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1. Inleiding

1.1 Een toekomstvisie

De titel van dit preadvies zou eigenlijk moeten luiden ‘Van besluit naar besluit mét rechts-
betrekking’. Dat dekt iets beter de lading van dit betoog, maar het bekt niet lekker. De
titel brengt nu wel goed tot uitdrukking dat het hier om een toekomstvisie gaat. Een
toekomstvisie, waarin primair wordt ingegaan op de eerste te zetten stappen, maar
die uitdrukkelijk ruimte wil laten voor latere vervolgontwikkelingen. Vandaar de
ondertitel: een groeimodel.

Het schrijven over de toekomst heeft iets gewaagds en iets spannends: het is nu
eenmaal volstrekt onmogelijk om met zekerheid te voorspellen hoe de toekomst
eruit zal zien. Voor het schrijven van een toekomstvisie — over hoe de toekomst eruit
zou moeten zien — geldt dit nauwelijks minder. Toch is het zinvol en tot op zekere
hoogte zelfs belangrijk om bij tijd en wijle een blik op de toekomst te werpen. Een
goede toekomstvisie biedt houvast voor het zetten van vervolgstappen, zij geeft rich-
ting, maar veel meer dan dat doet zij niet, omdat uiteraard altijd weer in meer of
mindere mate ervan afgeweken kan worden. Om enig houvast te bieden voor een
omvangrijk vraagstuk als dat van de onderhavige preadviezen — is het besluitbegrip
nog een adequaat vehikel om de toegang tot de bestuursrechter af te bakenen? —
heeft zij al vlug een meer fundamenteel karakter. Het heeft ook niet zoveel zin om
in een toekomstvisie in allerlei technische details te treden, daarvoor is de toekomst
te ongewis en is de kans te groot dat het toch weer een andere kant op zou moeten
gaan. Een goede toekomstvisie leidt echter wel tot bezinning: zij biedt ruimte voor
discussie over de vraag of we wel op de goede weg zijn.

Het is tegen deze achtergrond dat wij, met enige schroom, zijn ingegaan op het
verzoek van het VAR-bestuur ‘een meer algemeen, visionair preadvies waarin de
grote lijn wordt beschreven’ te schrijven. Het stuk beoogt dan ook een agenderend
karakter te hebben.

Of het stuk echt visionair is, zal later moeten blijken. Het gaat ons te ver dit pre-
advies origineel te noemen. Veel van wat wordt beweerd, is ook al door anderen
betoogd.

Het is niet voor het eerst dat de VAR aandacht besteedt aan de vraag of we niet tegen de

grenzen van het besluitbegrip aanlopen. Te noemen vallen met name de preadviezen
over de Verschuiving van de magische lijn (1999)," met nog geen jaar later het rapport van

1 Op deze jaarvergadering werd gestemd over de stelling van Verheij dat de bestuursrechter op
lange termijn bij uitsluiting bevoegd dient te zijn, casu quo te worden, in alle geschillen uit
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de gelijknamige VAR-werkgroep De Vierde tranche Awb (2000),> en het rapport van de
VAR-Commissie Rechtsbescherming De toekomst van de rechtsbescherming tegen de over-
heid (2004).3

Wel wordt op een aantal punten verdergegaan en geprobeerd iets concreter te wor-
den, zodat de kans dat de toekomst zich inderdaad langs deze weg zal ontwikkelen
wat groter wordt. Dat geldt in het bijzonder voor de afbakening van het cruciale
begrippenpaar ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ en ook voor de wijze waarop
aan het besluit gerelateerd feitelijk handelen en de figuur van de overeenkomst
daarin kunnen worden geincorporeerd. Ook wordt ernaar gestreefd enige nodeloze
verwarringzaaiende en vermeende belemmeringen terzijde te schuiven.

Er laten zich verschillende manieren denken om tot een toekomstvisie te komen.
Een voor de hand liggende manier is naar het verleden te kijken, proberen te achter-
halen wat de oorspronkelijke redenen voor destijds gemaakte keuzes waren en ver-
volgens te bezien in hoeverre die keuzes vandaag de dag nog zinvol zijn en in dat licht
de huidige situatie te beoordelen. Aldus kunnen de op grond van de bestudering van
hetverleden ontdekte lijnen verder worden doorgetrokken naar de toekomst, zonder
in een klakkeloze extrapolatie te vervallen. Die gecreéerde afwegingsruimte is ook
essentieel bij het hanteren van een groeimodel. Het is deze aanpak die wij hier zul-
len beproeven.

1.2 De kern en het omringende bestuursrecht

Hetis niet geheel ongebruikelijk het terrein dat hetalgemene bestuursrecht bestrijkt,
voor te stellen als een harde, min of meer duidelijke kern die omringd wordt door
een ietwat diffuser perifeer gebied.#+ De kern van het bestuursrecht bestaat uit
beslissingen waarbij een bestuursorgaan de rechtspositie van de burger eenzijdig
vaststelt. Het neemt die beslissingen in het algemeen belang. Het bestuursorgaan
is daartoe in beginsel uitsluitend bevoegd voor zover er een specifieke wettelijke
grondslag is die deze bevoegdheid aan het bestuursorgaan toekent. Deze beslis-
singen hebben het karakter van publiekrechtelijke rechtshandelingen, met andere
woorden: het zijn besluiten in de zin van artikel 1:3 Algemene wet bestuursrecht
(Awb). Daarbij zijn ‘algemeen belang’ en ‘burger’ zeer veelomvattende begrippen.
Hét algemeen belang bestaat niet; het is steeds de resultante van een afweging

publiekrechtelijke rechtsbetrekkingen ontstaan. De meerderheid van de vergadering bleek het
met deze stelling eens te zijn, onder aantekening dat nogal wat aanwezigen zich van stemming
hadden onthouden, zie: Verslag van de algemene vergadering gehouden op 23 april 1999 ter behandeling
van de preadviezen van mr. A.J.C. de Moor-van Vugt, mr. J.L. de Wijkerslooth en mr. N. Verheij (VAR-reeks
123), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 94.

2 VAR-werkgroep Vierde Tranche Awb, De Vierde tranche Awb. Commentaar en vraagpunten, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2000.

3 VAR-Commissie Rechtsbescherming, De toekomst van de rechtsbescherming tegen de overheid. Van toet-
sing naar geschilbeslechting, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004.

4  Hetonderscheid tussen de kern en het omringende bestuursrechtis in het bijzonder ook gemaakt
door de VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 23 e.v., p. 169. Opdat men weet uit welke
hoek de wind waait: de eerste auteur van dit preadvies was lid van deze commissie.
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van uiteenlopende deelbelangen, die met elkaar op gespannen voet kunnen staan.
Ook dé burger bestaat niet. Kenmerkend voor het bestuursrecht is nu juist de grote
massaliteit: er zijn heel veel burgers die in verschillende rechtsposities verkeren en
die allen willen weten waar ze aan toe zijn en in beginsel recht hebben op een gelijke
behandeling. Daarom spelen het rechtszekerheids- en rechtsgelijkheidsbeginsel (al
dan niet op de achtergrond) als basiswaarden steeds een grote rol. Zij dwingen de
overheid haar beleid steeds op consistente althans stelselmatige wijze uit te voeren

Wat gerekend moet worden tot het omringende bestuursrecht is iets minder dui-
delijk. Het omringende deel houdtveelal verband met die harde kern. Tot het omrin-
gende bestuursrecht behoren in elk geval de bestuurshandelingen die aan een besluit
gerelateerd zijn, zoals de voorbereidingshandelingen en de uitvoeringshandelingen.
Deze voorbereidings- en uitvoeringshandelingen hebben dikwijls niet het karakter
van een Awb-besluit. Het gaat vaak om feitelijke bestuurshandelingen. Ook kun-
nen deze handelingen een vermogensrechtelijk karakter hebben. Voorts is het niet
gezegd dat de aan het besluit gerelateerde handelingen steeds eenzijdig van aard
zijn: ter voorbereiding en ter uitvoering van een besluit worden ook overeenkom-
sten gesloten. Hét voorbeeld van een overeenkomst die op een besluit vooruitloopt
is de bevoegdhedenovereenkomst; voorbeeld van een overeenkomst die een besluit
uitvoert zijn de uitvoeringsovereenkomsten, zoals de subsidie-uitvoeringsovereen-
komst. Van het omringende bestuursrecht kunnen ook bestuurshandelingen deel
uitmaken die in het geheel niet zijn gerelateerd aan een besluit, in het bijzonder: zelf-
standig feitelijk handelen.s

Wie het terrein van het algemene bestuursrecht een beetje kent, ziet onmiddellijk
in dat het zogeheten omringende bestuursrecht lang niet aan alle eigenschappen
van de kern van het bestuursrecht voldoet.® Niet alleen dragen veel van de bestuurs-
handelingen niet het karakter van een Awb-besluit, maar ook de andere genoemde
eigenschappen hebben zij niet steeds. Zo is het niet gezegd dat de bevoegdheid van
het bestuursorgaan op een specifieke wettelijke grondslag berust. Evenmin kan
gezegd worden dat steeds de rechtspositie van de burger eenzijdig wordt vastge-
steld.

Hoewel het niet noodzakelijk is dat in het omringende bestuursrecht de bestuurs-
handelingen een besluitkarakter hebben, komt dit zeker wel voor. Dat komt door-
dat de wetgever en de rechter allerlei bestuurshandelingen uit het omringende
bestuursrecht als Awb-besluit aanmerken, niet alleen omdat het besluitbegrip het
meest passend is, maar ook omdat er geen goed alternatief voorhanden lijkt te zijn.”

De these die wij in dit preadvies willen beproeven is dat terwijl de kern van het
bestuursrecht bestaat uit Awb-besluiten, ditvoor het omringende bestuursrecht niet
steeds het geval is, maar dat daar de figuur van de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king veel betere diensten kan bewijzen. De rechtsbetrekking is echter een vaag en in
het bestuursrecht nog tamelijk onbepaald begrip. We zullen er dus dieper op moe-
ten ingaan: wat moet daaronder eigenlijk worden ontstaan?

5  Wij komen op deze en andere bestuurshandelingen nog uitvoerig terug.
6  Evenzo: VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 23.
7  Deverzoekschriftprocedure van art. 8:88 e.v. Awb is de zeer recente uitzondering. Zie Stb. 2013,

50.
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Voorbeelden van bestuurshandelingen die bij uitstek thuishoren in de kern van het
bestuursrecht zijn bestuurshandelingen als de verlening van vergunningen, conces-
sies en ontheffingen, het opleggen van belastingen en andere aanslagen en het toe-
kennen van subsidies. We kunnen dit de originaire bestuurshandelingen noemen. In
het omringende bestuursrecht passen de beslissingen die vooruitlopen op de origi-
naire bestuurshandelingen of daar nader op voortbouwen. Bij vooruitlopende — met
andere woorden: anticiperende — bestuurshandelingen valt te denken aan bestuurlijke
rechtsoordelen dat voor een bepaalde activiteit een vergunning nodig is of de toe-
zegging dat in een bepaald geval al dan niet gedurende bepaalde tijd niet hand-
havend zal worden opgetreden. Bevoegdheden die op de originaire bevoegdheden
voortbouwen hebben een accessoir karakter. Accessoire bevoegdheden zijn bevoegd-
heden die alleen kunnen bestaan voor zover zij voortvloeien uit eerder (originair)
bestuursoptreden. Te denken valt aan de bevoegdheid tot toekenning van schade-
vergoeding of nadeelcompensatie, tot betaling of terugvordering van toegekende
subsidies, het verhaal van de kosten van bestuursdwang et cetera.

In de literatuur is wel opgemerkt dat met de beperking tot Awb-besluiten de kern
van het bestuursrecht te nauw is omschreven.® Behoren ingrijpende feitelijke han-
delingen van de overheid, zoals het uiteenslaan van een demonstratie, niet even-
eens tot de kern van het bestuursrecht? Daar is zeker iets voor te zeggen, maar naar
de huidige stand van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is dat nog niet het
geval. Wanneer de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, zoals wij die hierna zul-
len omschrijven, de toegang tot de bestuursrechter gaat bepalen, kan ook bepaald®
feitelijk overheidshandelen tot de kern gerekend worden. Maar dan zijn we een hele
stap verder en is de verhouding tussen de kern en het omringend bestuursrecht aan-
zienlijk gewijzigd!

Bij de kern van het bestuursrecht behoort ook een eigen, specifieke vorm van
rechtsbescherming, het zogeheten vernietigingsberoep. Het valt evenwel zeer te betwij-
felen of het huidige systeem van rechtsbescherming steeds het meest aangewezen is
voor het omringende bestuursrecht. Doordat de bestuursrechter thans echter (vrij-
wel) uitsluitend kennis kan nemen van Awb-besluiten, was het moeilijk om voor
de bestuurshandelingen van het omringende bestuursrecht een andere vorm van
rechtsbescherming te ontwikkelen.

Het is van belang het object van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming en de
wijze waarop de rechter kan worden benaderd, goed te onderscheiden. De primaire
vraag van dit preadvies is of en in hoeverre naast besluiten ook de gehele bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking onder de bestuursrechter moet kunnen komen en wat, bezien
vanuit dit oogmerk, onder een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking moet worden
verstaan. Een andere vraag, die wij slechts aan het slot kort zullen aanstippen, is op

8  Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als panacee voor de gebreken
van de “besluiten-Awb”? Centrale begrippen en uitgangspunten van de Awb’, in: T. Barkhuysen,
W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juri-
dische uitgevers 2010, p. 86, 87.

9  Inhoeverre de onmiddellijke handhaving van de openbare orde hieronder moetvallen, komtaan
de orde in hoofdstuk 4.
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welke wijze dat dient te gebeuren: in hoeverre kan daarvoor gedacht worden aan een
alternatiefin de vorm van een verzoekschriftprocedure?™

1.3 De opbouw van dit preadvies

Zoals gezegd, beogen wij vanuit het verleden naar de toekomst te kijken. De eerste
aan de orde te stellen vraag is derhalve waarom er ooit voor het besluitbegrip (toen
nog: beschikkingsbegrip) is gekozen. Wat is de functie en de ratio daarvan en in
hoeverre is het derhalve zinvol de destijds gemaakte keuzes te blijven respecteren
(hoofdstuk 2)? In het hoofdstuk daarna wordt ingegaan op de hedendaagse proble-
men met het besluitbegrip. Soms zijn er te weinig en soms juist wat te veel besluiten;
bijzondere aandacht wordt besteed aan het verschijnsel van de ketenbesluitvorming
(hoofdstuk 3). De kern van het betoog wordt gevormd door het daarop volgende
hoofdstuk: wat moet precies onder een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking wor-
den verstaan en in hoeverre laat dat de ruimte open voor verdere ontwikkelingen
(hoofdstuk 4)? In het oog springt dat deze benadering de ruimte biedt voor de
mogelijkheid dat niet alleen de burger tegen het bestuur kan opkomen, maar ook
het bestuur tegen de burger (hoofdstuk 5). De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
is evenwel geen neutraal concept. Het heeft consequenties voor de normering en
de rechtsbescherming. Wat betekent het bezigen van de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking voor de verhouding tussen publiek- en privaatrecht (hoofdstuk 6)? Wij
maken voorts enige korte opmerkingen over de wijze waarop de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking aan de bestuursrechter kan worden voorgelegd. In hoeverre kan
ook gedacht worden aan een verzoekschriftprocedure (hoofdstuk 7)? Tegen deze
achtergrond is er ten slotte ruimte voor enkele meer beschouwende terugblikken,
waarbij vooral wordt ingegaan op eerdere bespiegelingen van de Awb-wetgever. Zo
rijst de vraag in hoeverre de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking wederkerig is en
in hoeverre met het hier bepleitte groeimodel wordt aangesloten bij de eerder door
de wetgever enigszins speculatief geschetste toekomstscenario’s (hoofdstuk 8).

10 Geletop de taakverdeling tussen de preadviseurs zijn wij hierover tamelijk summier. Zie over de
vormgeving van de bestuursrechtelijke procedures de preadviezen van Van der Veen en De Graaf.
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2. Het besluitbegrip

2.1 Een doctrinaire start: Van der Pot

Om te bepalen of het besluitbegrip kan worden herzien, uitgebreid of aangevuld met
andere figuren, is het van belang om te weten wat ooit de gedachte achter de keuze
voor het besluitbegrip was. Waarom hebben wij het beschikkingsbegrip (thans het
besluitbegrip)? Waarom is destijds voor de beschikking gekozen? Met andere woor-
den: wat is de functie en de ratio ervan?

De harde kern van het besluitbegrip wordt gevormd door het beschikkings-
begrip. Een beschikking is niet meer dan een concreet besluit. Het beschikkings-
begrip kennen we al vele jaren. Het is in ons land geintroduceerd door Van der Pot
in zijn befaamde publicatie De vormen van het besturen (1932).” Van der Pot achtte het
wenselijk om eenheid te scheppen in de wanorde die hij waarnam. Er waren zoveel
verschillende bestuurshandelingen, ook nog onder uiteenlopende benamingen, dat
niet duidelijk was wat bij wat hoorde. Van der Pot beoogde die bestuurshandelin-
gen te categoriseren en daarvoor had hij uiteraard enige criteria nodig. Hij intro-
duceerde de beschikking als verzamelterm voor een groot aantal inhoudelijk zeer
uiteenlopende concrete bestuurshandelingen.

Om tot de onderscheidende criteria voor zijn beschikkingsbegrip te komen han-
teerde hij een reductieredenering. Hij analyseerde de bestuurshandelingen die
bestuursorganen verrichten en liet vervolgens steeds bepaalde soorten bestuurhan-
delingen afvallen, totdat hij uiteindelijk de beschikking overhield. De wetgevende
functie moetvan de bestuurlijke worden onderscheiden en daarom viel bij hem in de
eerste plaats hetvaststellen van algemene regels af. Het moet gaan om een handeling
die betrekking heeft op een bijzonder geval. Vervolgens keek hij naar het rechtsgevolg.
De daden die ‘in de materiéle wereld een feitelijke verandering teweegbrengen™? zijn
in zijn ogen juridisch niet relevant en daarom vielen de, wat wij nu noemen, feite-
lijke bestuurshandelingen eveneens af. De beschikking is ‘gericht op het scheppen
van een nieuwe, het wijzigen of het opheffen van een bestaande rechtsverhouding’.’s
Hoewel bestuursorganen voor de vervulling van hun taak ook burgerrechtelijke
rechtshandelingen verrichten, wilde Van der Pot ook die erbuiten houden: het ging
hem alleen om het publiekrechtelijke rechtsverkeer. Van der Pot erkende, hoewel daar
ook in zijn tijd al discussie over was, uitdrukkelijk dat er ook publiekrechtelijke

11 C.W.van der Pot, De vormen van het besturen, in: C.W. van der Pot e.a., Nederlandsch bestuursrecht
(r¢ druk), Alphen aan den Rijn: Samsom 1932.

12 Vander Pot 1932, p. 202.

13 Vander Pot 1932, p. 204.
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overeenkomsten zijn: dat zijn ‘de overeenkomsten die een publiekrechtelijke ver-
houding tot object hebben’,** maar ook die wilde hij erbuiten houden: hij acht alleen
de eenzijdige rechtshandelingen relevant. Als laatste element merkte hij op dat de
interne beschikking, de beschikking die geldt ‘binnen het kader van een bepaalde
dienst, een bepaald bedrijf, een bepaalde instelling’> eveneens uitgezonderd moet
worden, in het bijzonder vanwege de in zijn ogen minder belangrijke plaats die zij in
het bestuursrecht innemen.

Al met al zijn dus afgevallen: de wetgeving in materiéle zin (en andere besluiten
van algemene strekking, maar daar kon hij zich nog niet zo heel veel bij voorstellen),
feitelijke bestuurshandelingen, privaatrechtelijke rechtshandelingen van de over-
heid, meerzijdig publiekrechtelijke rechtshandelingen (publiekrechtelijke overeen-
komsten) en interne beschikkingen. Positief uitgedrukt: de beschikking van Van
der Pot is een concrete, eenzijdige publiekrechtelijke rechtshandeling die verricht
wordt door een bestuursorgaan.

In de literatuur is meer dan eens de vraag gesteld of Van der Pot geen voorlopers had.
Daarbij wordt dan met name op het eerdere administratiefrechtelijke handboek van
Van Poelje (1927) gewezen.”” Opgemerkt zij dat Van der Pot echter een belangrijk deel
van zijn beschouwingen over het beschikkingsbegrip al in 1927 in een zeer uitvoerige
interventie op de jaarvergadering van de NJV uit de doeken had gedaan.®

De analyses van Van der Pot, ook al zijn ze meer dan driekwart eeuw oud, klinken
opmerkelijk modern, ze hebben althans weinig aan actualiteit ingeboet.” Ze zijn
evenwel geschreven in een tijd dat er in ons land nog geen algemene bestuursrecht-
spraak was. Het beschikkingsbegrip had in zijn tijd dan ook niet de functie die
tegenwoordig zo belangrijk is: het functioneren als toegangspoort tot de bestuurs-
rechter. Dit roept de vraag op welke functies het beschikkingsbegrip destijds dan
wel had. De belangrijkste functies die Van der Pot — naast het bepalen en catego-
riseren van haar inhoud — aan het beschikkingsbegrip toekende, was ten eerste de
algemene vereisten voor de rechtsgeldigheid van beschikkingen tot uitdrukking te
brengen* en ten tweede de formele en de materiéle rechtskrachtvan de beschikking
vast te stellen.* Voor rechtsgeldigheid valt met name te denken aan de volgende ver-
eisten: de beschikking moet afkomstig zijn van het bevoegde bestuursorgaan, ver-
plichtende beschikkingen moeten op een wet (‘rechtsregel’) berusten, de beschik-
king mag noch in strijd zijn met de inhoud noch met het doel van die rechtsregel

14 Vander Pot 1932, p. 203.

15 Vander Pot 1932, p. 204.

16 F.C.M.A. Michiels, De Arob-beschikking (diss. Nijmegen), Den Haag: VUGA 1987, p. 23 en vooral
J.P. de Jong, Bestuursrecht van vreemde herkomst (diss. Tilburg), Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1988,
p. 23.

17 G.A.van Poelje, Beginselen van Nederlandsch Administratief recht, Alphen aan den Rijn 1927.

18 Handelingen NJV 1927 I1, p. 52-62.

19 R.M. van Male, ‘C.W. van der Pot: De vormen van het besturen’, in: J.B.J.M. ten Berge e.a., Oude
Meesters. Grondleggers van bestuursrecht en hun rol in het huidige recht, Deventer: Kluwer 2009, p. 23.

20 Vander Pot 1932, p. 206.

21 Vander Pot 1932, p. 214.
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(verbod van détournement de pouvoir) en de beschikking moet op de correcte wijze tot
stand zijn gekomen.

Terwijl de bestuursrechtelijke rechtsbescherming de afgelopen decennia ingrij-
pend is veranderd, heeft het beschikkingsbegrip geen wezenlijke wijzigingen
ondergaan. Op de keper beschouwd, hoeft het dan ook niet te verwonderen dat het
beschikkingsbegrip juist bij de rechtsbescherming op meerdere punten is gaan
knellen; we gaan daar hierna in hoofdstuk 3 op in. We zouden dan ook met evenveel
kracht van argumenten kunnen stellen dat het hedendaagse beschikkings-/besluit-
begrip opmerkelijk ouderwets is. Wordt het niet hoog tijd daaraan iets te doen?

Van der Pot leunde voor zijn beschouwingen op de Franse en meer nog op de Duitse
literatuur. Het opmerkelijke is dat in die landen, en met name in Duitsland, voor de
toegang tot de bestuursrechter thans niet steeds het vereiste van een rechtshandeling
wordt gesteld: de bestuursrechter kan in beginsel ook feitelijk bestuurshandelen toet-
sen (tenzij de wetgever dat heeft uitgesloten).>> Waarom zou in ons land het besluit-
begrip dan nog steeds deze belemmering moeten opwerpen?

2.2 Transitie van doctrine naar recht

In de loop der tijden is het beschikkingsbegrip van een louter doctrinair begrip
getransformeerd tot een wets- en rechtsbegrip. Uit de omschrijving die Van der Pot
aan het beschikkingsbegrip gaf zijn, zoals we zagen, de volgende elementen af te
leiden: de beschikking is een concrete, eenzijdige, publiekrechtelijke rechtshande-
ling van een bestuursorgaan. Deze elementen zijn nu alle — expliciet of impliciet —
terug te vinden in het huidige artikel 1:3 Awb. Voor een goed begrip van de huidige
wettekst is het dan ook zinvol eerst even kort naar de wetsgeschiedenis te kijken.

Hoewel de voorlopers van de Awb elk een eigen omschrijving van het beschik-
king- en besluitbegrip bevatten — met name de uitvoerige definitie van de Wet
beroep administratieve beschikkingen (Wet Bab) werd drastisch ingekort —, was
daarmee niet beoogd de betekenis van het beschikkingsbegrip wezenlijk te wijzi-
gen.> Het gevolg van de wetswijzigingen is dat er verschillende aspecten van het
beschikkingsbegrip zijn aan te wijzen die thans niet (meer) goed zichtbaar zijn in de
letterlijke tekst van artikel 1:3 Awb en daarom hier even aandacht verdienen.

In de eerste plaats ging Van der Pot ervan uit dat beschikkingen in de regel op een
wettelijke grondslag althans op een rechtsregel berusten.? De Wet Bab bracht dit tot
uitdrukking door in de begripsomschrijving van de ‘beschikking’ op te nemen dat
deze is gegeven ‘krachtens een in enig staats- of administratiefrechtelijk voorschrift
vervatte bevoegdheid of verplichting’. In de Wet administratieve rechtspraak over-

22 Zieo.a. R.J.N. Schlossels, Het besluitbegrip en de draad van Ariadne. Enige beschouwingen over de rechts-
macht van de bestuursrechter (oratie Nijmegen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2003, p. 16 en
uitvoerig het preadvies van De Graaf.

23 Zievoor de Wet Bab en de Wet Arob Michiels 1987, p. 71 en voor de Awb; PG Awb I, p. 153-157 met
name p. 154.

24 Van der Pot 1932, p. 205, 206. In het bijzonder voor het opleggen van verplichtingen vereiste hij
een dergelijke grondslag.
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heidsbeschikkingen (Wet Arob) werd deze eis verlaten. Men ging ervan uit dat kon
worden volstaan met de uitdrukking ‘publiekrechtelijk’. Dat bood bovendien enige
ruimte voor buitenwettelijke beschikkingen. De Awb beoogt daarin geen verande-
ring te brengen.

Voorts ging Van der Pot er uitdrukkelijk van uit dat de beschikking eenzijdig van
aard is. De Wet Bab bracht dit vereiste nog expliciet tot uitdrukking. In de Wet Arob
is het woord ‘eenzijdig’ niet meer opgenomen, maar daarmee werd geen inhoude-
lijke wijziging beoogd.> De gedachte was blijkbaar dat publiekrechtelijke rechts-
handelingen van bestuursorganen per definitie eenzijdig zijn. In artikel 1:3 Awb
ontbreekt het woord ‘eenzijdig’ eveneens.

Ofschoon Van der Pot uitdrukkelijk ook de rechtsvaststellende beschikking
onderscheidde, besteedde hij verreweg de meeste aandacht aan de rechtsschep-
pende beschikking.?6 De Wet Bab bevatte in haar definitie een omschrijving van
beide soorten beschikkingen. De Wet Arob beperkte zich echter tot de rechtsschep-
pende beschikking, door te vereisen dat het besluit gericht is op enig rechtsgevolg.?”
De Awb beoogt met het begrip rechtshandeling hierin geen wijziging te brengen.

2.3 Dogmatiek versus rechtsbescherming

Het besluitbegrip bakent op dit moment de bestuursrechtelijke rechtsbescherming
af (zie art. 8:1jo. 7:1 Awb). Handelen van de overheid is aan te merken als een besluit
als het gaat om: ‘een schriftelijke beslissing van een bestuursorgaan inhoudende
een publiekrechtelijke rechtshandeling’ (art. 1:3 lid 1 Awb). Doordat het besluit-
begrip dé toegangspoort is tot de rechtsbescherming wordt dit begrip meer dan
eens strategisch ingezet door zowel de wetgever als de rechter. Daardoor staat de
dogmatiek onder druk, ten koste van het bieden van meer rechtsbescherming.?® Dit
rechtvaardigt de vraag wat de achtergrond is van de dogmatiek en daarmee rijst de
vraag in hoeverre de elementen van het besluitbegrip de juiste zijn om de toegang
tot de bestuursrechter af te bakenen. Hierna wordt dieper ingegaan op de reeds door
Van der Pot genoemde elementen van het besluitbegrip, te weten: bestuursorgaan,
publiekrechtelijk, rechtshandeling en eenzijdigheid.?

25  Michiels 1987, p. 71.

26 Vander Pot 1932, p. 217.

27 Men kan evenwel betogen dat eigenlijk ook bepaalde rechtsvaststellende beschikkingen op
rechtsgevolg zijn gericht, namelijk voor zover zij wettelijk voorgeschreven rechtsgevolgen doen
intreden. Dit punt kan hier terzijde blijven, aangezien de huidige rechtspraak over het element
‘rechtshandeling’ van art. 1:3 Awb niet op deze lijn zit. Zie hierover F.J. van Ommeren, ‘Wets-
interpretatie: het bestuurlijk oordeel als rechtsvaststellend besluit’, Bplus 2000, p. 119 e.v.

28 Hiervoor is in de literatuur de afgelopen jaren regelmatig aandacht gevraagd; zie nog betrek-
kelijk recent, met uitvoerige verwijzingen: R. Ortlep, ‘Het besluitbegrip: een verdampende theo-
rie’, RM Themis 2008, p. 243 e.v.

29 Hetelementvan de concreetheid laten wij hier buiten beschouwing.
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2.3.1  Element ‘bestuursorgaan’

Bij het element ‘bestuursorgaan’ staan de dogmatiek van het legaliteitsbeginsel
en de wens om bestuursrechtelijke rechtsbescherming te bieden soms tegenover
elkaar. Uitsluitend bestuursorganen kunnen besluiten nemen in de zin van arti-
kel 1:3 Awb. Het begrip bestuursorgaan wordt geregeerd door het legaliteitsbegin-
sel, maar daarop worden wel enige uitzonderingen gemaakt. Reeds in de memo-
rie van toelichting bij artikel 1:1 Awb, wordt op grond van de Arob-jurisprudentie
een onderscheid gemaakt tussen wettelijke en buitenwettelijke bestuursorganen.>®
Zoals bekend, is een a-orgaan een orgaan van een rechtspersoon die krachtens
publiekrecht is ingesteld.3* Het onderscheid is evenwel met name relevant voor de
zogeheten b-organen. Dit zijn de privaatrechtelijke (rechts)personen die met enig
openbaar gezag zijn bekleed. Openbaar gezag wordt in beginsel verkregen op grond
van een wettelijk voorschrift dat zelf is terug te voeren op een wet in formele zin.
De buitenwettelijke wijze van het verkrijgen van openbaar gezag vindt plaats door-
dat de publieke taak — oftewel de overheidstaak — tot grondslag wordt genomen.3*
Hoewel de publieke-taakjurisprudentie begrijpelijkerwijs in de literatuur de nodige
aandacht krijgt, is de rechter — vanuit het oogpunt van legaliteit, terecht — terughou-
dend met het aannemen van een buitenwettelijk bestuursorgaan louter op grond
van een publieke taak. De bestuursrechter doet dit eigenlijk vrijwel uitsluitend als
de privaatrechtelijke rechtspersoon als een soort van ‘doorgeefluik’ fungeert voor
subsidies of andere financiéle toekenningen.’? Naar de eerste, inmiddels klassieke
uitspraak wordt deze lijn wel de Silicose-jurisprudentie genoemd.3* Een orgaan van
een privaatrechtelijke rechtspersoon (veelal: een stichting) die subsidies of andere
financiéle uitkeringen verstrekt, wordt door de Afdeling bestuursrechtspraak aan-
gemerkt als een bestuursorgaan, indien de subsidies in overwegende mate uit de
publieke middelen worden bekostigd en de criteria voor de verstrekking van de sub-
sidie door de overheid (doorgaans: de minister) zijn goedgekeurd.>s Het blijkt dat de
bestuursrechter hier om strategische redenen — het bieden van rechtsbescherming —

30 PGAwbI, p.133.

31 Het gaat om de organen die behoren tot de zogeheten hoofdstructuur van de bestuurlijke orga-
nisatie, de openbare lichamen voor beroep en bedrijf en andere openbare lichamen en publiek-
rechtelijk vormgegeven zelfstandig bestuursorganen. Zie S.E. Zijlstra, Bestuurlijk organisatierecht,
Deventer: Kluwer 2009, p. 46 (hierna: Zijlstra 2009a).

32 In de literatuur wordt meestal gesproken over een ‘publieke taak’ ofschoon de rechter hier
meestal over ‘overheidstaak’ spreekt. Zie bijvoorbeeld F.J. van Ommeren, ‘Het publieke-taak-
criterium in de bestuursrechtelijke jurisprudentie’, in: J.W. Sap e.a. (red.), De publieke taak, Deven-
ter: Kluwer 2003, p. 143 en Zijlstra 2009a, p. 52.

33 CRvB 31 maart 2006, AB 2000, 424, m.nt. Van Ballegooij en Van Duivenvoorde (Argonout BV).
Zie S.E. Zijlstra, ‘De grenzen van de overheid’, in: S.E. Zijlstra, R.A.J. van Gestel & A.A. Freriks,
Privaat bestuur? (VAR-preadvies 140), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 22.

34 ABRvS 30 november 1995, AB 1996, 136, m.nt. S.E. Zijlstra; AB Klassiek 2009, nr. 26, m.nt.
G. Overkleeft-Verburg (Stichting Silicose Oud-Mijnwerkers).

35 Zie in het bijzonder ABRvS 13 november 2002, AB 2003, 114, m.nt. NV (Stichting Hulpfonds
Gedupeerden Bijlmerramp) en ABRvS 27 augustus 2003, AB 2004, 10, m.nt. NV (Stichting MS
projecten). Zie voor deze criteria ook G.T.J.M. Jurgens & F.J. van Ommeren, De opmars en het onder-
scheid tussen publiekrecht en privaatrecht in het Engelse recht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2009, p. 54 en (iets anders verwoord) ook Zijlstra 2008, p. 22 en Zijlstra 2009a, p. 53.
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zijn competentie iets heeft opgerekt tot privaatrechtelijke rechtspersonen die wel
zeer dicht tegen de klassieke overheid aanschurken. Het is geen toeval dat dit
met name gebeurt op het terrein van de subsidieverstrekking, een terrein waar de
bestuursrechter van oudsher kennis van neemt, ook als een wettelijke grondslag
ontbreekt.

Het is van belang om in het oog te houden dat de lijn van de Silicose-jurispru-
dentie niet is doorgetrokken naar andere instellingen die een publieke taak uitoefe-
nen. Zelfs privaatrechtelijke rechtspersonen die beschikken over een uitdrukkelijke
wettelijke taak worden in de rechtspraak niet aangemerkt als bestuursorgaan. De
reden daarvoor is dat de toekenning van een taak nog niet inhoudt dat zij ook over
publiekrechtelijke bevoegdheden beschikken. Woningcorporaties bijvoorbeeld zijn
stichtingen of (soms) verenigingen met volledige rechtsbevoegdheid waaraan inge-
volge artikel 70 Woningwet uitdrukkelijk een publieke taak is toegekend, maar zij
zijn niet met openbaar gezag bekleed. Hetzelfde geldt in de regel voor privaatrech-
telijke instellingen van gezondheidszorg en voor bijzondere onderwijsinstellin-
gen.3® Ondanks het iets loslaten van de eis van een specifieke wettelijke grondslag
waarbij publiekrechtelijke bevoegdheden worden toegekend, is alleen een publieke
taak — zelfs een wettelijk toegekende publieke taak — voor de rechter onvoldoende
om een privaatrechtelijke instelling als bestuursorgaan aan te merken.3”

Bij het element ‘bestuursorgaan’ is er enige spanning tussen het vasthouden aan
de dogmatiek en het bieden van rechtsbescherming. Al met al blijft de bestuurs-
rechtspraak zeer dicht bij de dogmatiek van het legaliteitsbeginsel en dat geeft tot
op vrij grote hoogte ook voldoende houvast. Door middel van het publieke-taak-
criterium geeft de bestuursrechter daaraan slechts een bescheiden uitbreiding. Dat
het legaliteitsbeginsel dé maatstaf is om bestuursorganen op te baseren, ligt in
onze democratische rechtsstaat voor de hand. Of het dat daarom ook is om de toe-
gang tot de bestuursrechter te bepalen valt te betwijfelen. Dit laatste punt doet zich
in sterkere mate voelen bij het hierna te behandelen element ‘publiekrechtelijk’ dat
eveneens op het legaliteitsbeginsel is gebaseerd.

2.3.2  Element ‘publiekrechtelijk’

Met betrekking tot het element ‘publiekrechtelijk’ staan dogmatiek en rechts-
bescherming ook in bepaalde situaties tegenover elkaar. In principe moet er voor
een publiekrechtelijke bevoegdheid een specifieke wettelijke grondslag zijn, maar
soms neemt de bestuursrechter er genoegen mee dat die specifieke grondslag ont-
breekt en accepteert hij een algemene wettelijke grondslag, een beleidsregel, een
publieke taak of een publiekrechtelijk rechtsbeginsel als titel. Bij deze andere

36 Met uitzondering van een enkele specifieke bevoegdheid, zoals de bevoegdheid om diploma’s
toe te kennen en tentamens af te nemen: ABRvS 17 juli 2000, AB 2000, 446, m.nt. BPV.

37 Erisdaarnaasteen andere manier waarop zonder wettelijke grondslag openbaar gezag kan wor-
den verkregen, namelijk doordat de overheid overwegende invloed op het beheer van de rechts-
persoon uitoefent. Dit speelt alleen in het kader van het ambtenarenrecht. Zie hierover Zijlstra
20004, p. 50.
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grondslagen hecht de bestuursrechter waarde aan een soort van bestuursrechtelijke
verankering.3®

Wanneer een specifieke wettelijke grondslag voor het nemen van besluiten ont-
breekt, wordt in bepaalde gevallen een algemene wettelijke grondslag of een alge-
mene bestuursbevoegdheid als grondslag genomen. De Afdeling bestuursrecht-
spraak oordeelde dat het besluit van de gemeenteraad van Smallingerland om een
verzoek om een bijdrage in de kosten van een bedrijfsverplaatsing te honoreren, is
genomen op grond van zijn algemene publiekrechtelijke bevoegdheid als bedoeld
in artikel 108 jo. 147, tweede lid, Gemeentewet.? Vanuit het oogpunt van legaliteit
is er makkelijk kritiek te leveren. Een algemene gemeentelijke bestuurstaak is wel
erg ruim om een specifieke bevoegdheid op terug te voeren, het is niet op voorhand
zeker waar de precieze grens ligt.

In incidentele gevallen is door de bestuursrechter aangenomen dat een beleids-
regel kan dienen als een grondslag voor een besluit. Zo wordt bijvoorbeeld een
beslissing over nadeelcompensatie, die genomen is op basis van een gepubliceerde
beleidsregel, aangemerkt als een appellabel besluit.+ Dit soort besluiten laat zich
moeilijk plaatsen in de publiekrechtelijke dogmatiek. Een beleidsregel heeft betrek-
king op de wijze van uitoefening van een bestaande bevoegdheid van een bestuurs-
orgaan (zie art. 1:3 lid 4 Awb) en kan dus eigenlijk niet zelf een bevoegdheid creé-
ren.4

Soms wordt — als een specifieke wettelijke grondslag ontbreekt — een publieke
taak als grondslag van een besluit aangemerkt. Veelal wordt aangeknoopt bij louter
taakstellende artikelen in de wet, maar een enkele keer ontbreken zelfs die.4* In de
literatuur is er al eerder op gewezen dat de zogeheten buitenwettelijke publiekrech-
telijke bevoegdheden meer dan eens voorheen privaatrechtelijk waren. De bestuurs-
rechter converteert— oftewel transformeert — overheidsbevoegdheden die van ouds-
her een privaatrechtelijk karakter hadden tot publiekrechtelijke bevoegdheden.+
Dit relativeert de breuk met het legaliteitsbeginsel enigszins. Vanuit de dogmatiek,
het legaliteitsbeginsel, is het veel bezwaarlijker als er zonder wettelijke grondslag
echt nieuwe bevoegdheden in het leven worden geroepen.

Ten slotte kan tot op zekere hoogte ook een rechtsbeginsel een titel voor een
besluit zijn. Een bekend voorbeeld hiervan is het zelfstandig schadebesluit.+ Rechts-
beginselen die een titel kunnen vormen voor een schadebesluit zijn het algemeen

38 FJ.van Ommeren & G.A. van der Veen, Het Awb-besluit, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1999, p. 49.

39 ABRvS 11 mei 1998, AB 1998, 298, m.nt. M.]J. Jacobs (Vergoeding bedrijfsverplaatsing). Zie recen-
telijk CRVB g november 2011, AB 2012, 223, m.nt. H.E. Broring, Rechtspraak Vreemdelingenrecht 2011,
91, m.nt. P.J. Huisman (beéindiging noodopvang).

40  ARRVS 14 mei 1986, AB 1986, 568, m.nt. PCEvW (Metro Rotterdam I) en ABRvS 3 april 2000, AB
2000, 222, m.nt. MSV (Tegelen).

41 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 53 en B.J. Schueler, Schadevergoeding en de Awb. Aanspra-
kelijkheid voor appellabele besluiten, Deventer: Kluwer 2005, p. 49.

42 ABRVS 10 april 1995, AB 1995, 498, m.nt. G.A. van der Veen, AB Klassiek 2009, nr. 24 m.nt.
G.A.van der Veen (Long Lin).

43 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 47 en 51. Eerder: G.A. van der Veen, Openbare zaken (diss.
Utrecht), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 278. Zie tevens PG Awb I, p. 154.

44 ABRVS 6 mei 1997, AB 1997, 229, m.nt. Van Buuren, AB Klassiek 2009, 30, m.nt. P.]J.J. van Buuren
(Van Vlodrop).
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geldende rechtsbeginsel dat degene die door toerekenbaar onrechtmatig handelen
of nalaten schade heeft veroorzaakt gehouden is die aan de benadeelde te vergoe-
den en het rechtsbeginsel van ‘égalité devant les charges publiques’ (gelijkheid voor de
openbare lasten). Het is belangrijk om te constateren dat de Afdeling voor een titel
niet louter een publiekrechtelijk rechtsbeginsel vereist, maar bovendien de eis stelt
dat het besluit is genomen in het kader van de door ‘de uitoefening van een aan het
publiekrecht ontleende bevoegdheid ontstane rechtsverhouding’.#s Op grond van
deze twee gecombineerde titels, rechtsbeginsel én rechtsverhouding, nam de Afde-
ling een besluit aan. Bovendien is voor de appellabiliteit vereist dat er sprake is van
formele connexiteit: de bestuursrechter is slechts bevoegd tot kennisneming van
beroepen tegen deze schadebesluiten indien die rechter ook bevoegd is te oordelen
over beroepen tegen de schadeveroorzakende uitoefening van de publiekrechtelijke
bevoegdheid zelf.#® Het is van belang de aanwezigheid van een publiekrechtelijke
rechtsverhouding, goed in het oog te houden, want op dit punt hanteert de bestuurs-
rechter in wezen een rechtsbetrekkingbenadering.# Het College van Beroep voor
het bedrijfsleven zegt zelfs onomwonden:

‘Indien de oorzaak van de schade ligt in een publiekrechtelijke rechtshandeling, het
schadeveroorzakende besluit, wordt met een beslissing ter regeling van de gevolgen
van die handeling niet buiten de publiekrechtelijke rechtsbetrekking getreden waarbinnen
de schade is veroorzaakt.*® [curs. FvO/PH]

Voornaamste punt van kritiek op de zelfstandig-schadebesluitjurisprudentie is dat
het voor de rechtsbescherming vereisen van een schadebesluit eigenlijk een over-
bodige en complicerende tussenstap is.4 Maar gegeven dat de Awb niettemin een
besluit vereist, is een volgend punt van kritiek dat met een buitenwettelijk besluit
afbreuk wordt gedaan aan de dogmatiek van het legaliteitsbeginsel.>® Deze kritiek

45 ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229, m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30, m.nt. P.J.J. van Buuren (Van
Vlodrop).

46  ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229, m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30, m.nt. P.J.J. van Buuren (Van Vlo-
drop). Dejurisprudentie van de CRvB en het CBB is iets anders. De Afdeling maakt, in tegenstel-
ling tot de CBB en CRvB, onderscheid tussen appellabele en niet-appellabele zelfstandig schade-
besluiten. De CRvB en CBB zien in een beslissing omtrent schadevergoeding van het bestuur
alleen een besluit als zowel aan de materiéle en formele connexiteitseis is voldaan. Zie CRvB
28juli 1994, AB 1995, 133 en CBB 19 februari 1997, AB 1997, 144.

47 Deandere hoogste bestuursrechters gingen ook van de rechtsbetrekkingbenadering uit. Zij lie-
ten echter het vereiste van een publiekrechtelijk rechtsbeginsel weg. Zie CRvB 28 juli 1994, AB
1995, 133, m.nt. RMvM en CBB 19 februari 1997, AB 1997, 144, m.nt. JHvdV.

48 CBB 19 februari 1997, AB 1997, 144, m.nt. JHvdV.

49 N. Verheij, ‘Overheidsaansprakelijkheid in de Awb. Vragen voor de wetgever’, 0&A 2002, p. 124.

50 C.AJ.M. Kortmann, ‘De Grondwet en de jurisprudentie inzake het zelfstandig schadebesluit’,
NJB 1997, p. 1327, 1328 met reacties van Th.G. Drupsteen, K. Frielink en B.A.W. ten Holder, NJB
1997, p- 1596-1599 en J.H. Nieuwenhuis, ‘Vechten met de beer? De strijd om het legaliteitsbegin-
sel’, RM Themis 1997, p. 351, 352. Zie hierover nader F.J. van Ommeren, ‘Op weg naar publiekrech-
telijk vermogensrecht. Het legaliteitsbeginsel en het zelfstandig schade- en terugvorderings-
besluit’, NTBR 1998, p. 115 e.v. en F.J. van Ommeren, ‘Het legaliteitsbeginsel in het staats- en
bestuursrecht: opkomst en ondergang van de geimpliceerde bevoegdheden?’, RM Themis 2002,

p. 123.
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kan gerelativeerd worden doordat er een nauw verband is tussen het zelfstandig
schadebesluit en het schadeveroorzakende besluit waarvoor wel een specifieke wet-
telijke grondslag is. In de jurisprudentie is ook aangenomen dat bij zelfstandige
terugvorderingsbesluiten een rechtsbeginsel als publiekrechtelijke titel kan fun-
geren. Het belang van de rechtspraak over het zelfstandig terugvorderingsbesluit
en het zelfstandig schadebesluit loopt overigens zeer op zijn retour, aangezien de
wetgever (recent) heeft ingegrepen.>*

De vraag die zich opdringt is of het legaliteitsbeginsel wel een gerechtvaardigde
maatstaf’is om de toegang tot de bestuursrechter te beperken. Het legaliteitsbegin-
sel heeft enkele verschillende achterliggende doelstellingen. Zo is het traditioneel
van groot belang om vast te stellen of aan het bestuursorgaan wel de uitgeoefende
bevoegdheid is toegekend. Voorts is het van belang voor het democratisch gehalte
van het overheidsoptreden en kan het een aanzienlijke bijdrage leveren aan de
rechtszekerheid en de rechtsgelijkheid van de burger en van het bestuur.5* Gezien
deze functies van het legaliteitsbeginsel zien wij niet in waarom het legaliteits-
beginsel tevens een goede maatstafis om de toegang tot de rechter te bepalen. Door
het legaliteitsbeginsel mede te gebruiken als criterium om de bevoegdheid van de
bestuursrechter vast te stellen, krijgt het een functie die niet goed bij zijn aard en
strekking past. Het biedt voor veel besluiten een uitstekende (maar uiteraard niet
de enige) maatstaf om te beoordelen of een besluit bevoegdelijk is genomen. Hoe-
ver het legaliteitsbeginsel inhoudelijk reikt, is een materiéle aangelegenheid, die
de bestuursrechter naar ons oordeel primair dient te beoordelen nadat hij van het
geschil heeft kennisgenomen. Dat is echter een andere kwestie dan het aan de hand
van het legaliteitsbeginsel beoordelen of hij wel kennis mag nemen van de aange-
vochten beslissing. De vrijwel exclusieve koppeling van de mogelijkheid om beroep
in te stellen bij de bestuursrechter aan het besluitbegrip, maakt dat het legaliteits-
beginsel via het element ‘publiekrechtelijk’ ook maatgevend is voor de toegang tot
de bestuursrechter. Niet valt echter in te zien wat de ratio van het legaliteitsbeginsel
daarmee te maken heeft. Het legaliteitsbeginsel heeft daarom geen goede papieren
om de toegang tot de bestuursrechter in te perken.

2.3.3 Element ‘rechtshandeling’
Vormt het legaliteitsbeginsel een weinig bevredigende maatstaf om de toegang tot

de rechter te bepalen, nog groter zijn de inbreuken op de dogmatiek wanneer we
het element ‘rechtshandeling’ onder de loep nemen. Er worden in het bestuursrecht

51 Zo geeft art. 4:57, eerste lid, Awb al weer enige jaren een voorziening voor het besluit tot terug-
vordering van subsidie. De Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten (Stb. 2013, 50) biedt via art. 4:126 de algemene grondslag voor het nadeelcompensa-
tiebesluit. Voor wat betreft onrechtmatig bestuurshandelen is formeel het zelfstandig schade-
besluit niet afgeschaft, maar is dit ingevolge art. 8:4, eerste lid, onderdeel f, Awb niet langer
meer appellabel.

52 FE.J.van Ommeren, ‘Het legaliteitsbeginsel in het wetgevingsbeleid’, Bestuurswetenschappen 2009,
afl. 4, p. 11 e.v. en W.J.M. Voermans, ‘Legaliteit als middel tot een doel’, in: W.J.M. Voermans,
M.J. Borgers & C.H. Sieburgh, Controverses rondom legaliteit en legitimatie (Handelingen Neder-
landse Juristen-Vereniging 2011-1), Deventer: Kluwer 2011, p. 10 e.v.
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zoveel uitzonderingen gemaakt op de rechtshandelingendogmatiek dat de vraag
rijst of en in hoeverre het zinvol is het te handhaven als zeef voor de toegang tot de
bestuursrechtelijke rechtsbescherming.

De rechtshandeling is een algemene rechtsfiguur die zowel in het privaatrecht als
het bestuursrecht voorkomt. De definitie van het begrip ‘rechtshandeling’ is ont-
leend aan de privaatrechtelijke doctrine. In het bestuursrecht krijgt dit begrip even-
wel voor het aanmerken van een bestuurshandeling als besluit onder omstandig-
heden een ietwat andere uitwerking of wordt de eis van het zijn van rechtshandeling
zelfs geheel losgelaten. Volgens de dogmatiek is een rechtshandeling een op enig
rechtsgevolg gerichte handeling. Dit betekent in het bijzonder dat als de rechts-
gevolgen rechtstreeks voortvloeien uit een wettelijk voorschrift er geen sprake is
van een rechtshandeling, want de daarmee verband houdende bestuurshandeling
verandert dan niets in de wereld van het recht.

De wetgever heeft de grootste moeite zich aan de eis van het op rechtsgevolg
gericht zijn te houden: hij maakt er met enige regelmaat uitzonderingen op. Een
klassieker vormt de weigering een beschikking te nemen. Door een weigering veran-
dert er niets in iemands rechten en plichten. Een weigering is niet gericht op rechts-
gevolg en daardoor geen rechtshandeling. Het is bij uitstek in deze situatie dat er
rechtsbescherming is gewenst. Teneinde de weigering een beschikking te nemen als
besluit aan te merken, moest de wetgever dan ook meteen met artikel 1:3 lid 2 Awb
een flinke deuk in de rechtshandelingendogmatiek slaan: onder een beschikking
wordt ook de afwijzing van een aanvraag daarvan begrepen. Een niet minder bekend
voorbeeld vormt het schriftelijk aanzeggen van bestuursdwang, waaraan — vanwege
het feitelijke karakter — vroeger de bestuursrechter en later de wetgever op verschil-
lende manieren een beschikkingskarakter hebben toegekend.s3 Een ander recenter
voorbeeld biedt de positieve fictieve beschikking (de lex silencio positivo). De para-
graaf in de Awb over de positieve fictieve beschikking is van toepassing als dat bij
wettelijk voorschrift is bepaald. Ingevolge artikel 4:20b, tweede lid, Awb geldt dan
datindien niet tijdig op de aanvraag tot het geven van een beschikking is beslist, de
gevraagde beschikking van rechtswege is gegeven. Er zijn met gemak talloze andere
voorbeelden te geven, ook in de bijzondere wetgeving, maar de strekking van het
betoog moge duidelijk zijn. Om bestuursrechtelijke rechtsbescherming mogelijk te
maken, houdt de (Awb-)wetgever zich niet aan de dogmatische uitgangspunten.

In de rechtspraak zien we dezelfde worsteling. Er zijn veel voorbeelden te geven van
bestuurshandelingen die dogmatisch gezien feitelijk van aard zijn, maar door de
bestuursrechter uit het oogpunt van het bieden van rechtsbescherming als besluit
worden aangemerkt. Een subtiele manier waarop het op rechtsgevolg gericht zijn
ruim wordt geinterpreteerd, is door de beoogde rechtsgevolgen wat op te rekken.
Zo wordt de mededeling dat gevraagde gegevens niet onder een bestuursorgaan

53 Totaan devierde tranche Awb werd het opgelost door middel van art. 5:24, eerste lid, Awb (oud):
‘Een beslissing tot toepassing van bestuursdwang wordt op schrift gesteld. De schriftelijke
beslissing is een beschikking’. Met de vierde tranche heeft de wetgever dit overigens eleganter
opgelost. Art. 5:2, eerste lid, definieert bestuursdwang als een bestuurlijke sanctie inhoudende
een opgelegde verplichting of onthouden aanspraak. Aldus omschreven is het opleggen van
bestuursdwang een publiekrechtelijke rechtshandeling, wat er niet aan af doet dat de tenuit-
voerlegging naar haar aard een feitelijke karakter behoudt.
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berusten, aangemerkt als een Awb-besluit, omdat het rechtsgevolg van deze mede-
deling het niet inwilligen van een verzoek om informatie is.>+ Bekend voorbeeld
biedt voorts het bestuurlijke rechtsoordeel. Een bestuurlijk oordeel over de toepasselijk-
heid van bestuursrechtelijke voorschriften, waarvan de toepassing tot de bevoegd-
heid van het bestuursorgaan behoort, is volgens de dogmatiek geen besluit, omdat
dit oordeel niet op rechtsgevolg is gericht.5> Voor een bestuurlijk rechtsoordeel
interpreteert en beoordeelt het bestuursorgaan zowel de wettelijke voorschriften
als de (voorgenomen) feiten om in te schatten tot welke consequenties dat zal lei-
den. Die rechtsgevolgen vloeien rechtstreeks voort uit de wet. Bij wijze van uitzonde-
ring merkt de rechter een bestuurlijk rechtsoordeel desondanks toch aan als besluit
wanneer het doen van een aanvraag voor een vergunning of een verzoek tot hand-
having ‘onredelijk bezwarend’ wordt beschouwd.5¢ Wel heel bijzonder is de manier
waarop beredeneerd wordt hoe de bestuursrechter kan kennisnemen van onbevoegd
genomen besluiten. Zelfs hier moet het bestuursorgaan de bestuurshandeling als
besluit aanmerken teneinde er kennis van te kunnen nemen, terwijl het evident is
dat een onbevoegd genomen besluit geen rechtsgevolgen schept. Om uit deze spa-
gaat te kunnen komen, maakt de bestuursrechter onderscheid tussen de intentie
van het bestuursorgaan (het op rechtsgevolg gericht zijn) en het uiteindelijke resul-
taat (het besluit heeft geen rechtsgevolgen want het is onbevoegd genomen). Men
zie de volgende overweging van de Afdeling bestuursrechtspraak:7

‘Het bestreden besluit moet echter, nu verweerders tot het nemen daarvan (...) niet
meer bevoegd waren, worden geacht nooit te zijn genomen. Een van rechtswege nietig
besluit is niettemin een voor beroep vatbaar besluit, omdat het is gericht op rechts-
gevolg, al bewerkstelligt het dat niet.’

Ook de mededeling van een bestuursorgaan aan een belanghebbende dat het in een
bepaald geval niet bevoegd is om een bepaald besluit te nemen, wordt in begin-
sel eveneens aangemerkt als een besluit.s® Ook hier is duidelijk dat de rechtshan-
delingenleer geen enkele steun biedt, maar dat het om iets anders gaat: het bieden
van adequate rechtsbescherming. Tegen de achtergrond van het kunnen bieden
van rechtsbescherming valt dit soort oplossingen goed te billijken, maar dergelijke

54 E.J. Daalder, Handboek openbaarheid van bestuur, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011, p. 394.

55 Waarover met name: Ch.W. Backes & F.C.M.A. Michiels, "Het bestuurlijk oordeel als beschik-
king’, NTB 1989, p. 175 e.v.; R.J.N. Schlossels, ‘Rechtschepping of rechtvaststelling: het
bestuurlijk rechtsoordeel als ’revolutionair’ ontvankelijkheidsconcept?’, NTB 1999, p. 28 e.v.
(in reactie op: D.W.P. Ruiter, ‘Zelfstandige schadebesluiten: rechtschepping of rechtvaststel-
ling?’, NTB 1998, p. 281 e.v.); H.Ph.J.A.M. Hennekens, ‘Het rechtsvaststellend besluit onder de
loupe, Het rechtsoordeel als ongewenst rechtsfenomeen’, Gst. 7092, p. 89 e.v. met reactie van
C.A.J.M. Kortmann, Gst. 7096, p. 218, 219 en naschrift van Hennekens; Van Ommeren 2000,
p- 113 e.v.; R.J.N. Schldssels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, Deventer: Kluwer
2010, p. 246 e.v.

56 Zie bijvoorbeeld ABRvS 16 november 1998, AB 1999, 426, m.nt. A.A.J. de Gier en CBB 21juli 1998,
AB 1998, 437, m.nt. JHvdV, AB Klassiek 2009, 32, m.nt. F.C.M.A. Michiels (Bosque Teca Verde).

57 ABRVS 7 februari 1997, AB 1997, 154, m.nt. PvB.

58 ABRVS 29 november 1996, AB 1997, 66, m.nt. PvB (Alpha) en bijv. nog vrij recent: ABRvS 30 maart
2011, AB 2011, 235, m.nt. C.M. Bitter.
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tournures zouden juist op dit vlak niet nodig moeten zijn. Juist bij een bestuurs-
rechtelijk gezien uiterst fundamenteel punt als vermeende onbevoegdheid zou
het idealiter toch zo moeten zijn dat de rechtzoekende relatief gemakkelijk bij de
bestuursrechter terecht kan, waarna deze inhoudelijk onderzoekt of de bevoegd-
heid tot het bestuurlijk handelen wel of niet ontbreekt. Het element rechtshandeling
blokkeert dat.s9

Volledigheidshalve moet nog het aspect van de externe werking worden genoemd,
dat immers eveneens reeds door Van der Pot werd geidentificeerd.®® Dat vereiste is
in beginsel blijven gelden en veroorzaakt geen noemenswaardig grote problemen
(meer). Het is thans geincorporeerd in het element ‘rechtshandeling’.s

Een amendement en het advies van Wiarda

De uitbreidingen die de wetgever en de rechter op het besluitbegrip hebben aan-
gebracht voor de rechtsbescherming vallen op zichzelf goed te begrijpen, maar
de vraag rijst bij zoveel uitzonderingen wat de betekenis is van de rechtshandelin-
geneis. Is het element ‘rechtshandeling’ — in het bijzonder het aspect van het op
rechtsgevolg gericht zijn — wel functioneel? En is het uit dit oogpunt achteraf ver-
standig geweest om een begrip te gebruiken uit de privaatrechtelijke doctrine? Om
hier antwoord op te kunnen geven is het nodig nader stil te staan bij de invoering
van het begrip ‘rechtshandeling’ in de voorlopers van het besluitbegrip. Het woord
‘rechtshandeling’ kwam met het oog op de bestuursrechtelijke rechtsbescherming
voor het eerst voor in de Wet Arob. Bij de totstandkoming van de Wet Arob werd
een amendement ingediend dat onder andere voorstelde niet de term ‘rechtshande-
ling’ in de definitie van het begrip beschikking op te nemen, maar in plaats daarvan
te spreken over de ‘bestuursbeslissing, waardoor enig rechtsgevolg ontstaat’ [curs.
FvO/PH].%> De regering was niet gelukkig met dit amendement en vroeg daarom
advies aan G.J. Wiarda, destijds president van de Hoge Raad en voorzitter van de
commissie waarvan de voorstellen hadden geleid tot onder andere het ontwerp van
de Wet Arob. Hij adviseerde te spreken van een handeling ‘die op enig rechtsgevolg
is gericht’. De reden om handelingen die wel rechtsgevolgen hébben of doen ontstaan
maar daarop niet zijn gericht, buiten het beschikkingsbegrip te houden, was destijds

59 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 33 en Schlossels & Zijlstra 2010, p. 244. Een en ander
hangt overigens nauw samen met de uitspraakbevoegdheden waarover de bestuursrechter
beschikt. In de aangehaalde literatuur is met name naar aanleiding van de rechtspraak over
onbevoegde besluiten betoogd dat het een gemis is dat bestuursrechter niet de bevoegdheid
heeft een declaratoire uitspraak te doen, inhoudende dat het onbevoegd genomen besluit nietig
is (en om die reden niet vatbaar is voor vernietiging), die tevens inhoudt een gegrondverklaring
van het beroep zonder meer.

60 Vander Pot 1932, p. 204 had overigens zichtbaar wat moeite met de reikwijdte van de organisatie
of instelling, maar dat is tegenwoordig veel minder een punt: door de scherpere afbakening van
het begrip bestuursorgaan is ook duidelijker wanneer een bestuurshandeling naar buiten werkt.

61  Bijv. ABRvS 26 oktober 2005, LN AUs002. Rb. ’s-Hertogenbosch 7 december 2012, LJN BY5496:
wanneer het college van burgemeester en wethouders op grond van de Gemeentewet een
geheimhoudingsplicht op een stuk legt, heeft die handeling externe werking — en is derhalve
een rechtshandeling en dus een Awb-besluit — aangezien zij onder anderen ook de leden van de
gemeenteraad bindt.

62 Rapport Algemene bepalingen van administratief recht (Abar) (5¢ druk), Alphen aan den Rijn:
H.D. Tjeenk Willink 1984, p. 59.
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dat men onrechtmatige daden en wanprestatie en dergelijke wilde uitsluiten.® Een
onrechtmatige daad brengt immers wel rechtsgevolg teweeg maar is daarop niet
gericht. Dat rechtshandelingen naar burgerlijk recht al van de definitie van de beschik-
king waren uitgezonderd, zou daarvoor niet baten, want onrechtmatige daden en
wanprestaties zijn immers wel ‘rechtsfeiten’, maar geen ‘rechtshandelingen’.%4 Om
die reden werd het begrip rechtshandeling in zijn privaatrechtelijke betekenis in het
bestuursrecht geincorporeerd. In de memorie van toelichting op de Awb wordt nog
steeds uitdrukkelijk bij het advies van Wiarda aangesloten. Bovendien, zo vervolgt
deze toelichting, wordt aldus een betere aansluiting bij de begripsvorming in het
nieuwe Burgerlijk Wetboek bereikt.’ Het streven is dus nog steeds expliciet zo dicht
mogelijk bij de civiele rechtsleer te blijven.

Een punt dat daarbij naar onze mening minder goed doordacht is, is dat het
begrip ‘rechtshandeling’ in het civiele recht niet de functie heeft om de toegang tot
de rechter te beperken, terwijl het dat in het bestuursrecht wel heeft. Er is niets mis
mee datartikel 1:3 Awb bepaalt dat een besluit een rechtshandeling is. Het probleem
zitin artikel 8:1 e.v. Awb dat de toegang tot de bestuursrechter vrijwel uitsluitend tot
bepaalde besluiten beperkt. Wanneer we bezien of de competentie van de bestuurs-
rechter eventueel kan worden uitgebreid, dan is, op de keper beschouwd, de dogma-
tiek van het besluitbegrip geen goede reden om de competentie tot de rechtshandelin-
gen te beperken. Een goede dogmatiek moet richting geven en ondersteunen. Als zij
geen voldoende verklaringen meer geeft en als er te vaak een uitzondering op moet
worden gemaakt in het licht van de functies die ze beoogt te vervullen dan dient ze
te worden herzien. De rechtshandelingenleer schiet vanuit dit oogpunt tekort.

2.3.4 Verborgen element ‘eenzijdig’

Ten slotte is het van belang om aandacht te besteden aan een eigenschap van het
besluitbegrip dat niet uitdrukkelijk door de Awb wordt genoemd, maar dat wel nog
steeds geldt: besluiten zijn eenzijdige bestuurshandelingen. Zoals gezegd, valt het
eenzijdige karakter af te leiden uit de wetsgeschiedenis van de Awb met inbegrip
van die van haar voorlopers. Het eenzijdige karakter volgt ook uit de thans gangbare
systematiek van het bestuursrecht.*

Overigens is in de literatuur wel verdedigd dat het besluitbegrip ook meerzij-
dige rechtshandelingen zou kunnen inhouden.” De eerste tranche van de Awb
droeg daaraan bij door voor bestuursovereenkomsten een titel in een hoofdstuk
over besluiten te reserveren. Die titel is later voor een regeling over bepaald een-
zijdig bestuurshandelen gebruikt (te weten voor subsidies). Maar toen was het leed

63  Rapport Algemene bepalingen van administratief recht (Abar) 1984, p. 59.

64 Zie het Rapport Algemene bepalingen van administratief recht (Abar), 1984, p. 59 en Michiels 1987,
p- 62.

65 PGAwbI, p. 154.

66 M.W. Scheltema & M. Scheltema, Gemeenschappelijk recht (2¢ druk), Alphen aan den Rijn: Kluwer
2008, p. 197.

67 Michiels 1987, p. 71 wijst erop dat na de inwerkingtreding van de Wet Arob er in de literatuur al
soms van werd uitgegaan dat een beschikking ook een niet-eenzijdig besluit zou kunnen zijn.
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al geschied: het is goed voorstelbaar dat die ongelukkige rubricering destijds een
enkeling op het verkeerde been heeft gezet.

Ten aanzien van dit element is de rechtspraak tot op heden steeds dicht bij de
dogmatiek gebleven. Overeenkomsten — ook als zij betrekking hebben op de uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid — worden voor de toegang tot de
bestuursrechter niet als besluit in de zin van de Awb aangemerkt.®

2.4 Slot

Hetbeeld dat zich opdringt is dat van een beschikkingsbegrip dat is ontworpen voor
een heel andere functie dan waarvoor het nu voor een belangrijk deel wordt gebruikt.
De beschikking zag het licht uit een oogpunt van categorisering en, zo men wil, uni-
formering en harmonisatie van een aantal soortgelijke bestuurshandelingen. In een
tijd dater nog geen algemene bestuursrechtspraak was, was het beschikkingsbegrip
vooral van belang om de vereisten voor rechtsgeldigheid in beeld te brengen en om
de formele en materiéle rechtskracht te kunnen bepalen. Dat is heel iets anders dan
te functioneren als toegangspoort tot de bestuursrechter. Ook de latere voorstel-
len tot uitbreiding van dit begrip die wél gericht waren op het bewerkstelligen van
verhoogde rechtsbescherming, zelfs een amendement bij de totstandkoming van de
Wet Arob, haalden het niet.

De uitgangspunten van de dogmatiek en de wens om adequate bestuursrech-
telijke rechtsbescherming te bieden lopen derhalve bepaald niet met elkaar gelijk
op. Beschouwing van de ratio van de dogmatische eisen — die in het bijzonder zijn
gebaseerd op het legaliteitsbeginsel en de rechtshandelingenleer — laat zien dat dit
geen noodzakelijke criteria zijn om de toegang tot de bestuursrechter te beperken.
Alvorens de rechtsbetrekking als bestuursrechtelijk object te beproeven, is het nut-
tig om nader stil te staan bij de grenzen van het besluitbegrip en de problemen die
zich rondom dit begrip voordoen, zodat daarmee bij de precieze formulering en
afbakening van dit nieuwe criterium rekening kan worden gehouden.

68 Een bevoegdhedenovereenkomst zelf wordt aangemerkt als een privaatrechtelijke rechtshan-
deling in de (bestuursrechtelijke) jurisprudentie. Deze contracten kunnen via de band van
het vertrouwensbeginsel bij de toetsing van het uitvoeringsbesluit een rol spelen. Zie ABRvS
8 september 2004, AB 2004, 458, m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit HSL-Zuid V). Vgl. ABRvS
24 november 2010, Gst. 7350 (2011), 26, m.nt. A.A.J. de Gier. Zie hierover nader P.J. Huisman,
‘De bevoegdhedenovereenkomst: hoe het niet nakomen van een inspanningsverplichting tot een
schadevergoedingsverplichting kan leiden’, JBplus 2013, par. 4.
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3. Het besluitbegrip nader beschouwd:
grenzen en problemen

3.1 De verovering van het omringende bestuursrecht

Het besluitbegrip is gegroeid en uitgedijd. Dit komt doordat de wetgever en de rech-
ter steeds meer bestuurshandelingen als besluit hebben aangemerkt, die dat van
oudsher niet waren. Het besluitbegrip heeft het omringende bestuursrecht voor een
belangrijk deel veroverd. Vanuit het legaliteitsbeginsel bezien gaat het in het omrin-
gende bestuursrecht vaak om oorspronkelijk geimpliceerde bevoegdheden — die
later een uitdrukkelijke voorziening kregen —, en om traditioneel privaatrechtelijke
bevoegdheden die omgezet zijn in publiekrechtelijke bevoegdheden.®

Van oudsher geimpliceerde bevoegdheden tot het verrichten van feitelijke hande-
lingen zijn in dat kader aangemerkt als besluiten. Zo werd de bevoegdheid tot het
toepassen van bestuursdwang vroeger geimpliceerd geacht in de oorspronkelijke
bestuursbevoegdheid.”> Doordat de toepassing van bestuursdwang werd gezien
als onderdeel van de uitvoeringstaak van het bestuursorgaan, werd een aparte spe-
cifieke wettelijke grondslag die het bestuursorgaan bevoegd maakte niet nood-
zakelijk geacht. Door de wetgever is hier een einde aan gemaakt door invoering
van artikel 5:22 Awb (oud). Op grond van dit artikel bestond de bevoegdheid tot
toepassing van bestuursdwang slechts indien zij bij of krachtens de wet is toege-
kend. Inmiddels vervult artikel 5:4 Awb deze functie. Een ander voorbeeld biedt het
verrichten van bestuurlijke betalingshandelingen. Deze handelingen zijn eigenlijk
aan te merken als feitelijke uitvoeringshandelingen en de bevoegdheid om deze te
verrichten vloeit voort uit de betalingsbeschikking. Met de regeling in titel 4.4 Awb
van bestuurlijke geldschulden is het geimpliceerde karakter van deze handelingen
verdwenen. In deze Awb-titel zijn tevens van oudsher geimpliceerde bevoegdheden
om rechtshandelingen te verrichten, uitdrukkelijk als besluiten gekwalificeerd.
Daarnaast zijn door de jaren heen een aantal privaatrechtelijke bevoegdheden van
de overheid getransformeerd tot publiekrechtelijke bevoegdheden. In het bijzonder

69 Zie ter zake uitvoerig: Van Ommeren 2002, p. 128 e.v.
70 F.C.M.A. Michiels, ‘Bestuurlijke handhaving in ontwikkeling’, in: J.T.K. Bos e.a., Handhaving van
het bestuursrecht (VAR-preadvies 114), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1995,

Pp. 55 en 105.
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valt te denken aan de bevoegdheid tot toekenning van schadevergoeding en terug-
vordering.”* Ook op dit punt heeft de wetgever (recentelijk) voorzieningen getroffen
in de Awb.7>

Datde grenzen zijn verlegd door de wetgever en door de rechter wil niet zeggen dat
deze grenzen ideaal zijn. De vraag rijst in hoeverre deze koers moet worden voortge-
zet. Er zijn, omwille van het bieden van rechtsbescherming, allerlei (rechts)figuren
als besluit aangemerkt zonder dat zij strikt genomen als zodanig moeten worden
gekwalificeerd. Het hanteren van dit begrip als toegangspoort tot de bestuursrech-
ter heeft daarnaast onwenselijke nevengevolgen: van lacunes in de rechtsbescher-
ming tot het kwalificeren van elke schakel in een beslissingstraject als besluit om
maar geen rechtsbeschermingsmogelijkheid bij voorbaat dicht te gooien. Los van
de kwalificatievraag begrenst de focus op het besluit ook de mogelijkheden van de
bestuursrechter om door te dringen tot de kern van het geschil en dat effectief en
definitief af te doen. Het model waarin alleen het besluit fungeert als afbakening
voor de bestuursrechtelijke rechtsbescherming is niet meer geheel adequaat. Hierna
zullen wij dieper ingaan op onze belangrijkste bezwaren met betrekking tot het
‘besluitmodel’.

3.2 Besluitmodel biedt te weinig bestuursrechtelijke rechtsbescherming
3.2.1  Inleiding

Een kernprobleem van het huidige besluitbegrip als ingang tot de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming is dat de reikwijdte hiervan soms te beperkt is. Het
besluitbegrip dekt niet al het bestuurshandelen, en daardoor staat ook niet tegen al
dit handelen bestuursrechtelijke rechtsbescherming open.” Zo zijn er niet-appella-
bele bestuurshandelingen die wél op de een of andere manier gerelateerd zijn aan
een Awb-besluit, maar waartegen geen beroep bij de bestuursrechter openstaat. Het
kan dan om eenzijdig, maar ook om meerzijdig bestuurshandelen gaan. Op beide

71 Zie onder meer ABRvS 6 mei 1997, AB 1997, 229, m.nt. PvB, AB Klassiek 2009, 30, m.nt. P.]J.J. van
Buuren (Van Vlodrop) voor wat betreft schadevergoeding. Zie ABRvS 21 oktober 1996, AB 1996,
496, m.nt. N. Verheij voor terugvordering op grond van onverschuldigde betaling en ABRvS
26 augustus 1997, AB 1997, 461, m.nt. N. Verheij voor terugvordering op grond van ongerecht-
vaardigde verrijking.

72 Zoisart. 4:57, eerste lid, ingevoerd met de vierde tranche Awb, om naar aanleiding van de recht-
spraak over het zelfstandig terugvorderingsbesluit buiten twijfel te stellen dat er hier sprake is
van een Awb-besluit en niet (meer) van een rechtshandeling naar burgerlijk recht. Zie memorie
van toelichting vierde tranche Awb, Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 28. Ten aanzien van
schadevergoeding is een wet tot aanpassing van de Awb aangenomen, de Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Zie Stb. 2013, 50.

73 Bovendien zijn op die bestuurshandeling de bepalingen van hoofdstuk 3 en 4 Awb niet zonder
meer van toepassing. Ingevolge art. 3:11id 2 Awb kunnen evenwel bepaalde bepalingen van over-
eenkomstige toepassing zijn, bovendien zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, als
ongeschreven recht, erop van toepassing, waaraan, althans in theorie, de burgerlijke rechter kan
toetsen. Dit wordt verder uitgediept in hoofdstuk 6.
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categorieén wordt hierna ingegaan. Daarbij komt aan de orde hoe problematisch
het nu werkelijk is dat deze handelingen niet appellabel zijn bij de bestuursrechter.

3.2.2  Eenzijdig bestuurshandelen

Voorbereidingshandelingen

Bij de bestuurshandelingen die wel iets met een besluit te maken hebben, maar zelf
niet als zodanig zijn aan te merken, valt in het bijzonder te denken aan feitelijke
voorbereidingshandelingen. Dat vooruitlopende feitelijke handelingen uitgesloten
zijn van toetsing door de bestuursrechter is naar ons oordeel niet wenselijk.”# Dit
kan geillustreerd worden aan de hand van de casus van Bosque Teca Verde.”s De
Costaricaanse rechtspersoon Bosque Teca Verde biedt het publiek de mogelijkheid
om rechten te verwerven op de opbrengst van teakbomen die op plantages, op een
voor iedere participant geidentificeerde oppervlakte, in Costa Rica zijn geplant.
De Nederlandse Stichting Bosque Teca Verde benadert deze participanten met het
voorstel deel te nemen aan een risico- en opbrengstdeling die is beschreven in de
toepasselijke prospectus. Zij treden in de ogen van de toenmalige toezichthouder,
De Nederlandse Bank N.V. (hierna: DNB),® op als aanbieder van de mogelijkheid
tot collectieve belegging. De casus kent twee (feitelijke) toezichtshandelingen. In
de eerste plaats deelt DNB mede dat deze rechtspersonen vergunningplichtig zijn
op grond van de Wet toezicht beleggingsinstellingen (hierna: Wtb),”7 aangezien zij
voor deze activiteiten zijn aan te merken als beleggingsinstellingen. Dit mist het
karakter van een rechtshandeling en is derhalve geen besluit in de zin van artikel
1:3 Awb.”8 In de tweede plaats verzoekt DNB als toezichthouder om informatie. Om
de effectiviteit van het toezicht te verzekeren is in artikel 19 Wtb voorzien in een
verplichting de door de toezichthouder gevraagde medewerking te verlenen. Bos-
que Teca Verde stelt zich op het standpunt dat het onvoorwaardelijk of voorwaarde-
lijk aanbieden van de mogelijkheden tot risico- en opbrengstdeling hen niet maakt
tot beleggingsinstellingen in de zin van artikel 1 Wtb en zij derhalve ook niet tot
medewerking verplicht is. Het CBB is van oordeel dat het vorderen van inlichtingen
geen besluitinhoudt, aangezien de verplichting tot medewerking geldt krachtens de
wet en niet krachtens enig bestuursbesluit.”® De inhoudelijke kant van de zaak blijft
daardoor aan de bestuursrechter onttrokken; die komt bij de burgerlijke rechter

74  Zie ook A.B. Blomberg, Integrale handhaving van milieurecht (diss. Amsterdam VU), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2000, p. 439-442.

75 CBB 21juli 1998, AB 1998, 437, m.nt. JHvdV, AB Klassiek 2009, 32, m.nt. F.C.M.A. Michiels (Bos-
que Teca Verde).

76 Datis nu de Stichting Autoriteit Financiéle Markten.

77 Datis thans de Wet op het financieel toezicht.

78 CBB 29 augustus 1995, AB 1995, 525, m.nt. JHvdV.

79 Het CBB laat overigens in bijzondere gevallen wel ruimte voor een uitzondering: ‘Dit kan zich
evenwel slechts voordoen in gevallen waarin niet kan worden geoordeeld dat het rechtsoordeel
vooruitloopt op ten aanzien van de aangezochte (rechts)persoon te verwachten of door hem uit
te lokken besluiten tot toepassing van de wettelijke regeling, waartegen in rechte kan worden
opgekomen zonder dat sprake is van een voor de betrokken rechtspersoon onevenredig belas-
tende weg.’ In de casus Bosque Teca Verde was hiervan geen sprake. Zie CBB 21juli 1998, AB 19938,
437, m.nt. JHvdV, AB Klassiek 2009, 32, m.nt. F.C.M.A. Michiels (Bosque Teca Verde).
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terecht. Toch zijn het oordeel over de vergunningplichtigheid en het oordeel over
het wel of niet naleven van een wettelijke verplichting om informatie over te leveren
aan een toezichthouder, bij uitstek bestuursrechtelijke kwesties. Zij hangen zozeer
samen met de uitoefening van bestuursbevoegdheden, dat het niet aantrekkelijk is
dit onderwerp aan een andere rechter over te laten. Hier wordt een rechtsbetrek-
king op een weinig adequate manier in stukjes geknipt: de bestuurshandelingen
die aan de uitoefening van de bestuursbevoegdheid voorafgaan, komen onder de
burgerlijke rechter terecht, ofschoon zij nauw verband houden met de uitoefening
van publiekrechtelijke bevoegdheden.

Ook valt te wijzen op rechtsfiguren die zich in het schemergebied bevinden van
rechtshandeling en feitelijke handeling, zoals de eenzijdige overheidstoezegging.
Zegt een bestuursorgaan toe een bepaald besluit te nemen dan kan men daarin een
feitelijk handelen zien. Het is ook mogelijk, door wat meer het accent te leggen op
de gerichte wilsuiting, om hier een rechtshandeling in te zien.?° Via de band van het
vertrouwensbeginsel kunnen deze toezeggingen meegenomen worden in de beoor-
deling van een besluit bij de bestuursrechter. De toezegging zelf staat, doordat het
geen besluit is, niet direct ter beoordeling van deze rechter. Geschillen met betrek-
king tot de toezegging zelf (bijvoorbeeld schadevergoedingskwesties) kunnen aan
de burgerlijke rechter worden voorgelegd.® Onwenselijke gevolg hiervan is dat niet
de hele met elkaar samenhangende rechtsverhouding aan één rechter voorgelegd
kan worden.

Uitvoeringshandelingen

Nadat een besluit is genomen moet daar soms uitvoering aan gegeven worden door
feitelijk handelen. Doordat het om feitelijk handelen gaat, ligt de rechtsmacht voor
geschillen hierover bij de burgerlijke rechter. Dit doet zich bijvoorbeeld voor bij de
tenuitvoerlegging van bestuursdwang. Stel dat iemand zonder omgevingsvergun-
ning heeft gebouwd. De beslissing van het college van burgemeester en wethouders
tot oplegging van een last onder bestuursdwang is een besluit. Wanneer de betrok-
kene dit besluit negeert, kan het college ter uitvoering daarvan in actie komen; het-
geen betekent dat het college ervoor zorgt dat het gebouw zal worden afgebroken.
Ontstaat door de tenuitvoerlegging schade, dan zal een geschil over de proportio-
naliteit en redelijkheid van de feitelijke toepassing van de bestuursdwang alleen aan
de burgerlijke rechter voorgelegd kunnen worden. Deze geschillen kunnen — ook
al is er een sterke connectie met een besluit — niet aan de bestuursrechter worden
voorgelegd.® Het onwenselijke gevolg daarvan is ook hier dat een rechtsverhouding
wordt verdeeld over twee rechters.

8o Schlossels & Zijlstra 2010, p. 215. Zie uitvoerig over de overheidstoezegging J.M.M. Menu, De
toezegging in het privaatrecht. Een intern rechtsvergelijkende analyse met de toezegging in het bestuursrecht
(diss. Tilburg), Deventer: Kluwer 1994-.

81  Schlossels & Zijlstra 2010, p. 215.

82 DP.JJ. van Buuren, G.T.J.M. Jurgens & F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang en dwangsom (master-
monografieén staats- en bestuursrecht), Deventer: Kluwer 2011, p. 143.
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3.2.3  DPubliekrechtelijke overeenkomsten

De hiervoor besproken voorbereidingshandelingen en uitvoeringshandelingen zijn
eenzijdig van aard, maar in de praktijk pleegt het bestuur ook overeenkomsten te
sluiten; ook dit gebeurt zowel ter voorbereiding als met het oog op de uitvoering
van het besluit. Dit brengt twee soorten van niet-appellabele bestuurshandelingen
in het vizier, namelijk bevoegdhedenovereenkomsten en uitvoeringsovereenkom-
sten. Beide soorten overeenkomsten hebben betrekking op de uitoefening van een
publiekrechtelijke bevoegdheid en zijn in die zin publiekrechtelijk van aard.® De
bevoegdheid een bevoegdhedenovereenkomst of een uitvoeringsovereenkomst te
sluiten is aan de zijde van het bestuursorgaan geimpliceerd in de uitoefening van
de publiekrechtelijke bevoegdheid waarop de overeenkomst betrekking heeft. Er is
dan ook geen separate titel voor nodig, anders dan de publiekrechtelijke bevoegd-
heid zelf: de bevoegdheid om de overeenkomst te sluiten vloeit voort uit de aan
het bestuursorgaan toegekende bestuursbevoegdheid. Voorwaarde is wel dat de
publiekrechtelijke bevoegdheid er voldoende discretionaire ruimte voor laat.

Het is niet ongebruikelijk overheidsovereenkomsten waarin zowel over het
gebruik van publiekrechtelijke bevoegdheden als privaatrechtelijke bevoegdheden
of middelen wordt gecontracteerd, aan te duiden als gemengde overeenkomsten.?
Wij richten ons hier louter op de publiekrechtelijke overeenkomsten. Voor zover de
gemengde overeenkomsten bedingen met een publiekrechtelijk object bevatten,
geldt hetgeen wij zeggen eveneens voor die bedingen.

Overeenkomsten ter voorbereiding op een besluit

De overeenkomsten die ter voorbereiding op de uitoefening van een publiekrech-
telijke bevoegdheid worden gesloten, zijn aan te merken als bevoegdhedenover-
eenkomsten. Hoewel uitvoeringsovereenkomsten in de literatuur daarmee soms
op één hoop worden gegooid, zouden wij ze daarvan toch willen onderscheiden.
Een bevoegdhedenovereenkomst gaat, in tegenstelling tot een uitvoeringsover-
eenkomst, vooraf aan de daadwerkelijke uitoefening van de bevoegdheid waarop
zij betrekking heeft. Deze overeenkomsten hebben een anticiperend karakter.®s Het
bestuursorgaan geeft door het sluiten van een bevoegdhedenovereenkomst inzicht
in de manier waarop het de hem toegekende bevoegdheid zdl gaan gebruiken en

83 Deliteratuur is verdeeld. Het ligt eraan wat als beslissende maatstafwordt gekozen. Wie de aard
van de bevoegdheid doorslaggevend acht, noemt dit soort overeenkomsten publiekrechtelijk
(dat is de meest gangbare kwalificatie in de bestuursrechtelijke literatuur). Wie de bevoegde
rechter als maatstaf neemt, duidt ook dit soort overeenkomsten als privaatrechtelijk aan. Zie
voorts par. 6.1.

84  Bijv. Scheltema & Scheltema 2008, p. 199.

85 Wij hebben dit ook wel het anterieure karakter van de bevoegdhedenovereenkomst genoemd.
Zie F.J. van Ommeren, ‘De bevoegdhedenovereenkomst in de Awb en de verhouding met het
BW’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar
Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 720 en P.J. Huisman, De bevoegdhedenovereen-
komst. De overeenkomst over het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid (diss. Amsterdam VU),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 44 (hierna: Huisman 2012a). Deze term kan even-
wel tot verwarring aanleiding geven in verband met grondexploitatieovereenkomsten, alwaar de
termen ‘anterieur’ en ‘posterieur’ in iets andere zin worden gebezigd.
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het verbindt zich in beginsel conform het bepaalde te gaan gedragen. De geschillen
rondom bevoegdhedenovereenkomsten zijn nu verdeeld over de bestuursrechter en
de burgerlijke rechter. De uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst bestaat
doorgaans uit het nemen van een besluit overeenkomstig de gemaakte afspraken.
Besluiten ter uitvoering van een bevoegdhedenovereenkomst dienen in beginsel
(na bezwaar) aan de bestuursrechter te worden voorgelegd.®® Geschillen rondom
de overeenkomst zelf — geschillen over geldigheid en schadevergoeding op grond
van wanprestatie — kunnen niet aan deze rechter worden voorgelegd, maar dienen
aan de burgerlijke rechter voorgelegd te worden.®” De overeenkomst zelf is namelijk
niet-appellabel bij de bestuursrechter, aangezien hij niet als een besluit wordt aan-
gemerkt: in de jurisprudentie wordt ervan uitgegaan dat deze overeenkomsten pri-
vaatrechtelijk® van aard zijn en daar komt bij dat meerzijdige rechtshandelingen
niet onder het besluitbegrip vallen. Consequentie hiervan is dat de rechtsbescher-
ming bij de meeste bevoegdhedenovereenkomsten is versnipperd over de bestuurs-
rechter en de burgerlijke rechter. Dit is onwenselijk.?9 De bevoegdhedenovereen-
komst heeft immers direct betrekking op de uitoefening van een publiekrechtelijke
bevoegdheid en geschillen rondom deze overeenkomsten houden verband met het
te nemen besluit. Dat er sprake is van een meerzijdige rechtshandeling hoeft wat ons
betreft geen belemmering te zijn voor de toegang tot de bestuursrechter. Het zou
logischer zijn als al deze geschillen aan één en dezelfde rechter voorgelegd zouden
kunnen worden. Wanneer de bevoegdhedenovereenkomst betrekking heeft op een
appellabel besluit, is het naar onze mening wenselijk om de gehele rechtsverhou-
ding (inclusief alle geschillen rondom een bevoegdhedenovereenkomst) onder de
competentie van de bestuursrechter te brengen.s

Overeenkomsten ter uitvoering van een besluit

Ook de uitvoering kan in een overeenkomst zijn vastgelegd. Uitvoeringsovereen-
komsten hebben een accessoir karakter." Uitvoeringsovereenkomsten gaan niet aan
de publiekrechtelijke bevoegdheidsuitoefening vooraf, maar zijn pas aan de orde na
het gebruik van de publiekrechtelijke bevoegdheid waarop zij betrekking hebben.

86 Bestaat de uitvoering van de overeenkomst uit het nemen van een niet bij de bestuursrechter
appellabele handeling (bijv. een besluit dat is uitgezonderd van beroep bij de bestuursrechter, zie
art. 8:3 e.v.) dan staat tegen dit uitvoeringshandelen wel beroep bij de burgerlijke rechter open.

87 HR 8juli 2011, AB 2011, 298, m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen (ETAM/Zoetermeer).

88 Zowel de burgerlijke rechter als de bestuursrechter gaan ervan uit dat de bevoegdhedenovereen-
komst een privaatrechtelijke rechtshandeling is. Voorbeelden uit de civielrechtelijke jurispru-
dentie: HR 3 april 1998, AB 1998, 241, m.nt. ThGD (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, AB
2003, 354, m.nt. EW.J. de Groot & G.A. van der Veen (Nunspeet/Mulder). Ditis niet anders na HR
8juli 2011, AB 2011, 298 m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen (Etam/Zoetermeer). Welis-
waar overweegt de Hoge Raad in r.o. 3.6.2 dat het om een overeenkomst gaat met een gemengd
publiekrechtelijk en privaatrechtelijk karakter, maar uit hierop volgende overwegingen volgt
dat de overeenkomst zelf civielrechtelijk van aard is en de uitvoering daarvan publiekrechtelijk
van aard is. Voorbeelden uit de bestuursrechtelijke jurisprudentie: ABRvS 8 september 2004, AB
2004, 458, m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit HSL-Zuid V) en ABRVS 24 november 2010, Gst.
7350 (2011), 26, m.nt. A.A.J. de Gier.

89 D.J. Huisman ,'Bevoegdhedenovereenkomsten en rechtsbescherming’, 0&A 2011, p. 21-22.

go Vgl. G.T.J.M. Jurgens, ‘Bevoegdhedenovereenkomst en de juiste rechter’, NTB 2011, p. 295-297.

91 Wij hebben ze ook wel posterieur genoemd. Daarmee bedoelen we niet iets anders.
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Ook hier kan de rechtsbescherming versnipperd zijn. In dit verband valt te wijzen
op de uitvoeringsovereenkomsten in het subsidierecht. De beslissing tot subsidie-
verlening, inclusief de daarin opgenomen voorwaarde dat een overeenkomst moet
worden gesloten, ligt ter beoordeling voor aan de bestuursrechter; dit betreft
immers een besluit. Geschillen rondom de uitvoeringsovereenkomst zelf moeten ter
beoordeling worden voorgelegd aan de burgerlijke rechter.s* In de literatuur wordt er
echter op gewezen dat de bestuursrechter er soms niet aan ontkomt om een uitvoe-
ringsovereenkomst te betrekken bij de beoordeling van een vaststellingsbesluit.9
Dezelfde soort problemen spelen bij andere uitvoeringsovereenkomsten, zoals de
afvalinzamelingsuitvoeringsovereenkomst.%* Doordat dit type overeenkomst niet
is te kwalificeren als besluit vallen zij buiten de bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming. Gezien het verband tussen besluit en uitvoeringsovereenkomst — de overeen-
komst dient ter uitvoering daarvan — is het wenselijk dit type contracten ook onder
de bestuursrechter te laten vallen. Het is ook hier een gemis dat de bestuursrechter
niet over de hele rechtsverhouding tussen overheid en burger kan oordelen, en dat
een deel van de beoordeling bij de civiele rechter ligt.%

3.3 Besluitmodel dwingt tot het opknippen van de rechtsbetrekking in
te veel besluiten

3.3.1  Ketenbesluitvorming

Een ander probleem met het besluitbegrip als afgrenzing voor de bestuursrech-
telijke rechtsbescherming is dat het ertoe dwingt een bestuursrechtelijke rechts-
verhouding op te knippen in losse onderdelen waartegen geprocedeerd kan wor-
den. Wordt een bepaald moment in de rechtsverhouding niet aangemerkt als een
besluit, dan staat er immers geen rechtsbescherming tegen open. Deze benadering
werkt in bepaalde situaties hele ketens van besluiten in de hand met alle problemen
van dien. De ‘overkill’ aan rechtsbeschermingsmomenten staat een integrale en effi-
ciénte benadering van het geschil in de weg. Daar komt bij dat de burger gedwongen
wordt om alert te zijn op de verschillende bezwaar- en beroepsmomenten — en deze
als zodanig te herkennen — om te voorkomen dat deze worden gemist.?® Dat dit niet
wenselijk is heeft de wetgever onder ogen gezien, maar voor zover er maatregelen
worden getroffen gebeurt dat binnen het besluitmodel door middel van concentra-
tiebepalingen. Ketenbesluitvorming komt onder meer voor bij subsidies, geldschul-
den, handhaving en schaarse vergunningen.

92 Zie CBB 18 januari 2007, AB 2007, 66, m.nt. I. Sewandono.

93 W. den Ouden, M.J. Jacobs & N. Verheij, Subsidierecht (mastermonografieén staats- en bestuurs-
recht), Deventer: Kluwer 2011, p. 165 onder verwijzing naar CBB 24 februari 2005, AB 2005, 165,
m.nt. JHvdV.

94 FJ.van Ommeren & J. Vermont, ‘Uit-, aan- en inbesteden in publiek- en privaatrecht. De uitbe-
steding van het recht om huishoudelijk afval in te zamelen’, Gst. 2007 (7266), nr. 7, p. 32-33.

95 M.J. Jacobs, Subsidieovereenkomsten: een onderzoek naar de rechtsvormen van subsidies, in het bijzonder
overeenkomsten (diss. Amsterdam VU), Den Haag: Elsevier 1999, p. 241I.

96  Schldssels 2003, p. 31. Vgl. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 20.
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Op deze terreinen spelen de hiervoor geschetste problemen in meer of mindere
mate. Ter voorkoming van misverstanden: de portee van ons betoog is niet om te
bepleiten hierin nu op stel en sprong verandering te brengen door de Awb weer te
gaan herzien. Het tegenargument dat met wijziging van zeer jonge wetgeving zeer
terughoudend moet worden omgegaan, omdat zulks te veel onzekerheden creéert
en de praktijk het wel moet kunnen bijhouden, weegt zwaar. Bovendien zou dat een
onevenredig grote inspanning van de wetgever vergen.%” Het gaat ons er veeleer om
te laten zien dat nu de grens wel is bereikt, en dat het niet wenselijk is in de toekomst
het besluitbegrip als een bestuursrechtelijke vanzelfsprekendheid in wetgeving te
blijven doorvoeren.

3.3.2  Subsidies

Vrij lange ketens van besluitvorming komen voor bij de verstrekking van subsidies.
Bij het op zichzelf niet al te ingewikkelde geval dat er te veel subsidie is verstrekt en
het bestuursorgaan het teveel betaalde weer terug wenst te vorderen van een wei-
gerachtige subsidieontvanger ziet de keten er als volgt uit: (1) de beschikking tot
subsidieverlening (art. 4:29), (2) de beschikking tot subsidievaststelling (art. 4:42),
(3) de beschikking tot terugvordering (art. 4:57 lid 1) en de (4) beschikking tot invor-
dering bij dwangbevel (art. 4:57 lid 2). Deze viertrapsraket is nog relatief kort en kan
gemakkelijk worden uitgebreid met de eventuele tussenstappen van de beschikking
tot intrekking of wijziging van respectievelijk: de subsidieverlening met terugwer-
kende kracht (art. 4:48), de subsidievaststelling (art. 4:49), de subsidieverlening
voor de toekomst (art. 4:51) of bijvoorbeeld de beschikking tot schriftelijke kennis-
geving dat (gedeeltelijke) intrekking wordt overwogen (art. 4:56). En ook dit is
afhankelijk van de omstandigheden, bij lange na nog niet volledig. Zo is dit over-
zichtje niet begonnen met de vaststelling van het subsidieplafond (art. 4:25 Awb),
dateveneens een appellabel besluit is. En dan zijn meer specifieke, maar wel belang-
rijke, beschikkingen als de aankondiging dat een subsidie voor een volgend tijdvak
geheel of gedeeltelijk zal worden geweigerd (art. 4:51),° of de nadere omschrijving
van de gesubsidieerde activiteiten (art. 4:30, tweede lid) of de nadere uitwerking
van de aan de subsidie verbonden verplichtingen (art. 4:40) buiten beschouwing
gebleven.® Alhoewel ketenbesluitvorming in het subsidierecht als problematisch
wordt gezien, is er tot op de dag van vandaag geen oplossing voor opgenomen in
de wet. Mogelijk komt dat doordat in de praktijk de overgrote meerderheid van de
geschillen gaat over vier soorten subsidiebesluiten, namelijk het weigeringsbesluit,

97 Vgl. T.C. Borman, ‘Van Warb tot Awb: de invloed van de commissie-Scheltema op de Awb’,
in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 23 e.v. over de capaciteit van de wetgever en de
afwegingen die datvergt.

98 Deaankondiging is een voorbereidingshandeling, dus volgens de dogmatiek geen besluit, maar
de wetgever had met het oog op de vatbaarheid voor bezwaar en beroep niet veel andere keus dan
er een besluit van te maken. Vgl. memorie van toelichting derde tranche Awb, Kamerstukken II
1993/94, 23 700, 1it. 3, . 31.

99 Zievoor een meer compleet overzicht: Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 198 e.v.
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het vaststellingsbesluit, het intrekkingsbesluit en de beéindiging van duursubsi-
dies.™®

3.3.3  Bestuursrechtelijke geldschulden

Met de vierde tranche Awb is er in titel 4.4 een regeling in de wet gekomen over
bestuursrechtelijke geldschulden. En ook die, dat kon in het kader van het besluit-
model immers niet goed anders, kent zeer veel beschikkingen waardoor er op dit
terrein van het bestuursrecht lange besluitvormingsketens denkbaar zijn. Een kort
overzichtvan de belangrijkste mogelijke beschikkingen: (1) de beschikking tot beta-
ling van een geldsom (art. 4:86), (2) de beschikking tot verrekening (art. 4:93),™
(3) de beschikking tot uitstel van betaling (art. 4:94), (4) de beschikking tot verle-
ning van een voorschot (art. 4:95), (5) de beschikking tot vaststelling van de wet-
telijke rente (art. 4:99), (6) de aanmaningsbeschikking (art. 4:112) en (7) de beschik-
king tot invordering bij dwangbevel (art. 4:115)."°> Ook hier geldt dat het overzicht
niet compleet is. Zo kan het bijvoorbeeld nog worden uitgebreid met de intrek-
king of wijziging van respectievelijk de beschikking tot uitstel van betaling en de
beschikking tot verlening van een voorschot (art. 4:96). Voor de terugvordering van
te veel betaalde subsidie is het goed mogelijk dat er maar liefst twaalf appellabele
beschikkingen worden genomen!™3

Niet al te lang na het verschijnen van het voorontwerp van de vierde tranche Awb
heeft de gelijknamige VAR-werkgroep een andere benadering voorgesteld, name-
lijk om voor bestuursrechtelijke geldschulden uit te gaan van één hoofdbeschikking
— te weten: de beschikking tot betaling — en voor de andere daarmee verband hou-
dende beslissingsmomenten het besluitmodel los te laten.* De bestuursrechter die
bevoegd is kennis te nemen van de hoofdbeschikking zou dan ook kunnen worden
geadieerd voor deze afgeleide geschillen, en wel door middel van een verzoekschrift
waarop hoofdstuk 8 Awb van toepassing is. De wetgever durfde destijds nog niet
zo ver te gaan. Maar de regering zag in dat het uit het oogpunt van procesecono-
mie wel erg veel rechtsbeschermingsmomenten zijn. Zij koos voor een voorziening
binnen het besluitmodel en nam een concentratiebepaling op in de Awb. Ingevolge
artikel 4:125 heeft het bezwaar of beroep tegen de betalingsbeschikking mede
betrekking op een bijkomende beschikking van hetzelfde bestuursorgaan omtrent
verrekening, uitstel van betaling, verlening van een voorschot, vaststelling van de
rente of gehele of gedeeltelijke kwijtschelding, voor zover de belanghebbende deze

100 Den Ouden, Jacobs & Verheij 2011, p. 202.

101 Art. 4:93 Awb benoemt de beschikking tot verrekening niet, maar deze is wel uitdrukkelijk te
vinden in art. 4:106 Awb dat gaat over de stuiting van de verjaring.

102 Ingevolge art. 4:115 is voor de dwanginvordering een specifieke wettelijke grondslag vereist.
Zoals we in het subsidievoorbeeld hiervoor zagen, biedt art. 4:57 lid 2 Awb een dergelijke grond-
slag voor de dwanginvordering van (de terugvordering van) onverschuldigd betaalde subsidie.
Op dit laatste punt overlapt dit overzicht met het overzicht van de terugvordering van de teveel
betaalde subsidie. Zie hierover . Sluiter, ‘De geldschuldenregeling: een warm onthaal door de
bestuursrechter!’, |Bplus 2012, p. 353.

103 VAR-werkgroep Vierde tranche Awb 2000, p. 12 en 29.

104 VAR-werkgroep Vierde tranche Awb 2000, p. 13 en 29.
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beschikking betwist.™*s Dat er een oplossing is binnen het besluitmodel neemt niet
weg dat er rond deze betrekkelijk jonge bepaling nog wel wat aanloopvragen rij-
zen. Uit de rechtspraak blijkt bijvoorbeeld dat niet steeds helder is welke beschik-
kingen als ‘bijkomende beschikking’ in de zin van dit artikel kunnen worden aan-
gemerkt.””® Daarnaast zijn er problemen die zien op de rechtsmachtverdeling tussen
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Complicaties dienen zich bijvoorbeeld
aan wanneer de overheid zich in een tegen haar aangespannen procedure bij de bur-
gerlijke rechter die ziet op de invordering van een geldschuld door de burger op ver-
rekening wil beroepen of wanneer het gaat om de hoogte van de verschuldigde wet-
telijke rente. De verrekening of de vaststelling van de hoogte van de verschuldigde
wettelijke rente dienen ingevolge de geldschuldenregeling bij besluit te worden vast-
gesteld. Tegen die besluiten dient dan weer een procedure bij de bestuursrechter te
worden aangespannen.™” In de literatuur zijn voorstellen binnen het besluitmodel
gedaan om deze problemen te ondervangen. Zo is bijvoorbeeld het (verstrekkende)
voorstel gedaan om de reikwijdte van de bestuursrechtelijke geldschuldentitel te
beperken tot de geldschulden aan de overheid.®® Naar onze mening zou een rechts-
betrekkingbenadering de problemen beter oplossen. Als de gehele rechtsverhou-
ding aan de bestuursrechter kan worden voorgelegd, is er geen rol meer voor de
burgerlijke rechter weggelegd.

Ofschoon de rechtsbescherming tegen de bestuursrechtelijke geldschulden aldus
voor een belangrijk deel bij de bestuursrechter is neergelegd, is dat niet gedaan voor
het staartstuk. In de executiefase moet de burgerlijke rechter worden geadieerd. De
aanmaningsbeschikking en de uitvaardiging van het dwangbevel zijn niet appella-
bel (art. 8:4, eerste lid, onderdeel b, Awb). De reden daarvoor is dat in een executie-
procedure bestuursrechtelijke vragen die verband houden met de rechtmatigheid
van de — doorgaans aanwezige — onderliggende beschikking, in beginsel geen rol
meer mogen spelen. In executiegeschillen gaat het vooral om praktische vragen die
niet of nauwelijks verschillen van de vragen die zich voordoen bij de executie van
privaatrechtelijke geldvorderingen.”® Deze overweging illustreert goed het onder-
liggende argument om zaken bij dezelfde rechter onder te brengen en vooral ook
tot hoever dit argument strekt: als er géén sprake meer is van bestuursrechtelijke
vragen, heeft het ook geen zin meer de bestuursrechter van de geschillen te laten
kennisnemen.

105 Hetvoorschrift geldt mede voor hoger beroep (lid 1) en voor een verzoek om een voorlopige voor-
ziening (lid 5).

106 Sluiter 2012, p. 353. Zie over deze concentratiebepaling voorts: M.W. Scheltema, Bestuursrechte-
lijke geldschulden (mastermonografieén staats- en bestuursrecht), Deventer: Kluwer 2010, p. 147
ev.

107 Zie ter zake uitvoerig C.N.J. Kortmann, ‘Bestuursrechtelijke geldschulden, weer wat over-
heidsprivaatrecht in de Awb’, NTB 2011, p. 55 e.v.

108 Kortmann 2011, p. 59.

109 Memorie van toelichting bij de vierde tranche Awb, Kamerstukken I 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 25.
Dit argument gaat niet altijd op. Wanneer een beschikking tot betaling aan de overheid ont-
breekt (vgl. art. 4:88), kan de burger in een executiegeschil wél de onderliggende bestuursrech-
telijke betalingsverplichting aan de orde stellen.
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3.3.4 Dehandhavingsketen

In de handhavingssfeer zijn er eveneens besluitvormingsketens. Ook hier geldt
weer dat het binnen het besluitmodel volkomen begrijpelijke voorzieningen zijn,
maar dat zich wel steeds meer de vraag opdringt hoever we hiermee moeten gaan
en vooral of er niet eenvoudigere en efficiéntere wegen denkbaar zijn. De hand-
havingsketen voor het tegen een overtreding optreden met bestuursdwang ziet er
als volgt uit: (1) de beschikking tot het opleggen van een last onder bestuursdwang,
(2) de kostenverhaalbeschikking (art. 5:25, zesde lid) en (3) de eventuele toepas-
singsbeschikking (art. 5:31a, derde lid).”™ Deze laatste beschikking is de reactie van
het bestuursorgaan op het verzoek van de aanvrager of een andere belanghebbende
om over te gaan tot de (feitelijke) toepassing van bestuursdwang, wanneer de last
niet binnen de daarvoor gestelde termijn door de overtreder is uitgevoerd. Ook dit
overzichtje is niet compleet, en kan eenvoudig worden aangevuld. Zo kan er sprake
zijn van het besluit tot het opleggen van een herhaalde last onder bestuursdwang
met een nieuwe termijn.™ Voor het opleggen van een last onder dwangsom geldt een
min of meer vergelijkbare reeks van beschikkingen. In plaats van de toepassings-
beschikking kent deze regeling de invorderingsbeschikking (art. 5:37). Anders dan
de toepassingsbeschikking moet de invorderingsbeschikking vrijwel steeds worden
genomen.

Op vergelijkbare gronden als bij de titel over bestuursrechtelijke geldschulden
bevat de wet concentratiebepalingen (art. 5:31c en 5:39), waardoor het beroep tegen
het opleggen van de last tevens betrekking kan hebben op de kostenverhaalbeschik-
king en de toepassingsbeschikking dan wel de invorderingsbeschikking.

Een belangrijk verschil met de betalingsreeks is overigens dat de handhavingske-
ten voor herstelsancties relatief veel meer onderdelen kent die geen besluitkarakter
dragen. Er zijn juist bij deze reeks ook nogal wat stappen die niet (meer) als besluit
worden aangemerkt. Zo is het niet ongebruikelijk als het opleggen van de last wordt
voorafgegaan door een vooraankondiging oftewel een (informele) waarschuwing. Die
waarschuwing werd in het verleden wel aangemerkt als een besluit,” maar thans
doet de Afdeling dat niet meer.”3 Ook de vaststelling van het tijdstip waarop daad-
werkelijk tot optreden wordt overgegaan, is geen besluit, maar een mededeling van
feitelijke aard.™* Dit heeft gevolgen voor hoe we deze reeks moeten beoordelen: er is
een extra argument aan te ontlenen waarom een rechtsbetrekkingbenadering op de
keper beschouwd aantrekkelijker is. Op dit terrein speelt zowel het probleem van te
veel besluiten, als het probleem van te weinig rechtsbescherming.

110 Zie voor een overzicht met inbegrip van de (feitelijke) tussenstappen: Van Buuren, Jurgens &
Michiels 2011, p. 143 e.v.

111 Zie Van Buuren, Jurgens & Michiels 2011, p. 145.

112 ABRVS 20 oktober 2003, AB 2004, 361, m.nt. OJ.

113 ABRVS 18 januari 2006, AB 2006, 122, m.nt. E.R. Vermeer.

114 Van Buuren, Jurgens & Michiels 2011, p. 145.
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3.3.5  Schaarse publieke rechten

Naast de hiervoor behandelde onderwerpen die reeds een eigen regeling hebben in
de Awb, liggen er ook alweer een aantal onderwerpen klaar waarvan het wenselijk
is deze te regelen in de Awb. In dit verband valt te wijzen op de problematiek van
de verdeling van schaarse publieke rechten, dat wil zeggen schaarse vergunnin-
gen en schaarse subsidies. In de literatuur zijn enkele voorstellen gedaan voor een
wettelijke regeling van dit onderwerp in de Awb.™s Deze voorstellen zijn alle op het
besluitmodel gebaseerd. Ook daar wordt een reeks van besluiten genomen, waar-
van de vraag is of die reeks niet te veel appellabele onderdelen kent. Het stramien
bij de verdeling van schaarse vergunningen ziet er over het algemeen als volgt uit:
(1) eerst wordt het vergunningenplafond vastgesteld en bepaald aan de hand van
welk soort procedure de vergunning wordt verdeeld, (2) op basis daarvan worden
vervolgens de uitvoeringsregels vastgesteld, (3) daarna wordt de beslissing tot toe-
lating of selectie genomen, (4) dan volgt de toekenning of gunning en () ten slotte
de eigenlijk vergunningverlening. De meeste van deze stappen hebben het karakter
van een appellabel besluitin de zin van artikel 1:3 Awb. De uitvoeringsregels hebben
echter het karakter van algemeen verbindende voorschriften of beleidsregels, dus
die zijn ingevolge artikel 8:3, lid 1, Awb niet vatbaar voor bezwaar en beroep. Bij een
procedure voor de verdeling van schaarse vergunningen zijn er vrij snel een stuk of
vier voor bezwaar en beroep vatbare Awb-besluiten.™

Evenals bij de vorige voorbeelden is ook hier de vraag hoe het aantal voor beroep
vatbare momenten kan worden gereduceerd, te meer nu de praktijk laat zien datjuist
op dit terrein — naar het zich laat aanzien vanwege de grote (financiéle) belangen —
vrijwel elke voor beroep vatbare beslissing daadwerkelijk onder de rechter komt.
Alle tot nu toe gedane voorstellen om de mogelijke problemen te ondervangen zijn
gebaseerd op het besluitmodel en komen neer op een bepaalde vorm van concentra-
tie van besluiten. De oplossingen variéren van het samenvoegen van alle besluiten
zodat in feite uitsluitend één besluit (het verleningsbesluit) appellabel is,"” tot het
zodanig samenvoegen dat slechts twee besluiten appellabel blijven (bijvoorbeeld
het selectiebesluit en het verleningsbesluit),"® tot het terugbrengen van het aantal
rechtsbeschermingsmomenten naar drie (namelijk tegen het vaststellen van het ver-
gunningenplafond en de daarbij behorende uitvoeringsregels gezamenlijk, tegen
het toelatingsbesluit en gezamenlijk tegen de toekenning en de daadwerkelijke
vergunningverlening).”® Aan dit soort oplossingen binnen het besluitmodel blij-

115 Zie A. Drahmann, ‘Tijd voor een Nederlands transparantiebeginsel?’, in: M.J.M. Verhoeven,
J.E. van den Brink & A. Drahmann, Europees offensief tegen nationale rechtsbeginselen> Over legaliteit,
rechtszekerheid, vertrouwen en transparantie (Preadvies jonge VAR 8), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2010, p. 189 e.v., M.J. Jacobs & W. den Ouden, ‘Eerlijk zullen wij alles delen... Ontwikke-
lingen in de jurisprudentie over de verdeling van de subsidiepot’, JBplus 2011, p. 56-57 en J.E. van
den Brink, De uitvoering van Europese subsidieregelingen in Nederland (diss. Leiden), Deventer: Kluwer
2012, p. 710-712.

116 F.J. van Ommeren, Schaarse vergunningen. De verdeling van schaarse vergunningen als onderdeel van het
algemene bestuursrecht (oratie Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 2004, p. 23 e.v.

117 Drahmann 2010, p. 185.

118 Van Ommeren 2004, p. 37.

119 A.W.G.J. Buijze & R.J.G.M. Widdershoven, ‘Rechtsbescherming bij de competitieve verdeling van
schaarse publieke rechten in het licht van het Unierecht’,in: F.J. van Ommeren, W. den Ouden
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ven bezwaren kleven. Een nadeel is dat betrokkenen te lang in onzekerheid moeten
blijven afwachten: het is ongelukkig als pas bij de daadwerkelijke vergunningver-
lening een besluit wordt vernietigd omdat ergens in een voorfase (bijvoorbeeld bij
de selectie) zaken fout zijn gelopen. Het is veel beter als dit sneller in rechte aan het
licht komt. Een ander nadeel van de lange tijdsperiode is dat door het verstrijken
van de tijd het zo kan zijn dat zaken niet meer terug te draaien zijn; de markt kan er
na verloop van tijd al weer heel anders uitzien. Wanneer bijvoorbeeld in het kader
van de selectie een aanvraag ten onrechte is uitgesloten, is het vrijwel ondoenlijk
de verdelingsprocedure weer opnieuw te verrichten. Dit is een probleem dat aan
meer procedures kleeft, zij het dat het probleem van de tijdigheid juist bij de verde-
ling van schaarste en de daarbij horende marktwerking wel erg merkbaar is. Een
zeer zwaarwegend probleem is voorts dat niet elke samenvoeging is toegestaan.
Het Unierecht, meer in het bijzonder de rechtspraak over de rechtsbeschermings-
richtlijnen voor aanbesteding, kan daar belemmeringen tegen opwerpen. Het te
veel verwijderen van rechtsbeschermingsmomenten past slecht bij de rechtspraak
van het Hof van Justitie van de Europese Unie. Het valt bijvoorbeeld te betwijfelen
of het Unierechtelijk is toegestaan het selectiebesluit van beroep uit te zonderen.™
Ook daarom is het aantrekkelijker een oplossing te zoeken die kool en geit spaart:
minder afzonderlijke beroepsmomenten zonder specifieke besluiten van bezwaar
en beroep uit te zonderen via een concentratiebepaling. Dit pleit ervoor te bezien of
de bestuursrechter de rechtsbetrekking als geheel kan toetsen.

3.4 Slot

Hetbesluitmodel is om verschillende redenen niet meer up-to-date. We zien ondanks
het oprukken van het besluitbegrip in het omringende bestuursrecht dat er nog heel
wat besluitgerelateerde bestuurshandelingen zijn die niet-appellabel zijn, met alle
gevolgen van dien. Dit betekent niet dat wij willen betogen dat al dit handelen onder
het besluitbegrip moet worden gebracht. Het zou niet goed zijn als al deze bestuurs-
handelingen in afzonderlijke procedures onder de bestuursrechter zouden kunnen
komen via het besluitbegrip; dat zou tot een overdaad aan gerechtelijke procedures
leiden. Wat wel een verbetering zou zijn, is als deze bestuurshandelingen in het kader
van het besluit waaraan zij zijn gerelateerd door de bestuursrechter zouden worden
beoordeeld. De gehele bestuursrechtelijke verhouding zou onder de bestuursrechter
moeten worden gebracht. Op dit punt vertoont het huidige recht, door de beperking
van de toegang tot louter besluiten, lacunes. Een probleem waaraan hiermee ook
wordt tegemoetgekomen is dat van de ketenbesluitvorming, althans de tendens dat
één en dezelfde rechtsverhouding dwangmatig opgehakt moet worden in een grote
serie besluiten om rechtsbescherming te kunnen bieden. De oplossingsrichting, het
verruimen van de toegang tot de bestuursrechter zodat hij de gehele bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking kan bekijken, komt hierna aan de orde.

& C.J. Wolswinkel (red.), Schaarse publieke rechten, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2011,

p- 426.
120 Buijze & Widdershoven 2011, p. 426.
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4. De bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking

4.1 Vegting

Wanneer we vanuit het verleden naar de toekomst willen kijken, is het de moeite
even stil te staan bij de aloude voorvechter van de rechtsbetrekkingbenadering,
teneinde te bezien wat hij daarmee beoogde. Eerder kwam aan de orde dat we het
beschikkingsbegrip in Nederland te danken hebben aan Van der Pot. Voorts bleek
dat de aanscherping van het beschikkingsbegrip tot rechtshandeling op de naam
van Wiarda moet worden geschreven. Ook de rechtsbetrekking in het bestuursrecht
kent een oude protagonist. Vegting heeft het algemene bestuursrecht beschreven
aan de hand van het begrip ‘administratieve rechtsbetrekking’.”** Zijn beschouwin-
gen zijn veel minder invloedrijk gebleken dan die van Van der Pot.”>* De functie van
de rechtsbetrekking is bij hem niet wezenlijk anders dan bij anderen in zijn tijd en
hun voorlopers. Het gaat er hem vooral om vragen over de rechtsgeldigheid en de
(formele en materiéle) rechtskracht van beschikkingen te kunnen beantwoorden.»

De administratieve rechtsbetrekking kan volgens Vegting ontstaan uit de wet, uit
een beschikking of uit meerzijdige rechtshandelingen, in het bijzonder de overeen-
komst.”+ Een van de eigenschappen van de rechtsbetrekkingbenadering is dat er
— als vanzelfsprekend — meer ruimte ontstaat voor overeenkomsten en andere twee-
zijdige rechtshandelingen in het bestuursrecht. Vegting onderkende uitdrukkelijk
dat rechtsbetrekkingen zowel door eenzijdige als door tweezijdige rechtshandelin-
gen kunnen ontstaan.” Ook in het kader van zijn beschouwingen over de admi-
nistratieve rechtsbetrekking is zeer veel ruimte ingebed voor het beschikkingsbegrip.

121 W.G. Vegting, Het Algemeen Nederlands Administratiefrecht, Eerste deel, Alphen aan den Rijn: N. Sam-
SOM 1954

122 Vgl. J. van der Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht. Ontstaan en vorming van het Neder-
landse algemene bestuursrecht, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1989, p. 255 en
W. Konijnenbelt, ‘Vegtings Algemeen Nederlands Administratiefrecht’, in: J.B.J.M. ten Berge
e.a., Oude meesters. Grondleggers van bestuursrecht en hun rol in het huidige bestuursrecht, Deventer:
Kluwer 2009, p. 54.

123 Vegting 1954, p. 228 e.v.

124 Metname R.M. van Male, Onvoltooid recht (oratie Rotterdam), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993,
p. 11 heeft er moeite mee dat het ongeschreven recht als rechtsbron ontbreekt, maar zo ver waren
Vegting en zijn tijdgenoten nog niet.

125 Vegting 1954, p. 216. Hetgeen niet wegneemt dat hoofdstuk VI meer dan 100 pagina’s lang over
de beschikking handelt, terwijl aan de overeenkomst slechts een tiental pagina’s wordt besteed.
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In de termen van Vegting: de beschikking is een belangrijke ontstaansbron voor de
administratieve rechtsbetrekking.2$

Het gaat overigens te ver om te denken dat Vegting als enige aandacht voor de
rechtsbetrekking vroeg. Donner beschouwde de beschikking evenals de over-
eenkomst als rechtsfiguren die uitdrukkelijk onderdeel uitmaken van de rechts-
betrekking tussen bestuur en bestuurde.’”” Maar bij die constatering bleef het:
Donner werkte het begrip ‘rechtsbetrekking’ niet verder uit en concentreerde zich
op de figuur van de beschikking. Dat hoeft trouwens niet te verwonderen aangezien
zijn Nederlands bestuursrecht. Algemeen deel een (zeer uitbreide en ingrijpend herziene)
voortzetting vormde van de Vormen van het besturen van Van der Pot.”® In het ver-
lengde van het beschikkings- en later besluitbegrip is voor de rechtsbetrekking in de
bestuursrechtelijke literatuur inmiddels op velerlei plaatsen aandacht gevraagd.™

4.2 De Grondwet

Het springtin het oog dat het begrip ‘rechtsbetrekking’ aanknoopt bij de grondwet-
telijke toedeling van de berechting van geschillen. Artikel 112, tweede lid, eerste
volzin, Gw luidt als volgt:

126 Anders: S. Pront-van Bommel, Bestuursrechtspraak. Voorstellen voor modernisering van de bestuursrecht-
spraak (diss. Amsterdam UvA), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2002, p. 78. Zij meent dat
Vegting slechts twee limitatieve bronnen van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking kent: de
wet en de overeenkomst. Die lezing lijkt niet geheel correct: op velerlei plaatsen, in het bijzonder
uit hoofdstuk VI, blijkt duidelijk datjuist ook de beschikking een van de bronnen is. Het misver-
stand zit vermoedelijk hierin dat Vegting 1954, p. 190 onderscheidt tussen de rechtsbetrekking
die buiten de wil van de burger om ontstaat (i.h.b. door wet en beschikking) en die waarvoor zijn
wil mede bepalend is (i.h.b. de overeenkomst).

127 Zie A.M.Donner, Nederlands bestuursrecht. Algemeen deel, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk
Willink 1987, p. 210, 211.

128 Donners betoog over de beschikking is in zoverre nog steeds lezenswaardig dat het fraai laat
zien wat de overgang — ‘transformatie’ is een term die hij (1987, p. 214) in dit verband eveneens
gebruikt —van het beschikkingsbegrip van de wetenschappelijke begripsvorming naar de prak-
tijk van wetgeving en rechtspraak betekent.

129 Te noemen vallen met name: De Jong 1988, p. 318, Van Male 1993, p. 10 e.v., R. Bergamin, Rechten
jegens de overheid (diss. Amsterdam UvA), Nijmegen: Ars Aequi Libri 1995, p. 205 e.v., M. Schel-
tema, ‘Van rechtsbescherming naar een volwaardig bestuursrecht’, NJB 1996, p. 1357, N. Verheij,
‘Een eigen recht(er). Recente verschuivingen in de bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke
rechter en bestuursrechter’, in: A.J.C. de Moor-van Vugt, J.L. de Wijkerslooth & N. Verheij, Ver-
schuivingen van de magische lijn (VAR-preadvies 122), Alphen aan den Rijn: Samsom 1999, p. 67 e.v.
(hierna: Verheij 1999a), Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 88, 89, R.J.N. Schldssels, ‘Het
besluitbegrip: doos van Pandora of hoofd van Medusa?’, NTB 2000, p. I e.v., Pront-van Bommel
2002, p. 77 e.v., Schlossels 2003, p. 8 e.v., VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 77, p. 89
e.v., Ch.W. Backes, Suum Cuique? (Oratie Maastricht 2008), Den Haag: Boom Juridische uitge-
vers 2009, p. 61, M. Scheltema, ‘De wederkerige rechtsbetrekking: een essentieel leerstuk voor
het bestuursrecht’, in: G.H. Addink e.a. (red.), Grensverleggend Bestuursrecht (Ten Berge-bundel),
Alphen aan den Rijn: Kluwer 2009, p. 207 e.v., Backes & Jansen 2010, p. 75 e.v., J.C.A. de Poorter
& K.J. de Graaf, Doel en functie van bestuursrechtspraak: een blik op de toekomst, Den Haag: Raad van
State 2011, p. 98 e.v. en Huisman 20124, p. 595 e.v.
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‘De wet kan de berechting van geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekkingen
zijn ontstaan, opdragen aan hetzij de rechterlijke macht, hetzij aan gerechten die niet
tot de rechterlijke macht behoren.’

Veel weten we daarmee nu echter nog niet. Wat zijn ‘burgerlijke rechtsbetrekkin-
gen’? Uit de Grondwet valt niet af te leiden welke rechtsbetrekkingen privaatrech-
telijk of bestuursrechtelijk van aard zijn. Hoe de wetgever die verdeling oppakt en
welke maatstaven worden gebruikt om te bepalen welke soort geschillen bij welke
rechter terecht komen, volgt niet uit de Grondwet.

Strikt genomen dwingtartikel 112 Grondwet de wetgever zelfs niet om te bepalen wan-
neer geen sprake is van burgerlijke rechtsbetrekkingen. Artikel 112, tweede lid, eerste
volzin bepaalt slechts dat de wet de berechting van geschillen die niet uit burgerlijke
rechtsbetrekkingen zijn ontstaan, kan opdragen aan hetzij de rechterlijke macht, het-
zij aan gerechten die niet tot de rechterlijke macht behoren. Die bepaling moet worden
gelezen tegen de achtergrond van het eerste lid, dat voorschrijft dat aan de rechterlijke
macht is opgedragen de berechting van geschillen over burgerlijke rechten en over
schuldvorderingen. Het eerste lid bevat met andere woorden een imperatieve bepa-
ling, het tweede lid een facultatieve. Het tweede lid roept weliswaar voor de wetgever
de mogelijkheid in het leven te onderscheiden tussen burgerlijke en niet-burgerlijke
rechtsbetrekkingen, maar noodzakelijk is het niet. Wanneer de wetgever de geschil-
len uit beide soorten rechtsbetrekkingen zou opdragen aan de rechterlijke macht — die
ruimte laat de Grondwet uitdrukkelijk — is er geen noodzaak om tussen beide soorten
rechtsbetrekkingen te onderscheiden.

De Grondwet laat aldus veel ruimte aan de gewone wetgever. Een van de opmer-
kelijke, maar wel verklaarbare, kenmerken van ons rechtsbestel is echter dat de wet-
gever zich nooit heeft gewaagd aan een uitgekiende competentieverdeling tussen
beide rechters. De verdeling van rechtsmacht tussen de burgerlijke rechter en de
bestuursrechter is vrijwel volledig aan de rechter over gelaten. Immers, de Grondwet
komt niet veel verder dan het criterium ‘burgerlijke rechtsbetrekkingen’ en de Awb
knoopt voor de bestuursrechtelijke rechtsbescherming aan bij het besluitbegrip van
artikel 1:3 Awb. Beide maatstaven zijn zo ruim uit te leggen dat we voor de compe-
tentieverdeling tussen de beide soorten rechters nog nauwelijks iets weten.s°
Indeliteratuuris naaraanleiding van de zelfstandige-schadebesluitjurisprudentie
wel opgemerkt dat de rechter op het terrein van de wetgever, bedoeld in artikel 112,
tweede lid, Gw, is getreden.B' De reactie daarop kan evenwel zijn dat de wetgever
die ruimte zelf aan de rechter heeft gelaten en overigens ook dat het zelfstandig
schadebesluit in zoverre niet iets principieels nieuws is: transformerende bestuurs-
rechtelijke rechtspaak kennen we al sinds de Wet Arob. We zijn er al lang aan
gewend geraakt dat bepaalde overheidshandelingen die voorheen in de rechtspraak
als privaatrechtelijk werden aangemerkt, (plotsklaps) worden getransformeerd tot

130 En dan laten we nog maar daar dat de burgerlijke rechter de formele rechtskracht gebruikt voor
de competentieverdeling.
131 Kortmann 1997, p. 1327, 1328.
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bestuursrechtelijke besluiten. Maar toegegeven: de ene keer gaat deze rechtspraak
wat verder dan de andere. Het gaat dan ook te ver om te zeggen dat met deze recht-
spraak door de bestuursrechter in strijd met de Grondwet wordt gehandeld: de
Grondwet gééft immers een aanknopingspunt waarmee de wetgever wel iets heeft
gedaan. Maar veel is het niet, waardoor de verdelingsknopen vooral door de rechter
worden doorgehakt.

Inmiddels gaat de Awb-wetgever al weer verder, in het bijzonder met de Wet nadeel-
compensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten die ter zake van schade die is
veroorzaakt door een onrechtmatig besluit een meer gedifferentieerde competen-
tieverdeling bevat (art. 8:89 Awb). Een opmaat vormde eigenlijk al artikel 8:73 Awb,
dat bij een gegrond beroep op verzoek van een partij het de bestuursrechter mogelijk
maakte het bestuursorgaan te veroordelen tot de vergoeding van de geleden schade.
Dit soort wetgeving geeft aldus uitwerking aan artikel 112 Gw. Door mede aan niet
tot de rechterlijke macht behorende gerechten de bevoegdheid toe te kennen van
dit soort geschillen kennis te nemen, geeft de wetgever — impliciet — aan dat in het
licht van de Grondwet dit soort geschillen behoren tot de geschillen die niet uit een
burgerlijke rechtsbetrekking zijn ontstaan.’>

Dit zegt uiteraard nog steeds uiterst weinig over hoe de rechter met de door arti-
kel 112 Gw geboden ruimte omgaat. Zoals bekend, hanteert de burgerlijke rechter
voor de hem gegeven ruimte de (verruimde) objectum litis-leer. De Hoge Raad heeft
al lang geleden overwogen dat de bevoegdheid van de rechter afhankelijk is gesteld
van het voorwerp van geschil, dat is van het recht waarin de eiser vraagt te worden
beschermd, en niet van de aard van het recht waarop de verweerder zijn verweer
grondt,3 en evenmin van de aard van de werkelijk bestaande rechtsverhouding.’+
De leer van de fundamentum petendi daarentegen neemt het door verweerder gestelde
en door de rechter vastgestelde ‘grondslag van het gevorderde’ tot uitgangspunt.
Volgens de fundamentum petendi-leer is een geschil publiekrechtelijk van aard als de
bevoegdheid waarop de verweerder zich beroept en dus de rechtsbetrekking tussen
eiser en verweerder publiekrechtelijk van aard is. Dat is in wezen de richting die bij
ons de bestuursrechter opgaat.’s Het probleem van beide leren is echter dat ze wel

132 B.J. Schueler, ‘Aan de rechterlijke macht is opgedragen het verknippen van geschillen over
publiekrecht en over schuldvorderingen’, in: L. Besselink & R. Nehmelman (red.), De aange-
sproken staat: verantwoordelijkheid, aansprakelijkheid en immuniteit van de overheid (preadvies Staats-
rechtconferentie 2009), Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2010, p. 146. In het licht van art. 112
Gw is het opmerkelijk dat, voor zover dit soort geschillen niet exclusief aan de bestuursrechter is
opgedragen, de woordjes ‘hetzij’ zijn uitgelegd als: en/of;, zie Schueler 2010, p. 148. Het lijkt niet
dat daarmee tegen de strekking van deze grondwettelijke bepaling wordt ingegaan, maar naar
de letter staat dit wel zeer op gespannen voet met dit voorschrift. Wij zouden het erop willen
houden dat de grondwetgever de mogelijkheid van dubbele competentie niet onder ogen heeft
gezien.

