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Wat betekent dit nu voor de casus in ABN
AMRO/Rabobank? Ten eerste houdt de
opvatting van het Hof over het onzelfstan-
dige karakter van de Garantie geen stand.
De Hoge Raad laat het bij de overweging
dat de gedingstukken geen andere conclu-
sie toelaten dan dat partijen tot uitgangs-
punt hebben genomen dat de Garantie
een abstract karakter heeft en dat het Hof
‘kennelijk heeft miskend' dat een zodanige
garantie een zelfstandig karakter ten op-
zichte van de onderliggende rechtsverhou-
ding heeft2. Dit oordeel lijkt mij terecht®. In
dat kader is het overigens wat eigenaardig
dat het Hof in zijn overwegingen aanslui-
ting zoekt bij de vaste rechtspraak over ab-
stracte garanties, dit terwijl het nu juist van
mening is dat de Garantie geen zelfstandig
karakter heeft. Ten tweede is voor toepas-
sing van de uitzondering op het strikte con-
formiteitsbeginsel niet vereist dat degene
die de garantie afroept ook wetenschap
van die fraude of willekeur moet hebben.
Daarom mocht Rabobank betaling weige-
ren, ook al wist ABN AMRO niet dat de ver-
klaring van Giebros frauduleus was. Ten
derde is de Hoge Raad van mening dat de
door Rabobank vermelde reden om niet tot
betaling over te gaan (te weten dat volgens
haar opdrachtgever de hoogte van de ge-
stelde factuur apert onjuist zou zijn) in het
licht van de hiervoor vermelde zekerheids-
functie van de bankgarantie onvoldoende
gespecificeerd om betaling onder een ab-
stracte bankgarantie te mogen weigeren.

Siot

Uiteindelijk vernietigt de Hoge Raad het ar-
rest van het Hof en verwijst de zaak naar
gerechtshof Amsterdam voor verdere be-
handeling. De lessen voor de bancaire
praktijk uit ABN AMRO/Rabobank zijn in
ieder geval dat de formeel gerechtigde ook
bij een vierpartijenverhouding als de onder-
havige rekening moet houden met (fraude
bij) de onderliggende overeenkomst en An-
thea Yachting/ABN Amro Bank ook in die
situatie onverkort toepassing vindt. Verder
maakt het voor de betalingsweigering door
de garanderende bank geen verschil of de
begunstigde partij kennis heeft van fraude
bij onderliggende overeenkomst. Ten slotte
zal de garanderende bank in dat geval ech-
ter wel duidelijk moeten aangeven waarom
zij denkt dat er sprake is van fraude en dus
niet tot uitbetaling over kan gaan.

Noten:

1. Rechtbank Amsterdam 3 december 2009, JOR
2010/82 m.nt. Bertrams. Het betrof hier een in
dezelfde zaak gevoerd kort geding.

2. Soorigelijks geldt ook voor de overweging van
het Hof dat het ook voor ABN AMRO de ‘kenbare
bedoeling’ van de Garantie was dat ABN AMRO
slechts dan recht op betaling onder de Garantie
kan doen gelden in geval Giebros grond had om
te verklaren dat Amstelpark haar betalingsver-
plichtingen jegens Giebros niet was nagekomen.
Hier is de Hoge Raad van mening dat het niet
duidelijk maakt uit welke omstandigheden het
deze 'kenbare’ bedoeling heeft afgeleid en dat
het zonder nadere motivering verder niet begrij-
pelijk is hoe een dergelijke bedoeling valt te rij-
men met het abstracte karakter van de Garantie
(dat meebrengt dat groot gewicht toekomt aan de
strikt te lezen bewoordingen).

3. De A-G denkt hier anders over: volgens hem
heeft het hof het abstracte karakter van de bank-
garantie niet miskend, maar alleen toepassing
gegeven aan de regel dat betaling onder de ga-
rantie dient te worden geweigerd wanneer sprake
is van een frauduleus betalingsverzoek.
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Op 2 oktober 2014 heeft het Europees
Hof voor de Rechten van de Mens (‘het
Hof’) een arrest (EHRM, 2 oktober 2014,
zaaknr. 97/11) gewezen waarin de om-
vang van de rechterlijike toetsing van een
bedrijffsinspectie centraal stond. Het Hof
heeft geoordeeld dat een nationale rechter
niet kan volstaan met het toetsen van de
rechtmatigheid van de bedrijfsinspectie.
Artikel 8 van het Europese Verdrag voor de
Rechten van de Mens (‘EVRM’) vereist dat
niet alleen de rechtmatigheid maar ook de
noodzakelijkheid van de bedrijfsinspectie,
inclusief het verzamelen van de bewijs-
stukken, moet worden getoetst. Hoewel dit
de rechterlijke toetsing in Tsjechié betrof,
houdt de Nederlandse rechter het veelal
00k bif een toetsing van de rechtmatigheid,
zonder daarbij acht te slaan op de nood-
zakelijkheid. Dit arrest heeft wat dat betreft
ook een betekenis voor Nederland.
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Bedrljfsinspectie

