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De beslissing van het HvJ

Het Hof stelt voorop dat een sanctiebe-
schikking ingevolge artikel 11, lid 1 van ver-
ordening 3665/87, anders dan een terug-
vorderingsbeschikking ingevelge artikel 11,
fid 3, leidt tot een aanmerkelijke verminde-
ring van het geldende restitutiebedrag (ter-
wijl de terugvorderingsbeschikking uitslui-
tend bedoelt een onterecht genoten voor-
deel te ontnemen}),

Het HvJ overweegt onder verwijzing naar
eerdere jurisprudentie dat dergelijke - al
dan niet strafrechtelijke - sancties stechts
kunnen worden opgelegd, indien daarvoor
een duidelijke en eenduidige rechtsgrond-
slag bestaat.

Vervolgens overweegt het HvJ dat voor de
toepassing van artikel 11, lid 1 van verorde-
ning 3665/87 die rechisgrondslag niet
reeds aanwezig kan worden geacht wan-
neer er sprake is van een uit hoofde van ar-
tikel 11, lid 3 van verordening 3665/87 vast-
gestelde terugvorderingsbeschikking, noch
kan die rechisgrondslag worden afgeleid
uit de loutere omstandigheid dat de marki-
deelnemer deze terugvorderingsbeschik-
king niet heeft betwist. Het wettigheidsbe-
ginsel en het rechtzekerheidsbeginsel ver-
eisen dat de nationale autoriteiten en rech-
felijke instanties in het kader van een toet-
sing van de wettigheid van een uit hoofde
van artikel 11, lid 1 van verordening 3665/
87 vastgestelde sanctiebeschikking, kun-
nen nagaan of de exporteur daadwerkelijk
een hogere restitutie dan de geldende in de
zin van die bepaling heeft gevraagd, los
van het feit dat een vroegere, uit hoofde
van artikel 11, lid 3 van gencemde verorde-
ning vastgestelde terugvorderingsbheschik-
king definitief is geworden. De door het
Finanzgericht gestelde prejudiciéle vraag
werd derhalve bevestigend beantwoord.

Met deze uitspraak geeft het HvJ toepas-
sing aan het communautaire lex certa-be-
ginsel, dat ook in de jurisprudentie van het
EHRM op basis van ariikel 6 EVRM een
centrale rol speeit.

BOUWRECHT
Mr. B.R. van Veen, Houthoff Buruma,
Roftterdam

Protest? Wel gefundeerd!

Nagenoeg geen onderdeel van de RVO,
uit welke versie dan ook, is zoveel en uitge-
breid aan de orde geweest als artikel 18; dit
artikel handelt over de aansprakelijkheid
van de raadgevende ingenieur {‘adviseur’).
De opzet van dit artikel is door velen gepre-
zen, omdat het recht zou doen aan de posi-
tie van de adviseur als - bijvoorbeeld - con-
structeur in het bouwproces, met de vele
betrokken partijen en potentieel grote
schades.

Een adviseur is slechts aansprakelijk voor
schade die het rechistreekse gevolg is van
een aan hem toerekenbare tekortkoming.
Dan moet wel aan de voorwaarden uit arti-
kel 16 lid 1 zijn voldaan; een tekortkeming
is eerst aan de adviseur toerekenbaar in-
dien hij tekortschiet én daarop gefundeerd
is aangesproken én niet aan deze somma-
fie heeft voldaan.

Als aan lid 1 is voldaan, dan is er nog een
andere beperking, te weten de soort scha-
de waarvoor de adviseur aansprakeliik kan
zijn; de schadesoorien worden beperkt tot
de directe schades, die gedefinieerd wor-
den in artikel 16, lid 2. De omvang van de
schade wordt vervolgens beperki tot het
honorarium, met een maximum van
£ 1.000.000,-. Slechts indien sprake is van
- Kort gezegd - zeer emstige tekortkomin-
gen wordt dit plafond doorbroken, zo leren
literatuur en jurisprudentie {(van de Com-
missie van Geschillen van KIV1)'. Hetzelfde
geldt voor de verruiming van de schade-
soorten, zie artikel 16, lid 3.