133 HR 3rdecember 1915, NJ 1916, p. 407, AB Klassiek 2009, nr. 2, m.nt. W. Konijnenbelt (Guldemond/
Noordwijkerhout).

134 HR 18 augustus 1944, NJ 1944, 45, 598 (Alkmaar/Noord-Holland).

135 Aldus N. Verheij, Bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter. Preadvies uitgebracht
voor de Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking, Deventer: Kluwer 1994, p. 63, vgl. ook Schlds-
sels 2003, p. 9. Wij zijn evenwel bewust terughoudend met dit soort kwalificaties. Toepassing
van een volwaardige fundamentum petendi-leer zou betekenen dat de bestuursrechter bevoegd is
zodra sprake van een geschil dat voortvloeit uit de schending van een bestuursrechtelijke regel



zeggen wat er gekwalificeerd moet worden maar niet hoe: geen van beide leren geeft
aan wanneer een recht burgerlijk of een rechtsbetrekking publiekrechtelijk is.3® En
dat laatste is uiteraard precies datgene wat we willen weten.

4.3 Het concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
4.3.1  Debinnengrenzen

Het is niet ongebruikelijk te stellen dat het conceptvan de ‘rechtsbetrekking’ te vaag
is omin het bestuursrecht goede diensten te bewijzen en de bestuursrechter bevoegd
te maken.” Op het eerste gezicht is deze gedachtegang niet verbazingwekkend.
Het begrip ‘rechtsbetrekking’ is immers zozeer een abstract en algemeen juridisch
begrip, met bovendien van oudsher zulke sterke privaatrechtelijke connotaties, dat
er wel goed over moet worden nagedacht voordat we het meer uitdrukkelijk in het
bestuursrecht binnenhalen. Dat geldt zeker nu het oogmerk van deze incorporatie
is de toegang tot de bestuursrechter te reguleren. Dat is bij uitstek een terrein waar
behoefte is aan een zo scherp mogelijk criterium. Het onbezonnen met dit begrip
te werk gaan levert grote risico’s op: voor we het weten zouden we meer onder de
competentie van de bestuursrechter brengen dan wenselijk is. Daarom is het van
belang dit begrip zo scherp mogelijk af te bakenen. Voor deze uitwerking biedt het
vorige hoofdstuk een belangrijke richtingwijzer voor datgene waaraan behoefte is.
Daarbij is het streven, niet te veel maar ook niet te weinig bestuurshandelen binnen
de reikwijdte van deze rechtsbetrekking te brengen.

In de kern gaat het in het bestuursrecht om het nemen van een besluit door een
bestuursorgaan met daaromheen een groot aantal andere handelingen. Aangezien
het wenselijk is de besluitgerelateerde handelingen eveneens onder de bestuurs-
rechter te brengen, ligt het in de rede door een scherpe afbakening van het concept
van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking de voorbereidings- en uitvoeringshan-
delingen in te sluiten, zonder het besluitbegrip zelf los te laten.® Deze voorberei-
dings- en uitvoeringhandelingen hebben veelal een feitelijk karakter en kunnen
ook meerzijdig van aard zijn. Dat de wetgever en de rechter — uit strategische over-
wegingen noodgedwongen — met name in de feitelijke bestuurshandelingen soms
toch besluiten lazen dan wel dit soms daarmee gelijk hebben gesteld, is een kwestie
die we in deze nieuwe benadering nu achter ons kunnen laten. Het is dus niet lan-
ger nuttig over de hele linie vast te houden aan het vereiste van het op rechtsgevolg
gericht zijn, noch aan het vereiste van eenzijdigheid. Voordeel is dat we voor de ana-
lyse aldus de elementen publiekrechtelijk en bestuursorgaan ongemoeid kunnen

of beginsel. Zo ver gaat de hier te presenteren benadering van de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king niet.

136 Zie de zeer heldere uiteenzetting van Verheij 1994, p. 60.

137 Zie reeds Verheij 1999a, p. 68.

138 Zie aldus ook De Poorter & De Graaf 2011, p. 111. De overeenkomsten ter voorbereiding en ter
uitvoering van een besluit worden in hun voorstel niet apart genoemd.
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laten. Dat laatste is aantrekkelijk, want dat geeft houvast en dan halen we niet te
veel tegelijk overhoop.

Kenmerken van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking

We lopen nu langs de belangrijkste eigenschappen van de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking, zoals die ons tegen deze achtergrond voor ogen staat. Voorop
staat dat een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking een rechtsbetrekking is waarbij
in elk geval ten minste één bestuursorgaan partij is. Van belang is dat voor wat onder
een bestuursorgaan moet worden verstaan, we kunnen vasthouden aan artikel 1:1
Awb en de daarop gebaseerde rechtspraak.

Een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking is bovendien per definitie bestuursrech-
telijk van aard. Van belang is ook hier dat wat onder het begrip ‘bestuursrechtelijk’
in deze zin moet worden verstaan, volgt uit het begrip ‘publiekrechtelijk’ van arti-
kel 1:3, eerste lid, Awb en de rechtspraak die daarop is gebaseerd. ‘Bestuursrech-
telijk’ betekent in deze zin dus niets anders dan ‘publiekrechtelijk’ in de zin van de
Awb. Toch is het niet raadzaam in dit verband te spreken over een ‘publiekrechtelijke’
rechtsbetrekking. Dat zou verwarring kunnen zaaien. Immers, buiten de context
van het bestuursrecht is ‘publiekrechtelijk’ een ruimer begrip: het zijn niet alleen
bestuursorganen die publiekrechtelijk handelen. Het is niet de bedoeling het optre-
den van andere overheidsinstellingen — in het bijzonder de rechter of de wetgever
— onder de reikwijdte van deze rechtsbetrekking te brengen. De trias blijft gewoon
het uitgangspunt. Ook bestuurshandelen dat typisch in de sfeer van de opsporing en
vervolging van strafbare feiten en de tenuitvoerlegging van strafrechtelijke beslis-
singen ligt, blijft erbuiten. Met andere woorden: de rechtsbetrekkingbenadering
vormt evenmin aanleiding wijziging te brengen in artikel 1:6 Awb.

De elementen ‘rechtshandeling’ en ‘eenzijdigheid’ laten we varen als noodza-
kelijke vereisten voor alle onderdelen van een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.
Het is niet meer nodig dat de bestuurshandeling op rechtsgevolg is gericht. Ook
de feitelijke handelingen ter voorbereiding of ter uitvoering van een besluit, maken
onderdeel uit van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Evenzeer geldt dat die
handelingen een meerzijdig karakter kunnen dragen. Een bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking kan dus eenzijdig of meerzijdig van aard zijn.

Ten slotte de term ‘rechtsbetrekking’. Een rechtsbetrekking is niet meer of min-
der dan een door het recht erkende en geregelde rechtsverhouding.¥ De rechts-
betrekking is een algemene rechtsfiguur die, waar nodig, in het privaatrecht en in
het bestuursrecht een verschillende uitwerking kan krijgen. Een bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking is een rechtsverhouding die vooruitloopt op of voortvloeit uit het
nemen van een besluit.

De plaats van het besluit in de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking

Het besluit — de publiekrechtelijke rechtshandeling van een bestuursorgaan — is de
harde kern van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Vaak zal het zo zijn dat eerst
het besluit een nieuwe rechtsbetrekking schept of een bestaande rechtsbetrekking

139 Asser-Hartkamp-Sieburgh 6-I* 2012, nr. 6.
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wijzigt of beéindigt. Dat uit een besluit een rechtsbetrekking voortvloeit, is een
gedachte die goed aansluit bij de geschiedenis van het besluitbegrip. De Wet Bab
omschreef de beschikking reeds als:

‘(...) de vaststelling, de wijziging of de opheffing van een bestaande rechtsverhouding
of het scheppen van een nieuwe rechtsverhouding (...).

Niet elke bestuursrechtelijke rechtsbetrekking vloeit voort uit een besluit. Bestuurs-
rechtelijk beschouwd, kan ook een voorbereidingshandeling reeds een rechts-
betrekking scheppen. Het is niet uitgesloten dat het beoogde of mogelijke besluit
niet daadwerkelijk wordt genomen.*+ Ook de aan het eventuele besluitvoorafgaande
handelingen maken onderdeel uit van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.

Het is niet noodzakelijk dat de bestuurshandeling de rechtsbetrekking schept. Een
bestuurshandeling kan ook een rechtsbetrekking vaststellen. Wanneer we uitgaan
van de huidige bestuursrechtspraak, dan is de vaststelling van de rechtsbetrekking
geen besluit, immers naar huidige recht is de rechtsvaststelling niet op rechtsgevolg
gericht en dus geen rechtshandeling.

Het voorafgaande zou wellicht de indruk kunnen wekken dat er maar één besluit
in een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking kan zitten. Dat is uiteraard niet zo. Eer-
der kwam aan de orde dat hele ketens van besluitvorming mogelijk zijn. Een der-
gelijke keten bevat juist meerdere besluiten. Preciezer gezegd: een keten bevat meer-
dere bestuursbeslissingen, waarvan sommige het karakter hebben van een besluit
in de zin van artikel 1:3 Awb en andere niet. Voor de toegang tot de rechter is nu niet
meer zo belangrijk welke onderdelen precies als besluit moeten worden aangemerkt
en welke als gerelateerde feitelijke handelingen. Het in stukjes hakken is voorbij.
De hele keten — met andere woorden: de gehele rechtsbetrekking — kan nu onder de
rechter komen.

Een wezenlijke eigenschap van de rechtsbetrekking is dat het een dynamisch en
voortgaand geheel is. Een rechtsbetrekking ontwikkelt zich van de eerste voorberei-
dingshandeling tot en met de laatste uitvoeringshandeling. Complicerend is daar-
door wellicht dat niet steeds met zekerheid is te zeggen wat begin- en eindpunt is,™*
noch dat bij voorbaat vaststaat welk besluit als originair en welk als accessoir moet
worden aangemerkt. Het eindpunt kan weer het begin vormen van een nieuwe stap.
In de literatuur is de vraag gesteld welk besluit in de rechtsbetrekking precies het
originaire besluitis.™#* Die vraag is in abstracto niet te beantwoorden. Het antwoord
is afhankelijk van de rechtsvraag die over de rechtsbetrekking wordt gesteld. Een
accessoir besluit kan weer originair zijn voor een vervolgbesluit.

140 Bijvoorbeeld: toezichtshandelingen kunnen ertoe leiden dat er geen handhavingsbesluit wordt
genomen. Of het bestuur doet de mededeling dat geen vergunning nodig is; dan volgt er uiter-
aard ook geen besluit.

141 Evenzo: Pront-van Bommel 2002, p. 82.

142 C.J.M. Bollen, Onverschuldigde betaling door de overheid. Een onderzoek naar terugvordering door de over-
heid en het gebruik van het privaatrecht daarbij (diss. Maastricht), Den Haag: Boom Juridische uitge-
vers 2002, p. 286.
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Het is dan ook niet onjuist in die zin een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
‘onvoltooid’ te noemen is, zoals in de literatuur wel is gebeurd.™3 Het is een wat
andere manier van uitdrukken, maar het is nietiets wezenlijk anders dan zeggen dat
een rechtsbetrekking een voortschrijdend en dynamisch karakter kan hebben. Met
de uitdrukking ‘onvoltooid’ wordt bedoeld dat het bestuursorgaan de rechtsbetrek-
king nog nader kan of moet invullen.’+ Dat betekent dat het bestuur in veel gevallen
nog een aantal vervolgstappen zal moeten zetten. Die vervolgstappen — dat is meer
het punt waar het in dit preadvies om gaat — hebben niet steeds het karakter van een
Awb-besluit.

Al metal valt de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking te omschrijven als het dyna-
mische en voortgaande geheel van met elkaar verband houdende handelingen van
het bestuursorgaan én de burger in verband met het (niet) nemen van een besluit.
Aan de zijde van het bestuursorgaan kan die zowel uit één of meer elkaar opeen-
volgende besluiten bestaan als uit de bestuurshandelingen die ter voorbereiding of
ter uitvoering van die besluiten worden verricht. Niet uitgesloten is dat deze laatste
bestuurshandelingen eveneens een besluitkarakter hebben.

4.3.2  Wat betekent deze uitbreiding praktisch?

Bovenstaande exercitie was noodzakelijk, maar zij heeft, zoals conceptuele analy-
ses nu eenmaal eigen is, een tamelijk hoog abstract gehalte. Het wordt daarom tijd
om te gaan kijken wat dit nu allemaal met zich brengt. Bovendien, zou wellicht de
gedachte kunnen zijn gerezen dat deze benadering op het eerste gezicht (te) weinig
om het lijf heeft. Het besluitbegrip wordt immers met de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking niet afgeschaft en kernelementen als ‘bestuursorgaan’ en ‘publiekrech-
telijk’ blijven zelfs geheel ongemoeid. Veel belangrijker is naar ons idee dat met
de hier geschetste benadering de eerder gesignaleerde problemen met het besluit-
begrip voor een groot deel kunnen worden ondervangen en dat dit waarschijnlijk
— onder het motto: verdergaan kan altijd nog — voldoende is.

Zonder volledigheid te betrachten, maken — naast het besluit in de zin van arti-
kel 1:3 Awb — in elk geval deel uit van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking: fei-
telijke voorbereidingshandelingen, bestuurlijke rechtsoordelen, toezeggingen,
weigeringen, bevoegdhedenovereenkomsten,® onbevoegd genomen besluiten,
feitelijke uitvoeringshandelingen, uitvoeringsovereenkomsten, bestuurlijke toe-
zichtshandelingen en de tenuitvoerlegging van bestuursdwang. Het zijn allemaal
bestuurshandelingen, een- of meerzijdig, die gerelateerd zijn aan het besluit. Wie dit
overzichtje legt naast het Awb-besluit, ziet in een oogopslag dat het openstellen van
de rechtsbescherming ter zake van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking — zelfs

143 Van Male 1993, p. 3 en 22.

144 Van Male 1993, p. 3. Deze auteur kent aan zijn sleutelterm ‘onvoltooid’ nog wel meer betekenis-
sen toe, zoals dat de (rechts)normen die partijen over en weer in acht moeten nemen geen sta-
tisch gegeven zijn (a.w., p. 22).

145 R.J.N. Schlossels, ‘Van een ‘toolbox-approach’ naar een doorwrocht procesrecht?’, NTB 2012,
p. 175 bepleit in het kader van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking de bevoegdhedenover-
eenkomst onder de rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen teneinde ervaring op te doen
met bestuursrechtelijke rechtsbescherming bij meerzijdige rechtshandelingen.
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als zij zo strikt wordt omschreven als hier is gedaan — wel degelijk een wezenlijke
uitbreiding met zich brengt.

Bovendien leidt deze benadering tot een aanzienlijke vereenvoudiging. Met name
is het niet meer nodig om allerlei (publiekrechtelijke) feitelijke handelingen aan
te merken als rechtshandelingen. Voor zover zij besluitgerelateerd zijn, maken zij
onderdeel uit van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Een groot deel van de
schimmige, te ingewikkelde en te weinig stabiele rechtspraak over het element
rechtshandeling kan in de prullenbak. Dat zal een aanzienlijke opschoning en ver-
eenvoudiging geven.

Minder juridisch-technisch en meer in maatschappelijk relevante termen uitge-
drukt, betekent dit dat niet alleen de feitelijke bestuurshandelingen maar met name
ook de communicatie van zowel bestuur als burger meer uitdrukkelijk onderdeel zul-
len kunnen uitmaken van de gerechtelijke beoordeling. Andere terreinen die veel
meer in het volle beeld van de bestuursrechter zullen komen, zijn het toezicht op de
naleving van wettelijke voorschriften en de handhaving daarvan. Voor beide geldt
overigens dat zulks uitsluitend het geval is voor zover zij verband houden met het
nemen van besluiten. Men vergisse zich niet: dat is nog steeds een aanzienlijke beper-
king!

4.3.3 Debuitengrenzen

Vanwege de niet onterechte zorg dat het concept van de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking mogelijk te vaag zou zijn, is het van belang ook kort te kijken naar welke
bestuurshandelingen niet onder dit aldus afgebakende concept vallen. Duidelijk is
dat het privaatrechtelijke overheidshandelen geen bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king schept. Weliswaar vallen de bevoegdhedenovereenkomst en de uitvoerings-
overeenkomst onder de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, maar beide zijn meer-
zijdige rechtshandelingen die gerelateerd zijn aan het nemen van een besluit en zij
zijn om die reden publiekrechtelijk van aard. De privaatrechtelijke overeenkomst
en alle andere privaatrechtelijke overheidshandelingen maken geen deel uit van de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.

Een andere categorie van bestuurshandelen dat op grond van de gemaakte afba-
kening buiten het concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking valt is het
niet-besluitgerelateerde feitelijk handelen.™s® Allerlei feitelijke mededelingen die niet
besluitgerelateerd zijn, maken geen deel uit van deze bestuursrechtelijke rechts-
betrekking. Hiervoor werd even aangestipt dat veel communicatief handelen nu
meer uitdrukkelijk in beeld komt, maar dat geldt niet voor alle communicatie.
Vereist is immers dat deze besluitgerelateerd is. De aankondiging dat de gemeente

146 Backes & Jansen 2010, p. 91, 96 gaan verder: zij wensen ook het niet-besluitgerelateerde feitelijke
bestuurshandelen onder de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking te brengen. Zie ook Backes
2009, p. 61.J.A.M. van Angeren, ‘Gemiste kansen in het Awb-project’, in: T. Barkhuysen, W. den
Ouden & J.E.M. Polak (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2010, p. 217 wenst eveneens de rechtsmacht van de bestuursrechter uit te breiden tot de
feitelijke gedragingen van bestuursorganen.
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grond wil gaan uitgeven vestigt geen bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in deze
zin. De mededeling dat voor een bepaalde activiteit een vergunning nodig is wel.

Een vergelijkbaar onderscheid kan worden gemaakt bij de bestuurlijke handhaving.
Voor zover zij besluitgerelateerd zijn horen de bestuurshandelingen bij de bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking. Maar lang niet al het handhavende optreden is besluit-
gerelateerd. Dit geldt in het bijzonder voor de onmiddellijke handhaving van de
openbare orde, dat door de wetgever uitdrukkelijk buiten het besluitmodel van de
Awb is gehouden (vgl. art. 5:23 Awb). Niet uitgesloten is dat het wenselijk is juist hier
een stapje verder te gaan; wij komen daarop zo terug. Duidelijk is dat de hier geko-
zen benadering noopt tot het maken van een onderscheid tussen besluitgerelateerd
feitelijk handelen en zelfstandig feitelijk handelen.’+

Voor een volgende categorie geschillen die evenmin onderdeel uitmaken van de
aldus omschreven bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, gaat het primair om de
positie van derden. Het zijn de gevallen dat een bestuursrechtelijk voorschrift wordt
overtreden en derdenbelanghebbenden daar last van hebben. Bij wijze van voor-
beeld valt te denken aan de spreekwoordelijke ‘burenruzie’ die meer dan eens achter
een bestuursrechtelijk geschil schuilgaat. Het is een bestuursrechtelijke kwestie dat
een bouwer een vergunning nodig heeft en het bestuursrecht verbiedt de bouwer
om te bouwen zonder vergunning. De bestuursrechter is naar geldend recht dan in
beeld wanneer buurman A de door het bestuur aan buurman B verleende vergun-
ning wil aanvechten. De bestuursrechter kan ook worden benaderd wanneer buur-
man A aan het bestuur vraagt om handhavend optreden tegen het overtreden van
het wettelijke verbod om te bouwen door buurman B. Wanneer het bestuur geen
of een onwelgevallig handhavingsbesluit neemt, staat daartegen bestuursrech-
telijk rechtsbescherming open. In al deze gevallen gaat het echter nog steeds om
een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking: het gaat om de vraag tot welk optreden
het bestuursorgaan is gehouden op het punt van de door buurman B ontwikkelde
bouwplannen. Wanneer buurman A rechtstreeks de bestuursrechter zou kunnen
benaderen om een oordeel over het bouwen van buurman B te krijgen — teneinde de
u-bocht via het bestuur te kunnen vermijden — hebben we het echter niet meer over
een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Dan staat immers rechtstreeks de relatie
tussen de twee buren centraal, ofschoon het een bestuursrechtelijke kwestie is dat
de bouwer een vergunning nodig heeft en in hoeverre hij zich aan de publiekrech-
telijke voorschriften heeft gehouden.'+®

Kortom, de elementen ‘bestuursorgaan’ en ‘bestuursrechtelijk’ tezamen met het
vereiste van het besluitgerelateerd zijn, zorgen voor de nodige begrenzing van het
concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Dit neemt niet weg dat het
— als eventuele vervolgstappen — denkbaar is aan deze grenzen te gaan morrelen en
dit concept ruimer te gaan interpreteren.

147 Zievoor dit onderscheid reeds: B.M.]J. van der Meulen, ‘De normering van feitelijk handelen der
overheid’, NTB 1991, p. 267 e.v.

148 In sommige staten, zoals Frankrijk, heeft de bestuursrechter de bevoegdheid bij wijze van voor-
lopigevoorziening ook maatregelen op te leggen aan ‘derden’, zoals de houder van een geschorste
vergunning. Zie B.W.N. de Waard, ‘Spoedprocedures vergeleken’, in: Th.G.M. Simons, A.T. Mar-
seille & B.W.N. de Waard, De voorlopige voorziening in het bestuursrecht (preadvies VAR 136),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 20060, p. 236. Zie ook het preadvies van De Graaf, par. 2.3.
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4.4 Intermezzo: de bestuursrechtelijke verbintenis

In de literatuur is voorgesteld de bestuursrechtelijke verbintenis te gaan hanteren
als toegangspoort tot de bestuursrechter.™ Dit voorstel schurkt dicht aan tegen de
hiervoor geschetste benadering van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Er zijn
echter ook enige verschillen, waardoor wij conceptueel een voorkeur hebben voor de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Daarbij gaat het om meer dan louter een seman-
tische kwestie.

Een verbintenis wordt in het privaatrecht meestal omschreven als een vermo-
gensrechtelijke betrekking tussen twee of meer personen, krachtens welke de een
jegens de ander tot een prestatie gerechtigd is en deze jegens gene tot die prestatie
verplicht is.’s° De term ‘prestatie’ werd door Vegting, die voor zijn beschouwingen
zwaar op het privaatrecht leunde, al gebruikt om zijn administratieve rechtsbetrek-
king te omschrijven.’s Verbintenis en rechtsbetrekking zijn bij Vegting — en thans
bij Pront-van Bommel’>* — synoniemen.’s3 Door het beschrijven van het bestuurs-
recht in termen van prestaties wordt echter het wezenlijke van het bestuursrecht
gemist. Het gaat in het bestuursrecht in de kern om de uitoefening van publiek-
rechtelijke bevoegdheden, los van de omstandigheid of die een prestatie inhoudt of
niet. Dat sluit niet uit dat de bevoegdheidsuitoefening neerkomt op het verrichten
van een prestatie, zoals het verstrekken van een subsidie, maar noodzakelijk is dat
niet. Een publiekechtelijke bevoegdheid houdt bovendien dikwijls geen verplichting
in, maar een vrije bevoegdheid.>* Het is reeds daarom een geforceerde exercitie het
begrip ‘verbintenis’ in het bestuursrecht te gaan bezigen. Dat neemt overigens niet
weg dat een publiekrechtelijke bevoegdheid op het bestuursorgaan wel de last legt
om, als daar aanleiding toe is, te overwegen of en in hoeverre die bevoegdheid moet
worden ingezet.

Een complicatie die we voorts met het zonder meer overnemen van de verbintenis
zouden binnenhalen, is dat voorbereidingshandelingen niet of maar moeizaam verbin-
tenissen kunnen scheppen. Bijvoorbeeld voor de toezegging is het bediscussieerd
of het vertrouwensbeginsel civielrechtelijk zo ver strekt.>> Terwijl, zoals hiervoor
aan de orde kwam, handelingen die vooruitlopen op een besluit wel degelijk een
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking kunnen scheppen, ook als het bestuur uitein-
delijk het beoogde besluit niet neemt.

149 In haar zeer lezenswaardige proefschrift houdt Pront-van Bommel 2002, p. 83 e.v. een pleidooi
voor de bestuursrechtelijke verbintenis.

150 Asser-Hartkamp-Sieburgh 6-1* 2012, nr. 6.

151 Vegting 1954, p. 169.

152 Pront-van Bommel 2002, p. 78, 83.

153 Waarover Van Male 1993, p. 11.

154 Ditwordt ook door Pront-van Bommel 2002, p. 84 onderkend.

155 Asser-Hartkamp-Sieburgh 6-I* 2012, nr. 50.
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Minder zwaarwegend, want relatief beter te ondervangen, is het probleem dat verbin-
tenissen geacht worden vermogensrechtelijk van aard te zijn. Dit vereiste kan vrij gemak-
kelijk ruim worden uitgelegd of terzijde worden geschoven. Het is met name op dit
punt denkbaar van een ruimer begrip ‘verbintenis’ uit te gaan.’®

Het is niet nodig en niet wenselijk dergelijke problemen uit het privaatrecht in het
bestuursrecht over te nemen. Het lijkt dan ook raadzaam het erop te houden dat
—hoewel het algemene concept van de rechtsbetrekking zowel voorkomt in het pri-
vaatrecht als het bestuursrecht en het verbintenissenrecht een bron van inspiratie
kan zijn — het concept van de rechtsbetrekking in het bestuursrecht het best zijn
eigen uitwerking kan krijgen, zonder al te zwaar te leunen op de verbintenisrech-
telijke betekenis.

4.5 Ook bepaald zelfstandig feitelijk handelen?

Tot nu toe vertoont de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking steeds een nauwe relatie
met een (potentieel)” besluit. Zoals gezegd, is het besluit de kern van de bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking. Maar dat is niet noodzakelijk zo. Een bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking kan ook zonder besluit bestaan, althans voor zover de wet
dat mogelijk maakt.

Te overwegen valt — als eerste mogelijke vervolgstap — niet alleen besluitgerela-
teerd feitelijk handelen onder de bestuursrechter te brengen, maar ook bepaald zelf-
standig feitelijk handelen, namelijk voor zover dat een uitdrukkelijke wettelijke grond-
slag en dus een duidelijk publiekrechtelijk karakter heeft. Dan laten we de directe
band met het besluit dus los. Te denken valt met name aan de onmiddellijke handhaving
van de openbare orde. Het wettelijk aanknopingspunt voor de bevoegdheden van de
burgemeester is op dit punt te vinden in de Gemeentewet (in het bijzonder art. 172).
In de literatuur is ooit gepleit ook voor dit soort feitelijk handelen de bestuursrech-
ter bevoegd te maken.’s® Dat zou in dit groeimodel een logische vervolgstap zijn.
Deze ontwikkeling past ook bij de trend die op dit moment is waar te nemen in de
praktijk, waarbij bevelen ter onmiddellijke handhaving van de openbare orde in het
besluitmodel worden gegoten, waardoor rechtsbescherming bij de bestuursrechter
mogelijk wordt.™s® Bedacht dient te worden dat veel klachten over dit soort politie-
optreden thans bij de Nationale ombudsman terechtkomen; daarin zou dan veran-
dering komen.

156 Dat is ook in ander verband wel bepleit. Bezwaar daarvan is evenwel dat het onderscheid met
echte verbintenissen — d.w.z. verbintenissen waarop het verbintenissenrecht van toepassing is —
dan verdwijnt, zie Asser-Hartkamp-Sieburgh 6-I* 2012, nr. 7.

157 ‘Potentieel’ vanwege de mogelijkheid dat een voorbereidingshandeling of een toezichtshande-
ling niet wordt gevolg door een besluit in de zin van artikel 1:3 Awb.

158 B.M.J. van der Meulen, Ordehandhaving (diss. Amsterdam VU), Deventer: Kluwer 1993, p. 303 e.v.

159 L.D. Ruigrok, Onmiddellijke handhaving van de openbare orde of bestuursdwang? (diss. Groningen),
Den Haag: Boom 2012, p. 212 €.v.
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Zou deze vervolgstap inderdaad worden gezet, dan dient het onzes inziens een
harde eis te zijn dat, voordat sprake is van een rechtsgeldige bestuursrechtelijke rechts-
betrekking, het feitelijke bestuurshandelen op een specifieke wettelijke grondslag
berust. Dit behoeft geen probleem te zijn wanneer we ervan uitgaan dat het legali-
teitsbeginsel (minimaal) zo ver strekt dat ook het feitelijk dwingend overheidshan-
delen van een specifieke wettelijke grondslag voorzien dient te zijn.'® Wanneer aan
die eis is voldaan, is het nog maar een kleine stap om het feitelijk bestuurshandelen
eveneens als de basis van bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen te beschouwen,
ook als het niet besluitgerelateerd is.

4.6  De bestuurlijke rechtsbetrekking

We zouden ndg een stap verder kunnen gaan. Namelijk door de eis van ‘bestuurs-
rechtelijk’ te laten varen. Voldoende zou dan zijn dat er van een ‘bestuurlijke rechtsbe-
trekking’ sprake is. Het is terminologisch een klein verschil, maar de gevolgen zijn
groot. Voor hetaannemen van een bestuurlijke rechtsbetrekking is — slechts — vereist
dat een bestuursorgaan één van de partijen van de rechtsbetrekking is. De uitbreiding
die we daarmee zouden bereiken is zeer ingrijpend en zou plaatsvinden op twee
fronten: al het privaatrechtelijk overheidshandelen en al het feitelijk overheidsoptreden
zou nu onder de bestuursrechter komen, dus ook het zelfstandige bestuurshandelen
dat niet besluitgerelateerd is.

In de literatuur zijn er enige stemmen opgegaan om voor de bestuursrechtelijke
rechtsbescherming louter te kijken naar wie handelt.** Als we op dit spoor zouden
gaan zitten, rijst de vraag wat precies het aanknopingspunt moet worden: het begrip
‘bestuursorgaan’ of een ander overheidsbegrip? Aangezien de Awb uitgaat van het
begrip ‘bestuursorgaan’ zou het thans het meest eenvoudig kunnen lijken om daar-
bij aan te sluiten.’> Dat vergt de minst ingrijpende wijzigingen.

In het verleden was het een probleem dat het privaatrecht en het bestuursrecht op dit
punt niet naadloos op elkaar aansluiten. Bestuursorganen kunnen niet privaatrech-
telijk handelen. Immers, volgens de civiele rechtsleer kunnen uitsluitend natuurlijke
personen en rechtspersonen in het privaatrecht optreden. De Awb heeft evenwel met
de vierde tranche daarvoor een voorziening getroffen. Ingevolge artikel 1:1, vierde lid,
treffen de vermogensrechtelijke gevolgen van een handeling van een bestuursorgaan
de rechtspersoon waartoe het bestuursorgaan behoort.

160 F.J. van Ommeren, De verplichting verankerd. De reikwijdte van het legaliteitsbeginsel en het materiele
wetsbegrip (diss. Amsterdam VU), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1996, p. 76 e.v. Het klassieke
voorbeeld is HR 22 juni 1973, AB 1973, 187; AB Klassiek 2009, nr. 4 m.nt. F.J. van Ommeren (Fluo-
riderings-arrest).

161 C.A.J.M. Kortmann, ‘Weg met het Awb-besluit’, RM Themis 1998, p. 190-191 en R.J.B. Schutgens,
Over de keuze tussen formele en materiéle normomschrijvingen in het publiekrecht (oratie Nijmegen 2011),
Nijmegen 2012, p. 37.

162 H.Ph.J.A.M. Hennekens, in: Verslag van de algemene vergadering gehouden op 23 april 1999 ter behande-
ling van de preadviezen van mr. A.J.C. de Moor-van Vugt, mr. J.L. de Wijkerslooth en mr. N. Verheij (VAR-
reeks 123), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 61 en 79, lijkt die kant op te gaan; maar,
als wij hem goed begrijpen, beoogt hij, door aan te knopen bij het begrip ‘bestuursorgaan’, het
privaatrechtelijk overheidshandelen echter uit te zonderen.
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Wie voor de benadering van de bestuurlijke rechtsbetrekking kiest, heeft een schijn-
baar sterke troef in handen: deze benadering opent — in elk geval op het eerste
gezicht — de poorten voor een vrijwel formeel criterium. Heel algemeen gesteld, ver-
dienen voor zover dat mogelijk is, formele begrippen in het recht de voorkeur: zij
zijn scherper dan materiéle begrippen en roepen daardoor minder onzekerheid op.
Zeker voor een onderwerp als de toegang tot de bestuursrechter zou het aantrek-
kelijk zijn over een formeel criterium te beschikken.

Echter, bij uitwerking van deze benadering, zal blijken hoe lastig het is een echt
formeel criterium te hanteren. Is het begrip ‘bestuursorgaan’ een formeel begrip?
Gezien de huidige rechtspraak daarover — de publieke-taakjurisprudentie (!) — valt
dat toch eigenlijk niet goed vol te houden. Wellicht zouden we daarvoor dan toch
moeten aanknopen bij een ander overheidsbegrip. De vraag is uiteraard welk over-
heidsbegrip. Het blijkt een hele speurtocht om de grenzen van de overheid te bepa-
len en af te bakenen. De wetgever heeft er de grootste moeite mee en de rechter niet
minder.'®> Het bestuursorgaanbegrip is op het punt van de scherpte dus nauwelijks
aantrekkelijker dan andere (materiéle) criteria.

Voor de bestuurlijke rechtsbetrekking wordt vaak naar het Franse systeem verwe-
zen, dat inderdaad deze kant op gaat en sterk formele trekken heeft. De ervaringen
in Frankrijk leren echter niet anders: ook daar kan men niet zonder een materiéle
maatstaf. Het Franse systeem bestaat uit een tweetrapsraket: in de eerste plaats
wordt er gekeken of er sprake is van een openbare dienst, de zogeheten ‘service public’
(het organieke aspect). En vervolgens — omdat men er met uitsluitend dit criterium
niet komt — wordt gekeken of de handeling van het bestuur wel gericht is op het
behartigen van het algemeen belang (het functionele of materiéle aspect). Het hoeft
geen betoog dat die tweede maatstaf bij uitstek materieel van aard is.’*+ En dan blijft
nog buiten beschouwing dat de Fransen voor het toepasselijke recht eveneens een heel
ander systeem hebben dan wij: voor hen is het primair het afbakeningscriterium
voor het toepasselijke recht, het van toepassing zijn van de bestuursrechtelijke wet-
geving en beginselen; dus ook om die reden is het rauwelijks overplanten van het
Franse systeem, om het eufemistisch te zeggen, niet zo’n gemakkelijk uitvoerbaar
idee.

In de literatuur wordt de benadering van de bestuurlijke rechtsbetrekking soms
wel aangeduid als een (formele) ‘subjectum litis-leer’, ter onderscheid van de objec-
tum litis-leer en vooral van de (materiéle) fundamentum petendi-leer.’s Zoals gezegd,
heeft de benadering van de bestuurlijke rechtsbetrekking echter ook enige materiéle
trekken. Het gaat derhalve eigenlijk om een combinatie van de subjectum litis- en de
fundamentum petendi-leer.

163 Zie hetinstructieve overzichtvan Zijlstra 2009a, p. 13-43. Over de reikwijdte van het overheidsbe-
grip wordt aan de VU een proefschrift voorbereid door mr. N. Jak.

164 Zie over de Franse maatstaven o.a.: A.J.H.W.M. Versteeg, Verdeling van rechtsmacht (diss. Nijme-
gen), Deventer: Kluwer 1987, p. 146 e.v., Verheij 1994, p. 31 e.v. en Schldssels 2003, p. 18, 19.

165 Kortmann 1998, p. 191, Schldssels 2003, p. 49 en VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004,

p. 91.



Al met al heeft de benadering van de bestuurlijke rechtsbetrekking wel de charme
van de eenvoud. De juridische wereld wordt helder in tweeén gedeeld. Al het hande-
len van de overheid komt onder de bestuursrechter; het handelen van private par-
tijen is voor de burgerlijke rechter.

Hoewel deze benadering de charme van de eenvoud heeft, bepleiten wij haar niet.
Zij is theoretisch fraai, maar staat te ver af van de benadering waar ons bestuurs-
recht vandaan komt. Een overgang naar deze benadering verwaarloost te zeer de
wortels van de huidige bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Bovendien, en dat is
minstens zo belangrijk, de hiervoor gesignaleerde problemen met het besluitbegrip
nopen in het geheel niet tot een zo verstrekkende oplossing, dat met name ook het
privaatrechtelijke overheidshandelen onder de rechtsmacht van de bestuursrechter
moet vallen. Naar ons idee gaat dat niet alleen te ver, maar valt ook te betwijfelen
welke goede zin dat zou hebben. De praktische voordelen daarvan zijn niet erg dui-
delijk. In het kader van de bestuursrechtelijke normering zullen wij nog op deze
benadering terugkomen (hoofdstuk 6).

4.7 Slot

Het aantrekkelijke van de benadering van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
is dat het besluit de (potentiéle) kern vormt en dat alles wat daarom heen plaats-
vindt erbij kan worden betrokken. Veel bestuurshandelen dat betrekking heeft op
het nemen van een besluit kan aldus worden overgeheveld van de burgerlijke rechter
naar de bestuursrechter en de rechtsbetrekking hoeft niet meer te worden gefrag-
menteerd in losse onderdelen. Die rechtsbetrekking kan ook bestaan uit de uit-
oefening van meerdere, achtereenvolgende besluiten. Maar met het overhevelen van
privaatrechtelijke rechtsbetrekkingen naar de bestuursrechter schieten we te ver
door. Voldoende is het bestuursrechtelijke optreden onder de rechtsmacht van de
bestuursrechter te brengen.

Door ook al het zelfstandige — dat wil zeggen: niet-besluitgerelateerde — feitelijk
overheidsoptreden onder de bestuursrechter te brengen, zou een niet te overziene
stap worden gezet. Dit geldt al a fortiori als zelfs de eis van een wettelijke grond-
slag voor dit feitelijk overheidshandelen zou worden losgelaten. Er zou daardoor
allerlei feitelijk bestuurshandelen onder de bestuursrechter komen dat geen enkel
verband heeft met een besluit. We weten dan niet meer wat we binnenhalen. Het valt
te betwijfelen of een zo vergaande uitbreiding goede zin heeft.

Wij zouden de grens derhalve ergens anders willen trekken: al het bestuursrech-
telijke handelen komt onder de bestuursrechter; het privaatrechtelijke handelen (met
inbegrip van het privaatrechtelijke overheidshandelen) blijft voor de burgerlijke
rechter. Die stap gaat ver genoeg. Het is al heel wat als de bestuursrechter kan ken-
nisnemen van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking over de gehele linie.
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5. Eenvordering van het bestuur bij de
bestuursrechter?

5.1  De andere zijde van de rechtsbetrekking

Het lijktin beginsel het overwegen waard om in het kader van de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking ook de mogelijkheid te creéren voor het bestuur om een vorde-
ring bij de bestuursrechter in te stellen. Primaire aanleiding om hieraan aandacht te
besteden, is dat —wanneer de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als geheel onder
de bestuursrechter komt — dat met zich brengt, zoals we hiervoor zagen, dat deze
rechter ook volledig kan kennisnemen van geschillen omtrent publiekrechtelijke
overeenkomsten. Daarbij zou het uiteraard wel heel onevenwichtig zijn als niet alle
contractspartijen naar dezelfde rechter zouden kunnen stappen.

Wanneer eenmaal voor een bepaald geval de fundamentele stap is gezet naar het
beroep door het bestuursorgaan bij de bestuursrechter, dan rijstals vanzelf de vraag
of er niet meer situaties denkbaar zijn waarin dit wenselijk zou zijn. Wij beperken
ons hier tot een korte verkenning van de vraag in hoeverre een rechtstreekse vor-
dering door het bestuursorgaan bij de bestuursrechter ook zinvol kan zijn bij de
handhaving van bestuursrechtelijke wetgeving. Overigens is het met het oog op de
toekomst de moeite waard te bezien voor welke andere onderwerpen eventueel een
vordering van het bestuur bij de bestuursrechter wellicht wenselijk zou kunnen zijn.
In het bijzonder kan worden gewezen op het terugvorderen door de overheid van
teveel betaalde bedragen.

Aan de mogelijkheid voor het bestuur om zelf de bestuursrechter te adieren is in
de literatuur nog vrijwel nauwelijks aandacht besteed. Wel is opgemerkt dat het de
vraag is of het mogelijk maken dat een bestuursorgaan rechtstreeks de bestuurs-
rechter met een vordering adieert, wel past bij situaties waarin van het bestuur mag
worden verwacht dat het zelf bepaalde bestuurlijke beleidskeuzes maakt en een
afweging verricht van alle betrokken belangen.’” Goed beschouwd, is immers het
nemen van een besluit bij uitstek de manier om de bestuurlijke keuzes vorm te geven.
In een procedure bij de bestuursrechter die zich richt tegen het door het bestuur
genomen besluit worden de door het bestuur in het besluit vervatte keuzes op recht-
matigheid getoetst. In dit model komt goed tot uitdrukking wie voor die keuzes

166 Scheltema 1996, p. 1357, J.E.M. Polak, Burgerlijke rechter of bestuursrechter? De gewenste verdeling van de
rechtsmacht bij: regelgeving, schadeveroorzakend overheidshandelen, tweewegenleer-vragen (diss. Amster-
dam UvA), Deventer: Kluwer 1999, p. 86 en VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 8o.
167 Zie in ditverband ook Polak 1999, p. 86.
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verantwoordelijk is: dat is namelijk het bestuur, binnen de door de bestuursrechter
te toetsen rechtmatigheidskaders. Wanneer het bestuur rechtstreeks een vordering
bij de bestuursrechter kan instellen, is veel minder duidelijk op wiens bord bepaalde
keuzes liggen: op het bord van de rechter of op dat van het bestuur. Daarom heeft
het besluitmodel juist in situaties waarin wij in ons rechtssysteem zouden vinden
dat het bestuur op een bepaald terrein bepaalde bestuurlijke keuzes heeft te maken,
nog steeds goede papieren en is het zonder meer loslaten daarvan niet wenselijk.
Het is niettemin aantrekkelijk om ook hier enige mogelijkheden te verkennen van
situaties waarin een rechtstreeks door het bestuur bij de bestuursrechter in te stel-
len vordering goede diensten zou kunnen bewijzen.

5.2  Publiekrechtelijke overeenkomsten
5.2.1 Bevoegdhedenovereenkomsten

Op dit moment kunnen bevoegdhedenovereenkomsten alleen indirect, in het
bijzonder via de band van het vertrouwensbeginsel, worden voorgelegd aan de
bestuursrechter. Een deel van de geschillen rondom bevoegdhedenovereenkomsten
(onder meer geschillen rondom de geldigheid en schadevergoeding op grond van
wanprestatie) kan alleen aan de orde komen bij de burgerlijke rechter. De overheid
kan zich zelfs uitsluitend tot de burgerlijke rechter wenden. Het onwenselijke aan
deze situatie is dat geschillen binnen een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking zijn
verdeeld over twee rechters. Een stelsel waarbij de verschillende partijen bij een over-
eenkomst zich in geval van een geschil tot verschillende rechters moeten wenden is
onaantrekkelijk. De rechtsbetrekking wordt aldus nog steeds in stukjes gehakt.

Wanneer geschillen rondom de bevoegdhedenovereenkomst onder de competen-
tie van de bestuursrechter worden gebracht, ligt het in de rede om ook een rechts-
ingang voor het bestuur bij deze rechter te creéren.’®® Daarmee wordt de benodigde
symmetrie bereikt; voor beide partijen is het dan mogelijk om bij één rechter alle
mogelijke vorderingen in te stellen. Het model van de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking biedt de mogelijkheid de disbalans op te heffen. Dat kan door het voor
het bestuur mogelijk te maken om nakoming, vernietiging, ontbinding en wijziging
te vorderen van een bevoegdhedenovereenkomst.

Dat het creéren van een rechtsingang voor het bestuur op dit vlak een wezenlijke
verbetering ten opzichte van de huidige situatie betekent valt te illustreren aan de
hand van het volgende voorbeeld. Een gemeente (althans het bevoegde bestuur) en
een projectontwikkelaar hebben een overeenkomst gesloten waarin is afgespro-
ken dat het bestuur zich zal inspannen om een bepaald bouwproject planologisch
mogelijk te maken door het bestemmingsplan te herzien. Daartegenover verplicht
de projectontwikkelaar zich in de overeenkomst om de kosten voor de herziening
te betalen. Wanneer het tot een herziening komt waarin de projectontwikkelaar
zich niet kan vinden, omdat daaraan voor hem niet zo gunstige voorschriften zijn

168 Verheij 1999a, p. 72, VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 82 en 131-132, Van Ommeren
2010, p. 732 en Huisman 2012a, p. 673.
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verbonden, zal hij zich op het standpunt stellen dat het bestuur de overeenkomst
niet is nagekomen. Hij dient daarvoor gebruik te maken van de bestuursrechtelijke
rechtsbescherming om het besluit aan te vechten en daarnaast zou hij zijn eigen
contractuele verplichting op kunnen schorten. In deze situatie kan het bestuur
zich op het standpunt stellen dat het de overeenkomst is nagekomen en dat het de
projectontwikkelaar wil houden aan zijn betalingsverplichtingen op grond van de
overeenkomst. Het bestuur kan dit naar huidige recht uitsluitend afdwingen via de
burgerlijke rechter. Dit leidt tot de situatie dat één geschil — betreffende de vraag of
het bestuur de overeenkomst is nagekomen — over twee rechters is verdeeld. Door
de hele rechtsbetrekking, inclusief eventuele vorderingen van het bestuur, onder te
brengen bij de bestuursrechter wordt dit probleem ondervangen en kan deze rechter
in één keer het gehele geschil afdoen. Extra of losse procedures bij de burgerlijke
rechter, over hetzelfde onderwerp, zijn dan niet meer nodig.

5.2.2  Uitvoeringsovereenkomsten

Wij hebben eerder een uitdrukkelijk onderscheid gemaakt tussen bevoegdheden-
overeenkomsten en uitvoeringsovereenkomsten, omdat deze overeenkomsten
respectievelijk in een anticiperende dan wel accessoire verhouding staan tot de
bevoegdheid om een besluit te nemen. Bij overeenkomsten ter uitvoering van een
besluit, zoals subsidie-uitvoeringsovereenkomsten, is het op vergelijkbare gronden
wenselijk om over een rechtsingang te beschikken voor het bestuur bij de bestuurs-
rechter. Ook hier is een verdeling van de rechtsmacht onwenselijk en is het gewenst
de hele rechtsbetrekking onder te brengen bij de bestuursrechter. Het betreft
immers een publiekrechtelijke overeenkomst en de bestuursrechter is nu reeds
bevoegd om kennis te nemen van het subsidiebesluit. Het zou mogelijk moeten zijn
voor het bestuur om een actie tot nakoming van de uitvoeringsovereenkomst in te
stellen bij de bestuursrechter.® Daarnaast kan ook hier gedacht worden aan de vor-
deringen tot vernietiging, ontbinding en wijziging.

5.3 Handhaving

Een andere situatie dan die van de hiervoor besproken overeenkomsten, waarin
overwogen zou kunnen worden om het bestuursorgaan de mogelijkheid te bieden
om zelf naar de bestuursrechter te stappen, is die waarin de burger in strijd handelt
met een publiekrechtelijk wettelijk voorschrift.7° In dergelijke gevallen staat het
bestuursorgaan over het algemeen het bekende bestuursrechtelijke handhavings-
arsenaal ter beschikking, zoals het opleggen van een last onder bestuursdwang,

169 Vgl. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 131-132.

170 leders gedrag — ook dat van burgers jegens de overheid in bestuursrechtelijke verhoudingen —
dient de onrechtmatigedaadstoetsing te kunnen doorstaan. Zie F.J. van Ommeren, ‘Legaliteits-
beginsel en twee-wegenleer’, NTBR 1999, p. 30. Zie ook Scheltema & Scheltema 2008, p. 388. Zij
voegen daar — terecht —aan toe dat die toets niet altijd door de burgerlijke rechter maar ook door
de bestuursrechter wordt uitgevoerd.
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het opleggen van een last onder dwangsom of het opleggen een bestuurlijke boete.
Vanzelfsprekend is daarvoor een specifieke wettelijke grondslag vereist. Oogmerk
van de bevoegdheid tot het opleggen van een last onder bestuursdwang of dwang-
som is dat het bestuursorgaan zelf de (directe) mogelijkheid heeft handhavend op
te treden zonder dat daar eerst een rechter aan te pas moet komen. Uiteraard staat
tegen de handhavingsbesluiten (vervolgens) wel bestuursrechtelijke rechtsbescher-
ming open. Een van de redenen dat het bestuur deze bevoegdheden heeft, is dat
aldus sneller en efficiénter tegen overtredingen kan worden opgetreden dan wan-
neer daarvoor de rechterlijke tussenkomst nodig is. Het is evenwel de vraag of dit
aldus in de praktijk wel steeds opgaat. Handhavend optreden is zeer ingrijpend van
aard en beknot de burger vergaand in zijn mogelijkheden. Bovendien is handhavend
optreden voor het bestuur niet eenvoudig en zonder haken en ogen. Ondanks het al
jaren bestaande (rijks)beleid om decentrale overheden te stimuleren meer handha-
vend op te treden, zijn er relatief nogal wat gemeenten die dit niet eenvoudig vinden.
De vraag is of het in potentie krachtige bestuurlijke handhavinginstrumentarium
door het bestuur niet te vaak in de kast wordt gelaten uit — al dan niet gegronde —
vrees voor slepende gerechtelijke procedures en forse schadeclaims achteraf. Op
zichzelf valt het aldus goed te begrijpen dat bestuursorganen behoefte hebben aan
enige zekerheid vooraf door middel van een uitspraak van een gezaghebbende auto-
riteit — de rechter —om te weten dat er inderdaad sprake is van een schending van
bestuursrechtelijke wetgeving waartegen sancties kunnen worden ingezet. In de
praktijk blijkt dat bestuursorganen daarom soms — in de plaats van de weg van de
bestuursrechtelijke handhaving te kiezen — naar de (burgerlijke) rechter stappen,
om daar een actie in te stellen op grond van onrechtmatige daad. Als voordeel hier-
van wordt gezien dat de rechter in één keer definitief de knopen doorhakt, en er
geen risico is voor het bestuur om foute beslissingen te nemen. De mogelijkheden
om met succes een dergelijke actie bij de burgerlijke rechter in te stellen zijn echter
uiterst beperkt.

De burgerlijke rechter pleegt de ruimte voor de privaatrechtelijke handhavingsroute
te beoordelen aan de hand van de bekende Windmill-criteria.””* De rechter is hier vrij
streng: vanwege het vergelijkbare resultaat is er nauwelijks meer ruimte voor deze
handhavingsweg.””> Men kan er overigens over aarzelen of de criteria van de onaan-
vaardbare doorkruising wel op deze kwestie zijn toegesneden; wij zijn van mening
dat zulks niet het geval is, omdat hier eigenlijk geen sprake is van een privaatrech-
telijke rechtsverhouding.”7s Wat daar van ook zij, deze rechtspraak maakt in elk geval
de behoefte van het handhavende bestuursorgaan aan een preventief rechterlijk oor-
deel zichtbaar.

In het verleden is de mogelijkheid voor het bestuur om in handhavingskwesties zelf
de rechter te benaderen al eens onderzocht bij wege van een preventieve rechterlijke

171 HR 26 januari 1990, AB Klassiek 2009, nr. 15, m.nt. H.Ph.J.A.M. Hennekens (Windmill).

172 HR 22 oktober 1993, AB 1994, 1, m.nt. G.A. van der Veen (Staat /| Magnus); HR 7 oktober 1994, AB
1995, 47 (Zomerhuisje).

173 Evenzo: Scheltema & Scheltema 2008, p. 386.
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toets van handhavingsbesluiten.”7+ Een van de vragen in dat verband was welke rech-
ter daarvoor bij introductie van die mogelijkheid in beeld zou moeten komen. Het
ligt naar onze mening in de rede dat dat dan de bestuursrechter zou moeten zijn. Het
gaat hier immers om een bestuursrechtelijke kwestie: er is sprake van een bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking die voortvloeit uit een bestuursrechtelijke bevoegdheid
(een originair besluit), waarbij de overtreding van publiekrechtelijke voorschriften
aan de orde is.

Wanneer verdere ideeén worden ontwikkeld over de mogelijkheid van het bestuur
om de bestuursrechter te adiéren, verdient het terrein van de handhaving onzes
inziens in ieder geval nadere aandacht. Dat de introductie van een rechterlijke tus-
senkomstvan betekenis is voor de vraag naar de verantwoordelijkheid voor de hand-
having en mogelijkerwijs belangrijke gevolgen kan hebben voor de belasting van de
bestuursrechter zijn daarbij ongetwijfeld van groot belang.””> Een van de redenen
voor de Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving (com-
missie-Michiels) om de figuur van de preventieve rechterlijke toets af te wijzen was
echter ook dat deze toets niet past in het huidige stelsel van rechtsbescherming.7¢
Daarin heeft deze commissie uiteraard gelijk. Het gaat ons er hier echter om de aan-
trekkelijke kanten van de door ons voorgestane stelselwijziging te laten zien, zodat
er zowel in dit soort zaken als op andere terreinen meer aanleiding is de mogelijk-
heid van dergelijke acties van de overheid bij de bestuursrechter te overwegen.

5.4 Slot

Een directe ingang voor het bestuur bij de bestuursrechter brengt beter het meerzij-
dige — of in de woorden van de Awb-wetgever het ‘wederkerige”7 — karakter daarvan
tot uitdrukking. Dit betekent niet dat het altijd en zonder meer mogelijk moet zijn
voor het bestuur om een rechtstreekse vordering in te stellen bij de bestuursrech-
ter. Daar waar het kan en het toegevoegde waarde heeft zou een vordering van het
bestuur bij de bestuursrechter gecreéerd kunnen worden.

Of de invoering van de bevoegdheid voor het bestuur om rechtstreeks een vorde-
ring bij de bestuursrechter in te stellen, tot een verzwaring van de werklast van de
rechter zal leiden en past bij de rol van de rechter, is in dit verband uiteraard van
belang. Dat er in totaal meer zaken aan de rechter voorgelegd zullen gaan worden,
valt echter nog te bezien. Bij een deel van de zaken gaat het om het verschuiven van
zaken van de burgerlijke rechter naar de bestuursrechter; van een toename in werk-
last is hier dus geen sprake. Voor een deel zou deze mogelijkheid ook procedures
tegen een door het bestuur genomen besluit kunnen vervangen. Het is onzes inziens
in ieder geval interessant om deze mogelijkheid, die door een stelselwijziging
waarin de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking centraal komt te staan tot stand
komt, onder ogen te zien.

174 Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving, Handhaven op niveau, Deventer:
Tjeenk Willink 1998, p. 119 e.v.

175 Zie daarover ook S.E. Zijlstra, ‘De toekomst van de rechtsbescherming’, NTB 2003, p. 166, 167.

176 Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving 1998, p. 125.

177 Zie nader hoofdstuk 8.
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6. Bestuursrechtelijke normering

6.1  Een bestuursrechtelijk rechtskarakter?

Niet alleen de besluiten in de zin van artikel 1:3 Awb, maar ook het besluitgerela-
teerde feitelijke bestuurshandelen en de publiekrechtelijke overeenkomsten vallen,
zoals gezegd, binnen de reikwijdte van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.
Deze uitbreiding maakt het noodzakelijk in te gaan op de gevolgen die aan deze
kwalificatie worden verbonden: wat betekent dit voor het recht dat op deze rechts-
betrekking van toepassing is?

Hiervoor hebben wij de bevoegdhedenovereenkomst en de uitvoeringsovereen-
komst, zoals in de bestuursrechtelijke literatuur gebruikelijk,”® aangemerkt als
publiekrechtelijke overeenkomsten. Toch verdient deze kwalificatie extra aandacht.
Immers, zowel in de bestuursrechtelijke rechtspraak als in de civiele rechtspraak
worden zij als privaatrechtelijk beschouwd.”7? Naar onze indruk wordt in de rechts-
praktijk aan deze kwalificatie nogal eens schouderophalend voorbijgegaan; de
vermeende vooronderstelling is dan dat aan die kwalificatie als publiekrechtelijk
blijkbaar geen consequenties zijn verbonden.*® Kwalificaties zijn in het recht vooral
van grote betekenis als er juridische consequenties (rechtsgevolgen) aan worden
verbonden. Wanneer een rechtsbetrekking als publiekrechtelijk wordt aangemerkt,
dan betekent dat primair dat deze wordt beheerst door het publiekrecht. De vraag
dringt zich dan bovendien op of het niet eveneens in de rede ligt om de bestuurs-
rechter in het bijzonder vanwege zijn eigen expertise met de toetsing van de uitoefe-
ning van publiekrechtelijke bevoegdheden, de meest aangewezen rechter te achten.
Bevoegdhedenovereenkomsten en uitvoeringsovereenkomsten zijn evenals besluit-
gerelateerd feitelijk handelen publiekrechtelijk van aard voor zover zij betrekking
hebben op de uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid.

178 Zie Schlossels & Zijlstra 2010, p. 887 en go3 en H.D. van Wijk/W. Konijnenbelt & R.M. van Male,
Hoofdstukken van bestuursrecht, Amsterdam: Reed Business 2011, p. 241I.

179 Zievoor bevoegdhedenovereenkomsten: HR 3 april 1998, AB 1998, 241, m.nt. ThGD (Alkemade/
Hornkamp), HR 2 mei 2003, AB 2003, 354, m.nt. EW.J. de Groot & G.A. van der Veen (Nunspeet/
Mulder), ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458, m.nt. C.N.J. Kortmann (Tracébesluit HSL-Zuid
V) en ABRvS 24 november 2010, Gst. 7350 (2011), 26, m.nt. A.A.J. de Gier. Zie over het karakter van
subsidie-uitvoeringsovereenkomsten Jacobs 1999, p. 126.

180 Vgl. G.A.vander Veen, Overheidscontracten en PPS, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), AB klassiek (6 druk),
Deventer: Kluwer 2009, p. 205: ‘een term zonder rechtsgevolgen kan gemist worden’.

63



De maatstaf om bevoegdhedenovereenkomsten als publiekrechtelijk aan te duiden is
het object van de overeenkomst: zij hebben betrekking op de uitoefening van publiek-
rechtelijke bevoegdheden. Het bestuur geeft met een bevoegdhedenovereenkomst
aan op welke wijze het al dan niet gebruik zal gaan maken van een hem toegekende
publiekrechtelijke bevoegdheid. De bevoegdheid een bevoegdhedenovereenkomst te
sluiten betreft doorgaans een geimpliceerde bevoegdheid van het bestuursorgaan;
maar zelden wordt in de wet de uitdrukkelijke bevoegdheid toegekend om bevoegd-
hedenovereenkomsten te sluiten. Wanneer aan het bestuur de bevoegdheid wordt toe-
gekend om met enige vorm van beslissingsruimte bepaalde beslissingen te nemen,
dan impliceert dit dat het bestuur deze beslissingsruimte binnen de hem toegekende
grenzen eventueel kan invullen door vooraf een overeenkomst te sluiten. Ook de uit-
voeringsovereenkomst is aan te merken als publiekrechtelijk. Het gaat om een type
overeenkomst dat is ingebed in een bestuursrechtelijke rechtsverhouding; zij strekt
ter uitvoering van een besluit. Hetzelfde geldt voor feitelijk handelen dat besluitgerela-
teerd is (bijvoorbeeld het geven van een bestuurlijk rechtsoordeel, het uitoefenen van
nalevingstoezicht en de tenuitvoerlegging van bestuursdwang). Ook dit bestuurshan-
delen is publiekrechtelijk van aard.

Dit betekent dat naar huidig recht de burgerlijke rechter bij dit soort overeenkomsten
en dit soort feitelijk handelen over de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegd-
heden oordeelt. Dat komt wel meer voor — denk bijvoorbeeld aan de toetsing van
algemeen verbindende voorschriften door de burgerlijke rechter —, maar het is
verre van ideaal.™ In dit hoofdstuk wordt dieper ingegaan op de kwalificatie van
bestuurshandelen als publiekrechtelijk en het daarbij behorende toepasselijke
recht, de bevoegde rechter komt in hoofdstuk 7 nader aan de orde.

6.2 De gemene rechtsleer

Wij kijken voor de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking van verleden naar heden.
Vandaar dat wij een blik op de blijvende betekenis van Van der Pot hebben geworpen
en kort ook even aandacht hebben besteed aan de benadering van Vegting. Vanzelf-
sprekend analyseren we hier ook de kwalificatie- en normeringsvraag aan de hand
van de historische invalshoek. Over de verhouding tussen publiek- en privaatrecht
hebben zich door de decennia heen verschillende opvattingen ontvouwen, door-
gaans wat zwaar doctrinair aangeduid als ‘rechtsleren’. Zij bieden een goed handvat
om ook de betekenis — de rechtsgevolgen — van de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king te analyseren.

Dat de burgerlijke rechter en de bestuursrechter de beide genoemde soorten over-
eenkomsten, de bevoegdheden- en de uitvoeringsovereenkomst, en de feitelijke
overheidshandelingen (nog) als privaatrechtelijk beschouwen, past bij de traditio-
nele kijk op de verhouding tussen publiek- en privaatrecht, die wordt aangeduid als

181 Zie specifiek over algemeen verbindende voorschriften Y.E. Schuurmans & W.J.M. Voermans,
‘Artikel 8:2 Awb: weg ermee?’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak, Bestuursrecht har-
moniseren: 15 jaar Awb, Den Haag Boom Juridische uitgevers 2010, p. 809 e.v.



de gemene rechtsleer. Volgens deze rechtsleer is het privaatrecht het algemene recht
dat altijd geldt voor zover het bestuursrecht er niet aan derogeert.’® Het bestuurs-
recht verhoudt zich als bijzonder recht tot het algemene recht. Het bestuursrecht is
niet van andere aard dan het privaatrecht; waar het ruimte laat, gelden de privaatrech-
telijke regels.”® Het is de klassieke opvatting, zoals verwoord door Paul Scholten
en zijn tijdgenoten, die goed past bij een rechtsstelsel waarin algemene bestuurs-
rechtspraak nog ontbreekt, zodat de burgerlijke rechter zijn rol van restrechter kan
vervullen en waarin de bestuursrechtelijke wetgeving nog niet de omvangrijke en
ingrijpende rol speelt die zij tegenwoordig heeft.’®+

6.3 De gemengde rechtsleer

Met de uitdrukkelijke toetsing van het overheidshandelen aan normen van publiek-
rechtelijke herkomst door de burgerlijke rechter heeft de gemene rechtsleer een
belangrijke aanvulling ondergaan. Deze rechtspraak vindt plaats sinds 1986/1987,
met het bekende arrest Amsterdam/Ikon, waarin de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur rechtstreeks van toepassing werden geacht op de uitvoering
van een gemeentelijke erfpachtovereenkomst.’®s De gedachte dat de overheid voor
al haar optreden aan normen van publiekrechtelijke herkomst is gebonden, onge-
acht het rechtskarakter van haar optreden, wordt ook tot uitdrukking gebracht door
artikel 3:14 BW en artikel 3:1 lid 2 Awb. Ook de grondwetgever gaat hier terecht van
uit.®® Deze uitbreiding is in de doctrine van zulk wezenlijk belang geacht, dat zij
wel wordt aangeduid als een eigen rechtsleer, de zogeheten gemengde rechtsleer.”®”

Belangrijke vraag die in dit kader rijst is welk handelen precies door de normen
van publiekrechtelijke herkomst worden beheerst. Deze normen gelden in begin-
sel voor al het overheidsoptreden. Waar wordt hier de magische lijn getrokken? De
burgerlijke rechter knoopt voor de toepasselijkheid van de algemene beginselen van
behoorlijk bestuur aan bij het begrip bestuursorgaan. Op instellingen die niet de sta-
tus hebben van bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1 Awb zijn deze rechtsbegin-
selen niet van toepassing.’® Wij komen hierop zo nog terug.

Door de rechtstreekse toetsing aan normen van publiekrechtelijke herkomst
ontwikkelde de burgerlijke rechter zich nog meer tot een volwaardige achtervang
voor de bestuursrechter. Weliswaar zijn de normen van publiekrechtelijke herkomst

182 Asser-Scholten, Algemeen deel (3¢ druk), Zwolle 1974, p. 26 e.v. Zievoorts met name F.G. Scheltema,
‘Het grensterrein van publiek- en privaatrecht’, RM Themis 1927, p. 233 e.v. Zie thans Schldssels &
Zijlstra 2010, p. 503 e.v.

183 Asser-Scholten 1974, p. 31, 32.

184 F.J. van Ommeren, ‘Een andere visie op de verhouding tussen publiek- en privaatrecht. Van de
“gemene rechtsleer” naar de “gemeenschappelijke rechtsleer”, Ars Aequi 2012, p. 570 e.v. (hierna
Van Ommeren 2012a).

185 HR 27 maart 1987, AB 1987, 273; AB Klassiek 2009, nr. 13, m.nt. M. Scheltema (Amsterdam/Ikon).

186 Kamerstukken II 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 15.

187 D.A. Lubach, ‘De verhouding privaat-publiekrecht in het licht van het NBW’, in: D.A. Lubach &
W.A.M. van Schendel, Bestuursrecht en (nieuw) burgerlijk recht (Geschriften van de Vereniging voor
Administratief Recht XCIV), Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1986, p. 14.

188 HR 4 april 2003, AB 2003, 365, m.nt. FvO (RZG/Comformed).



nu volledig van toepassing, in de benadering van de gemengde rechtsleer worden
publiekrechtelijke overeenkomsten evenwel (nog steeds) privaatrechtelijk van aard
geacht. Hetzelfde geldt voor het publiekrechtelijk feitelijk handelen van de overheid.
In zoverre bracht de gemengde rechtsleer in het geldende recht geen wezenlijke ver-
andering: de gemengde rechtsleer wortelt in de gemene rechtsleer.

Het arrest Amsterdam/Ikon werd destijds in de doctrine meteen van groot belang
geacht. Het toepasselijke recht is zozeer een mengeling geworden van normen van
privaatrechtelijke en publiekrechtelijke herkomst, dat de vraag rees of met betrek-
king tot het materiéle recht nog wel een fundamenteel onderscheid kon worden
gemaakt. Hirsch Ballin betrok zelfs de stelling dat de rechtsontwikkeling ertoe
tendeert het belang van de kwalificatie te reduceren tot haar procesrechtelijke con-
sequenties (met inbegrip van de rechterlijke competentie).’® Dat is een stelling die
naadloos past bij de gemengde rechtsleer. Het is een stelling die aansluit bij de vrij
breed gedeelde opvattingen over de verhouding tussen publiek- en privaatrecht
zo rond de jaren negentig van de vorige eeuw, waarin ervan werd uitgegaan dat in
materieel opzicht publiek- en privaatrecht zozeer naar elkaar toegroeiden dat eigen-
lijk niet meer goed te zeggen zou zijn of een rechtsnorm nu een publiekrechtelijk of
privaatrechtelijk karakter had. De verschillen tussen publiek- en privaatrecht zou-
den zich slechts nog bij de handhaving en in de formele sfeer manifesteren.

Hirsch Ballins opvatting is evenwel al opmerkelijk vroeg bestreden door Van Male.
Hij vraagt zich af of men aldus niet de wezenlijke functies van het bestuursrecht
—datis met name: de bevoegdheid om met het oog op het algemeen belang eenzijdig
de rechtspositie van de burger te kunnen bepalen (eenzijdige rechtsvorming) — niet
te veel uit het oog verliest. Is het niet zuiverder, zo vraagt hij zich af, om deze ont-
wikkeling zo te beschouwen dat de open normen van privaatrecht bestuursrechtelijk
worden ingekleurd wanneer de aard van het geschil daartoe aanleiding geeft.”° Als
dat zo is, tendeert de rechtsontwikkeling niet naar een vermindering van het onder-
scheid maar naar een onderstreping ervan. Het is nu iets gemakkelijker om in te
zien dan destijds, maar we kunnen nu wel zeggen dat Van Male daarin gelijk heeft
gekregen. Zijn visie vormt een uitstekende opstap naar de moderne rechtsleren,
zoals de gemeenschappelijke rechtsleer en de invullende rechtsleer, die juist uitgaan
van een verschillende aard van publiek- en privaatrecht.

Het is juist ook het gedachtegoed van de gemengde rechtsleer dat de ruimte biedt
aan een inzicht dat destijds nog niet duidelijk in het positieve recht tot uitdruk-
king kwam, maar later van groot belang zou blijken. Namelijk dat bepaalde rechts-
normen en rechtsfiguren zo algemeen van aard zijn, dat niet gezegd kan worden dat
zij typisch privaatrechtelijk of publiekrechtelijk zijn, maar als gemeenschappelijk
recht analytisch aan dit onderscheid voorafgaan.’s*

189 E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Voorbij het onderscheid van publiekrecht en privaatrecht’, in: J.A.F. Peters
& M.H. Kobussen (red.), Bestuursrecht en nieuw B.W., Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1988, p. 15.

190 R.M.van Male, ‘De administratieve rechter: geheel of gedeeltelijk bevoegd?’, in: Reorganisatie van
de rechterlijke macht, Staatsrechtconferentie 1989, Lelystad: Vermande 199o, p. 53.

191 Met name A.R. Bloembergen, ‘De eenheid van privaatrecht en administratief recht’, WPNR 1977,
nr. 5372-5375 en A.R. Bloembergen, ‘Overheidsprivaatrecht: schets van een algemeen deel’,
WPNR 1992, nr. 6074, p. 950 e.v. benadrukte dit al vroeg.

66



6.4 De gemeenschappelijke rechtsleer en de eigen aard van de
rechtsgebieden

In reactie op de gemene en de gemengde rechtsleer zijn er in de doctrine verschil-
lende andere opvattingen — rechtsleren — over de verhouding tussen publiek- en pri-
vaatrecht ontwikkeld. Kenmerkend voor deze rechtsleren is dat zij, anders dan de
gemene en de gemengde rechtsleer, ook in materieel opzicht juist de eigen aard van
de beide rechtsgebieden benadrukken.

De Awb-wetgever werd in het bijzonder met dit vraagstuk geconfronteerd bij de
algemene regeling van de bestuursrechtelijke geldschulden in de Awb. Met de invoe-
ring van deze Awb-regeling rees de vraag naar de verhouding met de BW-voorschrif-
ten die (eveneens) op geldschulden betrekking hebben. In de memorie van toelich-
ting is daarover in het bijzonder het volgende opgemerkt:

‘In de eerste plaats geldt dat de regels in het BW primair zijn geschreven voor pri-
vaatrechtelijke verhoudingen. Dit brengt met zich dat deze regels niet zonder meer
van toepassing zijn op het terrein van het bestuursrecht. In de tweede plaats dient als
leidraad dat ondanks dit onderscheid nodeloze verschillen tussen het bestuursrecht
en het privaatrecht moet worden vermeden.”

De Awb-wetgever gaat hier voor het toepasselijke recht uit van een tweedeling. In
beginsel zijn de regels van het BW niet geschreven voor bestuursrechtelijke verhou-
dingen. Ook het omgekeerde geldt: de bestuursrechtelijke wetgeving is geschre-
ven voor bestuursrechtelijke verhoudingen en geldt in beginsel niet in een ander
gebied. s

Uitgangspunt in deze benadering is dat op de uitoefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden primair bestuursrecht van toepassing is. Daarbij is het van belang
om in te zien dat bestuursrechtelijke wetgeving van wezenlijk andere aard is dan
privaatrechtelijke wetgeving. Hoewel vrijwel alle wetgeving beoogt het gedrag van
de burger direct of indirect te beinvloeden, doet bestuursrechtelijke wetgeving dat
over het algemeen op andere wijze dan privaatrechtelijke wetgeving. Bestuursrech-
telijke wetgeving kent bestuursbevoegdheden toe aan bestuursorganen. Dat geeft
het bestuursorgaan de bevoegdheid om eenzijdig de rechtspositie van de burger vast
te stellen. Aan de hand van die wetgeving moeten bestuursorganen beslissingen
nemen. Bestuursrechtelijke wetgeving — ongeacht of het om wetgeving in formele
zin gaat, AMvB’s, ministeriéle regelingen of om wetgeving van decentrale over-
heden — bestaat in de kern uit beslissingsregels.”9+ Uiteindelijk dragen veel van die
beslissingen — maar lang nietalle— het karakter van besluiten in de zin van artikel 1:3
Awb. Bestuursrechtelijke wetgeving wordt in de regel met sancties gehandhaafd
door bestuursorganen. Essentieel is dat bestuursrechtelijke wetgeving stringente
regels biedt waaraan bestuursorganen zich moeten houden teneinde de belangen

192 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 14.

193 Ook in de literatuur wordt dit als uitgangspunt genomen voor de verhouding tussen publiek- en
privaatrecht: Scheltema & Scheltema 2008, p. 4.

194 Donner 1987, p. 72 e.v.



van de burger te waarborgen. Het karakter van bestuursrechtelijke wetgeving ver-
schilt daarmee wezenlijk van privaatrechtelijke wetgeving, die immers nu juist geen
bestuursbevoegdheden toekent noch daarvoor specifieke waarborgen bevat. Hoe-
wel op dit soort algemene typeringen het nodige valt af te dingen — er zijn steeds
meer wettelijke mengvormen's — is daardoor wel het inzicht gegroeid dat privaat-
rechtelijke wetgeving niet vanzelfsprekend van toepassing is in bestuursrechtelijke
verhoudingen noch dat bestuursrechtelijke wetgeving vanzelfsprekend van toepas-
sing is in privaatrechtelijke verhoudingen.

Het is overigens opmerkelijk dat in de doctrine betrekkelijk weinig aandacht
wordt geschonken aan de eigen aard van bestuursrechtelijke wetgeving. De achter-
grond van dit gebrek aan aandacht is vermoedelijk mede gelegen in de gemene rechts-
leer, die dit onderscheid tussen beide soorten recht van oudsher nu juist relativeert.'s°

De benadering van de Awb-wetgever kent evenwel een zeer belangrijke nuance.
Terwijl enerzijds de verschillen tussen bestuursrecht en privaatrecht worden
benadrukt, worden tegelijkertijd de gemeenschappelijke aspecten onderstreept.
Nodeloze verschillen moeten worden voorkomen, omdat deze het rechtssysteem
ingewikkelder en minder geloofwaardig maken."” Het uitgangspunt dat bestuurs-
recht en privaatrecht rechtsgebieden van wezenlijk verschillende aard zijn, laat
onverlet dat er desondanks wel de nodige gemeenschappelijke regels gelden. De
Awb-wetgever benadrukt dat bevorderd moet worden dat voor beide rechtsgebie-
den zo veel mogelijk gemeenschappelijke regels gelden.”® Bij die gemeenschappelijke
regels valt vooral aan gemeenschappelijke rechtsfiguren en begrippen, algemene
rechtsbeginselen en (zeer) algemene rechtsregels te denken.

De rechtsfiguur van de rechtsbetrekking is goed te beschouwen als een voorbeeld
van een dergelijke zeer algemene, gemeenschappelijke rechtsfiguur. Die rechts-
figuur kan in het privaatrecht en in het bestuursrecht waar nodig een verschillende
uitwerking krijgen. Wij hebben hiervoor de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
uitdrukkelijk onderscheiden van de privaatrechtelijke verbintenis: beide zijn welis-
waar rechtsbetrekkingen, maar de verbintenis is tevens een verplichting, terwijl de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking een bevoegdheid inhoudt.

Het ligt in de rede dat dit in de vierde tranche van de Awb gekozen uitgangspunt
voor de verhouding tussen publiek- en privaatrecht ook gaat gelden voor de figuur
van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking (daargelaten of we het nu hebben over besluit-
gerelateerd feitelijk bestuurshandelen, een bevoegdhedenovereenkomst of ander
bestuurshandelen). Privaatrechtelijke wettelijke regels zijn immers niet geschreven
voor bestuursrechtelijke verhoudingen. De toepassing van dit soort voorschriften
op de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking kan relatief gemakkelijk geforceerd of
verkeerd uitpakken.

195 Een beruchtvoorbeeld is de Wet handhaving consumentenbescherming, waarover S.E. Zijlstra,
‘Verwachting: De Wet handhaving consumentenbescherming: wel een andere overheid, maar
een iets minder bruikbare rechtsorde’, NTB 2006, p. 314-315.

196 Het is geen toeval dat Van der Hoeven 1989, p. 159 de eigen aard van bestuursrechtelijke wet-
geving juist benadrukt in zijn kritiek op de gemene rechtsleer.

197 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.

198 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 16.
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Toch zouden wij hier bij het uitgangspunt van de vierde tranche evenwel een kant-
tekening willen plaatsen. Zoals zoveel algemene uitgangspunten kunnen zij op
verschillende manieren worden uitgewerkt. De Awb-wetgever trekt uit het gekozen
uitgangspunt de gevolgtrekking dat als een onderwerp, zoals de bestuursrechtelijke
geldschulden, in de Awb wordt geregeld, die regeling in beginsel uitputtend moet
zijn.®9 Dit betekent dat als het privaatrecht al een soortgelijke regel kent, die toch
in de Awb moet worden opgenomen. Soms moet die privaatrechtelijke regel worden
aangepast, omdat zij nu voor bestuursrechtelijke rechtsverhoudingen gaat gelden,
maar soms is een aanpassing niet nodig. Het gevolg is dat in de geldschuldentitel
van de Awb soms bepalingen uit het BW letterlijk zijn overgenomen of van overeen-
komstige toepassing zijn verklaard.>>° De vraag is of dat steeds wenselijk is. Goed
voorstelbaar is een systeem waarin het bestuursrecht, de Awb, de van het BW afwij-
kende regels bevat en de rechter voor het overige, waar dat past, analoog gebruik
maakt van de geschreven privaatrechtelijke regels.

Ofschoon wij het uitgangspunt van de vierde tranche onderschrijven — de regels
van het ene terrein zijn niet zonder meer geschiktvoor toepassing op het andere ter-
rein — staat dat niet in de weg aan een meer genuanceerde uitwerking, die een cohe-
rente samenhang tussen het geschreven bestuursrecht en privaatrecht kan bewerk-
stelligen. Het zou onze voorkeur hebben dat onderwerpen waarin het publiekrecht
wezenlijk verschilt van het BW in de Awb worden geregeld, maar voor het overige
voor zover mogelijk het BW analoog wordt toegepast, waarbij de rechter de ruimte
heeft, daar waar nodig, deze voorschriften zo te interpreteren dat zij toepasbaar zijn
in bestuursrechtelijke verhoudingen.>** Wij zullen dat aan het slot van dit hoofdstuk
illustreren voor de figuur van de bevoegdhedenovereenkomst.

6.5 Een multifunctioneel en contextgevoelig onderscheid

Ook met de versterking van het concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
in het bestuursrecht blijft het onderscheid tussen publiek- en privaatrecht langs
verschillende lijnen lopen. De keuze van het geschikte criterium voor het trekken
van de grens tussen publiek- en privaatrecht wordt mede bepaald door het oogmerk
waarvoor het onderscheid wordt gemaakt. Voor de toegang tot de bestuursrechter
vervult het begrip ‘bestuursorgaan’ slechts indirect, immers als element van het
begrip besluit, een belangrijke functie. Dat wordt niet anders als de weg naar de
bestuursrechter wordt geopend voor bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen (zoals
in hoofdstuk 4 aan de orde kwam). Maar op het vlak van het toepasselijk recht is
de functie van het begrip bestuursorgaan veel directer. Immers bij de burgerlijke
rechter is voor de vraag of de algemene beginselen van behoorlijk bestuur in een

199 Th. G. Drupsteen, ‘Gemeen spul’, in: H. Koning & E.M.J. Crombag (red.), De autonomie van het
bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2001, p. 106.

200 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 17.

201 Zie eerder: Van Ommeren 2010, p. 734 en 735 en Huisman 20123, p. 698.
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verhouding kunnen worden toegepast, doorslaggevend of er sprake is van over-
heidsoptreden, meer precies of er sprake is van een bestuursorgaan in de zin van
artikel 1:1 Awb.

Met andere woorden: voor de toegang tot de bestuursrechter is naar huidig recht
het besluit het aanknopingspunt, maar voor de toepassing van de normen van
publiekrechtelijke herkomst, zoals de algemene beginselen van behoorlijk bestuur,
is hetaanknopingspuntvoor de burgerlijke rechter het overheidsbegrip of, meer pre-
cies, het bestuursorgaanbegrip in de zin van artikel 1:1 Awb. Kortom, er zijn (min-
stens) twee fundamentele afbakeningscriteria in ons bestuursrecht die verschillend
van aard zijn en elk hun eigen oogmerk hebben: het begrip bestuursorgaan en het
besluitbegrip.

Wanneer we de toegang tot de bestuursrechter uitbreiden tot de bestuursrech-
telijke rechtsbetrekkingen (in de hiervoor omschreven zin) dan blijven er nog steeds
twee verschillende maatstaven fungeren, één voor de toegang tot de bestuursrechter
en één voor het toepasselijke bestuursrecht. In veel gevallen zullen die twee werel-
den samenvallen, maar dat is lang niet altijd het geval. De discongruentie tussen de
toegang tot de rechter en de aard van het toepasselijke recht verdwijnt niet door in
het bestuursrecht de bestuursrechtelijke rechtsverhouding meer centraal te stellen.
De verhoudingen wijzigen echter wel.

Deze discongruentie is misschien complicerend, maar we hoeven er niet van op te
kijken. In een steeds complexer wordende samenleving is het raadzaam het onder-
scheid tussen publiek- en privaatrecht te begrijpen als een multifunctioneel en context-
gevoelig onderscheid.>* Het onderscheid is multifunctioneel in de zin dat het van het
oogmerk waarvoor het onderscheid wordt gemaakt afhangt welke criteria worden
aangelegd. Is dat oogmerk de vaststelling van het toepasselijke recht dan kan dat
een ander criterium zijn dan als dat voor de toegang tot de bestuursrechter is. En
gesteld dat zulks met een nog weer een ander oogmerk gebeurt, dan zullen dat ook
nog weer andere criteria kunnen zijn.>>> Het onderscheid is ook contextgevoelig in
die zin dat de keuze voor het juiste criterium mede afhankelijk is van de juridische
omgeving. Bijvoorbeeld voor de toegang tot de bestuursrechter is, hiervoor, immers
de leidende gedachte geweest dat de bestuursrechter kennis moet kunnen nemen
van het gehele geschil. Terwijl voor het toepasselijke recht de gedachte veeleer is dat
de overheid, ongeacht aan de hand van welk soort instrumenten zij optreedt, gebon-
den behoort te zijn aan normen van publiekrechtelijke herkomst.>>+

202 Vgl. Jurgens & Van Ommeren 2009, p. 108-110 en Gerdy Jurgens & Frank van Ommeren, ‘The
Public-Private Divide in English and Dutch Law: a Multifunctional and Context-Dependant
Divide’, Cambridge Law Journal 2012, vol. 71 (1), p. 172 e.v.

203 Bijv. voor de vraag hoe en door wie publiekelijk verantwoording moet worden afgelegd.

204 Ditwas ook de gedachte van de regeling bij de algehele grondwetswijziging van 1983, zie Kamer-
stukken Il 1975/76, 13 872, nr. 3, p. 15.
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6.6  Een stap verder: de bestuurlijke rechtsbetrekking en de invullende
rechtsleer

Zouden we evenwel voor de toegang tot de bestuursrechter het niet laten bij de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking maar doorstoten naar de bestuurlijke rechts-
betrekking — en dus bepalend achten of het bestuur handelt — dan is in theorie het
goed mogelijk de discongruentie drastisch te reduceren of zelfs geheel te laten ver-
dwijnen. Het groeimodel laat die ruimte. In dat geval zou voor beide rechtsvragen
— toegang tot de bestuursrechter en toepasselijk bestuursrecht — dezelfde maatstaf
gelden: het bestuursorgaanbegrip. Daarbij zou dit begrip, indien gewenst, eventu-
eel iets anders kunnen worden afgebakend dan tot op heden is gebeurd (een over-
heidsbegrip). Dit zou ogenschijnlijk een veel eenvoudiger systeem opleveren. Dan
zou ook in ons rechtstelsel gaan gelden dat de bestuursrechter de rechtsregels en
rechtsbeginselen van het bestuursrecht toepast en de burgerlijke rechter het civiele
recht. De behoefte aan een burgerlijke rechter die normen van publiekrechtelijke
herkomst toepast, zou in dat geval veel minder worden en wellicht zelfs verdwijnen.

De figuur van de bestuurlijke rechtsbetrekking sluit, naar het ons voorkomt, goed
aan bij een benadering van de verhouding tussen publiek- en privaatrecht die de
invullende rechtsleer heet. In deze benadering handelt de overheid altijd publiekrech-
telijk. Dit heeft als gevolg dat op iedere activiteit van de overheid altijd de regels van
publiekrecht van toepassing zijn.>°s De leemten die het publiekrecht laat wanneer
men zoekt naar toepasselijke rechtsnormen voor overheidshandelen, vult men op
met ongeschreven publiekrecht, waarvoor zo nodig inspiratie kan worden geput uit
het privaatrecht. Het gaat om het invullen van het ongeschreven publiekrecht, waar-
bij het Burgerlijk Wetboek een belangrijke functie vervult. Er is dan geen sprake
van privaatrecht, maar van publiekrecht; de regels van het BW worden geabsorbeerd
door het publiekrecht bij toepassing op overheidshandelen.>°® De invullende rechts-
leer benadrukt dat privaatrecht en publiekrecht als verschillende rechtsgebieden
moeten worden gezien. Sterker: de overheid kan niet privaatrechtelijk handelen. De
overheid kan en mag zich in de ogen van de aanhangers van deze leer via het privaat-
recht geen bevoegdheden verschaffen waarvoor in het publiekrecht geen grondslag
is tevinden. Wanneer de overheid dit toch doet dan levert dit strijd op met het legali-
teits- en specialiteitsbeginsel. De overheid moet bevoegd zijn om te handelen en kan
haar bevoegdheid niet ontlenen aan het privaatrecht, maar alleen aan het (geschre-
ven of ongeschreven) publiekrecht.>” De invullende rechtsleer gaat daarmee nog
een flinke stap verder dan de gemeenschappelijke rechtsleer.

In theorie ziet het rechtssysteem er aldus prachtig, want helder en systematisch
geordend, uit. Het harde criterium in deze benadering is dus het overheidsbegrip. De
reikwijdte van het overheidsbegrip wordt voor vrijwel alles bepalend. Het is echter
zeer de vraag of het mogelijk is een dergelijk dichotomisch geordend rechtsmodel te
blijven nastreven. Het houdt te weinig rekening met de vermaatschappelijking van

205 A.Q.C. Tak, ‘Overheid en Burgerlijk Wetboek. Naar een invullende rechtsleer’, Recht en kritiek

1993, p. 180.
206 Tak19g3, p. 189.
207 Schlossels & Zijlstra 2010, p. 519.
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de private samenleving. Het valt te betwijfelen of het zin heeft voor de normering
het groeimodel zo ver te willen doortrekken. Kernpunt van ons bezwaar is dat de
invullende rechtsleer het belang van het bevorderen van gemeenschappelijke rechts-
normen, zoals terecht door de Awb-wetgever en de aanhangers van de gemeen-
schappelijke rechtsleer tot uitgangspunt genomen, te veel veronachtzaamd.

Zien we het goed, dan tendeert de rechtsontwikkeling op het vlak van de norme-
ring in een andere richting. Want hoewel de tijd voorbij is dat we met recht kun-
nen zeggen dat regels die voor het ene rechtsgebied gelden vanzelfsprekend ook
van toepassing zijn in het andere rechtsgebied, is er 66k een toenemende behoefte
aan convergentie tussen bestuursrecht en privaatrecht: het is van belang op zoek
te blijven gaan naar gemeenschappelijke principes en uitgangspunten.>*® Dat heeft
vooral te maken met de omstandigheid dat de overheid niet de enige speler is die
het algemene belang behartigt. Integendeel, juist in onze samenleving met zijn van
oudsher sterk ontwikkelde maatschappelijk middenveld (‘civil society’), zijn er aller-
lei privaatrechtelijke instellingen die een publieke taak behartigen, te denken valt aan
woningcorporaties, instellingen van bijzonder onderwijs, instellingen van gezond-
heidszorg et cetera. Deze instellingen hebben niet de status van bestuursorgaan.
En daar blijft het niet bij. Ook allerlei commerciéle ondernemingen beogen mede
een deel van de publieke taak te behartigen; te denken valt hier met name aan het
sterk in opkomst zijnde verschijnsel van het maatschappelijk verantwoord onder-
nemen.>*® En dan hebben we het nog niet eens over allerlei (op winst gerichte) onder-
nemingen die weliswaar geen publieke taak behartigen, maar wel governancecodes
en dergelijk in acht nemen, waarin in wezen ook weer publiekrechtelijkachtige nor-
men in zijn opgenomen, zoals verantwoordingsnormen.>™ Een vraag die in verband
hiermee ook rijst is in hoeverre normen van publiekrechtelijke herkomst van toepas-
sing zouden moeten zijn op private instellingen die een publieke taak behartigen.>

Daar komt bij dat ook privaatrechtelijke normen een eigen inkleuring kunnen
krijgen. Is de zorgvuldigheid die het bestuur bij de tenuitvoerlegging van bestuurs-
dwang in acht moet nemen bestuursrechtelijk van aard omdat er een bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking is? Of is zij privaatrechtelijk van aard omdat, althans zo-
lang, de burgerlijke rechter toetst? Naar aanleiding van de rechtstreekse toetsing
door de burgerlijke rechter aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur is al
jaren geleden in de civielrechtelijke literatuur opgemerkt dat hetzelfde resultaat kan
worden bereikt door de open privaatrechtelijke normen (redelijkheid en billijkheid

208 J.H. Nieuwenhuis, ‘Op gespannen voet. Een evenwichtstheorie over de betrekkingen tussen het
publieke en het burgerlijke recht’, NJB 1998, p. 9 e.v., Scheltema & Scheltema 2008, p. 4, W. van
Gerven & S. Lierman, Algemeen deel. Veertig jaar later, Mechelen: Kluwer 2010, p. 524, Van Omme-
ren 20124, p. 572. En voorts de Awb-wetgever: Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nt. 3, p. 16.

209 A.J.AJ. Eijsbouts e.a., ‘Maatschappelijk (verantwoord) ondernemen: naast, in of met recht?’, in:
Maatschappelijk verantwoord ondernemen (preadviezen NJV), Deventer: Kluwer 2010.

210 F.J. van Ommeren, ‘De betekenis van de governancebenadering voor het onderscheid tussen
publiek- en privaatrecht’, in: C.H.C. Overes & W.J.M. van Veen (red.), Met recht betrokken, Deven-
ter: Kluwer 2012, p. 216 e.v. (hierna: Van Ommeren 2012b) en F.J. van Ommeren, ‘Law and Gover-
nance in the Public Domain: A conceptual analysis of the juridical meaning of governance and
governance-areas’, in: Aurelia Colombi Ciacchi (ed.), Governance meets Law, Cambridge University
Press 2014 (te verschijnen).

211 Zie hierover uitvoerig — en ontkennend — Zijlstra 2008, p. 81 e.v.
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en zorgvuldigheid) anders uit te leggen.** De vraag wordt dan in hoeverre privaat-
rechtelijke normen anders van inhoud worden (meer publieke trekken krijgen)
indien ter uitvoering van een publieke taak wordt opgetreden.

Tegen deze achtergrond is het heel zinvol een zo scherp mogelijk onderscheid te
blijven maken tussen een publiek- en privaatrechtelijke rechtsorde, als onderde-
len van een meergelaagde rechtsorde — in het kader van dit preadvies is het voor de
hand liggende voorbeeld de toegang tot de rechter — maar dient tegelijkertijd onder
ogen te worden gezien dat op allerlei maatschappelijke terreinen de publiek- en pri-
vaatrechtelijke normering naar elkaar toegroeit en het onderscheid aldaar diffuser
wordt. Het is belangrijk dat er in een rechtsstelsel ook mechanismen zijn die ervoor
zorgen dat publiekrecht en privaatrecht niet verder dan nodig uit elkaar groeien en
elkaar blijven bevruchten. Een beperking van de wereld van het recht tot uitsluitend
een tweedeling is dan geen wenkend perspectief. Ook om die reden vinden wij het
niet wenselijk de bestuurlijke rechtsbetrekking als toekomstideaal na te jagen.

6.7 Enige materiéle wetgeving voor de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking?

Aparte aandacht in een toekomstvisie vergt de volgorde waarin nieuwe stappen het
best kunnen worden gezet. Wat wordt het eerst geregeld: het materiéle recht of de
toegang tot de rechter? Zo rijst de vraag of de bestuursrechter wel in staat is om
—via de band van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking — geschillen over besluit-
gerelateerd feitelijk handelen en publiekrechtelijke overeenkomsten te beslechten
nu daarover in algemene zin materieelrechtelijk vrijwel niets is geregeld.

Idealiter ligt het voor de hand om eerst enige materieelrechtelijke bepalingen in
de wet op te nemen (daarop wordt immers een eventuele aanspraak gebaseerd) en
vervolgens de rechtsbescherming te regelen (de vordering en de uitspraakbevoegd-
heid): dan weten burger en bestuur immers waar zij aan toe zijn en dan weet de
rechter aan de hand van welke gronden hij zijn toetsing dient te verrichten. Toch
leren de ervaringen met de Awb tot nu toe dat een materieelrechtelijke regeling
niet steeds noodzakelijk is. Zo zijn de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
eerst gedurende enige decennia vooral in de rechtspraak ontwikkeld voordat zij
langzaam maar zeker in bestuursrechtelijke wetgeving werden uitgewerkt.> En
zo springt thans in het oog dat de nieuwe titel 8.4 Awb, die is ingevoegd door de
Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten, geen
materieelrechtelijke bepalingen kent. Materiéle voorschriften over de aanspra-
kelijkheid ontbreken: wanneer is er sprake van onrechtmatigheid, hoe zit het met
de relativiteit, de toerekenbaarheid, de causaliteit en de vaststelling van de schade?

212 J.B.M. Vranken, ‘Wisselwerking tussen privaatrecht en bestuursrecht’, in: J.A.F. Peters en
M.H. Kobussen (red.), Bestuursrecht en nieuw B.W., Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1988, p. 27. Zie
in dezelfde bundel ook W. Snijders, a.w., p. 57, die dezelfde opvatting huldigt. Vgl. overigens al
eerder uit bestuursrechtelijke hoek: W. Duk, ‘De zachte kern van het bestuursrecht’, RM Themis
1978, p. 568.

213 Zie P. Nicolai, Beginselen van behoorlijk bestuur (diss. Amsterdam UvA), Deventer: Kluwer 199o.
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Ook artikel 8:73 Awb zweeg hierover. Zoals bekend, ontwikkelt de bestuursrechter
zijn eigen aansprakelijkheidsmaatstaven voor de toekenning van schadevergoeding
wegens onrechtmatige besluiten, die zeer dicht aanliggen tegen die van de burger-
lijke rechter, maar daarvan soms iets afwijken.>™

Tets dergelijks laat zich ook voor de toetsing van publiekrechtelijke overeenkom-
sten door de bestuursrechter denken: voor zover de bestuursrechtelijke wetgeving
geen materiéle gronden aanreikt, zal hij het privaatrecht analoog kunnen toepassen
en voor zover nodig zijn eigen toetsingsmaatstaven kunnen ontwikkelen. Daarbij
komt dat de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing zijn
op dit soort bestuurshandelen, voor zover de aard van de handelingen zich daar-
tegen niet verzet (art. 3:1, tweede lid, Awb).

Niettemin heeft een algemene wettelijke regeling voor bevoegdhedenovereen-
komsten naar ons idee een aantal voordelen. In het licht van de grondwettelijke
opdracht algemene regels van bestuursrecht vast te stellen (art. 107 lid 2 Gw) vormt
tot op heden het ontbreken daarvan een opmerkelijk hiaat.>s De voor de hand lig-
gende plaats voor een dergelijke regeling is een hoofdstuk in de Awb.>¢ Het regelen
van de rechtsbescherming tegen publiekrechtelijke overeenkomsten vormt dan het
sluitstuk van die regeling.

Een voordeel van een algemene wettelijke regeling is dat het buiten twijfel stelt dat er
bevoegdhedenovereenkomsten gesloten kunnen worden en dat daarbij het bestuurs-
orgaan partij is. Tevens wordt het eenvoudiger voor het bestuur de overeenkomst bij de
motivering van besluiten te betrekken. Aan de andere kant wordt door de regeling ook
de positie van de wederpartij van het bestuur én van derden verstevigd. Een wettelijke
regeling kan buiten kijf stellen dat het geoorloofd afwijken van de bevoegdhedenover-
eenkomst het bestuur niet ontslaat van zijn schadevergoedingsplicht tegenover de
wederpartij bij het contract. De positie van derden wordt met name verstevigd door
de hoorplicht en de verplichte bekendmaking van het contract. Daarmee wordt voor-
komen dat zij pas in een (te) laat stadium op de hoogte raken van afspraken, die hun
(rechts)positie kunnen beinvloeden.>”

Ook wanneer het bestuursrecht een eigen algemene wettelijke regeling bevat over
bevoegdhedenovereenkomsten, blijft de verhouding met de privaatrechtelijke regels
relevant. Het is naar ons idee vooral zinvol in de Awb een regeling op te nemen
voor bevoegdhedenovereenkomsten voor zover er behoefte is aan voorschriften

214 Vgl. ABRYS 15 december 2004, AB 2005, 54, m.nt. dG (Meerssen) met HR 13 oktober 2006, NJ
2007, 137, m.nt. MRM; AB 2007, 70, m.nt. GAvdV (Enschedé/Gerridzen) en HR 19 december
2008, NJ 2009, 146 m.nt. M.R. Mok; AB 2010, 147, m.nt. F.J. van Ommeren (Hoogland). Waarover
G.A.van der Veen, ‘Aansprakelijkheid voor beslissingen in primo en causaal verband’, NTB 2011,
p- 298 ewv.

215 Volgens Schlossels & Zijlstra 2010, p. 923 valt met een wettelijke regeling weinig winst te boeken.

216 Zie voor een voorstel voor een mogelijke regeling in de Awb: Van Ommeren 2010, p. 717 e.v. Zie
voorts uitvoerig over de karakteristieken van een mogelijke regeling in de Awb: Huisman 2012a,
p. 623 e.v. en P.J. Huisman, ‘De huidige en wenselijke plaats van de bevoegdhedenovereenkomst:
naar een regeling in de Algemene wet bestuursrecht’, NTB 2012, p. 253 e.v. (Huisman 2012b).

217 Van Ommeren 2010, p. 732.
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die afwijken van de regels over obligatoire overeenkomsten in het BW of deze aan-
vullen. Het is daardoor niet nodig om in de Awb ter zake een uitputtende regeling
op te nemen. Wanneer de Awb zwijgt, zal het BW naar analogie toegepast kun-
nen worden. Daarbij moet er rekening mee worden gehouden dat deze regels niet
rechtstreeks voor bevoegdhedenovereenkomsten zijn geschreven en daar dus ook
niet rechtstreeks op van toepassing zijn. Te wijzen valt bijvoorbeeld op de totstand-
koming van bevoegdhedenovereenkomsten. Het Awb-hoofdstuk zou daarvoor het
voorschrift kunnen bevatten dat derdenbelanghebbenden in beginsel gehoord
moeten worden. De regel, zoals die in artikel 6:217, eerste lid, BW is vervat, dat een
overeenkomst tot stand komt door een aanbod en de aanvaarding zou naar analogie
op bevoegdhedenovereenkomsten toegepast kunnen worden. Het betreft een alge-
mene rechtsregel van publiek- en privaatrecht, die wel in het BW maar niet in de Awb
is gecodificeerd. Het is naar onze mening weinig zinvol deze regel nu ook in de Awb
op te nemen, aangezien dat niets zou toevoegen. Dat zou twee gescheiden systemen
met een overvloed aan wettelijke regels opleveren. Deze aanpak sluit aan bij de door
de wetgever voor de vierde tranche van de Awb gekozen benadering, met evenwel dit
verschil in uitwerking dat de Awb-regeling niet volledig uitputtend behoeft te zijn.

Voor de uitvoeringsovereenkomsten lijkt er op het eerste gezicht minder behoefte
aan een algemene materieelwettelijke regeling. Vermoedelijk zal vooralsnog kun-
nen worden volstaan met enige voorschriften voor specifieke uitvoeringsovereen-
komsten, zoals de subsidie-uitvoeringsovereenkomst (art. 4:36 Awb).

Nagedacht zal ook moeten worden over het besluitgerelateerde feitelijk handelen. Moe-
ten daarvoor eveneens materieelrechtelijke regels komen? Wat de voorbereidings-
handelingen betreft zal veel via de band van de toetsing aan het vertrouwensbegin-
sel kunnen verlopen. Een belangrijk punt is of het bestuursorgaan verplicht is om
op een verzoek om een bestuurlijk rechtsoordeel te reageren. Voor zover de voorge-
legde feitenconstellatie en de vigerende wettelijke regels voldoende vaststaan, zou
dat onzes inziens wel het geval behoren te zijn. De Dienstenwet bevat al belangrijke
voorzieningen in deze richting.

Ingevolge artikel 12 Dienstenwet verstrekt een bevoegde instantie een dienstverrichter
op diens verzoek algemene informatie over de gebruikelijke uitleg en toepassing van
de betrokken eisen of vergunningstelsels. Deze informatie wordt zo spoedig mogelijk
verstrekt, is actueel en ondubbelzinnig. Waar passend wordt de informatie verstrekt
in de vorm van een handleiding. De bevoegde instantie kan niet volstaan met een ver-
wijzing naar de vigerende regels. Deze verplichting impliceert echter niet dat deze
instantie in individuele gevallen juridisch advies moet verstrekken, maar heeft alleen
betrekking op algemene informatie over de manier waarop de eisen gewoonlijk wor-
den geinterpreteerd of toegepast (vgl. art. 7, zesde lid, Dienstenrichtlijn).

Niet goed valt in te zien waarom de reikwijdte van deze informatieverplichtingen
beperkt zou moeten blijven tot de eisen die gesteld worden aan het dienstenver-
keer. Voor andersoortige vergunningen zou hetzelfde moeten gelden. In de lite-
ratuur is wel bepleit om in de Awb het voorschrift op te nemen dat het bestuurs-
orgaan de belanghebbende op diens verzoek informatie verstrekt met betrekking
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tot diens rechten en plichten ten opzichte van het bestuur.>®® Wij sluiten ons daar-
bij graag aan: voor zover de burger voldoende adequate informatie aanlevert over
zijn feitelijke omstandigheden, is het aan het bestuursorgaan de toepasselijke
bestuursrechtelijke wetgeving en andere regels (beleidsregels, interne regelingen
etc.) uit te leggen en toe te passen, zodat de burger weet hoe zijn (mogelijk) toe-
komstige rechtspositie er in de ogen van het bestuur uitziet.> De rechtszekerheid
die bestuursrechtelijke wettelijke en aanverwante regels heten te bieden, zou een
wassen neus worden indien de burger niet kan varen op de interpretaties die het
bestuursorgaan aan die regels geeft. Uit bewijsoogpunt zou deze voorziening de eis
moeten bevatten dat het bestuursorgaan deze bestuurlijke oordelen in schriftelijke
vorm meedeelt.>* Dat zou de rechtszekerheid bij de burger op relatief gemakkelijke
wijze kunnen vergroten.

Wie nu bij de gemeente informeert of hij voor een bepaalde activiteit een vergunning
nodig heeft en daarvoor bij het loket een ontkennend antwoord krijgt en vervolgens
aan de slag gaat, staat anders vrijwel met lege handen als later blijkt dat dit bestuur-
lijk rechtsoordeel onjuist was. Met de huidige elektronische voorzieningen is het in
betrekkelijk veel eenvoudige gevallen in de praktijk niet meer zo heel lastig de bevin-
dingen van de loketmedewerker kort op schrift te stellen.

Tegenargument dat hiertegen zonder twijfel wordt aangevoerd, is dat bestuurs-
organen bezorgd zullen zijn over het risico van aansprakelijkheidstelling dat
hierdoor zou worden vergroot, wanneer blijkt dat zij onjuiste informatie hebben
verstrekt. Dit risico moet evenwel worden afgewogen tegen de behoefte aan rechts-
zekerheid die de burger als vergunningaanvrager heeft.>* Juist in een steeds com-
plexer wordende samenleving is een betrouwbaar openbaar bestuur veel waard. Het
bestuursrecht dient daarvoor de waarborgen te bevatten. Het risico van onjuiste
informatie mag niet worden afgewenteld op de burger, maar moet worden neerge-
legd daar waar het thuishoort: bij de informatieverstrekker.

Mede gezien de ervaringen met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur en
met het besluitenaansprakelijkheidsrecht lijkt het ons al met al niet noodzakelijk,
véordat voor de toegang tot de bestuursrechter een voorziening is getroffen, ter
zake enige materieelrechtelijke regels in de Awb op te nemen. Dat neemt niet weg

218 Vgl. M. Scheltema, De wondere wereld van het bestuursrecht (rede Groningen), Deventer: Kluwer 1997,
p- 6, 7 en S.E. Zijlstra, ‘Wetgeven in een democratische rechtsstaat’, in: S.E. Zijlstra (red.), Wet-
geven. Handboek voor de centrale en decentrale overheid, Deventer: Kluwer 2012, p. 84, 8s.

219 Vgl. Van Ommeren 2000, p. 113.

220 Het begrip ‘schriftelijk’ wordt in de Awb opgevat als: weergave door middel van schrifttekens.
Niet relevant is wat de informatiedrager van die schrifttekens is. Een schriftelijk stuk in de zin
kan op papier staan, maar dat hoeft niet. Ook kan gedacht worden aan een elektronische infor-
matiedrager. Zie Kamerstukken Il 2001/02, 28 483, nr. 3, p. 6.

221 Bovendien is denkbaar dat de onjuiste informatie niet behoeft te leiden tot een verplichting tot
schadevergoeding wanneer daaraan andere gevolgen kunnen worden verbonden, bijv. dat tegen
verrichtingen van de informatieaanvrager, ondanks hun strijdigheid met de wet, niet met sanc-
ties wordt opgetreden.



dat met name voor de bevoegdhedenovereenkomst en op het specifieke punt van de
bestuurlijke rechtsoordelen — ook los van de stand van het bestuursprocesrecht —
uiteindelijk een regeling van materieelrechtelijke aard wel wenselijk is.

6.8 Slot

De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking is geen neutraal begrippenpaar. Een
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking wordt primair beheerst door publiekrech-
telijke normen. Door de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking een meer centrale
positie te geven in het bestuursrecht, wordt de ontwikkeling van meer op het des-
betreffende publiekrechtelijke handelen toegespitste publiekrechtelijke normering
gestimuleerd.

Het centraal stellen van de bestuurlijke rechtsbetrekking — en hetzelfde geldt voor
de invullende rechtsleer — zorgt voor een dichotomisch rechtssysteem, waarin
publiekrecht en privaatrecht van elkaar gescheiden werelden vormen. Wij achten dit
ook voor de verdere toekomst evenwel geen nastrevenswaardig ideaal. Een dergelijk
systeem gaat voorbij aan het multifunctionele karakter van het onderscheid tussen
publiek- en privaatrecht en de behoefte aan ontwikkeling van aan publiekrecht en
privaatrecht gemeenschappelijke normen.

Wij hebben in dit hoofdstuk onder ogen gezien in hoeverre het noodzakelijk is
dat de wetgever materiéle regels geeft voor de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking.
Hoewel het denkbaar is de ontwikkeling van de benodigde materiéle rechtsregels
aan de bestuursrechter over te laten, is het wenselijk dat er in de Awb ook enige
materiéle voorschriften komen.
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7. Bestuursrechtelijke
rechtsbescherming

7.1  Waarom bestuursrechtspraak?

Een bestuursrechtelijk rechtssysteem kent in principe eigen geschreven en onge-
schreven normen én een eigen rechter, de bestuursrechter, met aparte procedu-
res. Een bijzonderheid van het Nederlandse recht is evenwel dat de toetsing aan de
bestuursrechtelijke normen niet exclusief is opgedragen aan de bestuursrechter.>*
De verdere invoering van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in het bestuurs-
recht brengt hier in principe geen verandering in. Ook bij een rechtsbeschermings-
systeem waarin in beginsel de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking het object is,
is de bestuursrechter niet de enige rechter die aan geschreven en ongeschreven
bestuursrechtelijke regels en beginselen toetst. We gaan dan wel wat meer die kant
op —de grens is verschoven — maar er is hier nog steeds een taak voor de burgerlijke
rechter weggelegd.

In een rechtsstelsel waarin, anders dan bij ons, de jurisdictie — zo men wil: het
soort rechter — wordt bepaald door de aard van het toepasselijke recht, is het tamelijk
evident dat er een vorm van bestuursrechtspraak is. In een dergelijk stelsel is het de
primaire taak van de bestuursrechter om het bestuursrecht toe te passen en van de
gewone of civiele rechter om het civiele recht toe te passen. Daarin is dan ook met-
een de bestaansreden van een aparte bestuursrechter gelegen. Aangezien wij een
dergelijk rechtssysteem niet hebben, spreekt het in ons rechtssysteem iets minder
voor zichzelf waarom er separate algemene bestuursrechtspraak is. Er zullen ter
onderbouwing daarvan dus andere — althans aanvullende — redenen moeten worden
aangevoerd.

In de literatuur plegen verschillende argumenten voor bestuursrechtspraak
te worden aangedragen.>> Deze argumenten richten zich op het bestaan van een
aparte bestuursrechter, maar meer nog op het bestaan van aparte procedures die
nodig zijn. De meest genoemde zijn dat de toetsing van besluiten een andere acti-
viteit is dan de vaststelling van de rechtsverhouding, dat de belangen van derden-
belanghebbenden een grote rol spelen en veel voorkomen, de cultuur van de goede
toegang, de ongelijkheidscompensatie en de noodzaak tot specialisatie. Geen van

222 Zie ook hetvorige hoofdstuk.

223 Zie met name Polak 1999, p. 128 e.v.; Schldssels 2003, p. 35 e.v., VAR-Commissie Rechtsbescher-
ming 2004, p. 32 e.v. Zie ook de samenvattingen van Backes 2009, p. 27 en De Poorter & De Graaf
2011, P. 104 €.V.



deze argumenten is op zichzelf doorslaggevend. De mate waarin zij meewegen, ver-
schilt bovendien per bestuursrechtelijk deelterrein.

Het specialisatieargument geeft op zichzelf weinig houvast. Te betogen valt dat
de burgerlijke rechter de meeste ervaring en expertise heeft zowel met het aanspra-
kelijkheids- en contractenrecht als met allerlei (andere) feitelijke handelingen en dat
die aangelegenheden daarom het best bij deze rechter thuishoren. Even goed kan
worden gesteld dat de bestuursrechter de meeste ervaring en expertise heeft met de
toetsing van de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden en dat die aange-
legenheden daarom het best bij deze rechter thuishoren. Een antwoord op de vraag
bij welke rechter de publiekrechtelijke overeenkomsten en het besluitgerelateerde
feitelijke bestuurshandelen thuishoren, kan enkel en alleen op grond van het spe-
cialisatieargument dan ook niet worden verkregen.

In ons rechtssysteem neemt ook de burgerlijke rechter van de nodige bestuurs-
rechtelijke geschillen kennis. Bovendien geldt het specialisatieargument ook op
andere rechtsterreinen; er zijn zowel nadere specialismen in het privaatrecht en in
het bestuursrecht als, wellicht nog veel belangrijker, in allerlei functionele rechts-
gebieden die zowel elementen van publiekrecht als privaatrecht bevatten. Dat pleit
wel voor aparte kamers binnen de rechtsprekende macht maar niet noodzakelijk
voor verschillende soorten rechters.

Wij delen de opvatting van de VAR-Commissie Rechtsbescherming dat het op de
langere termijn geen goede benadering is om de verdeling van de rechtsmacht te
blijven koppelen aan pragmatische gegevenheden, zoals de al bestaande speciali-
satie van rechters. De opvatting dat geschillen over aansprakelijkheid bij de bur-
gerlijke rechter horen, omdat deze daarin is gespecialiseerd, spreekt ons niet aan:
‘uiteindelijk vloeit specialisatie van rechters voort uit de rechtsmachtverdeling en
niet omgekeerd’.>** Datzelfde argument geldt uiteraard ook voor geschillen over
overeenkomsten en feitelijk handelen. Het specialisatieargument dwingt niet tot
een keuze. Dat neemt niet weg dat specialisatie in het recht op zichzelf een belang-
rijk fenomeen is.>*

Voor de keuze hernemen wij ook hier de historische invalshoek. In ons rechts-
systeem is de aard van de rechtsbetrekking van oudsher bepalend voor de rechts-
machtverdeling. Dat is immers de maatstaf op grond waarvan de beschikking en nu
het (appellabele) Awb-besluit onder de rechtsmacht van de bestuursrechter komen.
Niet valt in te zien waarom dit criterium niet voor de gehele bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking zou moeten gelden. Ons voornaamste punt is, zoals gezegd, dat
een rechtsbetrekking niet in stukjes wordt geknipt en bij één rechter terechtkomt.
Dat is in dit betoog nog belangrijker dan de vraag welke rechter van de geschillen
kennisneemt. Gegeven de omstandigheid dat wij in Nederland — om de hiervoor
genoemde redenen — een bestuursrechter hebben, ligt het onzes inziens voor de

224 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. go.

225 Zie voor het belang van specialisatie in het bijzonder R.W.L. Loeb, ‘Appel op maat’, in: Beroep in
herziening (preadvies NJV), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 18 e.v. die aandacht besteedt
aan de bijzondere vaardigheden waarover de bestuursrechter moet beschikken.
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hand dat déze rechter zich over de hele rechtsbetrekking buigt.?2¢ Betogen dat de
hele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking naar de burgerlijke rechter moet worden
overgeheveld zou immers volstrekt ongerijmd zijn. Bovendien, zo valt te verwach-
ten, bevordert het onderbrengen van de gehele bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
bij een eigen rechter de ontwikkeling van het bestuursrecht op de langere termijn.>*

In dit hoofdstuk wordt verkend op welke wijze de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking onder de rechtsmacht van de bestuursrechter kan worden gebracht.??
In dit verband is het van belang onder ogen te zien wat men met een procedure bij
de bestuursrechter wil bereiken en aan welke uitspraakbevoegdheden er derhalve
behoefte is.

7.2 Het ‘traditionele’ vernietigingsberoep blijft de kern

Bij de kern van het bestuursrecht behoort een eigen, specifieke vorm van rechts-
bescherming.

De vernietigingsactie die een centrale positie inneemt in het ‘besluitmodel’, voor-
ziet in een groot aantal gevallen in een duidelijke behoefte. De (kern)taak van het
bestuur bestaat uit het vormen of vaststellen van nieuw objectief recht door het
nemen van besluiten. De vernietigingsactie is een effectieve actie om te bewerkstel-
ligen dat publiekrechtelijke rechtsgevolgen, welke voortkomen uit de uitoefening
van een bestuursbevoegdheid in strijd met het recht, uit de rechtsorde verdwijnen.
Wanneer sprake is van een materieel onrechtmatig besluit, is de meest eenvoudige
en effectieve oplossing immers het verwijderen van dit besluit uit de rechtsorde.>*

De belanghebbende die niet wil dat er door zijn buurman wordt gebouwd, heeft in de
regel meer aan een vernietiging van een omgevingsvergunning voor het bouwen dan
aan een uitspraak waarbij deze vergunning jegens hem onrechtmatig wordt verklaard.
Door de vernietiging wordt met terugwerkende kracht de toestemming van het college
van burgemeester en wethouders om te bouwen ongedaan gemaakt. In het geval de
omgevingsvergunning onrechtmatig zou worden verklaard, zou de belanghebbende
ook een verbod tot gebruikmaking van de vergunning moeten vorderen of een gebod
totintrekking van de vergunning.>° Uit het oogpuntvan rechtsbescherming en rechts-
zekerheid is de vernietigingsactie in de hiervoor geschetste situatie te prefereren.

226 Vgl. Scheltema 2009, p. 214: ‘Rechter en rechtsgebied horen bij elkaar. Wanneer er voor het
bestuursrecht een afzonderlijke rechter bestaat, zou die ook over alle bestuursrechtelijke vragen
moeten oordelen.’

227 Vgl. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. go.

228 Zie over de bestuursrechtelijke procedures de preadviezen van Van der Veen en De Graaf.

229 N. Verheij, ‘Van besluit naar vordering? Vragen bij een Maastrichts bestuursprocesrecht’, in:
M.A. Heldeweg e.a. (red.), Uit de school geklapt> Opstellen uit Maastricht, Den Haag 1999, p. 279
(hierna: Verheij 199gb).

230 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 41.
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Hetvernietigingsberoep is primair gericht op de vernietiging van het besluit, niet op
de vaststelling van de rechtsverhouding tussen partijen. De vernietiging werkt naar
haar aard jegens eenieder (erga omnes).

Dat er in het kader van het vernietigingsberoep de laatste jaren verschillende
ingrijpende voorzieningen zijn getroffen waardoor de bestuursrechter ook geschil-
len meer en meer finaal kan en zelfs moet beslissen, vormt een reden te meer om
voor de kern van het bestuursrecht aan dit model met het daarmee verbonden ver-
nietigingsberoep vast te houden.>*

7.3  Een bestuursrechtelijke procedure als aanvulling op de kern van het
vernietigingsberoep

Met het appellabele besluit is evenwel maar een beperkt deel van de bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking vatbaar voor beroep op de bestuursrechter. De vraag is op
welke wijze de overige onderdelen aan deze rechter kunnen worden voorgelegd.
Daarvoor hoeven we uiteraard niet uitsluitend aan de traditionele bestuursrech-
telijke rechtsgang te denken. Naast het vernietigingsberoep zou er ruimte kunnen
komen voor een andersoortige bestuursrechtelijke procedure. In de literatuur is een
dergelijk tweesporenstelsel verhelderend aangeduid als een ‘duaal stelsel’.>3?

Zoals eerder in hoofdstuk 4 beschreven, maken van de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking — naast de besluiten in de zin van artikel 1:3, lid 1, Awb — in elk geval
deel uit: feitelijke voorbereidingshandelingen, bestuurlijke rechtsoordelen, toezeg-
gingen, bevoegdhedenovereenkomsten, feitelijke uitvoeringshandelingen, uitvoe-
ringsovereenkomsten, bestuurlijke toezichtshandelingen en de tenuitvoerlegging
van bestuursdwang. Dit zijn allemaal handelingen van het bestuur die gerelateerd
zijn aan het besluit, maar eigenlijk — volgens de traditionele dogmatiek — niet als
besluit behoren te worden aangemerkt. In een rechtsbetrekkingbenadering is dat
ook niet nodig.

Wanneer het erom gaat dat de bestuursrechter ook andere handelingen dan
besluiten moet kunnen gaan beoordelen, zoals wordt voorgestaan in een benade-
ring waarin de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking centraal staat, is hetvan belang
te beseffen dat het traditionele vernietigingsberoep uit het bestuursrecht daarvoor
niet geschikt is. Andere handelingen dan rechtshandelingen kunnen immers niet
worden vernietigd. Van belang is aldus dat de bestuursrechter de beschikking krijgt
over andere uitspraakbevoegdheden.>33 De rechter dient de aangevochten handelin-
gen onrechtmatig te kunnen verklaren en daaraan gevolgen te kunnen verbinden in
devorm van een verbod of een gebod en hij dient een veroordeling tot het betalen van
schadevergoeding te kunnen uitspreken. Voor publiekrechtelijke overeenkomsten

231 Zie voor de recente stand van zaken, in het bijzonder naar aanleiding van de Wet aanpassing
bestuursprocesrecht: B.J. Schueler, ‘De grote verandering. Finaliteit in een nieuw bestuurs-
procesrecht’, |Bplus 2012, p. 101 e.v.

232 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 71.

233 Zieover de uitspraakbevoegdheden vooral de preadviezen van Van der Veen, par. 7.3 en De Graaf,

par. 4.
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liggen daarnaast de volgende uitspraakbevoegdheden voor de hand, te weten de ver-
nietiging, ontbinding en wijziging>4 van de overeenkomst. Dat de bestuursrechter
aan het bestuur de nakoming van de overeenkomst gelast, ligt niet direct in de rede.
Dan zou de bestuursrechter immers het bestuur gelasten om een bepaald besluit
te nemen en daarmee op de stoel van het bestuursorgaan gaan zitten. Bij al deze
uitspraakbevoegdheden doet de bestuursrechter iets anders dan bij het traditionele
vernietigingsberoep: hij stelt de rechtsbetrekking vast.

We zouden dan, gerelateerd aan de uitspraakmogelijkheden, kunnen gaan spreken
over enerzijds een vernietigingsberoep voor besluiten (en voor andere rechtshandelin-
gen; een overeenkomst kan immers ook worden vernietigd) en anderzijds over een
verbodsprocedure, een gebodsprocedure, een declaratoirprocedure en een schade-
vergoedingsprocedure. Vaak zal een procedure echter op een combinatie van uitspra-
ken zijn gericht; het is dan ook aantrekkelijker om voor de gezamenlijke procedures
een aanduiding te vinden die deze onderscheidt van het hiervoor aangeduide vernie-
tigingsberoep. Een inmiddels in zwang rakende aanduiding is die van de verzoek-
schriftprocedure, waarmee eigenlijk vooral wordt gerefereerd aan de wijze waarop die
procedure aanhangig wordt gemaakt en niet direct aan de uitspraak. De gedachte bij de
verzoekschriftprocedure is dat de rechter wordt verzocht of dat van hem wordt gevor-
derd om, indien hij het oordeel deelt dat de voorliggende handeling onrechtmatig is,
ten aanzien daarvan een verbod, een gebod, een declaratoir of een veroordeling tot
schadevergoeding uit te spreken.

Als men er aldus voor kiest om de procedure die tot de genoemde uitspraakmogelijk-
heden leidt aan te duiden als de verzoekschriftprocedure, is het vervolgens conse-
quent om de procedure die leidt tot vernietiging dan vervolgens aan te duiden als de
beroepschriftprocedure. Helemaal fraai zijn deze aanduidingen overigens niet, omdat
de aanduidingen aanhaken bij de manier waarop de procedure aanhangig wordt
gemaakt, terwijl dat op zichzelf niet de daadwerkelijke reden is om de procedures van
elkaar te onderscheiden.

Naast het traditionele vernietigingsberoep, aangeduid als de beroepschriftproce-
dure, krijgt het bestuursrecht aldus een verzoekschriftprocedure waarin voor de
rechter een aantal andere uitspraakmodaliteiten beschikbaar zijn dan de vernieti-
ging.>s

In een verzoekschriftprocedure richt een betrokkene zich met een vordering tot
de rechter; dit spoor wordt daarom ook wel het vorderingenmodel genoemd. Op
zichzelfzou het ook nog denkbaar zijn om het gehele stelsel van rechtsbescherming
in het bestuursrecht in te richten als een vorderingenstelsel. Immers in een stel-
sel van rechtsbescherming waarin alleen vorderingen centraal staan kan ook via

234 Met de wijziging moet echter voorzichtig omgegaan worden. Het wijzigen van de contractuele
verplichting van het bestuur om een discretionaire bevoegdheid op een bepaalde manier uit te
oefenen is niet aan de rechter. De rechter dient de beslissingsvrijheid van het bestuur te respec-
teren en terughoudend te toetsen. Zie R. Kluin, Overeenkomsten tussen overheden (diss. Nijmegen),
Deventer: Kluwer 1994, p. 103 en 105 en Scheltema & Scheltema 2008, p. 28s.

235 Zie ook Schlossels 2003, p. 54, 55.
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een vordering die erop ziet dat de rechter het bestuur gebiedt om een onrechtmatig
besluit in te trekken of verbiedt om een onrechtmatig besluit uit te voeren uitein-
delijk hetzelfde resultaat worden bereikt als met een vernietiging van dat onrecht-
matige besluit. Dat is in deze gevallen echter een stuk omslachtiger voor de burger;
niet valt daarom in te zien waarom naast het vorderingenstelsel voor andere han-
delingen dan besluiten — de verzoekschriftprocedure — voor de besluiten zelf niet
gewoon het vernietigingsberoep — de beroepschriftprocedure — zou moeten worden
gehandhaafd.»$

De vraag is of een procedure tegen andere handelingen dan besluiten nog op
andere punten dan de uitspraakmogelijkheden een eigen invulling moet krijgen.
Onzes inziens is datinderdaad in een aantal situaties het geval. Uitgangspunt bij de
inrichting van het huidige vernietigingsberoep is dat het bestuur in een bestuurlijke
voorprocedure wordt benaderd om, in het licht van de door de appellant aangedra-
gen argumentatie, het bestreden besluit nog eens te heroverwegen. Die mogelijk-
heid is vooral van belang in situaties waarin er voor het bestuur iets te beslissen
of te (her)overwegen valt. In situaties waarin de procedure is gericht tegen bijvoor-
beeld een feitelijke handeling, is een dergelijke heroverweging niet aan de orde. Het
gaat er daar om dat de rechter — vaak zelfs met spoed — rechtstreeks kan worden
geadieerd om een oordeel te geven over het desbetreffende optreden en aan dat oor-
deel zo nodig bepaalde gevolgen kan verbinden. Dat brengt mee dat in het model
van een verzoekschriftprocedure het vaak niet nodig en soms zelfs ronduit onwen-
selijk is, om in enigerlei voorprocedure te voorzien. In de regel zal aldus een ver-
zoekschriftprocedure een rechtstreeks naar de rechter leidende procedure zijn.

Dit hoeft echter niet als een harde eigenschap van een verzoekschriftprocedure te wor-
den gezien. Zo is op terrein van de schadevergoeding wegens onrechtmatige beslui-
ten, waarvoor in de Awb recent een verzoekschriftprocedure is geintroduceerd, met
reden ervoor gekozen dat de gedupeerde, alvorens de rechter te benaderen, aan het
bestuur een verzoek stuurt om de schade te vergoeden (art. 8:9o, tweede lid, Awb). De
gedachte is dat hetin dit soort situaties vreemd zou zijn dat de gedupeerde ‘rauwelijks’
de rechter benadert, terwijl het bestuur, wanneer de onrechtmatigheid van een besluit
is vastgesteld, mogelijkerwijs gewoon bereid is om de schade die in verband daarmee
wordt geclaimd, te vergoeden.

Hetis al metal wenselijk dat er naast de beroepschriftprocedure — het vernietigings-
beroep — een procedure komt waarin de rechter veelal rechtstreeks kan worden
benaderd en zich direct uit kan laten over een vordering. Ook het beroep d6ér het
bestuur jegens de burger bij de bestuursrechter (zie hoofdstuk 5) leent zich voor een
vormgeving via een verzoekschriftprocedure.

236 Verheij 1999b, p. 279.
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7.4  Verhouding tussen beroepschriftprocedure en
verzoekschriftprocedure

Eerder hebben wij — in hoofdstuk 4 — de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
omschreven als het dynamische en voortgaande geheel van met elkaar verband hou-
dende handelingen van het bestuursorgaan én de burger in verband met het (niet)
nemen van een besluit. Uitgangspunt is dateen besluit de kern vormtvan deze rechts-
betrekking. Al het handelen dat daarmee samenhangt, valt ook onder de reikwijdte
van de rechtsbetrekking. Voor zover het besluit appellabel is, kan tegen de overige
onderdelen van de rechtsbetrekking door middel van een verzoekschriftprocedure
bij de bestuursrechter worden opgekomen. Dit betekent overigens niet dat er pas
kan worden geprocedeerd als er in de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking een
appellabel besluit genomen is. Zo kan bijvoorbeeld al een verzoekschriftprocedure
worden gestart tegen bepaald bestuurlijk feitelijk voorbereidingshandelen (een toe-
zegging), zonder dat er een besluit is. Dit neemt niet weg dat als het in deze verhou-
ding tot een besluit komt, dat de verzoekschriftprocedure en de procedure tegen het
besluit gevoegd behandeld behoren te kunnen worden. Verzoekschriftprocedure
en de procedure tegen het besluit zijn dus procedures die los van elkaar gevoerd
kunnen worden, maar die — als dat zo uitkomt — ook aangehouden kunnen worden
en gevoegd behandeld kunnen worden. Hetzelfde geldt bij bijvoorbeeld procedu-
res rondom bevoegdhedenovereenkomsten. Het besluit ter uitvoering van de over-
eenkomst is als het een appellabel besluit betreft appellabel via het besluitmodel.
Daarnaast kunnen er losse vorderingen ingesteld worden, zoals een vordering tot
ontbinding van de overeenkomst of tot schadevergoeding wegens het niet nakomen
van de overeenkomst. Ook hier geldt dat deze vorderingen kunnen bestaan naast
de rechtsingang via het besluit, maar als dat zo uitkomt daarmee samen behandeld
kunnen worden. Van belang is een flexibele verhouding tussen het vernietigings-
beroep en de verzoekschriftprocedure, zodat de rechter zo goed mogelijk recht kan
spreken in een bestuursrechtelijke rechtsverhouding.>s7

Een apart punt van aandacht is of kwesties die niet of niet met zekerheid tot een
appellabel besluit leiden aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen worden. In dit
verband valt bijvoorbeeld te denken aan een bevoegdhedenovereenkomst of een toe-
zegging dat van een bepaalde bestuursrechtelijke bevoegdheid geen gebruik wordt
gemaakt. In deze situaties komt er juist geen besluit tot stand. Dit neemt niet weg
dat er in deze voorbeeldsituaties toch wel een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
is en dat er tegen deze bestuurshandelingen geprocedeerd moet kunnen worden bij
de bestuursrechter. Het is dus niet noodzakelijk dat er altijd een appellabel besluit
wordt genomen.

De vraag zou kunnen rijzen of met deze uitbreiding niet te veel rechtsbescher-
mingsmomenten ontstaan, waardoor de bestuursrechter overbelast kan raken.
Bedacht dient echter te worden dat hier in wezen slechts sprake is van een ver-
schuiving van de rechtsmacht van de burgerlijke rechter naar de bestuursrechter.

237 Hoe dit precies vormgegeven kan worden, valt buiten de reikwijdte van een toekomstvisie. Zie
het preadvies van Van der Veen, par. 7.1 e.v. waarin dieper wordt ingegaan op zelfstandige ver-
zoeken en nevenvorderingen.
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Bovendien zijn er binnen het bestuursrecht verschillende voorzieningen te creéren
om een overdaad aan procedures te voorkomen. Te denken valt bijvoorbeeld aan een
regel die aan de beroepschriftprocedure voorrang toekent boven de verzoekschrift-
procedure ingeval beide mogelijk zijn*3® of een voorziening op voet van artikel 6:3
Awb voor andere bestuurshandelingen dan besluiten.>

7.5  Verhouding tussen de bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure
en de procedure bij de burgerlijke rechter

Het procederen bij de bestuursrechter via het besluitmodel is exclusiefin die zin dat
daarmee de weg naar de burgerlijke rechter is afgesneden.

