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dus niet ondenkbaar dat de Nederlandse situatie
— met een combinatie van waarborgen neerge-
legd in een gedragscode en toezicht door de Au-
toriteit Persoonsgegevens en de (burgerlijke)
rechter — in Straatsburg meer indruk zou maken
dan de onderhavige casus, waarin vrijwel niets
geregeld was. Desalniettemin verdient ook de
Nederlandse praktijk nog geen schoonheidsprijs.
Het verdient aanbeveling een expliciete grond-
slag voor heimelijke observatie op te nemen in
Titel 5.2 Awb, met een duidelijke verwijzing naar
de regels in de Wbp en het bijbehorende toet-
singskader. De bestuursrechter zou kritischer
moeten bezien waar de grenzen aan heimelijke
observatie liggen en de waarborgen tegen mis-
bruik meer moeten bewaken. Voorts zou het, zo-
als we onder aant. 5 reeds opmerkten, geen slecht
idee zijn om het toezicht door de Autoriteit Per-
soonsgegevens te versterken. Bovendien moet
beter worden doordacht in welke mate de regu-
lering van de particuliere recherchebranche ook
betrekking heeft op het bestuursrechtelijk do-
mein (zo is er aandacht voor onderzoek in arbeids-
relaties en klokkenluidersituaties, ook in publiek-
rechtelijke sfeer, maar niet voor bestuursrechtelijk
toezichtonderzoek), zie ook T. Barkhuysen, ‘Gren-
zen aan de privatisering van (uitkerings)fraude-
onderzoek’, N/B 2016, p. 175.

8. Dan als laatste nog het gebruik van het
onrechtmatig verkregen surveillancerapport. Dat
het bewijsmateriaal in strijd met art. 8 EVRM is
verkregen, leidt in de Straatsburgse praktijk niet
als vanzelf tot de conclusie dat van het bewijsma-
teriaal geen gebruik mag worden gemaakt. Be-
wijswaardering en -uitsluiting is primair een taak
van de nationale rechter. Het Hof grijpt alleen in
als de wijze van gebruik van het onrechtmatig
verkregen bewijsmateriaal ‘the procedure as a
whole’ oneerlijk maakt. Dat beoordeelt het over
de band van eisen als equality of arms en het recht
op verdediging. Zo beziet het Hof of de benadeel-
de zich tegen het gebruik heeft kunnen verzetten
en of hij de betrouwbaarheid of nauwkeurigheid
van het bewijsmateriaal voldoende heeft kunnen
bestrijden (EHRM 12 mei 2000, 35394/97 (Khan/
Verenigd Koninkrijk), NJ 2002/180, m.nt. TM.CJ.
Schalken;EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98
(PG. en J.H/Verenigd Koninkrijk), NJ 2003/670,
m.nt. EJ. Dommering). Is er voldoende steunbe-
wijs, dan wordt de soep niet zo heet gegeten. Dat
steunbewijs levert doorgaans de nodige bewijs-
kracht op, waardoor klager door dat ene onrecht-
matige bewijsstuk niet in zijn verdedigingsposi-
tie wordt benadeeld (EHRM 1 juni 2010,
22978/05 (Gdfgen/Duitsland), NJ 2010/628, m.nt.
Y. Buruma). Is het onrechtmatig verkregen mate-
riaal doorslaggevend, dan zal het erop aankomen
of klager in het proces voldoende mogelijkheden

heeft gehad om op dat materiaal te reageren. Hoe
nauwkeuriger en overtuigender het betreffende
stuk is, hoe minder allerhande processuele facili-
teiten ertoe doen; hoe onbepaalder de bewijs-
kracht van het bewijsmateriaal is, des te belang-
rijker is het dat klager voldoende gelegenheid
heeft de bewijswaarde in het proces ter discussie
te stellen. In Vukota-Bojic bevat het surveillance-
rapport gedetailleerde informatie over het han-
delen van betrokkene, ondersteund met beeld-
materiaal. Vukota-Bojic is in staat geweest het
gebruik van het rapport ter discussie te stellen en
de concrete informatie uit het rapport te weer-
spreken. In dat geval is zij niet in haar verdedi-
gingspositie geschaad, temeer omdat er voldoen-
de steunbewijs is (§ 98 en § 99). Het Hof ziet dan
ook geen reden het proces als oneerlijk te kwalifi-
ceren. Nederlandse bestuursrechters leggen
doorgaans voor het bestuursorgaan een strengere
toets aan. Bewijsmateriaal dat in strijd met art. 8
EVRM is verzameld, kwalificeren bestuursrech-
ters vrijwel steeds als bewijsmateriaal dat is ver-
kregen op een wijze die ‘zozeer indruist’ tegen
hetgeen van een behoorlijk handelend overheids-
orgaan mag worden verwacht, dat het onder alle
omstandigheden moet worden uitgesloten. Zie
over dat verschil in nationale en Europeesrechte-
lijke benadering nader Y.E. Schuurmans, ‘Onrecht-
matig verkregen bewijsmateriaal in het bestuurs-
recht’, AA 2017, p. 388-399.

Y.E. Schuurmans en J. Uzman

AB 2017/419

HOF VAN JUSTITIE VAN DE EUROPESE UNIE
(GROTE KAMER)

10 oktober 2017, nr. C-413/15

(Mrs. K. Lenaerts, A. Tizzano, R. Silva de Lapuerta,
M. Ilesi¢, L. Bay Larsen, A. Rosas, J. Malenovsky, E.
Juhasz, A. Borg Barthet, D. Svaby, M. Berger, A.
Prechal, K. Jiirimde, C. Lycourgos, M. Vilaras; A-G
E. Sharpston)

m.nt. N. Jak’

Art. 288 VWEU

Module Aanbesteding 2017/711
ECLI:EU:C:2017:745
ECLI:EU:C:2017:492

Verduidelijking van de voorwaarden waaron-
der een privaatrechtelijk lichaam als een over-
heidsorgaan kan worden aangemerkt en de

*

N. Jak is Senior Professional Support Lawyer bij de praktijk-
groep bestuursrecht van Stibbe en verbonden aan de afdeling
Staats- en bestuursrecht van de Vrije Universiteit te Amster-
dam.

2864

Afl. 48 - 2017 AB



AB RECHTSPRAAK BESTUURSRECHT

AB 2017/419

bepalingen van een richtlijn die rechtstreekse
werking kunnen hebben, aan dat lichaam
kunnen worden tegengeworpen.

1. Art. 288 VWEU moet aldus worden uitgelegd
dat het op zich niet uitsluit dat aan een entiteit die
niet beantwoordt aan alle kenmerken die zijn ge-
noemd in punt 20 van het arrest van 12 juli 1990,
Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313), gelezen in sa-
menhang met die welke zijn genoemd in punt 18
van dat arrest, de bepalingen van een richtlijn die
rechtstreekse werking kunnen hebben, worden te-
gengeworpen.

2. Aan een privaatrechtelijk lichaam waaraan een
lidstaat een taak van algemeen belang heeft opge-
dragen, zoals die welke besloten ligt in de verplich-
ting die op de lidstaten rust krachtens art. 1 lid 4
Tweede richtlijn 84/5/EEG van de Raad van 30 de-
cember 1983 inzake de onderlinge aanpassing van
de wetgevingen der lidstaten betreffende de verze-
kering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waar-
toe de deelneming aan het verkeer van motorrijtui-
gen aanleiding kan geven, zoals gewijzigd bij de
Derde richtlijn 90/232/EEG van de Raad van 14 mei
1990, en dat daartoe krachtens de wet beschikt over
bijzondere bevoegdheden, zoals de bevoegdheid om
verzekeraars die motorvoertuigenverzekeringen op
het grondgebied van de betrokken lidstaat aanbie-
den, te verplichten zich bij hem aan te sluiten en
hem te financieren, kunnen de bepalingen van een
richtlijn die rechtstreekse werking kunnen hebben,
worden tegengeworpen.

