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1 ‘Pregesprek’ over ‘preadvies’

In september 2017 sprak ik met enkele bekenden over dit preadvies.

‘Ik ga een preadvies over vertrouwen schrijven voor de VAR. Tot februari zijn al mijn
verloven ingetrokken.’

‘Wat is dat, een preadvies voor de VAR?’

‘Tegenwoordig is dat een rechtsgeleerd verhaal dat besproken wordt op een jaarverga-
dering van specialisten in het bestuursrecht. Vroeger was dat een advies vooraf (‘pre’)
voor een advies dat de VAR, tegenwoordig de Vereniging voor bestuursrecht, zou kun-
nen uitbrengen aan de wetgever. Tegenwoordig wordt zo’n formeel advies haast nooit
uitgebracht.’

‘Wie is dat eigenlijk, “de wetgever”?’

‘Formeel zijn dat de regering en het parlement tezamen. Als het gaat om de algemene
ontwikkeling van het bestuursrecht, zijn dat feitelijk vooral enkele ambtenaren op de
ministeries van Justitie en Binnenlandse Zaken. Zij houden zich bezig met de verdere
ontwikkeling van het bestuursrecht. Soms hebben ze een minister die zich interes-
seert voor het bestuursrecht, zoals vroeger Hirsch Ballin, soms een minister die zich
daar niet voor interesseert, zoals Plasterk of Opstelten. Af en toe is er ook stevige
invloed van lobbyclubs, zoals in 1997 de werkgroep-Van Kemenade, of de Vereniging
van Nederlandse Gemeenten. Zij komen op voor een bestuursvriendelijk, bestuurscen-
trisch' bestuursrecht. Door of namens de gewone, normale burger* wordt nooit gelob-
byd voor een burgervriendelijk bestuursrecht. Die lobby moet dus komen van ongebon-
den bestuursjuristen, zoals nu van mij.’

‘Waarom hebben die ambtenaren van Justitie en Binnenlandse Zaken advies nodig?’
‘Omdat ze het natuurlijk niet alleen af kunnen. Een van de grote architecten van de
Algemene wet bestuursrecht, Nico Verheij, heeft eens over al die opmerkingen in de
trantvan “daar moet de wetgever wat aan doen” gezegd: doe er zelf eens wat aan, kom
zelf met concrete voorstellen tot verbetering.’

‘Ga jij dat dan doen, voorstellen maken voor dergelijke verbeteringen?’

1 M. Scheltema, ‘De partijdige wetgever’, in: M. Scheltema e.a., De partijdige wetgever, Deventer:
Kluwer 1984, p. 4-18.

2 De ‘gewone/normale burger/Nederlander’ is een metafoor van premier Rutte voor die burgers
die passen in zijn inclusieve samenleving; andere burgers worden kennelijk niet ingesloten. Ik
schrijf hierna over de ‘gewone burger’: de modale burger die geen voorkeursbehandeling krijgt
van het openbaar bestuur en gewoon verticaal wordt bestuurd. Deze burger is door mij eerder
aangeduid als de ‘niet-Awbmens’. Het is niet de ‘ontwikkelde leek’ die in de wetsgeschiedenis
van de Awb een rol speelde.



‘Niet zo zeer voor verbeteringen in de wetgeving, maar vooral voor vuistregels, best
practices voor de dagelijkse praktijk van bestuursorganen en hun uitvoerende func-
tionarissen, voor hun dagelijkse contacten met de gewone burger. En trouwens ook
vuistregels voor die burger, hoe die het beste kan uitkomen met die bestuursorganen
en hun functionarissen. Hoe krijgt die burger toegang tot hen, hoe krijgt hij infor-
matie waar hij op kan vertrouwen?’

‘Heeft dat nut, dergelijke voorstellen?’

‘Dat weet je nooit. Ik vind het wel de moeite van het proberen waard, omdat er in de
(juridische) contacten tussen burger en openbaar bestuur regelmatig iets misgaat en
dat door naleving van die vuistregels misschien kan worden voorkomen of gerepa-
reerd.

Dat is dus de bedoeling van dit preadvies. Ik geef geen overzicht van het geldende
recht inzake vertrouwen op en in de overheid en het vertrouwensbeginsel. Daarover
zijn boekenplanken vol geschreven; zie ook de literatuurlijsten bij de preadviezen.

Ik wil bespreken:

— hoe burgers regelmatig teleurgesteld worden in hun vertrouwen op en in het
openbaar bestuur en zijn uitvoerende functionarissen;

— hoe zij vervolgens regelmatig een vergeefs beroep doen op het vertrouwens-
beginsel;

— wat er mis kan gaan in individuele contacten tussen burger en openbaar
bestuur;

— hoe dat misgaan zo veel mogelijk kan worden voorkomen;

— hoe er eventueel kan worden gerepareerd.

1.1 Centrale vraagstelling
Dit leidt tot de volgende centrale vraagstelling:

Burgers worden regelmatig al dan niet terecht teleurgesteld in hun vertrouwen op en in bestuurs-
organen en hun uitvoerende functionarissen nadat zij daar individueel mee in contact zijn ge-
weest. Wat zijn de oorzaken van die teleurstelling en wat valt aan die individuele contacten
(juridisch) te verbeteren, vooraf en achteraf?

Ik wil voor die verbeteringen vuistregels ontwikkelen: vuistregels voor burgers, voor
bestuursorganen en voor bestuursrechters. Naleving van die vuistregels kan bijdragen
aan een adequaat verwachtingenmanagement bij burger en openbaar bestuur en
aan minder ergernissen, teleurstellingen, nodeloze procedures, schade, verlies van
vertrouwen op en in de overheid en rechtsvervreemding.
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1.2 Wat zijn die vuistregels?

Ik ontwikkel de vuistregels op basis van praktijkgevallen zoals die onder andere in
de jurisprudentie naar voren komen, mede vanuit het door de Nationale ombuds-
man bepleite ‘borgen van het burgerperspectief’.3 Motto: Citizen First!

De vuistregels zijn primair ontwikkeld voor tweepartijenverhoudingen tussen een
burger en een bestuursorgaan, in het bijzonder als een burger een aanvraag doet.
Zij kunnen echter mutatis mutandis ook goede diensten bewijzen bij meerpartijen-
verhoudingen en ook bij ambtshalve bestuurlijk optreden, zoals in handhavings-
situaties.

De vuistregels zijn geen bindende normen, geen algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur of van behoorlijk burgerschap. Het zijn praktische tips, hulpmiddelen
om regelmatig rijzende problemen te voorkomen en op te lossen: best practices. Of in
de praktijk bij de burger of bij het openbaar bestuur sprake is van onwil of onkunde,
van moedwil of misverstand, laat ik in het midden.

Zo luisteren burgers soms selectief, rekenen naar zich toe. Een verzuim om de vuist-
regels na te leven kan geklaag achteraf voorkomen: je was toch gewaarschuwd, je
had het toch kunnen weten ...?! In de rechtspraak bestaat ook weinig mededogen
met een zogeheten ‘gewaarschuwd man’. Verder is het openbaar bestuur regel-
matig alles behalve een dienend bestuur.+ Niet naleven van vuistregels kan ook
een bestuursorgaan in een slechtere positie brengen, bijvoorbeeld inzake bewijs.

Voor een deel zijn de vuistregels open deuren. Wordt in de praktijk door burgers of
bestuursorganen al conform de vuistregels gehandeld, des te beter. De vuistregels
zijn geen panacee. Naleving ervan kan wel bijdragen aan een adequaat verwachtin-
genmanagement bij burger en openbaar bestuur, aan een echt prettig contact. Enkele
vuistregels zullen het openbaar bestuur pijn doen en geld kosten. De bestuurslasten
zullen up front toenemen, maar er zijn ook inverdieneffecten: een geringer beroep
op de kostbare rechtsbescherming in bezwaar en bij de bestuursrechter en vooral
minder rechtsvervreemding bij gewone burgers. Zie over de voor- en nadelen verder
paragraaf’y.

De vuistregels zijn work in progress en worden regelmatig door mij aangepast. Zij zijn
in eerdere publicaties van letters voorzien. In dit preadvies heb ik ze genummerd, de
vuistregels voor burgers als BU1 en verder, die voor bestuursorganen als BE1 en ver-
der en die voor bestuursrechters als RE1 en verder, met hoofd- en ondervuistregels:
1 en I.I. Zij worden in paragraaf 8 bijeengebracht.

3 Iklaathetbelichten van de behoorlijkheidsnormen van de Nationale ombudsman hoofdzakelijk
over aan medepreadviseur Van Zutphen.
4  Zievoor dienend bestuur Damen 2006, p. 272 e.v., Damen 2007, p. 157 e.v.
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2 Verdere verkenning

2.1 Vertrouwen of betrouwbaarheid?

Vertrouwen staat centraal in menselijke contacten; er wordt veel waarde aan gehecht.
Je vertrouwt iemand als je meent dat die het goede, althans niet het slechte met je
voor heeft. Een kind schenkt, onbedorven als het is, vertrouwen aan zijn verzorgers.
Veel mensen schenken in beginsel aan anderen hun vertrouwen, gaan er van uit dat
die hen niet zullen bedonderen. Soms wordt dat vertrouwen echter geschonden,
door een gebeurtenis of door een verandering in de opstelling van een persoon. Het
klassieke gezegde luidt ‘vertrouwen komt te voet, maar gaat te paard’. Bij sommige
mensen komt het vertrouwen ook te paard, maar misschien zijn die onnozel, naief?
Te goed van vertrouwen?

Vertrouwen is essentieel voor menselijke relaties. Daarover zijn boekenplanken
vol geschreven. In dit preadvies staat de gewone burger centraal, in zijn individuele
contacten met het openbaar bestuur, dus hoofdzakelijk op microniveau: Citizen First!
In die contacten wordt vertrouwen opgebouwd, maar soms ook weer afgebroken.
Op microniveau kunnen we daar met het (bestuurs)recht iets aan verbeteren.

Af en toe komen het mesoniveau: bovenindividuele beslissingen, en het macroniveau:
de (landelijke) politiek, aan de orde, voor het brede plaatje. Het probleem van het
verloren gaan van vertrouwen speelt ook op die niveaus, maar anders. Ik heb niet de
illusie dat daaraan via het bestuursrecht veel te doen valt. Daarom stel ik het micro-
niveau centraal. Hopelijk worden de rechtsbetrekkingen op dat niveau tussen bur-
ger en openbaar bestuur niet te veel besmet door de ruwe omgang met vertrouwen
op meso- en macroniveau. Incidenteel komt het gebrek aan vertrouwen van de over-
heid in de burger aan de orde.

De Nationale ombudsman legt veel nadruk op herstel van vertrouwen in de over-

heid. Op een congres in 2015 sprak Nationale ombudsman Van Zutphen over ‘ver-

trouwen krijgen door het te geven’ en ‘bescherming bieden aan burgers’s Daarbij

onderscheidde hij twee signalen:

a. enerzijds vertrouwt de overheid erop dat de burger heel veel zelf kan, beschikt
over zelfredzaamheid, over eigen kracht;

b. anderzijds vertrouwt de overheid de burger niet.

5  De hier weergegeven gesproken tekst, door mij meegeschreven, wijkt af van de later gepubli-
ceerde tekst: Reinier van Zutphen, ‘Vertrouwen krijgen door het te geven’, in: Tolsma e.a. 2017,

p. 9-II.
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De Nationale ombudsman signaleerde dus een bepaald burgerbeeld bij de overheid:
de burger is enerzijds wel zelfredzaam, maar anderzijds — misschien wel mede
daarom? — niet te vertrouwen. De Nationale ombudsman sprak inzake de keiharde
aanpak van ‘fraude’ in de sociale zekerheid over wantrouwen vervat in wetgeving,
waarbij de burger wordt gezien als aspirant-fraudeur.® Zo wordt het ook door ande-
ren ervaren.’

NB Onder een (normatief) burgerbeeld versta ik de perceptie door de wetgever,
het openbaar bestuur en de (bestuurs)rechter van wat redelijkerwijs van een gewone
burger verwacht mag worden in zijn individuele relatie met het openbaar bestuur.
Onder een (normatief) bestuursbeeld versta ik de perceptie door de wetgever, het
openbaar bestuur, de bestuursrechter en de gewone burger van wat redelijkerwijs
van het openbaar bestuur verwacht mag worden in zijn relatie met die burger.

Wat valt er nog meer te zeggen over vertrouwen op macro- en mesoniveau? Herman
Tjeenk Willink heeft aan zijn eindverslag als kabinetsinformateur op 27 juni 2017
een bijlage toegevoegd waarin hij ideeén herhaalt die hij ook als vicepresidentvan de
Raad van State nogal vruchteloos naar voren had gebracht. Hij schrijft nu:

‘Het vrij algemene politieke streven in de afgelopen 30 jaar naar een kleinere en goed-
kopere centrale overheid heeft bijvoorbeeld per saldo geresulteerd in een aanzienlijke
groei van het aantal regels en formulieren (van overheid, semi-publieke diensten en
private instellingen) waarmee burgers te maken krijgen en waarvan zij vaak het slacht-
offer worden.’

Verder schrijft Tjeenk Willink over ‘onvermijdelijke gevolgen van de fricties die zich bij
de uitvoering van het afgesproken beleid voordoen en waar burgers last van hebben.’
En: Yjuist burgers in de problemen raken in het woud van regels de weg kwijt en voelen
zich door de overheid niet gehoord of begrepen. [...] Deze ontwikkelingen hebben gevolgen
voor het vertrouwen van de burger in de publieke zaak’.?

Moet het niet gaan om betrouwbaarheid in plaats van vertrouwen?

Maxim Februari: ‘Er wordt voortdurend gezegd dat burgers meer vertrouwen moe-
ten hebben. Ik ben al jaren een soort strijd aan het voeren tegen het begrip vertrou-
wen. Je moet niet om vertrouwen vragen, je moet betrouwbaar zijn. Al die congres-
sen over vertrouwen helpen niks. Ik zou heel bljj zijn als die werden omgeruild voor

6  Zie ook No 4 december 2014, 2014/159, Geen fraudeur, toch boete.

7  F.Jensma, ‘Overheid ziet burger als aspirant profiteur’, NRC 6/7 april 2013; S. Sitalsing, ‘Vertrou-
wen’, deVolkskrant 5 december 2014; S. Sitalsing, ‘Fraude’, de Volkskrant 18 mei 2016: ‘diep wantrou-
wen van de overheid jegens mensen die niets fout hadden gedaan’. Een Franse wet pardonneert,
uitgaande van de goede trouw van burgers en bedrijven, een eerste vergissing bij administratieve
verplichtingen zoals een belastingaangifte: een ander burgerbeeld dus (NRC 24 januari 2018).

8  H.D. Tjeenk Willink, Over de uitvoerbaarheid en uitvoering van nieuw beleid (regeerakkoord),
of: Hoe geloofwaardig is de Overheid?, Bijlage bij eindverslag informateur Tjeenk Willink,
27 juni 2017, Bijlage bij Kamerstukken II 2016/17, 34700, nr. 25, curs. toeg.
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congressen over betrouwbaarheid.” Ook Bart Nooteboom benadrukt in zijn recente
boek Vertrouwen: het moet gaan om betrouwbaarheid, niet om vertrouwen.*

Betrouwbaarheid is ook een belangrijk toetsingscriterium van de Nationale om-
budsman.

In de Behoorlijkheidswijzer valt onder Kernwaarde ‘D Eerlijk en betrouwbaar’,
Criterium 17 Betrouwbaarheid: ‘De overheid handelt binnen het wettelijk kader en
eerlijk en oprecht, doet wat zij zegt en geeft gevolg aan rechterlijke uitspraken.

De overheid komt afspraken en toezeggingen na. Als de overheid gerechtvaar-
digde verwachtingen heeft gewekt bij een burger, moet zij deze ook honoreren. De
overheid moet rechterlijke uitspraken voortvarend en nauwgezet opvolgen.’

Als gemeentebesturen inzake aanvragen van bijstand in strijd handelen met de Par-
ticipatiewet, oordeelt de Nationale ombudsman dat zij zich ‘niet als een betrouwbare
overheid opstellen’.™™ Als de Minister van Economische Zaken en de Nationaal Coor-
dinator Groningen klachten over het ‘Koopinstrument voor onverkoopbare wonin-
gen’ niet behandelen conform hoofdstuk g van de Awb, is dat volgens de Nationale
ombudsman niet eenvoudigweg in strijd met de wet, maar met het vereiste van fair
play. En dat draagt weer bij tot het oordeel van de Nationale ombudsman dat geen
sprake is van een betrouwbare overheid: ‘Burgers rekenen op een betrouwbare over-
heid, maar de overheid blijkt [bij het selectief opkopen van woningen] te loten om
andermans ellende.™

De Nationale ombudsman heeft kennelijk nog steeds een aversie tegen eenvoudig-
weg (strijd met) de wet als primaire toetsingsgrond voor behoorlijkheid.? Handelen
conform het wettelijk kader valt kennelijk onder ‘betrouwbaarheid’, en ‘betrouw-
baarheid’ valt kennelijk weer onder ‘Eerlijk en betrouwbaar’. Maar ‘eerlijk’ valt ook
weer onder ‘betrouwbaarheid’. De bedoeling is wel duidelijk. Toch blijft ‘eerlijk’ een
moeilijk hanteerbare toetsingsgrond.™

Anders dan de Nationale ombudsman aanneemt, strekt het vertrouwensbeginsel
volgens de bestuursrechters niet zo ver dat gerechtvaardigde verwachtingen altijd
moeten worden gehonoreerd: dat is slechts in beginsel zo.™

9 M. Swilde, ‘Het kan niet, maar het moet toch’, interview met Maxim Februari, Mr. 2016/12, p. 32.

10 B. Nooteboom, Vertrouwen, Opening naar een veranderende wereld, Utrecht: Klement 2017. Zie ook
Broring 2012, p. 72-74, met verdere verwijzingen.

11 No 11 oktober 2017, 2017/115, Behoorlijke bijstand?, curs. toeg.

12 No 4 oktober 2017, 2017/109, Heldere spelregels voor Koopinstrument van Nationaal Coérdinator Gronin-
gen?, AB 2018/68 m.nt. Stolk; ANP-bericht 6 oktober 2017, curs. toeg. Zie ook het preadvies van
Van Zutphen, par. 9.1.

13 Ziedaarover L.J.A. Damen, ‘Behoorlijk, en ook rechtmatig, ofjuist eerlijk?’, NTB 20086, p. 40-51.

14 Een enkele keer doen burgers bij de rechter een beroep op ‘eerlijkheid’, maar zonder succes:
Vz. ABRvS 28 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2036 (bestemmingsplan Cothen).

15 ABRvS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1753 (arbeidsmigranten Veghel); ABRvS 19 juli 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:1946 (Overbetuwse paardenbak).
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Een enkele keer wordt door burgers bij de Afdeling bestuursrechtspraak een beroep
gedaan op het ‘criterium van de betrouwbare overheid’. De Afdeling converteert dit in
een beroep op het vertrouwensbeginsel.’ Een andere keer toetst de Afdeling enkele
beleidswijzigingen van een gemeenteraad wel aan dit criterium.”” De conclusie is
dat noch de raad noch het college van B&W ‘heeft gehandeld als onbetrouwbare
overheid’; het criterium wordt niet gepreciseerd.

Uitgangspunt moet zijn dat het openbaar bestuur betrouwbaar moet zijn en gerecht-
vaardigde verwachtingen in beginsel (ook wel: indien enigszins mogelijk) moet
honoreren. Doet een bestuursorgaan dat laatste om rechtens aanvaardbare redenen
niet, bijvoorbeeld omdat aan naleving van een wettelijk voorschrift of belangen van
derden voorrang moet worden gegeven boven het honoreren van de gerechtvaar-
digde verwachting, dan is het bestuursorgaan daarom nog niet onbetrouwbaar.
Betrouwbaarheid speelt over een langere periode, vertrouwen speelt meer in een
concrete, in de tijd beperkte situatie.

Verlies van vertrouwen speelt op macroniveau in veel dossiers.

Denk aan de aardgaswinning, de aardbevingsschade en de trage aanpak van de
gevolgen ervan; de ingrijpende inbreuken in de jaren negentig van de vorige eeuw
op de pensioenaanspraken: in plaats van de 70% van het eindloon waar veel werkne-
mers op hadden vertrouwd, is het middelloonpensioen nu afhankelijk van de resul-
taten in het casino van het financieringskapitalisme; de abrupte verhoging van de
AOW-/pensioenleeftijd zonder een adequaat overgangsregime: een dag te laat gebo-
ren, lex dura; de regelmatige ingrepen in lopende uitkeringsaanspraken; stiekeme wet-
geving®®; de crisisheffing over loon boven de € 150.000, ook al is die heffing deels in
strijd met gerechtvaardigde verwachtingen.”

Voor de formele wetgever geldt altijd: garantie tot de deur, een wetswijziging kan
altijd, ook met afbraak van bestaande rechtsposities.

Verlies van vertrouwen speelt soms ook een rol bij bestuurlijke besluitvorming op
mesoniveau.

Denk aan het naar 130 km verhogen van de maximumsnelheid na de verbreding van
de A2.>° Denk aan de steeds weer terugkerende uitbreiding van vliegvelden: volgens
oud-minister Winsemius wordt iedereen ‘geschiphold’; zie ook Lelystad en de laag-
vliegroutes.

16  ABRvS 16 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3849 (Bronckhorst).

17 ABRVS 26juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2018 (Soest).

18 Zie CRvB 9 november 2012, ECLI:NL:CRVB:2012:BY3507, met overzichtsnoot Damen in AA
20130287/Damen 20153, p. 317 (Stiekeme wetgeving 1); CRvB 28 augustus 2015, ECLI:NL:
CRVB:2016:2592, AB 2016/304 met overzichtsnoot Damen (stiekeme wetgeving 2). Zie ook Damen
2015, p. 428-432.

19 HR 29 januari 2016, ECLI:NL:HR:2016:121 (crisisheffing).

20 Zie ABRvS 8 maart 2017, AB 2017/259 (verbreding A2), met in mijn annotatie de nodige details.
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Het vertrouwen in, op en van de overheid is kennelijk een probleem. Regelmatig kun
je lezen dat het vertrouwen in de overheid is verstoord, verknald, verloren gegaan,
enzovoort. Er moet worden gewerkt aan ‘herstel’ van vertrouwen. Maar elke vakman
zal voordat hij iets gaat herstellen, willen weten wat er precies kapot is gegaan, hoe
en waarom. Ook de jurist die aan de slag gaat met vertrouwen op, in en van de over-
heid, zal dat willen weten.

Het is altijd het publieke vertrouwen dat zou zijn verdwenen. Maar was dat vertrouwen
er dan voorheen wel? En waarom eerst wel: goedgelovigheid, onnozelheid, naiviteit?
Of bestond er toen toch meer betrouwbaarheid? En waarom dan nu niet meer?

Het publieke vertrouwen in ‘de overheid’, ‘de politiek’, ‘de politici’, instituties als
de rechtspraak, maar ook in functionarissen met een voor burgers verplichte, semi-
publieke taak zoals accountants, gaat soms verloren op basis van een algemene per-
ceptie van burgers, voornamelijk gebaseerd op — soms nogal gebrekkige — bericht-
geving in de media over allerlei gebeurtenissen en ontwikkelingen, op meso- en
macroniveau. Het is vaak een perceptie op basis van horen zeggen, niet op basis van
eigen micro-ervaringen. In dit preadvies staan nu juist die micro-ervaringen cen-
traal.

Zorgen baart mij vooral het verloren gaan van vertrouwen in het openbaar bestuur
op microniveau, in persoonlijke contacten en op basis van concrete persoonlijke
ervaringen van burgers met bestuursorganen en hun uitvoerende functionarissen.
Bij persoonlijke contacten tussen burgers en bestuursorganen en hun functiona-
rissen ontstaat bij burgers regelmatig al dan niet terecht het gevoel dat zij onjuist,
onbehoorlijk, niet eerlijk, niet fair of onrechtmatig worden behandeld. Burgers zul-
len regelmatig hun teleurstelling over wat hen in een persoonlijk contact met het
openbaar bestuur overkomt — al dan niet gefrustreerd — accepteren of op zijn beloop
laten. Dit preadvies gaat verder hoofdzakelijk over die teleurstelling en dat verloren
vertrouwen in individuele gevallen.

2.2 2,6 Miljoen bezwaarschriften per jaar: geen vertrouwen op
microniveau?

In zo’n 2,6 miljoen gevallen per jaar is de teleurstelling over wat de burger in een
individueel contact met het openbaar bestuur is overkomen, zo sterk dat hij de
moeite neemt om een bezwaarschrift in te dienen en dus een eerste bureaucratische
horde te nemen.*

Ik weet niet hoeveel voor bezwaar vatbare besluiten per jaar worden genomen. Dat
loopt in de vele tientallen miljoenen. Denk aan beschikkingen inzake studiefinan-
ciering, sociale zekerheid en vooral belastingen, veelal afkomstig uit geautomati-
seerde beschikkingenfabrieken. Misschien zijn in vergelijking daarmee 2,6 miljoen

21  Bezwaarwijzer van de Nationale ombudsman, mei 2011. Bij de gemeente Amsterdam worden jaar-
lijks 120.000 bezwaarschriften ingediend, bij de Belastingdienst meer dan 600.000, waarvan
z0’n 9o% over belastingen en 10% over toeslagen.
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bezwaarschriften niet veel. Dat laat onverlet dat in deze gevallen burgers zo teleur-
gesteld zijn over de besluitvorming van het openbaar bestuur dat ze de moeite
nemen om een bezwaarschrift in te dienen. Er moeten meer gevallen van al dan niet
terechte teleurstelling zijn dan die 2,6 miljoen.

Ter relativering van het enorme aantal van 2,6 miljoen hetvolgende. Een deel van die
bezwaarschriften gaat over —althans voor bepaalde burgers —jaarlijks terugkerende
frustraties. Denk aan die over de ondoorzichtige vaststelling van de WOZ-waarde en
de daaraan gekoppelde belastingen en heffingen. Het indienen van bezwaarschrif-
ten wordt tegenwoordig soms gefaciliteerd doordat het ook digitaal kan. Verder
komt een deel van de bezwaarschriften van dwangsom- en proceskostenjagers met
een dubieus verdienmodel. Maar toch zullen heel wat bezwaarschriften zijn geba-
seerd op het — al dan niet terechte — gevoel van een burger dat hij in zijn individu-
ele contact met het openbaar bestuur onjuist, onbehoorlijk, niet eerlijk, niet fair,
onrechtmatig is behandeld. Regelmatig wordt dat gevoel geformuleerd als een ver-
lies van vertrouwen.

Een van de functies van de bezwaarschriftprocedure is de zeeffunctie. Veel ongenoe-
gen wordt in bezwaar afgevangen door betere informatieverstrekking, al dan niet
telefonisch. Soms wordt een gemaakte fout gecorrigeerd of een maatwerkoplossing
gevonden. Soms leggen burgers er zich nolens volens bij neer dat zij niet krijgen waar
zij aanspraak op menen te hebben. Naar de rechter gaan is voor veel burgers eng en
kostbaar. Toch worden jaarlijks ruim 100.000 bestuursrechtelijke beroepen bij de
rechtbanken aanhangig gemaakt, veelal na voorafgaand bezwaar.>* Deze burgers
nemen dus een tweede bureaucratische horde die bovendien niet kosteloos is. Ken-
nelijk is het contact dan nog steeds niet prettig, nog niet naar genoegen van de burger
verlopen; nu ook het contact met de bezwaarambtenaren of -commissie.

In de periode 2006-2015 bedraagt het aantal hogerberoepsprocedures die bij de
Afdeling bestuursrechtspraak, de Centrale Raad van Beroep, het College van Beroep
voor het bedrijfsleven en de gerechtshoven in belastingzaken aanhangig worden
gemaakt, jaarlijks rond de 40% van het aantal appellabele uitspraken die rechtban-
ken doen.> Het beroep bij de rechtbank heeft dus een veel geringere zeefwerking
dan de bezwaarschriftprocedure. De hoger beroepen worden ongetwijfeld regel-
matig ingesteld onder het motto ‘baat het niet, dan schaadt het ook niet’, zeker als
de kosten voor de burger wegens door de overheid gefinancierde rechtsbijstand

22 In totaal komen per jaar 1,6 miljoen nieuwe zaken voor een rechter. Daarvan komen 946.260
zaken voor de ‘kantonrechter’, waarvan 450.00 handelszaken, en 278.970 civiele zaken voor
de ‘rechtbank’, waarvan 76.000 handelszaken. Voorafgaand aan de meeste van die 1.225.230
nieuwe civiele zaken zit geen zeef. Er is ook geen zeefwerking van bezwaar bij die bestuursrech-
telijke procedures waarbij de uniforme openbare voorbereidingsprocedure van afd. 3.4 Awb of
de asielprocedure van toepassing is.

23 B.J.van Ettekoven & A.T. Marseille, Afscheid van de klassieke procedure in het bestuursrecht?> (preadvies
NJV 2017-1), Deventer: Wolters Kluwer 2017, p. 139-263, hier p. 212.
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relatief laag zijn, of als de belangen groot zijn (bijvoorbeeld bij verblijfstitels voor
vreemdelingen: alles of niets), of beide.>+

Soms wordt gezegd: elke klacht, bezwaar of (hoger) beroep is een gratis advies
voor het openbaar bestuur. Dat is nogal overdreven. Regelmatig is wel sprake van
een behoorlijke teleurstelling bij de burger, zeker bij beroep en hoger beroep.

Ook als de aantallen bezwaren, beroepen en hoger beroepen op zich zelf alleen
maar een beperkte indicatie zijn van de teleurstellingen van de burgers, zij zijn
wel de bron van de rechtspraak die ik hierna bespreek. Die vertoont een palet van
ergernissen, teleurstellingen, nodeloze procedures, schade, verlies van vertrouwen
en rechtsvervreemding, mede als gevolg van het niet realistische burgerbeeld waar die
rechtspraak van uitgaat.

Misschien heeft de burger er tiberhaupt geen vertrouwen meer in dat het bestuur het
recht correct toepast. Ondanks het steeds ingewikkelder worden van het bestuurs-
recht is de ‘juridische functie’ in het openbaar bestuur sterk teruggedrongen. Soms
lijkt een (calculerend) bestuursorgaan een rechterlijke uitspraak op te halen als een
goedkoop juridisch advies. Meer (juridische) kwaliteit binnen het (uitvoerende)
overheidsapparaat is mijns inziens dringend nodig, maar dat ter zijde.>

Veel klachten, bezwaarschriften, beroepen en hoger beroepen worden terecht onge-
grond verklaard. In veel gevallen hebben burgers te optimistische ideeén en ver-
wachtingen over wat hun bevoegdheden, rechten, aanspraken en plichten zijn, over
waar zij op mogen vertrouwen.

Zo reageert de Afdeling op een regelmatig gehoorde klacht: ‘De omstandigheid dat
de intensieve veehouderij was opgenomen in zowel het voorontwerp als het ontwerp
van het [bestemmings]plan, kan evenmin als een toezegging van de raad worden
aangemerkt. Het staat de raad in beginsel vrij om een plan vast te stellen dat afwijkt
van het voorontwerp of het ontwerp van het plan in geval daarvoor naar het oor-
deel van de raad uit een oogpunt van een goede ruimtelijke ordening aanleiding
bestaat.”S Dat voorontwerp of ontwerp komt immers van het college van B&W, niet
van de gemeenteraad.

Een personeelslid van de Belastingdienst vult een ‘faciliteitenformulier’ in om in
aanmerking te komen voor ‘maatwerk als bedoeld in het Memo “Voorzieningen bij
de verplaatsingen ten gevolge van de sluiting van een gebouw” en de daarbij beho-
rende Handreiking gesprek “leidinggevende — medewerker”. Zelfs de Centrale Raad
van Beroep moet er aan te pas komen om hem uit te leggen: ‘De enkele omstan-
digheid dat appellant het aanvraagformulier samen met zijn leidinggevende heeft
ingevuld kan niet worden aangemerkt als een uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en

24 Zie .M. Boekema, De stap naar hoger beroep (diss. Groningen), Den Haag: Boom Juridische uit-
gevers 2015.

25 Zie Damen 2005; meer i.h.a. Herweijer e.a. 2005, De Graafa.o. 2007.

26 ABRvS 12 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2714 (Vlagtwedde).
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onvoorwaardelijke toezegging van de kant van het tot beslissen bevoegde orgaan
dat de aanvraag zou worden ingewilligd.”>

Dergelijke reacties van de bestuursrechter zijn voor bestuursjuristen normaal, maar
voor sommige gewone burgers kennelijk niet. Vertrouwen is niet alleen afthankelijk
van het gedrag van het bestuur, maar wordt evenzeer bepaald door de verwachtin-
gen die een burger koestert. Adequaat verwachtingenmanagement door het openbaar
bestuur kan onnodige teleurstellingen voorkomen. Veel vuistregels voor bestuurs-
organen die ik in dit preadvies ontwikkel, gaan over dat adequate verwachtingen-
management.

Soms hebben gewone burgers terecht een gevoel van teleurstelling over hun con-
tacten met, in hun verwachtingen van of in hun vertrouwen op de overheid. Dan ver-
liezen zij soms hun vertrouwen in de overheid. Bij die teleurstelling, bij het verlies
van vertrouwen draait het sterk om de individuele contacten die burgers in concrete
gevallen met het openbaar bestuur hebben. In die contacten gaat regelmatig iets
mis, wordt de burger teleurgesteld.

Hierna staat de gewone burger centraal, en niet zoals vaak in de literatuur, het
bestuur(sorgaan).2® We gaan niet denken vanuit de overheid, maar vanuit de gewone
burger in zijn individuele contact met het openbaar bestuur: Citizen First!

2.3 Watwas ook alweer de centrale vraagstelling?
In paragraaft heb ik als centrale vraagstelling geformuleerd:

Burgers worden regelmatig al dan niet terecht teleurgesteld in hun vertrouwen op en in bestuurs-
organen en hun uitvoerende functionarissen nadat zij daar individueel mee in contact zijn ge-
weest. Wat zijn de oorzaken van die teleurstelling en wat valt aan die individuele contacten
(juridisch) te verbeteren, vooraf en achteraf?

Anders gezegd: hoe organiseer je de contacten tussen burger en openbaar bestuur zo
dat een beroep op het vertrouwensbeginsel (bij de rechter) niet nodig is? Dit bezien
vanuit het perspectief van de burger, het openbaar bestuur én de bestuursrechter.

Het vertrouwensbeginsel houdt in dat gerechtvaardigde verwachtingen in begin-
sel moeten worden gehonoreerd. Maar wanneer zijn verwachtingen gerechtvaar-
digd en wanneer moeten gerechtvaardigde verwachtingen worden gehonoreerd
en, zo ja, hoe? Ik zal vooral aandacht schenken aan de eerste vraag: wanneer zijn

27 CRvB 13 april 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1423 (vrijwillige overplaatsing). Vergelijkbaar: CRvB
18 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1836 (aanvraagtraject).

28 Jaarverslag 2016 Nationale ombudsman, Wie niet past, loopt vast, Kamerstukken II 2016/17, 34696,
or. I.
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verwachtingen gerechtvaardigd? Daarbij is van belang welke verwachtingen een
gewone burger redelijkerwijs mag hebben.?

2.4 DPlanvan behandeling

Het bovenstaande is allemaal nogal abstract. Ik wil eerst in paragraaf 3 als refe-
rentiekader een aantal concrete voorbeelden bespreken, wat stories. In paragraaf 4
ga ik in op de variatie bij burgers en openbaar bestuur, en bespreek ik de relevante
rechterlijke standaardformules. In paragraaf’s ga ik in op de soorten contacten tus-
sen de gewone burger en het openbaar bestuur, de vorm van die contacten en de
onvermijdelijkheid ervan. Paragraaf 6 gaat over de vraag waar en waarom het in die
contacten misgaat in het licht van verwachtingen van burgers. Aan de orde komt
allereerst de auteur, de bron van de verwachtingen: aan contact met wie kan een bur-
ger gerechtvaardigd vertrouwen ontlenen (par. 6.1)? Hoe krijgt een burger toegang
tot die bevoegde instantie of persoon? Toegang is macht (par. 6.2). Vervolgens: hoe
krijg je als burger informatie waar je wat aan hebt, waar je ook op kunt vertrouwen,
waar je je ook met enige kans op succes op kunt beroepen (par. 6.3 en 6.4)? Het gaat
daarbij regelmatig om bewijs.

Steeds ga ik in op de vraag hoe de verwachtingen van de burger adequaat kunnen
worden gemanaged, hoe het beter kan. Ik formuleer hiervoor vuistregels.

Centraal staan de individuele contacten op microniveau: daar gaat het goed, of juist
goed fout, daar ontstaan terechte of onterechte verwachtingen.

29 Zie bijv. ABRvS 7 september 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2422 (berging Bodegraven); Vzr. ABRvS
8 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2992 (recreatieverblijf Moordrecht).
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3 We need stories3°

Uit zeer veel casusposities, stories, heb ik er een aantal gekozen ter illustratie en ver-
dere introductie. Het betreft alledaagse belevenissen van gewone burgers met het
openbaar bestuur, op microniveau. Belevenissen die ons allemaal kunnen overko-
men. Allereerst enkele stories over burgers die heel modern via internet op een web-
site informatie over hun rechtspositie proberen te krijgen. Daarna twee stories over
burgers die ouderwets gaan bellen. Geheimtipp: niet doen! Vervolgens stories over
burgers die dan maar langsgaan, en over bestuurders die bij andere bestuurders van
een koude kermis thuiskomen.

Story 1 De onvoldoende nieuwsgierige Russische students*

Een Russische student doorloopt voor zijn studiefinanciering het ‘individualise-
rende nationaliteitenschema’ op de website van de beschikkingenfabriek DUO, en
concludeert op basis daarvan dat hij zonder verblijfsvergunning geen studiefinan-
ciering kan aanvragen. Volgens de Centrale Raad van Beroep mag hij echter niet
op deze informatie vertrouwen, omdat hij bij verder zoeken op de website hiermee
tegenstrijdige informatie zou hebben gevonden.

Volgens die informatie bestond er buitenwettelijk ‘begunstigend’ beleid. Dit
beleid houdt in dat een burger ook zonder de juiste verblijfsvergunning al studiefi-
nanciering kan aanvragen. Dan krijgt hij natuurlijk een afwijzing. Na het later ver-
krijgen van de juiste verblijfsvergunning met terugwerkende kracht kan hij alsnog
met toepassing van de hardheidsclausule studiefinanciering, ook met terugwer-
kende kracht, krijgen. Daarom kdn een student niet alleen een kansloze aanvraag
indienen, maar moet hij dat ook doen om later zijn aanspraken te kunnen realiseren.

Dit ‘onvolledige-aanvraag-beleid’ is niet direct een beleid dat een Russische student
zelf zou bedenken, of waarvan het vanzelfsprekend is dat hij het bestaan ervan zou
vermoeden, ondanks de daarmee tegenstrijdige informatie. Het valt te prijzen dat
de Minister van OCW streeft naar meer eenheid van bestuur. Als een burger alsnog de
vereiste verblijfsvergunning met terugwerkende kracht krijgt, volgt de Minister van
OCW zijn — niet altijd snel werkende — collega van Justitie. Het is dan wel essentieel
dat de burger niet op het verkeerde been wordt gezet.

Hetis mijnsinziensvolkomen begrijpelijkdatde Russische studentnietverder heeft
gezocht nadat hij via het invullen van het individualiserende nationaliteitenschema

30 J.C.M. Leijten, We need stories (afscheidscollege Nijmegen), Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1ggr.

31 CRvB 18 maart 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:929 (Russische student). Zie voor een eerder geval met
een positievere uitkomst met het nationaliteiten(stroom)schema, maar nog zonder website:
CRvB 10 december 2004, ECLI:NL:CRVB:2004:AR7640 (Israélische student).
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had begrepen dat hij zonder de vergunning voor verblijf bij zijn partner juist nog
geen studiefinanciering kon aanvragen. De Raad overweegt echter: ‘Nog daarge-
laten het antwoord op de vraag of aan een algemene informatieve website als deze
zonder meer rechtstreeks rechten kunnen worden ontleend, is daarvan in dit geval
alleen al geen sprake doordat de informatie op de website tegenstrijdig was en daar-
door niet ondubbelzinnig en ongeclausuleerd. Het vertrouwensbeginsel kan appel-
lant dan ook geen bescherming bieden.’

De Russische studentvoertechteraan datde informatie nujuist nietalgemeen was.
Hij ‘moest op de website een uitgebreid nationaliteitenschema invullen, waarin hij
ook persoonlijke vragen moest beantwoorden’. Aan hem is ‘geen duidelijke infor-
matie verstrekt over de mogelijkheid op een eerder moment dan na ontvangst van
zijn verblijfsvergunning een aanvraag voor studiefinanciering in te dienen’.

De Raad verwijt de student dat hij nadat hij het nationaliteitenschema had inge-
vuld, en op basis daarvan meende — en mijns inziens mocht menen — de aanvraag
vooralsnog niet te kunnen indienen, op de website toch niet verder had gezocht.
Alleen dan zou hij immers ontdekt hebben dat de informatie op de website tegen-
strijdig was en daardoor niet ‘ondubbelzinnig en ongeclausuleerd’. Maar waarom de
student verder had moeten zoeken, dat motiveert de Raad niet.

Een bestuursorgaan mag dus straffeloos onjuiste informatie verstrekken, zelfs
als deze informatie geindividualiseerd is of lijkt te zijn. Een Russische student moet
het dus beter weten dan de (communicatie)professionals van de DUO die geen con-
sistente algemene en individualiserende informatie op een website kunnen zetten.
Deze student moet het dus beter weten,?* terwijl de gedachte dat de DUO/de Minister
dit — ongetwijfeld als ‘begunstigend’ bedoelde — beleid zou voeren, allerminst voor
de hand ligt.