Al het voorgaande komt echter eerst aan
de orde indien de - chronologisch - eerste
drempel is genomen, te weten het bepaal-
de in ariikel 16, lid 11. Dit artikellid stelt als
voorwaarde dat de opdrachtgever die de
adviseur op diens beweerdelijke tekortko-
ming wil aanspreken binnen bekwame tijd
na ontdekking daarvan bij de adviseur
moet hebben geprotesteerd, doch uiterlijk
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binnen 5 jaar na beé&indiging van de op-
dracht. Als de opdrachtgever dat heeft ge-
daan, dan rest hem nog 2 jaar waarbinnen
hij de (daadwerkelijke) rechtsvordering te-
gen de adviseur moet instellen. Zowel in-
dien de opdrachigever niet binnen bekwa-
me tijd protesteert, als indien hij de ge-
noemde 2 jaar ongebruikt laat verstrijken,
is de sanctie op dit stilzitten verval van aan-
spraak op de adviseur voor diens beweer-
delijke tekortkoming®. Met andere woor-
den, einde oefening. In het bijzonder dit
laatste aspect is onderwerp van kritiek.

De verplichting om binnen bekwame tijd-te
protesteren is, hoewel reeds verplichtend,
niet zo bijzonder en kent cok een bredere
toepassing in het burgeriijk recht; ik verwijs
bijvoorbeeld naar artikel 7:23 BW, welk arti-
kel verplichting omvat voor een koper om
binnen bekwame tijd zijn verkoper op
non-confortiteit aan te spreken. ‘Binnen
bekwame tijd’ wordt in de regel gelezen als
‘binnen 2 maanden’.

De kritiek richt zich voorat op de 2 jaarster-
mijn; de consequentie van het ongebruikt
verstrijken van deze termijn wordt als bij-
zonder streng ervaren, fe meer daar hier-
door minnelijk of inforeel overleg toch al-
tijd onder een zekere tijdsdruk plaatvindt.
Bovendien kunnen er genoeg andere rede-
nen zijn om (nog) geen procedure op 1
(willen) starten.

Op 14 juni 2006 heeft de CvG van het KIVI
een principiéle uitspraak .gedaan over dit
aspect, in casu opgencmen in artikel 16,
lid 8 RVOl 1987 (herziene druk -1983).
Chao-Duivis heeft in Actualiteiten IBR
reeds kort bij deze uitspraak Sti]gestaana.
Ook zij is van mening dat de uitspraak van
groot belang is, mede omdat artikel 16 van
De Nieuwe Regeling 2005 (‘DNR’") een ver-
gelijkbare regeling bevat.

Arbiters hebben getuigd van gevoel voor de
praktijk. Zij oordeelden dat het rigoureuze
rechtsgevolg van artikel 16, lid 8 met zich
brengt dat slechts dan sprake is van een
protest in de zin van dat artikel, indien de
opdrachtgever in zijn schriftelijke klacht
duidelijk en gemotiveerd aangeeft dat hij de
adviseur verantwoordelijk acht voor de te-

kortkorming die hij heeft geconstateerd.
Kortom, een briefje met het - op dat mo-
ment nog - vriendelijke verzoek om te ko-
men praten over het niet goed functioneren
van een klimaatsysteem - zcals in de kwes-
tie waarover arbiters hebben geoordeeld -
betekent niet automatisch meer het (elekio-
nisch) laten agenderen van de datum van
verzending, maar dan 23 maanden later”,

Aardig is nog wel dat aangeknoopt zou
kunnen worden bij artikel 6:74 BW ev. DNR
spreekt (nog slechts) van een ingebreke-
stelling. Hoewel in de toelichting bij DNR
duidelijk wordt aangegeven dat aangeslo-
ten worden bij artikel 16 uit de RVOI, zou
verwezen kunnen worden naar jurispru-
dentie van de Hoge Raad terzake de inge-
brekestelling. Immers, de Hoge Raad heeft
aangegeven dat een ingebrekeste[ﬁn'g on-
der omstandigheden achterwege kan blij-
ven, althans niet zonder meer schriftelijk
behoeft te geschieden®. Aldus zouden ad-
viseurs kuhnen aanvoeren dat de op-
drachtgever wel degelijk reeds in gebreke
heeft gesteld, waama - (alsnog) infor-
meel/minnelijk overleg plaatsvond en de
2-jaarstermijn gewoon is gaan lopen (en’is
versireken). En opdrachigevers op hun
beurt dat wel degelijk in gebreke is gesteld,
indien het verstrijken van de 5-jaarstermijn
hen wordt tegengeworpen.

Overigens kent artikel 7:761 BW - hande-
lend over de overeenkomst tot aanneming
van werk - eveneens een Z2-jaarstermijn;
hier is het echter een verjaringstermijn, die
derhalve gestuit kan worden. Dit is ook een
manier om recht te doen aan de praktijk, al
moet nog wel een termijn in de gaten ge-
houden wordern. ’

Ik wijs tot slot nog even op het feit dat artikel
16 DNR thans ook geldt voor architecten.
Degenen die gewend zijn metde SR (1997)
te werken, dienen hierop bedacht te zijn.
De SR 1997 - artikel 19 - kent geen verval-
termijn gekoppeld aan een klachtplicht.