Elaine Farrell,

tegen

Alan Whitty, Minister for the Environment, Ireland,
Attorney General,

Motor Insurers Bureau of Ireland (MIBI).

Arrest

1 Het verzoek om een prejudiciéle beslis-
sing betreft de vraag of aan een privaatrechtelijk
lichaam waaraan een lidstaat de taak heeft opge-
dragen die is bedoeld in artikel 1, lid 4, van de
Tweede richtlijn 84/5/EEG van de Raad van 30
december 1983 inzake de onderlinge aanpassing
van de wetgevingen der lidstaten betreffende de
verzekering tegen de wettelijke aansprakelijk-
heid waartoe de deelneming aan het verkeer van
motorrijtuigen aanleiding kan geven (PB 1984,
L 8, blz. 17), zoals gewijzigd bij de Derde richtlijn
90/232/EEG van de Raad van 14 mei 1990 (PB
1990, L 129, blz. 33) (hierna: ‘Tweede richtlijn’),
de bepalingen van die richtlijn die rechtstreekse
werking kunnen hebben, kunnen worden tegen-
geworpen.

2 Dit verzoek is ingediend in het kader van
een geding, in eerste aanleg, tussen Elaine Farrell
enerzijds, en Alan Whitty, de Minister for the En-
vironment (hierna: ‘minister van Milieu’, lerland),
Ireland (lerland), de Attorney General en Motor
Insurers Bureau of Ireland (MIBI) anderzijds, be-
treffende de vergoeding van het lichamelijk letsel
dat Farrell bij een verkeersongeval heeft opgelo-
pen.

Toepasselijke bepalingen

Unierecht
3 Artikel 3, lid 1, van richtlijn 72/166/EEG
van de Raad van 24 april 1972 inzake de onderlin-
ge aanpassing van de wetgevingen der lidstaten
betreffende de verzekering tegen de wettelijke
aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan
het verkeer van motorrijtuigen aanleiding kan
geven en de controle op de verzekering tegen
deze aansprakelijkheid (PB 1972, L 103, blz. 1;
hierna: ‘Eerste richtlijn’), bepaalt:
‘ledere lidstaat treft [...] de nodige maatrege-
len opdat de wettelijke aansprakelijkheid met
betrekking tot de deelneming aan het verkeer
van voertuigen die gewoonlijk op zijn grond-
gebied zijn gestald, door een verzekering is
gedekt. De dekking van de schade alsmede de
voorwaarden van deze verzekering worden in
deze maatregelen vastgesteld.’
4 Artikel 1 van de Tweede richtlijn bepaalt:
‘1. De verzekering bedoeld in artikel 3,
lid 1, van [de Eerste richtlijn] dient zowel ma-
teriéle schade als lichamelijk letsel te dekken.

4, Elke lidstaat stelt een orgaan in of er-
kent een orgaan dat tot taak heeft materiéle
schade en lichamelijk letsel die zijn veroor-
zaakt door een niet-geidentificeerd voertuig
of een voertuig waarvoor niet aan de in lid 1
bedoelde verzekeringsplicht is voldaan, ten
minste binnen de grenzen van de verplichte
verzekering te vergoeden. Dit doet geen af-
breuk aan het recht van de lidstaten aan de
tussenkomst van dit orgaan al dan niet een
subsidiair karakter te geven, noch aan het
recht van de lidstaten om het verhaal te rege-
len tussen dit orgaan en degene of degenen
die aansprakelijk is of zijn voor het ongeval en
andere verzekeraars of socialezekerheidsor-
ganen die gehouden zijn het slachtoffer ter
zake van het zelfde ongeval te vergoeden. De
lidstaten mogen het orgaan echter niet toe-
staan de uitkering van de vergoeding afhanke-
lijk te stellen van de voorwaarde dat het
slachtoffer op enigerlei wijze aantoont dat de-
gene die aansprakelijk is niet kan of niet wil
betalen.
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5 Artikel 2, lid 1, eerste alinea, van de

Tweede richtlijn luidt als volgt:
‘ledere lidstaat neemt de nodige maatregelen,
opdat alle wettelijke bepalingen of contractu-
ele clausules in een verzekeringspolis, afgege-
ven overeenkomstig artikel 3, lid 1, van [de
Eerste richtlijn], op grond waarvan van de ver-
zekering is uitgesloten het gebruik of het be-
sturen van voertuigen:
— door personen die daartoe niet uit-
drukkelijk of stilzwijgend gemachtigd zijn, of
— door personen die geen rijbewijs heb-
ben om het betrokken voertuig te besturen, of
- door personen die de wettelijke tech-
nische vereisten inzake de toestand en veilig-
heid van het betrokken voertuig niet in acht
hebben genomen,
voor de toepassing van artikel 3, lid 1, van [de
Eerste richtlijn] geacht worden niet te gelden
inzake aanspraken van derden die slachtoffer
zijn van een ongeval.’

6 De tweede tot en met vijfde overweging

van de Derde richtlijn 90/232 (hierna: ‘Derde

richtlijn’) luiden als volgt:
‘Overwegende dat in artikel 3 van [de Eerste
richtlijn] aan iedere lidstaat de verplichting
wordt opgelegd de nodige maatregelen te
treffen opdat de wettelijke aansprakelijkheid
met betrekking tot de deelneming aan het
verkeer van voertuigen die gewoonlijk op zijn
grondgebied zijn gestald, door een verzeke-
ring is gedekt; dat de dekking van de schade
en de voorwaarden van deze verzekering in
het kader van deze maatregelen dienden te
worden vastgesteld;
Overwegende dat bij [de Tweede richtlijn]
[...] de verschillen tussen de lidstaten in om-
vang en inhoud van de verplichte wettelijke
aansprakelijkheidsverzekering in aanzienlijke
mate zijn verminderd; dat er evenwel nog
steeds aanzienlijke verschillen in de omvang
van de door de verzekering verstrekte dek-
king bestaan;
Overwegende dat ervoor dient te worden ge-
zorgd dat slachtoffers van ongevallen met mo-
torrijtuigen een vergelijkbare behandeling
krijgen, ongeacht de plaats in de [Unie] waar
het ongeval zich heeft voorgedaan;
Overwegende dat er met name in sommige
lidstaten leemten zijn in de dekking van de in-
zittenden van een motorrijtuig door de ver-
plichte verzekering; dat ter bescherming van
deze bijzonder kwetsbare categorie potentiéle
slachtoffers, die leemten moeten worden aan-
gevuld'.

7 Artikel 1, eerste alinea, van de Derde

richtlijn bepaalt:

‘Onverminderd artikel 2, lid 1, tweede alinea,
van [de Tweede richtlijn], dekt de in artikel 3,
lid 1, van [de Eerste richtlijn] bedoelde verze-
kering de aansprakelijkheid voor lichamelijk
letsel van de inzittenden van een voertuig,
met uitzondering van de bestuurder, ten ge-
volge van de deelneming van dat voertuig aan
het verkeer.’
8 Volgens artikel 6, lid 2, van de Derde
richtlijn kreeg lerland tot en met 31 december
1998 de tijd om aan artikel 1 van die richtlijn te
voldoen wat duopassagiers op motorfietsen be-
treft, en tot en met 31 december 1995 om aan ge-
noemd artikel 1 te voldoen wat de overige voer-
tuigen betreft.

lers recht

9 Section 56 van de Road Traffic Act 1961
(wegenverkeerswet van 1961), in de op het
hoofdgeding toepasselijke versie (hierna: ‘wet
van 1961), schrijft voor dat iedere gebruiker van
een motorrijtuig verzekerd moet zijn ter zake van
letsel of schade die op een openbare plaats aan
derden is veroorzaakt. Die verzekeringsplicht
geldt echter niet voor schade die is veroorzaakt
aan personen die reizen in delen van een voertuig
die niet zijn uitgerust voor passagiers.