De Raad maakt de student nog een opvallend verwijt: hij ‘heeft verder ook niet
aangevoerd dat hij in de periode dat hij de vergunning voor verblijf bij zijn partner
aanvroeg, nadere telefonische informatie heeft ingewonnen’. Maar waarom zou
hij zijn gaan bellen? Hij had toch al een ‘individualiserend nationaliteitenschema’
doorlopen? Waarom zou telefonische informatie correcter zijn dan de informatie
van het nationaliteitenschema? Wanneer kan een burger volgens de (vaste) juris-
prudentie van de Raad trouwens aan telefonische informatie enig relevant en het
bestuursorgaan bindend vertrouwen ontlenen? Toch vrijwel nooit?

Bij de Russische student valt op:

I. een gewone burger moet niet snel vertrouwen op (geindividualiseerde!) infor-
matie die hij op een overheidswebsite vindt; er geldt kennelijk een impliciete dis-
claimer: zoek altijd nieuwsgierig verder!;
een gewone burger moet zeker niet vertrouwen op algemene informatie;

3. een gewone burger moet — ook als hij geen reden heeft om de gevonden infor-
matie niet te vertrouwen — soms toch telefonisch nadere informatie inwinnen,
met vervolgens alle bewijsproblemen van dien.

32 Volgens CRvB 23 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4791 (studente geneeskunde) wordt een
studerende ‘geacht op de hoogte te zijn van de hoofdlijnen van de Wet studiefinanciering 2000’.
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Bestuursrechters zijn over het algemeen huiverig om burgers rechten te laten ontle-
nen aan algemene informatie. De Raad: ‘Nog daargelaten het antwoord op de vraag
of aan een algemene informatieve website als deze zonder meer rechtstreeks rech-
ten kunnen worden ontleend ..." Als dat antwoord niet was ‘daargelaten’, had het
ongetwijfeld geluid: nee! Zo heeft voor een gewone burger het zoeken van algemene
informatie op een website niet veel zin. Zie uitgebreider paragraaf 6.4.1. Maar de Rus-
sische student vond nu juist geindividualiseerde informatie.

Devolgende story toont twee botsende werelden: de leefwereld van een gewone burger en
de harde juridische realiteit van het systeem.

Story 2 De niet alerte woonbootbewoners

Een burger huurt van september 2011 tot juni 2014 een woonboot in Groningen. Hij
krijgt voorschotten van huurtoeslag over 2011 tot en met 2014. Omdat voor de woon-
boot wettelijk gezien geen huurtoeslag kan worden verleend, wordt de huurtoeslag
vOoor 2012, 2013 en 2014 in april 2014 op nihil gesteld en voor zover betaald terug-
gevorderd.

Eerst de leefwereld van de gewone burger. Volgens hem ‘heeft de Belastingdienst/
Toeslagen het vertrouwensbeginsel geschonden, aangezien ten tijde van zijn aan-
vraag om huurtoeslag in 2011 op de website van de dienst en in de brochure huurtoeslag
2011 niet was vermeld dat voor de huur van een woonboot geen huurtoeslag kan wor-
den verkregen, terwijl in die brochure zonder voorbehoud staat dat alle informatie
over de huurtoeslag daarin staat. Dat de Belastingdienst/Toeslagen sinds 2012 op
zijn website en in de brochure vermeldt dat voor een woonboot geen recht bestaat
op huurtoeslag, wist hij niet en behoefde hij niet te weten [...]. Er rust op hem geen
plicht om eventuele wijzigingen in de voorwaarden voor huurtoeslag bij te houden dan wel te
controleren of hij nog wel aan de voorwaarden voldoet. Nu hij aan de in de brochure
huurtoeslag 2011 vermelde voorwaarden voldeed en de huurtoeslag over hetjaar 2011
bij definitieve beschikking van 5 november 2012 overeenkomstig het voorschot is
vastgesteld, mocht hij erop vertrouwen dat ook in de jaren 2012, 2013 en 2014 een
recht op huurtoeslag bestond’.

Nu de harde juridische realiteit van het systeem. De Afdeling: ‘Van een concrete en
ondubbelzinnige toezegging door de Belastingdienst/Toeslagen is in dit geval geen
sprake. Dat ten tijde van de aanvraag in 2011 in de brochure huurtoeslag 2011 en op
de website van de Belastingdienst/Toeslagen niet was vermeld dat woonboten niet in
aanmerking komen voor huurtoeslag, maakt niet dat daaraan het rechtens te hono-
reren vertrouwen kan worden ontleend dat in zulke gevallen dus wel een aanspraak
op huurtoeslag bestaat. De brochure en de website zijn slechts hulpmiddelen voor de
burger en de gegeven informatie is, anders dan appellant uit de tekst van de brochure
heeftafgeleid, niet allesomvattend. Hetgeen in de wet is bepaald is doorslaggevend om
in aanmerking te komen voor huurtoeslag.

33 ABRVS 17 mei 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1297 (Woonboot), curs. toeg.
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Het betoog van appellant dat op hem geen onderzoeksplicht rust om na te gaan
of hij, afgezien van de door hem door te geven wijzigingen in zijn situatie, ook na
de aanvraag in opvolgende jaren nog aan de voorwaarden voor huurtoeslag voldoet,
maar dat het aan de dienst is om hem daarover te informeren, kan evenmin leiden
tot het door appellant gewenste resultaat.

In het systeem van de bevoorschotting wordt in beginsel uitgegaan van de door de
aanvrager overgelegde gegevens. De controle op het recht op een toeslag vindt pas
na afloop van het berekeningsjaar plaats. Eerst dan wordt de toeslag berekend en
definitief vastgesteld. Op de Belastingdienst/Toeslagen rust aldus in het kader van
de bevoorschotting geen plicht om naar aanleiding van de aangeleverde gegevens
direct onderzoek te doen en aanvragers te informeren over hun recht op toeslag. De
dienst hoefde de BAG-registers zodoende niet te raadplegen. Het is aan de aanvra-
ger van huurtoeslag om er zorg voor te dragen dat hij aan de voorwaarden voldoet.
Dat de dienst pas in 2012 op de website en in de brochure melding heeft gemaakt
van de omstandigheid dat voor een woonboot geen recht bestaat op huurtoeslag en
dat appellant hiervan niet op de hoogte was, maakt dit niet anders en brengt niet
mee dat er recht bestaat op huurtoeslag. Het had op de weg van appellant gelegen om
hieromtrent nadere informatie in te winnen. Dat appellant in 2011 gelet op de defini-
tieve beschikking huurtoeslag over hetjaar 2011 wel huurtoeslag is verstrekt, maakt
niet dat hij in de daaropvolgende jaren ook recht heeft op huurtoeslag. De Belas-
tingdienst/Toeslagen heeft ter zitting toegelicht dat hij de gegevens toen niet heeft
gecontroleerd en dat hij in deze fout heeft berust, maar hij is niet gehouden een fout
uit een voorgaand toeslagjaar te herhalen. Nu aan de voorwaarden voor huurtoeslag
niet wordt voldaan, is voor een belangenafweging, als door appellant bepleit, verder
geen ruimte.’

Bij deze woonbootbewoner valt op:

I. aan algemene informatie in een brochure en op een website kan een burger
geen vertrouwen ontlenen: het zijn slechts hulpmiddelen; aan de communicatie-
professionals van het openbaar bestuur worden geen hoge eisen gesteld;

2. een burger moet zien en begrijpen dat de in een brochure gegeven informatie
niet allesomvattend is;

3. een burger moet daarom de wet (en eventuele beleidsregels) raadplegeng+ dat
geen gewone burger dat doet? en meestal ook niet kan: pech!

Van de Sande stelt dat, omdat wetten op www.wetten.nl eenvoudig zijn te raadple-
gen en een burger veelal ook op andere wijze informatie kan vinden op het inter-
net, de eigen verantwoordelijkheid van de burger toeneemt.’* Raadplegen kan een
gewone burger wel, maar een heel complex van regelgeving begrijpen?

34 Zieverder par. 6.1en 6.4.1.

35 Zie al A.T. Marseille, Voorspelbaarheid van bestuurshandelen (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
1993; M. Scheltema, De wondere wereld van het bestuursrecht (afscheidscollege Groningen), Deven-
ter: Kluwer 1997, p. 2.

36  Vande Sande 2018, par. 6.
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4. erwordt gewerkt met een systeem voor bevoorschotting waarbij alle risico’s van
een gebrekkige, te late informatievoorziening bij de burger liggen;

5. een aanvrager van een huurtoeslag moet alert, argwanend en assertief zijn
inzake zijn informatiepositie; uit de Afdelingsuitspraak waarnaar wordt ver-
wezen,’” komt die eis ook duidelijk naar voren;

6. een foutvan een bestuursorgaan hoeft niet te worden herhaald;

7. kortom, lex dura, sed tamen lex.

Indien de woonbootbewoner echter in 2011 een (bindend) bestuurlijk rechtsoordeel
over zijn aanspraak op huurtoeslag had kunnen krijgen, had hij hierop kunnen ver-
trouwen.

Een bestuurlijk rechtsoordeel is een door het bevoegde bestuursorgaan op verzoek van een
burger gegeven, als zelfstandig en definitief bedoeld, oordeel over de toepasselijkheid
van een rechtsregel op een concreet geval.?® De Afdeling bestuursrechtspraak omschreef
het eenvoudig als ‘het door een bestuursorgaan opschrijven van zijn visie op de
gevolgen van rechtsregels voor een bepaalde situatie’.3 Zo’n rechtsoordeel bindt het
bestuursorgaan. Zie uitgebreid de paragrafen 6.3.2 en 6.3.3.

We zullen regelmatig de botsing van de leefwereld van een gewone burger en de
harde juridische realiteit van het systeem zien.

Story 3 De Wajongster

Een vrouw ontvangt per 1 september 2010 arbeids- en inkomensondersteuning inge-
volge de Wet arbeidsongeschiktheidsvoorziening jonggehandicapten (Wajong). Zij
aanvaardt per 2 september 2010 betaald werk als (leerling) hulpkok, maar meldt dit
niet officieel bij het Uitvoeringsinstituut werknemersverzekeringen (Uwv). Haar
belangenbehartiger/vader informeert in november 2010 telefonisch of ‘de werkaan-
vaarding door appellante wel juist was verwerkt met het oog op de Wajong-uitke-
ring’. Hij krijgt de belofte dat hij zal worden teruggebeld, maar dat gebeurt niet. De
uitkering wordt in 2012 herzien en bijna € 14.000 wordt teruggevorderd. De Centrale
Raad van Beroep overweegt:

‘Dat appellante zelf niet kon begrijpen dat zij teveel uitkering ontving wil niet
zeggen dat de herziening niet met terugwerkende kracht mocht plaatsvinden. In
situaties als deze kan en mag van iemand in de omgeving van appellante verwacht
worden haar belangen in deze te behartigen. Dat is feitelijk ook gebeurd, nu haar
vader de financiéle zaken van appellante behartigde. Uit het dossier blijkt dat hij
telefonisch contact met het Uwv heeft opgenomen in november 2010, met de vraag

37 ABRVS 10 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3373 (zorgtoeslag).

38 ABRvVS 20 november 1998, Hor.97.0460, AB 1999/82 (vuurwerkverkoop Hardinxveld). Zie ook
H.E. Broring, K.J. de Graafe.a., Bestuursrecht 1, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2016, p. 172-
175; R.J.N. Schlossels & S.E. Zijlstra, Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat 1, Deventer: Wolters Klu-
wer 2017, p. 203-208.

39 ABRvS 8 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ1862, AB 2009/363 met kritische noot Ortlep (kerk-
gebouw Leger des Heils).
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of de werkaanvaarding door appellante wel juist was verwerkt met het oog op de
Wajong-uitkering. Hoewel mogelijkerwijs een groot deel van de herziening niet had
hoeven plaatsvinden als het Uwv zijn belofte aan de vader hem over dit onderwerp
terug te bellen was nagekomen, neemt dit niet weg dat er niet na verloop van tijd
op mocht worden vertrouwd dat het wel goed zou zijn. Ook het feit dat het Uwy
via andere wegen op de hoogte was van de werkaanvaarding en het inkomen van
appellante maakt niet dat de herziening met terugwerkende kracht ongeoorloofd is.
Uit de stukken blijkt niet dat er namens appellante een officiéle melding is gedaan
aan het Uwv over het inkomen. Ook blijkt niet dat er vaker dan het ene telefonische
contact namens appellante is geinformeerd naar de juistheid van de betalingen.*°

Bij deze Wajongster valt op:

1. een niet zelfredzame burger als appellante wordt geacht een belangenbehartiger
te hebben, waarbij relevant is of zij die feitelijk ook had;

2. die belangenbehartiger moet voldoende deskundig, alert en assertief zijn, en de
zaak niet op zijn beloop laten;+

3. net als bij passief gedogen is ‘time not on your side’:** aan niet terugbellen door
een bestuursorgaan kan een burger geen gerechtvaardigd vertrouwen ontlenen;
hij moet nogmaals bellen (en nogmaals bellen en nogmaals bellen?);

4. vooral opvallend is hier dat het openbaar bestuur, ook het Uwv, van de Raad sterk
gefragmenteerd mag zijn, waarbij de ene afdeling niet hoeft te weten wat de andere
doet; appellante had wel een door het Uwv betaalde jobcoach die op de hoogte
was van de werkaanvaarding, en het Uwv had wel loondispensatie gegeven aan
een van haar werkgevers; het gaat erom dat de juiste officiéle melding aan de
juiste afdeling moet worden gedaan.®

Het resultaat van dit menselijk tekort tegenover de overheidsbureaucratie is dat de
Wajongster een groot aantal jaren een inkomen zal hebben op het minimumniveau,
of nog minder omdat de beslagvrije voet hier maar go% van is.

Story 4  De vruchteloze telefonische contacten

Een alleenstaande bijstandsgerechtigde probeert vruchteloos telefonisch aan
‘bedrijf Baanbrekers’ door te geven dat zijn vriendin X en haar kind Y bij hem zijn

40 CRvB 18 december 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:4696 (niet teruggebeld).

41 Vzr. ABRYS 5 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:76 (spoorbrug Zuidhorn): eigen verantwoordelijk-
heid, zelf publicaties in de gaten houden.

42 Zie Damen 2017; ABRVS 22 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1277 (hok G); ABRVS 7 september 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:3422 (berging Bodegraven).

43 CRvB 4 november 1996, 94/3001 TW, RSV 1997/91 (toeslag?) neemt een interne doorzendplicht
tussen verschillende afdelingen van een bestuursorgaan aan. Zo ook CRvB 22 juli 2015, ECLI:
NL:CRVB:2015:2469 (ceci 13) en No 27 november 2017, AB 2018/25 m.nt. Stolk (dumpen post),
maar niet voor een professional. Over een aanvraag die opgesplitst had moeten worden over
meerdere formulieren, schrijft N. Verheij in zijn annotatie onder ABRvS 12 januari 2005, ECLI:
NL:RVS:2005:AS2201, AB 2005/239: ‘Ik meen te weten dat men ook [op het ministerie van LNV]
kopieermachines heeft.” Tegenwoordig is de doorzendplicht digitaal nog gemakkelijker na te
leven.
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komen wonen en ten gemeentehuize op zijn adres zijn ingeschreven. (Het dagelijks
bestuur van) Baanbrekers voert voor enkele gemeenten de Wet werk en bijstand/Par-
ticipatiewet uit.++ Volgens Baanbrekers heeft hij zijn inlichtingenplicht geschonden.
Daarom wordt zijn uitkering ingetrokken.

Volgens de Centrale Raad van Beroep is in geschil ‘of appellant de wijziging in
zijn woon- en leefsituatie tijdig aan het dagelijks bestuur heeft gemeld en, zo ja, of
het dagelijks bestuur met het bestreden besluit op de juiste wijze heeft gereageerd.

De beroepsgrond van appellant, dat hij zijn inlichtingenverplichting niet heeft
geschonden, omdat hij de wijziging in zijn woon- en leefsituatie heeft doorgege-
ven, althans alles heeft gedaan om de wijziging in zijn woon- en leefsituatie door
te geven, slaagt. Uit het in bezwaar overgelegde overzicht van zijn telefoongesprekken
blijkt dat appellant op 25 augustus 2014, de dag waarop Y en X op zijn adres wer-
den ingeschreven, een telefoongesprek van 4 minuten en 42 seconden met een
medewerker van Baanbrekers heeft gevoerd en voorts van 27 augustus 2014 tot en
met 18 september 2014 nog zeven keer telefonisch contact met Baanbrekers heeft
gehad. Onder deze omstandigheden ligt het op de weg van het dagelijks bestuur
om — bijvoorbeeld door middel van gespreksregistraties — aannemelijk te maken dat
daarbij de wijzigingen in de woon- en leefsituatie van appellant niet zijn doorgege-
ven. Het dagelijks bestuur heeft zich in het bestreden besluit dan ook ten onrechte,
zonder nader onderzoek naar de aard en de inhoud van de telefonische contacten,
op het standpunt gesteld dat appellant de wettelijke inlichtingenverplichting heeft
geschonden door geen melding te maken van deze wijziging in zijn woon- en leef-
situatie.’

Omdat vriendin X ook al bijstand kreeg, had tevens moeten worden bezien of zij
aanspraak hadden op bijstand naar de norm voor gehuwden. De Raad: het dagelijks
bestuur heeft ‘niet adequaat gereageerd op de gestelde pogingen van appellant de
wijzigingen in zijn woon- en leefsituatie door te geven. Dit is des te bezwaarlijker,
omdat het dagelijks bestuur appellant, nadat het dagelijks bestuur het signaal van de
afdeling Burgerzaken had ontvangen dat bij appellant ook X en Y waren ingeschre-
ven, niet heeft opgeroepen voor een gesprek om de gevolgen hiervan voor de bijstand
van appellant te bespreken. Hoewel het de eigen verantwoordelijkheid van appellant
is om met zijn partner een aanvraag om bijstand naar de norm voor gehuwden in
te dienen, kan de Raad er niet aan voorbij zien dat appellant en X, indien het dage-
lijks bestuur wel adequaat had gereageerd, samen bijstand hadden aangevraagd.
De Raad kan de zaak finaal afdoen omdat X al snel weer is vertrokken.4

Bij deze vruchteloze telefonische contacten valt op:

1. het burgerbeeld van Baanbekers is kennelijk: de burger valt niet te vertrouwen;
maar waarom zou betrokkene zijn vriendin en kind inschrijven en dat vervol-
gens niet melden aan Baanbrekers? Frauderende samenwoners schrijven hun
partner toch juist niet in? Volgens appellant had hij juist alle belang bij de mel-
ding, omdat hij bijstand naar de norm van gehuwden wilde;

44 Lees de website Baanbrekers ‘sterk.in.mens.en.werk’ voor een interessant zelfbeeld van een
moderne overheidsorganisatie.
45 CRvB 17 oktober 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3734 (Baanbrekers), curs. toeg.
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Baanbrekers trekt de bijstand pardoes in zonder eerst even contact op te nemen;
na acht vruchteloze telefonische contacten wordt de bewijslast door de Raad
omgekeerd en gelegd bij Baanbrekers die dan wel moet beschikken over
gespreksregistraties.

Bellen met de overheid is al met al een bron van moeilijkheden. We zullen er nog veel
voorbeelden van zien. Maar goed, als bellen een boobytrap is, dan maar een fysiek
contact.

Story 5 Langs een servicekantoor van de DUO

Naar aanleiding van een op 22 juli 2014 op een servicekantoor van de Dienst Uitvoe-
ring Onderwijs (DUO) doorgegeven wijziging kent de Minister van OCW bij besluit
van 2 augustus 2014 aan een studerende ook vanaf augustus 2014 studiefinanciering
toe, wederom in de vorm van een basisbeurs en een studentenreisproduct. De stu-
derende staat echter vanaf 1 juli 2014 niet langer ingeschreven bij een onderwijs-
instelling. Daarom beslist de Minister in december 2014 dat de studerende vanaf
1 juli 2014 geen recht meer had op studiefinanciering en dat hij de ontvangen stu-
diefinanciering en € 1.067 voor het studentenreisproduct moet (terug)betalen. Bij
besluit van 4 december 2015 (!) verklaart de Minister zijn bezwaren ongegrond.

Volgens de rechtbank heeft de studerende onvoldoende aannemelijk gemaakt dat
‘hem door een medewerkster van het servicekantoor een rechtens relevante toezeg-
ging is gedaan op grond waarvan hij erop mocht vertrouwen dat hij recht bleef hou-
den op studiefinanciering. De minister heeft navraag gedaan bij de desbetreffende
medewerkster. Zij kan zich het gesprek met appellant niet herinneren. Zij stelt dat
zij, indien appellant duidelijk zijn verhaal heeft verteld, zou hebben geadviseerd om con-
tact op te nemen met zijn school over de inschrijving. Appellant heeft zijn standpunt
niet met bewijs onderbouwd’.

In hoger beroep stelt de studerende onvolledig te zijn geinformeerd door de mede-
werkster. Volgens de Centrale Raad van Beroep kan ‘de stelling van appellant dat hij
onvolledig is geinformeerd over zijn recht op studiefinanciering [...], daargelaten
de juistheid van deze stelling, niet leiden tot een geslaagd beroep op het vertrou-
wensbeginsel. Volgens vaste rechtspraak van de Raad kan een door of namens het
bevoegde bestuursorgaan niet gedane of een door zo’n orgaan gedane onvolledige mede-
deling niet leiden tot een in rechte afdwingbare honorering van beweerdelijk opge-
wekt vertrouwen’.4

Bij dit bezoek aan het servicekantoor valt op:

1. de Centrale Raad van Beroep toont hier een negatief burgerbeeld: burgers beroe-
pen zich soms zelfs op een ‘niet gedane’ mededeling! Soms kunnen zij echter
net als deze studerende de door hen gestelde mededeling alleen onvoldoende
aannemelijk maken, zonder dat komt vast te staan dat deze mededeling niet is
gedaan;

46  CRvB 27 september 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3333 (bezoek servicekantoor), curs. toeg.
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2. van contacten aan de balie van het servicekantoor van de DUO wordt kenne-
lijk geen registratie of verslag gemaakt; natuurlijk kan de servicemedewerkster
zich het contact dan niet herinneren; onduidelijk is overigens hoe indringend de
Minister bij haar ‘navraag’ heeft gedaan; de studerende heeft haar in elk geval
niet als getuige opgeroepen;

3. als de studerende zijn verhaal duidelijk zou hebben verteld, zou hem zijn gead-
viseerd om contact op te nemen met zijn school; dat kan wel het ‘beleid’ van de
servicemedewerkster zijn, maar het staat niet vast dat hij zijn verhaal niet duide-
lijk heeft verteld; het tegendeel evenmin;

4. al metal is het mondeling verstrekken van informatie een groot probleem, ook
omdat burgers nogal eens selectief luisteren en naar zich toe rekenen; het is in
elk geval oncontroleerbaar.

Adequaat verwachtingenmanagement levert de volgende vuistregel voor bestuurs-

organen op:

BE1.2  vraag door tot het informatieverzoek van een burger zo duidelijk is dat adequate infor-
matie kan worden verstrekt.

Story 6  Op gesprek bij ambtenaar D van de gemeente Rijssen-Holten

In Rijssen staat een perceel met woning te koop. Burger A (met een makelaarsdi-
ploma) ziet mogelijkheden om hier een klein appartementencomplex neer te zetten.
Hij vraagt een gesprek aan bij de gemeente Rijssen-Holten. Het gesprek vindt plaats
op 24 september 2009 met D, ambtenaar van de Afdeling Wonen en Ondernemen
van deze gemeente. D houdt zich bezig met planontwikkeling en beleid. Het onder-
werp van gesprek zijn de bouwmogelijkheden op het perceel. Tijdens dit gesprek
zegt D dat niet meer dan één woning gebouwd mag worden. Jammer, maar helaas
voor A. Van dit gesprek maakt D in december 2009 (!) alsnog een verslag dat overi-
gens is gedateerd op 6 december 2010.

Eveneens in december 2009 zoekt een collega van D, ambtenaar X, uit dat op het
betreffende perceel wel meer dan één woning gebouwd kan worden. X noch D mel-
den dit stante pede aan A. Het perceel wordt vervolgens op 14 december 2009 aange-
kocht. Door een bouwbedrijf, H, wordt in april 2010, ten behoeve van de zoon van X,
een bouwvergunning aangevraagd voor de bouw van drie woningen op het perceel.
Deze bouwvergunning wordt op 21 juni 2010 verleend.

Bij brief van 10 juni 2010 vraagt A aan ambtenaar D om zijn zienswijze op deze
situatie. In zijn reactie van 26 juli 2010 laat D aan A weten dat sprake was van een
opeenstapeling van besluiten en dat in het interne raadpleegsysteem het bestem-
mingsplan ‘Herziening Kern 1970’ als het geldende planologische regiem naar voren
kwam. Het blijkt echter dat aan dit bestemmingsplan deels goedkeuring was ont-
houden, zodat teruggevallen moest worden op het oude bestemmingsplan ‘Kern’.
Dit was echter op zijn beurt deels ingetrokken, waardoor er voor het betreffende
perceel geen planologisch regiem gold. Dit laatste was door D ‘echter niet herkend
en dat is inderdaad niet goed gegaan’. D biedt hiervoor zijn excuses aan.

A stelt vervolgens de gemeente aansprakelijk voor de door hem gederfde winst
als gevolg van de onjuiste informatieverstrekking. De gemeente voert alle denk-
bare verweren. De Rechtbank Overijssel verwerpt in een goed gemotiveerd vonnis
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al deze verweren. Zo overweegt zij: A ‘hoefde de informatie die hij van de gemeente
had gekregen niet te verifiéren. Er was voor hem geen reden om te twijfelen aan de
juistheid van het antwoord [...] en bovendien was degene van wie hij het antwoord
kreeg, deskundiger op dit gebied dan hijzelf. D werkte immers voor de gemeente
(“eigenaar” van de bestemmingsplannen) en het ontwikkelen en dus “lezen” van
bestemmingsplannen behoorde tot zijn functie’.

Inzake de auteur van de verwachtingen, D, stelde de gemeente verder dat een
ambtenaar niet bevoegd is ‘te beslissen over de mogelijkheden van een bestem-
mingsplan. Uiteindelijk ligt die bevoegdheid uitsluitend bij het College, welke
beslissing getoetst kan worden door de rechter. A had niet mogen vertrouwen op
de uitlatingen van de ambtenaar omdat deze niet beslissingsbevoegd was’. Volgens
de rechtbank volgt uit jurisprudentie van de Hoge Raad+ juist ‘dat, afhankelijk van
de omstandigheden van het geval, burgers mogen vertrouwen op de juistheid van
door ambtenaren gegeven informatie. En dat het verstrekken van onjuiste of onvol-
ledige informatie door ambtenaren onrechtmatig kan zijn, welke onrechtmatigheid
wordt toegerekend aan de gemeente. De rechtbank merkt ter aanvulling nog op dat
uitgangspunt toch mag zijn dat informatie afkomstig van de gemeente, niet per definitie
gewantrouwd moet hoeven worden’. De rechtbank verklaart voor recht dat de gemeente
onrechtmatig heeft gehandeld door A onjuist te informeren omtrent de maximale
bestemmingsmogelijkheden op het perceel.*

Het is opvallend dat de gemeente in haar verweren zo all out gaat. Aan deze zaak
kleeft immers ook de geur van ‘kleine’ corruptie, waarbij de rechtbank over de rol
van de — in familieverband indirect profiterende — gemeenteambtenaar X zegt dat
die ‘op z’n minst genomen merkwaardig te noemen is’.#

Bij deze story over ambtenaar D valt verder op:

1. anders dan bij een belastinginspecteur® mogen burgers er volgens B&W van
Rijssen-Holten niet van uitgaan dat een gespecialiseerde gemeenteambtenaar
zijn werk goed doet;

2. een burger moet niet te gemakkelijk vertrouwen op hetgeen in de spreekkamer
door een deskundig ogende ambtenaar wordt medegedeeld; bestuursorganen
voeren al snel het verweer onbevoegd=onbevoegd; dat verweer is wel iets min-
der gemakkelijk geworden door de uitspraak over de Overbetuwse paardenbak,
maar toch nog steeds een groot probleem; zie story 12;

3. bewijsproblemen kunnen worden voorkomen door spoedige verslaglegging;
indien al niet van overheidszijde, dan toch in elk geval door de burger zelf.

47 HR 25 mei 2012, ECLI:NL:HR:2012:BWo0219 (Den Bosch/Van Zoggel). Zie over dit arrest: Van de
Sande 2018, par. 3.

48  Rb. Overijssel (civiele kamer) 17 juni 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3126 (Slagman/Rijssen-Holten),
curs. toeg.

49  Zie ook De Twentsche Courant Tubantia 7 november 2015.

50 ‘Bedrijven mogen er van uit gaan dat een belastinginspecteur zijn werk goed doet’, aldus een
woordvoerder van de Belastingdienst inzake een ruling met Procter & Gamble van § 169 miljoen
(NRC 7 november 2017). Daarover had een inspecteur niet in zijn eentje en niet in deze vorm
mogen beslissen. Kennelijk ging het om een voor (de belastingadviseur van) P&G niet kenbare
fout.
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Story 7  Giro start tikkeltje minder roze

De Giro d’Italia start in 2010 in Amsterdam met een proloog en vervolgens twee
ritten in lijn naar Utrecht en Middelburg. De ware wielerliefhebber zal zich de
chaotische regentocht op maandag 10 mei over de Zeeuwse dammen en rotondes
nog levendig herinneren: waaiers, (af)vallende favorieten. Vlak voor de start blij-
ken de drie steden minder subsidie te krijgen van de Minister van Volksgezondheid,
Welzijn en Sport. Op 8 april stelt wethouder Klaas de Vries van Middelburg ‘dat de
drie steden vorig jaar in hun overleg met ambtenaren van het ministerie duidelijk
op het spoor zijn gezet van een bedrag van twee miljoen. Een toezegging was het
net niet, maar er zijn wel hoge verwachtingen gewekt’>* De roze droom van de wet-
houder wordt geen roze wolk.

Hier krijgt een wethouder een koekje van eigen overheidsdeeg. Ook een wethou-
der moet niet zo maar denken dat hij gerechtvaardigd kan vertrouwen op derge-
lijke mededelingen van (ambtenaren van) een ander bestuursorgaan, gedaan in een
ongetwijfeld beschaafd overleg.5> Had hij maar moeten aandringen op een subsi-
dieverleningsbeschikking. Had hij maar bindende afspraken moeten maken of
een bestuursovereenkomst moeten sluiten, zoals de Afdeling bestuursrechtspraak
voorschrijft inzake de 130 kilometer op de A2.53

51 deVolkskrant g april 2010.

52  Soortgelijk ABRvVS 31januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:300 (ontheffing Gouda).

53 ABRvS 8 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:622, AB 2017/259 met overzichtsnoot Damen (gassen op
de A2).
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4 Variatie bij de burgers en het
openbaar bestuur

De bovenstaande stories, gekozen uit talloze vergelijkbare stories, illustreren hoe
burgers regelmatig teleurgesteld worden in hun vertrouwen op en in bestuursorga-
nen en hun uitvoerende functionarissen nadat zij daar individueel mee in contact
zijn geweest. De stories zijn niet representatief voor alle contacten tussen gewone
burgers en het openbaar bestuur, maar wel voor wat er zoal mis kan gaan. De vraag
is wat de oorzaken van die teleurstelling zijn en wat aan die individuele contacten
(juridisch) valt te verbeteren, vooraf en achteraf.

In de stories is een beeld geschetst van de problemen bij die contacten en zijn aan-
zetten tot vuistregels geformuleerd. In paragraaf 6 zullen we nog uitgebreider zien
hoe twee werelden met elkaar kunnen schuren en zelfs botsen: de leefwereld van een
gewone burger en de harde juridische realiteit van het systeem. Ik zal daar een groot aantal
vuistregels formuleren. Eerst sta ik nog kort stil bij de variatie bij de burgers en bij
het openbaar bestuur, en volgt een intermezzo over rechterlijke standaardformules
voor het vertrouwensbeginsel.

4.1  Variatie bij de burgers

In de centrale vraagstelling wordt gesproken over ‘burgers’. Onder burgers bestaat
een grote variatie. Er zijn veel categorieén burgers, gezien in hun relatie met het
openbaar bestuur. Te onderscheiden vallen onder andere:

— ‘vrijwillige’ aanvrager/verzoeker;

— ambtshalve geadresseerde burger/overtreder;

— derde-belanghebbende (verzoeker om handhaving, concurrent, enz.);

— algemeen, collectief belanghebbende.

Maar ook binnen elk van deze categorieén bestaan grote verschillen.

De laatste jaren bestaat (terecht) veel aandacht voor burgers die door allerlei oor-
zaken in problemen komen. Het rapport van de WRR Weten is nog geen doen. Een rea-
listisch perspectief op redzaamheid laat het menselijk tekort zien tegenover de (gedigi-
taliseerde) overheidsbureaucratie en tegenover de samenleving in het algemeen.s

54 WRR, Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief op redzaamheid, Den Haag: WRR 2017. Zie ook
No 2 maart 2017, 2017/035, Terug aan tafel, samen de klacht oplossen; M. Scheltema, ‘Schulden van de
burger in de responsieve rechtsstaat’, NTB 2017/28.
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Bijna iedereen kan ‘pechman’ worden.>> Het openbaar bestuur en de rechter zouden
dit moeten verdisconteren in hun burgerbeeld, in hun verwachtingen van de burger.

We moeten de focus echter niet alleen richten op laaggeletterden, mensen in pro-
blemen, pechmannen. Iedere gewone burger kan in zijn contacten met het openbaar
bestuur in problemen komen. Daarvan zien we in de stories veel voorbeelden. Daar-
bij spelen burgerbeelden en bestuursbeelden een rol.

In De autonome Awbmens heb ik een vergelijking gemaakt met het privaatrecht, in het
bijzonder het consumentenrecht.5

Als consument mag een burger zich zeer onnozel gedragen en zich door een Bul
Super een ‘Winstverdriedubbelaar’ laten aansmeren. Als kleine ondernemer mag
een winkelier zich zeer onnozel gedragen en zich door een Hiep Hieper een ‘ren-
teswap’, een product dat hij niet snapt, laten aanpraten. Motto: altijd prijs!? Deze
onnozele halzen mogen het adagium ‘als het te mooi lijkt om waar te zijn ... verge-
ten: aan Bul Super en Hiep Hieper wordt een zorgplicht opgelegd. Van een burger
wordt in zijn contacten met de monopolistische overheid echter veel minder onno-
zelheid geaccepteerd. Hoe valt dit verschil te rechtvaardigen?

Ook in Van Awbmens naar Wmo-mens? heb ik uitgebreid stilgestaan bij burger- en
bestuursbeelden.’” De centrale vraag was: van welk burgerbeeld en welk bestuurs-
beeld gaan wetgever, bestuur en bestuursrechter uit als het gaat om de verhouding
tussen burger en openbaar bestuur? De conclusie: wetgever, bestuursorganen en
bestuursrechter hanteren uiteenlopende burgerbeelden en bestuursbeelden, vaak
zonder die te expliciteren.

De wetgever kende als burgerbeeld onder andere de Awbmens: die zou met
bestuursorganen een wederkerige en horizontale rechtsbetrekking hebbens?, en de
Wmo-mens: die zou met bestuursorganen een humane rechtsbetrekking hebben.s
Ook bestuursorganen en bestuursrechters gebruiken impliciete en soms expliciete
burgerbeelden.

Het is nodig de beleidstheorie achter wetgeving helder te krijgen. Een enkele keer
is die beleidstheorie meer expliciet. Bij de Wet maatschappelijke ondersteuning
2015 (Wmo) is uitgegaan van de zelfredzame burger die als hij niet zelfredzaam
genoeg is, nog verder in ‘zijn kracht moet worden gezet’. Voor zover deze burger
niet zelfredzaam en krachtig genoeg is, wordt hij verondersteld te beschikken over

55 Zie ook A-M. van der Kaaden & E. Konig, ‘Pechmannen zijn de nieuwe daklozen’, NRC 20 juni
2017.

56 Damen 2017a. Ik heb over burgerbeelden met meer uitwerkingen en illustraties ook geschreven
in Damen 20144, Damen 2015, Damen 2017, Damen 2018 en Damen 2018a.

57 Damen 2018.

58 Dergelijke Awbmensen komen in de praktijk voor. Zie bijv. Swedish Match: CBB 4 augustus 2016,
ECLI:NL:CBB:2016:240, AB 2016/433 met overzichtsannotatie Damen. Zie hierna de stories 14 en
15 en Damen 2018. Met de meeste gewone burgers, de niet-Awbmensen, onderhoudt het open-
baar bestuur een verticale rechtsbetrekking.

59 A. Tollenaar, ‘Humane rechtsbetrekking in de lokale verzorgingsstaat’, in: G.J. Vonk (red.),
Rechtsstatelijke aspecten van de decentralisaties in het sociale domein, Groningen: RUG 2016, p. 27-61.
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een netwerk van familie, vrienden en buren die bereid zijn gratis als mantelzorger
te functioneren.®

Doorgaans is de beleidstheorie van de wetgever meer impliciet. Scheltema: ‘Het
beeld dat daarbij domineert is dat van een rationeel handelende burger die over alle
informatie beschikt die nodig is om de juiste beslissingen te nemen. Ieder wordt
ook geacht de wet te kennen.’ Het is het beeld van de homo juridicus.*

De gewone burger beschikt in die beleidstheorie niet alleen over de informatie
die nodig is om de juiste beslissingen te nemen, maar ook om de juiste vragen te
stellen en om tijdig de juiste aanvragen met de juiste documenten in te dienen bij
de juiste instanties: kennen en kunnen dus. Deze beleidstheorie berust op een irreéel
burgerbeeld.

Steinmetz begeleidt zijn oudere, gehandicapte buurvrouw De Vries. Zij krijgt
blijkens het fraaie boek De brievenbus van Mevrouw De Vries in acht jaar (2002-2010)
2.000(!) geschriften van allerlei (semi)overheidsinstanties. Steinmetz speekt over
een brievenbewind ‘dat naast instructies en formulieren ook een ideologie uit-
draagt, een mensbeeld: de buurvrouw is een zelfstandige oudere, met kansen, met
keuzeruimte, met mogelijkheden en met voldoende capaciteiten om te handelen
conform de brieven’.®>

Al met al wordt regelmatig uitgegaan van een zelfredzame, juridisch-bureaucra-
tisch vaardige, autonome burger. Een burger moet van de Centrale Raad van Beroep
alert, argwanend en assertief zijn.5

Wetgever, openbaar bestuur en bestuursrechter zouden niet moeten uitgaan
van bestuurscentrisch wensdenken, maar van de realiteit waarin veel burgers zich
bevinden, en de eisen aan en verwachtingen van burgers moeten aanpassen aan die
realiteit.

Bij wetgeving zou de regering — bijvoorbeeld in de memorie van toelichting — moe-
ten expliciteren wat zij wel en niet verwacht van de burger en zou zij die verwach-
tingen moeten afzetten tegen het type burger waarvoor deze wetgeving is bedoeld.
Verplichtingen van burgers zouden niet geimpliceerd moeten zijn in een burger-
beeld, maar in de wettelijke bepalingen zelf tot uitdrukking moeten komen. En dan
niet in vage zorgplichten.

Zonder een realistisch burgerbeeld, ook van openbaar bestuur en bestuursrechter,
zal de rechtsvervreemding alleen maar toenemen. Ik probeer bij de formulering van
vuistregels uit te gaan van een meer realistisch burgerbeeld. Het openbaar bestuur
zou zijn verwachtingenmanagement ook op zo’n burgerbeeld moeten afstemmen.

60 Deze beleidstheorie is enigszins gedetoneerd in CRvB 11 januari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:17
(dochter Etten-Leur). Zie ook No 11 mei 2016, 2016/050, Burgerperspectief op schuldhulpverlening, No
2 maart 2017, 2017/035, Terug aan tafel, samen de klacht oplossen, No 19 januari 2018, 2018/or0, Een
open deur?, en het Jaarverslag van de Nationale ombudsman over 2016, Wie niet past, loopt vast,
Kamerstukken Il 2016/17, 34696, nr. 1, par. 1, De illusie van de zelfredzame burger.

61 M. Scheltema, ‘De burger in de rechtsstaat: Alice in Wonderland?’, NTB 2016/33, p. 268.

62 Steinmetz 2013, p. 9.

63 CRvB 7 mei 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1545 (argwanende burger); CRvB 6 november 2015,
ECLI:NL:CRVB:2015:3874 (alerte AOW’er).
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4.2 Variatie bij het openbaar bestuur

De variatie bij het openbaar bestuur is zeer groot, van een ‘a-bestuursorgaan’ zoals
een minister of een college van B&W van een grote stad, tot een ‘b-bestuursorgaan’
dat incidenteel een publiekrechtelijke bevoegdheid uitoefent. Ook de variatie onder
de uitvoerende functionarissen is zeer groot.

In Van Awbmens naar Wmo-mens? heb ik ook stilgestaan bij bestuursbeelden.5
Kunnen gewone burgers het bestuur in beginsel vertrouwen, of werkt het bestuur
met ‘geheime agenda’s’ en ‘gemerkte kaarten’?

De Rechtbank Overijssel overweegt: ‘Uitgangspunt mag toch zijn dat informatie
afkomstig van de gemeente, niet per definitie gewantrouwd moet hoeven worden.’ss
Als dat niet het uitgangspunt mag zijn, moet een burger voortdurend alert, argwa-
nend en assertief zijn.