P.S.

Eerder in dit tijdschrift schreef ik over de
wettelijke handelsrente en de UAV-89°,
Mijns inziens dient onder de wettelijke ren-
te als bedoeld in § 45 UAV-89 de wettelijke
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handelsrente in de zin van artikel 6:119a
BW te worden begrepen. De Raad van
Arbitrage had in zijn uitspraak van 5 okto-

ber 2005 echter duidelijk gemaakt een an-

dere mening te zijn toegedaan; gelet op het
moment van ontstaan van de UAV-88 be-

stond het bepaalde in artikel 6:119a BW-

nog niet, welk artikel eerst eind 2002 in
werking is getreden. Ik heb dit ‘historisch’
argument verworpen met de stelling dat de
omschrijving van § 45 UAV-89 daarvoor
simpelweg geen ruimte gaf. Immers, § 45
UAV-89 spreekt onomwonden van ‘wet-
telijke rente’ en er kan geen discussie be-
staan over de aard van een overeenkomst
tot aanneming van werk, te weten een han-
delsovereenkomst.

Recentelijk is de Raad van Arbitrage ‘om-
gegaan’; in een nog niet gepubliceerde uit-
spraak van circa 1 maand geleden - we
schrijven thans begin juli 2006 - heeft de
Raad van Arbitrage geoordeeld dat onder
de wetfelijke rente als bedoeld in § 45 UAV-
89 de wettelijke handelsrente moet worden
verstaan, waarbij het ‘historisch’ argument
werd verworpen. Bovendien kenden arbi-
ters de 2% verhoging uit § 45 lid 2 UAV-89
foe. Eén van de behandelende advocaten,
mr. R. Smith van Van den Herik & Verhulst
advocaten te Rotterdam, stelde mij hiervan
in kennis. Hij zal in een ander tijdschrift
uitgebreid bij deze interessante uitspraak
stilstaan.

Noten

1. Ik verwijs naar mijn artikel in nr. 8 van dlt tijd-
schrift (27 april 2006). ‘

2. De adviseur moet in de procedure overigens
wel vitdrukkelijk een berpep doen op het ver-
sireken zijn van de termijn.

3. Actualiteiten Bouwrecht online d.d. 27 juni 2006.

4. Rekening houdend met 1 maand voorbereu-
dingstermijn.

5. Zie bijvoorbeeld Hoge Raad 22 okiober 2004,
RvdW 2004, 119. .

6. Jutd nr. 3, 18 februari 20086.
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Mw. mr. T. Perie, NautaDutilh, Rotterdam

Werken aan winst en de voorgesielde
wijzigingen in de deelnemings-
vrijstelling: een gemiste kans?

Gastauteur: drs. B.H.C.M. Le Blanc MBA
NautaDutilh, Rofterdam

Inleiding

Op 24 mei 2008 heeft de staatssecretaris
van Financién, Joop Wijn, een wetsvoor
stel’ tot herziening van de Wet op de ven-
nootschapsbelasting 1969 (‘Wet Vpb’) aan
de Tweede Kamer toegezonden. Dit wets-
voorstel heeft als doel het Nederlandse
vestigingsklimaat te versterken en zodoen-
de de concurrentie met andere (Europese)
landen opnieuw aan te gaan. Het Ministerie
van Financién schrijft hierover op hun web-
site (http:/vpb2007.minfin.nl}. ‘Nederiand
hoort thuis in de Europese Kopgroep van
{anden met een aantrekkelijk vestigingskii-
maat. Het fiscale stelsef draagt hier in be-
langrijke mate foe bij. Het moet aantrekke-
lijic ziin voor buftenlandse ondernemingen
om naar Nedetland fe komen en het moet
aantrekkelijk zijn voor in Nederland geves-
tigde bedrijven om hier fe blijven en vanuit
Nederland hun vieugels uit te slaan.” Ten
einde de doefstelfing budgetneutraal te be-
reiken, worden in het wetsvoorstel grofweg
drie soorfen maalregelen voorgesteld, te
wetfen lariefsverlaging, - gronds!agverbre-
ding en vereenvoudiging.

Ik beperk me in dit artikel tot de voorgestel-
de wijzigingen in de Nederlandse deeine-
mingsvrijstelling. ‘Na een korte samenvat-
ting van de huidige deelnemingsvrijsteliing
zal ik een inventarisatie geven van de be-
langrijkste wijzigingen en de redenen die
hieraan ten grendslag liggen. ik besluit dit
rubrieksartikel met een conclusie.-