10 Volgens section 78 van de wet van 1961
moeten verzekeraars die in Ierland motorvoertui-
genverzekeringen aanbieden, lid zijn van het
MIBL

1 Het MIBI is een vennootschap zonder
aandelenkapitaal waarvan de aansprakelijkheid
is beperkt tot een gegarandeerd bedrag en die
volledig wordt gefinancierd door haar leden die
als verzekeraar werken op de motorrijtuigenver-
zekeringsmarkt in lerland. Het MIBI is opgericht
in november 1954 op grond van een overeen-
komst tussen het Department of Local Govern-
ment (departement Lokale overheden, lerland)
en de verzekeraars die in lerland motorrijtuigen-
verzekeringen aanbieden.

12 Volgens artikel 2 van een in 1988 tussen
de minister van Milieu en het MIBI gesloten over-
eenkomst kan het MIBI in rechte worden aange-
sproken door iedere persoon die een schadever-
goeding wenst te verkrijgen van een onverzekerde
of ongeidentificeerde bestuurder. Overeenkom-
stig artikel 4 van die overeenkomst stemt het MIBI
ermee in om de slachtoffers van onverzekerde of
ongeidentificeerde bestuurders te vergoeden. De
verplichting van het MIBI om de slachtoffers te
vergoeden ontstaat wanneer een vonnis niet bin-
nen 28 dagen volledig wordt nagekomen, mits die
rechterlijke beslissing betrekking heeft op ‘aan-
sprakelijkheid voor letselschade of materiéle
schade die moet zijn gedekt door een goedge-
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keurde verzekeringspolis in de zin van section 56
van de [wet van 19617

Hoofdgeding en prejudiciéle vragen

13 Farrell werd op 26 januari 1996 het
slachtoffer van een verkeersongeval als inzitten-
de van een bestelwagen waarover de eigenaar en
bestuurder ervan, Whitty, de controle had verlo-
ren. Toen het ongeval zich voordeed, zat Farrell
achterin op de vloer in het voertuig van Whitty,
dat niet ontworpen of uitgerust was voor het ver-
voer van inzittenden achterin.

14 Aangezien Whitty niet was verzekerd
voor het door Farrell opgelopen letsel, heeft Farrell
het MIBI verzocht om een schadevergoeding.

15 Het MIBI heeft Farrells schadeverzoek af-
gewezen op grond dat de aansprakelijkheid voor
haar letselschade naar lers recht niet onder de
verplichte verzekering viel.

16 In september 1997 heeft Farrell bij de ler-
se rechter een procedure ingesteld tegen Whitty,
de minister van Milieu, lerland, de Attorney Ge-
neral en het MIBI, en met name aangevoerd dat
de nationale omzettingsmaatregelen die van
kracht waren ten tijde van het ongeval, de rele-
vante bepalingen van de Eerste en de Derde richt-
lijn niet juist uitvoerden. De High Court (rechter
in eerste aanleg, lerland) heeft het Hof derhalve
verzocht om een prejudiciéle beslissing.

17 In het kader van die prejudiciéle verwij-
zing heeft het Hof voor recht verklaard, enerzijds,
dat artikel 1 van de Derde richtlijn aldus moest
worden uitgelegd dat het zich verzet tegen een
nationale regeling op grond waarvan de verplich-
te motorrijtuigenverzekering niet de aansprake-
lijkheid dekt voor lichamelijk letsel dat is veroor-
zaakt aan personen die worden vervoerd in een
gedeelte van een motorrijtuig dat niet is ontwor-
pen en uitgerust met zitplaatsen voor passagiers,
en, anderzijds, dat dit artikel voldeed aan alle
voorwaarden voor rechtstreekse werking en bij-
gevolg rechten verleende waarop particulieren
zich voor de nationale rechterlijke instanties
rechtstreeks konden beroepen. Volgens het Hof
stond het evenwel aan de nationale rechter om
na te gaan of die bepaling kon worden ingeroe-
pen jegens een orgaan als het MIBI (arrest van 19
april 2007, Farrell, C-356/05, EU:C:2007:229,
punten 36 en 44).

18 In een vonnis van 31 januari 2008 heeft
de High Court geoordeeld dat het MIBI een over-
heidsorgaan was en dat Farrell bijgevolg gerech-
tigd was het MIBI om schadevergoeding te ver-
zoeken.

19 Het MIBI heeft bij de verwijzende rech-
terlijke instantie beroep ingesteld tegen dat von-
nis op grond dat het naar eigen zeggen geen over-

heidsorgaan was en de bepalingen van een
richtlijn die niet in nationaal recht waren omge-
zet, hem derhalve niet konden worden tegenge-
worpen, ook al hadden zij rechtstreekse werking.
20 Na minnelijke schikking tussen de partij-
en in het hoofdgeding heeft Farrell een schade-
vergoeding verkregen voor haar letselschade. Het
MIBI enerzijds en de minister van Milieu, lerland
en de Attorney General anderzijds, zijn het er
evenwel niet over eens wie van hen die schade
dient te vergoeden.
21 Aangezien het antwoord op die vraag er-
van afhangt of het MIBI al dan niet moet worden
beschouwd als een overheidsorgaan waaraan de
bepalingen van een richtlijn die rechtstreekse
werking kunnen hebben, kunnen worden tegen-
geworpen, heeft de Supreme Court (hoogste
rechter, lerland) de behandeling van de zaak ge-
schorst en het Hof van Justitie verzocht om een
prejudiciéle beslissing over de volgende vragen:
‘1) Moet de in punt 20 van het arrest van 12
juli 1990, Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313),
omschreven toets om te bepalen wanneer er
sprake is van een overheidsorgaan van een lid-
staat, aldus worden uitgelegd dat de elementen
van die toets

a) cumulatief of

b) alternatief

moeten worden toegepast?

2) Wanneer de in het arrest van 12 juli

1990, Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313),
genoemde afzonderlijke elementen kunnen
worden beschouwd als alternatieve factoren
waarmee bij de vorming van een totaaloor-
deel rekening dient te worden gehouden, is er
dan een fundamenteel beginsel dat ten grond-
slag ligt aan de in dat arrest genoemde afzon-
derlijke factoren, dat een gerecht dient toe te
passen bij de motivering van zijn oordeel of
een specifiek orgaan als overheidsorgaan valt
aan te merken?

3) Volstaat het dat een lidstaat, met het
kennelijke oogmerk om aan zijn Unierechte-
lijke verplichtingen te voldoen, een brede ver-
antwoordelijkheid heeft overgedragen aan
een orgaan, om dat orgaan als overheidsor-
gaan van die lidstaat aan te merken, of is daar-
enboven vereist dat een dergelijk orgaan a)
beschikt over bijzondere bevoegdheden of b)
optreedt onder rechtstreeks toezicht of recht-
streekse supervisie van die lidstaat?’