In de bestuursrechtspraak komt een impliciet bestuursbeeld naar voren, zoals:

— ermoet nog wel bestuurd kunnen worden;

— algemene informatie in een brochure of op een website zijn slechts hulpmidde-
len voor de burger; het is niet ‘wel doenlijk’ om bij informatieverstrekking aan
hogere verwachtingen te voldoen;

— alsinformatie aan de telefoon of een loket een bestuursorgaan zou binden, kan
die informatieverstrekking niet meer plaatsvinden;

— de overheid heeft het heus ook niet gemakkelijk met burgers die lang niet alle-
maal lieverdjes zijn.

Dat het openbaar bestuur wat zou moeten doen aan het gebrek aan (juridische) kwa-
liteit bij zijn medewerkers, is bij bestuursrechters geen thema. Nu valt dat gebrek
ook moeilijk door een bestuursrechter te thematiseren, maar de bestuursrechter
zou wel wat minder vaak juridisch geklungel door de vingers kunnen zien.

Regelmatig speelt de problematiek van de gefragmenteerde structuur van de over-
heid een rol. Tegenover de eis van eenheid van bestuur staat de burger die van het kastje
naar de muur wordt gestuurd. Zie verder uitgebreid paragraaf 6.1.

4.3 Intermezzo: rechterlijke standaardformules voor het
vertrouwensbeginsel

De hoogste bestuursrechters werken bij het vertrouwensbeginsel met standaard-
formules, die noch extern noch intern adequaat zijn afgestemd.

De standaardformules (met toegevoegde cursivering) zijn de volgende. De
Afdeling bestuursrechtspraak tot medio 2017: ‘Voor een geslaagd beroep op het
vertrouwensbeginsel is nodig dat er aan het bestuursorgaan toe te rekenen concrete,

64 Damen 2018.
65 Rb. Overijssel 17 juni 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:3126 (Slagman/Rijssen-Holten), curs. toeg.
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ondubbelzinnige toezeggingen zijn gedaan door een daartoe bevoegd persoon, waaraan
rechtens te honoreren verwachtingen kunnen worden ontleend.® Soms wordt de
formule gebruikt: ‘aan een bestuursorgaan kunnen worden toegerekend’, soms
‘aan een gemeenteraad aangerekend’.5”

De Centrale Raad van Beroep eist ‘een uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en onvoor-
waardelijke toezegging van de zijde van het college waarop een in rechte te honore-
ren beroep op het vertrouwensbeginsel kan worden gebaseerd’.®® De Raad spreekt
soms over ‘van de kant van het tot beslissen bevoegde orgaan’, soms over ‘van de zijde
van’.% Ook wordt wel geschreven ‘door het bestuursorgaan’, soms ‘door of namens het
bestuursorgaan’.’°

Volgens het College van Beroep voor het bedrijfsleven is ‘nodig dat er aan het
bestuursorgaan toe te rekenen concrete, ondubbelzinnige toezeggingen zijn gedaan door
een daartoe bevoegd persoon, waaraan rechtens te honoreren verwachtingen kunnen
worden ontleend.”* Eerder overwoog het CBB: ‘Een toezegging van een bestuurs-
orgaan bindt alleen dat bestuursorgaan indien er door of namens het bevoegd orgaan
uitdrukkelijk, ondubbelzinnig en ongeclausuleerd toezeggingen zijn gedaan.””?

Waarschijnlijk maken deze verschillen niets uit, ook al verdienen rechterlijke col-
leges met rechtsvormende pretenties zo natuurlijk nooit de schoonheidsprijs. In
essentie moest het vertrouwen zijn gewekt door (of namens) een daartoe bevoegd
persoon. Medio 2017 voegde de Afdeling aan deze formule toe: ‘Hiervan kan ook
sprake zijn indien deze toezeggingen zijn gedaan door een persoon waarvan
de betrokkene op goede gronden mocht veronderstellen dat deze de opvatting van het
bevoegde orgaan vertolkte.73 Zie verder paragraaf 6.1.1, story 12. Ik heb nog geen
jurisprudentie gezien van de Centrale Raad van Beroep of het College van Beroep
voor het bedrijfsleven die aansluit bij deze verruiming van de auteur van de ver-
wachtingen.

Een ander verschil in het ‘format’ zit in de aard van de toezegging. Volgens de
Centrale Raad van Beroep moet sprake zijn van een ‘uitdrukkelijke, ondubbelzin-
nige en ongeclausuleerde toezegging’; soms wordt in plaats van over ‘uitdrukke-
lijk’ gesproken over ‘concreet’, een enkele keer over ‘expliciet’.’+ Volgens de Afdeling

66 Vaak wordt verwezen naar ABRvS 16 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW5949 (autobedrijf Ouwer-
kerk). Zie ook ABRvS 13 januari 2016; ECLI:NL:RVS:2016:8 (buurtcafé Bennekom); ABRvS
8 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3045 (bijgebouw Lieshout).

67 ABRvVS 12 juni 2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA2852 (brandweerfunctionaris Eindhoven); ABRvS
11 oktober 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2760 (Neder-Betuwe).

68 CRyvB 21 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1256 (DJ-activiteiten).

69 CRvB 8 augustus 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:1362 (PI Middelburg); CRvB 5 maart 2014, ECLI:
NL:CRVB:2014:987 (re-integratiecoach); CRvB 21 januari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:83 (PGB
Suriname); CRvB 1 maart 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:678 (Brazili¢); CRvB 8 maart 2016, ECLI:
NL:CRVB:2016:896 (B&W — UWV).

70  Zievoor de subtiele verschillen Vermeer 20064, p. 291.

71 CBB g september 2015, ECLI:NL:CBB:2015:310 (koelhuis Ridderkerk).

72 CBB 30 december 2013, ECLI:NL:CBB:2013:304 (belastinginspecteur — Minister EZ).

73 ABRvS 19 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1946, curs. toeg.

74 CRvB 3 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1655 (inkomen partner).
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bestuursrechtspraak moet sprake zijn van een ‘concrete, ondubbelzinnige toezeg-
ging’; ‘ongeclausuleerd’ ontbreekt hier doorgaans, maar niet altijd.”> Soms heeft het
CBB het over uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en ongeclausuleerde toezeggingen,
soms over concrete, ondubbelzinnige toezeggingen zonder ‘ongeclausuleerd’.

Nog niet zo lang geleden overwoog de Centrale Raad van Beroep: ‘Volgens vaste
rechtspraak kan van schending van het vertrouwensbeginsel eerst sprake zijn als dat
vertrouwen is opgewekt door ondubbelzinnige en onvoorwaardelijke schriftelijke uit-
latingen of gedragingen door of namens dat orgaan.”® Hier ontbreekt het ‘uitdruk-
kelijk’, maar wordt ineens de eis van ‘schriftelijk’ gesteld. Vaste rechtspraak is dit
zeker niet. Als ‘schriftelijk’ een standaardcriterium zou worden, heeft telefoneren
voor een gewone burger nog minder zin.

Ondanks het gebrek aan precieze afstemming binnen en tussen de hoogste
bestuursrechters is de algemene lijn van de jurisprudentie wel duidelijk. Doet een
burger een beroep op het vertrouwensbeginsel, dan wordt daar in het algemeen
afhoudend op gereageerd.

Kort door de bocht samengevat: de auteur van de verwachtingen was niet bevoegd;
als hij wel bevoegd was, dan heeft hij geen verwachtingen gewekt, althans daar is
geen bewijs van; als er bewijsbaar wel verwachtingen zijn gewekt, dan waren zij
nog niet gerechtvaardigd, want niet concreet, ondubbelzinnig en ongeclausuleerd;
als de verwachtingen wel gerechtvaardigd waren, hoefden ze alleen in beginsel te
worden gehonoreerd.

75 Zievoor enkele uitzonderingen ABRvS 15 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:695 (serre Hippolytus-
hoef): ondubbelzinnige, ongeclausuleerde toezegging; idem: ABRvS 1 november 2017, ECLI:
NL:RVS:2017:3016 en ECLI:NL:RVS:2017:3029 (zomerhuizen Steenbergen).

76 CRvB 20 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4838 (WW en 44 WAO).
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5 Een gewone burger ‘ontmoet’ het
openbaar bestuur

In de centrale vraagstelling is sprake van teleurstellende contacten. Wat zijn dat
zoal, die contacten tussen gewone burgers en bestuursorganen en vooral hun uit-
voerende functionarissen waarbij vertrouwen verloren kan gaan?

Voor elke burger die geen kans ziet zich terug te trekken tot ver op de fameuze
Mookerhei, is het onvermijdelijk om af en toe in contact te komen met het openbaar
bestuur.

En zelfs op de Mookerhei kan hij te maken krijgen met vormen van handhaving
wegens overtreding van een regel, zoals het verbod van het permanent bewonen
van een recreatiewoning.”” Gechargeerd gezegd geldt immers in Nederland: ‘alles
is verboden’, of het wordt — conform de risicoregelreflex”® — binnenkort verboden.”
Tegen verboden handelen kan door de overheid worden opgetreden. Dat gebeurt in
de praktijk selectief, afhankelijk van de beleidsmatige prioriteiten in het handha-
vingsbeleid of die van de dagelijkse praktijk van de street level bureaucrats.

De gewone burger moet van alles en nog wat doen en laten op straffe van allerlei
sancties. Hij kan regelmatig niet om het bestuur heen. Burgers hebben vrijwillige,
semivrijwillige dan wel (feitelijk) gedwongen contacten met de overheid die een
monopolist is, die voor veel mensen een hindermacht vormt®® en waar zij volgens Tjeenk
Willink vaak slachtoffer van worden en in elk geval last van hebben.®

Als een burger niet tevreden is, kan hij doorgaans niet naar een andere leverancier
gaan: niet voor de aangifte van zijn geboorte en dood, niet voor zijn paspoort, niet
voor zijn rijbewijs, niet voor een omgevingsvergunning voor bouwen. Wel voor zijn
studiefinanciering, voor zijn bijstand, enzovoort, al is het niet realistisch te veron-
derstellen dat de gewone burger hiervoor een mecenas achter de hand heeft. Echt
vrijwillig is het aanvragen van studiefinanciering en vooral van bijstand doorgaans
niet.

77 M. Oostveen, ‘Camping Wildzicht’, de Volkskrant 1o oktober 2017, beschrijft hoe ‘niet gewone’
mensen terechtkomen op een ‘niet gewone’ camping; bijvoorbeeld: ‘Thijs, die al was weggekro-
pen in een zelfgebouwde hut in het bos, maar daar door de politie uit is gegooid.’

78 Als een risico is opgetreden of alleen nog maar dreigt, wordt er al weer een nieuwe regel voor
geschapen, tegen het streven naar deregulering in.

79  R. de Winter, ‘Alles is verboden!’, NJB 1984, p. 1126-1130.

80 Zie mijn annotaties onder ABRVS 27 mei 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN2637, AB 2010/301 (Ceci 7) en
ABRVS 14 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1584, AB 2017/238 (Albert Cuyp) en Damen 2014a, p. 32.

81  Zievoor de gedwongen ‘ontmoetingen’ tussen burger en bestuur ook Damen 2015.
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De verhouding tussen openbaar bestuur en burger is zeer asymmetrisch. Het open-
baar bestuur is een repeat player en kan eenzijdig de burger bindende beslissingen
nemen. De gewone burger is een one shotter, is afhankelijk van wat het openbaar
bestuur beslist, en moet maar zien dat hij daar zo nodig tijdig en adequaat tegen
opkomt. De gewone burger is bovendien bij al zijn contacten sterk afhankelijk van
een goede informatievoorziening door de overheid zelf.®* Hij is juist niet geverseerd
in de juridische spelregels die bestuursorganen en hun functionarissen wel heel
goed kennen, althans behoren te kennen.

Zoals de Rechtbank Overijssel in story 6, gesprek bij ambtenaar D, opmerkte, is de
gemeente ‘eigenaar’ van ‘haar’ bestemmingsplannen en het ontwikkelen en dus
‘lezen’ van bestemmingsplannen behoorde tot de functie van ambtenaar D. Boven-
dien was ambtenaar D deskundiger op dit gebied dan de burger.® Bij professionele
marktdeelnemers wordt soms veel waarde gehecht aan hun deskundigheid en pro-
fessionaliteit.®+ Van den Brink blijft het terecht ‘een rare constructie vinden dat een
[professionele] subsidieontvanger beter op de hoogte moet zijn van de geldende
regelgeving dan het subsidieverstrekkende bestuursorgaan’.®s Verheij signaleert
de impliciete stelling van de Afdeling bestuursrechtspraak dat een professionele
instelling kan weten dat gemeenteambtenaren hun vak niet verstaan.® Weet een net
afgestudeerde makelaar dat ook al?

Vuistregel voor bestuursorganen:
BE3.3  verwacht van een professionele marktpartij meer oplettendheid en zorgvuldigheid dan
van een gewone burger, maar treed ook die welwillend tegemoet.

5.1  Soorten contacten en afhankelijkheden

De contacten kunnen sterk uiteenlopen. Het is ‘de overheid’ die handelt, het is ‘de

burger’ die van dat handelen afhankelijk is. We kunnen globaal de volgende catego-

rieén van situaties onderscheiden:

A een burger mag iets niet doen zonder voorafgaande toestemming van de over-
heid;

B een burger moet iets doen of nalaten op straffe van een bestuursrechtelijke
sanctie;

82 Zie No 26 september 2013, 2013/130 (kapvergunning voor gemeente Gorinchem zelf); CRvB
19 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1978 (niet behulpzame Svb).

83 Vande Sande 2018, par. 5, verwijst naar de mogelijkheid, en dus plicht?, voor de burger van raad-
pleging van www.ruimtelijkeplannen.nl.

84 Zie o.a. ABRYS 2 september 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ6647 (Jumper Diersuper); Vzr. ABRVS
16 september 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3006 (fietsverhuurbedrijf Amsterdam). Zie ook CBB
9 september 2015, ECLI:NL:CBB:2015:310 (koelhuis Ridderkerk) en CBB 7 oktober 2015, ECLI:
NL:CBB:2015:335 (gebruiksvergoeding spoor).

85 Annotatievan].E. van den Brink onder CBB 13 oktober 2016, ECLI:NL:CBB:2016:296, AB 2016/460
(Prins & Dingemanse).

86 Annotatie van N. Verheij onder ABRvS 20 juli 2005, ECLI:NL:RVS:2005:ATg641, AB 2006/149 (Lie-
ven de Key). Zie ook Vermeer 2006, p. 175.
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een burger moet iets toestaan, gedogen;

een burger is afhankelijk van financiéle ondersteuning door de overheid en
vraagt aan de overheid geld;

een burger is afhankelijk van een andere positieve beslissing van de overheid;
een burger moet betalen: belastingen en premies in veel varianten;

een burger moet betalen: (bestuurlijke) boetes in alle denkbare varianten;
symptomatisch zijn de talloze interventies inzake het bezit en gebruik van een
auto.¥”

ol @]

T O™ m

Kortom, een gewone burger is in zeer veel gevallen afhankelijk van het openbaar
bestuur, van medewerking of althans niet-tegenwerking van dat bestuur. Die
gewone burger heeft daarom noodzakelijkerwijs veel contacten met de overheid.
Is het voor een gewone burger prettig om zo vaak in contact te komen de overheid?
Nou nee.

Hilhorst en Kruiter schrijven: ‘Hoe slechter het met je gaat, hoe meer post je krijgt
van de overheid en hoe meer formulieren je moet invullen.” Ze verwijzen naar Stein-
metz’ De brievenbus van Mevrouw De Vries. ‘Al die brieven geven mevrouw De Vries de
zenuwen’.5

‘Mevrouw De Vries’ ontvangt regelmatig ‘luchtpost’, met reclameteksten als ‘Juist
hierdoor zijn wij in staat de service blijvend te verbeteren’ (gehandicaptenvervoer)
en ‘Gemeente maakt zich sterk voor Agenda voor de Toekomst’, en met wensden-
ken bij de zoveelste naamsverandering zoals ‘de afdeling Casemanagement heet
voortaan Bijstand en Uitstroom’. De overheid stuurt na een telefonisch contact al
snel klachtenformulieren of klanttevredenheidsenquétes. Volgens Steinmetz kan
mevrouw De Vries er niet op vertrouwen dat zij die 2.000 geschriften gewoon kan
weggooien, want af en toe stuurt een gemeentebestuur ‘ook brieven met een inhoud
die er wel toe doet’, zoals een oproep voor een herkeuring. Bijstandsgerechtigden
zijn volgens Steinmetz verplicht tot een ‘vreemde wederdienst’, het lezen van ‘alle
babbelbrieven’.?s Ook een vorm van een wederkerige rechtsbetrekking?

NB  De brievenbus van Mevrouw De Vries moet verplichte lectuur worden voor ieder-
een in het openbaar bestuur, van de premier tot de laagste Dorknoper.

Daarom deze vuistregel:
BE1.12  denk twee keer na voordat je burgers ongevraagd schriftelijke (algemene) informatie
stuurt: zou je zelf ook deze informatie willen ontvangen?

87 Zievoor een uitwerking Damen 20173, p. 631-634, en Damen 2018a, p. 351 €.v.
88 P. Hilhorst & A.J. Kruiter, ‘De kanaries in de verzorgingsstaat’, de Volkskrant 16 maart 2017.
89 Steinmetz 2013, p. 40.
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5.2 Devorm van de contacten tussen burger en openbaar bestuur

De vorm van de contacten loopt sterk uiteen:

1. schriftelijk, al dan niet digitaal; de overheid heeft traditioneel een schriftcultuur,
met voorlichting, besluiten, beschikkingen (ambtshalve genomen of op aan-
vraag); nog steeds zet de overheid veel op schrift, meer dan je misschien zou
denken; denk aan Mevrouw De Vries;°

2. fysiek/mondeling, aan het frontoffice (story s, servicekantoor DUO) of in een ver-
gaderruimte (story 6, gesprek bij ambtenaar D, story 7, Giro), op eigen verzoek, vrij-
willig of gedwongen, bijvoorbeeld bij een aanvraag van een vergunning of uit-
kering, of gedwongen na een oproep;

3. fysiek/mondeling, bij huisbezoek of op straat, op eigen verzoek, vrijwillig of
gedwongen, met rondfietsende ambtenaren die soms marinier, kwartiermaker
of regisseur heten;*

4. telefonisch, minder vaak direct bij de ‘bevoegde’ ambtenaar en steeds vaker bij
een ‘callcenter’, klantencontactcentra, met een medewerker met beperkte ken-
nis van zaken;

5. zoeken via internet met directe toegang tot overheidsinformatie; moet ik het dan
beter weten? (story 1, Russische student); wat kan, moet ook: die informatie moet
je kennen!>

In al die contacten kan een burger vertrouwen opbouwen. Of hij op het volgens hem
gewekte en gerechtvaardigde vertrouwen mag voortbouwen, is de vraag. Dat hangt
af van de inhoud en de kwaliteit van die contacten. Vanaf welk contactmoment
bouwt een burger vertrouwen op, bouwt hij een relatie of zelfs een vertrouwens-
relatie op?

Het draait in het bestuursrecht in belangrijke mate om contacten tussen burger en
bestuursorgaan. Burgers en bestuursorganen ‘ontmoeten’ elkaar in veel uiteenlo-
pende situaties. Het bestuursrecht kent bij dergelijke ‘ontmoetingen’ veel verplich-
tingen voor bestuursorganen. Anders dan soms wordt gedacht, is ook voor burgers
het (bijzondere) bestuursrecht vooral verplichtingenrecht. Een burger die ergens de
medewerking van een bestuursorgaan voor nodig heeft, zoals voor een vergunning,
een uitkering of een andere beschikking, wordt bij die ‘ontmoeting’ geconfronteerd
met veel verplichtingen. Dat geldt zeker ook als een burger niet aan zijn verplich-
tingen heeft voldaan, ‘in overtreding’ is, en wordt geconfronteerd met handhaving.

9o Zie ook CRvB 29 september 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:3298 (Wwhatsappende klantmanager).

91 Steinmetz 2013, p. II5.

92 Studerenden worden regelmatig gewezen op het adagium: ‘een ieder wordt geacht ...; bijv.
CRvB 12 oktober 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3806 (aanvullende beurs); CRvB 23 december 2015,
ECLI:NL:CRVB:2015:4791 (studente geneeskunde).
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Zoals Adriaan Mallan in zijn interessante proefschrift nogmaals heeft aangetoond,
bestaat regelmatig een goede reden om in de verhouding tussen bestuur en burger
ongelijkheidscompensatie toe te passen.% Volgens Mallan is die ongelijkheidscompen-
satie niet zozeer nodig wegens de ongelijkheid in macht tussen burger en bestuur,
maar vooral omdat de gewone burger een leek is op het terrein van het bestuurs-
recht, en dus —wat Mallan noemt — lekenbescherming behoeft. Je zou het ook ondeskun-
digheidscompensatie kunnen noemen.

De Nationale ombudsman overwoog eens terecht: ‘Op de IB-groep rust, gezien de
voorsprong die zij heeft waar het de kennis van de toepasselijke wet- en regelgeving
betreft, een bijzondere zorgplicht.

Daarom de volgende vuistregels voor bestuursorganen:

BE1.7  zorg voot betrouwbare en up-to-datess individuele informatie,*® zeker als een individu-
ele burger om informatie vraagt over zijn individuele rechtspositie; in één keer goed:97
beter geen informatie dan onjuiste informatie; zorg voor voortdurende bijscholing van
uitvoerende functionarissen;

BE1.8  verstrek informatie over ingewikkelde financiéle beschikkingen® via een bestuurlijk
rechtsoordeel.

Zie over dat bestuurlijke rechtsoordeel uitgebreid de paragrafen 6.3.2 en 6.3.3.

Tegenover een plicht van een bestuursorgaan tot het verstrekken van adequate alge-
mene en individuele informatie staat de wettelijke plicht van de burger tot het bij de
aanvraag van een door hem gewenste beschikking verschaffen van die gegevens en
bescheiden die voor de aangevraagde beschikking nodig zijn en waarover hij redelij-
kerwijs — en vaak ook gemakkelijker dan het bestuursorgaan — de beschikking kan
krijgen (art. 4:2, tweede lid, Awb). Een individuele informatieplicht van de burger dus, die
overigens ook kan bestaan in andere situaties dan die van een aanvraag.

Bij ambtshalve genomen belastende besluiten (onder andere inzake handhaving)
berust de onderzoeksplicht primair bij het bestuursorgaan, maar is de burger soms
gehouden tot medewerking (belastingrecht, sociale zekerheid) of tot tegenbewijs.

Voldoet een burger niet aan zijn informatieplichten, dan heeft dat veelal voor hem
onaangename consequenties.

93 A.Mallan, Lekenbescherming in het bestuursprocesrecht (diss. Tilburg), Oisterwijk: WLP 2014.

94 No 11 augustus 2005, 2005/237 (niet doorgegeven adreswijziging).

95 Zie ook de niet genaturaliseerde Congolees: ABRvS 8 mei 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ9761, AB
2013/408 met overzichtsannotatie Damen, waarin de Publieksdienst Rotterdam met bijna twee
maanden verouderde informatie mocht werken.

96  Goed voorbeeld in CBB 20 maart 2017, ECLI:NL:CBB:2017:97 (informatie in verleningsbeschik-
king).

97 Herweijer e.a. 2005; De Graafa.o. 2007.

98 Beschikkingen die strekken tot het vaststellen van een financiéle aanspraak of verplichting,
zoals bedoeld in art. 4:12, eerste lid, Awb.
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6 Waar en waarom gaat het in
contacten tussen burger en openbaar
bestuur mis?

Om allerlei redenen kan het in contacten tussen burger en openbaar bestuur mis-
gaan.
Het kan liggen aan:
de communicatieve vaardigheden van burgers;
burgers die liefst of alleen maar horen en lezen wat hen goed uitkomt;®
burgers die zich niet goed informeren;
het door een gewone burger niet kunnen bereiken van de juiste overheidsfunc-
tionaris;
overheidsfunctionarissen die niet goed communiceren;
bewijsproblemen die nogal eens ontstaan na een mondeling contact;
G deingewikkeldheid van de informatie en van het relevante recht,® waardoor er
al snel iets misgaat in de communicatie;
H bevoegd of onbevoegd vanuit de overheid verstrekte onjuiste of onvolledige
informatie.

oo wm>

i om

It's the communication, stupid! Veel gaat lost in translation!
Het komt regelmatig voor dat burgers zich niet goed informeren.
Story 8  Verkeerde VOC-mentaliteit

Een werkloze burger gaatals zelfstandige aan de slag. De Centrale Raad van Beroep:
‘Dat appellant niet goed op de hoogte was van de voorwaarden van de startersrege-
ling is hoofdzakelijk aan hemzelf te wijten. Appellant is na afloop van de oriénta-
tieperiode begonnen als zelfstandige voordat hem toestemming voor de startperi-
ode was verleend. Het Uwv heeft hem daardoor niet tijdig over die regeling kunnen
informeren. Appellant heeft zelf geen informatie ingewonnen bij het Uwv over de

99 Bijv. CRvB 17 augustus 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3088 (lezen in context); ABRvS 23 november
2016, ECLI:NL:RVS:2016:3097 (toezegging?). Zie ook R.M. van Male, ‘Maatwerk bij de toepas-
sing van het vertrouwensbeginsel’, in: A.T. Marseille e.a. (red.), Behoorlijk bestuursprocesrecht (De
Waard-bundel), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2015, p. 349-360, hier p. 354-355.

100 Blijkens CRvB 16 september 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:3138 (WW-uitkering) snapt het Uwv het
soms zelf ook niet.
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startersregeling. Hij heeft geen brochure voor startende zelfstandigen opgevraagd,
de website van het Uwv niet geraadpleegd en ook geen gehoor gegeven aan een uit-
nodiging van het Uwv voor het bijwonen van een voorlichtingsbijeenkomst voor
startende zelfstandigen op 10 maart 2011.”* Dat was dus de verkeerde VOC-men-
taliteit.

Een burger die een hekwil plaatsen, gaat nietin op de uitnodiging om een afspraak
te maken over zijn verzoek om informatie. Dat komt natuurlijk voor zijn risico.”

Regelmatig klagen burgers erover dat zij de inspraak- en rechtsbeschermingsboot
missen, omdat zij ondanks eerdere contacten niet tijdig individueel zijn geinfor-
meerd. Vaste jurisprudentielijn: jammer dan! Het is je eigen verantwoordelijkheid
om alert te zijn en je goed te informeren.

Story 9  E-mailservice: nog een boobytrap

De Afdeling bestuursrechtspraak: ‘In de Wet ruimtelijke ordening noch in enig
ander wettelijk voorschrift valt een bepaling aan te wijzen op grond waarvan het
gemeentebestuur in een geval als hier aan de orde verplicht is eventuele belangheb-
benden persoonlijk in kennis te stellen van de terinzagelegging van een ontwerp
voor een bestemmingsplan. De omstandigheid dat het de raad in dit geval — gelet op
het intensieve contact tussen de gemeente en appellant en anderen over de bebouwing
op de hoek van de Visveldsestraat en de Balearenstraat — zou hebben gesierd™s als
hij appellant en anderen van de terinzagelegging op de hoogte zou hebben gesteld,
maakt niet dat de Afdeling de raad het nalaten hiervan in juridische zin kan aan-
rekenen. Het niet persoonlijk op de hoogte stellen van de terinzagelegging is niet
onrechtmatig.” Van een schending van het vertrouwensbeginsel is niet gebleken.
‘Daarom bestaat geen aanleiding voor het oordeel dat het niet indienen van een
zienswijze appellant en anderen niet redelijkerwijs kan worden verweten.” 4

De enkele omstandigheid dat deze moderne burger zich heeft aangemeld bij de
e-mailservice van www.overheid.nl brengt ‘niet mee dat hij er gerechtvaardigd op
mocht vertrouwen dat hij op de hoogte zou worden gehouden van alle voor hem
mogelijk relevante besluiten, zoals in dit geval het verlenen van een omgevingsver-
gunning voor de activiteit bouwen, in de omgeving van zijn perceel [...]. Bedoelde
e-mailservice laat onverlet dat het tot de eigen verantwoordelijkheid van appellant
behoort om er zorg voor te dragen dat hij op de hoogte geraaktvan de voortgang van
de aanvraag om vergunning. De gevolgen van zijn keuze om daarbij te vertrouwen
op de e-mailservice van www.overheid.nl komen voor zijn risico.”s

101 CRvB g november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4265 (snelle starter).

102 ABRVS 8 februari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:346 (hek Heiloo).

103 Voor de nogal eens door bestuursrechters gebruikte formulering dat het handelen van een
bestuursorgaan niet de schoonheidsprijs verdient, koopt een gewone burger evenmin iets.

104 ABRvS 22 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:770 (Nijmegen); zie ook ABRvS 30 augustus 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:2345 (Wijdemeren).

105 ABRVS 13 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3419 (dakterras Amsterdam), curs. toeg.
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Daarom vuistregel voor burgers:
BUG.2  het s je eigen verantwoordelijkheid om je zo goed mogelijk te informeren.™®

Of vuistregel voor bestuursorganen:
BE1.6  hanteer geen impliciete disclaimer bij het aanbieden van digitale diensten.

Het digitale pad kent ook andere boobytraps. De digitalisering van de contacten tus-
sen burgers en bestuur is voor veel burgers een grote vooruitgang, maar zij schept
ook nieuwe problemen, vooral voor kwetsbare burgers.””” Alle burgers moeten
bedacht zijn op de gevolgen van een aanmelding bij bijvoorbeeld Mijn DUO, Mijn Sub
of Mijn Overheid.

Vuistregel voor burgers:

BU3.3  wees bedacht op de gevolgen van een aanmelding bij bijuoorbeeld Mijn DUO, Mijn Sub
of Mijn Overheid: je wordt geacht te reageren op mailtjes of sms’jes en je wordt geacht
die te hebben ontvangen.®

6.1  De auteur van de verwachtingen: met wie moet een burger contact
hebben, overleggen, onderhandelen om enig gerechtvaardigd
vertrouwen te kunnen krijgen?

We komen nu bij het door een gewone burger niet kunnen bereiken van de juiste
overheidsfunctionaris. De auteur of bron van de verwachtingen leidt bij het vertrou-
wensbeginsel regelmatig tot problemen. Er is veel jurisprudentie over en die juris-
prudentie is vermoedelijk het topje van de ijsberg.

De burger is in veel situaties afhankelijk van de overheid. Daarbij is goede infor-
matie over zijn rechtspositie van groot belang. Er is immers sprake van informatie-
asymmetrie tussen burger en bestuur. De burger zoekt de nodige informatie niet zelf
in de regelgeving; dat is in veel gevallen ook moeilijk of praktisch onmogelijk. Hij
gaat informatie inwinnen: vooral bij het bestuur! Soms verwijt de bestuursrechter
een gewone burger echter niet in de wet te hebben gekeken. Zie bijvoorbeeld story 2,
woonbootbewoner en hieronder story 22, folder CAK.

Soms wil een burger alleen informatie van een bestuursorgaan: hoe komt hijj
dan aan betrouwbare informatie? Soms wil een burger meer dan (betrouwbare)

106 Dat geldt ook buiten het digitale spoor: Vzr. ABRVS 5 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:76 (spoor-
brug Zuidhorn).

107 Zie M.M. Groothuis, ‘De digitale overheid en de Awb’, in: VARgeschrift 146, Den Haag: Boom Juri-
dische uitgevers 2011, p. 13-14; L.J.A. Damen, interventie, in: VARgeschrift 147, Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2012, p. 65-66; de annotatie van Koenraad onder ABRvS 7 september 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:2421, AB 2016/395 (Motorsportvereniging NO Veluwe); de annotatie van Bark-
huysen en Van Emmerik onder EHRM 31 mei 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0531JUD003724214, AB
2017/45 (Tence).

108 No 6 september 2017, 2017/098, Hoezo MI]Noverheid?
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informatie: hij wil met een bestuursorgaan overleggen of zelfs onderhandelen. Hoe
‘komt’ een gewone burger ‘binnen’ bij de juiste instantie of functionaris?

De gewone burger wint vaak aan het (digitale) loket informatie in. Veel bestuurs-
organen hebben een frontoffice waar je je toe kunt of zelfs moet wenden. Soms mdet
je zelfs bellen! Zie story 1, Russische student.

Het is voor gewone burgers soms moeilijk om door te dringen tot de juiste func-
tionaris, tot het juiste bestuursorgaan. Dit is het probleem van de auteur van de ver-
wachtingen, in combinatie met het probleem van het gefragmenteerde bestuur. Soms is
sprake van een bestuurlijke spaghetti.®

Ook in ‘kleinere’ dossiers zoals het verkrijgen van een marktplaatsvergunning,

is het soms moeilijk door te dringen tot de juiste functionaris. Niet iedere burger

houdt zich aan de volgende vuistregels voor burgers:

BU4 ga nooit uit van de betrouwbaarheid van informatie die aan enig — al dan niet digi-
taal — loket namens het openbaar bestuur wordt verstrekt;

BUg.1  roep al snel als je niet weet of mondelinge informatie afkomstig is van een bevoegde
(en goed geinformeerde) functionaris: geef me je baas maar!*

Het naleven van vuistregel BU4.1 helpt overigens lang niet altijd.™

Een belangrijke oorzaak van het probleem van de juiste auteur van verwachtingen
ligt in de organisatie van de overheid. ‘De’ overheid bestaat wel in de perceptie van
de gewone burger, maar nietin de juridische wereld. De overheid is opgedeeld in tal-
loze bestuursorganen, die verdeeld zijn over honderden rechtspersonen, zoals het
Rijk, de provincies en de gemeenten. Daarnaast zijn er de zelfstandige uitkerings-
fabrieken zoals het Uwv en de Sociale verzekeringsbank. Binnen een organisatie als
het Uwv wordt niet altijd de kennis van de ene functionaris of afdeling toegerekend
aan de andere. Zie story 3, Wajongster.
Kortom, de burger is een en ondeelbaar, het bestuur sterk gefragmenteerd.”™

Een gewone burger, die niet behoort tot de politieke en bestuurlijke nomenklatoera,
komt doorgaans niet verder dan het (digitale) loket, en moet dan maar hopen daar
correcte inlichtingen te ontvangen.” Soms wordt beloofd terug te bellen, maar
wordt er niet teruggebeld. Zie story 3, Wajongster en hierna story 15, bananenrepubliek.

Een gewone burger die met een bevoegd bestuursorgaan, zoals B&W of gemeen-
teraad, wil overleggen of zelfs onderhandelen, komt meestal niet verder dan een niet
bevoegde functionaris, bijvoorbeeld een wethouder, of alleen maar diens ambtena-
ren. Zie story 6, gesprek bij ambtenaar D.

109 ABRVS 26 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1110 (ligplaats Amsterdam); No 18 april 2016, 2016/035,
Bestuurlijke spaghetti?, AB 2016/342 m.nt. Broring.

110 Zie al Vzr. ABRvYS 26 juli 1999, Ho1.99.0512, AB 2000/139 (Holland Experience).

111 ABRvS 25 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3601 (afdelingshoofd Van der Scheer).

112 Zie uitgebreid Damen 2000.

113 Zie bijv. ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1624 (burger overstuur): onjuiste inlichtin-
gen over bezwaarmogelijkheid?
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De standaardformule van de Afdeling bestuursrechtspraak was tot medio 2017:
‘Voor een geslaagd beroep op het vertrouwensbeginsel is [...] nodig dat er aan het
bestuursorgaan toe te rekenen concrete, ondubbelzinnige toezeggingen zijn gedaan
door een daartoe bevoegd persoon, waaraan rechtens te honoreren verwachtingen
kunnen worden ontleend.™ De Centrale Raad van Beroep en het College van Beroep
voor het bedrijfsleven hanteerden enigszins afwijkende formuleringen. Zie uitge-
breider paragraaf 4.3. Het komt erop neer dat het vertrouwen moet zijn gewekt door
(of namens) een daartoe bevoegd persoon.

6.1.1  Mogelijke auteurs van de verwachtingen

Bij de toerekenbaarheid van de gewekte verwachtingen draait het dus om de auteur
van de verwachtingen, de bron van de verwachtingen: wie heeft het vertrouwen gewekt
waarop de burger zich beroept? We kunnen hier een aantal categorieén onderschei-
den.

Het vertrouwen kan zijn gewekt door een instantie of persoon uit de volgende cate-

gorieén:

1. hetbevoegde bestuursorgaan zelf;

2. een of meer leden van het bevoegde meerhoofdige bestuursorgaan, met of zon-
der een (gepretendeerd) mandaat: de (te) veel belovende wethouder of burge-
meester;

3. eenofmeer bevoegde gemandateerden, in het bijzonder ondergeschikte ambte-
naren, namens het bevoegde bestuursorgaan: de (te) veel belovende ambtenaar;

4. een aan het bevoegde bestuursorgaan ondergeschikte ambtenaar aan wie de
relevante bevoegdheid niet is gemandateerd: de (te) veel belovende ambte-
naar;'"

5. een (bestuurs)orgaan of persoon die gewoonlijk de besluitvorming van het
bevoegde bestuursorgaan voorbereidt: B&W bereiden de besluitvorming van de
gemeenteraad voor;

6. een (bestuurs)orgaan of persoon die ten opzichte van het bevoegde bestuurs-
orgaan een derde is, maar die wel een rol speelt bij de uitoefening van de
bevoegdheid: een adviseur zoals het Instituut voor het Midden- en Kleinbedrijf
(IMK);6

7. een ‘echte’ derde: verhouding tussen B&W en een waterschapsbestuur.™”

114 Vaak wordt verwezen naar ABRvS 16 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW5949 (autobedrijf Ouwer-
kerk).

115 Soms is sprake van een zelf bevoegd ambtelijk bestuursorgaan, bemenst door een ambtenaar:
CRvB 30 januari 2013, ECLI:NL:CRVB:2013:BZ0604 (ZW-verzekeringsarts), CRvB 8 augustus
2013, ECLI:NL:CRVB:2013:1362 (PI-directeur).

116 CRVB 31 december 2007, ECLI:NL:CRVB:2017:BC2003 (Kunstenaars & Co); CRvB 27 juni 2017,
ECLI:NL:CRVB:2017:2241 (toezegging IMK).

117 ABRVS 24 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2300 (B&W — Hoogheemraadschap); idem: ABRvS
2 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2916. Andere vestigingsdirecteur van penitentiaire inrich-
ting in CRvB 22 september 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3531 (P1 — P3).

47



Afhankelijk van de categorie kan de toerekening van het vertrouwen aan het
bevoegde orgaan verschillen.

Burgers hebben regelmatig te hoge verwachtingen van vermeende toezeggingen
van vermeend bevoegde functionarissen. Zie voor een systematisch overzicht van
de oudere jurisprudentie mijn annotatie onder Felix/Aruba.™® De wat recentere juris-
prudentie biedt het volgende beeld.

Een klantmanager van werk/leerbedrijf Pantar bond het college van B&W niet, omdat
het de burger duidelijk moest zijn dat hij niet beslissingsbevoegd was. Mondelinge
mededelingen van gemeenteambtenaren waren geen aan B&W toe te rekenen toe-
zeggingen. Een medewerker van de ‘formulierenbrigade’ kon geen gerechtvaardigd
vertrouwen ontlenen aan een mondelinge uitlating van een docent van de eigen
sociale dienst. Een ‘re-integratiecoach is niet het bevoegde gezag’. Een ambtenaar
kon geen vertrouwen wekken, nu hij niet bevoegd was; hij was werkzaam binnen het
team economie en arbeidsmarkt en een andere afdeling nam de beslissingen over
bedrijfskredieten in het kader van de bijstand. Een jobcoach was geen medewerker
van de gemeente.™

Doorgaans controleert de bestuursrechter niet expliciet of dergelijke functiona-
rissen misschien wel gemandateerd zijn. Toch loopt het ook wel eens goed af voor
de burger.

Volgens de Hoge Raad kon aan een toezegging van een hoofdagent het gerechtvaar-
digde vertrouwen worden ontleend dat vervolging achterwege zal blijven.”® Monde-
linge mededelingen van gemeenteambtenaren waren geen aan B&W toe te rekenen
toezeggingen, maar toch moesten zij leiden tot toepassing van de hardheidsclau-
sule. Appellante mocht erop vertrouwen dat de arbeidsdeskundige bevoegd was om
een toezegging over haar WAO-uitkering te doen. Het vertrouwen van de burger op
de verstrekte informatie was gerechtvaardigd gezien de positie van de consulent.
Een toezegging van een gemachtigde ter zitting van de rechtbank bond het bestuur
van de Sociale verzekeringsbank (Svb). Een toezegging van een vertegenwoordiger
van B&W in een pleitnota bond B&W.™*

Moeilijker ligt het als het om verschillende instanties gaat. De burger is immers een
en ondeelbaar, het bestuur gefragmenteerd.

118 Damen 2016, met literatuurverwijzingen. Zie ook Hilligers 2014.

119 CRvB 21juli 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:2400 (Pantar); ABRvS 13 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1520
(Leeuwarden); CRvB 6 mei 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1527 (formulierenbrigade); CRvB 12 janu-
ari 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:123 (bijstand stopt formeel); CRvB 27 december 2016, ECLI:NL:
CRVB:2016:5137 (bedrijfskrediet); CRvB 6 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2047 (melding aan job-
coach).

120 HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:513 (toezegging hoofdagent).

121 ABRVS 25 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:578 (Deventer); CRvB 25 februari 2015, ECLI:NL:
CRVB:2015:539 (arbeidsdeskundige); CRvB 15 juli 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2362 (bijstands-
consulent); CRvB 3 februari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:403 (toezegging ter zitting); CRvB 4 april
2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1243 (Roosendaal).