In deze zaak was het volgende aan de
hand. De Tsjechische mededingingsautori-
teit had een onaangekondigd bezoek (een
‘dawn raid’) gebracht aan bakkerij Delta
Pekarny (hierna: de klager). Zij werd ver-
dacht van prijsafspraken met twee andere
bedrijven. Tijdens die inspectie heeft de
Tsjechische mededingingsautoriteit de di-
gitale correspondentie onderzocht. De kla-
ger gaf echter slechts gedeeltelijk toegang
tot de correspondentie omdat een deel van
de correspondentie privébestanden zou
betreffen. De Tsjechische mededingings-
autoriteit bestempelde deze weigering als
het niet-meewerken aan het onderzoek en
besloot een boete op te leggen. De klager
is hier tegen in beroep gegaan.

Beroep artikel 8 EVRM

Nadat ook het Constitutionele Hof van
Tsjechié de boete in stand hield, heeft de
klager zich tot het Hof gewend met een
beroep op artikel 8 EVRM. Artikel 8 EVRM
bepaalt:

Artikel 8 - Recht op eerbiediging van privé

familie- en gezinsleven

1. Een ieder heeft het recht op respect
voor zijn privéleven, zijn familie- en
gezinsleven, zijn woning en zijin cor-
respondentie.

2. Geen inmenging van enig openbaar
gezag is toegestaan in de uitoefening
van dit recht, dan voor zover bij wet
is voorzien en in een democratische
samenleving noodzakelijjk is in het
belang van de nationale veiligheid, de
openbare veiligheid of het economisch
welzijn van het land, het voorkomen
van wanordelijkheden en strafbare fei-
ten, de bescherming van de gezond-
heid of de goede zeden of voor de
bescherming van de rechten en vrijhe-
den van anderen.

Uitspraak EHRM

Bedrijfsruimten vallen ook onder reikwijdte
artikel 8 EVRM

Het Hof overwoog allereerst dat de waar-
borgen die zijn neergelegd in artikel 8
EVRM, zich ook uitstrekken tot bedrijfs-
ruimten (en dus niet alleen tot woningen).
Een bedrijfsinspectie vormt daarmee een
inbreuk op artikel 8 EVRM. Dit is overigens
niet nieuw. Het Hof heeft in eerdere recht-

spraak namelijk bepaald dat het bescher-
mingsbereik van artikel 8 EVRM eveneens
bedriifsruimten bevat (zie bijvoorbeeld
EHRM, 16 april 2002, zaaknr. 37971/97,
Colas Est/Frankrijk).

Waarborgen: toetsing van zowel rechtma-
tigheid als noodzakelijkheid inspectie

Een inbreuk op het in artikel 8 EVRM neer-
gelegde privacyrecht kan gerechtvaardigd
zijn. Een dergelijke inbreuk moet echter
wel met de nodige waarborgen omkleed
zijn, zoals een rechterlijke controle op de
bedrijfsinspectie. Deze rechterlijke controle
vindt bij voorkeur vooraf plaats. Indien een
voorafgaande rechterlijke controle echter
ontbreekt, kan dit gebrek worden gecom-
penseerd door een rechterlijke controle
achteraf.

Het Hof herhaalt in deze zaak nogmaals
dat het de voorkeur verdient een vooraf-
gaande rechterlijke controle plaats te laten
vinden. Voor zover slechts een rechter-
lijke controle achteraf plaatsvindt, dient die
controle wel zodanig effectief te zijn dat dit
het gebrek aan een voorafgaande controle
compenseert. Dit houdt volgens het Hof in
dat niet alleen de rechtmatigheid van de
bedrijfsinspectie onder de loep moet wor-
den genomen, maar ook de noodzakelijk-
heid hiervan.

In het onderhavige geval hadden de natio-
nale rechters in Tsjechié wel de rechtma-
tigheid van de inspectie beoordeeld, maar
niet de noodzakelijkheid. Zo vond geen
rechterlijke toetsing plaats van de feiten die
tot de inspectie hadden geleid noch van de
duur en reikwijdte van deze inspectie. Het
Hof komt tot het oordeel dat de rechterlijke
toetsing achteraf dan ook niet met vol-
doende waarborgen omkleed was om de
inbreuk op het privacyrecht te rechtvaardi-
gen en aldus in strijd met artikel 8 EVRM
is gehandeld. Aan de klager is een scha-
devergoeding toegekend van € 5.000. De
Tsjechische mededingingsautoriteit heeft
overigens laten weten dat de uitspraak
geen grote impact zal hebben op hoe de
autoriteit onaangekondigde inspecties zal
uitvoeren (Mlex, persbericht ‘rights breach
in Czech inspections won't affect raid prac-
tices’, 25 februari 2015). Volgens haar is de
uitspraak alleen relevant in de specificke
omstandigheden zoals in deze zaak aan
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de orde waren en kunnen geen algemene
conclusies worden getrokken.