Beantwoording van de prejudiciéle vragen

Eerste vraag

22 Met haar eerste vraag wenst de verwij-
zende rechterlijke instantie in wezen te verne-
men of artikel 288 VWEU aldus moet worden

AB Afl. 48 - 2017 2867



AB 2017/419

AB RECHTSPRAAK BESTUURSRECHT

uitgelegd dat het niet uitsluit dat aan een entiteit
die niet voldoet aan alle kenmerken die zijn ge-
noemd in punt 20 van het arrest van 12 juli 1990,
Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313), de bepalin-
gen van een richtlijn die rechtstreekse werking
kunnen hebben, kunnen worden tegengewor-
pen.

23 In de punten 3 tot en met 5 van dat arrest
heeft het Hof vastgesteld dat het lichaam dat aan
de orde was in de zaak die tot dat arrest aanlei-
ding heeft gegeven, te weten British Gas Corpora-
tion, ‘een bij wet opgerichte rechtspersoon’ was
‘met als taak, de ontwikkeling en instandhouding
van een gasvoorzieningsstelsel in Groot-Brittan-
nié, en [...] een monopolie op de gasvoorziening
[had], dat ‘[d]e bestuursleden [...] door de be-
voegde minister [werden] benoemd]|, die] [...]
ook bevoegd [was] om [British Gas] aanwijzingen
van algemene aard te geven in verband met aan-
gelegenheden die het nationaal belang raakten,
en aanwijzingen betreffende de bedrijfsvoering’,
en dat British Gas bevoegd was om ‘met toestem-
ming van de minister wetsontwerpen bij het Par-
lement in te dienen’.

24 In dat verband heeft het Hof in punt 18
van dat arrest in herinnering gebracht dat het
‘herhaaldelijk [heeft] beslist dat de justitiabelen
zich op onvoorwaardelijke en voldoende nauw-
keurige bepalingen van een richtlijn konden be-
roepen tegenover organisaties of lichamen die
onder gezag of toezicht van de staat stonden of
die over bijzondere, verder gaande bevoegdhe-
den beschikten dan die welke voortvloeien uit de
regels die in de betrekkingen tussen particulieren
gelden’.

25 Op grond daarvan heeft het Hof in punt
20 van genoemd arrest geoordeeld dat ‘tot de
rechtssubjecten aan wie de bepalingen van een
richtlijn die rechtstreekse werking kunnen heb-
ben, kunnen worden tegengeworpen, in elk ge-
val, ongeacht zijn juridische vorm, een lichaam
behoort dat krachtens een overheidsmaatregel is
belast met de uitvoering van een dienst van
openbaar belang, onder toezicht van de overheid,
en dat hiertoe over bijzondere, verder gaande be-
voegdheden beschikt dan die welke voortvloeien
uit de regels die in de betrekkingen tussen parti-
culieren gelden’.

26 Zoals de advocaat-generaal in punt 50
van haar conclusie heeft opgemerkt, bevestigt het
Hof, door in punt 20 van het arrest van 12 juli
1990, Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313), te
kiezen voor de woorden ‘tot [die] rechtssubjecten
[...] in elk geval [...] behoort’, dat het niet heeft
beoogd een algemene toets te formuleren die alle
gevallen dekt waarin aan een entiteit de bepalin-
gen van een richtlijn die rechtstreekse werking
kunnen hebben, kunnen worden tegengewor-

pen, maar het van oordeel is dat een lichaam als
aan de orde in de zaak die tot dat arrest aanlei-
ding heeft gegeven, in elk geval als zodanig moet
worden beschouwd omdat het beantwoordt aan
alle in punt 20 genoemde kenmerken.

27 Dat punt 20 moet namelijk worden gele-
zen tegen de achtergrond van punt 18 van dat-
zelfde arrest, waarin het Hof heeft benadrukt dat
dergelijke bepalingen door een particulier kun-
nen worden ingeroepen ten aanzien van licha-
men of entiteiten die hetzij onder gezag of toe-
zicht van de staat staan, hetzij over bijzondere,
verder gaande bevoegdheden beschikken dan die
welke voortvloeien uit de regels die in de betrek-
kingen tussen particulieren gelden.

28 Zoals de advocaat-generaal in wezen in
de punten 53 en 77 van haar conclusie heeft op-
gemerkt, mogen de voorwaarden dat het betrok-
ken lichaam, respectievelijk, onder gezag of toe-
zicht staat van de staat en over bijzondere
bevoegdheden beschikt die verder gaan dan die
welke voortvloeien uit de regels die in de betrek-
kingen tussen particulieren gelden, niet cumula-
tief gelden (zie in die zin arresten van 4 december
1997, Kampelmann e.a., C-253/96-C-258/96,
EU:C:1997:585, punten 46 en 47, en 7 september
2006, Vassallo, C-180/04, EU:C:2006:518, punt
26).

29 Gelet op een en ander, dient op de eerste
vraag te worden geantwoord dat artikel 288
VWEU aldus moet worden uitgelegd dat het op
zich niet uitsluit dat aan een entiteit die niet be-
antwoordt aan alle kenmerken die zijn genoemd
in punt 20 van het arrest van 12 juli 1990, Foster
e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313), gelezen in sa-
menhang met die welke zijn genoemd in punt 18
van dat arrest, de bepalingen van een richtlijn die
rechtstreekse werking kunnen hebben, worden
tegengeworpen.

De tweede en de derde vraag

30 Met haar tweede en haar derde vraag,
die samen moeten worden onderzocht, wenst de
verwijzende rechterlijke instantie in wezen te
vernemen of er een fundamenteel beginsel is
waardoor een rechterlijke instantie zich moet la-
ten leiden wanneer zij nagaat of aan een lichaam
de bepalingen van een richtlijn die rechtstreekse
werking kunnen hebben, kunnen worden tegen-
geworpen en, meer in het bijzonder, of dergelijke
bepalingen kunnen worden tegengeworpen aan
een lichaam waaraan een lidstaat de in artikel 1,
lid 4, van de Tweede richtlijn bedoelde taak heeft
opgedragen.

31 Dienaangaande is het vaste rechtspraak
van het Hof dat een richtlijn uit zichzelf geen ver-
plichtingen kan opleggen aan een particulier en
dus als zodanig niet tegenover hem kan worden
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ingeroepen (arresten van 26 februari 1986,
Marshall, 152/84, EU:C:1986:84, punt 48; 14 juli
1994, Faccini Dori, C-91/92, EU:C:1994:292, punt
20; 5 oktober 2004, Pfeiffer e.a.,C-397/01-C-403/01,
EU:C:2004:584, punt 108, en 19 april 2016, DI,
C-441/14, EU:C:2016:278, punt 30). Indien de in-
roepbaarheid van niet in nationaal recht omgezet-
te richtlijnen zou worden uitgebreid tot de betrek-
kingen tussen particulieren, zou dit er namelijk op
neerkomen dat wordt geoordeeld dat de Europese
Unie bevoegd is om met onmiddellijke werking de
particulieren verplichtingen op te leggen, terwijl
zij dit alleen kan wanneer haar de bevoegdheid is
toegekend om verordeningen vast te stellen (ar-
rest van 14 juli 1994, Faccini Dori, C-91/92,
EU:C:1994:292, punt 24).

32 Eveneens volgens vaste rechtspraak van
het Hof kunnen de justitiabelen echter, wanneer
zij zich niet tegenover een particulier maar tegen-
over een staat op een richtlijn kunnen beroepen,
dat doen ongeacht de hoedanigheid — als werk-
gever of als openbaar gezag — waarin deze laatste
optreedt. In beide gevallen moet immers worden
voorkomen dat de staat voordeel haalt uit zijn
schending van het Unierecht (arresten van 26 fe-
bruari 1986, Marshall, 152/84, EU:C:1986:84,
punt 49; 12 juli 1990, Foster e.a., C-188/89,
EU:C:1990:313, punt 17, en 14 september 2000,
Collino en Chiappero, C-343/98, EU:C:2000:441,
punt 22).