48



In een subsidiekwestie kon een belastinginspecteur de Minister van EZ niet binden
bij een tussenbeslissing, hoewel de belastinginspecteur uiteindelijk bevoegd was.
Iemand, werkzaam bij het Internationaal Gerechtshof, mocht inzake de zorgtoe-
slag niet afgaan op informatie van de afdeling Internationale Fiscale Zaken van de
Belastingdienst. Het Zorginstituut Nederland was niet gebonden door informatie
van de Belastingdienst, Postbus 51 en Agis over een zorgverzekering in Spanje.
Inzake ligplaatsen was er een bestuurlijke spaghetti van minstens zes relevante
instanties. Een nieuwsbrief van een provinciebestuur kon niet worden toegerekend
aan een gemeenteraad. Een ambtenaar van een provincie kon de Staatssecretaris
van EZ niet binden inzake Natura 2000-gebieden. Een toezegging van een Uwyv-
medewerker kon niet worden toegerekend aan B&W. De Belastingdienst kon de
Minister van OCW niet binden inzake een subsidie voor praktijkleren. Een derde kon
geen beroep doen op een exploitatieovereenkomst tussen een gemeentebestuur en
een projectontwikkelaar. B&W werden niet gebonden door informatie van het Leger
des Heils over urgentie. Geen vertrouwen kon worden ontleend aan de suggestie
van ‘een (al dan niet gerenommeerde) tussenpersoon’. Achmea kon een zorgkantoor
niet binden. De korpschef werd inzake een jachtakte niet gebonden door een advies
van een politiefunctionaris uit de naaste omgeving van appellant. B&W waren niet
gebonden aan een mededeling van een makelaar. De raad werd niet gebonden door
toezeggingen van de Stichting Volkshuisvesting Arnhem.

Ook hier is er echter soms goed nieuws voor de burger: volgens de Centrale Raad
van Beroep is het Zorginstituut Nederland gezien het overgangsrecht wel gebonden
door (het bestuur van) de Svb.™3

Kortom, het bestuursrecht is voor een gewone burger een doolhof.
Vandaar deze vuistregel voor burgers:
BU4.3  ga nooit uit van informatie van (functionarissen van) bestuursorgaan A als bestuurs-
orgaan B bevoegd is: je hebt rechtens geen aanspraak op eenheid van bestuur; ga dan
informatie vragen bij bestuursorgaan B.

Moeilijk ligt het ook bij verschillende instanties die elkaar ‘rechtsopvolgen’.

122 CBB 30 december 2013, ECLI:NL:CBB:2013:304 (belastinginspecteur - EZ); ABRvS 1 oktober
2014, ECLI:NL:RVS:2014:3574 (Internationale Fiscale Zaken); CRvB 14 januari 2015, ECLI:NL:
CRVB:2015:23 (zorgverzekering Spanje); ABRvS 18 november 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3510
(ligplaats Zaanstad); Vzr. ABRvS 5 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:76 (spoorbrug Zuidhorn);
ABRvS 10 februari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:330 (Rijntakken); CRvB 8 maart 2016, ECLI:NL:
CRVB:2016:896 (participatieplaats); ABRvS 1 juni 2016, ECLI:NL:RV:2016:1482 (praktijkleren);
ABRVS 28 september 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2537 (seniorenwoning Ouddorp); CRvB 27 decem-
ber 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:5039 (Leger des Heils); CBB 4 mei 2017, ECLI:NL:CBB:2017:208
(bospercelen); CRvB 17 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1882 (AWBZ-zorg); ABRvS 20 september
2017, ECLI:NL:RVS:2017:2526 (strafbeschikking geaccepteerd); ABRvS 11 oktober 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:2754 (woonzorgcomplex Empel); ABRvS 8 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3052
(bestemmingsplan Malburgen).

123 CRVB 16 juli 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2754 (buitenlandbijdrage). Zie ook Vzr. ABRVS 31 augus-
tus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2857 (Lingelandjes); CBB 11 november 2015, ECLI:NL:CBB:2015:375
(toezegging beleid); CRvB 21 juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2263 (Thomashuizen).
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Een gedeputeerde kan niet alleen zijn eigen college van gedeputeerde staten bin-
den, maar ook diens rechtsopvolger. B&W binden hun rechtsopvolger, de Svb, wel
maar toch ook weer niet helemaal. Volgens een oudere uitspraak van de Afdeling
hoefden gedeputeerde staten van Noord-Brabant bij de uitoefening van een ‘nieuwe’
handhavingsbevoegdheid geen rekening te houden met een eerder gedogen van de
litigieuze situatie door het gemeentebestuur. Kennelijk is het motto dan: ‘Daar heb
ik niks mee te maken!>+

Dan het college van B&W. Toezeggingen van een wethouder of de burgemeester bin-
den in het algemeen het college van B&W niet.

In 1989 stelt de Afdeling rechtspraak als regel voorop dat (zonder mandaat gedane)
toezeggingen van een wethouder het college van B&W niet binden voor zover het
om een bevoegdheid gaat die aan dat college toekomt.™ Slechts als de uitlatingen
gedaan zijn ‘op een zodanige wijze’ dat de burger ‘redelijkerwijs mocht veronder-
stellen dat de wethouder daarbij de opvattingen van [...] het gehele college of van de
meerderheid daarin [...] vertolkte’, kan van die regel worden afgeweken. In gevallen
waarin een wethouder toezeggingen doet over een kwestie die niet tot zijn ‘porte-
feuille’ behoort, staat dat echter in het algemeen al in de weg aan aanvaarding van
enige toerekening aan het college. De Afdeling bestuursrechtspraak lijkt ook deze
lijn te volgen.26 Soepeler lijkt de Afdeling in 2015, maar in die zaak was het gedogen
van de niet vergunde hooiruif door de wethouders aan de orde gesteld in een colle-
gevergadering en hadden B&W er toen mee ingestemd: informele toestemming op
z’n Brabants dus.”

Story 10 Vertrouwen, gewekt door wethouder Kokke

Een inwoner van Tilburg ziet zich wegens de vermeende schending van zijn inlichtin-
genplicht inzake een gezamenlijke huishouding geconfronteerd met de intrekking
van zijn bijstand en een boete: totaal € 5.295,92. Zijn bewindvoerder K informeert
hem niet tijdig over deze besluiten, waarna zijn te laat ingediende bezwaarschrift
door B&W niet-ontvankelijk wordt verklaard. In hoger beroep voert hij aan ‘dat hij
werd bijgestaan door bewindvoerder K en dat na diens overlijden is gebleken dat K
nietaan zijn verplichtingen als bewindvoerder voldeed en dat zijn administratie niet
op orde was. Volgens appellant heeft K verzuimd hem te informeren over de door het

124 CRvB 15 januari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:39 (overstap Omgevingsdienst); CRvB 14 april 2015,
ECLI:NL:CRVB:2015:1255 (Drechtsteden); ABRvS 28 december 2001, 200003455/1, AB 2002/380
m.nt. Vermeer (reclameborden Moerdijk).

125 ARRVS 21 december 1989, Gst. (1990) 6906.8 (veelbelovende Roosendaalse wethouder); ABRvS
2 december 1997, Gst. (1998) 7070.2 (carport St. Anthonis).

126 Zie ABRVS 4 februari 2004, ECLI:NL:RVS:2004:A02875 (Heythuysen): door de wethouder/
portefeuillehouder kunnen geen gerechtvaardigde verwachtingen zijn gewekt, nu de overtre-
der wist dat niet de wethouder, maar het college beslist over handhaving; ABRvS 18 september
2000, 1909903017/1, Gst. (2001) 7139.4 (hooiberg Hei- en Boeicop); ABRvS 16 mei 2007, ECLI:NL:
RVS:2007:BA5242 (informatie Bergeijk); ABRvS 8 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:Blo408 (burge-
meester Doetinchem); ABRVS 5 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1809 (Arnhemse wethouder).

127 ABRVS 11 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:358 (Oijen).
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college genomen besluiten. Ten slotte voert hij aan dat wethouder H. Kokke van de
gemeente Tilburg heeft toegezegd dat cliénten van K niet de dupe zouden worden
van de nalatigheid van K.

Volgens de Centrale Raad van Beroep is hierin ‘geen grond gelegen voor het oor-
deel dat sprake is van een verschoonbare termijnoverschrijding als bedoeld in arti-
kel 6:11 Awb. Volgens vaste rechtspraak [...] komt nalatigheid van een bewindvoerder
voor rekening en risico van betrokkene. In dit geval bestaat geen aanleiding daarover
anders te oordelen.

Het beroep van appellant op het vertrouwensbeginsel kan niet slagen, reeds omdat
van de kant van het college geen uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en onvoorwaar-
delijke toezeggingen zijn gedaan aan appellant’.’*®

Waarom gezien de uitlatingen van wethouder Kokke, met in zijn portefeuille onder
andere inkomensondersteuning, betrokkene niet op goede gronden mocht veron-
derstellen dat sprake was van een toezegging van de kant van het college die aan het
college kan worden toegerekend, dat motiveert de Raad niet. Waarom geen sprake
is van een uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en onvoorwaardelijke toezegging aan
betrokkene als cliént van K, dat motiveert de Raad evenmin. De Tilburgse Sociale
Dienst procedeert kennelijk — ook onder leiding van een SP-wethouder — inzake ter-
mijnen met het mes op tafel, in plaats van de toezegging van deze wethouder te
honoreren en het bezwaarschrift gewoon inhoudelijk te behandelen. Ik heb altijd
begrepen dat de Belastingdienst te laat ingediende bezwaarschriften niet-ontvan-
kelijk verklaart, maar wel inhoudelijk beoordeelt. Waarom hier dan geen inhoude-
lijke beoordeling, zeker gezien de toezegging?

Ik weet het, het mes op tafel wordt afgedwongen door de bestuursrechter.”» Ik
weet het, de ontvankelijkheid ligt niet in handen van B&W, ook al kan ik aan gewone
burgers niet uitleggen waarom die zeswekentermijn ook in geschillen over beschik-
kingen die strekken tot het vaststellen van een financiéle aanspraak of verplichting,
zoals afgebakend in artikel 4:12, eerste lid, Awb, zo gestreng moet worden toege-
past.B° Bij een inhoudelijke behandeling had betrokkene procedurele rechtvaardig-
heid ervaren in plaats van het gevoel van een onbetrouwbare overheid. Nu werd het weer
een gevalletje van procederen over procederen op niks af.

Indien de post van een onder bewind gestelde wordt ‘geblokkeerd’, dat wil zeg-
gen naar de bewindvoerder gezonden, en een onprofessionele bewindvoerder een
bezwaar- of beroepstermijn laat verlopen door niet adequate postverzorging, wordt

128 CRVB 14 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1206 (bewindvoerder K), curs. toeg.

129 Zie al Damen 2006, p. 89-9r1.

130 Zie voor het criterium uitlegbaarheid A.T. Marseille & M. Wever, ‘Huisvuil en responsiviteit’, NJB
2018/208.
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ditkeihard toegerekend aan de onder bewind gestelde. Alsof die veel te kiezen had
bij de aanstelling van ‘zijn’ bewindvoerder.>

Deze jurisprudentie is totaal los gezongen van de realiteit waarin veel burgers
leven, en dit zonder dwingende juridische noodzaak. Waarom hier niet minder
gestrengheid in gevallen waarin geen derdebelangen spelen?

Indien een bestuursorgaan bij zijn besluitvorming en zijn procesvertegenwoordi-
ging prutsers inschakelt, en dat is helaas soms het geval, dan mag het doorgaans de
door hen gemaakte fouten herstellen. Soms lijkt sprake van omgekeerde ongelijkheids-
compensatie.’3 Komt een geschil na tal van herstelmogelijkheden uiteindelijk bij de
bestuursrechter, dan bestaat wel een bestuurlijke lus, maar nog steeds geen formele
burgerlus. Veel fouten van de gewone burger zijn voor hem fataal en dus ook die van
zijn bewindvoerder of gemachtigde: pech, alle rechten weg!

Waarom komen — al dan niet bevoegd gedane — uitlatingen van een wethouder
niet ingevolge het vertrouwensbeginsel gewoon voor rekening en risico van B&W,
als de handelingen van een bewindvoerder wel voor rekening en risico van de onder
bewind gestelde burger komen? Als wethouder Kokke niet goed op zijn woorden
past en zijn boekje te buiten gaat, dan moet hij maar door B&W of door de gemeen-
teraad op het matje worden geroepen.

Sanders formuleerde de hierbij horende vuistregel voor burgers:

BU4.2  ga ervan uit dat één wethouder nog geen college (van B&W) maakt: een wethouder is
net zo bevoegd als zijn secretaresse om toezeggingen te doen.3+

Nog problematischer is de toegang van een gewone burger tot de gemeenteraad, voor
het krijgen van een wel gerechtvaardigde verwachting.

Wil een burger iets bouwen en van een gemeenteraad de daarvoor noodzakelijke
bestemmingsplanwijziging gedaan krijgen, dan kan hij niet zo maar met de raad
gaan overleggen. Hij praat eerst met een ambtenaar, vervolgens als het meezit, met
debevoegde wethouder, soms met enkele raadsleden, maar alle in dat overleg gedane
toezeggingen wekken maar zelden gerechtvaardigd vertrouwen op. Het overleg-
gen en onderhandelen met ambtenaren en wethouders en zelfs raadsleden kan de
gemeenteraad niet binden. Soms leidt dit wel tot een verzwaarde motiveringsplicht
voor de raad.s Voor de Hoge Raad is de autonome positie van de gemeenteraad

131 ABRVS 18 januari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV1196, AA 20120641/Damen 2015a, p. 310 (nalatige
bewindvoerder), met in de noot een overzicht van de jurisprudentie, ook van de Centrale Raad
van Beroep, en kritiek op het gehanteerde burgerbeeld.

132 CRvB 2 november 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:B03575 (Noordoostpolder): ‘Het is aan appellanten
om met de bewindvoerder afspraken te maken over het doorzenden van post.’

133 Zie Damen 2006, p. 95-96.

134 T.N. Sanders, annotatie onder ABRvS 5 februari 2014, AB 2014/139 (invordering Geldermalsen).

135 Zieo.a. ABRvS10juli2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE5055 (Brunssum); ABRvS 27 juni 2012, ECLI:NL:
RVS:2012:BWg520 (Tubbergen); ABRvS 5 december 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY5102 (Hengelo);
ABRVS 20 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2012:BZ1666 (Borne); ABRvS g oktober 2013, ECLI:NL:
RVS:2013:1439 (Hollands Kroon); ABRvS 16 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3849 (Bronck-
horst); ABRvS 24 februari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:440 (Midden-Delfland); ABRvS 25 mei
2016, ECLI:NL:RVS:2016:1424 (e-mail ambtenaar); ABRvS 29 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1807
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allesoverheersend.% Deze moeizame toegankelijkheid is temeer opvallend, omdat
ondernemen en bouwen als iets inherent goeds worden beschouwd.”

Een enkele keer loopt het goed af voor de burger.
Story 11 De weigerachtige gemeenteraad

De weigering van de gemeenteraad van Houten om een door B&W voorgesteld
bestemmingsplan aan te nemen wordt wegens een gebrekkige motivering vernie-
tigd. Veel woorden in een raadsvergadering leveren nog geen adequate motivering
en nog geen kenbare belangenafweging op. Die vele woorden moeten wel in de
goede volgorde staan en het besluit voldoende onderbouwen. Wie een puree van
argumenten uit een raadsvergadering bij de Afdeling over de schutting kiepert, mag
niet verwachten dat de Afdeling daar zelf wel een draagkrachtige motivering van
maakt.13

Deze uitspraak smaakt naar meer.’

Over een convenant, gesloten tussen ‘de gemeente’ en een projectontwikkelaar,
overweegt de Afdeling: ‘Voorts was de raad bij het opstellen van het Convenant niet
betrokken. Zelfs indien hetgeen in het Convenant staat als toezegging moet wor-
den beschouwd dat aan het bestreden plandeel de bestemming “Groen” zou worden
toegekend, dan brengt dit niet met zich dat door of namens de raad verwachtingen
zijn gewekt. ™+

Bij dit alles speelt de problematiek van de gefragmenteerde structuur van de over-
heid een rol. Tegenover de eis van eenheid van bestuur staat het ‘van het kastje naar de
muur’. Een burger moeter in elk geval niet op vertrouwen dat hijaan het loket precies
te horen krijgt welke vergunningen hij allemaal nodig heeft om een bepaald project

(wethouder); ABRvS 18 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:106 (ruilovereenkomst Westland);
ABRVS 25 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:157 (burgemeester en B&W); ABRvS 15 maart 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:706 (B&W); ABRVS 5 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1816 (B&W); ABRVS 4 okto-
ber 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2672 (B&W). Zie ook ABRVS 27 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:163
(Rijnlandroute): gedeputeerde bindt provinciale staten niet. Zie voor de omgekeerde situatie:
raad bindt B&W niet, ABRvS 6 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:920 (Putten); ABRvS 26 april 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:1154 (Mierlo); ABRvS 8 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3003 (B&W).

136 HR 26 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1737 (Hof van Twente); zo ook HR 24 juni 2016, ECLI:NL:
HR:2016:1309 (Vitesse II) voor provinciale staten. Zie uitgebreid Damen 2014; H. Doornhof'e.a.,
‘Plangever moet zijn werkvoorbereider serieus nemen’, Gst. 2016/134; J.W. van Zundert, ‘Vaststel-
ling omgevingsplan door de gemeenteraad?’, Gst. 2017/16.

137 ABRVS 29 april 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BDo797, AB 2008/252 m.nt. Damen (loempia’s Delft).
Blijkens ABRvS 26 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2018 (postzegelplan), is in Soest ‘het uitgangs-
punt’ dat ‘in beginsel aan bouwinitiatieven zal worden meegewerkt’.

138 ABRVS 30 september 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3046 (bedrijfsverplaatsing 't Goy); zo ook ABRvS
10 augustus 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2175 (Eersel); ABRvS 21 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1542
(Achtkarspelen).

139 ABRVS 15 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3123 (Bronckhorst): beroep op eerder amendement
ruimhartig gehonoreerd.

140 ABRVS 8 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1604 (groen Amstelveen).

53



te mogen realiseren. Ook burgers die geverseerd zijn in het openbaar bestuur, zijn
soms onvoldoende alert, argwanend en assertief.™ De coordinatiebepaling in arti-
kel 3:20 Awb bevat slechts een inspannings-, geen resultaatsverplichting. Ik laat de
coordinatiebepalingen in het omgevingsrecht verder rusten.

Felix|Aruba

Devolgende overwegingen van de Hoge Raad in Felix/Aruba bieden mijns inziens nog
steeds de juiste criteria voor de toerekening van door een onbevoegde functionaris
gewekt vertrouwen aan het wel bevoegde bestuursorgaan:

‘Hierbij is mede van betekenis dat [in geval van onderhandelingen] tussen een over-
heidsfunctionaris en een derde die in de onjuiste veronderstelling verkeert dat deze
functionaris ten aanzien van de desbetreffende materie bevoegd is de overheid te bin-
den, zich omstandigheden kunnen voordoen, waaronder die onjuiste veronderstelling
voor rekening van de overheid dient te komen. Daarbij valt niet alleen te denken aan
het geval dat de onjuiste veronderstelling is gewekt door

(A) een gedraging van het wel bevoegde overheidsorgaan, maar ook aan factoren als:

(B) de positie die de handelende functionaris binnen de organisatie van de overheid
inneemt en diens gedragingen,

(C) de omstandigheid dat die organisatie en/of de verdeling van de bevoegdheden
over verschillende organen van de overheid, als gevolg van onduidelijkheid,
onoverzichtelijkheid of ontoegankelijkheid van de desbetreffende regelingen,
voor buitenstaanders ondoorzichtig zijn'+*, alsmede

(D) eventuele nalatigheid aan de zijde van de overheid om de derde tijdig op de onbe-
voegdheid van de functionaris opmerkzaam te maken.

De bestuursrechter zou — ook in andere kwesties dan schadevergoeding — aanslui-
ting moeten zoeken bij deze criteria en vooral doorslaggevende betekenis moeten
toekennen aan de gewekte schijn van bevoegdheid.

Heeft een burger zijn best gedaan om tot de bevoegde functionaris door te drin-
gen, maar is hij toch bij de verkeerde functionaris terechtgekomen, dan moet deze
weigeren informatie te verstrekken en doorverwijzen.

Bezien vanuit een adequaat verwachtingenmanagement is de volgende vuistregel
voor bestuursorganen belangrijk:

BE1.1  vermijd dat uitvoerende functionarissen uit de losse pols al dan niet mondeling in-
formatie geven over een ingewikkelde concrete rechtspositie; instrueer al je uitvoe-
rende functionarissen en leer hen: vingers af van het toetsenbord en snaveltjes toe!*+
Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor politieke bestuurders zoals een wethouder.

141 Zie voor de ervaringen van (de familie van) Annemarie Jorritsma, toenmalig burgemeester van
Almere, meteen over het hoofd geziene ontheffing voor een grondwatercirculatiesysteem in hun
nieuwe familiehuis: Damen 2007, par. 2: ‘The burgomaster without a permit’.

142 CRvB 17juli 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1865 (gepingpongd): door UWV verwezen naar DWI, niet
onbegrijpelijke verwarring over doorgifte sollicitaties, toch een — zij het lagere — maatregel: lees
boete!

143 HR 27 november 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZB1223 (Felix/Aruba), letters A — D toeg.

144 ABRVS 12 juni 2013, ECLI:NL:RVS:2013:CA2851 (onduidelijke e-mail).
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De Afdeling bestuursrechtspraak beriep zich tot voor kort met regelmaat op de
mantra ‘onbevoegd=onbevoegd’.’»s Daarmee bleef onverklaard waarom af en toe een
beroep op het vertrouwen, gewekt door een onbevoegde functionaris, wel werd
gehonoreerd.™S Dat gebeurde niet alleen in het financiéle bestuursrecht, zonder
derdebelanghebbenden. Het gebeurde incidenteel ook daarbuiten.* Bij een vol-
gende gelegenheid viel de Afdeling echter zonder nadere motivering terug op ‘onbe-
voegd=onbevoegd’. De Centrale Raad van Beroep is in enkele uitspraken de goede weg
ingeslagen. Zo verwees de Raad in een richting gevende uitspraak uitdrukkelijk
naar Felix/Aruba.™® De Afdeling bestuursrechtspraak bleef hierbij achter.

Schlossels stelt terecht dat zo ‘de geloofwaardigheid van het openbaar bestuur’
wordt aangetast. ‘Een dienend bestuur behoort voor zijn organisatie verantwoorde-
lijkheid te nemen, in te staan voor adequate en betrouwbare informatieverstrekking
en zich niet voor alles en nog wat te “exonereren”.™#

Verheij betoogt terecht dat het beter bij de ‘maatschappelijke realiteit aansluit’
als ervan wordt uitgegaan dat ‘de gemiddelde Nederlander nu eenmaal niet zo pre-
cies op de hoogte is van de geldende bevoegdheidsverdeling’.’>° Dat ligt in beginsel
anders voor de ‘professionals’, die overigens soms zelfs professioneler moeten zijn
dan de behandelende ambtenaren.

Vermeer pleit er terecht voor ‘om, nu burgers als gevolg van de wijze waarop de
overheid is georganiseerd, voor veel vragen zijn aangewezen op ambtelijke inlichtin-
gen en het hoogst ongebruikelijk en onwerkzaam is bevestiging daarvan te vragen
aan het bestuursorgaan, een ruime gebondenheid aan te nemen van het bestuurs-
orgaan aan ambtelijke mededelingen’. Immers, ‘de overheid is zelf primair verant-
woordelijk voor haar organisatie en het kennisniveau van haar ambtenaren’.’s*

Hoewel het volgens Vermeer hoogst ongebruikelijk en onwerkzaam is om
te vragen om een bevestiging, raad ik dat gewone burgers toch aan, conform de
(moeder)vuistregel:

BU7 stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-briefle-mail’ aan het bevoegde bestuurs-
orgaan, en wacht op antwoord!?

145 Zie bijv. ABRvS 5 oktober 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2614 (planjuristen gemeente); ABRVS 15 maart
2017, ECLI:NL:RVS:2017:666 (gebruik bedrijfswoning).

146 Bijv. ABRvS 13 oktober 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR3795, JB 2005/74 m.nt. Verheij (akker-
randen): alle omstandigheden bij elkaar; ABRvS 20 april 2005, ECLI:NL:RVS:2004:AT4214 (lig-
plaats Zaanstad).

147 ABRVS 3 januari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ5489, AB 2007/70 m.nt. Vermeer (woonbotencoor-
dinator Emmen); Damen 2016, p. 253 e.v.

148 CRVB 25 februari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:539 (arbeidsdeskundige).

149 R.J.N. Schldssels, ‘Kroniek Beginselen van behoorlijk bestuur’, NTB 2004/41, p. 274. Zo ook
R.J. van Dam, ‘Een tweede bekendmakingsbeginsel?’, in R.J.N. Schldssels e.a. (red.), In beginsel,
Deventer: Kluwer 2004, p. 221-241, hier p. 238.

150 N. Verheij, annotatie onder ABRvS 1 maart 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV2962, AB 2006/188, p. 864
(groene beleggingen). Zie ook CRvB 27 december 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:5137 (bedrijfskre-
diet).

151 Vermeer 2000, p. 175; Vermeer 20064, p. 292.

152 CRVB 27 september 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3456 (geen verifieerbare bevestiging).
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Enkele vuistregels voor bestuursorganen:

BE15  vermijd disclaimers zo veel mogelijk, want alle overheidsvoorlichting met een disclai-
met moet als inherent onbetrouwbaar worden beschouwd;s3

BE1.y  zorg voor betrouwbare en up-to-date individuele informatie, zeker als een individuele
burger om informatie vraagt over zijn individuele rechtspositie; in één keer goed: beter
geen informatie dan onjuiste informatie; zorg voor voortdurende bijscholing van uit-
voerende functionarissen;

BE1.8  verstrek informatie over ingewikkelde financiéle beschikkingen via een bestuurlijk
techtsoordeel;

BE1.14 neem verantwoordelijkheid voor onbevoegd gegeven of onjuiste informatie, zelfs als
die in strijd is met de wet; los een fout eventueel op middels schadevergoeding; (ga dus
niet all out, zoals in story 6, gesprek bij ambtenaar D)

BE1.15 leg het risico en de rekening voor een eigen fout primair bij je zelf, en alleen bij de bur-
ger als die werkelijk verwijtbaar een kenbare fout niet heeft opgemerkt;

BE1.16  houd bij het bepalen van die verwijtbaarheid rekening met het kennen en kunnen van
deze burger en lever dus maatwerk.

Story 12 Nuancering in de Overbetuwse paardenbak

Maar er is goed nieuws. Medio 2017 nuanceert’s+ de Afdeling haar jurisprudentie
voor zover het gaat om vertrouwen dat is gewekt door onbevoegde ambtenaren:

‘Voor een geslaagd beroep op het vertrouwensbeginsel is [...] nodig dat er aan het
bestuursorgaan toe te rekenen concrete, ondubbelzinnige toezeggingen zijn gedaan
door een daartoe bevoegd persoon, waaraan rechtens te honoreren verwachtingen
kunnen worden ontleend. Hiervan kan ook sprake zijn indien deze toezeggingen zijn
gedaan door een persoon waarvan de betrokkene op goede gronden mocht veronderstellen
dat deze de opvatting van het bevoegde orgaan vertolkte.’

Wanneer is sprake van ‘goede gronden’? De Afdeling:

‘Bij briefvan 11 september 1998 heeft het college appellant uitgenodigd voor een gesprek
op het gemeentehuis. Kort voor dit gesprek is de paardenbak op het perceel gereali-
seerd. In de uitnodigingsbrief is onder meer opgenomen dat is geconstateerd dat het
perceel in gebruik is voor de ruitersport en dat dit gebruik in strijd is met het bestem-
mingsplan. In de brief staat: “Wij zijn gerechtigd tegen illegale activiteiten op te tre-
den. Voordat wij echter van deze bevoegdheid gebruik maken, nodigen wij u graag uit
voor een gesprek op [...] het gemeentehuis. Wellicht kunnen wij in dit overleg samen
tot een oplossing komen. In ieder geval is het de bedoeling dat over en weer elkaars
standpunten duidelijk worden gemaakt, waarin derhalve ook het daarop gehanteerde
gemeentelijke beleid aan u wordt duidelijk gemaakt.” De brief is namens het college
ondertekend door het hoofd van de sector Ruimtelijke Zaken.

153 Zie ook No 6 augustus 2011, 2011/204, Digitaal verkeer tussen overheid en burger.
154 De Afdeling gaat niet expliciet om met een formule als: anders dan ...
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In het gespreksverslag van 30 september 1998 is onder meer opgenomen dat de betrok-
ken ambtenaren “namens de gemeente” aanwezig zijn. Zij hebben onder meer uitgelegd
“dat het niet is toegestaan om op een perceel met een bestemming wonen zomaar
een manege te beginnen. Hiervoor moet de bestemming van het desbetreffende per-
ceel eerst gewijzigd worden. [...] Het hebben van een (paardrij)bak is niet vergunning-
plichtig. Slechts het feit dat er niet alleen voor privé gebruik daarvan maakt dat er een
bepaald bestemming op het perceel moet liggen [sic].”

Uithetgeen hiervoor [...] is opgenomen blijkt datin een op initiatiefvan het college gevoerd
gesprek naar aanleiding van een mogelijke handhavingsactie door twee gemeentelijke
ambtenaren aan appellant, zonder dat een voorbehoud is gemaakt, is meegedeeld dat
voor het hebben van een paardenbak geen vergunningplicht geldt en deze mededeling
in een gespreksverslag is opgenomen. Gelet hierop is de Afdeling van oordeel dat de
uitlatingen van de betrokken ambtenaren aan het college kunnen worden toegerekend
en dat deze bij appellant het gerechtvaardigd vertrouwen hebben gewekt dat het col-
lege tegen de gerealiseerde paardenbak niet handhavend zou optreden.”ss

Passen we hier de criteria van Felix/Aruba toe, dan zijn relevant:

(A) een gedraging van het wel bevoegde overheidsorgaan: de uitnodiging;

(B) de positie die de handelende functionaris binnen de organisatie van de overheid
inneemt en diens gedragingen: ondertekening door het hoofd van de sector
Ruimtelijke Zaken;

(D) de kennelijke nalatigheid aan de zijde van de overheid om de derde tijdig op de
onbevoegdheid van de functionaris opmerkzaam te maken: geen voorbehoud
gemaakt.

Onder die omstandigheden kan wel gerechtvaardigd vertrouwen ontstaan.

Eén zwaluw maakt echter nog geen zomer.
Story 13 Vergeefs gekocht snippergroen

Over een bestemmingsplan over snippergroen overweegt de Afdeling: ‘In het alge-
meen kunnen geen rechten worden ontleend aan toezeggingen die zijn gedaan
door niet ter zake beslissingsbevoegden. De bevoegdheid tot het vaststellen van een
bestemmingsplan berust niet bij het college van burgemeester en wethouders of
ambtenaren, maar bij de raad. In dit geval zijn de [...] gewekte verwachtingen dat
in het plan het gebruik van de percelen als tuin mogelijk zou worden gemaakt, niet
door de raad gewekt. Er bestaat in dit geval ook geen aanleiding om het wekken
van deze verwachtingen aan de raad toe te rekenen. Weliswaar heeft de raad bij besluit
van 6 november 2014 de notitie “Oplossingsfase fysiek domein, Bunnikse kwaliteit”

155 ABRVS 19 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1946, AB 2017/425 m.nt. Sanders, TBR 2017/178 m.nt.
Markerink (Overbetuwse paardenbak), curs. toeg.; bevestigd in ABRvS 4 oktober 2017,
ECLI:NL:RVS:2017:2675 (B&B Den Bosch). Zo lijkt de Afdeling terug te keren naar de benade-
ring in ABRvS 3 januari 2007, ECLI:NL:RVS:2007:AZ5489 (woonbotencodérdinator Emmen).
Het goede-gronden-criterium wordt niet expliciet toegepast in ABRvS 28 februari 2018, ECLI:NL:
RVS:2018:672 (houtkap voormalig voetbalterrein).
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bekrachtigd, maar die notitie betreft alleen maar een algemeen voornemen om groen-
percelen te verkopen. Hierbij werden niet specifieke locaties aangewezen die voor
een dergelijke verkoop in aanmerking zouden komen. Ook werd daarin niet verwe-
zen naar de Beleidsregels zoals die toen golden. Voorts is daarna weliswaar door
ambtenaren en het college van burgemeester en wethouders op verschillende momenten
kenbaar gemaakt dat gronden zouden worden verkocht in overeenstemming met
de gewijzigde Beleidsregels en zijn daartoe ook overeenkomsten gesloten, maar dit zijn
geen omstandigheden die maken dat het wekken van de betreffende verwachtingen
aan de raad kan worden toegerekend.’

Nadat een expertgroep van inwoners in ‘coproductie’ van (bezuinigings)beleid de
genoemde notitie had opgesteld en die door de raad was bekrachtigd, en nadat al
aan appellanten stukken snippergroen als tuin waren verkocht én geleverd, stelt de
raad mede op basis van een zienswijze van omwonenden het ontwerpplan gewij-
zigd vast en wordt het gebruik als tuin uitgesloten. Volgens de marginaal toetsende
Afdeling heeft de raad voldoende gemotiveerd de belangen in redelijkheid zo kun-
nen afwegen.’s$

Hier heeft de raad de beleidsnotitie bekrachtigd, is het college van B&W in lijn hier-
mee aan de slag gegaan, zijn door de gemeente koopovereenkomsten gesloten en
zijn door de gemeente stukken snippergroen geleverd. Dat alles levert toch geen
binding van de gemeenteraad op.

6.2  Wie krijgt toegang tot het bevoegde bestuursorgaan, tot de juiste
persoon?

Hiervoor is gebleken dat het voor een gewone burger bepaald niet eenvoudig is om
door te dringen tot de bevoegde auteur van gerechtvaardigde verwachtingen. Dat
ligt anders voor personen die tot de politieke en bestuurlijke nomenklatoera beho-
ren. Het gaat hierbij om de al dan niet gelijke toegang tot het bestuur in een pseudo-
egalitaire netwerksamenleving.

Story 14 Detv-journalist en de Staatssecretaris van Financién

Wibo van der Linde, een in de jaren zeventig en tachtig van de vorige eeuw bekende
tv-journalist, mocht zijn individuele belastingperikelen rechtstreeks voorleggen
aan de toenmalige Staatssecretaris van Financién, Henk Koning (VVD), zelf. Deze
bemoeide zich op omstreden wijze met de aanslagregeling in een aantal individuele
gevallen en gaf concrete instructies aan enkele belastinginspecteurs.> Wibo had
dus rechtstreeks toegang tot de ‘baas’ van het bevoegde bestuursorgaan.

156 ABRvVS 1 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2967 (snippergroen Bunnik), curs. toeg.

157 Kamerstukken II 1984/85, 19022. Zie ook L.J.A. Damen, Ongeregeld en ondoorzichtig bestuur (diss.
Groningen), Deventer: Kluwer 1987, p. 606-610; NRC 4 januari 2017; volgens de Volkskrant 5 janu-
ari 2017 heette dit voortaan een ‘wibootje’.
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Jos van Rey, een andere VVD-politicus, kwam enkele jaren geleden minder ver. De
toenmalige Staatssecretaris van Financién, Weekers (VVD), maakte niet dezelfde
fout als Koning, maar verwees hem met zijn belastingperikelen naar een ‘lid van het
managementteam van de Belastingdienst’; dat zou ‘conform de gebruikelijke gang
van zaken binnen het Ministerie’ zijn geweest.™®

Gevallen van zuiver cliéntelisme als bij Wibo van der Linde, komen pas aan het licht
als een belastinginspecteur die tegen zijn pensioen aan zit, klokken durft te luiden.
Een gewone burger komt doorgaans niet verder dan de Belastingtelefoon en niet
bij een ‘lid van het managementteam” zie hierna story 16, re-integrerende moeder. Voor
haar wordt het er niet ‘gemakkelijker’ op gemaakt, en zeker niet ‘leuker’. Zij krijgt
geen op haar individuele behoeften toegesneden schriftelijke standpuntbepaling;
zij komt heel gemakkelijk in bewijsnood.

Hierna blijkt nogmaals het belang van het hebben van een goed netwerk om positief
gehoor te vinden bij het openbaar bestuur.

Story 15  Bananenrepubliek Nederland

Journalist Max van Weezel beschrijft dat hij in 2000 de kosten van een behandeling
van zijn aan anorexia lijdende dochter in een Londense kliniek (bijna een ton in gul-
dens) niet vergoed krijgt. Een kennis van hem, Andrée van Es, voorzitter van GGZ
Nederland, had hem echter verzekerd dat het financieel wel goed kwam. De kliniek
was eigendom van ABN Amro en Dé Bank had met het ministerie van VWS ‘gere-
geld’ dat de kosten van Nederlandse patiénten werden vergoed uit de Algemene Wet
Bijzondere Ziektekosten. Alleen werd daar niet te veel ruchtbaarheid aan gegeven.
De medewerker internationale zaken van het bevoegde zorgkantoor belooft terug
te bellen, maar belt niet terug. Na maandenlang van het kastje naar de muur te zijn
gestuurd, vraagt Van Weezel aan Van Es of hij haar naam mag noemen. ‘Ze gaf toe-
stemming. De medewerker internationale zaken poeierde me opnieuw af totdat ik
zei: “Maar Andrée van Es zegt dat u moet betalen.” “Dé mevrouw Van Es”, vroeg
hij, “kent u die dan?” Binnen een half uur belde hij terug: “Toevallig is de medisch
adviseur net langs geweest. Het komt in orde.” Sindsdien denkt Van Weezel: ‘Wat is
Nederland toch een bananenrepubliek!”

Een burger kan pas zo’n succesje boeken als hij zich met behulp van een relevant
netwerk toegang weet te verschaffen. Toch is hij regelmatig afhankelijk van mede-
werking van een bestuurlijke instantie, zoals een zorgkantoor. Hij krijgt geen ade-
quate informatie en niet zijn geld.

158 Kamerstukken II 2012/13, 31066, nr. 150.

159 M. van Weezel, ‘Bananenrepubliek’, Arts en Auto juli/augustus 2016, p. 49. Volgens een eerdere
publicatie over dit onderwerp had hij ook nog de namen gedropt van Frank de Grave (voorzitter
Zorgautoriteit) en Hans Hillen (voorzitter College Tarieven Gezondheidszorg): M. van Weezel,
‘Bananenrepubliek Nederland’, Vrij Nederland 7 augustus 2007.
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Voor een gewone burger zonder goed netwerk geldt de vuistregel:

BU1 vermijd enigszins ingewikkelde mondelinge (en ook schriftelijke) contacten met be-
stuursorganen en hun uitvoerende functionarissen zonder inschakeling van een be-
stuursrechtelijke expert, een ‘despachante’,; ' een ‘faciliteur,’® een ‘binnenwipper’,s
een betrouwbare juridische beschermheer.® Artikel 2:1 Awb is hierbij de juridische
grondslag.

Gewone burgers worden in de woorden van Tjeenk Willink slachtoffer van het
gegroeide aantal regels en formulieren. Zij hebben last van de fricties bij de uitvoe-
ring van het beleid. Zij raken in het woud van regels de weg kwijt en voelen zich door
de overheid niet gehoord of begrepen.

De gewone burger komt niet verder dan de website, de brochure, het formulier, het
loket, het callcenter, de niet bevoegde ambtenaar.’+ Veel informatie is algemene
informatie waaraan ‘niet snel’, lees: vrijwel nooit, gerechtvaardigd vertrouwen kan
worden ontleend. Een burger moet dan alert doorvragen, maar hoe? Veel informatie
wordt mondeling gegeven, met alle bewijsproblemen van dien.

6.3 Bellen: een voortdurende bron van problemen

Van alle (mondelinge) communicatie met de overheid is bellen de grootste bron van
problemen. Toch is bellen juistiets dat gewone burgers doen als ze informatie nodig
hebben: tot hun beltegoed op is! Het openbaar bestuur heeft daarvoor ook grote
callcenters ingericht en moedigt bellen soms ook aan.

Een van die callcenters is de Belastingtelefoon. Omdat ik bij een uitspraak van
de Afdeling bestuursrechtspraak nieuwsgierig werd hoe die contacten nu precies
verliepen, heb ik daar wat dieper in gegraven. Hierna zijn de story van de re-integre-
rende moeder en mijn vraag-en-antwoordspel met de Persvoorlichting van de Belas-
tingdienst verweven.

160 Een in Brazilié voorkomend fenomeen: een soort oliemannetje dat bemiddelt tussen burgers en
overheid. Volgens M. Sommer, ‘Feitenbreiers’, de Volkskrant 20 januari 2005, is dit begrip gesigna-
leerd door Herman Vuijsje; Sommer baseert er de ‘feitenbreier’ op, een persoonlijke overheids-
coach.

161 Een begrip afkomstig van Herman Vuijsje: iemand die zorgt dat je wel de wethouder te spreken
krijgt, dat je wel thuiszorg voor je moeder krijgt, dat je eerder door de dokter wordt behandeld,
enz. Kortom, iemand die het leven in een pseudo-egalitaire samenleving vergemakkelijkt. Zie
H. Vuijsje, ‘Faciliteur’, De Groene Amsterdammer 6 augustus 2015, p. 27.

162 Wytze Russchen, ‘EU-lobbyist’, in NRC 11 februari 2016: ‘Zonder een “binnenwipper”, iemand
die je de EU-gebouwen binnenkrijgt, ben je hier niks waard.” Gewone burgers kunnen natuurlijk
geen lobbyist betalen.

