that the Commission has to 
supervise the financial markets in order to ensure the transparency, the fairness of the 
transactions and the “protection on the investors”. 
 
iii) Article 91 (1) of the 1998 Securities Law settles that, when the Commission exercise the 
power provided by articles 92 and ss., it must take into account also the “protection of the 

                                                                                                                                                                             
per il contagio da HIV ed epatite di emofilici e politrasfusi: oltre i limiti della responsabilità civile”) 
666 See U. Izzo, “Blood, Bureaucracy and Law: Responding to HIV-Tainted Blood in Italy”, in E. Feldman, R. 
Bayer, “Blood Feuds: AIDS, Blood, and the Politics of Medical Disaster”, New York – Oxford, Oxford University 
Press, 1999, 213 – 241. For the other pivotal case brought by some three-hundred-fifty claimants see Tribunal of 
Rome, June 14th, 2001 in Corriere giuridico 2001, 1204 with note Carbone, and in Danno e resp. 2001, 1072 nota 
with note U. Izzo La responsabilità dello Stato per il contagio da HIV ed epatite di emofilici e politrasfusi: oltre i 
limiti della responsabilità civile). Finally there were some other claims broth by individual patients (amongst them 
see Tribunal of Rome, November 27th, 1998, in Foro it. 1999, I, 313; Court of Appeal of Florence, June 7th 2000, 
in Foro it. 2001, I, 1722; Tribunal of Rome, June 15th, 2001, in Rass. dir. farmaceutico 2001, 488; Tribunal of 
Naples, January 15th, 2002, in Giur. napoletana 2002, 121; Tribunal of Rome, June 10th, 2002, in Giur. merito 
2002, pages 1250 et seq.; Tribunal of Rome, December 19th, 2002, in Giur. merito 2003, 631 and, finally Tribunal 
of Bari, March 20th, 2004, n. 562). 
667 Law June 23rd 2003, n. 143, Article 3 in Danno e Responsabilità, 2003 at pages 907 – 910, with comment of 
U. Izzo. 
668 Article 47 (1) of the Constitution: “La Repubblica incoraggia e tutela il risparmio in tutte le sue forme; 
disciplina, coordina e controlla l’esercizio del credito”. 
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investors”; 
 
iv) Article 94 (2) of the 1998 Securities Law provides that the prospectus provided to the 
Commission by the promoting company must contain all the information necessary “to enable the 
consumers to take a mature evaluation” of the promoting company and its products.  
 
Looking at the relevant provisions of the 1998 Securities Law it is possible to come to the 
conclusions that in all the relevant fields in which supervision is conducted (intermediaries, 
markets and issuers) one of the main objectives of financial regulation and supervision is the 
protection of investors. This may lead to the conclusion that the 1998 Securities Law entails a 
right to investors to a diligent supervision.  

As far as the subjective position of depositors is concerned, the objectives of supervision 
over banks and intermediaries under Article 107 of the 1993 Banking Law, are set out in Article 5 
of the 1993 Banking Law. Article 5 (1) - purpose and scope of supervision - reads: “The credit 
authorities shall exercise the powers of supervision conferred on them by this Legislative Decree 
having regard to the sound and prudent management of the persons subjected to supervision, to 
the overall stability, efficiency and competitiveness of the financial system and to compliance 
concerning credit”.  

It may therefore be argued that Article 5 does not include expressly the protection of investor 
within the aims of banking supervision.669 The only issue in which consumer protection is taken 
expressly into account is in the field of compensation schemes (Article 96 of the 1993 Banking 
Law). There is however the question of interpretation in conformity with Article 47 of the 
Constitution. 

Finally, the recent leading case of the plenary session of the Corte di Cassazione of March 
2n, 2003, n. 6719 confirmed that investors and depositors’ position vis-à-vis financial markets 
regulators has to be qualified as a subjective right.670 The utility of the controlling mechanism 
related to the scope of the norm has been therefore reduced by latest judicial developments. 
 
b) Discretion 
A further controlling mechanism which can be invoked in the activity conducted by financial 
regulators is related to the possibility of judicial review for technical decisions involving a measure 
of discretion. The main issue arising in ascertain the lawfulness of public administration’s activity 
is in fact to establish to what extent courts are allowed to review public authorities’ decisions 
whenever these involve the use of powers characterised by a technical discretion. In the past 
judicial review was confined to an external control limited to the verification of the absence of any 
gross negligence or mistake, without the adoption of any technical test.671 

Since administrative courts were recognised with the power to consult experts (CTU),672 
judicial review has progressively moved from an external control to an internal one (i.e. a review 
of the whole decisional process conducted by the public authority).673 