33 Op basis van deze overwegingen heeft
het Hof erkend dat de justitiabelen zich op on-
voorwaardelijke en voldoende nauwkeurige be-
palingen van een richtlijn kunnen beroepen, niet
alleen tegenover een lidstaat en zijn overheidsin-
stanties, zoals gedecentraliseerde instanties (zie
in die zin arrest van 22 juni 1989, Costanzo,
103/88, EU:C:1989:256, punt 31), maar, zoals in
het kader van het antwoord op de eerste vraag in
herinnering is gebracht, ook tegenover lichamen
of entiteiten die onder gezag of toezicht van de
staat staan of die over bijzondere, verder gaande
bevoegdheden beschikken dan die welke voort-
vloeien uit de regels die in de betrekkingen tus-
sen particulieren gelden (arresten van 12 juli
1990, Foster e.a., C-188/89, EU:C:1990:313, punt
18, en 4 december 1997, Kampelmann e.a.,
C-253/96-C-258/96, EU:C:1997:585, punt 46).

34 Dergelijke lichamen of entiteiten onder-
scheiden zich van particulieren en moeten wor-
den gelijkgesteld met de staat, hetzij omdat zij
publiekrechtelijke rechtspersonen zijn die deel
uitmaken van de staat in ruime zin, hetzij omdat
zij onder gezag of toezicht staan van een over-
heidsinstantie, hetzij omdat een dergelijke in-
stantie hun een taak van algemeen belang heeft
toevertrouwd en hun daartoe die bijzondere be-
voegdheden heeft verleend.

35 Bijgevolg kunnen aan een entiteit of een
lichaam waaraan een lidstaat een taak van alge-
meen belang heeft opgedragen, en die daartoe
over bevoegdheden beschikt die verder gaan dan
die welke voortvloeien uit de regels die in de be-
trekkingen tussen particulieren gelden, zelfs in-
dien die entiteit of dat lichaam privaatrechtelijk
van aard is, de bepalingen van een richtlijn met
rechtstreekse werking worden tegengeworpen.
36 In casu moet worden opgemerkt dat vol-
gens artikel 3, lid 1, van de Eerste richtlijn, de lid-
staten de nodige maatregelen moesten treffen
opdat de wettelijke aansprakelijkheid met be-
trekking tot de deelneming aan het verkeer van
voertuigen die gewoonlijk op zijn grondgebied
zijn gestald, door een verzekering wordt gedekt.
37 Het belang dat de Uniewetgever aan de
bescherming van de slachtoffers hecht, heeft hem
ertoe gebracht die regels aan te vullen en de lidsta-
ten overeenkomstig artikel 1, lid 4, van de Tweede
richtlijn te verplichten om een orgaan in te stellen
dat tot taak heeft materiéle schade en lichamelijk
letsel die zijn veroorzaakt door een niet-geidentifi-
ceerd voertuig of een voertuig waarvoor niet is
voldaan aan de verzekeringsplicht van lid 1 van dit
artikel, dat verwijst naar artikel 3, lid 1, van de Eer-
ste richtlijn, in elk geval binnen de grenzen van het
Unierecht te vergoeden (arrest van 11 juli 2013,
Csonka e.a., C-409/11, EU:C:2013:512, punt 29).

38 De taak die een schadevergoedingsin-
stantie als het MIBI in opdracht van een lidstaat
moet vervullen en die bijdraagt tot de algemene
doelstelling van bescherming van slachtoffers die
de Unieregeling inzake de verplichte motorrijtui-
genverzekering nastreeft, moet dus worden be-
schouwd als een taak van algemeen belang die in
casu besloten ligt in de verplichting die krachtens
artikel 1, lid 4, van de Tweede richtlijn op de lid-
staten rust.

39 In dat verband dient in herinnering te
worden gebracht dat, met betrekking tot de situa-
tie waarin materiéle schade of letselschade is ver-
oorzaakt door een voertuig waarvoor niet aan de
in artikel 3, lid 1, van de Eerste richtlijn bedoelde
verzekeringsplicht is voldaan, het Hof heeft ge-
oordeeld dat dit orgaan de vergoeding betaalt ter
compensatie van het feit dat de lidstaat zijn ver-
plichting niet is nagekomen, ervoor te zorgen dat
de wettelijke aansprakelijkheid met betrekking
tot de deelneming aan het verkeer van voertui-
gen die gewoonlijk op zijn grondgebied zijn ge-
stald, door een verzekering wordt gedekt (zie in
die zin arrest van 11 juli 2013, Csonka e.a.,
C-409/11, EU:C:2013:512, punt 31).

40 Wat het MIBI betreft, moet daaraan wor-
den toegevoegd dat de lerse wetgever in section
78 van de wet van 1961 het lidmaatschap van dat
orgaan verplicht heeft gesteld voor alle verzeke-
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raars die in lerland motorvoertuigenverzekerin-
gen aanbieden. Daarbij heeft hij het MIBI verder
gaande bevoegdheden toegekend dan die welke
voortvloeien uit de regels die in de betrekkingen
tussen particulieren gelden, aangezien dat parti-
culiere orgaan op grond van die wettelijke bepa-
ling al die verzekeraars kan verplichten, zich bij
hem aan te sluiten en de uitvoering te financieren
van de taak die de lerse staat aan dat orgaan heeft
opgedragen.

41 De onvoorwaardelijke en voldoende
nauwkeurige bepalingen van een richtlijn kun-
nen dus worden ingeroepen tegen een lichaam
als het MIBL.

42 Gelet op een en ander moet op de twee-
de en de derde vraag worden geantwoord dat aan
een privaatrechtelijk lichaam waaraan een lid-
staat een taak van algemeen belang heeft opge-
dragen, zoals die welke besloten ligt in de ver-
plichting die krachtens artikel 1, lid 4, van de
Tweede richtlijn op de lidstaten rust, en dat daar-
toe krachtens de wet beschikt over bijzondere
bevoegdheden, zoals de bevoegdheid om verze-
keraars die motorvoertuigenverzekeringen op
het grondgebied van de betrokken lidstaat aan-
bieden, te verplichten zich bij hem aan te sluiten
en hem te financieren, de bepalingen van een
richtlijn die rechtstreekse werking kunnen heb-
ben, kunnen worden tegengeworpen.

Kosten

43 Ten aanzien van de partijen in het hoofd-
geding is de procedure als een aldaar gerezen in-
cident te beschouwen, zodat de verwijzende
rechterlijke instantie over de kosten heeft te be-
slissen. De door anderen wegens indiening van
hun opmerkingen bij het Hof gemaakte kosten
komen niet voor vergoeding in aanmerking.

Het Hof (Grote kamer) verklaart voor recht:

1) Artikel 288 VWEU moet aldus worden uitgelegd
dat het op zich niet uitsluit dat aan een entiteit die
niet beantwoordt aan alle kenmerken die zijn ge-
noemd in punt 20 van het arrest van 12 juli 1990,
Foster e.a. (C-188/89, EU:C:1990:313), gelezen in sa-
menhang met die welke zijn genoemd in punt 18
van dat arrest, de bepalingen van een richtlijn die
rechtstreekse werking kunnen hebben, worden te-
gengeworpen.