163 Zie ook CBB 12 januari 2017, ECLI:NL:CBB:2017:23 (ProEnergy); Damen 2006, p. 92.

164 Zie ook R.J.N. Schléssels, ‘Het recht op toegang tot het bestuur’, NTB 2017/23, p. 199-201; Damen
20183, par. 6.2.
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Story 16  De re-integrerende moeder

Een burger krijgt een arbeidsongeschiktheidsuitkering. Ze vraagt zich af of ze voor
haar kind kinderopvangtoeslag kan krijgen. Dat kan als ze in een ‘re-integratietra-
ject’ zit. Kon het ‘behandeltraject’ voor een dwangneurose waar ze in zat, juridisch
gelijk worden gesteld met een ‘re-integratietraject’? Een voor een leek niet te beant-
woorden vraag. Ze doet zoals veel burgers: ze belt de Belastingtelefoon. Op basis
van de telefonische contacten meent ze aanspraak te hebben op de toeslag. Later
blijkt dat ze misschien wel op haar manier aan het re-integreren was, maar niet op
de wettelijk voorgeschreven manier. Ze moet € 11.067 terugbetalen.

Ze doet tevergeefs een beroep op het vertrouwensbeginsel. Volgens de Afdeling
bestuursrechtspraak blijkt uit de twee in beroep door de Belastingdienst/Toeslagen
overgelegde notities van telefoongesprekken niet ‘dat een toezegging is gedaan over het
recht op kinderopvangtoeslag. Van belang is verder dat, hoewel niet in geschil is
dat er meer telefoongesprekken hebben plaatsgevonden, van die gesprekken geen regis-
tratie of schriftelijke weergave bekend is, zodat niet kan worden vastgesteld wat daarbij
is besproken en of er toezeggingen zijn gedaan. Dat appellante [...] consistent en
gedetailleerd heeft verklaard over de door haar ingediende aanvraag voor kinder-
opvangtoeslag en de in dat kader van medewerkers van de Belastingtelefoon verkre-
gen informatie, is evenmin voldoende om aannemelijk te maken dat aan haar een
toezegging is gedaan.

Dat, naar appellante stelt, er een onwerkbare situatie ontstaat voor de Belasting-
dienst/Toeslagen wanneer elke burger na een gesprek met de Belastingtelefoon’
vraagt om een schriftelijke bevestiging van het besprokene, ‘vormt geen grond voor
het oordeel dat het niet redelijk is om van haar te verlangen dat zij aan de hand van
bewijsmiddelen aantoont dat er toezeggingen zijn gedaan. Daarbij is van belang dat,
naar de Belastingdienst/Toeslagen ter zitting heeft toegelicht, er regelmatig verzoe-
ken om schriftelijke bevestiging worden gedaan en daarop ook wordt gereageerd.”ss

6.3.1  Hoe gaat het er in de praktijk aan toe bij de Belastingtelefoon?

Deze benadering van de Afdeling maakte mij nieuwsgierig naar hoe het er precies
aan toe gaat bij de Belastingtelefoon. Ilemand vertelde mij dat hij bij een telefonisch
contact met de Belastingtelefoon had gehoord dat zij konden nagaan wat in een
eerder gesprek met hem was besproken. De Belastingtelefoon nam immers alle
gesprekken op. Dat opnemen leek hem — en mij — een uitstekend idee.

Ook was ik benieuwd hoe het precies gaat als een burger vraagt om een ‘schrif-
telijke bevestiging’, en wat het betekent dat daarop ‘wordt gereageerd’. Daarom heb
ik aan de Persvoorlichting van de Belastingdienst een aantal vragen voorgelegd die
zijn beantwoord namens de Belastingtelefoon. Zonder die informatie viel moeilijk
te beoordelen of het beroep op het vertrouwensbeginsel van de re-integrerende moeder
terecht is afgewezen.

165 ABRVS 21 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1636, AB 2017/373 m.nt. Damen (re-integrerende moe-
der), curs. toeg.; hierna put ik uitgebreid uit deze annotatie.
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Allereerst de vraag naar opnames van de gevoerde telefoongesprekken, met de
antwoorden.

Vraag 1: ‘Maakt de Belastingtelefoon opnames van alle gevoerde telefoongesprek-
ken, bijvoorbeeld ten behoeve van kwaliteits- en bewijsdoeleinden?’

Antwoord 1: ‘Nee, van nagenoeg alle gesprekken worden geen opnames gemaakt.
Wel worden elke maand 5 gesprekken per medewerker meegeluisterd en terug-
gekoppeld voor kwaliteitsdoeleinden. De meegeluisterde gesprekken worden in
alle gevallen niet langer dan een aantal dagen bewaard. In uitzonderingssituaties
worden gesprekken geanonimiseerd bewaard en gebruikt ten behoeve van kwa-
liteitsdoeleinden, bijvoorbeeld kalibratie van de kwaliteitsmeting of coaching. Er
zijn procedures, richtlijnen en verplichtingen die dienen om misbruik en verlies te
voorkomen. Onderdeel hiervan is bijvoorbeeld een maximum bewaartermijn van
5 werkdagen waarna het gesprek verwijderd wordt. Voor bewijsdoeleinden worden
gesprekken niet bewaard.’

Een burger moet er dus vooral niet op vertrouwen dat de Belastingtelefoon middels

opnames kan bijdragen aan het bewijs van wat er precies is besproken. Een burger

zal zich dus moeten houden aan de vuistregel:

BUs.1  bedenk: een eigen telefoonnotitie levert zwak bewijs op, maar is beter dan niets;* laat
liever een bandje meelopen met een telefoongesprek.

Ook belangrijk blijft de vuistregel:
BU7 stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-brief of (spoed)e-mail’ aan het bevoegde
bestuursorgaan, en wacht op antwoord.

Een mysterie blijft intussen de door mijn gesprekspartner gestelde, aan hem gedane
mededeling dat men bij de Belastingtelefoon het eerdere gesprek had teruggeluis-
terd en dat hij daarom alsnog gelijk kreeg. Waar zit hier de communicatiestoornis?

Volgens de Afdeling is bij de re-integrerende moeder ‘niet in geschil dat er meer tele-
foongesprekken hebben plaatsgevonden, [maar] van die gesprekken [is] geen regis-
tratie of schriftelijke weergave bekend’.

Vraag 2: ‘Wanneer maken medewerkers van de Belastingtelefoon “registraties van
telefoongesprekken”, wanneer niet?’

Antwoord 2: ‘Gesprekken worden automatisch geregistreerd in een database op
het moment dat het BSN van de burger is ingevoerd en de verbinding wordt verbro-
ken danwel het gesprek wordt doorverbonden. Medewerkers registreren telefoon-
gesprekken niet.

166 Bijv. CRvB 18 juni 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2121 (niet ondertekend bezwaarschrift); CRvB
21 januari 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:83 (PGB Suriname); ABRvS 16 augustus 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:2164 (veerstoep Oeffelt).
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In het licht van deze antwoorden vroeg ik mij af hoe enerzijds kan vaststaan dat
meer telefoongesprekken hebben plaatsgevonden, maar daar anderzijds geen auto-
matische registratie (meer) van bestaat. Op de schriftelijke weergave kom ik hierna
terug.

Volgens de Afdeling heeft de Belastingdienst/Toeslagen in beroep bij de recht-
bank, dus tussen 23 maart 2016 en 22 september 2016, twee notities van telefoonge-
sprekken met de re-integrerende moeder overgelegd. Die gesprekken hebben plaatsge-
vonden op 9 december 2013 en 8 januari 2016. Het gesprek van 8 januari 2016 heeft
plaatsgevonden tussen het eerste en het tweede primaire besluit. Maar hoe zit het
met die notitie van het gesprek op 9 december 2013?

Vraag 3: "Wanneer maken medewerkers van de Belastingtelefoon “notities van tele-
foongesprekken”, wanneer niet?’

Antwoord 3: ‘Volgens procedure noteert de medewerker slechts het door hem of
haar gebruikte (standaard) antwoord. Hier wordt geen verdere aanvulling bij gere-
gistreerd. Wel wordt bij het doorverbinden een aanvullende notitie gemaakt ten
behoeve van efficiént voeren van het gesprek door de volgende collega. Het beleid
hierin is kort met gebruik van steekwoorden. Notities blijven 1 jaar bewaard.

Aan dergelijke notities met standaardantwoorden zonder verdere precisering en
aan korte notities met steekwoorden zal de burger niet veel hebben bij zijn bewijs-
levering. Hij kan er nooit mee aantonen dat hem een toezegging is gedaan. Intus-
sen is het voor mij een raadsel hoe de Belastingtelefoon in 2016 een notitie van
9 december 2013 over kan leggen als notities maar één jaar worden bewaard. Of is
die termijn van één jaar recent beleid?

De redding voor de burger moet dus komen van de ‘schriftelijke bevestiging’ door
de Belastingtelefoon van wat is besproken.

Vraag 4: ‘Indien een burger verzoekt om een schriftelijke bevestiging van hetgeen hij
of zij in een telefoongesprek met de Belastingtelefoon heeft besproken, hoe wordt
daar dan op “gereageerd”? Wordt zo’n verzoek altijd gehonoreerd? Zo ja, per brief of
per mail? Zo nee, wanneer wel, wanneer niet?’

Antwoord 4: ‘De Kernactiviteit van de BelastingTelefoon is het telefonisch verstrek-
ken van algemene informatie over processen en regelgeving die de Belastingdienst
en de Belastingdienst/Toeslagen uitvoert. Daaronder valt het verstrekken van sta-
tusinformatie en het aannemen van telefonische transacties. Het betreft derhalve
nooit een formeel advies of standpunt.

De BelastingTelefoon kan op verschillende manieren bevestigen hetgeen is
besproken. Indien het gaat om een klantvraag waarvan het antwoord gevonden kan
worden op de website, kan de informant ter bevestiging een link sturen naar de per-
soonlijke Berichtenbox op MijnOverheid.nl. Als het gaat om een transactie (bijvoor-
beeld uitstel of een betalingsregeling), dan wordt dit altijd schriftelijk bevestigd.
Wil de burger inzicht in hetgeen is vastgelegd over het telefoongesprek, dan kan de
burger hier tijdens het gesprek om verzoeken. Een schriftelijke bevestiging zal zich
beperken tot het standaard antwoord zoals bij vraag 3 beschreven.’



Het vragen om een schriftelijke bevestiging leidt dus niet tot ‘een onwerkbare situ-
atie voor de Belastingdienst/Toeslagen’ zoals de re-integrerende moeder vreesde. Zoals
de gemachtigde van de Belastingdienst/Toeslagen bij de Afdeling heeft toegelicht,
worden er regelmatig verzoeken om schriftelijke bevestiging gedaan en wordt
daarop ook ‘gereageerd’. De aard van die reacties kan uiteenlopen. Het gaat dus
nooit om een formeel advies of standpunt, wel om ‘statusinformatie’ of ‘telefoni-
sche transacties’ zoals uitstel of een betalingsregeling. Transacties worden altijd
schriftelijk bevestigd.

Vraagt een burger om een schriftelijke bevestiging, dan krijgt hij een standaard-
antwoord, maar dat is dan dus weer geen (formeel) standpunt. Op een schriftelijke
bevestiging kan hij dus niet vertrouwen.

NB  In het belastingrecht is een (formeel) standpunt, ook wel kortweg standpunt,
een de belastinginspecteur bindend bestuurlijk rechtsoordeel, zoals deze rechts-
figuur elders in het bestuursrecht wordt genoemd. Met een (formeel) standpunt
vanuit de Belastingdienst wordt hierna een op verzoek van een burger ingenomen stand-
punt ter opheffing van een fiscale onzekerheid bedoeld.

De re-integrerende moeder wilde in 2013 weten of zij recht had op kinderopvangtoe-
slag. Kon een ‘behandeltraject’ voor een dwangneurose juridisch gelijk worden
gesteld met een ‘re-integratietraject’? Een voor een leek niet te beantwoorden vraag.
Daarom ook belde de re-integrerende moeder de Belastingtelefoon. Daarvan had zij dus
te hoog gespannen verwachtingen. Zij verwachtte kennelijk een formeel advies of
standpunt, maar dat krijgt een burger dus nooit van de Belastingtelefoon. Intussen
moedigt volgens haar de Belastingdienst het telefoneren met de Belastingtelefoon
wel op allerlei manieren aan.

Ook als de re-integrerende moeder zich niets had aangetrokken van een eventueel
onwerkbare situatie en wel om een schriftelijke bevestiging had gevraagd en die ook
had gekregen, dan had zij aan het standaardantwoord, niet zijnde een formeel, bin-
dend advies of standpunt, wel een bewijsmiddel gehad. Maar zij zou ook dan geen
inhoudelijk bewijs hebben van de informatie die zij meende te hebben gekregen.
Haar geval was immers nu juist niet standaard.

Bellen naar de Belastingtelefoon biedt al met al schijnzekerheid en moet dus eigenlijk
iedereen zoals appellante die een wat ingewikkeldere casuspositie wil voorleggen,
worden afgeraden. Aan een standaardantwoord heeft een burger vaak niets. Hij heeft
nu juist maatwerk nodig.

De Afdeling bestuursrechtspraak verdiept zich in deze uitspraak niet zichtbaar in
wat de communicatie tussen een gewone burger en de Belastingtelefoon wel aan
bewijs kan opleveren. Wat kan die burger bijvoorbeeld hebben aan een schriftelijke
bevestiging met een standaardantwoord? Als de bestuursrechter ongelijkheidscom-
pensatie zou willen bieden in plaats van confectierechtspraak, dan zou hij in zo’n
zaak moeten doorvragen.'”

167 Zie voor ontbrekende ongelijkheidscompensatie ook ABRvS 30 november 2016, ECLI:NL:
RVS:2016:3181, AB 2017/174 m.nt. Damen (trouwlocatie Hilversum) met in de noot veel achter-
grondinformatie.
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Vandaar de vuistregel voor burgers:

BU2 bel liever niet met overheidsinstanties; maar als je toch wil of moet bellen, leg dan de
datum, de naam van de gesprekspartner en de inhoud van het gesprek in een eigen
telefoonnotitie neer; laat liever een bandje'® meelopen met een telefoongesprek;:®
vraag in beginsel een schriftelijke bevestiging van het besprokene.

Anders krijgt een burger tegengeworpen: ‘Van de telefoongesprekken is geen schrif-
telijke weergave overgelegd, zodat niet kan worden vastgesteld of daarin mededelin-
gen zijn gedaan over de aanspraak van appellant op huurtoeslag.7°

Denk ook steeds aan de vuistregel voor burgers:
BU4 ga nooit uit van de betrouwbaarheid van informatie die aan enig — al dan niet digi-
taal — loket namens het openbaar bestuur wordt verstrekt.

Het zou allemaal misschien nog niet zo’n probleem zijn als de Belastingdienst/
Toeslagen en de Belastingtelefoon zouden kunnen bogen op een onberispelijke
track record. Dat is niet het geval.

Volgens de Consumentenbond haalde de Belastingtelefoon in 2016 een dikke onvol-
doende.”” Burgers die worden doorverbonden met een interne specialist, krijgen
niet vaker het goede antwoord.”7> Volgens een woordvoerster van het ministerie van
Financién wordt blijkens eigen onderzoek 89% van de vragen goed beantwoord.
Kennelijk vindt de Staatssecretaris van Financién een foutpercentage van 11 aan-
vaardbaar. Misschien kan 11% van de belastingplichtigen die een fout maken, ook
worden gepardonneerd? Of 11% van de uitkeringsgerechtigden die nu fors worden
beboet? Of wordt toch al veel meer dan 11% van de fouten niet opgemerkt, doordat
er door de Belastingdienst niet intensief meer wordt gecontroleerd?

168 Zie No g november 2016, 2016/105, Terugblikonderzoek spelregels geluidsopnamen, AB 2017/43 m.nt.
Damen, na No 27 november 2014, 2014/166.

169 Hetzelfde geldt m.m. bij een bezoek aan het kantoor van een bestuursorgaan: ABRvS 1 maart
2017, ECLI:NL:RVS:2017:525 (belastingkantoor); CRVB 24 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1172
(gedetineerde Wajonger). Zie ook story s, servicekantoor DUO.

170 ABRVS 28juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1699 (niet zelf gebeld). CRvB 23 december 2015, ECLI:NL:
CRVB:2015:4791 (studente geneeskunde): met welke medewerkers gesproken?

171 Https://nos.nl/artikel/2088554-dikke-onvoldoende voor de belastingtelefoon.

172 Consumentengids 2016/3, p. 47. In maart 2017 scoorde de Belastingtelefoon volgens de Consu-
mentenbond weer een onvoldoende, 5,3, in maart 2018 4,8. De Nationale ombudsman spreekt
over ‘niet zo heel goede info’: Sjors van Beek, ‘Moeilijker kunnen we het niet maken’, De Groene
Amsterdammer 26 mei 2016, p. 22-29, hier p. 26. Volgens de Consumentenbond is de kwaliteit van
antwoorden op brieven (kennelijk: standpunten) wel veel hoger. Zie ook R. Giebels e.a., ‘Hoe
Marjon Coppens verzeild raakte in een toeslagenkermis’, de Volkskrant g augustus 2017; M. van
Charante, ‘Geen toeslag voor mijn moeder’, de Volkskrant 11 augustus 2017.
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6.3.2  Veel vaker gebruiken van het bestuurlijke rechtsoordeel

Het bovenstaande brengt mij tot een pleidooi voor het veel vaker gebruiken van het
(bindende) bestuurlijke rechtsoordeel.73

Vandaar vuistregel voor bestuursorganen:
BE1.8  wverstrek informatie over ingewikkelde financiéle beschikkingen via een bestuurlijk
rechtsoordeel.

Een bestuurlijk rechtsoordeel is voor een burger die afhankelijk is van kinderop-
vangtoeslag net zo cruciaal als een ruling voor een multinational: het is voor beide
het manna van de Belastingdienst. Zo’n voor de belastinginspecteur (bindend) bestuur-
lijk rechtsoordeel bestaat ook: het (formeel) standpunt, hierna ook wel kortweg stand-
punt.

Een burger kan een (formeel) standpunt van de belastinginspecteur vragen door
een schriftelijk verzoek in te dienen bij ‘zijn’ belastingkantoor. De inspecteur zal
volgens de Persvoorlichting van de Belastingdienst ‘binnen 8 weken een reactie stu-
ren op het verzoek. Hierin zal op basis van de verstrekte informatie een standpunt
ingenomen worden’. Zo’n standpunt is wel wat anders dan een ruling op basis van
horizontaal vooroverleg en onderhandelen, of een vaststellingsovereenkomst, maar
zij biedt in elk geval wel rechtszekerheid aan een burger, natuurlijk mits die zelf
juiste en volledige informatie heeft verschaft. Tegen zo’n standpunt staat net zo min
als tegen het doorsnee bestuurlijk rechtsoordeel rechtsbescherming open.

Ik vond het opvallend dat de niet benutte mogelijkheid van een verzoek om een
(formeel) standpunt niet in de uitspraak over de re-integrerende moeder aan de orde
komt, terwijl wel wordt ingegaan op de mogelijkheid van een schriftelijke beves-
tiging van de telefonisch verstrekte informatie, en over de werkdruk die dat al dan
niet oplevert. Het innemen van een standpunt zal gemiddeld meer werk opleveren.

Ik kon mij voorstellen dat de gemachtigde van de Belastingdienst/Toeslagen de
—door de re-integrerende moeder niet benutte — mogelijkheid van een standpunt ook in
hetverweerschrift of ter zitting aan de orde heeft gesteld. Bij gebrek aan toegang tot
het dossier weet ik niet of dat is gebeurd.

Volgens de Persvoorlichting van de Belastingdienst verwijzen de ‘informanten van
de Belastingtelefoon’ naar de mogelijkheid van een verzoek om een standpunt ‘wan-
neer hier naar gevraagd wordt’. Interessant is of die informanten dat ook spontaan
doen als een burger met een wat ingewikkeldere casus komt. Die vraag komt hierna
aan de orde.

De burger moet wel in staat zijn om een schriftelijk verzoek metjuiste en volledige
informatie te formuleren. Anders krijgt hij een standpunt waar hij later nog niets

173 Zie ook het pleidooi van Scheltema voor niet vrijblijvende voorlichting voor een burger over
zijn rechten en plichten: M. Scheltema, De wondere wereld van het bestuursrecht (afscheidscollege
Groningen), Deventer: Kluwer 1997, p. 6-7.
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aan blijkt te hebben. Maar ja, burgers bellen nu juist omdat ze daar handiger in zijn
dan in het formuleren van adequate schriftelijke verzoeken.

De re-integrerende moeder zou natuurlijk reuze geholpen zijn geweest als zij geweten
had dat zij om een standpunt kon vragen, ook inzake kinderopvangtoeslag. Als zij
dat standpunt had gevraagd en binnen acht weken, en liefst nog eerder, had gekre-
gen, had zij waarschijnlijk geen hoge kosten voor kinderopvang gemaakt die zij
moeilijk zelf kon dragen toen achteraf bleek dat zij daar geen recht op had.

Story 17 Geregistreerde gastouder?

In een andere zaak voert een burger aan ‘dat de Belastingdienst/Toeslagen op basis
van de aanvraag had kunnen weten dat hij geen gebruik heeft gemaakt van een
gastouderbureau, maar hem toch een voorschot heeft toegekend. Uit de gegevens
van de Belastingdienst/Toeslagen blijkt dat hij bij de aanvraag de vraag of gebruik
is gemaakt van een geregistreerd gastouderbureau niet heeft ingevuld, en dat hij
slechts de naam van de gastouder en niet van een gastouderbureau heeft opgegeven’.

Dat hij geen gebruik heeft gemaaktvan een geregistreerd gastouderbureau, wordt
hem fataal. De Afdeling overweegt: ‘Dat de Belastingdienst/Toeslagen zich eerst in
2012 0p het standpunt heeft gesteld dat hij die aanspraak [voor 2009] niet heeft,
terwijl dit, zoals appellant stelt, reeds uit de aanvraag had kunnen blijken, wat daar
ook van zij, betekent dan ook niet dat het voorschot niet meer mocht worden herzien
tot nihil.7+ Deze appellant had dus ook om een standpunt moeten vragen.

Ook in deze laatste zaak gaat het niet om gegevens die later anders kunnen uitpak-
ken, zoals bij een gewijzigd inkomen in het peiljaar, maar om een beoordeling die
heel goed kan plaatsvinden op het moment van de aanvraag: erkende gastouder,
re-integratie of woonboot? De wetgever kiest echter voor het model ‘eerst betalen,
later controleren’, met alle problemen van dien.

Nu nog wat meer over het (formele) standpunt. De Belastingdienst beschouwt dit
blijkens zijn website als een ‘toezegging’.

Story 18  De toekomstige erfbelasting

Tegen een standpunt kan geen bezwaar worden gemaakt. Informeel bezwaar is
natuurlijk wel mogelijk en soms ook nuttig. Ik heb zelf een aantal jaren geleden een
standpunt gevraagd over een toekomstige erfbelasting. Op mijn uitvoerig onder-
bouwde verzoek kwam een gebrekkig gemotiveerd ‘njet’ terug. Ik kreeg niet de
gevraagde gelegenheid tot een mondelinge toelichting, terwijl ik toch echt niet had
gevraagd om een gesprek met een ‘lid van het managementteam’ (zie story 14). Na
een iets andere presentatie van dezelfde gegevens in een ‘bezwaarschrift’ kwam er
wel een positief standpunt, overigens even gebrekkig gemotiveerd.

174 ABRVS 4 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:302 (gastouder).



Ik weet het, ‘Alles in één keer goed’ is misschien wat hoog gegrepen, zelfs voor een
maatwerkbeschikking. Het corrigeren van een gemaakte fout is een belangrijke
functie van een bezwaarprocedure. Toch is met dit tweede standpunt het vertrou-
wen in de Belastingdienst in mijn familiekring niet helemaal hersteld. Dit vooral
omdat het de gewone burger veelal aan mijn bureaucratische vaardigheden en door-
zettingsvermogen zal ontbreken, zeker nu geen formeel bezwaar openstaat en in de
primaire beslissing niet wordt gewezen op de mogelijkheid van informeel bezwaar.
Integendeel, op de website van de Belastingdienst staat dat geen bezwaar openstaat.

Eenvoor de burger positief standpunt, een toezegging, bindt de inspecteur. Immers,
‘Bedrijven mogen ervan uit gaan dat een belastinginspecteur zijn werk goed doet.’
Gewone burgers mogen daar natuurlijk ook van uitgaan. Om zo’n standpunt inzake
de kinderopvangtoeslag had de re-integrerende moeder dus moeten vragen. Maar hoe
kon zij weten dat het vragen om een standpunt de aangewezen weg was om een grote
schuld te voorkomen? Vertelt de ‘informant’ aan de Belastingtelefoon spontaan in
zo’n ingewikkeld geval dat dit de aangewezen weg is? Daarover heb ik nadere vragen
gesteld aan de Persvoorlichting van de Belastingdienst.

Vraag s: ‘Verder stelde u dat de informanten van de Belastingtelefoon naar de moge-
lijkheid van een verzoek om een formeel standpunt verwijzen “wanneer hier naar
gevraagd wordt”. Houdt hun werkinstructie o.i.d. in dat zij ook spontaan daarop
moeten wijzen als duidelijk is dat de burger eigenlijk zonder zo’n standpunt er met
alleen maar algemene informatie niet goed uitkomt?’

Antwoord s5: ‘Als de burger niet expliciet vraagt om een standpunt, komt het aan
op de interpretatie van de klantvraag door de informant. Het verschil tussen een
“informatie verzoek”, “standpuntbepaling” of “adviesvraag” is niet altijd scherp.
De informant moet werken met de informatie die de burger verstrekt over zijn per-
soonlijke situatie en positie, maar kan nooit vaststellen of deze ook volledig is. De
informant zal dus op basis van de informatie die beschikbaar is de vraag proberen
te beantwoorden of doorverwijzen als er een standpunt (brief aan kantoor) of advies
(adviseur/intermediair) gevraagd wordt. Bij twijfel kan de informant ruggespraak
houden bij een backoffice.

Passen we dit het-kan-vriezen-en-het-kan-dooien-antwoord toe op de story van de
re-integrerende moeder, dan is de kans groot dat zij niet is gewezen op de mogelijkheid
van het aanvragen van een standpunt. Omdat een ‘informant’ in een beetje ingewik-
keld geval eigenlijk nooit kan vaststellen of de door de burger verstrekte informatie
volledig is,7s rijst de vraag of deze wijze van telefonisch informatie verschaffen niet
structureel onzorguuldig is en de burger niet te vaak op het verkeerde been zet.

Zeker als het gaat om besluitvorming waarbij pas jaren later wordt beoordeeld of een
burger aanspraak had op een subsidie, en, zo nee, deze burger met de terugbetaling

175 Zie bijv. ABRVS 19 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1070, met vervolg ABRVS 17 januari 2018, ECLI:
NL:RVS:2018:111 (zieke dochters): onduidelijk is welke informatie appellant aan de Belasting-
telefoon heeft verschaft.
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ernstig in de problemen kan komen, rijst de vraag of een beschikking, althans een
beoordeling vooraf niet noodzakelijk is. Je kunt wel proberen het bedrag van de toe-
slag op een spaarrekening te zetten met het oog op een mogelijke terugbetaling,
maar dan heb je het geld eigenlijk niet nodig, en is de subsidie dus overbodig. Onge-
veer zoals de studieleningen die studenten als spaarpot gebruiken, en de huurtoe-
slag voor studenten die een kamer van hun ouders ‘huren’.

Wil ‘Den Haag’ toch door met het huidige systeem van voorschotten en achteraf
vaststellen, dan zou de burger in enigszins gecompliceerde gevallen vaak expliciet
moeten worden gewezen op de mogelijkheid van het vragen om een standpunt. Of
dat gebeurt door de Belastingtelefoon, was voor mij nog de vraag.

Daarom heb ik ook de volgende vraag gesteld aan de Persvoorlichting van de Belas-
tingdienst:

Vraag 6: ‘Hoe vaak per jaar wordt een formeel standpunt aan de Belastingdienst
gevraagd en gegeven? Heeft u daar cijfers over, liefst uitgesplitst naar verschillende
soorten belastingen en toeslagen? Kan ook ik als digibeet dat eventueel op internet
vinden?’

Het beantwoorden van deze vragen kostte de nodige tijd, maar het wachten erop
was de moeite waard.

Antwoord 6: ‘Voor zover het gaat om “particulieren die een schriftelijk verzoek indie-
nen tot een standpunt ter opheffing van een fiscale onzekerheid”, zijn dit jaarlijks
tussen de 4500 en 5000 formele standpunten. Deze verzoeken hebben voornamelijk
betrekking op de Inkomstenbelasting en premies Volksverzekering. Hetingenomen
standpunt wordt schriftelijk aan de verzoeker medegedeeld. In verreweg de meeste
gevallen waarin een formeel standpunt wordt gevraagd, wordt dat ook ingenomen.
Een burger krijgt echter geen standpunt als bijvoorbeeld sprake is van een “fiscale
grensverkenning”.

Inzake de toeslagen (huur-, zorg-, kinderopvangtoeslag) worden per jaar 20 tot
25 miljoen beschikkingen genomen: voorlopige toeslag, definitieve toeslag, beslis-
sing op bezwaar.

Hoe zit het dan met (formele) standpunten over toeslagen? Het antwoord is verras-

send: ‘Bij toeslagen kennen we niet een functie zoals die van de belastinginspecteur.

Dus op een vergelijkbare manier kan je hier geen formeel standpunt krijgen.’
Aanleiding voor een nieuwe vraag:

Vraag 7: ‘Begrijp ik nu goed dat inzake toeslagen nooit een formeel standpunt ter
opheffing van een (fiscale) onzekerheid wordt ingenomen? Dit omdat inzake toesla-
gen niet een bestuursorgaan als de belastinginspecteur bestaat?’

Antwoord 7: ‘De Belastingdienst/Toeslagen is wel een bestuursorgaan. Dit volgt
[uitart.] 11 van de Algemene wet inkomensafhankelijke regelingen.’

Inzake het kernpunt is het antwoord: ‘In beginsel neemt de Belastingdienst/Toeslagen
niet vooraf een standpunt in.” (curs. toeg.)
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Daarvoor wordt de volgende onderbouwing gegeven:

‘Het karakter van de toeslagen leent zich ook veel minder voor het vooraf zekerheid geven.

Ten eerste worden belangrijke grondslagen voor de bepaling van het recht door
andere bestuursorganen bepaald. Zo wordt het inkomen door de inspecteur vastge-
steld en is de gemeente verantwoordelijk voor de inschrijving in de BRP/GBA.

Ten tweede worden de toeslagen in eerste instantie als voorschot uitbetaald op
basis van de door de aanvrager aangedragen gegevens. Pas na afloop van het jaar,
als de werkelijke grondslagen bekend zijn, wordt het daadwerkelijke recht bepaald.

Ten derde kent de toeslagenwetgeving bijna geen beoordelingsruimte of -vrijheid.
De wet schrijft dwingendrechtelijk voor welk recht er bij welke grondslagen bestaat.

Er is geen bepaling op basis waarvan Belastingdienst/Toeslagen hiervan kan
afwijken.

Uiteraard betekent bovenstaande niet dat Belastingdienst/Toeslagen geen vragen
beantwoordt.

Bij de meeste vragen gaat het echter gewoon om een verzoek om informatie.’

Het is waar dat belangrijke grondslagen van toeslagen door andere bestuursorga-
nen worden bepaald, maar dat is bijvoorbeeld niet het geval bij de beoordeling van
een re-integratietraject of bij beoordeling of een woonboot in aanmerking komt
voor huurtoeslag (story 2). Het is waar dat met een voorschotsysteem wordt gewerkt,
en dat bijvoorbeeld hetinkomen pas achteraf kan komen vast te staan. Mede daarom
draagt het voorschotsysteem in belangrijke mate bij aan problematische schulden.
Wat de ‘beoordelingsruimte of -vrijheid’ betreft: is dat zoveel anders bij bijvoorbeeld
de inkomstenbelasting of erfbelasting? Oké, multinationals mogen in het Neder-
landse belastingparadijs onderhandelen over hun effectieve belastingtarief, en dan
heeft de inspecteur kennelijk beoordelings- en beleidsvrijheid.”® Toch worden ook
voor gewone burgers jaarlijks 4.500 tot 5.000 formele standpunten afgegeven.

Met doorvragen is het gelukt om helderheid over de praktijk te krijgen. De aanvan-
kelijk gewekte indruk dat een gewone burger meer rechtszekerheid over toeslagen
kan krijgen door te verzoeken om een formeel standpunt, is onjuist gebleken. Maar
dan bestaat er een opvallende leemte in de rechtszekerheid van burgers die athan-
kelijk zijn van die toeslagen. Aan algemene informatie kan doorgaans geen gerecht-
vaardigd vertrouwen worden ontleend, aan de telefoon kan het behoorlijk misgaan,
aan een schriftelijke bevestiging met standaardantwoorden heb je vaak niets en een
schriftelijk standpunt kun je niet krijgen. De re-integrerende moeder, de woonboot-
bewoner en anderen staan dus behoorlijk in de juridische kou. Daarom de vuistregel
voor burgers:
BU6.3  vraag bij ingewikkelde financiéle beschikkingen een bestuurlijk rechtsoordeel van het
bevoegde bestuursorgaan; het petitierecht geeft je geen recht op antwoord, maar je
krijgt het misschien wel.

176 Zie voor de case van ICL, een Israélische chemiereus, waarvoor ‘the orange carpet’ wordt uit-
gerold: Damen 2018a, p. 366-367.
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Vuistregel voor bestuursrechters:

RE1.1  vraag in gedingen waarin de kwaliteit van de informatieverschaffing een belangrijke
tol speelt, ter ongelijkheidscompensatie stevig door naar de praktische mogelijkheden
die deze burger had om betrouwbare informatie te krijgen.

Actief doorvragen door bestuursrechters is vaak van belang.

In een zaak over de inlichtingenplicht van bijstandsgerechtigden neemt de Centrale
Raad van Beroep er genoegen mee dat naast een wel overgelegd overzicht uit het
klantencontactsysteem pas ter zitting in hoger beroep door de gemachtigde van B&W
wordt toegelicht wat uit onderliggende rapportages al dan niet blijkt. De gemachtigde
beroept zich verder nog op de overige bij het college beschikbare gegevens, waarover de
Raad kennelijk evenmin beschikt.77

Vuistregel voor bestuursrechters:
RE1.2  accepteer niet dat onderliggende (bewijs)stukken die ingevolge art. 8:42 Awb in een
dossier horen te zitten, daarin ontbreken.78

6.3.3 Een nader pleidooi voor het bestuurlijke rechtsoordeel

Een burger moet inzake ingewikkelde financiéle beschikkingen aanspraak hebben
op een (bindend) bestuurlijk rechtsoordeel, zeker indien een bestuursorgaan zijn
juridische beoordeling niet vooraf vastlegt in een beschikking, zoals een subsidie-
verleningsbeschikking, maar alleen achteraf controleert. Nietalleen multinationals
moeten een bestuurlijk rechtsoordeel (ruling) kunnen krijgen, ook elke gewone bur-
ger. Tegen zo’n bestuurlijk rechtsoordeel moet gewoon rechtsbescherming open-
staan, niet alleen in onevenredig bezwarende gevallen.”79

Bijvoorbeeld in het omgevingsrecht kunnen zich zodanig gecompliceerde situa-
ties voordoen, dat middels een bestuurlijk rechtsoordeel maar beperkt rechtsze-
kerheid kan worden geboden. Alleen een beschikking kan dan die rechtszekerheid
bieden. Daarom beperk ik mijn pleidooi hier tot het financiéle bestuursrecht, tot
die beschikkingen die strekken tot het vaststellen van een financiéle aanspraak of
verplichting, zoals afgebakend in artikel 4:12, eerste lid, Awb. Doorgaans spelen
daarbij geen derde-belangen.

De volgende story biedt hier een voorbeeld van en gaat weer primair over de vraag of
er geprocedeerd kan worden, en pas daarna over de inhoud.

177 CRVB 20 december 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4951 (inlichtingenplicht Den Haag).

178 Zie ook ABRVS 11 oktober 2017, ECLI:NL:RV:2017:2732 (ontheffing Domplein). Wel opgevraagde
stukken: CRvB 8 februari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:437 (Wwerkcoach geinformeerd?).

179 ABRVS 18 augustus 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ7004 (geluidsschermen Betuweroute); ABRvS
20 april 2005, ECLI:NL:RVS:2004:AT4214 (ligplaats Zaanstad); ABRvS 6 december 2017, ECLI:
NL:RVS:2017:3331 (omgevingsvergunning Amsterdam).
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Story 19 Verhuizing naar Senegal?

Een vrouw vraagt aan het Uwv toestemming ‘om op 1 augustus 2011 met behoud van
haar uitkering in Senegal te gaan wonen’. In een brief van het Uwv van 21 septem-
ber 2010 is ‘haar meegedeeld dat haar uitkering bij verhuizing op 1 augustus 2011
naar Senegal zal worden beéindigd. Deze mededeling heeft geen voorlopig en algemeen
karakter en is niet aan te merken als het verstrekken van informatie. Er wordt zonder voor-
behoud een oordeel gegeven over de toepassing van een wettelijk voorschrift in een
concrete situatie. Dat is aan te merken als een bestuurlijk rechtsoordeel. Dit bestuur-
lijke rechtsoordeel moet in de voorliggende situatie op één lijn worden gesteld met
een besluit in de zin van artikel 1:3 van de Awb, nu het voor appellante onevenredig
bezwarend is om naar Senegal te verhuizen alvorens zij in rechte beoordeeld kan
krijgen of haar uitkering in dat geval terecht wordt beéindigd. Zij zou dan alle sche-
pen achter zich moeten verbranden. Anders is geen sprake van het verleggen van
haar woonplaats.®

De recente formulering van de Raad luidt: ‘Een bestuurlijk rechtsoordeel dient
op één lijn te worden gesteld met een besluit in de zin van artikel 1:3 van de Awb
indien het voor betrokkene onevenredig bezwarend is om een geschil over de inter-
pretatie van een rechtsregel via een beroepsprocedure over een daadwerkelijk besluit bij de
bestuursrechter aan de orde te stellen.”®

Het afwijzende bestuurlijke rechtsoordeel kon in story 19 vervelende gevolgen heb-
ben indien de vrouw daarom iets naliet dat zij wenste: een verhuizing naar Senegal.
Het nadeel van daar niet tegen kunnen opkomen, maar toch verhuizen is door de
Raad duidelijk aangegeven: alle schepen verbrand!

Het voordeel van het niet kunnen opkomen tegen een bestuurlijk rechtsoordeel is
dat zo’n rechtsoordeel geen formele rechtskracht kan krijgen, en de rechtmatigheid
ervan dus ook later nog aan de orde kan worden gesteld. Maar dan is het soms al te
laat.

Voor een gewone burger zal het nadeel van de verbrande schepen het zwaarste
wegen. Ook een burger die haar kind naar de kinderopvang stuurt, verbrandt sche-
pen achter zich, en moet indien alsnog de toeslag wordt geweigerd, op de blaren
zitten. Krijgt zij een positief bestuurlijk rechtsoordeel, dan kan zij daarop vertrou-
wen. Krijgt zij een negatief bestuurlijk rechtsoordeel, dan behoort zij daar tegen op
te kunnen komen.

Daarom pleit ik voor het frequenter bieden van rechtszekerheid vooraf middels een
bestuurlijk rechtsoordeel bij die financiéle beschikkingen waarbij het risico van
een beoordeling achteraf bij de burger ligt. Tegen zo’n bestuurlijk rechtsoordeel
moet ook normale rechtsbescherming openstaan, niet alleen in die gevallen waarin het

180 CRvB 29 augustus 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:2889 (emigratie Senegal), curs. toeg.; zie ook
Vzr. CRvB 13 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1379 (geen concrete situaties).

181 CRvB g mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2087, AB 2017/403 m.nt. Ortlep, Gst. 2017.181 m.nt. Schul-
mer (vakantiebrief), curs. toeg.
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onevenredig bezwarend is te wachten op een eventuele negatieve beschikking. Vaak
kunnen immers de nadelige gevolgen van een foute keuze achteraf niet meer volle-
dig ongedaan worden gemaakt.

Zo’n bestuurlijk rechtsoordeel zou goed hebben kunnen werken in de stories 1, 2,
15, 16, 17, 18, 19 en de nog te bespreken story 21.

Don't call us!
Bellen naar de Belastingtelefoon blijft intussen een boobytrap.*
Story 20  De niet teruggevonden aantekeningen of telefoonnotities

Een burger stelt ‘na ontvangst van de definitieve vaststelling van haar kinderop-
vangtoeslag over 2011 in februari 2012 meteen de belastingtelefoon te hebben
gebeld om haar toeslag stop te zetten. Volgens appellante heeft de medewerker van
de belastingtelefoon gezegd dat haar kinderopvangtoeslag zou worden stopgezet
en dat zij verder niets hoefde te doen. Appellante voert aan dat zij op die toezegging
mochtvertrouwen. Door op deze toezegging te vertrouwen heeft zij nu niet meer de
mogelijkheid om de terugvordering [totaal: € 8.659] te verhalen op het [inmiddels
failliete] kindercentrum’. Dit kindercentrum dat op 1 januari 2012 is gestopt, heeft
kennelijk de toeslag rechtstreeks doorbetaald gekregen.

De Afdeling: ‘Volgens het verweerschrift heeft de Belastingdienst/Toeslagen in
zijn systemen geen aantekeningen of telefoonnotities gevonden waaruit blijkt dat
appellante in 2012 telefonisch contact heeft gehad met de belastingtelefoon. Appel-
lante heeft voorts niet aangetoond dat zij het gestelde telefonische contact met de
belastingtelefoon heeft gehad. Appellante heeft derhalve niet aannemelijk gemaakt
dat zij de kinderopvangtoeslag begin 2012 telefonisch heeft stopgezet.”ss

De vraag is nu: hoe zou de Belastingdienst/Toeslagen ‘in zijn systemen’ aanteke-
ningen of telefoonnotities uit begin 2012 hebben kunnen terugvinden? We weten op
gezag van de Persvoorlichting van de Belastingdienst dat deze dienst telefoonnoti-
ties slechts één jaar bewaart. De primaire besluiten dateren van 6 januari en 6 maart
2015, het besluit op bezwaar van 26 oktober 2015, de uitspraak van de rechtbank van
17 juni 2016 en de uitspraak van de Afdeling van 14 juni 2017. Tenzij de bewaarter-
mijn van een jaar recent beleid is, zegt het dus niets dat er geen aantekeningen en
telefoonnotities uit 2012 zijn gevonden. De verwijzing in het verweerschrift zet deze
burger en de bestuursrechter waarschijnlijk op het verkeerde been. Misschien had
de bestuursrechter ook wat steviger moeten doorvragen.