However, a distinction has been introduced to avoid a judicial review of the merits of the 
decision adopted by the public authority. Where the decision involves a balancing of different or 
even conflicting interests, as the case may be in the relevant fields under examination, the case 
law is favourable to a mere control of the technical reasonableness and coherence of the final 
decision. 
 
c) Contributory negligence of authorised persons or investors 
Depending on the concrete factual circumstances contributory negligence may be a useful device 
to control the expansion of tort liability of supervisors. As seen above Article 1227 of the Civil 
Code, applicable to tort law by virtue of Article 2056 of the Civil Code, provides that if the 
creditor’s negligence has contributed to cause the damage, the compensation is reduced 

                                                           
669 Consumer protection is an element which nevertheless influenced the whole structure of the 1993 Banking 
Law. 
670 Cass., s.u., 2 maggio 2003, n. 6719. 
671 See amongst the others Cons. Stato, October 3rd, 1994, n. 1473; Cons. Stato, September 1st, 2000 n. 4658. 
672 Art. 35 (3) of the Legislative Decree n. 80, of 1998 and Article 16, Law n. 205 of 2000. 
673 Cons. Stato, April 9th, 1999, n. 601; Cons. Stato, October 6th, 2000, n. 5332; Cons. Stato, March 5th, 2001, n. 
1247; Cons. Stato, October 6th, 2001, n. 5287; Cons. Stato, December 11th 2001, n. 6217. 
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according to the seriousness of the negligence and the extent of the consequences arising from 
it. Furthermore compensation is not due for damages that the creditor could have avoided by 
using ordinary diligence. 

It has however to be noticed that in its second decision on the HVST case, the Court of 
Appeal of Milan refused to held the investors’ contributory negligence despite the publication on 
the national press of the irregularities committed by the promoting companies. The factual 
circumstances would have hypothetically allowed to reach either conclusion. 
 
 
15.3 Which statutory immunities exist as regards liability of public bodies? 
 
Currently no statutory immunity is provided for the liability of public bodies. In the field of financial 
market supervision its introduction may potentially be unconstitutional pursuant to Article 47 (1) of 
the Italian Constitution. 
 
 
15.4 How is the current situation as regards liability of supervisors estimated? 
 
The liability of regulators is certainly one of the main issues currently debated in Italy. In the field 
of financial market supervision this is even more so following to the decision of the Corte di 
Cassazione in the HVST case. However, differently from other European countries where the 
discussion has been primarily conducted at a policy level, in Italy the debate has focused 
primarily on legalistic aspect of the issue at stake. This is probably because the HVST decision 
referred to a clear case of gross negligence from the Commission. Thus, almost no scholar 
questioned the finding of the liability on the part of the authority. 

As noted in a previous analysis referred to the liability of financial regulators,674 different 
arguments are relevant in this regard. Some of them may be useful to support regulator 
immunity, and namely:  
 
i) Inhibition argument: regulators may need a certain degree of protection in order to carry out 
their functions in a reasonable and proper manner. This is certainly the most persuasive 
argument supporting immunity. In its first core principle the Basel Committee recognises that one 
of the conditions to obtain “a suitable legal framework for banking supervision is … legal 
protection for supervisors”. This concept is then clarified in the Core Principles Methodology 
where it is explained that the system should provide “legal protection to the supervisory agency 
and its staff against lawsuits for actions taken while discharging their duties in good faith”. There 
is a need for “supervisory agency and its staff” to be “adequately protected against the costs of 
defending their actions while discharging their duties”;  
 
ii) Floodgates argument: regulators may need protection in order to avoid the possibility to 
become “defendants of last resorts” when all other defendants are bankrupt or defunct.675 In this 
respect it has nevertheless to be noticed that, whatever immunity a legislator may recognise to its 
regulator there will always be a field to sue it. The Three Rivers litigation – dealing with the 
alleged misfeasance of the Bank of England - may be a clear example of this aspect. The only 
solution could be a blanket immunity, but there is still the problem of incompatibility with Article 6 
of the European Convention of Human Rights;  
 
iii) Alternative relief argument: the presence of compensations schemes may reduce the need for 
further sources of compensation. This argument is however not applicable in relation to cases 
where such schemes are not available (e.g. insurance sector);  
 