2) Aan een privaatrechtelijk lichaam waaraan een
lidstaat een taak van algemeen belang heeft opge-
dragen, zoals die welke besloten ligt in de verplich-
ting die op de lidstaten rust krachtens artikel 1, lid
4, van de Tweede richtlijn 84/5/EEG van de Raad
van 30 december 1983 inzake de onderlinge aan-
passing van de wetgevingen der lidstaten betreffen-
de de verzekering tegen de wettelijke aansprake-

lijkheid waartoe de deelneming aan het verkeer
van motorrijtuigen aanleiding kan geven, zoals ge-
wijzigd bij de Derde richtlijn 90/232/EEG van de
Raad van 14 mei 1990, en dat daartoe krachtens de
wet beschikt over bijzondere bevoegdheden, zoals
de bevoegdheid om verzekeraars die motorvoertui-
genverzekeringen op het grondgebied van de be-
trokken lidstaat aanbieden, te verplichten zich bij
hem aan te sluiten en hem te financieren, kunnen
de bepalingen van een richtlijn die rechtstreekse
werking kunnen hebben, worden tegengeworpen.

Noot

1 Deze Grote Kameruitspraak is belang-
wekkend omdat het Hof van Justitie van de Euro-
pese Unie (Hof van Justitie) verduidelijkt onder
welke omstandigheden een private rechtsper-
soon als overheidsorgaan kan worden aange-
merkt met het oog op de toepassing van recht-
streeks werkende richtlijnen. De verwijzende
rechter heeft hierover prejudiciéle vragen gesteld,
omdat voor hem niet duidelijk was of de daar-
voor bepalende criteria zoals geformuleerd in het
standaardarrest Foster (Hv] EG 12 juli 1990,
C-188/89, ECLI:EU:C:1990:313) als cumulatief
dan wel als alternatief moeten worden be-
schouwd. Het Hof beantwoordt die vraag aldus
dat de bedoelde criteria niet cumulatief gelden. In
deze annotatie wordt dieper op het arrest inge-
gaan en worden ook enkele aspecten uit de le-
zenswaardige conclusie van A-G Sharpston van
22 juni 2017 (ECLI:EU:C:2017:492) uitgelicht.

2. Verticale rechtstreekse werking. Op grond
van art. 288 Verdrag betreffende de werking van
de Europese Unie (VWEU) zijn richtlijnen alleen
verbindend voor de lidstaten waarvoor zij zijn
bestemd. Particulieren kunnen zich in beginsel
niet met succes op een richtlijn beroepen. Een
richtlijn kan evenwel, zoals bekend, rechtstreekse
werking hebben. Dat is — kort gezegd — het geval
wanneer een richtlijn niet tijdig of incorrect is
omgezet, dan wel niet goed wordt toegepast.
Voorwaarde daarbij is dat de bepalingen van de
richtlijn inhoudelijk gezien onvoorwaardelijk en
voldoende nauwkeurig zijn. De gedachte achter
deze rechtstreekse werking is dat een lidstaat
geen voordeel mag hebben van de eigen nalatig-
heid bij de omzetting van de richtlijn (Foster, r.o.
16-17).

Een rechtstreeks werkende richtlijn kan alleen
worden ingeroepen jegens de overheid (verticale
rechtstreekse werking) en niet ook jegens parti-
culieren. Het is immers vaste jurisprudentie dat
richtlijnen in beginsel geen horizontale werking
hebben (Hv] EG 14 juli 1994, C-91/92,
ECLI:EU:C:1994:292 (Faccini Dori)). Interessant is
dat A-G Sharpston in haar conclusie bij het on-
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derhavige arrest heeft gevraagd om het verwer-
pen van horizontale rechtstreekse werking kri-
tisch opnieuw te bezien en te herzien
(overweging 148-150). De lacunes ontstaan door
de afwezigheid van horizontale rechtstreekse
werking kunnen volgens haar op drie manieren
worden opgevuld. Namelijk door een ruime in-
vulling van het overheidsbegrip, oprekking van
het beginsel van conforme interpretatie en de
aansprakelijkheid van de Staat. Volgens de A-G is
de huidige situatie echter vanuit een oogpunt van
effectieve rechtsbescherming onbevredigend; zij
is voor verzoekers ingewikkeld en onzeker voor
verweerders. Het Hof van Justitie passeert echter
de bezwaren van de A-G en houdt vast aan de ju-
risprudentielijn neergelegd in Faccini Dori (zie r.o.
31 en 32). Daarmee blijft verticale rechtstreekse
werking als uitgangspunt gelden en blijft de
vraag naar de reikwijdte van het overheidsbegrip
in deze context relevant.

3. Ratio ruime uitleg overheidsbegrip. Hoewel
richtlijnen de lidstaten als adressaten hebben, kun-
nen onder omstandigheden ook private rechtsper-
sonen als overheidsorgaan worden aangemerkt met
het oog op de toepassing van rechtstreeks werken-
de richtlijnen. Die private rechtspersonen zijn dan
verplicht om de betrokken richtlijnbepalingen toe
te passen. Die bepalingen kunnen dan ook tegen hen
worden ingeroepen, niet alleen door burgers maar
ook door overheidsorganen (Hv] EU 12 december
2013, C-425/12, ECLI:EU:C:2013:829 (Portgis), AB
2014/87, m.nt. Verhoeven). Het overheidsbegrip
wordt in dit verband ruim uitgelegd om zodoende
te voorkomen dat de lidstaat profiteert van zijn ver-
zuim een richtlijn tijdig of correct te implemente-
ren doordat hij zijn verantwoordelijkheden laat uit-
oefenen door een entiteit die formeel niet tot de
lidstaat wordt gerekend. Zou het lidstaatbegrip niet
zo ruim worden getrokken dan zou dat een belem-
mering opleveren voor de dwingende werking en
het nuttig effect van de richtlijn. Zie hierover N. Jak,
Semipublieke instellingen. De juridische positie van in-
stellingen op het snijvlak van overheid en samenleving
(diss. Amsterdam VU), Den Haag: BJu 2014, p. 288-
289. A-G Sharpston spreekt in overwegingen 44 en
120 van haar conclusie bij het onderhavige arrest
over het onderliggende fundamentele beginsel ...)
dat een particulier zich tegenover de staat op nauw-
keurige en onvoorwaardelijke bepalingen van een
richtlijn kan beroepen, ongeacht de hoedanigheid
waarin de staat optreedt, omdat moet worden voor-
komen dat de staat voordeel heeft bij zijn misken-
ning van het Unierecht’.

4. Criteria. Voor de vraag naar de reikwijdte
van het overheidsbegrip voor de toepassing van
rechtstreeks werkende richtlijnbepalingen zijn
bepalend de criteria geformuleerd in het al
eerdergenoemde standaardarrest Foster. De ver-

wijzende lerse rechter heeft gevraagd hoe de in
r.o. 20 van dat arrest geformuleerde criteria nu
precies moeten worden geinterpreteerd, als cu-
mulatief of als alternatief. Het is voorstelbaar dat
daarover verwarring bestaat. In r.o. 18 van het ar-
rest Foster heeft het Hof overwogen dat het ‘her-
haaldelijk [heeft] beslist dat de justitiabelen zich
op onvoorwaardelijke en voldoende nauwkeurige
bepalingen van een richtlijn konden beroepen te-
genover organisaties of lichamen die onder gezag
of toezicht van de staat stonden of die over bijzon-
dere, verder gaande bevoegdheden beschikten
dan die welke voortvloeien uit de regels die in de
betrekkingen tussen particulieren gelden’. Deze
overweging is alternatief geformuleerd. Vervol-
gens overweegt het Hof in r.0. 20, waarover dus de
prejudiciéle vraag gaat, dat ‘tot de rechtssubjecten
aan wie de bepalingen van een richtlijn die recht-
streekse werking kunnen hebben, kunnen wor-
den tegengeworpen, in elk geval, ongeacht zijn ju-
ridische vorm, een lichaam behoort dat krachtens
een overheidsmaatregel is belast met de uitvoe-
ring van een dienst van openbaar belang, onder
toezicht van de overheid, en dat hiertoe over bij-
zondere, verder gaande bevoegdheden beschikt
dan die welke voortvloeien uit de regels die in de
betrekkingen tussen particulieren gelden’. Daaruit
lijkt een cumulatieve benadering te volgen. Dit
roept de vraag op wat de verhouding is tussen r.o.
18 enr.0. 20. Volgens A-G Sharpston is de toets om
te bepalen of sprake is van een overheidsorgaan
vervat in r.0. 18. De overweging in punt 20 moet
volgens haar als toepassing van die toets worden
aangemerkt. Dat blijkt volgens haar uit de woor-
den ‘in elk geval (...) behoort’ (overweging 50-53).
Dat lijkt een plausibele conclusie, ware het niet dat
het arrest Portgds in een andere richting wijst (Hv]
EU 12 december 2013, C-425/12,