Bellen met de overheid is al met al een grote boobytrap. Daarom zijn (nogmaals) de

volgende vuistregels voor burgers van belang:

BU2 bel liever niet met overheidsinstanties; maar als je toch wil of moet bellen, leg dan de
datum, de naam van de gesprekspartner en de inhoud van het gesprek in een eigen

182 Zie ook Sjors van Beek, ‘Moeilijker kunnen we het niet maken’, De Groene Amsterdammer 26 mei
2016, p. 22-29.
183 ABRVS 14 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1582 (failliete creche).
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telefoonnotitie neer; laat liever een bandje meelopen met het telefoongesprek; vraag in
beginsel een schriftelijke bevestiging van het besprokene;

BUs bedenk: mondeling verstrekte overheidsinformatie valt als het erop aan komt, moeilijk
te bewijzen; soms wordt je tegengeworpen dat je een onjuiste of onvolledige vraag hebt
gesteld, dat je de casus onjuist of onvolledig hebt geschetst of dat je alleen algemene in
plaats van specifieke informatie hebt (gevraagd en) gekregen;

BUs.1  bedenk: een eigen telefoonnotitie levert zwak bewijs op, maar is beter dan niets; laat
liever een bandje meelopen met een telefoongesprek;

BUs.2  laat bij telefonisch contact met een callcenter zoals de Belastingtelefoon, een bandje
meelopen en vraag een schriftelijke bevestiging van het besprokene;

BUs.3  maak altijd een schriftelijk verslag van een bespreking met een overheidsfunctionaris
zoals een wethouder, werkcoach; laat dat verslag accorderen door de tegenpartij.’$+

Vuistregel voor bestuursorganen:

BE1.y  zorg voor betrouwbare en up-to-date individuele informatie, zeker als een individuele
burger om informatie vraagt over zijn individuele rechtspositie; in één keer goed: beter
geen informatie dan onjuiste informatie; zorg voor voortdurende bijscholing van uit-
voerende functionarissen.

6.4 Hoe krijgt een gewone burger informatie waar hij wat aan heeft,
waar hij op kan vertrouwen?

Natuurlijk lukt het een burger regelmatig wel door te dringen tot de juiste instantie,
de juiste bron van informatie. Dan ziet hij hopelijk kans om zijn situatie adequaat
uit te leggen. Vervolgens is hij afhankelijk van de kwaliteit van de verstrekte infor-
matie. Telefonische, mondelinge informatie is inherent onbetrouwbaar. Zonder
schriftelijke vastlegging kan regelmatig geen gerechtvaardigd vertrouwen worden
opgebouwd. Maar ook schriftelijke informatie is lang niet altijd betrouwbaar.

Hierna bespreek ik allereerst de problemen met algemene schriftelijke informatie
en daarna die van het bewijzen van mondelinge informatie: wel of geen verslag, en
bewijs door getuigen.

6.4.1  Ook aan algemene (schriftelijke) informatie gerechtvaardigd vertrouwen ontlenen?
Bestuursrechters zijn over het algemeen huiverig om burgers rechten en aanspraken

te laten ontlenen aan algemene informatie.®s Zie ook story 2, niet alerte woonboot-
bewoner.

184 ABRVS 27 januari 2016, ECLI:NL:RVS:2016:139 (geen gespreksverslagen); CRvB 20 april 2016,
ECLI:NL:CRVB:2016:1496 (werkcoach); ABRvS 29 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1807 (aanbouw
Voorburg); ABRvS 16 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2187 (overleg met directeur-generaal).

185 ABRvVS 30 maart 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT2810 (spaarloon Heythuysen). ABRvS 1 maart 2000,
ECLI:NL:RVS:2006:AV2962, AB 2006/188 m.nt. Verheij (groene beleggingen) kent wel doorslag-
gevende betekenis toe aan algemene informatie die een ‘hoge graad van volledigheid sugge-
reert’.
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Story 21 Te lang onbetaald ouderschapsverlof

Een burger geniet meer dan 78 weken onbetaald ouderschapsverlof. Hij raakt werk-
loos en dan blijkt de 7,75 uur ouderschapsverlof niet mee te tellen voor de bepaling
van zijn WW-dagloon. Hij stelt gerechtvaardigd vertrouwen te kunnen ontlenen aan
een brochure. De Centrale Raad van Beroep: ‘Aan appellant kan worden toegege-
ven dat de van overheidswege verstrekte informatie onvolledig is geweest. Anderzijds
moet worden vastgesteld dat het niet wel doenlijk is om in voorlichting van algemene aard
in te gaan op specifieke situaties die zich kunnen voordoen. Appellant heeft zich dat
ook kennelijk gerealiseerd, want hij heeft, omdat hij niet zeker was van zijn positie ook
contact opgenomen met het Uwv. Het gaat de Raad in hetlicht van hetvoorgaande te
ver om, in strijd met de wettelijke bepalingen, te oordelen dat aan de WW-uitkering van
appellant een hoger dagloon ten grondslag zou moeten worden gelegd. In dit ver-
band acht de Raad tevens van betekenis dat de onderhavige onvolledige informatie
waarvan appellant de dupe meent te zijn geworden niet van de kant van het Uwv is
verstrekt, doch van de kant van een ministerie, dat geen bestuursorgaan is dat met de
uitvoering van de onderhavige wetgeving is belast.

Het had naar het oordeel van de Raad op de weg van appellant gelegen om het Uwv
schriftelijk om de door hem gewenste informatie te verzoeken. Nu hij dit niet heeft
gedaan, kan een beroep op eventueel gedane mondelinge uitlatingen door een medewer-
ker van het Uwv niet slagen. s

In deze story komen weer veel bekende verhaallijnen bij elkaar:

1. deverstrekte schriftelijke informatie is onvolledig geweest;

2. een burger mag voor specifieke situaties niet afgaan op algemene informa-
tie over de uitleg van de Werkloosheidswet; zoals Schldssels in zijn annotatie
terecht opmerkt, is het de vraag hoe specifiek deze situatie nou eigenlijk was;

3. hetis ‘niet wel doenlijk’ voor communicatieprofessionals om aan hogere ver-
wachtingen te voldoen;

4. een burger mag niet afgaan op algemene informatie die niet afkomstig is van
het bevoegde bestuursorgaan, het Uwv-bestuur, maar van ‘een ministerie’; de
Raad weet ook wel dat de Minister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid geen
‘echte derde’ is, maar een zeer dikke vinger in de Uwv-pap heeft®’; het Uwv-
bestuur is in feite een pseudozelfstandig bestuursorgaan;

5. aan deze burger wordt tegengeworpen dat hij zo alert, argwanend en assertief
was om contact op te nemen met het Uwy; hij had dus beter goed van vertrou-
wen kunnen zijn;®

6. maar dan moet een gewone burger juist weer zo argwanend zijn dat hij niet ver-
trouwt op mondelinge informatie, maar schriftelijk om informatie verzoekt; de

186 CRvB 3 augustus 2006, ECLI:NL:CRVB:2006:AZ0564, JB 2006/325 m.nt. Schldssels (onbetaald
ouderschapsverlof), curs. toeg.

187 De Centrale Raad van Beroep stelt soms met toepassing van art. 8:45 Awb aan deze Minister
vragen over de uitleg van ingewikkelde, van deze Minister afkomstige regelingen. De Minister
adviseert dan als een soort amicus curiae. Deze figuur zien we ook in de conclusie van A-G Wid-
dershoven inzake 201701963/3/R1 en 201705745/2/A1 (exceptieve toetsing Purmerend).

188 Maar niet altijd: CRvB 7 mei 2014, ECLI:NL:CRVB:2014:1545 (argwanende burger)!

75



burger moet dus ook weer niet te goed van vertrouwen zijn: hij had een bestuur-
lijk rechtsoordeel moeten vragen!

7. daarbij is de kans dat gerechtvaardigd vertrouwen dwingt tot handelen contra
legem, altijd al klein; waarom zegt de Raad hier niet eenvoudigweg: we doen
eigenlijk niet (meer) aan contra legem?

Ik herhaal nogmaals de (moeder)vuistregel voor burgers:
BU7 stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-brief of (spoed)e-mail’ aan het bevoegde
bestuursorgaan, en wacht op antwoord.

Story 22 Folder van CAK wijkt af van de wet

Een folder van het Centraal Administratie Kantoor (CAK) ‘bevat een in algemene
bewoordingen vervatte omschrijving van het te hanteren criterium. De Raad moet
verder vaststellen dat de in de folder gebezigde omschrijving van het te hanteren cri-
terium afwijkt van het criterium, zoals dat op basis van het [...] weergegeven samen-
stel van wettelijke bepalingen moet worden gehanteerd. De Raad ziet geen aanlei-
ding om aan te nemen dat genoemde folder het rechtens te honoreren vertrouwen
heeft gewekt dat [het] CAK in afwijking van het wettelijk te hanteren criterium het
in de folder genoemde criterium zal toepassen.”®

Het CAK kon al geen brieven schrijven. Min of meer uit wanhoop heeft de Natio-
nale ombudsman als een opvoeder-plaatsvervanger het CAK bij de hand genomen.™s°
Dat was blijkens de jurisprudentie geen overbodige luxe.™*

Het CAK kan kennelijk ook geen betrouwbare folders schrijven. Hier wijkt het in
de folder vermelde criterium af van het wettelijke criterium. Deze burger had vol-
gens de Raad maar in de wet moeten kijken.">* Maar waar is zo’n publieksfolder dan
voor? En hoe had die burger kunnen weten dat hij in de wet moest kijken? En kan hij
die dan begrijpen?

Kijkt een burger op de website van het CAK, dan leest hij onder ‘Over ons” ‘Het CAK
is een publieke dienstverlener die voor de overheid regelingen uitvoert en zorgt voor
de vertaling van wetten en regels naar persoonlijke en begrijpelijke dienstverlening.
Met heldere en goed vindbare informatie geeft het CAK klanten inzicht in en overzicht
van hun persoonlijke situatie. Hierdoor kan iedere klant zelfstandig de juiste keuzes
maken.”3

Het CAK vertaalt dus wetten en andere regels naar de persoonlijke situatie van de
burger; heldere en goed vindbare informatie leidt naar inzicht in de persoonlijke
situatie zodat de burger zelfstandig de juiste keuzes kan maken. Toch moet die

189 CRvB 28 december 2010, ECLI:NL:CRVB:2010:BPo590 (CAK-folder).

190 No 3 mei 2010, 2010/085, Zorg voor duidelijke brieven!; No 24 september 2010, 2010/268, AB 2011/246
m.nt. Damen (brieven schrijven door CAK).

191 CRvB 24 september 2014, ECLI:NL:CRVB: 2014:3123 (CAK en motiveren).

192 Zie ook story 2, woonboot.

193 Geraadpleegd op 2 januari 2018, curs. toeg.
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gewone burger van de Raad zelf'in de wet kijken? Kennelijk is dat de impliciete alge-
mene disclaimer.

Waarom zegt de Raad niet eenvoudigweg: we doen eigenlijk niet (meer) aan contra
legem?

Story 23  Foutieve informatie op website Belastingdienst|/Toeslagen

Volgens de Afdeling kon een burger ‘aan de foutieve informatie over het maximaal
toegelaten vermogen die in december 2010 enige tijd op de website heeft gestaan,
geen te honoreren vertrouwen ontlenen dat zij over 2011 aanspraak heeft op huur-
toeslag, reeds omdat die website slechts algemene informatie bevat en het bestaan
van de aanspraak steeds afhankelijk is van de individuele omstandigheden van het
geval’. 19+

Het moge zo zijn dat uiteindelijk de individuele omstandigheden beslissend zijn.
De Afdeling motiveert niet waarom ‘reeds’ daarom geen vertrouwen kan worden
ontleend aan algemene informatie. Waarom zou die algemene informatie niet cor-
rect kunnen en dus moeten zijn? In story 1, Russische student, laat de Centrale Raad
van Beroep nadrukkelijk ‘het antwoord op de vraag of aan een algemene informa-
tieve website als deze zonder meer rechtstreeks rechten kunnen worden ontleend’
daar. Waarom zou een burger daar eigenlijk geen rechten aan kunnen ontlenen?

Story 24  De niet meer geregistreerde gastouder

Een moeder krijgt alsnog geen kinderopvangtoeslag, omdat de gastouder niet meer
geregistreerd staat. Zij stelt regelmatig te hebben gekeken op de website www.
mijntoeslagen.nl; de gastouder stond daar vermeld als ‘actief’. Onduidelijk is wan-
neer de registratie is geschrapt. De Afdeling overweegt: appellante heeft ‘gesteld
dat zij van het gastouderbureau noch het college van burgemeester en wethouders
enig bericht heeft ontvangen over het vervallen van de registratie. Van de Belasting-
dienst/Toeslagen heeft zij evenmin bericht gehad. Desgevraagd heeft de Belasting-
dienst/Toeslagen ter zitting gesteld dat op de website mijntoeslagen.nl geen melding
wordt gemaakt over het vervallen van de inschrijving van de gastouder in het regis-
ter. Ook heeft de Belastingdienst/Toeslagen desgevraagd gesteld dat in de voorlich-
ting over kinderopvangtoeslag niet wordt gewezen op het register.

Nu de gastouder waarvan appellante gebruik maakte was geregistreerd [...] tot
en met 23 januari 2013 en de Belastingdienst/Toeslagen niet heeft gesteld dat appel-
lante op of kort na 23 januari 2013 in kennis is gesteld van de beéindiging van de
registratie van de gastouder en zij dat zonder bericht ook niet behoefde te weten, mag
de Belastingdienst/Toeslagen dit wettelijke vereiste in dit geval niet aan appellante
tegenwerpen.’ss

194 ABRVS 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2416 (te veel vermogen), curs. toeg.
195 ABRVS 8 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1572 (gastouder), curs. toeg.
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Soms vraagt een staatsraad dus wel stevig door. Dan blijkt een gewone burger wel te
mogen vertrouwen op algemene informatie op een website en hoeft zij die evenmin
voortdurend te checken. Bovendien neemt de Afdeling hier een individuele informa-
tieplicht van de Belastingdienst/Toeslagen aan. Voor zo’n plicht is de bestuursrech-
ter in het algemeen huiverig: je weet misschien wel waar je begint, maar niet waar
je eindigt.

Eén (enkelvoudig gedane) uitspraak maakt nog geen zomer. Ik wijs ter illustratie op
de volgende uitspraken.

De Afdeling bestuursrechtspraak overweegt in een geschil over een kindgebonden
budget en toeslagpartner broer A: ‘De vermelding bij het stroomschema op de web-
site [moet] als algemene informatie worden aangemerkt [...]. De Belastingdienst/
Toeslagen is daaraan niet gebonden. Het bestaan van een aanspraak op kindgebon-
den budget is steeds afhankelijk van de individuele omstandigheden van het geval.
Het stroomschema is een algemeen hulpmiddel dat niet met alle gevallen rekening
kan houden.” Maar kennelijk kon je met het stroomschema toch wel een heel eind
individualiseren: ‘Daarbij komt dat [...] broer A wel als toeslagpartner van appel-
lante naar voren zou zijn gekomen indien appellante het stroomschema direct op
16 april 2013, toen hij bij haar en haar minderjarig kind kwam wonen, had inge-
vuld."® De Afdeling verwijst naar de hierboven in story 23 besproken uitspraak over
foute informatie over te veel vermogen.

In een zaak over een pensioengat voor defensiepersoneel wordt een beroep gedaan
op algemene informatie over toekomstige regelgeving. Volgens de Centrale Raad
van Beroep heeft het vertrouwensbeginsel betrekking ‘op andere situaties. Daarbij
gaat het om individuele gevallen, waarin van de kant van het tot beslissen bevoegde
orgaan een uitdrukkelijke, ondubbelzinnige en onvoorwaardelijke toezegging
inzake een in het betrokken, concrete geval te nemen besluit is gedaan’.’¥” Zo geformuleerd
kan algemene informatie dus nooit leiden tot een gerechtvaardigd beroep op het
vertrouwensbeginsel.

Omgekeerd moet een burger informatie in een brochure alert lezen en een mede-
deling, ook al staat die op ‘een ondergeschikte plaats’, niet over het hoofd zien.™?

Nog enkele uitspraken ter illustratie.

‘Aan informatiefolders of advertenties in de krant met [...] een informatief karak-
ter, kan geen te honoreren vertrouwen worden ontleend.” ‘Daargelaten dat het hier
algemene informatie betreft die niet te snel als een het Uwv bindende uitlating mag wor-
den opgevat.’ ‘De algemene voorlichting van de Sociale verzekeringsbank op de
website over de vraag wanneer sprake is van duurzaam gescheiden leven, kan niet
worden opgevat als een toezegging’ die gerechtvaardigde verwachtingen schept.
‘De toelichting bij het aanvraagformulier geeft basale informatie over het recht

196 ABRVS 22 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1726 (broer A).
197 CRvB 18 juli 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:2614 (Wachtgeld/AOW), curs. toeg.
198 ABRVS 14 november 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY3096 (brochure).
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op één-oudertoeslag en partnertoeslag. Een uitputtende beschrijving van de part-
nersystematiek in de Awir is niet gegeven. De toelichting biedt in ieder geval geen
eenduidig antwoord in een situatie als hier aan de orde. De omstandigheid dat de
toelichting niet geheel in overeenstemming is met de ten tijde in geding geldende criteria voor
partnerschap in de zin van artikel 3 van de Awir maakt dit niet anders.’ Bij de intrek-
king van een verklaring van geen bezwaar ging het om een algemeen krantenartikel
over een toekomstige beleidswijziging met bovendien onjuiste uitlatingen van de
directeur van de MIVD. Verder levert een standaardbrief inzake bewijsstukken geen
gerechtvaardigd vertrouwen op dat die stukken zullen worden geaccepteerd als vol-
doende bewijs. ‘Aan algemene uitlatingen [van een wethouder] in een informatie-
brochure kunnen in beginsel geen rechten worden ontleend’: bouwmogelijkheden
niet benut, dus passieve risicoaanvaarding.’

Volgens de belastingrechter moet ‘met het oog op het belang dat de fiscus zijn
voorlichtende taak onbelemmerd kan vervullen, [...] worden aanvaard dat onjuiste voor-
lichting door de fiscus in de regel niet voor diens rekening komt. De inspecteur is dan ook
in de regel niet gebonden aan de door dergelijke voorlichting gewekte verwachtin-
gen7.zoo

Soms is wel sprake van dienend bestuur, maar gaat het toch mis. Burgers krijgen
van de Belastingdienst/Toeslagen conform een toezegging van de regering een brief
over een voor hen vermoedelijk relevante wetswijziging en de gevolgen daarvan. Een
burger valt door een late vaststelling van zijn vermogen buiten deze groep. Hij heeft
geen gerechtvaardigd vertrouwen dat het voorschot van de zorgtoeslag niet (met
rente) mag worden teruggevorderd.>*

Een groot probleem rijst indien een bestuursorgaan zoals het bestuur van het Uwy,
stelt dat het in beginsel alleen algemene informatie geeft en nooit een toezegging
doet. Wie stelt, moet bewijzen, maar het bestaan van dit beleid wordt door de rech-
ter zonder meer aangenomen. Daarmee staat overigens nog niet vast dat in de prak-
tijk altijd conform dit papieren beleid wordt gehandeld en dat nooit mededelingen
worden gedaan die door een gewone burger redelijkerwijs als toezegging kunnen
worden opgevat.

De Centrale Raad van Beroep: ‘Allereerst heeft het Uwv aangevoerd dat een mede-
werker van het [Klant Contact Centrum] KCC nooit toezeggingen doet. Er wordt slechts
algemene informatie verstrekt op basis van hetgeen door een belanghebbende zelf
wordt aangevoerd.” En: ‘Uit de KCC contacthistorie blijkt slechts van algemene ant-
woorden op algemene vragen.>>

199 CRvB 16 augustus 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3219 (Plusvoorziening); CRvB 12 oktober 2016,
ECLI:NL:CRVB:2016:3882 (website Uwv); CRVB 4 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4212
(duurzaam gescheiden?); CRvB 9 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4264 (onjuiste toelich-
ting); ABRvS 30 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2320 (Telegraaf); ABRvS 20 september
2017, ECLI:NL:RVS:2017:2518 (bewijs contante betaling); ABRvS 1 november 2017, ECLI:NL:
RVS:2017:2927 (Apeldoorn), curs. toeg.

200 HR 24 september 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN8045 (voorlopige teruggaaf), curs. toeg.

201 ABRVS 30 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3157 (vermogensgrens zorgtoeslag).

202 CRvB 6 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1344 (Werkloos naar buitenland), curs. toeg.
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Een bestuurlijk rechtsoordeel zou uitkomst kunnen bieden, maar is niet altijd moge-
lijk. Zonder adequate voorlichting is de bellende gewone burger bovendien niet op
de hoogte van die mogelijkheid.

Hoe dan ook blijft algemene informatie problemen geven. Hilhorst en Kruiter plei-
ten voor een taalplicht van de overheid: een verplichting om helder en begrijpelijk te
communiceren, met permanente aandacht voor hoe brieven en andere geschriften
door burgers worden begrepen. Bij voorlichting kan bijvoorbeeld een testpanel van
laaggeletterden worden ingeschakeld: de ‘kanaries in de kolenmijn van de verzor-
gingsstaat’.>°3

Dit alles leidt tot enkele vuistregels voor bestuursorganen:

BE1 zorg actief en desgevraagd voor adequate, leesbare, begrijpelijke, betrouwbare en up-
to-date (schriftelijke) algemene en individuele informatie voor burgers;*°4

BE1.4  verdisconteer bij het verstrekken van (algemene) informatie dat het gemiddelde niveau
van de burgers middelbaar beroepsonderwijs is, dat veel burgers daar ruim onder zit-
ten en dat meer dan twee miljoen burgers (functioneel) analfabeet of laaggeletterd
zijn; schakel bijvoorbeeld een testpanel van laaggeletterden in;

BE15  vermijd disclaimers zo veel mogelijk, want alle overheidsvoorlichting met een disclai-
met moet als inherent onbetrouwbaar worden beschouwd;

BE1.14 neem verantwoordelijkheid voor onbevoegd gegeven of onjuiste informatie, zelfs als
die in strijd is met de wet; los een fout eventueel op middels schadevergoeding.

Problematisch blijft de impliciete algemene politieke disclaimer: op politiek/
bestuurlijke toezeggingen kun je als gewone burger nooit vertrouwen!>°s

6.4.2 Bewijs van mondelinge informatie of toezegging

Regelmatig wordt een burger die zich beroept op mondelinge informatie, algemeen
of individueel, of op een mondelinge toezegging, geconfronteerd met bewijspro-
blemen. Dat is zeker het geval als hij met schriftelijk tegenbewijs wordt geconfron-
teerd.

Geen verslag of notitie
Wie stelt, moet bewijzen. Wie stelt een toezegging te hebben ontvangen, heeft in

beginsel de bewijslast. Allereerst de situatie waarin geen verslag of notitie voorhan-
den is.

203 P. Hilhorst & A.J. Kruiter, ‘De kanaries in de verzorgingsstaat’, de Volkskrant 16 maart 2017. Zie
ook A. Beune & P. Houweling, ‘Geblinddoekt door een doolhofvan woorden’, Klachtrecht 2017/2,
p- 5-6.

204 Zie ook Damen 2015, p. 432 e.v.; Behoorlijkheidswijzer Nationale ombudsman, A2, Goede infor-
matieverstrekking.

205 ABRvS 8 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:622, AB 2017/259 met overzichtsannotatie Damen (gas-
sen op de A2).

8o



De vreemdeling heeft de stelling dat de IND hem onjuist of onvolledig heeft gein-
formeerd over de aan te vragen verblijfsvergunning, ‘niet gestaafd’. ‘Voorts doet het
gestelde volgen van een advies van een loketmedewerker niet af aan de eigen ver-
antwoordelijkheid van de vreemdeling om de juiste aanvraag in te dienen.”° Vol-
gens de Afdeling is van een toezegging niet ‘gebleken, nu daarvan geen bewijsstuk-
ken zijn overgelegd. De door appellante gestelde toestemming van de toenmalige
burgemeester blijkt dan ook niet uit objectieve stukken, zodat appellante niet heeft
kunnen aantonen dat door de betrokken burgemeester destijds toestemming is
verleend en dus evenmin waarvoor precies. Op deze stelling kan daarom niet het
gerechtvaardigd vertrouwen worden gebaseerd dat niet tegen de illegale situatie op
het perceel zal worden opgetreden. De [...] omstandigheid dat zij geen bewijsstuk-
ken kan overleggen omdat zij daar niet over beschikt’, komt voor haar rekening.>*”
Het College van Beroep voor het bedrijfsleven overweegt in een geding over — voor
mij ondoorgrondelijke regelingen en berekeningen over — een transitiebudget met
een inzet van tonnen aan euro’s ‘dat partijen van mening verschillen over wat er
tijdens het telefoongesprek met een medewerker van de Nederlandse Zorgautoriteit
precies is gezegd, maar er is niets overgelegd dat een van de standpunten over dat
gesprek kan ondersteunen. In beginsel ligt het op de weg van de partij die stelt dat
een toezegging gedaan is, waarop hij zich wenst te beroepen, om die toezegging te
bewijzen’.2°® Van mondelinge verklaringen van medewerkers van de gemeente Rot-
terdam is geen bewijs. ‘Het enkele noemen van namen en functies van de personen
die de gestelde toezegging zouden hebben gedaan, dan wel daarvan getuige zouden
zijn geweest, is onvoldoende.”* De inhoud van de gestelde telefonische contacten
staat niet vast. Van een gesteld telefonisch contact is geen registratie of schriftelijke
weergave bekend. Van een gesprek met een wethouder is geen schriftelijk verslag
voorhanden. ‘Van de telefoongesprekken is geen schriftelijke weergave overgelegd,
zodat niet kan worden vastgesteld of daarin mededelingen zijn gedaan over de aan-
spraak van appellant op huurtoeslag.” Er is geen gespreksverslag van de gestelde
toezegging van consulent B.>°

In een geschil over subsidies over duurzame energie is volgens appellante door
medewerkers van Economische Zaken ‘telefonisch meegedeeld dat de maximale
subsidiabele productie zoals vermeld in de beschikking is gewijzigd. Verweerder
betwist dat haar medewerkers dergelijke mededelingen zouden doen en in dit geval
hebben gedaan. Een notitie waarin de inhoud van dat telefoongesprek is vastge-
legd, bevindt zich niet in het dossier. Hoewel verweerder op zichzelf niet betwist
dat telefoongesprekken tussen appellante en medewerkers van verweerder hebben

206 ABRvVS 6 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4104 (kennismigrant).

207 ABRvS 8 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3045 (bijgebouw Lieshout), curs. toeg.

208 CBB 10 augustus 2017, ECLI:NL:CBB:2017:348 (transitiebudget).

209 ABRvS 13 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:979 (Rotterdam); CRvB 12 mei 2016, ECLI:NL:
CRVB:2016:1730 (functie ambassade).

210 CRVB 17 mei 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1810 (mislukte aanvraag bijstand); ABRvS 22 juni 2016,
ECLI:NL:RVS:2016:1705 (boete Rotterdam); ABRvS 29 juni 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1807 (brief
architect); CRVB 24 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4495 (koopsompolis); CRVB 24 janu-
ari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:387 (3% gebeld?); ABRvS 28 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1699 (niet
zelf gebeld); CRvB 19 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4451 (eenmanszaak).

81



plaatsgevonden, moet worden vastgesteld dat niet duidelijk is met welke medewer-
ker appellante contact heeft gehad, wat tijdens die telefoongesprekken is bespro-
ken en wat aan appellante is medegedeeld. Naar het oordeel van het College is de
enkele verklaring van appellante daarover onvoldoende om aan te nemen dat aan
haar mededelingen zijn gedaan omtrent de maximale subsidiabele productie waar-
aan zij het vertrouwen kon en mocht ontlenen dat deze omhoog zou zijn bijgesteld.
Dat geldt te meer nu dit telefonisch contact niet gevolgd is door een schriftelijke
bevestiging (al dan niet) in de vorm van wijziging van de beschikking tot subsidie-
verlening’.>"

Het College van Beroep voor het bedrijfsleven vindt het kennelijk geen minimale
eis van zorgvuldig bestuur dat een medewerker van het Ministerie van EZ die een
telefoongesprek met een burger voert, daarvan een adequate, dus volledige en
betrouwbare, telefoonnotitie maakt, zelfs niet als het om een ingewikkeld subsi-
diedossier gaat. Zo wordt het openbaar bestuur wel erg oncontroleerbaar.

Omgekeerd hoort zeker een professionele marktpartij zich te houden aan de vol-

gende vuistregels voor burgers:

BU2 bel liever niet met overheidsinstanties; maar als je toch wil of moet bellen, leg dan de
datum, de naam van de gesprekspartner en de inhoud van het gesprek in een eigen
telefoonnotitie neer; laat liever een bandje meelopen met het telefoongesprek; vraag in
beginsel een schriftelijke bevestiging van het besprokene;

BUs.1  bedenk: een eigen telefoonnotitie levert zwak bewijs op, maar is beter dan niets; laat
daarom liever een bandje meelopen met een telefoongesprek;

BU7 stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-brief of (spoed)e-mail’ aan het bevoegde
bestuursorgaan, en wacht op antwoord.*?

Wel een verslag of notitie

Vaak wordt wel een verslag gemaakt door of namens het bestuursorgaan. Bij over-
heden is de (digitale) schriftcultuur uiteenlopend. Hoe summier de notitie of het
verslag ook is, het is vaak doorslaggevend tegenbewijs tegen een stelling van een
burger.

Het Uwv dan wel het KCC neemt verslagen van gesprekken (‘contacthistorie’) op
in ‘Sonar’.> Het ‘klantvolgsysteem’ Sonar van de Centrale organisatie werk en
inkomen (CWI) heeft geautomatiseerde verbindingen in de ‘keten’ met het UWV
en gemeentelijke sociale diensten. Andere organisaties hebben vergelijkbare docu-
mentatiesystemen. Enkele voorbeelden ter illustratie.

211 CBB 13 november 2014, ECLI:NL:CBB:2014:426 (jaarproductie). Vergelijkbaar CBB 4 augustus
2016, ECLI:NL:CBB:2016:240 (Swedish Match).

212 Zie ABRVS 2 september 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ6647 (Jumper Diersuper); CBB 9 september
2015, ECLI:NL:CBB:2015:310 (koelhuis Ridderkerk); Vzr. ABRvS 16 september 2015, ECLI:NL:
RVS:2015:3006 (fietsverhuur).

213 CRvB 12 oktober 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:3882 (belastbare winst); CRvB 9 november 2016,
ECLI:NL:CRVB:2016:4265 (snelle starter).
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‘De stelling van appellante dat zij van een medewerker van het [KCC] te horen heeft
gekregen dat zij geen bezwaar meer kon maken is niet nader onderbouwd en vindt
geen steun in de telefoonnotitie die naar aanleiding van dit gesprek is opgesteld.’
Er bestaat dus ‘onvoldoende grondslag [...] om de juistheid van deze stelling [...] in
rechte te aanvaarden’.>™ ‘Dat toezeggingen zijn gedaan aan appellante heeft zij niet
nader onderbouwd. In de gedingstukken zijn evenmin aanwijzingen voorhanden
voor een dergelijke toezegging. In het telefoongesprek [...] heeft de klantmanager
aan appellante alleen verteld dat de ontvangen inkomsten worden verrekend. Dat
inkomsten worden verrekend, zegt nog niets over de daarbij wel of niet in acht te
nemen inkomensvrijlating.”s Kennelijk heeft de klantmanager een telefoonnotitie
gemaakt en heeft appellante de juistheid ervan onvoldoende weersproken.

Story 25  Bellen met behulp van een consulente

‘Appellant heeft [...] gewezen op een in de bezwaarprocedure overgelegde verkla-
ring van een consulente werk en inkomen van de gemeente Dalfsen, gedateerd
19 juni 2015, waarin is gesteld dat zij appellant op 14 oktober 2014 heeft gesproken
over zijn uitkeringssituatie na afloop van de WW-uitkering in februari 2015 en dat
zij toen en in het bijzijn van appellant heeft gebeld met het Uwv om te informeren
naar de mogelijkheid van een IOW-uitkering voor appellant. Volgens de verklaring
van deze consulente heeft de medewerkster van het Uwv toen gezegd dat appellant
bij blijvende werkloosheid na afloop van zijn WW-uitkering in aanmerking zou
komen voor een IOW-uitkering. Ter zitting van de Raad heeft appellant gezegd dat
hij bedoeld telefoongesprek via de speaker heeft gevolgd en dat de consulente en
de Uwv-medewerkster alle voorwaarden voor de IOW-uitkering zijn nagegaan en
hebben besproken. De Uwv-medewerkster had volgens appellant op basis van zijn
burgerservicenummer de beschikking over alle gegevens met betrekking tot zijn
arbeidsverleden en werkzaamheden. In de door het [KCC] van dit telefoongesprek
opgestelde notitie staat slechts dat is geinformeerd naar de procedure voor het aan-
vragen van een IOW-uitkering. Dat ook is besproken of appellant voldeed aan de
voorwaarden om na afloop van zijn WW-uitkering voor een IOW-uitkering in aan-
merking te komen en dat daarop van de kantvan het Uwv positief'is gereageerd blijkt
daaruit niet. Verder is van belang dat uit de door appellant overgelegde verklaring niet
blijkt op grond van welke informatie de gestelde toezegging is gedaan. Met name is
onduidelijk of de betreffende medewerkster van het Uwv wist dat appellant niet als
werknemer, maar als zelfstandige had gewerkt bij B.V. 1. Appellant kan zich dat niet
herinneren, zo heeft hij ter zitting te kennen gegeven. Onder deze omstandigheden
kan het beroep op het vertrouwensbeginsel niet slagen.”>*

214 CRvB 31 maart 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1354 (14 dagen).
215 CRVB 25 april 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1602 (vrijgelaten inkomsten).
216 CRvB 7juni 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:2113 (IOW-uitkering), curs. toeg.



Tegenover de verklaring van de consulente en appellant staat dus de door het KCC
opgestelde telefoonnotitie, en die geeft voor de Raad de doorslag. Verder is volgens
de Raad onduidelijk of wel alle relevante informatie was verstrekt, maar wanneer is
dat bij een telefonisch contact wel duidelijk? Bellen met een overheidsinstantie heeft zo
weinig zin of is zelfs schadelijk.

Ook in andere uitspraken geeft een verslag van de kant van het Uwv de doorslag,
soms in combinatie met aanvullend bewijs.*” Een enkele keer werkt een uitdraai uit
het ‘SUWI-net’ in het voordeel van de burger.>*

De Svb maakt telefoonnotities.?™ Ook sociale diensten leggen wel telefonische
contacten vast.>* Er kunnen ook onderliggende stukken zijn.?** Soms komt een
sociale dienst in bewijsnood als hij moet bewijzen dat de wijzigingen in de woon-
en leefsituatie van appellant niet zijn doorgegeven en hij niet beschikt over een
gespreksregistratie: zie story 4, vruchteloze contacten. De Belastingtelefoon legt maar
weinig vast.

Volgens het Centraal Bureau Rijvaardigheidsbewijzen is ‘de klantenservice het eer-
ste aanspreekpunt en leggen zij de inhoudelijke gesprekken vast in het systeem aan
de hand van gestandaardiseerde onderwerpen. Indien wordt doorverbonden met
een jurist of indien de jurist op verzoek iemand terugbelt, wordt door de jurist een
telefoonnotitie opgesteld over de inhoud van dat gesprek’. Verder worden ‘mede-
werkers van het CBR erop getraind om geen toezeggingen te doen’.>**

Story 26 Op haar blauwe ogen?

Is een burger correct opgeroepen voor een Educatieve maatregel gedrag en verkeer?
De rechtbank overweegt ‘dat tijdens het telefoongesprek op 26 februari 2013 door de
betrokken medewerkster van de afdeling klantenservice aan appellant is toegezegd
dat hij een nieuwe oproeping zou ontvangen’. Het beroep op het vertrouwensbe-
ginsel wordt gehonoreerd. Volgens de Afdeling ten onrechte: ‘Weliswaar bevat het
logbestand van dit telefoongesprek de mededeling dat een nieuwe brief zou worden
verzonden, maar uit de toelichting van de betrokken medewerkster blijkt dat aan appel-
lant is medegedeeld dat alleen een nieuwe oproeping zou worden verzonden indien
mocht blijken dat de eerder verzonden oproeping een fout bevatte. Daarbij wordt in
aanmerking genomen dat het logbestand een beknopte weergave bevat van gegevens

217 CRvB 20 juli 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:2987 (alles in orde?); CRvB 3 mei 2017, ECLI:NL:
CRVB:2017:1655 (inkomen partner); CRvB 11 oktober 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3486 (overzicht
contacten).

218 CRvB 17 mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1865 (gepingpongd).

219 CRvB 25 maart 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1077 (gedetineerde AOW’er).

220 CRvB g mei 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:1741 (briefadres); CRVB 12 januari 2016, ECLI:NL:
CRVB:2016:71 (verblijf buitenland); CRvB 17 mei 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1810 (inhoud telefoni-
sche contacten?); CRvB 29 november 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4248 (medewerker Servicepunt).

221 CRvB 20 december 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4951 (inlichtingenplicht Den Haag). Het aan de
rechter overleggen van dergelijke onderliggende stukken schiet regelmatig te kort.

222 ABRVS 31 mei 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1436 (ongeldig verklaard rijbewijs).



van dit telefoongesprek. Voorts wordt in aanmerking genomen dat de door appel-
lant ontvangen oproeping tijdens dit telefoongesprek is doorgenomen en daarbij
geen fouten zijn ontdekt.>?

Het logbestand bevat ‘een beknopte weergave van gegevens van dit telefoon-
gesprek’. Daar heb je dus niet veel aan. De Afdeling geeft vervolgens de voorkeur
aan de andersluidende toelichting van de betrokken medewerkster. Wanneer en
waar is die toelichting gegeven en door wie is zij vastgelegd? Kennelijk gelooft de
Afdeling op haar blauwe ogen wat de betreffende medewerkster zegt dat is gezegd.
Behalve bij verliefdheid is dat niet verstandig, en zelfs dan soms niet.

Medewerkers van de klantenservice van het CBR hoeven van de Afdeling geen ade-
quate, want volledige en betrouwbare, telefoonnotities te maken: toch elementaire
bureaucratische vereisten. Wat is dan nog het nut van zo’n telefoonnotitie? Zo staat
een burger na een telefonisch contact vrijwel altijd met lege handen.

Tegenwoordig worden door veel private organisaties telefoongesprekken opgeno-
men, voor ‘trainingsdoeleinden’ of voor ‘kwaliteitsdoeleinden’. Gezien de vrijwel
onbegrensde technische mogelijkheden zouden bestuursorganen en hun medewer-
kers dat ook altijd moeten doen.

De IND neemt al gesprekken met asielzoekers op om bewijsproblemen te voor-
komen. Waarom zouden andere overheidsinstanties dat niet kunnen? Het kan
veel bewijsleed en onnodige procedures voorkomen en de kwaliteit van het open-
baar bestuur bevorderen: weg met de vrijblijvendheid! Vandaar de vuistregel voor
bestuursorganen:

BE2.1  maak van alle door bestuurders en ambtenaren gevoerde telefoongesprekken een ade-
quate registratie of opname, sla die digitaal op en deel dat aan de gesprekspartners
mee.

Als een verslag van een bespreking is gemaakt, moet een gewone burger alert zijn
op wat wel of niet in een verslag is vastgelegd: wat niet is vastgelegd, is kennelijk niet
besproken.4

Daarom de vuistregel:

BUs.4 vraag een door een overheidsfunctionaris opgesteld verslag altijd op, controleer het
minutieus en reageer meteen als het verslag niet correct is: later is te laat!

Dat betekent nog niet dat het aanvechten van een officieel verslag eenvoudig is.

Story 27 Is het verslag van het horen betrouwbaar?

Appellanten maken van de hoorzitting in bezwaar een bandopname en op basis

daarvan een verslag. Zij voeren aan ‘dat het verslag van de hoorzitting onvolledig
en onjuist is’. Deze beroepsgrond slaagt volgens de Centrale Raad van Beroep niet.

223 ABRVS 1 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3580 (oproeping EMQG), curs. toeg.
224 ABRVS 15 november 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3146 (Nijkerkerveen).



‘In artikel 7:7 van de [Awb] is slechts bepaald dat van het horen een verslag wordt
gemaakt. Een nadere precisering van wat een verslag moet inhouden ontbreekt.’
Niet kan ‘worden geéist dat het verslag een woordelijke weergave inhoudt van al wat
tijdens de hoorzitting is gezegd. Gelet enerzijds op het in beroep overgelegde, door
appellanten aan de hand van een bandopname gemaakte verslag van wat tijdens de
hoorzitting is gezegd en anderzijds het door de secretaris van de bezwaarschriften-
commissie opgemaakte verslag van de hoorzitting, is niet gebleken dat dat verslag
niet beantwoordt aan de daaraan in redelijkheid te stellen eisen’.?*

Waarom zegt de Raad niet dat het verslag voldoende betrouwbaar is? Daar gaat het
toch om? Of wel zo eerlijk: het doet er niet toe wat er in het verslag staat, omdat bij
de bestuursrechter toch vrijwel elke onjuiste toezegging door een bestuursorgaan
kan worden hersteld?