Zo overwoog de Hoge Raad in het arrest Van Gog/Nederweert dat het oordeel van de
bestuursrechter over appellabele besluiten voor hem bindend en daarmee exclusief is,
omdat ‘aldus wordt voorkomen: (i) dat partijen — en met name de burger — opnieuw
moeten strijden over een punt waaromtrent reeds is beslist in een metvoldoende waar-
borgen omklede rechtsgang; (ii) dat de burgerlijke rechter in zaken vragen waarover
ook de administratieve rechter tot oordelen is geroepen, tot een ander oordeel komt
dan deze; en (iii) dat de burgerlijke rechter zich moet begeven in vragen die typisch tot
het werkterrein van de administratieve rechter behoren.”2+

Het uitgangspunt bij de bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure dient het-
zelfde te zijn; dubbele competentie is onwenselijk. Rechtzoekenden hoeven als de
rechtsmacht exclusief bij de bestuursrechter ligt geen verschillende procedures
bij verschillende rechters te doorlopen. Dit betekent een belangrijke vereenvoudi-
ging van de rechterlijke competentieverdeling. Bovendien wordt integrale geschil-
beslechting mogelijk, waardoor partijen efficiénter en effectiever kunnen procede-
ren en het voor de rechter mogelijk wordt om het geschil in zijn geheel definitief
af te doen. Een ander voordeel is dat er geen risico meer is van met elkaar strijdige
jurisprudentie en dat de rechtsontwikkeling in één hand ligt. Herhaald zij dat het
gaat om geschillen die zich dan op het werkterrein bevinden van de bestuursrechter
en zich vanwege het publiekrechtelijke karakter ook bij hem behoren te bevinden.
Het s uit dit oogpunt niet wenselijk dat er ook nog toegang tot de burgerlijke rechter
blijft bestaan.

Het is echter de vraag in hoeverre exclusiviteit is te bereiken. Deze vraag doet zich met
name voor op het puntvan schadevergoeding.?+* Gezien de recente ontwikkelingen op
het terrein van het schadevergoedingsrecht kunnen daar haken en ogen aan zitten.

238 Vgl. Backes & Jansen 2010, p. 92, 93 onder verwijzing naar § 43 lid 2 Verwaltungsgerichts-
ordnung.

239 Vgl. het preadvies van De Graaf, par. 4.1.2 en 4.3.2 onder verwijzing naar § 44a Verwaltungs-
gerichtsordnung.

240 HR 31 mei1g91, AB 1992, 290, I.0. 3.4.

241 Vgl. Huisman 20124, p. 676.



Daarmee doelen wij op artikel 8:89 Awb.>+* Op basis van dit artikel is er geen exclu-
sieve bevoegdheid van de bestuursrechter om over de volle breedte kennis te nemen
van schadevorderingen ter zake van vernietigde besluiten. Een deel van de zaken blijft
onder de bevoegdheid van de burgerlijke rechter. In de literatuur is de vrees geuit dat
dit hetslot op de toekomstvan de bestuursrechtelijke rechtsbescherming betekent: als
de wetgever een dergelijke keuze maakt dan zal hij daar niet snel op terugkomen.>+
Daar zit iets in, maar men kan evengoed redeneren dat met deze wetswijziging juist
een stap in de goede richting is gezet; hierdoor valt een deel van de geschillen over
bestuursrechtelijke schadevergoeding al onder de exclusieve competentie van de
bestuursrechter. Deze lijn kan in de toekomst verder worden doorgetrokken.

Een complicatie doet zich voor bij de gemengde overeenkomst, waarin bevoegdhe-
denbedingen en vermogensrechtelijke bedingen zozeer met elkaar verknoopt zijn
dat zij niet goed los van elkaar zijn te beschouwen. Voor dergelijke gevallen valt te
overwegen een uitzondering te maken op het uitgangspunt van de exclusiviteit van
de bevoegdheid van de rechter.

7.6 Formele rechtskracht
7.6.1  Beroepstermijn en verzoekstermijn

Wat betekent het voor het leerstuk van de formele rechtskracht als de gehele
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking onder de bestuursrechter komt? De belang-
rijkste voorgestelde wijziging is dat nu ook besluitgerelateerde feitelijke handelingen en
bevoegdheden- en uitvoeringsovereenkomsten onder de bestuursrechter kunnen komen.

Dat brengt ons in de eerste plaats op een terminologisch punt — dat meer is
dan louter een semantische kwestie. Alleen rechtshandelingen hebben formele en
materiéle rechtskracht. Feitelijke handelingen hebben geen rechtskracht. Zij zijn er
gewoon in de feitelijke wereld, maar hebben geen werking of kracht. Ze zijn daarom
ook niet vernietigbaar. Feitelijke bestuurshandelingen kunnen beéindigd of gewij-
zigd worden. De vraag wordt dus veeleer tot op welk tijdstip tegen feitelijke hande-
lingen beroep bij de bestuursrechter kan worden ingesteld. Met andere woorden:
op welk moment worden zij rechtens onaantastbaar? Diezelfde vraag moet ook gesteld
worden voor de bevoegdheden- en de uitvoeringsovereenkomst (die uiteraard wel
vernietigbaar zijn).

Het antwoord op de vraag is afhankelijk van de functie die rechterlijke onaantast-
baarheid vervult. Zoals bekend, heeft de formele rechtskracht twee functies. Zij
draagt bij aan de rechtszekerheid van burger en bestuur en zij vervult een functie
— een ‘onontbeerlijke’ functie zegt de Hoge Raad*+ — voor de taakverdeling tussen
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter.

242 Stb. 2013, 50.

243 J.E.M. Polak, ‘Goede polderoplossing. Maar slot op toekomst van de bestuursrechtelijke rechts-
bescherming’, NJB 2007, p. 2022. Zo ook Backes 2009, p. 36-37.

244 HR 9 september 2006, N]J 2006, 93, m.nt. M.R. Mok; AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren
(Kuijpers/Valkenswaard).
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Het is nu allereerst van belang om op te merken dat in een stelsel waarin de gehele
rechtsbetrekking aan de bestuursrechter kan worden voorgelegd, voor de taakverde-
ling tussen de twee soorten rechters de formele rechtskracht niet meer van belang
is. Immers, de bevoegdheid voor de bestuursrechter in de hiervoor geschetste ver-
zoekschriftprocedure is exclusief: hij kan alle onderdelen van de rechtsbetrekking
beoordelen. Voor zover exclusiviteit nog niet mogelijk zou zijn — zoals thans nog bij
een verzoek tot schadevergoeding van meer dan € 25.000 wegens een onrechtmatig
besluit op het terrein van de Afdeling bestuursrechtspraak en het College van Beroep
voor het bedrijfsleven — blijft de formele rechtskracht uiteraard wel van belang voor
de rechterlijke taakverdeling.

Los van de competentieverdeling tussen de beide rechters, staat de behoefte aan
rechtszekerheid. De vraag is tot op welk tijdstip de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king niet meer in rechte aantastbaar is. Dit is zo beschouwd een zuiver bestuurs-
rechtelijke vraag. Voor de beantwoording daarvan volgen we uiteraard de twee
sporen van het hiervoor geschetste duale stelsel: de procedure van het vernietigings-
beroep voor het besluit en de verzoekschriftprocedure voor de overige onderdelen
van de rechtsbetrekking.

De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking vormt op zichzelf geen directe reden om
wijziging te brengen in de huidige korte bezwaar- en beroepstermijn voor het ver-
nietigingsberoep. Sedert de invoering van de Awb is die uniform vastgesteld op zes
weken (art. 6:7). Inmiddels is er wel enige discussie of die termijn wel in alle soorten
van gevallen gerechtvaardigd is. Zo is het goed verdedigbaar dat er een korte termijn
is in die gevallen dat er derdenbelanghebbenden in het spel zijn. Maar in min of
meer zuivere tweepartijenverhoudingen rijst de vraag of de rechtszekerheid ermee
gediend is dater slechts een termijn van zes weken is. Wie een financieel besluit aan-
vecht dat louter tot hem gericht is, bijvoorbeeld kinderbijslag, heeft zelf geen baat
bij deze korte termijn. Het is zeer de vraag of het belang van het bestuur zo zwaar
weegt dat een termijn van slechts zes weken daardoor kan worden gerechtvaardigd.
Daarom is in de literatuur wel het voorstel gedaan voor zuivere financiéle besluiten
een (veel) langere beroepstermijn in te voeren.>+

Ook bij bepaalde soorten van ketenbesluitvorming — wij denken met name aan de
verdeling van schaarse vergunningen — kan de vraag worden gesteld of het hand-
haven van de vaste korte beroepstermijn en de daaraan gekoppelde formele rechts-
kracht ten aanzien van de afzonderlijke besluiten in de keten wel steeds wenselijk
is. Vanuit het perspectief van de rechtszekerheid kan worden betoogd dat het aan-
trekkelijk is wanneer ten aanzien van een bepaald besluit in de keten vaststaat dat
het onherroepelijk is. Anderzijds leidt die formele rechtskracht juist in een besluit-
vormingsketen ook tot procedeerdwang.>+® Wanneer we de gehele bestuursrech-
telijke rechtsbetrekking meer centraal willen stellen bij de bestuursrechter, zou het
niet passend zijn dat de formele rechtskracht van de verschillende besluitonderdelen
in een rechtsbetrekking noodzaakt tot het kunstmatig in stukjes ophakken van die

245 Zie met name N. Verheij, Relatief onaantastbaar (oratie Maastricht), 2005, par. 4, zie
<www.maastrichtuniversity.nl/web/Mainr/Pers/OratiesEnRedes2012/OratiesEnRedes2005.htm>
en Scheltema 2009, p. 216.

246 Zie voor deze term C.N.J. Kortmann, Onrechtmatige overheidsbesluiten (diss. Utrecht), Deventer:
Kluwer 2006, p. 169.
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rechtsbetrekking. De vraag is of het belang van rechtszekerheid zo zwaarwegend
moet zijn. Ook voor ketens van besluiten verdient daarom het onverkort vasthouden
aan de formele rechtskracht nadere overdenking.

Naast de beroepstermijn waaraan het leerstuk van de formele rechtskracht is
verbonden, gaat het ons er hier om te kijken naar de termijn waarop een verzoek-
schriftprocedure bij de bestuursrechter kan worden aangevangen. Het ligt om ver-
schillende redenen niet voor de hand om die termijn met die van bezwaar en beroep
gelijk te stellen. Weliswaar speelt de rechtszekerheid ook hier een rol, maar niet uit
het oog moet worden verloren, dat de rechtszekerheid hier nauw verknoopt is met
het besluit, waaraan de bestuurshandelingen zijn gerelateerd.

Een zo korte termijn als de beroepstermijn voor hetvernietigingsberoep zal leiden
tot gerechtelijke procedures ook in situaties waarin dat helemaal niet wenselijk is.
Het nadeel van een te korte termijn is dat de rechtzoekende in veel gevallen voor de
zekerheid een verzoekschriftprocedure zal gaan beginnen. Wanneer de burger een
bestuurlijk rechtsoordeel krijgt, en hij twijfelt aan de juistheid daarvan, dan kan dat
oordeel het best worden getoetst in samenhang met het besluit waarop het vooruit-
loopt. Het is niet wenselijk als de burger al eerder naar de rechter stapt, terwijl hij
zich wellicht in het bestuurlijk rechtsoordeel kan vinden, louter omdat als hij die
termijn laat verstrijken het bestuurlijk rechtsoordeel in rechte onaantastbaar wordt.
Het gaater immers juist om dat het bestuurlijke rechtsoordeel en het latere besluit in
samenhang door de rechter kunnen worden getoetst. Kortom, een te korte termijn
leidt tot procedeerdwang. Voor uitvoeringshandelingen geldt dit argument minder,
maar ook daar valt minder goed in te zien waarom er zo’n korte verzoekstermijn zou
moeten zijn.

We moeten dus een veel langere periode kiezen. Voor de verzoekschriftprocedure
zou aangesloten kunnen worden bij de verjaringstermijnen van artikel 3:307 e.v. BW.
Het aanvangsmoment van die termijn is daarbij afhankelijk van het soort verzoek
datwordt gedaan. Gelet op de veelsoortigheid van de verzoeken die in een bestuurs-
rechtelijke rechtsbetrekking aan de bestuursrechter kunnen worden voorgelegd,
vergt dit nadere doordenking. Voor de schadevergoeding wegens onrechtmatige
besluiten is thans al in artikel 8:93 Awb artikel 3:310 BW van overeenkomstige toe-
passing verklaard, hetgeen neerkomt op een termijn van vijf jaar respectievelijk
twintig jaar nadat de vernietiging van het onrechtmatige besluit onherroepelijk is
geworden dan wel het bestuursorgaan de onrechtmatigheid heeft erkend.

7.6.2  Samenhang tussen de procedures

Aangezien we twee soorten bestuursrechtelijke procedures onderscheiden met
eigen termijnen, is het nu nog zaak de samenhang tussen deze twee aan te geven.
Immers, wat betekent het als een besluit formele rechtskracht heeft, maar voor de
overige bestuurshandelingen van die rechtsbetrekking nog de veel langere verzoek-
termijn openstaat? Daarvoor is het nodig nog even stil te staan bij de betekenis van
de formele rechtskracht van een besluit. Zoals gezegd, betekent die primair dat het
besluit niet meer in rechte is aan te tasten. Tot nu toe werd er in de rechtspraak auto-
matisch van uitgegaan dat dit eveneens betekent dat het besluit niet onrechtmatig
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is.>¥ De vraag is echter of dat verband noodzakelijk moet blijven worden gelegd. Zou
het niet veel aantrekkelijker zijn als de formele rechtskracht slechts met zich zou
brengen dat het besluit voor rechtsgeldig moet worden gehouden, hetgeen betekent
dat de met het besluit beoogde rechtsgevolgen blijven gelden? Door de geldigheid en
de rechtmatigheid van elkaar te ontkoppelen, ontstaat er de ruimte voor de rechter
om te oordelen dat het besluit weliswaar niet meer is aan te tasten en dus blijft gel-
den, maar dat bepaalde gevolgen jegens bepaalde gedupeerden onrechtmatig zijn
en derhalve aanleiding geven tot het toekennen van schadevergoeding. Aldus kan
een geldig besluit jegens één of meer betrokkenen onrechtmatig zijn.>+?

Een soortgelijke redenering is ook voor andere handelingen dan besluiten, de
voorbereidingshandelingen en uitvoeringshandelingen, te maken. Denkbaar is dat
een bepaald besluit niet meer in rechte is aan te tasten, maar de wijze waarop het is
uitgevoerd onrechtmatig is. Het besluit kan dan niet meer worden vernietigd, dat is
ook niet (meer) de rechtsvraag. Maar de bestuursrechter kan wel bezien of de uitvoe-
ringshandeling in overeenstemming is met het besluit dan wel of er andere gronden
zijn voor een ge- of verbod.

Een voordeel van deze benadering is dat geen afbreuk wordt gedaan aan de
rechtszekerheid — het besluit blijft rechtsgeldig — maar dat een belanghebbende die
met betrekking tot een voorbereidingshandeling of een uitvoeringshandeling een
verzoek wil indienen daartoe bij de bestuursrechter terecht kan. Daarbij maakt het
in principe geen verschil of het een eenzijdige handeling is of een overeenkomst die
wordt aangevochten. Zo kan ook een verzoek tot nakoming wegens wanprestatie
worden ingesteld tegen een uitvoeringsovereenkomst zonder dat beroep is inge-
steld tegen het besluit waaraan de overeenkomst uitvoering geeft.

7.7  Verbeteringen ten opzichte van de huidige situatie geillustreerd aan
de hand van twee casus

Hiervoor hebben wij in abstracto aangegeven hoe de bestuursrechtelijke rechts-
bescherming een verbeteringsslag kan maken. Hierna laten wij aan de hand van
twee concrete voorbeeldsituaties zien hoe de verzoekschriftprocedure een verbe-
tering kan betekenen. Het eerste voorbeeld heeft betrekking op besluitgerelateerd
feitelijk bestuurshandelen. Het tweede voorbeeld gaat over de bevoegdheden-
overeenkomst.

247 HR 16 mei1986, AB 1986, 573, m.nt. FHvdB, AB Klassiek 2009, 11, m.nt. J.E.M. Polak (Heesch/van
de Akker).

248 Ditonderscheid tussen geldigheid en rechtmatigheid is in de literatuur wel vaker bepleit. Zie met
name: B.J.P.G. Roozendaal, ‘De toekomst van de formele rechtskracht’, 0&A 2003, p. 149 e.v.,
VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 87 e.v., Kortmann 2006, p. 139 e.v., M. Scheltema,
‘Kunnen wij zonder de formele rechtskracht?’, NTB 2007, p. 96-97 en Schueler 2010, p. 134.
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Voorbeeld 1: Inlichtingen waarvan onjuistheid pas aan het licht komt nadat het appellabele
besluit onherroepelijk is
Een voorbeeld van een situatie waarin deze koers een verbetering betekent, is te
geven aan de hand van de casus zoals in het arrest Kuijpers/Valkenswaard.?+ Deze
casus heeft betrekking op onjuiste inlichtingen die door de gemeente Valkenswaard
zijn verstrekt in het kader van een vergunningaanvraag, waarvan de onjuistheid pas
aan het licht treedt op het moment dat de vergunning verleend en onherroepelijk is.
Meer concreet ging het erom dat van gemeentewege aan Kuijpers was meegedeeld
dat hij om in aanmerking te komen voor een vergunning voor de uitbreiding van
zijn varkenshouderij een bepaalde hoeveelheid ammoniakrechten moest aankopen.
Nadat Kuijpers deze investering had gepleegd en de vergunning was verleend en
onherroepelijk was geworden, bleek dat de gemeente eigenlijk ten onrechte van
Kuijpers had gevergd om de desbetreffende hoeveelheid ammoniakrechten aan
te kopen. In de jurisprudentie was namelijk inmiddels uitgemaakt dat de door de
gemeente gebezigde salderingsmethode (de wijze waarop de benodigde hoeveel-
heid ammoniakrechten werd bepaald) in strijd was met de Interimwet Ammoniak
en Veehouderij. De informatie van de gemeente over de voor de uitbreiding beno-
digde hoeveelheid ammoniakrechten valt volgens de Hoge Raad onder de reikwijdte
van de formele rechtskracht van de vergunning; gezien de nauwe samenhang met
de vergunning dragen de inlichtingen een onzelfstandig karakter. Een oordeel over
de mededeling van de gemeente zou neerkomen op een oordeel over de vergunning.
Doordat dit oordeel is voorbehouden aan de bestuursrechter, is het begrijpelijk dat
de burgerlijke rechter zich in het huidige systeem van een oordeel onthoudt.
Hoewel begrijpelijk vanuit de huidige competentieverdeling leidt dit toch tot een
onwenselijke uitkomst.>° Uit het arrest volgt dat Kuijpers, om bij de bestuursrech-
ter terecht te kunnen, erop aan had moeten sturen dat er een weigering van de ver-
gunning zou komen waartegen hij bestuursrechtelijk had kunnen procederen. Hier
wordt door de Hoge Raad expliciet op gewezen. De Hoge Raad zag geen reden om
een uitzondering te maken op het beginsel van de formele rechtskracht omdat de
ondernemer had kunnen weigeren te voldoen aan de eisen en vervolgens beroep had
kunnen instellen tegen de daarop te verwachten weigering van het aangevraagde
besluit.®* Vanuit de rechtszoekende bezien ligt deze weg echter niet voor de hand.
Daarbij komt dat het niet goed uit te leggen is dat een juridisch-technisch probleem
als de rechterlijke taakverdeling tot een dergelijke geforceerde route zou dwingen.
Kuijpers had de reéle mogelijkheid moeten hebben in rechte te laten beoordelen in
hoeverre jegens hem onrechtmatig was gehandeld, maar in het huidige systeem is
zijn gang naar de rechter blijven steken in kwesties van verdeling van rechtsmacht.
Daarnaast is bezwaarlijk aan de uitkomst van dit arrest dat het leert dat Kuijpers
de door de gemeente gegeven informatie in de wind had moeten slaan — zonder
dat er op dat moment enige twijfel bestond over de juistheid daarvan — om zeker te

249 HR g september 2006, NJ 2006, 93, m.nt. M.R. Mok; AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren (Kuij-
pers/Valkenswaard).

250 Zievoor een meer uitvoerige uiteenzetting ter zake Scheltema 2007, p. 96-97.

251 HR g september 2006, NJ 2006, 93, m.nt. M.R. Mok; AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren
(Kuijpers/Valkenswaard), r.o. 3.9.
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stellen dat hij die informatie later in rechte had kunnen aanvechten. Betrouwbaar-
heid en consistentie zijn de voornaamste pijlers van een rechtsstaat en het uitgangs-
punt dien dan ook te zijn dat normovereenkomstig gedrag gestimuleerd wordt
en normafwijkend gedrag ontmoedigd. De uitkomst van dit arrest zet echter aan
tot het tegendeel. Deze onwenselijke situatie is niet opgelost door de Wet nadeel-
compensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten.>> Artikel 8:88, eer-
ste lid, onder b bepaalt dat de bestuursrechter bevoegd is een bestuursorgaan op
verzoek van een belanghebbende te veroordelen tot vergoeding van schade die de
belanghebbende lijdt als gevolg van een onrechtmatige handeling ter voorbereiding
van een onrechtmatig besluit. In de memorie van toelichting van deze wet is erop
gewezen dat dit artikel uitsluitend van toepassing kan zijn als de onrechtmatigheid
van het schadeveroorzakende besluit is komen vast te staan. Komt een benadeelde
niet op tegen het schadeveroorzakende besluit, dan kan hij derhalve geen schade-
vergoeding verzoeken op basis van dit artikel.

Door middel van een verzoekschriftprocedure zou dit type problemen kunnen
worden aangepakt. In dit soort situaties, waarin de inlichtingen gerelateerd zijn aan
een appellabel besluit, zou een rechtszoekende een verzoekschrift moeten kunnen
indienen bij de bestuursrechter waarin hij aan deze rechter verzoekt zich uit te laten
over de onrechtmatigheid van de inlichtingen. Dit verzoek kan worden gedaan los
van het besluit; hiervoor geldt immers een ruime verjaringstermijn. Ook het pro-
bleem van de formele rechtskracht speelt niet meer. De rechtszoekende krijgt hier-
door een reéle mogelijkheid om in rechte te laten beoordelen in hoeverre onrecht-
matig tegenover hem is gehandeld.

Voorbeeld 2: Problemen rondom de competentieverdeling bij bevoegdhedenovereenkomsten

De geschillen rondom bevoegdhedenovereenkomsten waarbij de overheid afspreekt
om een appellabel besluit op een bepaalde manier te zullen gaan nemen, zijn op dit
moment versnipperd over de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Dit leidt tot
de onwenselijke situatie dat niet het hele geschil aan één rechter voorgelegd kan
worden en zo efficiént en effectief mogelijk afgedaan kan worden. In dit verband
valt bijvoorbeeld te wijzen op de situatie dat de overheid de gemaakte afspraak om
een bestemmingsplan te wijzigen niet nakomt. In de huidige situatie dient de weder-
partijvan de overheid bestuursrechtelijk te procederen om nakoming in de vorm van
het toegezegde besluit te krijgen. Als de bestuursrechter het besluit dat niet voldoet
aan de afspraken uit de overeenkomst niet vernietigt — hetgeen mogelijk is omdat de
overeenkomst via de band van het vertrouwensbeginsel slechts één van de aspecten
is die bepalend zijn voor de rechtmatigheid van het voorliggende besluit — dient de
wederpartij van de overheid ter verkrijging van schadevergoeding wegens de alsdan
aanwezige wanprestatie nog afzonderlijk een procedure bij de burgerlijke rechter
te starten.>3 Bij de bestuursrechter kan hij immers enkel schadevergoeding verzoe-
ken wegens een onrechtmatig besluit. Deze noodzakelijke stapeling van procedu-
res is omslachtig. Dit kan ondervangen worden door de hele rechtsbetrekking aan
de bestuursrechter voor te leggen en het besluitmodel uit te breiden met ruimere

252 Aldus ook uitdrukkelijk de memorie van toelichting: Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 45.
253 Zie HR 8juli 2011, AB 2011, 298, m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der Veen (Etam/Zoetermeer).
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mogelijkheden voor verzoekschriftprocedures. Het appellabele uitvoeringsbesluit
kan, zoals dat nu ook het geval is, worden voorgelegd via het vernietigingsberoep en
daarnaast kunnen losse vorderingen worden ingediend, bijvoorbeeld een vordering
tot schadevergoeding op grond van wanprestatie.

7.8  Slot

De benadering waarin de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking bij de bestuursrech-
ter centraal staat heeft consequenties voor het systeem van de bestuursrechtelijke
rechtsbescherming. Het besluitmodel blijft de kern daarvan vormen, maar daar-
naast is het wenselijk dat er meer ruimte komt voor bestuursrechtelijke verzoek-
schriftprocedures. Het aantrekkelijke van deze benadering is dat er voortgebouwd
kan worden op wat er al is; er is geen uitgebreide stelselherziening nodig, maar
het is toch mogelijk om stappen voorwaarts te zetten. Daarmee kan het bestuurs-
recht groeien en kunnen onwenselijkheden zoals lacunes in de bestuursrechtelijke
rechtsbescherming en het verknippen van geschillen over de burgerlijke rechter en
de bestuursrechter uit het huidige systeem worden tegengegaan. Het bestuursrecht
wordt daarmee niet alleen flexibeler maar vooral ook efficiénter en effectiever.
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8. Slotbeschouwing

8.1  Groeimodel

In dit preadvies hebben wij een groeimodel geschetst, waarvan de figuur van de
bestuursrechtelijke rechtsbetrekking de centrale spil vormt. Deze figuur is reeds
rudimentair in ons bestuursrecht aanwezig en de nadere uitwerking daarvan vormt
dan ook een natuurlijke vervolgstap.

De rechtsbetrekkingbenadering biedt de ruimte voor vernieuwingen in het
bestuursrecht zonder de goede karakteristieken van de huidige benadering — het
besluitmodel — overboord te gooien. Het besluit is en blijft het (potentiéle) hart van
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Wij verwachten dat de versterking van de
figuur van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking zal leiden tot een uitbreiding van
de competentie van de bestuursrechter. Deze uitbreiding kan stapsgewijs plaats-
vinden. Een belangrijke te zetten stap is de uitbreiding van deze competentie voor
de besluitgerelateerde feitelijke handelingen.

Wij hebben evenwel opgemerkt een zo beperkte uitbreiding een gemiste kans
te vinden: wanneer de voorbereiding en de uitvoering van een appellabel besluit
meerzijdige elementen kent die nauw verbonden zijn met dat besluit dan schiet het
bestuursrecht tekort als deze niet door dezelfde rechter kunnen worden beoordeeld.
Daarom is het naar onze mening wenselijk dat de uitbreiding van de competentie
van de bestuursrechter ook betrekking heeft op de bevoegdhedenovereenkomsten en de
uitvoeringsovereenkomsten.>+

Een relatief ingrijpende voorziening die moet worden getroffen om ook deze
publiekrechtelijke overeenkomsten onder de bevoegdheid van de bestuursrechter
te kunnen brengen, is dat ook het bestuursorgaan bij de bestuursrechter tegen de
gedragingen van de wederpartij moet kunnen opkomen. De rechtsbetrekkingbena-
dering biedt daarvoor de ruimte.>>

Het is niet moeilijk om verdergaande verwachtingen uit te spreken. De rechts-
betrekkingbenadering opent immers de weg om ook andere handelingen onder
de bestuursrechter te brengen. In het bijzonder valt daarbij te denken aan de zelf-
standige feitelijke bestuurshandelingen en het privaatrechtelijke overheidshandelen. Dit vergt
evenwel een (veel) ruimere uitleg van het begrippenpaar ‘bestuursrechtelijke rechts-
betrekking’ dan wij hiervoor hebben gedaan. In de meest vergaande uitleg kan het
begrippenpaar ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ beter worden aangeduid als
de bestuurlijke rechtsbetrekking. Beslissend criterium is dan niet meer de aard van de
bestuurshandeling maar de aard van de handelaar (het openbaar bestuur).

254 Zie hoofdstuk 4.
255 Zie hoofdstuk 5.
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Wij hebben deze stap uitdrukkelijk niet gezet en in het voorafgaande een aantal
bezwaren tegen deze verdergaande benadering aangevoerd.>® Daar komt nog iets
bij. Een te vergaand voorstel werkt belemmerend voor de kans van slagen van het
geheel. De kans is te groot dat vanwege te vergaande consequenties het hele voor-
stel het niet haalt. Dat zou zonde zijn. Daarom is het beter met betrekkelijk kleine
stappen te beginnen. Wij hebben daarom een uitwerking van het begrippenpaar
‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’ voorgesteld, die relatief dicht bij de huidige
bestuursrechtspraak blijft.

Als minder vergaande — en meer specifieke — tussenstap valt overigens te over-
wegen een beperkt deel van de vele zelfstandig feitelijke bestuurshandelingen wel
al binnen de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking te brengen, mits deze op een spe-
cifieke wettelijke grondslag zijn gebaseerd. In het bijzonder hebben wij daarvoor
gewezen op de onmiddellijke handhaving van de openbare orde.>”

De belangrijkste winst van de verdere introductie van de rechtsbetrekking in het
bestuursrecht is dat het wegen opent voor verdere ontwikkeling van ons rechts-
gebied. Want dat is meteen het grootste bezwaar van de beperking tot het besluit-
model: het zet het bestuursrecht te veel op slot. Het belemmert te zeer de verdere
ontwikkeling van ons bestuursrecht. Het belang van de verdere invoering van de
figuur van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking strekt verder dan de rechts-
bescherming (in eigenlijke of beperkte zin). Ook de verhouding tussen bestuurs-
rechtelijke en privaatrechtelijke normering komt in een ander perspectief te staan.
De aandacht voor de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking als geheel werpt een
nader licht op de behoefte aan bestuursrechtelijke materiéle regels, zoals voor
het bestuurlijk rechtsoordeel en de bevoegdhedenovereenkomst.>® Bestuursrecht
omvat immers veel meer dan rechtsbescherming, hoe belangrijk die ook is: uitein-
delijk gaat het om het waarborgen en verbeteren van de kwaliteit van de handelingen
van het openbaar bestuur.

Achteraf bezien, blijken de beperkingen van het besluitmodel ook wel al enigs-
zins uit de vierde tranche Awb. De regeling van de bestuurlijke geldschulden brengt
een aantal verbeteringen aan, maar het ver doorgevoerde besluitdenken zorgde voor
een aantal problemen dat slechts met kunst- en vliegwerk kon worden opgelost. De
concentratiebepalingen bijvoorbeeld zijn terechte noodgrepen, maar daarmee nog
steeds noodgrepen. Een relatieve kleinigheid is nog dat zij formele voorschriften
zijn die vanuit de systematiek van de Awb op een minder gelukkige plaats staan
(in hoofdstuk 4 in plaats van 6). Bezwaarlijker is de sterke fragmentatie en het feit
dat in de praktijk toch tegen de grenzen van het besluitmodel wordt aangelopen.?
Deze aanpak verdient dan ook niet de schoonheidsprijs. Het is niet aantrekkelijk
in de toekomst het besluitmodel zo ver te blijven doortrekken. We zouden met een
gerust hart moeten kunnen kiezen voor de benadering van de bestuursrechtelijke
rechtsbetrekking.

256 Zie hoofdstuk 4 en 6.
257 Zie hoofdstuk 4.
258 Zie hoofdstuk 6.
259 Zie hoofdstuk 3.
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8.2 Besluit en rechtsbetrekking: de blijvende betekenis van de
dogmatiek

Het blijft ook in de rechtsbetrekkingbenadering van belang het besluit en de overige
onderdelen van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking goed van elkaar te onder-
scheiden. Dit onderscheid is zowel relevant voor het toepasselijke recht als voor de
toegang tot de rechter. Wat het toepasselijke recht betreft dient hierbij in het bijzon-
der gedacht te worden aan de hoofdstukken 3 en 4 Awb die uitsluitend op (bepaalde)
besluiten van toepassing zijn. De relativering die hierbij kan worden gemaakt is dat
de afdelingen 3.2 tot en met 3.4 Awb van overeenkomstige toepassing zijn op fei-
telijke handelingen en de genoemde overeenkomsten. Voor de toegang tot de rech-
ter is het onderscheid, zoals gezegd, van belang voor de keuze tussen de beroep-
schriftprocedure — het vernietigingsberoep — en de verzoekschriftprocedure met
inbegrip van de daarbij behorende bezwaar- en beroepstermijnen respectievelijk de
verzoektermijnen.

Nu zou men wellicht kunnen denken dat met de blijvende relevantie van dit onder-
scheid — als het ware via een achterdeur — dé (dan wel bepaalde) problemen met het
besluitbegrip weer worden binnengehaald. Dat zou echter een misverstand zijn.
Zoals eerder aangegeven, liggen de echte problemen met het besluitbegrip niet in
de kern van het bestuursrecht maar in de periferie, in het omringende deel. In de
nieuwe benadering kan de bestuursrechter voor de afbakening van het besluitbe-
grip gewoon bij de klassieke dogmatiek blijven. De behoefte aan het oprekken van het
besluitbegrip teneinde bestuursrechtelijke rechtsbescherming te kunnen bieden, is
immers verdwenen. Neem de rechtshandelingenleer. Het bestuurlijk rechtsoordeel
is geen besluit en hoeft ook niet (meer) in bepaalde, moeilijk van tevoren aan te
geven gevallen, als zodanig te worden aangeduid. Het legaliteitsbeginsel is gewoon
(weer) maatgevend voor de bevoegdheidseisen die aan bepaalde bestuurshandelin-
gen worden gesteld; het behoudt zijn traditionele functie. In deze hier voorgestelde
benadering kan ook voor de begrenzing tussen publiekrechtelijke en privaatrech-
telijke rechtshandelingen worden teruggegrepen op de klassieke uitgangspunten.
De behoefte aan het oprekken of het creéren van speciale constructies is ook hier
verdwenen. Dat er ook in de kern van het bestuursrecht een enkel twijfelgeval blijft
bestaan, te denken valt aan de publieke-taakrechtspraak, doet daar niet aan afen is
iets waarmee, mede gezien de betrekkelijk geringe omvang, goed valt te leven.

8.3  Verschuiving van de grens tussen de kern en het omringende
bestuursrecht

Wanneer de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, zoals hier beschreven, wordt
ingevoerd, zal de grens tussen de kern en het omringende deel van het bestuurs-
recht verschuiven. Het privaatrechtelijk overheidshanden en bepaalde delen van het
feitelijke overheidshandelen blijven in het omringende deel. De kern wordt groter: al
het eenzijdig overheidsoptreden behoort erbij, met inbegrip van de overeenkomsten
die erover worden gesloten.
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Zien wij het goed, dan is het beeld van de kern met een periferie in het bestuurs-
rechtvoor het eerst gebruikt door Van Male.>®° Het is interessant even te kijken naar
de inhoud die hij aan beide gebieden toekent. De wezenlijke karakteristiek van de
kern van het bestuursrecht is voor hem de eenzijdige rechtsvorming, terwijl het peri-
fere bestuursrecht uit het privaatrechtelijk overheidshandelen bestaat. De publiek-
rechtelijke overeenkomst kan hij aldus echter maar moeilijk een plaats geven. Wij
verwachten dat na de verdere invoering van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
in het bestuursrecht er zeer dicht bij het door hem geschetste model wordt aange-
sloten. Dat zou goed zijn. Immers daardoor komt ook het eenzijdige feitelijke over-
heidshandelen in de kern van het bestuursrecht te liggen, zeker wanneer ook de
genoemde vervolgstap zou worden gezet en het zelfstandige feitelijk handelen, voor
zover dat van een wettelijke grondslag is voorzien, daartoe eveneens kan worden
gerekend. Al het eenzijdige overheidsoptreden zit dan waar het thuishoort: in de
kern van het bestuursrecht. Dat ook de bevoegdhedenovereenkomst en de uitvoe-
ringsovereenkomst tot de kern zijn gaan behoren, is niet vreemd vanwege het nauwe
verband met de uitoefening van de eenzijdige bestuursbevoegdheid, het besluit.
Dat de kern twee soorten bestuursrechtelijke rechtsbescherming kent — de beroep-
schriftprocedure en de verzoekschriftprocedure — doet daaraan niet af, integendeel,
dat is juist de verrijking die de belemmeringen uit het verleden wegneemt.

8.4 Wederkerigheid
8.4.1  Het rechtskarakter van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking

Zijn rechtsbetrekkingen in het bestuursrecht wederkerig? In de parlementaire
geschiedenis van de eerste tranche van de Awb is dit van regeringszijde gesteld. Dé
aanleiding om hierbij nog wat dieper stil te staan, is uiteraard de hiervoor bepleite
keuze om de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in het bestuursrecht steeds meer
centraal te stellen.

Volgens de memorie van toelichting heeft de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
weliswaar betrekking op naar hun aard heel verschillende partijen, maar dat neemt
niet weg dat beide partijen in een wederkerige relatie staan. Dit betekent volgens
de regering in het bijzonder dat het bestuur wanneer hij beslissingen neemt met de
zienswijze van de burger rekening moet houden en 66k — en daar gaat het natuurlijk
om — dat de burger voor zover hij wenst dat met zijn inzichten of belangen reke-
ning wordt gehouden, deze op de daartoe geschikte wijze naar voren moet brengen
en dat hij daaraan ook door het bestuur kan worden gehouden.>* Dit uitdrukkelijk
gekozen uitgangspunt heeft zeer veel pennen in beweging gebracht, aangezien
het een heel ander beeld schetst dan dat van de klassieke boven de burger gestelde
overheid.>®* Tegelijkertijd heeft het naar onze indruk tot op heden relatief weinig

260 Van Male 1990, p. 51e.v.

261 PG AwbI, p. 39, 40.

262 Zie met name: E.M.H. Hirsch Ballin, ‘Wederkerig bestuursrecht’, RM Themis 1989, p. I e.v.;
L.J.A. Damen, ‘Bestaatde Awbmens?’, in: J.L. Boxum e.a. (red.), Aantrekkelijke gedachten, Deventer:
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praktische betekenis gehad. De regering zegt wel dat de wederkerige rechtsbetrek-
king een ‘leidraad’ heeft gevormd bij de opstelling van haar ontwerp, maar daarvan
valt toch nog maar relatief weinig te ontdekken.>5

Dit hoeft ook niet te verwonderen. Veel van het Awb-recht, en dat geldt zeker voor
de eerste drie tranches, heeft betrekking op wat hiervoor de kern van het bestuurs-
recht is genoemd. Daar zit betrekkelijk weinig wederkerigheid in. Maar in het
omringende bestuursrecht ligt dat anders. Dddr treffen we immers de overeenkomst
aan; daar bevindt zich ook veel van het vermogensrecht. De Awb-titel voor bestuur-
lijke geldschulden werkt uitdrukkelijk twee kanten op: deze regeling heeft in hoofd-
zaak*® niet alleen betrekking op de schulden van de burger aan het bestuur, maar
ook op de schulden van het bestuur aan de burger. Door een verschuiving van de
aandacht naar het omringende bestuursrecht komt de vraag naar het wederkerige
karakter meer in de schijnwerpers te staan.

Wij gebruiken de term ‘wederkerig’ hier, net als in de parlementaire geschiede-
nis tamelijk losjes: we hadden ook over twee- of meerzijdigheid kunnen spreken.>%s
Het gaat er bij wederkerigheid vooral om dat de rechtsbetrekking niet uitsluitend
bestaat uit eenzijdige gezagsuitoefening door het bestuur, maar dat in het kader
van die gezagsuitoefening — als het ware om die gezagsuitoefening heen; en uitge-
drukt in de tijd: ervoor of erna — ook andere handelingen plaatsvinden, zowel door
het bestuur als vooral ook door de burger.

8.4.2  Gehele rechtsbetrekking: machtsverhouding en communicatie

Zoals bekend, is het concept van de wederkerige rechtsbetrekking in de literatuur
fel bestreden. Naar onze indruk wordt hier echter vanuit eenmaal betrokken stel-
lingen zeer langs elkaar heen gepraat. Dat is jammer, want het een sluit het ander
niet uit. Geen weldenkend mens ontkent — ook de aanhangers van de wederkerige
rechtsbetrekking niet — dat veel bestuursrechtelijke rechtsbetrekkingen een verti-
caal karakter hebben. De kern van het bestuursrecht, we hebben het hier al vaker
gezegd, bestaat uit eenzijdige gezagsuitoefening door bestuursorganen. Maar het
is ontegenzeggelijk 66k waar dat de rechtsbetrekking tussen overheid en burger
tevens een wederkerig karakter heeft.?% Dat het besluit zelf niet athankelijk is van
de instemming van de burger doet er niet aan af dat de rechtsbetrekking tussen
bestuur en burger wederkerig is. Door te doen alsof die twee realiteiten elkaar uit-
sluiten, wordt een schijntegenstelling gecreéerd. Want dat wederkerige karakter in

Kluwer 1993, p. 109 e.v.; Van Male 1993, p. 17 e.v.; E.C.H.J. van der Linden & A.Q.C. Tak (red.), Een-
zijdig en wederkerig?, Deventer: Kluwer 1995; M. Scheltema, ‘Leve de Awb-mens!’, in: K.J. de Graaf,
A.T. Marseille & H.B. Winter (red.), Op tegenspraak. Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006,
p. 99 e.v.; Scheltema 2009, p. 207 e.v.; Backes & Jansen 2010, p. 75 e.v.

263 M.T.A.B.Laemers, L.E. de Groot- van Leeuwen & R. Fredriks, Awb-procedures vanuit het gezichtspunt
van de burger (Derde evaluatie Awb), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 77.

264 Dit geldt niet voor de vierde en vijfde afdeling (dwanginvordering en rechtsbescherming).

265 De meer genuanceerde benadering die de civiele rechtsleer kent, zoals meerzijdige rechtshan-
delingen die een niet-wederkerige rechtsverhouding kunnen scheppen, heeft het bestuursrecht
(nog) niet. Maar wat niet is, kan nog komen...

266 Vgl. Hirsch Ballin 1989, p. 1 e.v.; Scheltema 2006, p. 99 e.v.; Scheltema 2009, p. 207 e.v.
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deze zin, ziet op iets anders en bevindt zich op een ander abstractieniveau*% en heeft
primair betrekking op de normering van de rechtsbetrekking als geheel. Het heeft
betrekking op de manier waarop het bestuur en de burger rekening houden met
elkaars belangen.

In de literatuur wordt bij de term wederkerig vaak naar feitelijke (machts)verhou-
dingen gekeken.?%® Op het eerste gezicht is de verhouding tussen openbaar bestuur
en asielzoeker of bijstandsmoeder meer verticaal dan, pak hem beet, de verhouding
met een multinational of een projectontwikkelaar. Maar juridisch, althans tradi-
tioneel bestuursrechtelijk, kunnen we niet zoveel met dit soort feitelijke constate-
ringen, zeker niet wanneer we ons uitsluitend zouden richten op de formele stap van
de bevoegdheidsuitoefening. Zij is eenzijdig. Wie een omgevingsvergunning nodig
heeft, bevindt zich wat de uiteindelijke beslissing tot verlening van die vergunning
betreft in een verticale gezagsverhouding tot het bestuursorgaan. De sociaalecono-
mische en maatschappelijke positie van de aanvrager is daarbij niet relevant. Met
andere woorden: het doet er niet zoveel toe of de aanvrager een projectontwikkelaar
of een willekeurige particulier is.2%

Het beeld wordt anders wanneer we de gehele rechtsbetrekking in het vizier
nemen. Dan worden de handelingen om de vergunningverlening heen van veel meer
betekenis. Wanneer de gehele rechtsbetrekking het object van toetsing is, zal de
rechter niet alleen de gedragingen en handelingen van het bestuur moeten beoor-
delen, maar ook die van de burger. Dan wordt veel meer relevant op welke wijze er
vooroverleg heeft plaatsgevonden, wat de aanvrager tegen het bestuur heeft gezegd
en of het bestuur daaraan voldoende had en ook omgekeerd of de aanvrager op de
uitlatingen van het bestuur mocht bouwen; dan wordt ook meer relevant of er over
en weer afspraken zijn gemaakt.

Van minstens zo groot belang is dat in relaties, ook in rechtsrelaties, veel draait
om adequate en tijdige informatie-uitwisseling. Zonder informatie-uitwisseling is het
immers niet goed mogelijk om met elkaar rekening te houden. In onze samenleving
wordt allerwegen, niet alleen van de overheid, ook steeds meer uitleg en voorlich-
ting verwacht. Terecht schreef de regering in de memorie van toelichting van de eer-
ste tranche van de Awb dat voor een wederkerige rechtsbetrekking ‘sprake is van een
betere communicatie dan vroeger nodig werd geoordeeld’.>”° Zij presenteert dit als
een feitelijke constatering. Het recht zelf is echter een normatieve aangelegenheid.
Dat betekent dat de beoordeling van communicatie steeds belangrijker zal worden.
Het versterken van de rechtsbetrekking in het bestuursrecht zal onvermijdelijk om
meer aandachtvoor communicatie vragen. Communicatieve handelingen zijn veelal
feitelijk van aard, ook wanneer zij onderdeel uitmaken van een bestuursrechtelijke

267 Vgl. Pront-van Bommel 2002, p. 78 die terecht een onderscheid maakt tussen de rechtsbetrek-
king van Vegting enerzijds en die van de Awb-wetgever c.s. anderzijds.

268 Zie uitvelen: Damen 1993, p. 109 e.v.

269 Wat niet wegneemt dat empirisch onderzoek naar de feitelijke verhoudingen zeer van belang is
om inzicht te verkrijgen in de werking van het bestuursrechtin hetalgemeen en de Awb in het bij-
zonder, zie m.n.: Laemers, De Groot-van Leeuwen & Fredriks 2007 en L.E. de Groot-van Leeuwen
& M.T.A.B. Laemers, ‘De Awb en “de burger”’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak,
Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 131 €.v.

270 PGAwbI, p. 39
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rechtsbetrekking. Het zijn feitelijke informatiehandelingen die verbonden zijn met
een besluit. De verwachting is dat de bestuursrechter in een rechtsbetrekkingbena-
dering beter tot de beoordeling van de relevante informatie-uitwisseling in staat zal
zijn, omdat hij nu de gehele rechtsrelatie kan beoordelen. Dit zal kunnen bijdragen
aan de waarborgen van de burger en het bestuur.

Het laatste waar we onzes inziens naartoe moeten is dat alle gedane communica-
tieve uitlatingen separate rechtsbeschermingsmomenten (Awb-besluiten) worden.
Dat zou tot een juridisering leiden die zijn weerga niet kent. Bovendien zouden in
het huidige systeem slechts de door het bestuursorgaan gedane uitlatingen onder
de bestuursrechter kunnen komen. Ook dat lijkt tamelijk onwenselijk: uitlatingen
worden vaak gedaan in reactie op wat anderen zeggen of schrijven. Het kenmer-
kende van communicatie is nu juist dat het een wederkerig proces is.*”* Wanneer fei-
telijke communicatieve handelingen onder de bestuursrechter komen is het onzes
inziens daarom wenselijk dat aan twee voorwaarden is voldaan. Ten eerste dienen ze
in samenhang met de overige bestuurshandelingen en vooral Awb-besluiten aan de
orde te komen. Dat kan door de hele rechtsbetrekking onder de rechter te brengen.
Ten tweede dienen de uitlatingen van alle partijen, dus ook die van de burger, door
de bestuursrechter te kunnen worden beoordeeld.

In de literatuur is voorts regelmatig de vraag opgeworpen of en in hoeverre de weder-
kerige rechtsbetrekking ook tot ongeschreven verplichtingen van de burger kan lei-
den.?”* Die vraag is spannend bezien vanuit het legaliteitsbeginsel, dat immers in elk
geval voor het eenzijdig opleggen van zelfstandige verplichtingen een specifieke wet-
telijke grondslag vereist.?”2 Wij hebben echter niet de indruk dat de memorie van toe-
lichting (van de eerste tranche) van de Awb daaraan wil tornen.*# Bij de uitwerking van
de figuur van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in de door ons voorgestelde zin
kan, zoals gezegd, hetlegaliteitsbeginsel zijn traditionele functie blijven vervullen. De
versterking van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking in het bestuursrecht behoeft
in elk geval geenszins allerlei ongeschreven burgerplichten met zich te brengen.

8.5 Toekomstscenario’s en de wetgever

Ten tijde van de totstandkoming van de Awb achtte de wetgever de tijd nog niet rijp
voor een rechtsbetrekkingbenadering. Wel verdient het hier vermelding dat de Awb-
wetgever deze mogelijkheid destijds reeds uitdrukkelijk onder ogen heeft gezien:

271 Vgl. D. Pessers, ‘Wederkerigheid: het rechtsbeginsel van de informatiesamenleving?’, NJB 1996,
p- 836 ev.

272 Zie voor een overzicht: S.E. Zijlstra, ‘Burgerplichten en burgerlasten in het bestuursrecht’, NTB
2009, p. I e.v. (hierna: Zijlstra 2009b) en ook Backes & Jansen 2010, p. 77.

273 Van Ommeren 1996, p. 105.

274 Evenzo: Zijlstra 2009b, p. 7, die burgerlasten — terecht — een ‘onvermijdelijk sequeel’ noemt ‘van
de wederzijdse rechten en verplichtingen van bestuur en burger die wél van een adequate wet-
telijke grondslag zijn voorzien’ (a.w., p. 9).
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‘Staat tot nu nog de rechtmatigheidstoetsing ex tunc van een besluit centraal, denk-
baar is dat zoals dat ook in het burgerlijk procesrecht het geval is, de rechtsbetrekking
ex nunc de inzet van de procedure wordt, waarbij ook aan het betrokken bestuurs-
orgaan een actie toekomt.’s

Het is tamelijk uitzonderlijk dat de wetgever zich waagt aan toekomstbespiegelin-
gen waarvan hij het te vroeg acht er operationele gevolgen aan te verbinden. Dat hij
dat hier toch heeft gedaan, zegtiets over het grote gewicht dat door de wetgever aan
een voortgaande rechtsontwikkeling wordt toegekend en waarin het besluitmodel
blijkbaar niet het eindpunt is.

In de memorie van toelichting bij de tweede tranche van de Awb worden drie
mogelijke scenario’s geschetst.>”® De minst verregaande is de variant waarin de
bestuursrechter bevoegd wordtvoor al het publiekrechtelijke handelen van bestuurs-
organen. Dat is het scenario waarvoor in dit preadvies is gepleit — zij het dat wij het
zelfstandig feitelijke bestuurshandelen er vooralsnog in hoofdzaak buiten willen
laten — en dat onzes inziens het best aansluit bij de historische ontwikkeling van het
bestuursrecht. Daarbij is een open oog gehouden voor eventueel verdergaande stap-
pen. Het verdergaande scenario is dan ook in dit preadvies eveneens genoemd: de
bestuursrechter wordt bevoegd voor alle geschillen over rechtsbetrekkingen waarin
eenvan de partijen bestuursorgaan is, ‘dus ook als het bestuursorgaan gebruik heeft
gemaaktvan een aan het burgerlijk recht ontleende bevoegdheid’. We hebben gezien
dat in dat scenario bovendien ook veel zelfstandig feitelijk bestuurshandelen onder
de bestuursrechter komt. Het meest vergaande scenario is het processueel integre-
ren van bestuursrechtspraak en civiele rechtspraak, eventueel met bijzondere voor-
zieningen voor procedures waarin een bestuursorgaan partij is. In dat scenario zijn
volgens de regering een afzonderlijk bestuursprocesrecht en een afzonderlijk bur-
gerlijk procesrecht overbodig.

In hetvorige hoofdstuk bleek dat er, in het bijzonder vanwege de bijzondere positie
van het bestuursorgaan om de rechtspositie van de burger eenzijdig vast te stellen,
ook in de toekomst veel te zeggen is voor een separate bestuursrechtelijke proce-
dure. Het volledig laten verdwijnen van het onderscheid tussen bestuursprocesrecht
en burgerlijk procesrecht past daarbij minder goed. Wel is het onzes inziens aange-
wezen te overwegen om de grens tussen die twee soorten procedures op een andere
plek te trekken. Bij het vernietigingsberoep hoort een eigen procesrecht. Het ver-
dient evenwel onderzoek in hoeverre het verschil tussen de bestuursrechtelijk een
civielrechtelijke verzoekschriftprocedures nog wenselijk is. Dit klemt te meer als
de huidige kabinetsvoornemens, om in het civiele proces het onderscheid tussen de
dagvaardingsprocedure en de verzoekschriftprocedure te laten vervallen, daadwer-
kelijk worden gerealiseerd.>”” Dan rijst de vraag in hoeverre het nog voor de land ligt
de bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure daarvan te laten afwijken. Wij zou-
den ons kunnen voorstellen dat er in de toekomst één — langs elektronische weg in

275 PG Awb II, p. 174.

276 PG Awb II, p. 174.

277 Regeerakkoord VVD-PvdA, Bruggen slaan, 29 oktober 2012, p. 27; raadpleegbaar via
<www.kabinetsformatie2o12.nl/actueel/documenten/regeerakkoord.html>.

I00



te stellen — verzoekschriftprocedure komt. Daarbinnen zou het verzoek tot vernie-
tiging van een Awb-besluit (het traditionele vernietigingsberoep) een afzonderlijke
variant met eigen karakteristieken vormen.
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Stellingen

I0.

I02

Voor de toegang tot de bestuursrechter heeft de traditionele dogmatiek zijn
functie verloren: het legaliteitsbeginsel en de rechtshandelingenleer leveren
onvoldoende verklaring op — laat staan voldoende rechtvaardiging — om de toe-
gang tot de bestuursrechter te beperken tot Awb-besluiten (par. 2.4).

Het concept van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking is voldoende scherp te
definiéren om bepalend te zijn voor de toegang tot de bestuursrechter (par. 4.3).

De bevoegdheid van de bestuursrechter dient te worden uitgebreid met
voorbereidings- en uitvoeringshandelingen die gerelateerd zijn aan een
appellabel besluit (par. 4.3 en 8.1).

Vanwege de samenhang met een appellabel besluit dient de bestuursrechter
kennis te kunnen nemen van geschillen over publiekrechtelijke overeenkomsten
(par. 4.3 en 8.1).

De bevoegdheid van de bestuursrechter dient exclusief te zijn. Het is wenselijk
hierop een uitzondering te maken voor de kennisneming van geschillen over
gemengde overeenkomsten (par. 7.5).

Het gaat te ver de bestuursrechter de bevoegdheid toe te kennen om kennis te
nemen van al het zelfstandige feitelijke bestuurshandelen (par. 4.7 en 8.1).

De bestuurlijke rechtsbetrekking is geen wenkend perspectief voor de verdeling
van de rechtsmacht tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrechter (par. 4.6
en 6.6).

Er dient een algemene regeling voor bevoegdhedenovereenkomsten in de Awb
te komen (par. 6.7).

In de Awb dient een voorschrift te worden opgenomen dat een bestuursorgaan
verplicht op verzoek van een belanghebbende een oordeel te geven over diens
rechtspositie ten opzichte van dat bestuursorgaan (par. 6.7).

Het wederkerige karakter van een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking staat er
niet aan in de weg dat zij een besluit bevat dat het resultaat is van eenzijdige
bevoegdheidsuitoefening (par. 8.4).
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1. Inleiding

1.1 Zaken en concepten

Ook toen ik in een mooi maar ver verleden assistent in opleiding bij de universiteit
was, sprak ik bij tijd en wijle met advocaten. Het viel mij op, dat zij het geregeld over
hun zaken hadden, ook als het gesprek over een juridisch concept ging. Dat leek
me wel wat curieus, omdat een concept in mijn optiek verheven was boven een indi-
viduele kwestie en dus daarboven behoorde te staan. Met een individuele kwestie
dreigde het gesprek over het concept kortom ‘af te zakken’ en dat kon de bedoeling
niet zijn. Incidenteel leek zo’n weergave van een zaak of procedure ook wel een vraag
om aandacht voor de rol van de spreker. Het idee was dan kennelijk dat de kwestie
was ‘gered’ door een vondst van de bewuste spreker. Dat zou kunnen; het is denk-
baar dat één persoon met zijn of haar vondst de doorslag geeft.

Het is dus oppassen wanneer advocaten het in een meer conceptueel beoogd kader
over individuele zaken gaan hebben. Ik probeer dat dus enigszins te beperken. Het
punt is echter, zo valt niet te ontkennen, dat zaken kunnen helpen om een concept
in kaart te brengen en verder te brengen. Sterker, toen ik als jongste aanwezige in de
zaal voor de SSR mocht doceren over de tweewegenleer en aanverwante concepten,
kreeg ik van de welwillend toehorende rechters de opmerking, dat ik hen toch wel
een vrij abstract concept had voorgehouden, en dat voor hen de individuele aspecten
van een concrete zaak ook erg belangrijk waren. Het kan dus wijs zijn om ook naar
zaken te kijken.

Bij het onderwerp voor de beraadslagingen van ditjaar is dat niet anders. Een slag-
vaardig bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming kan
langs diverse wegen nagestreefd worden," onder meer door aandacht te besteden
aan de toegang tot de bestuursrechter. Die loopt thans vooral via het besluitbegrip.
Van belang zijn dus het besluitbegrip en de daarmee samenhangende rechtsmacht-
verdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter.

Het besluitbegrip is in sterke mate jurisprudentieel gevormd. De jurisprudentie
over dat besluit vormt een weerslag van de praktijk, die weerbarstiger en gevarieer-
der is dan men achter een bureaublad ooit had kunnen bedenken. De jurisprudentie
toont een grote hoeveelheid onhandige gevallen, waarin rechtzoekenden geheel of
gedeeltelijk over het besluitbegrip struikelden of anderszins in toegangskwesties
verzeild raakten. Dergelijke voorbeelden uit de rechtspraktijk zouden nog eens aan-
leiding kunnen vormen om een maatschappelijke kosten-batenanalyse op de huidige

1 Vgl.J.C.A. de Poorter & K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak: een blik op de toekomst,
Den Haag: Raad van State 2011, p. 26.
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rechtsmachtverdeling los te laten. Er zijn hoe dan ook te onderzoeken gevallen te
over. Op deze plaats kunnen de gevallen helpen bij de beantwoording van vragen
over de toegang tot de bestuursrechter. Ik besteed in het onderstaande dus geregeld
aandacht aan voorbeelden uit de rechtspraktijk. Ik acht het wel zo galant, om niet
met een ‘eigen zaak’ te beginnen.

1.2  Publicatie van een ‘oordeel’

De Onafhankelijke Post en Telecommunicatie Autoriteit (OPTA), thans de Autoriteit
Consument & Markt, moet onder meer toezicht houden op de naleving van de Post-
wet 2009 en daaronder hangende algemeen verbindende voorschriften. TNT Post
heeft op grond van de wet het monopolie op de ‘universele postdienst’. Daartegen-
over staan verplichtingen. Zo moeten de onder die dienst vallende brieven binnen
Nederland in g5 procent van de gevallen bezorgd worden op de dag na de aanbie-
ding. TNT Post moest aan OPTA rapporteren of zij dat percentage gehaald had. TNT
Post kwam aan de hand van berekeningen tot 95,2 procent, maar OPTA vervolgens
slechts tot 94,8 procent. Na enige correspondentie concludeerde OPTA dat niet met
zekerheid kon worden vastgesteld of TNT Post de norm had gehaald. OPTA liet ver-
der weten dat het antwoord op de vraag of handhavend tegen TNT Post zou worden
opgetreden, mede afhing van het lopende onderzoek naar de kwaliteit van de post-
bezorging door TNT Post. OPTA wees TNT Post op de mogelijkheid om publicatie te
voorkomen door een voorlopige voorziening te vragen bij de bestuursrechter tegen
de beslissing tot publicatie op grond van de Wet openbaarheid van bestuur (Wob).
TNT Post heeft dat niet gedaan, maar wel bezwaar gemaakt. OPTA publiceerde het
Aangepaste Oordeel op zijn website. TNT Post startte vervolgens een civielrech-
telijke procedure. TNT Post verzocht de (civiele sector van de) rechtbank om een
aantal verklaringen voor recht uit te spreken en OPTA te gebieden om het Aangepast
Oordeel van zijn website te halen en rectificatieteksten over dat Aangepast Oordeel
en de uitlatingen van OPTA daarover in landelijke dagbladen te plaatsen, een en
ander op straffe van dwangsommen.

Gezien de verhouding met de lopende bezwaarprocedure tegen de publicatie van
het Aangepast Oordeel, diende de rechtbank zich uit te spreken over haar rechts-
macht. Dat deed zij dus:?

‘5.2. De rechtbank stelt voorop dat de burgerlijke rechter, die in beginsel bevoegd is
kennis te nemen van een hem voorgelegde, op onrechtmatige daad gebaseerde vorde-
ring, zich behoort te onthouden van niet-ontvankelijkverklaring van de eisende partij
op de grond dat deze ook de mogelijkheid ten dienste staat om langs bestuursrech-
telijke weg aan de gewraakte gedragingen van de gedaagde partij een einde te doen
maken (0.a. HR 17 september 1982, NJ 1983, 278 en HR 28 september 2007, NJ 2007,
521) Dit geldt onverkort voor de onderhavige vorderingen van TNT Post tegen OPTA.

2 Rb. ’s-Gravenhage 18 juli 2012, AB 2012, 395, m.nt. A. Danopoulos & G.A. van der Veen, L]N
BX5653.
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5.3. Het besluit van OPTA tot publicatie van het Aangepast Oordeel is gebaseerd op
artikel 8 van de Wob en is een besluit in de zin van artikel 1:3 van de Algemene wet
bestuursrecht (Awb) (0.a. ABRvS 2 februari 2011, LJN: BP2847). Zoals onder 3.13 ver-
meld heeft TNT Post bezwaar aangetekend tegen dit besluit, doch heeft zij om haar
moverende redenen niet getracht om publicatie van het Aangepast Oordeel te voor-
komen door een voorlopige voorziening aan te vragen bij de bestuursrechter. De
bezwaarprocedure is stilgelegd in afwachting van de uitkomst van deze civiele proce-
dure. Dit brengt mee dat in de onderhavige procedure er van moet worden uitgegaan
dat publicatie van het Aangepast Oordeel, in ieder geval voor zover gebaseerd op de
Wob, rechtmatig is geschied. Het Aangepast Oordeel als zodanig betreft een bestuur-
lijk rechtsoordeel en is, anders dan het besluit tot publicatie, geen besluitin de zin van
artikel 1:3 van de Awb. Niet is gebleken dat dit bestuurlijk rechtsoordeel met een appel-
label besluit gelijk is te stellen (en ook OPTA stelt zich niet op dit standpunt). TNT Post
heeft toegelicht dat zij een rechterlijk oordeel wenst te verkrijgen over de vraag of het
vaststellen van het Aangepast Oordeel al dan niet rechtmatig jegens TNT Post is. De
rechtbank overweegt dat in het kader van de toetsing van het publicatiebesluit door
de bestuursrechterlijke (voorzieningen)rechter aan artikel 1o lid 2 aanhef'en onder g
van de Wob de inhoud van het Aangepast Oordeel betrokken kan — en naar alle waar-
schijnlijkheid — zal worden, doch dat de vraag of het Aangepast Oordeel al dan niet
rechtmatig is binnen dit toetsingskader geen zelfstandige rol speelt. Nu niet gezegd
is dat hetgeen TNT Post in de onderhavige procedure vordert, bij de administratieve
rechter had kunnen of kan verkrijgen, is ook om die reden in deze zaak een rol voor de
civiele rechter weggelegd.’

Het vonnis gaat min of meer uit van de vigerende bevoegdheidsafbakening tussen
de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Die afbakening vindt plaats aan de
hand van appellabele besluiten in de zin van artikel 1:3 Algemene wet bestuursrecht
(Awb). De burgerlijke rechter treedt op als restrechter en dus als achtervang achter
de bestuursrechter, wanneer geen sprake is van een appellabel besluit. Hij onthoudt
zich van een inhoudelijk oordeel indien voor eisers een met voldoende rechtswaar-
borgen omklede bestuursrechtelijke rechtsgang open staat of opengestaan heeft.
Eisers zijn dan niet-ontvankelijk.3 Indien een bestuursrechtelijke rechtsgang niet, of
niet ten volle, is benut, of indien die rechtsgang niet heeft geleid tot vernietiging van
een appellabel besluit, dan verkrijgt het besluit formele rechtskracht. Het besluit
is dan onherroepelijk en de burgerlijke rechter moet uitgaan van de rechtmatig-
heid van dat besluit.4 Indien de bestuursrechtelijke rechtsgang nog niet is afgerond,
maar er toch een inhoudelijk oordeel van de burgerlijke rechter nodig is (bijvoor-
beeld omdat er handelingen ter uitvoering van een nog niet onherroepelijk besluit
worden verricht en de burgerlijke rechter zich daarover moet buigen), dan neemt de

3 HR 11 november 1989, NJ 1990, 563, AB 1989, 81, m.nt. F.H. van der Burg, LJN AD3755 (EKRO/
Staat).

4  HR 2 juni 1995, NJ 1997, 164, m.nt. M. Scheltema, AB 1995, 542, m.nt. Th.G. Drupsteen, LJN
ZC1744 (Aharchi).
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civiele rechter een ‘voorlopige formele rechtskracht’ aan:> zolang het besluit nog
niet is vernietigd, neemt de burgerlijke rechter de rechtmatigheid aan.

Overeenkomstig dat laatste, hield de burgerlijke rechter de publicatie van het
Aangepast Oordeel vooralsnog voor rechtmatig. Op grond van jurisprudentie van
de Afdeling bestuursrechtspraak moet aangenomen worden dat het publiceren van
stukken als dit Aangepast Oordeel, een besluit op basis van artikel 8 Wob oplevert,
ongeacht of het te publiceren stuk zelf een besluit is.® Vervolgens constateerde
de burgerlijke rechter dat het Aangepast Oordeel als zodanig zelf geen besluit als
bedoeld in artikel 1:3 Awb is. Dat is juist. Een louter rechtsoordeel is in de regel geen
besluit.” Te minder zou er reden zijn geweest om dat hier anders te zien, omdat
OPTA zelf had aangegeven dat het antwoord op de vraag of handhavend tegen TNT
Post zal worden opgetreden mede afhangt van het lopende onderzoek naar de kwa-
liteit van de postbezorging door TNT Post. TNT Post zou dus te zijner tijd rechts-
middelen tegen een eventueel handhavingsbesluit kunnen aanwenden en daarmee
de juistheid van het oordeel aan de bestuursrechter kunnen voorleggen.

Formeel klopt het wel min of meer, maar de uitkomst is hoogst ongelukkig. Op
grond van de Afdelingsjurisprudentie is de bestuursrechter bevoegd om over de
publicatie te oordelen. Een oordeel over een publicatie van een stuk zonder beoor-
deling van de inhoud daarvan, lijkt niet goed mogelijk. Sterker: de Afdeling laat de
vraag naar de rechtmatigheid van een dergelijke publicatie vooral afthangen van de
vraag naar de juistheid van de inhoud.® Omdat de bestuursrechter zo de inhoud
van de publicatie kan toetsen, had de rechtbank ook kunnen oordelen dat in zoverre
wel degelijk een met voldoende rechtswaarborgen omklede procedure te voeren
was. De situatie kan zich dus voordoen dat zowel de bestuursrechter als de civiele
rechter over de inhoud van een toezichtskwestie als deze oordelen: de bestuursrech-
ter omdat de inhoud leidt tot een publicatie (als besluit op zichzelf, op basis van de
Wob) en de civiele rechter over de inhoud omdat de inhoud zelf geen besluit vormt.
Die inhoud zou vervolgens op enig later moment nog tot een (handhavings)besluit
kunnen leiden, en dan kunnen partijen zich weer bij de bestuursrechter vervoegen,
om dan weer aan hem de inhoud voor te leggen. Wie daarvan gelukkig wordt, hoeft
zich niet bij de jaarvergadering te melden.

5  Zie in het bijzonder HR 7 april 1995, AB 1995, 541, m.nt. Th.G. Drupsteen, LJN ZCryo0 (Smit/
Staat).

6  ABRVS 2 februari 2011, AB 2011, 153, m.nt. E.J. Daalder, LJN BP2849.

7  Zie nader B.M.J. van der Meulen, ‘Bestuurlijk rechtsoordeel’, in: R.J.N. Schlossels e.a. (red.), JB
Select (2¢ druk), Den Haag: Sdu Uitgevers 2009, p. 33 en F.C.M.A. Michiels, ‘Toezichtshandeling
en rechtsoordeel’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), AB Klassiek (6¢ druk), Deventer: Kluwer 2009,
p- 465.

8  Zie ABRvS 10 november 2010, AB 2010, 319, m.nt. V.H. Affourtit & A.C. Beijering-Beck, L]N
BO3468, besproken door A. Danopoulos & D. van Tilborg, “Naming en Shaming” door de
OPTA: kunnen nog niet onherroepelijk geworden boetes openbaar worden gemaakt?’, Tijdschrift
voor Toezicht 2011, p. 79-86.
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1.3  Rechtsmachtverdeling via het besluit als breder probleem

De hierboven besproken zaak is een van de vele voorbeelden van rechtsmachtver-
deling via het besluit. Bij wijze van uitzondering ontstond in de bovenbeschreven
zaak een overkill aan rechtsgangen. Doorgaans echter moet de rechtszoekende aan
de hand van de regels van de rechtsmachtverdeling een keuze maken. Die keuze is
niet eenvoudig.

De rechtsmachtverdeling geschiedt op basis van het op zichzelf beschouwd logi-
sche uitgangspunt, dat bestuursrechtelijke rechtsmiddelen kunnen worden aange-
wend tegen besluiten, maar niet tegen andere gedragingen van het bestuur. Dat is
niet anders, wanneer gedragingen en besluiten in elkaar overlopen of anderszins
nauw met elkaar verweven zijn. Ondanks dergelijke samenhang tussen besluiten
en andere gedragingen, zijn slechts de besluiten ter toetsing aan de bestuursrechter
voor te leggen. Dat levert het probleem op, dat voor de rechtmatigheidstoetsing van
zo’n verhouding met één of meer besluiten en andere gedragingen binnen een ver-
houding tussen bestuur(sorgaan) en justitiabele onderdelen ‘uitgesneden’ moeten
worden, en wel de besluiten. Alleen die zijn ter toetsing aan de bestuursrechter voor
te leggen, en alleen daarover heeft de bestuursrechter het laatste woord: het dictum
van de bestuursrechterlijke uitspraak kan zich nog zelden uitstrekken tot andere
handelingen. De uitspraakbevoegdheden van het bestuur strekken zich doorgaans
niet uit tot andere handelingen. De procesrechtelijke aanpassingen van de Awb ter
bevordering van finale geschilbeslechting® hebben, evenmin als de algemene aan-
passingen van het bestuursprocesrecht,” een uitbreiding op dit punt tot gevolg.
Onderwerp van een bestuursrechtelijke procedure is en blijft het vernietigings-
beroep, gericht tegen een besluit en met als doel bij een (mogelijk) gegrond beroep,
dat een beter besluit tot stand komt, dat het bestreden besluit uiteindelijk alsnog
aanvaardbaar gemaakt wordt of dat de rechtsgevolgen van het besluit in stand blij-
ven.

Binnen een procedure over een besluit kunnen andere gedragingen van het
bestuur uiteindelijk wel enige relevantie hebben. Een voorafgaand aan een besluit
gesloten (bevoegdheden)overeenkomst kan vertrouwen wekken dat het bestuur
overeenkomstig de inhoud van de overeenkomst gaat besluiten. De Afdeling over-
woog in dit verband dat ingevolge een overeenkomst door of namens verweerder bij
appellant zodanige gerechtvaardigde verwachtingen waren gewekt dat verweerder
deze in beginsel diende te honoreren in het kader van de vaststelling van een tracé-
besluit, hetgeen concreet betekende dat appellant erop mocht vertrouwen dat een
geluidsscherm met een bepaalde lengte zou worden gerealiseerd.”

De Afdeling beoordeelde de overeenkomst dus via een toetsing van het besluit
aan het vertrouwensbeginsel, maar dat is nog geen zelfstandige toetsing van die

9  Wetvan 14 december 2009 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met een regeling
voor herstel van gebreken in een besluit hangende beroep bij de bestuursrechter (Wet bestuur-
lijke lus Awb), Stb. 2009, 570.

10 Wetvan 20 december 2012 tot wijziging van de Algemene wet bestuursrecht en aanverwante wet-
ten met het oog op enige verbeteringen en vereenvoudigingen van het bestuursprocesrecht (Wet
aanpassing bestuursprocesrecht), Stb. 2012, 682.

11 ABRvS 8 september 2004, AB 2004, 458, m.nt. C.N.J. Kortmann, LN AQg924.
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overeenkomst zelf. Bovendien hangt het sterk af van de inhoud van een dergelijke
overeenkomst en/of de grenzen die het betrokken wettelijke kader stelt. Zo bleek
een bestuursakkoord over bovengemeentelijke planologie een nogal beperkte strek-
king te hebben. De Afdeling oordeelde dat de gemeenteraad bij de vaststelling van
een bestemmingsplan niet aan provinciaal beleid is gebonden. Bestuurlijke afspra-
ken tussen de gemeente en de provincie over het te volgen beleid maken dat volgens
de Afdeling niet anders. Zulke afspraken kunnen — ongeacht de formulering daar-
van — in het systeem van de Wet op de ruimtelijke ordening niet meer inhouden dan
een inspanningsverplichting. Volgens de Afdeling had de gemeenteraad zich vol-
doende ingespannen en dus niet gehandeld in strijd met de uit het bestuursakkoord
voortvloeiende inspanningsverplichting en het vertrouwensbeginsel. Eind van het
lied was dat de gemeenteraad een bestemming mocht vaststellen, die niet met de
planologische bedoeling van de overeenkomst spoorde.™

Bij de bestuursrechter kan een beoordeling van andere gedragingen van het
bestuur dus slechts over de band van het besluit plaatsvinden. Die toetsing is ‘onzelf-
standig’, als zij iberhaupt al door het betrokken wettelijke kader wordt toegestaan.
De ruimte voor toetsing aan het vertrouwensbeginsel is nogal gering bij gebonden
bevoegdheden. Die toetsing vindt dus alleen plaats voor zover het wettelijk kader dat
mogelijk maakt en loopt via een afweging met als onderwerp het besluit. Er is dus
geen zelfstandige toets van de handeling als zodanig, die uitmondt in een zelfstan-
dige beoordeling door de bestuursrechter. Er volgt dus ook geen separaat ‘dictum’,
zoals toe- of afwijzing van een vordering ten aanzien van die handeling.” Dat bete-
kent dat die andere gedraging in beginsel dus nog door de civiele rechter beoordeeld
kan worden.

Bovendien is deze beperkte toets nogal ‘ex post’. Zij gaat ervan uit dat al een besluit
is genomen, omdat dat besluit getoetst wordt. Daarna kan de civiele rechter dan
nog wel in beeld komen. Zo kan de civiele rechter uitkomst bieden door zelf aan-
dacht aan een overeenkomst te besteden en te bezien, of het genomen besluit wel
kan worden gezien als ordelijke nakoming van de gemaakte afspraken.’* Ook ander
handelen dataan een besluit is voorafgegaan, kan door de civiele rechter zelfstandig
beoordeeld worden,™ tenzij dat handelen als onzelfstandig feitelijk handelen onder
het bereik van een besluit valt, en dus ook de formele rechtskracht van een besluit
over dat feitelijk handelen laat gelden.™ Dan stapelen de procedures zich. Dat is bin-
nen het huidige systeem logisch en te prijzen valt, dat de Hoge Raad in het algemeen

12 ABRVS 27juni 2012, AB 2012, 287, m.nt. A.A.J. de Gier, LJN BWg573.

13 Zie ook par. 1.2.2 van het preadvies van De Graaf.

14 HR8juli 2011, NJ 2011, 463, m.nt. M.R. Mok, AB 2011, 298, m.nt. F.J. van Ommeren & G.A. van der
Veen, LJN BP3057 (Etam/Zoetermeer).

15 Dat geldt grosso modo ook voor besluiten in primo, in het bijzonder wanneer die gevolgd wor-
den door andersluidende beslissingen op bezwaar. Zie onder meer L. di Bella, ‘Besluitenaan-
sprakelijkheid en causaal verband’, NALL 10.5553/NALL/.000002, te vinden via <www.nall.nl>
en G.A. van der Veen, ‘Aansprakelijkheid voor beslissingen in primo en causaal verband’, NTB
2011, p. 298 e.v.

16 Zie HR g september 2005, NJ 2000, 93, m.nt. M.R. Mok, AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren,
LIN AT7774 (Kuijpers/Valkenswaard), HR 11 april 2008, NJ 2008, 519, m.nt. M.R. Mok, AB 2008,
170, m.nt. G.A. van der Veen, LJN BC1649 (Watergoed/Gelderland) en HR 25 april 2008, NJ 2008,
553, m.nt. H.J. Snijders, AB 2008, 259, m.nt. R. Ortlep, LJN BC280o0.
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niet ‘meer’ in besluiten leest, dan die besluiten zelf behelzen, maar ideaal is een
dergelijke stapeling van twee procedures bij verschillende instanties niet.

Het logische uitgangspunt dat een procedure over een besluit dient te gaan,
brengt dan bovendien met zich dat bestuursrechtelijke procedures in wezen eerst
mogelijk zijn, wanneer een besluit is genomen. Dat is niet anders, wanneer men nu
juist meent dat een activiteit zonder besluit mag worden verricht, maar het bestuur
daar anders over denkt. Dan dient in het thans geldende systeem een besluit aan-
gevraagd te worden en moet achteraf geprocedeerd worden over de vraag, of dat
besluit op grond van de betrokken wettelijke voorschriften vereist was.” Dat is een
kunstgreep. Die kunstgreep dwingt de betrokkene zonder meer tot het doen van een
aanvraag en het afwachten van de beslistermijn. Wellicht moet de aanvrager met
derden in een zienswijzenprocedure debatteren en/of op door het bestuur of derden
gevraagde adviezen reageren. Dat alles kost de aanvrager, het bestuur en eventuele
derden tijd en geld. Dat traject moet dan worden bewandeld, terwijl van begin af
aan de enige vraag is, of dat besluit nodig is. Voor de beantwoording van die vraag
is doorgaans niet veel meer dan interpretatie van de wet nodig. Die interpretatie is
uiteindelijk zuiver en alleen aan de rechter, tenzij het gaat om begrippen waarvoor
een zekere bestuurlijke interpretatie vereist is. Dan nog ontbreekt de noodzaak voor
een volledig traject van besluitvorming met eventuele betrokkenheid van derden en/
of adviseurs. Het gaat dan immers om de rechterlijke toetsing van die interpretatie
van de wet door het bestuur, meer niet. Overigens lijkt dan een bezwaarprocedure
niet zonder meer zinvol te zijn. Indien het bestuur zijn standpunt omtrent de nood-
zakelijkheid van een besluit heeft ingenomen, zal een bestuurlijke heroverweging
(in ieder geval op beleidsaspecten) niet aan de orde zijn. De voor een besluit gel-
dende beslistermijn kan kortom nuttig zijn om feiten te vergaren, om zo nodig der-
den te horen en andere tijd vergende voorbereidende werkzaamheden te verrichten,
maar hoeft niet genomen te worden voor de loutere beantwoording van een rechts-
vraag of de wet een besluit nodig maakt. Het huidige systeem noopt dus soms tot
activiteiten die als werkverschaffing betiteld moeten worden, ten behoeve van de
gang naar de bestuursrechter.

Dergelijke werkverschaffing kan onder het huidige recht nagenoeg niet voor-
komen worden, omdat er een besluit dient te zijn. Indien er (nog) geen besluit geno-
men is, is onder het huidige recht in beginsel geen bestuursrechtelijke procedure
mogelijk. Slechts bij zeer bijzondere spoed zou een rechtsgang geconstrueerd kun-
nen worden, en wel om ruimte te bieden voor een ordemaatregel van de bestuurs-
rechter. Een aanvraag tot het nemen van een besluit blijft dan wel nodig, maar met
een korte invulling van de beslistermijn van artikel 4:13 Awb en een (normaliter
niet geoorloofde) materiéle duiding van het niet-besluiten als fictieve weigeringen®
kan de voorzieningenrechter in wezen zelf het roer grijpen, door te beoordelen of
een besluit nodig is, en zo ja, door de gematerialiseerde fictieve weigering aan een

17 Vgl. ABRvS 1april 1996, AB 1996, 291, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN ZF2085, waarover J.M.H.F. Teu-
nissen, ‘Het bestuurlijk rechtsoordeel als besluit’, Gst. 1998, 7077, 1.

18  Zie ABRvS 3 december 1998, AB 1999, 107, m.nt. F.C.M.A. Michiels, waarover F.J. van Ommeren
& G.A. van der Veen, Het Awb-besluit, Nijmegen: Ars Aequi 1999, p. 69.
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(beperkte) rechtmatigheidstoets te onderwerpen.”® Het is echter de vraag, of de
rechtsbescherming het moet hebben van dergelijke ingenieuze interpretaties van
beslistermijnen en de regeling van de rechtsbescherming bij het uitblijven van een
besluit. Daarbij is dan overigens nog de vraag, of de zojuist genoemde combinatie
nog mogelijk is na de invoering van de Wet dwangsom, die een ingebrekestelling
en een wachtperiode van twee weken verlangt.>° Wellicht staat die regeling juist aan
zulke ordemaatregelen in de weg.

1.4 Planvan behandeling

Het besluitbegrip en het bestuursprocesrecht kennen hun beperkingen. De vraag is
nu, waar aanpassing gewenst is ter bevordering van een slagvaardig bestuursproces-
rechten (meer) tijdige en finale rechtsbescherming. Met de vraag naar aanpassing is
duidelijk, dat dit preadvies niet poogt om het bestuursprocesrecht te herschrijven,
niet ten principale en niet naar verloop van de procedure bij de bestuursrechter. Het
gaat dus niet in het algemeen over de toekomst van de rechtsbescherming tegen de
overheid.* De nadruk ligt op het besluitbegrip en mogelijke aanpassingen ter ver-
ruiming van de toegangspoort van de bestuursrechter. Het onderhavig preadvies
kent derhalve trekken van besluitcentrisme.??

Bij een behandeling van een onderwerp als het onderhavige door meerdere perso-
nen, zoals in dit geval door uw preadviseurs, dient een doelmatige taakverdeling te
gelden. Dat is om diverse redenen onontbeerlijk, al was het maar om tot een prak-
tische en werkbare verdeling te komen. In het onderhavige geval is onderdeel van
de doelmatige taakverdeling dat ondergetekende zich in beginsel niet buigt over de
verhouding tussen besluit en overeenkomst en de rechtsbescherming ter zake. Dat
betekent dat de aandacht met name uitgaat naar het eenzijdige bestuurshandelen en
dat overeenkomsten verder goeddeels buiten dit preadvies blijven.

Als opgemerkt, is het besluit het algemene vehikel voor het eenzijdige bestuurs-
handelen. Er moeten van overheidswege vele rechtsverhoudingen eenzijdig bindend
worden vastgesteld. Daarvoor dient het besluit. Met die harde kern van het bestuurs-
recht spoort de harde kern van het bestuursprocesrecht dat zich richt op de toetsing
van besluiten door de bestuursrechter. Daarbij geldt — met nuances — het primaat
van het bestuur. Het bestuur doet de voorzet. De bestuursrechter beoordeelt of het

19 Vz. CBB 10 april 2003, JB 2003/175, m.nt. A.M.L. Jansen, LJN AF7436. Vgl. Th.G.M. Simons,
‘De voorlopige voorziening in het Nederlandse bestuursrecht’, in: Th.G.M. Simons e.a., De voor-
lopige voorziening in het bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006, p. 58.

20 Wetvan 28 augustus 2009 totaanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met doeltreffendere
rechtsmiddelen tegen niet tijdig beslissen door bestuursorganen (Wet dwangsom en beroep bij
niet tijdig beslissen), Stb. 2009, 620.

21 Daarvoor zij onder meer verwezen naar het werk van de VAR-Commissie Rechtsbescherming,
De toekomst van de rechtsbescherming tegen de overheid, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004.

22 Het gaat daarmee voorbij aan de gedachte, dat het besluit voor delen van het bestuursrecht zijn
centrale betekenis verliest. Zie O. Kwast, ‘Complexe besluitvorming in het omgevingsrecht en
het onbehagen over projectbesluitvorming’, in: J.C.B.M. van Beuningen e.a., De stempel van de
meester; complexe besluitvorming in het bestuursrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013,

p-59ewv.
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bestuur tot die voorzet heeft kunnen en mogen komen. De verhouding is derhalve
dathetbestuur al dan niet op een instigatie van een belanghebbende de feiten onder-
zoekt en kwalificeert, eventueel met toepassing van enigerlei discretionaire ruimte
en in concreto recht toepast door een besluit te nemen. De rechtmatigheid van dat
besluit wordt vervolgens door de bestuursrechter getoetst. De bestuursrechter kan
de onrechtmatigheid van een besluit constateren.

Aan die constatering van onrechtmatigheid mag de bestuursrechter steeds meer
eigen rechtsgevolgen verbinden. Het is de bedoeling geworden dat de gang naar de
bestuursrechter de laatste reis is die men maakt, voor zover het althans gaat om een
rechtsgang tegen een besluit.>s Dat streven wijzigt de rolverdeling tussen bestuur
en bestuursrechter niet ten principale. Het primaat blijft bij het bestuur. Hooguit
valt te stellen, dat het bestuur zijn primaat vlot kan verspelen. Het geduld met het
bestuur is snel op, wanneer het bestuur een onrechtmatig bevonden besluit heeft
genomen. Dat zet het bestuur op achterstand en biedt de bestuursrechter de moge-
lijkheid om zelf voorzieningen ten aanzien van dat besluit te gaan treffen. Desal-
niettemin is het bestuursrecht tot dusverre in hoge mate een ‘besluitenprocesrecht’.
De bestuursrechter oordeelt over besluiten, en verder (bijna) niet.>+

Een vraag is, in hoeverre het besluitbegrip en het bestuursprocesrecht geschikt
zijn of zouden moeten worden voor andere situaties, ook indien het primaat van het
bestuur minder of niet vanzelfsprekend is. Dat kunnen situaties zijn, waarin geen
besluit (meer) aan de orde is, maar wellicht ook kwesties waar partijen twisten over
de noodzaak van een besluit of over een uitvoeringskwestie. De vraag is meer in het
algemeen, waarom het besluit, als voornaamste handelingsvorm van het bestuur,
de enige handelingsvorm van het bestuur zou mogen zijn die aan de bestuursrech-
ter voorgelegd kan worden. De vraag is dus, waarom het besluitcentrisme, dat goed
begrijpelijk is bij de voorbereiding, inhoud en vormgeving van bestuurshandelin-
gen, zou moeten leiden tot besluit-egocentrisme bij de bestuursrechter. Toch is dat
laatste nog het geval; de toegang tot de bestuursrechter heeft te kampen met de
tirannie van het besluitbegrip.> Van goede tirannen wordt zelden gesproken, en
dat lijkt ook hier niet beoogd te zijn.?S Er is dus aanleiding om te bezien hoe zeer de
poort knelt en waar de sponningen bijgevijld moeten worden.

De vraag naar een verruimde toegang tot de bestuursrechter kan bijvoorbeeld
opkomen wanneer met enige spoed over een (te nemen) besluit geoordeeld moet
kunnen worden, of alleen de vraag naar de noodzaak van een besluit voorligt. Er zijn

23 Zie onder meer Commissie Evaluatie Awb III, Toepassing en effecten van de Algemene wet bestuurs-
recht 2002-2006, Den Haag: WODC 2007, p. 37 e.v. inzake definitieve geschilbeslechting door de
bestuursrechter en voordien bijvoorbeeld J.H. van der Veen, ‘Ter fine van een finale uitspraak’, in:
G.E. ten Veld (red.), Met zin en verstand, Deventer: Kluwer 1995, p. 147.

24 Zie nader De Poorter & De Graaf 2011, p. 14 en VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004,
p- 23-28.

25 Zo Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als panacee voor de gebre-
ken van de “besluiten-Awb”?’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 83.

26 Ook over de goedheid van de uitzondering kan getwijfeld worden: ‘Pinochet is voor velen de
slechtste dictator bij uitstek. Fidel Castro is daarentegen de goede tiran, wiens misdaden zelfs
door zijn tegenstanders met de mantel der liefde worden bedekt,” aldus Mario Vargas Llosa in
1998, vertaald in NRC Handelsblad van 31 oktober 1998.
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diverse kwesties die tegen een besluit aanliggen, zoals de kwesties die thans onder
de ‘rechtsoordelen” worden geschaard. Dat zijn tot dusverre bepaald niet altijd
besluiten, terwijl rechtsbescherming soms wel wenselijk is. De vraag is hier, of het
onderdeel ‘rechtshandeling’ uit het besluitbegrip het einde van de mogelijkheden
vormt, of dat er een bijzondere procesrechtelijke voorziening getroffen moet worden
voor handelingen die indringend preluderen op een rechtshandeling (hoofdstuk 2).

Het besluitbegrip kent ook beperkingen door de huidige invulling van het ele-
ment ‘publiekrechtelijk’. Hier gaat het allereerst om de enkelvoudige situatie dat
‘een’ bestuurshandeling niet als besluit wordt gezien, terwijl daarvoor wellicht wel
argumenten aan te voeren zijn. Er zijn situaties waarin geen specifieke bestuurs-
rechtelijke bevoegdheid wordt uitgeoefend, doch wel een exclusief aan het openbaar
bestuur toebedeelde taak wordt verricht. De daaruit resulterende beslissingen zou-
den onder omstandigheden maar als publiekrechtelijke rechtshandeling betiteld
moeten worden. Die kwestie behelst vooral transformatie en noopt niet tot aanpas-
singen van het bestuursprocesrecht (hoofdstuk 3).

Ten tweede levert het element ‘publiekrechtelijk’ hoofdbrekens op in meerdimen-
sionale situaties. Dat zijn de situaties waarin zowel een besluit, als daarmee samen-
hangende handelingen relevant zijn. Dat kunnen voorafgaande handelingen zijn,
maar ook handelingen ter uitvoering van een besluit. Hier zal aan het bestuurs-
procesrecht gesleuteld moeten worden. Het is de vraag hoe een aantal bijkomende
handelingen, die niet publiekrechtelijk zijn, toch onder de rechtsmacht van de
bestuursrechter te brengen zijn (hoofdstuk 4).

In wezen heeft de wetgever al de keuze gemaakt om enige bijkomende handelin-
gen onder de rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen. Dat is het geval bij de
regeling van de bestuursrechtelijke schadevergoeding en de bijkomende handelin-
gen.” De prijs daarvoor is het nieuwe, afzonderlijke format van het bestuursrech-
telijke verzoekschrift. De bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure kent een
toets van het schadeveroorzakende besluit maar ook van andere handelingen die
schade hebben opgeleverd. De verzoekschriftprocedure bij de bestuursrechtelijke
schadevergoeding kan leerzaam zijn voor andere gevallen, in het bijzonder voor de
gevallen waarin het primaat van het bestuur geen vanzelfsprekendheid is (hoofd-
stuk 5).

De verzoekschriftprocedure bestaat al langer in het civiele recht. Het burgerlijk
procesrecht kent als algemene procedure de dagvaardingsprocedure, en een veel-
heid aan afzonderlijke verzoekschriftprocedures voor specifieke vorderingen. Het is
zinvol om aandacht aan die procedures te besteden (hoofdstuk 6).

Het civiele procesrecht leert dat een procesrecht met twee hoofdvormen van pro-
cedures goed denkbaar is. Een algemene procedure naar ‘vertrouwd” model en
een procedure waarin het primaat niet ligt bij procespartijen, dan wel het bestuur,
maar bij de rechter. De keuze voor het primaat van de bestuursrechter kan duide-
lijk maken, welke kwesties vervolgens, en zo mogelijk uniform, buiten de ‘alge-
mene’ procedure berecht zouden moeten worden. Dat kan de slagvaardigheid van

27  Wetvan 31 januari 2013 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met bepalingen over
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsdaad (Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten), Stb. 2013, 50.
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het bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming verhogen.
Bezien wordt, welke bijzondere voorzieningen in het bestuursprocesrecht aange-
bracht zouden moeten worden (hoofdstuk 7). Tot besluit volgen nog enige opmer-
kingen omtrent de meerderjarigheid en de levensloop van het besluitbegrip (hoofd-
stuk 8).
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2 Rechtshandeling, bestuurlijke
standpuntbepalingen en dergelijke

2.1 Inleiding

Om te bezien, in hoeverre de wens tot vergroting van de slagvaardigheid van het
bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming vraagt om
invoering van rechtsmacht voorbij het besluitbegrip, is het zinvol om te bezien waar
in concreto de grenzen van de centrale elementen van het besluitbegrip liggen. Het
eerste centrale element is het begrip ‘rechtshandeling’. Dat begrip leidt in het bij-
zonder tot hoofdbrekens bij de kwalificatie van diverse bestuurlijke standpunten.

Bestuursorganen nemen geregeld standpunten in, die volgens de doctrine niet op
rechtsgevolg zijn gericht en om die reden geen besluiten in de zin van artikel 1:3
Awb zijn. Desalniettemin hanteert de bestuursrechter bij tijd en wijle redeneringen
om een aantal van zulke standpuntbepalingen toch onder zijn rechtsmacht te bren-
gen. Dat gaat tot dusverre via creatieve interpretaties van het begrip ‘rechtshande-
ling’. Wie echter op basis van de huidige jurisprudentie binnen een overzienbare
termijn voldoende zeker wil weten of zijn of haar handelen een overtreding van een
bestuursrechtelijk voorschrift oplevert, moet dat voorschrift toch maar overtre-
den. De jurisprudentie biedt namelijk weinig zekerheid dat een rechterlijke beoor-
deling van het bestuurlijke standpunt daadwerkelijk volgt, nog daargelaten of die
beoordeling tijdig wordt gegeven. Als het bestuur immers al een verzoek om uitleg
honoreert, of ambtshalve via een waarschuwing een beantwoording geeft, volgt de
rechterlijke beoordeling via een gewone beroepsprocedure van de Awb, met haar
betrekkelijk tijdrovende behandeling. Die behandeling kan dan uiteindelijk leiden
tot een inhoudelijke beoordeling, of tot de bevinding dat het bestuurlijke standpunt
toch geen besluit behelsde. Van een tijdige geschilbeslechting is echter geen sprake.

Ook indien bestuursorganen ambtshalve beslissen om standpunten openbaar
maken, kan de vraag rijzen welke rechtsbescherming tegen een dergelijke open-
baring mogelijk is. Dat is in het bijzonder het geval bij ‘naming and shaming’. Onder
omstandigheden biedt de bestuursrechter rechtsbescherming via een creatieve
invulling van artikel 8 van de Wob. Ook dan is echter niet op voorhand zeker in
welke gevallen die rechtsbescherming openstaat. De Wob-jurisprudentie heeft dan
nog wel als voordeel dat de bestuursrechter binnen het huidige bestuursprocesrecht
vlot een oordeel kan geven en dus tijdig rechtsbescherming kan bieden.

Al met al vertrekt dit hoofdstuk bij het begrip ‘rechtshandeling’ uit artikel 1:3 Awb
en haar invulling in de jurisprudentie. De beoordeling van bestuurlijke standpunt-
bepalingen omtrent het bestaan van een vergunningplicht of overtredingen van
wettelijke voorschriften, alsmede van de beslissingen inzake ‘naming and shaming’
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brengt de grenzen van het besluitbegrip voor hetvoetlicht. Daardoor komen lacunes
in de bestuursrechtelijke rechtsbescherming in beeld. Getracht wordt vervolgens,
om enige contouren voor een procedurele voorziening te formuleren om enige gaten
voorbij het besluitbegrip dichten. Wildgroei met overwoekering van het besluitbe-
grip is daarbij niet wenselijk, maar ook niet nodig.

2.2 Rechtshandeling

Volgens de memorie van toelichting op artikel 1:3 Awb vervangt het begrip rechts-
handeling het voordien bestaande vereiste van het ‘gericht (zijn) op enig rechts-
gevolg’ van de beschikkingsdefinitie van de Wet Administratieve rechtspraak over-
heidsbeschikkingen (Wet Arob).2® Kenmerkend voor de rechtshandeling is dat het
om een handelen gaat waarmee rechtsgevolg is beoogd. Aldus onderscheidt de
rechtshandeling zich van feitelijk handelen.

Er bestaan diverse invullingen van het begrip. Onder verwijzing naar anderen
stellen twee van uw preadviseurs dat een rechtshandeling rechtsgevolgen teweeg-
brengt, indien er een verandering optreedt in de wereld van het recht: er ontstaat
een wijziging in de rechten en plichten van de betrokkenen, de rechtspositie van
de betrokkenen wordt erdoor beinvloed.> Volgens Van Male c.s. is wat concreter
sprake van rechtsgevolg indien (a) er een verandering optreedt in de bestaande rech-
ten, verplichtingen of bevoegdheid van een of meer rechtssubjecten, of (b) wanneer
er verandering optreedt in de juridische status van een persoon of object of wan-
neer een rechtssubject in het leven wordt geroepen, dan wel (c) wanneer het bestaan
van zekere rechten, verplichtingen, bevoegdheden of status bindend wordt vastge-
steld.3° In grote lijnen vergelijkbaar is de constatering dat het moet gaan om het
ontstaan, wijzigen, tenietgaan of bindend bevestigen van een recht, aanspraak, ver-
plichting bevoegdheid of status.>*

Het gaat er dus om of een bestuursorgaan een bevoegdheid heeft om ten aan-
zien van andere bestuursorganen of particulieren een rechtsverhouding vast te
stellen, te wijzigen of op te heffen.3* Dat kan bijvoorbeeld zijn de vaststelling van
een aanspraak op subsidie of een uitkering, de verlening van een vergunning, het
plaatsen van een gebouw op een monumentenlijst, het onttrekken van een openbare
weg aan de openbaarheid,’ het opleggen van diverse verplichtingen in het kader
van re-integratie van werklozen,3* het nader vaststellen van de rechtspositie van

28 PGAwbI, p. 154.

29 Van Ommeren & Van der Veen 1999, p. 25.

30 H.D. van Wijk, W. Konijnenbelt & R.M. van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht (15¢ druk),
Amsterdam: Reed Business 2011, p. 155.

31 R.J.N. Schlossels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat (6° druk), Deventer: Kluwer
2010, . 239.

32 Vgl. ABRvS 29 augustus 1996, AB 1996, 492, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN ZF2308.

33 Vgl. ABRvS 8 augustus 2012, AB 2012, 336, m.nt. H.D. Tolsma, LJN BX3945.

34 Ziekortheidshalve A.M.L. Jansen, ‘Kroniek bestuurshandelingen’, NTB 2011, p. 62 en A.M.L. Jan-
sen, ‘Kroniek bestuurshandelingen’, NTB 2010, p. 69.
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ambtenaren in een sociaal plan van een gemeente3s of het nemen van een beslissing
tot oplegging van een bestuurlijke last, zoals de last onder bestuursdwang.3

De bestuurshandeling dient kortom een wijziging in de rechten en plichten
teweeg te brengen. Doet zij dat niet, dan levert zij geen rechtsgevolg op en is dus
geen sprake van een rechtshandeling. Geen rechtshandeling is daarom de waar-
schuwing dat bij een volgende overtreding van een bepaling uit een gemeentelijke
verordening handhavend opgetreden kan gaan worden door een vergunning in te
trekken, althans wanneer die waarschuwing in het betrokken algemeen verbin-
dend voorschrift niet als voorwaarde figureert om intrekking van de vergunning
mogelijk te maken. Volgens de Afdeling bracht de betrokken waarschuwing geen
directe rechtsgevolgen voor appellante met zich. De waarschuwing was wel in de
betrokken gemeentelijke verordening opgenomen, maar leidde niet tot een directe
gehoudenheid van het gemeentebestuur om bij een volgende overtreding de vergun-
ning in te trekken. De waarschuwing was al met al niet meer dan een constatering
dat appellante de verordening had overtreden, die bij herhaling van de overtreding
zou kunnen leiden tot intrekking. Indien de waarschuwing gevolgd zou worden
door hetintrekken van de vergunning, dan zou appellante in het kader van tegen die
intrekking aan te wenden rechtsmiddelen de aan de waarschuwing ten grondslag
liggende feiten en omstandigheden kunnen aanvechten. De Afdeling beoordeelde
dus of het betrokken wettelijke voorschrift aan de waarschuwing enig rechtsgevolg
verbond. De Afdeling achtte van belang of de betrokkene door het geven van een
waarschuwing een rechtens verbindende verplichting werd opgelegd, enig recht
werd onthouden of anderszins direct geraakt werd in zijn rechtspositie. Dat was
niet het geval.3”

Van rechtsgevolg is evenmin sprake ingeval een bestuurshandeling niets toevoegt
aan het recht, omdat alle rechtsgevolgen reeds voortvloeien uit de wet. Mededelin-
gen omtrent de uitleg van wettelijke voorschriften zijn daarom in beginsel geen
rechtshandelingen. Voorbeelden zijn de gemeentelijke herinnering dat een perceel
onder een herplantplicht van de Boswet valt,3® een ministerieel bericht dat het op
grond van de wet verboden is om een ligplaats in te nemen3? en een mededeling
omtrent de door de wet bepaalde omvang van varkensrechten.+ In zulke gevallen
heeft het bestuur weinig meer gedaan, dan de wet overgeschreven. Dat geldt ook
voor een verzoek om betaling van een gemeentelijke bijdrage op basis van de Wet
bodembescherming, omdat dat verzoek slechts een bevestiging vormt van de reeds
uit de wet voortvloeiende verplichtingen.+ In dezelfde zin werd geoordeeld over een
brief met een termijnstelling om handelen in overeenstemming te brengen met de
geldende vergunningvoorschriften, omdat het enkele stellen van een termijn geen

35 CRvB 10 mei 2007, AB 2008, 79, m.nt. C.A.G.M. van Ballegooij, L]N BB0266.

36  Op deze plaats past het om deze laatste terminologie te laten voor wat zij is en te volstaan met
verwijzing naar G.T.J.M. Jurgens & F.C.M.A. Michiels, ‘Weg met de last onder bestuursdwang?’,
NJB 2005, p. 1092-1093.

37 ABRVS 16 november 2011, AB 2012, 115, m.nt. E.R. Vermeer, L]N BU4598.

38 CBB 12januari 1994, AB 1994, 190, m.nt. JHvdV, LJN AN3521.

39 ABRvS 1998, AB 1999, 135, m.nt. A. van Hall, LJN AH6807.

40 CBBr1juni1ggg, AB 1999, 315, m.nt. JHvdV, LJN ZG1598.

41 ABRVS 4 februari 2000, AB 2000, 184, m.nt. F.C.M.A. Michiels, L]N AN6314.
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rechtsverhouding tot stand bracht, noch binnen een bestaande rechtsverhouding
een wijziging bewerkstelligde. De verplichting tot naleven van de vergunningvoor-
schriften bestond reeds op grond van de wet zelf.+

Bij ontbreken van rechtsgevolg kan soms toch sprake zijn van een besluit. Dat is
allereerst het geval indien de wetgever dat zo bepaalt. Dat is gebeurd bij de weige-
ringen van de aanvraag om een beschikking te nemen, van artikel 1:3 lid 2 Awb. De
weigering om een dergelijke aanvraag te honoreren, verandert niets in de wereld
van de rechten en plichten. Die wereld is niet anders indien een vergunning ont-
breekt omdat zij nooit is aangevraagd, dan wanneer die vergunning is geweigerd.
Zulke doctrinaire constateringen hebben de wetgever er niet van afgehouden, om
de rechtsbescherming tegen dergelijke weigeringen via de bestuursrechter te laten
lopen. Dat geeft al aan dat de rechtshandeling als concept wel relevantie heeft, maar
geen absolute waarde is. Het concept kan wijken voor noties van rechtsbescherming.

Naast de tekst van de wet, kan ook de wil van de wetgever de rechtsbescherming
boven de doctrinaire invulling van een begrip plaatsen. Men zou overigens ook
kunnen zeggen, dat de doctrinaire invulling van een begrip bij voorkeur overeen-
stemt met de wil van de wetgever, maar dat dat hier niet zo is. Hoe dan ook, de in de
memorie van toelichting op artikel 1:3 Awb opgenomen invulling dat rechtsgevolg
‘beoogd’ is, levert bij de bestuursrechter een redelijk constante bijvangst op van
beslissingen, die een rechtsgevolg pretenderen maar die niet tot een bestuurlijke
bevoegdheid te herleiden zijn. Zo bleek een brief tot intrekking van een verleende
vergunning voor het plaatsen van marktkramen, zeilen en toebehoren ten behoeve
van een weekmarkt, niet te herleiden te zijn tot een publiekrechtelijk wettelijk voor-
schrift. De pretentie van de ‘intrekking van de vergunning’ deed anders voorkomen,
maar de gemeentelijke marktverordening kende geen vergunningenstelsel. Vol-
gens de Afdeling was desondanks sprake van een besluit. Een schriftelijke beslis-
sing van een bestuursorgaan wordt geacht op publiekrechtelijk rechtsgevolg te zijn
gericht indien het bestuursorgaan, hoewel niet bevoegd het rechtsgevolg tot stand
te brengen, wel pretendeert een publiekrechtelijke bevoegdheid en daarmee open-
baar gezag uit te oefenen. De Afdeling was van oordeel dat die situatie zich hier
voordeed en oordeelde dat het ‘besluit’ onbevoegd was genomen.# Vergelijkbaar
is een schriftelijke vastlegging van een beslissing tot toepassing van spoedeisende
bestuursdwang, maanden na de gestelde overtreding en de feitelijke ongedaan-
makingshandelingen van het bestuur. De Afdeling oordeelde toen, dat de bevoegd-
heid tot het nemen van het besluit door tijdsverloop was vervallen en dat het besluit
om die reden vernietigd diende te worden.4+

Zulke beslissingen zijn dus in ieder geval formeel besluiten, terwijl over hun mate-
riéle besluitkarakter getwijfeld kan worden. Bij gebreke van bestuurlijke bevoegd-
heid kan het beoogde rechtsgevolg immers niet bewerkstelligd worden: er treedt
dus geen wijziging van de rechten en plichten op. De bijvangst van dergelijke beslis-
singen leidt ertoe, dat de bestuursrechter te oordelen krijgt over beslissingen, die
materieel geen besluiten zijn. De bestuursrechter kan ze dan vernietigen wegens

42 ABRVS 19 mei 2004, BR 2004, 142, LJN AOg720.
43  ABRvS 21juli 2010, Gst. 2011, 11, m.nt. L.J.M. Timmermans, LJN BN1950.
44 ABRvS 13 december 1999, Gst. 2000, 7117, 4, m.nt. H.P.J.A.M. Hennekens, LJN AA4534.
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gebrek aan bevoegdheid. Een dergelijk ‘finaal’ oordeel zal de rechtszoekende ver-
der helpen dan de constatering dat zulke louter ‘optische’ besluiten geen daadwer-
kelijke besluiten zijn en dus niet aan de rechtsmacht van de bestuursrechter onder-
worpen zijn.

Een ouder voorbeeld kan dat illustreren. De Afdeling rechtspraak kreeg te oor-
delen over een bijzondere versie van de beslissing tot oplegging van een last onder
bestuursdwang in verband met een bouwwerk dat op grond van de toenmalige bepa-
lingen van de Woningwet binnen drie maanden gesloopt zou moeten worden. Vol-
gens het gemeentebestuur was het bouwsel opgericht zonder bouwvergunning en
was de door de wet relevant geachte ‘termijn voor instandhouding’ verstreken. Uit
de voor de lezers van de uitspraak niet traceerbare maar desalniettemin niet nader
omschreven en zodoende voor de rechtspraktijk helaas niet inzichtelijk gemaakte
‘stukken en het verhandelde ter zitting’ was gebleken dat de onderhavige woonkeet
inderdaad zonder de vereiste vergunning was gebouwd, maar dat er ook geen ter-
mijn voor de instandhouding was vastgesteld. Al met al ontbrak de bevoegdheid en
was het schrijven van het gemeentebestuur niet aan te merken als een besluit gericht
op enig rechtsgevolg als bedoeld in artikel 2 Wet Arob.+ Het oordeel luidde derhalve
dat tegen het schrijven geen voorziening op grond van die wet openstond. Wellicht
zal de belanghebbende uit deze gang van zaken zelf hebben kunnen constateren
dat het besluit niet deugde en de woonkeet dus tot nader order kon blijven staan. De
uitspraak, dat het besluit zonder bevoegdheid was genomen en dus was vernietigd,
zou wel helderder zijn geweest. Dat geniet daarom de voorkeur.

Men kan overigens bij nader inzien betwijfelen of die voorkeur gebaseerd mag
worden op een oogpunt van rechtsbescherming, ‘omdat de weg naar de adminis-
tratieve rechter anders niet zou openstaan’.+6 Dit geval toont nu juist dat de weg naar
de bestuursrechter ook dan openstaat. De vraag of de beslissing een besluit is of
niet, komt daar immers aan de orde. Ook dan is de (gepretendeerde) bevoegdheid
het onderwerp van het geding. Dat spoort met de vaste jurisprudentie dat de beslis-
sing op bezwaar automatisch een besluit is, om de rechtsmacht van de bestuurs-
rechter in ieder geval formeel zeker te stellen en aldus de mogelijkheid te bieden,
om de bestuursrechter te laten oordelen over de vraag, of een bestuurshandeling
een besluit is of niet.+

De notie van rechtsbescherming lijkt op het eerste gezicht te prevaleren boven
zowel de doctrine als de wil van de wetgever bij de gevallen, waarin een bestuurs-
orgaan een verzoek van een belanghebbende tot het nemen van een besluit afwijst,
omdat het stelt dat het geen bevoegdheid tot het nemen van dat besluit heeft. Er is
dan sprake van een beoordeling van de aanwezigheid en de reikwijdte van de door
de aanvrager veronderstelde bevoegdheid.#® De bestuursrechter neemt dan een

45 ARRvS 6 november 1979, BR 1980, p. 289, LJN AP2082.

46  Zie H. Broring, ‘Bevoegdheid; het besluit als voorwerp van beroep’, in: D. Allewijn e.a. (red.),
Bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 1999, p. 277 en G.A. van der Veen, Vuga-Commentaar op
artikel 1:3 Awb, punt 1ohr.

47 Zie onder meer ABRVS 30 november 1995, AB 1996, 69, m.nt. P.J.J. van Buuren, LN AH6342 en
ABRUYS 1juni 2005, AB 2005, 38, m.nt. H. Peters, LJN AT6563.

48 Vgl. Schlossels & Zijlstra 2010, p. 245. Zie voor een voorbeeld ABRvS 23 januari 2013, 201208382,
LJN BYg1g8.
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besluit aan, tenzij evident geen sprake is van enige publiekrechtelijke rechtsplicht
en daaruit voortvloeiende bevoegdheid. De jurisprudentie dwaalt hier dus af van
doctrine en wet(gevers wil). Dat zou aanvaardbaar kunnen zijn, als dat een heldere
afdwaling zou zijn. Dat is het echter niet, want de bestuursrechter zet hier aan tot
onnodig dwalen met een onzekere tussenuitkomst.

Dat blijkt wel uit de volgende Afdelingsuitspraak. De Afdeling boog zich over een
brief waarin de minister van Verkeer en Waterstaat aan appellanten meedeelde dat
het Rijk geen publiekrechtelijke verplichting had om een pontveer in stand te hou-
den.® Die brief was een reactie op een verzoek van appellanten om dat pontveer
nu juist wel in stand te houden. Volgens de Afdeling behelsde de mededeling van
de Minister een beoordeling van de aanwezigheid en de reikwijdte van een veron-
derstelde publiekrechtelijke rechtsplicht en een daaruit voortvloeiende bevoegd-
heid te treden in de lopende besluitvorming ten aanzien van het veer. Dat zou een
besluit zijn, tenzij evident geen sprake was van enige publiekrechtelijke rechts-
plicht en daaruit voortvloeiende bevoegdheid. De Afdeling noopte zichzelf daarom
tot de beantwoording van de vraag of er in dit geval evident geen sprake van een
bevoegdheid was. De Afdeling greep terug op de historische totstandkoming van
de bewuste veerdienst. De Afdeling leidde daaruit af dat het Rijk een publiekrech-
telijke beheerstaak had om er op toe te zien dat het pontveer naar zijn bestemming
gebruikt kan blijven. Uit de in deze uitspraak overzichtelijk opgenomen stukken
bleek dat het Rijk zich bovendien blijvend tot zijn taak rekende er op toe te zien dat
het pontveer conform zijn bestemming gebruikt zou worden. Dat zou dan — zo men
wil — kunnen leiden tot toepassing van het (ook al) kwestieuze publiekrechtelijke-
taakcriterium: uit de historisch te traceren publieke taak van zorg voor een aantal
veerdiensten, waaronder kennelijk ook de onderhavige, zou dan een bevoegdheid
tot het nemen van besluiten ter behartiging van die taak afgeleid kunnen worden.>°
De toepassing van dat zorgelijke leerstuk is al niet ideaal, maar dan hadden ver-
zoekers in ieder geval van de bestuursrechter kunnen vernemen, of de minister nu
wel of geen bevoegdheid had om aan hun verzoek te voldoen. Dat deed de Afde-
ling echter niet: uit het historische exposé leidde de Afdeling slechts af, dat het ‘niet
evident’ was dat de minister geen bevoegdheid had. Kennelijk diende de minister
vervolgens zelf in een nieuwe beslissing op bezwaar een nadere invulling aan het
evidentiebegrip te geven. Het is niet duidelijk, wat daarvan terechtgekomen is.>* De
vragen die hier resteren zijn hoe dan ook (1) waarom heeft de bestuursrechter wel
de mogelijkheid van het bestaan van een bevoegdheid aangenomen, door een ‘evi-
dentie’ van het tegendeel te ontkennen, en (2) waarom is — bij de aanname van een
bevoegdheid — niet eenvoudigweg geoordeeld dat de minister kennelijk geweigerd
heeft om ‘een’ besluit te nemen? De bestuursrechter is in het algemeen immers vrij
soepel ten aanzien van nogal algemeen gestelde aanvragen tot het nemen van ‘een’

49 ABRvS 7 februari 2007, AB 2007, 112, m.nt. H. Peters, LJN AZ7982.

50 Vgl. ABRVS 3 maart 2004, AB 2004, 241, m.nt. G.A. van der Veen, LJN AO4752 en ABRVS 14 juli
2004, Gst. 2004, 209, m.nt. R.J.N. Schldssels, LJN AQr260.

51 Het is alleen duidelijk dat de in die zaak ook betrokken gemeente zich met de Afdelingsuit-
spraak teweer kon stellen tegen stellingen van dezelfde verzoekers, dat (ook) op de gemeente een
publiekrechtelijke taak rustte: Rb. Haarlem 3 september 2007, AWB 06-4357 en AWB 06-4358,

LJN BB4447.
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besluit.>* Dan had de procedure in ieder geval iets bindend bepaald ten aanzien van
een besluit, in plaats van een ‘non-evidentie’ die partijen op zichzelf terugwierp.
Kortom, het lijkt erop dat artikel 6:2 Awb een vrij eenvoudig aanknopingspunt voor
de beoordeling had kunnen bieden en dat de hier gekozen route van de beoorde-
ling van een bevoegdheid onnodig is voor de (be)vestiging van bestuursrechtelijke
rechtsbescherming.s® Het is overigens niet duidelijk, of artikel 6:2 in alle gevallen
de oplossing kan bieden.5+ Dat lijkt niet zo te zijn, waar een verzoek is gedaan tot
het nemen van een besluit, maar het bestuursorgaan geen enkele bevoegdheid heeft
om het verlangde besluit te nemen.>s Waar artikel 6:2 geen toepassing kan vinden,
zou alsnog kunnen worden teruggegrepen op de besproken jurisprudentie, maar
dan ook alleen bij wijze van uitzondering. In beide gevallen is aan het besluitbegrip
gekoppelde rechtsbescherming van het bestuursprocesrecht wel aanwezig, maar
niet per definitie zeer tijdig.

2.3 Rechtsoordelen

Hoewel gesteld kan worden dat in ons land, voor zover het althans het aardse gezag
betreft, alleen de rechter kan ‘oordelen’, wordt aan het bestuur de mogelijkheid toe-
geschreven om rechtsoordelen te formuleren. Een gangbare definitie van dat begrip
is het zelfstandig als definitief bedoelde oordeel van een bestuursorgaan (dus géén
voorlopig standpunt), niet zijnde een louter informatieve mededeling, omtrent de
toepasselijkheid van een wettelijk voorschrift aangaande de toepassing waarvan dat
orgaan bevoegdheden heeft.s® Dergelijke rechtsoordelen worden bij uitzondering
soms beschouwd als besluit, of worden met een besluit gelijkgesteld. In die geval-
len zijn zij appellabel conform de gewone bestuursprocesrechtelijke voorschriften.

Dat is niet omdat zij dan passen binnen het concept van de rechtshandeling. Een
mening verandert de wereld van de rechten en plichten niet, ook niet wanneer die
mening geformuleerd wordt door een bestuursorgaan en dan als ‘oordeel’ wordt
betiteld.

De reden om bestuurlijke oordelen, die dus eigenlijk beter bestuurlijke standpunt-
bepalingen genoemd zouden kunnen worden, onder omstandigheden toch onder
de rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen, is het gevoelen van wenselijk-
heid dat niet alleen van het bestuur, maar vervolgens vooral van de bestuursrech-
ter vernomen kan worden, welke verplichtingen voor een belanghebbende concreet
uit wettelijke voorschriften voortvloeien. Zeer problematisch aan de mogelijkheid
is, dat geenszins duidelijk is, wanneer zij openstaat. Bovendien kan ook in andere
gevallen precies dezelfde wens tot duidelijkheid opkomen. Tenslotte leidt toepas-
sing van de gewone bestuursprocesrechtelijke regels in de regel tot nakaarten,

52 Vgl. ABRvS 21 mei 2003, AB 2003, 312, LJN AF8951 en CBB 26 mei 2009, AB 2009, 303, m.nt.
D.W.M. Wenders, LJN Bl7154.

53 Vgl. ABRvS 17 februari 2010, AB 2010, 194, m.nt. F.R. Vermeer, LJN BL4154, ABRVS 30 maart 2011,
AB 2011, 235, m.nt. C.M. Bitter, LJN BPg6go en ABRvS 13 juni 2012, 201106145, LJN BW8161.

54 Zie CRvB 20 juni 2012, AB 2012, 356, m.nt. R. Stijnen, L]N BWgog2.

55 ABRvS 13 juni 2012, 201106145, LJN BW8161.

56 Schlossels & S.E. Zijlstra 2010, p. 246.
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terwijl het de bedoeling dat ‘men’ tijdig van de bestuursrechter kon vernemen, wat
men mocht en wat niet. Er kan dus reden zijn om hier rechtsbescherming voorbij het
besluit te zoeken.

Om een rechtsoordeel relevant te laten zijn, is meer nodig dan slechts een inlich-
ting op een vraag naar de betekenis van wettelijke voorschriften.5” Het louter geven
van een inlichting is niet gericht op rechtsgevolgs® en noopt op zichzelf ook niet tot
kunstgrepen om alsnog een bestuursrechtelijke rechtsgang open te stellen.

Dat kon volgens de bestuursrechter anders zijn, wanneer die inlichting betrek-
king had op de uitleg van wettelijke termen, in het bijzonder wanneer die term een
zekere moeilijkheidsgraad had. Die moeilijkheidsgraad kwam onder meer aan de
orde bij de interpretatie van het begrip ‘afvalstof’. De mededeling, dat een bepaalde
stof als afvalstof moet worden aangemerkt, was een besluit omdat de definitie van
het begrip afvalstof in artikel 1.1 Wet milieubeheer (Wm) niet zodanig duidelijk
was dat er geen behoefte zou bestaan aan een nadere invulling aan de hand van
de maatschappelijke opvattingen.s Thans is de Afdeling van oordeel dat een der-
gelijke invulling niet dient te worden gegeven in procedures over mededelingen,
maar in de ‘gewone’ procedures ter verkrijging van een vergunning of ontheffing
moet worden bepaald. Zo oordeelde de Afdeling dat een brief over de wettelijke
gebruiksmogelijkheden van ‘AVI-bodemassen’ een zogenoemd bestuurlijk rechts-
oordeel bevatte. Voor het aanmerken van zo’n rechtsoordeel als besluit waartegen
beroep kan worden ingesteld, was volgens de Afdeling in ieder geval vereist dat het
voor de betrokkenen onevenredig bezwarend is om het geschil over de interpreta-
tie van de rechtsregels via een beroepsprocedure over een daadwerkelijk besluit bij
de bestuursrechter aan de orde te stellen. De Afdeling analyseerde de kwestie zo,
dat de vraag was of een verbodsbepaling uit de Wm gold voor de door appellante
voorgenomen ophoging van een terrein met AVI-bodemas. Volgens de Afdeling kon
appellante het bevoegd gezag verzoeken om een ontheffing voor de voorgenomen
ophoging op grond van artikel 10.63 lid 3 Wm. Tegen het besluit inzake de onthef-
fing kon dan beroep worden ingesteld bij de bestuursrechter. Het vragen van een
ontheffing was volgens de Afdeling niet onevenredig bezwarend.®

2.4 Rechtsoordelen omtrent vergunningplicht
Behoudens enkele zeer beperkte uitzonderingen® noopt de jurisprudentie van de

bestuursrechter tot het doen van een aanvraag en het bewandelen van de gebrui-
kelijke procedure ter verkrijging van een vergunning of ontheffing, om uiteindelijk

57 Vooreen andere benadering pleiten H.P.J.A.M. Hennekens, ‘Het rechtsvaststellend besluit onder
de loupe’, Gst. 7092, p. 89-97 en D.W.P. Ruiter, ‘Zelfstandige schadebesluiten: rechtsschepping
of rechtsvaststelling?’, NTB 1998, p. 281-289.

58 ABRVS 12 september 2001, AB 2002, 78, m.nt. B.P. Vermeulen, LN AD7672.

59 Vz. ABRvS 12 april 1995, AB 1995, 445, m.nt. Ch. Backes, LJN ZF1971.

60 ABRVS 7 september 2011, M en R 2011, 193, m.nt. Warendorf, LJN BR689g. Vergelijkbaar is ABRvS
17 juni 2009, AB 2009, 311, m.nt. R. Ortlep, LJN BI8437.

61 Zie nader M. Schreuder-Vlasblom, Rechtsbescherming en bestuurlijke voorprocedure (4° druk), Deven-
ter: Kluwer 2011, p. 150.
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in rechte te kunnen laten toetsen of de vergunning of ontheffing vereist was. De
aanvraag kan geweigerd worden. De weigering is gewoon appellabel. Indien op de
aanvraag een vergunning of ontheffing volgt, rijst uiteraard de vraag, wat dan. Men
zou kunnen stellen dat het gevraagde — via een omweg — is verkregen: de activiteit
mag verricht worden. Welk (proces)belang is er dan nog bij procederen? De Afdeling
ziet dat belang wel, en dat is juist. Het belang is gelegen in de beoordeling of het
bestuur een belanghebbende terecht of ten onrechte in een tijdrovend en mogelij-
kerwijs kostbaar vergunningentraject heeft gebracht. Een belang kan verder aange-
nomen worden wanneer de uitkomst van die procedure relevant is voor toekomstige
aanvragen voor vergelijkbare gevallen.®> Ook wanneer een dictum van een besluit
tot vergunningverlening niet ingaat op de in wezen aan de orde gestelde vergun-
ningplicht, kan daaruit het rechtsoordeel van het bestuur afgeleid worden dat ver-
gunning vereist is. Om die reden is een beroep van een vergunninghouder tegen een
aan hem overeenkomstig zijn aanvraag verleende bouwvergunning ontvankelijk.
Volgens de Afdeling is het besluit waarbij (impliciet) wordt vastgesteld dat voor een
bouwplan een vergunning is vereist, ten opzichte van de aanvrager een belastende
beslissing, die hem zonder meer in zijn belang treft. Dit karakter wordt er niet aan
ontnomen doordat de aanvrager zelf om de verlening van de vergunning heeft ver-
zocht. Immers, de beoordeling van de vergunningplicht geschiedt ambtshalve. Zij
vindt wel plaats naar aanleiding van de indiening van de bouwaanvraag, maar niet
kan worden gezegd dat de aanvraag er (mede) op is gericht dat het bouwplan als ver-
gunningplichtig wordt aangemerkt. Het is niet uitgesloten dat een bouwaanvraag
juist wordt ingediend opdat in rechte komt vast te staan dat geen bouwvergunning
is vereist.%

De vraag komt op, of het behoud van deze harde lijn wenselijk is. Hier staan
tegenover elkaar de wens tot voortvarende (en dus slagvaardige) beoordeling van
een — in principe — vrij eendimensionale vraag, versus het voorkomen van wildgroei
van procedures. Wildgroei van procedures dreigt, want het ligt niet voor de hand om
de beantwoording van een eendimensionale vraag naar een vergunningplicht in de
mal van het besluitbegrip en het huidige bestuursprocesrecht te gieten. Dat wringt
te zeer.5 De vraag rijst dus naar de wenselijkheid van een korte spoedprocedure ter
beoordeling van de eendimensionale vraag of een vergunning of ontheffing ver-
eist is. Met zo’n beantwoording in een spoedprocedure is echter geenszins gezegd
dat dezelfde vraag nadien niet meer aan de orde zou kunnen komen en dan niet
tot tegenstrijdige oordelen zou leiden. Dat hoeft echter niet het geval te zijn. Het
kan zijn, dat partijen zich bij het voorlopige oordeel neerleggen en dat aldus een
onnodige uitgebreidere beroepsprocedure achteraf voorkomen wordt. Meer varia-
tie in procedures garandeert geen groter totaalgebruik van rechtsbeschermings-
mogelijkheden, maar bevordert gebruik a la carte en dus mogelijkerwijs met mate.

Gesteld, dat het bestuursprocesrecht een procedure zou kennen waarin op voor-
hand en op korte termijn een rechterlijk oordeel gegeven zou kunnen worden

62 CBB 19 juni 2009, AB 2009, 346, m.nt. B.W.N. de Waard, LN BJo6gg.

63 ABRVS 1 april 1996, AB 1996, 291, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN ZF208s. Vergelijkbaar: CBB 21 juli
1998, AB 1998, 437, m.nt. JHvdV, LJN ZF3595 en ABRvS 23 januari 2013, 201206115, LJN BY9248.

64 Vgl. A.M.L. Jansen, ‘Kroniek bestuurshandelingen’, NTB 2010, p. 70.
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omtrent het al dan niet gelden van een vergunningplicht in een concreet geval, dan
rijst de vraag naar de binding van dat oordeel. Indien de bestuursrechter zou oorde-
len dat geen vergunningplicht geldt, is zo’n oordeel dan (ook) bindend voor derden?
Normaliter kunnen derden het bestuur verzoeken tot toepassing van bestuurlijke
handhavingsinstrumenten, indien zij van mening zijn dat een activiteit zonder de
vereiste vergunning of ontheffing wordt verricht. Dan kan een conflict rijzen tus-
sen de handhavingsplicht van het bestuur en de rechtszekerheid van degene die op
de rechterlijke uitspraak meende te kunnen vertrouwen. Het lijkt niet wenselijk,
dat derden op die wijze beperkt zouden moeten worden in hun mogelijkheden, om
handhaving te laten plaatsvinden. Ook indien het rechterlijke spoedoordeel zou lui-
den dat wel een vergunning vereist is, zou na aanvraag en verlening daarvan nog
geprocedeerd kunnen worden. De vergunninghouder zou als beroepsgrond naar
voren kunnen brengen dat het bestuursorgaan geen bevoegdheid had om enkele
voorschriften aan de vergunning te verbinden. Daaronder zou de beroepsgrond
kunnen liggen, dat het bestuur — in weerwil van het eerdere rechterlijk oordeel —
ten principale geen vergunning had mogen verlangen. Zou die grond dan uitgeslo-
ten moeten worden, bijvoorbeeld omdat die grond niet meer tot de omvang van het
geding mag behoren? Het lijkt erop dat dergelijke nadelen niet op voorhand pleiten
voor een zeer brede invoering van een spoedprocedure voor de behandeling van vra-
gen omtrent vergunningplichten. Daar kan bij komen, dat ook bij de invoering van
een dergelijke procedure afgrenzingsproblemen kunnen rijzen ter beperking van
het aantal gevallen waarin de procedure benut wordt. De vrees kan anders zijn, dat
de drempel voor een rechterlijke beoordeling van vergunningplichten wel erg laag
komt te liggen. Zulke beperkingen zouden echter nog wel te formuleren zijn, door
zo’n procedure strikt te beperken tot die gevallen, waarin een als definitief bedoelde
(principe)beoordeling door het bestuursorgaan van een aanvraag voorligt.®s Dan
nog, zou de vraag zijn, welk belang ten minste vereist zou moeten zijn.5

Het spreekt voor zich, dat het volledig aflopen van een regulier vergunningen-
traject meer tijd en kosten vergt, dan het voeren van een spoedprocedure. Het loutere
kostenargument vormt een financieel belang. Een dergelijk belang rechtvaardigt
meer in het algemeen echter geen spoedprocedure. Zo beoordeelt de bestuurs-
rechter ongemeen streng of appellanten een spoedeisend belang hebben bij verzoe-
ken tot schorsing van besluiten tot oplegging van een last onder dwangsom. Zulke
verzoeken worden afgewezen wanneer de continuiteit van de bedrijfsvoering van de
gestelde overtreder niet aantoonbaar op het spel komt te staan door invordering van
dwangsommen terwijl de bodemprocedure nog loopt.®” Men kan die jurisprudentie
betreuren, want zij lijkt geen nobel doel te dienen. Het enige doel lijkt te zijn, om de
toeloop op de voorzieningenrechter te beperken. Dat doel heeft een hoge prijs. Zo
kan de jurisprudentie leiden tot overheidsaansprakelijkheden bij al te voortvarend

65 Datpastookindeverhouding tussen bestuur en bestuursrechter, waarin het bestuur in het alge-
meen als eerste aan zet is bij de uitleg van bestuursrechtelijke wet- en regelgeving, vgl. VAR-
Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 86.

66 Vgl. S. Pront-van Bommel, Bestuursrechtspraak. Voorstellen voor modernisering van de bestuursrecht-
spraak (diss. Amsterdam UvA), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2002, p. 56.