                                                           
674 Filippo Rossi, Tort Liability of Financial Regulators. A Comparative Study of Italian and English Law in a 
European Context, E.B.L.R., 2003, vol. 14, Issue 6, pagg. 643 – 673. See also B. S. Markesinis, J.-B. Auby, D. 
Coester-Waltjen and S.F. Deakin, Tortious liability of statutory bodies: a comparative and economic analysis of five 
English cases, Hart publishing, Oxford, 1999. 
675 T. Blyth and E. Cavalli, The liability of the Financial Services Authority after the Three Rivers, J.I.F.M., 2001. 
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iv) Moral Hazard: some authors argued that the possibility for consumer to obtain compensation 
from regulators is a potential source of moral hazard. Investors may be less careful in deciding 
the investment they are going to undertake. However, even though this argument may be 
theoretically correct, in concrete in the field of regulators’ liability it is not relevant. Moral hazard 
arises in situations in which there is no risk of suffering losses. The lengths of civil proceedings, 
the unpredictability of the litigation result and litigation expenses are in fact elements which 
circumscribe the validity of this argument. 
 
On the other hand, several arguments may suggest the imposition of a liability on regulators:  
 
i) Consumer protection: this is certainly the main argument in favour of the regulators’ liability;676  
 
ii) EC Law and ECHR: the recent development of both European Law and the ECHR suggests 
that in the future, if not in the present, regulators’ liability in negligence may become a general 
rule; see the ECJ decision in Peter Paul 
 
iii) Information asymmetry: it must be taken into account that, because of the existence of 
asymmetric information, investors are compelled to rely on the information and supervision 
provided by regulators. In this respect it seems reasonable that whenever a public authority has 
the power to act in the interest of a specific class of citizen it may be held liable if it negligently 
does it.  
 
 
15.5 What are the amounts of compensation following the Banking Directives? 
 
15.5.1 Depositors’ compensation schemes 
 
The Directive 19/94/EEC on deposit insurance has been implemented in the Italian system 
through the enactment of Legislative Decree n. 659 of 1996. Since 1987 an Interbank Deposit 
Protection Fund (the Fondo Interbancario di Tutela dei Depositanti) has been established in Italy 
to protect depositors. The Fund, established as a voluntary consortium, is now a private-law 
mandatory consortium, recognized by the Bank of Italy, the activities of which are regulated by 
the Statutes and by-laws. The purpose of the Fund is to guarantee the depositors of member 
banks. Member banks undertake to pay the contributions to the consortium fund and, upon 
request of the Fund, to make regular payments to defray operating expenses. 

Following the provisions of article 96 of the 1993 Banking Law, the principle of mandatory 
membership in a deposit guarantee system has been introduced in Italy. According to Article 96 
of the 1993 Banking Law”677 Italian banks shall join one of he depositor guarantee schemes 
established and recognised in Italy.678  

Notwithstanding the fact that Directive 94/19/EEC provides a minimum level of guarantee of 
20,000 Euro per depositor, the Italian legislator has increased the amount up to 103,291.38 Euro 
(Article 96-Bis (5), of the 1993 Banking Law), which, as set forth in the Fund’s Statutes, is the 
maximum level of compensation per depositor. Payment shall be made, up to an amount 
equivalent to ECU 20,000, within three months of the date of the decree of compulsory 
                                                           
676 See Article 5 (1), 74 (1), 91 (1) of the 1998 Securities Law. 
677 Article as amended by Article 2 of Legislative Decree 659/1996. The legislative decree implements European 
Parliament and Council Directive 94/19/EC of 16 May 1994 on deposit-guarantee schemes, Official Journal L 135 
of May 31st, 1994. 
678 According to Articles 96 and 96-bis of the 1993 Banking Law, branches of EC banks operating in Italy may join 
an Italian guarantee scheme for the purpose of supplementing the protection offered by the guarantee scheme of 
their home member state. Branches of non-EC banks authorized in Italy shall join an Italian guarantee scheme 
unless they participate in an equivalent foreign guarantee scheme. Guarantee schemes shall be private-law 
entities. The financial resources for the pursuit of their purposes shall be provided by participating banks. 
Guarantee schemes shall make payments in cases of compulsory administrative liquidation of banks authorized in 
Italy. For branches of EC banks in Italy which are members of an Italian guarantee scheme on a supplementary 
basis, payments shall be made where the guarantee scheme of the home member state has intervened. 
Guarantee schemes may provide for additional cases and forms of intervention (Article 96-Bis, of the 1993 
Banking Law). 
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administrative liquidation. The time limit may be extended by the Bank of Italy in exceptional 
circumstances or special cases for a period not exceeding a total of nine months. The Bank of 
Italy shall establish the procedures and time limits for payment of the balance due and shall 
revise the ECU 20,000 limit in order to adjust it to any changes in Community legislation (Article 
96-bis (7), of the 1993 Banking Law).679 
 