ECLI:EU:C:2013:829, AB 2014/87, m.nt. Verhoeven).
In dat arrest lag de (prejudiciéle) vraag voor of be-
paalde richtlijnbepalingen kunnen worden tegen-
geworpen aan een particuliere onderneming die ex-
clusief concessiehouder is van een dienst van
openbaar belang die valt binnen de personele
werkingssfeer van de betrokken richtlijn. Het Hof
overweegt dat ‘[v]ereist is (...) dat die dienst van
openbaar belang onder overheidstoezicht wordt
verricht en dat bedoelde onderneming over be-
voegdheden beschikt die verder gaan dan de voor
de betrekkingen tussen particulieren geldende re-
gels’ (r.0. 26). Hieruit kan worden afgeleid dat het
Hof, anders dan in andere jurisprudentie is over-
wogen, de aanwezigheid van alle in overweging
20 van het arrest Foster genoemde criteria nood-
zakelijk acht. Het valt in dit licht dan ook goed te
begrijpen dat de verwijzende rechter het Hof op-
heldering vraagt over r.o. 20 van het arrest Foster.
De vraag dringt zich op of de overweging in
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Portgds wel houdbaar is. Vergelijk S. Prechal &
RJ.G.M. Widdershoven (red.), Inleiding tot het Eu-
ropees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri
2017,p.92 en p. 104.

Het Hof van Justitie oordeelt dat uit de woor-
den ‘in elk geval (...) behoort’ in overweging 20
van het arrest Foster volgt dat niet is beoogd een
algemene toets te formuleren die alle gevallen
dekt waarin aan een entiteit de bepalingen van
een richtlijn die rechtstreekse werking kunnen
hebben, kunnen worden tegengeworpen. Het
Hof is in Foster slechts van oordeel dat de in die
zaak betrokken entiteit, in elk geval als overheids-
orgaan moet worden beschouwd omdat zij be-
antwoordt aan alle in punt 20 genoemde ken-
merken (ro. 26). Volgens het Hof moet
overweging 20 namelijk worden gelezen tegen
de achtergrond van overweging 18 van Foster,
waarin het heeft benadrukt dat rechtstreeks wer-
kende richtlijnbepalingen kunnen worden inge-
roepen tegen entiteiten die ‘hetzij onder gezag of
toezicht van de staat staan, hetzij over bijzondere,
verder gaande bevoegdheden beschikken dan die
welke voortvloeien uit de regels die in de betrek-
kingen tussen particulieren gelden’ (r.0. 27). Deze
twee criteria zijn volgens het Hof geen cumula-
tieve criteria (r.0. 28). Even verderop in het arrest
herformuleert het Hof deze twee criteria als
volgt: 1. de entiteit staat ‘onder gezag of toezicht
van een overheidsinstantie’ dan wel 2. de entiteit
is door een overheidsinstantie ‘een taak van alge-
meen belang opgedragen en beschikt daartoe
over bijzondere bevoegdheden’ (r.0. 34 en 35).
Het Hof beantwoordt de prejudiciéle vraag van
de lerse rechter aldus dat niet is uitgesloten dat
aan een entiteit die niet beantwoordt aan alle
kenmerken die zijn genoemd in punt 20 van
Foster, gelezen in samenhang met die welke zijn
genoemd in punt 18 van dat arrest, de bepalingen
van een richtlijn die rechtstreekse werking kun-
nen hebben, worden tegengeworpen (r.0. 29).

Welke conclusies kunnen hieruit worden ge-
trokken? Duidelijk is geworden dat niet hoeft te
worden voldaan aan alle in r.o. 20 van het arrest
Foster genoemde gezichtspunten. Daaruit volgt
dat het arrest Portgds op dit punt achteraf bezien
onjuist blijkt te zijn. Verder volgt uit het arrest dat
de twee criteria ‘gezag of toezicht van een over-
heidsinstantie’ en ‘taak van algemeen belang en
bijzondere bevoegdheden’ geen cumulatieve cri-
teria zijn, maar alternatieve criteria. Onduidelijk
is echter of deze criteria ook limitatief zijn. Met
andere woorden: moet tenminste aan één van
beide criteria zijn voldaan, of is het ook mogelijk
dat een entiteit, die aan geen van beide criteria
voldoet, op grond van andere kenmerken als
overheidsorgaan wordt aangemerkt? De bewoor-
dingen van het Hof in r.o. 29 — ‘niet beantwoordt

aan alle kenmerken’ — lijken ruimte te laten voor
dat laatste, maar dat is niet zeker. Zie namelijk r.0.
33 en 34 met aanknopingspunten voor de con-
clusie dat het om limitatieve criteria gaat. Dat het
Hof hierover geen uitsluitsel heeft gegeven, is op-
merkelijk, omdat A-G Sharpston daarop wel ex-
pliciet is ingegaan. Zij concludeert dat de in over-
weging 18 van het arrest Foster geformuleerde
toets ‘noch cumulatief noch alternatief moet
worden opgevat, maar ‘een niet-uitputtende op-
somming van elementen [behelst] die (...) rele-
vant kunnen zijn’ voor de beoordeling of sprake is
van een overheidsorgaan (overweging 53). Daar-
bij wijst zij erop dat de gezichtspunten in over-
weging 18 zijn terug te voeren op eerdere recht-
spraak (overweging 45-47 en 52). Het zou goed
zijn wanneer het Hof in toekomstige jurispru-
dentie hierover duidelijkheid verschaft.

5. Taak van algemeen belang en bijzondere
bevoegdheden. Het Hof beoordeelt in dit arrest
vervolgens of de betrokken private vennoot-
schap, het Motor Insurers Bureau of Ireland
(MIBI) 1. een taak van algemeen belang is opge-
dragen en 2. daartoe over bevoegdheden beschikt
die verder gaan dan die welke voortvloeien uit de
regels die in de betrekkingen tussen particulieren
gelden (bijzondere bevoegdheden). De A-G had
het Hof gevraagd om dit criterium te verduidelij-
ken, onder andere omdat dit criterium tot dus-
verre geen autonome betekenis heeft gekregen in
het Unierecht (overweging 135). Daarbij heeft de
A-G het Hof gevraagd geen restrictief antwoord
te geven, bijvoorbeeld door te verwijzen naar het
feit dat alle motorrijtuigenverzekeraars in lerland
lid van het MIBI moeten zijn, hetgeen slechts een
variatie op het thema van de bijzondere bevoegd-
heden inhoudt (overweging 127).