67 Vgl. Vz. ABRVS 1 augustus 2012, 201206817, LJN BX3910.
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ingezette handhavingstrajecten, omdat niet tijdig een inhoudelijke beoordeling
door de bestuursrechter heeft kunnen plaatsvinden. Kosten gemaakt ter voldoening
aan een last die nadien sneuvelt, zullen bij het bestuur in rekening worden gebracht.
Dat is het gevolg van de koers van de bestuursrechter.

Zolang de bestuursrechter in spoedprocedures vasthoudt aan de harde lijn, dateen
louter financieel belang geen bestuursrechtelijke spoedprocedure rechtvaardigt, is
de vraag waarom voor sommige gevallen dan toch een voorziening getroffen zou
moeten worden.®® Het ligt voor de hand om de toetsing van dat spoedeisend belang
niet te zeer te laten uiteenlopen. Een discrepantie tussen de toetsingsmaatstaf in
voorlopigevoorzieningszaken en in de nieuwe spoedprocedure hoeft niet bevorderd
te worden. Wellicht vormen immateriéle belangen wel een voldoende rechtvaardi-
ging. De als algemeen belang geziene wens om bouwprojecten voortvarend te laten
slagen, althans om de bestuursrechtelijke procedures daarvoor te bekorten, heeft al
geleid tot een aantal bestuursprocesrechtelijke noviteiten. De Crisis- en herstelwet
heeft binnen het bestaande bestuursprocesrecht enige verkortende vondsten opge-
leverd.® Wie nog hoopt, dat aanpassing van het bestuursprocesrecht tot bouwbevor-
dering leidt, zou een voorstander kunnen zijn van een spoedprocedure ter bepaling
van de vergunbaarheid van projecten die onder de wet vallen. Gezien de mogelijke
omvang van zulke projecten, de tegenstanders en de vereiste vergunningen, is het
wel de vraag, welke rechtszekerheid de vergunning(en)houder daadwerkelijk aan de
uitkomst van een dergelijke spoedprocedure zou kunnen ontlenen. Andere denk-
bare immateriéle belangen zijn de wens om voortgang te maken met maatschap-
pelijk relevant wetenschappelijk onderzoek, zonder mogelijkerwijs beperkende pro-
cedures over vergunningplicht van publicatie van de resultaten.”” Denkbaar kan ook
zijn het beperken van dreiging van bestuurlijke handhaving, of het voorkomen van
aantasting van goede naam door publicatie van standpunten van toezichthouders.
Die laatste twee kwesties komen nog aan de orde. Vooralsnog kan geconstateerd
worden dat het besluitbegrip onvoldoende mogelijkheden biedt om tot een vlotte
slagvaardige beoordeling door de bestuursrechter te komen, waar het gaat om vra-
gen omtrent het al dan niet bestaan van een vergunningplicht.

2.5 Rechtsoordelen omtrent overtreding

Het bestuur kan handelingen of situaties betitelen als overtreding, zonder dat die
betiteling direct neerslaat in een besluit tot toepassing van bestuursrechtelijke
handhavingsinstrumenten. Zo kan het bestuursorgaan waarschuwen of gedogen.
Een waarschuwing kent in ieder geval geen rechtsgevolg. De waarschuwing is niet
meer dan de bestuurlijke standpuntbepaling dat de aangeschrevene een overtreding

68 Teunissen 1998, p. 310, ziet ruimte ingeval het om de vergunningplicht voor een groot aantal
bouwwerken gaat, er hoge kosten zijn en het op voorhand toch vaststaat dat de vergunning zal
worden geweigerd.

69 Zie onder meer G.A. van der Veen, ‘Halverwege de Crisis- en herstelwet: de Afdelingsjurispru-
dentie tot dusverre’, JBplus 2012, p. 3-12.

70 Zie tot dusverre <www.rnw.nl/nederlands/article/exportverbod-virusonderzoek-veiligheids-
maatregel-censuur>.
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heeft begaan, tenzij zij op basis van een wettelijk voorschrift een noodzakelijke stap
in een handhavingstraject is.”* Dan is het rechtsgevolg dat de volgende stap van dat
traject in zicht komt. Dat komt echter zelden voor. Strikt genomen ontberen ook de
beslissingen omtrent gedogen rechtsgevolg. Zij brengen geen wijziging in de rech-
ten en plichten. De door het bestuursorgaan gestelde overtredingen blijven bestaan;
er wordt niet tegen opgetreden.

Tot de beslissingen omtrent gedogen behoort de gedoogverklaring. Dat is een
schriftelijke kennisgeving van een bestuursorgaan dat tegen een nader omschreven
illegale situatie (vooralsnog) niet handhavend zal worden opgetreden. Er zijn in het
verleden diverse wankele redeneringen geformuleerd om in een dergelijke beslis-
sing een rechtsgevolg te ontwaren. Zo wordt als rechtsgevolg van een beslissing tot
gedogen gezien dat zo’n beslissing de overtreder (enig) vertrouwen geeft dat van
handhavend optreden wordt afgezien. Zulk vertrouwen wordt echter zelden geho-
noreerd. Bovendien staat de beginselplicht tot handhaving in de weg aan dergelijk
vertrouwen. De vertrouwensredenering is dus niet zo valide. De benadering van de
Afdeling is thans, dat een beslissing tot gedogen met het oog op de rechtsbescher-
ming van derden als een besluit wordt aangemerkt. Ook dat blijft echter wringen,
want de beslissing wijzigt ook geen rechten en plichten van die derden. Hooguit zou
men kunnen stellen, dat een dergelijke beslissing een beroepsrecht voor de derden
tot stand brengt, maar dan redeneert men van achter naar voren.”>

De beslissing om niet te gedogen wordt in de regel niet als rechtshandeling
gezien. Dat geldt ook voor de beslissing om niet langer te gedogen, blijkend uit de
intrekking van een gedoogverklaring.”? Het voor een besluit vereiste rechtsgevolg
ontstaat in beide gevallen pas bij een daaropvolgend écht handhavingsbesluit.
Strikt genomen, is dat eigenaardig. Zo ontstaat een incongruentie tussen verschil-
lende soorten weigeringen enerzijds en de verlening anderzijds. De weigeringen zijn
geen besluit en de verlening is dat wel. Voor beschikkingen trekt artikel 1:3 lid 2 Awb
beide soorten beslissingen nu juist gelijk. De vraag is in dit soort gevallen uiteraard,
wat erger is: een onjuiste redenering consequent doorzetten, of inconsequent zijn
en daarmee de reikwijdte van de onjuiste redenering beperkt houden. Hoe dan ook,
aan consequentie kan getwijfeld worden: een weigering om te gedogen zou toch wel
een besluit kunnen zijn, indien met de overtreding nog geen aanvang is gemaakt en
aan het verzoek om een gedoogverklaring zeer klemmende concrete redenen ten
grondslag liggen.7+

Bij kwesties rond gedogen heeft het bestuur hoe dan ook als zijn standpunt uit-
gesproken, dat sprake is van een overtreding. Voor de gestelde overtreder kan dat
standpunt onprettig zijn, evenzeer als het voor derden onprettig kan zijn dat niet

71 Vgl. de artikelen 1:94 en 1:95 Wft, waarover C.M. Grundmann-Van de Kroll, Koersen door de Wet op
het financieel toezicht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 755-758.

72 Zie over het besluitkarakter nader F.R. Vermeer, Gedogen door bestuursorganen, Deventer: Kluwer
2010, p. 181 e.v. en F.R. Vermeer, ‘Gedoogbeslissingen: besluit, half besluit of geen besluit’, ]Bplus
2012, . 251 €.V.

73 ABRVS g maart 2011, AB 2011, 104, m.nt. F.R. Vermeer, LJN BP7160.

74  Zoalthansvolgens de theorie van Vz. ABRVS 20 juni 2002, AB 2002, 355, m.nt. F.C.M.A. Michiels,
LJN AN7002 en ABRVS 18 juni 2003, AB 2003, 394, m.nt. F.R. Vermeer, LJN AG1717, maar in beide
uitspraken niet aangenomen.
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handhavend opgetreden wordt tegen een overtreding. In beide gevallen hangt een
dreiging van handhavend optreden in de lucht. De bestuursrechter heeft hier ken-
nelijk meer medeleven met de derden dan met de overtreder. De derden mogen zich
teweerstellen tegen een inert bestuur, maar de overtreder zelf moet maar afwachten
of het bestuur de daad bij het woord gaat voegen, in de wetenschap dat het bestuur
van mening is dat een overtreding heeft plaatsgevonden.

Bovendien is het voor de overtreder niet goed doenlijk, om in te schatten of hij
bij wijze van uitzondering bij de bestuursrechter wellicht toch nog een beoordeling
kan verkrijgen van het bestuurlijke standpunt, dat hij een overtreding heeft begaan.
De bestuursrechter komt de overtreder slechts te hulp, wanneer het onevenre-
dig bezwarend is om het geschil over de interpretatie van de rechtsregels via een
beroepsprocedure over een daadwerkelijk besluit, met name betreffende hand-
having of vergunningverlening, bij de bestuursrechter aan de orde te stellen. Het is
echter niet voorspelbaar, welke invulling gegeven gaat worden aan dat ‘onevenredig
bezwarend’. Soms is het niet onevenredig bezwarend dat een geschil over de inter-
pretatie van bestuursrechtelijke wettelijke voorschriften pas aan de orde gesteld
kan worden, wanneer het mocht komen tot een handhavingsbesluit. De enkele
onzekerheid of een bepaalde activiteit mag worden voortgezet, maakt het afwach-
ten van een handhavingsbesluit dan blijkbaar niet tot een onevenredig bezwarende
weg.> In andere gevallen wordt precies diezelfde onzekerheid en het afwachten van
bestuurlijke handhaving wel aangemerkt als een onevenredig bezwarende weg.”s
Datwas bijvoorbeeld zo in een geval waarin een belanghebbende het voornemen had
om een bouwwerk te bouwen dat in zijn ogen vergunningvrij was. De bestuurlijke
reactie op de melding, inhoudende dat wel degelijk een vergunning vereist was en
dat bij bouwen zonder vergunning handhavend opgetreden zou volgen, bleek in de
ogen van de Afdeling een besluit.””

De Afdeling komt de (gestelde) overtreder dus weinig tegemoet, waar de der-
den wel ten volle rechtsbescherming genieten. Hoewel de invulling van het begrip
‘rechtshandeling’ voor de vestiging van de rechtsgang van die derden doctrinair niet
deugt, levert zij de derden een voldoende werkende rechtsgang op. De bestuurlijke
weigering om te handhaven kan daarin immers ten volle aan de orde worden gesteld.
Voor derden is relevant, of het bestuur zich in een concreet geval aan de hand-
havingsplicht dient te houden, of gelegitimeerd van handhaving mag afzien. Dat
kan in de reguliere beroepsprocedure aan de orde komen, inclusief de bestuurlijke
afwegingen die tot afzien van handhaving hebben geleid. Derden zijn dan ook niet
gebaat met een wijziging van de bestaande jurisprudentie en behoeven dus ook geen
aangepaste rechtsgang. In het bijzonder zijn derden niet gebaat met een beperkte
procedure over de enkele vraag, of al dan niet sprake is van een overtreding.

75  Zie onder meer ABRvS 8 juli 2009, AB 2009, 363, m.nt. R. Ortlep, LJN BJ1862, CRvB 17 september
2010, AB 2010, 316, m.nt. A.M.P. Rijpkema en A. Tollenaar, L]N BN7693 en ABRvS 15 december
2010, JB 2011/31, LJN BO7350.

76 ABRVS 20 april 2005, AB 2005, 356, m.nt. F.R. Vermeer, LN AT4214.

77 ABRvS 15 september 1997, AB 1998, 8, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN AA36o01, besproken bij
F.J. van Ommeren, ‘Wetsinterpretatie, het bestuurlijk oordeel als rechtsvaststellend besluit?’,
JBplus 2000, p. 117.
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Bij de (al dan niet terecht als zodanig aangemerkte) overtreder dient het bestuurs-
procesrecht wel een aanvulling te verkrijgen. Wanneer het bestuur het gewenst acht
om op overtredingen te wijzen, dan behoort daar steeds een passende bestuursrech-
telijke rechtsgang bij. Een intrekking van een gedoogverklaring, een weigering te
gedogen of een loutere waarschuwing mogen niet gratuite zijn. Bestuurlijke uit-
latingen omtrent het bestaan van overtredingen dienen in rechte getoetst te kun-
nen worden. Dat dient niet alleen immateriéle gevoelens van onbehagen van de als
overtreder aangemerkte persoon, maar heeft ook een zakelijke kant. Het komt voor
datbetrokkenen onder dreiging van bestuurlijke handhaving dan maar stoppen met
hun activiteit, ook als de overtreding niet vaststaat. Het lijkt ook voor te komen,
dat besturen bewust juist geen bestuursrechtelijk handhavingsbesluit nemen, in de
hoop of verwachting dat bijvoorbeeld een waarschuwing voldoende is. Of daarbij
evenzeer bewust wordt betrokken, dat tegen dergelijke bestuurlijke uitingen geen
bestuursrechtelijke rechtsmiddelen aangewend kunnen worden en er dus geen
voortvarende toetsing door de bestuursrechter kan plaatsvinden, kan hier in het
midden blijven. Evenzeer kan in het midden blijven, of een dergelijke bestuurlijke
keuze mede ingegeven is door afwegingen omtrent overheidsaansprakelijkheid.
Zonder mogelijkerwijs te vernietigen besluit, valtin ieder geval geen ‘automatische’
onrechtmatigheid aan het bestuurlijke standpunt te hechten.”®

Al met al zou overwogen moeten worden om de overtreder een eigen rechts-
ingang te geven tegen bestuurlijke standpuntbepalingen omtrent overtredingen.
Dat is beter dan voortgaan met de vraag of zo’n standpuntbepaling wellicht enig
gekunsteld rechtsgevolg zou hebben. Dat is er niet. Wellicht komt dat later nog
eens, wanneer daadwerkelijk een handhavingsbesluit volgt. Zolang dat echter niet
is genomen, moet de overtreder voortvarend in rechte kunnen doen vaststellen of
sprake is van een overtreding. Dat zou een procedure ter beantwoording van een vrij
eenvoudige rechtsvraag behoren te zijn. Een korte procedure met overzichtelijke ter-
mijnen is dan passend. Omdat die procedure louter en alleen betrekking heeft op de
vraag, of sprake is van een overtreding, zijn tijdrovende voorbereidingsprocedures
en dergelijke niet nodig: het bestuur heeft zijn standpunt immers al geformuleerd.

Het ligt dus niet zo voor de hand om hier door te gaan op de weg van het besluit-
begrip of een gelijkstelling voor de bezwaar- en beroepsmogelijkheden te aanvaar-
den.”? Het ligt meer voor de hand om een spoedeisende procedure te ontwerpen. Het
ging er immers juist om, dat onzekerheid omtrent het bestaan van een overtreding
tijdig beperkt wordt door een toetsing in rechte. Evenzeer ligt het voor de hand, om
de eis te stellen dat de (gestelde) overtreder een spoedeisend belang bij die toetsing
moet hebben.

Dat belang zal in de jurisprudentie ingevuld moeten worden. Zo zou overwogen
kunnen worden dat zo’n spoedeisend belang ontbreekt indien tevoren reeds in
rechte is vastgesteld dat sprake was van een overtreding, bijvoorbeeld in een eerdere
procedure omtrent gedogen. Er ligt dan immers geen rechtsvraag voor, die spoedig

78 Vgl. HR 31 mei 1991, NJ 1993, 112, m.nt. C.J.H. Brunner, AB 1992, 290, LJN ZCo261 (Van Gog/
Nederweert).

79 Anders: J.G. Brouwer & A.E. Schilder, ‘De bestuurlijke waarschuwing in de Awb?’, in: M. Lurks
e.a. (red.), De grootste gemene deler, Deventer: Kluwer 2002, p. 136.
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beantwoord dientte worden. Voorts zou een bepaling geformuleerd kunnen worden,
voor de situatie dat gedurende een spoedprocedure alsnog een handhavingsbesluit
volgt. Beide procedures zouden dan ineengeschoven dienen te worden. Het ligt dan
het meest voor de hand, dat de beperkte spoedprocedure zich oplost in de (spoed)
procedure tegen het handhavingsbesluit zelf. Dat kan de reguliere voorlopige-
voorzieningsprocedure zijn, indien een voldoende spoedeisend belang bestaat. De
bestuursrechter zou en passant kunnen overwegen om zijn karige interpretatie van
spoedeisend belang bij handhavingsbesluiten te verruimen, om daadwerkelijk een
zinvol gebruik van die procedure mogelijk te maken. De thans bestaande benade-
ring, waarin pas ruimte voor een voorziening is indien de verzoeker met aan zeker-
heid grenzende waarschijnlijkheid ten onder gaat aan onmiddellijke uitvoering van
het handhavingsbesluit, levert onnodige risico’s op onrechtmatige handhaving en
schadeveroorzaking op.

2.6  Naming and shaming

Voor toezichthouders is het bon ton geworden om hun tussentijdse of definitieve
bevindingen van andermans wandaden op het werkterrein van de toezichthouder
wereldkundig te maken. De reden voor die informatieverschaffing aan het publiek
is de wens om het publiek te waarschuwen voor onoorbare praktijken. Waar van toe-
passing, kan voorts inzicht worden gegeven in de wijze waarop publieke middelen
worden besteed en welk toezicht daarop wordt uitgeoefend. De toezichthouder kan
met dergelijke berichten meer in het algemeen tonen dat hij zijn taak serieus neemt,
ten minste voor de bekendgemaakte gevallen. Tenslotte kunnen de uit het strafrecht
bekende noties van preventie meespelen. De hoop moet zijn, dat de beschimpte en/
of'anderen zich door de (dreiging van) publicatie niet (meer) laten verleiden om het
rechte pad te verlaten.

Het kan gaan om bekendmaking van toezichts- en/of handhavingsbesluiten,
maar ook van tussentijdse bevindingen, bijvoorbeeld van lopend onderzoek. Het
bekendmaken van al dat soort bevindingen is bestuursrechtelijk versnipperd gere-
geld. Incidenteel bestaan specifieke wettelijke voorschriften, maar deze richten zich
tot bepaalde toezichthouders en dekken dus niet het gehele veld.?° De bestuursrech-
telijke rechtsbescherming functioneert redelijk naar behoren, maar dat komt niet
door juiste theorievorming.

Aan de wat wanordelijke toepassing van het concept in de praktijk ligt de een-
voudige constatering ten grondslag, dat het bekendmaken van informatie strikt
genomen geen rechtsgevolg teweegbrengt. Bekendmaking van gegevens brengt
geen wijziging in de rechten en plichten van betrokkenen; de wereld van de rech-
ten en plichten blijft ongewijzigd. Het bekendmaken van bevindingen is in wezen
dus geen rechtshandeling, maar feitelijk handelen. Daaraan zou overigens ook nog
kunnen worden toegevoegd, dat eenieder bevindingen zou kunnen bekendmaken.
Bekendmaking van gegevens is dus een ‘bevoegdheid’ van eenieder, niet louter van

8o Zievoor de bevoegdheden van de AFM en DNB G.P. Roth, ‘De publicatie van boetes door de AFM
en DNB. De stand van zaken na 2,5 jaar krakkemikkige wetgeving’, Ondernemingsrecht 2009, 144-.
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bestuursorganen. De vraag zou daarom ook gesteld kunnen worden, in hoeverre
hier van een publiekrechtelijke bevoegdheid gesproken zou kunnen worden. Men
vergeet dan echter, dat de betreffende informatie (in ieder geval in de regel) is ver-
kregen via de aanwending van publiekrechtelijke toezichts- en handhavingstaken.
Het gaat dus om informatie, die verkregen is in het kader van de aanwending van
openbaar gezag en niet om informatie die eenieder had kunnen verkrijgen. Aldus
kan wel een publiekrechtelijk gehalte aanwezig worden geacht.

Het aanmerken van informatieverschaffing als feitelijk handelen, sluit de deur
naar de bestuursrechter. Hij heeft dat niet gewenst. Buiten de in de wet specifiek
geregelde gevallen, moest dus een oplossing worden gevonden. De bestuursrechter
heeft de oplossing in het algemeen gevonden in artikel 8 Wob. Volgens de bestuurs-
rechter biedt artikel 8 lid 1 Wob de grondslag voor het nemen van besluiten in de
zin van artikel 1:3 Awb, waar het gaat om het openbaar maken van informatie neer-
gelegd in documenten over een bestuurlijke aangelegenheid waarbij belangen als
vermeld in artikel 1o Wob zijn betrokken. Daartegen staat voor degenen die door
dat besluit rechtstreeks in hun belang worden getroffen, dezelfde rechtsgang open
als die welke beschikbaar is voor degenen die rechtstreeks in hun belang worden
getroffen door een besluit tot openbaarmaking van documenten dat is genomen
op een verzoek als bedoeld in artikel 3 Wob.®" De reikwijdte van dit oordeel is niet
beperkt tot beslissingen tot publicatie van daadwerkelijke handhavings- en/of toe-
zichtbesluiten in de zin van artikel 1:3 Awb. Het strekt zich uit tot alle informatie
in documenten over een bestuurlijke aangelegenheid.®> De bestuursrechter heeft zo
een parallel gevonden met artikel 3 Wob: het vaststellen van een recht op informatie
naar aanleiding van een verzoek daartoe levert een besluit in de zin van artikel 1:3
Awb op en dus ook het ambtshalve vaststellen. De bestuursrechter heeft dus geen
algemene publiekrechtelijke bevoegdheid tot publicatie afgeleid uit andere publiek-
rechtelijke taken en/of bevoegdheden van het publicerende bestuursorgaan. Het is
niet duidelijk waarom dat soms toch lijkt te gebeuren, in een geval waarin de Wob
ook expliciet als grondslag genoemd had kunnen worden.®

Of de aan de Wob ontleende parallel tussen beoordeling van een verzoek en een
ambtshalve genomen beslissing in dit geval dogmatisch deugt, kan op deze plaats
in het midden blijven.?+ Het is en blijft namelijk meer in het algemeen de vraag,
waarom het verstrekken van informatie, al dan niet op verzoek, een besluit zou zijn.
Dat bij de behandeling van enig verzoek door overheden belangen afgewogen die-
nen te worden, levert nog geen rechtshandeling op. De eis van belangenafweging is

81  Zie onder meer ABRVS 2 februari 2011, AB 2011, 153, m.nt. E.J. Daalder, LJN BP2849 en ABRvS
31 mei 2000, AB 2000, 329, m.nt. P.J. Stolk, LJN AX6362.

82 ABRVS 15 december 2010, AB 2011, 33, m.nt. P.M.J. de Haan, LJN BO7333 en ABRvS 7 september
2011, AB 2011, 324, m.nt. E.J. Daalder, LJN BR6938.

83  ABRVS 22 februari 2012, AB 2012, 129, m.nt. J.A.E. van der Jagt-Jobsen, LJN BV6576. Het onder-
havige sluitingsbevel was genomen in het kader van de toegekende taak van toezicht op de
naleving van regelgeving en de daarmee samenhangende bevoegdheid om handhavend op te
treden. In het kader van deze toezichthoudende taak past dat sluitingsbevelen worden gepu-
bliceerd, zodat bekendheid wordt gegeven aan de wijze van uitvoering van deze taak, aldus de
Afdeling.

84 Zie voor een goed begrijpelijke ontkenning F.C.M.A. Michiels, ‘““Naming and Shaming” in het
markttoezicht’, NTB 2007, p. 86.
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een eis van normering, maar vormt geen ijkpunt voor kwalificatie. Het verschaffen
van informatie op basis van een Wob-verzoek is in wezen ook geen rechtshandeling,
maar een (beslissing gericht op) feitelijk handelen.® De Afdeling rechtspraak heeft
echter beschikkingen ontwaard in beslissingen tot openbaarmaking op basis van
verzoeken tot toepassing van een wettelijke openbaarmakingsregeling.® Aldus zijn
beslissingen op verzoek tot openbaarmaking van documenten inzake bestuurlijke
aangelegen door rechterlijke duiding besluiten geworden. Men zou dus al verder
komen, door het doctrinaire hoofd hier maar in de schouders te leggen en eenvou-
dig te erkennen dat beslissingen tot verstrekking van informatie over bestuurlijke
aangelegenheden door die duiding steeds besluiten zijn, ongeacht of zij op verzoek
of ambtshalve tot stand zijn gekomen, en met voorbijgaan aan de constatering dat
deze beslissingen niet het beste voorbeeld ter uitleg van artikel 1:3 Awb vormen.?”
Een andere oplossing zou overigens zijn, om de beslissingen te zien als zaaksgebon-
den beschikkingen. Dergelijke beschikkingen wijzigen de status van een zaak. Hier
wordt de status van de ‘zaak’ informatie (in een document) gewijzigd van niet-open-
baar naar openbaar.®® Dat het gaat om die (eenmalige) statuswijziging, blijkt ook
daaruit dat een eventuele hernieuwde verspreiding van reeds openbaar gemaakte
stukken geen rechtsgevolg oplevert.3

Een dergelijke algemene erkenning als ‘besluit’ zou een eind kunnen maken aan
mogelijkerwijs overblijvende disputen omtrent rechtsmachtverdeling. Een derge-
lijke erkenning zou immers tot een exclusieve competentie van de bestuursrechter
moeten leiden. Allereerst zou dat het risico op versnippering van de rechtsmacht in
een en dezelfde feitenconstellatie kunnen beperken. Nu lijken beslissingen omtrent
het publiceren van stukken, tussentijdse standpunten en dergelijke van bestuurs-
organen deels bij de bestuursrechter en deels bij de burgerlijke rechter terecht te
kunnen komen.?® Ten tweede kan dan afstand genomen worden van situaties
waarin het te publiceren stuk met bestuurlijke bevindingen zelf bepalend is voor
de rechtsgang. Zo wijst Daalder in dit verband op artikel 21 lid 1 Wet op het onder-
wijstoezicht. De Inspectie van het Onderwijs dient inspectierapporten in de vijfde
week na vaststelling openbaar te maken. Dat levert dan geen besluit, maar een
feitelijke handeling op. De onderwijsinstelling zal dus bij de civiele rechter tegen

85 Vgl. onder meer E.C. Pietermaat, Toegang tot de rechter: processuele openbaarheid en belang, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2004, p. 20.

86 Vz. ARRVS 27 november 1979, AB 1980, 77, m.nt. J.A. Borman, LJN AM4789 en ARRvS 16 april
1981, 379, LJN AM588I.

87 Dan nog klopt het systeem overigens maar matig, want de Wob biedt kennelijk geen ruimte
voor besluiten op een verzoek tot toepassing van artikel 8. Blijkbaar kan artikel 8 alleen ambts-
halve worden toegepast en artikel 1o alleen op verzoek: ABRvS 19 december 2012, 201112019, LJN
BY6662.

88  Zie ook H.D. van Wijk, W. Konijnenbelt & R.M. van Male 2011, p. 163. In ieder geval terminolo-
gisch enigszins vergelijkbaar zijn de zaaksgebonden beschikkingen omtrent de onttrekking van
een weg aan de openbaarheid. Vgl. onder meer ABRvS 18 juli 2012, 201109594, LJN BX2622 en
ABRVS 2 maart 2011, AB 2011, 147, m.nt. J.H.A. van der Grinten, LJN BO7369.

89 ABRVS 11 januari 2012, AB 2012, 52, m.nt. P.J. Stolk, LJN BVog72.

9o Vgl. het in par. 1.2 besproken vonnis van de Rb. ’s-Gravenhage 18 juli 2012, AB 2012, 395, m.nt.
A. Danopoulos & G.A. van der Veen, LJN BX56538.
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openbaarmaking van het rapport moeten opkomen.’ Openbaarmaking van bevin-
dingen buiten het domein van artikel 21 valt echter onder de bestuursrechter, waar
de Wob nu de universele grondslag is.*

Een vraag bij zo’n exclusieve competentie op basis van de Wob zou dan nog kun-
nen zijn, waar persberichten en andere korte uitlatingen berecht zouden moeten
worden. Tot dusverre kan de burgerlijke rechter daarover oordelen.”? Het brengen
van persberichten onder de Wob vergt wellicht enige flexibiliteit van denken, maar is
toch zinvol. Thans kan de toezichthouder zo’n bericht al hebben verzonden. Proce-
deren bij de civiele rechter is dan nakaarten. De Wob biedt betrokkenen v46r publi-
catie de mogelijkheid om een verzoek tot schorsing van de beslissing tot publicatie
te doen. De Wob levert dus een rechterlijke toetsing vooraf op, ter voorkoming van
onomkeerbare situaties.

Het bovenstaande laat overigens onverlet dat een specifieker wettelijke grondslag
omtrent het ambtshalve publiceren van diverse bevindingen door de verschillende
toezichthouders de voorkeur verdient. Thans heerst enige variatie aan geconstru-
eerde rechtsgronden. Dat is onwenselijk, want minder doorzichtig, niet geheel slui-
tend en bovendien afhangend van de vraag, of de bevinding betrekking heeft op een
bestuurlijke aangelegenheid.* Bovendien zou men kunnen betwijfelen, of artikel 8
Wob wel een ordelijke rechtsgrondslag biedt om niet alleen reeds genomen hand-
havings- en/of toezichtsbesluiten te publiceren, maar ook al kond te doen van tus-
sentijdse resultaten van lopend onderzoek.>s Ook wordt wel eens gesteld dat open-
baarmaking van sommige bevindingen, zoals boetebesluiten, een punitieve sanctie
en criminal chargein de zin van artikel 6 EVRM oplevert.®* Om die reden zou een betere
wettelijke grondslag dan het uit zijn verband gerukte artikel 8 Wob met specifieke
procedurele waarborgen in wetgeving opgenomen moeten worden.S” Ten slotte is
het de vraag, of bij het ambtshalve publiceren van bevindingen dezelfde inhoude-
lijke toets zou moeten worden aangelegd als bij het verschaffen van informatie op
verzoek. Ambtshalve publicaties kunnen immers ook voorlopige oordelen of rech-
tens nog niet onherroepelijke besluiten zijn. Dat brengt een risico op openbaarma-
king van onjuistheden met zich, dat tot terughoudendheid en een daarop toegespitst
toetsingskader kan nopen. Die terughoudendheid kent de Wob nu juist niet bij het
verschaffen van informatie op verzoek. Daarbij staat openbaarheid voorop.

91 E.J. Daalder, ‘Actieve openbaarmaking van overheidsinformatie en de Awb’, NTB 2012, p. 177,
onder verwijzing naar Vz. Rb. ’s-Gravenhage 23 juli 2012, LJN BX2344.

92 ABRVS 7 september 2011, AB 2011, 324, m.nt. E.J. Daalder, LJN BR6938.

93 Vgl. Hof’s-Gravenhage 24 februari 2005, NJF 2005, 178, LJN AS9694.

94 Dat laatste zal bij toezichtskwesties vlot het geval zijn, maar niet zonder meer bij andere wel-
licht openbaar te maken gegevens, zoals gegevens omtrent aanvragers van (nog niet verkregen)
vergunningen. Zie M.H.P. Claassen, ‘Digitale loketten: openbaar in een openbaar register versus
openbaar op het internet’, P&I 2008, p. 168.

95 C.A.H.vande Sanden, ‘De publieke schandpaal in het milieurecht’, M en R 2011, p. 442, betwijfelt
dat.

96 Ziedestandpunten bij L.J.J. Rogier, ‘De aanpak van criminaliteit en terrorisme; verschuiving van
strafrecht naar bestuursrecht’, in: L.J.J. Rogier e.a., Bestuursrechtelijke aanpak van criminaliteit en
terrorisme, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2007, p. 31-33.

97 Zie Michiels 2007, p. 89 en p. 95 en K. Gussinklo, ‘Verslag jonge VAR: Genoemd en gedoemd?
Over openbaarmaking door bestuursorganen’, NTB 2012, p. 47.
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Wat van de zojuist genoemde kritiekpunten echter ook zij, voor het onderwerp
van dit preadvies valt het volgende te constateren. Beslissingen van toezichthouders
tot bekendmaking van al dan niet tussentijdse bevindingen, toezichts- en hand-
havingsbesluiten, moeten als besluiten op grond van de Wob worden aangemerkt,
tenzij zij door specifieke wetgeving worden bestreken. De Wob brengt een vrij alge-
mene competentie van de bestuursrechter met zich. Die competentie brengt automa-
tisch de toepasselijkheid van de bestaande bestuursrechtelijke spoedprocedure met
zich, omdat die immers ingeroepen kan worden wanneer bezwaar of beroep tegen
een besluit mogelijk is. Beschimpten kunnen voorgenomen bekendmaking effectief
en tijdig door de bestuursrechter laten toetsen, indien zij naast hun bezwaarschrift
tijdig een verzoek tot het treffen van een voorlopige voorziening indienen. Dat ver-
zoek strekt dan tot schorsing van de publicatie gedurende de behandeling van de
bodemprocedure.

De betiteling als ‘besluit’ van de publicatie als zodanig levert wel overkill aan
rechtsbescherming op. Het publiceren van bevindingen, gegevens en dergelijke is
een inherent onherroepelijke activiteit. Er bestaat dus in ieder geval een noodzaak
voor een spoedbeslissing van de (bestuurs)rechter, voorafgaand aan zo’n publi-
catie en dus ter beperking van het risico op onjuiste onherroepelijke activiteiten.
Het is dus te doen om een spoedbeslissing ten aanzien van publicatie. Een bodem-
procedure over datzelfde onderwerp voegt niet meer veel toe, in ieder geval niet
wanneer het verzoek tot het treffen van een voorlopige maatregel is afgewezen.
Verder procederen in een bodemprocedure is ook niet zinvol wanneer de publicatie
betrekking heeft op een besluit. Dan kan en zal immers ook daarover een bodem-
procedure gevoerd worden. Het zou daarom de overweging verdienen, om in geval-
len van naming and shaming, waar de spoedige beoordeling van een voornemen tot
openbaarmaking voorop staat, afstand te doen van het connexiteitsvereiste. Dat
kan, wanneer men onderkent dat — in wezen — iets anders voorligt dan een besluit,
en wel de handeling van publiceren van een besluit of andere informatieve teksten.
Het lijkt niet noodzakelijk om voor die handeling zonder uitzondering een bodem-
procedure te behouden, naast de spoedvoorziening. Wie dan consequent zou willen
zijn, kan zo’n systeem ook voor het openbaar maken van documenten onder de Wob
overwegen. Derden die bedenkingen hebben tegen voorgenomen openbaarmaking
van stukken die hen betreffen, hebben vo6r de daadwerkelijke openbaarmaking van
documenten door verstrekking, gedurende korte tijd de mogelijkheid om in samen-
hang met hun bezwaar een voorlopige voorziening te vragen, houdende schorsing
van het besluit en dus opschorting van de feitelijke verstrekking.

De voorlopigevoorzieningsprocedure is hier de meest zinvolle procedure; het
achteraf'voeren van een bodemprocedure om (wederom) een oordeel over de recht-
matigheid van een verstrekking te verkrijgen, lijkt voor de derdebelanghebbende
niet zo zinvol. Die zou dus wellicht gemist kunnen worden, maar dat is al te berei-
ken door een simpele intrekking van het bezwaar of beroep. Een generieke uitslui-
ting van bezwaar of beroep is bij Wob-zaken op aanvraag niet zinvol. De reguliere
bodemprocedure is ten minste relevant voor de aanvrager van het besluit, wanneer
niet alle verlangde documenten verstrekt zijn.

Een lacune bestaat nog, waar tot dusverre geen sprake is van een ‘besluit’ tot
publiceren. Dat brengt onwenselijke versnippering van rechtsmacht. Daardoor is
tegen een aantal uitlatingen op het vlak van naming and shaming slechts toetsing
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achteraf mogelijk. Indien bestuursorganen op basis van hun taakopvatting gericht
informatie verspreiden over (mogelijke) overtreders, dan behoort die versprei-
ding steeds vooraf op rechtmatigheid getoetst te kunnen worden, en dat bij voor-
keur op een overzichtelijke en uniforme wijze. Het huidige bestuursrecht ontbeert
uniformiteit van grondslag voor publicaties en houdt de beschimpte soms af van
bestuursrechtelijke rechtsbescherming. Om naming en shaming ordelijk(er) in het
bestuursprocesrecht onder te brengen, hoeft dus geen specifieke procesrechtelijke
voorziening getroffen te worden. Het meest eenvoudig is de universele aanduiding
van een bekendmaking als besluit in de zin van de Awb en een nadere normering
waarin voldoende aandacht wordt besteed aan de afweging van belangen van de
beschimpte versus de algemene belangen die met naming and shaming gediend zou-
den kunnen worden. Of die normering dan in de Awb of in de Wob opgenomen dient
te worden, is vers twee. De Awb is uiteraard de meest algemene bestuursrechtelijke
wet. De Wob is tot dusverre het aanknopingspunt voor de bestuursrechter geweest
en kent tot dusverre de in acht te nemen afwegingsgronden. Zolang de Wob zelf
niet in de Awb is opgenomen, zou spontane openbaarmaking dus ook maar in de
Wob opgenomen moeten, maar die keuze is niet zo principieel.®® Voor het vigerende
bestuursprocesrecht is een en ander niet nodig: wanneer publicatie als besluit wordt
aangemerkt, staat automatisch de bestaande bestuursrechtelijke spoedvoorziening
van artikel 8:81 Awb open. Het is niet gebleken, dat die in dit soort gevallen onvol-
doende slagvaardig optreden van de bestuursrechter oplevert. De keerzijde daarvan
is wel de automatisch bijkomende toepasselijkheid van de bodemprocedure. Het nut
daarvan kan betwijfeld worden bij inherent onherroepelijke kwesties, zoals naming
and shaming en/of openbaarmaking van documenten omtrent bestuurlijke aangele-
genheden onder de Wob.

2.7 Enige contouren van een bestuursrechtelijke spoedvoorziening

Het element ‘rechtshandeling’ uit het besluitbegrip schiet soms tekort. Het gaat
ervan uit dat de behoefte aan rechtsbescherming per definitie geringer is, wanneer
bestuurlijke activiteiten worden verricht, die niet zijn gericht op rechtsgevolg.?9 Dat
lijkt nietjuist. Het element biedt onvoldoende mogelijkheden voor voortvarende oor-
delen van de bestuursrechter omtrent het al dan niet bestaan van een vergunning-
plicht. Het laat (mogelijke) overtreders onbeschermd tegen bestuurlijke standpunt-
bepalingen omtrent overtredingen, zolang geen daadwerkelijk handhavingsbesluit
is gevolgd. Anderzijds kan overkill ontstaan. Dat is het geval wanneer bestuurlijke
handelingen als besluit worden aangemerkt, louter en alleen om de bestaande
bestuursrechtelijke spoedprocedure van schorsing te kunnen benutten om inherent
onherroepelijke handelingen tevoren aan de bestuursrechter te kunnen voorleggen.
Op de koop toe komt dan immers een bodemprocedure die aan onherroepelijkheid
niets meer kan afdoen en daarom twijfels kan laten rijzen omtrent haar nut.

98 Daalder 2012, p. 182, heeft een voorkeur voor de Awb.
99 Vgl. J. van der Hoeven, ‘Bestuur en rechter’, in: J.A. Borman e.a. (red.), Recht op scherp, Zwolle:
Tjeenk Willink 1984, p. 315.
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Er is dus aanleiding om het bestuursprocesrecht aan te vullen. Er is reden om een
bestuursrechtelijke spoedvoorziening te ontwerpen, waarin eendimensionale vra-
gen omtrent het bestaan van overtredingen en dergelijke zaken aan de orde kunnen
worden gesteld. Hoe eenvoudiger die procedure is, hoe eenvoudiger zij ook ruimte
zou kunnen bieden om op enig moment eventuele andere, onverwachte doch even
eendimensionale vragen met een spoedkarakter aan de bestuursrechter te kunnen
voorleggen. Dan zou immers de competentie van de bestuursrechter nog staps-
gewijs uitgebreid kunnen worden, zonder dat voor iedere afzonderlijke kwestie
dan een eigen procedure ontworpen zou moeten worden. Tegelijkertijd dient de
spoedprocedure niet zodanig zwaar aangezet te worden, dat zij als vlotter alterna-
tief voor bestuurlijke besluitvorming en een beroepsprocedure zou kunnen worden
benut. Dat zou in afzonderlijke gevallen wellicht wel prettig voor belanghebbenden
zijn, maar dat zal dan zijn repercussies hebben op de rechterlijke capaciteit voor de
behandeling van ‘gewone’ zaken. Dat zou bovendien een inbreuk maken op de taak-
verdeling tussen bestuur en bestuursrechter. Waar het gaat om besturen, en dus ook
om de uitleg van bestuursrechtelijke wettelijke voorschriften, dient de voorzet door
het bestuur gegeven te worden. Idealiter behelst die voorzet een besluit. Bij gebreke
daarvan, moet soms met een voorzet van minder allooi genoegen genomen worden.

Een spoedprocedure zou dus enkel en alleen dienen te leiden tot de beantwoor-
ding van de rechtsvraag die is voorgelegd naar aanleiding van een bestuurlijke
standpuntbepaling. De voortvarende behandeling wordt gediend, wanneer zo’n
procedure pas mogelijk is na een duidelijk bestuurlijk standpunt. Dat kan zijn een
expliciete brief dat voor een voldoende concreet aangevraagd project een vergun-
ning nodig is, of een ondubbelzinnige constatering van een overtreding, al dan niet
gepaard gaand met een dreiging van publicatie. Om de duidelijkheid van het debat
in een dergelijk geval te verhogen, zou overwogen kunnen worden om de rechts-
gang slechts open te stellen indien het bestuur desgevraagd een soort ‘voor beroep
vatbare beslissing’ heeft genomen.™ Die eis zou wel als nadeel hebben, dat het uit-
blijven van een dergelijke beslissing in voorkomende gevallen gepareerd zou moe-
ten worden. Dan zou een bijkomende regeling getroffen moeten worden, dat met
een dergelijke beslissing gelijkgesteld wordt, het uitblijven daarvan of de weigering.
Artikel 6:2 Awb zou dus naar analogie ingezet moeten worden. Dat vereenvoudigt
de zaak niet. Wellicht dient de verhoging van de kans op helderheid door de eis van
een ‘voor beroep vatbare beslissing’ dus toch te prevaleren. Bovendien bevordert die
eis, dat het bestuur nog eens, zij het kort, over de materie nadenkt. Wellicht resul-
teert daaruit dat toch geen vergunning vereist is, geen overtreding is begaan of geen
publicatie gewenst is. Dat beperkt de inzet van de bestuursrechter.

De uitkomst van de procedure zou bij voorkeur slechts beperkte binding moeten
hebben. Niet vergeten mag worden, dat een dergelijke procedure om een spoedige
behandeling vraagt. Derden zouden om die reden niet zonder meer in de procedure
betrokken hoeven te worden; dat scheelt in ieder geval tijd. Voor het debat zou dat
geen verschil mogen maken. De vraag of een vergunning vereist is, een overtreding

100 Zo W. Konijnenbelt, ‘Bestuurlijke rechtsoordelen en rechterlijke oordelen’, NTB 2009, p. 319.
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is begaan en/of gepubliceerd moet worden, hoeft niet anders beantwoord te worden
bij deelname van meer zielen aan het debat.

Dat brengt dan vervolgens met zich, dat eventueel belanghebbende derden de
beantwoording van de vraag niet bindend tegen zich hoeven te laten werken. Rech-
terlijke spoedoordelen die behelzen dat geen vergunning vereist is, of geen overtre-
ding is begaan, dienen dan ook niet in de weg te staan aan handhavingsverzoeken.
Het rechterlijk spoedoordeel zou dus geen gezag van gewijsde moeten krijgen, even-
min als een onderliggende ‘voor beroep vatbare beslissing’ formele rechtskracht zou
moeten krijgen, wanneer deze niet zou worden aangevochten. Zou men daar anders
over denken, dan zouden de derden ten minste via een algemene publicatie of een
gerichte uitnodiging bij de procedure betrokken moeten worden.™ Dat lijkt lastig
werkbaar, en zelfs inherent onmogelijk bij procedures die over de publicatie van
bevindingen over overtredingen gaan. Bovendien kan er ruime tijd liggen tussen
een spoedoordeel over een vergunningvereiste en de daadwerkelijke vergunning.
Het is niet gezegd dat op beide beslismomenten dezelfde personen belanghebben-
den zijn. De formele rechtskracht werkt in beginsel slechts tegen belanghebbenden,
die daadwerkelijk de gelegenheid hadden om tegen een beslissing op te komen. De
formele rechtskracht zal dan dus niet aan een hertoetsing van het vergunningver-
eiste in de weg kunnen staan. Zij kan dus ook geen aspecten van de latere toetsing
bij voorbaat vervangen.

Al metal ligt het het meestvoor de hand om aan de uitspraak in een spoedvoorzie-
ning niet meer werking te geven, dan aan andere uitspraken in spoedprocedures. De
uitspraak heeft een voorlopig karakter en is niet bindend voor een hoofdzaak, ook
niet voor wat betreft de voorgelegde rechtsvraag. Eenieder die op basis van een der-
gelijke uitspraak handelt, doet dat op eigen risico en kan aansprakelijk zijn, indien
naderhand een van de spoeduitspraak afwijkende bodemuitspraak gedaan wordt.

Het is niet zo zinvol om voor dergelijke spoedprocedures het connexiteitsvereiste
te handhaven. Met een eis van een ‘voor beroep vatbare beslissing’ kan een zekere
bestuurlijke heroverweging gegeven zijn. Ook zonder zo’n expliciete eis is in ieder
geval een bestuurlijk standpunt vereist. Bovendien zal het spoedoordeel van de
bestuursrechter in de regel nog wel gevolgd worden door bestuurlijke overwegin-
gen, in ieder geval indien het oordeel luidt, dat een vergunning vereist is of een over-
treding is begaan. De oude gedachte van de zelfstandige spoedprocedure verdient
dan ook de voorkeur boven behoud van het connexiteitsvereiste.™

Het loslaten van het connexiteitsvereiste roept nog de vraag op, of de speciale
voorziening ook een speciale naam dient te krijgen. Dat dient dan ter afgrenzing
met de normale spoedprocedure, bij toewijzing leidend tot schorsing of een andere
voorlopige voorziening en dus tot het (tijdelijk) wijzigen van rechtsgevolgen van een
besluit. De uitspraak die hier gevraagd wordt, is een declaratoire uitspraak en dus
een uitspraak met een ander karakter. Dat kan voor een nieuwe naam pleiten. Ter
voorkoming van een veelheid aan betitelingen voor diverse procedures zou de in
het navolgend nog geregeld te benutten term ‘verzoekschriftprocedure’ gebruikt

1or Konijnenbelt 2009, p. 319.
102 Zie nader A.M.M. Bots, ‘De Awb en het (zelfstandig) administratief kort geding’, in: J.L. Boxum
e.a. (red.), Aantrekkelijke gedachten, Deventer: Kluwer 1993, p. 456.
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kunnen worden. Duidelijk dient dan wel te zijn, dat dat niet meer dan een verzamel-
term is. Die verzamelterm mag niet verhullen dat voor diverse verschillende (ver-
zoekschrift)procedures deels eigen regelingen nodig zijn, bijvoorbeeld ten aanzien
van spoed.
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3. DPubliekrechtelijk I: transformatie

3.1 Inleiding

Het is zinvol om te bezien waar in concreto de grenzen van de centrale elementen
van het besluitbegrip liggen. Bij zicht op de grens, kan immers het beste bezien wor-
den waar de grens gepasseerd moet worden. Dat was bij de invulling van het ele-
ment ‘rechtshandeling’ zo en dat is bij het navolgende tweede centrale element niet
anders. Ook hier gaat het derhalve om de vraag, hoever het besluitbegrip gepasseerd
zou moeten worden ter vergroting van de slagvaardigheid van het bestuursproces-
recht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming.

Het onderdeel ‘publiekrechtelijk’ kan in ieder geval hoofdbrekens veroorzaken
bij de kwalificatie van bestuurlijke handelingen die niet tot een specifiek bevoegd-
heidsverschaffend wettelijk voorschrift te herleiden zijn. In de jurisprudentie komen
geregeld gevallen voor, waarin het bestuur een bevoegdheid uitoefent die volgens de
doctrine een ordelijke publiekrechtelijke grondslag ontbeert. Die gevallen zouden
om die reden niet als besluiten in de zin van artikel 1:3 Awb aangemerkt mogen
worden, maar als rechtshandelingen naar burgerlijk recht. Desalniettemin hanteert
de bestuursrechter ook bij de invulling van dit element soms redeneringen om zulke
beslissingen onder zijn rechtsmacht te brengen. Dat zijn er vrij veel en de desbe-
treffende rechtspraak is niet een van de meest systematische,™ maar dit preadvies
is geen complete handleiding ‘jurisprudentie besluitbegrip’. Daarvoor bestaat een
Awb-commentaar, dat geregeld bijgewerkt moet worden. Dit hoofdstuk is dus niet
de plaats om alle uitspraken vanaf de inwerkintreding van de Wet Arob te analyse-
ren. Het is wel de plaats om kort aandacht te besteden aan enkele soorten beslis-
singen die anderszins al binnen het bereik van publiekrechtelijke regelingen liggen.
Het kan daardoor tijd worden om juist die beslissingen toch als publiekrechtelijk te
gaan aanmerken. Bij gebrek aan beter, zal dat dienen te geschieden via een concrete
invulling van het begrip ‘publiekrechtelijke taak’.

Dit hoofdstuk gaat kortom uitvan het begrip ‘publiekrechtelijk’ uitartikel 1:3 Awb
en de invulling op het vlak van de zogeheten ‘publiekrechtelijke taak’. Aan de hand
van die jurisprudentie wordt betoogd dat het zinvol is om beslissingen ten aanzien
van de (her)inrichting van de openbare ruimte en de toegang tot overheidskantoren
onder de rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen, ook al is dat doctrinair
nogal kwestieus. Daarbij zal ten slotte bezien worden of die conversie nog tot aan-
passingen van het bestuursprocesrecht noopt.

103 Zo]J.L. de Wijkerslooth, ‘Blijvende competentieperikelen’, in:].J. Wiarda e.a. (red.), Bestuur, burger
en rechtspraak, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk Willink 1994, p. 106.
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3.2 Publiekrechtelijk

Of een beslissing publiekrechtelijk is, hangt af van haar grondslag. Voor publiek-
rechtelijke rechtshandelingen is in beginsel een specifieke bevoegdheidstoeken-
ning noodzakelijk. Een dergelijke toekenning creéert een bevoegdheid die niet
reeds op grond van het burgerlijk recht aan eenieder kan toekomen. De bevoegd-
heid tot het verrichten van een publiekrechtelijke rechtshandeling behoort afgeleid
te worden uit specifieke wettelijke voorschriften die aan bepaalde bestuursorganen
de bevoegdheid geven om eenzijdig bindende beslissingen te nemen. Het hangt dus
af'van de aard van de bevoegdheid op grond waarvan de rechtshandeling kan wor-
den verricht. Een rechtshandeling die kan worden verricht krachtens een publiek-
rechtelijke bevoegdheid is een publiekrechtelijke rechtshandeling, die welke op een
privaatrechtelijke bevoegdheid berust, een privaatrechtelijke.4

Ingeval overheidshandelen voorligt dat een dergelijke wettelijke bevoegdheids-
verschaffende grondslag ontbeert, kan men twee kanten op: consequent zijn en
geen besluit aannemen, of een bevoegdheid construeren. Dat laatste wordt bij tijd
en wijle gedaan, maar dat zou niet te vaak moeten gebeuren. De bestuursrechter
heeft bijvoorbeeld een bevoegdheid tot terugvordering van subsidie afgeleid uit een
combinatie van een bestuursrechtelijk beginsel en een onderliggend besluit.”s Ver-
der zijn wel bevoegdheden geconstrueerd op basis van beleidsregels ter vergoeding
van rechtmatig toegebrachte schade™® en op grond van het leerstuk van de publiek-
rechtelijke taak.

3.3 Publiekrechtelijke taak

Het leerstuk van de publiekrechtelijke taak vindt een basis in de parlementaire
geschiedenis van de Wet Arob. Ter invulling van het beschikkingsbegrip gold niet
de eis dat enig bijzonder staats- of administratiefrechtelijk voorschrift moest wor-
den aangewezen als grondslag voor een beschikking, mits de als beschikking aan
te merken beslissing is genomen in het kader van de uitvoering van een publiek-
rechtelijke taak.”” De opsteller van de Awb denkt er min of meer net zo over. Volgens
de memorie van toelichting kan een beslissing, door de overheid genomen krach-
tens haar algemene publiekrechtelijke bestuurstaak, of anderszins ingevolge een
publiekrechtelijke bevoegdheid, ook dan als besluit worden aangenomen, wanneer
daarbij tevens een privaatrechtelijke bevoegdheid in het spel is.™?

Men zou uit een vergelijking van de beide definities wellicht kunnen opmaken dat
onder de Wet Arob het loutere bestaan van een publiekrechtelijke taak voldoende
was om een beschikking aan te nemen, en onder de Awb enige samenhang met een

104 H.D.van Wijk, W. Konijnenbelt & R.M. van Male 2011, p. 166.

105 ABRVS 21 oktober 1996, AB 1996, 496, m.nt. N. Verheij, LN ZF2335.

106 ABRVS 16 mei 1986, AB 1986, 568, m.nt. P.C.E van Wijmen, L]N AMgo8s.

107 J.H. van Kreveld & M. Scheltema, Parlementaire geschiedenis van de Wet Arob, Groningen:
H.D. Tjeenk Willink 1976, p. 142.

108 MVT op artikel 1:3 Awb, PG Awb I, p. 154.
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privaatrechtelijke bevoegdheid gewenst is, maar dat is niet zeker. De jurisprudentie
laatin ieder geval geen koerswijziging zien.” Desondanks is ten minste het bestaan
van een privaatrechtelijke bevoegdheid gewenst. In dat geval levert het leerstuk van
de publiekrechtelijke taak ‘slechts’ een transformatie van een privaatrechtelijke
rechtshandeling op, en anders een legitimatie van onbevoegd bestuurlijk hande-
len. Voorbeelden van het eerste zijn de transformatie van een beslissing op basis
van een overeenkomst,™ een toestemming op grond van een concessie,™ een ver-
lening van een concessie,”™ de terbeschikkingstelling van een (destijds) bijzonder
soort gemeentelijk eigendom, namelijk een huurwoonwagen™s en de wijziging of
beperking van gebruiksmogelijkheden van bijzondere soorten overheidseigendom,
namelijk de territoriale zee,™ een openbare haven,™s de in paragraaf 2.2 al even
besproken veerponten' en het C2000-netwerk dat voor goede communicatie van
hulpdiensten diende te zorgen.”” Voorbeelden van buitenwettelijk bestuurshande-
len zonder aanwezigheid van een privaatrechtelijke bevoegdheid zijn zeldzaam. De
bestuursrechter aanvaardde bestuursrechtelijke handhaving van de publiekrech-
telijke taak van artikel 16 Wegenwet om te bewerkstelligen dat de binnen haar
gebied liggende wegen in goede staat verkeren.™ Inmiddels luidt het oordeel van de
Afdeling dat de Wegenwet geen bevoegdheidsgrondslag biedt om handhavend op te
treden indien de onderhoudsplichtige van een weg zijn plicht verzaakt.™ Dat scheelt
een geval van buitenwettelijk publiekrechtelijk handelen zonder privaatrechte-
lijke ‘back-up’, maar de Afdeling lijkt die mogelijkheid nog niet ten volle te hebben
afgezworen.™ Dat zou wel behoren te gebeuren. Buitenwettelijk publiekrechtelijk
optreden dat ook niet tot een privaatrechtelijke bevoegdheid te herleiden valt, ver-
draagt zich al te slecht met het legaliteitsbeginsel. Dat punt verder daargelaten, valt

109 Zie over die jurisprudentie onder meer G.A. van der Veen, ‘Actuele jurisprudentie inzake het
besluitbegrip’, JBplus 2002, p. 118-128 en A.M.L. Jansen, ‘Een “never ending story”? Opmerkingen
over het onderscheid tussen privaatrechtelijke en publiekrechtelijke rechtshandelingen’, JBplus
2005, p. 115-131.

110 Vz. ABRVS 23 april 1992, AB 1993, 101, m.nt. A.F.M. Brenninkmeijer, LJN AN2895.

111 ARRvVS 29 september 1993, AB 1995, 144, m.nt. A.F.M. Brenninkmeijer, LJN AN4109.

112 ABRVS 6 februari 2008, JB 2008, 70, m.nt. L.J.M. Timmermans, LJN BL3610.

113 ABRVS g april 1998, Gst. 1999, 7092, 4, m.nt. C.P.J. Goorden, LJN ABo406. Het is overigens de
vraag of dat nog zo is, nu de toenmalige specifieke publiekrechtelijke bescherming van woon-
wagenbewoners is vervallen en de civiele rechter privaatrechtelijk overheidshandelen jegens
woonwagenbewoners daarom aanvaardt: HR 7 mei 2004, NJ 2005, 23, m.nt. P.C.E. van Wijmen,
AB 2004, 247, m.nt. G.A. van der Veen, LJN AO3860 (Heerde/Goudsmit).

114 ABRVS 10 april 1995, AB 1995, 498, m.nt. G.A. van der Veen, LJN AK3508.

115 ABRVS 10 september 2003, AB 2004, 353, m.nt. J.H.A. van der Grinten, L]N AJ3284.

116 Vgl. ABRVS 3 maart 2004, AB 2004, 241, m.nt. G.A. van der Veen, L]N AO4752 en ABRvS 14 juli
2004, Gst. 2004, 209, m.nt. R.J.N. Schldssels, LJN AQ1260.

117 ABRvS 18 juli 2007, AB 2007, 244, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen, LJN BAg837.

118 Zie onder meer ABRvS 25 maart 1982, AB 1983, 64, m.nt. JHvdV, LN AM6745 en ABRvS 5 decem-
ber 2001, AB 2004, 263, LJN AE0253, waarover ook ABRvS 18 september 2002, AB 2004, 264, L]N
AQ7882, ABRVS 12 februari 2003, AB 2004, 265, LJN AQ7881 en ABRVS 14 april 2004, AB 2004,
266, m.nt. A.T. Marseille, LJN AO7505.

119 ABRVS 14 september 2011, Gst. 2011, 111, m.nt. J.M.H.F. Teunissen, LJN BS8863, ABRvS 21 maart
2007, LJN BA1187 en ABRVS 7 februari 2007, AB 2007, 91, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, LN AZ7977.

120 ABRVS 7 november 2007, AB 2008, 128, m.nt. P. van Duijvenvoorde & G.A.C.M. van Ballegooij,
LJN BB7298.
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te constateren dat een door het bestuur bepaalde wijziging van gebruik van min
of meer toegankelijke overheidseigendommen soms tot een besluit kan leiden. Dat
zou in het bijzonder het geval kunnen zijn, wanneer de betrokken privaatrechtelijke
bevoegdheid wordt gehanteerd in het kader van een aan het bestuursorgaan opge-
dragen publieke taak.™

3.4 Openbare ruimte

Beslissingen ten aanzien van de inrichting van de openbare ruimte zijn geen beslui-
ten, maar zijn beslissingen gericht op feitelijk handelen.™* De vrij incidentele juris-
prudentie omtrent de publiekrechtelijke taak als grondslag voor besluiten, geeft
geen regel, dat beslissingen ten aanzien van openbare ruimte steevast besluiten
zijn. Die helderheid is er niet. De jurisprudentie op basis van de publiekrechtelijke
taak is uitzonderingsjurisprudentie. De ervaring met het concept mag aantonen,
dat het concept weinig voorspellende waarde heeft. Het is, eenvoudiger gezegd,
gokken of een bepaalde publiekrechtelijke taak wel of niet tot een besluit gaat lei-
den. Dat verhoogt niet de kans, dat rechtszoekenden tijdig de juiste rechter vinden.
Meer concreet verhoogt dat niet de kans dat de bestuursrechter zich de juiste rechter
acht. De bestuursrechter kan de aangevoerde publiekrechtelijke taak onvoldoende
achten. Dan is men bij de civiele rechter beter af. Wie van begin af aan de civiele
rechter adieert, zou daar gehoor moeten vinden, ongeacht zelf geconstrueerde com-
petenties van de bestuursrechter. De civiele rechter ziet in die vondsten — zeer kort
samengevat — geen voldoende overtuigende rechtsgang om eisers niet-ontvankelijk
te achten.™s

Wie vindt dat rechten en gokken verschillende grootheden zijn, mag het gebruik
van de publiekrechtelijke taak niet bevorderen. Toch kan wel een verband met het
publiekrecht gelegd worden. Indien een bestuursorgaan in de rechtmatige uitoefe-
ning van zijn publiekrechtelijke bevoegdheid of taak schade veroorzaakt die uitgaat
boven het normale maatschappelijke risico en die een benadeelde in vergelijking
met anderen onevenredig zwaar treft, kent het bestuursorgaan de benadeelde des-
gevraagd een vergoeding toe, aldus artikel 4:126 lid 1 van de in het vijfde hoofdstuk
nader te bespreken Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten. Blijkens de inleiding van de memorie van toelichting ziet de wet in ieder
geval op schadevergoeding die wordt toegekend aan ondernemers wanneer hun
bedrijf tijdelijk niet of niet goed te bereiken is als gevolg van de reconstructie van

121 ABRVS g januari 2013, 201203715, LJN BY7987.

122 Vgl. ABRVS 14 september 2005, LN AU2620, AB 2000, 241, m.nt. J.H.A. van der Grinten &
Y.E. Schuurmans onder ABRvS 16 november 2005, AB 2000, 242, LJN AU6235.

123 Vgl. HR 16 mei 1986, NJ 1986, 723 m.nt. M. Scheltema, AB 1986, 573, m.nt. F.H. van der Burg, LN
AC9347 (Heesch/Van de Akker) en HR 17 december 1999, NJ 2000, 87, m.nt. A.R. Bloembergen,
AB 2000, 89, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN ZC3059 (Groningen/Raadgever).

124 Wetvan 31 januari 2013 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met bepalingen over
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsdaad (Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten), Stb. 2013, 50.
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een weg.”> De wet beoogt, wederom blijkens de toelichting, voor burger en over-
heid de oude betrekkelijk onoverzichtelijke situatie te beéindigen door opname van
een algemene, uniforme, regeling in de Awb. Deze voorziet in een algemene grond-
slag voor de vergoeding van schade door rechtmatig overheidsoptreden door codi-
ficatie van het égalitébeginsel alsmede in een regeling van de belangrijkste daar-
mee samenhangende materiéle en procedurele aspecten. Dit leidt in de optiek van
de opsteller van de regeling tot vereenvoudiging van het materiéle en procedurele
recht omtrent nadeelcompensatie. Hierdoor wordt niet alleen de rechtszekerheid
van personen die schade lijden door rechtmatig overheidsoptreden gediend, maar
ook de doelmatigheid van de afwikkeling van verzoeken om vergoeding van schade
door rechtmatig overheidshandelen bevorderd. De opsteller acht dat ook van groot
belang voor de bestuurlijke praktijk.r¢

In het parlementaire proces en daarbuiten is gedebatteerd over de vraag, voor
welk schadeveroorzakend handelen de bestuursrechter geadieerd kon worden. Het
was de vraag of de bestuursrechtelijke rechtsgang beperkt moest blijven tot kwes-
ties van schade die aan een besluit te relateren viel, of dat zij ook opengesteld diende
te worden wanneer schade door (ander) feitelijk handelen was ontstaan. Na de des-
betreffende schermutselingen in de literatuur en het parlement,” behelst de eind-
versie van de regeling dat de bestuursrechter altijd bevoegd is bij geschillen over
nadeelcompensatie, ook indien het nadeel door feitelijk handelen is veroorzaakt.
De regering bevestigt uitdrukkelijk dat in alle gevallen bestuursrechtelijke rechts-
bescherming openstaat tegen een besluit op een verzoek om vergoeding van schade
door rechtmatig feitelijk handelen.'®

De wet kent dus een alomvattende bevoegdheid van de bestuursrechter bij schade-
vergoeding in verband met— kort samengevat — ingrepen in de openbare ruimte. Die
bevoegdheid is een bevoegdheid tot beoordeling van een situatie achteraf. De vraag
rijst daarom waarom aan de bestuursrechter niet ook een bevoegdheid vooraf zou
moeten worden toegekend. Het concept van nadeelcompensatie gaat uit van recht-
matig overheidshandelen. Het zou plezierig kunnen zijn, wanneer die premisse door
dezelfde rechter getoetst zou kunnen worden, die zich later over vragen van nadeel-
compensatie zou moeten gaan buigen. Het is niet zo consequent wanneer alleen
(achteraf) schadevergoedingsvragen behandeld mogen worden, maar niet (vooraf)
het schadeveroorzakende handelen zelf. Er is een volledige bestuursrechtelijke toet-
sing van het handelen gewenst, waarbij niet alleen het materiéle belang van schade,
maar ook eventuele andere belangen aan de orde kunnen komen.

De wet biedt dus een ouverture naar een ruimere competentie van de bestuurs-
rechter, die dan niet meer beperkt zou moeten worden tot aspecten van schade die
de uitoefening van de ‘publieke taak’ van de inrichting van de openbare ruimte met

125 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 2.

126 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nnr. 3, p. 8.

127 Zie onder meer B.J. van Ettekoven, B.P.M. van Ravels & M.K.G. Tjepkema, ‘Waarom makkelijk
als het moeilijk kan?’, O&A 2011/36, G.M. van den Broek, ‘Eén uniforme nadeelcompensatie-
regeling in de Awb?’, in: A.A.J. de Gier e.a. (red.), Goed verdedigbaar, Deventer: Kluwer 2011, p. 37
e.v. enJ.R.C. Tieman & H.H.L. Krans, ‘Nogmaals nadeelcompensatie: Het Voorontwerp nadeel-
compensatie bezien vanuit overheidsperspectief’, NTB 2010/15.

128 MvA EK, Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 5.
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zich brengt. Dat zou dan een einde moeten maken aan zoektochten naar het al dan
niet bestaan van een besluit in de zin van artikel 1:3 Awb in situaties waarin het
debat in wezen zou moeten gaan om het feitelijk handelen zelf. In dat geval kan
afscheid genomen worden van de navolgende uitspraak omtrent een mededeling
in een huis-aan-huisblad dat in een gedeelte van een straat riool- en reconstruc-
tiewerkzaamheden zouden plaatsvinden en dat de daarop betrekking hebbende
reconstructietekening ter inzage lag. Daarbij diende een bestaande bushalte voor
mindervaliden geschikt gemaakt te worden. Aan de orde was of die halte nu wel of
niet verplaatst zou worden. Er ontstond een debat of er nu wel of geen besluit in de
zin van artikel 1:3 Awb genomen was of had moeten worden genomen. Volgens de
Afdeling bleek uit de openbare besluitenlijst dat het college had ingestemd met het
conceptreconstructieplan conform een bepaalde tekening, waarop het bord ‘bus-
halte’ was geplaatst voor een bepaalde woning. De vaststelling van dat plan kende
echter geen publiekrechtelijke grondslag. Het college had verder niet beoogd om
de bushalte te verplaatsen, hetgeen onder meer bleek uit de omstandigheid dat het
bord was blijven staan op de oude plaats. Er was dus geen besluit genomen en ook
niet vereist.”» Overigens hadden appellanten die conclusie wellicht kunnen vermij-
den door het college tijdig te verzoeken, om de bestaande bushalte te verplaatsen en
ter zake een verkeersbesluit te nemen. Nagenoeg dezelfde feitenconstellatie had dan
wellicht toch een besluit kunnen opleveren.’° Rechterlijke competentie zou evenwel
bij voorkeur niet moeten afhangen van vondsten van procespartijen.

3.5 Vrij toegankelijke overheidskantoren

Het komt voor dat burgers het in de ogen van het bestuur zo bont maken, dat het
bestuur verdere contacten beperkt of weigert. Waar die contacten bestaan uit corres-
pondentie omtrent te nemen of genomen besluiten, is de bestuursrechter bevoegd.
Het blijkt dan overigens, dat het bestuursrecht geen adequate instrumenten kent om
querulanten stevig de pas af te snijden,* doch dat is hier niet het punt.

Het bestuur kan de toegang tot de overheid ook fysiek beperken, door één of
meer burgers te verbieden om een overheidsgebouw of delen daarvan te betreden.
De beperking of de weigering van de toegang tot zo’n gebouw wordt in de regel
niet als besluit aangemerkt. ‘Wij verzoeken u om niet meer spontaan ons gebouw te
bezoeken of te bellen. Dit betekent dat u slechts toegelaten wordt indien u hiertoe
schriftelijk door ons wordt uitgenodigd. Indien u ons gebouw op eigen initiatief wilt
bezoeken dient u vooraf telefonisch een afspraak te maken,” behelst geen besluit.’>

129 ABRVS 13 juni 2012, JB 2012/185, LJN BW8176.

130 Vgl. ABRVS 24 oktober 2012, 201109066, L]N BY0993. Dat gaat althans op, wanneer de weigering
op zo’n verzoek niet wordt geduid als een weigering om een besluit van algemene strekking te
nemen. Zie ABRVS 14 april 2004, AB 2005, 124, m.nt. A.M.L. Jansen, AB 2005, 124, LJN AO7508.

131 Zie bijvoorbeeld ABRvS 12 december 2012, 201101087, LN BY5866, ABRVS 12 december 2012,
201102168, LJN BY5867, CRVB 1 maart 2010, AB 2010, 100, m.nt. H.E. Broring en nader K.J. de
Graaf, ‘Misbruik van procesrecht’, NTB 2006/6 en T.A. Willems-Dijkstra & D.T. van der Leek,
‘Misbruik van (proces)recht in het bestuursrecht’, NTB 2013/3.

132 CRvB 27 december 2000, ]B 2001/41, LJN ZBg106.
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Dat is niet anders wanneer die toegang nuttig of nodig is in het kader van een
publiekrechtelijke rechtsverhouding tussen bestuur en burger. De beperking van
de toegang is ook dan geen besluit. Soms is het oordeel dat een dergelijke beslis-
sing geen rechtsgevolg teweegbrengt maar louter van feitelijke aard is,3 en soms
dat zo’n beslissing geen extern rechtsgevolg heeft, maar een louter intern karakter
heeft.’+

Bij gebreke van specifieke publiekrechtelijke regelingen die de toegang van het
publiek tot overheidsgebouwen reguleren, is het vrij eenvoudig en doctrinair juist
om beslissingen omtrent de toegang voor het publiek als privaatrechtelijk te beti-
telen.’ss Overheden zullen in ons land zelden zonder privaatrechtelijk recht van een
dergelijk pand gebruik maken. Voor een beperking of weigering van de toegang valt
dus altijd een privaatrechtelijke grondslag aan te wijzen.

Toch wringt die gedachte, omdat het bezoeken van overheidsgebouwen in de
regel verband houdt met publiek(rechtelijk)e kwesties, en het beheer van zulke
gebouwen dus gezien zou kunnen worden als activiteit ter vervulling van aan het
bestuur opgedragen publieke taken. Wellicht heeft de bestuursrechter om die reden
wel eens besluiten gezien in ordemaatregelen in raadsvergaderingen. Zo bleek
de ontzegging van de toegang tot enkele raadsvergaderingen, nadat de voorzitter
onwelvoeglijk was bejegend, een besluit te zijn.3% Dat is echter geen vaste regel. Een
mededeling dat iemand de toegang tot de gemeentelijke gebouwen wordt ontzegd
en hem niet wordt toegestaan in te spreken of anderszins een inbreng te hebben in
vergaderingen van de gemeenteraad en raadscommissies, bevat geen besluit. Het
ontzeggen van de toegang tot een gebouw strekt niet tot het in het leven roepen van
enig publiekrechtelijk rechtsgevolg.3”

Men zou evenwel kunnen constateren dat overheidsgebouwen, zoals gemeente-
huizen, in de regel bezocht worden om uiting of invulling te geven aan een
publiek(rechtelijk)e relatie met de betrokken overheid. Dat is in het bijzonder het
geval, wanneer zo’n bezoek samenhangt met een procedure omtrent een (al dan niet
reeds verkregen) besluit, of met uitoefening van democratische rechten en plich-
ten. Er zijn kortom redenen om individuele beslissingen tot toegangsbeperkingen
en dergelijke voortaan toch als besluit te zien. Dat zou in het bijzonder aangewezen
kunnen zijn, wanneer een conflict over toegang een onderdeel vormt van een bre-
der bestuursrechtelijk conflict waarin al een besluit aan de orde is. Het alternatief
is uiteraard een versnippering van rechtsgangen. De uitspraak waaruit het eerder
in deze paragraaf opgenomen citaat stamt, laat dat zien: ‘U heeft ons op maandag
10 februari 1997 bezocht met de mededeling dat u van ons verwacht dat de aan u
uit te betalen uitkering direct uitgekeerd dient te worden. Wij verwezen u derhalve
naar de brief d.d. 4 december 1996 waarin wij u duidelijk hebben gemaakt dat wij

133 ABRVS 12 december 2001, |B 2002/29, LJN AL2360.

134 Zo bijvoorbeeld ABRvS 11 december 2002, AB 2003, 76, m.nt. B.P. Vermeulen, LJN AF174;.

135 Vgl. Pres. Rb. Rotterdam 12 september 1996, KG 1996, 332, LJN AHs5705, ABRvS 12 september
2000, JB 2000/300, m.nt. J.M.E. Derks, LJN AA7312 en Vz. Rb. Almelo 29 juli 2008, 95150 | KG ZA
08-177, LN BDg302.

136 Vz. ARRVS 26 maart 1992, AB 1992, 595, LJN AN2726.

137 ABRVS 17 oktober 2012, JB 2012/266, LJN BY0392.
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maandelijks tussen de 1oe en de 15¢ de uitbetaling op uw rekening verrichten.” Met
de hakken over de sloot bleek dat nog net een besluit te zijn.®

Overigens zijn geschillen die louter over de toegang tot een overheidskantoor
gaan, ook goed in kort geding aan de civiele rechter voor te leggen. Het is niet geble-
ken dat die procedures op zichzelf beschouwd tot onwerkbare uitkomsten leiden
en/of de rechtsbescherming in het gedrang brengen. Het probleem ontstaat louter,
wanneer mensen die kantoren bezoeken in verband met te nemen of reeds genomen
besluiten en dat bezoek onderdeel blijkt te zijn van een breder conflict. Versnippe-
ring van dat conflict zal niet conflictverlagend werken.

3.6  Procedurele consequenties

De slagvaardigheid van het bestuursprocesrecht zou — hoe verrassend — vergroot
kunnen worden door meer handelingen onder zijn bereik te schuiven. Het her-
etiketteren van beslissingen omtrent de inrichting van de openbare ruimte en/of de
toegang van overheidskantoren hoeft geen verdere consequenties te hebben voor het
huidige bestuursprocesrecht. Het gaat hier louter om een keuze of in essentie feite-
lijke of privaatrechtelijke beslissingen tot besluit zouden moeten worden getrans-
formeerd. De betrokken beslissingen hebben geen dusdanig specifiek karakter, dat
zij tot een aanpassing van het bestuursprocesrecht nopen.

In het bijzonder hoeft hier geen andere bestuurlijke figuur dan ‘het besluit’ als
toegangskaart tot de bestuursrechter in het leven geroepen te worden. Ook hier ligt
het in de rede dat het bestuur zich bij ‘besluit’ uitspreekt over de inrichting van de
openbare ruimte en/of de toegang tot een overheidskantoor. Gewezen kan worden
op de nog uitgebreider te bespreken wet ter verbreding van de competentie van de
bestuursrechter ten aanzien van nadeelcompensatie. De vraag was gerezen of het
besluit het meest gerede vehikel was om toegang tot de bestuursrechter te krijgen,
of dat een specifieke verzoekschriftprocedure ingevoerd zou moeten worden. Dat
leek een aantal Kamerleden effectiever en eenvoudiger dan de gewone procedure
over een besluit, dat ook voor de behandeling van verzoeken tot nadeelcompen-
satie geldt. De opsteller van de regeling acht de voordelen van het besluitmodel bij
nadeelcompensatie evenwel groot. Hij acht van belang dat het bestuursorgaan eerst
zelf een oordeel geeft over mogelijke toekenning van nadeelcompensatie, waarbij
het normaal maatschappelijk risico en het vereiste van de speciale last door het
bestuursorgaan ingeschat moeten worden, eventueel met inschakeling van deskun-
digen.”® Het gaat er dus meer in het algemeen om, of er een bijzondere procedure
ontworpen moet worden, wanneer er goede redenen zijn om de bestuursrechter
meer het voortouw te laten nemen, dan mogelijk is in procedures tegen een besluit.
Die situatie doet zich hier niet voor, mede gezien de mogelijkheid van het reguliere
bestuursprocesrecht om een voorlopige voorziening tot schorsing van een besluit
te krijgen. Aldus kunnen (ook) herinrichtingen van openbare ruimte of toegangs-
weigeringen voldoende tijdig aan de bestuursrechter worden voorgelegd.

138 CRvB 27 december 2000, ]B 2001/41, LJN ZBg106.
139 MvA EK, Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 4.
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4. Publiekrechtelijk II:
samenhang en uitvoering

4.1 Inleiding

Het onderdeel ‘publiekrechtelijk’ dient ter onderscheiding van besluiten en andere
(rechts)handelingen. In de zojuist besproken eendimensionale situaties kan dat
onderscheid goed werken. Daar is het uiteindelijk een keuze om een bepaalde beslis-
sing al dan niet als publiekrechtelijk aan te merken. Die keuze wordt niet steeds
door de dogmatiek bepaald. Zij is daarom niet statisch en ook niet altijd logisch. Zij
is en blijft een keuze.

De uitkomst van die keuze kan om diverse redenen bekoren of niet,*+° maar hoeft
in ieder geval niet tot versnippering van procedures tussen de bestuursrechter en
de burgerlijke rechter te leiden. Hooguit kan het risico worden gelopen dat een
belanghebbende of het bestuur een andere keuze maakt dan de rechter voor juist
houdt. Zo mogelijk, wordt gedurende de procedure dan alsnog een juiste keuze aan-
gereikt. Het bestaande procesrecht biedt daarvoor voorzieningen. Blijkens tekst en
geschiedenis van de totstandkoming van artikel 70 lid 2 Rv is de bestuursrechter,
wat betreft zijn bevoegdheid om op het beroep te beslissen, gebonden aan het oor-
deel van de civiele rechter. Aldus heeft de wetgever beoogd een voorziening te tref-
fen voor het herstellen van niet-verwijtbaar gemaakte fouten bij het aanbrengen van
een zaak bij de civiele rechter. Daarbij heeft de wetgever onderkend dat de civiele
rechter ter voorkoming van een negatief competentieconflict tussen civiele rechter
en bestuursrechter een eindoordeel kan geven over de bevoegdheid van de bestuurs-
rechter. Artikel 8:71 Awb bevat een spiegelbeeldige bepaling voor het geval abusie-
velijk bij de bestuursrechter beroep is ingesteld, terwijl uitsluitend een vordering
bij de civiele rechter kan worden ingesteld.#* Dergelijke voorzieningen zijn vereist,
zolang dit land rechters uit (ten minste) twee rechtsgebieden heeft, die over hande-
lingen van het bestuur kunnen oordelen.

Enkelvoudige keuzes zijn niet aan de orde in gevallen, waarin het besluit onder-
deel is van een keten met andere handelingen. Zulke ketens zijn vaak waar te nemen.
Het besluit is doorgaans een stap in een rechtsverhouding, en zelden de eerste stap.
Aan een besluit kan een aanvraag vooraf zijn gegaan, met eventueel vooroverleg.
In vooroverleg of anderszins, kan informatie verschaft worden omtrent de kansen
op succes van de aanvraag en/of de vereisten, waaraan voldaan moet worden om de

140 Zievoor een overzicht van de staatsrechtelijke critici Schldssels & Zijlstra 2010, p. 237.
141 Aldus CBB g april 2009, AB 2011, 365, m.nt. O.J.D.M.L. Jansen, L]N Bl1673.
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aanvraag alsnog tot een succes te maken. Als dan een besluit is genomen, dient het
nog bekendgemaakt te worden. Dat kan fout gaan, waardoor het besluit in de lucht
kan komen te hangen, of niet meer in werking kan treden. Verder kan een besluit
nopen tot uitvoeringshandelingen, zoals een uitbetaling van een bedrag van een
uitkering of een subsidie.*+* Bij subsidiekwesties kan nog in het bijzonder de vraag
opkomen, wat de verhouding is tussen besluit en de subsidieovereenkomst ter uit-
voering van dat besluit.

In zulke situaties van ‘omringend bestuursrecht™ rijst de vraag, of kwesties
van samenhang en uitvoering niet onder de competentie van de bestuursrechter
gebracht zouden moeten worden, en zo ja, welke voorzieningen daarvoor in het
bestuursprocesrecht getroffen zouden moeten worden. Aanleiding daarvoor is ove-
rigens ook, dat de civiele rechter de reikwijdte van de formele rechtskracht van een
besluit soms wat ruim trekt. Daardoor kunnen handelingen tussen wal en schip
vallen.

Vertrekpunt van dit hoofdstuk is het ook in het vorige hoofdstuk besproken
element ‘publiekrechtelijk’ uit artikel 1:3 Awb. Aan de orde komen kwesties van
samenhang en uitvoering, mede in het licht van civielrechtelijke jurisprudentie.
Het hoofdstuk sluit met enige contouren voor voorzieningen om de bestuursrech-
ter rechtsmacht en uitspraakbevoegdheden te geven over kwesties die samenhan-
gen met besluiten of tot de uitvoering behoren. Het doel is derhalve ook hier, om te
bezien, in hoeverre de wens tot vergroting van de slagvaardigheid van het bestuurs-
procesrecht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming vraagt om een gang
voorbij het besluitbegrip en/of tot aanpassing van het bestaande bestuursproces-
recht.

4.2 Samenhang

Een besluit kan samenhangen met andere handelingen of beslissingen. Bekend is
dat de bestuursrechter in een aantal gevallen de samenhang met een ander besluit
(mede) als reden heeft genoemd om een beslissing als besluit te betitelen. Het
publiekrechtelijk karakter van dergelijke beslissingen werd ontleend aan de publiek-
rechtelijke grondslag van het besluit waarmee die beslissing verband houdt.++
Voorbeelden zijn de beslissingen tot herziening of intrekking van een eerder
besluit tot toekenning van bijstand, de in het volgende hoofdstuk nog te bespre-
ken beslissingen omtrent schadevergoeding ten vervolge op schadeveroorzakende
besluiten en de beslissingen tot terugvordering van subsidie. Volgens de Afdeling
zijn die laatste beslissingen, ook als zij niet op uitdrukkelijk daartoe strekkende
bevoegdheden zijn gebaseerd, gericht op rechtsgevolg. Dit rechtsgevolg wordt
ontleend aan het algemene, ook in het bestuursrecht geldende, rechtsbeginsel dat

142 Zievoor verdere voorbeelden Schreuder-Vlasblom 2011, p. 130.

143 Zo VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 25; zie ook par. 1.2 van het preadvies van
Van Ommeren & Huisman.

144 Vgl. T. Hoogenboom, ‘Van beslissing tot besluit’, Trema 1995, p. 239.

145 CRvB 26 september 1995, AB 1996, 515, m.nt. H.E. Broring, LJN ZB1o48.
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hetgeen onverschuldigd is betaald kan worden teruggevorderd. Dit rechtsbeginsel
is van bestuursrechtelijke aard, wanneer zijn werking zich doet gevoelen in door
het bestuursrecht beheerste verhoudingen. Voor bestuursorganen schept het dan
een bevoegdheid omtrent de aanwending waarvan per geval moet worden beslist
met inachtneming van de algemene bestuursrechtelijke normen die de aanwending
van discretionaire bevoegdheden beheersen. Zo een beslissing, die strekt tot vol-
doening aan de bestuursrechtelijke voorwaarden voor een rechtmatige terugvorde-
ring, opdat naar het bestuursrecht een betalingsverplichting ontstaat, is gericht op
publiekrechtelijk rechtsgevolg. 4

De door de bestuursrechter gezochte ‘door het publiekrecht beheerste rechtsver-
houding’ werd dus gevonden in een eerder besluit. Dat eerdere besluit was de basis
voor de beslissing die het eerder tot stand gebrachte rechtsgevolg terugdraaide of
zich boog over een bijproduct van dat besluit, namelijk het bijproduct schade. In
beide gevallen was de samenhang relatieflosjes. Het ging om beslissingen met sepa-
rate rechtsgevolgen, en wel haakse of zijdelingse. Wellicht heeft de bestuursrechter
om die reden niet alleen de — vrij losse — samenhang in zijn uitspraken betrokken,
maar daarbij algemene rechtsbeginselen onder de gewenste bevoegdheid gescho-
ven. Zo'n beginsel is het al aangehaalde algemeen geldende rechtsbeginsel dat
onverschuldigd betaalde gelden teruggevorderd kunnen worden. Samenhang en
beginselen samen brachten hoe dan ook een publiekrechtelijke bevoegdheid tot
stand.

Buiten de door algemene rechtsbeginselen bestreken situaties heeft de bestuurs-
rechter zelden beroepen op samenhang gehonoreerd. Een weigering van uitbeta-
ling van een vervoersvergoeding op grond van de Abw was geen voor beroep vatbare
beslissing en dus eigenlijk ook niet voor beroep vatbaar. De beslissing hield echter
zo nauw verband met beslissingen over aanspraken die wel bij de bestuursrech-
ter thuishoorden, dat de bestuursrechter als de meest aangewezen rechter moest
worden gezien.™” Ook een beslissing omtrent een betalingsregeling werd wel op
die wijze bij de bestuursrechter ondergebracht. De beslissing tot terugvordering
maakte deel uit van de publiekrechtelijke bevoegdheid tot het vaststellen van de
betalingsverplichting. Beslissingen over de wijze van (terug)betaling, waaronder
begrepen beslissingen over kwijtschelding of het treffen van een betalingsregeling,
waren daarmee dermate nauw verweven, dat zij deel uitmaakten van de publiek-
rechtelijke bevoegdheid tot vaststelling van de betalingsverplichting.*#® Doorgaans
moet men tegen kwesties van betaling echter niet bij de bestuursrechter ageren.™

In de twee genoemde voorbeelden was in ieder geval sprake van een nauwere
samenhang dan de samenhang die de terugvorderings- en schadebeslissingen
mede tot besluiten heeft doen bestempelen. De bestuursrechtelijke jurisprudentie
levert al met al het beeld op, dat goed onderscheid gemaakt moet worden tussen

146 ABRS 21 oktober 1996, AB 1996, 496, m.nt. N. Verheij, LN ZF2335.

147 CRVB 4 juni 1996, AB 1996, 429, m.nt. F.J.L. Pennings, LN ZB6262. Zie voor een vergelijkbare
redenering voor de competentieafbakening tussen bestuursrechters onderling CRvB 31 mei
2000, AB 2000, 411, m.nt. H.E. Boring, L]N AA6360.

148 ABRVS 13 juli 2005, AB 2006, 178, m.nt. N. Verheij, LJN ATg282. Dit voorbeeld is door de geld-
schuldenregeling van de Awb achterhaald.

149 CRvB 28 december 2011, JB 2012/70, m.nt. R.J. Schlossels, LJN BUgg57.
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besluit en daarmee samenhangende handelingen. Samenhangende handelingen
vallen in beginsel buiten de rechtsmacht van de bestuursrechter. Dat hoeft niet zor-
gelijk te zijn, wanneer die handelingen duidelijk van de besluiten te onderscheiden
zijn en dan ook een eigen rechterlijke beoordeling kunnen krijgen. Dat is echter niet
bij alle gevallen van samenhang zo.

4.3 Samenhang bij de Hoge Raad

De Hoge Raad heeft zich een aantal malen over kwesties van samenhang gebogen.
Dat ging niet via een beoordeling van de ‘nauwheid’ van samenhang en ook niet via
redeneringen om besluiten te construeren. Het doel was om te bezien, waar de grens
van de aanvullende rechtsbescherming van de burgerlijke rechter lag. De uitkomst
is, dat die grens niet precies aansluit op de rechtsmacht van de bestuursrechter.

De Hoge Raad kreeg de vraag voorgelegd, in hoeverre de burgerlijke rechter tot
een zelfstandige toetsing van handelingen ‘rond’ een besluit mocht komen, of dat
dergelijk handelen bestreken werd door de formele rechtskracht van het besluit
zelf. Aanleiding voor die vraag waren vorderingen op basis van onrechtmatige
daad, inhoudende dat een handeling onrechtmatig zou zijn. Verweer werd gevoerd
op basis van het leerstuk van de formele rechtskracht. Volgens dat beginsel moet
worden uitgegaan van de geldigheid van een besluit van een bestuursorgaan indien
daartegen een met voldoende waarborgen omklede rechtsgang heeft opengestaan
en deze rechtsgang hetzij niet is gebruikt, hetzij niet tot vernietiging van het besluit
heeft geleid.’s°

Als uitgangpunt geldt, dat het beginsel van de formele rechtskracht zich in ieder
geval uitstrekt tot besluiten die bestuursrechtelijk aangevochten zijn of hadden
kunnen worden. Het ziet dus in principe niet op andere handelingen, zoals voor-
bereidingshandelingen en handelingen achteraf. Het ziet dus in beginsel niet op
feitelijk overheidshandelen, zoals informatieverschaffing in samenhang met een
besluit. Dat geldt in ieder geval voor te late of onjuiste informatieverschaffing over
of ter uitvoering van een besluit, op enig moment nadat een besluit is genomen.’"
Dat geldt voorts voor informatieverschaffing die voorafgaat aan een besluit en
daarmee in strijd is. De burger die meent slachtoffer te zijn geworden van onjuiste,
hem van overheidswege verstrekte inlichtingen kan niet alleen tegen het desbetref-
fende bestuursrechtelijke besluit rechtsmiddelen aanwenden om een herroeping
of vernietiging van het besluit te bewerkstelligen. Hij kan ook, uitgaande van de
rechtsgeldigheid van het besluit bij de burgerlijke rechter op grond van een aan die
beschikking voorafgaand, jegens hem onrechtmatig optreden waarvoor de overheid
aansprakelijk is, vergoeding vorderen van de schade welke hij heeft geleden doordat
hij heeft gehandeld in de door dat optreden gewekte veronderstelling dat in andere
zin zou worden beschikt. De formele rechtskracht van een besluit staat derhalve
niet in de weg aan een vordering, waarbij, uitgaande van de rechtmatigheid van de

150 Zo HR 2 juni 1995, NJ 1997, 164, m.nt. M. Scheltema, AB 1995, 542, m.nt. Th.G. Drupsteen, L]N
ZC1744 (Aharchi).
151 HR 11 maart 2005, NJ 2005, 170, AB 2005, 285, m.nt. F.J. Van Ommeren, LJN AR6660.
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beschikkingen, het openbaar lichaam uit hoofde van onrechtmatige daad aanspra-
kelijk wordt gesteld op grond van het vé6r die beschikkingen geven van onjuiste,
althans onvolledige inlichtingen. Die mogelijkheid bestaat wanneer de betrokken
inlichtingen onafhankelijk van de inhoud van die beschikkingen onrechtmatig zijn.
In dergelijke gevallen blijkt de onjuistheid van de inlichtingen uit het latere besluit
dat haaks op de inlichtingen staat. Die inlichtingen kunnen betrekking hebben op
de inhoud van het te verwachten besluit,>* maar ook een uitleg geven van het recht
zoals dat op een bepaald moment zou gelden en aldus de indruk wekken dat het
aanvragen van een besluit geen zin meer zou hebben.™3

De mogelijkheid van een afzonderlijke beoordeling in civilibus ontbreekt daar-
entegen bij voorbereidingshandelingen, in het bijzonder bij voorafgaande infor-
matieverschaffing die nu juist niet strijdig is met het latere besluit, maar daarmee
inhoudelijk overeenstemt. In dat geval kan namelijk niet aan de hand van de recht-
matigheid van dat besluit worden geconcludeerd, dat het voorafgaande anders-
luidende handelen ‘dus’ onrechtmatig is. Inlichtingen die zozeer samenhangen met
het beoogde besluit, dat zij ten opzichte daarvan een onzelfstandig karakter dragen,
hoezeer zij ook onjuist zijn, worden in beginsel ‘gedekt’ door de formele rechts-
krachtvan dat besluit. Het volgens de Hoge Raad om diverse redenen onontbeerlijke
beginsel van de formele rechtskracht zou onaanvaardbaar worden uitgehold als
inlichtingen die door een overheidsorgaan aan een burger worden gegeven met het
oog op een door dat overheidsorgaan te nemen besluit, steeds of in de regel aan
de formele rechtskracht van dat later gevolgde besluit onttrokken zouden worden
geacht. Een overheidsorgaan kan slechts aansprakelijk zijn op grond van onjuiste
of onvolledige inlichtingen die aan een burger zijn gegeven, vooruitlopend op een
beschikking die inmiddels formele rechtskracht heeft gekregen, indien het geven
van die inlichtingen onafhankelijk van de inhoud van de desbetreffende beschik-
king onrechtmatig is. Inlichtingen die zozeer samenhangen met het beoogde
besluit, dat zij ten opzichte daarvan een onzelfstandig karakter dragen, hoezeer
ook onjuist, worden in beginsel echter ‘gedekt’ door de formele rechtskracht van
dat besluit.’s+

Het gaat er dus om, of in een bestuursrechtelijke procedure hetzelfde vraagpunt
aan de orde gesteld had kunnen worden, dat naderhand aan de civiele rechter wordt
voorgelegd. Gaat het om diezelfde vraagpunten, dan vallen de handelingen onder
de formele rechtskracht van het besluit, en anders niet.’s> Tot de formele rechts-
kracht van een besluit behoren derhalve inlichtingen omtrent noodzakelijkerwijs
te zetten stappen en daarbij mogelijkerwijs te maken kosten ten behoeve van een

152 HR 2 februari 1990, NJ 1993, 635, m.nt. M. Scheltema, AB 1990, 223, m.nt. Kleijn, LJN AB7898
(Staat/Bolsius) en HR 7 oktober 1994, NJ 1997, 174, m.nt. M. Scheltema, AB 1996, 125, m.nt.
B.J.P.G. Roozendaal, LJN ZC1474 (Staat/Van Benten).

153 HR 20 april 2012, AB 2012, 215, m.nt. W. den Ouden & G.A. van der Veen, RuvdW 2012, 618, LN
BV5552 (Fabricom/Staat).

154 HR 9 september 2005, NJ 20006, 93, m.nt. M.R Mok, AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren,
LJN AT7774 (Kuijpers/Valkenswaard) en HR 23 december 2005, RudW 2006, 26, LJN AU4526
(Daandels/Lith).

155 lets anders: J.A.M. van Angeren, De gewone rechter en de bestuursrechtspraak (3¢ druk), Deventer:
Kluwer 2012, p. 65.
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vergunningverlening, indien het uiteindelijk tot vergunningverlening conform die
inlichtingen is gekomen en ongeacht of het traject tot vergunningverlening ten tijde
van de inlichtingen al was gestart met een formele aanvraag.

Datzelfde geldt voor inlichtingen die zich uiteindelijk hebben vertaald in een
voorschrift van een besluit, zoals een voorwaarde dat met een bepaalde uitkering
nietverenigbaar is het op bescheiden schaal verrichten van werkzaamheden als zelf-
standige. Omdat de beoordeling van de rechtmatigheid van het besluit met inbe-
grip van de daarin opgenomen voorwaarde exclusief toebehoort aan de bestuurs-
rechter en de verstrekte inlichtingen op hetzelfde vraagpunt betrekking hebben
als die voorwaarde, dekt de formele rechtskracht van het besluit ook de verstrekte
inlichtingen.’s® Te denken is verder aan een gemeentelijke weigering om tijdig een
distributieplanologisch onderzoek te laten verrichten. Deze hangt kennelijk zozeer
samen met een wijziging van het bestemmingsplan, dat zij ten opzichte daarvan een
onzelfstandig karakter draagt.™>” Ook niet-nagekomen toezeggingen tot verlening
van een vrijstelling en een bouwvergunning kunnen klaarblijkelijk onder onzelf-
standige voorbereidingshandelingen geschaard woorden.’s®

In zulke gevallen is de gedachte dat de betrokkene dan maar bestuursrechtelijk
had moeten procederen, ofwel tegen het besluit met het onwelgevallige element,
ofwel tegen een weigeringsbesluit dat gevolgd zou zijn wanneer de betrokkende het
door het bestuur tevoren verlangde handelen had nagelaten. Deze formele rechts-
kracht geldt in ieder geval wanneer het bestuur voorafgaand en ten behoeve van een
aanvraag om een besluit inlichtingen verschaft omtrent het toetsingskader van dat
besluit en aldus bij voorbaat laat weten, welke voorschriften of eisen dan gesteld
worden.

Handelingen die niet overeenstemmen met de inhoud van het besluit, zouden
niet onder de formele rechtskracht mogen worden geschaard. Het gaat dan immers
niet om hetzelfde vraagpunt. Het beeld is echter (nog) niet zo helder als het zou
moeten zijn.’s® In de lijn van het bovenstaande ligt de jurisprudentie over de civiel-
rechtelijke toetsing van termijnoverschrijdingen bij het nemen van besluiten. Of die
termijnoverschrijding onrechtmatig is, staat los van de inhoud en totstandkoming
van een besluit. Een termijnoverschrijding voor het nemen van een beslissing kan
niet worden beschouwd als een onderdeel van de wijze van totstandkoming van die
beslissing, in die zin dat de termijnoverschrijding onder de formele rechtskracht
van die beslissing zou vallen. In navolging van de Afdeling oordeelt de Hoge Raad
dat de belanghebbende niet gehouden was bezwaar te maken tegen het (begunsti-
gend) besluit teneinde de onrechtmatigheid van het niet tijdig nemen van dat besluit
aan de orde te stellen. Een eventuele mogelijkheid om het onrechtmatige karakter

156 Vgl. HR 25 april 2008, NJ 2008, 553, m.nt. H.J. Snijders, AB 2008, 259, m.nt. R. Ortlep, LJN
BC2800 (X/Voorst).

157 A-G Keus voor HR g juni 2006, RudW 2006, 600, LJN AV6031 (Benzinestation Oirschot).

158 HR 30 november 2007, NJ 2008, 155, m.nt. M.R. Mok, Gst. 2008, 25, m.nt. J.A.E. van der Does,
LJN BA4491 (Bouwvergunning Wijk bij Duurstede). Zie ook HR g november 2007, ]B 2008/22, LN
BB3776 (Euroase-hotel Bergen), waarover J.H.A. van der Grinten, ‘Het samenhangcriterium van
Kuijpers/Valkenswaard’, 0&A 2008, p. 230-231.

159 Zie ook J.A.M. van Angeren, ‘Gemiste kansen in het Awb-project’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.),
a.w., 2010, p. 214.
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van de wijze waarop een reéel besluit tot stand is gekomen in een procedure tegen
dat besluit aan de orde te stellen, betekent niet dat het eventuele niet tijdig beslis-
sen voor rechtmatig moet worden gehouden in die gevallen waarin geen bezwaar of
beroep is ingesteld tegen het reéle besluit.™°

Onjuist is het, om (niet) handelingen van nd een besluit als handelingen met een
onzelfstandig karakter te betitelen. Dat kan in ieder geval niet juist zijn, wanneer
dat (niet) handelen inhoudelijk niet overeenstemt met het besluit. Toch schaarde
de Hoge Raad een procedurefout na het nemen van een besluit onder de formele
rechtskracht van dat besluit. Aan de orde was de vraag of een provincie onrecht-
matig had gehandeld door niet tijdig goedkeuring aan het door de gemeente vast-
gestelde bestemmingsplan te onthouden. De te late toezending van het besluit had
volgens de Hoge Raad weliswaar tot een ander besluit geleid dan door de provin-
cie beoogd werd, maar droeg niettemin een onzelfstandig karakter en had niet tot
andere schade geleid dan die welke door de fictieve goedkeuring zelfis veroorzaakt.
De Hoge Raad achtte daarbij van belang dat de betrokken zelf op de hoogte konden
zijn van het gemeentelijke conceptbestemmingsplan en daartegen zienswijzen had-
den kunnen aanvoeren.’ Kennelijk is een bestuursorgaan niet aansprakelijk voor
een procedurefout na het nemen van een besluit, die ertoe leidt dat niet het beoogde
besluit in werking treedt, maar een (fictief) besluit met een tegengestelde inhoud
dat vervolgens formele rechtskracht krijgt. Die gedachte komt erop neer, dat een
niet of niet tijdig handelen van een bestuursorgaan wordt gezien als voorbereiding
van een besluit dat niet (direct) van dat orgaan komt, doch van rechtswege ontstaat
en waartegen realiter geen bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat.

Het is de vraag wat hier de inhoudelijke samenhang tussen de loutere handeling
van de te late verzending en de daaropvolgende goedkeuring van rechtswege is.™
Van voorbereidingshandelingen die daadwerkelijk voorafgaan aan een te nemen
besluit en die daarop inhoudelijk ook gericht zijn, was in ieder geval geen sprake.
Evenmin kon gesproken worden van een handeling ter uitvoering van een besluit,
die daarmee voldoende samenhang vertoonde. Het is lastig te begrijpen waarom
dergelijke handelingen na een besluit onder de formele rechtskracht van dat besluit
vallen. Wellicht is het in de optiek voldoende als belanghebbenden ‘een’ bestuurs-
rechtelijke rechtsgang hebben om hun punt te maken, ook als dat een rechtsgang is
die geen antwoord kan geven op de aan de orde gestelde rechtsvraag. Dat brengt een
lacune in de rechtsbescherming voor het voetlicht.

160 HR 22 oktober 2010, NJ 2011, 6, m.nt. M.R. Mok, AB 2012, 382, m.nt. S.M. Peek, LJN BM7o40
(Eindhoven/X), in navolging van ABRvS 21 juli 2010, AB 2010, 329, m.nt. B.P.M. van Ravels, L]N
BN1930. Zie ook HR 16 september 2011, NJ 2011, 527, m.nt. M.R. Mok, LN BQ5980.

161 HR 11 april 2008, NJ 2008, 519, m.nt. M.R. Mok, AB 2008, 170, m.nt. G.A. van der Veen, LJN
BC1649 (Watergoed/Gelderland). Zie nader G.A. van der Veen, ‘De Hoge Raad en de formele
rechtskracht, de stand van zaken’, JBplus 2009, p. 7.

162 Zie ook A.M.L. Jansen, ‘Kroniek bestuurshandelingen’, NTB 2008, p. 322 en Van der Grinten
2008, p. 237.
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4.4 Samenhang na de Hoge Raad

De jurisprudentie van de Hoge Raad kan aanleiding vormen voor drie afzonderlijke
gedachten. Allereerst zou de Hoge Raad zelf zijn criterium van de samenhang dienen
te vernauwen tot die situaties, waarin daadwerkelijk voldoende samenhang tussen
handelen vooraf en een nadien genomen besluit valt aan te wijzen. Dat zijn de situ-
aties waarin inlichtingen zijn gevolgd door een daarmee overeenstemmend besluit.
Indien het besluit de eerdere inlichtingen als voorschrift opneemt en dus laat door-
werken in het dictum van het besluit, kunnen de inlichtingen in de bestuursrechte-
lijke rechtsgang tegen dat besluit getoetst worden. Indien (nog) niet duidelijk is of
de inlichtingen het wel tot een besluitonderdeel en/of tot het dictum van het besluit
gaan brengen, en men het bovendien van begin af aan oneens is met die inlichtin-
gen, kan men het op een weigering van het besluit laten aankomen. Over de band
van de weigering kan dan bestuursrechtelijk worden geprocedeerd over de rechts-
vraagdie deinlichtingen oproepen.' Het huidige recht biedt hier een toereikende, zij
hetwellicht niet zeer galante, oplossing. Dat is niet het geval voor de handelingen na
het besluit, zoals perikelen omtrent de bekendmaking. Die zijn niet bestuursrech-
telijk aan te de orde te stellen. Onregelmatigheden bij de bekendmaking van een
besluit dateren van na het nemen van het besluit. Een dergelijke onregelmatigheid
kan geen grond voor vernietiging van een besluit zijn, aangezien deze niet achteraf
de rechtmatigheid van dat besluit kan aantasten.*s4

Wie — ten tweede — die oplossing onvoldoende galant acht, kan pleiten voor een
verruimde reikwijdte van artikel 6:3 Awb. Wie het niet op een weigering in verband
meteen onzelfstandige voorbereidingshandeling wil laten aankomen, kan zelfstan-
dig bestuursrechtelijk proberen te procederen. Artikel 6:3 Awb sluit de beslissingen
inzake de procedure ter voorbereiding van een besluit uit van bestuursrechtelijke
rechtsbescherming, tenzij deze beslissing de belanghebbende los van het voor te
bereiden besluit rechtstreeks in zijn belang treft. Indien een belanghebbende van
mening is dat bestuurlijke inlichtingen en/of ander voorbereidend handelen hem
op enigerlei wijze zelfstandig raakt, dan kunnen zulke handelingen als dergelijke
voorbereidingshandelingen worden gezien. Tot dusverre kan het punt rijzen dat de
wetgever met deze bepaling geen verruiming van de mogelijkheden voor bezwaar
en beroep heeft beoogd, in die zin dat deze mogelijkheden zouden kunnen worden
uitgebreid tot beslissingen die geen besluiten zijn in de zin van artikel 1:3 Awb.%
Indien sprake is van een besluit, en dit besluit dient ter voorbereiding van een ander
besluit, opent artikel 6:3 Awb de mogelijkheid om bezwaar en beroep in te stellen
tegen deze besluiten die weliswaar voorbereidend van aard zijn, doch daarenboven
een zodanig zelfstandige betekenis hebben dat het gerechtvaardigd is dat zij recht-
streeks voor bezwaar en beroep vatbaar blijven. s

163 Vgl. ARRvS 8 december 1997, AB 1998, 35, m.nt. J.M. Verschuuren, LJN AN5513.

164 ABRVS 28 mei 1999, JB 1999/154, m.nt. R.J.N. Schléssels, LJN AA3629, besproken bij R. Ortlep,
‘Het besluitbegrip: een verdampende theorie’, RM Themis 2008, p. 251. Zie verder onder meer
ABRYS 21 september 2011, JB 2011/256, LJN BT2177 en ABRVS 3 maart 2010, 200904369, LIN
BL620o0.

165 CBB 27 augustus 2003, AB 2003, 435, m.nt. JHvdV, LJN AL1184.

166 CBB 21 maart 2007, AB 2007, 215, m.nt. G.J.M. Cartigny, LJN BA1ogs.
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De beperking tot ‘besluiten’ belemmert tijdige rechtsbescherming tegen aller-
hande voorbereidingshandelingen in de zin van artikel 6:3 Awb. Om die reden zijn
bijvoorbeeld verzoeken om onderzoeken te doen en rapportages in te brengen ten
behoeve van een aanvraag voor bouwvergunning niet zelfstandig aan de bestuurs-
rechter voor te leggen. Zo waren opdrachten van het gemeentebestuur in het kader
van de aanvraag, om onderzoeken te doen en rapportages in te brengen met het
oog op de voor vrijstelling van het bestemmingsplan vereiste goede ruimtelijke
onderbouwing van het project, aan te merken als beslissingen inzake de procedure
ter voorbereiding van een besluit, als bedoeld in artikel 6:3 van de Awb, maar geen
besluit.’®” Met een vrij eenvoudige herijking van de jurisprudentie op dit punt zou
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming al geholpen worden en zouden belang-
hebbenden niet meer via een omweg van een weigering van een vergunning tot de
bestuursrechter hoeven door te dringen.

Ten derde moet geconstateerd worden dat handelingen nd het besluit in principe
niet bij de bestuursrechter aan de orde gesteld kunnen worden. Dat zou nog legi-
tiem kunnen zijn bij de nog te bespreken uitvoeringshandelingen, al naar gelang de
band tussen besluit en uitvoeringshandeling. De uitsluiting van de rechtsmachtvan
de bestuursrechter vindt geen rechtvaardiging bij kwesties van bekendmaking en
dergelijke. Tot dusverre vormt de brief waarbij een keur en een besluit zijn bekend-
gemaakt, uiteraard geen besluit. Volgens de Afdeling heeft de Awb-wetgever onder-
scheid gemaakt tussen ‘besluiten’ en ‘bekendmaking’ van besluiten. De bekendma-
king is niet ook een besluit als bedoeld in artikel 1:3 lid 1 Awb, nu de bekendmaking
niet is gericht op rechtsgevolg, maar slechts leidt tot inwerkingtreding van rechts-
gevolgen die het besluit zelf beoogt in het leven te roepen.’® Dat is waar. Tegelij-
kertijd moet men de vraag stellen, of het wenselijk is om vragen van bekendmaking
buiten de rechtsmacht van de bestuursrechter te houden. Weinig beslissingen lig-
gen dichter bij het nemen van een besluit, dan de beslissingen omtrent de bekend-
making daarvan.’9 Het ligt dan ook zeer in de rede om dergelijke besluiten op grond
van enig samenhangcriterium alsnog onder de rechtsmacht van de bestuursrechter
te brengen. Dat zal dan moeten resulteren in een uitbreiding van uitspraakbevoegd-
heden, voor het geval kwesties omtrent de bekendmaking deel uitmaken van een
reguliere procedure tegen een besluit. Er zal dan op enigerlei wijze een ‘constate-
ring’ gedaan moeten, nu een bekendmaking niet vernietigd kan worden. Er is dus
aanleiding om nader aandacht aan de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrech-
ter te besteden.

167 ABRVS 27 juli 2011, 201012842, LJN BR3204.

168 ABRVS 20 april 2011, AB 2011, 140, m.nt. A. van Hall, LJN BQ1845.

169 Met de ‘Wet dwangsom’ (Wet van 18 juni 2009, Sth. 2009, 384) is de bekendmaking bij de
bestuursrechter al een relevant feit geworden. Zie J.J. Bade & D.T. van der Leek, ‘Een jaar Wet
dwangsom en beroep bij niet-tijdig beslissen, domein van de eerste aanleg’, JBplus 2010, p. 202.
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4.5 Uitvoeringshandelingen

Uitvoeringshandelingen vallen doorgaans buiten de reikwijdte van het besluit-
begrip. Dat is alleen structureel anders in die gevallen, waarin de wetgever een
besluitkarakter aan dergelijke handelingen heeft toegekend. De wetgever heeft vrij
ingrijpend met de besluitkwast gezwaaid bij de regelingen van de bestuurlijke hand-
having en de geldschulden in de Awb.

De bestuurlijke handhaving leed onder het manco dat het bestuur wel via zachte
of harde dwang van derden en/of de bestuursrechter langs bestuursrechtelijke weg
tot juridisch optreden kon worden gedwongen, maar dat het bestuursrecht daar
eindigde. Het vervolgtraject van feitelijk handhaven viel buiten het domein van het
bestuursrecht en dus van de bestuursrechter. Indien een bestuursorgaan op verzoek
van een derde een last onder dwangsom of bestuursdwang oplegde, maar deze niet
effectueerde, kon de derde dit niet-effectueren niet bij de bestuursrechter aanvech-
ten. De wetgever heeft dat gat gedicht door twee nieuwe beschikkingen in te wijden,
en wel de beschikking omtrent tenuitvoerlegging bij bestuursdwang en de beschik-
king omtrent invordering bij de last onder dwangsom. Blijkens artikel 5:31a Awb
kan de aanvrager van een last onder bestuursdwang, dan wel een andere belang-
hebbende die door de overtreding wordt benadeeld, het bestuursorgaan verzoeken
bestuursdwang toe te passen. Het bestuursorgaan dient binnen vier weken op het
verzoek te beslissen. Die beslissing is een beschikking. Artikel 5:37 bepaalt met iets
andere bewoordingen hetzelfde voor de invordering van een bestuurlijke dwang-
som. Alvorens aan te manen tot betaling van de dwangsom, beslist het bestuurs-
orgaan bij beschikking omtrent de invordering van een dwangsom. Derden kunnen
een verzoek tot het nemen van die beschikking doen, waarop binnen vier weken
beslist moet worden. De beslissing is in beide gevallen een gewoon Awb-besluit.

Het reguliere bestuursprocesrecht van de Awb geldt. Uitzonderingen zijn de al
genoemde korte beslistermijn van vier weken en de mogelijkheid van geconcen-
treerde rechtsbescherming (art. 5:31c jo. 5:39). Het bezwaar, beroep of hoger beroep
tegen de last onder bestuursdwang of de last onder dwangsom kan (onder meer)
mede betrekking hebben op een beschikking die strekt tot toepassing van bestuurs-
dwang of tot invordering van de last onder dwangsom, indien de belanghebbende
zulke beschikkingen betwist. Dat bezwaar of beroep ontstaat dus niet van rechts-
wege, maar pas op grond van een betwisting. Dat is een vormvrije handeling, die
dus niet noopt tot het schrijven van een afzonderlijk bezwaar- of beroepschrift.7° De
door die betwisting ontstane bijkomende geschillen over zulke uitvoeringsbeslui-
ten kunnen verwezen worden naar een lager orgaan in de keten van bestuursrech-
telijke rechtsbescherming, indien de bestuursrechter de behandeling door dit
orgaan gewenst acht. Waar mogelijk, worden de geschillen omtrent bestuurlijke
handhaving in één rechtsgang tezamen genomen.””* De bestuursrechter acht die
ene rechtsgang van groot belang en heeft haar daarom ook opengesteld wanneer
het bestuur niet besluit om tot invordering over te gaan of dat weigert. Gelet op de

170 Zie nader C.J. IJdema, ‘De beslissing omtrent invordering van verbeurde dwangsommen in de
praktijk’, Gst. 2012, 119.
171 Zievoor een voorbeeld CBB g november 2011, AB 2012, 46, m.nt. F.R. Vermeer, LJN BU4787.
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geschiedenis van de totstandkoming van artikel 5:39 heeft de wetgever ervan afge-
zien om een regeling te treffen voor gevallen waarin het bestuur niet besluit om
tot invordering over te gaan of dat weigert te doen, vanwege de geringe frequen-
tie waarin dergelijke gevallen zich volgens de wetgever voordoen. Daaruit kan niet
worden afgeleid dat de wetgever concentratie van rechtsbescherming in dergelijke
gevallen heeft willen uitsluiten.7?

De geldschuldenregeling van de Awb is nog wat verder gegaan in de publiekrech-
telijke conversie. Niet alleen de beslissing tot oplegging van de verplichting tot beta-
ling van een bestuursrechtelijke geldschuld is een beschikking (art. 4:86), ook uit-
voeringsbeslissingen zijn dat. De wet kent onder meer beslissingen omtrent uitstel
van betaling, bevoorschotting en vaststelling van rente. Uit artikel 4:94 lid 3 blijkt
dat uitstel van betaling bij beschikking geschiedt. Dat kan een afzonderlijk besluit
op aanvraag zijn. De beslissing kan ook vervat zijn in de beschikking waarbij de
verplichting tot betaling zelf wordt vastgesteld. In dat laatste geval vormt de beslis-
sing een onderdeel van het besluit. Artikel 4:95 lid 1 biedt het bestuursorgaan de
bevoegdheid om vooruitlopend op de vaststelling van een verplichting tot betaling
van een geldsom een voorschot te verlenen, indien redelijkerwijs kan worden aan-
genomen dat een verplichting tot betaling zal worden vastgesteld. Artikel 4:95 lid 2
maakt duidelijk dat de beslissing tot verlening (of weigering) van een voorschot als
beschikking moet worden aangemerkt en dus vatbaar is voor bestuursrechtelijke
rechtsmiddelen. Blijkens artikel 4:99 stelt het bestuursorgaan het bedrag van de
verschuldigde wettelijke rente bij beschikking vast. Evenals bij de uitvoeringsbeslis-
singen in het domein van de bestuurlijke handhaving, heeft de wetgever gestreefd
naar concentratie van bestuursrechtelijke rechtsbescherming. De memorie van toe-
lichting acht het wenselijk dat niet tegen iedere afzonderlijke beschikking bezwaar
wordt gemaakt of beroep wordt ingesteld.””3 Artikel 4:125 bepaalt om die reden dat
bezwaar of beroep tegen een betalingsbeschikking zich mede richt tegen een bijko-
mende beschikking, zoals een beschikking omtrent verlening van een voorschot of
vaststelling van rente, voor zover de belanghebbende deze bijkomende beschikking
betwist. De betwisting is ook hier vormvrij. Zij kan onder omstandigheden ook nog
mondeling ter zitting worden gedaan.””# Ook hier kan de bestuursrechter het geschil
verwijzen naar een ander orgaan. Zo kan verwezen worden naar de bezwaarschrift-
procedure, indien de bestuursrechter dat nuttig acht.””s

De besluitkwast van de wetgever heeft niet alle handelingen bestreken. Voor
de invordering van bestuurlijke geldschulden is nog immer het burgerlijk recht
de norm. Voor de invorderende overheid gelden de artikelen 4:123 en 4:124. Arti-
kel 4:124 geeft het bestuursorgaan de mogelijkheid om voor de invordering gebruik
te maken van de bevoegdheden die schuldeisers normaliter op grond van het

172 ABRVS 19 december 2012, Gst. 2013, 18, m.nt. C.J. [jdema, LJN BY6768, onder verwijzing naar
Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 111 en 116.

173 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 69.

174 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 69.

175 Kamerstukken Il 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 71.
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privaatrecht hebben. Dat is dan tenminste in de wet geregeld en voor de belang-
hebbende voldoende duidelijk.7s

Ook de belanghebbende zal zich tot het burgerlijk recht moeten wenden om daad-
werkelijke betaling van een geldsom te verkrijgen. Beslissingen inzake het uitbeta-
len van toegekende subsidie werden aangemerkt als een rechtshandeling naar bur-
gerlijk recht. Een beslissing tot gedeeltelijke niet-uitbetaling werd niet appellabel
geacht ingevolge de Wet Arob en er zijn geen aanwijzingen dat dat nu anders is.”77
Dat betekent dat de belanghebbende nog immer van de ene in de andere procedure
kan worden gedwongen: de loutere uitbetaling kan niet bestuursrechtelijk worden
afgedwongen. Dat is een gemis, dat tot civiel verder procederen noopt.

4.6  Subsidie en uitvoeringsovereenkomst

Door wetsduiding is het verlenen van subsidie een besluit geworden. Deze keuze
van de wetgever neemt afstand van vrij basale constateringen dat eenieder geld kan
weggeven, dat geld weggeven dus niet exclusief des overheids is en evenmin pas
mogelijk is op basis van een specifieke bevoegdheidstoekennende bepaling. Wel-
doeners kunnen zowel publieke als private instellingen zijn. Beiden kunnen acti-
viteiten in het algemeen belang langs financiéle wegen ondersteunen. Als ‘de over-
heid’ dat doet, gaat het echter toch om publiekrecht.'7®

Die keuze van de wetgever brengt met zich dat de cruciale beslissingen tot ves-
tiging van de aanspraak en de vaststelling van subsidie, evenals de beslissingen
omtrent wijziging van die beslissingen, besluiten zijn en ten volle worden beheerst
door de betreffende publiekrechtelijke bepalingen van de Awb. De bewuste beslui-
ten zijn gewoon appellabel conform de normale regels van het bestuursprocesrecht.

Ter uitvoering van een subsidieverhouding kan een subsidieovereenkomst worden
gesloten. Datis vooral het geval wanneer deze laatste partij ook afdwingbare presta-
ties dient te verrichten.”? De subsidieovereenkomst dient ter aanvulling op, niet ter
vervanging van de subsidiebesluiten. De beschikkingsvervangende overeenkomst is
niet toegestaan.™°

De subsidieovereenkomst kan versnippering van normen met zich brengen. De
overeenkomst kan een herhaling van het vigerende publiekrechtelijke kader bevat-
ten, maar ook aanvullende eisen aan de gesubsidieerde partij opleggen. In het eer-
ste geval voegt de overeenkomst geen privaatrechtelijke normen aan de bestaande
publiekrechtelijke eisen toe.®™ Geschillen omtrent niet-naleving kunnen dan bij

176 Art. 4:123 Awb jo. art. 438 en 438a Rv geven aan, bij welke rechtbank tegen het exploit van
dwangbevel opgekomen kan worden.

177 ARRVS 19 februari 1980, AB 1980, 583, LN AM5264.

178 Vgl. verder J.B.J.M. ten Berge & A.J.G. Reinders, ‘De subsidie bestuursrechtelijk verankerd’, in:
M.C.B. Burkens & R. Crince le Roy, Burger en overheid, ’s-Gravenhage: VUGA 1984, p. 4o0.

179 Zie M.J. Jacobs, Subsidieovereenkomsten, Den Haag: Elsevier 1999, p. 167 e.v.

180 Een contractuele stimuleringsbonus voor energiezuinig bouwen is daarom niet toegestaan: Rb.
Arnhem 7 april 2010, BR 2010, 127, m.nt. M.Y.C.L. de Wit, LJN BMoso0g. Zie ook ABRvS 19 april
2000, AB 2006, 296, m.nt. M.J. Jacobs & W. den Ouden, LJN AW2275.

181 Vgl. CBB 20 december 2011, AWB 09/724, LJN BUg727. Zie ook CBB g juli 2008, AB 2008, 340,
m.nt. J.R. van Angeren, LJN BD818o.
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de bestuursrechter aan de orde komen, althans wanneer dat geschil betrekking
heeft op terugvordering.®® In het tweede geval is dat niet zo en dreigt in ieder geval
versnippering van procedures. Indien subsidie op een vrij algemeen gehouden
publiekrechtelijke regeling is gebaseerd, en de normstelling evenmin in het verle-
ningsbesluit is opgenomen maar geheel of nagenoeg geheel naar de uitvoerings-
overeenkomst is doorgeschoven, valt publiekrechtelijk weinig te beginnen wanneer
geschillen omtrent naleving rijzen. Volgens artikel 4:48 Awb kunnen besluiten tot
subsidieverlening worden gewijzigd of ingetrokken, zolang geen subsidie is vastge-
steld, wanneer de subsidieontvanger niet heeft voldaan aan zijn verplichtingen. Die
verplichtingen dienen dan wel in het publiekrecht aan te wijzen zijn.

Versnippering van normen tussen besluit en uitvoeringsovereenkomst is des te
onpraktischer, nu de overeenkomst naar geldend recht geen besluit is.®®s De over-
eenkomstvalt als meerzijdige rechtshandeling niet onder het besluitbegrip.’® Kwes-
ties omtrent de uitleg of naleving van een subsidieovereenkomst zijn dus civielrech-
telijk.®®s Om die reden zou het overweging kunnen verdienen om juist de figuur van
de uitvoeringsovereenkomst als model te nemen voor een publiekrechtelijke rege-
ling van overeenkomsten in de Awb. Als bekend, zijn de pleidooien en suggesties
voor een algemene publiekrechtelijke regeling inmiddels wel salonfihig geworden.™®

Krachtens afspraken omtrent de taakverdeling tussen uw preadviseurs ligt de
bevoegdheid tot uitlatingen omtrent overeenkomsten primair bij Van Ommeren
en Huisman, naar wier preadvies dan ook verwezen wordt. Bekend aan taakverde-
lingen is evenwel, dat zij een grijs gebied kennen. De subsidieovereenkomst valt in
dat gebied en rechtvaardigt dus enige korte opmerkingen op deze plaats. De sub-
sidieovereenkomst kan een vrij overzichtelijke soort overeenkomst zijn, wanneer
alleen afspraken ter invulling van een subsidieverhouding worden gemaakt en de
overeenkomst niet wordt gemengd met andere afspraken. Er hoeft dus niet geknipt
te worden in subsidieafspraken en overige aspecten van de overeenkomst. De over-
eenkomst kent een duidelijke publiekrechtelijke basis, en wel de subsidieverhou-
ding. Zij is daardoor duidelijk ondergeschikt aan één of meer besluiten omtrent
subsidieverlening. Er hoeven dus geen vragen te rijzen van voorrang tussen besluit
of overeenkomst.®” Het betrokken bestuur zou hetzelfde moeten zijn, en wel het
dagelijks bestuur dat tot subsidieverlening beslist en het openbaar lichaam tot de
overeenkomst bindt. Er hoeft dus geen aandacht besteed te worden aan de vraag,

182 ABRVS 28 juni 2006, AB 2006, 326, m.nt. W. den Ouden, LJN AX9453.

183 Zie W. den Ouden, M.J. Jacobs & N. Verheij, Subsidierecht, Deventer: Kluwer 2004, p. 139.

184 Aldus H.J. Simon & A.J. Bok, in: A.J. Bok e.a., Nieuw bestuursrecht: derde tranche Algemene wet
bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 1997, p. 74.

185 CBB 18 januari 2007, AB 2007, 66, m.nt. I. Sewandono, LJN AZ7224.

186 Zie onder meer F.J. van Ommeren, ‘De bevoegdhedenovereenkomst in de Awb en de verhouding
met het BW’, in: T. Barkhuysen e.a. (red.), a.w., 2010, p. 717 en P.J. Huisman, De bevoegdhedenover-
eenkomst. De overeenkomst over het gebruik van een publiekrechtelijke bevoegdheid (diss. Amsterdam VU),
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 643 e.v.

187 Het publiekrechtelijk kader gaatin hetalgemeen voor. Vgl. onder meer ABRvVS 14 november 2012,
BR 2013, 22, m.nt. C.N.J. Kortmann & J.C. van Oosten, LJN BY3067. Zie eerder ABRvS 11 februari
2004, Gst. 2004, 193, m.nt. J.M.H.F. Teunissen, LJN AO3348, besproken door F.J.H. Hovens, ‘De
civielrechtelijke gevolgen van de doorkruisingsformule voor overeenkomsten met de overheid,
met name op ruimtelijk ordeningsgebied’, NTBR 2006, 49.
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of ook andere organen dan het contracterende orgaan gebonden zouden zijn.?
De subsidieovereenkomst zou in beginsel weinig met derdenbelanghebbenden te
maken moeten hebben, tenzij die derden zich als concurrenten afficheren en zich
als zodanig in een subsidietraject roeren.®® De subsidieovereenkomst is dus nauw
verbonden met subsidiebesluiten™® en zou daarom mooi als proefkonijn kunnen
dienen voor een bestuursrechtelijke regeling van overeenkomsten.”* Daarvoor zijn
enige bestuursprocesrechtelijke voorzieningen echter niet voldoende. Een bestuurs-
rechtelijke regeling van subsidieovereenkomsten zal meer dan dat vergen. Dat komt
niet in de laatste plaats, omdat de overeenkomsten meerzijdige rechtshandelingen
zijn en de reguliere uitvoeringshandelingen eenzijdig overheidshandelen betref-
fen.n?

4.7  Enige contouren van bestuursrechtelijke voorzieningen

Kwesties van uitvoering en samenhang kunnen thans niet, en zeker niet ten volle,
met voortvarend succes bij de bestuursrechter aanhangig worden gemaakt. Som-
mige zaken van ‘omringend bestuursrecht’ vallen daarom onder de competentie
van de burgerlijke rechter, of tussen wal en schip van Kazernestraat en Kneuterdijk.
Dat is geen vorm van slagvaardig bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale
rechtsbescherming, althans niet met finale beslechting van een geheel geschil.

Wie het bovenstaande zwaar valt, zal wat aan het huidige bestuursprocesrecht
moeten doen. Allereerst dient zich een herijking van artikel 6:3 Awb aan. Het arti-
kel dient rechtsbescherming tegen bestuurlijke handelingen in de aanloop naar een
besluit mogelijk te maken, ook in die gevallen waarin dat handelen niet zelf een
besluit is, maar daarop duidelijk preludeert en belanghebbenden voldoende recht-
streeks in hun belang treft. Daarvan is in ieder geval sprake, wanneer dat handelen
bestaat uit dwingende inlichtingen, die erop neerkomen dat bepaald gedrag vereist
is, om een aan te vragen of aangevraagd besluit mogelijk te maken. De befaamde
inlichtingen tot verrichten van handelingen vooraf, zijn dan bestuursrechtelijk
gedekt. Die inlichtingen zouden bijvoorbeeld kunnen behelzen, dat een bestaand
bouwwerk gesloopt zou moeten worden om een voor vergunningverlening vereist
bouwvlak vrij te maken, of dat een eerdere vergunning ingetrokken zou moeten

188 Het is in dit verband de vraag of ‘de’ (betrokken) overheid als openbaar lichaam in het geheel
en dus met haar diverse organen aan de overeenkomst is gebonden, zoals G.T.J.M. Jurgens, ‘De
aantrekkelijkheid van eenvoud’, in: A.A.J. de Gier e.a. (red.), Goed verdedigbaar, Deventer: Kluwer
2011, p. 61 ev. lijkt te stellen, of dat die binding zich alleen uitstrekt tot de organen die hebben
besloten omtrent het aangaan van de overeenkomst. Het laatste standpunt lijkt gehuldigd te
worden door P.J. Huisman, ‘De huidige en wenselijke plaats van de bevoegdhedenovereenkomst:
naar een regeling in de Algemene wet bestuursrecht’, NTB 2012, p. 255: ‘De overheid (althans het
bevoegde bestuursorgaan) is gehouden om ter nakoming van de overeenkomst een publiekrech-
telijke bevoegdheid op de overeengekomen wijze al dan niet uit te oefenen.’

189 ABRVS 4 mei 2011, AB 2011, 317, m.nt. W. den Ouden, LJN BQ3428.

190 Vgl. J.L. de Wijkerslooth, ‘Geschreven privaatrecht of ongeschreven publiekrecht’, in: A.J.C. De
Moor-Van Vught, Verschuiving van de magische lijn, Alphen aan den Rijn: Samsom 1999, p. 99.

191 Zievoor de te regelen elementen verder Jacobs, Subsidieovereenkomsten 1999, p. 237 e.v.

192 Zie nader par. 5.2 van het preadvies van Van Ommeren & Huisman.
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worden om op enigerlei wijze ‘vergunde ruimte’ vrij te maken. Enige beperking op
ongewenste ongebreidelde toegang tot het bestuursproces zou aangebracht kunnen
worden over de band van het ‘voldoende’ rechtstreeks in het belang worden getrof-
fen. Indien dat belang onvoldoende substantieel of niet-onherroepelijk is, zou arti-
kel 6:3 Awb buiten toepassing dienen te blijven. De enkele bestuurlijke eis dat bij een
aanvraag nadere documenten gevoegd dienen te worden, of dat een aanvraag pas
in behandeling wordt genomen wanneer leges zijn betaald, moet dan onvoldoende
belang opleveren. Het eerste is onvoldoende substantieel. Het tweede is herroe-
pelijk; dat behelst louter een geldkwestie.

Het brengen van uitvoeringshandelingen onder de bestuursrechter vergt wat meer
aandacht. Onderscheid zal gemaakt moeten worden tussen uitvoeringshandelin-
gen binnen of buiten een lopend geschil.