 
15.5.2 Investors’ compensation schemes 
 
Directive 93/22/EEC provided for the establishment of investor’s compensation schemes. The 
Directive has been implemented in the Italian system through Articles 35, 36 and 62 of the 
Legislative Decree July 23rd 1996, n. 415. This statute established the Fondo Nazionale di 
Garanzia whose activity was disciplined through the Decree of the Minister of the Treasury of 
November 14th, 1997, n. 485. Currently the relevant legislative statute dealing with investors’ 
compensation scheme is the Legislative Decree n. 58 of 1998 (the 1998 Securities Act). Article 
59 provides that the provision of investment services shall be subject to membership of a 
compensation system for the protection of investors recognized by the Minister for the Economy 
and Finance after consulting the Bank of Italy and Consob. The compensation system is now 
governed by the decree of the Minister of the Treasury, the Budget and Economic Planning of 
June 30th, 1998 and March 29th, 2001. Article 5 of the Decree establishes a maximum coverage 
for each investor of Ecu 20.000, which cannot be cumulate with the coverage offered by deposit 
compensation schemes. 
 
 
15.5.3 Insurance compensation schemes  
 
No compensation scheme is currently provided for clients of insurance companies. 
 
 
15.6 Are supervisors insured against liability? 
 
None of the supervisors in the financial sector is insured against liability. The burden for 
judgments awarding damages is therefore on the supervisory authority, where this enjoys full 
funding independency, or on the State, where it contributes to financing its activity. 

                                                           
679 On the Italian depositors’ compensation scheme F. Pistelli, International Deposit insurance systems, Rome, 
November 1999, see http://www.fitd.it/en/activities/publications/essays/surdepins.pdf.  
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Questionnaire toezichthouders  
 
1. Hoe vaak bent u geconfronteerd met een schadeclaim wegens inadequaat toezicht en 

handhaving?  
Toelichting: Het gaat hier zowel om gevallen waarin u aansprakelijk bent gesteld (door derden) 
voor schade door onvoldoende toezicht en handhaving als om gevallen waarin schade is 
veroorzaakt aan degene op wie toezicht werd gehouden door handhavingsmaatregelen 
(bijvoorbeeld het sluiten van een inrichting) die achteraf onzorgvuldig zijn geweest. Het gaat om 
alle serieuze claims, ongeacht of ze terecht waren of niet.  
 
2. Om wat voor gevallen het ging daarbij: wat was het feitencomplex? 
Toelichting: Hier volstaat een korte samenvatting van het feitencomplex. Wat was de feitelijke 
grondslag van de claim?  
 
3.  Wat was de omvang van de gevorderde schadevergoeding?  
Toelichting: Het gaat hier alleen om de omvang van de vordering, ongeacht of deze terecht is of 
niet.  
 
4.  In welke gevallen is de claim gehonoreerd door de toezichthouder en op welke grond?  
Toelichting: Het gaat hier om gevallen waarin u een financiële uitkering hebt gedaan als 
tegemoetkoming in de schade, ongeacht of u als toezichthouder wel of niet aansprakelijk was.  
 
5.  Welk bedrag is in deze gevallen aan de eiser uitgekeerd?  
Toelichting: Wat was het uitgekeerde bedrag en wat was door eiser gevorderd?  
 
6. Indien de schade niet volledig werd vergoed, op grond gebeurde dat dan?  
Toelichting: Bijvoorbeeld eigen schuld van de eiser, onbewezen schadeposten, enz.  
 
7.  In welke gevallen is de claim afgewezen en op welke grond?  
 
8.  In welke gevallen is door de eiser een gerechtelijke procedure gestart?  
Toelichting: In welke fase is deze procedure (rechtbank, hof, Hoge Raad)? Welke 
vonnissen/arresten zijn gewezen? Zo ja, gaarne kopie bijvoegen.  
 
9. Kunt u aangeven of en zo ja, in hoeverre uw beleid is aangepast nadat een 

schadeclaim was ingediend wegens inadequaat toezicht en handhaving?  
Toelichting: Het gaat hier om de vraag of een claim tot een verandering van het toezicht- en 
handhavingsbeleid heeft geleid. Dit is ook het geval indien de claim mede tot een 
beleidsverandering aanleiding heeft gegeven.  
 
10. Kunt u een of meer voorbeelden geven van gevallen waarin u van handhaving hebt 

afgezien, c.q. juist tot handhaving bent overgegaan wegens de vrees voor een 
aansprakelijkheidsclaim?  