Als er een schriftelijk verslag is, dan kan er natuurlijk nog verschil van interpretatie
bestaan over de strekking van een gedane mededeling.

Story 28  De gedetineerde AOW’er

Een AOW’er is van 7 januari 2014 tot 20 juni 2014 gedetineerd. Bij besluit van 4 febru-
ari 2014 deelt de Svb hem mee dat hij wegens zijn detentie vanaf maart 2014 geen
‘AOW’ meer ontvangt. Op 7 juli 2014 neemt hij telefonisch contact met de Svb op.
Hij stelt dat hij wegens zijn detentie geen bezwaar heeft kunnen maken. Volgens
hem wordt dan door de Svb gezegd dat hij alsnog bezwaar kan maken. Dat doet hij
op dezelfde dag, maar zijn bezwaar wordt wegens niet verontschuldigbare termijn-
overschrijding niet-ontvankelijk verklaard. De rechtbank verwerpt het beroep op
het vertrouwensbeginsel, omdat geen gerechtvaardigd vertrouwen is gewekt. Ver-
der had hij tijdens zijn detentie moeten zorgen dat zijn belangen werden behartigd,
door zijn partner of anderen, zodat eventueel tijdig een pro forma bezwaarschrift
was ingediend.

De Centrale Raad van Beroep overweegt: ‘Uit het rapport van het telefoongesprek
van 7 juli 2014 blijkt weliswaar dat namens de Svb is gesteld dat appellant alsnog
bezwaar kon maken, maar uit dat rapport blijkt geenszins dat door de Svb het vertrouwen
is gewekt dat het bezwaar inhoudelijk zou worden behandeld.>>

Met deze kleuterschoolredenering wordt een burger die op het verkeerde been is
gezet, afgeserveerd. De strenge handhaving van bezwaartermijnen dient in dit soort
tweepartijengeschillen toch al geen enkel redelijk maatschappelijk doel, maar zo
vervreemden het openbaar bestuur en de bestuursrechter een gewone burger nog
meer van het recht. Gezien het dwingende recht was het bezwaar van deze burger
inhoudelijk volkomen kansloos, maar zeg hem dan: lex dura!, in plaats van dit for-
malistische geneuzel.

225 CRvB 22 november 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:4468 (levensvatbaar bedrijf?).
226 CRvB 25 maart 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1077 (gedetineerde AOW’er), curs. toeg.

86



Bij de gedetineerde AOW’er valt verder op:

1. een (tijdelijk) niet-zelfredzame burger als appellant moet een alerte belangen-
behartiger hebben; dat zijn partner niet als zodanig functioneerde: pech, pro-
cedure weg!

2. veel niet-gedetineerde burgers zijn ‘postnegeerders’;>>” ook bij een gedetineerde
komt het niet adequaat organiseren van de postverwerking kennelijk voor zijn
rekening en risico.

Waarom is het trouwens mede in het licht van artikel 6 EVRM geen rechtsplicht van
het openbaar bestuur om iemand die door de overheid van zijn vrijheid is beroofd,
daadwerkelijk in de gelegenheid te stellen zijn rechtspositie te beschermen? Ik neem
aan dat het Openbaar Ministerie post voor een gedetineerde niet naar zijn huisadres
stuurt. Kennelijk krijgt de Svb een melding dat de AOW’er gedetineerd is. Waarom
stuurt de Svb zijn post dan niet in elk geval naar waar hij daadwerkelijk verblijft,
per adres de Dienst Justitiéle Inrichtingen? Waarom doet de Svb zo moeilijk over dit
soort termijnoverschrijdingen? Waarom legt de Centrale Raad van Beroep niet meer
accent op het essentiéle belang van toegang tot de rechter?

Vuistregel voor bestuursorganen:
BE1.13  stuur belangrijke post in elk geval naar het adres waarbij de kans het grootste is dat die
post de geadresseerde bereikt.

De vraag blijft waarom overheidsinstanties iiberhaupt telefonische informatie
geven: het is een bron van ‘moedwil en misverstand’, veel gaat lost in translation.
Waarom zeggen ze niet tegen de burgers: zet mij vooral in uw ik-bel-ze-niet-register?

Een burger moet zich gezien de hierboven geschetste perikelen houden aan de
volgende vuistregels:

BU4 ga nooit uit van de betrouwbaarheid van informatie die aan enig — al dan niet digi-
taal — loket namens het openbaar bestuur wordt verstrekt;

BUg.1  roep al snel als je niet weet of mondelinge informatie afkomstig is van een bevoegde
(en goed geinformeerde) functionaris: geef me je baas maar!;

BUs bedenk: mondeling verstrekte overheidsinformatie valt als het erop aan komt, moeilijk
te bewijzen; soms wordt je tegengeworpen dat je een onjuiste of onvolledige vraag hebt
gesteld, dat je de casus onjuist of onvolledig hebt geschetst of dat je alleen algemene in
plaats van specifieke informatie hebt (gevraagd en) gekregen;

BUs.1  bedenk: een eigen telefoonnotitie levert zwak bewijs op, maar is beter dan niets; laat
liever een bandje meelopen met een telefoongesprek;

BU7 stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-brief of (spoed)e-mail’ aan het bevoegde
bestuursorgaan, en wacht op antwoord.

227 Zie Damen 2018a, p. 359.



6.4.3 Bewijs door getuigen

Ik heb me wel eens afgevraagd waarom bestuursrechters zo’n hekel hebben aan het
horen van getuigen.>*® Oké, het kost tijd, een getuigenis is niet altijd betrouwbaar en
soms staat een getuige merkbaar te liegen. Toch heeft de dreiging van meineed nog
wel eens een positieve invloed op het geheugen.

Civiele rechters hebben helemaal niet zo’'n moeite met het horen van getuigen.
De civiele rechter mag het verzoek om een getuige te horen niet afwijzen op basis
van de verwachting dat diens verklaringen toch geen invloed zullen hebben op de
einduitkomst van de procedure. De Hoge Raad handhaaft dit prognoseverbod streng.

Sinds het arrest Gilissen kan ook de bestuursrechter niet meer volstaan met de ver-
wachting dat de getuigenis toch niets zal bijdragen aan de waarheidsvinding en
de beoordeling van de zaak. Evenmin kan de bestuursrechter een meegebrachte
getuige omtoveren in een partijgemachtigde die ook iets mag zeggen. Er moet beter
worden gemotiveerd.>® Af en toe wordt een overheidsfunctionaris wel gehoord.

‘Appellant en zijn gemachtigde waren tijdens de zitting bij de Raad [op 9 maart
2016] in de gelegenheid [werkcoach] Guldemond als getuige te horen. Zij heeft
— kort gezegd — verklaard zich het gesprek met appellant op 24 januari 2013 niet
meer te kunnen herinneren. Van dit gesprek zijn ook geen aantekeningen voorhan-
den. In zijn algemeenheid adviseerde zij altijd om contact op te nemen met de afde-
ling WW als het om een WW-technische vraag ging. In deze verklaring zijn geen
aanknopingspunten gelegen voor het oordeel dat zij aan appellant toezeggingen
heeft gedaan.”* Heeft het gesprek plaatsgevonden en, zo ja, waarom zijn daar dan
geen aantekeningen van voorhanden?

In een andere zaak heeft bijstandsconsulent G ‘ter zitting bij de Raad als getuige
verklaard dat hij tot in de loop van het jaar 2012 als bijstandsconsulent de contact-
persoon van appellante was, maar dat hij niet bekend was met periodieke bijschrij-
vingen op de bankrekening van appellante in een omvang als hier aan de orde en
ook niet met door appellante ontvangen teruggaven van de Belastingdienst. [...]
Geen aanknopingspunten zijn aanwezig voor een door G gedane toezegging dat
appellante de belastingteruggaven en de bijschrijvingen niet behoefde op te geven
en dat deze geen invloed zouden hebben op de bijstand. Het tegendeel volgt uit wat
G ter zitting heeft verklaard’.>s"

228 Annotatie onder ABRvS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1678, AB 2013/400 (marktmees-
ter Enschede). Positieve uitzonderingen: ABRvS 2 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1339 (post
bestellende buurvrouw), CRvB 13 december 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:4305 (2 getuigen); zie ook
CBB 4 augustus 2016, ECLI:NL:CBB:2016:240 (Swedish Match).

229 EHRM 15 maart 2016, ECLI:CE:ECHR:2016:0315]UD003996609, AB 2016/132 m.nt. Barkhuy-
sen, Van Emmerik (Gilissen); vervolg in o.a. CRvB 1 juni 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1992 (niet
gehoorde bedrijfsleiders).

230 CRvB 20 april 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1496 (werkcoach).

231 CRvB 3 januari 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:117 (bijstandsconsulent).
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In een andere zaak is de Afdeling ‘gelet op de ter zitting bij de rechtbank door
de toezichthouder onder ede gegeven verklaring, met de rechtbank van oordeel dat
door de toezichthouder geen toestemming is gegeven voor het storten van grond/
baggerspecie in de vorm van veengrond in de kern/beschermingszone. Bovendien
is door gemachtigde B, loonwerker, die bij het gesprek tussen de toezichthouder en
appellant aanwezig was, in een e-mail van 6 februari 2014 te kennen gegeven dat de
toezichthouder geen toestemming heeft gegeven om de grond/baggerspecie daar te
storten’.>

Het horen van de getuigen draagt in deze zaken niet bij aan het daarmee door deze
burgers beoogde doel,?33 maar het draagt wel bij aan de waarheidsvinding. Tegelij-
kertijd illustreert de eerste uitspraak de bewijsproblemen bij mondelinge contacten.
De medewerkster van het servicekantoor van de DUO kon zich het contact in story 5
ook niet herinneren.

Daarom nogmaals de vuistregel voor burgers:
BUs.3  maak altijd een schriftelijk verslag van een bespreking met een overheidsfunctionaris
zoals een wethouder, werkcoach; laat dat verslag accorderen door de tegenpartij.

Vuistregel voor bestuursorganen:
BE2.2  maak altijd een volledig en betrouwbaar schriftelijk verslag/notitie van een bespreking
of een telefooncontact met een burger en sla die digitaal op.

232 ABRVS 23 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2272 (storting grond).
233 Datwas wel het geval in CBB 21 april 2017, ECLI:NL:CBB:2017:156 (niet bekapte runderen).



7 Ter afsluiting

De centrale vraagstelling luidt: burgers worden regelmatig al dan niet terecht
teleurgesteld in hun vertrouwen op en in bestuursorganen en hun uitvoerende func-
tionarissen nadat zij daar individueel mee in contact zijn geweest. Wat zijn de oor-
zaken van die teleurstelling en wat valt aan die individuele contacten (juridisch) te
verbeteren, vooraf en achteraf?

Enkele oorzaken van die teleurstelling:

1. een gewone burger kan maar moeilijk doordringen tot de instantie of persoon
die over zijn probleem gaat; regelmatig wordt hij inzake de auteur van de ver-
wachtingen geconfronteerd met de mantra onbevoegd=onbevoegd;

2. aaninformatie die een gewone burger krijgt op een website, in een brochure, in

een telefonisch contact, in een contact aan het loket of in een gesprek aan tafel,

kan hij regelmatig geen gerechtvaardigde verwachtingen ontlenen: informatie
gaat regelmatig lost in translation;

de bestuursrechter acht het soms redelijk dat burgers de wet zelf raadplegen;

bellen met het openbaar bestuur is regelmatig een boobytrap voor burgers;

burgers luisteren soms selectief en rekenen soms naar zich toe;*+

burgers en bestuursorganen en hun functionarissen leggen regelmatig niet

adequaat vast wat zij in individuele contacten aan informatie uitwisselen;

daardoor doen zich in de praktijk regelmatig bewijsproblemen voor;
bestuursorganen zijn regelmatig onvoldoende dienend;

in het uiterste geval luidt het adagium lex dura, sed tamen lex;

10. bovenal: het normatieve burgerbeeld van bestuursorganen en bestuursrechters
is dat van de triple A burger: de alerte, argwanende, assertieve burger; dat is een niet
realistisch burgerbeeld.

a1 AW

© oo

In de verschillende stories zien we twee werelden met elkaar schuren en zelfs bot-
sen: de leefwereld van een gewone burger en de harde juridische realiteit van het systeem. In
de vertaalslag van hetjuridisch-bureaucratische systeem naar de leefwereld van een
gewone burger gaat veel lost in translation. Daarbij is zowel het verwachtingenma-
nagement van het openbaar bestuur richting gewone burgers als dat van burgers
richting het openbaar bestuur niet op orde.

234 Zo ook R.J.N. Schldssels, ‘Beginselen van behoorlijk bestuur’, NTB 2008/13, p. 104.
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Wat valt aan de communicatie in individuele contacten (juridisch) te verbeteren,
vooraf en achteraf? Veel! Daarvoor heb ik de — gebalde — vuistregels ontwikkeld die
ik in paragraaf 8 op een rij zet. Ik heb deze vuistregels hier en daar aangevuld met
vuistregels die ik in andere publicaties heb geformuleerd, om er zo een meer consis-
tent geheel van te maken.

Deze best practices zijn geen panacee. Toch kan toepassing ervan bijdragen aan een
adequaat verwachtingenmanagement bij burger en openbaar bestuur, aan een echt
prettig contact tussen burger en openbaar bestuur, aan minder ergernissen, teleur-
stellingen, nodeloze procedures, schade, verlies van vertrouwen en vooral rechts-
vervreemding.

Getuigen deze vuistregels van een gebrek aan vertrouwen in het openbaar bestuur
en (indirect) in de bestuursrechter? Ongetwijfeld, maar dit gebrek aan vertrouwen is
gerechtvaardigd door alles wat mis kan gaan in interacties tussen burgers, bestuurs-
organen en bestuursrechters, en ook regelmatig misgaat zoals onder andere blijkt
uit de hiervoor besproken stories en jurisprudentie. Een gebrek aan vertrouwen: ja;
een te groot gebrek aan vertrouwen: nee. Er gaat veel lost in translation in de commu-
nicatie tussen burger en openbaar bestuur. Een gewone burger kan zich tegenover
het monopolistische openbaar bestuur niet zo onnozel opstellen als hij soms als
consument (Winstverdriedubbelaar!) of kleine ondernemer (renteswap!) wel kan.

De kritiek op deze vuistregels ligt voor de hand. Allereerst: leiden de vuistregels
voor burgers niet tot een onwenselijke verdere juridisering in plaats van een wense-
lijke informalisering van de contacten? Als mijn buurman mij (als zijn betrouwbare
juridische beschermheer) advies vraagt, zal ik hem aanraden om zo veel mogelijk de
informele weg te bewandelen, maar toch ook om de vuistregels in acht te nemen.
Ik zie graag dat hij mij over een tijdje nog steeds vriendelijk groet.

Zijn de vuistregels voor bestuursorganen niet onwerkbaar en brengen zij niet te
veel bestuurslasten met zich? Als een bestuursorgaan mij advies vraagt, zal ik het
naleven van de vuistregels voor bestuursorganen aanraden, tenzij het bestuursor-
gaan bereid is om niet meer systematisch alle geschetste risico’s van onder andere
een loss in translation bij de gewone burgers te leggen. De noodzaak van de vuist-
regels vloeit vooral voort uit de huidige stand van de bestuurspraktijk en de recht-
spraak en het daarin besloten liggende burgerbeeld. De rechtspraak dwingt verder
bestuursorganen met het mes op tafel te beslissen en te procederen; gewone bur-
gers moeten daar wel in meegaan.

Willen we niet verder juridiseren met deze vuistregels, dan zal de benadering van
het openbaar bestuur en de bestuursrechter ingrijpend moeten veranderen, veel
burgervriendelijker moeten worden en vooral moeten uitgaan van een realistischer
burgerbeeld. Het nu gehanteerde burgerbeeld is dat van de triple A burger: de alerte,
argwanende en assertieve burger. Nogmaals, dat is geen realistisch beeld van wat rede-
lijkerwijs van een gewone burger verwacht mag worden in zijn relatie met het open-
baar bestuur.
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8 Vuistregels

8.1

Vuistregels voor burgers

Als ik als ‘juridische beschermheer’ mijn buurman moet adviseren, dan adviseer ik
in beginsel conform de volgende vuistregels.

8.1.1

BU1

BU2

8.1.2

BU3
BU3.1

BU3.2
BU3.3

Mondelinge contacten

vermijd enigszins ingewikkelde mondelinge (en ook schriftelijke) con-
tacten met bestuursorganen en hun uitvoerende functionarissen zonder
inschakeling van een bestuursrechtelijke expert, een ‘despachante’, een
‘faciliteur’, een ‘binnenwipper’, een betrouwbare juridische bescherm-
heer;

bel liever niet met overheidsinstanties; maar als je toch wil of moet bellen,
leg dan de datum, de naam van de gesprekspartner en de inhoud van het
gesprek in een eigen telefoonnotitie neer; laat liever een bandje meelopen
met het telefoongesprek; vraag in beginsel een schriftelijke bevestiging van
het besprokene.

Schriftelijke contacten

ga zorgvuldig om met schriftelijke berichten van het openbaar bestuur;
open altijd je post, word geen ‘postnegeerder’, doe niet aan ongeopend
retour;3s

reageer als iets in de post je niet aanstaat, maar niet alleen mondeling;
wees bedacht op de gevolgen van een aanmelding bij bijvoorbeeld Mijn DUO,
Mijn SVB of MijnOverheid: je wordt geacht te reageren op mailtjes of sms’jes
en je wordt geacht die te hebben ontvangen.

8.1.3  Betrouwbaarheid informatie

BU4

BU4.1

ga nooit uit van de betrouwbaarheid van informatie die aan enig — al dan
niet digitaal — loket namens het openbaar bestuur wordt verstrekt;

roep al snel als je niet weet of mondelinge informatie afkomstig is van een
bevoegde (en goed geinformeerde) functionaris: geef me je baas maar!;

235 Damen 2018a, par. 6.1.
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BU4.2

BU4.3

ga ervan uit dat één wethouder nog geen college (van B&W) maakt: een
wethouder is net zo bevoegd als zijn secretaresse om toezeggingen te doen;
ga nooit uit van informatie van (functionarissen van) bestuursorgaan A als
bestuursorgaan B bevoegd is: je hebt rechtens geen aanspraak op eenheid
van bestuur; ga dan informatie vragen bij bestuursorgaan B.

8.1.4 Mondelinge overheidsinformatie en bewijs

BUs

BUs.1

BUs.2

BUs.3

BUs.4

815

BUG6

BU6.1
BU6.2
BU6.3

bedenk: mondeling verstrekte overheidsinformatie valt als het erop aan
komt, moeilijk te bewijzen; soms wordtje tegengeworpen datje een onjuiste
of onvolledige vraag hebt gesteld, dat je de casus onjuist of onvolledig hebt
geschetst of dat je alleen algemene in plaats van specifieke informatie hebt
(gevraagd en) gekregen;

bedenk: een eigen telefoonnotitie levert zwak bewijs op, maar is beter dan
niets; laat liever een bandje meelopen met een telefoongesprek;

laat bij telefonisch contact met een callcenter zoals de Belastingtelefoon
een bandje meelopen en vraag een schriftelijke bevestiging van het bespro-
kene;

maak altijd een schriftelijk verslag van een bespreking met een overheids-
functionaris zoals een wethouder, werkcoach; laat dat verslag accorderen
door de tegenpartij;

vraag een door een overheidsfunctionaris opgesteld verslag altijd op, con-
troleer het minutieus en reageer meteen als het verslag niet correct is: later
is te laat!

Niet naar je zelf toe redeneren; een bestuurlijk rechtsoordeel vragen

redeneer niet naar je zelf toe;

ga niet af op een positieve grondhouding bij een bestuursorgaan;>*

het is je eigen verantwoordelijkheid om je zo goed mogelijk te informeren;
vraag bij ingewikkelde financiéle beschikkingen een bestuurlijk rechtsoor-
deel van het bevoegde bestuursorgaan.

8.1.6  Bevestigen!

BU7

BU7.1

BU7.2

stuur altijd een ‘heb-ik-het-goed-begrepen-brief of (spoed)e-mail’ aan het
bevoegde bestuursorgaan, en wacht op antwoord;

lees post van het openbaar bestuur argwanend door en pas eventueel close
reading toe; er kan sprake zijn van een onzichtbare disclaimer: ‘op niets van
wat wij u schrijven, kunt u vertrouwen!’;

beschouw alle overheidsvoorlichting met een disclaimer als inherent onbe-
trouwbaar.

236 ABRVS 5 maart 2014, ECLI:NL:RVS:2014:775 (Hazerswoude-Dorp).
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8.1.7  Burgerbeeld

BUS vertrouw het openbaar bestuur niet lichtvaardig, maar wees alert, argwa-
nend en assertief; dat verwacht de bestuursrechter ook van je.

8.2 Vuistregels voor bestuursorganen

Naleving van de onderstaande vuistregels voor bestuursorganen kan bijdragen aan
een adequaat verwachtingenmanagement en de noodzaak van procedures bij de
rechter verminderen.

8.2.1  Informatieverstrekking

BE1 zorg actief en desgevraagd voor adequate, leesbare, begrijpelijke, betrouw-
bare en up-to-date (schriftelijke) algemene en individuele informatie voor
burgers;

BE11  vermijd dat uitvoerende functionarissen uit de losse pols al dan niet mon-
deling informatie geven over een ingewikkelde concrete rechtspositie;
instrueer al je uitvoerende functionarissen en leer hen: vingers af van het
toetsenbord en snaveltjes toe! Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor poli-
tieke bestuurders zoals een wethouder;

BE1.2  vraagdoor tot een informatieverzoek van een burger zo duidelijk is dat ade-
quate informatie kan worden verstrekt;

BE1.3 instrueer uitvoerende functionarissen om bij enigszins ingewikkelde
onderwerpen te overleggen met het bevoegde bestuursorgaan, zoals B&W,
of de burger toegang te verschaffen tot dat bestuursorgaan;*7

BE1.4  verdisconteer bij het verstrekken van (algemene) informatie dat het gemid-
delde niveau van de burgers middelbaar beroepsonderwijs is, dat veel bur-
gers daar ruim onder zitten en dat meer dan twee miljoen burgers (functi-
oneel) analfabeet of laaggeletterd zijn; schakel voor algemene informatie
een testpanel van laaggeletterden in;

BE15  vermijd disclaimers zo veel mogelijk, want alle overheidsvoorlichting met
een disclaimer moet als inherent onbetrouwbaar worden beschouwd;

BE1.6  hanteer geen impliciete disclaimer bij het aanbieden van digitale diensten;

BE17  zorg voor betrouwbare en up-to-date individuele informatie, zeker als een
individuele burger om informatie vraagt over zijn individuele rechtspositie;
in één keer goed: beter geen informatie dan onjuiste informatie; zorg voor
voortdurende bijscholing van uitvoerende functionarissen;

BE1.8  verstrek informatie over ingewikkelde financiéle beschikkingen via een
bestuurlijk rechtsoordeel;

BE1.g  maak altijd duidelijk wat een burger wel en niet kan met de gegeven infor-
matie en gedane toezeggingen;

237 Zo ook W. Konijnenbelt, ‘Beleidswijziging en vertrouwen’, NTB 2012/18, p. 125; Hillegers 2014,
p- 97
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BE1.10

BE1.11

BE1.12
BE1.13

BE1.14

BE1.15

BE1.16

8.2.2
BE2
BE2.1

BE2.2

8.2.3
BE3

BE3.1
BE3.2

BE3.3

waarschuw de burger standaard dat hij op eigen risico en voor eigen reke-
ning handelt als hij al begint voordat de besluitvorming rechtens onaan-
tastbaar is;*3®

waarschuw de (ondernemende) burger standaard dat hij maximaal een
positieve grondhouding mag verwachten voordat een besluit is genomen:
de besluitvorming kan, eventueel onder invloed van derdebelangen, nog
alle kanten op;

denk twee keer na voordat je burgers ongevraagd schriftelijke (algemene)
informatie stuurt: zou je zelf deze informatie willen ontvangen?;

stuur belangrijke post in elk geval naar het adres waarbij de kans het groot-
ste is dat die post de geadresseerde bereikt;

neem verantwoordelijkheid voor onbevoegd gegeven of onjuiste informa-
tie, zelfs als die in strijd is met de wet; los een fout eventueel op middels
schadevergoeding;

leg het risico en de rekening voor een eigen fout primair bij je zelf, en alleen
bij de burger als die werkelijk verwijtbaar een kenbare fout niet heeft opge-
merkt;

houd bij het bepalen van die verwijtbaarheid rekening met het kennen en
kunnen van deze burger en lever dus maatwerk.

Vastlegging bewijs

voorkom zo veel mogelijk bewijsproblemen;

maak van alle door bestuurders en ambtenaren gevoerde telefoongesprek-
ken een adequate registratie of opname, sla die digitaal op en deel dat aan
de gesprekspartners mee;

maak altijd een volledig en betrouwbaar schriftelijk verslag/notitie van een
bespreking of een telefooncontact met een burger en sla die digitaal op.

Kwaliteit van besluitvorming

doe zorgvuldig onderzoek naar de wensen van de burger en de haalbaar-
heid ervan;

vraag bij onduidelijkheid over de bedoelingen van een burger, bijvoorbeeld
met een aanvraag of een bezwaarschrift, daar expliciet naar;°

beoordeel geschriften van een burger (welwillend) naar hun (juridische)
strekking;>+

verwachtvan een professionele marktpartij meer oplettendheid en zorgvul-
digheid dan van een gewone burger, maar treed ook die welwillend tege-
moet;

238 Die boodschap is vaak niet bekend. Zie story §, verkeerde VOC-mentaliteit.

239 ABRVS 21juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1638 (striptease-act).

240 CRVB 10 juni 2015, ECLI:NL:CRVB:2015:1837 met overzichtsannotatie Damen in AA 20150702/
Damen 20153, p. 355 (ceci n’est pas een bezwaarschrift 11).
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BE3.4

BE3.5

8.3

RE1

RE1.1

RE1.2

RE1.3

RE2

bevorder systematisch de juridische kwaliteit van je optreden; daarbij mis-
staat een juridische bril geen overheidsdienaar;>+

juridiseer echter de besluitvorming en de contacten met de burger niet
onnodig.

Vuistregels voor bestuursrechters

ga uitvan een realistisch burgerbeeld: wat valt er in redelijkheid te verwach-
ten van de gewone burger waar je mee te maken hebt? Hij is geen triple A
burger en hij kan ongelijkheidscompensatie vaak heel goed gebruiken;
vraag in gedingen waarin de kwaliteit van de informatieverstrekking een
belangrijke rol speelt, stevig door naar de praktische mogelijkheden die
deze burger had om wel betrouwbare informatie te krijgen;

accepteer niet dat onderliggende (bewijs)stukken die ingevolge artikel 8:42
Awb in een dossier horen te zitten, daarin ontbreken;

leg het risico van een communicatiestoornis primair bij het bestuurs-
orgaan, en alleen bij de burger als die verwijtbaar een kenbare fout niet
heeft opgemerkt;

pas je rechtspraak zo aan, dat de vuistregels voor burgers zo veel mogelijk
overbodig worden.

241 Zie mijn annotatie onder No 12 november 2015, 2015/160, ‘Gegijzeld door het systeem’, AB
2016/319.
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9 Aanhangsel

9.1  Verantwoording

Wat was mijn onderzoeksmethode? De gebruikelijke: je bestudeert wet- en andere
regelgeving, jurisprudentie en literatuur en je vindt daar wat van.

Wat betreft de wetgeving en andere regelgeving:>+* die speelt in mijn verhaal een onder-
geschikte rol, als een soort wisselend decor. Ik heb het slechts incidenteel over de
formele rechtszekerheid die een burger kan ontlenen aan (formele) wetgeving.

Ik bespreek wel veel jurisprudentie.>#> Het betreft vooral uitspraken in hoogste
instantie. Het kan zijn dat die het topje van de ijsberg vormen en dat er onder water
nog veel meer ellende zit die niet bij de (hoogste) rechter aan de orde wordt gesteld.
Het kan ook zijn dat de jurisprudentie de uitzonderingen toont die elk systeem altijd
zal kennen en die ons alert houden en laten nadenken over verbetering van het sys-
teem, bijvoorbeeld door professionalisering van de uitvoerende functionarissen.>

Ik beperk mij tot de jurisprudentie van de Nederlandse (bestuurs)rechters. Vrij-
wel uitsluitend daarmee heeft de gewone burger in Nederland te maken. Voor het
zoeken in de oudere jurisprudentie heb ik vooral de sneeuwbalmethode gebruikt:
er zat al een behoorlijke sneeuwbal in mijn kaartenbak en die heb ik nog wat verder
gerold.>

De verdeling in de stories tussen Afdeling bestuursrechtspraak en Centrale Raad
van Beroep is ongeveer fiftyfifty. Bij de Afdelingsjurisprudentie zit ook een aantal
meerpartijengeschillen.

Bestuursrechters verwijzen regelmatig naar eerdere, kennelijk relevante jurispru-
dentie. Ik heb veel van die uitspraken erbij gezocht, maar dat was meestal zonde
van de tijd: geen betere motivering, enzovoort. Het lijkt op het Drosteblikje-effect:

242 Komen we nog ooit afvan de tegenwoordig overal gebruikte slordige formulering ‘wet- en regel-
geving’? Zelfs op www.wetten.nl en in jurisprudentie van de Afdeling zie je deze slordigheid.
Hetis gemopper van een purist, maar: wetgeving is ook regelgeving, dus alleen: ‘regelgeving’, of
‘wetgeving en andere regelgeving’. Deze slordigheid kan ook praktische betekenis hebben; zie
ABRvVS 31 mei 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1434 (Zicob).

243 Dejurisprudentie is zo veel mogelijk vermeld met het ECLI-nummer. Zo kunnen op www.recht
spraak.nl ook andere vindplaatsen worden gevonden. Op www.rechtspraak.nl wordt helaas niet
systematisch aangegeven of zij zijn geannoteerd. Veel besproken jurisprudentie is door mij in de
AB en AAM geannoteerd. Die annotaties en die van andere annotatoren zijn alleen vermeld als zij
bijzondere relevantie hebben.

244 Zoals aangegeven door referent B. Brink op het Groninger congres op 11 december 2015 over
‘De wisselwerking tussen recht en vertrouwen bij toezicht en handhaving’.

245 Nuttig zijn de kronieken van R.J.N. Schlossels in het NTB.
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je krijgt toch steeds weer hetzelfde. Dat er in die verwijzingen enig systeem zit, zoals
verwijzen naar dé standaarduitspraak, naar meervoudig gedane uitspraken of naar
de meest recente uitspraak: hetlijkt er niet op. Het verwijzen lijkt at random te gebeu-
ren, soms afhankelijk van de wet die wordt toegepast.

Bij deze praktijk van kennelijk willekeurig verwijzen valt op dat ook regelmatig
wordt verwezen naar een enkelvoudig gedane uitspraak. De toenmalige voorzitter
van de Afdeling bestuursrechtspraak, Jaap Polak, heeft geschreven dat het selectie-
beleid van de AB soms ‘merkwaardig is, want wij zien ook nogal wat noten onder
EK-uitspraken en die zijn in beginsel wat ons betreft niet richtinggevend’.?4* Je zou
verwachten dat de Afdeling bij verwijzingen naar eerdere uitspraken dan ook in
beginsel alleen verwijst naar richtinggevende, meervoudig gedane uitspraken. Dat
is kennelijk niet het beleid, althans niet de vaste praktijk.

Het blijft voor mij een raadsel waarom de Afdeling en andere bestuursrechters
niet systematisch verwijzen naar een overtuigend gemotiveerde kernuitspraak (van
een meervoudige kamer) over de dogmatische kwestie die aan de orde is. Dat zou
in elk geval voor de professionele lezer zeer gebruiksvriendelijk zijn: het voorkomt
overbodig zoekwerk, omdat die uitspraak meteen wordt herkend. Het zou de verwij-
zing ook uittillen boven het niveau van het simpele autoriteitsargument: het is zo,
want mamma heeft het al vaker gezegd.>+

Een consistent verwijzingsbeleid en -praktijk zouden ook bijdragen aan de rechts-
zekerheid, omdat wordt voorkomen dat onnodig meer achter een uitspraak wordt
gezocht dan is bedoeld. Dat geldt ook voor expliciet omgaan in plaats van impliciet
omgaan, zoals in de Overbetuwse paardenbak.

Naast de sneeuwbalmethode voor de oudere jurisprudentie heb ik systematisch
alle jurisprudentie van 2016 en 2017 doorzocht op het trefwoord vertrouwensbegin-
sel: voor beide jaren honderden hits. Opnieuw viel mij op hoe divers het (bijzondere)
bestuursrecht is: waar de overheid zich al niet mee bemoeit! Het onderzoek was
niet kwantitatief, maar kwalitatief. Ik gebruik de jurisprudentie als voorbeelden,
ter illustratie van niet alleen theoretisch denkbare, maar ook in de praktijk voor-
komende problematische contacten tussen burger en openbaar bestuur. Recente
voorbeelden kregen de voorkeur: zij illustreren actuele problemen. Vandaar veel
uitspraken uit 2016 en 2017. Of zij representatief zijn, of zij een groot of een klein
probleem illustreren, valt soms moeilijk vast te stellen. Ik besef dat dat wel belang-
rijk kan zijn voor de soms ingrijpende voorstellen die ik doe in mijn vuistregels. Toch
illustreren de uitspraken en de stories veel meer dan een abstracte inventarisatie de
condition humaine, het menselijk tekort van gewone burgers in hun contacten met het
openbaar bestuur: lost in translation.

246 J.E.M. Polak, ‘Wat doet de Afdeling bestuursrechtspraak met annotaties?’, NTB 2016/36, hier
p- 283.

247 Zie eerder o.a. mijn annotatie onder Vzr. ABRvS 31 augustus 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2857, AB
2016/401 (Lingelandjes). In ABRvS 10 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3373 (zorgtoeslag) is
de verwijzing to the point.
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Ook de literatuur heb ik via de sneeuwbalmethode doorzocht. Ik heb hopelijk de
belangrijkste publicaties gevonden. Ik heb niet de vele ooit gelezen publicaties her-
lezen, maar er selectief doorheen gescrold. Ik heb vooral vanuit uitgangspunten
zoals lost in translation en Citizen First!, een betogend verhaal willen schrijven. Voor
zover ik ten onrechte de indruk van originaliteit wek: ik schrijf met een hoop litera-
tuur in mijn achterhoofd. De bekende schouders waarop we staan, enzovoort.

Over het vertrouwensbeginsel en de verhouding tussen burger en openbaar
bestuur had ik zelf al veel geschreven, in annotaties en andere publicaties. Dit
preadvies bouwt hier sterk op voort. Ik heb regelmatig ‘autoplagiaat’ gepleegd.
Omdat de gebruikte teksten nooit door mij tezamen met anderen zijn geschreven,
dan wel door anderen zijn geschreven, maar met mijn naam erboven gepubliceerd,
voel ik mij vrij tot deze recycling. Waar relevant verwijs ik uitdrukkelijk.

Ten slotte heb ik een klein empirisch onderzoek gedaan door vragen te stellen aan
de Persvoorlichting van de Belastingdienst. Ik wilde wel eens weten hoe het eraan
toegaat bij de Belastingtelefoon. Dat heeft enkele nieuwe inzichten opgeleverd.

De keuze voor de Belastingtelefoon was tot op zekere hoogte toevallig. Ik stuitte
op story 10, re-integrerende moeder, werd nieuwsgierig en ging toen verder spitten. De
keuze was ook weer niet toevallig, want de Belastingdienst, de Belastingdienst/
Toeslagen en de Belastingtelefoon zijn in alles groot: in aantallen beschikkingen,
bezwaarschriften, klachten bij de Nationale ombudsman, klachten in de media.>+®

9.2 Niet behandelde onderwerpen

Ik ben niet systematisch ingegaan op de verschillende handelingen waaraan ver-
trouwen kan worden ontleend (de ‘schaal van Nicolai’); hoofdzakelijk zijn verstrekte
informatie en toezeggingen aan de orde gekomen. Evenmin ben ik ingegaan op de
fout die niet herhaald of voortgezet hoeft te worden en die in beginsel (snel) hersteld
kan worden. Ik ben ook niet ingegaan op het vertrouwen dat burgers soms menen te
kunnen ontlenen aan het ene besluit (bijvoorbeeld WOZ-waarde of toekenning huis-
nummer) voor het verkrijgen van een ander besluit (bijvoorbeeld omgevingsvergun-
ning): het specialiteitsbeginsel keert zich tegen hen. Evenmin ben ik ingegaan op
het dispositievereiste.># Vertrouwen, gewekt in en door de bezwaarprocedure of de
procedure bij de rechter, en procedurele rechtvaardigheid komen evenmin aan bod.

Verder komen niet aan de orde de formele rechtszekerheid en het vertrouwen
ontleend aan al dan niet onherroepelijke vergunningen; de intrekking van sta-
biele bestuursrechtelijke rechtsvaststellingen betreft een specifieke problematiek,
waarover al adequaat is geschreven.®° De contra legem problematiek komt slechts

248 Sjors van Beek, ‘Moeilijker kunnen we het niet maken’, De Groene Amsterdammer 26 mei 2016,
p- 22-29, i.h.b. p. 26: interview met de Nationale ombudsman. De No besteedt blijkens zijn web-
site ook regelmatig aandacht aan de Belastingdienst/Toeslagen en de Belastingdienst zelf.

249 Zie hiervoor recent T.A. Cramwinckel & N. van Triet, ‘Het dispositievereiste en het vertrouwens-
beginsel bij toezeggingen en inlichtingen’, NTB 2016/16, en het preadvies van Kortmann.

250 Zie R. Ortlep, De aantasting van stabiele bestuursrechtelijke rechtsvaststellingen in het licht van het Unie-
recht (diss. Utrecht), 2011; B. de Kam, De intrekking van beschikkingen, mede in Europees en vergelijkend
perspectief (diss. Nijmegen), Deventer: Wolters Kluwer 2016.
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incidenteel aan de orde; zij speelt in de praktijk ook slechts incidenteel.>* De correc-
tie Widdershoven op het relativiteitsvereiste vanuit onder andere het vertrouwensbe-
ginsel is, zoals te verwachten viel, een typisch juristendingetje, net als veel andere
bestuursrechtelijke hypes. Het overgangsrecht is enkele jaren geleden uitgebreid
aan de orde geweest.>* In het Unierecht heeft het vertrouwensbeginsel een bijzon-
dere invulling gekregen. Een serieuze externe rechtsvergelijking zou minstens zo
veel woorden vergen als dit preadvies. Een interne rechtsvergelijking met het pri-
vaatrecht is om dezelfde reden vrijwel geheel achterwege gebleven.>s3

251 Zievoor een overzicht].H. van Kreveld, ‘Doorbraakarresten’, in: AB Klassiek 2016, nr. 5.

252 Zie M.J. Jacobs e.a., Tijd voor verandering (VAR-geschrift 148), Den Haag: Boom Juridische uitge-
Vvers 2012.

253 Zie voor een vergelijking tussen het burgerbeeld in het privaatrecht en dat in het bestuursrecht
Damen 2017a.
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Voorwoord

Heeft de preadviseur in spe eenmaal wat gesnuffeld aan zijn onderwerp, het van
verschillende invalshoeken beschouwd, de vraagstelling afgebakend en een rich-
ting gekozen, dan komt het moment dat er gestudeerd moet gaan worden. De verza-
melde wetgeving, literatuur en rechtspraak ligt hoog opgetast op het bureau(blad)
en de vraag rijst welke (digitale) stapel het eerst aangesneden moet worden. Op dat
punt aangekomen viel mijn keuze op het preadvies van Nico Verheij uit 1997 voor
de vereniging met de lange naam.” Het leek mij een goede start van de studie: een
algemene beschouwing over het vertrouwensbeginsel, geschreven door een auteur
wiens werk ik eigenlijk altijd met plezier lees.

Dit was een naieve gedachte. Het preadvies van Verheij is dermate knap, goed
geschreven en geestig dat mij de moed in de schoenen zonk. Nooit zou ik een pread-
vies kunnen schrijven dat tot die hoogte zou reiken. Maar ja, belofte maakt schuld,
dus heb ik de studie voortgezet en is er uiteindelijk toch een preadvies op papier
gekomen. Ik beloof u dat ik mijn best heb gedaan en hoop dat ik u er niet mee teleur-
stel of verveel. Maar eigenlijk zou ik u willen aanraden: lees in de trein naar de ver-
gadering maar het preadvies van Verheij, dan weet u zeker dat u een fijne treinreis
zult hebben.

Grote en kleine letters

U zult in dit preadvies regelmatig stukken tekst aantreffen die wat kleiner zijn afge-
drukt. Dat is niet om hen die afhankelijk zijn van de leesbril te plagen. Zij kunnen,
net als de jongere lezers, deze stukken desgewenst overslaan. De hoofdtekst is een
doorlopende tekst. De kleiner gedrukte passages bevatten doorgaans de ‘bewijsvoe-
ring’ van de hoofdtekst of een weergave van de discussie in de literatuur. Voorbeel-
den en gedachtenexperimenten zijn daar ook te vinden.