In het eerste geval kan de bestuursrechter zeer eenvoudig aan zet komen, indien
de Awb een regeling zou behelzen dat met een besluit nauw samenhangende (een-
zijdige) handelingen op enigerlei wijze ‘betwist’ kunnen worden in een lopend
geding. De regelingen van de bestuursrechtelijke handhaving en de geldschulden
zouden als bron van inspiratie kunnen dienen. Voor de betwisting zouden weinig
formele regels gesteld moeten worden. Betwisting zou dus vormvrij mogen geschie-
den, als zij maar tijdig wordt gedaan. Volstaan zou kunnen worden met de eisen van
de goede procesorde. Indien een betwisting onredelijk laat wordt gedaan, zou als-
nog afwijzing moeten volgen, of tot terugverwijzing conform de regelingen van de
geldschulden en de bestuursrechtelijke handhaving. De keuze is hier, wat beperkt
moet worden: versnippering tussen de civielrechtelijke en de bestuursrechtelijke
kolom, of versnippering binnen de bestuur(srechter)lijke kolom. Een andere vari-
ant, die dezerzijds de voorkeur verdient, verlangt iets meer aandacht en komt neer
op een soort verzoekschrift. De gedachte kan zijn, om voor dergelijke gevallen een
verzoekschriftprocedure te ontwerpen, waarin dergelijke handelingen aan de orde
gesteld kunnen worden. Dat kan als groot voordeel hebben, dat die handelingen
ook buiten een lopende procedure tegen een besluit aan de orde gesteld kunnen
worden. De loutere ‘betwisting’ naar model van de regelingen van de geldschul-
den en de handhaving veronderstelt een lopend bestuursrechtelijk geding over een
besluit. Het is echter goed denkbaar, dat zo’n geschil niet heeft plaatsgevonden of
al is afgerond.

Daarnaast zullen de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter bezien die-
nen te worden. Het ligt niet in de rede om een andere handeling te ‘vernietigen’.
Aandacht gaat daarom allereerst uit naar artikel 8:72 lid 4 Awb, de opdracht van
de bestuursrechter aan het bestuur om een ‘andere handeling’ te verrichten. Het
gebruik van die bepaling is in de literatuur wel bekritiseerd, omdat de bestuursrech-
ter de bepaling zou gebruiken om het bestuur tot allerhande onvoldoende besluit-
gerelateerde zaken aan te zetten. Dat zou niet goed te rijmen zijn met de centrale
rol van het besluit in het bestuursproces.’ De toepassing van het artikel lijkt echter
tot dusverre juist wel besluit-centristisch, of enigszins te sporen met een bredere
rechterlijke competentie in een bijzonder rechtsgebied. De algemene bestuursrech-

)

193 A.M.L.Jansen, ‘Een oneigenlijk gebruikt nevendictum: de opdracht tot “een andere handeling”’,
JBplus 2008, p. 196.
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ter heeft het bestuur wel eens opgeroepen om nieuw onderzoek ter voorbereiding
van een nieuwe beslissing na de vernietiging te doen.”+ Dat is gericht op het nieuw
te nemen besluit na de vernietiging. De ambtenarenrechter met zijn bijzondere
bevoegdheid om ook over ‘andere handelingen’ van het bestuur te oordelen, heeft
eens een opdracht gegeven om nieuwe besluiten omtrent aanspraken op wachtgeld
te geven en daarbij om de nog uit te betalen bedragen ook daadwerkelijk te beta-
len.™ Men zou met enige goede wil kunnen stellen, dat die uitbetalingskwestie ook
zelfstandig (als andere handeling) bij de ambtenarenrechter aan te kaarten was, en
dan uiteraard ook tot een uitspraak had moeten leiden. De bredere competentie kan
daar dus een verklaring voor de bredere uitspraak zijn.'s°

Veel verder kon artikel 8:72 lid 4 niet toegepast worden. Een bepaalde uitspraak
of ‘veroordeling’ moet immers gebaseerd zijn op een daartoe strekkend verzoek of
vordering van de appellant. Een uitspraak of veroordeling zou anders wat al te auto-
noom worden. Het bestaande procesrecht voorziet nagenoeg niet in verzoeken of
vorderingen, en in ieder geval niet in algemene verzoeken of vorderingen om het
bestuur te gebieden, andere handelingen te verrichten. Daarom kan een veroorde-
ling tot het verrichten van een andere handeling tot dusverre alleen worden geba-
seerd op een beroep tegen een besluit. Het spreekt voor zich dat zo’n veroordeling
dan niet meer kan zijn, dan het verrichten van een handeling die zeer nauw samen-
hangt met het vernietigde besluit en gericht is op het nieuw te nemen besluit.

Voor meer van het nieuw te nemen besluit af liggende andere handelingen moet
een uitbreiding van de reikwijdte van artikel 8:72 lid 4 overwogen worden. Dat
zou een uitspraakbevoegdheid zijn voor de algemene bestuursrechter die zich niet
beperkt tot handelingen ten behoeve van een nieuw besluit of correcties op andere
handelingen die al bij de bestuursrechter aangevochten kunnen worden. Overwo-
gen dient dan ook te worden om aan artikel 8:72 lid 4 de betekenis te gaan hechten,
dat tot de opdracht om ‘een andere handeling’ te verrichten, ook kan behoren het
verrichten van een handeling die vereist is om de aan de bestuursrechter in het kader
van een lopend beroep voorgelegde betwiste andere handeling op een ordelijke wijze
tot oplossing te brengen. De opdracht tot die andere handeling zou dan dus meer in
het algemeen moeten kunnen behelzen dat een op grond van een besluit of rechter-
lijke uitspraak verschuldigd bedrag ook daadwerkelijk wordt uitbetaald. Een ander
voorbeeld zou kunnen zijn een bevel van de bestuursrechter aan een bestuursorgaan
om daadwerkelijk effectief tot handhaving over te gaan. Om een verregaande sug-
gestie te doen, zou dat een bevel kunnen zijn dat het bestuur een dwangbevel tot
invordering van dwangsommen doet uitgaan en zo nodig in rechte verdedigt om
een civielrechtelijke procedure tot invordering te laten slagen. Dat dwangbevel zelf
is geen besluit en dus niet appellabel, zo bevestigt artikel 8:4 sub m Awb nog ten
overvloede. Dat er dus ook geen aanvraag tot het nemen van een besluit kan worden
gedaan, is hier (ook) niet aan de orde. Het gaat immers niet om het aanvragen van
z0’n besluit en/of het aanvechten van zo’n beslissing, het gaat om het afdwingen dat
z0’n beslissing wordt genomen.

194 ABRvVS 24 maart 2004, AB 2004, 430, m.nt. A.M.L. Jansen, LJN AO6063.
195 CRvB 14 februari 2002, AB 2003, 224, m.nt. A.M.L. Jansen, LN AE6292.
196 Zo ook De Poorter & De Graaf 2011, p. 153.
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Al met al zou artikel 8:72 lid 4 voortaan eenvoudigweg breder uitgelegd kun-
nen worden. De wetgever zou een verruimde reikwijdte ook tot uitdrukking kun-
nen brengen door artikel 8:72 lid 4 zo te wijzigen, dat daaruit voortvloeit dat de
bestuursrechter het bestuur kan opdragen een nieuw besluit te nemen of een andere
handeling in samenhang met een besluit te verrichten. Een dergelijke eenvoudige
wijziging maakt de verruiming duidelijk. Zij zou overigens nog geen oplossing
bieden voor de gevallen waarin het besluit voor rechtmatig wordt gehouden en het
beroep daartegen dus niet gegrond is. Artikel 8:72 lid 1 legt een direct verband tus-
sen gegrondverklaring van het beroep en vernietiging van het besluit; een gegrond-
verklaring zonder vernietiging staat het huidige artikel 8:72 niet toe.

Het bovenstaande gaat ervan uit, dat een procedure tegen een besluit loopt. De
beoogde verruiming van de uitspraakbevoegdheden zou dan vrij eenvoudig kun-
nen worden gerealiseerd. Bij uitvoeringshandelingen die plaatsvinden buiten een
lopende procedure van bezwaar en beroep, is dat anders. Daar zou gekozen moeten
worden tussen de reguliere procedure of een nieuw te ontwerpen afzonderlijke pro-
cedure. De reguliere procedure van bezwaar en beroep kan geopend worden door de
handeling voor bezwaar en beroep gelijk te stellen met een besluit. Ook dan zal arti-
kel 8:72 lid 4 breder uitgelegd dienen te worden dan thans het geval, want een gelijk-
stelling met een besluit levert nog geen gelijkstelling van uitspraakbevoegdheden
op. Het is evenwel de vraag of een uitgebreide procedure van bezwaar en beroep het
meest aangewezen is. Waarschijnlijk zijn kwesties van uitvoering van een besluit
nogal eendimensionaal en nopen zij niet tot bestuurlijke afwegingen conform het
besluitmodel. Dat model is gerechtvaardigd in die gevallen, waar een beoordeling
van belangen, feiten en/of het recht primair door het bestuur gemaakt zou dienen te
worden en dus ook aan het bestuur gelaten zou moeten worden. Waar de rol van het
bestuur ‘als bestuurder’ minder pregnant is, kan overwogen worden om het besluit-
model te laten vallen voor een model waarin de beoordeling van belangen, feiten en/
of het recht primair aan de bestuursrechter wordt toebedeeld.

Aangenomen zou moeten worden, dat kwesties van uitvoering van een besluit
betrekkelijk weinig afweging van het bestuur vergen. Als dat wel zo zou zijn, zou
immers veeleer de vraag rijzen, of het onderliggende besluit niet aangepast zou
moeten worden. Het valt dus te betogen, dat het primaat bij de beoordeling van uit-
voeringshandelingen bij de (bestuurs)rechter kan worden gelegd. Dat betekent, dat
de bestuursrechter een bevoegdheid dient te krijgen om op verzoek ordemaatrege-
len te kunnen treffen, zoals het al genoemde bevel om tot invorderingen van dwang-
sommen over te gaan. Het ligt voor de hand om zo’n ordemaatregel als uitkomst van
de nog te bespreken vorm van een verzoekschriftprocedure te gieten. Dat kan meer
mogelijkheden bieden voor een oplossing a la carte, dan het gebruik van het besluit-
model, dat niet is bedoeld voor de beoordeling van feitelijke handelingen.

Een verruiming aan het slot van een procedure vereist uiteraard een verruiming
aan het begin. Input en output dienen synchroon te lopen. Een uitspraak zal gedaan
moeten worden na een daartoe strekkend beroep of verzoek en met inachtneming
van een reactie of een verweer van het bestuur. Dat is eenvoudig wanneer de proce-
dure alleen gaat over zo’n aanvullende handeling.

De wetgever dient dan ook te overwegen, hoe en op welk moment binnen een pro-
cedure de van de bestuursrechter gevraagde veroordeling van het bestuur tot het
verrichten van een andere handeling gedaan moet worden. Met een bezorgkans
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van poststukken van nog steeds circa 94,8 procent op de volgende werkdag zou een
gewone schriftelijke indiening van een verzoek voldoende moeten zijn. Meer relevant
is de vraag naar het uiterste tijdstip van een verzoek, wanneer dat verzoek gedaan
wordt in een lopende procedure. De regeling ter concentratie van de rechtsbescher-
ming bij beroepen tegen een last onder dwangsom en vervolgbesluiten staat toe om
een betwisting van het daaropvolgende besluit tot invordering van de last nog op de
zitting te doen. Indien dat een onwerkbaar resultaat oplevert, kan de bestuursrech-
ter het uit die betwisting voortvloeiende geschil terugverwijzen naar een eerdere
fase. Die eerdere fase kan bezwaar of beroep zijn. Bezwaar omtrent andere hande-
lingen lijkt niet wenselijk, en wellicht terugverwijzing meer in het algemeen niet.

Er zal derhalve een moment voor de zitting als laatste moment voor het indienen
van een verzoek in een lopende procedure gekozen dienen te worden. Die keuze is
arbitrair, uiteraard met dien verstande dat de belanghebbende geholpen is met een
moment dat zo dicht mogelijk tegen de zitting aanligt en het bestuur en de rechter
met een tijdstip dat zinvol verweer en voorbereiding voor de zitting mogelijk maakt.
De keuze kan gemaakt worden om de belanghebbende de mogelijkheid te bieden
om zijn verzoek tot veroordeling van het bestuur tot verrichten van een andere han-
deling uiterlijk tot twee weken na ontvangst van de uitnodiging voor de zitting te
doen.
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5. Bestuursrechtelijke schadevergoeding

5.1 Inleiding

De bestuursrechtelijke schadevergoeding kan niet gezien worden als onderbelicht
onderdeel van het bestuurs(proces)recht. Mede debet aan de overvloedige aandacht
is, dat de bestuursrechter kort na de inwerkingtreding van de Awb een stevig gebied
aan de civiele rechter heeft pogen te ontfutselen om zijn rechtsmacht te doen uit-
waaieren.

Als bekend, berust volgens de Afdeling de bevoegdheid van een bestuursorgaan
tot het nemen van een beslissing op een verzoek om schade, voor zover het schade
betreft ten gevolge van de onrechtmatige uitoefening van een aan het publiekrecht
ontleende bevoegdheid, op het — in artikel 6:162 van het Burgerlijk Wetboek en in
artikel 8:73 van de Awb tot uiting komende — algemeen geldende rechtsbeginsel,
volgens hetwelk degene die door aan hem toerekenbaar onrechtmatig handelen
of nalaten schade heeft veroorzaakt, is gehouden die aan de benadeelde te vergoe-
den. Dit rechtsbeginsel is publiekrechtelijk van aard, indien het zijn werking doet
voelen in een door de uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende bevoegd-
heid ontstane rechtsverhouding.™” Verder berust de bevoegdheid tot het nemen van
een beslissing op een verzoek tot vergoeding van schade die is ontstaan door de
rechtmatige uitoefening van een aan het publiekrecht ontleende bevoegdheid, op
het— mede aan artikel 3:4, tweede lid, van de Awb ten grondslag liggende — rechts-
beginsel van égalité devant les charges publiques (gelijkheid voor openbare lasten).'®

Met de bewuste ‘zuiver schadebesluit’-jurisprudentie verschafte de bestuursrech-
ter zich een vrij ruime rechtsmacht over beslissingen omtrent schadevergoeding.
Zijvoegde aan de diverse al bestaande rechtsgangen nog één toe. Dat had schaduw-
zijden. Dejurisprudentie leverde enige zorgen van afstemming met de civiele rechter
op,™® noopte tot discussies over de vraag, wanneer nu een ‘aanvraag’ voor een zelf-
standig schadebesluit voorlag,>° bracht nog geen goede rechtsmachtverdeling bij
aansprakelijkheid op grond van het égalitébeginsel,>* gaf het bestuur wel erg veel

197 ABRVS 6 mei 1997, AB 1997, 229, m.nt. P.J.]J. van Buuren, LJN AA6762 (Van Vlodrop).

198 ABRVS 18 februari 1997, AB 1997, 143, m.nt. P.J.J. van Buuren, LJN ZF258;.

199 Zie onder meer R.L. Vucsdn, ‘Het zelfstandige schadebesluit na Groningen/Raatgever: geen
voorrang voor de bestuursrechter’, ]Bplus 2000, p. 91 e.v., G.M.T. Berkel-Kikkert & E.G.J. Broek-
huizen, ‘Schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten; de jurisprudentie op een rij (deel 1)’,
JBplus 2009, p. 34-37 en Van Angeren 2012, p. 173.

200 Vgl. ABRvVS 31 mei 1999, AB 1999, 281, m.nt. A. van Hall, LJN AH6739 en ABRVS 7 juni 2006, AB
2007, 21, m.nt. G.M. van den Broek, LN AX7065.

201 Zo J.E.M. Polak, ‘Ontwikkelingen op het terrein van de overheidsaansprakelijkheid; over
grenzen van privaatrecht en bestuursrecht heen’, NTB 2010, p. 320.
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ruimte om bij besluit en eventueel vervolgbesluit na een vernietiging aansprakelijk-
heid met steeds nieuwe gronden af te wijzen,>*> noopte tot isoleren van een besluit
in een mogelijkerwijs uitgebreidere keten van schadeveroorzaking®3s omdat het op
het specifieke rechtsfeit ‘besluit’ gefixeerd was,**# veroorzaakte lastige vragen van
causaliteit,>*s leidde tot schijnbesluiten die nooit onaantastbaar zouden mogen wor-
den° en voerde zelfs meer in het algemeen tot de bevinding dat het besluitbegrip
niet deugt als hét criterium voor de rechtsmachtverdeling.>*7

De bestuursrechter kan niet als enige boosdoener worden aangemerkt. Juist op
het gebied van de schadevergoeding heeft de burgerlijke rechter met zijn oordelen
over de taakverdeling tussen zichzelf en de bestuursrechter ook de nodige aandacht
gevergd en kritiek opgeroepen. Zo is de formele rechtskracht een aardig onder-
werp om een artikel met een jurisprudentieoverzicht te vullen, maar niet een leer-
stuk dat steeds voorspelbare uitkomsten brengt. Een en ander heeft in ieder geval
zoveel stenen des aanstoots opgeleverd, dat de wetgever heeft ingegrepen en een
wettelijke regeling van de schadevergoeding in verband met overheidshandelen
heeft getroffen. De Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten voegt aan de Awb een aantal algemene bepalingen over schadevergoeding
bij rechtmatig en onrechtmatig overheidshandelen toe.>*® De wet beoogt de regels
voor nadeelcompensatie te vereenvoudigen en een duidelijker competententieafba-
kening tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter tot stand te brengen, in het
bijzonder bij de aansprakelijkheid voor onrechtmatig handelen.

Zoals dat in schadevergoedingsland inmiddels gebruikelijk was geworden, heeft
ook deze wet de nodige en ook wel weer begrijpelijke kritiek ondervonden.>* Kritiek
komt hier wel aan de orde, maar vormt niet het hoofddoel van de bespreking. Het
gaat hier uiteindelijk om de nieuwe elementen uit de wet die de rechtsmacht van de
bestuursrechter uitbreiden en die als voorbeeld op andere terreinen zouden kunnen
dienen. Voor het onderwerp van dit preadvies zijn daarom in ieder geval twee punten
van de wet van aanzienlijk belang. De wet neemt (enige) afstand van het besluit-
begrip als toegangskaart tot de bestuursrechter en introduceert een verzoekschrift-
procedure ten behoeve van schadevergoeding voor sommig onrechtmatig handelen.

202 Zie voor een voorbeeld van een procedure die door de verschillende besluiten zeer lang werd:
B.P.M. van Ravels, ‘De Amelandse benzinestations — de koers van de Afdeling in het besluiten-
aansprakelijkheidsrecht’, 0&A 2009, p. 14 e.v., door dezelfde auteur begrijpelijkerwijs betiteld
als ‘drama’ en ‘beruchte casus’ B.P.M. van Ravels, ‘De (nabije) toekomst van de bestuursrech-
telijke schadevergoeding’, JBplus 2012, p. 166.

203 Vgl. G.E. van Maanen, ‘Schadevergoeding en besluiten’, JBplus special 2004, p. 52.

204 R.J.N. Schlossels, ‘Weg met de besluitenaansprakelijkheid’, ]Bplus special 2004, p. 64.

205 Maar dat doet de jurisprudentie van de civiele rechter ook; vgl. G.A. van der Veen 2011, p. 298 e.v.

206 B.J. Schueler, ‘De onrechtmatige overheidsdaad in het Voorontwerp Schadevergoeding’, NTB
2007, p. 291-293.

207 Ch.W. Backes, Suum Cuique? — Enkele opmerkingen over de rechtsmachtverdeling tussen bestuursrechter en
burgerlijke rechter (oratie Maastricht), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2009, p. 25.

208 Wetvan 31 januari 2013 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met bepalingen over
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsdaad (Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten), Stb. 2013, 50.

209 Zie onder meer Van Ravels 2012, p. 162.
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Dit hoofdstuk behandelt de hoofdpunten van de wet en de daaruit resulterende
rechtsmachtverdeling. De aandacht gaat daarbij uit naar de handelingen naast en/of
buiten het besluit, en de in de wet opgenomen verzoekschriftprocedure. Het hoofd-
stuk sluit af met aandacht voor enige pijnpunten in de wet en lessen voor verzoek-
schriftprocedures.>°

5.2 De Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten

Zoals de werktitel van de wet reeds aangeeft, valt de wet in twee delen uiteen. Het
onderwerp nadeelcompensatie voegt aan de Awb titel 4.5 toe. Het gaat om een
materiéle regeling van de nadeelcompensatie, die resulteert in een besluit over de
vergoeding van schade. De nieuwe titel 4.5 bevat de in acht te nemen normen. De
schadevergoeding wegens onrechtmatig overheidshandelen heeft volgens de wet-
gever slechts betrekking op de rechterlijke bevoegdheidsverdeling en het proces-
recht. Deze regeling is daarom opgenomen in hoofdstuk 8, inzake het procederen
bij de bestuursrechter. Titel 8.4 is het resultaat.

5.2.1  Nadeelcompensatie

De wet kent voor de nadeelcompensatie drie hoofdlijnen. De eerste is de codificatie
van het égalitébeginsel als grondslag voor de verplichting tot vergoeding van schade
door rechtmatig overheidshandelen. De tweede hoofdlijn betreft het bereik van de
regeling tot categorieén besluiten en handelingen. De derde en laatste hoofdlijn is
de procedure die via het gebruikelijke besluitbegrip loopt.

De wet beschouwt het beginsel van de égalité devant les charges publiques (gelijk-
heid van openbare lasten) als centraal beginsel dat tot schadevergoeding dient te
leiden. Het beginsel krijgt in artikel 4:126 een wettelijke grondslag. De memorie van
toelichting ziet het égalitébeginsel als de belangrijkste en in de rechtspraak meest
uitgekristalliseerde grondslag. De toelichting onderkent andere grondslagen, maar
die zijn (nog) niet voldoende tot wasdom gekomen.>"

Hetbereik van de regeling is aldus, dat zij van toepassing is indien de schade wordt
veroorzaakt in de rechtmatige uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid of taak. Dat betekent dat zowel schade door rechtmatige besluiten als schade
door rechtmatige feitelijke handelingen onder het bereik van de regeling valt. Het
égalitébeginsel geldt derhalve ongeacht de aard van de overheidshandeling die de
gestelde schade heeft veroorzaakt. Uitgezonderd zijn wetgeving in formele zin en
andere producten van entiteiten die geen bestuursorgaan zijn als bedoeld in arti-
kel 1:1 Awb. De regeling mist ook toepassing indien de schade is veroorzaakt door
strafvorderlijk handelen. Artikel 1:6, aanhef'en onder a, Awb sluit dat uit. De opstel-
ler van de regeling benadrukt dat alle overige appellabele besluiten en handelingen

210 Hethoofdstuk gaat ervan uit dat de wet (geheel) in werking is getreden, hetgeen niet het geval is
ten tijde van de jaarvergadering op 24 mei 2013.
211 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nnr. 3, p. 12-13.
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van bestuursorganen, alsmede handelingen ter uitvoering daarvan, onder de rege-
ling vallen. Zij kunnen een schadeoorzaak vormen naar aanleiding waarvan een
schadeverzoek op grond van artikel 4:126 kan worden ingediend.>™ Dat kan dus ook
puur feitelijk handelen zijn, als dat maar verricht is in de rechtmatige uitoefening
van de publiekrechtelijke bevoegdheid of taak van het bestuursorgaan, zo leert arti-
kel 4:126.

De procedure looptvia het besluitbegrip, ook voor die gevallen waarin schade niet
door een besluit maar door feitelijk handelen is veroorzaakt. De regeling brengt
mee dat de beslissing omtrent nadeelcompensatie in alle gevallen moet worden
aangemerkt als een besluit in de zin van artikel 1:3 Awb. Dat leidt de opsteller van
de regeling af uit artikel 4:126 Awb, maar zou wellicht ook via verwijzing naar de
geldschuldenregeling van de Awb vastgesteld kunnen worden (art. 4:85 Awb). Al
met al gaat de wet ervan uit dat een besluit omtrent schadevergoeding wordt geno-
men, in het bijzonder ook in die gevallen waarin de schade louter en alleen door
feitelijk handelen is veroorzaakt. De wetgever breekt aldus met het tevoren in het
algemeen geldende connexiteitsvereiste, inhoudende dat pas van een (appellabel)
schadebesluit gesproken kon worden, wanneer de schadeoorzaak ook een (appel-
label) besluit was. Schade veroorzaakt door feitelijk handelen, kon — uitzonderingen
daargelaten — niet tot een schadebesluit leiden.>3

De opsteller van de regeling heeft voor de vorm van het besluit gekozen omdat het
besluit in de praktijk goed werkbaar zou zijn gebleken. De opsteller acht het besluit
bovendien een nuttige figuur omdat het bestuursorgaan door zijn betrokkenheid
bij het schadeveroorzakende complex van besluiten of handelingen het best in staat
is een eerste beoordeling te maken van de gegrondheid van het verzoek.>* Daaraan
kan toegevoegd worden dat de beslissing volgens de bestuursrechter een afweging
met bestuurlijke elementen en dus met enige discretionaire vrijheid kent.> Uit-
gaande van die gedachte, ligt het voor de hand om hier primair het bestuur aan zet
te laten zijn, en de bestuursrechter de reguliere rol als ‘controleur’ te geven. In die
taakverdeling bestaat geen noodzaak om het besluit in te wisselen voor een andere
rechtsfiguur met minder of geen ruimte voor bestuurlijke beoordelingen en afwe-
gingen.

De besluitvormingsprocedure over nadeelcompensatie bij het bestuursorgaan
loopt volgens de algemene regeling van de Awb. Op grond van artikel 4:126 kan
een aanvraag ingediend worden. Hoewel dat ook wel uit het algemene artikel 4:2
lid 2 afgeleid zou kunnen worden, concretiseert artikel 4:127 de door de aanvrager
te verschaffen gegevens. Zo dient de aanvraag in ieder geval het schadeveroorza-
kende besluit of handelen en de aard van de schade te bevatten. Artikel 4:130 noemt
de beslistermijn. Deze behelst de met artikel 4:13 lid 2 corresponderende termijn
van acht weken na ontvangst van de aanvraag. Verdaging en langere termijnen bij
inschakeling van een adviescommissie zijn mogelijk.

212 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 14.

213 Vgl. ABRVS 3 oktober 2007, Gst. 2008, 57, m.nt. L.J.M. Timmermans, LJN BB4703.
214 Zo Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 20.

215 ABRVS 5 december 2012, JB 2013/11, m.nt. R.J.N. Schlossels, LJN BY5105.
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Een besluit suggereert de bevoegdheid van de bestuursrechter. Dat was een heikel
punt in de voorbereiding van de wet. Aanvankelijk was bedoeld om de competentie
van de bestuursrechter nog aan enig connexiteitsvereiste te koppelen, om de weg
naar de bestuursrechter niet al te ruim te maken. Het wetsvoorstel voorzag niet
in het strikte vereiste dat de bestuursrechter voordien had geformuleerd, maar in
een losser verband. De bestuursrechter zou competent moeten zijn in die gevallen,
waarin schade werd veroorzaakt door een besluit en door bestuurshandelingen ter
uitvoering daarvan. De gedachte was dat de bestuursrechter zulke situaties dan als
één samenhangend geheel kon beoordelen. Er diende in die keten derhalve wel een
schadeveroorzakend besluit te zijn. Anders zou de competentie van de bestuurs-
rechter wel erg riant worden en zou in nadeelcompensatieland het hek van de dam
(rond de Kneuterdijk) zijn. De beperking tot besluiten en daarmee samenhangende
handelingen is in het wetgevingsproces desalniettemin komen te vervallen. De
gang naar de bestuursrechter is uiteindelijk ook te maken indien de schade is ver-
oorzaakt door een andere feitelijke handeling dan een handeling ter uitvoering van
een besluit, door een algemeen verbindend voorschrift of door een beleidsregel.
Ieder besluit dat binnen het bereik van artikel 4:126 valt, is daarmee appellabel.

Het hanteren van het besluit legt, als opgemerkt, het primaat van beslissen bij
het bestuur en geeft de bestuursrechter de tweede viool. Toch is het bij het bestuur
in principe ‘één keer, maar niet weer’. Volgens de opsteller van de regeling kan de
bestuursrechter op basis van artikel 8:72 lid 4 de uitspraak bij gegrondverklaring
van het beroep in de plaats doen treden van het vernietigde besluit of het vernietigde
gedeelte daarvan. Vanwege de bijzondere aard van een op grond van artikel 4:126
genomen besluit, dat steeds een (voorlopige) beoordeling door het bestuursorgaan
over zijn eigen aansprakelijkheid op grond van het égalitébeginsel behelst, verwacht
de opsteller dat de bestuursrechter het geschil bij een vernietiging in veel gevallen
definitief kan beéindigen. Indien een vernietiging verband houdt met een onjuiste
beoordeling van de hoogte van het recht op schadevergoeding, kan de bestuursrech-
ter zijn eigen, definitieve, oordeel daarvoor zo veel mogelijk in de plaats stellen en
zelf het bedrag van de vergoeding vaststellen, aldus de opsteller.>7

5.2.2  Schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten

Het onderdeel inzake de schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten beoogt
een duidelijker bevoegdheidsverdeling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke
rechter tot stand te brengen, en wel voor schadeverzoeken wegens onrechtmatige
besluiten en daarmee samenhangende voorbereidingshandelingen. Doel is voorts
om de bestuursrechtelijke procedure voor schadeverzoeken te vereenvoudigen door
de invoering van een zelfstandige verzoekschriftprocedure. Zo kan ook los van een

216 Zie voor een korte schets van het verloop van het wetgevingstraject op dit punt M. Claessens &
M. Timmer, ‘Over royale pechdempers en allesreinigers’, 0&A 2012/59 en De Poorter & De Graaf
2011, p. 134-135.

217 Kamerstukken Il 2010/11, 32 621, nnr. 3, p. 22, onder verwijzing naar CBB g augustus 2005, AB 2005,
382, m.nt. JHvdV, LJN AU1362.
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procedure tegen het schadeveroorzakende besluit zelf, aan de bestuursrechter een
verzoek om schadevergoeding gedaan worden.

De wet kent twee hoofdlijnen: een competentieverdeling en een bestuursrech-
telijke verzoekschriftprocedure. Voor de competentieverdeling neemt de wet als uit-
gangspunt exclusieve competenties van de bestuursrechter en de burgerlijke rechter
over hen toegewezen schadezaken. De omvang van de exclusieve bevoegdheid wordt
bepaald door de aard van het materiéle rechtsgebied waarop het schadeveroorza-
kende besluit betrekking heeft. De bestuursrechter is exclusief bevoegd ten aanzien
van schadeverzoeken op het terrein van de Centrale Raad van Beroep en de belas-
tingrechter (art. 8:89 lid 1 Awb). De opsteller van de regeling beargumenteert die
keuze met een beroep op de tweepartijenverhoudingen die daar doorgaans aan de
orde zijn, en verdere gedachten die erop neerkomen dat de zaken daar processueel
minder complex zijn dan schadeverzoeken in meerpartijenverhoudingen.>®® Voor
de competentieverdeling bij de schadeverzoeken op de overige terreinen van het
bestuursrecht kent de wet een ander uitgangspunt. Om diverse, wel aanvechtbare,>®
redenen worden de schadeverzoeken op het terrein van de Afdeling bestuursrecht-
spraak en van het College van Beroep voor het bedrijfsleven exclusief onder de com-
petentie van de burgerlijke rechter gebracht, met uitzondering van de zaken waarin
niet meer dan € 25.000 schadevergoeding wordt gevraagd. Voor zulke door de
opsteller als ‘klein’ betitelde zaken geldt een dubbele competentie van de bestuurs-
rechter en de burgerlijke rechter (art. 8:89 lid 2 Awb).>?° De opsteller van de regeling
legt die grens om aansluiting te zoeken bij de competentie van de kantonrechter.?*

De Afdeling en het College worden dus vrij effectief van een goed deel van hun
bevoegdheden afgeholpen. Dat geldt allereerst voor de wettelijke toedeling van de
artikelen 8:73 en 8:73a Awb. Die artikelen vervallen, overigens voor alle bestuurs-
rechters. Dat geldt ten tweede voor de vondst van het zuiver schadebesluit. De wet
staat connexiteitsredeneringen aan de hand van zuivere schadebesluiten niet meer
toe.?> Daarmee is het onderliggende conceptvan de ‘algemene rechtsbeginselen’ als
zodanig niet verlaten of door de wetgever met al dan niet staatsrechtelijk getoon-
zette beschouwingen in de ban gedaan. Het concept heeft hier moeten wijken voor
een wettelijke toedeling van competenties. Dat op zich, verdient de voorkeur boven
taaktoedelingen door de rechter zelf.

Waar de bestuursrechter uit hoofde van materie of munt bevoegd is, gaat het om
een besluit en enige andere zaken. Het voornaamste is, dat vergoeding kan worden
verzocht van schade die is veroorzaakt door een onrechtmatig (appellabel) besluit
van het bestuursorgaan (art. 8:88 lid 1 sub a). Dat kan een onrechtmatig primair
besluit zijn, maar ook een onrechtmatige beslissing op bezwaar. De opsteller denkt
verder aan schade die voortvloeit uit onrechtmatige handelingen die ter voorberei-
ding van een onrechtmatig besluit worden verricht (art. 8:88 lid 1 sub b). De opsteller

218 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 38.

219 Vgl. L.J.A. Damen, ‘Trekken aan een dood paard’, O&A 2010, p. 122.

220 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 39.

221 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 39.

222 Een bestuurlijke beslissing op een verzoek om schadevergoeding kan nog steeds een besluit in
dezinvanart. 1:3 Awb zijn, maar daartegen staat geen beroep meer open. Zie art. 8:4 lid 1, onder-
deel f, Awb: Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 12.
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noemt bij dat laatste de situatie dat de benadeelde met het oog op het verkrijgen van
een bepaald besluit heeft voldaan aan door het bestuursorgaan gestelde eisen. Als
de benadeelde later tegen het besluit opkomt en het besluit wordt vernietigd, kan hij
ook de schade vergoed krijgen die hij heeft geleden doordat de betreffende eisen ten
onrechte zijn gesteld. Dat laatste kan echter alleen indien de onrechtmatigheid van
het schadeveroorzakende besluit is komen vast te staan. Dat zijn dus niet de onzelf-
standige voorbereidingshandelingen in de aanloop naar een besluit dat zelf niet is
aangevochten.>s In de optiek van de opsteller lijken die niet onrechtmatig te kunnen
zijn; het besluit is immers niet onrechtmatig bevonden.

De dubbele onrechtmatigheidseis, zowel ten aanzien van voorbereidingshande-
lingen als ten aanzien van het daaropvolgende besluit, levert zorgen op bij de voor-
beelden die de opsteller wél als potentieel succesvol ziet. Volgens de opsteller kan
soms moeilijk worden vastgesteld of de schade is veroorzaakt door een appellabel
Awb-besluit of (mede) door een andere daarmee samenhangende onrechtmatige
bestuurshandeling. In de praktijk is dikwijls niet goed te zeggen door welk aspect
de schade nu precies is veroorzaakt. Het betreft dan met name de feitelijke voorbe-
reidingshandelingen die in verband met een te nemen besluit worden verricht, zoals
het doen van mededelingen of toezeggingen dan wel het geven van adviezen. Daar
komt bij dat deze handelingen door de bestuursrechter betrokken kunnen worden
bij de beoordeling van het beroep tegen een besluit. Gedacht kan worden aan de
situatie dat de belanghebbende op grond van het vertrouwensbeginsel vernietiging
verlangt van een besluit dat in strijd is met eerder gedane toezeggingen, aldus de
opsteller.>*+ Problematisch is dan, dat de bestuursrechter zijn toetsing bovenal richt
op het besluit. Hij kan aspecten in het voortraject slechts in de toetsing betrekken,
voor zover het wettelijk kader daartoe een mogelijkheid biedt. Met andere woor-
den, en meer concreet: het is zeer wel denkbaar dat een eerder gedane toezegging
onrechtmatig is, zonder dat dat heeft geleid of heeft kunnen leiden tot de vernieti-
ging van een besluit.>*

Deregeling is evenmin van toepassing op (gesteld) onrechtmatig handelen nd een
besluit, ongeacht of dat besluit onrechtmatig was. De bestuursrechter komt dus niet
aan bod bij kwesties van onjuiste of niet tijdige publicatie van besluiten of weigerin-
gen om een juiste feitelijke uitvoering te geven aan besluiten, zoals handhavings-
of uitkeringsbesluiten. Waar de bestuursrechter op basis van (toegewezen) daad
of dukaat bevoegd is, blijft dus onderscheid nodig tussen schade door besluiten en
schade door daarmee samenhangende handelingen. De eerder bestaande versnip-
perde competentie blijft.

Het tweede kernpunt van de wet is de introductie van een verzoekschriftproce-
dure. Die procedure dient ertoe, om aan het besluit te ontkomen en dus ook aan de
bepalende rol van het bestuur. Hier wordt het normale bestuurs(proces)rechtelijke
primaat van het bestuur naar de bestuursrechter verschoven. Hij krijgt de eerste

223 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 45, onder verwijzing naar HR g september 2005, NJ 2006,
93, m.nt. M.R. Mok, AB 2006, 286, m.nt. F.J. van Ommeren, LN AT7774 (Kuijpers/Valkenswaard)
en met klem herhaald in Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. II.

224 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 45.

225 Zie ook Schueler 2007, p. 296. Zie voorts par 1.3 van dit preadvies.
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viool te spelen. De opsteller van de regeling ziet als voordeel van een verzoekschrift-
procedure dat de rechter — anders dan in het traditionele model van toetsing aan
besluiten — direct kan doorstoten naar de vraag waar het alle partijen werkelijk om
gaat: bestaat er een verbintenis totvergoeding van schade en zoja, totwelk bedrag.>*¢
Dat is uiteraard juist indien een procedure zo wordt ingestoken, dat die mogelijk-
heid bestaat. Dat lijkt hier enigszins het geval, maar hoeft nog geen wezensken-
merk van ‘de verzoekschriftprocedure’ te zijn. De opsteller van de regeling is in
ieder geval van mening dat het bestuur bij schadevergoeding wegens onrechtmatig
overheidshandelen niet over beleidsvrijheid beschikt en er dus ook geen reden is
voor een stelsel van vernietigen en — indien nodig — opnieuw voorzien.>> Dat lijkt
een juiste constatering, maar het enkele wel of niet beschikken over beleidsvrijheid
is een vrij magere onderbouwing voor de keuze van de procedure van vernietigen
van een besluit en zo nodig opnieuw voorzien in het algemene bestuursrecht. Voor
die keuze zijn wel meer argumenten aan te dragen, zoals praktische gedachten dat
het bestuur beter is toegerust om op grote schaal feiten te vergaren en te duiden, dat
het bestuur dichter bij de burger staat en dus met de burger (niet perse wederkerig)
eenvoudiger in overleg kan komen dan de rechter en wellicht ook de gedachte dat
‘de’ ambtenaar bij het bestuur gemiddeld goedkoper is dan ‘de’ ambtenaar bij de
bestuursrechter. Wellicht is feitenvergaring door het bestuur in een schadekwes-
tie niet (meer) nodig, is overleg met de burger niet meer aan de orde en dient bjj
schade toch al iemand met een hogere kostenstructuur ingeschakeld te worden. Dat
kunnen aanvullende overwegingen voor het specifieke onderwerp van de bestuurs-
rechtelijke schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten zijn. Als het wel of niet
beschikken over beleidsvrijheid het centrale criterium is, zouden meer besluiten
met hun kennelijk van de inhoud afleidende karakter moeten sneuvelen. Daar zegt
de opsteller van de regeling niets over.

Wat van dat laatste ook zij, de opsteller ziet als voordeel dat de rechter zijn oor-
deelsvorming in een verzoekschriftprocedure kan beperken tot een oordeel over
de inhoud van de vordering. Niet de toetsing van een schadeveroorzakend besluit
staat centraal, maar het verzoek van een eiser. Daardoor kan de rechter zich bezig-
houden met de vraag of de eiser aanspraak heeft op schadevergoeding en kan hij
rekening houden met alle (ook nieuwe) feiten en omstandigheden.??® Het lijkt erop
dat de opsteller van de regeling het besluit hier dus als onnodige en van kant te
maken franje ziet. De wetgever ziet verder de bezwaarprocedure tegen het voordien
mogelijke zuiver schadebesluit als omslachtig en onnodig tijdrovend.>* Dat had op
zichzelf beschouwd eenvoudig verholpen kunnen worden door de bestaande faci-
liteit van het rechtstreeks beroep te gebieden in procedures tegen schadebeslui-
ten. De invoering van een verzoekschriftprocedure was voor het passeren van de
bezwaarfase niet nodig.

De start van de verzoekschriftprocedure wordt gevormd door het verzoekschrift
van de benadeelde. Dat dient als ingang tot de procedure en bepaalt het object van

226 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 4I.
227 Zie ook De Poorter & De Graaf 2011, p. 125.
228 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 4I.
229 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 37.
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het geding. Dat object is de aanspraak op schadevergoeding. Het verzoekschrift
moet worden ingediend bij de bestuursrechter die bevoegd is om te oordelen over
het schadeveroorzakende besluit. Het verzoek kan worden ingediend na afloop van
het beroep tegen het schadeveroorzakende besluit, of reeds tijdens de procedure
tegen het schadeveroorzakende besluit. In het eerste geval dient de benadeelde zich
in beginsel eerst tot het bestuursorgaan te wenden. Deze heeft dan een termijn van
acht weken om naar behoren te reageren. De reactie van het bestuur zou nog een
zuiver schadebesluit genoemd kunnen worden, maar is niet meer appellabel.?° De
reactie vormt ook geen indieningsvereiste voor een verzoekschrift (art. 8:92 lid 2).
Het gaat dus in essentie om een wachttermijn van acht weken, hoewel de hoop wordt
uitgesproken dat bestuur en benadeelde in die tijd tot overeenstemming kunnen
komen.>* Het bestuur heeft in ieder geval geen mogelijkheid om die termijn te ver-
dagen, om alsnog met een stuk te komen wanneer overleg zou mislukken.

Het spreekt voor zich, dat pogingen tot schikken en het schrijven van een stuk
meer dan acht weken in beslag gaan nemen. Het ligt dus voor de hand datverzoekers
de procedure mede gaan gebruiken om enige druk op het bestuursorgaan te leg-
gen om alsnog tot een schikking te komen. Dat kan vrij goedkoop, nu het bestuurs-
procesrecht geen aan de hoogte van vorderingen gerelateerde griffierechten kent.
Het staat derhalve te bezien in hoeverre de start van de schadeverzoekschrift-
procedure verwordt tot een soort incassomiddel, maar dan waarschijnlijk met min-
der effectiviteit dan het aanvragen van een faillissement van een debiteur.

Het door het bestuur in te dienen stuk is hoe dan ook een vrij los onderdeel van
de procedure. De benadeelde heeft het stuk niet nodig en het bestuur hoeft het niet
te schrijven. Het bestuur hoeft dus ook niet enige poging tot schikking te doen, of
anderszins de benadeelde tegemoet te komen. De geringe waarde van het stuk van
het bestuur wordt nog verder benadrukt door de omstandigheid dat de wachttijd van
acht weken niet geldt wanneer het verzoek wordt gedaan in een lopende beroeps-
procedure. Volgens de memorie van toelichting is het bestuursorgaan dan al in de
beroepsprocedure betrokken, en daardoor op de hoogte.?3* Bedoeld lijkt eerder, dat
een wachttijd dan geen zin heeft. Verondersteld zal zijn dat bestuur en burger in
een nog lopende procedure toch niet afzonderlijk schikken omtrent schade. Dat is
goed te begrijpen. In een lopende procedure staat de rechtmatigheid van het schade-
veroorzakende besluitjuist ter discussie en dan lijkt schikken over schade nogal pre-
matuur. Resultaat van de beperkte rol van het stuk is in ieder geval, dat de bestuurs-
rechter relatief lang een eenzijdig relaas in zijn dossier zal houden. Onduidelijk is,
of dat voortvarende geschilbeslechting garandeert.

Artikel 8:94 verklaart belangrijke delen van het bestuursprocesrecht uit de hoofd-
stukken 6 en 8 van overeenkomstige toepassing op de verzoekschriftprocedure. Dit
moet de uniformiteit en de eenvoud van de procedure ten goede komen. De bepa-
lingen van die hoofdstukken zijn toegespitst op het besluit als onderwerp van de
rechterlijke procedure. Daarom is per voorschrift bezien of de bepaling van over-
eenkomstige toepassing kon worden verklaard of dat moest worden voorzien in een

230 Art. 8:4, aanhefen onder n Awb. Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1nr. 3, p. 50.
231 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 49.
232 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nnr. 3, p. 50.
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aanvullende bepaling. Dat zijn er niet zoveel geworden. Ook hier geldt de verplich-
ting van het bestuursorgaan om de rechtbank binnen vier weken na verzending van
het verzoekschrift alle op de zaak betrekking hebbende stukken toe te zenden en
een verweerschrift in te dienen (art. 8:42 lid 1). Ook hier zijn schriftelijke repliek en
dupliek mogelijk (art. 8:43). De memorie van toelichting wijst erop dat de rechter
binnen de kaders van zijn onderzoeksbevoegdheden de ruimte heeft om naar bevind
van zaken de materiéle waarheid achter het geschil te achterhalen, maar dat lijkt
niet eigen aan deze hoek van het bestuursprocesrecht. Met name bij meer complexe
schadeverzoeken, voor zover die dan door de wettelijke taakverdeling onverhoopt
toch bij de bestuursrechter terecht zouden komen, mag volgens de toelichting een
actieve opstelling verwacht worden. Binnen de grenzen van het geschil, zoals dit
wordt bepaald door het verzoek- en verweerschrift en het verhandelde ter zitting,
heeft de rechter bovendien de mogelijkheid de feiten zo nodig ambtshalve aan te
vullen (art. 8:69).233 Dat alles is niet nieuw voor het bestuursprocesrecht. Wel nieuw
is artikel 8:95. Dat levert een oplossing voor de constatering dat de uitspraak van
de bestuursrechter op een verzoek niet in het reguliere kader van artikel 8:72 past.
Dat gaat uit van de gegrondheid van een beroep, leidend tot een vernietiging van het
besluit. Artikel 8:95 levert de bestuursrechter de bevoegdheid op tot ‘veroordelen
tot vergoeding van de schade’. De memorie van toelichting herinnert eraan dat een
dergelijke uitspraak slechts werkt tussen de bij de verzoekschriftprocedure betrok-
ken partijen, dit in tegenstelling tot de uitspraak tot vernietiging van een besluit.>3

5.3  Enige pijnpunten

De wet brengt een algemene bestuursrechtelijke rechtsgang voor schadevergoe-
ding bij rechtmatige overheidsdaad. Zij kent haar beperkingen, bijvoorbeeld door
de competentie van de bestuursrechter uit te sluiten voor schade veroorzaakt door
wetgeving in formele zin. Dat is echter begrijpelijk, nu de Awb ook in het algemeen
de wet in formele zin buiten het (directe) toetsingsbereik van de bestuursrechter
houdt. De wet is in zoverre consequent. Minder consequent is zij, waar zij afstapt
van het voordien geldende connexiteitsvereiste. Dat behelsde dat de bestuursrech-
ter slechts aan zet kon zijn in die gevallen, waarin de schade was veroorzaakt door
een rechtmatig besluit in de zin van artikel 1:3 Awb, welk besluit dan ook bij de
bestuursrechter appellabel diende te zijn. Onder het ‘oude’ recht verliepen derhalve
de beoordeling van het betreffende schadeveroorzakend handelen en de beslissin-
gen ten aanzien van die schade langs dezelfde weg. Thans strekt de rechtsmacht
van de bestuursrechter op het vlak van de nadeelcompensatie zich ook over feitelijk
handelen uit, indien dat handelen wordt verricht in de rechtmatige uitoefening van
een publiekrechtelijke taak.

Het is overigens niet geheel duidelijk wat onder de ‘publiekrechtelijke taak’ ver-
staan moet worden. Het lijkt hier niet om de beperkte betekenis van de kwestieuze
‘publiekrechtelijke taak-jurisprudentie’ te gaan. Als eerder opgemerkt, fungeert het

233 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, nI. 3, P. 54.
234 Kamerstukken I 2010/11, 32 621, nI. 3, P. 54.
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begrip daar vooral als transformator om sommig privaatrechtelijk overheidshan-
delen tot besluit te laten (ver)worden.>> In die hoedanigheid heeft het begrip een
vrij beperkte reikwijdte. Het ziet op uitzonderingsgevallen van (vooral) eenzijdig
overheidshandelen zonder wettelijke grondslag. De opsteller van de onderhavige
regeling wekt niet de indruk dat die beperkte strekking hier enige relevantie heeft.
Dat lijkt terecht. Hier is geen redenering aan de orde om de rechtsmacht van de
bestuursrechter te vestigen via een besluit. De wet kent die rechtsmacht juist toe
buiten het domein van het besluit. Het aanhouden van de publiekrechtelijke taak
als grondslag voor een besluit, zou dan juist tot een vernauwing van de beoogde
rechtsmacht over feitelijk handelen leiden. Dat is niet de doelstelling; die is hier om
dat feitelijk handelen zelf (althans als schadeoorzaak) onder de rechtsmacht van de
bestuursrechter te brengen. Tegelijkertijd neemt de wet geen afstand van dat oude
begrip en valt ook anderszins geen afstand van dat concept te zien. Het bestuurs-
recht heeft er derhalve een concept van de publiek(rechtelijk)e taak bijgekregen. Zo
kan de bestuursrechter zich dus buigen over schade door een rechtmatig besluit
(op basis van de publiekrechtelijke taak in de beperkte zin van grondslag voor een
besluit) en/of feitelijk handelen ter uitvoering van een (bredere) publiekrechtelijke
taak. Ter voorkoming van stapeling van taken, mag de hoop uitgesproken worden
dat dat handelen verricht wordt door de reguliere a-organen van artikel 1:1 Awb
en niet ook nog door entiteiten die door het uitoefenen van een publieke taak als
bestuursorgaan moeten worden aangemerkt.>3°

Enfin, het feitelijk handelen ter uitvoering van de publiekrechtelijke taak kan een
aanspraak op nadeelcompensatie vestigen. Dat handelen zelf is niet appellabel.
De wet brengt aldus een discrepantie binnen de zaken die aan de bestuursrechter
voorgelegd kunnen worden. De bestuursrechter mag oordelen over besluiten en kan
daarover een (on)rechtmatigheidsoordeel uitspreken. Over feitelijk handelen kan de
bestuursrechter slechts indirect een oordeel vellen, namelijk over de schade en onder
de premisse dat dat feitelijk handelen rechtmatigis. De vraag wordt daarom relevant,
wanneer de door de wetgever aldus genuanceerde grens tussen feitelijk handelen en
besluiten nog verder gaat vervagen en de bestuursrechter ook de bevoegdheid krijgt
om te oordelen over feitelijk handelen ter uitvoering van een publiekrechtelijke taak.
De weinig principiéle redenen die de wetgever heeft aangevoerd bij de verdeling van
de rechtsmacht bij onrechtmatige besluiten (en voorbereidingshandelingen) hoeft
niet te noodzaken tot overwegingen van een principiéler karakter op dit punt. Het
wachten is kortom op een grote doorbraak: de constatering dat de bestuursrechter
op enig momentvoldoende ervaring heeft opgedaan met de beoordeling van feitelijk
handelen via de algemene nadeelcompensatieregeling, dat ook het feitelijk hande-
len ter uitvoering van een publiekrechtelijke taak zelf onder de rechtsmacht van de
bestuursrechter gebracht kan worden.

Ten aanzien van de nadeelcompensatie kent de wet thans nog een fixatie op het
égalitébeginsel. Die fixatie lijkt echter niet vernauwend bedoeld.?” Zij is geko-
zen omdat dat beginsel het meest uitgekristalliseerd is, in ieder geval meer dan

235 Par. 3.3.
236 ABRVS 30 november 1995, AB 1996, 136, m.nt. S.E. Zijlstra, L]N ZF1850 (Silicose).
237 Tieman & Krans 2010, p. 78, pleiten daar wel voor.
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andere grondslagen, zoals het rechtszekerheidsbeginsel, het vertrouwensbeginsel
en artikel 1 Eerste Protocol bij het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens,
aldus de opsteller.3® Aangenomen zou moeten worden dat op andere grondslagen
gebaseerde verzoeken om schadevergoeding bij rechtmatige daad evenzeer onder
het bereik van de regeling vallen. Dat blijkt niet uitdrukkelijk uit de regeling. Een
andere benadering zou tot de niet beoogde situatie leiden, dat de door de verzoeker
gekozen grondslag bepalend wordt voor de rechtsmacht. Dat is — kennelijk — onver-
mijdelijk bij de keuze voor rechtmatigheid of onrechtmatigheid. Dat kan daar met
veel goede wil nog wel enigszins begrijpelijk worden geacht. De rechtsmacht (ver-
der) laten versnipperen door onderscheid te maken tussen rechtmatigheidsgrond-
slagen, is dat niet.

De schadevergoeding bij onrechtmatige daad levert één duidelijke rechtsmacht
op: de exclusieve rechtsmacht van de civiele rechter in grotere schadevergoedings-
zaken die hij voordien al kon behandelen, maar die via het zuiver schadebesluit of
de artikelen 8:73 en 8:73a ook onder de rechtsmacht van de Afdeling bestuursrecht-
spraak of het CBB konden vallen. Die wettelijke toebedeling bevordert de bestuurs-
rechtelijke rechtsbescherming uiteraard niet, maar beéindigt wel de versnippering
van vergelijkbare zaken over de bestuursrechter en de burgerlijke rechter en daar-
uit resulterende afstemmingsproblematiek. Bovendien heeft de toewijzing aan de
civiele rechter als voordeel dat het besluitbegrip niet de causaliteit dicteert, het-
geen berechting van aanspraken opdeelt. De bestuursrechter oordeelt dat schade
die is geleden op enig moment voorafgaand aan een besluit, in beginsel niet aan
dat besluit kan worden toegerekend.?39 Ook vertragingsschade, optredend voordat
een bepaald besluit is genomen, kan niet aan dat later genomen besluit worden toe-
gerekend.?+ Evenmin kan de te trage publicatie van een van rechtswege verleende
vergunning aan een besluit toegerekend worden.>#* Meer voorbeelden hebben zich
voorgedaan. De civiele rechter is niet gebonden aan zulke causaliteitsgrenzen van
het besluit, althans indien dat besluit onrechtmatig is. Ook in zoverre vermindert
de exclusieve toewijzing aan de civiele rechter de versnippering, en wel de versnip-
pering op zaaksniveau.

Voor het overige is het beeld wat zorgelijker. Dat begint met de competentiegrens
van € 25.000. Die is ontleend aan de afbakening van de rechtsmacht van de kan-
tonrechter en de rechtbank. Het is begrijpelijk dat geld dicteert of men een stei-
gerend paard, een mustang of een pony kan (be)rijden. In alle gevallen komt men
op — enigszins — vergelijkbare wijze vooruit en dient men — grosso modo — dezelfde
handelingen te verrichten bij vertrek, onderweg en bij aankomst. Men kan dezelfde
weg volgen, met dezelfde instructies van derden en dezelfde eigen kennis. Afgezien
van evidente gevoelskwesties, zijn de betrokken vervoermiddelen louter zakelijk
bezien uitwisselbaar. Dat laatste is ook bij de competentiegrens in civiele zaken het
geval. Deze grens levert niet veel meer dan een arbitraire toewijzing van zaken op.

238 Kamerstukken II 2010/11, 32 621, 1. 3, p. 13.

239 Vgl. ABRvYS 30 oktober 2002, AB 2003, 20, m.nt. A. van Hall, LJN AEg514 en ABRvS 19 maart 2003,
JB 2003/110, 200200047.

240 Vgl. ABRVS 31 maart 2000, JB 2000/137, Eo1.97.0152.

241 ABRVS 30januari 2013, 201201402, LJN BY9918.
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Kernelementen van de daaruit resulterende procedures zijn verregaand identiek. Bij
de rechtbank en de kantonrechter geldt—in grote lijnen — hetzelfde procesrecht met
(onder meer) hetzelfde bewijsrecht en dus vaststaande rollen van partijen. De hier
opgenomen competentiegrens levert echter twee volstrekt andere procesrechtelijke
wegen in schadevergoedingskwesties op: de aloude civielrechtelijke weg met een
procedure op tegenspraak, en de procedure die inhoudelijk gewoon een bestuurs-
rechtelijke procedure naar model van de Awb is en blijft. De bestuursrechtelijke
procedure bij schadevergoeding wegens onrechtmatige daad heeft de voor het
bestuursrecht nieuwe term verzoekschriftprocedure, overigens ook voor de exclu-
sief toegewezen gevallen boven de competentiegrens. Zij suggereert zo wellicht
enig aansluiten bij het burgerlijk procesrecht,*** maar doet dat in ieder geval niet
daadwerkelijk door te verwijzen naar voorschriften uit het burgerlijk procesrecht.
Daargelaten, dat in het burgerlijk procesrecht de verzoekschriftprocedure minder
bedoeld is voor schadekwesties, want daarvoor bestaat primair de dagvaardings-
procedure, valt op dat de wetgever geen wijziging van het bestuursprocesrecht heeft
ontworpen om de schadevergoedingskwesties daadwerkelijk procesrechtelijk in te
bedden en aldus te accommoderen. De competentiegrens is niet aangegrepen om te
bezien in hoeverre een uniform schadevergoedingsprocesrecht naar analogie met
het burgerlijk procesrecht tot stand gebracht had kunnen worden. In wezen behelst
de bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure dat de input en de output anders
wordt, maar het tussenliggende traject niet. De input is geen besluit maar een ver-
zoek en de output is (bij een succesvol verzoek) geen gegrond beroep, maar een
veroordeling tot schadevergoeding. Dat scheelt vooral aan de voorzijde, waar ken-
nelijk gevreesde chicaneuze besluiten van het bestuur ter ontkoming aan schade-
vergoedingsverplichtingen geweerd worden en het verzoek van de benadeelde het
vertrekpunt is geworden. Dat kan ook iets aan de achterzijde schelen, omdat een
terugverwijzing naar het bestuur nu bij voorbaat wordt uitgesloten door slechts een
daadwerkelijke veroordeling mogelijk te maken. Met de inmiddels in het algemeen
beoogde finale geschilbeslechting zou dat laatste doorgaans ook al mogelijk zijn
geweest, dus daar is de wijziging niet groot.>#

De gehele productiestraat tussen start en finish blijft de straat die is ingericht
op de beoordeling van besluiten door de bestuursrechter met de bijbehorende rol-
toewijzingen, onder meer op het vlak van het bewijsrecht.?+ Die productiestraat
heeft kennelijk niet bijgedragen aan een groot succes bij de beoordeling van zui-
ver schadebesluiten. Het is de vraag waarom louter een wijziging van de input en
de (benaming van de) output daadwerkelijk oplevert wat beoogd zou moeten zijn:
een volwaardig bestuurs(proces)recht ook op het vlak van de schadevergoeding bij
onrechtmatige daad. Dat zou ook bij de ‘kleine zaken’ naar kwaliteit van de pro-
cedure op gelijke hoogte behoren te staan met het burgerlijk (proces)recht. Dan
zou dat de bestuursrechter daadwerkelijk mogelijkheden bieden om van dat rechts-
gebied meer te maken, dan met artikel 8:73 en het zuiver schadebesluit al voorge-
nomen was, maar om welke reden(en) dan ook niet gerealiseerd is. Dat zou dan een

242 De Poorter & De Graaf 2011, p. 130.
243 Vgl. Kamerstukken Il 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 55.
244 Zie nader Schueler 2007, p. 293.
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argument kunnen vormen om de competentiegrens op enig moment te verhogen tot
boven de € 25.000 of te laten vallen.

Eigenlijk is er dus niet echt een procedure ontworpen. Dat is niet zo erg voor de
schadevergoedingsverzoeken die gedurende een lopende beroepsprocedure wor-
den gedaan, en die dus in wezen nevenvorderingen zijn. Er zijn argumenten om
de behandeling van het hoofdgeschil (het beroep tegen het schadeveroorzakende
besluit) en de behandeling van daarin gedane schadevergoedingsverzoeken proce-
dureel niet al te zeer uiteen te laten lopen. Dat zou wellicht verwarrend zijn. Het
lijkt daarentegen niet noodzakelijk om separate schadevergoedingsverzoeken in de
algemene bestuursrechtelijke procedure te vatten, die tot dusverre geen groot suc-
ces heeft gekend. Daar had een poging tot aansluiting bij het burgerlijk procesrecht
overwogen kunnen worden, want die werkt in schadevergoedingszaken wel naar
behoren. Zo’n procesrechtelijke aansluiting zou temeer wenselijk zijn, omdat aller-
wegen wordt uitgesproken dat de bestuursrechter en burgerlijke rechter hetzelfde
materiéle recht moeten toepassen.#

Zorgelijk is voorts dat de bestuursrechtelijke rechtsbescherming in die ‘kleinere
zaken’ van de Afdeling bestuursrechtspraak en het CBB en in de zaken van de Cen-
trale Raad van Beroep en de belastingrechter in belangrijke mate gedicteerd blijft
worden door het besluit. Het besluit is en blijft het voornaamste aankopingspunt
voor de schadekwestie, ook nu (onzelfstandige) voorbereidingshandelingen onder
de competentie van de bestuursrechter gebracht worden. Andere handelingen blij-
ven buiten zijn bereik en dienen dus als vanouds maar bij de burgerlijke rechter aan
de orde gesteld te worden. Dat was in het verleden minder ernstig dan het thans is.
In het verleden had de benadeelde (ook) in dergelijke zaken de keuze om loutere
aansprakelijkheidskwesties aan de bestuursrechter voor te leggen, een geheel aan-
sprakelijkheidsgeschil bij de burgerlijke rechter aanhangig te maken, of uiteraard
om het fout te doen en bij de bestuurechter te vernemen dat deze geen oordeel kan
geven over schade die door bijkomende handelingen is veroorzaakt. Thans is dat
voor de zaken van de Centrale Raad van Beroep en de belastingrechter niet meer
mogelijk. De exclusieve competentie aan de hand van het besluitbegrip (en enige
voorbereidingshandelingen) zou daar dus als eerste dienen te worden aangepast
tot een competentie ten aanzien van besluiten en in ieder geval al het handelen dat
daarmee voldoende samenhangt. Dat beperkt dan in ieder geval de thans gegaran-
deerde grote versnippering op zaaksniveau.

5.4 Lessen voor verzoekschriftprocedures

Naast de kritiekpunten levert de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij
onrechtmatige besluiten ook positiever stof tot nadenken. Voor de materie van de
schadevergoeding is dat in ieder geval enige beperking van de vele wegen die naar
Rome leiden, waar dan meer dan vroeger ‘Roma locuta, causa finita’ moet volgen.

245 Zo bijvoorbeeld Kamerstukken II 2010/11, 32450, nr. 6, p. 2.
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Voor het meer algemene onderwerp van het bestuurs(proces)recht levert de rege-
ling een aantal gezichtspunten op. Het besluit is steeds minder de enige zalig-
makende rechtsfiguur. Het is niet meer het enige schadeveroorzakende handelen
dat in het algemene bestuurs(proces)recht tot schadevergoedingsaanspraken aan-
leiding kan geven. De bestuursrechter kan zich ook, of mede, uitspreken over fei-
telijk handelen. Die mogelijkheid is indirect, nu zij over de band van schadevergoe-
ding gaat, maar dat kan een begin zijn. Als eerder opgemerkt, is het niet zonder
meer logisch om een rechter niet over schadeveroorzakend handelen zelf te laten
oordelen, maar wel over de schade veroorzaakt door zulk handelen. De door de
wetgever op het vlak van de nadeelcompensatie genoemde ‘uitoefening van een
publiekrechtelijke taak’ zou dan op termijn niet louter de competentie op het onder-
werp van schadevergoeding kunnen gaan vormgeven, maar ook daarbuiten opgang
kunnen doen. Zo zou via de band van de schadevergoeding wellicht dat handelen
zelf op enig moment (meer) publiekrechtelijk ingekaderd kunnen worden en op eni-
gerlei wijze onder de rechtsmacht van de bestuursrechter gebracht kunnen worden.
In zoverre kan de bestuursrechtelijke schadevergoeding als proeftuin dienen en lei-
den tot een oogst die ook elders behapbaar is.

Het besluit is voorts wat minder de allesoverheersende figuur voor het bestuurs-
procesrecht geworden. Dat procesrecht is naar inhoud nog immer gericht op de
beoordeling van besluiten met daarop toegespitste taken en bevoegdheden van de
bestuursrechter. Bij de schadevergoeding voor onrechtmatige daad zijn de in- en de
uitgang anders geformuleerd. In ieder geval in naam is een nieuwe procedure toe-
gevoegd. Achter de facade van die nieuwe procedure schuilt een algemene gedachte
van differentiatie in het bestuursprocesrecht.?#$ Die gedachte brengt het volgende
met zich. Het zou beter mogelijk moeten worden om naast of in plaats van het
besluit andere bestuurshandelingen (en/of niet-handelen) aan de bestuursrechter
voor te leggen, ook buiten het domein van de schadevergoeding. Daarvoor hoeft
de op de toetsing van besluiten toegespitste procedure niet de norm te zijn. Indien
op onderdelen meer afstand van het besluit als bepalende factor wordt genomen,
kan vrijelijker over kwesties worden nagedacht die (enige) binding met een besluit
hebben, maar in wezen over andere onderwerpen gaan. Het is niet ondenkbaar, dat
juist dergelijke kwesties niet nopen tot het volgen van een procedure die nog op het
besluit geént is. In het bijzonder is het dan zaak om bij die gevallen te bezien, in
hoeverre het primaat naar de bestuursrechter verschoven zou moeten worden. Het
inkaderen van het bestuur in die gevallen, waar realiter geen bestuurlijke besluit-
vorming (meer) nodig is, kan bijdragen aan een slagvaardiger bestuursprocesrecht
met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming.

246 Zie G.T.J.M. Jurgens, ‘Schadevergoeding als pilot voor differentiatie in het bestuursrecht’, NTB
2007, P. 257.
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6. Verzoekschriftprocedures in het
civiele recht

6.1 Inleiding

Het vorige hoofdstuk eindigde met de in het bestuursprocesrecht geintroduceerde
verzoekschriftprocedure. Deze zou een bijdrage kunnen leveren aan de vergroting
van de slagvaardigheid van het bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale
rechtsbescherming. De verzoekschriftprocedure bestaat al langer in het civiele
recht. Het burgerlijk procesrecht kent als algemene procedure de dagvaardings-
procedure, met daarnaast een veelheid aan afzonderlijke verzoekschriftprocedures
voor specifieke vorderingen. Een bespreking van de verzoekschriftprocedure in het
civiele recht kan enige aandachtspunten opleveren voor een eventuele nadere invul-
ling van de verzoekschriftprocedure in het bestuursprocesrecht en een nadere aan-
duiding van situaties, waarvoor zij zou kunnen gelden.

De verzoekschriftprocedure is de informele(re) procedure naast de formele(re)
dagvaardingsprocedure. Hoewel tussen de verzoekschriftprocedure en de dagvaar-
dingsprocedure een duidelijke principiéle afbakening naar materie of soort geschil
ontbreekt, kunnen wel enkele lijnen getrokken worden. Enige relevantie lijkt te heb-
ben, welke rol de wetgever in welke procedure aan de rechter heeft toebedeeld. Soms
lijkt de verzoekschriftprocedure gekozen te zijn om de rechter een prominentere rol
te geven dan in de dagvaardingsprocedure mogelijk is. In andere gevallen lijkt de
keuze tussen de beide procedures nogal arbitrair gemaakt te zijn. Het ligt uiteraard
voor de hand, om bij zulke keuzes meer het principe dan de willekeur als richtsnoer
te nemen.

Ook in het burgerlijk procesrecht zijn oude verworvenheden aantastbaar. Dat
geldt ook voor de onderverdeling van twee procedures. Een debat over een funda-
mentele herbezinning van het civiele procesrecht heeft veel aandacht, maar nog
geen daadwerkelijke opvolging in wetgeving gekregen. Toch kan een aantal bevin-
dingen ook voor het bestuursprocesrecht van dienst zijn.

Dit hoofdstuk bespreekt enige hoofdlijnen van de verzoekschriftprocedure in
het civiele recht. Aan de orde komen enkele kernelementen van de verzoekschrift-
procedure en een bijzondere variant daarvan: de deelgeschilprocedure. Vervolgens
wordt kort aandacht besteed aan de ratio van de verzoekschriftprocedure en debat-
ten over een fundamentele herbezinning van het burgerlijk procesrecht. Afgesloten
wordt met enige lessen voor het bestuursprocesrecht.
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6.2  Enkele kernelementen van de verzoekschriftprocedure

De verzoekschriftprocedure is een van de twee hoofdtypen van procedures in het
civiele procesrecht. De klassieke dagvaardingsprocedureis de eerste en de algemene.
De dagvaardingsprocedure is de algemene procedure die gevolgd dient te worden
wanneer de wet geen specifieke andere procedure voorschrijft, zoals in het bijzon-
der een verzoekschriftprocedure. De procedures danken hun naam aan de verschil-
lende inleidende stukken, uiteraard de dagvaarding versus het verzoekschrift. Er
hoeft geen principieel verschil naar inhoud en/of diepgang tussen de beide stukken
te bestaan. Ook kan niet in het algemeen gezegd worden, dat in een verzoekschrift
slechts ‘lichtere zaken’ aan de orde gesteld kunnen worden. Een verschil is, dat een
dagvaarding zonder wederpartij niet denkbaar is, maar een verzoekschrift wel. Om
die reden dient een verzoekschrift aan de rechter gezonden te worden. Een dagvaar-
ding dient eerst aan de gedaagde betekend te worden, voordat deze alsnog bij de
rechter wordt aangebracht. Beide stukken dienen dus om een kwestie aan de rechter
voor te leggen en die kwestie te omschrijven en te onderbouwen. Dat zou in principe
in ieder ‘format’ mogelijk moeten zijn. Inhoudelijke en andere kwaliteiten van een
stuk zouden in het rechtsbedrijf niet afthankelijk moeten zijn van de verschijnings-
vorm. Zo zal niet in het algemeen vastgesteld kunnen worden dat inleidende proces-
stukken in het civiele procesrecht beter zijn dan in het bestuursprocesrecht, waar
geen mogelijkheid tot dagvaarden bestaat. De dagvaarding vormt dus geen nood-
zaak voor kwaliteit, evenmin als zij een garantie op kwaliteit kan geven. Desalniet-
temin heeft de dagvaarding in een deel van de literatuur een vrij sacrale status.>+
Bij nadere beschouwing blijkt het dan minder over de vorm of inhoud te gaan, maar
meer over de betekening door de deurwaarder.>4® Voor- en nadelen daarvan kunnen
benadrukt worden. Dat is een ander onderwerp, waarbij wellicht kan meespelen of
alternatieve vormen van verzending van stukken nog steeds aan bepaalde bezorg-
eisen voldoen.

Voor nagenoeg alle afzonderlijke verzoekschriften (in eerste aanleg) geldt
dezelfde basisregeling. Deze is opgenomen in de artikelen 261 tot en met 291 Rv en
van toepassing op alle zaken die met een verzoekschrift moeten worden ingeleid
en op alle zaken waarin de rechter een ambtshalve beslissing geeft. Volgens artikel
261 lid 2 Rv bepaalt de wet welke zaken met een verzoekschrift worden ingeleid.
Met dit artikel geeft de wet uiting aan het gesloten systeem van verzoekschriften.
Een verzoekschriftprocedure kan slechts gevoerd worden in specifiek door de wet
aangewezen gevallen; de rechter is slechts op grond van een concrete wetsbepa-
ling bevoegd om een uitspraak op een verzoekschrift te doen.># De op artikel 261
Rv volgende bepalingen wijden zich onder meer aan de rechterlijke competentie,
die maar liefst negen artikelen in beslag neemt, en de oproeping van allerhand
denkbare betrokken partijen. De bepalingen stellen voorts eisen aan de inhoud en

247 Vgl.].J.L. Boudewijn, ‘Lang leve de dagvaarding’, Tijdschrift voor de Procespraktijk 2009, p. 173.

248 Vgl. A.L.H. Ernes, E. van der Hoeden en A.W. Jongbloed, ‘Herbalans: een kritische blik op
de fundamentele herbezinning burgerlijk procesrecht’, Praktisch Procederen 2007, p. 10I en
AW. Jongbloed, ‘Fundamentele herbezinning op koers?’, NJB 2007, p. 930.

249 HR 15 maart 1991, NJ 1991, 397, LJN ZCo177.
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ondertekening van het inleidende stuk, dus het verzoekschrift. Het verzoekschrift
dient een verzoek aan de rechter te bevatten en de gronden daarvoor. De wet legt
aan de verzoeker een substantiéringsplicht op. Deze plicht beoogt de omvang en
inhoud van het geschil zo vroeg mogelijk duidelijk te maken. De indiener van een
stuk dient de gronden van het verzoek daarom te onderbouwen met bewijsmidde-
len. De indiener van het stuk heeft in de regel een advocaat nodig (art. 278 lid 2 Rv).
Net als in dagvaardingsprocedures geldt doorgaans het vereiste van de verplichte
procesvertegenwoordiging.>°

Het verzoekschrift moet op de griffie ingediend worden. Vanaf het moment van
indiening bij de griffie is de procedure aanhangig. De wet geeft vervolgens (uiter-
aard) regels over de behandeling na de indiening. De rechter kan een verzoek direct
toewijzen, indien geen belanghebbenden bij dat verzoek betrokken zijn. Als voor-
beeld wordt genoemd een verzoek van de raad voor de kinderbescherming tot voor-
ziening in de voogdij over een minderjarige zonder familie.*" In de regel wordt het
verzoek niet louter binnenskamers afgehandeld, maar op zitting behandeld. De
verzoeker moet daarvoor opgeroepen worden, evenals eventuele belanghebbenden.
Belanghebbenden kunnen mondeling of schriftelijk verweer voeren. Zij kunnen een
verweerschrift indienen. Dat dient de persoonsgegevens van de verweerder en een
duidelijke omschrijving van het verweer en de gronden daarvan te bevatten (art. 282
Rv). Het verweerschrift kan tot aan de behandeling op zitting worden ingediend, en
met toestemming van de rechter zelfs nog op zitting (art. 282 lid 1 Rv). In dat geval
zal de zaak aangehouden moeten worden, zodat de verzoeker zich alsnog over het
verweerschrift kan buigen.

Op de behandeling van de zaak zijn de gewone bewijsregels van de dagvaardings-
procedure van toepassing. Dat is anders indien de aard van de zaak zich daartegen
verzet (art. 284 Rv). Dat is eveneens anders bij het horen van getuigen. In dagvaar-
dingsprocedures kunnen partijen getuigenbewijs aandragen. In verzoekschrift-
procedures kan de rechter echter bepalen, wie als getuige wordt gehoord. Gedurende
de behandeling kunnen vermindering, vermeerdering en andere veranderingen van
het verzoek gevraagd worden. Toewijzing van zulke processuele verzoeken vindt
plaats tenzij dat strijd met de goede procesorde oplevert.

De verzoekschriftprocedure eindigt met een gemotiveerde beslissing van de rech-
ter op het verzoek. Dat is de op grond van artikel 1:1 lid 2 onder ¢ Awb niet onder het
bereik van artikel 1:3 lid 2 Awb vallende beschikking. De beschikking dient inhou-
delijk tevoldoen aan de eisen van een vonnis. De eisen ten aanzien van motivering en
openbaarheid zijn bij een vonnis bijvoorbeeld niet anders dan bij een beschikking.

De bevoegde rechter is doorgaans de kantonrechter of de rechtbank. Tegen diens
beschikking staat in beginsel hoger beroep bij het hof open (art. 358 Rv), waarna
tegen de uitspraak cassatieberoep bij de Hoge Raad kan worden ingesteld (art. 426
Rv). In een beperkt aantal gevallen dient het verzoekschrift in eerste aanleg tot het

250 Op teksten van anderen wordt dus geen acht geslagen. Zie bijvoorbeeld Hof ’s-Hertogenbosch
31januari 2013, Prg. 2013, 69, LJN BZ0313.
251 H.L.G. Wieten, ‘Procederen in eerste aanleg’, (4° druk), Deventer: Kluwer 2010, p. 76.
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hof gericht te worden. In enkele gevallen is hoger beroep tegen beschikkingen uit-
gesloten. Ook cassatie kan uitgesloten zijn.>>

De beschikkingen zijn te onderscheiden in declaratoire, constitutieve en condem-
natoire beschikkingen. Declaratoir is bijvoorbeeld de beschikking dat een vermiste
is overleden (art. 1:426 BW). Constitutiefis de beschikking waarmee een ontbinding
van de arbeidsovereenkomst wordt uitgesproken (art. 1:150 BW). Condemnatoir is
de beschikking tot veroordeling om alimentatie te betalen (art. 1:392 BW).>53 Deze
drie voorbeelden geven aan dat elke procedure een eigen dictum kent, welk dictum
in een van de drie algemene categorieén valt. In het burgerlijk procesrecht is (nog)
niet algemeen aanvaard dat een verzoekschrift kan strekken tot verklaring voor
recht. Wellicht is de gedachte, dat de verzoekschriftprocedure tot ‘iets materieels’
zou moeten leiden, en dat een loutere verklaring voor recht dat niet is. Ook hier ech-
ter, ontbreken harde keuzes. Bij uitzondering is een verzoek tot verkrijging van een
verklaring voor recht wel mogelijk, en wel als de aard en strekking van de specifieke
regeling zich daartegen niet verzet.>+ Uiteindelijk komt het dus niet aan op princi-
piéle keuzes, maar op de aard van de specifieke regeling. Deze kan ruimte bieden
voor een verklaring voor recht.

De drie zojuist genoemde voorbeelden geven verder het ruime bereik van de ver-
zoekschriftprocedure aan. Zoals reeds is opgemerkt, dient de procedure gevolgd
te worden in de door de wet voorgeschreven gevallen. De verzoekschriftprocedure
kent in zoverre een gesloten systeem. Alleen in de door de wet aangewezen situaties
kan de procedure worden gevoerd, maar die situaties zijn zeer talrijk. Een op de
procedures bij de rechtbank toegespitst overzicht is te vinden in het procesregle-
ment voor de verzoekschriftprocedures bij de civiele sector van de rechtbank. Dat
noemt er tientallen en bespreekt per verzoek de bijzondere regels die in aanvulling
op het algemene deel gelden.>ss Uit het vennootschapsrecht stammen bijvoorbeeld
de verzoeken tot ontbinding van een rechtspersoon (art. 2:21 BW) en benoeming of
ontslag van de vereffenaar van een rechtspersoon (art. 2:23 BW). Uit de hoek van het
vervoersrecht komen onder meer het verzoek tot machtiging ter verkoop van opge-
slagen zaken bij niet-ontvangst (art. 8:1133 BW), tot het houden van een gerechtelijk
onderzoek naar de toestand van afgeleverde goederen bij wegvervoer (art. 8:1135
BW), en tot doorhaling van de teboekstelling van een luchtvaartuig (art. 8:1304 BW).
Verder worden diverse procedurehandelingen ingeleid met een verzoekschrift, zoals
hetverzoek totverkorting van de dagvaardingstermijn (art. 117 Rv) of tot het houden
van een voorlopig getuigenverhoor (art. 186 Rv). Ook de Onteigeningswet en de Wet
voorkeursrecht gemeenten kennen verzoekschriftprocedures.

Alle verzoekschriftprocedures leiden tot een specifiek op het betreffende ver-
zoek toegespitst dictum, dat er bij afpellen tot het absolute minimum uiteindelijk
op neerkomt dat het gedane verzoek wordt toegewezen of afgewezen. Zelfs dat is

252 Zie verder H.J. Snijders, C.J.M. Klaassen & G.J. Meijer, Nederlands burgerlijk procesrecht (5¢ druk),
Deventer: Kluwer 2011, p. 360.

253 Voorbeelden genoemd bij Wieten 2010, p. 82.

254 Zie onder meer HR 31 maart 2000, NJ 2000, 497, m.nt. J.B.M. Vranken, LJN AA5319.

255 Procesreglement verzoekschriftprocedures rechtbank sector civiel handel/voorzieningenrech-
ter. Derde versie, december 2010.
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echter niet in de algemene regeling te vinden. De variatie van dicta blijkt uit dat-
gene wat in de artikelen 287 tot en met 289 Rv ontbreekt. De artikelen ontberen
een complete opsomming van uitspraakbevoegdheden en dus ook van dicta. Zij
volstaan met enige inhoudsvereisten van de rechterlijke beschikking (art. 287), de
mogelijkheid om de beschikking uitvoerbaar bij voorraad te verklaren (art. 288) en
de mogelijkheid van een proceskostenveroordeling (art. 289). Dat zijn dus alleen bij-
komende kwesties.

6.3 De deelgeschilprocedure

Een bijzondere verzoekschriftprocedure is de deelgeschilprocedure. Deze is inge-
voerd bij de Wet deelgeschilprocedure voor letsel- en overlijdensschade (Wet deel-
geschillen), die op 1 juli 2010 in werking is getreden. Met een deelgeschilprocedure
kan in een buitengerechtelijk afwikkelingstraject van een vordering tot vergoeding
van letsel- of overlijdensschade een oordeel van de rechter gevraagd worden over
een geschilpunt dat partijen verdeeld houdt. Aldus bevordert de wet die buitenge-
rechtelijke afwikkelingstrajecten. Die trajecten monden uit in een vaststellings-
overeenkomst tussen partijen op het gebied van letsel- en overlijdensschade. De wet
beoogt aldus te voorkomen dat partijen hun ene twistpunt als belemmering voor
de totstandkoming van een overeenkomst blijven zien en daardoor genoopt zouden
worden om een volledige procedure te voeren. De hoop is, dat de uitkomst van de
deelgeschilprocedure partijen alsnog tot de overeenkomst brengt. In zoverre lijkt
de procedure enigszins tot een ‘ordemaatregel’ te leiden, en wel tot een rechterlijke
interventie op één of hooguit enkele (rechts)vragen. Deze dient dan de goede orde
voor de totstandkoming van een vaststellingsovereenkomst te herstellen of bevor-
deren.

De deelgeschilprocedure kan op verzoek van een van de partijen gestart worden,
maar ook op verzoek van beide partijen. Zij is niet beperkt tot specifieke onder-
werpen op het terrein van de genoemde schadezaken. Vereist is slechts dat de aan
de rechter verzochte beslissing kan bijdragen aan de totstandkoming van een vast-
stellingsovereenkomst (art. rorgw Rv). Dat is een ruime omschrijving; het gaat de
wetgever erom dat partijen hun impasse in buitengerechtelijke onderhandelingen
kunnen doorbreken.>® Die impasse kan zich overal voordoen en hoeft ook niet tot
één geschilpunt beperkt te blijven. De verzoeken die aan de deelgeschilrechter kun-
nen worden voorgelegd zijn daarom zeer divers. Er kan bijvoorbeeld worden ver-
zocht een beslissing te nemen over de aansprakelijkheid, bepaalde schadeposten
vast te stellen of te bepalen dat een deskundigenbericht partijen bindt.

Het moet de rechter wel duidelijk gemaakt worden, in hoeverre beslechting van
hetvoorgelegde twistpunt de beoogde overeenkomst naderbij brengt. Om die reden
dientin hetverzoekschrift een zakelijk overzicht van de inhoud en hetverloop van de
onderhandelingen over de vordering opgenomen te worden. Dat dient een puntsge-
wijze lijst met discussiepunten te zijn, waarover al wel of nog geen overeenstemming

256 Zie M.J.J. de Ridder, ‘De deelgeschilprocedure in de praktijk’, Tijdschrift voor Gezondheidsrecht 2012
(36), p. 4.
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is bereikt. Zo kan de rechter vlot beoordelen of de beslissing kan bijdragen aan de
totstandkoming van de overeenkomst.>”

Indien een geschil binnen het bereik van de regeling valt, dient de rechter te
beoordelen of de investeringen in tijd, geld en moeite die met de aan de rechter
voorgelegde beslissingen gepaard gaan, opwegen tegen het belang van de vordering
en de bijdrage die de beslissingen aan de totstandkoming van een minnelijke rege-
ling kunnen leveren (art. 1019z Rv). Die zogeheten proportionaliteits- of efficiency-
toets moet voorkomen dat partijen over de band van deze specifieke procedure een
te groot geschil aan de rechter voorleggen. De rechter houdt vrij streng de hand aan
de proportionaliteitstoets. Veelal stranden verzoeken bij de proportionaliteitstoets
wanneer er aanvullende bewijsvoering noodzakelijk is, dan wel wanneer een geschil
te omvangrijk wordt geacht om binnen de deelgeschilprocedure te behandelen.>®
De gedachte lijkt hier te zijn dat partijen dan maar een normale procedure moeten
voeren, of eerst maar eens moeten zien of zij in overleg toch tot een beperking van
hun geschilpunt(en) kunnen komen.

Gezien het doel van de procedure om partijen uiteindelijk tot het tekenen van een
vaststellingsovereenkomst te laten komen, staat de rol van de rechter in een zowel
bemiddelend als geschilbeslechtend kader. Dat geschilbeslechtend kader blijkt
in ieder geval daaruit, dat de deelgeschilbeslissing in een eventueel opvolgende
bodemprocedure als bindende eindbeslissing wordt beschouwd (art. rorgcc lid 1
Rv). Dat is vanuit het oogpunt van finale geschilbeslechting en goede procesorde
positief te waarderen.>9

De deelgeschilprocedure lijkt in haar korte bestaansperiode een redelijk succes
te zijn geworden. Zij biedt de mogelijkheid om een procedure zo veel mogelijk te
beperken. Zij biedt de mogelijkheid om niet meer dan alleen de daadwerkelijk tus-
sen partijen openstaande vraagpunten aan de rechter voor te leggen. De daaruit
volgende overzichtelijkheid van de zaken bevordert een vlotte afdoening in rechte.
De zaken tot dusverre leren dat de civiele rechter vaak in twee tot vier maanden na
de ontvangst van het verzoekschrift tot een uitspraak komt. Die vlotte reactie kan
bijdragen aan de populariteit van de procedure in de hoek van de letsel- en overlij-
densschade.

6.4 Ratio van de verzoekschriftprocedure

Een aparte procedure zou een ratio moeten hebben. Dat is bij de verzoekschrift-
procedure enigszins het geval. De gedachte is geweest, dat bij een verzoekschrift
die zaken zouden moeten worden ingeleid, die niet strekken tot het bepalen van een
rechtsbetrekking tussen partijen in geschil. De algemene gedachte was dat de aard
van het geschil (mede) bepaalde of dat geschil via een verzoekschrift zou moeten

257 Vgl. S.J. de Groot, & J.E. van Oers, ‘De toegang tot de deelgeschilprocedure voor letsel- en over-
lijJdensschade: de rol van de rechter zoals door de wetgever beoogd?’, TVP 2012, p. 27.

258 Zo De Groot, & Van Oers 2012, p. 30.

259 Aldus G. de Groot, ‘De deelgeschilprocedure in de rechtspraktijk: goede start, spannende
vlucht, behouden landing’, TCR 2011, p. 41.
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worden ingeleid. Die materieel gestuurde gedachte is in ieder geval niet terug te vin-
den in de wettelijke toedeling van zaken.

Bij de wettelijke toedeling van zaken lijkt enigszins een rol te spelen dat de ver-
zoekschriftprocedure voordelen boven de dagvaardingsprocedure zou hebben.
Zo wordt benadrukt dat de verzoekschriftprocedure laagdrempeliger, wat snel-
ler, eenvoudiger en goedkoper is dan de dagvaardingsprocedure. Ook zou de ver-
zoekschriftprocedure een rechter met een actievere rol hebben,** hetgeen in ieder
geval zo zou moeten zijn in de zojuist besproken deelgeschilprocedure. Dat alles
zou een reden kunnen zijn om alle procedures zo in te richten, dat zij laagdrem-
peliger (etc.) worden dan eerder, maar dat is (nog) niet het geval. Tot dusverre is
de verzoekschriftprocedure vooral aangewezen waar geen geschil bestaat, waar
de dagvaarding psychisch te belastend zou zijn of waar de behoefte aan snelheid
voorop staat.?s" Alleen in die gevallen gaan laagdrempeligheid, snelheid, eenvoud
en beperking van kosten kennelijk boven de veronderstelde grotere degelijkheid van
de dagvaardingsprocedure.

Gesteld wordt verder wel dat de dagvaardingsprocedure zich kenmerkt door het
bestaan van een conflict met tegengestelde belangen tussen de eisende partij en de
gedaagde, en dat dat bij een verzoekschriftprocedure niet het geval is. Deze zou
meer tot doel hebben om de rechter een uitspraak te laten doen in non-contentieuze
kwesties. De rechter zou dan als het ware meer gezien moeten worden als bestuur-
der of bepaler van een verhouding, en minder als een scheidsrechter in een geschil
tussen partijen. Dat suggereert dat de verzoekschriftprocedure niet als procesgang
zou moeten worden verkozen, wanneer in wezen toch sprake is van contentieuze
zaken. De wettelijke verdeling van zaken over de beide procedures is echter niet
altijd evident langs die lijnen verlopen, of heeft niet altijd gebracht wat beoogd
werd. Zo is de jaarrekeningprocedure in de Wet toezicht financiéle verslaglegging
van dagvaardingsprocedure naar verzoekschriftprocedure verschoven, terwijl die
procedure hoogst contentieus kan zijn.>®* De verschuiving van dagvaardingsproce-
dure naar verzoekschriftprocedure in de Wet op het overleg huurders verhuurder
heeft volgens onderzoek de toegankelijkheid en laagdrempeligheid van de geschil-
beslechting door de rechter niet vergroot.>$

In het algemeen kan dus niet worden vastgesteld, dat aan de keuze voor ‘de ver-
zoekschriftprocedure’ weloverwogen gedachten ten grondslag liggen. Dat lijkt
anders te zijn bij de deelgeschilprocedure. De hoop van de wetgever was dat die pro-
cedure als laagdrempelige ordemaatregel zou kunnen fungeren om drempels op de
weg naar een vaststellingovereenkomst te slechten en zo het beroep op de rechter te
beperken tot de noodzakelijke geschilpunten. Het streven van de wetgever lijkt tot
dusverre tot succes geleid te hebben. Veelal leidt de procedure binnen enige maan-
den tot een uitkomst die partijen alsnog tot een overeenkomst kan brengen.

260 Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, Van Mierlo/Bart, p. 444.

261 Zie nader H.J. Snijders, C.J.M. Klaassen & G.J. Meijer 2011, p. 334.

262 Datstelt E.A. de Jong, ‘De nieuwe jaarrekeningprocedure: dagvaarding wordt verzoekschrift, so
what?’, O&F 2006, nr. 73, p. 3.

263 Companen, Beleidsevaluatie verzoekschriftprocedure wet op het overleg huurders verhuurder, Arnhem
2011, p. 18.
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6.5 Fundamentele herbezinning op het burgerlijk procesrecht

Het bestuursprocesrecht is niet het enige onrustige bezit. In staatsopdracht heeft
een commissie zich gebogen over een fundamentele herbezinning op het civiele
procesrecht. Het eindrapport van de commissie is in 2006 verschenen. Het heeft
kort nadien veel aandacht gekregen en vervolgens aanzienlijk minder.>%

Het is hier niet de plaats om de vele bevindingen van de commissie aan de orde te
stellen en/of de discussie tussen de civilisten over te doen en/of te becommentarié-
ren. Het gaat hier met name om de mate van variatie aan de poort van het gerechts-
gebouw. De commissie heeft zich onder meer gebogen over de vraag, welk proces-
inleidend stuk gekozen zou moeten worden. Volgens de commissie moet men de
keuze voor een bepaalde vorm van procesinleiding afstemmen op het doel dat met
die inleiding wordt gediend, bijvoorbeeld informaliteit ter vergroting van de toe-
gankelijkheid van de rechter voor de aanlegger of juist formaliteit ter verzekering
van de rechten van de verweerder. Er moet volgens de commissie een duidelijk aan-
wijsbare grond zijn waarom men voor een bepaalde wijze van procesinleiding kiest.
Die grond is niet noodzakelijkerwijs gelegen in het procesregime waarin de aanhan-
gig gemaakte zaak vervolgens wordt behandeld. De commissie acht het onduidelijk
waarom in het verleden bepaalde zaken zijn ondergebracht bij de verzoekschrift-
procedure. Bovendien zijn dagvaardings- en verzoekschriftprocedure meer en meer
op elkaar gaan lijken.%

De commissie kiest voor één basismodel voor de civiele procedures, met afsplit-
singen. Voor het basismodel kiest de commissie een procedure die globaal overeen-
komt met de keuze die bij de vernieuwing van het burgerlijk procesrecht in 2002 is
gemaakt: één schriftelijke ronde gevolgd door een mondelinge behandeling. Vol-
gens de commissie dient voor dat ene basismodel een algemene regeling ontworpen
te worden. Voor bepaalde typen zaken zijn in het basismodel afwijkende of aan-
vullende procesregels nodig.>® De commissie acht het onderscheid tussen dagvaar-
dings- en verzoekschriftprocedures achterhaald. De commissie wenst op andere
wijze te differentiéren, door binnen één standaardprocedure (het basismodel)
afsplitsingen te maken. Deze dienen voor geschillen waarbij een andere aanpak dan
de normale wenselijk is (incassoprocedures, kort geding en complexe procedures).
Voorts dienen bijzondere, het basismodel aanvullende of daarvan afwijkende, bepa-
lingen opgenomen te worden voor bepaalde soorten zaken, zoals small claims, zaken
op het terrein van het personen- en familierecht, faillissementsprocedures en pro-
cedures op grond van Boek 2 BW.>%

Er wordt echter ook getwijfeld aan het nut van de opheffing van het onderscheid
tussen dagvaardings- en verzoekschriftprocedures. Er zijn nu eenmaal zeer uit-
eenlopende geschillen en uniformering zou geen eenvoudige wetgevingsoperatie

264 Vgl. 1. Giesen & L.M. Coenraad, ‘Nieuwe fundamenten voor de Nederlandse rechtspleging?’, NJB
2008, p. 99o0.

265 W.D.H. Asser, H.A. Groen, J.B.M. Vranken m.m.v. LN. Tzankova, Uitgebalanceerd, Eindrapport
fundamentele herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht, Den Haag: WODC 2006, p. 95.

266 Asser, Groen, Vranken m.m.v. Tzankova 2006, p. 101, p. 105.

267 Asser, Groen, Vranken m.m.v. Tzankova 2006, p. 172.



worden.>®® Uniformering verdraagt zich ook lastig met wensen tot verdergaande
differentiatie en specialisering. Zo zouden gespecialiseerde gerechten en proce-
dures beter presteren dan algemene en zouden verschillende probleemcategorieén
het beste via gespecialiseerde rechtspraak tot berechting kunnen komen. Dat is bij-
voorbeeld al zo voor ontslagzaken en huurzaken. Voor ontslagzaken is er de ontbin-
dingsprocedure en voor huurzaken zijn er de huurcommissies. Aldus wordt gepleit
voor differentiatie naar probleem.>%

Debatten over de naam en inhoud van het inleidende processtuk, de vorm van het
proces en differentiatie in procedures, zijn in wezen debatten over de structuur van
het geheel. Daarnaast wordt in de literatuur aandacht besteed aan kwesties die meer
op de attitude en de rol van de rechter zien. Het gaat dan onder meer om de vraag
naar de (mate van) lijdelijkheid van de burgerlijke rechter en de rol van de comparitie
in het proces.

De lijdelijkheid van de rechter is vanouds een principe van het burgerlijk proces-
recht, althans in de dagvaardingsprocedure. In de verzoekschriftprocedure is het
principe in het algemeen minder uitgesproken aanwezig,?° al geldt het ook daar
voor kwesties van bewijsrecht.?” Het bewijsrecht is immers in grote lijnen hetzelfde
voor de dagvaardingsprocedure en de verzoekschriftprocedure.

Het principe van de lijdelijkheid staat al geruime tijd onder druk.>> De com-
missie die zich heeft gebogen over een fundamentele herbezinning op het civiele
procesrecht stelt dat de verhouding tussen rechter en partijen niet meer kan wor-
den omschreven in termen van partijautonomie en lijdelijkheid. De relatie van het
civiele procesrecht tot het materiéle privaatrecht is niet eenzijdig, statisch en die-
nend, maar wederkerig en dynamisch. Partijen en rechter dragen de gezamenlijke
verantwoordelijkheid voor een voortvarend, efficiént en effectief verlopend proces.
Hun samenwerking daartoe wordt gekenmerkt door een algemene verplichting
tot medewerking aan het bereiken van het doel van het proces. Gezamenlijke ver-
antwoordelijkheid, een algemene medewerkingsplicht, redelijkheid en billijkheid,
goede procesorde, evenredigheid en kostenbewustzijn, meer specifieke zorg- en
informatieplichten vormen dan ook de ankerpunten, aldus de commissie.*”3

De lijdelijkheid bood partijen de mogelijkheid om procedures langer te doen
voortduren dan kennelijk in het algemeen belang of in het belang van de weder-
partij wenselijk werd geacht. Het (denkbare) belang van de vertragende partij moet
daarvoor blijkbaar wijken. In het bijzonder ter bevordering van een doelmatiger ver-
loop van de procedure is de lijdelijkheid van de rechter ten aanzien van de procedure
teruggedrongen. De rechter dient onder meer te waken tegen onredelijke vertraging

268 M. Ynzonides, ‘Uitgebalanceerd’, in: M. Ynzonides e.a., Beschouwingen over het Eindrapport Funda-
mentele herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006,
p- 19.

269 J.M. Barendrecht, ‘Innovatie van civiele rechtspleging: de regie naar rechter en gebruiker’, NJB
2011, p. 350-357.

270 Wieten 2010, p. 73.

271 Zie nader H.J.W. Alt, Ongelijkheidscompensatie bij stelplicht en bewijslast in het civiele arbeidsrecht en het
ambtenarenrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 45.

272 Ziereeds].E. Bosch-Boesjes, Lijdelijkheid in geding, Deventer: Kluwer 1991, p. 247.

273 Asser, Groen, Vranken m.m.v. Tzankova 2006, p. 215.
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van de procedure.?”+ Dat waken tegen vertraging brengt ook met zich, dat partijen
zich in beginsel na de reguliere comparitie na antwoord (in dagvaardingsproce-
dures) of de zitting niet nogmaals (schriftelijk) over een zaak mogen uitlaten. De
comparitie of de zitting is daarmee in beginsel het eindstation voor de inbreng van
partijen. Dat verhoogt de druk op partijen om in ieder geval op dat moment al hun
kaarten op tafel te hebben liggen en — zo mogelijk — te streven naar een schikking
onder regie van de rechter.?’s Dat brengt overigens met zich dat dergelijke zittingen
vrij lang kunnen duren. Zou hier een beperking van zittingstijd ingevoerd worden,
dan mag aangenomen worden dat partijen hun legitieme wensen om hun zaak uit-
een te zetten en/of standpunten van de wederpartij nog te betwisten, tot uiting bren-
gen in een extra schriftelijke ronde voorafgaand aan die (comparitie)zitting. Dat zal
dan de noodzakelijke reactie op bekorting van spreekmogelijkheden moeten zijn.

De commissie had hoe dan ook de lijdelijkheid niet in het vaandel. Naar de wen-
sen van de commissie zijn partijen verplicht om uiterlijk op de dag van de monde-
linge behandeling het geschil feitelijk en juridisch zodanig uiteengezet en gedocu-
menteerd te hebben, dat hetzij de zaak voor beslissing gereed ligt, hetzij anderszins
afgedaan kan worden, hetzij passende afspraken over het vervolg van de procedure
kunnen worden gemaakt. Met het oog daarop zal de rechter van zijn kant tijdens
de mondelinge behandeling het geschil feitelijk en juridisch met partijen moeten
bespreken, vragen stellen, onduidelijkheden of onvolledigheden signaleren en pro-
beren op te helderen, en zo nodig om nadere informatie of bewijsstukken vragen.
Verder is het met het oog op een goede voorbereiding en een goed verloop van de
mondelinge behandeling gewenst dat partijen en rechter tevoren weten welke kwes-
ties aan de orde komen. Daarvoor zou een standaardlijst van te behandelen onder-
werpen goede diensten kunnen bewijzen.>”®

6.6 Enige lessen voor het bestuursprocesrecht

Het burgerlijk procesrecht kent als vanouds twee basismodellen voor procedures,
de dagvaardings- en de verzoekschriftprocedure. De beide procedures vangen aan
met een afzonderlijk inleidend stuk en kennen een andere uitkomst. Dat zijn een al
dan niet veroordelend vonnis of een beschikking. De procedures zijn niet ingericht
om de zaaksbehandeling zo divers mogelijk te maken; het streven is er veeleer op
gericht dat de behandeling in vergelijkbare kaders en met een vergelijkbare oplos-
singsgerichte attitude van rechter en partijen plaatsvindt. Het bewijsrecht is — op
uitzonderingen na — identiek en de rechterlijke zaaksbehandeling zou dat ook moe-
ten zijn. Dat laatste is in ieder geval de wens van de commissie die zich over een
fundamentele herbezinning van het burgerlijk procesrecht heeft gebogen.

274 Vgl.].J. Damming, ‘Deveranderende rol van de rechter in het civiele proces’, in: L.E. de Groot-Van
Leeuwen e.a. (red.), Eén procesrecht? Over convergentie en divergentie van het burgerlijk, straf- en bestuurs-
procesrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 13.

275 Zienader A.M.M.M. Bots, ‘De comparitie in het bestuursrecht en het civiele proces als middel tot
effectieve rechtspraak’, in: L.E. de Groot-Van Leeuwen e.a. (red.), Eén procesrecht? Over convergentie
en divergentie van het burgerlijk, straf- en bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 131 e.v.

276 Asser, Groen, Vranken m.m.v. Tzankova 2006, p. 217.
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De wellicht nog eens te nuanceren dichotomie aan de ‘in- en outputzijde’ berust
niet op eenduidige en eenvormige principes. Uitgaande van de gedachte, dat de
dagvaardingsprocedure de algemene procedure is voor alle civiele zaken, zou voor
toepassing van de uitzonderingsfiguur van de verzoekschriftprocedure een goede
reden aangewezen moeten worden. Die reden is in ieder geval aanwezig waar een
status bepaald dient te worden en geen te dagvaarden wederpartij valt aan te wijzen.
Het verzoekschrift is dan de enige mogelijkheid om zich tot de rechter te wenden.
De rechter zou dan gezien kunnen worden als bestuurder, die de hem toegewezen
‘bestuurlijke taak’ uitoefent.

Hoewel dat niet met zoveel woorden uit de civielrechtelijke literatuur valt af te
leiden, lijkt het er verder op dat de procedure enige voorkeur verdient in die geval-
len, waarin een zwakkere partij beschermd moet worden, zoals bij ontslagzaken.
Ook denkbaar is dat de procedure wordt ingezet in gevallen waarin de rechter op de
een of andere wijze een rol boven partijen moet hebben. Dat laat uiteraard onverlet,
dat ook dan de partijen de rechter goed moeten kunnen informeren omtrent hun
standpunten. Een recht op een tweede schriftelijke ronde is er echter niet (meer) bij.

Dat de wetgever geen helder criterium voor de toewijzing van zaken over de dag-
vaardings- en verzoekschriftprocedure hanteert, wil niet zeggen dat dat voorbeeld
navolging verdient. Het bestuursprocesrecht kent tot dusverre het beroep tot ver-
nietiging van besluiten als standaardprocedure. Tot dusverre zijn diverse andere
bestuurlijke activiteiten onder het bereik van de bestuursrechter gebrachtvia (nogal)
moeizame constructies, om ingepast te kunnen worden in die ene standaardproce-
dure van het beroep tot vernietiging van een besluit. Dat is niet ideaal en het wordt
tijd om dat meer in de breedte te gaan onderkennen.

De in het voorgaande hoofdstuk besproken verzoekschriftprocedure ter verkrij-
ging van een veroordeling tot schadevergoeding leert dat het ook anders kan. Die
(nogal embryonale) procedure leert dat ook in het bestuursrecht gewerkt zou kun-
nen worden met twee hoofdstromen van procedures. Het is daarom niet meer nodig
om het bestuursprocesrecht zonder meer te blijven zien als ‘besluitmodel’ en dat te
onderscheiden van het in het burgerlijk procesrecht bestaande vorderingenmodel.>7
Een beroep tegen een besluit is overigens in ieder geval en op zijn minst een vorde-
ring tot vernietiging van dat besluit. Het gaat dus meer om de soort(en) vordering
en dus om het verhogen van de variatie. Het burgerlijk procesrecht kent diverse vor-
deringen en diverse procedures ter verkrijging van een toegespitste uitspraak op de
betreffende vordering. Dat zou ook voor het bestuursprocesrecht uitgewerkt moe-
ten worden.

Zo zou per (groep van) gevallen een specifiek soort vordering ontworpen kun-
nen worden, in het bijzonder in die gevallen, waarin een vaststelling gedaan dient
te worden zonder dat een bestuurlijke beoordeling en toepassing van het recht in
de vorm van een ‘besluit’ nodig is. Waarom zou immers een weg van een besluit
gevolgd moeten worden, wanneer die weg een omweg is en datgene wat aan de

277 De termen zijn van R.J.N. Schlossels, ‘De “civilisatie” van het bestuursproces’, in: L.E. de Groot-
Van Leeuwen e.a. (red.), Eén procesrecht? Over convergentie en divergentie van het burgerlijk, straf- en
bestuursprocesrecht, Deventer: Kluwer 2009, p. 207, die de verschillen in de tussen bestuurs- en
civiel proces uitgebreid bespreekt.
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rechter voorgelegd zou moeten (kunnen) worden, geen voorafgaande bestuurlijke
interventie vereist en dus geen besluit is?*® Indien in het burgerlijk procesrecht
een verzoek aan de rechter gedaan kan worden, dat iemand is overleden, zou in
het bestuursprocesrecht een verzoek denkbaar kunnen zijn dat een beslistermijn is
‘overleden’, om het onaanvaardbaar simpel maar daarom nog niet inherent onjuist
te maken. In beide gevallen gaat het om een vrij eendimensionale vaststelling.

In het civiele recht is het verder mogelijk om (in bepaalde gevallen) van de rechter
een machtiging tot bepaald feitelijk handelen te verkrijgen, zoals de verkoop van
opgeslagen zaken. In het bestuursprocesrecht zou bijvoorbeeld te overwegen zijn
om een verzoek tot verkrijging van een gerechtelijke machtiging in te voeren, strek-
kende tot het zelf uitoefenen van bestuursdwang op kosten van het bestuur, als het
bestuur maar lang genoeg talmt met daadwerkelijk handhaven en daarvoor geen
enkele zinvolle reden meer aanwezig is. Er geldt geen goed argument om juist zo’n
laatste onderdeel van handhaving buiten het bereik van de bestuursrechter te hou-
den. Wel kan een vraag zijn, of de burger zulke overheidstaken zou mogen verrich-
ten, maar dat is een vraag binnen het bereik van een ander preadvies.>”

Wellicht zou de invoering van een verzoekschriftprocedure voor dergelijke buiten
het besluit liggende situaties ook bijdragen aan beperking van het aantal gekun-
stelde besluitconstructies ter verzekering van bestuursrechtelijke rechtsmacht.
Dat zou de perceptie van het besluitbegrip goed kunnen doen. Veel kritiek op het
besluitbegrip is in wezen kritiek op allerhande constructies in de marge.>* Tegelij-
kertijd is het besluit als handelingsvorm voor het bestuur vrij evident en pregnant en
is het niet onlogisch is om de kern van het bestuursprocesrecht ook aan die cruciale
handelingsvorm te (blijven) verbinden.?

Het burgerlijk procesrecht leert tenslotte dat geschillen ook overzichtelijk kun-
nen zijn en dat de rechter voor niet meer aangezocht zou hoeven te worden, dan
het eigenlijke twistpunt. De vrij nieuwe deelgeschilprocedure toont meer in het
bijzonder dat het voorleggen van beperkte vragen aan de rechter op een ‘willekeu-
rig’ moment zinvol kan zijn, omdat het verderstrekkende beroepen op de rechter
overbodig maakt. Een dergelijk geschilbeslechtingsinstrument zou ook voor het
bestuursprocesrecht te overwegen zijn, in die gevallen waarin partijen verdeeld zijn
over een enkelvoudige rechtsvraag die (nog) niet in een besluit is vervat.

278 Vgl. D. Allewijn, ‘Naar een vormvrije uitoefening van bestuursbevoegdheden’, NJB 2003, p. 1023.

279 S.E. Zijlstra, ‘De grenzen van de overheid’, in: S.E. Zijlstra e.a., Privaat bestuur?, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2008.

280 Vgl. B.J. Schueler, ‘Het strategisch besluitbegrip mag geen obstakel zijn voor de weg naar de
burgerlijke rechter’, NJB 2003, p. 1026.

281 Vgl. P.J.J. van Buuren, ‘Bezint eer gij begint!’, NJB 2003, p. 1024.
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7. Zelfstandige verzoeken en
nevenvorderingen

7.1 Inleiding

Het bestuursprocesrecht is een besluitenprocesrecht. De toegang tot de bestuurs-
rechter staat in beginsel slechts open voor belanghebbenden die zich tegen een
besluit verzetten. Geschillen over andere bestuurlijke handelingen komen door-
gaans niet verder dan het voorportaal. Daar blijkt niet-ontvankelijkheid, wanneer
de zaak louter en alleen over andere handelingen dan een besluit gaat. Indien de
zaak zowel ziet op een besluit als op andere handelingen, wordt de belanghebbende
voor de berechting van die andere handelingen naar de burgerlijke rechter verwe-
zen.?® Dat wordt als knellend ervaren en vraagt om verzachting van de knelling en
zo mogelijk om genezingbevorderende en herhaling van kwetsuren beperkende
activiteiten. Dergelijke activiteiten, ter vergroting van de slagvaardigheid van het
bestuursprocesrecht met (meer) tijdige en finale rechtsbescherming, zullen vooral
van de wetgever moeten komen. De reikwijdte van het besluitbegrip en de spitsvon-
digheden van de bestuursrechter zijn niet onbeperkt. Daarenboven is het de vraag of
het recht het wel vaak moet hebben van spitsvondigheden, zeker wanneer het succes
van die vondsten in de loop van de tijd wisselt. De rechtszekerheid komt dan in het
gedrang.®

In de literatuur is geregeld overwogen om het besluit als algemene toegangs-
kaart voor de bestuursrechter te vervangen door een ander algemeen concept, zoals
de publiekrechtelijke rechtsbetrekking of de bestuursrechtelijke verbintenis.?
Zo zou van een publiekrechtelijke rechtsbetrekking sprake zijn zodra een speci-
fieke bestuursbevoegdheid of een uitdrukkelijk opgedragen, specifieke publiek-
rechtelijke taak wordt uitgeoefend.?®> Ook wordt wel gesteld dat aan de bestuurs-
rechter de bevoegdheid toegekend zou moeten worden om te oordelen over alle

282 Zie bijvoorbeeld ABRVS g januari 2013, 201112828, LJN BY7986 en ABRvS 23 november 2011,
201012824, LJN BU5402.

283 Zo zal het bestuursorgaan dat zijn bevoegdheid ontkend zag worden in ABRvS 7 februari 2007,
AB 2007, 91, m.nt. A.G.A. Nijmeijer, LJN AZ7977 nogal ongemakkelijk terugdenken aan uitspra-
ken als ABRvVS 12 februari 2003, AB 2004, 265, LN AQ7881 en ABRVS 14 april 2004, AB 2004, 266,
m.nt. A.T. Marseille, L]N AO7505, waarin de bewuste bevoegdheid juist erkend was.

284 Zievoor dat laatste Pront-van Bommel 2002, p. 83, waarover par. 4.4 van het preadvies van Van
Ommeren & Huisman.

285 N. Verheij, ‘Een eigen recht(er)’, in: A.J.C. De Moor-Van Vught, Verschuiving van de magische lijn,
Alphen aan den Rijn: Samsom 1999, p. 62.
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publiekrechtelijke geschillen, of over het typische overheidshandelen.?® Het wordt
als een gemis ervaren dat de bestuursrechter niet over alle geschillen kan oordelen
die zouden kunnen worden beschouwd als bestuursrechtelijke geschillen.>¥

Een algemeen concept als de publiekrechtelijke rechtsbetrekking heeft niet zon-
der meer prima papieren.® Het hangt afvan de mate van inkadering of zo’n concept
werkbaar is. Slechts als een etiket een lading aangeeft, mag het geplakt worden;
anders heeft een betiteling vooral symboolwaarde.?® Een algemeen concept zou
ook een vrees voor een te grote uitbreiding van het aantal rechtsmomenten kunnen
oproepen.®° Dat zou dan een vrees voor uitbreiding van het aantal rechtsmomenten
bij de bestuursrechter zijn, want thans kunnen zulke rechtsmomenten bij de bur-
gerlijke rechter liggen. Een algemeen concept kan ook verhullen, dat onder dat con-
ceptliggende handelingen niet identiek zijn en tot separate regels nopen. Naarmate
een algemeen concept, zoals de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, meer wordt
ingekaderd, kunnen zorgen omtrent vaagheid verminderen. Zo kan het concept
een kader zijn, waarbinnen in ieder geval een besluit figureert.>* Het wordt dan een
vraag van perspectief. Het beeld kan gericht zijn op het besluit, waarbij omringende
zaken worden meegenomen. Het beeld kan gericht zijn op het kader om het besluit.
In beide gevallen is het besluit de kern.

Zou de toegang tot de bestuursrechter bepaald worden door één algemeen con-
cept, dat breder is dan het besluit, dan rijzen achter de poort alsnog diverse vragen.
Dat zijn in ieder geval vragen naar het object van toetsing, de uitkomst van de pro-
cedure en de rolverdeling tussen bestuur en bestuursrechter. Het ligt voor de hand
datverschillende aan de rechter voor te leggen objecten zouden moeten kunnen lei-
den tot verschillende uitspraken. Dat is ook in het burgerlijk procesrecht zo. Zeer
kort samengevat, bestaan daar algemene vorderingen uit hoofde van (contractuele
of buitencontractuele) verbintenissen naast specifieke vorderingen tot het doen van
een declaratoire, constitutieve of condemnatoire uitspraak. De uitspraken van de
burgerlijke rechter zijn daarom niet over één kam te scheren. Ze komen tot stand
naar aanleiding van verschillende vorderingen en kennen op die vorderingen toe-
gespitste dicta.

Het burgerlijk procesrecht kan het wel stellen zonder principiéle keuzes over de
onderlinge verhouding van de procespartijen en de rol van de rechter in het proces.
Ongeacht de variatie, is (wederom zeer kort samengevat) het algemene beeld dat de
rechter in verzoekschriftprocedures minder lijdelijk is dan in dagvaardingsproce-
dures, maar dat die lijdelijkheid ook daar in wezen ingeruild zou moeten worden
voor strakke regie over het verloop van het proces. In het burgerlijk procesrecht gaat
het dus om vragen van attitude van de rechter, binnen zijn processuele mogelijk-
heden. Principiéle vragen over de verhouding tussen rechter en justitiabelen doen

286 Vgl. Backes & Jansen 2010, p. 1.

287 De Poorter & De Graaf 2011, p. 84.

288 Anders: R.J.N. Schlossels, ‘Het bestuursproces, een agenda voor de 21e eeuw’, in: H.D. Tjeenk
Willink e.a., Verslag van het symposium van de Raad van State op 29 september 2011, Den Haag: Raad
van State 2012, p. 63.

289 Zie ook par. 6.1 van het preadvies van Van Ommeren & Huisman.

290 De Poorter & De Graaf 2011, p. 109.

291 VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 84.
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zich in het algemeen niet voor. Het gaat in het burgerlijk procesrecht om het vast-
stellen van een rechtsverhouding.>> Het gaat in beginsel niet om het inherent afblij-
ven van een aantal keuzes van een van de beide partijen, en wel die van het bestuur
voor zover die keuzes passen binnen de bestuurlijke vrijheden.

De vraag naar de verhouding tussen rechter en justitiabelen komt wel in beeld,
wanneer het bestuursprocesrecht ruimte zou bieden voor de berechting van (meer)
pluriforme kwesties in aanvulling op besluiten. Hoe gevarieerder de geschillen zijn,
die aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen worden, des te minder vanzelfspre-
kend is het dat de verhouding tussen de justitiabele ‘bestuur’ en bestuursrechter in
al die gevallen dezelfde moet zijn.

Het object van het bestuursprocesrecht is tot dusverre het besluit. De uitkomst
kan zijn een vernietiging daarvan; om die reden is het bestuursprocesrecht ook wel
een annulatieprocesrecht genoemd.>® Vanuit dat annulatieprocesrecht is de rol-
verdeling tussen bestuur en rechter in de loop der tijd wel wat gewijzigd. In eer-
ste instantie geldt nog steeds het primaat van het bestuur. Het bestuur bepaalt
zelf zijn verhouding met de burger via het besluit en de bestuursrechter toetst of
het bestuur met inachtneming van het recht en dus rechtmatig tot dat besluit heeft
kunnen komen. Deugt het besluit niet, dan zou het bestuur het wellicht nog eens
mogen proberen met een nieuw besluit, maar in wezen is dat feest intussen voorbij.
Geleidelijk aan is de verhouding tussen bestuur en rechter veranderd in een situa-
tie waarin het bestuur de vrijheid heeft om eenmaal een besluit te nemen. Het is
gedaan met de welwillendheid jegens het bestuur wanneer blijkt dat het besluit niet
deugt. Dan dient de bestuursrechter onder het motto van finale geschilbeslechting
het voortouw te nemen, om te voorkomen dat het geschil zich al te lang voortsleept.
Gechargeerd gesteld, toont finale geschilbeslechting rechterlijke curatele, vereist
omdat van rechterswege en van rechtswege het vertrouwen in een tijdige autonome
oplossing door de curandus zelf'is opgezegd.>+ Zo wordt annulatie alternatie.

Wie ander bestuurlijk handelen aan de bestuursrechter wil voorleggen dan beslui-
ten, moet onderkennen dat het huidige bestuursprocesrecht aanvullingen behoeft
aan de ingang, aan de uitgang en wellicht ook in de ‘productiestraat’ zelf. Dat is niet
vreemd, want dat is al het geval in landen waar vrij gevarieerde bestuursrechtelijke
kwesties aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen worden.>%

In het bijzonder dient de rolverdeling tussen bestuur en bestuursrechter herover-
wogen te worden. Het spreekt niet voor zich, dat de bestuursrechter bij andere kwes-
ties dan besluiten, even ‘volgend’ is en in dezelfde mate bestuurlijke standpunt-
bepalingen moet respecteren. De eigen rechtsvorming van het bestuur lijkt bij
andere handelingen dan besluiten afwezig, althans minder pregnant te zijn. De
verdienste van de eerder besproken Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding
bij onrechtmatige besluiten is, dat de wetgever heeft onderkend dat voor bijzondere

292 De Poorter & De Graaf 2011, p. 107.

293 Zo R.J.N. Schldssels, Het besluitbegrip en de draad van Ariadne (oratie Nijmegen), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2003, p. 30.

294 Zie bijvoorbeeld Raad van State, Jaarverslag 2007, Den Haag: Raad van State 2008, p. 8o en Raad
van State, Jaarverslag 2010, Den Haag: Raad van State 2011, p. 151, opgevolgd door art. 8:41a Awb.

295 Zieverder hoofdstuk 4 van het preadvies van De Graaf.
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situaties rechtsmacht aan de bestuursrechter kan worden toebedeeld ten aanzien
van andere handelingen dan besluiten en dat het zinvol is, om de behandeling van
die andere handelingen niet in de mal van en voor besluiten te wringen.>% Die mal is
niet nodig, wanneer geen eigen rechtsvorming van het bestuur gewenst is. Het uit-
sluiten van eigen rechtsvorming stopt dan meteen bestuurlijke rechtsvervorming.
Dat risico bestond bij de zuiver schadebesluiten.

Er zou dus een tweedeling overwogen moeten worden. Waar besluiten aan de
orde zijn, dienen zij het onderwerp van de procedure in rechte te zijn. Beoordeeld
dient dan te worden, of het besluit rechtmatig is.>” Sommige besluiten verlangen
op onderdelen afwijkingen van het reguliere bestuursprocesrecht, doch dat doet
aan het toetsingsmodel als zodanig niet af. Zo schrijft artikel 8:72a Awb voor dat
de bestuursrechter bij vernietiging van een beschikking tot het opleggen van een
bestuurlijke boete, zelf een beslissing neemt omtrent het opleggen van de boete en
bepaalt dat zijn uitspraak in zoverre in de plaats treedt van de vernietigde beschik-
king. Artikel 6 lid 3 van de Wet tijdelijk huisverbod verplicht de bestuursrechter tot
een ex nunc-toetsing van besluiten tot oplegging van een huisverbod.>%® Het blijft
dan gaan om de toetsing van besluiten.

Waar het niet gaat om besluiten, zou een ander toetsingskader ingevoerd kun-
nen worden. Gepoogd moet worden om een uniform kader te scheppen voor kwes-
ties rond het besluit. Zo’n kader moet ook ruimte kunnen bieden voor kwesties die
nu nog bij gebrek aan beter in het model van het besluit zijn gegoten, maar daar
niet horen. Dat zijn bijvoorbeeld kwesties rond het niet tijdig beslissen en consta-
teringen of van rechtswege een besluit is genomen. Het spreekt niet vanzelf om het
besluit als aanknopingspunt te behouden, wanneer het twistpunt tussen partijen
juist niet een besluit is.

Evenmin spreekt echter vanzelf, om voor alle andere kwesties die men aan de
bestuursrechter zou willen voorleggen, automatisch naar de — voor het bestuurs-
procesrecht — vrij nieuwe vondst van de verzoekschriftprocedure te verwijzen. Het
lijkt onvoldoende om naast het bestaande vernietigingsberoep een tweede algemene
procedure in te voeren voor geschillen die met een verzoekschrift worden ingeleid.
Vaak is het niet of, maar én. Niet onaannemelijk is, dat belanghebbenden juist bin-
nen een lopende beroepsprocedure samenhangende kwesties aan de bestuursrech-
ter willen voorleggen. Andere handelingen van het bestuur kunnen immers op
enig moment autonoom opkomen, maar ook al in de loop van een bestuursrech-
telijke procedure spelen. Ook dat bleek al bij de behandeling van de verzoekschrift-
procedure voor schadevergoedingskwesties. Zowel binnen als buiten een lopende
beroepsprocedure tegen een besluit kan een verzoek aan de bestuursrechter gericht
worden om het bestuur tot schadevergoeding te veroordelen. In beide gevallen dient
een verzoekschrift ingediend te worden. Bij gegrondheid van het verzoek spreekt de

296 Wetvan 31 januari 2013 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met bepalingen over
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsdaad (Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten), Stb. 2013, 50.

297 Anders is het nut van het besluit te gering; vgl. H.E. Broring, ‘Een verknipt stelsel’, JBplus 2007,
p- 27.

298 Zie nader H.J.H. van Meegen, ‘Het huisverbod: bestuursrecht in handen van de familierechter’,
JBplus 2010, p. 5.
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bestuursrechter een veroordeling tot schadevergoeding uit, in het eerste geval als
uitspraak op een nevenvordering en in het tweede geval als eigenstandige uitspraak.
Het zou daarom zinvol kunnen zijn, om meer in het algemeen onderscheid tussen
zelfstandige vorderingen en nevenvorderingen te maken. Dat kan ook helpen bij de
formulering van de wenselijke uitspraakbevoegdheden.

Om het risico te beperken, dat de competentie van de bestuursrechter (mede)
afhangt van het moment, waarop een belanghebbende zijn kwestie(s) aan de
bestuursrechter voorlegt, kan het nuttig zijn wanneer dezelfde kwesties als neven-
vordering en als zelfstandige vordering voorgelegd kunnen worden. Anderzijds
zouden degenen met koudwatervrees voor een al te grote uitbreiding van de rechts-
macht van de bestuursrechter wellicht kunnen opwarmen met enige nevenvorde-
ringen, om te wennen aan een zelfstandige rechtsgang voor zulke kwesties op enig
later moment. Men moet hier hoe dan ook niet louter streven naar een duaal stelsel
van beroep tegen besluiten en verzoekschriften voor andere kwesties,*° want dan
zou men de kwesties kunnen missen, die in de loop van een bestuursrechtelijke pro-
cedure tegen een besluit opdoemen en dan in een lopende beroepsprocedure mee-
genomen kunnen worden.

Zelfstandige vorderingen of nevenvorderingen kunnen in het bijzonder overwo-
gen worden voor de gevallen waarin de (tussen)stap van een besluit niet vereist zou
moeten zijn. Dat zijn die gevallen waarin het bestuur geen rechtsvormende taken
heeft, in het bijzonder ter invulling van beleids- en beoordelingsvrijheid.3*° Waar die
taken ontbreken, hoeft de (bestuurs)rechter standpunten van het bestuur immers
niet, of niet zonder meer, te respecteren.

In dit hoofdstuk komt aan de orde welke kwesties zoal via zelfstandige vorderin-
gen of nevenvorderingen aan de bestuursrechter voorgelegd zouden kunnen wor-
den. Voorts komen de daarvoor gewenste rechtsingang en de verlangde uitspraak-
bevoegdheden aan bod, alsmede de verhouding met de burgerlijke rechter.

7.2 Onderwerpen voor nevenvorderingen en verzoekschriften

Het burgerlijk procesrecht kent een onderscheid tussen procedures die met een
dagvaarding worden ingeleid en procedures die met een verzoekschrift aanhan-
gig worden gemaakt. In het burgerlijk procesrecht is de dagvaardingsprocedure
het uitgangspunt. Deze is van toepassing tenzij in specifieke gevallen de verzoek-
schriftprocedure wordt voorgeschreven. Deze komt dus in beeld wanneer de wet
daar specifiek naar verwijst; het is dan ook ten opzichte van de algemene dagvaar-
dingsprocedure een bijzondere voorziening.

Het bestuursprocesrecht is ingericht op besluiten. Dat is evident voor zover echte
besluiten getoetst dienen te worden, maar dat is het dan wel. Het onbeperkt omvor-
men van kwesties tot besluiten, om ze maar aan de bestuursrechter voor te leggen,
zou niet meer nodig moeten zijn wanneer algemeen onderkend zou worden dat zij
via een betere andere wijze aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen worden.

299 R.J.N. Schlossels, ‘Van een “toolbox”-approach naar doorwrocht procesrecht’, NTB 2012, p. 173.
300 DP.J. Huisman, ‘De bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure’, NTB 2006, p. 77.
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Het burgerlijk procesrecht kent geen centraal criterium, dat de wetgever heeft
geleid bij de verdeling van geschillen over de dagvaardingsprocedure en de verzoek-
schriftprocedure. Voor het bestuursprocesrecht kan de wetgever het beter doen,
omdat de keuzes nog gemaakt kunnen worden. Centraal criterium voor de keuze
zou moeten zijn, of het bestuur noodzakelijkerwijs eerst aan zet moet zijn door een
bindende beslissing te nemen, of niet. Dat betekent dat de in het burgerlijk proces-
recht voorkomende constitutieve uitspraken zich niet direct voor overname lenen,
maar declaratoire en condemnatoire wel.

De noodzaak voor een bindende beslissing van het bestuur ontbreekt bij de aan-
sprakelijkheidskwesties uit onrechtmatige daad. Dat heeft de wetgever al onder-
kend. De noodzaak ontbreekt ook bij situaties waarin niet tijdig is beslist en/of een
vergunning van rechtswege is ontstaan. In beide gevallen dient een constatering
van tijdsverloop gedaan te worden, omdat het recht gevolgen verbindt aan het ver-
strijken van de beslistermijn. Het vragen van die constatering aan degene die het
tijdsverloop heeft laten gebeuren, hoeft niet de grootste garantie op een kloppende
en tijdige reactie op te leveren. Het verdient dus overweging om de bestuursrechter
de bevoegdheid toe te kennen om de constatering te doen dat een besluit niet tijdig
is genomen en/of dat een besluit van rechtswege is ontstaan. Dat zou dan een decla-
ratoire uitspraak moeten zijn, eventueel aangevuld met een condemnatoir aspect,
de oplegging van een dwangsom om binnen een bepaalde termijn alsnog te beslis-
sen waar dat nodig is, of een besluit alsnog bekend te maken.

De noodzaak voor tussenkomst van het bestuur via een besluit zou ook kunnen
ontbreken bij loutere uitvoeringshandelingen van besluiten. Dat kunnen bijvoor-
beeld zijn het feitelijk uitvoeren van werkzaamheden ten vervolge op een plan van
het bestuur,3** het daadwerkelijk uitbetalen van een bestuursrechtelijke geldschuld,
het daadwerkelijk uitoefenen van bestuursdwang of het bekendmaken van een
besluit.>** Een noodzaak van bestuurlijke besluitvorming voorafgaand aan de rech-
terlijke beoordeling lijkt in zulke gevallen niet nodig. Die is er immers al geweest
met het eerdere besluit. Indien het bestuur een reden ziet om geen uitvoering aan
een eerder eigen besluit te geven, dient het bestuur dat besluit te herroepen. Die
herroeping kan dan als verweer dienen. Zolang van herroeping geen sprake is,
zou het bestuur met een condemnatoire uitspraak veroordeeld kunnen worden om
uitvoeringshandelingen ten aanzien van het eigen besluit te verrichten. Er lijken
geen principiéle argumenten tegen een dergelijke nieuwe uitspraakbevoegdheid
te bestaan; het is veeleer vreemd dat de bestuursrechter wel een oordeel over een
besluit kan geven en dat de uitvoering van dat besluit via andere burelen verzekerd
moet worden.3°

Een besluit kan evenzeer gemist worden, wanneer het bestuur op een andere wijze
al een standpunt heeft ingenomen en juist daarin het probleem wordt gezien. Dat
zijnin ieder geval de eerder in dit preadvies al genoemde situaties waarin het bestuur

301 ABRVS 13 april 2011, AB 2011, 136, m.nt. C.M. Bitter, LJN BQro28.

302 Zie voor dat laatste voorbeeld ABRvS 20 april 2011, AB 2011, 140, m.nt. A. van Hall, LJN BQ1845,
waar het overigens ging om bekendmaking van besluiten van algemene strekking en de
bestuursrechter ook om die reden een onbevoegdheid had kunnen uitspreken.

303 Vgl. De Poorter & De Graaf 2011, p. 141, p. 186.
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een vergunningplicht constateert, met bestuurlijke handhaving in verband met de
overtreding van bestuursrechtelijke voorschriften dreigt en/of aan de gestelde over-
treding een publicatie wenst te wijden. Een iets ander geval kan overigens nog zijn,
wanneer bestuur en belanghebbende van mening verschillen over de reikwijdte van
een reeds door dat bestuur verleende vergunning. Dan is immers in wezen ook een
vraag aan de orde, of voor handelen een (aanvullende) vergunning vereist is, of dat
het handelen reeds is toegestaan. Thans moet ook die kwestie uitgevochten worden
via de aanvraag van een nieuwe vergunning, dan wel via het uitlokken van bestuurs-
rechtelijke handhaving. Dat levert geen tijdige geschilbeslechting op.