Toelichting: Deze vraag betreft de kwestie of het aansprakelijkheidsrecht, c.q. de vrees voor een 
mogelijke claim, het beleid op het gebied van toezicht en handhaving beïnvloedt.  
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Questionnaire nationale rapporteurs  
 

1.  Which public bodies are responsible for controlling market behaviour or health and 
safety? Are these bodies centrally or locally organised?  

This overview does not need to be exhaustive (unless there is a ready made overview available). 
The emphasis should be on supervisors in the economic area (‘economic regulators’) and in the 
area of health and safety (food and drugs agencies, factory inspection, health inspectorate, 
building inspectorates, child protection, etc.), preferably with a brief description of the main tasks.  
 
2. Is it possible to claim damages from these bodies for inadequate supervision and 

enforcement? If so, what are the requirements for liability?  
Inadequate supervision and enforcement can imply failing to interfere timely (causing damage to 
third parties) and interfering to early (causing damage to the supervised person or legal body).  
Please give an overview of the applicable rules for liability. As regards the requirements you may 
think of unlawfulness, negligence, gross negligence, acting in bad faith, etc. Do requirements like 
scope of the duty (Schutznorm), causation, damage and contributory negligence play an 
important limiting role? If so, in which respect?  
Please add summaries of the most important cases of liability for inadequate supervision and 
enforcement (unless they have already been set out in the answers to the previous questions. 
 
3. Which statutory immunities exist as regards liability of public bodies?  
You may think of immunities of financial supervisors but there may be more rules of immunity in 
your country. If so, are there cases in which these statutory immunities have been challenged 
before a (constitutional) court?  
 
4. How is the current situation as regards liability of supervisors estimated?  
Is there a strong debate going on in the legal literature or in politics? If so, what are the key 
issues in this debate? What are considered to be the upsides and what the downsides of the 
rules? Is it likely that these rules will change in the foreseeable future?  
 
5. What are the amounts of compensation following the Banking and Insurance 

Directives?  
On the basis of European law member states under certain conditions have to provide 
compensation to depositors and policy holders compensation on a no fault basis in case a bank 
or an insurer cannot meet its obligations (e.g. Article 7 First Banking Directive). The Directives 
only hold minimum amounts.  
 
6. Are supervisors insured against liability?  
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Afkortingen  
 

AFM  Autoriteit Financiële Markten  
Awb   Algemene Wet Bestuursrecht  
BR  Bouwrecht  
BW   Burgerlijk Wetboek  
DD  Delikt en Delinkwent  
DNB  De Nederlandsche Bank  
DTe   Dienst uitvoering Toezicht energie  
EG  Europese Gemeenschap  
EHRM  Europees Hof voor de Rechten van de Mens  
EVRM   Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens  
Gst.  Gemeentestem  
IMF  Internationaal Monetair Fonds  
IvG  Inspectie voor de Gezondheidszorg  
JB  Jurisprudentie Bestuursrecht  
JIFM  Journal of International Financial Markets  
KvW  Keuringsdienst van Waren 
LJN  Landelijk Jurisprudentie Nummer  
M&M  Markt & Mededinging  
M&R  Milieu en Recht  
NJ  Nederlandse Jurisprudentie  
NJB   Nederlands Juristenblad  
NJF   Nederlandse Jurisprudentie Feitenrechtspraak  
NMa  Nederlandse Mededingingsautoriteit 
NTB  Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht  
NTBR  Nederlands Tijdschrift voor Burgelijk Recht  
O&A  Overheid en Aansprakelijkheid  
Opta  Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit 
Rb.   Rechtbank  
RVV  Rijksdienst voor de keuring van Vee en Vlees  
Stb.  Staatsblad  
TvI  Tijdschrift voor Insolventierecht  
TvO  Tijdschrift voor Ondernemingsbestuur  
VA  Verzekeringsarchief  
VK  Vervoerkamer  
VNG  Vereniging van Nederlandse Gemeenten  
VWA  Voedsel en Warenautoriteit  
Vzngr.   Voorzieningenrechter  
WAO  Wet op de Arbeidsongeschiktheidsverzekering  
Wft  Wet op het financieel toezicht  
WIA  Wet Werk en Inkomen naar Arbeidsvermogen  
Wtb   Wet toezicht beleggingsinstellingen  
Wtk   Wet toezicht kredietwezen  
Wtv   Wet toezicht verzekeringsbedrijf  
ZA  Zorgautoriteit i.o.  
ZBO  Zelfstandig Bestuursorgaan  
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