Het Hof geeft evenwel geen algemene unifor-
me uitleg aan het criterium, maar past het slechts
toe op het onderhavige geval. Het Hof oordeelt dat
‘[d]e taak die een schadevergoedingsinstantie als
het MIBI in opdracht van een lidstaat moet vervul-
len en die bijdraagt tot de algemene doelstelling
van bescherming van slachtoffers die de Unierege-
ling inzake de verplichte motorrijtuigenverzeke-
ring nastreeft, moet (...) worden beschouwd als
een taak van algemeen belang die in casu besloten
ligt in de verplichting die krachtens artikel 1, lid 4,
van de Tweede richtlijn op de lidstaten rust’ (r.o.
38). Daarnaast oordeelt het Hof dat het MIBI be-
schikt over bijzondere bevoegdheden, omdat het
MIBI op grond van de lerse wegenverkeerswet alle
verzekeraars die in lerland motorvoertuigenverze-
keringen aanbieden, kan verplichten zich bij hem
aan te sluiten en de uitvoering te financieren van
de taak die de lerse Staat aan het MIBI heeft opge-
dragen (r.0. 40). Het MIBI kan aldus als overheids-
orgaan worden aangemerkt en rechtstreeks wer-
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kende richtlijnbepalingen kunnen derhalve tegen
hem worden ingeroepen.

De criteria ‘taak van algemeen belang’ en ‘bij-
zondere bevoegdheden’ vertonen gelijkenissen
met de criteria die naar Nederlands recht het be-
stuursorgaanbegrip bepalen. Op grond van art. 1:1
lid 1 aanhef en onder b Awb is een private rechts-
persoon een bestuursorgaan voor zover hij over
openbaar gezag beschikt. Blijkens de parlementai-
re geschiedenis bij de Eerste Tranche Awb is spra-
ke van openbaar gezag ‘als aan een orgaan een of
meer overheidstaken zijn opgedragen en de daar-
voor benodigde publiekrechtelijke bevoegdheden
zijn toegekend'. Zie PG Awb I, p. 133. De jurispru-
dentie laat zien dat het element ‘overheidstaak’
nauwelijks zelfstandige betekenis heeft. Waar het
om gaat, is dat de private rechtspersoon moet be-
schikken over een publiekrechtelijke bevoegdheid
tot het eenzijdige bepalen van de rechtspositie van
andere rechtssubjecten. Zie daarover Jak 2014, p.
59-62. Aangenomen moet worden dat een private
rechtspersoon die kan worden aangemerkt als be-
stuursorgaan in de zin van art. 1:1 lid 1 aanhef en
onder b Awb in voorkomend geval eveneens als
overheidsorgaan wordt gekwalificeerd met het
oog op de toepassing van rechtstreeks werkende
richtlijnen, omdat ‘publiekrechtelijke bevoegdhe-
den’ en ‘bijzondere bevoegdheden’ op één lijn
kunnen worden geplaatst. Zie E. Steyger, ‘Awb en
Europa. Het bestuursorgaan in het licht van het
Europese recht: houdbaar of aan wijzigingen on-
derhevig?’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & E.
Steyger (red.), Europees recht effectueren. Algemeen
bestuursrecht als instrument voor de effectieve uit-
voering van EG-recht, Alphen aan den Rijn: Kluwer
2007, p. 17-18. Vermeldenswaard is dat A-G
Sharpston ruimte ziet voor het oordeel dat al spra-
ke is van een overheidsorgaan wanneer een taak
van algemeen belang is toevertrouwd aan een pri-
vate rechtspersoon; het is volgens haar niet nodig
dat de private rechtspersoon ook bijzondere be-
voegdheden heeft (overweging 129-147). Het Hof
lijkt daar niet in mee te gaan, nu het in dit arrest
aan beide aspecten toetst.

6. Gezag of toezicht van een overheidsinstantie.
Uit het onderhavige arrest blijkt verder dat het voor
het zijn van overheidsorgaan voldoende is als de be-
treffende private instelling ‘onder gezag of toezicht
van een overheidsinstantie’ staat. Uit de jurispru-
dentie blijkt dat daarvoor in ieder geval voldoende is
als de overheid eigenaar is van de private instelling
(via aandeelhouderschap). Het is niet nodig dat de
overheid op dagelijkse basis toezicht uitoefent
(zie conclusie A-G Sharpston, overweging 114-
115, onder verwijzing naar respectievelijk Hv] EU
12 december 2013, C-361/12, ECLI:EU:C:2013:830
(Carratit), ro. 29-31 en Hv] EG 2006, C-180/04,
ECLI:EU:C:2006:518 (Vassallo), r.0. 24, 26-27). Zie

over vennootschappen waarvan de overheid enig
aandeelhouder is ook Hv] EG 5 februari 2004,
C-157/02, ECLI:EU:C:2004:76 (Rieser Internationale
Transporte), r.0. 25 en Hv] EG 26 mei 2005, C-297/03,
ECLI:EU:C:2005:315 (Sozialhilfeverband Rohrbach),
r.0.27-30.

Het Hof van Justitie hanteert aldus een ruimer
overheidsbegrip dan het bestuursorgaanbegrip uit
de Awb. Het enkele feit dat de overheid over alle
aandelen van een private vennootschap beschikt of
anderszins overwegende invloed heeft op de priva-
te rechtspersoon, maakt die private vennootschap
immers nog geen bestuursorgaan in de zin van art.
1:1 lid 1 aanhef en onder b Awb. Zie Jak 2014, p.
79-80, p. 385-389. Dit betekent dat een overheids-
vennootschap zoals TenneT BV, die geen bestuurs-
orgaan is (zie CBb 30 januari 2002,
ECLI:NL:CBB:2002:AD9963), voor de toepassing
van rechtstreeks werkende richtlijnen wel tot de
overheid gerekend zou kunnen worden. Vergelijk
ook Prechal & Widdershoven 2017, p. 104.

7. Nog meer duidelijkheid gewenst. Ofschoon
het onderhavige arrest meer duidelijkheid verschaft
over de reikwijdte van het overheidsbegrip met het
00g op de toepassing van rechtstreeks werkende
richtlijnen, blijven toch nog verschillende vragen
onbeantwoord. Dat is wat onbevredigend, vooral in
het licht van de uitgebreide conclusie van A-G
Sharpston die voor een aantal fundamentele vragen
aandacht heeft gevraagd. Zo is nog onduidelijk of de
criteria limitatief zijn, of dat het slechts gaat om een
niet-uitputtende aanduiding van relevante elemen-
ten. Daarnaast zou een duidelijke uniforme uitleg
van het criterium ‘taak van algemeen belang en bij-
zondere bevoegdheden’ gewenst zijn. Dat geldt ei-
genlijk ook voor het criterium ‘gezag of toezicht van
een overheidsinstantie’. Welke uitgangspunten zou-
den bij dit laatste leidend moeten zijn? A-G Van
Gerven heeft in zijn conclusie van 8 mei 1990 in de
zaak Foster (C-188/89, ECLI:EU:C:1990:188), over-
weging 21-22, de suggestie gedaan om te bezien in
hoeverre de overheid de mogelijkheid heeft het ge-
drag van de betreffende private rechtspersoon te be-
invloeden met betrekking tot de materie waarop de
niet-tijdig of incorrect omgezette richtlijn betrek-
king heeft. De vraag is of dit wel realistisch is. Vol-
gens Curtin zou de voorkeur ernaar uitgaan om, los
van de betrokken richtlijn, na te gaan in hoeverre de
overheid beslissende invioed heeft op de private
rechtspersoon (D. Curtin, ‘The Province of Govern-
ment: Delimiting the Direct Effect of Directives in
the Common Law Context’, European Law Review
1990, p. 219-220). Kortom, het laatste woord over
de vraag naar de reikwijdte van het overheidsbegrip
voor de toepassing van rechtstreeks werkende
richtlijnen is nog niet gesproken.

N.Jak
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