Een declaratoire uitspraak kan in dergelijke situaties gewenst zijn. Deze kan erger
voorkomen, zoals het onnodig aflopen van een vergunningprocedure of het staken
van activiteiten onder de niet aan de bestuursrechter voor te leggen dreiging van een
echt handhavingsbesluit. In zulke gevallen dient de bestuursrechter een declara-
toire uitspraak omtrent de inhoud van de betrokken wettelijke voorschriften of een
eerder verleende vergunning te kunnen doen.

Een dergelijke ordemaatregel kan voorkomen, dat partijen uiteindelijk een gro-
ter geschil aan de bestuursrechter voorleggen. In zoverre valt enige vergelijking te
maken met de deelgeschilprocedure in het burgerlijk procesrecht: partijen kunnen
de burgerlijke rechter vragen om een soort ordemaatregel, en wel de beoordeling
van een deelgeschil om erger te voorkomen.

Het is juist, dat zo nieuwe procedures worden geschapen. Dat is om erger te
bestrijden. ‘Erger’ is het dwingen van partijen tot het achteraf voeren van procedu-
res over grotere geschillen dan nodig. ‘Erger’ is ook de versnippering van geschillen
over verschillende procedures. Als bezwaar van het scheppen van nieuwe procedu-
res wordt aangevoerd, dat het op zijn beurt wildgroei van gebruik kan bevorderen en
leidt tot gefragmentariseerde rechterlijke vaststellingen.3°+ Dat is zo, waar het gaat
om declaratoire uitspraken, maar niet waar het gaat om condemnatoire uitspraken.
Voor condemnatoire uitspraken is alleen de vraag van belang, wie de uitspraak mag
of moet doen: de burgerlijke rechter of de bestuursrechter. Bij gebreke van bestuurs-
rechtelijke mogelijkheden, is dat thans nog de burgerlijke rechter. Om die reden
verwijst de bestuursrechter kwesties buiten zijn bevoegdheid tot dusverre naar de
burgerlijke rechter.

Voor declaratoire uitspraken zal een regel geformuleerd moeten worden, die wild-
groei van gebruik en een onnodige verzwaring van de lasten van de bestuursrechter
tegengaat. Hier gaat het niet om een loutere verschuiving van al bestaande rechts-
macht, maar om het bieden van extra rechtsbescherming in kwesties voorafgaand
aan een besluit. Aangenomen mag worden, dat ook de civiele rechter zich thans niet
geroepen voelt om uitspraken te doen over mogelijke vergunningplichten en drei-
gende handhaving. Als de bestuursrechter van oordeel is dat zulke kwesties alleen
op enig later moment aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen worden, omdat
het wachten op geen onredelijk bezwarende bijwerkingen heeft, ligt het niet voor de
hand dat de burgerlijke rechter daar anders over denkt. Dat zou overigens ook niet
moeten.

304 Schreuder-Vlasblom 2011, p. 51.
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Er dient dus een soort drempel tegen wildgroei te zijn.3°s In de deelgeschilproce-
dure in het burgerlijk procesrecht is die drempel dat de investeringen in tijd, geld
en moeite die met de aan de rechter voorgelegde beslissingen gepaard gaan, moe-
ten opwegen tegen het belang van de vordering en de bijdrage die de beslissingen
aan de totstandkoming van een minnelijke regeling kunnen leveren. Die zogeheten
proportionaliteits- of efficiencytoets kan hier niet onverkort worden overgenomen,
omdat de totstandkoming van een minnelijke regeling niet centraal staat. Wel zou
een soortgelijke afweging voorgeschreven kunnen worden. Zo zou de in de uitspraak
te steken energie moeten opwegen tegen het belang van de uitspraak voor de door
de verzoeker gewenste activiteit. Wellicht zou dat belang een bepaalde substantie
moeten hebben, zoals de mate van nadeel dat het aanvragen van en wachten op een
besluit met zich zou brengen, of de ernst van dreigende handhaving. Dat belang
zal een voldoende spoedeisend karakter moeten hebben. Anders is zo’n bypass niet
gerechtvaardigd en behoort verwezen te worden naar de reguliere procedure tegen
een aan te vragen of ambtshalve te ontvangen besluit.

Bovendien dient de procedure geen alternatief voor vooroverleg met het bestuur
te zijn. De rechtsgang dient er niet toe, om van de rechter te vernemen welke varia-
ties van voorgenomen activiteiten zoal vergunbaar zouden zijn. Zoals De Graaf
voor het Duitse recht opmerkt, moet de bestuursrechter niet verworden tot een
(bindend) adviesorgaan of een deskundige instantie voor het beantwoorden van
rechtsvragen.>°s Blijkbaar is het een terugkerende gedachte dat de bestuursrechter
niet voor iedere kwestie van uitleg maar even gevraagd kan worden, want ook het
Franse recht stelt eisen aan de ontvankelijkheid.>*” Anderzijds kan ook niet zonder
meer worden aangeknoopt bij de jurisprudentie van de Hoge Raad inzake aanspra-
kelijkheid voor onrechtmatige inlichtingen omtrent de inhoud en strekking van
publiekrechtelijke voorschriften. Het antwoord op de vraag naar die aansprakelijk-
heid hangt afvan de omstandigheden van het geval, waaronder in de eerste plaats de
inhoud van het gedane verzoek en hetgeen de betrokken overheid daaromtrent heeft
moeten begrijpen, en de aard en inhoud van de door de overheid in antwoord daarop
gegeven inlichtingen en hetgeen de belanghebbende daaromtrent heeft moeten
begrijpen. Eerst indien de belanghebbende in de gegeven omstandigheden redelij-
kerwijs erop heeft mogen vertrouwen dat hem juiste en volledige inlichtingen met
een bepaalde inhoud werden gegeven, kan plaats zijn voor het oordeel dat het ver-
strekken van die inlichtingen, indien deze onjuist of onvolledig zijn, onrechtmatig
is jegens de belanghebbende en dat de overheid deswege jegens de belanghebbende
aansprakelijk is doordat deze door die onjuiste of onvolledige inlichtingen, kort
gezegd, op het verkeerde been is gezet.>*® De jurisprudentie van de Hoge Raad legt
de grens bijna bij een onverbiddelijke juistheidspretentie. De bestuursrechter zou
in ieder geval ook geadieerd moeten kunnen worden wanneer de juistheid van de
inlichting te betwijfelen valt.

305 Zie ook Backes & Jansen 2010, p. 93.

306 Zie diens preadvies, par. 3.4.

307 Zie par. 2.3 van het preadvies van De Graaf.

308 HR 25 mei 2012, NJ 2012, 340, ]B 2012/197, LJN BWo0219.
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Er moet dus een bijzonder belang zijn, dat noopt tot afwijking van de normale
gang naar bestuur of bestuursrechter via aanvraag en bezwaar en beroep tegen
het ontvangen besluit. Daarom zou als ontvankelijkheidsvereiste in zo’n geval ten
minste gesteld kunnen worden, dat hier een voldoende duidelijke definitieve schrif-
telijke standpuntbepaling van het bestuur voorligt. In zoverre zou hier dan ook
niet het voorbeeld van de verzoekschriftprocedure voor schadevergoedingszaken
gevolgd moeten worden, waar een voorafgaande standpuntbepaling van het bestuur
facultatief’is (art. 8:9o lid 2 Awb). Dan nog moeten beperkingen overwogen worden.
Het staat iemand immers vrij om het bestuur keer op keer om een beoordeling van
een plan te vragen. Het spreekt niet voor zich dat de bestuursrechter zich iedere keer
zou moeten lenen om de bestuurlijke beantwoording op juistheid te toetsen. Zou
na de eerste uitspraak met een declaratoir karakter een volgende keer een vergelijk-
baar ander plan of voornemen in definitief beoogde vorm worden voorgelegd, dan
moet daaruit maar worden afgeleid dat de belanghebbende kennelijk toch niet weet
wat hij wil. De rechterlijke beoordeling lijkt dan onvoldoende te kunnen bijdragen
aan de daadwerkelijke vlotte realisering van plannen. De rechterlijke beantwoor-
ding kan dan geacht worden, onvoldoende bij te dragen aan de realisering van een
plan of voornemen. Men moet dan maar de reguliere weg van vergunningverlening
gaan bewandelen, omdat een herhaalde rechterlijke inzet waarschijnlijk niet loont
om haar te rechtvaardigen. De Awb kent nog geen met artikel 4:6 Awb vergelijkbare
regel voor procedures bij de bestuursrechter, omdat dat nog niet nodig was.

Er dient kortom ten minste voorzien te worden in een bepaling dat een procedure
ter verkrijging van een declaratoire uitspraak slechts gevolgd kan worden, indien
een reguliere procedure redelijkerwijs niet afgewacht kan worden. Voorts dient de
bestuursrechter het (proces)belang van de verzoeker voldoende streng te kunnen
beoordelen.

7.3  Rechtsingang en uitspraakbevoegdheden

Gewenst is een rechtsingang om gedurende en/of buiten een bestuursrechtelijke
procedure aan de bestuursrechter een met de uitvoering van een besluit samen-
hangend geschilpunt voor te leggen. Gewenst is ook een rechtsingang om een
bestuurlijke standpuntbepaling door de bestuursrechter te laten toetsen, vooraf-
gaand aan een (dreigend) besluit.

Anders dan in de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten voorzien is, is het bij samenhangende geschilpunten in ieder geval voor
de begripsvorming zinvol, om onderscheid te maken tussen de kwesties die in een
lopende procedure tegen een besluit aan de bestuursrechter voorgelegd kunnen
worden, en de zaken die buiten zo’n procedure aan de orde gesteld moeten kunnen
worden. In het eerste geval kan gesproken worden van een nevenvordering, en in het
tweede van een zelfstandige vordering. Aan de indiening van een nevenvordering
zal een uiterste termijn binnen een beroepsprocedure gesteld moeten worden; aan
de indiening van een zelfstandige vordering zou hooguit een verjaringstermijn ver-
bonden kunnen worden.

Aan de indiening van een nevenvordering hoeven geen uitgebreide vormver-
eisten gesteld te worden. Wel moet de nevenvordering duidelijk maken, wat de
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belanghebbende met zijn nevenvordering van de bestuursrechter wenst te verlan-
gen. De nevenvordering dient derhalve een voldoende duidelijk omlijnd verzoek te
bevatten, een petitum. Dat petitum kan een rechtsoordeel betreffen, maar ook een
veroordeling van het bestuur tot handelen of nalaten.

Het is de vraag, welke eis van precisie aan de formulering van de nevenvorde-
ring voor de gewenste uitspraak van de bestuursrechter gesteld moet worden.
Schrifturen die een besluit noemen en dat ‘onrechtmatig’ of ‘onjuist’ benoemen,
worden zeer vlot en dus soepel als bezwaarschrift aangemerkt. Een duidelijke ken-
nisgeving van de onjuistheid van een besluit dient aangemerkt te worden als een
bezwaarschrift, ook indien de term ‘bezwaar’ niet benut is.3° Wanneer in zo’n stuk
slechts staat dat ‘zo nodig rechtsmiddelen worden getroffen’, geldt hetzelfde.’*
Niet alleen ‘bezwaar’ is rekbaar, maar ook de aanduiding van het besluit is dat. Ook
indien een besluit niet expliciet in een stuk wordt genoemd, maar duidelijk is dat
men dat besluit niet juist acht, is sprake van bezwaar.3™ Het komt dus aan op de
intentie van de belanghebbende. Bezien moet worden wat de belanghebbende in het
licht van de correspondentie met het bestuur en de stand van lopende procedures
beoogd moet hebben. Bij twijfel dient het bestuursorgaan bij de belanghebbende na
te vragen, wat zijn bedoeling is.3*

Bij de duiding van bezwaren tegen besluiten is de bestuursrechter dus vrij soepel.
Dat kan te maken hebben met het ontbreken van verplichte procesvertegenwoor-
diging. Die verplichte procesvertegenwoordiging ontbreekt uiteraard evenzeer in
beroepsprocedures. Er is geen reden om ten principale strengere eisen aan de for-
mulering van nevenvorderingen te stellen. Wel dient onderkend te worden dat het
loutere maken van bezwaar of het instellen van beroep — doorgaans — eenvoudig
met zich brengt, dat het besluit volgens de belanghebbende herroepen of vernietigd
dient te worden. Dat is simpel. Wellicht vergt het formuleren van een ander verzoek
iets meer van de reguliere belanghebbende en zal de bestuursrechter daarom onder
omstandigheden nog wat verder naar de intenties van de belanghebbende moeten
doorvragen, dan het bestuur bij onduidelijke bezwaren toch al moest.

Er dient een basis voor de figuur van de nevenvorderingen in de Awb gevonden
te worden. Indien nevenvorderingen een eigen plaats moeten krijgen, dan zou op
enigerlei wijze bij de inhoud van een beroepschrift voor de bestuursrechter aange-
knoopt kunnen worden. De Awb kent geen specifieke vereisten voor de indiening
van beroepschriften bij de bestuursrechter; artikel 6:5 Awb geeft algemene indie-
ningsvereisten voor bezwaar- en beroepschriften. Het indienen van een nevenvor-
dering is echter geen eis, en is overigens bij bezwaar niet aan de orde. Artikel 6:14
zou een mogelijkheid kunnen bieden via een nieuw in te voeren lid 3: ‘Indien een
beroep bij de bestuursrechter is ingediend, stelt de bestuursrechter de indiener in
de gelegenheid om nevenvorderingen in te dienen en geeft hij daarvoor een termijn.

309 ABRVS 18 augustus 2005, AB 20006, 28, m.nt. L.J.A. Damen, L]N AU1927.

310 Zie ABRVS 19 januari 2005, AB 2005, 130, m.nt. L.J.A. Damen, LJN AS3221, CRvB 13 januari 2005,
03/1444 ALGEM, LJN AS3629 en ABRVS 29 maart 2006, AB 2000, 352, m.nt. L.J.A. Damen, LJN
AV7529.

311 ABRvS 28juli 2010, AB 2010, 301, m.nt. L.J.A. Damen, LJN BN2637.

312 Vgl. L.M. Koenraad, ‘Communiceren over besluiten’, Gst. 2007, 70 en Schreuder-Vlasblom 2011,

p- 384.
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Fraai is dit niet, want zo wordt aan een processuele regel die een verplichting geeft
voor de één (het orgaan), een recht toegevoegd voor een ander, toe te kennen door
een bepaald soort één (en wel het orgaan bestuursrechter). Evenmin overtuigend is
om aan artikel 8:58 een bepaling toe te voegen, dat partijen tot tien dagen voor de
zitting een nevenvordering kunnen indienen. Dat is wel toegespitst op de behan-
deling van het beroep bij de rechter, maar garandeert vorderingen op het laatste
moment. Bovendien mag het bestuursorgaan geen nevenvordering doen, dus moet
het partij-begrip voor dit ene aspect beperkt worden. Wellicht is artikel 8:14 nog
een mogelijkheid. Dat geeft de bestuursrechter de mogelijkheid tot voegen van
zaken, en dus wellicht ook tot het voegen van een nevenvordering bij een al lopende
beroepsprocedure. Ook dan echter dient er eerst een ingang voor de nevenvordering
te zijn. Pas dan kan er wat gevoegd worden. Het lijkt er dus op, dat de Awb zonder
wat ingrijpender aanpassingen geen geschikte plaats kent om nevenvorderingen
separaat onderdak te geven. Daarom zouden nevenvorderingen en zelfstandige ver-
zoeken op een vergelijkbare uniforme wijze als het verzoek tot schadevergoeding bij
onrechtmatige daad in een nieuwe titel tussen de bestaande artikelen 8:95 en 8:104
Awb opgenomen kunnen worden. Dan volstaat een afzonderlijke afdeling.

Indien de eigenaardige volgorde van de schadevergoedingstitel 8.4 wordt gevolgd,
zou de desbetreffende regeling kunnen beginnen met de bevoegdheid van de
bestuursrechter, en — verstopt in artikel 8:88 — met de uitspraakbevoegdheid. De
regeling zou dan beginnen met de bevoegdheid van de rechter en de uitspraak. Dat
is dus een regeling die het end van de procedure als startpunt neemt en dus niet
het onderwerp dat de belanghebbende aan de rechter kan voorleggen. Dat is een
andere opzet dan kennelijk in het Duitse recht gebruikelijk is,3 die ook afwijkt van
de reguliere regeling van de Awb (vgl. art. 8:1 Awb) en de regeling van de verzoek-
schriftprocedures in het burgerlijk procesrecht. Zij zou dus aan de staart begin-
nen. Hoe dan ook, er dient een nieuwe uitspraakbevoegdheid geformuleerd te wor-
den.3* Opgenomen kan worden: ‘De bestuursrechter is bevoegd op verzoek van een
belanghebbende een bestuursorgaan te veroordelen tot het verrichten of nalaten van
een handeling ter uitvoering van een besluit of van een andere handeling die samen-
hangt met een besluit.’*

De betreffende uitspraak is een op zich staande uitspraak met een eigen dictum,
wanneer een zelfstandig verzoek met een zelfstandige vordering was gedaan. Indien
sprake is van een verzoek in de loop van een beroepsprocedure, leidt de uitspraak
ten aanzien van de andere handeling(en) tot een nevendictum. Of veroordelingen bij
wijze van nevendictum gedaan kunnen worden, terwijl het beroep tegen het besluit
zelfongegrond is, moet nog bezien worden. Dat zou wel zinvol zijn, want anders zou
in zo’n geval nadien alsnog een zelfstandig verzoek gedaan moeten worden. Het nut
daarvan valt te betwijfelen.

313 Verwezen zij naar hoofdstuk 3 van het preadvies van De Graaf.

314 Vgl. Backes & Jansen 2010, p. 93.

315 R.J.N. Schléssels, ‘Het bestuursproces, een agenda voor de 21° eeuw’, in: H.D. Tjeenk Willink
e.a., Verslag van het symposium van de Raad van State op 29 september 2011, Den Haag: Raad van State
2012, p. 60 onderscheidt gevarieerde uitspraakbevoegdheden: gebod, verbod en verklaring voor
recht.
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Het gaat dus ook hier om een verzoek(schrift).3® De vormvereisten voor een
verzoek(schrift) dat tot een zelfstandige uitspraak of een nevendictum moet leiden,
de geldende termijnen en de bevoegde bestuursrechter voor dergelijke condemna-
toire uitspraken kunnen dan ontleend worden aan de regeling in titel 8.4 Awb. De
vormvereisten zouden niet al te streng dienen te zijn. Het bestuursprocesrecht kent
geen noodzaak van verplichte procesvertegenwoordiging en moet het dus stellen
zonder de deskundigheid die ‘het systeem’ aan verplichte gemachtigden toedicht.
Zoals reeds is opgemerkt, zal de bestuursrechter de indiener van een verzoek dus
onder omstandigheden dienen te bevragen, wat hij met zijn verzoek beoogt en van
de bestuursrechter verlangt. Dat geldt bij nevenvorderingen, maar wellicht nog te
sterker bij zelfstandige verzoeken. Bij zelfstandige verzoeken ontbreekt immers
de context van een lopende procedure, waaruit mede een intentie van de verzoeker
afgeleid zou kunnen worden.

De uitspraakbevoegdheid volgt in wezen al uit de aanwijzing van de kwestie die
aan de rechter voorgelegd kan worden: toewijzing van het verzoek tot de bewuste
veroordeling conform de gedane vordering. lets galanter is het al om de bestuurs-
rechter uitdrukkelijk de bevoegdheid toe te kennen om ‘het verzoek geheel of
gedeeltelijk toe te wijzen’, in de trant van artikel 8:95 Awb. Gezien de eendimensio-
nale gerichtheid op geld, is artikel 8:95 dan wellicht nog te beperkt. In ieder geval in
civiele procedures kan gevorderd worden, dat de rechter een voorziening treft, die
hem in goede justitie juist voorkomt. Vanuit het streven naar een finale geschilbe-
slechting en ter compensatie van al te onoordeelkundig geformuleerde verzoeken,
zou derhalve overwogen kunnen worden om op te nemen dat de bestuursrechter
het verzoek geheel of gedeeltelijk toewijst, en/of op grondslag van het verzoek een
andere voorziening treft.

Men zou ervoor kunnen kiezen, om hier meer woorden te gebruiken. Dat is niet
nodig en detoneert ook met de kortheid van enkele andere beslissingen naar aanlei-
ding van verzoeken. Dat blijkt uit het genoemde artikel 8:95, maar ook uit de een-
voudige opdracht dat de bestuursrechter ‘beslist op het verzoek’ uit artikel 8:18 lid 3
voor wraking en artikel 8:20 lid 2 voor verschoning. De Awb is overigens niet altijd
zo kort met beslissingen die in wezen veroordelingen zijn, maar dan gaat het om een
specifieke uitspraak op een specifiek in de wet geregelde kwestie met in essentie ook
een verzoek als vertrekpunt. Volgens artikel 8:55d lid 1 bepaalt de bestuursrechter
dat het bestuursorgaan binnen twee weken na de dag waarop de uitspraak wordt
verzonden alsnog een besluit bekendmaakt, indien het beroep gegrond is en nog
geen besluit is bekendgemaakt. Dat had ook kunnen zijn: ‘De bestuursrechter wijst
het verzoek toe en stelt het bestuursorgaan een termijn voor bekendmaking van het
besluit, of: ‘De bestuursrechter veroordeelt het bestuursorgaan tot bekendmaking
van het besluit binnen een door de bestuursrechter bepaalde termijn.” Zulke bepa-
lingen benadrukken dat de uitspraakbevoegdheid hier geen vernietiging van een
besluit behelst, maar een veroordeling tot handelen.

Aan de veroordeling zou nog een dwangsom in de richting van het bestuur ver-
bonden kunnen worden, voor het geval de wetgever inschat dat besturen te vaak

316 Vgl. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 81.
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hardleers gaan zijn.37 In civilibus is de regel echter dat bestuursorganen rechterlijke
uitspraken naleven en dat de rechter dus geen dwangsom hoeft op te leggen.3®® Zou
voorzien worden in een veroordeling onder oplegging van een dwangsom, dan dient
de uitspraak ten aanzien van de dwangsom executabel te zijn.?™ Over de vraag, of de
bestuursrechter ook bevoegd zou moeten worden om vervangende machtigingen en
dergelijke uit te spreken, en dus om het bestuur bij (verdere) onwil volledig te (laten)
passeren, kan de vergadering zich wellicht uitspreken.

Devraagkan nogrijzen, of de bestuursrechter ook een spoeduitspraak zou kunnen
doen. Die vraag is eenvoudig te beantwoorden voor de handelingen die afzonderlijk,
dus buiten een lopende procedure aan de bestuursrechter worden voorgelegd. Dan
zou bij wijze van voorlopige voorziening een veroordeling tot het verrichten of nala-
ten van een handeling uitgesproken moeten kunnen worden, in de aanloop naar een
behandeling van het verzoek in een bodemprocedure bij de bestuursrechter.

Daarmee is echter het onderwerp van de spoedvoorziening niet afgehandeld.
Spoedeisendheid ten aanzien van een uitvoeringshandeling zou ook kunnen ont-
staan gedurende de looptijd van een beroep tegen het besluit waarmee de uitvoe-
ringshandeling samenhangt. Om samenhang met dat lopende beroep te bevorde-
ren, zou aandacht geschonken kunnen worden aan de figuur van de provisionele
vordering uit het burgerlijk procesrecht. Die vordering is opgenomen in artikel 223
Rv en dient te leiden tot een provisionele voorziening. Dat is een voorlopige voor-
ziening binnen een bodemprocedure. Iedere voorziening die in een kort geding als
voorlopige voorziening kan worden toegewezen, kan door partijen ook bij wege van
provisionele vordering in een lopende bodemprocedure worden gevorderd. Zo kan
een provisionele vordering strekken tot toewijzing van hetgeen wordt gevorderd
in de hoofdzaak of een gedeelte daarvan, zoals een voorschot op het in de hoofd-
zaak gevorderde bedrag. Zij geldt dus slechts voor de duur van die bodemprocedure
en verliest haar werking wanneer de einduitspraak in de hoofdzaak in kracht van
gewijsde gaat. Een provisionele vordering zal dus ook een pendant moeten hebben
met een vordering in de hoofdzaak; anders zou de provisionele voorziening ver-
vallen bij de einduitspraak.3*° Een spoedverzoek in een lopende beroepsprocedure
tegen een besluit en uitvoeringshandelingen zou derhalve geduid kunnen worden
als een verzoek om een voorlopige voorziening te treffen ten aanzien van uitvoe-
ringshandelingen, in afwachting van de uitspraak in de bodemprocedure.

Bij de declaratoire kwesties zou de basisbepaling kunnen luiden dat de bestuurs-
rechter bevoegd is op verzoek van een belanghebbende een uitspraak te doen over
het bestaan van een vergunningplicht, een overtreding van een publiekrechtelijke

317 Datlijkt de veronderstelling van de VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 130.

318 Het opleggen van dwangsommen aan een overheidsorgaan ligt niet in de rede, nu de overheid
geacht mag worden vonnissen te eerbiedigen, zo blijkt onder meer uit Pres. Rb. Zwolle 1o juli
1995, KG 1995, 332, LJN AH5321, Pres. Rb. Utrecht g maart 1999, KG 1999, 9o, LJN AH7830, Pres.
Rb. Zwolle 1juli 1998, KG 1998, 226, LIN AH7622 en Vzngr. Zutphen 22 augustus 2006, 79382 | KG
ZA 06-180, LJN AY6628.

319 Vgl. Huisman 2006, p. 81.

320 Zie nader M. den Besten, ‘Provisionele vordering tegenover kort geding’, Advocatenblad 2007,
p- 736 en voorts L.A.R. Siemerink, ‘Kort geding in cassatie versus bodemprocedure’, TCR 2010,

nr. 2, p. 47.
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wettelijk voorschrift, de rechtmatigheid van een voorgenomen publicatie van één
of meer overtredingen en wellicht op enig moment nog meer kwesties, wanneer
gebleken is dat de bepaling naar meer smaakt.3** Beperkingen op die — in potentie —
nogal ruime bevoegdheid zouden kunnen worden gevonden door als eis te stellen
dat hetverzoek slechts gedaan kan worden door de belanghebbende, wiens gestelde
vergunningplicht of overtreding aan de orde is, en dat het verzoek eerst gedaan kan
worden, op enig moment nadat een definitieve standpuntbepaling van het bestuur
gevraagd of ontvangen is.3** Voorts zal bepaald dienen te worden, dat het verzoek
slechts tot een inhoudelijke beoordeling mag leiden, indien het ten eerste een zekere
substantie heeft en ten tweede het (op enig later moment) aflopen van een regu-
liere bezwaar- en beroepsprocedure al te belastend is. De exacte omschrijving van
dat laatste criterium zal het bereik en dus het gebruik van de procedure bepalen,
en daarmee ook de mate van interferentie met de reguliere bezwaar- en beroeps-
procedures.

Een declaratoire uitspraak kan die procedures niet vervangen, noch uitsluiten.
Dat is het meest duidelijk wanneer de uitkomst van de declaratoire procedure is, dat
een vergunning vereist is of dat de overtreding voldoende aannemelijk is gemaakt.
Een uitspraak, dat geen vergunning vereist is of de overtreding niet aannemelijk is,
zou niet in de weg mogen staan aan (handhavings)verzoeken van derden en daarop-
volgende besluiten. Een declaratoire uitspraak zou dus niet meer dan een voorlopig
oordeel moeten behelzen, dat niet bindend is voor eventuele bodemprocedures. Het
ligt daarom in de rede om voor een declaratoire uitspraak in ieder geval een termijn-
regeling met trekken van een spoedvoorziening te ontwerpen. Indien immers een
rechtsvraag noopt tot een spoedige beantwoording, is het voordeel van een separate
procedure die even lang duurt als een beroepsprocedure beperkt. Dat voordeel zou
dan slechts zijn dat de bezwaarprocedure gepasseerd wordt. Dat is al mogelijk op
grond van artikel 7:1a Awb en dus geen reden om een separate procedure te ontwik-
kelen.

In de lijn met de gedachte om de declaratoire procedure trekken van een spoed-
procedure te geven, ligt de suggestie om de uitspraak niet bindend te laten zijn voor
een eventuele volgende bodemprocedure waarin ook het berechte vraagpunt aan de
orde komt. De uitspraak kan in ieder geval niet bindend zijn jegens anderen dan
partijen.3® Ook partijen zelf zullen dienen te onderkennen dat de binding van een
dergelijke uitspraak niet meer dan beperkt kan zijn. Zo lijkt het te ver te gaan om
de uitspraak als dam te zien tegen een handhavingsactie van het bestuur dat zich,
al dan niet op verzoek van een derde, in weerwil van een andersluidende declara-
toire uitspraak toch genoopt ziet om handhavend op te treden. Dat is overigens ook

321 Zoals de constatering dat een besluit nietig is, bij gebreke van een bestuursbevoegdheid. Zie Van
Ommeren & Van der Veen 1999, p. 33, die erop wijzen dat een dergelijk declaratoire uitspraak
fraaier is dan de in par. 2.2 besproken uitspraken over vernietiging van besluiten met gepreten-
deerde bevoegdheden.

322 Volgens K.J. de Graaf & A.T. Marseille, ‘De bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure,
niet doen svp’, Gst. 2007, 1, zou steeds als sprake is van een geschil over publiekrechtelijk han-
delen van het bestuur, een bestuursorgaan eerst zelf daarover een standpunt moeten kunnen
innemen, en zou pas daarna de rechter in beeld mogen komen.

323 Zij werkt dus inter partes en niet erga omnes, vgl. par. 1.1 van het preadvies van De Graaf.
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niet zorgelijk, want de declaratoire uitspraak diende ertoe om de juistheid van de
dreiging van daadwerkelijke handhaving te doen vaststellen, niet meer dan dat.
Zou zo’n declaratoire uitspraak wel een verstrekkende binding van het bestuur tot
gevolg hebben, dan zou dat neerkomen op een verbod tot handhaving. Dat past niet
goed binnen de taakverdeling tussen bestuur en bestuursrechter.

In de te treffen regeling zal nog bepaald moeten worden, welke bestuursrech-
ter bevoegd is om de declaratoire uitspraak te doen. Dat is de bestuursrechter die
bevoegd zou zijn om te oordelen over de door het bestuur verlangde vergunning of
over het besluit dat een dreiging van handhaving zou omzetten in een handhavings-
besluit. Bij dreigende publicaties zou de rechterlijke competentie over het te publi-
ceren besluit bepalend moeten zijn. Bij een publicatie zonder besluit is de keuze tus-
sen de bestuursrechter die normaliter over de besluiten van het betreffende orgaan
oordeelt, of dient een algemene toewijzing plaats te vinden. Zou de competentie nog
tot andere handelingen voorafgaand aan een besluit worden uitgebreid, dan dient
ook daar bepalend te zijn, bij welke bestuursrechter dat besluit zelf aan de orde zou
komen.

In de te treffen regeling zal voorts aandacht geschonken moeten worden aan
de vraag of deze spoedprocedure enig connexiteitsvereiste dient te kennen. Dat
is geen vanzelfsprekendheid. Het beginsel van connexiteit is nog een dragend
beginsel van de bestuursrechtelijke spoedprocedures. Het beginsel wordt in het
bijzonder gerechtvaardigd door de keuze van de wetgever om de rechtsmacht van
de bestuursrechter te laten bepalen door het besluitbegrip en om de primaire taak
van de bestuursrechter te benoemen als het toetsen van de rechtmatigheid van
een besluit.3*+ Aardig is, dat op plaatsen waar de Awb voor de rechtsmacht van de
bestuursrechter van het besluitbegrip is afgestapt, het beginsel met stille trom ver-
trekt, althans niet al te oorverdovend is uitgeluid. Artikel 8:55b Awb schrijft een
specifiek soort procedure voor bij beroepen tegen niet tijdig beslissen. Die proce-
dure heet een beroepsprocedure en is in wezen een spoedprocedure. Zij ontbeert een
connexiteitsvereiste. De voorlopigevoorzieningsprocedure van artikel 8:81 Awb is
niet rechtstreeks van toepassing, omdat het beroep zich niet tegen een besluit richt.
Artikel 8:55b wordt niet van overeenkomstige toepassing verklaard. Een en ander
geldt evenzeer voor het beroep tegen het niet tijdig bekendmaken van een beslis-
sing van rechtswege (art. 8:55f). De bewuste beroepen kunnen dus niet vergezeld
gaan van een voorlopigevoorzieningsprocedure. Die is zelfs uitgesloten. Dat is wel
begrijpelijk omdat een voorlopige veroordeling om een besluit te nemen of bekend te
maken, zich lastig laat voostellen. Overigens is de wetgever niet geheel consequent
in het verlaten van het connexiteitsvereiste bij kwesties van termijnoverschrijding.
De dwangsomregeling bij niet tijdig beslissen kent in artikel 4:19 lid 4 de mogelijk-
heid van een voorlopige voorziening in verband met een besluit tot vaststelling van
de hoogte van de bestuurlijke dwangsom. De wetgever heeft hier het connexiteits-
vereiste wel gehandhaafd, wellicht omdat het besluit hier als ‘format’ is behouden.
Gezien de eerder al beklaagde gestrengheid van de bestuursrechter bij verzoeken

324 Zo Simons 2000, p. 19.
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tot het treffen van voorlopige voorzieningen met een financieel karakter,3* mag het
praktisch bereik van artikel 4:19 lid 4 wel betwijfeld worden.

Wat van dat laatste ook zij, het connexiteitsvereiste is geen vanzelfsprekendheid
in gevallen waar het besluit niet de toegang tot de bestuursrechter bepaalt. Het
verdient dan ook de voorkeur om in dergelijke gevallen praktisch te bezien, aan
welk soort voorzieningen behoefte is. Wanneer met name behoefte bestaat aan
een spoedvoorziening, behoeft deze niet belast te worden met een sequeel van een
bodemprocedure. Dat nut is er te minder, omdat een bodemprocedure over — bij-
voorbeeld — het al dan niet bestaan van een vergunningplicht nu eenmaal de vergun-
ningprocedure zelf niet kan vervangen en dus ook geen vervanging kan vormen voor
een bodemprocedure daarover.

7.4  Verhouding met de burgerlijke rechter

Invoering van nieuwe procedures bij de bestuursrechter in aanvulling op bestaande
procedures, doet vragen rijzen naar de verhouding tussen de bestuursrechter en
de burgerlijke rechter. Invoering van een spoedprocedure ter verkrijging van een
declaratoire uitspraak omtrent dreigende handhaving en/of vergunningplicht ver-
langt geen nieuwe afstemmingsregel. De bestuursrechter oordeelde tot dusverre dat
belanghebbenden het door het bestuur te nemen besluit maar dienden af te wachten
omdat zij het te verwachten besluit vervolgens konden aanvechten. In lijn daarmee
zou de burgerlijke rechter een niet-ontvankelijkverklaring dienen uit te spreken,
omdat een met voldoende rechtswaarborgen omklede procedure openstond.3*® Dat
zal niet anders worden bij invoering van een declaratoire spoedprocedure. De bur-
gerlijke rechter zou te minder aanleiding moeten zien om zich inhoudelijk over een
dergelijke kwestie uit te laten.

De verhouding is wat minder eenvoudig voor de condemnatoire kwesties omtrent
handelingen ter uitvoering van een besluit. Die handelingen waren al aan de bur-
gerlijke rechter voor te leggen. Het lijkt in ieder geval vooralsnog niet wenselijk om
aan de uitbreiding van de rechtsmacht van de bestuursrechter een beperking van de
rechtsmacht van de burgerlijke rechter te koppelen. Zo’n beperking is in ieder geval
niet noodzakelijk vanuit overwegingen van rechtszekerheid en dergelijke, die als
argument voor behoud van het leerstuk van de formele rechtskracht naar voren zou-
den kunnen worden gebracht. Bovendien zullen zich zaken kunnen voordoen, waar
de civiele rechter diverse samenhangende vraagpunten krijgt voorgelegd, waarvan
een gedeelte wel en een gedeelte niet voldoende aan een besluit te relateren zou zijn.
Een strikte toewijzing van geschillen over uitvoeringshandelingen aan de bestuurs-
rechter zou dan kunnen leiden tot versnippering van zaken, in het bijzonder aan

325 Vz. ABRvVS 1 augustus 2012, 201206817, LJN BX3910, aan de orde gesteld in par. 2.4.

326 Vgl. uit de oude doos bijvoorbeeld Pres. Rb. Zwolle 27 juni 1991, KG 1991, 233, LJN AH3582 en
voor een nog wat oudere uitzonderingssituatie Pres. Rb. Amsterdam 29 december 1988, KG 1989,
63, LJN AH2533. Indien het bestuurlijke standpunt echter bij voorbaat evident onjuist is, zou de
burgerlijke rechter toch mogen ingrijpen: HR 21 april 2006, N]J 2006, 271, AB 2007, 106, m.nt.
P.J. Huisman, LJN AU4548.
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de hand van de vraag, welke handelingen voldoende samenhang met een besluit
hebben.

Desalniettemin is het raadzaam om een afstemmingsregeling te formuleren, ter
voorkoming van dubbele procedures over dezelfde gedragingen. In de schadever-
zoekschriftprocedure is voorzien in een afstemmingsregeling voor de gevallen,
waarin zowel de burgerlijke rechter als de bestuursrechter bevoegd zijn. Blijkens
artikel 8:89 lid 3 is de bestuursrechter dan niet bevoegd indien de belanghebbende
het verzoek heeft ingediend nadat hij ter zake van de schade een geding bij de bur-
gerlijke rechter aanhangig heeft gemaakt. Volgens lid 4 verklaart de burgerlijke
rechter een vordering tot vergoeding van de schade niet ontvankelijk, zolang het
verzoek van de belanghebbende bij de bestuursrechter aanhangig is.

Een soortgelijke regeling voor de beoordeling van bestuurlijke handelingen door
de bestuursrechter benadrukt dat de verruimde competentie van de bestuursrechter
(nog) niet ten doel heeft de competentie van de burgerlijke rechter uit te sluiten.3*” De
ervaring zou dan op enig moment duidelijk moeten maken of de bewuste geschil-
len toch op exclusieve basis aan de bestuursrechter toegewezen kunnen worden, of
dat zo’n dubbele competentie behouden dient te blijven. Er zijn argumenten voor
een exclusieve toewijzing aan de bestuursrechter,3*® maar exclusieve toewijzingen
dragen altijd het risico dat de betrokkene net de verkeerde weg inslaat. Bovendien
ligt berechting van de ene handeling ter uitvoering van een besluit meer binnen het
domein van de bestuursrechter dan de andere. Zo ligt het voor de hand om geschil-
len over de bekendmaking van besluiten spoedig exclusief aan de bestuursrechter
toe te wijzen. Bij geschillen over loutere uitbetaling van subsidiebedragen en der-
gelijke is dat wellicht minder vanzelfsprekend.

327 Invergelijkbare zin HR 17 december 1999, NJ 2000, 87, AB 2000, 89, m.nt. P.J.J. van Buuren, L]N
ZC3059 (Groningen/Raatgever).
328 Zie par. 7.5 van het preadvies van Van Ommeren & Huisman.
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8. Van probleemkind tot pater familias

Het Awb-besluit is inmiddels meerderjarig. Dat is zijn voorgangers niet gelukt.
Mede door een tussentijdse verlaging van de leeftijd van 21 naar achttien jaar is
de Arob-beschikking nog wel behoorlijk dichtbij gekomen. Die Arob-beschikking
was het schriftelijk besluit van een administratief orgaan, gericht op enig rechts-
gevolg, met uitzonderingen van de besluiten van algemene strekking en de rechts-
handelingen naar burgerlijk recht (art. 2 Wet Arob). Gedurende haar levensloop is
de Arob-beschikking steeds een vrij vaag begrip gebleven, waarmee de bestuurs-
rechter alle kanten op kon.3?9 Dat gebeurde onder meer bij de vraag of een bepaalde
bestuurlijke beslissing was gericht op enig rechtsgevolg.’3° De afgrenzing met de
rechtshandeling naar burgerlijk recht miste al evenzeer duidelijkheid bij alle ondui-
delijkheid.’* Hoewel de beschikking een centrale plaats innam als keurslijf voor
het bestuursrecht,’* waren haar reikwijdte en begrenzingen bepaald niet boven
alle kritiek verheven. De ‘gerichtheid op rechtsgevolg’ werd als beperkend gezien.333
De onderscheiding met de rechtshandeling naar privaatrecht kende ook niet alleen
maar voorstanders.33

Hoewel de Arob-beschikking onder het eenouderschap van de Afdeling recht-
spraak opgroeide tot zwalkende puber, heeft de wetgever haar min of meer gekloond
tot het Awb-besluit. De besluiten van algemene strekking zijn weliswaar onder dat
besluitbegrip gekomen, maar de gerichtheid op rechtsgevolg en de afgrenzing met
de rechtshandelingen naar burgerlijk recht zijn gebleven.’ss In grote lijnen bleef
alles dus bij het oude.33

329 F.C.M.A. Michiels, De Arob-beschikking (diss. Nijmegen), ’s-Gravenhage: VUGA 1987, p. 246.

330 Zie nader bijvoorbeeld J.G. Steenbeek, Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
(3¢ druk), ’s-Gravenhage: VUGA 1984, p. go e.v.

331 Vrij naar J.G. Steenbeek & F.A.M. Stroink, Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
(4¢ druk), ’s-Gravenhage: VUGA 1988, p. 139.

332 J.vander Hoeven, De drie dimensies van het bestuursrecht, Alphen aan den Rijn: Samsom H.D. Tjeenk
Willink 1989, p. 214.

333 Zie]J. van der Hoeven, ‘Beperkingen bevoegdheid Afdeling Rechtspraak zijn ineffectief en inef-
ficiént’, in: J.M. Polak e.a., Ervaringen met tien jaar AROB, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1986, p. 28
en L.H. Tjin, ‘Een ruimer beschikkingsbegrip’, in: P.J.G. Kapteyn e.a. (red.), Non ex regula, Deven-
ter: Kluwer 1985, p. 177.

334 P. de Haan, Th.G. Drupsteen & R. Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat, deel 2 (3¢ druk),
Deventer: Kluwer 1986, p. 23 pogen desondanks de Afdelingsjurisprudentie vrij neutraal te
beschrijven. Zie kritisch verder onder meer A.Q.C. Tak, Bevoegdheidsafbakening van de Arob-rechter;
kunstig of gekunsteld>, Deventer: Kluwer 1984.

335 Zij het dat de afgrenzing met de rechtshandelingen naar burgerlijk recht slechts is gemaakt ten
aanzien van de rechtsbescherming, in art. 8:3 Awb.

336 Vgl.PGAwb]I, p. 154. Zie verder bijvoorbeeld P. de Haan, Th.G. Drupsteen & R. Fernhout, Bestuurs-
recht in de sociale rechtsstaat, deel 2 (4° druk), Deventer: Kluwer 1998, p. 16.
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Met de eenvoudige en makkelijke wijsheid achteraf, is vast te stellen dat met het
klonen de kuren zijn meegekomen. De kinderziekten zijn niet genezen. Het valt dan
nog mee dat het nieuwe co-ouderschap van de verschillende bestuursrechters het
leed niet al te zeer heeft verergerd. Dat moet te danken zijn aan de uniformerende
Awb en de wens van de bestuursrechters, om van die uniformering daadwerkelijk
iets te maken. Het besluitbegrip is echter nog steeds niet voldoende scherp omlijnd.
Het houdt zaken buiten de poort van de bestuursrechter, die binnengelaten zouden
moeten worden. Dat is het gevolg van de keuze van de wetgever om het besluit voor
de bestuursrechtelijke rechtsbescherming in wezen enig kind te laten zijn. Gevolg
is dat hij alles kreeg toegestopt, een veelvraat werd en klachten opriep, wanneer hij
ondanks zijn uitgerekte ingewanden toch zaken niet of niet goed wist te verteren.

Dat alles is deels de schuld van het (voormalige) troetelkind van de Awb-
wetgever,3¥ nu dat niet wezenlijk minder vaag is dan het voordien geldende beschik-
kingsbegrip van de Wet Arob. Tegelijkertijd kan niet alles in de schoenen van het
besluitbegrip worden geschoven. Ondanks zijn vaagheid, is duidelijk dat een aantal
bestuursrechtelijk voldoende relevante bestuurlijke handelingen hoe dan ook niet
op zijn bord kunnen worden gelegd, of daarvan af vallen. Het is dus zaak, om te
bezien of het bestuursprocesrecht op andere wijze dan via overvoering van het arme
kind en meer systematisch tot verwerking van zulke andere handelingen kan gaan
komen.

Nu het kind al enige tijd meerderjarig is, mag legitiem aan nageslacht gedacht
worden. Het besluit kan dan als pater familias zijn kerntaak behouden en die taak
ook naar behoren vervullen. Het is immers niet zo, dat het besluit als zodanig een
onjuiste rechtsfiguur is, die nu bij uitstek niet als basis voor de competentie van de
bestuursrechter zou moeten dienen. De Arob- en de Awb-wetgever hebben de com-
petentie van de bestuursrechter dan ook bepaald niet ten principale onjuist vorm-
gegeven.

Ter vergroting van de slagvaardigheid van het bestuursprocesrecht met (meer)
tijdige en finale rechtsbescherming is het zaak om de rechtsmacht van de bestuurs-
rechter structureel te bezien, om in aanvulling op hetbesluitbegrip rechtsmachtvoor
voldoende specifiek aangeduide kwesties mogelijk te maken. Dat zou niet onder de
aanhefvan een fundamentele herziening of herbezinning dienen te geschieden. Een
pretentieuze aanhef beperkt de kans op voortvarend succes. Ten eerste lijkt het niet
nodig om het procesrecht integraal te herzien, wanneer de kern daarvan niet ter dis-
cussie staat. Ten tweede is geleidelijkheid in dit land een werkbaarder uitgangspunt.

Voor die geleidelijkheid kan de Wet schadevergoeding en nadeelcompensatie bij
onrechtmatige besluiten goede diensten bewijzen.»® Met het onderscheid tussen
schadebesluiten bij nadeelcompensatie en een facultatieve mening van het bestuur
bij de onrechtmatige daden zijn de beide uitersten van het spectrum gegeven. De
beslissingen inzake nadeelcompensatie kunnen via de weg van het besluit aan de

337 Zie F.M. Noordam, De Algemene wet bestuursrecht en het sociale-zekerheidsrecht, Deventer: Kluwer
1995, p. 2I.

338 Wetvan 31 januari 2013 tot aanvulling van de Algemene wet bestuursrecht met bepalingen over
nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige overheidsdaad (Wet nadeelcompen-
satie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten), Stb. 2013, 50.

210



bestuursrechter worden voorgelegd, omdat in die beslissing bestuurlijke beoorde-
lingen en/of afwegingen vervat zijn. Het bestuur hoeft geen mening vooraf te uiten
bij schadezaken in verband met onrechtmatige besluitvorming en (enig) aanpalend
handelen, omdat zo’n mening niets toe- of afdoet aan het recht dat de bestuurs-
rechter dient toe te passen. Zo zou meer in het algemeen de keuze moeten worden
gemaakt wanneer een bestuurlijke beoordeling en/of afweging vereist is, wenselijk
is of goed gemist kan worden. Voor de eerste situatie dienen zich als vanouds de
besluiten aan. Het zou zinvol zijn, om het besluitbegrip daartoe te beperken en
ook zuinig te zijn met gelijkstellingen. De rechtsbescherming tegen besluiten via
de beroepsprocedure die tot vernietiging kan, en dan tot finale geschilbeslechting
moet, leiden, is voor dergelijke kwesties niet inherent ongeschikt.

De beroepsprocedure is niet inherent geschikt voor andere kwesties. Dat was al
te zien bij geschillen, die tot dusverre bij gebrek aan beter in de vorm van besluiten
en daartegen te richten beroepen zijn gegoten. Het is niet zo logisch om een geschil
over het uitblijven van een besluit of het publiceren van een fictief positief besluit in
de vorm van een beroepsprocedure te gieten. Dat levert vrij gewrongen construc-
ties op. Het zijn in wezen geen bij beroep behorende vernietigingen maar — min of
meer — veroordelingen.

Het is zinvol om te bezien of de kwesties die geen besluit tot onderwerp hebben,
uit de schootvan het besluitbegrip gehaald kunnen worden. Het staat nog te bezien,
hoeveel nageslacht dat oplevert. Het streven zou erop gericht moeten zijn om het
nageslacht enigszins uniform op te leiden en op te lijnen. Aldus kan een bestuurs-
procesrecht met twee hoofdprocedures ontstaan. Dat zijn dan de beroepsprocedure,
leidend tot een vernietiging van een besluit, en een tweede algemene procedure, lei-
dend tot een andere uitspraak. Die andere uitspraak zal derhalve betrekking dienen
te hebben op andere kwesties dan besluiten. Om die reden zou de tweede procedure
zo ingericht moeten worden, dat zij een algemene basis biedt voor declaratoire en
condemnatoire uitspraken in specifiek toegewezen gevallen. Het is nietaannemelijk
dat in een dergelijke regeling één algemene uitspraakbevoegdheid opgenomen kan
worden, tenzij die bevoegdheid niet meer behelst dan ‘wijst het verzoek toe (of af),
al dan niet geclausuleerd tot een gedeeltelijke toe- en afwijzing en al dan niet aan-
gevuld met een bevoegdheid om een andere voorziening op basis van het verzoek
te treffen. Het burgerlijk procesrecht kent geen algemene uitspraakbevoegdheid
voor verzoekschriftprocedures. De aan de rechter voor te leggen verzoeken zijn te
divers voor een zinvolle uniforme uitspraakbevoegdheid. Het burgerlijk procesrecht
kent wel een algemene regeling voor de bijkomende verzoeken en daarmee samen-
hangende uitspraakbevoegdheden, zoals de mogelijkheid om de beschikking uit-
voerbaar bij voorraad te verklaren (art. 288 Rv) en de mogelijkheid van een proces-
kostenveroordeling (art. 289 Rv). Voor de proceskostenveroordeling kan verwezen
worden naar de reguliere artikelen 8:75 en 8:75a Awb. Artikel 8:76 Awb kan van
overeenkomstige toepassing worden verklaard voor de executie van een proces-
kostenveroordeling.

Of uitspraken van de bestuursrechter in procedures die niet over besluiten han-
delen, ook anderszins een executoriale titel zouden moeten opleveren, lijkt twijfel-
achtig. Zoals alle verboden is bijvoorbeeld een verbod tot het publiceren van (tus-
sentijdse) bevindingen in het kader van naming and shaming niet executoriabel. Aan
een veroordeling van een bestuursorgaan tot handelen, zoals tot bekendmaking
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van een ex lege ontstaan besluit, kan wellicht nog wel een executoriale titel worden
gegeven. Bij dat specifieke voorbeeld zou echter eerder overwogen moeten worden
om de rechterlijke uitspraak direct als bestuurlijke bekendmaking te laten gelden.
Datlevertin ieder geval hetvlotst een bruikbaar besluit op. Zo’n rechterlijke bekend-
making is formeel geen in de plaats treden a la artikel 8:72 lid 3 sub b Awb, omdat er
nu juist nog geen bekendmaking is. De gedachte is echter wel vergelijkbaar.

Bij het streven naar een algemene procesrechtelijke regeling voor andere kwesties
dan besluiten, is het enigszins jammer dat de wetgever voor één soort zaken een
(kleine) aanzet heeft gedaan, en wel voor de schadevergoedingszaken in verband
met onrechtmatige besluiten en enig samenhangend handelen. De instructieve
voorsprong die op dat punt in schadezaken is genomen, zou zich niet tegen het beter
vormgeven van procedures voor andere zaken moeten keren, of tot het opstellen van
een algemene regeling met aanvullende bepalingen voor afzonderlijke verzoeken.
Het burgerlijk procesrecht kent een dergelijke korte algemene regeling, aangevuld
met specifieke voorschriften voor een grote veelheid van diverse verzoeken.

Nu de schadeverzoekschriftprocedure al bestaat, zou het concept van de verzoek-
schriftprocedure uitgebouwd dienen te worden. IJkpunten voor een regeling zijn
dan in ieder geval de ten minste verlangde bestuurlijke mening en de afdoenings-
termijn van de bestuursrechter. Per aan te wijzen geschil zou overwogen dienen te
worden, of eerst een bepaald bestuurlijk standpunt verlangd wordt en of berechting
in een spoedprocedure of in een reguliere procedure dient te geschieden.

Zo kan allereerst zo veel mogelijk uniformiteit bewerkstelligd worden in geschil-
len over een bestuurlijke waarschuwing, een oordeel over een vergunningplicht
of een dreigend geval van naming and shaming. Wellicht kunnen op enig moment
ook geschillen over het uitblijven van besluiten of over fictieve positieve besluiten
onder de regeling worden geschaard. Dat zou systematisch fraaier zijn, maar ver-
eist herschikking van bepalingen die nog vrij nieuw zijn. Het ligt voor de hand om
zo algemeen mogelijk voor te schrijven, wat de inhoud van een verzoek tot berech-
ting is. Dat moet een verzoek met een bepaalde vordering zijn. Minder uniformiteit
zal mogelijk zijn bij de beantwoording van de vraag welke bestuurlijke standpunt-
bepaling ten minste bij het verzoek moet worden gevoegd. Zo is het evident dat een
bestuurlijke waarschuwing moet worden meegezonden bij het verzoek. Het is min-
der logisch om een bestuurlijk standpunt te verlangen in kwesties van beslistermij-
nen. Het bestuur heeft dan — bij een juist verzoek — toch al termijnen verzaakt. De
vraag is dan, of de belanghebbende een reactie van het bestuur en een daarvoor ver-
eiste termijn moet gaan afwachten. Het ligt verder voor de hand om voor dergelijke
geschillen een spoedprocedure als uitgangspunt te nemen.

Ten tweede kan zo veel mogelijk uniformiteit worden bewerkstelligd in proce-
dures die samenlopen met een beroep. Het is niet zonder meer logisch om aan de
indiening van een nevenvordering tot schadevergoeding andere eisen en termijn-
bepalingen te verbinden, dan aan een verzoek tot — bijvoorbeeld — veroordeling om
een besluit daadwerkelijk uit te voeren. Er dient echter wel voor gewaakt te worden,
dat het bestuur zich ordelijk kan verdedigen en de goede procesorde ook overigens
niet in het gedrang komt. Om die reden ligt het niet voor de hand, om de indiening
van eventuele nevenvorderingen tot op de zitting bij de bestuursrechter mogelijk te
maken. In procedures omtrent bestuurlijke handhavingsbesluiten of bestuurlijke
geldschulden kunnen aanpalende besluiten tot op de zitting bij de bestuursrechter

212



door een enkele betwisting aan de orde worden gesteld. Aldus vormen zij een vrij uit-
zonderlijke categorie van besluiten die niet na een ongebruikte afloop van de regu-
liere bezwaartermijn onherroepelijk worden. De betwisting kan immers nadien nog
plaatsvinden. Keerzijde van het mogelijkerwijs late moment van betwisting is, dat
de bestuursrechter ze naar een ‘lagere’ fase in het proces kan terugverwijzen. Die
mogelijkheid bestaat hier hooguit van de hogerberoepsrechter naar de bestuurs-
rechter in eerste aanleg, tenzij men ook bezwaar mogelijk wenst te maken en aldus
alsnog het bestuur een (mede) bepalende rol geeft.

Anders dan het burgerlijk procesrecht met zijn grote veelheid aan gedetailleerd
geregelde verzoekschriftprocedures op basis van een algemeen maar niet al te prin-
cipieel kader, naast de algemene dagvaardingsprocedure, biedt het bestuursproces-
recht nog de mogelijkheid om de materie wat meer ten gronde te beschouwen. Aldus
kan in ieder geval een overzichtelijke hoeveelheid van soorten geschillen met enige
eenvoudige criteria uit de mal of de schoot van het besluitbegrip komen. Zij kunnen
met enige competentieverruimende zaken in een tweede algemene bestuursrech-
telijke procedure gevoegd worden. Daarvoor kunnen zowel het burgerlijk proces-
recht als de schadeverzoekschriftprocedure inspiratie bieden. Wat auteur dezes
betreft, zou ten minste het streven naar een algemene regeling voor bestuursrech-
telijke verzoekschriften ter berechting van afzonderlijk aan te wijzen geschillen de
instemming van de vergadering dienen te krijgen. Dat hoeft niet met 94,8 procent
van de stemmen.
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Stellingen

7a.

7b.

7c.

9a.

214

De huidige rechtsmachtverdeling zou aan een maatschappelijke kosten-baten-
analyse onderworpen moeten worden (par. 1.1).

Wanneer bestuur en belanghebbende op één puntverdeeld zijn, kan de reguliere
procedure van bezwaar en beroep overkill vormen (par. 1.3). Een nieuwe (spoed)
procedure over een dergelijk deelgeschil moet uitkomst bieden (par. 6.3).

De strenge invulling van het spoedeisend belang in de jurisprudentie van de
voorzieningenrechter over bestuursrechtelijke lasten onder dwangsom dient
herzien te worden (par. 2.4).

Voorafgaand aan publicatie van bevindingen in het kader van naming and shaming
dient steeds bestuursrechtelijke rechtsbescherming open te staan (par. 2.6).

Kwesties van bekendmaking van besluiten dienen onder de rechtsmacht van de
bestuursrechter te vallen (par. 4.4).

In artikel 8:72 Awb dient opgenomen te worden dat de bestuursrechter het
bestuur kan opdragen een nieuw besluit te nemen of een andere handeling in
samenhang met een besluit te verrichten (par. 4.7).

De Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten is
geen lichtend voorbeeld voor de rechtsmachtverdeling (par. 5.3).

De in de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten opgenomen verzoekschriftprocedure is wel een lichtend voorbeeld
voor bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedures (par. 5.4).

De in de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten opgenomen dubbele competentie voor een aantal schadezaken is
ook een lichtend voorbeeld voor bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedures

(par. 7.4).

De toewijzing van zaken aan de dagvaardingsprocedure of de verzoekschrift-
procedure in het burgerlijk procesrecht is slecht navolgbaar (par. 6.4). Met de
vrij schone leiin het bestuursprocesrecht moet de toewijzing daar beter kunnen.

Het bestuursprocesrecht dient uitgebreid te worden met voorzieningen voor
zelfstandige verzoeken en nevenvorderingen om aan besluiten gerelateerde
kwesties aan de bestuursrechter te kunnen voorleggen (par. 7.1).



gb. De door belanghebbenden aan de bestuursrechter voor te leggen kwesties die-
nen afzonderlijk in de Awb benoemd te worden (par. 7.2.).

gc. De uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter dienen per kwestie afzon-
derlijk in de Awb benoemd te worden (par. 7.3).

10. Het besluit zal het langer uithouden naarmate het zijn kinderen beter vergaat
(par. 8).
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1. Bestuursrechtspraak en de zone van
naaste ontwikkeling

1.1 Inleiding

Als een kind zich ontwikkelt, is het gebaat bij ervaringen van volwassenen of meer
gevorderde leeftijdsgenoten in de zogenoemde zone van naaste ontwikkeling.*
Van het Nederlandse bestuursprocesrecht wordt verwacht dat het zich ontwikkelt
tot een adequaat kader voor het effectief, finaal beslechten van geschillen tussen
bestuur en burgers binnen een redelijke termijn. Het kent tot op heden het besluit-
begrip als dragend concept, het beroep tegen een besluit als belangrijkste rechts-
ingang en de vernietiging ex tunc van dat besluit als primaire uitspraakbevoegd-
heid van de bestuursrechter. Het is de vraag of dat uniforme, dragende concept wel
steeds geschikt is, of het de ontwikkeling van de Nederlandse bestuursrechtspraak
beperkt en of buitenlandse — meer volwassen? — stelsels van bestuursrechtspraak
kunnen voorzien in ervaringen in de zone van naaste ontwikkeling. Kortom, kan
de Nederlandse bestuursrechtspraak, met name in geschillen waarin het klassieke
besluitbegrip niet centraal staat, leren van de ontwikkeling elders?

De effectiviteit en de finaliteit van het klassieke vernietigingsberoep tegen een — op
dogmatische wijze afgebakend — besluit blijft vanzelfsprekend interessant, maar
met name is er behoefte aan kennis over de mogelijkheden van de bestuursrechter
om geschillen te beslechten aan de rand van het besluitbegrip of net over die rand
heen. Volstaat het in grensgevallen om een beroep tegen — een strategische interpre-
tatie van — een besluit open te stellen en gebruik te maken van de uitspraakbevoegd-
heden in artikel 8:72 Awb of is een direct tot de bestuursrechter gericht verzoek
beter passend voor de aard van het geschil? Ligt het geschil aan de andere zijde van
de magische lijn, dan is in beginsel de burgerlijke rechter bevoegd. Zou de bestuurs-
rechter zich moeten kunnen uitlaten over de (on)rechtmatigheid van een handeling
ter voorbereiding van een appellabel besluit? Zou de bestuursrechter moeten kun-
nen bevelen tot het (feitelijk) uitvoeren van een appellabel besluit? En moet hij dat
ook kunnen gelijktijdig met het zelf in de zaak voorzien? Moet de bestuursrechter
de bevoegdheid worden toegekend om in een declaratoire uitspraak zich uit te laten
over de voor de appellant geldende rechten en plichten jegens het bestuursorgaan?

1 Zie L.S. Vygotski, Mind in society: The development of higher psychological processes, Cambridge:
Harvard University Press 1978.
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Het zijn deze vragen die mij in paragraaf 1.2 leiden tot een analyse van enkele in de
literatuur gesignaleerde knelpunten van het besluitmodel voor de toegang tot, de
geschilbeslechting door en de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter. Het
doel van dit preadvies is allereerst om inspiratie uit zowel het Franse als het Duitse
bestuursprocesrecht op te doen voor het wegnemen van die knelpunten en de ont-
wikkeling van de bestuursrechtspraak te stimuleren (par. 1.3).2 Dit eerste deel sluit
in paragraaf 1.4 af met een kort plan van verdere behandeling.

1.2 Besluit en bestuursrechtspraak
1.2.1  Bestuursrechtspraak: meer dan besluitenprocesrecht

Buiten kijf staat dat besturen wordt gekenmerkt door het nemen van besluiten. Het
uitvaardigen van schriftelijke, eenzijdige, publiekrechtelijke rechtshandelingen, is
uitdrukking van een klassieke wijze waarop de uitvoerende macht bevoegdheden
uitoefent en taken uitvoert. Zij worden geacht rechtmatig te zijn. Aan de rechter-
lijke macht is — in een klassieke visie op de bestuursrechtspraak — opgedragen te
controleren of het bestuur binnen de grenzen van zijn bevoegdheid is gebleven, in
beginsel door het besluit op verzoek van een belanghebbende te onderwerpen aan
een rechtmatigheidstoets ex tunc. Aan het bestuur wordt daarbij een bepaalde mate
van vrijheid gelaten indien de wetgever daarin heeft voorzien.

Het Nederlandse uniforme systeem van bestuursprocesrecht heeft het beroep
tegen een besluit verheven tot dragend concept voor de toegang tot, de inrichting
van de procedure bij en de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter.? Als
uitgangspunten voor de procedure zijn onder meer geformuleerd de laagdrempe-
lige toegang, de korte beroepstermijnen en het zoeken naar de materiéle waarheid
door een actieve rechter op basis van een zekere relativering van de ongelijkheids-
compensatie tussen bestuur en burger. De primaire uitspraakbevoegdheid van
de bestuursrechter is het — erga omnes en met terugwerkende kracht — vernietigen
van het in rechte bestreden besluit. Bij de verworvenheden van dat stelsel wordt
tegenwoordig nog maar mondjesmaat stilgestaan en de voordelen worden weinig
geroemd. Kritiek is er wel.

Onder meer gestimuleerd door het vastleggen van individuele rechtsbescherming
als primaire doelstelling van het bestuursprocesrecht in 1994, door de groeiende
maatschappelijke wens van effectieve, finale geschilbeslechting binnen een rede-
lijke termijn en door de geleidelijke uitbreiding van de rechtsmacht van de bestuurs-
rechter door zowel wetgever als bestuursrechter, is de afgelopen twee decennia sterk
naar voren gekomen dat — in een moderne visie op de bestuursrechtspraak —van de

2 Voorwiesnel door dit preadvies wil: de bevindingen zijn neergelegd in deel 4. De paragrafen 2.3,
2.4 (Frankrijk), 3.3 en 3.4 (Duitsland) betreffen de condemnatoire en declaratoire uitspraak-
bevoegdheden van de bestuursrechter.

3 Detoegangtotde bestuursrechtspraak dient bij wettelijk voorschrift te worden opengesteld, vgl.
L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht 2, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, p. 28.
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Nederlandse bestuursrechter meer wordt verlangd dan dat hij de rechtmatigheid
van een besluit toetst.

Het toetsen van besluiten aan het recht is onverminderd noodzakelijk, maar
daarenboven moet de bestuursrechter streven naar finale beslechting van geschil-
len tussen partijen: het bestuur en de belanghebbende(n). Ook de wijze waarop het
beroep door de bestuursrechter wordt behandeld, wordt aangepast aan dat streven;
de nieuwe zaaksbehandeling is onder meer gericht op geschilbeslechting op maat,
uitmondend in een uitspraak ten aanzien van juist en alleen die punten waarop
partijen behoefte hebben aan een bindende beslissing van een van overheidswege
aangestelde, onafhankelijke derde.4 Aan het besluitmodel als zodanig wordt echter
nauwelijks getornd. Dat lijkt weliswaar de uniformiteit ten goede te komen, maar
het is de vraag of het besluitenprocesrecht — met als kernuitspraak de vernietiging
van het bestreden besluit—voor elk geschil waarover de bestuursrechter is geroepen
te oordelen, steeds geschilbeslechting op maat kan bieden.

Al geruime tijd wordt geconstateerd dat een uniform bestuursprocesrecht met het
besluitbegrip als enig dragend concept, beperkingen kent als het gaat om effectieve,
finale geschilbeslechting. Wil een systeem van bestuursrechtspraak voldoen aan
de door de maatschappij daaraan gestelde eisen en daarmee het vertrouwen van de
samenleving verdienen en behouden, dan is — zo is althans meermaals uitgespro-
kens — differentiatie in de bestuursrechtspraak het toverwoord voor de toekomst.
Het is voor vele auteurs een aantrekkelijke gedachte om een duaal stelsel te ont-
wikkelen waarin een verzoekschriftprocedure voor specifieke (bestuursrechtelijke)
geschillen wordt geplaatst naast het klassieke vernietigingsberoep tegen een besluit.

Nietalleen zou het huidige bestuursprocesrecht gebaat zijn bij hetinvoeren van een
dergelijke verzoekschriftprocedure, maar ook zou het toekomstige ontwikkelingen
beter kunnen accommoderen. De gedachten gaan dan steevast uit naar een (gelei-
delijke) verbreding van de rechtsmacht van de bestuursrechter naar alle geschillen
die voortkomen uit een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking: bestuursrechtelijke
geschillen.” Geconstateerd kan worden dat de rechtsmacht in de afgelopen jaren

4  A.T. Marseille, ‘Comparitie en regie als panacee voor het bestuursrechtelijke beroep?’, Trema
2010/3, p. 92 e.v.; A.T. Marseille, Comparitie en regie in de bestuursrechtspraak, Groningen: Vakgroep
Bestuursrecht & Bestuurskunde 20r0.

5 Zie R.J.N. Schlossels, ‘Van een “toolbox™-approach naar doorwrocht procesrecht?”, NTB 2012, 23;
J.C.A. de Poorter & K.J. de Graaf, Doel en functie van de bestuursrechtspraak. Een blik op de toekomst,
Den Haag: Raad van State 2011, p. 187 e.v., onder verwijzing naar VAR-Commissie Rechts-
bescherming, De toekomst van de rechtsbescherming tegen de overheid. Van toetsing naar beslechting,
Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2004.

6 R.J.N. Schlossels, ‘Het bestuursproces: een agenda voor de 21ste eeuw’, Trema 2011/9, p. 315-16,
onderscheidt differentiatie tussen geschilbeslechting en toetsing, tussen besluitmodel en ver-
zoekschriftprocedure, tussen formele en informele geschilbeslechting en tussen verlengde
besluitvorming (bezwaar) en rechtspraak.

7  R.M. van Male, Onvoltooid recht (oratie Rotterdam), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1993, p. 37;
N. Verheij, ‘Een eigen recht(er)’, in: A.J.C. de Moor-van Vugt, J.L. de Wijkerslooth & N. Verheij,
Verschuiving van de magische lijn (VAR-reeks 122), Alphen aan den Rijn: Samsom 1999, p. 67, die
daarmee ook de VAR-vergadering overtuigde, zie Verslag van de algemene vergadering, Ver-
schuiving van de magische lijn (VAR-reeks 123), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2000, p. 94
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isvergroot. Onze — Nederlandse — notie van de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking
heeft onder die verbreding van de rechtsmacht weliswaar enig fundament gelegd,?
maar bij het toedelen van de bevoegdheid stond vaak de effectieve, finale geschil-
beslechting voorop. Geschilbeslechting tussen bestuur en burger moet niet onno-
dig verdeeld worden tussen bestuurs- en burgerlijke rechter.

Voor welk soort geschillen waarover de bestuursrechter nu reeds oordeelt of in de
(nabije) toekomst zal kunnen gaan oordelen, geldt dat met recht gesteld kan wor-
den dat het besluitmodel niet passend is? Dat de bestuursrechter onvoldoende is
toegerust om die geschillen daadwerkelijk effectief te beslechten? Gewezen wordt
wel op geschillen die het zogenoemde omringende bestuursrecht betreffen, zoals
feitelijke voorbereidingshandelingen voor besluiten en besluiten die accessoir zijn
aan eerdere besluiten, met name beslissingen omtrent de vermogensrechtelijke
afwikkeling van eerdere besluiten.? Maar ook kan worden gedacht aan de feitelijke
uitvoering van appellabele besluiten.”® Als de bestuursrechter over een dergelijk
geschil oordeelt, wordt dit gegoten in het besluitmodel. Denk bijvoorbeeld ook aan
het bestuurlijk rechtsoordeel. Het beroep op de bestuursrechter om de vernietiging
te bewerkstelligen van een dergelijk ‘besluit’, verhult dat het de burger er enkel om
te doen is van de rechter een declaratoire uitspraak te krijgen. In geschillen over
voorbereidings- en uitvoeringshandelingen die nauw verweven zijn met appellabele
besluiten, is strikt genomen sprake van een verzoek van de rechtszoekende aan de
rechter om een ge- of verbod uit te spreken. Geen rechtsregel verzet zich ertegen dat
de bestuursrechter aan dergelijke verzoeken tegemoetkomt.

De hoofdregel van het bestuursprocesrecht dat enkel kan worden opgekomen
tegen een besluit en dat dit in rechte bestreden besluit wordt onderworpen aan een
rechtmatigheidstoetsing ex tunc met bijpassende uitspraakbevoegdheden, staat in
die geschillen strikt genomen alleen maar in de weg aan waar het eisende partij om
te doen is: het uitspreken van een declaratoir of het opleggen van een ge- of verbod.
Het bestuursprocesrecht dient in die geschillen een adequaat kader te bieden voor
het bindend vaststellen van de rechtsverhouding tussen bestuur en burger naar het
moment waarop de rechter zijn oordeel uitspreekt (ex nunc), en in veel gevallen inter
partes en niet erga omnes. Bovendien zou een gebiedende uitspraak moeten kunnen
worden versterkt met een dwangsom. Is dat niet waarop de rechtszoekende moet

(Stelling I11d); M. Scheltema, ‘De bestuursrechtelijke rechtsverhouding als uitgangspunt’, NTB
2003, afl. 4, p. 122; zie ook Ch.W. Backes, Suum Cuique? Enkele opmerkingen over de rechtsmachtverde-
ling tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter (oratie Maastricht), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2009 en Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als pana-
cee voor de gebreken van de “besluiten-Awb”?’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & J.E.M. Polak
(red.), Bestuursrecht harmoniseren: 15 jaar Awb, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2010, p. 76 e.v.

8  Zie Schlossels 2012. De bestuursrechtelijke rechtsbetrekking onmiddellijk als ontvankelijk-
heidsconcept in de Awb neerleggen, is echter menigeen te onstuimig, zie N. Verheij 1999, p. 68
(“Toch zou ik mordicus tegen zijn om morgen een wetsvoorstel in te dienen dat de bestuursrech-
ter bevoegd maakt kennis te nemen van alle geschillen, uit publiekrechtelijke rechtsbetrekkin-
gen ontstaan’).

9  VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 25.

10 Vgl. M. Schreuder-Vlasblom, Rechtsbescherming en bestuurlijke voorprocedure (SB-3), Deventer:
Kluwer 2011, p. 43.
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kunnen vertrouwen? Ons stelsel van bestuursrechtspraak is echter niet — expliciet —
ingericht op een dergelijk direct verzoek aan de rechter. Het is weliswaar niet geheel
inflexibel en kan veel van dergelijke geschillen accommoderen binnen het domi-
nerende besluitmodel en de daaraan gekoppelde uitspraakbevoegdheden, maar
het besluitbegrip is er niet op afgestemd en het is mede daarom de vraag of de uit-
spraakbevoegdheden steeds voldoen.

1.2.2  Het besluitmodel: grenzen aan de groei

Uit het voorgaande blijkt dat er grenzen zijn aan het hanteren van het besluitbegrip
als dragend concept voor effectieve bestuursrechtspraak. Dat de grenzen af en toe
bereikt worden, wordt door wetgevende en rechtsprekende macht erkend. Zij heb-
ben voor de rafelige randjes van het besluitbegrip voor het bestuursprocesrecht ver-
scheidene oplossingen geintroduceerd. In het onderstaande zijn een aantal aan de
orde.™ Er blijven echter ook probleemgevallen.

Schadevergoeding
De wetgever heeft recent ingegrepen waar het gaat om een al geruime tijd tot de ver-
beelding sprekend voorbeeld van geschillen waarin het besluitmodel tekortschiet.
Dat betreft de geschillen over zelfstandige schadebesluiten, waarbij het bestuurs-
orgaan een oordeel geeft over zijn eigen aansprakelijkheid voor het nemen van een
in een eerdere procedure door de bestuursrechter vernietigd appellabel besluit.

Datis een bizar ingewikkelde manier om de bestuursrechter daarover te laten oor-
delen.”> Natuurlijk is het— net als in het civiele recht — ongewenst als een gelaedeerde
een bestuursorgaan rauwelijks voor de rechter kan dagen, maar het besluitmodel
is een onnodig ingewikkeld juridisch construct dat onvoldoende recht doet aan de
aard van het geschil. Alle klassieke, op de machtenscheiding gebaseerde argumen-
ten die strekken tot terughoudendheid van de bestuursrechter ten opzichte van het
bestuur, gaan niet op in dit soort geschillen.B De civiele procedure naar aanleiding
van een actie uit onrechtmatige daad leidt direct tot een bindend oordeel over de
aansprakelijkheid, terwijl de bestuursrechter een besluit over die aansprakelijkheid
onderwerpt aan een rechtmatigheidstoets (ex tunc).

Het mag dan ook geen verbazing wekken dat de wetgever op het punt staat om
dat juridische construct te vervangen.* In de nabije toekomst kan de burger — in

11 Over grenscorrecties ten aanzien van het besluitbegrip is veel te vinden in de andere twee pre-
adviezen.

12 N. Verheij, ‘Ter sprake. De bestuursrechtelijke rechtsverhouding als uitgangspunt’, NTB 2003,
p. 122.

13 De civiele rechter heeft dat in het verleden ook steeds volgehouden ten aanzien van de vorde-
ringen tot vergoeding van de schade wegens schending van het gelijkheidsbeginsel, maar de
Afdeling bestuursrechtspraak stelde recent onomwonden dat het bestuursorgaan beoordelings-
vrijheid toekomt bij de beoordeling van de vraag of sprake is van een abnormale last, zie ABRvS
5 december 2012, LJN BYs105. Overtuigend anders: R.J.N. Schldssels, ‘Discretionair aanspra-
kelijkheidsrecht? Overheidsaansprakelijkheid en trias, in het bijzonder bij rechtmatige over-
heidsdaad’, in: T. Barkhuysen, W. den Ouden & M.K.G. Tjepkema (red.), Coulant compenseren? Over
overheidsaansprakelijkheid en rechtspolitiek, Deventer: Kluwer 2012, p. 29 e.v.

14  Stb. 2013, 50 (Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten).
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afwijking van de hoofdregel zonder bestuurlijke voorfase — direct een verzoek aan
de bestuursrechter richten om het bestuursorgaan te veroordelen tot vergoeding van
de schade: een (zelfstandige) bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure.’
Vereist is wel dat de gelaedeerde ten minste acht weken voor het indienen van het
verzoekschrift de laedens, het bestuursorgaan, schriftelijk vraagt om vergoeding
van de geleden schade, opdat deze daarop kan reageren, maar het bestuursorgaan
is daartoe niet verplicht.

Met deze verzoekschriftprocedure is gedacht geschilbeslechting op maat te bie-
den, met een op de aard van het geschil toegespitste rechts(in)gang en uitspraak-
bevoegdheden. Voor de inrichting van de procedure geldt grotendeels dat wordt ver-
wezen naar diverse bepalingen van het bestaande uniforme bestuursprocesrecht.
Die bepalingen bieden de rechter de vrijheid om zijn houding aan te passen aan
de aard van het geschil dat voorligt. Aannemelijk is dat de bestuursrechter zich in
bestuursrechtelijke schadevergoedingsprocedures niet anders zal opstellen dan de
civiele rechter in soortgelijke geschillen.’d Wat daar ook van zij, met deze schade-
verzoekschriftprocedure zal de bestuursrechtspraak een nieuwe rechts(in)gang
krijgen naast het klassieke vernietigingsberoep, waarmee gewaarborgd wordt dat
elke uitspraak het geschil bindend ex nunc en finaal beslecht.”” Maar is dat — gelet
op de geschillen over niet tijdig handelen — wel helemaal nieuw?

Niet tijdig handelen

De wetgever heeft het — eigenlijk onomstreden — noodzakelijk geacht rechtsbe-
scherming open te stellen tegen het niet tijdig besluiten op een aanvraag en/of
het niet tijdig bekendmaken van een van rechtswege gegeven beschikking. Het is
haast vanzelfsprekend dat tegen dit nalaten — in afwijking van de hoofdregel zon-
der bestuurlijke voorfase® — direct beroep openstaat bij de bestuursrechter, gelet
op de wel erg nauwe verbondenheid met de op grond van de algemene regeling
appellabel geachte handelingen: besluiten. Voor het eerste geval is nog enigszins
voorzichtig bepaald dat het nalaten voor de toepassing van de regels van bezwaar
en beroep wordt gelijkgesteld aan een besluit (art. 6:2 onder b Awb), terwijl in het
tweede geval — onder de titel ‘beroep bij niet tijdig handelen’ — gewoonweg expliciet
is bepaald dat tegen het niet tijdig bekendmaken beroep kan worden ingesteld bij
de bestuursrechter (art. 8:55f Awb). Voor beide procedures geldt dat enkel beroep
kan worden ingesteld twee weken nadat een ingebrekestelling is ontvangen door
het nalatige bestuursorgaan (art. 6:12 lid 2 Awb). Is het beroep terecht ingesteld dan
eindigt het, na gegrondverklaring, met een uitspraak van de bestuursrechter waarin

15 De VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 79-82 pleitte voor een dergelijke procedure
voor vermogensrechtelijke geschillen, voor feitelijke handelingen en voor overeenkomsten.

16 In datverband is opmerkelijk dat van de zijde van het bestuursorgaan geen verplichting bestaat
om voorafgaand of in de verzoekschriftprocedure een weloverwogen, inhoudelijk, schriftelijk
standpunt in te nemen over de vermeende aansprakelijkheid.

17 Opgemerkt zij ook dat de nieuwe uitspraakbevoegdheid — netals de ‘oude’ op grond van art. 8:73
of 8:73a Awb — een executoriale titel oplevert (art. 8:76 Awb), maar dat dit — ten onrechte — niet
het geval is indien tegen een nadeelcompensatiebesluit wordt geprocedeerd en de bestuursrech-
ter zelfin de zaak voorziet.

18 Hoewel onvoldoende duidelijk in art. 7:1 1id 1 onder f Awb.
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het bestuursorgaan op last van een dwangsom wordt gedwongen tot handelen.
Dat daarvoor in artikel 8:55d Awb een bijzondere uitspraakbevoegdheid is neerge-
legd, heeft weinig aandacht gekregen. Naar die uitspraakbevoegdheid wordt ook
verwezen in het beroep tegen het niet tijdig bekendmaken van een van rechtswege
gegeven beschikking (art. 8:55f1id 2 Awb). Niet ondenkbaar is echter dat in die pro-
cedure — vanwege het verschil in het door de wet bepaalde object van geschil — wel-
licht ook artikel 8:72 lid 4 onder a juncto lid 6 Awb toegepast zou kunnen worden.™
Onder handhaving van de term ‘beroep’ wordt de rechter direct benaderd met het
verzoek het bestuur een gebod op te leggen. De overeenkomsten met een verzoek-
schriftprocedure zijn groot; sterker nog, eigenlijk is er geen verschil.> Er zijn echter
ook geschillen waarin die gelijkenis — wellicht ten onrechte — minder herkenbaar is.

Rechtsoordeel

Het bestuurlijk rechtsoordeel en de in de bestuursrechtelijke jurisprudentie erkende
mogelijkheid om daartegen onder strenge voorwaarden te procederen, is wel aange-
duid als revolutionair ontvankelijkheidsconcept.>* Het rechtsoordeel is een bestuur-
lijke handeling waarvoor enerzijds geldt dat de bevoegdheid van de bestuursrechter,
zoals die in de Awb is geregeld, net tekortschiet om daarover te mogen oordelen
en anderzijds dat de procedure en de uitspraakbevoegdheden net niet optimaal zijn
afgestemd op de aard van het geschil. In verband met de rechtszekerheid wenst
menig burger of ondernemer voorafgaand aan zijn handelen voldoende zekerheid
te verkrijgen over de toepasselijke bestuursrechtelijke normen.?* Het (schriftelijke,
definitief bedoelde) oordeel van een bestuursorgaan over de gevolgen van specifieke
rechtsregels voor een concrete situatie, ontbeert echter elk rechtsgevolg en is der-
halve geen besluit in de zin van de artikelen 1:3 en 8:1 Awb.

Al geruime tijd oordelen de hoogste bestuursrechters? evenwel dat een dergelijke
handeling in uitzonderlijke omstandigheden gelijk moet worden gesteld met een
besluit. Vooral omdat zij menen dat in die gevallen bestuursrechtelijke rechts-
bescherming dient open te staan. Dat is aan de orde indien het voor de appellant

19 Het bestuursorgaan wordt dan verplicht tot het verrichten van een andere handeling (lid 4
onder a), namelijk het bekendmaken van de van rechtswege gegeven beschikking, onder de drei-
ging van verbeurte van een dwangsom (lid 6).

20 De eisen voor het doen van een ‘verzoek’ om bekendmaking van een van rechtswege gegeven
beschikking kunnen zo ingekleurd worden dat sprake is van een zelfstandig nevenverzoek. Bij-
voorbeeld in een procedure tegen een met de uniforme voorbereidingsprocedure voorbereide
weigering van een omgevingsvergunning nadat die al van rechtswege was gegeven, zie bv. Rb.
’s-Gravenhage 7 december 2012, LJN BY5482, waarin de rechtbank een dergelijk verzoek echter
niet in het beroep ontwaart, de weigering vernietigt wegens onbevoegdheid en het vervolgens
toch voor mogelijk houdt om zelfin de zaak te voorzien.

21 R.J.N. Schléssels, ‘Rechtschepping of rechtvaststelling: het bestuurlijk rechtsoordeel als “revo-
lutionair” ontvankelijkheidsconcept?’, NTB 1999, p. 28-31; D.W.P. Ruiter, ‘Zelfstandige schade-
besluiten: rechtschepping of rechtvaststelling?’, NTB 1998, p. 281 e.v. Zie ook Ch.W. Backes &
F.C.M.A. Michiels, ‘Het bestuurlijk oordeel als beschikking’, NTB 1989, p. 180; F.J. van Omme-
ren, ‘Wetsinterpretatie: het bestuurlijk oordeel als rechtsvaststellend besluit?’, JBplus 2000, p. 113
e.v.; J.M.H.F. Teunissen, ‘Het bestuurlijk rechtsoordeel als besluit’, Gst. (1998) 7077, p. 309 e.v.

22 Vgl. ABRvS 23 juli 2003, AB 2003, 413, m.nt. De Gier, JB 2003/259, m.nt. Albers.

23 Zie daarover uitgebreid R.J.N. Schlossels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat,
Deventer: Kluwer 2010, p. 246 e.v.

225



onevenredig bezwarend is om het geschil over de interpretatie van de rechtsregels via
een procedure over een appellabel besluit bij de bestuursrechter aan de orde te stel-
len; dat hetvolgen van laatstbedoelde procedure onredelijk bezwarend is, wordt ove-
rigens niet snel aangenomen.>+ Indien over het bestuurlijk rechtsoordeel een geschil
ontstaat, betreft dat niet de door een besluit in het leven geroepen rechtsgevolgen
en kan het vernietigen van dat oordeel op grond van een rechtmatigheidstoets ex
tunc nooit als passende remedie gelden. De belanghebbende wenst immers een tus-
sen partijen bindende interpretatie van de wettelijke bepalingen voor zijn concrete
situatie.

De wetgever heeft — na ampele overweging — in 1994 geen algemene rechtsingang
willen creéren voor het verkrijgen van declaratoire uitspraken. Natuurlijk kan het
besluitmodel een dergelijke wens accommoderen door het besluitbegrip op te rek-
ken en vervolgens de bestuursrechter bevoegd (of eigenlijk: verplicht) te achten in
dit soort geschillen — bij een onjuiste interpretatie door het bestuursorgaan: na de
toetsing ex tunc en de vernietiging van het ‘besluit’ — zelf in de zaak te voorzien.>
Maar is dat niet onnodig omslachtig? De praktijk toont in elk geval aan dat de burger
dringend behoefte kan hebben aan een declaratoire uitspraak van de bestuursrech-
ter.”” Het toegangskaartje dat de bestuursrechter een belanghebbende in de huidige
situatie onder zeer strikte voorwaarden verstrekt, verdient meer aandacht (van de
wetgever) teneinde rechtsontwikkeling te faciliteren of althans niet te frustreren.

Voorbereidingshandelingen

De relatie tussen bestuur en burger is breder dan de appellabele besluiten waardoor
die rechtsverhouding doorgaans wordt vormgegeven. De geschillen tussen beide
eveneens. Daarbij moet niet alleen worden gedacht aan voorbereidingshandelingen
die een noodzakelijk stap vormen voor het nemen van het besluit, maar ook aan
het onverplicht geven van inlichtingen, waarschuwingen en adviezen en het doen
van toezeggingen en dergelijke.?® Dergelijke (feitelijke) voorbereidingshandelin-
gen kunnen van belang zijn bij de rechtmatigheidstoetsing van het besluit door de
bestuursrechter.

24 ABRvS 18 augustus 2004, LN AQ7o04; ABRvS 8 juli 2009, LJN BJ1862; ABRVS 19 juni 2000,
LJN AA6445; ABRVS 14 maart 2012, LJN BV88os; ABRVS 15 februari 2012, Gst. 2012, 102, m.nt.
A.Al). de Gier, JB 2012/84, LJN BV5106; ABRVS 15 december 2010, LN BO7350; CRvVB 10 december
2002, LJN AF3434; CRvB 24 november 2009, LJN BK4988.

25 PG Awb II, p. 472. Zo ook Rb. Amsterdam 13 september 2012, LJN BX7355: ‘De Awb geeft de
bestuursrechter nu eenmaal geen ruimte een informatieve mededeling die geen besluit in de zin
van deze wet is, te toetsen.’

26 Een ander bezwaar, namelijk tegen het gemis van de mogelijkheid van het bestuursorgaan om
de bestuursrechter te verzoeken een antwoord te geven op een voor de besluitvorming cruciale
rechtsvraag, wordt daarmee overigens niet opgelost. Zie Ministerie van Justitie e.a., Versnelling
besluitvorming in het ruimtelijk domein, Den Haag, april 2010, p. 13.

27  Zierecent ook de instructieve noot van Bitter bij ABRvS 30 maart 2011, AB 2011, 235.

28 Deze opsomming is ‘geleend’ uit het advies van de Afdeling bestuursrechtspraak over het voor-
ontwerp voor de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten,
Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, Bijlage, p. 5.
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Tegen dergelijke (feitelijke) handelingen staat niet direct beroep open, terwijl
een oordeel over de (on)rechtmatigheid daarvan, onafhankelijk van het bestreden
besluit, gewenst kan zijn en de bestuursrechter vaak de meest aangewezene is om
daarover te oordelen. Voorbereidingshandelingen die ten aanzien van het appel-
labele besluit een onzelfstandig karakter hebben, worden gedekt door de formele
rechtskracht van dat besluit, in die zin dat de burgerlijke rechter ervan uitgaat dat
de (on)rechtmatigheid van een dergelijke handeling in het bestuursrechtelijke spoor
aan de orde komt of kon komen.* Die verdeling van verantwoordelijkheden moet
tot de conclusie leiden dat de bestuursrechter in voorkomend geval dient te oordelen
over een onzelfstandige voorbereidingshandeling gedurende het beroep tegen een
besluit en het bestuursorgaan kan veroordelen tot vergoeding van de schade die het
gevolg is van de onrechtmatige, onzelfstandige voorbereidingshandeling. Dat oor-
deel wordt geacht besloten te liggen in het oordeel over het bestreden besluit, indien
dat wordt vernietigd.>®

Het lijkt efficiént dat de bestuursrechter kan oordelen over voorbereidingshande-
lingen en ter zake (ook) schadevergoeding kan uitspreken. Maar er zijn wel twee
problemen. Een daarvan zal zijn opgelost met de invoering van de Wet nadeelcom-
pensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten. Die wet lost namelijk het
probleem op dat de bestuursrechter — in elk geval in theorie3* — alleen kon veroor-
delen tot vergoeding van de schade die het gevolg is van een door de bestuursrechter
vernietigd besluit. Het toekomstige artikel 8:38 lid 1 sub b Awb maakt de bestuurs-
rechter expliciet bevoegd het bestuursorgaan tot schadevergoeding te veroordelen
indien de schade het gevolg is van een onrechtmatige handeling ter voorbereiding
van een onrechtmatig besluit. Het ‘samenhangende’ besluit moet derhalve naar aan-
leiding van een beroep van een belanghebbende vernietigd zijn,3* naar ik aanneem
vanwege de onrechtmatige voorbereidingshandeling.

De toekomstige regeling in de Awb lost echter niet het probleem op dat er mogelij-
kerwijs onzelfstandige, onrechtmatige voorbereidingshandelingen zijn die er niet
toe leiden dat het bestreden besluit onrechtmatig is.

29 HR g september 2005, NJ 2000, 93 (Kuijpers/Gemeente Valkenswaard); J.H.A. van der Grin-
ten, ‘Het samenhangcriterium van Kuijpers/Valkenswaard’, 0&A 2008/s, p. 226 e.v. Recent wel
zelfstandig: HR 25 mei 2012, LJN BUgg20 (LVNL/Chips(h)ol III). Zie ook J.A.M. van Angeren,
‘Gemiste kansen in het Awb-project’, in: Barkhuysen, Den Ouden & Polak (red.), a.w., 2010,
p. 214.

30 Eventueel met toepassing van art. 8:72 lid 3 onder a Awb; toepassing van deze bepaling houdt
dan - strikt genomen en anders (of: minder duidelijk) dan bij toepassing van art. 6:22 Awb —een
vaststelling in dat de voorbereidingshandeling onrechtmatig was, maar (de rechtsgevolgen van)
het besluit rechtmatig. Dat verschil blijft voor de vergoeding van eventuele schade — in het licht
van art. 8:88 lid 1 onder b van de Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrechtmatige
besluiten (Stb. 2013, 50) — onverminderd relevant.

31 De jurisprudentie kende al voorbeelden, zie CRvB 27 november 1997, TAR 1998/23; ABRVS
29 februari 1996, AB 1997, 146, m.nt. Schueler; CBB 29 juli 1997, AB 1997, 447, m.nt. J.H. van der
Veen.

32 Inhetaangehaalde arrest Kuijpers/Valkenswaard was het probleem dat de eiser niet had gepro-
cedeerd tegen het appellabele besluit, terwijl de samenhangende handeling door de burgerlijke
rechter gedekt werd geacht door de formele rechtskracht van dat besluit.

227



Als eerste kan worden gedacht aan — ik geef toe: ietwat creatief — een onrecht-
matig primair besluit als ‘voorbereidingshandeling’ voor een rechtmatig besluit op
bezwaar. De bestuursrechter heeft — naar mijn oordeel terecht — geoordeeld dat het
noodzakelijk kan zijn in het kader van het beroep tegen het besluit op bezwaar, naar
aanleiding van een expliciet verzoek daartoe, een oordeel uit te spreken over de (on)
rechtmatigheid van het primaire besluit.33s Wordt de onrechtmatigheid van een (pri-
mair) besluit uitgesproken, maar het besluit (op bezwaar) niet vernietigd, dan lijkt
dat overigens een declaratoire uitspraak.

Als tweede kan men denken aan het niet tijdig beslissen, dat — ik geef toe: ook
tamelijk creatief — kan worden gekarakteriseerd als een nalaten ter voorbereiding
van een besluit. Aan dat voorbeeld heeft de wetgever expliciet gedacht: het toekom-
stige artikel 8:88 lid 1 sub ¢ Awb wijst als mogelijke schadeoorzaak het niet tijdig
beslissen aan. De burger weet zich dus verzekerd van een rechtsgang in die gevallen
waarin schade wordt veroorzaakt door het niet tijdig nemen van een besluit.

Diezelfde zekerheid is niet te verschaffen als het gaat om onzelfstandige gedra-
gingen in de voorbereidingsfase van een appellabel besluit, waarbij met name
gedacht moet worden aan vertrouwenwekkende gedragingen. Tot het eventuele
moment waarop het bestuursrecht het (schenden van het) vertrouwensbeginsel
in dit soort situaties als zelfstandige grondslag voor het toekennen van nadeel-
compensatie erkent,3+ is voor het verkrijgen van enige vorm van schadevergoeding
van de bestuursrechter, noodzakelijk dat het appellabele besluit waarop de onzelf
standige gedragingen waren gericht, wordt vernietigd.? Dat is in elk geval lastig
bij gebonden bevoegdheden. Het ligt dan ook voor de hand dat de civiele rechter
dergelijke vertrouwenwekkende gedragingen, die gericht zijn op het afgeven van
een appellabel besluit, als voldoende zelfstandige voorbereidingshandeling kwali-
ficeert. Maar dat loopt niet altijd goed,3® en bovendien lijkt de bestuursrechter meer
aangewezen over de eventuele onrechtmatigheid van die gedraging te oordelen dan
de civiele rechter.

In verband met de voorbereidingshandelingen is het goed om vast te stellen dat de
bestuursrechter niet bevoegd is — ook niet in uitzonderlijke gevallen — een ge- of
verbod uit te spreken ten aanzien van het (vermeend onrechtmatig) feitelijk over-
heidshandelen ter voorbereiding van een besluit. Ook voor het toekennen van

33 L.J.A.Damen e.a., 2012, . 424-426. Vgl. ABRvS 2 februari 2011, AB 2011, 131, m.nt. De Gier. Ook
al betreft het dan vaak slechts de tijdigheid van de besluitvorming.

34 Vgl.L.J.A. Damen e.a., Bestuursrecht 1, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 505 e.v.

35 Is sprake van beleidsvrijheid, dan kan bij schending van de rechtszekerheid en/of het vertrou-
wensbeginsel worden vernietigd op grond van art. 3:4 lid 2 Awb met de overweging dat bij het
nieuw te nemen besluit dient te worden nagedacht over het tegelijkertijd bieden van schade-
vergoeding, zie ABRvS 28 november 2012, L]N BY4425; ABRVS 13 juni 2012, NJB 2012/1711; ABRVS
10 november 2010, LJN BO3484; ABRVS 23 november 2005, AB 2006, 310, m.nt. Vermeer; ABRvS
22 maart 2001, AB 2001, 195, m.nt. De Gier, Gst. (2001) 7141.7, m.nt. Teunissen, BR 2001, p. 778
m.nt. De Vries. Zie ook B.J. Schueler, ‘Goede besluiten met slechte gevolgen. De verplichting tot
nadeelcompensatie in het bestuursrecht’, in: J.E. Hoitink, G.E. van Maanen, B.P.M. van Ravels
& B.J. Schueler, Schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad (VAR-reeks 128), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2002, p. 177.

36 HRgseptember 2005, NJ 2000, 93 (Kuijpers/Gemeente Valkenswaard).
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schadevergoeding voor een dergelijke handeling is — in de nabije toekomst — een
geslaagd beroep tegen het appellabele besluit vereist.

Echt opmerkelijk is dat nu ook weer niet, aangezien tegen echte (procedure)beslui-
ten ter voorbereiding van een appellabel besluit evenmin direct kan worden opgeko-
men. Maar daarvoor geldt wel dat de belanghebbende die door een dergelijk niet-
direct-appellabel besluit direct in zijn belang wordt geschaad, toch kan procederen
(art. 6:3 Awb). De beperking van de beroepsmogelijkheden tegen voorbereidings-
besluiten zijn derhalve te verklaren door proceseconomische overwegingen. De uit-
zondering van artikel 6:3 Awb geldt volgens de geldende jurisprudentie natuurlijk
ook slechts voor besluiten over de procedure ter voorbereiding van een ander besluit
en niet voor andere (feitelijke) voorbereidingshandelingen.?

Het is de vraag of dit systeem, waarin ook artikel 6:22 Awb over het passeren
van gebreken in de besluitvorming een rol speelt, wel steeds goed functioneert en
of burgers niet tussen de wal (burgerlijke rechter) en het schip (bestuursrechter)
belanden als het gaat om de vergoeding van schade door (on)zelfstandige voorbe-
reidingshandelingen. Op zijn minst is interessant dat de bestuursrechter in de toe-
komst bevoegd zal worden een bestuursorgaan te veroordelen tot vergoeding van
de schade ten gevolge van onrechtmatige, feitelijke voorbereidingshandelingen
(art. 8:88 lid 1 onder b Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding bij onrecht-
matige besluiten), terwijl aan de voorbereidingskant niet expliciet de uitzondering
op de hoofdregel van artikel 6:3 Awb wordt uitgebreid met exact diezelfde hande-
lingen. Schadevergoeding en het uitspreken van een ge- of verbod kunnen worden
beschouwd als twee kanten van dezelfde medaille, welke beide door dezelfde rech-
ter beoordeeld kunnen worden. Het bestuursprocesrecht kent echter geen, althans
geen expliciete, rechtsingang en uitspraakbevoegdheden ten behoeve van een der-
gelijk ge- of verbod.

Helder is dat het systeem de bestuursrechter dwingt om in een procedure over
een appellabel besluit in voorkomend geval naar aanleiding van een verzoek een
expliciet oordeel te geven over de onrechtmatigheid van een handeling of besluit ter
voorbereiding van een appellabel besluit.?® De bevoegdheid om daarvoor schade-
vergoeding toe te kennen, wordt binnenkort ook in de wet neergelegd. De vraag lijkt
gerechtvaardigd of niet — voor uitzonderlijke gevallen — moet worden voorzien in
een bestuursrechtelijke procedure waarin een ge- of verbod kan worden verzocht
voorafgaand aan het nemen van een appellabel besluit.

Uitvoeringshandelingen

In voorkomend geval is aan de bestuursrechter ook toebedeeld het beslechten van
geschillen over de (feitelijke) uitvoeringshandelingen van appellabele besluiten. Er
zijn goede redenen om de bestuursrechter bevoegd te achten te oordelen over dit
soort geschillen, die in de kern het nalaten van uitvoeringshandelingen van een

37 Het gebruik van de term ‘beslissing’ in art. 6:3 Awb biedt wellicht ruimte om aan de sluiten bij
het begrip ‘handeling ter voorbereiding’ in art. 8:88 lid 1 sub b van de Wet nadeelcompensatie en
schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten (Stb. 2013, 50), maar met de vernietiging van een
feitelijke voorbereidingshandeling is de appellant niet geholpen.

38 Art. 6:22 en 8:72 1id 3 sub a Awb.
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onherroepelijk (appellabel) besluit betreffen. Maar is het besluitmodel het passende
vehikel om de burger de gewenste rechtsbescherming te bieden?

Zo heeft de wetgever het bijvoorbeeld, in het belang van het versterken van de posi-
tie van derden, noodzakelijk geacht om rechtsbescherming open te stellen bij de
bestuursrechter in geschillen over de effectuering van een bestuursdwangbesluit.
De derdebelanghebbende die het bestuursorgaan wil dwingen tot feitelijke toepas-
sing van bestuursdwang, vindt die mogelijkheid enigszins verhuld in artikel 5:31a
Awb. Daar wordt de reactie van het bestuursorgaan op het verzoek om feitelijk op
te treden, aangemerkt als een beschikking, waartegen op grond van de hoofdregel
—en dus na bezwaar —rechtsbescherming openstaat.’® Natuurlijk moet het bestuurs-
orgaan vaststellen of de overtreding na de begunstigingstermijn voortduurt, maar
zolang dat vaststaat en het besluit tot het opleggen van de last niet wordt ingetrok-
ken, moet het verzoek van de derde worden ingewilligd. Hoewel de parlementaire
geschiedenis daar niet expliciet aan refereert en toepassing van het besluitmodel
daar ook niet noodzakelijk toe leidt, zou het beroep tegen een weigering om op
te treden, om effectief te zijn, ertoe moeten kunnen leiden dat de bestuursrechter
een gebod uitspreekt om feitelijk bestuursdwang toe te passen en dat gebod ver-
sterkt door daaraan een dwangsom te verbinden. Als de bedoeling werkelijk is om
de positie van de derde te versterken, dan zou ook de mogelijkheid moeten worden
gecreéerd om het bestuur met een (bestuurs)rechterlijk bevel te dwingen om feitelijk
op te treden. Op welke wijze zou dat dan kunnen worden bereikt?

Kan de bestuursrechter na vernietiging van de weigering om feitelijk op te tre-
den zelf in de zaak voorzien? Daarmee wordt de eerdere last onder bestuursdwang
bevestigd, maar is natuurlijk niet gegarandeerd dat het bestuursorgaan feitelijk
bestuursdwang toepast. De in artikel 8:72 lid 6 Awb neergelegde mogelijkheid van
een dwangsom om de uitspraak van de bestuursrechter kracht bij te zetten, is voor
het zelf'in de zaak voorzien niet geschreven.

Wellicht kan het bestuursorgaan op last van verbeurte van een dwangsom wor-
den verplicht tot feitelijk optreden indien de bestuursrechter gebruik maakt van de
bevoegdheden in artikel 8:72 lid 4 sub a juncto lid 6 Awb (opdracht om een andere
handeling te verrichten). Maar is de bevoegdheid in het vierde lid onder a van die
bepaling daarvoor strikt genomen wel bedoeld?# Ik meen van niet, maar een crea-
tieve interpretatie is altijd mogelijk en wellicht wel zo praktisch.4 Duidelijkheid
daarover en eventuele aanpassing van artikel 8:72 Awb is gewenst.

39 Aan de burgerlijke rechter is ten aanzien van de feitelijke uitvoering van bij de bestuursrechter
appellabele besluiten op dit moment nog een grote rol toebedeeld, ook al omdat voor dergelijke
geschillen het besluitmodel niet passend is omdat er niet één moment is aan te wijzen waarop
uitvoering wordt gegeven aan een besluit, vgl. Kamerstukken I 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 25 en
26. Zie ook P.J.J. van Buuren, G.T.J.M. Jurgens & F.C.M.A. Michiels, Bestuursdwang en dwangsom,
Deventer: Kluwer 2011, p. 176 e.v.

40 Door de regering wordt geen duidelijkheid geboden, zie Kamerstukken I 2009/10, 32 450, nr. 3,
p- 56-57 (Wet aanpassing bestuursprocesrecht).

41 De term ‘andere handeling’ in art. 8:72 Awb is relevant in het beroep bij de bestuursrechter
gericht tegen een andere handeling dan een besluit, zie A.M.L. Jansen, ‘Een oneigenlijk gebruikt
nevendictum: de opdracht tot een “andere handeling™, JBplus 2008, p. 188 e.v. en De Poorter & De
Graaf 2011, p. 164.
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Een en ander leidt tot de vraag of het bestuurs(proces)recht —ondanks de vaak goede
bedoelingen van de wetgever — niet juist door gebruik te maken van het besluit-
model, het voorschrijven van een bezwaarschriftprocedure en de beperkte uit-
spraakbevoegdheden, de derdebelanghebbende van de regen in de drup helpt als
beroep mogelijk wordt gemaakt tegen de beslissing over het verrichten van een fei-
telijke handeling ter uitvoering van een appellabel besluit. En dan heb ik het nog
niet over de — naar ik hoop: behoorlijk theoretische — vraag welke procedure voor de
derde openstaat indien het bestuursorgaan positief reageert op hetverzoek (‘de aan-
vraag’), maar nog altijd niet een feitelijke handeling verricht.+ Natuurlijk kan een
creatieve bestuursrechter de (tijdelijke) weigering om feitelijk op te treden beschou-
wen als een besluit tot (verlenging van de begunstigingstermijn of) intrekking van
de bestuursdwangbeschikking, maar dat is niet alleen gekunsteld en onnodig
ingewikkeld, maar werpt ons ook weer terug in de tijd. Moet de civiele rechter er
dan aan te pas komen om het bestuur tot handelen te dwingen?

Had de wetgever niet beter beroep mogelijk kunnen maken tegen het niet (tijdig)
effectueren van de last onder bestuursdwang en eventueel de artikelen 6:12 Awb
(beroepsmogelijkheid ontstaat na ingebrekestelling en het verstrijken van twee
weken) en 7:1 lid 1 Awb (geen bezwaar) van toepassing kunnen verklaren? Nog
geschikter zou een verzoekschriftprocedure zijn. Of is dat ook eigenlijk bedoeld en
kunnen we met een gerust hart aannemen dat de bestuursrechter zich er wel mee
redt?

Het gebrek aan een bestuursrechtelijke rechtsingang voor feitelijke uitvoeringshan-
delingen is een probleem dat de (verdere) ontwikkeling van de bestuursrechtspraak
negatief beinvloedt. Er zijn grenzen aan het persen van bestuursrechtelijke geschil-
len in de mal van het besluitbegrip, met name indien de burger het bestuursorgaan
wil dwingen tot feitelijk handelen.+ Handelingen ter uitvoering van een appellabel
besluit zijn daarmee dusdanig nauw verbonden, dat geschillen daarover logischer-
wijze bij de bestuursrechter behoren. Het besluitmodel is voor die geschillen echter
niet passend. Ook de VAR-Commissie Rechtsbescherming kwam in 2004 tot die-
zelfde conclusie.*®

Steeds zelf in de zaak voorzien
Zoals bekend eindigt het beroep bij de belastingrechter tegen de voor beroep vat-
bare beslissing met een bindend oordeel van die bestuursrechter (ex nunc), waarin

42 Vgl. A.B. Blomberg, ‘Herstelsancties en hun effectuering onder de Awb’, in: Barkhuysen, Den
Ouden & Polak (red.), a.w., 2010, p. 497. Van beleidsvrijheid ten aanzien van de feitelijke effec-
tuering kan naar mijn oordeel geen sprake zijn, wel ten aanzien van de bevoegdheid om hand-
havend op te treden.

43 ABRVS 22 juni 1990, Gst. 6912, 7, m.nt. B.

44 Zie M. Scheltema, ‘De toekomst van de bestuursrechtspraak’, Trema 2012/9, p. 318.

45 Zo geldtvoor geschillen over het feitelijk betalen door een bestuursorgaan van een bij beschik-
king vastgestelde geldschuld (nog altijd) dat de civiele rechter bevoegd is, maar dat de bestuurs-
rechter controle uitoefent op die rechtsmachtverdeling, zie recent CRvB 28 december 2011, B
2012/70, m.nt. Schlossels. Het besluitmodel is ook hier niet geschikt voor het (eventueel) accep-
teren van gedeelde rechtsmacht.

46  VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 81.
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de rechtmatige inhoud van het bestreden besluit wordt vastgesteld. Dat kan een
kwestie zijn van cultuur en kan worden gerechtvaardigd door de afwezigheid van
beleids- en beoordelingsvrijheid of doordat slechts twee partijen betrokken zijn
in het geschil over louter financiéle gevolgen, maar feit blijft dat de bestuursrech-
ters op dat rechtsgebied steeds finale geschilbeslechting bewerkstelligen. Mede op
grond daarvan trok ook de VAR-Commissie Rechtsbescherming de conclusie dat
een verzoekschriftprocedure de effectieve, finale geschilbeslechting in het finan-
ciéle bestuursrecht, eventueel ook zonder afschaffing van het besluitbegrip in de
bestuurlijke fase, goede diensten zou kunnen bewijzen.

Daarbij kan ook gedacht worden aan de aansprakelijkheid voor rechtmatige over-
heidsdaad.# In het belastingrecht en ook in het socialezekerheidsrecht blijkt boven-
dien een ontwikkeling dat in de bestuurlijke fase — door de verdergaande digitalise-
ring en de wens recht te doen aan de materiéle rechten en plichten van burgers — het
besluitbegrip steeds verder wordt losgelaten.® De vraag is of die ontwikkeling niet
ook een weerslag moet krijgen in de wijze waarop de rechtsbescherming is georga-
niseerd. De toepassing van een verzoekschriftprocedure met eventueel een verplicht
voorafgaand schriftelijke oordeel van het bestuursorgaan over het punt waarover
partijen een meningsverschil hebben, zou bijvoorbeeld kunnen bewerkstelligen dat
in de toekomst de verjaringstermijn van vijf jaar belangrijker wordt dan de beroeps-
termijn van zes weken, maar ook dat de door het verzoekschrift voldoende gespeci-
ficeerde geschillen steeds ex nunc en inter partes worden beslecht.

De belastingrechter is door de wetgever niet verplicht om zelf in de zaak te voor-
zien. Dat ligt anders voor een ander soort geschil. In geschillen over het opleggen
van een bestuurlijke boete, heeft de wetgever expliciet bepaald dat zelf in de zaak
moetworden voorzien in het geval het boetebesluit de rechtmatigheidstoets niet kan
doorstaan (art. 8:72a Awb). Daar komt overigens bij dat de bestuursrechter wordt
geacht onder bijzondere omstandigheden het bestreden (boete)besluit ex nunc te
toetsen, gelet op de doorwerking van de eisen van artikel 6 EVRM. Ook hier kan
men zich afvragen of het uniforme besluitmodel wel een geschikt vehikel is om toe-
gang tot de bestuursrechter te regelen en de uitspraakbevoegdheden te domineren.
Tot slotligt het, gelet op het betoog van Van Ommeren en Huisman in hun preadvies
en het oordeel van de VAR-Commissie Rechtsbescherming dat de bestuursrechter
in de toekomst over (bevoegdheden)overeenkomsten zou moeten oordelen en dat
ook op dat punt de verzoekschriftprocedure uitkomst zou kunnen bieden, voor de
hand enige aandacht te besteden aan de bestuursrechtelijke rechtsbescherming
(of: geschilbeslechting) ten aanzien van overeenkomsten.

47 Dewetgever heeft er—anders dan voor de aansprakelijkheid voor onrechtmatige daad — niet voor
gekozen om dergelijke geschillen in een verzoekschriftprocedure af te handelen. Maar zou niet
de aansprakelijkheid toch steeds in een eenmaal gestarte bestuursrechtelijke procedure moeten
worden vastgesteld? Vgl. B.J. van Ettekoven & R. Ortlep, ‘Zelf in de zaak voorzien en schade-
vergoeding’, 0&A 2012, p. 2 e.v.

48 Denk aan <www.mijnbelastingdienst.nl>, <www.mijntoeslagen.nl>, <www.mijnuwv.nl> en
<www.mijnsvb.nl>.
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1.2.3  Verzoek naast beroep: de toekomst die wij willen

Al in 1994 is geopperd dat, net als in het burgerlijk procesrecht, de rechtsbetrek-
king ex nunc de inzet van de procedure bij de bestuursrechter zou kunnen worden
en dat die verandering ertoe zou moeten leiden dat de verhouding tussen bestuurs-
rechter en civiele rechter, en a fortiori tussen bestuursprocesrecht en burgerlijk pro-
cesrecht, opnieuw moet worden doordacht.4 Hoewel er goede redenen zijn om de
bestuursrechtspraak als bijzondere rechtspraak te behouden, is de geschetste ont-
wikkeling voor specifieke geschillen niet denkbeeldig. Er zijn ook nu geschillen in
het bestuursrecht waarin het de vraag is of een (direct) verzoek aan de rechter niet
een beter instrument voor effectieve geschilbeslechting is. Beter dan het besluiten-
procesrecht dat de Awb ons op dit moment biedt.

In het streven naar effectieve, finale geschilbeslechting geldt vanzelfsprekend dat
de bestuursrechter niet de taak van het bestuur dient over te nemen; niet als het gaat
om de beoordelings- en beleidsvrijheid die de wetgever aan het bestuur toekende,
niet als het gaat om het zorgvuldig verzamelen van de relevante informatie om te
besturen en waarschijnlijk zelfs niet als het gaat om het verschaffen van een eerste
interpretatie van het geldende recht in een concreet geval. De bestuursrechter moet
niet op de stoel van het bestuur gaan zitten of daartoe worden gedwongen, noch
moet hij verworden tot een bureaucratisch orgaan. Het is daarom in veel gevallen
primair aan het bestuur om geschillen met burgers te voorkomen of te beslechten.
De verantwoordelijkheid van het bestuur mag de burger echter niet onnodig (lang-
durig) van de rechter afhouden of verhinderen dat de bestuursrechter een directe
vorm van finale geschilbeslechting biedt in geschillen waarin niets zich daartegen
verzet. In veel van de in het voorgaande aangeduide geschillen, is nodig dat de
rechtsbetrekking ex nunc centraal wordt gesteld, dat de bestuursrechter een gebod
of verbod kan uitspreken, dan wel een declaratoire uitspraak kan doen, en dat het
oordeel bindend en dwingend is tussen partijen.

Dit preadvies stelt voorop dat het huidige bestuursprocesrecht gebaat is bij kennis
over andere stelsels van bestuursrechtspraak waarin de toegang tot de bestuurs-
rechter niet steeds afhankelijk is van een eenzijdige, schriftelijke publiekrechtelijke
rechtshandeling en waarin de bestuursrechter kan komen tot andere oordelen dan
een vernietiging van een dergelijke rechtshandeling, zoals een declaratoire uit-
spraak of een ge- of verbod voor het bestuur (om hetzij een feitelijke handeling te
verrichten hetzij die na te laten). Bovendien is de gedachte dat het gemis aan een der-
gelijke andere rechtsingang met bijpassende uitspraakbevoegdheden zorgt voor een
rem op de verdere ontwikkeling van de bestuursrechtspraak als adequaat kader voor
het bindend beslechten van geschillen (ex nunc) in de rechtsbetrekking tussen bur-
ger en bestuursorgaan;>° zo bezien vormt de beperking van de bestuursrechtspraak
tot een besluitenprocesrecht wellicht ook een hindernis voor de mogelijkheden van
integratie van de bijzondere bestuursrechtspraak in de gewone rechtspraak.

49 PGAwbII, p. 174 (rechter kolom).
50 PGAwbII, p. 174 (linker kolom).
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Als naast het beroep op de bestuursrechter dat primair is gericht op de vernieti-
ging van een besluit, voor specifieke geschillen een andersoortige procedure wordt
geplaatst, op welke wijze zou dan de toegang tot de rechter moeten worden gere-
geld? Over welke uitspraakbevoegdheden moet de bestuursrechter in dergelijke
geschillen beschikken?

1.3 Rechtsvergelijking als inspiratie

Het is zinvol te bezien op welke wijze in andere stelsels van bestuursrechtspraak
de bestuursrechter wordt gevraagd uitspraak te doen in geschillen die niet onmid-
dellijk een eenzijdige, publiekrechtelijke rechtshandeling betreffen. Ik putinspiratie
uit de stelsels van bestuursrechtspraak in Frankrijk en Duitsland. In de Nederlandse
literatuur is relatief veel bekend over de bestuursrechtspraak aldaar. De keuze voor
deze landen in dit preadvies houdt verband met de verwantschap van die stelsels met
het Nederlandse en met de constatering dat in beide stelsels de bestuursrechtspraak
breder is dan de mogelijkheid om beroep in te stellen tegen eenzijdige, schriftelijke
bestuurshandeling met een beoogd publiekrechtelijk rechtsgevolg.s* Het is daarom
interessant te bezien op welke wijze daar de rechtsbescherming is geregeld tegen
(andere) handelingen van het bestuur.

Zo is het de gewone rechter (juge judiciaire) in Frankrijk vanuit historisch perspectief
min of meer verboden om kennis te nemen van geschillen waarbij de Staat en zijn
organen zijn betrokken (séparation des autorités administratives et judiciaires) en is dus
uitgangspunt dat een bestuursrechter (juge administratif) oordeelt over geschillen
waarin de overheid of het overheidsbelang een rol speelt. Bij de toedeling van geschil-
len aan de Franse bestuursrechter spelen — naast de wet — noties als de publieke
dienst (service public), het behartigen van publieke belangen (gestion publique) en het
toepasselijke recht een rol. De rechtsmachtverdeling is niet steeds een toonbeeld
van een heldere demarcatie, waarbij met name van belang is dat de gewone rechter
(nog altijd) rechtsmacht heeft in geschillen die — enigszins mysterieuss — vanwege
de aard daarvan tot zijn taak behoren. Wel betekent het dat de bestuursrechtspraak
in Frankrijk niet alleen oordeelt over besluiten, maar ook over schadevergoeding
en overeenkomsten. Van belang voor de ontwikkeling van de Franse bestuursrecht-
spraak is voorts dat veel gewicht wordt toegekend aan de jurisprudentie en de rol van
de Raad van State (Conseil d’Etat) als hoogste bestuursrechter.s3

Artikel 19 lid 4 van het Grundgesetz (GG) bepaalt in Duitsland dat steeds effectieve
rechtsbescherming open moet staan indien iemand door de Staat of zijn organen in
zijn subjectieve rechten wordt aangetast. Ingevolge diezelfde bepaling is de civiele

51 Zie in meer algemene zin over de beide stelsels van bestuursrechtspraak B.W.N. de Waard,
A.J. Bok & P.C. Gilhuis, Algemeen bestuursrecht 2001. Rechtsvergelijking bestuursrechtspraak, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2001, hfdst. 2 (Frankrijk) en 3 (Duitsland).

52 René Chapus, Droit du contentieux administratif, Parijs: Montchrestien 2008, p. 161.

53 De Franse bestuursrechtspraak kent bijzondere bestuursrechters, onder andere de Commission
centrale d’'aide sociale (sociale zekerheid) en de Cour nationale du droit d’asile (asielrecht).
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rechter (ordentliche Rechtsweg) bevoegd indien geen bijzondere rechter is aangewezen.
§ 40 lid 1 van de Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) wijst — sinds 1960 — de bestuurs-
rechter aan als bijzondere rechter om te oordelen over elk bestuursrechtelijk geschil
(6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art) en is dus van wezenlijk
belang voor de ruime reikwijdte van de bestuursrechtspraak. Het begrip dffentlich-
rechtliche Streitigkeit is vanzelfsprekend voer voor — vooral academische — discussie.’*
De bestuursrechter in Duitsland moet met uitsluiting van de civiele rechter, rechts-
bescherming bieden in — kort gezegd — alle geschillen waarin publiekrechtelijke
normen aan de orde zijn.55 Van belang is overigens dat rechtsbescherming tegen
het bestuur in Duitsland niet alleen een bijzondere, algemene bestuursrechter kent
(Verwaltungsgerichtsbarkeit: VwGO), maar ook bijzondere rechter voor geschillen in
de sociale zekerheid (Sozialgerichtsbarkeit: Sozialgerichtsgesetz, SGG) en nog weer een
andere voor belastinggeschillen (Finanzgerichtbarkeit: Finanzgerichtsordnung, FGO).
Discussie over integratie van bestuursrechtelijke rechtsbescherming is weliswaar
af'en toe aan de orde, maar leidt nog niet tot daadwerkelijke actie van de wetgever.5
Bovendien kennen de deelstaten van de Bondsrepubliek ook eigen voorschriften ten
aanzien van het bestuursprocesrecht. Toegang tot de bestuursrechter staat, in over-
eenstemming met artikel 19 lid 4 GG, enkel open voor degene die aannemelijk kan
maken dat zijn individuele rechten mogelijk zijn geschonden door het handelen van
het bestuur (§ 42 lid 2 VwGO). Een beperking van de rechtsbescherming door de
bestuursrechter in Duitsland is gelegen in § 40 lid 2 VwGO, dat stelt dat de civiele
rechter bevoegd is te oordelen over geschillen omtrent de aansprakelijkheid van de
Staat en zijn organen. Daarenboven kent het Duitse recht geen bestuursrechtelijke
rechtsbescherming tegen bestuurlijke boetes.5”

1.4 Planvan verdere behandeling

In het tweede deel van dit preadvies behandel ik het Franse bestuursprocesrecht,
voor zover vergelijking mogelijk is. De vergelijking ziet met name op de toegang tot
de bestuursrechter en de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter. Het derde
deel doet hetzelfde voor het Duitse bestuursprocesrecht. In het afsluitende vierde
deel zijn de bevindingen neergelegd en wordt een terugkoppeling gemaakt naar het
Nederlandse bestuursprocesrecht. Daar wordt derhalve bezien in welke mate het
Duitse en Franse bestuursprocesrecht inspiratie bieden voor het verder verlaten van
het—in de Nederlandse bestuursrechtspraak zo dominante — besluitbegrip.

54 Vgl. Ch.W. Backes, ‘Bestuursrechtelijke rechtsbescherming in Duitsland’, Trema 2012/8, p. 266.
Of wellicht toch ook een met praktische relevantie voor het milieurecht, zie Hv] EU 12 mei 2011,
AB 2011, 212, m.nt. Backes, M&R 2011/140, m.nt. Jans.

55 Zonder daarop verder in te gaan, wordt de afbakening bepaald door toepassing van de zoge-
noemde modifizierten Subjektstheorie.

56 Friedhelm Hufen, Verwaltungsprozessrecht (Grundrisse des Rechts), Miinchen: C.H. Beck 2011, p. V.

57 Tegen een door het bestuur afgegeven Bufigeldbescheid staat op grond van het Ordnungswidrig-
keitengesetz (OWiG) de met het verzet tegen een bestuurlijke strafbeschikkingen in Nederland
vergelijkbare ‘Einspruch’ open die — indien het bestuur volhardt — doorgeleid wordt naar de offi-
cier van justitie, die zaak aan kan brengen bij de strafrechter.
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2. Recours in het Franse algemene
bestuursprocesrecht

2.1 Inleiding

In het voorgaande was al kort aan de orde dat de Franse bestuursrechter in beginsel
oordeelt over geschillen waarbij de overheid of het algemeen belang is betrokken.s®
In menig rechtsvergelijkende studie is echter opgemerkt dat die eenvoudig ogende
taakverdeling tussen bestuursrechter (juge administratif) en gewone rechter (juge
judiciaire) in werkelijkheid niet gemakkelijk is te doorgronden.>® Hoewel niet direct
het onderwerp van deze studie, verdient de rechtsmachtverdeling desalniettemin
aandacht.

Van belang is ten eerste dat de verdeling van de rechtsmacht inhoudt dat de Franse
bestuursrechter oordeelt over — een grote verzameling van — eenzijdige rechts-
handelingen van het bestuur (acte administratif unilateral a caractere décisoire).5° In dat
verband is relevant dat eerder dan in Nederland wordt aangenomen dat sprake is
van een publiekrechtelijke rechtshandeling, waartegen een vernietigingsberoep kan wor-
den ingesteld.®* Op beide — voor het Nederlandse besluitbegrip relevante — aspecten
is het Franse bestuursprocesrecht soepel. Daarnaast heeft de bestuursrechter een
taak als het gaat om schadevergoeding en nadeelcompensatie voor het handelen
van het bestuur en in geschillen ter zake van bestuursrechtelijke contracten. Wel
geldt dat de Franse civiele rechter bevoegd is te oordelen in geschillen die vanwege
de aard daarvan toebehoren aan die rechter (matiere réservées par nature a lautorité
judiciaire).®> Dat geldt ook voor de handelingen van het bestuur die een zodanige
schending van individuele rechten inhouden dat ze niet kunnen worden beschouwd

58 Vgl. N. Verheij, Bevoegdheidsverdeling tussen burgerlijke rechter en bestuursrechter (NVVR nr. 50), Deven-
ter: Kluwer 1994, p. 33.

59 Vgl. P.A. Willemsen, De grenzen van de rechtsstrijd in het bestuursrechtelijke beroep en hoger beroep in
rechtsvergelijkend perspectief (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 2005, p. 63; De Waard, Bok & Gilhuis
2001, hfdst. 2.

60 Het vernietigen en wijzigen van dergelijke handeling van het bestuur, waarover hierna nader,
is voorbehouden aan de administratieve rechter, net als het geven van het bevel om die niet
(verder) uit te voeren, Conseil constitutionnel 23 januari 1987, Recueil des décisions 1987, p. 8
(zaaknr. 86-224).

61  Verheij merkte daarover op dat tegen echt feitelijke handelingen geen vernietigingsberoep bij
de Franse bestuursrechter mogelijk is, zie Verheij 1994, p. 38; ik laat hier in het midden wat een
dergelijk vernietigingsberoep tegen een feitelijke handeling zou (kunnen) bewerkstelligen.

62 Chapus 2008, p. 161. Gedacht moet worden aan geschillen over de nationaliteit, over het eigen-
domsrecht en, uiteraard, de individuele vrijheid.
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als voortkomend uit de uitoefening van een publieke taak (voie de fait).” De toch nog
vrij complexe rechtsmachtverdeling (dualité de juridiction) is voortdurend onderwerp
van discussie, net als de ontwikkeling van de bestuursrechtspraak in het belang van
een bonne administration de justice.5+

Hoewel de wetgever zich niet onbetuigd laat, is er in het Franse recht minder aan-
dacht voor de tekst van de wet en meer voor de richtinggevende jurisprudentie van
de Conseil d’Etat, die sinds 1872 officieel als hoogste bestuursrechter leiding geeft
aan de ontwikkeling van het Franse bestuursprocesrecht. In de literatuur wordt dan
ook graag verwezen naar belangwekkende uitspraken van de hoogste algemene
bestuursrechter en maar mondjesmaat naar de Code de justice administrative (CJA), de
Franse parallel van de hoofdstukken 6, 7 en 8 van de Awb.% Bestuursrechtspraak
is in eerste aanleg (sinds 1953) toegewezen aan de Tribunaux administratif, waarvan
er 42 zijn; hoger beroep (sinds 1989) kan in beginsel worden ingesteld bij de Cours
administrative d’appel, waarvan er acht zijn. De Conseil d’Etat is in een enkel geval nog
rechter in eerste aanleg of in hoger beroep, maar tegenwoordig toch vooral belast
met het behandelen van cassatieberoepen.

In deze paragraaf wordt in algemene zin aandacht besteed aan de twee belangrijk-
ste beroepsprocedures die het Franse recht kent en aan de onderlinge verhouding
tussen die procedures. Daarna bepreek ik in paragraaf 2.2 de toegang tot en de uit-
spraakbevoegdheden van de Franse bestuursrechter in die twee belangrijkste vor-
men van beroep op de bestuursrechter. De rol van de Franse spoedprocedures als het
gaat om het opleggen van een ge- of verbod, komt aan de orde in paragraaf2.3 en de
vraag of de bestuursrechter bevoegd is om een declaratoire uitspraak te doen, wordt
besproken in paragraaf2.4.

Het beroep op de bestuursrechter
De theorie ter zake van het Franse bestuursprocesrecht onderscheidt verschillende
verschijningsvormen van het beroep op de rechter (recours contentieux).

Dein 1896 uitgeven tweede druk van Traité de la juridiction administrative et des recours con-
tentieux van de hand van Edouard Laferriere is voor de theorievorming over de indeling
van de bestuursrechtelijke procedures van groot belang. Zijn richtinggevende werk
verdeelt de bestuursrechtelijke procedures in vier vormen aan de hand van de bevoegd-
heden van de bestuursrechter (formeel onderscheid). Als eerste is er het recours de pleine
juridiction waarin de bestuursrechter vergelijkbare bevoegdheden kan uitoefenen als
de gewone rechter en derhalve de rechtsbetrekking tussen partijen kan vaststellen.
Ten tweede onderscheidt hij het contentieux de 'annulation waarin de bevoegdheid van
de rechter beperkt is tot het vernietigen van de eenzijdige rechtshandelingen van het

63 En ook de zogenoemde emprise irréguliere (onregelmatige inbezitneming) en de onteigening, zie
Verheij 1994, p. 42-43.

64 Ziein datverband het ‘dossier’ Les mutations de la justice administrative, AJDA 2012, p. 1193-1226.

65 Vgl. W. Konijnenbelt, ‘Frankrijk en de codificatie van het algemene bestuursrecht’, in: Barkhuy-
sen, Den Ouden & Polak (red.), a.w., 2010, p. 91I.

237



bestuur. Als derde categorie geldt het contentieux de I'interprétation, waarbij het zowel
kan gaan om de uitleg van een rechtshandeling als om de vraag de rechtmatigheid
daarvan vast te stellen. Ten vierde wijst bij op het contentieux de répression, waarin de
bestuursrechter opereert als een soort strafrechter.

Hetin het Nederlandse rechtveel gebruikte onderscheid tussen recours objectif en recours
subjectif is veeleer afkomstig van de Léon Duguit en Marcel Waline,% die een indeling
voorstellen die is gebaseerd op de vraag die de appellant aan de rechter stelt (mate-
rieel onderscheid), namelijk ofwel een vraag naar de rechtmatigheid van het handelen
van het bestuur (recours objectif) ofwel die naar de subjectieve rechten van de appellant
(recours subjectif).

Chapus onderscheidt twee verschillende groepen van contentieux de recours. Steeds is
het de appellant er om te doen de onrechtmatigheid van een besluit van het bestuur
(décision) te laten vaststellen en eventueel om te bewerkstelligen dat het bestuur tot
vergoeding van schade wordt veroordeeld.

Ten eerste zijn er de contentieux de l'exces de pouvoir, waarvan de belangrijkste het
recours pour exces de pouvoir is (vernietigingsberoep). Deze bestuursrechtelijke pro-
cedures staan bekend als recours objectif, waarin de vraag aan de rechter is om een
handeling van het bestuur aan het objectieve recht te toetsen. Het Franse bestuurs-
procesrecht kent daarnaast de contentieux de pleine juridiction, waarin de bestuursrech-
ter bevoegd is om de rechtsverhouding tussen de partijen vast te stellen omdat hij in
beginsel beschikt over de volle rechtsmacht ten aanzien van zowel feiten als recht
(volle-rechtsmacht-beroep).” In die beroepen wordt de bestuursrechter derhalve
bevoegd geacht om — naar Nederlandse begrippen — zelf in de zaak te voorzien en te
doen wat het bestuur had behoren te doen. Het volle-rechtsmacht-beroep komt voor
als recours objectifs (in veel geschillen inzake besluiten op specifieke rechtsgebieden)
en als recours subjectif (geschillen betreffende de aansprakelijkheid van het bestuur),
waarin de rechter enkel een vraag naar de subjectieve rechten van de appellant wordt
voorgelegd.