Nederland

In Nederland zijn de bevoegdheden op
het binnentreden voor ACM neergelegd in
artikel 5:15 tot en met 5:17 Awb en artikel
12¢c van de Instellingswet. In mededin-
gingszaken zijn ook de artikelen 50 en 51
Mededingingswet relevant. Op grond van
voornoemde artikelen is alleen een vooraf-
gaande machtiging vereist voor bezoeken
aan woningen (tenzij de bewoner toestem-
ming geeft). Voor bedrijfsbezoeken is géén
voorafgaande machtiging vereist. Hoewel
een voorafgaande machtiging volgens het
Hof aldus wel de voorkeur geniet, kan het
ontbreken van een voorafgaande machti-
ging worden gecompenseerd door effectie-
ve rechterlijke controle achteraf. Onze er-
varing is echter dat de Nederlandse rechter
veelal alleen de rechtmatigheid van het
bedrijfsbezoek beoordeelt maar niet (expli-
ciet) ook de noodzakelijkheid. Indien de lijn
van de hiervoor besproken uitspraak wordt
gevolgd, zou dat betekenen dat de rech-
terlijke controle achteraf in Nederland met
onvoldoende waarborgen is omkleed en in
strijd kan zijn met artikel 8 EVRM. Op grond
van dit arrest geldt ook voor Nederland dat
een rechter niet alleen de rechtmatigheid
maar ook expliciet de noodzakelijkheid van
de bedrijfsinspectie moet beoordelen.

Conclusie A-G Wahl in de Deutsche
Bahn-zaak en Commentaar

Voorts is op 12 februari 2015 de conclusie
van advocaat-generaal Wahl gepubliceerd
(conclusie A-G Wahl, 12 februari 2015,
zaaknr. C-583/13P) inzake de Deutsche
Bahn-zaak. Ook in die zaak staat de reik-
wijdte van artikel 8 EVRM en de toetsing
van dawn raids centraal. De A-G verwijst
in zijn conclusie ook naar de hiervoor be-
sproken Delta Pekarny-zaak van het Hof
en komt (eveneens als het Hof) tot de
conclusie dat de bevoegdheden van me-
dedingingsautoriteiten niet zover gaan als
zij vaak zouden willen. Hoewel het in deze
zaak niet de reikwijdte van de rechterlijke
toetsing betrof, heeft ook hier de mededin-
gingsautoriteit haar bevoegdheden bij een
onaangekondigde bedrijfsinspectie over-
treden. Het lijkt er aldus op dat de grenzen
van de bevoegdheden van de (mededin-
gings)autoriteiten inmiddels bereikt zijn!

N.B.: de uitspraak van het EHRM inzake
Delta Pekarny is alleen in het Frans gepu-
bliceerd. Voor het doeleinde van deze ken-
niswebsite is bovenstaande samenvatting
gebaseerd op hetgeen in AB 2015/29 is
gepubliceerd.
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Inleiding

Actueel en tragisch: viucht MH17 en Ger-
manwings. Op 17 juli 2014 is het lucht-
vaartuig van Malaysia Airlines met viucht-
nummer MH17 neergehaald op Oekraiens
grondgebied. 298 inzittenden vonden de
dood. Op 24 maart 2015 liet copiloot An-
dreas Lubitz (doelbewust) een toestel van
Germanwings neerstorten in de Franse Al-
pen. Hierbij sleurde hij 149 mensen mee in
zijn dood. Nabestaanden blijven door ver-
driet verscheurd achter.

Naast het verdriet en de verwerking rijzen
onvermijdelijk vragen over de aansprake-
liikheid en financiéle compensatie van en
voor slachtoffers. Reden genoeg om het
aansprakelijkheidsregime bij luchtvervoer
in kort bestek te beschrijven. In dit artikel
beperken wij ons tot de gevolgen die al dan
niet opzettelijke handelingen (van werkne-
mers of derden) hebben op de toe te ken-
nen financiéle vergoedingen. Hoe (on)
breekbaar zijn de limieten op basis van de
internationale verdragen die op dit gebied
zijn gesloten?

Verdrag van Montreal 1999 / Verorde-
ning (EG) nr. 889/2002

Bij luchtvaartongevallen is het aansprake-
lijkheidsregime in zijn meest geavanceerde
variant te vinden in het passagiersvriende-