De verhouding tussen vernietigings- en volle-rechtsmacht-beroep

Hoe bepaalt de bestuursrechter of een appellant een vernietigingsberoep of een
volle-rechtsmacht-beroep heeft ingesteld? Die vraag is van belang voor de kenmer-
ken en de aard van de procedure. De kwalificatie van het beroep door de rechter is
van openbare orde en geschiedt dus zo nodig ambtshalve.® Daarbij speelt in voor-
komend geval een rol wat de appellant van de rechter verlangt.

66 Zie Chapus 2008, p. 210.

67 Vgl. voor de Nederlandse (ietwat onbeholpen) vertaling Verheij 1994, p. 30-31.

68 Hetis met name de groeiende opkomst van deze procedure die tot ontwikkeling van het Franse
bestuursprocesrecht leidt, zie David Bailleul, Lefficacité comparée des recours pour exces de pouvoir et de
plein contentieux objectif en droit public Frangais (diss. Le Havre), Parijs: L.G.D.]. 2002; Hélene Lepetit-
Collin, Recherches sur le plein contentieux objectif (diss. Parijs II), Parijs: L.G.D.]. 2011.

69 Conseil d’Etat 27 april 2007, Lipinski, zaaknr. 274992. Zie ook Jean-Claude Ricci, Contentieux admi-
nistratif, Parijs: Hachette 2012, p. 37.
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Betreft het geschil de aansprakelijkheid van het bestuur of een bestuursrechtelijk
contract, dan is helder dat het een volle-rechtsmacht-beroep (als recours subjectif)
betreft.

Bij de beantwoording van de vraag of sprake is van een vernietigingsberoep of
van een volle-rechtsmacht-beroep (als recours objectif), speelt naast de jurisprudentie
tegenwoordig ook vooral de wetgever een rol. De wetgever heeft namelijk de voor-
keur om nieuwe beroepsmogelijkheden, ook als die zijn gericht tegen een ‘klassiek’
besluit, als volle-rechtsmacht-beroepen aan te duiden. De bestuursrechter heeft in
het volle-rechtsmacht-beroep weliswaar de bevoegdheid om zelf in de zaak te voor-
zien, maar onder het mom van ‘wie het meerdere mag, kan ook het mindere’, kan
het volle-rechtsmacht-beroep (als recours objectif) ook leiden tot een (zuiver) vernieti-
gingsberoep, bijvoorbeeld vanwege de aan het bestuur toekomende beleidsvrijheid
of de noodzaak om feitenonderzoek te laten uitvoeren door het bestuur. In Frankrijk
wordt — net als in het Nederlandse uniforme beroep tegen een besluit — erkend dat
het toepassingsbereik van het volle-rechtsmacht-beroep (als recours objectif) eigenlijk
onbegrensd is. Kort en goed, niets verzet zich ertegen om alle beroepen aan te dui-
den als volle-rechtsmacht-beroepen (recours objectif),”° mits de bestuursrechter bij de
toepassing van de uitspraakbevoegdheden voldoende oog heeft voor de terughou-
dendheid die vereist is vanwege de machtenscheiding.

Een volgende vraag is hoe de verschillende beroepen zich tot elkaar verhouden.
Van belang is allereerst dat het vernietigingsberoep in één beroepschrift kan
worden gecombineerd met een geschil over de aansprakelijkheid van het bestuur
(volle-rechtsmacht-beroep als recours subjectif), waarbij in beginsel elk van de beide
beroepen zijn eigen aard behoudt.”* Zo kan een ambtenaar in één beroepschrift de
vernietiging vragen van een jegens hem getroffen disciplinaire sanctie en kan hij
verzoeken om vergoeding van de schade die de sanctie hem heeft berokkend.

Een ander probleem was in een ver verleden dat een volle-rechtsmacht-beroep
ondeelbaar werd geacht en dat het voorrang genoot boven het vernietigingsberoep.
Stond voor de appellant een volle-rechtsmacht-beroep open, dan werd zijn beroep
steeds als zodanig opgevat. Het werd met andere woorden voor onmogelijk gehou-
den slechts een vernietigingsberoep in te stellen, indien een volle-rechtsmacht-
beroep mogelijk was. Al in 1912 bepaalde de Conseil d’Etat echter dat een beroep
van een ambtenaar tegen een besluit waarbij een geldsom wordt toe- of afgewezen
(doorgaans een volle-rechtsmacht-beroep), door de appellant kan worden beperkt
tot een vernietigingsberoep.”> Dat geldt in beginsel ook voor andere appellanten dan
ambtenaren. Toch is in dat verband recent wel betoogd dat uit de jurisprudentie zou
kunnen worden opgemaakt dat er steeds meer geschillen zijn waar een beperking
tot het vernietigingsberoep niet (langer) werd toegestaan. In die geschillen zou de

70 Vgl. Chapus 2008, p. 247.

71 Conseil d’Etat 31 maart 1911, Blanc, Argaing et Bézie, Recueil Lebon, p. 407. In het volle-rechtsmacht-
beroep geldt verplichte procesvertegenwoordiging.

72 Zie Conseil d’Etat 8 maart 1912, Lafage, zaaknr. 42612. Doorslaggevend voor de vraag of de appel-
lant het beroep wil beperken zijn de conclusies van het beroepschrift (les conclusions de la requéte)
en de aard van de aangevoerde gronden (la nature des moyens présentés). Zie Conseil d’Etat g febru-
ari 1968, Sté ‘La Fonciere des Champs-Elysées’, zaaknr. 70352.
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bestuursrechter de appellant dus dwingen om een volle-rechtsmacht-beroep in te
stellen, zodat de bestuursrechter zo mogelijk zelfin de zaak kan voorzien. Ricci stelt
daarover dat het erop lijkt dat in elk geval voor ambtenaren de beperking tot een ver-
nietigingsberoep mogelijk blijft.”? In enkele andere geschillen die worden gekwali-
ficeerd als volle-rechtsmacht-beroepen (recours objectif), met name die over belastin-
gen, is een beperking tot het vernietigingsberoep niet toegestaan. In die gevallen
wordt overigens onder voorwaarden wel geaccepteerd dat in de rechtsbetrekking
tussen bestuur en burger een zogenoemde acte détachable wordt ontwaard,* die ver-
volgens voorwerp kan zijn van (enkel) het vernietigingsberoep.”s

2.2 Vernietigings- en volle-rechtsmacht-beroepen
2.2.1  Inleiding

Het klassieke vernietigingsberoep (recours pour exces de pouvoir) is gericht op de ver-
nietiging van een eenzijdige rechtshandeling van het bestuur (acte administratif uni-
lateral), die in theorie negatief'is voor de betrokkene (acte faisant grief) en bovendien
kan worden gekenschetst als een beslissing met rechtsgevolg (acte juridique a caractere
décisoire). Een dergelijke décision kan vergeleken worden met het Nederlandse besluit,
inclusief derhalve de algemeen verbindende voorschriften.”® Tegen feitelijk hande-
len en bestuursrechtelijke contracten staat dat beroep in beginsel niet open.”7 Ook
elk volle-rechtsmacht-beroep (recours de pleine juridiction) wordt in beginsel ingesteld
nadat het bestuur — eventueel na daartoe te zijn uitgelokt — een besluit heeft geno-
men. Dat principe is in het onderstaande aan de orde. Daarna wordt ingegaan op
handelingen die niet kunnen worden gezien als een besluit, waarna de vraag naar de
mogelijkheden van het bestuur om als eiser op te treden in een bestuursrechtelijke
procedure kort aan de orde zijn.

Het uitgangspunt van de décision préalable

Geen besluit, geen actie. Op straffe van de niet-ontvankelijkheid van het beroep kent
het algemene Franse bestuursprocesrecht het vereiste van een voorafgaand besluit
(décision préalable). Artikel R. 421-1 van de Code de justice administrative (CJA) luidt als
volgt:

‘Sauf en matiere de travaux publics, la juridiction ne peut étre saisie que par voie de
recours formé contre une décision, et ce, dans les deux mois a partir de la notification
ou de la publication de la décision attaquée.’

73 Ricci 2012, p. 51.

74  In belastingzaken wordt het besluit om algemene regels vast te stellen als acte détachable gezien,
maar in het beroep van een belastingplichtige kan geen acte détachable ontwaard worden.

75 Over de onderlinge verhouding tussen vernietigings- en volle-rechtsmacht-beroep: Chapus
2008, p. 701-747 en Ricci 2012, p. 50-54.

76  Hieruit blijkt dat — anders dan in Nederland — ook sprake is van een décision als deze niet op
schriftis gesteld.

77 Zieal AJ. Bok, Rechtsbescherming in Frankrijk en Duitsland, Deventer: Kluwer 1992, p. 40.
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Aldus wordt geregeld dat in beginsel in elk geschil waarover de Franse bestuurs-
rechter dient te oordelen, een besluit van het bestuur centraal staat waartegen de
appellant zich kan verzetten. De hoofdregel dat eerst het bestuur een oordeel dient
te geven, geldt voor zowel het vernietigingsberoep als voor het volle-rechtsmacht-
beroep (objectif en subjectif). In het vernietigingsberoep heeft echter het uitgangs-
puntvan de décision préalable praktisch geen betekenis, aangezien dat beroep zich bij
uitstek richt tegen een door het bestuur genomen besluit.”® Datzelfde geldt door-
gaans voor het volle-rechtsmacht-beroep als recours objectif, zoals in het belasting-
recht en het socialezekerheidsrecht.” In dergelijke geschillen is overigens een vorm
van een bezwaarschriftprocedure in beginsel facultatief.®® De eis van een vooraf-
gaand besluit is dus vooral van belang in het volle-rechtsmacht-beroep als recours
subjectif, waarin geschillen over aansprakelijkheid en bestuursrechtelijke contracten
aan de orde zijn.

De hoofdregel dat sprake dient te zijn van een décision préalable is van groot belang in
verband met de ontvankelijkheid van elk beroep op de bestuursrechter, maar vooral
van het recours de pleine juridiction subjectif. Dit beroep betreft geschillen omtrent
bestuursrechtelijke contracten en geschillen over de aansprakelijkheid van het
bestuur (schadevergoeding of nadeelcompensatie). Ook in die procedures moet de
burger dus eerst een voorafgaand besluit vragen van het bestuur en zal hij moeten
kunnen bewijzen dat het verzoek is gedaan alvorens hij ontvankelijk beroep in kan
stellen.® Zo wordt van de appellant die schadevergoeding wenst te verkrijgen, ver-
langd dat hij het exacte bedrag van de schadevergoeding berekent in zijn vraag aan
het bestuur.®> Kortom, steeds is een voorafgaand besluit van het bestuur vereist.

In eerder rechtsvergelijkend onderzoek ten behoeve van de evaluatie van de Awb
is deze Franse eis gekenschetst als een soort ingebrekestelling. Hoewel juist,
is de bedoeling van het vereiste dat op de vraag een antwoord in de vorm van een
besluit volgt. De voorwaarde dat een voorafgaand besluit moet worden gevraagd,
is vergelijkbaar met het verzoek om schade te vergoeden, zoals die is voorzien in de
nieuwe zelfstandige bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure in Neder-
land. Daarin wordt van de burger gevergd dat hij het bestuur schriftelijk verzoekt

78 Netals in het zogenoemde recours de pleine juridiction objectif.

79 Indien het beroep door de appellant wordt beperkt tot een vernietigingsberoep, dan wordt — net
als in geschillen over contracten — gezocht naar een acte détachable, omdat eigenlijk sprake is
van een volle-rechtsmacht-beroep waarin de rechter in beginsel de rechtsbetrekking vaststelt.
Vernietiging van een besluit vereist dat een besluit wordt ontwaard in die rechtsbetrekking, zie
Ricci 2012, p. 51-54.

80 Hoewel de Franse wetgever tegenwoordig welwillend lijkt te staan tegenover het verbreden van
de uit bijzondere wetten blijkende verplichting om een dergelijke procedure te doorlopen, zie
Olivier Gohin, Contentieux administratif, Parijs: LexNexis 2012, p. 248.

81  Dat geldt evenzeer als al een geschil aanhangig is in een recours pour exces de pouvoir, waardoor
een combinatie van vernietiging en veroordeling tot vergoeding van de schade lastig kan zijn.
Daarover in verband met een aanhangig recours de plein contentieux objectif, zie Lepetit-Collin 2011,
p- 424, hoewel daarover twijfel kan bestaan na het arrest van de Conseil d’Etat 16 juli 2007, Société
Tropic Travaux Signalisation, zaaknr. 291545.

82 Gohin 2012, p. 249. In beroep geldt dan overigens wel dat procesvertegenwoordiging verplicht
is.

83 De Waard, Bok & Gilhuis 2001, p. 51.
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om vergoeding van de schade en daarna acht weken in acht neemt voordat hij zijn
verzoek tot veroordeling van het bestuur tot schadevergoeding ontvankelijk aan de
bestuursrechter kan richten (art. 8:9o Wet nadeelcompensatie en schadevergoeding
bij onrechtmatige besluiten). Insteek van die procedure is dat de burger zonder
voorafgaand besluit van het bestuur de rechter kan benaderen met het verzoek het
bestuur te veroordelen tot vergoeding van geleden schade. De Nederlandse regeling
verplicht het bestuursorgaan, anders dan in de Franse regeling, niet om te reageren
en is daardoor meer dan in Frankrijk een direct verzoek aan de rechter. Het toe-
komstige Nederlandse systeem acht een reactie van het bestuur blijkbaar minder
van belang dan het Franse. Duidelijk zal zijn dat het voor de effectieve geschil-
beslechting zinvol is als het bestuur inhoudelijk en adequaat reageert op de aanspra-
kelijkstelling, waarna de rechter vervolgens — zover mogelijk — steeds is gehouden
om (ex nunc) zelfin de zaak te voorzien. Beide stelsels zijn op dit punt vergelijkbaar,
maar het Franse stelsel lijkt een dergelijke methode sterker te omarmen.

Ter relativering van het vereiste van het voorafgaande besluit geldt dat het ont-
breken van een dergelijk verzoek in voorkomend geval kan worden geheeld in een
(rauwelijks) ingesteld beroep; de eventuele inhoudelijke reactie van het bestuur
wordt dan geduid als een décision préalable.’s Bovendien is van belang dat het vereiste
niet wordt beschouwd als rechtsnorm van openbare orde. Dat houdt in dat, indien
het bestuur daarover niet klaagt in beroep, de rechter zich niet ambtshalve uitlaat
over het gebrek en het beroep ontvankelijk zal verklaren.

Dein de geciteerde bepaling (art. R. 421-1 CJA) genoemde uitzondering op de hoofd-
regel van de décision préalable betreft geschillen inzake het uitvoeren en in stand hou-
den van publieke werken (travaux public).®s Deze uitzondering is voor de praktijk van
groot belang omdat de reikwijdte van het begrip travaux public in de jurisprudentie
aanzienlijk is. Ook in geschillen over een bestuursrechtelijk contract inzake travaux
public is ingevolge de hoofdregel in beginsel geen voorafgaand besluit nodig, tenzij
partijen daarover in het contract zelf anders hebben bepaald.

Er zijn meer uitzonderingen op de hoofdregel. De eis van het voorafgaande
bestuurlijke besluit geldt niet indien het bestuur als eiser in beroep optreedt, bij-
voorbeeld tegen de wederpartij bij een bestuursrechtelijk contract.®” Daarnaast zijn
uitzonderingen in bijzondere wetten te vinden, bijvoorbeeld als het gaat om het
vaststellen van verkiezingsuitslagen (recours électoral). In gevallen waarin een uitzon-
dering op de hoofdregel wordt toegestaan, is het natuurlijk niet verboden om toch
een besluit van het bestuur te vragen, ook niet in geschillen over travaux public.®®

84 HetFranse stelsel kent de figuur van de fictieve weigering, gevolgd door een inhoudelijke proce-
dure met een eventuele bestuursrechtelijke veroordeling tot vergoeding van schade tot gevolg.

85 Zoalsal geldtsinds Conseil d’Etat 25 maart 1936, Toussaint, Rec. CE 1936, p. 376 en Conseil d’Etat
13 februari 2012, Nicolas X., 27 mei 2009, zaaknr. 313773.

86 Daarbij gaat het om contracten, erfdienstbaarheden, financiering en met name schadevergoe-
ding in verband met het uitvoeren en in stand houden van publieke werken.

87  ZieRicci 2012, p. 80-81.

88 Chapus 2008, p. 539.
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Rechtvaardiging voor de hoofdregel van de décision préalable is enerzijds de wens te
voorkomen dat geschillen voor de rechter komen en anderzijds te vermijden dat het
bestuur rauwelijks voor de rechter wordt gedaagd. Chapus merkt op dat deze regel
een uitwerking is van het vereiste dat de appellant voldoende procesbelang heeft en
niet op eenvoudiger wijze kan bereiken wat hij van de rechter verlangt.® Het belang
van de regel is daarnaast gelegen in het feit dat het nadien ingestelde beroep in
beginsel wordt beperkt tot hetgeen waarover het bestuur een besluit heeft genomen;
het geschil wordt zodoende op een belangrijke manier beperkt en gestructureerd.

Een vernietigingsberoep zal zich richten tegen een besluit; er dient binnen twee
maanden beroep te worden ingesteld. In geschillen over de aansprakelijkheid van
de overheid geldt dat een verzoek om een décision préalable moet worden ingediend
binnen de meer algemene verjaringstermijn van ongeveer® vier jaren na de schade-
oorzaak. Na het besluit van het bestuur staat de mogelijkheid van beroep gedurende
twee maanden open.s*

Welke gevolgen heeft het niet (tijdig) reageren van het bestuur? Artikel R. 421-2
CJA regelt dat een stilzwijgen van het bevoegde bestuur gedurende twee maanden
een afwijzend besluit inhoudt, tenzij de termijn in de bijzondere wet langer of kor-
ter is en tenzij is bepaald dat het stilzwijgen van rechtswege leidt tot een positief
besluit.% Van belang is voorts dat het niet reageren van de belanghebbende op een
impliciete weigering verderstrekkender gevolgen heeft in het vernietigingsberoep
dan in het volle-rechtsmacht-beroep als recours subjectif.9

Beperking en uitbreiding

Er staat geen beroep open tegen handelingen die niet kunnen worden beschouwd
als een besluit (acte non décisoire).%+ Als voornaamste categorieén van dergelijke han-
delingen wordt gewezen op circulaires, de door een hoger bestuurlijk gezag uitge-
vaardigde algemene regels voor het uitoefenen van de bevoegdheden door een lager
bestuurlijk gezag, en op directives (beleidsregels). Beide vormen van overheidshande-
len hebben voornamelijk gevolgen binnen de overheidsorganisatie en zijn derhalve
in beginsel niet vatbaar voor beroep. Op die hoofregel zijn uitzonderingen mogelijk
voor circulaires of beleidsregels die eigenlijk een algemeen verbindend voorschrift
bevatten of op een bepaald punt dwingend van aard zijn.s

89 Chapus 2008, p. 543.

go Ongeveer, omdat relevant is de afsluiting van het boekjaar op 31 december van het vierde jaar
volgend op de schadeoorzaak, zie Ricci 2012, p. 112.

91 Een beroep tegen een tweede verzoek waarop dezelfde beslissing volgt, is niet-ontvankelijk.
Beslist het bestuur anders, bijvoorbeeld vanwege gewijzigde feiten en omstandigheden, dan is
beroep mogelijk.

92 Vgl. bijv. art. R. 424 e.v. van de Code de I'Urbanisme.

93 Gohin 2012, p. 228.

94 Netals in Nederland zijn er ook décisions waartegen (toch) geen beroep openstaat, bijvoorbeeld:
wetten (lois) of besluiten van de regering (actes des gouvernement), maar ook bijvoorbeeld niet
tegen op aanvraag genomen besluiten die volledig tegemoetkomen aan de aanvrager.

95 Zie Chapus 2008, p. 547 e.v.; Jean Waline, Droit administratif, Parijs: Dalloz 2008, p. 379-381. Con-
seil d’Etat 18 december 2002, Mme Duvigneres, zaaknr. 233618.
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Staat beroep open tegen adviezen, aanbevelingen, voorstellen en wensen van
het bestuur? Gelet op hun aard is in beginsel uitgesloten dat deze kunnen worden
beschouwd als publiekrechtelijke rechtshandelingen. Datzelfde geldt ook voor het
verschaffen van inlichtingen of informatie of het afgeven van een intentieverkla-
ring. Evenmin vatbaar voor beroep zijn voorbereidingshandelingen en -besluiten.
Het betreft de handelingen of besluiten die enkel een stap zijn in de voorbereidings-
procedure die leidt tot een ander besluit en die geen andere gevolgen hebben dan
het mogelijk maken van die besluitvorming. Tegen dergelijke handelingen staat dus
geen direct beroep open op de Franse bestuursrechter. Opmerkelijk genoeg stelt
Chapus daarover dat uit de jurisprudentie niet expliciet een rechtvaardiging blijkt
voor het uitgangspunt van de onlosmakelijkheid van de voorbereidingshandeling
met het appellabele besluit.?® Is sprake van een voorbereidingsbesluit dat niet slechts
is gericht op het nemen van het appellabele besluit, maar ook tot andere gevolgen
leidt, dan kan het niet worden aangeduid als voorbereidingsbesluit en staat beroep
open.

Net als het Nederlandse en Duitse recht kent het Franse recht declaratoire, recht-
vaststellende besluiten waartegen kan worden opgekomen bij de bestuursrechter.%”
Hoewel omstreden is of het om op rechtsgevolg gerichte handelingen gaat, wordt
het beroep toegestaan.

Bestuursrechtelijke contracten

Interessant voor de vraag naar het al dan niet verminderen van de dominante rol
van het besluitbegrip in Nederland, is dat het Franse bestuursprocesrecht beperkte
mogelijkheden biedt om een vernietigingsberoep in te stellen tegen een bestuurs-
rechtelijk contract. De gebruikelijke procedure in geschillen over bestuursrech-
telijke contracten is het volle-rechtsmacht-beroep.

Contracten waarbij de overheid is betrokken zijn ofwel door de wet aangewezen
als bestuursrechtelijk, of worden op basis van een analyse van de betrokken partijen
(service public), het doel van de overeenkomst en de voorwaarden van het contract, als
zodanig geduid.’® Het gaat hier te ver om het onderscheid met de privaatrechtelijke
overeenkomst te behandelen, maar vast staat dat contracten over het gebruik van het
publieke domein en over aan- en verkoop van onroerende en roerende goederen met
het oog op de behartiging van het algemeen belang door de overheid, behoren tot de
contracten waarover de bestuursrechter oordeelt. Het juridische regime dat op deze
overeenkomsten van toepassing is, is wezenlijk anders dan dat voor privaatrechte-
lijke overeenkomsten, met name omdat het bestuur een buitengewoon sterke posi-
tie heeft en de wederpartij in de kern enkel het aansprakelijkheidsrecht kan inroe-
pen tegen de overheid. In het algemeen geldt — mede daarom — dat over contracten
geprocedeerd kan worden in eenvolle-rechtsmacht-beroep. Een vernietigingsberoep
tegen een bestuursrechtelijk contract is in Franse ogen opmerkelijk. Uitgangspunt is

96  Chapus 2011, p. 600 e.v.

97 Voorbeelden zijn o.a. de vaststelling dat een vergunning is vervallen (caducité d'autorisation) en de
vaststelling van wat de bouwmogelijkheden zijn op een bepaald perceel (certificat d'urbanisme).
Hetzelfde geldt overigens voor de afwijzing van een aanvraag, voor zover wel beroep open zou
staan tegen een positieve reactie van het bestuur.

98 Waline 2008, p. 418.
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immers dat het vernietigingsberoep slechts mogelijk is tegen eenzijdige rechtshan-
delingen en niet tegen meerzijdige rechtshandelingen.® Het vernietigingsberoep
zou niet passend zijn voor geschillen over de subjectieve rechten en plichten van
degenen die betrokken zijn bij een bestuursovereenkomst. Dat is ook de verklaring
voor de opkomstvan het beroep tegen de zogenoemde acte détachable, de besluiten ter
voorbereiding en ter uitvoering van een bestuursrechtelijk contract.™°

Eris zoals gezegd in bijzondere situaties ook een vernietiging mogelijk van (delen
van) het contract zelf.* De bestuursrechter kan namelijk elk splitsbaar deel van een
contract dat zogenoemde algemene regels (dispositions réglementaires) bevat, vernie-
tigen. Vernietiging is sinds 1998 ook mogelijk voor contracten over het aanstellen
van ambtenaren. En sinds 2007 kunnen — volgens Ricci: spectaculairement — concur-
renten die in een procedure voor het gunnen van een contract zijn afgevallen, de ver-
nietiging verlangen van het besluit om hen te laten afvallen en daarmee tevens het
contract laten vernietigen.™* Deze mogelijkheid leek vooruit te lopen op een nadien
door de wetgever ingevoerde spoedprocedure voor gevallen waarin al een bestuurs-
overeenkomst tot stand was gekomen: het référé-contractuelle.™3

Over de ontvankelijkheid van het bestuur
Anders dan in het Nederlandse bestuursrecht, is het mogelijk dat het bestuur in het
Franse bestuursprocesrecht als eiser optreedt in eerste aanleg. In het voorgaande
was aan de orde dat in dat geval de eis van een voorafgaand besluit niet geldt. Echter,
het bestuur kan — op straffe van niet-ontvankelijkheid — niet aan de rechter verzoe-
ken wat het zelf kan bewerkstelligen. Dat uitgangspunt komt voort uit de verplich-
ting van het bestuur publiekrechtelijke bevoegdheden te gebruiken teneinde het
publieke belang te vertegenwoordigen.™+

Vanzelfsprekend leidt dit uitgangspunt ertoe dat een vernietigingsberoep van het
bestuur tegen een besluit niet-ontvankelijk wordt geacht indien het bestuur zelf-
standig de bevoegdheid heeft om de vernietiging of intrekking te bewerkstelligen.
Ook het verzoek van het bestuur aan de bestuursrechter om de burger te veroorde-
len tot betaling van een geldsom is niet-ontvankelijk indien het bestuur zelfstandig
een executoriale titel kan genereren. Evenmin kan het bestuur de bestuursrechter
verzoeken een burger een gebod of verbod op te leggen om iets te doen of na te
laten, eventueel met oplegging van een dwangsom, indien het bestuur zelfstandig

99 Conseil d’Etat 4 augustus 1905, Martin, Recueil Lebon, p. 749; zie Chapus 2008, p. 732 e.v. De
vernietiging van het voorbereidende besluit staat in beginsel niet aan de geldigheid van een
bestuursrechtelijk contract in de weg.

100 Ricci 2012, p. 44 en 52.

101 Zie P. Wachsmann, ‘La recevabilité du recours pour exces de pouvoir a 'encontre des contrats’,
RFDA 2006, p. 24 e.v.

102 Zie Chapus 2008, p. 539; Ricci 2012, p. 45. De laatste staat voor de concurrenten open in een
recours de pleine juridiction, gericht op de vernietiging.

103 Het référé-précontractuelle zorgde er al enige tijd voor dat concurrenten konden voorkomen dat
de bestuursrechtelijke contracten werden gesloten zonder dat de aanbestedingsregels in acht
waren genomen; zie art. L. 55I-I tot 551-12 en R. 551-I tot R. 551-6 CJA. Het référé-contractuelle
regelt sinds g mei 2009 dat ook na het sluiten van het contract een spoedprocedure mogelijk is;
zie art. L. 55I-13 tot 551-23 en R. 551-7 tot 551-10 CJA.

104 Conseil d’Etat 30 mei 1913, Préfet de I'Eure, zaaknr. 49241; Conseil d’Etat 2 juli 2007, Comm. de Lat-
tes, zaaknr. 294393.
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die bevoegdheid heeft. Gevolg is ook dat het volgens vaste jurisprudentie niet aan de
bestuursrechter is om te interveniéren in geschillen tussen partijen bij een bestuurs-
rechtelijk contract, omdat het bestuur over de bevoegdheden beschikt om nako-
ming van de overeenkomst af te dwingen.™®s Kortom, een door het bestuur aan de
rechter gerichte eis om een burger ergens toe te verplichten terwijl het zelf bevoegd
is die verplichting op te leggen, is niet-ontvankelijk.

2.2.2  Het ‘klassieke’ vernietigingsberoep

Het beroep gericht op de vernietiging van een besluit, is zonder enige twijfel te her-
kennen als het klassieke beroep dat is gericht op de vernietiging van een eenzijdige
rechtshandeling van het bestuur. In de kern betreft het beroep de vraag van een bur-
ger aan de bestuursrechter om te waarborgen dat de handelingen van het bestuur
zijn onderworpen aan het geldende objectieve recht en het legaliteitsbeginsel.

In Frankrijk wordt het vernietigingsberoep gekenschetst als een beroep van open-
bare orde. Dat heeft als consequentie dat dit beroep — in het belang van allen — ook
zonder wettelijke grondslag en zelfs in het geval het beroep door de wet wordt
beperkt, beschikbaar moet zijn.”®® Daarnaast moet het binnen een korte termijn
ingesteld worden, gelet op het betrokken algemeen belang en de rechtszekerheid.
Hoewel ideaaltypisch gekarakteriseerd als een actio popularis,”” worden op grond
van praktische overwegingen beperkingen geaccepteerd; er is dus wel degelijk een
beperkend vereiste, gelet op de persoon van de eiser en diens — directe en persoon-
lijke — procesbelang. Omdat het beroep is gericht op de vernietiging van een besluit,
vindt de rechtmatigheidstoetsing ex tunc plaats en werkt de uitspraak erga omnes.
De vernietiging heeft terugwerkende kracht. Traditioneel is er veel discussie over
de vraag of het vernietigingsberoep een partijenproces is; inmiddels lijkt erkend te
worden dat dat het geval is.*®

Hoewel hoofdregel van het Franse bestuursprocesrecht is dat een partij moet
worden vertegenwoordigd door een professionele rechtshulpverlener, geldt die ver-
plichting in het vernietigingsberoep — sinds 1864 (art. 431-2 CJA) — in eerste aanleg
niet. De vrijstelling geldt echter sinds 2003 niet langer in hoger beroep, waar ver-
plichte procesvertegenwoordiging nu dus regel is. Het instellen van een recours pour
exces de pouvoir gaat in eerste aanleg niet met hoge kosten gepaard; sinds 1 oktober
2011 is echter — op straffe van niet-ontvankelijkheid — voor elk beroep een bijdrage
van € 35 verplicht gesteld (contribution de I'aide juridique).**

105 Vgl. Chapus 2008, p. 392-394.

106 Het beroep bestaat zelfs zonder wettelijke voorziening en elke wet die strekt tot beperking van
dat beroep, wordt eng uitgelegd of zelfs in een tegenovergestelde richting, zie Conseil d’Etat
17 februari 1950, Dame Lamotte, zaaknr. 86949.

107 Reden waarom geen afstand kan worden gedaan van het recht om in beroep te gaan, zie Conseil
d’Etat 13 februari 1948, Louarn, Recueil Lebon, p. 79.

108 Ricci 2012, p. 42.

109 ZieR. 411-2 en R. 411-2-1 CJA. De invoering van een heffing (droit de timbre) in 1994 van roo Francs
werd door Chapus 2008, p. 526 aangeduid als een grote vergissing en werd in 2004 weer afge-
schaft.
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Het Franse vernietigingsberoep is vanzelfsprekend te vergelijken met het Neder-
landse vernietigingsberoep, indien althans geen rekening wordt gehouden met de
mogelijkheden om de rechtsgevolgen in stand te laten of zelfin de zaak te voorzien.
Net als in Nederland, kent het Franse bestuursprocesrecht de zogenoemde ambts-
halve toetsing aan gronden van openbare orde (moyens d’ordre publique), maar de rech-
ter dient zich voor het overige te beperken tot de door partijen aangevoerde gronden;
hij dient over alle aangevoerde gronden te oordelen (ne infra petita) en zich niet buiten
de omvang van het geschil te begeven (ne ultra petita).”

Gelet op de beperkte bevoegdheid van de bestuursrechter in het vernietigings-
beroep, namelijk de vernietiging van het besluit met terugwerkende kracht, is de
effectiviteit van dit klassieke beroep ook in Frankrijk aanleiding voor discussie. Met
name is interessant op welke wijze de Franse bestuursrechter heeft geprobeerd de
scherpe kantjes van het vernietigingsberoep, die daaraan inherent zijn omdat de
bestuursrechter niet op de stoel van het bestuur kan plaatsnemen, weg te nemen. Ik
wijs in navolging van Ricci kort op een aantal in de jurisprudentie aanvaarde maat-
regelen om de effectiviteit te vergroten.™

De bestuursrechter staat toe dat een besluit gedeeltelijk wordt vernietigd, mits
het besluit bestaat uit bepaalde splitsbare onderdelen. Deze zogenoemde annula-
tion partielle quantitative is evenwel niet een methode van recente datum. Datzelfde
geldt voor de mogelijkheid om ambtshalve — na partijen in de gelegenheid te heb-
ben gesteld zich daarover uit te laten — de wettelijke of juridische grondslag van een
besluit te verbeteren en van vernietiging af te zien.” Ook wordt toegestaan dat het
bestuur de motivering aanvult of die voor het eerst opvoert in eerste aanleg of in
hoger beroep, waarna het aan de bestuursrechter is om te bepalen of het dictum van
hetbesluit door de aanvulling inderdaad is voorzien van een deugdelijke motivering.
Dat wordt onder de juiste voorwaarden niet in strijd met artikel 6 EVRM geacht.
Moderner is dat de bestuursrechter zichzelf bevoegd heeft geacht het uitgangspunt
van de terugwerkende krachtvan de vernietiging te nuanceren (la modulation des effets
dans le temps des annulations prononcées). In uitzonderlijke omstandigheden zijn de
gevolgen van het uitgangspunt van terugwerkende kracht zodanig in strijd met het
algemene belang of de belangen van betrokkenen, dat aanpassing in de tijd gewenst
is."+ Daarbij moet bedacht worden dat het beroep ook algemene regels kan betref-
fen. Eveneens modern wordt geacht de vernietiging die wordt aangeduid als annula-
tion ‘en tant que ne pas’; een besluit wordt vernietigd omdat daarin iets niet is geregeld
waarover wel beslist had moeten worden.™ Voor het Franse vernietigingsberoep

110 Conseil d’Etat 26 maart 2008, CCI du Var, zaaknr. 275011; Conseil d’Etat 11 juli 2007, Min. Défense,
zaaknr. 283162.

11 Ricci 2012, p. 217-221. Voor de echte liefhebber: Florent Blanco, Pouvoir du juge et contentieux admi-
nistratif de la légalité (diss. Paul Cézanne — Aix-Marseille I1I 2006), Aix-en-Provence: Presses uni-
versitaires d’Aix-Marseille 2010, p. 269-369.

112 Conseil ’Etat, 3 december 2003, Préfet de la Seine-Maritime ¢ | M.E., zaaknr. 240267. Conseil d’Etat
29 mei 2009, Hacene X., zaaknr. 308274.

113 Conseil d’Etat 21juli 2009, Aires X., zaaknr. 307540.

114 Uitgangspunt: Conseil d’Etat 26 december 1925, Rodiere, Recueil Lebon, p. 1065. Uitzondering:
Conseil d’Etat 11 mei 2004, Assoc. AC! et autres, 0.a. zaaknr. 255886.

115 Conseil d’Etat 5 maart 2008, Centre hospitalier Georges Claudinon, zaaknr. 305922.

247



werkelijk een grote stap is de uitspraak waarin weliswaar wordt vernietigd, maar
enkel met gevolgen voor de toekomst."6

Een zuiver vernietigingsberoep kan eindigen met een afwijzing van het beroep of
met de uitspraak dat het bestreden besluit ex tunc erga omnes wordt vernietigd. Daar-
uit volgt in voorkomend geval de verplichting van het bestuur om een nieuw besluit
te nemen. Als uitzondering op de in de jurisprudentie neergelegde hoofdregel dat de
bestuursrechter geen opdrachten geeft aan het bestuur (zie par. 2.3), is bij wet van
8 februari 1995 aan alle bestuursrechters de bevoegdheid gegeven om — ter waar-
borging van de uitvoering van hetgeen in de uitspraak is beslist (chose jugée) — een
gebod te richten aan het bestuur.”” Belangrijke voorwaarde in eerste aanleg is dat de
opdrachtaan het bestuur alleen op verzoek van een appellant kan worden uitgespro-
ken. Omdat het door de bestuursrechter aan het bestuur opgelegde gebod steeds
de uitvoering moet betreffen van hetgeen is uitgesproken, kan de bestuursrechter
niet op grond van de hier bedoelde bepalingen worden benaderd met het zelfstan-
dig beroep om het bestuur een bevel of opdracht te geven (om een feitelijke hande-
ling te verrichten). Een en ander is vergelijkbaar met de regeling in het Nederlandse
bestuursrecht (art. 8:72 lid 6 Awb).

De Franse bestuursrechter kan in een vernietigingsberoep niet zelf in de zaak
voorzien, maar de in 1995 door de wetgever toegekende bevoegdheid lijkt wel min
of meer het einde te betekenen van het vernietigingsberoep in zijn zuivere vorm.
Met de bevoegdheid om — in eerste aanleg enkel op verzoek van de appellant — een
opdrachtaan het bestuur te geven ter uitvoering van de uitspraak, is het onderscheid
met hetvolle-rechtsmacht-beroep (recours objectif), voor wat betreft de bevoegdheden
van de rechter, danig verkleind. Dat heeft er ook toe geleid dat in de literatuur het
einde wordt aangekondigd van het zuivere vernietigingsberoep ten faveure van die
verschijningsvorm van het volle-rechtsmacht-beroep, waarin de rechter in beginsel
wel de bevoegdheid heeft zelfin de zaak te voorzien en derhalve beter tegemoet kan
komen aan de wensen van de rechtzoekenden.™

Over de uitspraak

Uitspraken van de bestuursrechter zijn direct uitvoerbaar en het bestuur is verplicht
die uitvoering ter hand te nemen. Ten behoeve daarvan is door wetten van 8 februari
1995 en 12 april 2000 de effectiviteit van de uitvoering van rechterlijke uitspraken
vergroot.

De bevoegdheid om het bestuur een opdracht (injonction) te geven in de uitspraak
zelf, is in twee bepalingen neergelegd. In artikel L. gr1-1 komt tot uitdrukking dat

116 Conseil d’Etat 16 juli 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, zaaknr. 291545.

117 Ziein hetalgemeen over injonctions J.-H. Stahl & X. Domino, ‘Injonctions: le juge administratif
face aux réalités’, AJDA 2011, p. 2226

18 ZieY.Gaudemet, ‘Préface’, in: Lepetit-Collin 2011, p. VII (la mort); Chapus 2008, p. 247 (Peclipse).

119 Zie o.a. Bernard Pacteu, ‘Du recours pour excés de pouvoir au recours de pleine juridiction?’,
La Revue Administrative 1999, p. 51-68 (Numero special: Evolutions et révolution du contentieux
administratif). Zie Ricci 2012, p. 54-56. Zie 00k J.-B. Auby, ‘La bataille de San Romano, Réflexions
sur les évolutions récentes dus droit administratif’, AJDA 2001, p. 919.
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de bestuursrechter het bestuur kan gebieden om ter uitvoering van zijn uitspraak
een concrete maatregel te verrichten die uit de uitspraak noodzakelijkerwijs voort-
vloeit. Het bestuur wordt kortom verplicht om binnen een bepaalde termijn, eventu-
eel versterkt met een dwangsom, een bepaald besluit te nemen omdat dat voortvloeit
uit de uitspraak van de bestuursrechter. Eenvoudig voorbeeld is de situatie waarin
duidelijk is op welke wijze een gebonden bevoegdheid moet worden uitgeoefend.
Artikel L. g1r-2 CJA ziet dan logischerwijs op de situatie dat die zekerheid er nog
niet is, maar waarin wel vaststaat dat een nieuw besluit moet worden genomen na
een nieuwe zorgvuldige beoordeling. In eerste aanleg kan het gebod en de eventueel
daaraan gekoppelde dwangsom (L. g11-3 CJA) slechts worden opgelegd naar aanlei-
ding van een expliciet verzoek van een partij. Het verzoek kan ook na afloop van de
procedure worden ingediend, indien blijkt dat de uitspraak niet wordt uitgevoerd
(L. 9114 CJA).

Een verzoek om het bestuur tot uitvoering van de uitspraak te dwingen wordt
afgewezen indien het beroep ongegrond is, indien er geen uitvoeringsmaatregelen
voortvloeien uit de uitspraak, of in het geval het bestuur reeds heeft uitgevoerd of
heeft toegezegd uit te voeren en niets er op wijst dat het bestuur daartoe niet zou
overgaan. Kort en goed, toepassing is alleen aan de orde indien het bestuur het
ernaar heeft gemaakt.”

Betreft de uitspraak de veroordeling van het bestuur tot betaling van een bepaald
geldbedrag, bijvoorbeeld ten aanzien de proceskosten, dan is voor de effectieve
uitvoering van dat deel van de uitspraak eveneens een regeling getroffen. Er geldt
in beginsel een betalingstermijn van twee maanden na bekendmaking van de uit-
spraak. Wordt nog altijd niet betaald, dan stijgt de wettelijke rente met vijf procent
en kan de appellant (schuldeiser) zich met de uitspraak wenden tot de daartoe aan-
gewezen openbare accountant van de veroordeelde rechtspersoon.

2.2.3 Het ‘moderne’ volle-rechtsmacht-beroep

De groep van geschillen waarin sprake is van een volle-rechtsmacht-beroep is zeer
divers. De toegang tot het beroep, de procedure voor de bestuursrechter en zijn uit-
spraakbevoegdheden zijn evenmin uniform geregeld. Gedeeld kenmerk is door-
gaans dat de toegang tot de procedure minder laagdrempelig is dan in een vernie-
tigingsberoep; meestal is sprake van verplichte procesvertegenwoordiging.’>* Ook
staat het beroep doorgaans voor een kleinere kring van belanghebbenden open.
De bestuursrechter zal het geschil tussen partijen over het besluit van het bestuur
in beginsel — en in voorkomend geval na het bestreden besluit ex tunc te hebben
vernietigd — ex nunc beoordelen en hij heeft de bevoegdheid om de rechtsbetrek-
king tussen partijen bindend vast te stellen. In het onderstaande komen kort aan de

120 Vgl. Chapus 2008, p. 1176.

121 Ondertussen gebeurt dat wel veel vaker dan in 2001, zie De Waard, Bok & Gilhuis 2001, p. 48,
voetnoot 120. Vgl. Blanco 2010, p. 377 met veel verwijzingen.

122 Lepetit-Collin 2011, p. 280. Op die hoofdregel zijn echter weer uitzonderingen, met name indien
sprake is van een recours objectif.
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orde het volle-rechtsmacht-beroep als recours subjectif, waarin de bestuursrechter een
vraag naar subjectieve rechten wordt voorgelegd, en het volle-rechtsmacht-beroep
als recours objectif, waarin de bestuursrechter een vraag naar de objectieve recht-
matigheid wordt gesteld.

Recours subjectif

Het volle-rechtsmacht-beroep als recours subjectif, oftewel het gewone volle-rechts-
macht-beroep, is een procedure omtrent de aansprakelijkheid van het bestuur voor
het op onrechtmatige wijze toebrengen van schade. Het geschil kan evenwel ook het
niet nakomen van een bestuursrechtelijk contract door bestuur of burger betreffen.
Anders dan in een vernietigingsberoep, vraagt de appellant, die vertegenwoordigd
moet worden door een advocaat, bescherming van zijn subjectieve rechten (droit
violé); dat heeft tot gevolg dat hij afstand kan doen van zijn beroep en ook van het-
geen hij heeft toegewezen gekregen in een bestuursrechtelijke uitspraak. Er zij aan
herinnerd dat het uitgangspunt van de décision préalable ook hier opgeld doet. Daar-
door doet de procedure denken aan een procedure tegen een zelfstandig schade-
besluit, eventueel na een fictieve weigering, die na een beoordeling ex nunc eindigt
met het zelf in de zaak voorzien.

Bij een onrechtmatige inbreuk op de rechten van een burger omdat het bestuur ten
onrechte een bestuursrechtelijk contract niet nakomt of in het geval het bestuur
onrechtmatig schade toebrengt, is de burger in beginsel aangewezen op een ver-
oordeling van het bestuur tot schadevergoeding door de bestuursrechter (domma-
ges-intérét). Een onrechtmatige daad of de contractuele aansprakelijkheid van de
Franse overheid wordt in alle gevallen omgezet in vervangende schadevergoeding
(le principe de réparation par équivalent).” Als de bestuursrechter in het volle-rechts-
macht-beroep oordeelt dat sprake is van een onrechtmatige inbreuk op de rechten
van een burger,+ kan dat in beginsel niet leiden tot een ge- of verbod teneinde de
onrechtmatige gedraging te verbieden of de nakoming af te dwingen. Vanwege
een aloude opvatting over de scheiding van de machten,™ acht de Franse bestuurs-
rechter zich pertinent niet bevoegd een ge- of verbod op te leggen aan het bestuur.
Dit uitgangspunt geldt ook indien een wederpartij ‘nakoming’ vordert van een
bestuursrechtelijk contract. Zonder wettelijke grondslag zal de bestuursrechter het
bestuur niet dwingen tot een (feitelijke) handeling of het nalaten daarvan. Reden
daarvoor is niet dat de civiele rechter daartoe wel bevoegd zou zijn of dat de civiele
rechter in die geschillen rechtsmacht zou hebben, maar enkel dat het niet aan een
bestuursrechter is om het bestuur op te dragen hoe het zich dient te gedragen. Die
bevoegdheid wenst de bestuursrechter zich simpelweg niet toe te eigenen.

123 Chapus 2001, p. 1233; Chapus 2008, p. 971-973.

124 De gewone rechter is enkel bevoegd in zaken waarin het handelen van het bestuur moet worden
beschouwd als emprise irréguliere of voie de fait, waarover de volgende paragraaf (2.3).

125 Zie Conseil d’Etat 4 februari 1976, 4/1 SSR, zaaknr. 92742, waaruit ook volgt dat er geen enkel
probleem bestaat bij het opleggen van ge- of verboden (in spoedprocedures of anderszins) aan
particuliere partijen. Vgl. Chapus 2008, p. 969.
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De soep wordt echter net iets minder heet gegeten dan het voorgaande doet ver-
moeden.”?S Het verbod om het bestuur een rechtstreekse instructie te geven over
hoe het zich dient te gedragen, kan worden ‘omzeild’ door het bestuur tot schade-
vergoeding te veroordelen onder de voorwaarde dat niet betaald hoeft te worden
indien het bestuur de inbreuk op de subjectieve rechten van de burger ongedaan
maakt, bijvoorbeeld door alsnog de overeenkomst na te komen. Kiest de bestuurs-
rechter voor die weg, dan is schadevergoeding alleen aan de orde indien het bestuur
hetnietbehaagt omvoor de betere oplossing te kiezen (si mieux n'aime l'administration).
Gesproken wordt van een facultatieve verplichting voor het bestuur. Niets lijkt zich
ertegen te verzetten dat deze facultatieve verplichting ook wordt gebruikt in gevallen
van een voortdurende of dreigende onrechtmatige daad. Belangrijkste conclusie is
echter dat de bestuursrechter niet kan worden benaderd met het zelfstandige ver-
zoek om het bestuur te verplichten een bepaalde (feitelijke) handeling te verrichten;
een voorafgaande décision préalable is vereist en ziet op de aansprakelijkheid van het
bestuur. In paragraaf 2.3 bespreek ik de mogelijkheden van de bestuursrechter (en
de gewone rechter) om in een spoedprocedure een oordeel te geven indien sprake is
van een flagrante, kenbare schending van de fundamentele vrijheden van de burger.

Recours objectif

Het vernietigingsberoep is niet het enige beroep waarin een vraag naar de objec-
tieve rechtmatigheid van een besluit van het bestuur aan de orde is. Het Franse recht
kent ook volle-rechtsmacht-beroepen waarin dezelfde vraag aan de orde is, maar
de bestuursrechter toch bevoegd wordt geacht om zijn eigen oordeel in de plaats te
stellen van het bestreden besluit. Zij worden wel het recours de pleine juridiction objectif,
of recours spéciaux, genoemd. De termijnen voor het instellen van een dergelijk beroep
zijn vergelijkbaar met die in hetvernietigingsberoep, soms zelfs korter. De wijze van
bepalen van de kring van belanghebbenden komt praktisch overeen met die in het
vernietigingsberoep; aangenomen wordt dat een appellant geen afstand kan doen
van zijn beroepsrecht.

Belangrijkste kenmerk van het beroep is echter dat de bestuursrechter over ver-
gaande uitspraakbevoegdheden beschikt; indien mogelijk kan hij zijn eigen beslis-
sing — na het besluit (ex tunc en) erga omnes te hebben vernietigd — in de plaats zetten
van de bestreden beslissing.”*® Kortom, de Franse bestuursrechter kan in geschillen
die worden gekwalificeerd als volle-rechtsmacht-beroep (recours objectif) de rechts-
gevolgen in stand laten of zelfin de zaak voorzien. Die bevoegdheid maakt de kwa-
lificatie van het beroep van groot belang voor de procedure bij de bestuursrechter.
Het meenemen van nieuwe feiten en omstandigheden is immers, ook indien die zijn
opgekomen na het nemen van het bestreden besluit, van belang voor het oordeel
van de bestuursrechter.”” Consequentie is dat als de rechter na de zitting wordt

126 Wellicht kan de situatie vergeleken worden met een rigide toepassing van de mogelijkheid voor-
zien in art. 6:168 lid 1 en/of 6:258 BW, waarbij de afweging geheel aan het bestuur wordt gelaten.

127 Althans, datleid ik af uit Chapus 2008, p. 973.

128 In datverband is relevant dat dit soort beroepen zich nooit richten tegen algemeen verbindende
voorschriften, zie Lepetit-Collin 2011, p 288 e.v.

129 Conseil d’Etat 24 januari 2007, Nouredinne X, zaaknr. 288044; Conseil d’Etat 3 september 2008,
Min. Agricult. et Péche, zaaknr. 298445.
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geconfronteerd met nieuwe feiten, hij genoodzaakt kan zijn om het onderzoek te
heropenen.°

In watvoor soorten geschillen staat het volle-rechtsmacht-beroep open? Opgemerkt
zij dat het vanuit de geschiedenis om een relatief kleine groep van aangewezen
geschillen over ‘klassieke’ besluiten gaat, waarin de bestuursrechter wordt geacht
over volle rechtsmacht te beschikken. Dat zijn allereerst de beroepen over besluiten
inzake het toekennen of afwijzen van een geldbedrag.3* Ook kan worden gewezen
op belastinggeschillen, op geschillen inzake de verkiezingen en op de geschillen
inzake de pensioenen voor ambtenaren en militairen; Chapus geeft een relatief
lange opsomming.3* Daarnaast is er een groeiende groep van geschillen die — al
dan niet door toedoen van de wetgever of vanwege een analyse van de aard van het
geschil door de Conseil d’Etat — worden ingedeeld in het volle-rechtsmacht-beroep
als recours objectif. Te denken valt aan geschillen over de status van een vluchteling,
over het toekennen van sociale zekerheid en over het opleggen van een bestuurlijke
boete.

De bevoegdheid van de bestuursrechter om te doen wat het bestuur eigenlijk
behoort te doen, draagt bij aan de effectiviteit van dit soort beroepen ten opzichte
van het klassieke vernietigingsberoep. De opkomst van deze vorm van het beroep
op de Franse bestuursrechter beantwoordt aan een maatschappelijke behoefte en
aan de belangrijke eis van geschilbeslechting binnen een redelijke termijn, zoals
opgenomen in artikel 6 EVRM.3 In zijn in 2008 gepubliceerde werk stelt Chapus
aan de orde dat gedacht kan worden aan een nieuwe vorm van het vernietigings-
beroep die zal ontstaan uit het samensmelten van het vernietigingsberoep en het
volle-rechtsmacht-beroep (als recours objectif).3+ Daarmee zou de Franse bestuurs-
rechter worden uitgerust met uitspraakbevoegdheden die het uniforme, algemene
Nederlandse bestuursprocesrecht al geruime tijd kent.

Over de uitspraak

De uitspraak van de bestuursrechter in een volle-rechtsmacht-beroep dient door het
bestuur uitgevoerd te worden. Ondanks de ruimere bevoegdheden die de Franse
bestuursrechter in dit soort beroepen geacht wordt te bezitten, is er geen verschil
met het vernietigingsberoep voor wat betreft de mogelijkheden voor de burger om
de uitvoering van de uitspraak af te dwingen. Verwezen zij derhalve naar het slot van
paragraaf 2.2.2. Van belang is met name dat elke veroordeling tot vergoeding van
schade of nadeelcompensatie in het volle-rechtsmacht-beroep (recours subjectif), ten
uitvoer gelegd kan worden.

130 Zie Ricci 2012, p. 49; Conseil d’Etat 30 december 2011, Min. de I'Ecologie, zaaknr. 335309.

131 Tenzij het beroep bewust is beperkt tot een vernietigingsberoep, zie ook par. 2.1.

132 De opsomming is toch vrij lang: zie Chapus 2008, p. 241; Lepetit-Collin 2011, p. 166 e.v.

133 Zievoor een vergelijking Bailleul 2002.

134 Chapus 2008, p. 239. Het proefschrift van Lepetit-Collin 2011 laat ondertussen zien dat het
recours de pleine juridiction objectif een eigenstandige positie verwerft tussen recours pour exces de
pouvoir en recours de pleine juridiction subjectif.
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2.3 Verzoek om een ge- of verbod: een spoedprocedure

In de vorige paragrafen was aan de orde dat bij de wet van 8 februari 1995 aan de
bestuursrechter de bevoegdheid is toegekend om het bestuur een gebod op te leggen
ter uitvoering van hetgeen de rechter heeft uitgesproken. Weliswaar betrof dat een
belangrijke wijziging in het op de grond van de jurisprudentie van de Conseil d’Etat
geldende uitgangspunt dat het niet aan de bestuursrechter is om dergelijke opdrach-
ten te geven aan het bestuur,> maar de mogelijkheid een ge- of verbod op te leggen
is beperkt tot de uitvoering van de uitspraak van de bestuursrechter. Het betreft dus
geen zelfstandige procedure om een door de bestuursrechter aan het bestuur opge-
legd ge- of verbod te krijgen. De bevoegdheid om een ge- of verbod op te leggen aan
het bestuur is beperkt tot de tenuitvoerlegging van de bestuursrechtelijke uitspraak.
Buiten die door de wet toegekende bevoegdheid, doet het historisch te verklaren
verbod nog altijd opgeld. Chapus drukt het onder verwijzing naar de jurisprudentie
aldus uit.

i

‘Le principe consacré a été, et il reste, qu’“il n’entre pas dans les pouvoirs du juge

admnistratif d’adresser des injonctions a une autorité administrative” [...] ou (formule

LT

équivalente, mais plus usuelle) qu’“il n’appartient pas au juge administratif d’adresser
des injonctions a 'administration; [...] Le principe provoque lirrecevabilité des conclu-
sions a fin d’injonction. Et il interdit d’en prononcer d’office. Il est, de plus, un principe

d’ordre public.36

Het is dus naar het oordeel van de bestuursrechter in beginsel niet aan hem om het
bestuur op te dragen waartoe het gehouden is,”” tenzij die bevoegdheid hem bij wet
is toegekend.?

Die situatie doet ten eerste de vraag rijzen of de gewone rechter niet toch een rol
heeft te vervullen. Ten tweede moet bedacht worden dat de mogelijkheid om ge- en/
of verboden te richten aan het bestuur bij wijze van uitvoering van hetgeen door de
bestuursrechter is uitgesproken, ook geldt voor de uitspraken naar aanleiding van
de in het Franse recht geregelde spoedprocedures. In het onderstaande zijn beide
punten aan de orde.

Een succesvolle rol voor de gewone rechter
Hoeis het gesteld met de rechtsmachtvan de gewone rechter? Deze gewone rechter is
op grond van een wet uit 1790 niet bevoegd kennis te nemen van bestuursrechtelijke

135 Met hetopleggen van ge- en verboden aan natuurlijke personen heeft de Franse bestuursrechter
geen problemen, zie Conseil d’Etat 13 juli 1956, OPHLM de la Seine, Recueil Lebon, p. 338.

136 Chapus 2008, p. 971 (waar ook te vinden is dat hetzelfde geldt ten aanzien van een orgaan of
college bekleed met enig openbaar gezag).

137 De zogenoemde médiateur de la République heeft overigens eveneens de bevoegdheid om te gebie-
den de uitspraak van de bestuursrechter uit te voeren; het niet opvolgen van een dergelijk gebod,
heeft geen gevolgen.

138 Iklaathier nu buiten beschouwing de mogelijkheid om een facultatieve verplichting (het bestuur
mag kiezen tussen betaling van schadevergoeding of nakoming van het contract) op te leggen in
het recours de pleine juridiction subjectif.
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geschillen, maar is als gevolg van de uitleg van de grondwet wel de rechter die
het recht op eigendom en de individuele vrijheid dient te garanderen (le gardien du
droit de propriété et des libertés fondamentales). Dat verklaart zijn bevoegdheid in zaken
waarin het bestuur een rol speelt. Wel bevoegd is de gewone rechter namelijk wan-
neer het optreden van het bestuur kan worden beschouwd als een voie de fait. Ook in
de Nederlandse literatuur is een dergelijke voie de fait bekend.° Het is een zeer ern-
stige schending van het eigendomsrecht of de fundamentele vrijheden, die vanwege
het flagrante karakter ervan niet kan worden herleid tot het recht en het behartigen
van de publieke taak. Het beoordelen van dat handelen behoort daarom ook tot de
competentie van de gewone rechter.’* Dat leerstuk wordt gezien als — onnavolg-
bare+* — uitzondering op de regel dat louter de bestuursrechter dient te oordelen
over geschillen waarbij het bestuur betrokken is. Willemsen constateerde al eens
dat de gewone rechter de neiging heeft een handeling van het bestuur al snel te kwa-
lificeren als een voie de fait.*s3 Chapus wijst erop dat het succes van de bevoegdheid
van de gewone rechter kan worden verklaard door de snelheid waarmee uitspraak
kan worden gedaan en door de ruime bevoegdheden waarover de gewone rechter
beschikt, ook in spoedprocedures. De gewone rechter kan namelijk niet alleen
schadevergoeding toekennen, maar ook veroordelen om de onrechtmatige inbreuk
ongedaan te maken en kan dat ge- of verbod versterken met een dwangsom.

In 2001 bevestigde het Tribunal des conflits, het college dat geschillen over de rechts-
machtverdeling moet beslechten, nog eens dat sprake is van een voie de fait indien het
bestuur een besluit neemt waarmee op zodanig grove wijze inbreuk wordt gemaakt
op hetzij het eigendomsrecht hetzij de fundamentele vrijheden van een burger, dat
het besluit niet op enigerlei wijze kan worden toegerekend aan de taakuitoefening
van het bestuur. Bedacht moet echter worden dat het college er daarnaast op wees
dat soortgelijke schendingen ook het gevolg kunnen zijn van de onrechtmatige
wijze waarop het bestuur overgaat tot de (gedwongen) uitvoering van een besluit,
zelfs als dat besluit rechtmatig is. Een voorbeeld van dit alles biedt het arrest in de
zaak Mademoiselle Mohamed.™+ Het Tribunal des conflits oordeelde dat het excessief
lang innemen van het paspoort van een persoon die Frankrijk binnen wil komen,
ondanks dat het bestuur de publiekrechtelijke bevoegdheid had om het paspoort in
te nemen ter controle van de identiteit, een voie de fait betrof. De gewone rechter werd
daarom bevoegd geacht. Vanuit pragmatisch perspectief biedt het leerstuk van de

139 Art. 13 van de wet van 16 en 24 augustus 179o luidt: ‘Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeu-
reront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler,
de quelque maniere que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs
a raison de leurs fonctions.’

140 Zie met name Verheij 1994, p. 43 onder verwijzing naar Bok 1992, p. 34-36.

141 Vgl. De Waard, Bok & Gilhuis 2001, p. 42-43. Datzelfde geldt voor de emprise irréguliere (onregel-
matige bezitneming van een onroerend goed), terwijl de schadevergoeding voor rechtmatige
inbezitneming tot de bevoegdheid van de bestuursrechter behoort.

142 Chapus 2001, p. 368.

143 Willemsen 2005, p. 63.

144 Tribunal des conflits 19 november 2001, Mlle. Mohamed, zaaknr. 3272. Zie ook al Tribunal des
conflits 8 april 1935, Action frangaise, zaaknr. 822. Zie voor de definitie van voie de fait ook Conseil
d’Etat 23 oktober 2000, Boussadar, zaaknr. 3227.
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voie de fait de gewone rechter de mogelijkheid om het bestuur een gebod of verbod op
te leggen, daar waar de bestuursrechter zich daartoe niet bevoegd acht.

De groeiende rol van de bestuursrechtelijke spoedprocedure
Sinds 1 januari 2001 kent het Franse bestuursprocesrecht een — onder omstandig-
heden met de bevoegdheid van de gewone rechter — concurrerende spoedprocedure,
die voluit het référé en sauvegarde d’une liberté fondamentale kan worden genoemd, maar
doorgaans wordt aangeduid als référé-liberté of référé-injonction.™ss Die spoedproce-
dure, waarvoor geen connexiteitseis met een bodemprocedure en geen verplichte
procesvertegenwoordiging geldt, was onderwerp van het rechtsvergelijkende pre-
advies van De Waard in 2006. De Waard merkt op dat — mocht het Nederlandse
bestuursprocesrecht zich uitbreiden voorbij het beroep waarin de vernietiging van
een besluit centraal staat — deze spoedprocedure een goede rol kan vervullen. ™46

De invoering van deze Franse spoedprocedure werd gezien als dé innovatie in een
meer omvangrijke wetgevingsoperatie ten aanzien van spoedprocedures. In arti-
kel 521-2 CJA is het bestuursrechtelijke référé-liberté als volgt verwoord.

‘Saisi d’'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordon-
ner toutes mesures nécessaires a la sauvegarde d’une liberté fondamentale a laquelle
une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la
gestion d’un service public aurait porté, dans l'exercice d’un de ses pouvoirs, une
atteinte grave et manifestement illégale. [...]’

Het référé-liberté is in het leven geroepen ter bescherming van de burger tegen een
grove, kennelijk onrechtmatige, inbreuk op de fundamentele vrijheden door de
overheid in het kader van de uitoefening van een bestuursrechtelijke bevoegdheid
of een publieke taak. De inbreuk kan het gevolg zijn van een besluit of van een
feitelijke gedraging van het bestuur, maar ook van het nalaten daarvan. Gelet op
het oogmerk is niet opmerkelijk dat het référé-liberté een synthese is van diverse in
het Franse civiele procesrecht geregelde spoedprocedures.’*” Vereist is allereerst
een spoedeisend belang. Is inderdaad sprake van een grove inbreuk die kennelijk
onrechtmatig is en ziet op een fundamentele vrijheid (o0.a. het recht op eigendom,
persoonlijke vrijheid, bewegingsvrijheid en vrijheid van meningsuiting),*® dan kan
de voorzieningenrechter elke (voorlopige) maatregel treffen die noodzakelijk is om
de burger tegen die grove inbreuk te beschermen en kan hij daarbij gebruik maken
van de bevoegdheid om een gebod of verbod op te leggen aan het bestuur, inclusief

145 Gohin 2012, p. 332 (Vvoetnoot 175).

146 B.W.N. de Waard, ‘Spoedprocedures vergeleken’, in: Th.G.M. Simons, A.T. Marseille, &
B.W.N. de Waard, De voorlopige voorziening in het bestuursrecht (VAR-reeks 136), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2006, p. 226, onder verwijzing naar P.M. Langbroek, Het bestuursrechtelijk
kort geding, Den Haag: VUGA 1996, p. 37, waarin veel voorstanders van verzelfstandiging worden
genoemd.

147 Ricci 2012, p. 174.

148 Overzichten bij Ricci 2012, p. 175; Gohin 2012, p. 334; Chapus 2008, p. 1428-1437 (kantnr. 1599
over het eigendomsrecht). Over het recht op eigendom: Conseil d’Etat 2 februari 2004, Epoux
Abdallah, zaaknr. 260100.
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de bevoegdheid om dat kracht bij te zetten met een dwangsom. De référé-rechter
heeft kortom veel bevoegdheden, maar kan niet, omdat het in beginsel een voor-
lopige maatregel dient te betreffen, een besluit van het bestuur vernietigen.™» Gelet
op de ruime interpretatie van het toepassingsbereik van deze bestuursrechtelijke
procedure, is het heel goed mogelijk dat de bestuursrechter over situaties oordeelt
die zeer dicht liggen bij een voie de fait.’>

Direct na inwerkingtreding van de wet in 2001, gaf het Tribunal des conflits een oor-
deel ten behoeve van de handhaving van de rechtsmachtverdeling. Kenmerk van het
référé-liberté is dat het kan worden ingezet indien de grove inbreuk plaatsvindt in het
kader van de uitoefening van een publieke taak. Van een voie de fait kan alleen sprake
zijn als de schending op zo’n grove wijze plaatsvindt dat die niet op enigerlei wijze
kan worden toegerekend aan de taakuitoefening van het bestuur.’* Dat verschil is
echter relatief. Geconstateerd wordt derhalve dat het de wens van de wetgever is
geweest beide rechters een onder omstandigheden vergelijkbare taak en bevoegd-
heid te geven in spoedprocedures.’s*> Die taken zullen in de toekomst naast elkaar
blijven staan en het overlappen van bevoegdheden is daarbij niet uitgesloten.™3

In verband met de gedachte aan gedeelde rechtsmacht in dit soort zaken, is
recent een interessante uitspraak gewezen in een geschil op het eiland Mayotte,
een overzees departement van Frankrijk.’s+ In een zaak waarin een gemeente een
start had gemaakt met de bouw van sociale huisvesting, bleek dat het perceel eigen-
dom was van een particulier die geen instemming had gegeven of wilde geven. Vast
stond daarmee dat het continueren van de werkzaamheden een voie de fait betrof.
De référé-rechter van de Conseil d'Etat, oordelend in het hoger beroep tegen het door
de (bestuursrechtelijke) référé-rechter op Mayotte uitgesproken gebod om de werk-
zaamheden te staken,™> overwoog in een uitspraak van 23 januari 2013 als volgt.

‘Considérant que, sous réserve que la condition d’urgence soit remplie, il appartient
au juge administratif des référés, saisi sur le fondement de Iarticle L. 521-2 du code
de justice administrative, d’enjoindre a 'administration de faire cesser une atteinte
grave et manifestement illégale au droit de propriété, lequel a le caractere d’une liberté
fondamentale, quand bien méme cette atteinte aurait le caractére d’une voie de fait.”s®

In deze overweging is voor het eerst door de Conseil d’Etat expliciet overwogen dat
— zelfs als sprake is van een voie de fait — de bestuursrechter op grond van artikel
L. 521-2 CJA bevoegd is het bestuur te verbieden door te gaan met de werkzaam-
heden, omdat daarmee een grove inbreuk aan de orde is op het eigendomsrecht, dat

149 Vgl. De Waard 2006, p. 188.

150 Gohin 2012, p. 333.

151 Tribunal des conflits 23 oktober 2000, Boussadar, zaaknr. 3227.

152 Zie al Chapus 2001, p. 809. Ricci 2012, 176.

153 Gohin 2012, p. 334.

154 Het eiland Mayotte ligt in de straat van Mozambique (tussen Madagascar en Mozambique) en
behoort tot de eilandengroep Comoren.

155 Hoger beroep staat open binnen vijftien dagen o.g.v. art. 523-1 CJA.

156 Conseil d’Etat 23 januari 2013, Commune de Chirongui, zaaknr. 365262.
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behoort tot de fundamentele vrijheden waarop de référé-liberté ziet. Zie ik het goed,
dan wordt met deze — wel erg recente — uitspraak door de Conseil d'Etat (als référé-
rechter) onder voorwaarden een vorm van gedeelde rechtsmacht gevestigd.

Het preadvies van De Waard biedt zicht op nog een andere spoedprocedure, die hier
ook relevant lijkt. In het zogenoemde référé-conservatoire of référé-mesures utiles (L. 521-3
CJA) geldt evenmin de eis van connexiteit of verplichte procesvertegenwoordiging.
Als aanvulling op de mogelijkheden om een besluit te schorsen (référé-suspension),s?
kan de rechter in deze spoedprocedure alle overige nuttige maatregelen opleggen,
mits de verzoekende partij daarbij een spoedeisend belang heeft, de maatregel nut-
tig is en er geen obstakels worden opgeworpen voor de tenuitvoerlegging van een
besluit door het bestuur.’>® De voorlopige maatregel dient natuurlijk ook conserva-
toir van aard zijn.

Interessant is, zoals ook De Waard opmerkt, dat in deze procedure ook gebo-
den aan partijen die niet tot de overheid behoren, opgelegd kunnen worden. Der-
gelijke maatregelen zijn zelfs de meest voorkomende. Chapus noemt enkele voor-
beelden. Een gebod aan een bouwer om werkzaamheden uit te voeren teneinde
verdere ‘storingen’ in een gebouw te voorkomen; een gebod aan een onderneming
om tijdelijk te stoppen met de excessieve onttrekking van materiaal aan een rivier-
bedding; een gebod aan de personen die zich zonder rechtmatige titel ophouden
in een gebouw of op een perceel dat toebehoort aan het publieke domein. De voor-
beelden spreken voor zich.™ In dit verband wordt ook gewezen op de mogelijkheid
om een voorlopige maatregel aan een bouwer op te leggen die inhoudt dat hij zijn
werkzaamheden dient te staken. Uit door Chapus aangehaalde uitspraken van de
Conseil d’Etat uit 1985 en 1991 blijkt dat een verzoek om een verbod aan een bouwer
of aan degene die een perceel gaat ontbossen kan worden toegewezen.'® Een ver-
klaring voor die mogelijkheid moet worden gevonden in het feit dat op dat moment
het verzoek tot schorsing van een besluit aan de bestuursrechter aan strenge eisen
diende te voldoen en daarnaast ook uiterst bedenkelijk werd geacht,s' terwijl het
opleggen van verplichtingen aan een dergelijke partij minder omstreden was.s* De
Waard stelde in zijn preadvies over dit alles de vraag of het Nederlandse bestuurs-
procesrecht op dit punt — overigens met het Duitse bestuursprocesrecht — wellicht
te rigide is.'53

Het Franse bestuursprocesrecht kent nu weliswaar de eenvoudigere spoedproce-
dure om de schorsing van een besluit te realiseren, maar de wet stelt ten aanzien van

157 Voor 2000 bekend als ‘sursis a exécution’.

158 Althans, dat stelt de wet. Ondertussen legt de voorzieningenrechter ge- en verboden op aan het
bestuur, zie met name Conseil d’Etat 18 juli 2006, Mme Elissondo Labat, zaaknr. 283474. Het ver-
bod ziet in elk geval niet op de mogelijkheid om de (begunstigde) vergunninghouder als proces-
partij te gebieden de uitvoering van een besluit te staken.

159 Chapus 2008, p. 1446.

160 Chapus 2008, p. 1454, onder verwijzing naar Conseil d’Etat 16 januari 1985, Codorniu, Recueil
Lebon, p. 728 en Tribunal administratif Rennes 13 mei 1991, Assoc. De défense de la forét de la Caboche,
zaaknr. 21781.

161 Vgl. De Waard 20060, p. 173.

162 De Waard 2006, p. 191 met verwijzingen.

163 De Waard 2006, p. 236.
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het référé-conservatoire op vergelijkbare wijze dat de uitvoering van een besluit door
het bestuur niet mag worden gefrustreerd. Daardoor lijkt de bestuursrechter er ten
eerste op verdacht te moeten zijn dat het aan hem gerichte verzoek niet te veel gelij-
kenis vertoont met hetgeen kan worden bewerkstelligd in een schorsingsverzoek. Is
dat wel het geval, dan is een met dat doel ingediend référé-conservatoire niet-ontvan-
kelijk. Zo werd het verzoek aan de rechter om het bestuur op te dragen de uitvoering
van het besluit om een crematorium te openen op te schorten, niet-ontvankelijk ver-
klaard.’+ Ten tweede lijkt de invoering van het référé-conservatoire geen wijziging te
brengen in de bevoegdheid om een partij die niet tot de overheid behoort, een ge- of
verbod op te leggen teneinde onomkeerbare gevolgen (voorlopig) tegen te gaan.

2.4 Verzoek om een declaratoire uitspraak

Het Franse bestuursprocesrecht kent verschillende procedures die leiden tot een
declaratoire uitspraak: recouts en déclaration.’s Duidelijk is dat de verzoeken die in het
onderstaande onderscheiden worden, gezamenlijk in kwantitatief opzicht onder-
geschikt zijn aan de vernietigings- en volle-rechtsmacht-beroepen.*

In hoeverre heeft een belanghebbende de mogelijkheid een verzoek aan de rech-
ter te richten om van hem een declaratoire uitspraak te krijgen over zijn rechten en
plichten ten opzichte van het bestuur? Een declaratoire uitspraak is allereerst de op
verzoek uitgesproken verklaring van de bestuursrechter dat een bepaald bestuurs-
rechtelijk contract nietig is (déclaration de nullité des contrat).’” Chapus verklaart het
bestaan van dit verzoek, dat alleen openstaat voor de partijen bij het contract en niet
aan een termijn is gebonden, door te wijzen op het ontbreken van de bevoegdheid
van de bestuursrechter om een contract te vernietigen. Het vernietigingsberoep
staat immers — in beginsel — niet open tegen een bestuursrechtelijk contract. Een
ander voorbeeld betreft de uitspraak dat een eenzijdige rechtshandeling van het
bestuur niet bestaat (déclaration d’inexistence). Die vordering is evenmin aan een ter-
mijn gebonden.™®® Moet een dergelijke vordering worden toegewezen, dan verklaart
de bestuursrechter het besluit nul et non avenu.

164 Chapus 2008, p. 1454 onder verwijzing naar Conseil d’Etat 26 oktober 2005, Soc. Des crématoriums
de France, zaaknr. 297441.

165 Zie Chapus 2008, p. 749 e.v. (troisiéme partie, chapitre 3), waarin overigens ook de mogelijk-
heid aan de orde komt dat de Conseil d’Etat op verzoek van een bestuursrechter een declaratoire
uitspraak kan geven over de interpretatie van nieuwe wetgeving.

166 Ricci 2012, p. 37. Buitengewoon relevant voor het systeem van rechtsmachtverdeling tussen
bestuursrechter en burgerlijke rechter is het verzoek van de civiele rechter aan de bestuurs-
rechter om zich uit te spreken over het bestaan, de geldigheid of de rechtmatigheid van een acte
administratif (recours en appréciation de validité|légalité). Zie daarover Ricci 2012, p. 39; Gohin 2012,
p- 235.

167 Zie daarover uitvoerig D. Pouyard, La nullité des contrats administratif, Parijs: LGDJ 1991.

168 Voor beide genoemde gevallen geldt dat een ingesteld vernietigingsberoep door de rechter
ambtshalve zal worden geduid als een vordering gericht op een declaratoire uitspraak. De nie-
tigheid van een besluit kan aan de orde zijn indien het bestuur zich met het nemen van het besluit
schuldig maakt aan een voie de fait, zie par. 2.3.
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Beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel is, net als in Nederland, in beginsel niet
mogelijk. Chapus stelt althans expliciet dat het toestaan van een in de literatuur
— onder verwijzing naar het Duitse recht'® — bepleite vordering, waarin een rechts-
zoekende van de bestuursrechter een declaratoire uitspraak krijgt over zijn rech-
ten en plichten, onverenigbaar is met het principiéle verbod dat de bestuursrechter
het bestuur opdraagt hoe het zich dient te gedragen.””° Wel is dat principiéle verbod
door de op 8 februari 1995 ingevoerde wet, waarin nu juist de bevoegdheid is vervat
om het bestuur een gebod op te leggen, op zijn minst minder principieel geworden.
Daarmee zou goed de weg kunnen worden geopend naar een met het Duitse recht
vergelijkbare vordering. Daarnaast geldt dat er een andere vordering voorhanden is
die de functie wellicht in de toekomst kan vervullen en die ook tegenwoordig al een
eind in die richting gaat.

Dat is het zogenoemde recours en interprétation stricto sensu (a titre direct).'”* Zoals de
naam doet vermoeden, gaat het hier om een direct beroep op de bestuursrechter om
aan een besluit, een bestuursovereenkomst of een bestuursrechtelijke uitspraak7
een nadere uitleg te geven.”? De wet regelt dat de bestuursrechter die normaal
bevoegd zou zijn te oordelen over de ‘acte’ waarvan de interpretatie wordt gevraagd,
ook in dit geschil bevoegd is (art. R. 312-4 CJA).

‘Les recours en interprétation [...] relevent de la compétence du tribunal administratif
territorialement compétent pour connaitre de l’acte litigieux.’

Deze vordering, die voldoet aan de kenmerken van een volle-rechtsmacht-beroep,
waarin de appellant dus verplicht moet worden vertegenwoordigd door een advo-
caat en waarin geldt dat de rechter het geschil ex nunc beoordeelt, kan echter ook
worden ingezet om de bestuursrechter een vraag voor te leggen naar de juridische
status van een handeling (is een bepaalde handeling van de ambtenaar te kwalifice-
ren als een aan die persoon toe rekenen onrechtmatige daad?), een persoon (is een
bepaalde persoon een ambtenaar?) of een zaak (behoort een bepaalde zaak tot het
publieke domein?).7#

169 Zie daarover par. 3.4.

170 Chapus 2008, p. 751. M. Ricard, ‘Plaidoyer pour la reconnaissance du recours en déclaration de
droit’, Gaz. Pal. 1984/2, p. 345.

171 Ricci 2012, p. 38; Chapus 2008, p. 759.

172 Bij een rechterlijke uitspraak kunnen alleen de partijen die bij die uitspraak betrokken waren
daarom verzoeken, zie Conseil d’Etat 7 februari 2011, René-Georges X., zaaknr. 344886. Een der-
gelijke mogelijkheid biedt ook het Tribunal des conflits voor de eigen beslissingen, zie Tribu-
nal des conflits, 20 februari 2008, X., zaaknr. To803657. Zie in dit verband ook art. R 931-1 CJA,
waarin het bestuursorgaan de mogelijkheid krijgt om uitleg te vragen over de tenuitvoerlegging
van een vernietigingsuitspraak.

173 Merk op dat hier niet de uitleg van de wet in een concrete situatie wordt genoemd; dat is de reden
waarom het recours en interprétation (nog) niet echt geldt als de in het Duitse recht gesignaleerde
declaratoire uitspraak. In dat verband is ook zeer relevant dat een recours en interprétation niet-
ontvankelijk is indien het eigenlijk is gericht op het verkrijgen van een oordeel over de (on)recht-
matigheid van een besluit, zie Ricci 2012, p. 38 en Chapus 2008, p. 761.

174 Chapus 2008, p. 752; Ricci 2012, p. 37-38.
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Wanneer is een dergelijke vordering ontvankelijk?7s Allereerst geldt in Frankrijk,
net als in Nederland, dat het volgens de heersende opvatting niet aan de bestuurs-
rechter is om adviezen te geven aan het bestuur. Daarom stond de Conseil d’Etat tot
het eind van de negentiende eeuw een dergelijk beroep niet toe. Vanaf het moment
echter dat de mogelijkheid werd erkend,¢ is bepaald dat het rauwelijks instellen
van de vordering niet was toegestaan, omdat het in eerste instantie aan de belang-
hebbenden zou zijn om een procedure te voorkomen en het geschil zo mogelijk in
der minne te regelen. Voorts moet een dergelijke vordering van een particulier die
niet is gericht op de uitleg van een rechterlijke uitspraak, voldoen aan drie cumula-
tieve voorwaarden. Ricci stelt het als volgt.

‘1) elle doit tendre a prévenir un proces, c’est-a-dire que la question est posée dans
un contexte conflictuel, un litige étant déja né et actuel; 2) cette interprétation doit
commander directement la solution du litige, litige dont la naissance est, le plus sou-
vent, provoquée par le surgissement de ladite question [...]; 3) il doit réellement y avoir
obscurité justifiant I'intervention du pouvoir juridictionel d’inteprétation.’

Er worden dus strenge eisen gesteld aan de ontvankelijkheid. Voorwaarde is van-
zelfsprekend dat de betreffende tekst (décision/contrat) objectief beschouwd aanlei-
ding geeft voor onduidelijkheden, dat over de interpretatie een geschil bestaat dat
aanleiding kan geven tot andere procedures, terwijl een uitspraak van de rechter het
bestaande geschil direct kan beslechten. Belangrijk is daarmee dat sprake is van
een reéel en actueel geschil (litige né et actuel) dat daadwerkelijk door de gevraagde
interpretatie kan worden opgelost.”7” De invulling van die eis wordt door Chapus als
volgt verduidelijkt.

‘Elle est celle d’une situation conflictuelle effective, résultant d’un désaccord entre les inte-
ressés sur le sens a donner a certaines dispositions régissant leurs relations ou déter-
minant leurs droit et obligation; sans cependant — et c’est ce dont résulte I'intérét prati-
que du recours direct en interprétation — qu’il soit nécessaire que cette situation puisse
déja donner matiere a l’exercise d’un recours pour excés de pouvoir ou d’un recours
usuel de plein contentieux (par exemple, la décision contre laquelle le recours devrait
étre dirigé m’a pas encore été prise, ou ne saurait 'étre avant un certain délai).”7®

Als Chapus de Nederlandse taal machtig zou zijn, had de tekst ongeveer als volgt
geluid: een dergelijk beroep staat open indien de belanghebbende een gerechtvaar-
digd belang heeft bij de vaststelling van zijn rechten en plichten, terwijl het oneven-
redig bezwarend is om het geschil over de interpretatie van de rechtsregels via een
procedure over een appellabel besluit bij de bestuursrechter aan de orde te stellen.

175 Devorderingvan een minister is steeds ontvankelijk, zie Conseil d’Etat 22 februari 1895, Ministre
de lintérieur et ville de Saint-Quentin, Recueil Lebon, p. 173.

176 Het bieden van die mogelijkheid kan immers ook zelf andere juridische procedure voorkomen,
zie Conseil d’Etat 27 juli 2009, André X., zaaknr. 325301.

177 Zie Ricci 2012, p. 38. Zie 0.a. ook Conseil d’Etat 25 juli 2005, Ville de Metz, zaaknr. 259864.

178 Chapus 2011, p. 760.
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Alsof de Afdeling bestuursrechtspraak aan het woord is. Chapus voegt er overigens
— natuurlijk in het Frans — aan toe dat er a fortiori sprake zal zijn van een dergelijk
reéel en actueel geschil indien een van de partijen bij een bestuursovereenkomst
beweert over een recht te beschikken dat hij binnen afzienbare tijd zal uitoefenen
ten nadele van de partij die het bestaan van dat recht bestrijdt. Ook een verschil van
mening over de interpretatie van een bouwvergunning kan in het Franse recht een
voldoende grond zijn voor een verzoek tot nadere interpretatie door de bestuurs-
rechter, indien daardoor verkoop of verhuur van het gebouwde onmogelijk is.

Net als in Nederland is dus ook in Frankrijk de mate waarin partijen rechts-
bescherming nodig hebben, reden voor het toelaten van een procedure bij de
bestuursrechter. Wel is duidelijk dat in Frankrijk — ook gelet op de naamgeving van
de procedure: recours en interprétation — de nadruk ligt op de uitleg van een vooraf-
gaand besluit of een voorafgaande overeenkomst. In beginsel kan niet de uitleg van
de wet in een concreet geval aan de orde zijn, hoewel Chapus toegeeft dat het uit-
groeien van een dergelijk verzoek tot een — aan het Duitse recht verwant — beroep
waarin de vaststelling van rechten en plichten centraal staat, goed mogelijk is.

Over de uitspraak

De declaratoire uitspraak in het recours en déclaration behelst niets meer en niets min-
der dan de verklaring van de bestuursrechter over de rechtmatige interpretatie van
de handeling die de appellant centraal stelde in de procedure. Een dergelijke uit-
spraak behoeft geen tenuitvoerlegging anders dan dat partijen na de uitspraak zich
tegenover elkaar gedragen naar die uitspraak.
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3. Klagen in het Duitse algemene
bestuursprocesrecht

3.1 Inleiding

Van groot belang voor het begrip van het Duitse bestuursrecht is dat, ingevolge § 40
lid 1 van de Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) en artikel 19 lid 4 van het Grundgesetz
(GQ), voor elke dffentlich-rechtliche Streitigkeit een actie bij de bestuursrechter voor-
handen dient te zijn indien de mogelijkheid bestaat dat de subjectieve rechten van de
burger worden geschonden. Sinds de inwerkingtreding van de VwGO in 1960 geldt
derhalve een open stelsel van acties, oftewel: vorderingen, voor bestuursrechtelijke
geschillen. Een ‘numerus clausus’ of opsomming van dergelijke vorderingen zou in
strijd zijn met de bedoeling van de wet. Ook een beperking tot bepaalde handelin-
gen van het bestuur is in Duitsland ondenkbaar.

Onafhankelijk van de aard van de ingestelde vordering, kent de procedure bij de
bestuursrechter steeds dezelfde uitgangspunten. Zo geldt — net als in het Duitse
civiele procesrecht — dat de appellant zelf kan beslissen of, en zo ja, welke vorde-
ringen hij instelt (§ 42 VWGO) en wat de omvang van het geschil is (§ 88 VwGO).
De bestuursrechter is gebonden aan hetgeen de appellant verlangt, maar dient dat
verlangen ambtshalve te duiden als een specifieke vordering. Kortom, de Verfiigungs-
grundsatz (of: het Dispositionsmaxime) domineert in het bestuursprocesrecht. Die uit-
gangspositie wordt gesteld tegenover het Offizialmaxime, dat in het strafprocesrecht
geldt. Anders dan in het Duitse civiele procesrecht geldt bij het vaststellen van de
feiten het uitgangspunt van de Untersuchungsgrundsatz (§ 86 lid 1 VwGO), die de rech-
ter verplicht om de voor zijn beoordeling noodzakelijke feitelijke gronden vast te
stellen.””o Omdat duidelijk is dat het toepassen van dat uitgangspunt in zuivere vorm
tegenwoordig illusoir is, wordt veel gewicht toegekend aan de noodzaak om de pro-
cespartijen daarbij te betrekken, waardoor ook het verschil met de civiele proces-
recht is gerelativeerd. Van verplichte procesvertegenwoordiging is — anders dan bij
het Bundesverwaltungsgericht en het Oberverwaltungsgericht (§ 67 lid 4 VwGO) —in eerste
aanleg bij het Verwaltungsgericht (§ 45 VwGO) geen sprake.

179 Dit beginsel is uitvoerig aan de orde in het VAR-preadvies van Schlossels, zie R.J.N. Schlos-
sels, ‘Een vrije en kenbare bewijsleer?’, in: R.J.N. Schlossels, Y.E Schuurmans, R.J. Koopman &
D.A Verburg, Bestuursrechtelijk bewijsrecht: wetgever of rechter> (VAR-reeks 142), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2009, par. 3.2.
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Het Duitse bestuursprocesrecht kent dus verschillende vorderingen die niet athan-
kelijk zijn van de aard van het handelen dat aan het geschil tussen bestuur en burger
ten grondslag ligt. In beginsel kan de burger, net als in het civiele recht, alle denk-
bare vorderingen inzetten,® mits die tot doel hebben een geschil te beslechten dat
bestuursrechtelijk van aard is. Geen rechtsbescherming bij de bestuursrechter staat
open tegen privaatrechtelijke handelingen van het bestuur (privatrechtliche Hilfs-
geschdfte, erwerbswirtschaftliche Betdtigung, Verwaltungsprivatrecht).’®

Ook tegen een beleidsregel (Verwaltungsvorschrift) kan in het Duitse bestuurs-
procesrecht in beginsel geen vordering worden ingesteld, omdat daardoor geen
subjectieve rechten geschonden kunnen worden.®> Anders dan in Nederland is
het wel mogelijk bij de bestuursrechter te procederen over bepaalde vormen van
bestuurswetgeving (Rechtsverordnung; Satzung). Het Duitse bestuursprocesrecht kent
niet alleen een — binnen een jaar na bekendmaking bij het Oberverwaltungsgericht in
te stellens — vordering tegen een beperkte categorie algemeen verbindende voor-
schriften, met als doel deze — erga omnes en ex tunc — wegens strijd met het objectieve
recht onverbindend te verklaren (§ 47 lid 5 VwGO: Prinzipale Normenkontrolle),® maar
ook de mogelijkheid om diezelfde norm wegens onrechtmatigheid en schending
van de subjectieve rechten van de appellant voor hem buiten toepassing te laten in
een procedure op grond van een andere vordering (Inzidente Normenkontrolle). De
appellant heeft derhalve de keuze.”®s Voor de Nederlandse situatie is wel opvallend
dat wordt aangenomen dat — gelet op artikel 19 lid 4 GG en § 40 lid 1 VWGO — ook
in gevallen waar § 47 VwGO geen rechtsbeschermingsmogelijkheid biedt, onder
omstandigheden een vordering beschikbaar moet zijn en dat daarvoor de in para-
graaf 3.4 te bespreken Feststellungsklage in beeld is.”®® Voor het overige laat ik echter
het onderwerp van de rechtsbescherming tegen beleidsregels en algemeen verbin-
dende voorschriften rusten.

180 Voor de Nederlandse situatie is wellicht — meer in het algemeen — nog relevant dat bij wet van
24 november 2011 (BGBI. I 2011, p. 2302) in de VWwGO een verwijzing is opgenomen naar het
Gerichtsverfassungsgesetz om een vordering wegens schending van de redelijke termijn van art. 6
EVRM tegen een rechterlijke instantie mogelijk te maken. Daarnaast werden in VwGO voorzie-
ningen getroffen om mediation beter in te passen in het systeem van (bestuurs)rechtspraak, zie
de wetvan 21juli 2012 (BGBL. I, p. 1577).

181 Voorbeelden zijn respectievelijk het kopen van bureaumateriaal, het deelnemen aan een ven-
nootschap door de Staat en het oprichten en exploiteren van een Stadthalle met beperkte aanspra-
kelijkheid.

182 De beleidsregel wordt geacht formeel slechts gericht te zijn op zelfbinding.

183 Voor de ontvankelijkheid is vereist dat de appellant aannemelijk maakt dat zijn subjectieve rech-
ten mogelijk geschonden (zullen) worden (§ 47 lid 2 VwGO). Bovendien geldt—anders dan bij het
Verwaltungsgericht — verplichte procesvertegenwoordiging ingevolge § 67 lid 1 VwGO.

184 Ditis een vorm van de Feststellungsklage, waarbij een declaratoir wordt gevraagd aan de bestuurs-
rechter. Belangrijkste voorwerp van geschil vormen de Bebauungspldne (bestemmingsplannen)
in de zin van § 10 Baugesetzbuch. Is een vordering ongegrond, dan werkt dat oordeel overigens
slechts inter partes.

185 Vgl. Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen: C.H. Beck 2011, p. 366-367.

186 Zie Maurer 2011, p. 368-369 metverwijzingen. Ook kent Duitsland overigens, hoewel omstreden,
een niet wettelijk geregelde vordering tot het vaststellen van Normen (Normenerlafklage), waar-
voor de Feststellungsklage volgens de jurisprudentie gebruikt kan worden, maar volgens Hufen
2011, p. 345 uiteindelijk de allgemeine Leistungsklage gebruikt zou moeten worden.
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Handelingen
(uitgezonderd algemene regels)

Bestuursrechtelijke rechtsbescherming
(hoofdzaak)

De eenzijdige rechtshandeling: Verwaltungsakt

— § 35 VWVIG: ‘Verwaltungsakt ist jede Verfiigung,
Entscheidung oder andere hoheitliche MafSnahme,
die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfalls
auf dem Gebiet des dffentlichen Rechts trifft und
die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aufSen
gerichtet ist. Allgemeinverfiigung ist ein Ver-
waltungsakt, der sich an einen nach allgemeinen
Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Per-
sonenkreis richtet oder die offentlich-rechtliche
Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch
die Allgemeinheit betrifft.

Anfechtungsklage (Gestaltungsklage)
— § 42 lid 1 zin 1 VWGO, enkel gericht op de ver-

nietiging (Aufhebung) van de Verwaltungsakt

Verpflichtungsklage
— § 42 lid 1 zin 2 VWGO, gericht op een rech-

terlijke uitspraak waarin het bestuur wordt
verplicht een bepaalde begunstigende Verwal-
tungsakt af te geven

Nichtigkeitsfeststellungsklage
— § 43 lid 1 zin 3 VWGO, gericht op een declara-

toire uitspraak waarin de nietigheid van een
Verwaltungsakt wordt vastgesteld

Fortsetzungsfeststellungsklage
— § 113 lid 1 zin 4 VWGO, gericht op een declara-

toire uitspraak waarin de onrechtmatigheid
wordt vastgesteld van een Verwaltungsakt die
zijn gelding heeft verloren (door intrekking,
wijziging of tijdsverloop)

De bestuursrechtelijke overeenkomst:
dffentlich-rechtlicher Vertrag

— § 54 VWVfG: ‘Ein Rechtsverhdltnis auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts kann durch Ver-
trag begriindet, gedndert oder aufgehoben werden
(6ffentlich-rechtlicher Vertrag), soweit Rechts-
vorschriften nicht entgegenstehen. Insbesondere
kann die Behdrde, anstatt einen Verwaltungsakt zu
erlassen, einen offentlich-rechtlichen Vertrag mit
demjenigen schliefen, an den sie sonst den Verwal-
tungsakt richten wiirde.

Feststellungsklage
— §43lid1zin1en 2 VwGO, gericht op een decla-

ratoire uitspraak over de rechten en plichten
die al dan niet voortkomen uit de overeen-
komst

Allgemeine Leistungsklage & Unterlassungsklage
— wel genoemd, maar niet expliciet geregeld in

de VwGO, gericht op een rechterlijke uitspraak
waarin het bestuur wordt verplicht tot het ver-
richten van een feitelijke handeling (allgemeine
Leistungsklage) of het nalaten daarvan (Unter-
lassungsklage)

De feitelijke handeling: verwaltungsrechtliche
Realakte | schlichtes Verwaltungshandeln | Tathand-
lung

Allgemeine Leistungsklage & Unterlassungsklage
— wel genoemd, maar niet expliciet geregeld in

de VwWGO, gericht op een rechterlijke uitspraak
waarin het bestuur wordt verplicht tot het ver-
richten van een feitelijke handeling (allgemeine
Leistungsklage) of het nalaten daarvan (Unter-
lassungsklage)

Feststellungsklage
— §43lid 1zin1en 2 VWGO, gericht op een decla-

ratoire uitspraak over de onrechtmatigheid
van een feitelijk handelen (evt. schadevergoe-
ding bij de civiele rechter)
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Om hetlezen van dit deel van het preadvies te vergemakkelijken zijn in bovenstaande
tabel de vorderingen weergegeven die verband houden met de belangrijkste hande-
lingen waarop het bestuursrecht van toepassing is. Die handelingen zijn onder te
verdelen in feitelijke handelingen (Realakt; slichtes Verwaltungshandeln), bestuursrech-
telijke overeenkomsten (Gffentlich-rechtlicher Vertrag; § 54 Verwaltungsverfahrens-
gesetz, VwVEG) en eenzijdige rechtshandelingen, waarvan de belangrijkste de zoge-
noemde Verwaltungsakt is (§ 35 VWVIG).

Als verreweg belangrijkste bestuurshandeling bespreek ik in het vervolg van dit deel
de vorderingen die verband houden met een Verwaltungsakt (par. 3.2). Niet alleen
omdat het de belangrijkste vorderingen in het Duitse stelsel zijn (Anfechtungsklage en
Verpflichtungsklage), maar ook omdat alle andere bestuurshandelingen en de daarop
betrekking hebbende vorderingen worden afgezet tegen de Verwaltungsakt. Vervol-
gens betreft paragraaf 3.3 het verzoek gericht op een bestuursrechtelijk ge- of ver-
bod (Leistungsklage) en is in paragraaf 3.4 het verzoek gericht op een declaratoire
uitspraak aan de orde (Feststellungsklage).

3.2 Vorderingen in verband met een Verwaltungsakt

De belangrijkste handeling in het Duitse bestuursrecht is de Verwaltungsakt, die
wordt geregeld in § 35 e.v. Verwaltungsverfahrensgesetz (VwfvG). In vele opzichten is
dit bestuurlijk handelen — gelet op de in de genoemde bepaling opgenomen defini-
tie’®” — te vergelijken met de Nederlandse beschikking in de zin van artikel 1:3 lid 2
Awb, inclusief'in elk geval de concretiserende besluiten van algemene strekking. Ik
merk wel op dat een Verwaltungsakt in beginsel vormvrij is (§ 37 VWV{Q), terwijl een
besluit schriftelijk is.

Duidelijk zal inmiddels zijn dat de Verwaltungsakt in Duitsland niet (meer) rechts-
schutzerdffnend is, zoals dat voor het besluit in Nederland wel geldt (art. 8:1 Awb). De
bekendste en meest gebruikte vorderingen (Klagen) in het Duitse bestuursproces-
recht houden desondanks verband met een Verwaltungsakt. We hebben het dan over
de Anfechtungsklage en de Verpflichtungsklage. De Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO)
wijst expliciet op het bestaan van deze vorderingen in § 42 lid 1 VwGO:

‘(1) Durch Klage kann die Aufhebung eines Verwaltungsakts (Anfechtungsklage)
sowie die Verurteilung zum Erlal3 eines abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungs-
akts (Verpflichtungsklage) begehrt werden.’

187 Vgl. de eerste zin van § 35 VWV{G, samen te vatten als die Hoheitliche Regelung eines Einzelfalls durch
eine Verwaltungsbehdrde mit unmittelbarer Aufenwirkung. Een schriftelijke Verwaltungsakt noemt men
een Bescheid.
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Zij genieten een zekere voorrang boven alle andere mogelijke vorderingen in het
Duitse bestuursprocesrecht. Anders dan voor die andere vorderingen geldt als
hoofdregel voor de ontvankelijkheid van zowel de Anfechtungs- als de Verpflichtungs-
klage ingevolge § 68 VwGO dat een bezwaarschriftprocedure (Widerspruchsverfahren)
is doorlopen. Het bezwaar moet ingediend worden binnen een maand na bekend-
making van de Verwaltungsakt (§ 70 VwGO).*®® De Linder hebben echter de bevoegd-
heid die procedure uit te sluiten in hun eigen regels omtrent het bestuursproces-
recht (§ 77 VwGO). Opmerkelijk is dat vele daartoe in de afgelopen jaren zijn
overgegaan.'®

De Anfechtungsklage en de Verpflichtungsklage komen in het onderstaande achtereen-
volgens aan de orde in paragrafen 3.2.1 en 3.2.2. Vervolgens ga ik in op de mogelijke
vordering in het geval er nog geen Verwaltungsakt voorligt (par. 3.2.3).

3.2.1  Het beroep tegen een Verwaltungsakt

De klassieke vordering tot vernietiging (Aufhebung) van een Verwaltungsakt, kent het
Duitse bestuursprocesrecht als de Anfechtungsklage (§ 42 lid 1 VwGO). De belangrijk-
ste uitspraakbevoegdheid is vermeld in § 113 lid 1, zin 1, VWwGO:

‘(1) Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kldger dadurch in seinen Rechten
verletzt ist, hebt das Gericht den Verwaltungsakt und den etwaigen Widerspruchs-
bescheid auf. [...]’

De vordering is gegrond indien de Verwaltungsakt onrechtmatig is en sprake is van
een schending van de subjectieve rechten van de appellant. Dat leidt de rechter dan
tot de vernietiging van de Verwaltungsakt én van het eventuele besluit op bezwaar
(Widerspruchsbescheid). De appellant kan zijn vordering beperken tot het besluit
op bezwaar. Opmerking verdient dat deze vordering wordt toegewezen indien de
appellant een subjectief, materieel recht op vernietiging of intrekking jegens het
bestuursorgaan geldend kan maken. Dat heeft tot gevolg dat minder streng wordt
vastgehouden aan de hoofdregel van toetsing ex tunc dan in Nederland.”° De Anfecht-
ungsklage is dus gericht tegen een Verwaltungsakt en kent daarom — zeker sinds de
invoering van het relativiteitsvereiste in artikel 8:6ga Awb op 1 januari 2013™" —

188 Ontbreekt in de Verwaltungsakt een rechtsmiddelverwijzing of is deze onjuist, dan geldt dat het
bezwaar binnen een jaar moet/mag worden gemaakt, zie § 58 lid 2 VwGO.

189 Hetgeen in elk geval blijkt uit F. Heins, Die Abschaffung des Widerspruchverfahrens (diss. Hannover),
Berlin: LIT Verlag Dr. W. Hopf 2010. Vgl. Hufen 2011, p. 63 e.v.

190 De toetsing ex tunc bij duurbeschikkingen wordt in voorkomend geval omgevormd tot een ex
nunc-toetsing naar het moment waarop een relevant feit zich heeft voorgedaan, omdatvanaf dat
moment een subjectief recht op de vernietiging kan ontstaan, met name omdat het bestuur vanaf’
dat moment de bevoegdheid (of: verplichting) had om het besluit te wijzigen, zie K.F. Bolt, Het
rechterlijke toetsingsmoment in het bestuursprocesrecht (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2005, p. 63 e.v.

191 DP.A. Willemsen, ‘Een relativiteitseis in het bestuursprocesrecht: meer rechtsbescherming? Een
vergelijking tussen het Nederlandse en het Duitse bestuursprocesrecht’, Trema 2010, p. 345-350;
vgl. natuurlijk ook J.C.A. de Poorter, G.T.J.M. Jurgens & H.J.M. Besslink, De toegang tot de rechter
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veel overeenkomsten met het Nederlandse beroep tegen een besluit en de mogelijk-
heid van een (kale) vernietiging op grond van een rechtmatigheidstoets. In het kader
van de finale geschilbeslechting is ook relevant dat procedurele gebreken hersteld
kunnen worden verklaard of door de vingers kunnen worden gezien (§ 45 en 46
VwWVIG).

In beginsel is het aan de Duitse bestuursrechter om hetgeen door de appellant naar
voren is gebracht te duiden als een Anfechtungsklage en vervolgens op grond van de
— door hem met hulp van de partijen vast te stellen — feitelijke omstandigheden
en het toepasselijke recht te beoordelen of de appellant een materieel recht heeft
op vernietiging van de bestreden Verwaltungsakt. Daarmee staat vast dat eenzelfde
Verwaltungsakt in beginsel niet nogmaals gegeven kan worden. Bij de vernietiging
kan de bestuursrechter zich ook beperken tot een deelvernietiging als de appellant
een Verwaltungsakt bestrijdt waarin een te hoge betalingsverplichting is neergelegd
(§ 113 lid 2 VwGO).* Uit de uitspraak wordt dan het daadwerkelijk verschuldigde
bedrag kenbaar. Een vernietiging kan echter ook heel goed aan de orde zijn in
gevallen waarin de rechter van oordeel is dat nader onderzoek is vereist alvorens dat
materiéle recht op vernietiging kan worden vastgesteld (§ 113 lid 3 zin 1 VwG0).™ In
het verlengde van deze formele vernietiging biedt het Duitse bestuursprocesrecht,
net als het Nederlandse, de rechter de mogelijkheid om op verzoek in zijn einduit-
spraak een voorlopige voorziening te treffen (§ 113 lid 3 zin 2 VwGO), met name voor
de periode totdat een nieuwe Verwaltungsakt wordt afgegeven.”¥4 De Duitse wetgever
acht een dergelijke formele vernietiging overigens alleen aangewezen als dat niet in
strijd is met het belang van de appellant en als het bestuur beter geéquipeerd is om
het betreffende feitenonderzoek te verrichten.®s Anders dan de andere leden van
§ 113 VwGO, die sinds 1960 eigenlijk onveranderd zijn gebleven, geldtvoor de zojuist
besproken leden 2 en 3 dat zij het gevolg zijn van de in 1991 in werking getreden
vierde VwGO-aanpassingswet en dat ze zijn gericht op versnelling van gerechtelijke
procedures.

Wel op een Verwaltungsakt gericht, maar geen echte Anfechtungsklage, is in voor-
komend geval ook een Feststellungsklage. Dat is een verzoek om een declaratoire

beperkt (VAR-reeks 144), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 201o0.

192 Deze bepaling is gebaseerd op § 100 lid 2 FGO. Indien de berekening gepaard zou gaan met
een nicht unerheblichen Aufwand, kan de berekening van het rechtmatige geldbedrag na de deel-
vernietiging worden overgelaten aan het bestuur. Opgemerkt zij dat geen sprake is van een
tot Verpflichtungsklage omgevormde Anfechtungsklage, maar slechts om deelvernietigingen, zie
E. Eyermann/M. Happ e.a., Verwaltungsgerichtsordnung (Kommentar), Miinchen: Verlag C.H. Beck
2000, p. 956; F.O. Kopp/W.-R. Schenke, Verwaltungsgerichtsordnung (Kommentar), Miinchen:
C.H. Beck 2012, p. 1392.

193 Een dergelijk oordeel moet binnen zes maanden na ontvangst van de bestreden beschikking
(Verwaltungsakt of Widerspruchsbescheid) worden uitgesproken (§ 113 lid 3 VWGO). De bepaling
geldt niet in de Verpflichtungsklage, omdat de bestuursrechter daar moet kiezen tussen Verpflich-
tungsurteil en Bescheidungsurteil (§ 113 lid 5 VwGO), zie daarover ook hierna.

194 Een dergelijke einstweilige Anordnung is niet beperkt tot de in die bepaling genoemde voorzienin-
gen, maar ziet op alle mogelijke voorzieningen die ook op grond van § 123 VwGO mogelijk zijn.
Daarover uitgebreid De Waard 2006, deel 3.

195 Bundestagdrucksage 11/7030, p. 30.
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uitspraak, welke kan worden ingezet om de bestuursrechter de nietigheid van een
Verwaltungsakt'9® of de onrechtmatigheid van een reeds uitgevoerde en/of uitge-
werkte Verwaltungsakt te laten vaststellen. Met name die laatste mogelijkheid is rele-
vant indien gedurende de Anfechtungsklage een besluit zijn gelding verliest, waardoor
vernietiging niet langer mogelijk is."” Men spreekt dan van de Fortsetzungsfeststel-
lungsklage (oftewel: amputierte Anfechtungsklage).

Gevolg van een vernietiging of de vaststelling van de nietigheid is dat een materiéle
aanspraak op Folgenbeseitigung ontstaat. Deze publiekrechtelijke, materiéle aan-
spraak (‘ongedaanmakingsverbintenis’)"¥® tegenover het bestuur om de gevolgen
van een reeds uitgevoerde Verwaltungsakt ongedaan te maken, kan in een vordering
voor de bestuursrechter geldend gemaakt worden. De meest voorkomende variant
is dat een appellant die vordering als het ware combineert met zijn Anfechtungsklage.
Als voorbeeld wordt gewezen op de vordering om een in beslag genomen zaak terug
te geven na toewijzing van de vordering tot vernietiging van de aan het beslag ten
grondslag gelegde Verwaltungsakt.®9 De wet voorziet expliciet in die mogelijkheid
(§ 113 lid 1 zin 2 VWGO). Een dergelijke vordering leidt — voor zover de rechter niet
nog nader onderzoek noodzakelijk acht voordat daarop kan worden beslist — tot het
uitspreken van een verplichting gericht aan het bestuur en kan betrekking hebben
op de feitelijke gevolgen van een Verwaltungsakt,>*° maar ook op de juridische gevol-
gen. Deze vordering kan alleen worden toegewezen indien dat feitelijk en rechtens
mogelijk is en het bovendien niet onredelijk is om dat van het bestuur te verlangen.
De mogelijkheid om de vernietiging te combineren met een uitspraak over het weg-
nemen van de gevolgen van de Verwaltungsakt, betekent dat de wet voorziet in een
combinatie van vorderingen (Klagehdufung; Stufenklage).>r

Ook indien de Anfechtungsklage veeleer een voorbode is voor een vervolgens in te
stellen vordering om het bestuur ergens toe te verplichten, bijvoorbeeld tot beta-
ling van het salaris na de vernietiging van het ontslag van een ambtenaar, kunnen
de beide vorderingen gecombineerd door de rechter worden toegewezen (§ 113 lid 4
VwGQO).>

196 De Klage auf Feststellung der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes kent het Nederlandse recht niet omdat
in beginsel geen nietige besluiten worden erkend; een nietige Verwaltungsakt (zie § 44 VWV{G)
kan niet worden vernietigd; de door een appellant ingestelde Anfechtungsklage tegen een nietige
Verwaltungsakt wordt door de rechter ambtshalve omgevormd tot ontvankelijke Feststellungsklage.

197 Vaststelling van de onrechtmatigheid is alleen aan de orde als de appellant daar belang bij heeft,
bijvoorbeeld omdat het besluit schade heeft veroorzaakt. Deze vordering is in het Nederlandse
bestuursprocesrecht te herkennen in art. 6:19 lid 6 Awb. Het Nederlandse recht kent daar de
mogelijkheid van vernietigen, het Duitse recht kent alleen en zuiverder een declaratoir. Het
resultaat is echter hetzelfde.

198 Vgl. Willemsen 2005, p. 53.

199 Maurer 2011, p. 819; Hufen 2011, p. 436.

200 Voor zover het over de feitelijke gevolgen van een onrechtmatig geachte Verwaltungsakt gaat,
betreft deze Folgenbeseitigungsklage een allgemeine Leistungsklage, waarover later meer.

201 Zie § 44 VwWGO voor de niet expliciet door de wet geregelde mogelijkheden om vorderingen te
combineren.

202 De hier bedoelde combinaties zijn — voor Duitse begrippen — bijzonder omdat het subjectieve
recht op hetzij het wegnemen van de (feitelijke of juridische) gevolgen van een vernietigde Verwal-
tungsakt hetzij de aanspraak op de feitelijke betaling, pas ontstaat na de rechterlijke vernietiging.
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Over de uitspraak

Op welke wijze kan de uitspraak van de bestuursrechter ten uitvoer worden gelegd
of kracht worden bijgezet? Natuurlijk is er een bepaling die ervoor zorgt dat het oor-
deel van de bestuursrechter over de proceskosten een executoriale titel oplevert die
ten uitvoer kan worden gelegd; de bepalingen van de Zivilprozessordnung zijn daarbij
van overeenkomstige toepassing verklaard (§ 167 VwGO). In een uitspraak in de zin
van § 113 lid 1 zin 1 VwGO (vernietiging) wordt het bestuur nergens toe verplicht en
die uitspraak behoeft dus ook geen tenuitvoerlegging of dwangmaatregelen. Dat
geldt ook voor de vernietiging op grond van § 113 lid 3 VwGO; bedacht moet worden
dat met de enkele Anfechtungsklage niet wordt verlangd dat het bestuur wederom zal
beslissen in dezelfde zaak.

§ 172 VwWGO regelt dat de bestuursrechter verzocht kan worden om het bestuur een
dwangsom (Zwangsgeld) te laten verbeuren indien verplichtingen in de bestuursrech-
telijke uitspraak niet worden nagekomen. Die bepaling verwijst ook naar oordelen
van de bestuursrechter op grond van § 113 lid 1 zin 2 (verplichting tot het ongedaan
maken van de gevolgen van een vernietigde Verwaltungsakt) en naar een verplichting
uit een voorlopigevoorzieningsuitspraak (§ 123 VwGO; Einstweilige Anordnung). Hoe-
wel niet uitgesloten is dat dergelijke uitspraken het bestuur verplichten tot feitelijk
handelen en over de reikwijdte van de bepaling discussie bestaat, lijkt te worden
aangenomen dat § 172 VwGO geschreven is voor het afdwingen van de verplichting
om een Verwaltungsakt af te geven. Omdat de enkele Anfechtungsklage slechts ziet op
vernietiging, is § 172 VwGO hier niet relevant.>®

3.2.2  Het beroep om een gewenste Verwaltungsakt te verkrijgen

De Verpflichtungsklage (§ 42 lid 1 VwGO) is erop gericht de bestuursrechter uit te laten
spreken dat het bestuur verplicht is een (positieve) Verwaltungsakt af te geven. Voor-
waarde voor de ontvankelijkheid van een dergelijke vordering is dat de appellant het
bestuur heeft verzocht de gewenste Verwaltungsakt af te geven.>*+ Een Verpflichtungs-
klage kan dus worden ingesteld in gevallen waarin een aanvraag door het bestuur
is afgewezen of waarin dat bestuur niet (tijdig) op een aanvraag heeft beslist. De
voornaamste uitspraakbevoegdheid is neergelegd in § 113 lid 5 VwGO:

‘(5) Soweit die Ablehnung oder Unterlassung des Verwaltungsakts rechtswidrig und
der Kliger dadurch in seinen Rechten verletzt ist, spricht das Gericht die Verpflich-
tung der Verwaltungsbehorde aus, die beantragte Amtshandlung vorzunehmen, wenn
die Sache spruchreifist. Andernfalls spricht es die Verpflichtung aus, den Kldger unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts zu bescheiden.’

203 Hetis in elk geval (ook) niet geschreven voor de geldvorderingen van de burger aan het bestuur,
omdat § 170 VwGO daarin voorziet.

204 Heeft de appellant dat verzuimd en kan hij dus zijn vordering op eenvoudigere wijze realiseren,
dan is de vordering wegens gebrek aan procesbelang niet-ontvankelijk, zie Hufen 2011, p. 273 en

p. 292-293.
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Deze vordering is — anders dan de Anfechtungsklage — geen zogenoemde Gestaltungs-
klage. In een Gestaltungsklage wordt de rechter verzocht de rechtsbetrekking zelfstan-
dig te wijzigen. De Verpflichtungsklage is een specifieke verschijningsvorm van een
Leistungsklage, waarin de rechter wordt verzocht het bestuur tot iets te verplichten.
Devordering is derhalve ook niet gericht tegen een afwijzende Verwaltungsakt en heeft
niet als primaire doel de vernietiging van een Verwaltungsakt, maar is een verzoek
aan de rechter het bestuur te verplichten een bepaalde, concrete, positieve(re) Ver-
waltungsakt af te geven.

Deze vordering is daarmee — naar ik aanneem in elk geval in Duitse ogen — prin-
cipieel van andere aard dan het Nederlandse beroep tegen een afwijzende beschik-
king.?>> Opmerking verdient voorts dat de appellant in de Verpflichtungsklage — gelet
op de aard van de vordering — beoogt van de bestuursrechter te vernemen of hij recht
heeft op de door hem gewenste Verwaltungsakt, zonder dat de rechter in Nederlandse
termen zelf in de zaak voorziet. Hierdoor blijft volstrekt helder dat het vormgeven
van de rechtsbetrekking taak is van het bestuur, door middel van een Verwaltungs-
akt.>

Om te beoordelen of een Verpflichtungsklage kan worden toegewezen, dient de
bestuursrechter — gelet op de vordering (§ 88 VwGO), de daardoor bepaalde omvang
van het geschil en de daarop van toepassing zijnde Untersuchungsgrundsatz (§ 86
VwGO) —alle feitelijke omstandigheden vast te stellen en het geldende recht daarop
toe te passen, zodat over de inhoudelijke vordering beslist kan worden (die Sache
Spruchreif machen). De vordering wordt — gelet op de strekking daarvan — in beginsel
beoordeeld aan de hand van de feiten en het recht op het tijdstip waarop de laatste
zitting bij de bestuursrechter heeft plaatsgevonden (ex nunc). Ook hier is er dus een
wezenlijk verschil met het Nederlandse bestuursprocesrecht dat slechts de beoorde-
ling ex tunc van een afgewezen aanvraag toestaat. Kan de vordering worden toege-
wezen omdat wordt vastgesteld dat er een subjectief recht bestaat op de gewenste
Verwaltungsakt, dan zal de uitspraak bepalen dat het bestuur verplicht is die speci-
fieke Verwaltungsakt (in de wettekst: Amtshandlung) af te geven (Verpflichtungsurteil).>7
Hoewel de vernietiging van de afwijzende Verwaltungsakt in dat oordeel wordt geacht
te zijn verdisconteerd en de vordering daarop dus niet expliciet ziet, wordt in de
praktijk voor de duidelijkheid toch steeds de afwijzende Verwaltungsakt en het even-
tuele besluit op bezwaar expliciet vernietigd.>e®

Gelet op de machtenscheiding is het voor de Duitse bestuursrechter, net als voor
zijn Nederlandse collega, niet steeds mogelijk een zaak volledig Spruchreif te maken
(zie ook § 114 VwGO), bijvoorbeeld omdat het bestuur na vaststelling van de
onrechtmatigheid en de schending van de subjectieve rechten door de afwijzende

205 Art. 8:41a Awb en de in de Awb opgenomen instrumenten om de doelstelling van die bepaling te
behalen, laten weliswaar toenadering zien, maar de uitgangspositie is verschillend.

206 Het bestaan van een allgemeine Gestaltungsklage, naast de Anfechtungsklage en enkele bijzondere
vormen, wordt door de meeste auteurs afgewezen, omdat de Verpflichtungsklage voldoende rechts-
bescherming biedt.

207 De Duitse bestuursrechter stelt zijn uitspraak niet in de plaats van de afwijzende Verwaltungsakt.

208 Zie Hufen 2011, p. 559.
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Verwaltungsakt nog beslissingsvrijheid bezit, zoals in het geval van Abwdgungsentschei-
dungen, Ermessensentscheidungen en/of Beurteilungsspielraum.>* Indien kortom sprake is
van beleids- en/of beoordelingsvrijheid.>® Dan zal de bestuursrechter moeten vol-
staan met een uitspraak waarin het bestuur wordt verplicht met inachtneming van
de overwegingen in de uitspraak een Verwaltungsakt af te geven (Bescheidungsurteil,
zie § 113 lid 5 V'wGQ).>™ Dat § 113 lid 3 VwGO niet expliciet van toepassing is op de
Verpflichtungklage, neemt niet weg dat de beperking tot een Bescheidungsurteil analoog
uitkomst biedt in die gevallen waarin het bestuur beter geéquipeerd is dan de rech-
ter om het betreffende feitenonderzoek te verrichten.

Tot slot geldt in de Verpflichtungsklage — onder analoge toepassing van § 113 lid 4
VwGO - dat de appellant de vaststelling van de onrechtmatigheid van de afwij-
zende Verwaltungsakt kan vorderen (Fortsetzungsfeststellungsklage; amputierte Verpflicht-
ungsklage) in die gevallen waarin de aanspraak op de positieve Verwaltungsakt enkel
vanwege tijdsverloop is vervallen. Een dergelijke vordering is aan de orde indien
de appellant daarbij belang heeft, bijvoorbeeld omdat in de toekomst het bestuur
wederom moet beslissen over een aanvraag voor eenzelfde Verwaltungsakt.>2

Over de uitspraak

Voor de vraag op welke wijze de verplichtende, gebiedende uitspraak ten uitvoer kan
worden gelegd en kracht kan worden bijgezet, past allereerst een verwijzing naar de
vorige paragraaf.

Daar was immers al kort § 172 VwGO aan de orde. Die bepaling regelt dat de
bestuursrechter verzocht kan worden het bestuur een dwangsom (Zwangsgeld) te
laten verbeuren indien een in de bestuursrechtelijke uitspraak neergelegd gebod
niet wordt nagekomen. Hier is relevant dat die bepaling ook verwijst naar oordelen
van de bestuursrechter op grond van § 113 lid 5 VwGO (Verpflichtungsurteil of Beschei-
dungsurteil). Opmerkelijk is dat het Duitse bestuursprocesrecht een aparte procedure
kent voor het verzoek aan de rechter om een onherroepelijk geworden gebod om
een Verwaltungsakt af te geven, kracht bij te zetten door een dwangsom te verbinden
aan het nalaten van het bestuur; het betreft een afzonderlijke procedure op grond
van een verzoek van een partij aan de bestuursrechter. Het verzoek is bovendien pas
mogelijk na de uitspraak die het bestuur een expliciete verplichting oplegt én nadat
een gepaste termijn is verstreken waarin het bestuur niet aan de verplichting heeft
voldaan. De bestuursrechter kan dus noch aan een Verpflichtungsurteil noch aan een
Bescheidungsurteil onmiddellijk een dwangsom verbinden.

209 Vgl. RJ.N. Schlossels, ‘Bestuurlijke vrijheden en toetsing. Een rechtsvergelijkend en historische
beschouwing over de intensiteit van administratieve rechtsbescherming in Nederland en Duits-
land’, in: F.A.M. Stroink e.a. (red.), Vijf jaar JB en Awb, Den Haag: Sdu 1999, p. 91.

210 Van toewijzing van de vordering kan wel sprake zijn bij ‘Ermessensreduzierung auf Null’, zie BVerwGE
11, 95, 97; 16, 214, 218; 69, 94.

211 Omdat § 172 VwGO verwijst naar § 113 lid 5 VwGO kunnen zowel Verpflichtungsurteil als Beschei-
dungsurteil kracht bijgezet worden door middel van een dwangsom; ook hier slechts nadat het
bestuur gedurende een gepaste termijn in gebreke is gebleven.

212 Zie noot 198. Vgl. voor de Nederlandse situatie ABRvS 8 september 2010, LJN BN6184; ABRvS
6 juni 2012, JB 2012/183.
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3.2.3  Verpflichtungs- of Anfechtungsklage zonder Verwaltungsakt?

Welke vordering is mogelijk indien nog geen Verwaltungsakt voorligt? Ik bespreek
drie gevallen waarin het Duitse bestuursprocesrecht toch rechtsbescherming biedt.

Ten eerste is interessant de situatie waarin niet (tijdig) is beslist op een aanvraag. Het
rauwelijks instellen van een Verpflichtungsklage is in beginsel niet mogelijk, omdat het
doen van een aanvraag vereist is voor de aanwezigheid van voldoende procesbelang
en dus voor een ontvankelijke vordering (Rechtsschutsbediitfnis). Indien een aanvraag
is ingediend, is een Verpflichtungsklage op grond van § 75 VwGO (Untdtigkeitsklage)
toch ontvankelijk, indien na een termijn van in beginsel drie maanden nog niet is
beslist.> Dat geldt ook voor het niet tijdig beslissen op een bezwaarschrift, in welk
geval de vordering ook een Anfechtungsklage kan betreffen.

De Untitigkeitsklage staat derhalve — net als in het Nederlandse bestuursrecht
(art. 7:1 lid 1 sub f Awb) — open zonder dat een voorprocedure is afgerond. De aldus
ingeleide vordering kan door de appellant worden ingestoken als louter gericht op
het verplichten van het bestuur om te beslissen (reine Untdtigkeitsklage), maar het
VwGO staat eveneens toe dat een Verpflichtungsklage gericht op de gewenste beschik-
king wordt ingesteld. De vordering kan ertoe leiden dat de gerechtelijke procedure
wordt opgeschortvoor de duur van een door de rechter nader te bepalen redelijke ter-
mijn voor het bestuur om alsnog te beslissen; dat kan alleen indien het bestuur een
rechtvaardigingsgrond aanvoert (complexe zaak, de tijdrovende en noodzakelijke
betrokkenheid van derden of andere bestuursorganen). Is de vordering beperkt tot
de verplichting om het bestuur te verplichten te beslissen, zoals dat altijd het geval
is in het socialezekerheidsrecht (§ 88 SGG), dan kan die vordering in voorkomend
geval na het afgeven van een Verwaltungsakt worden voortgezet als inhoudelijke vor-
dering (Verpflichtungs- of Anfechtungsklage).>™

Ten tweede is het volgende relevant. Zowel het vereiste van efficiénte procesvoering
als het — op grond van de machtenscheiding — impliciet in de VwGO neergelegde
uitgangspunt dat rechtsbescherming ten aanzien van een Verwaltungsakt achteraf
dient plaats te vinden (Grundsatz eines nachtrdglichen Rechtsschutzes), vindt uitdrukking
in § 44a VwGO. Deze bepaling, die zelfs voor de Duitse jurist moeilijk te duiden
is, houdt in dat een rechtsmiddel tegen een gedurende een bestuurlijke voorproce-
dure afgegeven Verwaltungsakt inzake de procedure ter voorbereiding van een Ver-
waltungsakt, alleen ontvankelijk is indien dat tegelijkertijd wordt ingesteld met het
rechtsmiddel tegen de Verwaltungsakt waarop de voorbereiding ziet. Met die bepa-
ling wordt de rol van het bestuur benadrukt en wordt voorkomen dat de bestuurlijke
voorbereiding van een Verwaltungsakt niet onnodig wordt vertraagd of gehinderd.
Net als het Nederlandse artikel 6:3 Awb biedt ook deze bepaling een uitzondering

213 Tenzij die Verwaltungsakt dan van rechtswege wordt geacht te zijn afgegeven, zie § 42a VWV{G.
Overigens geldt ingevolge § 88 SGG een termijn van in beginsel zes maanden als het een aan-
vraag betreft.

214 Eenmin of meer metart. 6:20 lid 3 Awb overeenstemmende jurisprudentie kent men dus ook, zie
BVerwGE 66, 342, 344 en BVerwG, NVwZ 1992, 180.
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op deze hoofdregel dat geen rechtsbescherming openstaat tegen voorbereidende
handelingen. Ik bespreek die in paragraaf 3.3.1.

Een opmerkelijke vordering is mogelijk in een derde situatie die ik hier bespreek.
Het Duitse bestuursprocesrecht neemt namelijk aan dat het mogelijk moet zijn het
bestuur te verbieden in de nabije toekomst een negatieve Verwaltungsakt af te geven.
In verband met het in artikel 19 lid 4 GG beschermde recht op effectieve rechts-
bescherming moet een vordering voorhanden zijn. Een Anfechtungsklage is daarvoor
niet geschikt, omdat nog geen Verwaltungsakt is afgegeven. Teruggevallen wordt op
de zogenoemde Unterlassungsklage, een vordering gericht op een uitspraak waarin de
bestuursrechter het bestuur een gebod oplegt om iets na te laten (verbod). Een der-
gelijke — in de VwGO niet expliciet geregelde*s — vordering is de negatieve verschij-
ningsvorm van de Leistungsklage,>® de vordering om het bestuur tot iets te verplich-
ten (gebod). Het toestaan van een Untetlassungsklage betekent echter een (potentiéle)
schending van het uitgangspunt van de machtenscheiding, zoals neergelegd in arti-
kel 20 lid 2 GG. Alleen al daarom gelden voor die specifieke vordering extra strenge
eisen voor het aannemen van een procesbelang (qualifiziertes Rechtsschutzinteresse).>7
Een Unterlassungklage die erop is gericht het bestuur te verbieden om in de toekomst
een Verwaltungsakt af te geven moet op het moment van de vordering al voldoende
geconcretiseerd zijn (vorbeugende Unterlassungsklage gegen Verwaltungsakt). Wordt een
dergelijke vorbeugende Unterlassungsklage inderdaad ingesteld, dan staat— gelet op het
op de machtenscheiding gebaseerde uitgangspunt van rechtsbescherming achteraf
(§42 en 68 VWGO) en de hoofdregel van schorsende werking van hetinstellen van een
rechtsmiddel en de in uitzonderingsgevallen geboden mogelijkheid om die schor-
sende werking door een voorlopige voorziening te bereiken (§ 8o VwGO) — eigenlijk
vast dat niet aan de strenge eisen voor het aannemen van procesbelang wordt vol-
daan. Toch wordt de vordering in uitzonderlijk gevallen ontvankelijk geacht, met
name indien de feitelijke gevolgen van de dreigende Verwaltungsakt al zo aanzien-
lijk zijn dat het onevenredig bezwarend wordt geacht om de appellant te verwijzen
naar de gebruikelijke vorderingen die op een later tijdstip ingesteld kunnen worden
(Anfechtungs- en Verpflichtungsklage). Gedacht wordt aan (toekomstige) Verwaltungsakte
die hetzij gepaard gaan met (strafrechtelijke of administratieve) sancties, hetzij
op zeer korte termijn zullen worden uitgevoerd, terwijl de feitelijke gevolgen niet
terug te draaien zijn en zelfs een eventueel oordeel in een voorlopigevoorzienings-
procedure niet op tijd zou komen.>*® Ook indien een Verwaltungsakt door het bestuur
is aangekondigd, de burger die derhalve verwacht en het bestuur vervolgens niets
meer van zich laat horen, moet ingevolge het grondwettelijk gegarandeerde recht
op effectieve rechtsbescherming een vorbeugende Unterlassungsklage mogelijk zijn.>

215 Zie daarover uitvoering W.-R. Schenke, Verwaltungsprozessrecht, Heidelberg: C.F. Miiller 2012,
p- 116 e.v. De vordering wordt wel voorondersteld in § 43 lid 2, 111 en 113 lid 4 VwGO.

216 Deallgemeine Leistungklage wordt onderscheiden van de Verpflichtungsklage, die enkel op een Verwal-
tungsakt gericht is. De Verpflichtungsklage is echter een verschijningsvorm van de Leistungklage.

217 Hufen 2011, p. 283.

218 Kopp/Schenke 2012, p. 112-113 onder verwijzing naar BVerwGE 26, 25; 40, 326; 54, 216; 77, 212; 81,

347-
219 Zie Schenke 2012, p. 118.
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3.3 Verzoek om een ge- of verbod: een zelfstandige procedure

Het Nederlandse algemene systeem van bestuursrechtspraak kent voornamelijk
het beroep tegen een besluit. Procederen over andere handelingen is — zoals naar
voren kwam in paragraaf 1.2.2 — slechts in bijzondere gevallen aan de orde. Is het
mogelijk, dan doorgaans over de band van het besluitmodel. Het moge duidelijk
zijn dat het Duitse bestuursprocesrecht, gelet op de reikwijdte van de bestuursrecht-
spraak op grond van § 40 lid 1 VwGO, ook vorderingen kent die minder nauw of in
het geheel niet verbonden zijn met een Verwaltungsakt.

De beschikbare vorderingen om het bestuur een verbod of gebod op te leggen,
komen in paragraaf 3.3.3 aan de orde. Dat dergelijke vorderingen zich richten op
andere publiekrechtelijke handelingen dan een Verwaltungsakt, vergt echter twee
korte inleidende paragrafen. De eerste ziet op feitelijke voorbereidings- en uitvoe-
ringshandelingen (par. 3.3.1) en de tweede op de in het Duitse bestuursrecht gere-
gelde rechtsfiguren van de Zusicherung en het dffentlich-rechtlicher Vertrag (par. 3.3.2).

3.3.1  Feitelijke handelingen

Feitelijke handelingen van het bestuur hebben geen beoogd rechtsgevolg. Daardoor
is geen sprake van een Verwaltungsakt of Verwaltungsvertrag in de zin van het VwV{G.>*
De feitelijke handelingen zijn echter juridisch niet zonder betekenis. Voor zover het
verrichten of nalaten van een feitelijke handeling waarop het bestuursrecht van toe-
passing is (Verwaltungsrealakte), in strijd komt met het geldende recht, kan dat leiden
tot een subjectief recht op hetzij een ge- of verbod, hetzij schadevergoeding. Het
Duitse bestuurs(proces)recht onderscheidt talrijke, zeer uiteenlopende feitelijke
handelingen, zoals het verstrekken van informatie of adviezen, het doen van mede-
delingen en het geven van waarschuwingen (Wissenserkldrungen), maar ook het uitbe-
talen van een geldbedrag, het rijden met een dienstauto en het onderhouden van een
straat of een schoolgebouw (tatsdchliche Verrichtungen). Voor de Nederlandse situatie
—waarin ik met name denk aan de voorbereidings- en uitvoeringshandelingen van
appellabele besluiten — zijn enkele meer algemene opmerkingen aangewezen.

Voorbereidingshandelingen

Een eerste opmerking betreft de Duitse variant van artikel 6:3 Awb. Waar artikel 6:3
Awb enkel het mogelijke beroep tegen besluiten inzake de procedure ter voorberei-
ding van een besluit reguleert, stelt § 44a VwGO niet alleen dat in beginsel geen vor-
dering mogelijk is tegen een voorbereidende Verwaltungsakt, zoals aan de orde was
in paragraaf 3.2, maar regelt datzelfde voor feitelijke voorbereidingshandelingen
die de procedure betreffen. Gelet op de ruime bevoegdheid van de bestuursrechter,
heeft de Duitse bepaling — niet verbazend — ook een ruimer bereik dan de Neder-
landse bepaling in de Nederlandse jurisprudentie. § 44a VwGO luidt als volgt:

220 Het VWVIG is dan ook niet van toepassing op Realakte, vgl. § 9 VWVIG; zie over die beperking
ook R.J.N. Schlossels, ‘Het Duitse Verwaltungsverfahrensgesetz en de Awb’, in: Barkhuysen,
Den Ouden & Polak (red.), a.w., 2010, 869 e.v.
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‘Rechtsbehelfe gegen behordliche Verfahrenshandlungen kdnnen nur gleichzeitig mit
den gegen die Sachentscheidung zuldssigen Rechtsbehelfen geltend gemacht werden.
Dies gilt nicht, wenn behordliche Verfahrenshandlungen vollstreckt werden kénnen
oder gegen einen Nichtbeteiligten ergehen.’

Ook de feitelijke handelingen in de procedure ter voorbereiding van een Verwaltungs-
akt vallen steeds onder de reikwijdte van § 44a VwGO, dat bepaalt dat alle vorde-
ringen in verband met dergelijke handelingen, inclusief de spoedprocedures, zijn
uitgesloten.>*

De Duitse dogmatiek zou natuurlijk zichzelf niet zijn als tegen deze bepaling geen
(grondwettelijke) bezwaren zouden worden aangevoerd; de mogelijke momenten
waarop behoefte zou kunnen bestaan op rechtsbescherming, wordt immers aan-
zienlijk beperkt.?> De beperking kan worden gerechtvaardigd met het argument
dat rechtsbescherming door de bestuursrechter moet plaatsvinden na het handelen
van het bestuur of door erop te wijzen dat de bestuursrechter niet een begeleider
van het besluitvormingsproces is. Ook de noodzaak om de bestuurlijke besluitvor-
mingsprocedure niet onnodig te verstoren is relevant. Dat neemt niet weg dat bij de
uitleg van § 44a VwGO de ratio van artikel 19 lid 4 GG voorop zal moeten staan.>
Met name de samenhang van de beperking van § 44a VwGO (vgl. art. 6:3 Awb) met
de in § 46 VwWVfG opgenomen mogelijkheid om gebreken in de voorbereiding van
het besluit te passeren bij de rechterlijke beoordeling van een Verwaltungsakt (vgl.
art. 6:22 Awb**4), kan een schending betekenen van het grondwettelijk beschermde
recht op effectieve rechtsbescherming. In een enkel geval is die samenhang zelfs
aangeduid als een ‘unheilige Allianz’.>* Zie ik het goed, dan wordt betoogd dat in voor-
komend geval aangewezen kan zijn dat de rechter zich uitlaat over de onrechtmatig-
heid van een bepaalde voorbereidingshandeling. In het geval de Verwaltungsakt niet
wordt vernietigd in de Anfechtungsklage, wordt daarom gewezen op de mogelijkheid
om de vaststelling van onrechtmatigheid door analoge toepassing van de regels van
de Fortsetzungsfeststellungsklage (§ 113 lid 1 zin 4 VwGO) te realiseren.>*®

§ 442 VwGO wordt echter met name gezien als een gerechtvaardigde erkenning
van de (louter) dienende functie van procedurele voorschriften ten aanzien van de
appellabele handeling.?” De strekking van § 44a VwGO is — net als die van arti-
kel 6:3 Awb — dat geen aparte vordering kan worden ingesteld tegen de handeling

221 Vgl. BayVGH, NVwZ-RR 2001, 374. Opgemerkt zij dat ook vorderingen die erop zijn gericht het
bestuur tot een voorbereidingshandeling te verplichten in beginsel niet-ontvankelijk zijn, zie
Kopp/Schenke 2012, p. 475.

222 Ook wordt wel aangevoerd dat in voorkomend geval de efficiénte procesvoering juist gebaat kan
zijn bij rechtsbescherming tegen een voorbereidingshandeling, zie Hufen 2011, p. 372.

223 BVerfGE 53, 30, NJW 1980, 759.

224 DPer 1 januari 2013 is art. 6:22 Awb, anders dan § 46 VwV{G, niet beperkt tot (het passeren van
gebreken in het toepassen van) vormvoorschriften, maar kunnen alle gebreken gepasseerd wor-
den.

225 Jan Ziekow, ‘Von der Reanimation des Verfahrensrechts’, NVwZ 2005, p. 263.

226 Zie Schenke 2012, p. 197; Kopp/Schenke 2012, p. 1384. In het Nederlandse recht betreft het hier
de keuze tussen art. 6:22 Awb en 8:72 lid 3 sub a Awb.

227 Christian Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung, Tiibingen:
Mohr Siebeck 2010, p. 63.
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inzake de procedure ter voorbereiding van een besluit. De beoordeling van de voor-
bereidingshandeling is in beginsel steeds afhankelijk van het daarmee samenhan-
gende, achteraf uitgesproken (rechtmatigheids)oordeel over de Verwaltungsakt, die
fungeert als culminatiepunt voor de rechtsbescherming.

De tweede zin van § 44a VwGO biedt een uitzondering voor de voorbereidingshan-
deling die de direct betrokkene onmiddellijk en zelfstandig in zijn rechten en plich-
ten benadeelt.>*® Daarvan lijkt niet snel sprake, maar wel eerder dan de tekst van
§ 44a zin 2 VwGO doet vermoeden. Indien de betreffende handeling ook zelfstan-
dig, buiten de voorbereidingsprocedure om, juridisch nadelig is voor de betrokkene,
ook als die handeling — in weerwil van de tekst van § 44a zin 2 VwGO — niet door
het bestuur ten uitvoer zou kunnen worden gelegd (vollstreckt werden kinnen), moet
rechtsbescherming openstaan.>? Op dit punt bestaat genuanceerde, casuistische
jurisprudentie. Vooral van belang is dat het Duitse systeem van bestuursrechtspraak
niet tegen allerlei feitelijke voorbereidingshandelingen onmiddellijk rechtsbescher-
ming openstelt. De wens te komen tot efficiénte procesvoering dwingt tot beper-
king van het aantal rechtsbeschermingsmomenten.

Tot slot moet bedacht worden dat § 44a VwGO enkel ziet op de vorderingen die
gericht zouden zijn op de voorbereidende handelingen an sich en dus niet op vorde-
ringen die een in voorbereiding zijnde Verwaltungsakt betreffen, zoals bijvoorbeeld
de vorbeugende Unterlassungsklage.

Uitvoeringshandelingen

In deze paragraaf moet ten tweede gewezen worden op handelingen ter uitvoe-
ring van een onherroepelijke Verwaltungsakt. Wil het bestuur een betaling van een
geldschuld afdwingen of bewerkstelligen dat de burger zich (feitelijk) conform de
bestuursrechtelijke normen gedraagt, dan geldt dat het bestuur niet aan de rechter
kan vragen wat het ook zelf kan bewerkstelligen.?3° Voor de invordering en de hand-
having zijn, voor zover het niet over de Ldnder gaat, de bepalingen van het Verwal-
tungs-Vollstreckungsgesetz (VWVG) van toepassing. Ingevolgde § 5 VwVG zijn voor de
procedure voor het invorderen van een geldsom vele bepalingen van de publiekrech-
telijke Abgabeordnung (AO) relevant, welke vergelijkbaar zijn met die in boek 8 van de
Zivilprozessordnung (ZPO). In veel gevallen kan het bestuur zelfstandig, dat wil zeg-
gen zonder tussenkomst van de bestuursrechter, een executoriale titel verkrijgen.
Ten aanzien van het zogenoemde afdwingen van handelen of het verplicht dulden
en nalaten geldt dat na aanmaning (Androhung) en vaststelling (Festsetzung) van een
bepaald handhavingsinstrument, in voorkomend geval het daadwerkelijke feitelijke
optreden volgt (vgl. § 9 t/m 15 VwWVG). Dat feitelijk handelen (Realakt) moet strikt
worden onderscheiden van de grondslag voor het feitelijk handelen, namelijk de tot
het feitelijk optreden strekkende, onherroepelijke Verwaltungsakt (vgl. § 14 VwVG).

228 E. Eyermann/M. Happ e.a. 2000, p. 338.
229 DVBI. 1988, 359; Kopp/Schenke 2012, p. 479.
230 BVerwGE 21, 270; 25, 280. Zie ook Hufen 2011, p. 292-293.
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Wil de burger het bestuur dwingen tot betaling van een onherroepelijk (bij Ver-
waltungsakt) vastgestelde geldschuld of tot (het nalaten van) een feitelijke hande-
ling, dan staat daarvoor de allgemeine Leistungsklage of de Unterlassungsklage open

(par. 3.3.3)
3.3.2  Toezegging en bestuursrechtelijke overeenkomst

Voor een vergelijking met het Nederlands recht is relevant dat het Verwaltungsverfah-
rensgesetz geen normen voor feitelijke handelingen kent (§ 9 VWVfG). Toch zijn er
handelingen van het bestuur die zouden kunnen worden gezien als voorbereidende
handelingen, die een regeling kennen in het Duitse algemene bestuursrecht. Dat
zijn de Zusicherung en het Gffentlich-rechtlicher Vertrag. Deze rechtsfiguren zijn hier-
onder kort aan de orde.

Zusicherung

Het Verwaltungsverfahrensgesetz kent een regeling betreffende de schriftelijke, expli-
ciete toezegging dat in de toekomst een inhoudelijk voldoende concrete Verwaltungs-
akt zal worden afgegeven (Zusicherung; § 38 VwV{G). De Zusicherung is een wettelijk
geregelde vorm van de toezegging (Zusage). Kan de Zusage evengoed zien op een
andere handeling dan het afgeven van een Verwaltungsakt, de Zusicherung is enkel
gericht op het afgeven van een (appellabele) Verwaltungsakt.

De vraag of de Zusicherung zelf een Verwaltungsakt is, wordt breed bediscussieerd en
over het algemeen bevestigend beantwoord.>* Enkelen menen dat dat dan evenzeer
zou moeten gelden voor de Zusage, indien die is gericht op het afgeven van een Ver-
waltungsakt.?2 Uit het feit dat de wetgever zich in § 38 lid 2 VwV{G genoodzaakt heeft
gezien bepalingen over de Verwaltungsakt overeenkomstig van toepassing te verkla-
ren op de Zusicherung, zoals die over de nietigheid (vgl. § 44 VWV{G) en de wijziging
en intrekking (§ 48 en 49 VWV{G), kan overigens ook juist een ontkennend antwoord
worden beredeneerd. Met de codificatie van de Zusicherung lijkt het debat echter aan
belang te hebben ingeboet. Interessant aan die codificatie is trouwens wel, naast de
toepasselijkheid van de genoemde bepalingen, dat de gebondenheid van het bestuur
kan wegvallen indien het recht of de feitelijke omstandigheden zodanig zijn gewij-
zigd dat het bestuur de Zusicherung niet zou hebben gegeven of niet gegeven zou
mogen hebben (§ 38 lid 3 VWVEG). De vergelijking met een ‘echte’ Verwaltungsakt
leidt er ook toe dat in voorkomend geval voorafgaand aan de Zusicherung een derde
moet worden gehoord en/of de medewerking van een ander bestuursorgaan moet
worden geregeld om de Zusicherung rechtmatig te kunnen geven.

De Zusicherung kan enkel zien op het afgeven van een Verwaltungsakt. Daar-
mee staat vast dat de in de vorige paragraaf besproken vorderingen, met name de

231 Zie daarover het instructieve Timo Hebeler & Bjorn Schifer, ‘Versprechungen der Verwaltung —
Zusagen, Zusicherungen und dhnliche behordliche Erklidrungen’, JURA 2010/12, p. 881 e.v.; Mau-
rer 2011, p. 234-235.

232 Ookin het Nederlandse bestuursrecht bestaan goede gronden na te gaan of een schriftelijke toe-
zegging van een bestuursorgaan om een bepaald voldoende geconcretiseerd, besluit te nemen,
niet zou moeten worden aangemerkt als (voorbereidend) besluit, of althans een beslissing in de
zinvan art. 6:3 Awb. Zie 0.a. Damen e.a. 2013, p. 93 en p. 417 e.v.
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Verpflichtungsklage, gebruikt kunnen worden om afgifte van de toegezegde Verwal-
tungsakt af te dwingen. Er kan evenwel ook slechts sprake zijn van een Zusage, gericht
op een andere handeling dan een Verwaltungsakt; vorderingen die zien op een der-
gelijke toezegging, staan in paragraaf 3.3.3 centraal.

Offentlich-rechtlicher Vertrag
Naast de bespreking van de Zusicherung om een Verwaltungsakt af te geven, is het goed
te wijzen op het Verwaltungsvertrag van § 54 VwVfG.?33 De in die bepaling geregelde
overeenkomst bepaalt dat een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking kan worden
vastgesteld, gewijzigd of beéindigd door middel van een overeenkomst. Net als
bij de Zusicherung geldt als vormvoorschrift — in afwijking van de regeling omtrent
de Verwaltungsakt — dat de overeenkomst schriftelijk moet worden aangegaan (§ 57
VwV{G). De regeling in het VwV{G biedt enkel de bijzondere regels voor de bestuurs-
rechtelijke overeenkomst en verwijst in § 62 VwWVfG voor aanvullende, algemene
bepalingen naar het Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Met de invoering van deze regeling
in het VwV{G in 1977 werd een einde gemaakt aan de op dat moment bestaande
onzekerheid over de toelaatbaarheid en de geschiktheid van de bestuursrechtelijke
overeenkomst.>+ Wel kan de aard van een bepaald rechtsgebied of een bijzondere
wettelijke regeling een keuze voor een overeenkomst (impliciet of expliciet) uitslui-
ten.>s

De beslissing om een overeenkomst aan te gaan, geldt niet als Verwaltungsakt.>3$
Ook geldt dat een overeenkomst — gelet op de over en weer afgesproken en met elkaar
samenhangende verbintenissen — geheel bestuursrechtelijk is of juist niet; het opdelen
in privaatrechtelijke en bestuursrechtelijke delen wordt niet voor mogelijk gehou-
den. Een bestuursrechtelijke overeenkomst in de zin van § 54 VwV{G kan daarom
ook nopen tot privaatrechtelijke rechtshandelingen.>7

De overeenkomst tussen bestuur en burger wordt aangeduid als subordinationsrecht-
lich, omdat deze wordt gesloten in een verhouding van boven- en ondergeschikt-
heid.>3® Deze vorm van de bestuursrechtelijke overeenkomst is geregeld in § 54 zin 2
VwVEG. Juist voor die overeenkomsten gelden de specifieke bepalingen over de
inhoud van een wederkerige overeenkomst (§ 55 en 56 VwVfG), over de nietigheid
van een overeenkomst (§ 59 VwV{G) en over de benodigde schriftelijke toestemming

233 Zie Maurer 2011, p. 370 e.v.

234 W. Hoflings & G. Krings, ‘Der verwaltungsrechtliche Vertrag: Begriff, Typologie, Fehlerlehre’,
JuS 2000, p. p. 625; W. von Rintelen, Der verwaltungsrechtliche Vergleichsvertrag; Inhalt, Zweck und Gren-
zen des Vergleichsvertrages als eigenstdndiges Rechtsinstitut moderner Verwaltung (Schriften zur Rechts-
wissenschaft, Band 16; diss. Heidelberg), Berlin: WVB 2003, p. 5 e.v.; Maurer 2011, p. 37I.

235 Zie daarover R. Franke, Der gerichtlicher Vergleich im Verwaltungsprozess; auch ein Beitrag zum verwal-
tungsrechtlichen Vertrag (Schriften zum internationalen und zum offentlichen Recht, Band 12;
diss. Gottingen), Frankfurtam Main: Peter Lang 1996, p. 82 e.v.; W. von Rintelen 2003, p. 189 e.v.

236 Daarbij zij men erop bedacht dat een Verwaltungsakt een naar buiten werkende rechtshandeling
dient te zijn, ingevolge § 35 VWV{G.

237 Zie Maurer 2011, p. 382; BVerwGE 92, 56, DVBI. 1993, p. 654.

238 De koordinationsrechtliche overeenkomst, gesloten tussen twee gelijkwaardige partijen, laat ik
verder onbesproken. Anders dan bij de eenzijdig opgelegde beschikking, geldt voor de subordi-
nationsrechtliche overeenkomst dat deze niet onmiddellijk een executoriale titel oplevert voor het
bestuur, vgl. § 61 lid 1 VwVfG. Let ook op de verwijzing in lid 2 naar § 170 en 172 VwGO.
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van de derde wiens individuele rechten worden geschonden (§ 58 VwGQ).>39 De
bepalingen bewerkstelligen dat de bevoegdheid van § 54 zin 2 VwVfG nadrukkelijk
niet afdoet aan de eisen waaraan het bestuur als uitvoerende macht (grond)wet-
telijk moet voldoen (art. 20 lid 3 GG), waarbij gedacht kan worden aan het legali-
teitsbeginsel in al zijn verschijningsvormen (Gesetzmdssigkeitsprinzip; Gesetzesvorrang;
Gesetzesvorbehalt). Een eventueel van de burger gevraagde tegenprestatie moet
daarom steeds zijn overeengekomen met het oog op het behartigen van een bepaald
algemeen belang, moet evenredig zijn en moet in voldoende samenhang staan met
de prestatie van het bestuur (§ 56 lid 2, § 59 lid 2 en § 36 lid 3 VwVfG). Net als in
Nederland wordt in Duitsland aangenomen dat een (bevoegdheden)overeenkomst
mogelijk is in het geval van een discretionaire bevoegdheid; het bestuur kan echter
ook met een burger overeenkomen waartoe het krachtens een gebonden bevoegd-
heid al verplicht is.>+ Relevant is ook dat ingevolge § 58 VwVfG de overeenkomst
niet in werking kan treden zonder de schriftelijke toestemming van de derde wiens
rechten door de overeenkomst worden geschonden.

Het Duitse bestuursrecht kent gelet op het bovenstaande de bevoegdheid om een
Verwaltungsakt-voorbereidende (Verwaltungsakt-Vorbereitungs-geschdft) of een Verwal-
tungsakt-vervangende (Verwaltungsakt-Ersatzgeschdft) overeenkomst te sluiten.># In
beide gevallen zullen Verpflichtungsklage en Anfechtungsklage uitkomst moeten bie-
den. Slechts relevant voor de in paragraaf 3.3.3 te bespreken vorderingen is dat de
bestuursrechtelijke overeenkomst het bestuur of de burger kan verplichten tot een
andere handeling dan het afgeven van een Verwaltungsakt.

3.3.3 Allgemeine Leistungsklage en Unterlassungsklage

Een Leistungsklage is een vordering waarmee de appellant beoogt van de bestuurs-
rechter een aan het bestuur gericht gebod of verbod te krijgen.>+* Zo bezien is ook
de in § 42 VwGO expliciet genoemde Verpflichtungsklage een verschijningsvorm van
een Leistungsklage. Houdt de vordering geen verband met een Verwaltungsakt of met
een algemeen verbindend voorschrift, maar met de eis van de appellant om het
bestuur te dwingen tot publiekrechtelijk, feitelijk handelen, dan spreekt het Duitse
bestuursprocesrecht van de allgemeine Leistungsklage. Ook als het de appellant is te
doen om een aan het bestuur te richten gebod een voortdurende of voldoende con-
crete toekomstige handeling na te laten (verbod), is strikt genomen sprake van een
allgemeine Leistungsklage; dan wordt evenwel gesproken van een Unterlassungsklage
(allgemeine Abwehrklage).

239 D.A. Lubach, Beleidsovereenkomsten (diss. Groningen), Deventer: Kluwer 1982, p. 43; zie § 58 lid 2
en 59 lid 2 VwV{G.

240 Franke 1996, p. 99. Dat kan evenwel niet in het socialezekerheidsrecht, zie Maurer 2011, p. 401
(§ 53 lid 2 SGB X).

241 Maurer 2011, p. 385-386; W. Hoflings & G. Krings 2000, p. 629-630; het onderscheid tussen Ver-
pflichtungs- und Verfiigungsvertrige is overigens een net iets andere.

242 Uiterst relevant lijkt hier overigens ook de mogelijke spoedprocedure. De einstweilige Anordnung
is voornamelijk geregeld in § 123 VwGO en was voorwerp van het onderzoek van De Waard 2006,
deel 3.
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Het geschil in de allgemeine Leistungsklage

Waaraan moet nu bij deze vorderingen worden gedacht? De allgemeine Leistungsklage
is als sluitstuk van de bestuursrechtelijke rechtsbescherming van groot belang.>+
Zij geldt als zogenoemde Auffangklage, zodat de rechtsbescherming tegen de over-
heid bij de bestuursrechter als volledig kan worden beschouwd. De belangrijkste
beperking is gelegen in de reeds besproken § 442 VwGO, waarin is bepaald dat geen
vorderingen mogelijk zijn ten aanzien van handelingen die zien op de voorbereiding
van een Verwaltungsakt.>++

Ten aanzien van de Unterlassungsklage, de vordering om het bestuur te verplichten een
handeling na te laten, werd in het voorgaande al duidelijk dat deze onder zeer strikte
voorwaarden kan worden ingezet als vorbeugende Unterlassungklage tegen een Verwal-
tungsakt, waarbij de appellant de bestuursrechter verzoekt het bestuur te verbieden een
bepaalde concrete Verwaltungsakt af te geven. Een soortgelijke toepassing van de Unter-
lassungsklage lijkt ook mogelijk ter zake van de dreigende vaststelling van algemeen
verbindende voorschriften.>+ Ten aanzien van de allgemeine Leistungsklage was al aan
de orde dat een verschijningsvorm van deze vordering (Folgenbeseitigungsklage) in voor-
komend geval ook gecombineerd kan worden met de Anfechtungsklage (§ 113 lid 1 zin 2
VwGO). Desgewenst kan deze aanspraak op ongedaanmaking van de gevolgen van de
vernietigde Verwaltungsakt ook onafhankelijk van de Anfechtungsklage bij de bestuurs-
rechter afgedwongen worden door een allgemeine Leistungsklage in te stellen.

De belangrijkste toepassing van de Unterlassungsklage betreft de vordering om (voort-
durend of toekomstig) feitelijk handelen van het bestuur te verbieden. Gedacht moet
dan worden aan ongewenste beschuldigingen, waarschuwingen en verspreiding
van informatie (Informationshandlungen) waarvan de appellant eist dat het bestuur
deze terugneemt (Unterlassungsklage) of niet nogmaals zal verrichten (allgemeine
Leistungsklage). Daarnaast geldt de door openbare installaties veroorzaakte hinder
als belangrijk voorbeeld. De hinder van bijvoorbeeld de sirene van de brandweer,
het opnemen van videobewakingsbeelden en het licht van een (gemeentelijke)
lichtmast,>#$ kunnen onderwerp zijn van deze vordering, voor zover daarover niet
door het instellen van een Anfechtungsklage geklaagd kan worden. Bij de allgemeine
Leistungsklage moet net als bij de Unterlassungsklage gedacht worden aan Informati-
onshandlungen, maar dan de gewenste variant daarvan, zoals informatie, advies en
inzicht in documenten, voor zover daarvoor niet een Verpflichtungsklage toelaatbaar
is. Het kan evenwel ook gaan om het herstel van een straat, het feitelijk geven van
onderwijs of het betalen van een (bij Verwaltungsakt onherroepelijk vastgesteld) geld-
bedrag.>+

243 Ch.W. Backes, ‘Bestuursrechtelijke rechtsbescherming in Duitsland’, Trema 2012/8, p. 267.

244 Zie ook Schenke 2012, p. 113.

245 Zo: Hufen 2011, p. 283. Anders: Schenke 2012, p. 375.

246 Zie Hufen 2011, p. 281.

247 Zie Hufen 2011, p. 290 e.v.; Schenke 2012, p. 113: ‘Realakte, offentlichrechtliche Willens-
erklidrungen (ohne Verwaltungsaktcharakter), innerdienstliche Realakte sowie sonstige Rege-
lungen, die nicht unmittelbar auf AuRenwirkung gerichtet sind.’
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Gelet op deze onderwerpen, verbaast niet dat het Duitse bestuursprocesrecht ook
voorziet in een spoedprocedure die geschikt is om in dit soort geschillen een voor-
lopige maatregel te treffen. Deze mogelijkheid is gecreéerd in § 123 VwGO.>48

De wettelijke regeling

Voor zowel de allgemeine Leistungsklage als de Unterlassungsklage geldt dat de moge-
lijkheid om deze in te stellen weliswaar in 1960 bij de invoering van de VwGO was
voorzien, maar dat die in de VwGO niet uitdrukkelijk is geregeld. Daarmee staat
wel direct vast dat geen bezwaar hoeft te worden gemaakt voordat de rechter kan
worden benaderd; gelet op § 68 VwGO geldt dit voor zowel de allgemeine Leistungs-
klage als de Unterlassungsklage. Een en ander houdt ook in dat er geen beroepstermijn
geldt, hoewel het recht om een vordering in te stellen verwerkt kan worden. Wel is
voorzien dat behoefte kan bestaan aan een spoedprocedure. § 123 VwGO biedt die
mogelijkheid zonder dat sprake is van connexiteit met een aanhangige procedure in
verband met een Verwaltungsakt.

In de VwGO blijkt uit § 43 lid 2 dat de wetgever het bestaan van een Leistungsklage
heeft onderkend.>+ Voor het overige kent de VwGO geen expliciet voor de allgemeine
Leistungsklage geschreven bepalingen. § 43 lid 2 VwGO regelt de zogenoemde Fest-
stellungsklage, waarop ik in paragraaf 3.4 terugkom. Hier is slechts van belang dat
in § 43 lid 2 VwGO inderdaad wordt gewezen op een Leistungsklage, waaronder ook
de allgemeine Leistungsklage wordt begrepen.>° Daar wordt geregeld dat de Feststel-
lungsklage niet kan worden gebruikt indien een vergelijkbaar resultaat door middel
van een Leistungsklage mogelijk is. Elke Leistungsklage geniet op grond van de wet dus
voorrang boven de Feststellungsklage. Ook de allgemeine Leistungsklage. Reden daarvoor
is dat de Feststellungsklage enkel leidt tot een declaratoire uitspraak van de bestuurs-
rechter. Een executoriale titel of een gebod wordt niet nagestreefd en ook niet ver-
kregen. Omdat in de allgemeine Leistungsklage wel een dergelijke titel of gebod verkre-
gen kan worden, moet die vordering voorrang krijgen. De appellant in de allgemeine
Leistungsklage kan overigens zowel burger als bestuur zijn.

Voorrang voor Verpflichtungsklage en Anfechtungsklage

De allgemeine Leistungsklage wordt — zonder wettelijke grondslag — subsidiair geacht
aan de Verpflichtungsklage en de Anfechtungsklage. Dat betekent dat de appellant die
met een Verpflichtungs- of Anfechtungsklage het door hem verlangde resultaat kan
bereiken, geen allgemeine Leistungsklage kan instellen.>* Die voorrang wordt in de
jurisprudentie gegarandeerd door middel van het beoordelen van de aanwezigheid

248 Zie daarover De Waard 20060, p. 197 e.v.

249 Zie ook BVerwGE 31, 301; 60, 144. De handboeken wijzen er op dat de allgemeine Leistungsklage
ook herkend kan worden in de §§ 111, 113 lid 4 169 lid 2 en 170 VWwGO,

250 Een Gestaltungsklage is een vordering waarmee kan worden bereikt dat de bestuursrechter de
rechtsbetrekking tussen bestuur en burger zelf wijzigt. Bekendste en enige algemene voorbeeld
is de Anfechtungsklage.

251 Bepaalt de wet dat het verrichten van een bepaalde feitelijke handeling bij het bestuur kan wor-
den aangevraagd en de reactie een Verwaltungsakt is, bijvoorbeeld het openbaar maken van docu-
menten, dan is geen allgemeine Leistungsklage mogelijk.
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van procesbelang (Rechtsschutzbediirfnis).?s* Uitgangspunt is onder andere dat proces-
belang ontbreekt indien het gevorderde op een eenvoudigere wijze is te bereiken.>3
Wordt de voorrangregel niet nageleefd, dan is de appellant niet-ontvankelijk in zijn
allgemeine Leistungsklage.

Volstrekt helder is daardoor dat het bestuur geen procesbelang heeft bij het
instellen van een Leistungsklage tegenover een burger wanneer het bestuur een
verplichtende Verwaltungsakt heeft afgegeven en het met toepassing van de hand-
havingsinstrumenten kan bereiken wat het van de bestuursrechter verlangt.>s+ Het
procesbelang van de burger in een allgemeine Leistungsklage ontbreekt in het geval het
door hem gevorderde ook kan worden verkregen door het aanvragen van een Verwal-
tungsakt. Het afgeven van die Verwaltungsakt kan eventueel worden afgedwongen
met behulp van een Verpflichtungsklage. De allgemeine Leistungsklage wordt in dat geval
verdrongen door de Verpflichtungsklage.

Als de appellant een feitelijke handeling van het bestuur verlangt, geldt dat een
voorafgaand verzoek van de burger aan het bestuur om de verlangde handeling te
verrichten, door sommige auteurs als voorwaarde wordt beschouwd voor het aan-
nemen van procesbelang.>> Het stellen van die eis moet voorkomen dat de appellant
zijn vordering rauwelijks zou instellen. Op dat punt stelt Schenke echter dat de eis
van voldoende procesbelang niet zou mogen worden gebruikt om een omissie van
de wetgever, namelijk dat voorafgaand contact met het bestuur wordt geéist, te cor-
rigeren.> De kwestie wordt derhalve verschillende beoordeeld.

Toewijzing van de allgemeine Leistungsklage

Heeft de appellant — analoog aan § 42 VwGO — aannemelijk gemaakt dat hij in zijn
rechten wordt geschonden en heeft hij voldoende procesbelang, dan is vervolgens
de vraag in welke gevallen een allgemeine Leistungsklage of een Unterlassungsklage kan
worden toegewezen. Het antwoord op die vraag vergt van de meeste Duitse auteurs
weinig woorden. De vordering wordt toegewezen indien de appellant jegens het
bestuur een materiéle aanspraak heeft op het door hem gevorderde, of dat nu een
aanspraak op handelen of nalaten is. In de allgemeine Leistungsklage wordt die aan-
spraak in beginsel — net als in de Verpflichtungsklage — beoordeeld naar het tijdstip
van de laatste zitting bij de bestuursrechter (ex nunc) en vindt die zijn grondslag in
het Europees recht, de wet, een Verwaltungsakt, een Zusage (geen Zusicherung) of in
een bestuursrechtelijke overeenkomst. Met name in dat laatste geval kan het geschil
ook een vordering van het bestuur tegen een burger betreffen.>” Gaat het om de
bestuursrechtelijke Unterlassungsklage, dan wordt bij de beoordeling al snel gewezen

252 Voor een overzichtvan de situaties waarin dat procesbelang ontbreekt, Schenke 2012, p. 197-202.

253 J. Brandt, Handbuch Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozessrechts, Heidelberg: C.F. Miiller,
p- 416.

254 Zie Schenke 2012, p. 200; BVerwGE 21, 270; 25, 280. Vgl. Hufen 2011, p. 292-293. Die titel kan ook
voortkomen uit een dffentlich-rechtlicher Vertrag waarin de partijen de directe uitvoerbaarheid heb-
ben bedongen ingevolge § 61 VwV{G.

255 Hufen 2011, p. 292-293. Zie ook BVerwG, DVBI. 1978, 608.

256 Schenke 2012, p. 119 en 201. Vgl. BVerwG, NVwZ 2002, 97.

257 Indien die burger niet heeft ingestemd met de directe tenuitvoerlegging van die overeenkomst,
zie § 61 VwVEG.
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op een analoge toepassing van de § 1004 en 862 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), waarin
wordt geregeld dat een burger een verbod op een onrechtmatige of onbevoegde ver-
storing van zijn eigendom of subjectieve rechten kan vorderen.>® Wel wordt gewe-
zen op de noodzaak om die bepalingen bestuursrechtelijk in te kleuren.

Voor zover de gedachte post zou vatten dat de bestuursrechter bij het toewijzen
van een allgemeine Leistungsklage steeds exact zal voorschrijven waartoe het bestuur
verplicht is, komt men bedrogen uit. Ook hier kent het Duitse bestuursprocesrecht
een uitspraak met de ietwat misleidende naam: Bescheidungsurteil. De vordering kan
immers niet gericht zijn op de verplichting van het bestuur om een schriftelijke
Verwaltungsakt (Bescheid) af te geven. De term Bescheidungsurteil wordt hier gebruikt
om aan te geven dat de zaak niet Spruchreif is, bijvoorbeeld omdat nog nader onder-
zoek noodzakelijk is naar de feitelijke omstandigheden of omdat aan het bestuur
een zekere vrijheid toekomt bij de uitvoering van de verplichting. Dat de zaak nog
niet Spruchreif is, ziet evenwel niet op de materiéle aanspraak van de appellant, maar
op de invulling van de verplichting van het bestuur om die aanspraak te realiseren.
In een dergelijk geval wordt het bestuur door de bestuursrechter verplicht tot actie
(Tdtigwerden) met inachtneming van het oordeel van de rechter. Als voorbeeld kan
gelden de verplichting om maatregelen te treffen tegen geluidsoverlast die wordt
veroorzaakt door een openbaar sportcomplex, waarbij aan het bestuur de ruimte
wordt gelaten te bepalen welke maatregelen tot het door de rechterlijke uitspraak
vereiste resultaat zouden leiden.>9

Over de uitspraak
Op welke wijze wordt het oordeel van de bestuursrechter in een allgemeine Leistungs-
klage of een Unterlassungsklage ten uitvoer gelegd of kracht bij gezet?

In veel gevallen zal een Leistungsurteil inhouden dat het bestuur een geldbedrag
dient te betalen. In dat geval biedt § 170 VwGO een bijzondere regeling, die sinds
de invoering van de VwGO ongewijzigd is gebleven en is gebaseerd op het vergelijk-
bare § 882a ZPO. De regeling houdt in dat de bestuursrechter op verzoek bevoegd is
te oordelen over de executie van de uitspraak ten gunste van degene aan wie moet
worden betaald. Voorafgaand aan de daadwerkelijke (gedwongen) tenuitvoerleg-
ging, biedt de rechter het bestuur een termijn van ten hoogste een maand om de
gedwongen executie te voorkomen. Wordt dan nog altijd niet voldaan aan de ver-
plichting, dan zal de bestuursrechter actief mogen meedenken over de wijze waarop
de (gedwongen) executie zal plaatsvinden. Komt het inderdaad tot gedwongen
executie, dan wordt rekening gehouden met het algemene belang dat het openbaar
gezag kan blijven functioneren om het algemeen belang te behartigen. § 170 VwGO
biedt dus privileges aan de overheidslichamen die worden geconfronteerd met de
tenuitvoerlegging van een uitspraak waarin zij zijn veroordeeld tot het betalen van
een geldsom. In dat verband zij erop gewezen dat de bepaling zelf verder niets regelt
over de tenuitvoerlegging en de algemene mogelijkheden daartoe. Daarvoor biedt
§ 167 VwGO een regeling, die hieronder aan de orde is.

258 Welke reikwijdte in de jurisprudentie is uitgebreid tot andere absolute rechten, zoals de per-
soonlijkheidsrechten en het recht op gezondheid, zie Hufen 2011, p. 427.
259 Vgl. Hufen 2011, p. 440; Schenke 2012, p. 297.
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Betreft de uitspraak een verplichting voor het bestuur om een feitelijke handeling
te verrichten of na te laten, dan geldt niet § 172 VwGO, omdat die bepaling wordt
geacht te zijn geschreven voor de verplichting gericht op het afgeven van een Verwal-
tungsakt. Ter uitvoering van een toegewezen vordering in de allgemeine Leistungsklage
of de Unterlassungsklage moet derhalve worden teruggevallen op § 167 VwGO, die
simpelweg het achtste boek van de Zivilprozessordnung van overeenkomstige toepas-
sing verklaart. Uit § 167 VwGO blijkt ondertussen wel dat niet de gewone rechter,
maar de bestuursrechter bevoegd is om te oordelen over verzoeken om Ordnungsgeld
(de dwangsom ingevolge § 89o ZPO passend bij de verplichting om een feitelijke
handeling na te laten) of Zwangsgeld (de dwangsom ingevolge § 888 ZPO indien het
bestuur wordt verplicht tot een handeling die alleen het bestuur kan verrichten).

In alle gevallen waarin de in een bestuursrechtelijke uitspraak neergelegde ver-
plichting voor het bestuur niet het afgeven van een Verwaltungsakt betreft, geldt der-
halve ingevolge § 167 VwGO dat voor de afdwingen van die verplichting verwezen
wordt naar de bepalingen van het achtste boek van de Zivilprozessordnung. Anders
dan in het Nederlandse recht kan de bestuursrechter uiteindelijk het bestuur dwin-
gen tot het verrichten van de feitelijke handeling, waartoe de bestuursrechter in zijn
uitspraak verplichtte.

3.4 Verzoek om een declaratoire uitspraak

In het voorgaande is al aan de orde gekomen dat het Duitse recht de declaratoire
uitspraak kent. Die is onder meer aan de orde indien een appellant vordert dat
de nietigheid van een Verwaltungsakt (Klage auf Feststellung der Nichtigkeit)2s° of de
onrechtmatigheid van een Verwaltungsakt die niet langer gelding heeft (Fortset-
zungsfeststellungsklage), wordt vastgesteld. Deze vormen van een declaratoir
kent het Nederlandse bestuursprocesrecht eveneens, zonder die uitdrukkelijk een
declaratoire uitspraak te noemen. Deze paragraaf betreft slechts de allgemeine ver-
waltungsrechtliche Feststellungsklage.>® Deze vordering is onder omstandigheden te
vergelijken met het beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel in het Nederlandse
bestuursrecht en wordt geregeld in § 43 VwGO. Die bepaling luidt als volgt:

‘@ Durch Klage kann die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhiltnisses oder der Nichtigkeit eines Verwaltungsakts begehrt werden,
wenn der Kliger ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat (Feststel-
lungsklage).

(2) Die Feststellung kann nicht begehrt werden, soweit der Klidger seine Rechte durch
Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder hitte verfolgen konnen. [...J’

260 De nietigheid van een Verwaltungsakt kan ook ambtshalve of op aanvraag door het bestuur zelf
worden vastgesteld, zie § 44 lid 5 VwVfG. Die mogelijkheid laat het instellen van een Feststellungs-
klage onverlet, zie Schenke 2012, p. 132 en p. 201. Daarnaast is het vermelden waard dat het Duitse
bestuursrecht ook de zogenoemde feststellende Verwaltungsakt kent; dat is doorgaans een door de
wet voorziene rechtvaststellende beslissing waarmee een rechtsbetrekking wordt vastgesteld.

261 En dus niet de Zwischenfeststellungsklage over de vaststelling van een procesrechtelijke rechts-
betrekking (§ 173 VwGO juncto § 256 lid 2 ZPO).
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Uit de wettelijke bepaling blijkt dat deze vordering is gericht op een rechterlijk
declaratoir ter bevestiging van het bestaan van een bepaalde rechtsbetrekking (posi-
tive Feststellungsklage) of juist van het ontbreken van een bepaalde rechtsbetrekking
tussen bestuur en burger (negative Feststellungsklage). Een dergelijke vordering kan
ingesteld worden zonder dat een bezwaarschriftprocedure behoeft te worden door-
lopen, is in beginsel niet gebonden aan een wettelijke termijn en wordt door de rech-
ter ex nunc beoordeeld naar het moment van de laatste zitting. De uitspraak heeft
bindende werking tussen partijen. Voorts geldt voor een dergelijke declaratoire uit-
spraak dat die geen tenuitvoerlegging behoeft, gelet op de aard van de vordering.

Voorrang voor alle andere vorderingen

Hoe verhoudt de Feststellungsklage zich tot de overige vorderingen? De kern van het
antwoord op die vraag is te vinden in het tweede lid van § 43 VwGO. Die bepaling
lijkt ook voor de gedachtevorming voor het Nederlandse recht buitengewoon rele-
vant. Er wordt expliciet bepaald dat de vordering subsidiair is ten opzicht van zowel
de Anfechtungsklage als de Leistungsklage, waaronder de Verpflichtungsklage, de allge-
meine Leistungsklage en de Unterlassungsklage. De subsidiariteit is een uitdrukking van
de algemene gedachte dat een vordering slechts ontvankelijk kan worden ingesteld
als de appellant over voldoende procesbelang beschikt en niet op andere wijze eer-
der en beter het door hem beoogde doel kan bereiken; een appellant wordt geacht
niet de bestuursrechter te benaderen met een vordering die slechts een declaratoir
bewerkstelligt, indien hij evengoed of eigenlijk beter een vordering kan instellen die
een executoriale titel oplevert. Omdat die eis voor de bestuursrechtspraak wettelijk
is verankerd in het tweede lid, wordt deze door de bestuursrechters niet betrokken
bij het beoordelen van het procesbelang, maar bij de daaraan voorafgaande vraag
van de toelaatbaarheid van de vordering.

Aan de subsidiariteit van de Feststellungsklage ten opzichte van de Anfechtungs- en de
Verpflichtungsklage wordt onomstreden vastgehouden.>$> Ware dat niet het geval, dan
zouden de ontvankelijkheideisen voor die vorderingen met de voeten getreden wor-
den, met name de eis dat binnen de beroepstermijn een vordering wordt ingesteld en
dat daaraan voorafgaand een bezwaarschriftprocedure moet zijn doorlopen.

De subsidiariteit van de Feststellungsklage ten opzichte van de Leistungsklage(n) blijkt
echter in veel gevallen minder zwaar te wegen dan mag worden verwacht op grond
van de wet. Dat verdient nadere verklaring. De behoefte aan de Feststellungklage in
Duitsland lijkt te groeien en de jurisprudentie staat dat toe door minder streng vast
te houden aan de subsidiariteit. Kortom, de Feststellungsklage wint aan belang ten
koste van de allgemeine Leistungs- en de Unterlassungsklage.

In strijd met de in de literatuur verkondigde zuivere opvatting en in strijd met de
letterlijke lezing van § 42 lid 2 zin 1 VwGO,*% houdt het Bundesverwaltungsgericht niet
vastaan de voorrang van de Leistungsklage ten opzichte van de Feststellungsklage als die
laatste vordering is gericht tegen een bestuursorgaan. Hufen stelt de door hem als
onjuist bestempelde opvatting van het Bundesverwaltungsgericht als volgt aan de orde:

262 Schenke 2012, p. 132.
263 Schenke 2012, p. 133.
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‘Der klare Vorrang der iibrigen Klagearten wird in der Rechtsprechung aber dadurch
unterlaufen, daR die Feststellungsklage bei an sich moglicher Leistungs- oder Unter-
lassungklage gegen offentlichen Entscheidungstriger anerkannt wird, der Grundsatz
der Subsidiaritit also durchbrochen wird. Insbesondere das BVerwG wendet § 43 II 1
VwGO bei Klagen gegen Triger offentlicher Gewalt grundsitzlich nicht an und tber-
nimmt damit die 4dltere Rechtsprechung der Zivilgerichte zu § 256 ZPO.

Daaruitblijkt dus dataan het uitgangspuntvan subsidiariteit—onder verwijzing naar
de civiele rechtspraak — niet onverkort wordt vastgehouden bij vorderingen tegen het
bestuur. De jurisprudentiéle opvatting houdt in dat een bestuursrechtelijke decla-
ratoire uitspraak ten aanzien van een bestuursorgaan van evenveel waarde wordt
geacht als een uitspraak in een Leistungsklage.24 Een belangrijke reden voor het vast-
houden aan de subsidiariteit, namelijk het gevaar dat de ontvankelijkheidseisen van
de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage met de voeten worden getreden, is hier ook niet
aan de orde. Het geschil betreft immers niet een Verwaltungsakt. Daarnaast wordt
de jurisprudentie van het Bundesverwaltungsgericht verklaard door de gebondenheid
van het bestuur aan het recht (art. 20 lid 3 GG). Het bestuur zal zich in die opvatting
evenzeer gebonden achten aan een declaratoire uitspraak als aan een gebiedende
uitspraak, omdat het zich in de regel ‘rechtstreue’ zal gedragen. Hufen zegt daarover:

‘Das “Rechtstreueargument” ist so wenig tiberzeugend wie andere Varianten des “da
nicht sein kann, was nicht sein darf”. Entgegen der Rechtsprechung des BVerwG ist
also daran festzuhalten, dal die Feststellungklage auch gegeniiber Unterlassung-
klage und Leistungsklagen gegen offentliche Entscheidungstriger subsidiir ist.’

Kortom, de bestuursrechtspraak neemt aan dat het bestuur declaratoire uitspraken
nakomt alsof het gebiedende zijn. De wetgever heeft echter voorzien in een regeling
van subsidiariteit.

Dat de Feststellungsklage tegenover het bestuur kan worden gebruikt als vervanging
van de Leistungsklage, is ook aan de orde als het gaat om de in paragraaf 3.2.3 bespro-
ken vorbeugende Unterlassungsklage. Daarmee zou kunnen worden bewerkstelligd dat
het bestuur wordt verboden een toekomstige, belastende Verwaltungsakt af te geven.
Ondanks dat een uitspraak op grond van een dergelijke Unterlassungsklage — althans
theoretisch — ten uitvoer gelegd kan worden en een uitspraak op grond van een Fest-
stellungsklage niet, staat de jurisprudentie toe dat een vorbeugende Feststellungsklage
wordt ingesteld.>®s Omdat een declaratoire uitspraak even waardevol wordt geacht
als de gebiedende uitspraak tegenover het bestuur, heeft dat tot gevolg dat de vorbeu-
gende Feststellungsklage ingezet kan worden in geschillen waarin ook de vorbeugende
Unterlassungsklage mogelijk is.

Ook de Normenkontrolle (§ 47VwGO), het beroep tegen de algemeen verbindende
voorschriften, geniet op grond van de wet voorrang op de Feststellungsklage. Hier

264 Vgl. overigens ook het Nederlandse (civiele) procesrecht, waarover ook Van der Veen in diens
preadvies, zie par.7.3.
265 Hufen 2011, p. 305; zie daarover ook Schenke 2012, p. 134; zie BVerwGE 40, 323, 327.
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geldt echter eveneens dat de Feststellungsklage zich heeft kunnen ontwikkelen. En
wel tot een belangrijke mogelijkheid om van de bestuursrechter op indirecte wijze
een oordeel te krijgen over de gelding van algemeen verbindende voorschriften. De
Feststellungsklage kan worden gebruikt om te achterhalen of een bepaald algemeen
voorschrift al dan niet leidt tot rechten en plichten van de appellant. Door een vorm
van exceptieve toetsing (Inzidente Normenkontolle) functioneert de Feststellungsklage als
heimliche Normenkontrolle, waarbij zelfs de beperkte reikwijdte van § 47 VwGO, dat
slechts beroep mogelijk maakt tegen specifieke algemeen verbindende normen, niet
tot een beperking van de mogelijkheden van de Feststellungsklage leidt. Natuurlijk kan
de vordering niet inhouden dat de algemene norm onverbindend is, maar de Fest-
stellungklage kan tot een uitspraak leiden waarin wordt beoordeeld of het algemeen
verbindende voorschrift voor de rechtsbetrekking tussen partijen in die concrete
omstandigheden, rechten of plichten creéert. Deze ontwikkeling heeft nog aan
belang gewonnen vanwege de rechtspraak van het constitutionele gerechtshof, het
Bundesverfassungsgericht. Daaruit blijkt dat voor de daar toelaatbare vordering tegen
algemeen verbindende voorschriften die niet zijn neergelegd in de wet zelf, steeds
vaker als voorwaarde voor de ontvankelijkheid geldt dat eerst een Feststellungsklage
bij de bestuursrechter is ingesteld.>®® Goed bezien geldt in die situatie een verzoek
om een exceptieve toetsing in een Feststellungsklage als voorwaarde voor het grond-
wettelijke beroep tegen algemeen verbindende voorschriften.

Toelaatbaarheid van de Feststellungsklage

Onder welke voorwaarden is een Feststellungsklage toelaatbaar? De toelaatbaarheid
van de Feststellungsklage is — gelet op het eerste lid van § 43 VwGO — afhankelijk van
het bestaan van een rechtsbetrekking waarvoor geldt dat de appellant een gerecht-
vaardigd belang heeft bij de spoedige vaststelling daarvan.

Helder is dat de in § 43 VWGO bedoelde rechtsbetrekking een bestuursrechtelijke
moet zijn, hetgeen in het Duitse bestuursrecht inhoudt dat sprake moet zijn van een
subjectief recht van de betrokkene ten opzichte van het bestuur. Daardoor is in de
bepaling zelf opgenomen dat alleen degene met een subjectief recht toelaatbaarheid
een Feststellungsklage kan instellen.?” De term rechtsbetrekking in § 43 VwGO blijft
evenwel zelfstandig onderwerp van discussie.>®® In de jurisprudentie is uitgemaakt
dat voor de toelaatbaarheid van de Feststellungsklage voorts vereist is dat de betref-
fende rechtsbetrekking tussen partijen in geschil is en dat het geschil zijn grond-
slag heeft in voldoende concrete feitelijke omstandigheden.>® Daarmee staat in elk
geval vast dat het verzoek aan de rechter om de rechtsverhouding tussen burger en
bestuur vast te stellen geen betrekking kan hebben op abstracte rechtsvragen of

266 Hufen 2011, p. 297-298. Schenke 2012, p. 128 en p. 367-368.

267 Schenke 2012, p. 124.

268 Zie met name Wolf Selb, Die verwaltungsgerichtliche Feststellungsklage (diss. Mannheim), Berlijn:
Duncker & Humblot 1998, p. 19-62. Maar ook Kerstin Kares, Das Rechtsverhdltnis i.S.v. § 43 [ Alt. 1
VwGO (diss. Bonn), Frankfurt am Main: Peter Lang 2011, p. 21-41.

269 Hufen 2011, p. 298-299 spreekt van ‘Eine sich aus einem konkreten Sachsverhalt ergebende (6ffentlich-)
rechtliche Beziehung von Person zu Person oder Person zu Sache.” Schenke 2012, p. 124 deelt deze eis ove-
rigens in bij de vraag of de appellant voldoende procesbelang heeft bij de verlangde declaratoire
uitspraak; een rechtsbetrekking is immers niet afhankelijk van de vraag of deze in geschil is.
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louter feitelijke belangen.>° Als voornaamste voorbeeld van een voldoende concrete
feitelijke grondslag voor de in geschil zijnde rechtsbetrekking, geldt het geschil over
de vraag of een bepaald bedrijf of restaurant al dan niet vergunningplichtig is.>”

Kan ook een in de toekomst gelegen rechtsbetrekking ‘feststellungsfihig’ zijn? Voor
de rechtsbetrekkingen uit het verleden geldt dat die voorwerp kunnen zijn van de
allgemeine Feststellungsklage. Dat is met name aan de orde in die gevallen waarin een
Leistungsklage niet meer tot het gewenste gevolg zou kunnen leiden omdat inmid-
dels de feitelijke of juridische omstandigheden zijn gewijzigd en het recht op een
bepaalde prestatie niet meer bestaat. Voor de toekomstige rechtsbetrekkingen geldt
dat in de literatuur overwegend wordt aangenomen dat, mits aan de overige voor-
waarden van de toelaatbaarheid van de vordering kan worden voldaan, ook deze
voorwerp kunnen zijn van de allgemeine Feststellungsklage. De jurisprudentie lijkt
evenwel terughoudend.>”

Belangrijke voorwaarde voor de toelaatbaarheid van de Feststellungsklage is ingevolge
het eerste lid van § 43 VwGO dat de appellant een gerechtvaardigd belang bij spoe-
dige vaststelling van de rechtsbetrekking door de rechter moet hebben. De wetgever
heeft met het stellen van de voorwaarde getracht te voorkomen dat de bestuursrech-
ter zou verworden tot een (bindend) adviesorgaan of een deskundige instantie voor
het beantwoorden van rechtsvragen. Duidelijk is ook dat de term ‘berechtigtes Inte-
resse’ kan verwijzen naar wetenschappelijke, persoonlijke of ideéle belangen, mits
deze op enigerlei wijze door het recht worden ondersteund.

Wanneer is nu sprake van een gerechtvaardigd belang dat de rechtsbetrekking
spoedig wordt vastgesteld door een bestuursrechter? De omstandigheden van het
geval spelen daarbij een belangrijke rol, waarbij de in redelijkheid vast te stellen
noodzaak van het bieden van rechtsbescherming doorslaggevend is. Van belang is
een duidelijke behoefte aan rechtszekerheid in die zin dat de appellant een groot
belang moet hebben bij spoedige vaststelling. Dat kan bijvoorbeeld aan de orde zijn
indien sprake is van een rechtsbetrekking die kan worden bestraft met een boete of
een strafrechtelijke sanctie.>”? Meer in het algemeen geldt het volgende:

‘Bestehen Meinungsverschiedenheiten tiber Recht und Pflichten, dann besteht im all-
gemeinen auch das Feststellungsinteresse, weil die Dispositionsfreiheit betroffen und
weil dem Kldger nicht zuzumuten ist, die Kldrung der Rechtsfrage gleichsam “auf der
Anklagebank” zu erleben.”7+

Eenvoorbeeld van een vorbeugende Feststellungsklage, waarmee wordt getracht het afge-
ven van een nadelige Verwaltungsakt te voorkomen en die gelijkenis vertoont met het
beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel in het Nederlandse bestuursprocesrecht,

270 Hufen 2011, p. 299.

271 Hufen 2011, p. 300.

272 Schenke 2012, p. 130.

273 Curt Lutz Lissig, ‘Zuldssigkeit der vorbeugende Feststellungsklage bei drohendem BufRgeld-
bescheid’, NVwZ 1988, p. 410 e.v.

274 Hufen 2011, p. 301.
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is de vaststelling dat een bepaalde bedrijfsmatige of bouwactiviteit van de appellant
al dan niet vergunningplichtig is of de vaststelling dat een bepaalde, voorgenomen
reclamecampagne al dan niet een met een boete of een strafrechtelijke gesanc-
tioneerde handeling is.>”> Bij deze vorbeugende Feststellungsklage gelden strenge eisen
voor de toelaatbaarheid.

‘Vorbeugende Rechtsschutz kommt nur in Betracht, wenn dem Betroffenen
Rechtsnachteile drohen, die mit einer spiteren Anfechtungs- oder Leistungsklage
(einschlieR vorldufigem Rechtsschutz) nicht mehr ausgerdumt werden koénnen, oder
wenn ein sonst nicht wieder gutzumachender Schaden droht.”7¢

In beginsel geldt dus datvan de appellant in redelijkheid kan worden gevergd dat hij
de toekomstige Verwaltungsakt afwacht. Het verbaast dan ook niet dat de jurispru-
dentie over de toelaatbaarheid van de Feststellungsklage ter verkrijging van een decla-
ratoire uitspraak, zeer casuistisch is.

Toewijzing van de Feststellungsklage

Is duidelijk dat de Feststellungsklage toelaatbaar en ontvankelijk is, dan is de vraag
of deze inhoudelijk toegewezen kan worden, relatief eenvoudig te beantwoorden.
Indien de door de appellant gestelde aanwezigheid of afwezigheid van een bepaalde
concrete bestuursrechtelijke rechtsbetrekking door het materiéle recht wordt
gesteund, bijvoorbeeld door de wet, een Verwaltungsakt, een Zusage (of Zusicherung)
of een bestuursrechtelijke overeenkomst, dan kan deze worden toegewezen. Ook
een gedeeltelijke vaststelling van de door de appellant gewenste vaststelling van de
rechtsbetrekking is mogelijk. Daarnaast speelt — uiteraard — in de Feststellungsklage
de beleids- of beoordelingsvrijheid van het bestuur een belangrijke rol en kan de
rechter vaststellen dat de feitelijke omstandigheden nader moeten worden onder-
zocht. In dat verband spreekt men eveneens van een gedeeltelijke vaststelling van
de rechtsverhouding. Het bestuursorgaan dient dan de rechtsbetrekking, voor het
deel waarvoor de rechter dat niet kan, vorm te geven met inachtneming van de in de
uitspraak opgenomen opvattingen van de bestuursrechter.

Over de uitspraak

Een uitspraak in een Feststellungsklage behoeft geen tenuitvoerlegging of dwang-
maatregelen om de uitspraak kracht bij te zetten. Handelt het bestuur jegens de
appellant na de uitspraak niet in overeenstemming met die vastgestelde rechts-
betrekking, dan kan het bestuur daartoe enkel gedwongen worden door het instel-
len van een (andere) vordering bij de bestuursrechter.

275 Vgl. respectievelijke BVerwGE 39, 247, 249 en VGH Kassel, NVwZ 1988, p. 445.

276 Hufen 2011, p. 306. Er zij aan herinnert dat zowel Hufen als Schenke, anders dan de jurispruden-
tie uitwijst, de toelaatbaarheid van een vorbeugende Feststellungsklage, gelet op de mogelijkheid van
een vorbeugende Unterlassungsklage en de subsidiariteit van de Feststellungsklage ten opzichte van die
vordering, niet erkennen; Schenke 2012, p. 134.
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4. Beoordeling en
ontwikkelingsperspectief

In dit afsluitende deel is aan de orde of de Franse en Duitse stelsels van bestuurs-
rechtspraak inspiratie kunnen opleveren voor het Nederlandse. Met name in geschil-
len die niet een klassiek besluit betreffen. Om de belangrijke rol van de Franse en
Duitse bestuursrechter ter zake van het toetsen van besluiten, kon ik echter niet
heen; bevindingen zijn in paragraaf 4.1 te vinden. Dit preadvies nam evenwel als
vertrekpunt dat met name de wens bestaat om kennis op te doen in Frankrijk en
Duitsland over de bevoegdheid van de bestuursrechter om declaratoire uitspraken
te doen (par. 4.2) of een ge- of verbod op te leggen aan partijen (par. 4.3). De para-
grafen bevatten een beoordeling en een ontwikkelingsperspectief voor de Neder-
landse bestuursrechtspraak. Paragraaf 4.4 bevat een korte afronding.

4.1  Over de toetsende bestuursrechter

De klassieke taak van de bestuursrechter is het toetsen van de eenzijdige (publiek-
rechtelijke) rechtshandeling van het bestuur. Kunnen de stelsels van bestuursrecht-
spraak in Frankrijk (par. 4.1.1) en Duitsland (par. 4.1.2) inspiratie opleveren voor
de ontwikkeling van het Nederlandse bestuursprocesrecht als adequaat kader voor
het effectief en finaal beslechten van geschillen over besluiten tussen bestuur en
burger?

4.1.1  Frankrijk

Het Franse bestuursprocesrecht hanteert in veel gevallen — net als het Nederlandse —
als uitgangspunt dat een beroep is gericht tegen een besluit van het bestuur. De
publiekrechtelijke rechtshandeling van het bestuur ten aanzien van hetgeen de bur-
ger verlangt, de décision préalable, is aangrijpingspunt voor het beroep op de rechter.

In het vernietigingsberoep (recours pour exces de pouvoir) en het volle-rechtsmacht-
beroep als recours objectif (recours de pleine juridiction objectif) richt het beroep zich
noodzakelijkerwijs tegen een eenzijdige rechtshandeling van het bestuur. De
rechter wordt in die procedure gevraagd te beoordelen of die rechtshandeling in
overeenstemming is met het objectieve recht; de rechter toetst ex tunc en een even-
tuele vernietiging werkt erga omnes. De bevoegdheid van de Franse bestuurs-
rechter om vervolgens — vergelijkbaar met de Nederlandse bestuursrechter — zijn
uitspraak (ex nunc) in de plaats te stellen van het bestreden besluit, bestaat
slechts indien het geschil wordt gekwalificeerd — door wetgever of rechter — als
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volle-rechtsmacht-beroep (recours objectif). Ook al duidt de wetgever tegenwoordig
de meeste nieuwe procedures aan als volle-rechtsmacht-beroep, is het toepassings-
bereik van deze verschijningsvorm oneindig groot en beantwoordt die vorm boven-
dien aan een maatschappelijke behoefte aan effectieve geschilbeslechting binnen
een redelijke termijn, het vernietigingsberoep in zijn zuivere vorm blijft in een groot
aantal geschillen voorlopig nog bestaan. Geconcludeerd kan worden dat het Neder-
landse algemene, uniforme bestuursprocesrecht de bestuursrechter beter in staat
stelt om geschillen over besluiten effectief te beslechten dan het Franse. Er is dus
geen reden de verworvenheden van ons uniforme stelsel van het bestuursrechtelijk
beroep tegen een besluit te onderschatten.

Het effect van het uitgangspunt van de décision préalable is vooral merkbaar in het
volle-rechtsmacht-beroep als recours subjectif, met name in geschillen over de aan-
sprakelijkheid van het bestuur. Ook daar is, gelet op het uitgangspunt van het
Franse bestuursprocesrecht, een voorafgaand oordeel van het bestuur vereist. Het
verschil met Nederland, waar de wetgever voor geschillen over schadevergoeding
bij onrechtmatige besluiten heeft gekozen voor een bestuursrechtelijke schadever-
zoekschriftprocedure zonder een voorafgaand besluit van het bestuur, lijkt wellicht
aanzienlijk. Bedacht dient evenwel te worden dat het Franse recht in een belangrijk
soort geschillen, namelijk die inzake de openbare werken (travaux public), een uit-
zondering maakt op het uitgangspunt dat sprake moet zijn van een voorafgaand
besluit. Bovendien bepaalt het Franse recht dat het stilzwijgen van het bestuur gedu-
rende twee maanden kan worden geduid als een weigering. Tegen een dergelijk
impliciet besluit of een expliciete afwijzing staat beroep open dat kan resulteren in
een uitspraak waarin de burger schadevergoeding wordt toegekend; in de tenuit-
voerlegging van die uitspraak is bovendien voorzien (par. 2.2.2). Het toekomstige
Nederlandse recht eist van een gelaedeerde dat hij het bestuur schriftelijk aanspra-
kelijk stelt en vervolgens een periode van acht weken in acht neemt voordat hij een
ontvankelijk verzoek aan de bestuursrechter kan richten. Wordt het verzoek toege-
wezen, dan levert de uitspraak een executoriale titel op. Zo bezien is de conclusie
dat het verschil tussen beide systemen relatief klein is; het spreekt boekdelen dat
in de tweede evaluatie van de Awb het vereiste van een décision préalable werd geken-
schetstals een soortingebrekestelling.>”7 Beide stelsels stellen de bestuursrechter in
staat geschillen inzake de schadevergoeding van het bestuur wegens onrechtmatige
daad, effectief en finaal te beslechten.

4.1.2  Duitsland

Tegen besluiten inzake de procedure ter voorbereiding van een Verwaltungsakt staat
geen beroep open. Het wekt geen verbazing dat het Duitse bestuursprocesrecht
een aan artikel 6:3 Awb verwante regeling kent in § 44a VwGO. Het is goed om te
bedenken dat een verbreding van de rechtsmacht van de Nederlandse bestuursrech-
ter, waarbij wordt aangeknoopt bij het criterium ‘bestuursrechtelijke geschillen’

277 DProcesvertegenwoordiging is —anders dan in de Nederlandse procedure —verplichtin het recours
de pleine juridiction (recours subjectif).
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of ‘bestuursrechtelijke rechtsbetrekking’, niet vereist dat een dergelijke bepaling
wordt geschrapt of dat daardoor het aantal rechtsbeschermingsmomenten onver-
mijdelijk wordt vergroot.*”® Ervan uitgaande dat een rechter ook in een dergelijk
toekomstscenario de mogelijkheid blijft houden om een besluit te vernietigen, is
aannemelijk dat een vernietigingsberoep culminatiepuntvan de rechtsbescherming
is. Vorderingen ter zake van besluiten ter voorbereiding van (andere) besluiten, zijn
ook dan in beginsel niet mogelijk. Dat uitgangspunt lijdt in Duitsland — net als in
Nederland — uitzondering in het geval een betrokkene los van het voor te bereiden
besluit rechtstreeks in zijn rechten wordt geschonden.

De in paragraaf 3.2 besproken vorderingen en de bijpassende uitspraakbevoegd-
heden van de Duitse bestuursrechter die verband houden met een besluit (Verwal-
tungsakt), zullen de Nederlandse beoefenaar van het bestuursrecht bekend voor-
komen. Ze zijn goed te plaatsen in ons eigen systeem van rechtsbescherming. Ten
aanzien van de Anfechtungsklage valt wel op dat de verlangde vernietiging afhankelijk
is van de schending van een materieel subjectief recht. Dat heeft gevolgen voor het
moment waarnaar wordt getoetst. Uitgangspunt is ex tunc-toetsing, maar soms
past nuancering. In Nederland kennen wij sinds 1 januari 2013 weliswaar een vorm
van een relativiteitsvereiste in het algemene bestuursprocesrecht, maar dat heeft
nog niet onmiddellijk tot de conclusie geleid dat sprake moet zijn van een materieel
subjectiefrecht op vernietiging. Het verschil tussen Nederland en Duitsland is op dit
punt echter niet meer bijster groot. Daarbij merk ik op dat het voor de hand ligt dat
de toepassing van het relativiteitsbeginsel zich richt naar het moment waarop die
toetsing door de rechter plaatsvindt.

Anders dan de Nederlandse kan de Duitse bestuursrechter niet zelf in de zaak te
voorzien. De verplichting om een door de rechter voorgeschreven besluit te nemen
die het gevolg kan zijn van het toewijzen van de Verpflichtungsklage, lijkt minder
effectief. De Verpflichtungsklage wijkt ook op een ander belangrijk punt af van het
Nederlandse beroep tegen de afwijzende beschikking. De insteek is niet de vernie-
tiging van het afwijzende besluit, maar het verkrijgen van het gewenste besluit. De
recente, enigszins symbolische Nederlandse wetgevingsinspanningen waarmee
de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter zijn herschikt en aangescherpt
om het belang van definitieve geschilbeslechting te benadrukken (art. 8:72 Awb
en art. 8:41a Awb),*9 zijn in het Duitse bestuursprocesrecht niet nodig. Met enige
goede wil kan de Verpflichtungsklage immers worden gekenschetst als de ultieme her-
schikking van de uitspraakbevoegdheden, omdat de uitspraak de reactie is op de
vordering — of: het verzoek — om het bestuur te verplichten een gewenste Verwal-
tungsakt af te geven en niet de reactie op het in het beroepschrift vervatte verzoek
tot vernietiging van het afwijzende besluit. Die ultieme herschikking omvat ook het
uitgangspunt dat de bestuursrechter in beginsel de rechten en de plichten van de

278 Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als panacee voor de gebreken
van de “besluiten-Awb”?’, in: Barkhuysen, Den Ouden & Polak (red.), a.w., 2010, p. 92-93.
279 Kamerstukken II 2009/10, 32 450, nr. 3, p. 55-56, maar met name ook, Kamerstukken II 2010/11,

32450, 0r. 8, p. 55.

202



appellant ex nunc moet beoordelen. Een dergelijke constructie, waarin de burger
de bestuursrechter kan verzoeken hem te voorzien van een uitspraak waarin het
bestuur — voor zover het materiéle recht dat toestaat — ex nunc wordt verplicht het
door hem gewenste besluit te nemen, zal wellicht nog verder tegemoetkomen aan
de wens van de Nederlandse regering en — naar ik vermoed — de verwachtingen van
appellerende burgers.

Beide systemen zijn evenwel tot op grote hoogte lood om oud ijzer. Allereerst geldt
dat partijen blijvend behoefte zullen hebben aan een vordering gericht op de vernie-
tiging van een besluit naar het moment waarop dat onrechtmatig is (geworden).>*
Dat kan gevallen betreffen waarin dat de enige wens is (Anfechtungsklage) of waarin
het onderdeel is van de vraag het bestuur te verplichten een gunstig(er) besluit vast
te stellen (Verpflichtungsklage). Daarnaast geldt dat de Nederlandse bestuursrechter
gezien de instrumenten die hij heeft en de interpretatie daarvan in de jurispruden-
tie, in evenzoveel geschillen als zijn Duitse collega tot finale geschilbeslechting zal
kunnen komen. De meer prospectieve benadering van de Duitse bestuursrechter,
die ex nunc oordeelt waar het materiéle recht dat toelaat, is wel een belangrijk voor-
deel. Het Nederlandse recht kan lering trekken uit de beoordeling ex nunc, die uit-
gangspunt is in de Verpflichtungsklage en ook in de Anfechtungsklage mogelijk is. In dat
verband zij opgemerkt dat het Duitse recht een genuanceerd (lees: complex) beeld
laat zien van het moment waarnaar het geschil moet worden beoordeeld. De Duitse
bestuursrechter moet zich in voorkomend geval in de uitspraak uitlaten over het
moment waarop een vernietigd besluit onrechtmatig werd en bovendien over het
moment vanaf wanneer de appellant een aanspraak heeft op hetgeen hij verlangt.
Dat doet weliswaar de complexiteit van het bestuursprocesrecht toenemen, maar
zorgt er ook voor dat beter tegemoet kan worden gekomen aan de wens van effec-
tieve, finale geschilbeslechting.

In elk geval gelden ten aanzien van de finale geschilbeslechting steeds dezelfde
grenzen: resterende beleids- en of beoordelingsvrijheid voor het bestuur of de nood-
zaak van een zorgvuldige voorbereiding van een besluit. Daaronder moet worden
begrepen het doorlopen van een (wettelijk voorgeschreven, uitgebreide) voorberei-
dingsprocedure waarin ook eventuele derdebelanghebbenden een rol spelen en het
zorgvuldig verzamelen van alle relevante belangen en feitelijke omstandigheden.®
Gelet op een zinvolle taakverdeling tussen bestuursrechter en bestuur kan van de
rechter niet worden verlangd dat hij daarvoor verantwoordelijk is. Er zullen dus
altijd situaties blijven waarin het bestuur weer aan zet is, hetzij na een Nederlandse
vernietiging of bestuurlijke lus, hetzij na een Duitse Aufhebung of Bescheidungsurteil.

280 Vgl. H.E. Broring, ‘Een verknipt stelsel’, JBplus 2007, p. 14 e.v., met name p. 33. Datvernietiging ex
tunc in voorkomend geval van belang is, lijkt nu ook de aandachtvan de (A-G van de) Hoge Raad
te hebben, zie HR 5 oktober 2012, LJN BX5789, JB 2012/125.

281 Vgl. B.J. Schueler, J.K. Drewes e.a., Definitieve geschilbeslechting door de bestuursrechter, Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2007, par. 6.3, 6.4 en 6.5.
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4.2 Over de verklarende bestuursrechter

In de literatuur is veelvuldig bepleit dat de Nederlandse bestuursrechtspraak,
vanuit het perspectief dat het een adequaat kader moet bieden voor de effectieve
geschilbeslechting tussen bestuur en burger, behoefte heeft aan een zelfstandige
rechtsingang voor het verkrijgen van een declaratoire uitspraak. Kunnen het Franse
(par. 4.2.1) en Duitse stelsel (par. 4.2.2) het Nederlandse bestuursprocesrecht op dat
punt een ontwikkelingsperspectief bieden?

4.2.1  Frankrijk

Het Franse bestuursprocesrecht kent een beroepsgang, het recours en interprétation
(par. 2.4), dat grote gelijkenis vertoont met het Nederlandse beroep tegen een
bestuurlijk rechtsoordeel, inclusief de voor die situatie strenge ontvankelijkheids-
vereisten. Die procedure betreft evenwel niet primair de uitleg van de wet voor een
concreet geval. Inzet van deze procedure is in de eerste plaats de interpretatie van
een besluit of een bestuursrechtelijk contract. Ook de status van een zaak of een
persoon kan onderwerp zijn van het verzoek. Chapus ziet goede mogelijkheden om
het bereik van het beroep — onder verwijzing naar het Duitse bestuursprocesrecht —
te vergroten tot een verzoek om een declaratoire uitspraak over de rechtsbetrekking
tussen bestuur en burger op een specifiek punt. Toch lijkt de jurisprudentie die weg
nog niet expliciet te zijn ingeslagen. Hoewel het er daarom de schijn van heeft dat
het Franse recours en interprétation weinig inspiratie voor de Nederlandse situatie kan
bieden, is positief te waarderen dat het Franse recht in diverse bepalingen, waar-
onder artikel R. 312-3 CJA, de mogelijkheid van dit beroep erkent en de daarvoor
bevoegde rechter aanwijst. Het Nederlandse beroep tegen het bestuurlijk rechts-
oordeel moet het daarentegen zonder enige wettelijke erkenning stellen. Die situatie
rechtvaardigt een terughoudende houding van de bestuursrechter bij het toestaan
van een dergelijk beroep. Het beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel is echter
ook in Frankrijk slechts onder strenge voorwaarden toegestaan. Codificatie van
een verzoek dat is gericht op het verkrijgen van een bestuursrechtelijke declaratoire
uitspraak en de voorwaarden waaronder dat mogelijk is, biedt evenwel perspectief
voor de rechtsontwikkeling. Wel verdient aandacht dat het Franse uitgangspunt van
het voorafgaande besluit van het bestuur (décision préalable), vooralsnog (0ok) in het
recours en interprétation opgeld doet. Dat ligt anders in Duitsland.

4.2.2 Duitsland

Het Duitse bestuursprocesrecht kent met de allgemeine Feststellungsklage een belang-
rijke, zelfstandige mogelijkheid om van de bestuursrechter een declaratoire uit-
spraak te verkrijgen (par. 3.4). Eén korte bepaling maakt dat mogelijk. § 43 VwWGO
regelt niet alleen dat een dergelijk verzoek aan de rechter kan worden gericht, maar
ook de subsidiariteit van die mogelijkheid ten opzichte van alle andere procedures
bij de Duitse bestuursrechter. De voorrang van de andere vorderingen op de Fest-
stellungsklage brengt tot uitdrukking dat een appellant wordt geacht niet de bestuurs-
rechter te benaderen met een vordering die slechts een declaratoir bewerkstelligt,
indien hij evengoed of eigenlijk beter een vordering kan instellen die leidt tot een
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uitspraak die ten uitvoer gelegd kan worden. Die bevinding rechtvaardigt de terug-
houdendheid van de Nederlandse bestuursrechter in het toestaan van het beroep
tegen een bestuurlijk rechtsoordeel.

De (allgemeine of vorbeugende) Feststellungsklage vertoont gelijkenis met het Neder-
landse beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel, waarvoor het Nederlandse
bestuursrecht geen wettelijke regeling kent. De praktijk in zowel Duitsland als
Nederland heeft uitgewezen dat er behoefte bestaat aan een dergelijke uitspraak
en dat de bestuursrechter aangewezen is om in die behoefte te voorzien. Codificatie
van de mogelijkheid naar Duits voorbeeld kan eraan bijdragen dat de bestuursrech-
ter iets van de strenge eisen die onder het huidige stelsel voor een dergelijke beroep
worden gesteld, laat vallen. De in het Duitse bestuursprocesrecht gebruikte criteria
voor het toelaten van een Feststellungsklage lijken sterk op de in Nederland geldende
criteria om beroep tegen een bestuurlijk rechtsoordeel toe te laten. Er zij op gewe-
zen dat codificatie derhalve niet met zich moet brengen dat alle beperkingen voor
het verkrijgen van een declaratoire uitspraak van de bestuursrechter worden opge-
heven. Ook codificatie van de beperkingen ligt in de rede.

Er is tussen het Duitse en Nederlandse recht een belangrijk verschil. In het Duitse
recht kan men de rechter direct benaderen. In het Nederlandse recht is op grond van
artikel 8:1 Awb vereist dat een (strategisch) besluit voorligt, waartegen doorgaans
eerst bezwaar moet worden gemaakt. Dat heeft tot gevolg dat de rechter in begin-
sel ex tunc toetst, terwijl dat normaliter niet de voorkeur van partijen heeft. Het
primaire oordeel van het bestuur over de toepasselijke regels voor een voldoende
concrete situatie is in Nederland, net als in Frankrijk, een belangrijk instrument om
het geschil te structureren en de discussie over de rechtsbetrekking te faciliteren. In
het belang van het verkrijgen van een spoedig rechterlijk oordeel, heeft het echter
de voorkeur dat de appellant een direct verzoek aan de bestuursrechter kan richten.
Er is veel voor te zeggen om in dit verband, waar het met name gaat om de vraag of
een bepaalde activiteit past binnen de van toepassing zijnde regels en de vraag of die
activiteit een overtreding behelst waartegen met bestuursrechtelijke sancties zou
worden opgetreden, een verzoekschriftprocedure te introduceren. Invoering van
een met het Duitse bestuursprocesrecht vergelijkbare algemene wettelijke regeling
in het Nederlandse recht, moet derhalve serieus worden overwogen. Voorwaarde
voor het indienen van een verzoekschrift moet echter zijn dat de verzoeker, voordat
hij de rechter benadert, het bestuursorgaan de kans heeft gegeven een standpunt
in te nemen, al was het maar omdat partijen het ook eens zouden kunnen zijn over
de uitleg van de regels in een concreet geval en rauwelijks procederen moet worden
voorkomen.

Nog één opmerking lijkt vanuit rechtsvergelijkend perspectief van belang. Indien
onder omstandigheden een vaststelling van de rechten en plichten van de appel-
lant jegens het bestuur kan worden gevraagd, dient in ogenschouw te worden geno-
men dat daarmee kan worden bereikt dat de rechter uitspreekt dat een bepaald
algemeen verbindend voorschrift, ondanks de bedoeling van de bestuurswetgever,
geen rechtsgevolgen heeft voor de appellant. Een heimliche Normenkontrolle, waarin
de Feststellungsklage wordt gebruikt om een indirect (impliciet) oordeel van de rech-
ter te krijgen over de werking en de verbindendheid van een algemeen verbindend
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voorschrift, lijkt een stap in de richting naar het eindpunt waar de bestuursrechter
ook oordeelt over algemeen verbindende voorschriften.>®

4.3 Over de gebiedende bestuursrechter

De Nederlandse bestuursrechter heeft — zo langzamerhand vanzelfsprekend — de
bevoegdheid om het bestuur te gebieden om een besluit te nemen, indien nodig
onder de dreiging van het verbeuren van een dwangsom. De Nederlandse bestuurs-
rechter beschikt echter niet over de bevoegdheid om het bestuur (of de burger) te
gebieden een feitelijke handeling ter voorbereiding op of ter uitvoering van een
appellabel besluit te verrichten of na te laten. Dat wordt als gemis beschouwd.
De vraag is derhalve of het Franse (par. 4.3.1) en het Duitse (par. 4.3.2) stelsel van
bestuursrechtspraak, het Nederlandse op dat punt tot voorbeeld kunnen strekken.

4.3.1  Frankrijk

De Franse bestuursrechter hanteert als uitgangspunt dat hij — buiten de in de wet
gecreéerde mogelijkheden, met name die om de eigen uitspraak kracht bij te zet-
ten — geen gebod of verbod aan het bestuur kan richten in een zelfstandige proce-
dure (par. 2.3). Dat wil echter niet zeggen dat de Franse bestuursrechter het bestuur
nimmer kan gebieden een feitelijke handeling te verrichten.

Hetuitgangspunt dat geen zelfstandige procedure bestaat om het bestuur een gebod
op te leggen, is met name opmerkelijk indien in ogenschouw wordt genomen dat de
Franse bestuursrechter in beginsel bij uitsluiting van de gewone rechter bevoegd is
voor alle geschillen over (de nakoming van) bestuursrechtelijke contracten en ten
aanzien van feitelijke handelingen die kunnen leiden tot de aansprakelijkheid van
het bestuur (recours de pleine juridiction subjectif, par. 2.2.3). Uitgangspunt blijft echter
dat het niet aan de bestuursrechter is om het bestuur op te dragen hoe het zich zou
moeten gedragen. Een inbreuk door het bestuur op de subjectieve rechten van een
burger of een wederpartij bij een bestuursrechtelijk contract resulteert daarom in
de veroordeling van het bestuur tot betaling van schadevergoeding. Houvast voor
de wederpartij van een bestuursrechtelijk contract is dat het wel mogelijk is om een
zogenoemde facultatieve verplichting op te nemen in de uitspraak over de aanspra-
kelijkheid van het bestuur. Die verplichting houdt in dat het bestuur de keuze wordt
gelaten tussen het nakomen van de overeenkomst en het vergoeden van de schade.?®

282 De wetgever denkt daar waarschijnlijk anders over. Ingevolge Kamerstukken II 1992/93, 22 495,
nr. 19 (PG Awb II, p. 387) zou art. 8:2 Awb (nu: art. 8:3 Awb) vervallen per 1 januari 1999. Inmid-
dels regelt de Wet aanpassing bestuursprocesrecht (Stb. 2012, 682) dat beroep tegen algemeen
verbindende voorschriften en beleidsregels (vooralsnog) definitiefis uitgesloten.

283 Bedacht dient te worden dat in het kader van dit preadvies geen onderzoek is verricht naar de
mogelijkheden voor burgers om zich tot de overheid zelf te wenden om het te dwingen tot het-
geen waartoe hetverplicht is.
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Het Franse bestuursprocesrecht kent in dit verband wel relevante spoedprocedures
(par. 2.3), waaronder het référé-liberté en het référé-conservatoire. De référé-rechter kan
met gebruikmaking van deze spoedprocedures een ge- of verbod aan het bestuur
opleggen, zonder dat sprake is van connexiteit met een aanhangig bodemgeschil.
Hij kan daarbij bovendien gebruik maken van de mogelijkheden om het ge- of ver-
bod kracht bij te zetten door daaraan een dwangsom te verbinden. De bestuursrech-
ter kan conservatoire maatregelen treffen (référé-conservatoire), die ook een gebod of
verbod aan een derdebelanghebbende kunnen inhouden, mits die partij is in het
geding. Ook indien het bestuur in de uitoefening van een publieke taak een grove
inbreuk maakt op de fundamentele vrijheden van een burger, kan een bestuursrech-
telijke spoedprocedure uitkomst bieden, voor het treffen van alle maatregelen om
die inbreuk op te heffen (référé-liberté).

Op twee punten biedt de Franse regeling van de spoedprocedures wellicht inspira-
tie. Dat betreft ten eerste de mogelijkheid voor de référé-rechter om aan een derde die
partij is bij de procedure een — als voorlopige en conservatoire maatregel bedoeld —
gebod te richten. Op dat punt is de Nederlandse praktijk uiterst terughoudend;?%
dat is ook passend in ons stelsel van bestuursrechtspraak en voorlopige voorzie-
ningen. Introductie van een uitspraakbevoegdheid voor de Nederlandse bestuurs-
rechter, inhoudend dat hij bij wijze van voorlopige maatregel een derdebelangheb-
bende partij een gebod kan opleggen, zou een verstrekkende verandering zijn, die
niet gerechtvaardigd wordt door de huidige reikwijdte van de bevoegdheid van de
bestuursrechter en evenmin door de in dit preadvies voorziene uitbreiding daarvan;
van directe interventie van de bestuursrechter in de handhavingsbevoegdheden van
het bestuur of van het bindend vaststellen van de rechtsbetrekking tussen twee bur-
gers kan immers geen sprake zijn. Dit preadvies leidt dus niet noodzakelijkerwijs
tot de conclusie dat introductie moet worden overwogen, maar wel tot de conclusie
dat de bestuursrechter dient te beschikken over voldoende instrumenten (uitspraak-
bevoegdheden) om ook de feitelijke consequenties van zijn uitspraak te bepalen en
kracht bij te zetten, zo nodig met toepassing van de in artikel 8:72 lid 5 Awb opge-
nomen ruime bevoegdheid om een voorlopige voorziening te treffen in de einduit-
spraak (pat. 4.3).

Voor het onderwerp van het preadvies en de rechtsmachtverdeling tussen burger-
lijke en bestuursrechter in Nederland is interessant dat de groeiende rol van de
Franse bestuursrechtelijke spoedprocedures tegen grove inbreuken op het eigen-
domsrecht of de fundamentele vrijheden niet ten koste is gegaan van de rechts-
macht van de gewone rechter in gevallen waarin sprake is van een zogenoemd voie
de fait, ook als er geen sprake is van connexiteit met een aanhangige bodemproce-
dure. Dat is een handeling van het bestuur die gepaard gaat met een zodanig grove
schending van het eigendomsrecht of de fundamentele vrijheden, dat die niet kan
worden herleid tot het recht of het uitvoeren van een publieke taak. De bevoegdheid
van de burgerlijke rechter ten aanzien van een handeling van het bestuur die kan

284 De Waard 2006, p. 236 vraagt zich af of die praktijk niet wellicht te terughoudend is.
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worden aangemerkt als een voie de fait, is buitengewoon nuttig voor het wegnemen
van onmiddellijke inbreuken op eigendomsrechten of fundamentele vrijheden van
burgers. Uit één recente uitspraak van de Conseil d’Etat blijkt dat met het référé-liberté
hetzelfde resultaat kan worden bereikt, nu die spoedprocedure ook aangewend kan
worden indien sprake is van een voie de fait. Die uitspraak heeft een beperkte vorm
van gedeelde rechtsmacht tot gevolg.

Een regeling waarin aan de Nederlandse bestuursrechter de bevoegdheid wordt
toegekend om het bestuur te dwingen een feitelijke handeling die rechtstreeks ver-
band houdt met een appellabel besluit na te laten of juist te verrichten, zou de ont-
wikkeling van de bestuursrechtspraak als adequaat kader voor het beslechten van
bestuursrechtelijke geschillen vooruit kunnen helpen, ook zonder dat die uitbrei-
ding van de rechtsmacht ten koste gaat van de bevoegdheid van de civiele (voorzie-
ningen)rechter.

4.3.2  Duitsland

De gestructureerde manier waarop het Duitse bestuursprocesrecht is vormgegeven,
draagt bij aan het begrip van het Nederlandse systeem van bestuursrechtspraak
en de beperkingen daarvan. Het uitgangspunt dat een effectieve rechtsgang bij de
Duitse bestuursrechter moet worden gegarandeerd voor alle als bestuursrechtelijk
aan te duiden geschillen, leidt tot een palet aan vorderingen die voorzien in het
grondwettelijke recht van rechtsbescherming. Dat grondwettelijke ijkpunt kent het
Nederlandse recht niet. Nederlandse bestuursrechtjuristen beschouwen het wel als
aantrekkelijke gedachte dat de Nederlandse bestuursrechter bevoegd zou zijn om te
oordelen over geschillen die voortkomen uit een bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king of over alle bestuursrechtelijke geschillen.?® Daarbij past een kanttekening. De
gedachte dat het Duitse bestuursprocesrecht de bestuursrechtelijke rechtsbetrek-
king centraal stelt en juist daarom het besluitbegrip niet, is pertinent onjuist. De
belangrijkste delen van de rechtsbetrekking tussen bestuur en burger worden ook
in Duitsland vormgegeven door een eenzijdige rechtshandeling (Verwaltungsakt) en
de belangrijkste vormen van het beroep op de bestuursrechter zien daarom ook op
die eenzijdige rechtshandeling (Anfechtungsklage en Verpflichtungsklage). Het Duitse
bestuursprocesrecht kent, naast die vormen van beroep, ook vorderingen die het
systeem van bestuursrechtspraak — als het ware — vervolmaken of voltooien; zij zijn
gericht op een ge- en/of verbod ten aanzien van feitelijke handelingen ter uitvoering
van een bestuursrechtelijke verplichting (allgemeine Leistungsklage en Unterlassungs-
klage). Die laatstgenoemde vorderingen staan centraal in deze paragraaf. Moet het
Duitse bestuursprocesrecht ons tot voorbeeld strekken als het gaat om de vorderin-
gen die zijn gericht op het verkrijgen van een condemnatoire uitspraak?

Feitelijke handelingen: voorbereiding en uitvoering
In het Duitse bestuursprocesrecht geldt § 44a VwGO, dat vergelijkbaar is met arti-
kel 6:3 Awb. Hoofdregel is dat over zowel besluit als feitelijke handeling inzake de

285 Ch.W. Backes & A.M.L. Jansen, ‘De wederkerige rechtsbetrekking als panacee voor de gebreken
van de “besluiten-Awb”?’, in: Barkhuysen, Den Ouden & Polak (red.), a.w., 2010, p. 91.
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procedure ter voorbereiding van een Verwaltungsakt niet kan worden geprocedeerd.
Anders dan artikel 6:3 Awb, waarin de term ‘beslissingen’ slechts wordt geduid
als ‘besluiten’, past § 44a VwGO dezelfde hoofdregel en uitzondering toe op fei-
telijke handelingen. Wordt de Nederlandse bestuursrechter bevoegd te oordelen
over feitelijke handelingen, dan ligt het voor de hand dat artikel 6:3 Awb mede van
toepassing wordt op feitelijke handelingen inzake de procedure ter voorbereiding
van een besluit. Het valt op dat artikel 8:88 lid 1 sub b Wet nadeelcompensatie en
schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten de bestuursrechter een rol geeft in
het toekennen van schadevergoeding voor onrechtmatige voorbereidingshande-
lingen van onrechtmatige besluiten, maar aan die rechter niet de bevoegdheid toe-
kent om de rechtmatigheid daarvan voorafgaande aan het besluit te beoordelen. In
die situatie is de burger aangewezen op de civiele rechter. Gedacht moet dus wor-
den aan een rol voor de bestuursrechter voorafgaand aan de besluitvorming. Een
vernietigingsberoep tegen een feitelijke handeling is zinledig. Het ligt daarom in de
rede het Nederlandse bestuursprocesrecht met een zelfstandige spoedprocedure te
verrijken; het vereiste van connexiteit met een bezwaar- of beroepsprocedure tegen
een besluit kan hier niet van toepassing zijn. Het Duitse — maar ook het Franse —
bestuursprocesrecht kent voorbeelden van een dergelijke procedure, die overigens
ook — en misschien met name — bij feitelijke handelingen die in minder nauw ver-
band staan met de procedure ter voorbereiding van een besluit, goede diensten kan
bewijzen.>%

De VwGO kent verrassend weinig wettelijke voorschriften voor de allgemeine
Leistungsklage en de Unterlassungsklage (par. 3.3), waarmee de bestuursrechter ver-
zocht kan worden aan het bestuur een gebod of een verbod op te leggen voor een
feitelijke handeling. Kort gesteld blijken het richtinggevende artikel 19 lid 4 GG en
de rechtsmachtstoedeling in § 40 VwGO voldoende voor de Duitse bestuursrech-
ter om die Klage toe te staan. Opvallend is dat verzoeken om een rechterlijk ge- of
verbod alleen kunnen worden ingediend, als het daarmee beoogde doel niet door
een Anfechtungs- of Verpflichtungsklage kan worden gerealiseerd. Voor zover de appel-
lant met een aanvraag voor een Verwaltungsakt en een eventuele Verpflichtungsklage het
door hem verlangde kan bewerkstelligen, verdampt het procesbelang bij een direct
aan de bestuursrechter gericht verzoek. Voorts geldt dat het bestuur geen proces-
belang heeft in gevallen waarin het zelf kan realiseren wat het van de bestuursrech-
ter verlangt. Dat zal in Nederland — gelet op de beschikbare handhavingsinstrumen-
ten en de geldschuldentitel in de Awb — vaak het geval zijn. Een uitbreiding van de
rechtsmacht zal dan ook met name moeten zien op de mogelijkheid van de burger
om het bestuur te dwingen tot het verrichten van (of het nalaten van) een feitelijke
handeling ter uitvoering van of vooruitlopend op een appellabel besluit, waaronder
ook de betaling van een geldschuld.?®”

286 Vgl. De Waard 2006, p. 226, onder verwijzing naar de einstweilige Anordnung van § 123 VwGO, het
référé-conservatoire en het référé-liberté.

287 Art. 1:1 lid 4 Awb regelt dat de vermogensrechtelijke gevolgen van een handeling van een
bestuursorgaan de rechtspersoon treffen waartoe het bestuursorgaan behoort. Is een vergelijk-
bare bepaling voor het verrichten van feitelijke handelingen vereist?
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Het Duitse bestuursprocesrecht kent voor de tenuitvoerlegging van de uitspra-
ken van de bestuursrechter, of dat nu de veroordeling tot betaling van een geldsom
betreft of het verrichten van een feitelijke handeling, naast de specifieke regelingen
om het functioneren van het bestuur te garanderen, een regeling die verwijst naar de
Zivilprozessordnung. Ook het Nederlandse recht kent met artikel 436 WvBRv, waarin is
opgenomen dat beslag niet mag worden gelegd op goederen bestemd voor de open-
bare dienst, een dergelijke regeling. In Nederland is evenwel voor de uitvoering van
besluiten en de tenuitvoerlegging van uitspraken van de bestuursrechter, de civiele
rechter bevoegd. In Duitsland volstaat een (nieuwe) gang naar de bestuursrechter.

Naar een Nederlandse allgemeine Leistungsklage

Er lijkt niets aan in de weg te staan om een met de allgemeine Leistungsklage vergelijk-
bare regeling in Nederland in te voeren. In elk geschil over een feitelijke handeling
die rechtstreeks verband houdt met een appellabel besluit is dan — naar Nederlandse
opvatting — sprake van een bestuursrechtelijk geschil en is de bestuursrechter
bevoegd.

Indien de Nederlandse bestuursrechtspraak — met behoud van de eigen aard —
volledig wordt geintegreerd in de gewone rechterlijke macht, dan zou de bevoegde
rechter over de hier bedoelde bevoegdheden beschikken. Zolang integratie niet aan
de orde is en het bestuursprocesrecht toch autonoom en eigenstandig een adequaat
kader moet bieden voor de finale en effectieve beslechting van bestuursrechtelijke
geschillen, is het nastrevenswaardig om de bestuursrechter ook zelfstandige door-
zettingsmacht te verschaffen. Een misvatting is in elk geval dat dergelijke geschil-
len steeds zijn ontstaan uit burgerlijke rechten en schuldvorderingen in de zin van
artikel 112 Gw en derhalve moeten worden toegedeeld aan de civiele rechter. Het
betreft hier geschillen ontstaan uit een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking. Het
is derhalve aangewezen om met de allgemeine Leistungsklage (en de Unterlassungsklage)
vergelijkbare verzoeken in het Nederlandse bestuursrecht te introduceren. Die zou-
den moeten zien op zowel de feitelijke handelingen in de aanloop naar een appel-
label besluit als op de feitelijke uitvoeringshandelingen van dat besluit, waaronder
ook (onherroepelijke) betalingsverplichtingen. Een burger dient te beschikken over
de mogelijkheid om bij de bestuursrechter af te dwingen wat het bestuur ingevolge
een appellabel besluitjegens hem verplicht is, waarbij ook gedacht moet worden aan
de verplichting van het bestuur om een feitelijke handeling niet te verrichten.

Een dergelijke verzoekschriftprocedure is in het Nederlandse bestuursprocesrecht
—gelet ook op het Duitse bestuursprocesrecht — relatief eenvoudig te realiseren door
de regelingen in het civiele procesrecht op dergelijke verzoeken van overeenkom-
stige toepassing te verklaren. Omdat de rechter wordt verzocht het bestuursorgaan
te verplichten waartoe het gehouden is, lijkt het tegenargument van aanzuigende
werking ongepast, in scherpe tegenstelling tot argumenten voor laagdrempelige
toegang in dit soort geschillen. Bij het ontwerpen van een dergelijke regeling,
waarin van de burger wordt verwacht kenbaar te maken wat hij van het bestuur ver-
wacht en het aan de bestuursrechter is om dat te duiden,*® moet worden nagedacht

288 Het Duitse bestuursprocesrecht kent op dat punt § 88 VwGO, dat inhoudt dat de rechter (slechts)
aan het door de appellant verwoorde doel is gebonden (Klagebegehren).
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over de samenloop die kan ontstaan met het (klassieke) beroep tegen een besluit.
Een combinatie van een verzoek naast een beroep zou mogelijk moeten zijn.?® Juist
in de combinatie van het klassieke beroep tegen een besluit en een hier bedoeld
verzoek zou de winst kunnen liggen als het gaat om de effectieve, finale geschil-
beslechting van bestuursrechtelijke geschillen. Bestuursrechtspraak heeft dan de
doorzettingsmacht waar nu nog — als het er echt op aankomt— de burgerlijke rechter
een noodzakelijke rol heeft.

Verzoek: bestuursrechtelijke geldschuld
Een appellabel besluit kan de verplichting met zich brengen dat het bestuursorgaan
een geldschuld dient te betalen. Nagedacht moet worden over een bestuursrech-
telijke regeling met behulp waarvan kan worden afgedwongen dat die verplichting
wordt nagekomen.>°

Noch hoofdstuk 8 van de Awb, noch de titel over geldschulden in de Awb voorziet
in een dergelijke regeling voor de burger, die zich in voorkomend geval tot de civiele
rechter moet wenden.>* Niet voor niets heeft de wetgever voor de schadeverzoek-
schriftprocedure geregeld dat een toewijzing van het verzoek een executoriale titel
oplevert. Opmerkelijk en ronduit onjuist is dat een geschil over het toekennen van
nadeelcompensatie dat eindigt met het zelf in de zaak voorzien door de bestuurs-
rechter, niet een dergelijke executoriale titel oplevert.>* Die omissie is in de praktijk
wellicht geen groot probleem, maar als waarborg voor de exclusief aan de bestuurs-
rechter toegekende rechtsmacht ten aanzien van geschillen over nadeelcompensatie
en gelet op de wens te komen tot effectieve, finale geschilbeslechting, is noodza-
kelijk dat de bestuursrechter op zijn minst de bevoegdheid krijgt te bepalen dat zijn
uitspraak in de zin van artikel 8:72 lid 3 sub b Awb (zelf in de zaak voorzien) een
executoriale titel oplevert.2 Dat het zelf in de zaak voorzien geen executoriale titel
oplevert, wordt zeker gemist als de wetgever er — onverhoopt — voor zou kiezen het
besluitbegrip uit te breiden tot beslissingen over de bestuursrechtelijke verplichting
van het bestuursorgaan om feitelijk een betaling te verrichten aan de burger.>¢ Een
verzoekschrift gericht aan de bestuursrechter na een door de belanghebbende te

289 De huidige regelingen in het Nederlandse bestuursprocesrecht, waarbij van de belanghebbende
wordt verwacht dat hij een ingebrekestelling aan het bestuur stuurt (niet tijdig beslissen en niet
tijdig bekendmaken van een van rechtswege gegeven beschikking, respectievelijk de schade-
verzoekschriftprocedure) en daarna een periode (van twee respectievelijk acht weken) in acht
neemt alvorens de bestuursrechter met een beroepschrift (lees: verzoekschrift) te benaderen,
regelen ook steeds dat aan die eis niet wordt vastgehouden als dat van de belanghebbende
niet gevergd kan worden. Naar mijn oordeel zou een tijdig — gedurende een beroep tegen een
besluit — ingediend verzoek aan die uitzondering (moeten) voldoen.

290 Dat zou ook kunnen gelden voor het bestuursorgaan, maar enkel in die gevallen waarin dat
bestuursorgaan niet de bevoegdheid heeft om zichzelf die titel te verschaffen en dus moet wor-
den geacht over procesbelang te beschikken.

291 Vgl. CRvB 28 december 2011, JB 2012/70.

292 Zie art. 8:76 Awb (zoals gewijzigd door Stb. 2013, 50). Niets verzet zich tegen toevoeging van
art. 8:72 1id 3 sub b Awb aan de opsomming in die bepaling.

293 Het Duitse bestuursrecht hoeft dit niet te bepalen voor de Verpflichtungsklage aangezien de
bestuursrechter nooit zelf in de zaak voorziet. Dat ligt vanzelfsprekend anders als de inzet van
devordering de betaling is, zoals dat het geval kan zijn in een allgemeine Leistungsklage.

294 Met uitsluiting van bezwaar? Met de verplichting voor de bestuursrechter om zelf in de zaak te
voorzien?
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sturen ingebrekestelling en in acht te nemen wachtperiode is voor de aard van het
geschil beter passend. Welke weg ook wordt gekozen, de uitspraak van de bestuurs-
rechter dient een executoriale titel op te leveren.

Verzoek: bestuursrechtelijke verplichting om te handelen of na te laten

Op welke wijze kan de bestuursrechter de bevoegdheid worden toebedeeld om het
bestuur te gebieden feitelijke handelingen in de aanloop tot en de uitvoering van een
appellabel besluit te verrichten of na te laten?

Tot op heden is de strategie van wetgever en jurisprudentie de strategische uitbrei-
ding van het besluitbegrip tot allerlei handelingen die daar dogmatisch gezien niet
onder vallen. Het ongebreideld uitbreiden van het besluitbegrip zonder aanpassing
van de uitspraakbevoegdheden, betekent dat dergelijke strategische besluiten in een
eventuele procedure wordt onderworpen aan een rechtmatigheidstoetsing ex tunc.
Daar zijn partijen niet mee geholpen. Een beoordeling ex nunc van het verzoek ligt
niet alleen voor de hand, maar is vereist. Bedacht dient ook te worden dat de uitvoe-
ring van een besluit niet altijd op één moment plaatsvindt en dat het besluitbegrip
ook daarom niet passend is voor de structurering van geschillen over uitvoerings-
handelingen. Dat was ook de reden voor de wetgever om bij de invoering van de
vierde tranche van de Awb de civiele rechter aan te wijzen als bevoegde rechter in
executiegeschillen. Het opknippen van de feitelijke uitvoering van besluiten in tal
van appellabele besluiten en rechtsbeschermingsmomenten, doet onvoldoende
recht aan het proces van uitvoering. Voorts is in een dergelijke scenario, waarin
het besluitbegrip nog verder opgerekt zou worden, scherp voor ogen te houden dat
met de uitspraak van de bestuursrechter precies bereikt moet kunnen worden wat
beoogd is met het openstellen van het beroep. Dat vergt het nodige van de uitspraak-
bevoegdheden van de bestuursrechter.

Het valt te betwijfelen of de Nederlandse bestuursrechter in die gevallen waarin
het besluitbegrip (te ver) wordt opgerekt, wel beschikt over adequaat toegespitste
uitspraakbevoegdheden. In het voorgaande is al gewezen op het feit dat het zelf in
de zaak voorzien in een geschil over een nadeelcompensatiebesluit, geen executo-
riale titel oplevert. In het geval dat het bestuursorgaan niet (tijdig) betaalt, is het op
ditmomentaan de civiele rechter om uitkomst te bieden. Terugdenkend aan de inlei-
ding van dit preadvies, kan ook worden gedacht aan de mogelijkheid van het beroep
tegen de ‘beschikking’ inhoudende de weigering feitelijk met bestuursdwang op te
treden (art. 5:31a Awb). Het heeft er alle schijn van dat de wetgever een beroep heeft
open willen stellen waarbij de inzet is het bestuursorgaan te verplichten feitelijk op
te treden. Dan dienen ook de uitspraakbevoegdheden daarop te zijn afgestemd. Zo
kent artikel 8:55d Awb voor specifieke geschillen de — niet in artikel 8:72 Awb tot
uitdrukking komende — uitspraakmodaliteit dat de bestuursrechter bepaalt dat het
bestuursorgaan op straffe van een dwangsom binnen in beginsel twee weken als-
nog een van rechtswege gegeven beschikking bekendmaakt. Buiten die specifieke
gevallen zijn de uitspraakbevoegdheden van de bestuursrechter (art. 8:72 lid 3, 4 en
6 Awb) in een beroep tegen een strategisch ‘besluit’, waarvan de eigenlijke inzet is
het bestuur te gebieden een feitelijke handeling te verrichten of na te laten, onvol-
doende duidelijk (lees: ontoereikend).
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Dat wringt te meer wanneer de bestuursrechter zelf in de zaak voorziet en het
bestuur dus confronteert met de — in beginsel onder het huidige recht niet verder
door de bestuursrechter af te dwingen — verplichting een strategisch besluit uit te
voeren dat het niet zelf heeft genomen. Dat de burgerlijke rechter op dit moment
in voorkomend geval is aangewezen de uitvoering van besluiten c.q. de uitspraken
in de zin van artikel 8:72 lid 3 sub b Awb (zelf in de zaak voorzien) af te dwingen
tegenover het bestuur, laat onverlet dat van een rol voor de burgerlijke rechter in elk
geval geen sprake zou mogen zijn indien het beroep op de bestuursrechter ziet op
het afdwingen van feitelijk handelen door het bestuur. De bestuursrechter dient der-
halve te beschikken over uitspraakbevoegdheden die gelijk zijn met die van de civiele
rechter om feitelijk handelen af te dwingen. Ik roep in dat verband in herinnering
dat in Duitsland de bestuursrechter de te benaderen rechter is ten behoeve van de
feitelijke uitvoering van een Verwaltungsakt of een dffentlich-rechtlicher Vertrag door het
bestuur. Datzelfde geldt voor de feitelijke tenuitvoerlegging van een bestuursrech-
telijke uitspraak na toewijzing van een allgemeine Leistungsklage.

Kortom, het is wenselijk dat de Nederlandse bestuursrechter, met het oog op effec-
tieve geschilbeslechting, beschikt over de bevoegdheid om het bestuur opdracht te
geven om een feitelijke handeling ter uitvoering van een besluit te verrichten of na
te laten.

Ten aanzien van de bestuursrechtelijke verplichting om een feitelijke handeling
te verrichten of na te laten kan een relatief kleine ingreep van de wetgever, waarbij
een verwijzing naar de regeling in het Wetboek van Burgerlijke rechtsvordering vol-
staat, het huidige systeem radicaal wijzigen in een goede richting. Hier moet een
verzoekschriftprocedure — eventueel gevoegd met het beroep tegen een besluit — uit-
komst bieden. Zie ik het goed, dan doet Van der Veen in zijn preadvies daartoe een
adequaat voorstel.?% Voor de ontvankelijkheidsvoorwaarden en uitspraakbevoegd-
heden kan inspiratie geput worden uit de bestaande regelingen inzake het beroep
tegen het niet tijdig handelen van het bestuur®® en de toekomstige schadeverzoek-
schriftprocedure. Die ingreep is voor de rechtbanken, waarin immers zowel de sec-
tor bestuursrecht als de sector civiel functioneren, niet wereldschokkend. In hoger
beroep is de impact groter, maar niet in strijd met de Grondwet.>” Het is overigens
goed denkbaar en te rechtvaardigen dat de aan de bestuursrechter nieuw toebe-
dachte rechtsmacht niet hoeft af te doen aan de rechtsmacht van de civiele rechter.
Het gaat er immers niet om de rechtsmacht te verdelen, maar om de effectieve en
finale bestuursrechtelijke geschilbeslechting te waarborgen. Die gedachte biedt ook

295 Ziediens preadvies, par. 7.3, overigens nog zonder naar de bepalingen van het Wetboek van Bur-
gerlijke Rechtsvordering te verwijzen. Bedacht moet overigens worden dat voor de procedure
ook veel bepalingen van de hoofdstukken 6 en 8 Awb van overeenkomstige toepassing moeten
worden verklaard.

296 Deze bijzondere regelingen moeten vervallen indien er een algemene verzoekschriftprocedure is
om het bestuur tot (feitelijk) handelen te dwingen.

297 Om de ABRvS deze bevoegdheid toe te kennen, eist art. 112 Gw dat deze geschillen worden
geduid als voortkomend uit een bestuursrechtelijke rechtsbetrekking, althans niet louter als
voorkomend uit burgerlijke rechten en schuldvorderingen. Dat lijkt mij geen onoverkomelijk
obstakel.
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ruimte voor het perspectief dat deze rechtsmacht bij wijze van experiment zou kun-
nen worden verschaft aan de bestuursrechter.

4.4 Naar een volwassen bestuursrechtspraak

Al geruime tijd wordt gepleit voor een ontwikkeling van het Nederlandse bestuurs-
procesrecht die de verbreding van de rechtsmacht van de Nederlandse bestuursrech-
ter inhoudt en aanpassing van zijn uitspraakbevoegdheden met zich brengt. Niet
alleen vanuit dogmatisch perspectief, maar ook vanuit een in 1994 voorziene ont-
wikkeling van het procesrecht tot een adequaat kader voor het bindend beslechten
van geschillen tussen bestuur en burger. Een volwassen bestuursprocesrecht vereist
dat de bestuursrechter beschikt over de bevoegdheid om een gebod of verbod op
te leggen aan — met name — het bestuur en om een declaratoire uitspraak te doen
over de rechtsbetrekking tussen bestuur en burger. De tot op heden door wetgever
en jurisprudentie gevolgde strategie van het oprekken van het besluitbegrip kent
grenzen. Die zijn bereikt.

Het Nederlandse bestuursprocesrecht kent geen zelfstandige procedure waarin
een oordeel wordt uitgesproken over feitelijke handelingen en kan derhalve het
bestuur (of de belanghebbende) niet verbieden of gebieden een bepaalde feitelijke
handeling te verrichten. Evenmin kent het een zelfstandige procedure die leidt
tot een declaratoire uitspraak over de rechtsbetrekking tussen bestuursorgaan en
belanghebbende. In dit rechtsvergelijkende preadvies is voor de ontwikkeling van
hetbestuursprocesrecht op die punten inspiratie gezocht in de stelsels van bestuurs-
rechtspraak in Frankrijk en Duitsland.

Het Franse bestuursprocesrecht kent een lange, rijke historie en lijkt daaronder
nu enigszins gebukt te gaan. Het Duitse bestuursprocesrechtis fascinerend en intri-
gerend, maar de doctrine is zo uitgesponnen dat het de Nederlandse bestuursrecht-
jurist kan afschrikken. Toch lijkt met name het Duitse bestuursprocesrecht ons op
een aantal punten, meer dan het Franse, tot voorbeeld te kunnen strekken.

Zowel het Franse als het Duitse stelsel van bestuursrechtspraak kent aan de
bestuursrechter de bevoegdheid toe om een declaratoire uitspraak te doen. Wel zijn
er belangrijke verschillen tussen het Franse en het Duitse bestuursprocesrecht; het
Franse bestuursrecht (recours en interprétation) vereist steeds een voorafgaande rechts-
handeling waarvan de uitleg wordt verzocht, terwijl het Duitse recht een direct aan
de bestuursrechter gericht verzoek toestaat (Feststellungsklage). Beide stelsels hebben
echter gemeen dat de bevoegdheid om een declaratoire uitspraak te geven in de wet
wordt erkend en geregeld. Invoering van de mogelijkheid om een verzoek te richten
aan de Nederlandse bestuursrechter om een declaratoire uitspraak te krijgen, zou
de erkenning betekenen van een — niet alleen in Frankrijk en Duitsland, maar ook
in Nederland — bestaande behoefte. Een codificatie van de praktijk van het bestuur-
lijk rechtsoordeel in de vorm van een rechtstreeks verzoek aan de rechter, inclusief
strenge eisen die in dergelijke procedures aan het procesbelang van de eiser moe-
ten worden gesteld, biedt verdere kansen voor de ontwikkeling van de Nederlandse
bestuursrechtspraak.
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De gebiedende bestuursrechter kent de Nederlandse bestuursrechtspraak eigenlijk
niet als het gaat om het verrichten of nalaten van feitelijke handelingen (in de aan-
loop tot en ter uitvoering van een appellabel besluit). Het Duitse recht kent hier de
allgemeine Leistungsklage, die een buitengewoon belangrijke rol speelt ter aanvulling
op de Anfechtungs- en Verpflichtungsklage. Met de allgemeine Leistungsklage (en de Unter-
lassungsklage) kan worden bewerkstelligd dat het bestuur ook daadwerkelijk voldoet
aan een bestuursrechtelijke verplichting om iets te doen of na te laten. Kan met het
aanvragen van een besluit worden bereikt wat de appellant verlangt, dan is niet vol-
daan aan de voorwaarden om een allgemeine Leistungsklage in te stellen. Datzelfde
geldt in de situatie waarin het bestuur iets van de burger verlangt. Introductie van
een rechtstreeks aan de Nederlandse bestuursrechter te richten verzoek om ter uit-
voering van een appellabel besluit een executoriale titel te verkrijgen of een gebod
of verbod om een feitelijke handeling te verrichten, lijkt in dat perspectief ook in
Nederland gewenst.

Daarbij passen de volgende twee opmerkingen. Ten eerste is aannemelijk dat de
Nederlandse praktijk — net als de Duitse en de Franse — behoefte zal hebben aan een
bestuursrechtelijke spoedprocedure, naast de voorlopigevoorzieningsprocedure die
is gekoppeld aan een bezwaar of beroep tegen een besluit. Daar moet in worden
voorzien. Ten tweede zou uitbreiding van de rechtsmacht van de bestuursrechter
voor de hier bedoelde geschillen (nog) niet ten koste mogen gaan van de bevoegd-
heid van de burgerlijke rechter. Een gedeelde rechtsmacht laat zich goed denken.

Tot slot is van belang dat de verzoekschriftprocedures een zo uniform mogelijke
regeling krijgen in de Awb, waarbij inspiratie moet worden geput uit de bestaande
procedures inzake het niet tijdig handelen van het bestuursorgaan en de toekom-
stige schadeverzoekschriftprocedure. Nadrukkelijk dient er aandacht te zijn voor
de mogelijkheid om een beroep tegen een klassiek besluit te combineren met een
verzoekschrift: verzoek naast beroep.
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ellingen

De wetgever moet bij de innovatie van het Nederlandse bestuursprocesrecht het
Franse recht links laten liggen en het Duitse als voorbeeld nemen (par. 4.4).

Naar Duits voorbeeld (allgemeine Leistungsklage en Unterlassungsklage) moet in de
Awb een uniforme verzoekschriftprocedure — en passende spoedprocedure —
worden opgenomen, waarin een belanghebbende de bestuursrechter kan
verzoeken het bestuursorgaan te verplichten een feitelijke handeling te
verrichten of na te laten die rechtstreeks verband houdt met een voor beroep
vatbaar besluit (par. 4.3.2).

Voor bestuursrechtelijke geldschulden van een bestuursorgaan aan een
belanghebbende moet in de Awb een verzoekschriftprocedure worden
opgenomen waarin de belanghebbende de bestuursrechter kan verzoeken het
bestuursorgaan te verplichten de geldschuld te betalen. Toewijzing van het
verzoek moet een executoriale titel opleveren (par. 4.3.2).

Naar Duits voorbeeld (allgemeine Feststellungsklage) moet in de Awb een uniforme
verzoekschriftprocedure — en passende spoedprocedure — worden opgenomen,
waarin een belanghebbende de bestuursrechter kan verzoeken zijn rechten dan
wel plichten vast te stellen die rechtstreeks verband houden met een besluit dan
wel een toekomstig besluit, indien een gerechtvaardigd belang bestaat bij de
spoedige vaststelling (par. 4.2.2).

Eenverzoekin hetkadervan eenverzoekschriftprocedure is slechts ontvankelijk
nadat de belanghebbende het bestuursorgaan schriftelijk heeft gevraagd
hetgeen hij verlangt en hij het bestuursorgaan een redelijke termijn heeft
geboden om te antwoorden, tenzij dat redelijkerwijs nietvan de belanghebbende
kan worden gevergd (par. 4.3.2).

De Awb moet worden aangevuld met een regeling die de bestuursrechter
verplicht bij de beoordeling van het beroep rekening te houden met nieuwe
feiten, nieuw gebleken omstandigheden of wijzigingen van beleid die na het
bestreden besluit zijn bekendgemaakt (par. 4.1.2).

In geschillen over een nadeelcompensatiebesluit moet het zelf in de zaak
voorzien door de bestuursrechter een executoriale titel kunnen opleveren
(par. 4.3.2).



De Awb moet worden aangevuld met een regeling van de volgende strekking:

8a) Artikel 8:1a Awb (verzoek om ge- of verbod of declaratoir)

1. De bestuursrechter is bevoegd op verzoek van een belanghebbende een
bestuursorgaan te verplichten een handeling te verrichten of na te laten die
rechtstreeks verband houdt met een besluit waartegen beroep kan worden
ingesteld.

2. De bestuursrechter is bevoegd op verzoek van een belanghebbende rechten
dan wel plichten vast te stellen die rechtstreeks verband houden met een
besluit dan wel een toekomstig besluit, indien een gerechtvaardigd belang
bestaat bij de spoedige vaststelling.

3. Voorafgaand aan het indienen van het in het eerste dan wel het tweede
lid bedoelde verzoekschrift vraagt de belanghebbende het betrokken
bestuursorgaan schriftelijk om de handeling te verrichten dan wel na te
laten respectievelijk zijn rechten dan wel plichten vast te stellen en biedt hij
het bestuursorgaan een termijn van acht weken voor een antwoord, tenzij
dat redelijkerwijs niet van de belanghebbende kan worden gevergd.

4. Hetverzoekschriftals bedoeld in het eerste dan wel het tweede lid is slechts
ontvankelijk indien hetgeen de belanghebbende verzoekt niet kan of kon
worden bereikt door het aanvragen van een besluit dan wel het instellen van
beroep tegen een besluit.

5. De bepalingen van titel 8.4 zijn van overeenkomstige toepassing op het ver-
zoekschrift als bedoeld in het eerste dan wel het tweede lid, voor zover de
aard van het verzoek zich daartegen niet verzet.

8b) Artikel 8:72 Awb (uitspraak op verzoekschrift en executoriale titel)

[..]

1a. Indien de bestuursrechter het verzoek als bedoeld in artikel 8:1a Awb
gegrond verklaart, wijst hij het verzoek geheel of gedeeltelijk toe. Het
bepaalde in het vierde lid onder b, het vijfde lid en het zesde lid is van over-
eenkomstige toepassing. [...]

3. De bestuursrechter kan bepalen dat [...]

c. deuitspraakals bedoeld onder b een executoriale titel oplevert, die met toe-
passing van de voorschriften van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring kan worden tenuitvoergelegd. [...]

8c) Artikel 8:81 Awb (passende spoedprocedure)

1. Indien tegen een besluit bij de bestuursrechter beroep is ingesteld dan wel,
voorafgaand aan een mogelijk beroep bij de bestuursrechter, bezwaar is
gemaakt of administratief beroep is ingesteld, dan wel indien een verzoek-
schrift in de zin van artikel 8:1a is ingediend bij de bestuursrechter, kan
de voorzieningenrechter van de bestuursrechter die bevoegd is of kan wor-
den in de hoofdzaak, op verzoek een voorlopige voorziening treffen indien
onverwijlde spoed, gelet op de betrokken belangen, dat vereist. [...]
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Tot besluit

K. de Graaf, PJ. Huisman, E,J. van Ommeren, G.A. van der Veen

Met deze korte slotbeschouwing ronden wij de drie preadviezen gezamenlijk af.
Vanuit verschillende invalshoeken zijn wij tot (deels) gelijkluidende bevindin-
gen gekomen. Een historische terugblik met een meer visionaire vooruitblik, een
bespreking aan de hand van jurisprudentie en wetgeving en een vergelijking met het
Franse en het Duitse recht hebben ieder voor zich geleid tot de constatering dat het
besluitbegrip niet meer de enige figuur voor de toegang tot de bestuursrechter dient
te zijn. De grenzen van de groei en uitdijing van dat begrip zijn bereikt, of eigen-
lijk al overschreden. Oorzaak is enerzijds de wil van de bestuursrechter om rechts-
bescherming te bieden op wellicht soms tegen beter weten gedane voorzetten uit de
rechtspraktijk. Oorzaak is anderzijds het besluitcentrisme van de wetgever geweest,
die het bestuursprocesrecht monotheistisch aan het besluit is blijven ophangen en
aldus een doctrinaire classificatie van bestuurshandelen als uitgangpunt voor de
rechtsmachtverdeling heeft genomen en heeft gehandhaafd.

Gevolg is onvrede, omdat de doctrinaire uitgangspunten overwoekerd zijn
geraakt. Gevolg is ook onzekerheden in de rechtspraktijk. Door de gedeeltelijke
inwisseling van de doctrine voor noties van rechtsbescherming, is niet immer op
voorhand duidelijk of een bestuurlijke beslissing de kwalificatie van besluit net
wel of toch niet gaat halen. Gevolg is ten slotte gekunstelde wetgeving, omdat
niet-besluiten ten behoeve van specifieke rechtsbescherming tegen bepaald over-
heidshandelen toch als besluit betiteld zijn. Zo vergt het niet tijdig beslissen van
bestuursorganen een constatering door de bestuursrechter van niet-handelen en een
veroordeling om alsnog te besluiten. Dat heeft weinig met de vernietiging van een
besluit van doen. Dit alles heeft geleid tot onze preadviezen, die elk op eigen wijze
uitdragen dat de rechtsmacht van de bestuursrechter uitgebreid dient te worden.
Wij zien als probleem, dat te veel bestuursrechtelijk relevante zaken niet door de
bestuursrechter berecht kunnen worden. Wij zien echter niet als probleem, dat het
bestuursprocesrecht het besluit centraal stelt. Dat lijkt ons juist, want het besluit is
het centrale bestuursrechtelijke begrip en het instrument van het bestuur bij uitstek
om in concrete gevallen rechtsgevolgen tot stand te brengen, na een bestuurlijke
feitenvergaring, afweging van belangen, toepassing van de bestuurlijke beoorde-
lings- en beleidsvrijheid en lezing van de relevante rechtsregels. Het is daarom niet
meer dan logisch, dat het bestuursprocesrecht dat centrale instrument ook centraal
blijft stellen. Het is echter niet meer aanvaardbaar, dat dit centrale instrument aller-
lei andere kwesties in de schaduw stelt.
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Bij een probleemanalyse horen oplossingen. Die kunnen op verschillende wijzen
bereikt worden. Onze preadviezen geven dat ook aan. Het Duitse en het Franse
recht maken duidelijk dat een eenzijdige blik op het besluit de blik op een veelheid
aan andere bestuursrechtelijke handelingen kan vertroebelen. Beide buitenlandse
rechtstelsels tonen dat het beroep tot vernietiging van een besluit slechts een van
de procesrechtelijke mogelijkheden van belanghebbenden is om zaken aan de
bestuursrechter voor te leggen. Zo kan zowel in Frankrijk als in Duitsland een ver-
zoek om een declaratoire uitspraak worden gedaan. Dat is vergelijkbaar met een ver-
zoek aan de bestuursrechter om een bestuurlijk rechtsoordeel te berechten. Tegelij-
kertijd tonen de beide rechtsstelsels dat dergelijke verzoeken niet onbeperkt gedaan
kunnen worden, maar dat het reguliere beroep tot vernietiging van een besluit de
centrale procedure in het bestuursprocesrecht is.

Ook uit ons eigen rechtsstelsel kan inspiratie geput worden. Het burgerlijk pro-
cesrecht kent een tweedeling van procedures, de dagvaardingsprocedure en de ver-
zoekschriftprocedure. De onderverdeling van zaken tussen beide procedures is niet
immer navolgbaar en de procedures zijn naar elkaar toegegroeid, onder meer op het
punt van het bewijsrecht. Wat blijft is een (licht) verschil in attitude van de civiele
rechter bij de behandeling van zaken en de mogelijkheid om elke afzonderlijke ver-
zoekschriftprocedure specifiek te modelleren en van specifieke uitspraakbevoegd-
heden te voorzien. Zo kan per verzoekschrift een uitspraakbevoegdheid naar wens
in de wet worden opgenomen. Dat biedt derhalve de mogelijkheid van uitspraak-
bevoegdheden a la carte, in plaats van het uniforme vernietigingsberoep.

Inmiddels heeft de verzoekschriftprocedure haar intree in het bestuursproces-
recht gedaan. De betreffende regeling heeft niet geleid tot een maximale toewijzing
van schadezaken aan de bestuursrechter, maar wel tot het besef dat het besluit voor
een aantal kwesties een ongeschikte vorm is om geschillen aan de bestuursrechter
voor te leggen. Bij het besef dat variatie nodig is, past het om de bestuursrechter
op het verzoek toegespitste uitspraakbevoegdheden te geven. Aan de hand van de
bestuursrechtelijke schadeverzoekschriftprocedure en bevindingen uit het burger-
lijk procesrecht zou gestreefd moeten worden om meer bestuursrechtelijk relevante
kwesties onder een passende rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen en de
uitspraakbevoegdheden daarop aan te passen. Uniformiteit kan bevorderd worden
met een algemene bevoegdheid om het verzoek geheel of gedeeltelijk toe te wijzen,
maar variatie zal niet geheel gemist kunnen worden.

Inspiratie voor uitbreiding van de rechtsmacht van de bestuursrechter kan ook
geput worden uit een meer omvattend concept. Een deel van uw preadviseurs ziet in
de bestuursrechtelijke rechtsbetrekking een dergelijk concept. Dat concept vormt
geen vervanging van de huidige basis van het bestuursprocesrecht. Dat blijft nog
immer het besluit. Het concept biedt wel een kader om aan het besluit gerelateerde
handelingen logisch bij de bestuursrechter onder te brengen. In dat verband wordt
wenselijk geacht om niet alleen de aan een besluit gerelateerde feitelijke handelin-
gen bij de bestuursrechter onder te brengen, maar ook bevoegdhedenovereenkom-
sten en uitvoeringsovereenkomsten. Dat zijn meerzijdige rechtshandelingen. Voor
dergelijke onderwerpen kan niet volstaan worden met een vrij eenvoudige aanpas-
sing van het bestuursprocesrecht om enige (andere) eenzijdige handelingen van het
bestuur onder de rechtsmacht van de bestuursrechter te brengen. De meerzijdige
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rechtshandelingen vergen een verdergaande aanpassing, in het bijzonder om ook
het bestuur bij de bestuursrechter te kunnen laten procederen.

Alle preadviseurs menen dat de bestuursrechter over feitelijke handelingen in de
aanloop tot en in de uitvoering van een appellabel besluit moet kunnen oordelen.
Op korte termijn zou in ieder geval de verzoekschriftprocedure voor aangewezen
eenzijdige overheidshandelingen aan het bestuursprocesrecht toegevoegd dienen te
worden.

Of dat dient te geschieden onder de mantel van de bestuursrechtelijke rechts-
betrekking, is een kwestie van appreciatie die bij de preadviseurs wat verschillend
ligt. De loutere (en in ons aller ogen gerechtvaardigde) wens tot tijdige en finale
bestuursrechtelijke rechtsbescherming is ook op zichzelf beschouwd een goede
reden tot aanpassing. Voor de uitkomst hoeven verschillen in appreciatie dus geen
verschil te maken. Het gaat ons erom, dat de bestuursrechter ten minste de moge-
lijkheid krijgt om een aantal aan het besluit gelieerde geschillen te berechten. Zo
zou hij het bestuur opdracht moeten kunnen geven om een feitelijke handeling ter
uitvoering van een besluit te verrichten, kwesties rond de bekendmaking van beslui-
ten dienen te berechten en tijdig te kunnen oordelen omtrent de aanwezigheid van
een vergunningplicht, een door het bestuur gesuggereerde overtreding en een aan-
gekondigde ‘naming and shaming’.

Dergelijke kwesties hangen sterk samen met de uitoefening van (wettelijke)
publiekrechtelijke taken en/of het nemen van besluiten. Zij kunnen dus zonder zor-
gen aangemerkt worden als geschillen die niet uit burgerlijke rechtsbetrekkingen
zijn ontstaan (art. 112 Grondwet). Zij kunnen dus aan de bestuursrechter toegewe-
zen worden, ook aan de bestuursrechter die niet tot de rechterlijke macht behoort.
Het is vervolgens de vraag of die toewijzing exclusief dient te zijn. Uw preadviseurs
verschillen hier van mening. Tegenover de wens tot bevordering van rechtseenheid
en beperking van het risico op tegenstrijdige uitspraken van burgerlijke rechter en
bestuursrechter staat de praktische gedachte, dat een dubbele competentie in ieder
geval verkeerde keuzes van belanghebbenden beperkt. Zij hebben immers de keuze
tussen de bestuursrechter en de burgerlijke rechter. Dubbele competentie is voor
een aantal schadevergoedingskwesties ook te vinden in de Wet nadeelcompensatie
en schadevergoeding bij onrechtmatige besluiten.

In onze preadviezen hebben wij ons geconcentreerd op het bestuurs(proces)-
recht en de toegang tot de bestuursrechter. Wij hebben gezien dat het huidige
bestuurs(proces)rechtlogischerwijs is toegespitst op het besluit. De daaraan gekop-
pelde zaaksbehandeling, met onder meer het bewijsrecht en de uitspraakbevoegd-
heden, is aan de toetsing van besluiten opgehangen. Het is niet evident dat voor
alle andere aan de bestuursrechter voor te leggen geschillen, precies datzelfde pro-
cesrecht zou moeten gelden. Dat voor een aantal bestuursrechtelijke schadevergoe-
dingskwesties een bestuursrechtelijke verzoekschriftprocedure met Awb-proces-
recht gevolgd moet worden, is een halve maar geen volledige stap vooruit. De vaste
wens dat de bestuursrechter bij de materiéle beoordeling van schadekwesties zo veel
mogelijk aansluit bij het burgerlijk recht, lijkt niet bij voorbaat het best te realiseren
in een procedure die eertijds is ontworpen voor de toetsing van besluiten. Als wij
dit punt doortrekken, dan kan de conclusie zijn dat voor de toetsing van besluiten
het specifieke bestuursprocesrecht van de Awb voorop dient te staan, maar dat dat
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voor de behandeling van andere geschillen minder vanzelfsprekend is. Indien die
conclusie getrokken wordst, rijst de vraag uiteindelijk of niet op enig moment de ver-
zoekschriften in het burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht op enigerlei
wijze geharmoniseerd zouden kunnen worden. Dat biedt dan een bijna net zo fraaie
gelegenheid om te preadviseren voor de Nederlandse Vereniging voor Procesrecht,
als de gelegenheid die het bestuur van de VAR ons dit jaar bood.
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