Dankwoord
Het schrijven van dit preadvies was best een klus. Zonder hulp had ik die niet op tijd

geklaard. Ik ben dankbaar voor alle hulp en inspiratie bij het denken over vertrou-
wen. In hetbijzonder dank ik Joéla Schaeffer, voor haar assistentie bij het verzamelen

1 N. Verheij, ‘Vertrouwen op de overheid’, in: J.B.M. Vranken, N. Verheij & J. de Hullu, Vertrouwens-
beginsel en rechtszekerheid in Nederland (Preadviezen voor de Vereniging voor de vergelijkende studie
van het recht van Belgié en Nederland), Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1997, p. 41-9o.
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van relevante literatuur en rechtspraak en Diederik Kampen, voor de vlekkeloze
secretariéle ondersteuning. Dank gaat ook uit naar het VAR-bestuur, voor het in mij
gestelde vertrouwen, en naar de uitgever, die de .docx transformeerde tot een fraai
boekje. En last but not least loof ik de contribuanten aan Legal Intelligence. Hoe char-
mant de gang naar de bibliotheek voor een twintigste-eeuws werk ook mag zijn, het
is toch een luxe om achter het eigen bureau alle relevante eenentwintigste-eeuwse
rechtsbronnen zo op het scherm te kunnen toveren.>

2 Enals het meezit ook nog in opgemaakte vorm.
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1 De onbetrouwbare overheid

1.1 Een man een man, een woord een woord

Vertrouwen bindt onze maatschappij samen. Dit komt tot uitdrukking in allerlei
gezegden: belofte maakt schuld, doe wat je zegt, trouw aan het gegeven woord,?
pacta sunt servanda,* een man een man een woord een woord. Als iemand regelma-
tig opgewekt vertrouwen schendt, staat hij bloot aan de kwalificaties ‘onbetrouw-
baar sujet’ en ‘draaikont’. En wie eenmaal een onbetrouwbare reputatie heeft, komt
daar niet gemakkelijk vanaf. Vertrouwen komt immers te voet en gaat te paard.

Binnen de politiek is er eigenlijk niets belangrijkers dan vertrouwen. Een minister
die het vertrouwen van het parlement verliest, moet vertrekken. Dat geldt bij mijn
weten eigenlijk in alle moderne democratieén. Politici willen ook bij hun onderda-
nen een reputatie van betrouwbaarheid hoog houden. Hoe ver dat kan gaan, blijkt
uit het Brexit-referendum. Het Verenigd Koninkrijk kent geen bindend referendum,
maar van de belofte van Cameron om zich aan de uitslag van het referendum te
committeren, blijkt een dwingende kracht uit te gaan. Zozeer, dat zelfs het lands-
belang ervoor lijkt te moeten wijken. In de Verenigde Staten laat Trump niet na te
benadrukken dat hij niet alleen verkiezingsbeloften maakte, maar ze — eenmaal tot
PotUS gekozen — ook nakomt. De inhoud van de beloften lijkt er daarbij minder toe
de doen dan het feit dat hij ze nakomt. Lukt hem dat niet, dan is dat ‘beyond his
control’: hij voert een overmachtsverweer. In Frankrijk lijkt het tegenovergestelde
te gebeuren. Emmanuel Macron bekroonde daar een flitsende campagne met een
eclatante verkiezingszege en heeft vervolgens de broodnodige hervorming van de
Franse arbeidsmarkt in gang gezet. Toch zijn veel kiezers nu al teleurgesteld in hem.
Steeds wordt daarbij hetzelfde voorbeeld genoemd: hij heeft de fiscale voordelen
voor vermogenden ongemoeid gelaten, terwijl hij daar in de campagne een puntvan
had gemaakt. Macron doet niet wat hij beloofd heeft.

Een kritische lezer zou mij nu slordig redeneren kunnen verwijten. Bij Cameron,
Trump en Macron is betrouwbaarheid het sleutelwoord, het doen wat je belooft. Bij
de staatsrechtelijke vertrouwensregel doet de oorzaak van het verlies van het ver-
trouwen er niet toe. De minister kan een belofte hebben geschonden, maar ook de

3 Hetmotto van Bloembergen in zijn preadvies uit 1976.

4  Verbintenissen moeten nagekomen worden. Vgl. Mok (1997).

5  Dixit de onnavolgbare vicomte de Valmont (John Malkovich) in de verfilming door Stephen
Frears van Chloderos de Laclos’ Les liaisons dangereuses.
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Kamer slecht hebben geinformeerd of slecht hebben bestuurd.’ Mij gaat het in dit
preadvies om het vertrouwen op het gegeven woord.”

1.2 Boerenbedrog

Een boer in Overasselt, een dorp aan de Maas bij Nijmegen, wil na veertig jaar hard
werken zijn bedrijf zo zoetjesaan gaan overdragen aan zijn oudste zoon. Die woont
acht kilometer verderop in Wijchen, omdat in geliefde dorpen als Overasselt voor
jonge mensen nauwelijks betaalbare woningen te vinden zijn. De zoon zal met zijn
gezin in de boerderij moeten gaan wonen om het bedrijf te kunnen bestieren. De
boer, weduwnaar en getekend door het harde bestaan, neemt dan zijn intrek in een
klein, naast de boerderij te bouwen huisje. Zo kan hij de eerste jaren nog meehelpen
in het bedrijf en daarna verzorgd worden door het gezin van zijn zoon. Dat zijn de
plannen. Zij maken een afspraak bij de gemeente Heumen (waar Overasselt onder
valt) en horen daar dat hun plan past in de Ruimte voor Ruimte-regeling. Als zij de
grote schuur op hetland slopen, kunnen zij een vergunning krijgen voor de woning
van (o)pa. Omdat wethouder Hooijmaker bij dit gesprek aanwezig is, vertrouwen
boer en zoon erop dat het in orde is. Zij gaan aan de slag, schakelen een architect in
om de vergunningaanvraag op te stellen en bereiden de sloop van de schuur voor.
De aanvraag wordt ingediend en de boer belt nog even met de gemeente of alles
in orde is zo. De ambtenaar die hij aan de lijn krijgt, bevestigt dat de vergunning
verleend zal worden zodra de schuur is afgebroken. Zo gezegd, zo gedaan. Na twee
maanden belt de boer hoe het met de athandeling van zijn aanvraag staat. Hij krijgt
te horen dat deze wat vertraging heeft opgelopen, omdatiedereen erg druk is met de
gemeenteraadsverkiezingen. Daarna moet hij maar weer eens bellen. Een maand na
de verkiezingen ontvangt de boer een afwijzing. Het coalitieakkoord voorziet in een
restrictief beleid met betrekking tot tweede woningen. Alleen een acute behoefte
aan mantelzorg kan afwijking van dit beleid rechtvaardigen. Wethouder Hooij-
maker kan niets doen voor de boer; hij is na de verkiezingen niet teruggekeerd in
het college van burgemeester en wethouders.®

Ik denk dat niemand vindt dat de gemeente hier de schoonheidsprijs verdient.
Toch hebben wij, bestuursrechtjuristen, geleerd om de trouw aan het gegeven
woord sterk te relativeren. De standaardoverweging van de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State in dit type zaken is dat gerechtvaardigd vertrouwen
een belang vertegenwoordigt dat meegewogen moet worden.® Besluit het bestuurs-
orgaan tot schending van dat vertrouwen, dan behoeft die schending motivering.
Maar voor de Afdeling staat voorop dat het bestuursorgaan moet besluiten binnen
de kaders van de wet en na afweging van alle betrokken belangen. Daarbij heeft
het bestuursorgaan in omgevingsrechtelijke zaken een aanzienlijke beleids- en

6  Evenmin denkbeeldig is dat de minister het uitstekend heeft gedaan, maar in het politieke spel
toch het onderspit delft.

7  Om betrouwbaarheid dus.

8  Van dit voorbeeld zijn diverse varianten in de rechtspraak te vinden. Inspiratie ontleende ik
aan ABRvS 27 juni 2012, AB 2013/346 m.nt. Damen, ABRvS 5 december 2012, AB 2013/347 m.nt.
Damen, ABRYS 20 februari 2013, AB 2013/348 m.nt. Damen.

9  Ziehiernapar. 3.5.
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beoordelingsvrijheid. Als je dit soort uitspraken vaak leest, dan word je getraind
om langs deze lijnen te denken. Die training is ook een valkuil. De boer aan wie de
belofte is gedaan, zal namelijk naar mijn stellige overtuiging niet zo denken. Hij
zal, gevraagd naar zijn mening over de zaak, antwoorden dat als de wethouder iets
niet kan waarmaken, hij het ook niet moet beloven.

De training waar ik over spreek is kenmerkend voor publiekrechtjuristen. Priva-
tisten hebben hier meer moeite mee. Bloembergen schreef'in 1976:

‘Uitgangspunt voor verdere beschouwingen moet nu naar mijn mening zijn, dat de
overheid in beginsel gebonden is aan overeenkomsten omtrent publiekrechtelijke
bevoegdheden. De trouw aan het gegeven woord, het belofte maakt schuld, is zo’n
essentiéle waarde, dat zij ook voor de overheid heeft te gelden. Of misschien moet ik
zeggen: juist voor de overheid, want zij moet als hoedster van de rechtsorde de essen-
tiéle rechtswaarden in het bijzonder hoog houden. De tegenwerping dat de overheid
bij de uitoefening van haar bevoegdheden beleidsvrijheid moet hebben, spreekt mij
absoluut niet aan. De overheid is vrij al dan niet te contracteren. Als zij contracteert,
kan zij de overeenkomst desgewenst zo inrichten, dat zij voldoende armslag voor haar
beleid behoudt. Maar zij speelt dubbel spel, als zij zich enerzijds onvoorwaardelijk
bindt en anderzijds zegt, dat zij beleidsvrijheid moet hebben.” (...) Helaas stellen
administratieve instanties het beginsel van trouw aan het gegeven woord als regel niet
zo duidelijk voorop.™

Bloembergen betoogt dat de kloof met de burgerlijke rechtspraak uiteindelijk niet
zo groot is. Wishful thinking is dat gebleken.™ Illustratief in dit citaat vind ik niet
alleen dat Bloembergen de trouw aan het gegeven woord als essentiéle waarde aan-
duidt, maar vooral ook het slot. In feite zegt hij daar hetzelfde als de boer: als de
overheid iets belooft dat zij niet kan waarmaken, speelt zij dubbel spel.

1.3  Relativering

Het nakomen van beloftes is dus een hoogst gewichtige kwestie, in elk geval in het
privaatrecht en voor de gewone burger. Of zetten we de zaak nu te zwaar aan?
Vorig jaar heb ik beloofd dit preadvies te schrijven. Gelukkig ben ik die belofte
nagekomen. Maar als ik dat niet had gedaan vanwege gezinsomstandigheden, dan
had u daar denk ik wel begrip voor gehad. Het VAR-bestuur ook, hoop ik. Maar
naarmate het uur U nadert, moet de reden om het af te laten weten wel steeds beter
zijn. De druk om de belofte na te komen neemt toe. Het gecreéerde probleem wordt
immers steeds moeilijker op te lossen. Lukt het mij echter om een auteur te vinden
die mij vervangt en tijdig een preadvies levert waarmee het VAR-bestuur eigenlijk
nog veel gelukkiger is, dan zal het leed snel vergeten zijn. In het slechtste geval blijf
ik met een beschadigde reputatie achter. Belofte maakt schuld blijkt dus niet zo een-
dimensionaal te zijn als het gezegde doet vermoeden. Dit kleine voorbeeld laat zien

10 Bloembergen (1976), par. 6.2, p. 45.
11 Ibid., p. 46.
12 Ziepar. 3.4, 3.5 en 3.6.
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dat relevant zijn (i) de inhoud van de belofte, (ii) de reden voor niet-nakoming, (iii)
het tijdstip waarop de tekortkoming bekend wordt, (iv) het belang bij nakoming en
(v) de aanwezigheid van een alternatief.

Een kleine variatie. Ik lever mijn preadvies wel op tijd aan, maar kom zonder
bericht niet opdagen op dejaarvergadering. Ook daardoor schend ik een belofte. Dat
dit mijn reputatie beschadigt, staat wel vast. Maar welke gevolgen zou het recht hier
nog aan kunnen verbinden? De wanprestatie ongedaan maken is niet meer moge-
lijk. Schadevergoeding resteert. Mijn pure afwezigheid zal echter weinig schade
berokkenen. Een jaarvergadering met (alleen) de andere preadviseurs is zeker zo
waardevol. De VAR zal moeilijk kunnen stellen dat de zaal voor niets is afgehuurd.
Kan ik nu stellen dat het mij vrij stond om zonder bericht niet op te komen dagen,
omdat niemand zijn gedrag heeft afgestemd op mijn verwachte aanwezigheid (geen
dispositie) en ook niemand schade heeft geleden door mijn afwezigheid? Dat voelt
toch vreemd aan. Mijn belofte om te komen bindt kennelijk puur op basis van de
trouw aan het gegeven woord, zonder dat daarvoor aanvullende omstandigheden
nodig zijn, zoals gedragingen of schade bij derden die voortvloeien uit de belofte
respectievelijk de niet-nakoming ervan.’ Dit voorbeeld laat zien dat de belofte zelf
een belang creéert, dat losstaat van de belangen van de betrokkenen bij nakoming
van die belofte. We zullen zien dat juist dat aspect aan de basis staat van de worste-
ling in de rechtspraak met het vertrouwensbeginsel. Waar van de overheid verwacht
wordt dat zij vanuit een onafhankelijke en onpartijdige positie de belangen van bur-
gers afweegt, schept zij door het doen van een belofte een extra belang, dat afbreuk
kan doen aan die neutrale afweging.’s

1.4 Een maatstafvoor betrouwbaarheid

Na deze relativeringen kunnen we vaststellen dat de nakoming van beloftes nog
steeds een gewichtige zaak is, maar dat — zoals altijd in het recht — de concrete
omstandigheden van het geval dat gewicht wel beinvloeden. De context, het object
en de formulering van de belofte, de al dan niet bedongen tegenprestatie, de fase
waarin partijen verkeren, de belangen over en weer bij (niet-)nakoming, de aan-
wezigheid van alternatieven voor de schuldeiser, het aanbieden van compensatie
in natura of geld door de schuldenaar en tot slot het algemeen of maatschappelijk
belang en individuele belangen van derden bepalen of (en in hoeverre) de belofte ook
echt schuld heeft gemaakt en of (en in hoeverre) de pacta servanda sunt. Maar al deze
relativeringen nemen niet weg dat de geadresseerde van de belofte (de crediteur)
vrijwel altijd de voorkeur zal geven aan nakoming van die belofte boven een goede
reden om niet na te komen.” De gevallen waarin hij zelf geen (of niet langer) prijs

13 Dit spreektnietvoor zich. In de bestuursrechtelijke jurisprudentie wordt dispositie soms wel als
voorwaarde voor binding gesteld, zie Cramwinckel & Van Triet (NTB 2016). Ik kom hier op terug
in par. 3.5.

14 Dartijen, derden en, als het gaat om overheidsbeloften, ook de maatschappij (het algemeen
belang).

15 De belofte kan bovendien een schijn van partijdigheid meebrengen.

16  Enafortiori als er geen goede reden is om niet na te komen.

112



stelt op nakoming zullen op de vingers van een hand te tellen zijn” en de gevallen
waarin er een geschil ontstaat omdat de belover (de debiteur) staat op nakoming van
de belofte nog zeldzamer.®

De ondertitel van dit preadvies luidt: ‘Hoe het recht kan bijdragen aan een betrouw-
bare overheid.’ Ik heb deze vraag, die een dissertatie waard is, inmiddels toegespitst
op de situatie waarin de overheid iets belooft. In die context kan de ondertitel ook
als volgt worden geformuleerd: ‘Hoe het recht kan helpen te voorkomen dat het
vertrouwen op beloftes van de overheid wordt beschaamd.™ De stelling lijkt mij
wel verantwoord, dat naarmate burgers meer vertrouwen hebben in nakoming van
beloftes van de overheid, de overheid hoger scoort op een schaal van betrouwbaar-
heid. Toch zou het te simpel zijn om als doelstelling te formuleren dat het recht
ervoor moet zorgen dat de overheid zo vaak als mogelijk haar beloftes nakomt. Is
het — gelet op de eerdere relativeringen — niet beter om na te streven, dat de over-
heid haar belofte nakomt als de burger verwacht* dat zij die belofte nakomt? Als de
wethouder de boer een tweede woning had toegezegd na samen tijdens carnaval de
polonaise te hebben gedanst, dan zou de boer — vrij naar Leo Damen — na carnaval
nog wel even hebben geinformeerd: ‘Heb ik het goed begrepen dat...?’

1.5  Customer satisfaction

De gedachte dat de betrouwbaarheid van de overheid niet alleen afhangt van het
nakomen van gedane beloftes, maar ook van de verwachting van de burger omtrent
die nakoming, is bekend uit onderzoek naar klanttevredenheid.* De diverse defini-
ties van klanttevredenheid draaien alle om de begrippen ‘verwachting’ en ‘prestatie’
of ‘resultaat’.>* Een formule die bredere bekendheid geniet is:

Tevredenheid = Resultaat — Verwachting

Zij wordt vaak gebruikt in de context van verwachtingsmanagement. Als je maar
zorgt dat de verwachtingen niet te hooggespannen zijn, dan zal de (on)tevredenheid
bij een slecht resultaat toch meevallen. Er is ook kritiek op de formule. De tevreden-
heid is daarin namelijk niet afhankelijk van het resultaat op zichzelf. Volgens de
formule kan een slecht resultaat tot een hogere tevredenheid leiden dan een goed
resultaat, als de verwachtingen maar goed genoeg beheerst zijn.

17 Gedacht kan worden aan de situatie dat hij erachter komt dat de belofte een onzedelijke achter-
grond heeft, zoals criminaliteit of corruptie.

18 Die wens tot nakoming zal dan wel gelegen zijn in het verkrijgen van de bedongen tegenpresta-
tie.

19 Deze zin is als ondertitel natuurlijk veel minder aantrekkelijk.

20 Ik doel hier op een enigszins geobjectiveerde verwachting: buitensporige naiviteit hoeft niet
beloond te worden.

21 Dit moet aanspreken, omdat de overheid de burger tegenwoordig graag als klant wil zien.
Lezenswaardig in dit verband is Damen (AA 2017), die erop wijst dat het recht aan de klant-
consument aanzienlijk lagere eisen stelt dan aan de klant-onderdaan.

22 Expectations en performance bepalen customer satisfaction. De literatuur is hoofdzakelijk Engels.
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Er is een lid van deze vereniging dat een grote hekel heeft aan Toon Hermans. Van een
onwetende vriend ontvangt hij een bundeltje met gedichten van Toon. Hij bladert er
wat doorheen en komt zowaar een gedicht tegen dat hij aardig vindt. Resultaat minus
verwachting is positief. Zijn tevredenheid met het bundeltje zal echter in de verste
verte niet zo groot zijn als wanneer hij in plaats van de gedichtenbundel twee kaarten
had gekregen voor de uitvoering van de Kunst der Fuge in Muziekgebouw aan ’t IJ
door Angela Hewitt. Zelfs niet als Angela een slechte dag heeft en haar uitvoering van
de — razend moeilijke — Canon per Augmentationem in Contrario Motu wat tegenvalt.
Resultaat minus verwachting is dan negatief, maar ik kan u verzekeren dat hij nog
steeds in verrukking de zaal zal verlaten.

Een tweede kritiekpunt is dat het woord resultaat suggereert dat de objectieve
waarde van de geleverde prestatie telt. Tevredenheid is echter niet daarvan afhanke-
lijk, maar van de value* die de klant ervaart. Als een nieuwe auto niet start, dan is
de zaak duidelijk, maar van een makelaar die de koop van een huis uitonderhandelt,
is het moeilijk te zeggen of hij met de overeengekomen prijs een goed resultaat heeft
behaald. De beleving van het resultaat bepaalt dan de tevredenheid.>

De formule is een vereenvoudigde versie van de Expectation Confirmation Theory
(ECT). Deze is ontwikkeld door Richard Oliver in twee artikelen uit 1977 en 1980.%
Oliver stelde dat tevredenheid van twee factoren afhangt, namelijk het subjectieve
of beleefde resultaat en de mate waarin dat resultaat overeenkomt met de verwach-
ting. Het beleefde resultaat heeft dus een direct (en absoluut) effect op de tevreden-
heid en een indirect (en relatief) effect:

Figuur 1 Schematische weergave van de Expectation Confirmation Theory van

Richard Oliver
Expectations
Disconfirmation . .
. > Satisfaction
of beliefs
v
A
Perceived
performance

23 Een afkorting voor ‘perceived performance’, the customers’ perceived level of product or service quality rela-
tive to the price they pay (benefits received for costs incurred).

24 Diebeleving zal doorgaans mede bepaald worden door het (objectieve) resultaat, maar ook door
allerlei andere factoren, zoals de professionaliteit die de makelaar uitstraalt en de reputatie van
het kantoor waarvoor hij werkt.

25 Hij won er de Nobelprijs mee. Zie https://en.wikipedia.org/wiki/Expectation_confirmation_
theory voor een eenvoudige inleiding. Daaraan is ook de figuur 1 ontleend.
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De goede beschouwer ziet ook een pijl tussen expectations en perceived performance.
Deze pijl vertegenwoordigt een effect dat bekend is uit de marketing, het effect van
een sterk merk. Onderzoek laat zien dat een product van een sterk merk als beter
wordt ervaren dan van een zwak merk.

Zelfs identieke producten worden verschillend ervaren al naar gelang zij als afkom-
stig van een sterk of een zwak merk worden gepresenteerd. In zijn column in NRC van
7 oktober 2017 beschrijft Martijn Katan onder de titel ‘Wetenschap maakt meer kapot
dan je lief is’ hoe studenten oenologie lyrisch reageerden op goedkope wijn die was
overgegoten in een dure fles. Nike schoenen lopen lekkerder, omdat er Nike op staat
en een Volkswagen Passat rijdt beter dan een Skoda Octavia. Verwachtingen hebben
een positief effect op de beleving, omdat zij werken als een anchor. Dit wordt terugge-
voerd op onderzoek van Tversky en Kahneman uit 1974, dat opnieuw is beschreven in
Thinking, Fast and Slow, de bestseller van Kahneman uit 2011 (hoofdstuk 11). De invloed
van de verwachting op de beleving werkt trouwens ook in omgekeerde richting. Schiet
het resultaat evident tekort, dan is de teleurstelling bij het sterke merk des te groter.
Dissatisfiers kunnen voor een sterk merk fataal zijn.

De ECT ondervangt de kritiek op de eenvoudigere formule tevredenheid = resultaat
— verwachting. Dat wil niet zeggen dat zij niet bloot staat aan kritiek.26 Maar voor
het streven naar een betrouwbaardere overheid lijkt zij mij wel geschikt. In para-
graaf 2.2 zal ik dat uitwerken.

1.6  De onbetrouwbare overheid

De trouwe lezer van de noten van Leo Damen in AB zal zich niet aan de indruk kun-
nen onttrekken dat het er met de betrouwbaarheid van de overheid niet zo best voor
staat. Op basis van een jarenlange analyse van de bestuursrechtspraak over het ver-
trouwensbeginsel heeft Damen vuistregels voor ambtenaren en burgers ontwik-
keld die inmiddels een flinke brochure kunnen vullen.?” Deze vuistregels beogen
te voorkomen dat ambtenaren verkeerde verwachtingen scheppen en burgers zich
rijker rekenen dan zij zijn. En inderdaad, op het gebied van verwachtingsmanage-
ment valt er in de relatie tussen burgers en ambtenaren nog wel wat te verbeteren.
Maar dat is niet de enige oorzaak van de als onbetrouwbaar gepercipieerde over-
heid. Er zijn fundamentelere oorzaken die bijdragen aan de onbetrouwbaarheid van
de overheid. De bekendste is het spanningsveld tussen rechtszekerheid en beleids-
vrijheid. In de context van beloften gaat het om de situatie waarin het vertrouwens-
beginsel verlangt dat een belofte wordt nagekomen, terwijl het algemeen belang

26 Een kanttekening is bijvoorbeeld dat de ECT niet bruikbaar is bij nieuwe of onbekende produc-
ten of diensten. Men weet dan eigenlijk niet wat men kan verwachten en het is ook lastig te bepa-
len of het behaalde resultaat nu goed of slecht is. Voor die situaties zijn andere theorieén ontwik-
keld. Zie bijv. Johnson, Nader & Fornell, ‘Expectations, Perceived Performance, and Customer
Satisfaction for a Complex Service: The Case of Bank Loans’, The Scholarly Commons 1996/4, Cor-
nell University Press.

27  Een overzichtis te vinden in Damen (AAe 2017) en in zijn preadvies.
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schending van de belofte vereist. Vele auteurs hebben dit dilemma onoplosbaar
genoemd.?® Dat zou wel eens een verklaring kunnen zijn waarom het anno 2018
nog steeds vaak lastig te voorspellen is of de overheid een belofte nu wel of niet zal
moeten nakomen.

En daar blijft het niet bij. Naarmate men zich meer verdiept in het recht inzake
overheidsbeloften, rijzen steeds nieuwe en lastige vragen. Maakt het uit of de belofte
wordt gedaan in de vorm van een overeenkomst of een toezegging? Moet een belofte
worden nagekomen als daarmee in strijd met de wet wordt gehandeld, en is zo een
belofte eigenlijk wel geldig? Wat zijn de consequenties van een nietige overheidsbe-
lofte? En hoe zit het met beloften in strijd met beleidsregels? Wat is in dit verband
de relevantie van wat de burger wist of begreep? En van wat hij had moeten weten
of begrijpen? Wat is de betekenis van het dispositievereiste? Rechtvaardigen nieuw
beleid of nieuwe politieke inzichten schending van een overeenkomst en hoe zit
het dan met de plicht tot schadevergoeding? Hoe om te gaan met procedurefouten
en bevoegdheidsgebreken binnen het overheidsapparaat? Kijkt de bestuursrechter
anders naar overheidscontracten dan de burgerlijke rechter en zo ja, is dat verschil
te rechtvaardigen? Welke rechter beoordeelt de geldigheid van een overheidsbelofte?
Verplicht de niet-nakoming van een belofte tot schadevergoeding en zo ja, is de aan-
sprakelijkheid dan beperkt tot het negatieve contractsbelang of moet ook het posi-
tieve belang worden vergoed?

Het is inderdaad lastige materie. Toch geloof ik dat er wel wat te verbeteren valt. In
hoofdstuk 5 zal ik een tamelijk radicale ingreep voorstellen die naar mijn opvatting
tot een scherper en eerlijker beeld leidt van wat een overheidsbelofte vermag. Voor
de onderbouwing van die opvatting zal ik mede gebruikmaken van het ECT-model,
dat ik in paragraaf 1.5 introduceerde. Maar eerst zal ik in hoofdstuk 2 mijn vraag-
stelling aanscherpen en in de hoofdstukken 3 en 4 wat dieper ingaan op de lastige
vragen rond overheidsbeloften, waarvan ik zojuist een salvo afvuurde.

28 Wiarda (1949; 1970), Spier (1981), par. 4.96, Verheij (1997), slot, en Schueler (2015), par. 1 en 2.
Sommigen zien vooral een probleem wanneer er sprake is van belangen van derden. Bijv. Koe-
man (1980), hoofdstuk 3. Scheltema (1975), par. 20, schrijft over de moeilijkheid van het vinden
van evenwicht tussen individuele gerechtigheid en ruimte voor slagvaardig en flexibel bestuur.
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2 Naar een betrouwbare overheid

2.1 Vertrouwen en gerechtigheid

Het feit dat burgers soms teleurgesteld zijn in wat zij van de overheid verwachten
is niet het thema van dit hoofdstuk. You can’t always get what you want. Wel is het de
moeite waard om te onderzoeken waar die teleurstelling vandaan komt. Waarom
komt de overheid sommige beloften niet na en hoeft zij dat soms ook niet, en welke
factoren bepalen de (mate van) teleurstelling die dat oplevert? En verdient die teleur-
stelling objectivering? Pas als dat duidelijk is, kan er op een zinvolle manier geke-
ken worden of er een probleem is, of er een oplossing nodig is, van wie die oplos-
sing moet komen en hoe die oplossing eruit zou kunnen zien. Dat kijken gebeurt in
hoofdstuk s.

In de hoofdstukken 3 en 4 bespreek ik de problematiek van de (individuele) over-
heidsbelofte naar positief recht. Die problematiek komt het beste tot uiting in zaken
waarin de belofte wordt geschonden. Dan immers staat het vertrouwen op het spel.
Dit vertrouwen heeft twee aspecten. In hun voordrachten voor de KNAW in 2007
onderscheidden Van Schilfgaarde en Nooteboom vertrouwen in ons rechtssysteem
en vertrouwen op een contractspartner. Die laatste vorm van vertrouwen kent ten
opzichte van de eerste een extra element, namelijk de beheersing.

Nooteboom merkt op dat het Engels twee aparte termen kent voor deze vertrouwens-
begrippen: reliance en trust. In formulevorm zou men kunnen schrijven: reliance =
trust + control. Het begrip vertrouwen krijgt daardoor in het Engels meer reliéf. Het
regeerakkoord 2017-2021 bijvoorbeeld, zou in het Engels vertaald moeten worden als
“Trust in our future’. Deze vertaling toont niet alleen de christelijke signatuur van het
kabinet (cf. ‘In God we trust’), maar drukt ook een zekere hulpeloosheid uit. Wij zijn
overgeleverd aan wat de toekomst ons brengen zal en het kabinet kan daar verder ook
weinig aan doen. Anders zou het regeerakkoord wel hebben geluid: vertrouwen op het
kabinet.?®

Beschaamt de overheid het gegeven vertrouwen (op nakoming van de belofte), dan
kan de burger haar via ons rechtssysteem dwingen tot herstel. Lukt dat in voldoende
mate, bijvoorbeeld door tussenkomst van de rechter, dan zal de burger van wie het
vertrouwen op de overheid is beschaamd, uiteindelijk toch het gevoel hebben dat
hem recht is gedaan. Zijn behoefte aan (individuele) gerechtigheid is bevredigd en

29 VVD, CDA, D66 en ChristenUnie, ‘Vertrouwen in de toekomst. Regeerakkoord 2017-2021’
(Kamerstukken II 2017/18, 34700 nr. 34).
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zijn vertrouwen in het rechtssysteem is ongeschonden. Geeft echter het rechtssys-
teem (bijv. de rechter) niet thuis, dan zal de teleurgestelde burger niet alleen een
gebrek aan gerechtigheid ervaren, maar ook kunnen gaan twijfelen aan de recht-
vaardigheid van het rechtssysteem. Van Schilfgaarde merkt op dat dat laatste niet
per se zo hoeft te zijn. Als burgers een groot vertrouwen hebben in het systeem,
dan zullen zij bereid zijn onder het motto ‘de regels zijn nu eenmaal de regels’ een
schending van hun vertrouwen te accepteren. Ondanks de teleurstelling zal een
burger bereid zijn te concluderen dat in zijn geval toch sprake is van gerechtigheid.
Daaraan kan bijdragen dat hij de uitspraak van de rechter of de strekking van de toe-
gepaste regels begrijpt. Bijvoorbeeld waarom een bepaald maatschappelijk belang
de niet-nakoming van de overheidsbelofte rechtvaardigt.

Waar vertrouwen wordt beschaamd, is, wanneer dit niet wordt hersteld, de kiem
voor een gevoel van onrechtvaardigheid gelegd, zo schrijft Van Schilfgaarde.’® Die
begrippen, beschaming van vertrouwen, herstel en een gevoel van onrecht, vormen
een goed vertrekpunt. Ik plaats ze in het perspectief van het ECT-model, dat ik in
paragraaf 1.5 al kort inleidde, en scherp zo de centrale vraagstelling van dit pread-
vies aan. In de hoofdstukken 3 en 4 zet ik de stap van de theorie naar de casuistiek
van de individuele gerechtigheid. De analyse daarvan biedt de basis voor enkele
beschouwingen over ons rechtssysteem en de vraag of dit systeem aan rechtvaar-
digheid kan winnen. Ik denk dat dat kan, en zet in de hoofdstukken 5 en 6 uiteen
waarom en hoe.

2.2 De overheidsbelofte in het ECT-model

Het ECT-model leidt klanttevredenheid af uit de verwachtingen van de klant ten
aanzien van het resultaat, en het resultaat zelf. Het begrip resultaat is in het model
een subjectief begrip: het gaat om de beleving van de klant.

Gewapend met de inzichten van Van Schilfgaarde en Nooteboom is het mijns
inziens niet te gewaagd om de klanttevredenheid ten aanzien van de nakoming
van een overheidsbelofte te definiéren als (de ervaring van) gerechtigheid. Met het
begrip gerechtigheid duidt Van Schilfgaarde de ‘existentiéle ervaring van burgers
die door het recht geraakt worden’ aan.3* Evenals in het ECT-model gaat het dus om
een subjectief begrip, de beleving van het rechtssubject. Wat bepaalt bij overheids-
beloften de existentiéle ervaring van gerechtigheid? Dat is een moeilijke vraag, met
psychologische en sociologische aspecten, maar de structuur van het ECT-model,
zoals in paragraaf 1.5 weergegeven in figuur 1, kan hierbij wel behulpzaam zijn.

Bezien wij eerst de verwachting (expectations). Bij overheidsbeloften is dit het vertrou-
wen op nakoming van die belofte. Dit vertrouwen wordt opgebouwd in de fase voor-
afgaand aan de belofte zelf. In die fase kan de overheid de verwachtingen managen
door de burger te informeren over de waarde van de te maken afspraak. Het doen
van de belofte zelf is de sublimatie van deze totstandkomingsfase. Hoe preciezer

30 Van Schilfgaarde (2007), p. 18.
31 Van Schilfgaarde (2007), p. 25.
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en hoe begrijpelijker de belofte wordt vastgelegd, hoe kleiner de kans dat er bij de
burger sprake is van overspannen verwachtingen.

Op de totstandkomingsfase volgt vaak een tussenfase waarin de belofte is gedaan
maar deze nog niet hoeft te worden nagekomen.3? De tussenfase wordt gevolgd door
de uitvoeringsfase, de fase waarin de belofte moet worden nagekomen. Vaak zal het
zo zijn dat de burger in de uitvoeringsfase of zelfs al in de tussenfase aanvoelt dat
de nakoming van de belofte wel eens op problemen zou kunnen stuiten. Hij stelt
dan zijn verwachtingen naar beneden bij. Zo zal uiteindelijk de verwachting omtrent
de nakoming van de belofte op hetzelfde niveau uitkomen als de mate waarin de
belofte daadwerkelijk is nagekomen. Het zou echter niet juist zijn om daaruit te con-
cluderen dat er geen sprake (meer) is van een teleurgestelde verwachting. Het naar
beneden bijstellen van de verwachtingen in de tussenfase en uitvoeringsfase draagt
namelijk bij aan de teleurstelling. Daarom moet de verwachting op nakoming van
de belofte ten tijde van de belofte als ijkpunt worden genomen. Als jurist zouden wij
zeggen: de verwachting wordt ex tunc bepaald.

Dan hetbeleefde resultaat (perceived performance). Het objectieve resultaatis bij over-
heidsbeloften vaak gemakkelijker te meten dan bij bijvoorbeeld de aankoop van een
paar hardloopschoenen. Althans, als het om juridisch bindende overheidsbeloften
gaat, waarbij een concrete prestatie in het vooruitzicht wordt gesteld.? In die zin
zal het door de burger beleefde resultaat a priori niet zo ver afliggen van de objec-
tief bepaalbare prestatie. Toch is het begrip perceived performance uit het ECT-model
hier nuttig. De ervaring van gerechtigheid wordt immers niet alleen bepaald door de
mate waarin de belofte wordt nagekomen, maar ook door wat er vervolgens gebeurt.
Begrijpt de burger waarom niet is of kan worden nagekomen, wordt een alternatieve
oplossing geboden, biedt de overheid compensatie en excuses aan? Dit zijn elemen-
ten die mede van invloed zullen zijn op de ‘existentiéle ervaring van gerechtigheid’.

Een volgende schakel in deze evaluatiefase is de geboden rechtsbescherming.3+
Deze rechtsbescherming kan niet alleen leiden tot bijstelling van het objectieve
resultaat, maar heeft ook invloed op de beleving van dat resultaat. In hetideale geval
leidt een verloren procedure bij de burger tot meer begrip over het teleurstellende
resultaat (bijvoorbeeld door een verhelderende zitting en een uitstekend gemoti-
veerde uitspraak) en een gewonnen procedure tot herstel van het geschokte vertrou-
wen op (nakoming van de belofte door) de overheid. In deze ideale gevallen resteert,
ondanks de teleurstelling in de belovende overheid, toch een gevoel van gerechtig-
heid (satisfaction). Het vertrouwen in ons rechtssysteem blijft dan overeind.3

32 Juridisch: de verbintenis is nog niet opeisbaar.

33 Hetresultaatvan de belofte om de kwaliteit van de dienstverlening van de afdeling burgerzaken
te verbeteren is zeker zo moeilijk te meten als de door NIKE beloofde loopervaring. Maar zo’n
belofte is doorgaans niet juridisch. Is hij dat wel, dan wordt hij geconcretiseerd, bijvoorbeeld
door middel van KPD’s (kritieke prestatie-indicatoren of key performance indicators).

34 Vgl. Van Schilfgaarde (2009), p. 18. Herstel van vertrouwen door de toepassing van ‘fairness’ als
‘standard of review’.

35 Deze uitkomst sluit aan bij het betoog van Schueler (2006), par. 2.5, dat handhaving van aan-
spraken ter behoud en herstel van vertrouwen in rechtmatig besturen de hoofdfunctie is van het
overheidsaansprakelijkheidsrecht. Dit betoog heeft weerklank gevonden bij Polak (2012), par. 2
en Schutgens (2018), par. 7.5.
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In de tijd uitgezet, kan het voorgaande als volgt worden weergegeven:

totstandkomingsfase (verwachting en voorzorg)

|

belofte (gesublimeerde verwachting)

!

tussenfase (anticipatie)

!

uitvoeringsfase (het resultaat, de (wan)prestatie)

!

evaluatiefase (herstel van vertrouwen, al dan niet via rechtsbescherming)

!

(uiteindelijke) ervaring van gerechtigheid

Net als in het ECT-model zal de ervaring van gerechtigheid:® worden bepaald door
enerzijds de mate waarin de belofte wordt nagekomen3” en anderzijds de uitkomst
van de evaluatiefase, de uiteindelijke beleving.:®

2.3 Hoe kan het recht bijdragen aan een betrouwbare overheid?

Terug naar de centrale vraag van dit preadvies: hoe kan het recht bijdragen aan
een betrouwbare overheid? In paragraaf 1.4 spitste ik deze vraag toe: hoe kan het
recht helpen te voorkomen dat het vertrouwen op beloftes van de overheid wordt
geschaad? Inmiddels weten we dat deze formulering onvolkomen is: het kernbegrip
is niet vertrouwen op de overheid, maar vertrouwen in de overheid. Dat vertrouwen
wordt niet alleen geschaad door de loutere niet-nakoming van beloften, maar met
name door de ervaring dat geen gerechtigheid wordt gedaan, door een gevoel van
onrecht. Natuurlijk zal een ernstige of regelmatige schending van beloften door de
overheid leiden tot een verminderd vertrouwen in die overheid, maar dat is niet de
enige factor van betekenis. Evengoed bepalend is hoe ons rechtssysteem reageert

36 In het ECT-model: the satisfaction.

37 Devergelijking van verwachting (ex tunc) en resultaat (ex nunc), ofwel van de belofte met de pres-
tatie. In het ECT-model: the (dis)confirmation of beliefs.

38 In het ECT-model: the perceived performance.
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op schendingen van beloften. Leidt deze reactie uiteindelijk tot de ervaring dat toch
recht is gedaan, dan zal het vertrouwen in de overheid®® gespaard blijven of ten
minste enigszins hersteld worden.+

‘Rechtssysteem’ is natuurlijk een veelomvattend begrip. In dit preadvies zal ik mij con-
centreren op het stellen en toepassen van regels van materieel recht. Daarmee schuif
ik belangrijke delen van ons rechtssysteem terzijde, zoals de inrichting van het staats-
bestel en regels van procesrecht. Die dragen ook bij aan de betrouwbaarheid van de
overheid. Geeft het materiéle recht een aanspraak op nakoming van een overheids-
belofte, maar is deze aanspraak niet goed te effectueren, dan faalt het rechtssysteem
alsnog. In hoofdstuk 5 zal ik op het probleem van ‘gelijk hebben maar niet krijgen’ nog
terugkomen onder de noemer van de effectieve rechtsbescherming.

Hoe kan het recht bijdragen aan een betrouwbare overheid? Het begrip betrouwbaar
blijkt nu twee betekenissen te hebben. De eerste doelt op de nakoming van een over-
heidsbelofte door een concreet overheidslichaam of -orgaan. Hoe gebrekkiger de
nakoming, hoe onbetrouwbaarder de overheid in het concrete geval.# De tweede
betekenis ligt dieper. Zij duidt op de betrouwbaarheid van ons rechtssysteem. Als
een individuele overheidsbelofte niet wordt nagekomen, zorgt ons rechtssysteem
dan toch voor gerechtigheid? Ervaart de teleurgestelde burger dat hem — ondanks
alles — geen onrecht wordt aangedaan?* Zo zouden we terecht kunnen komen bij
de nietszeggende herformulering: hoe kan het recht bijdragen aan meer gerechtig-
heid? Dankzij de voorgaande beschouwingen is het echter mogelijk om aan deze
vraag een op overheidsbeloften toegespitste concrete invulling te geven:
— Hoe kan de binding van overheidsbeloften worden verbeterd?
— Hoe kan de discrepantie worden verkleind tussen wat burgers verwachten van
een overheidsbelofte en de juridische binding ervan?
— Hoe kan het vertrouwen worden hersteld als een overheidsbelofte niet wordt
nagekomen?
Kort gezegd: doe (waar enigszins mogelijk) wat je belooft, voorkom (althans beperk)
teleurstelling en herstel geschonden vertrouwen. In de komende twee hoofdstuk-
ken onderzoek ik hoe het op deze punten met het positieve recht is gesteld.

39 Deoverheid als instituut, als hoeder van ons rechtssysteem.

40 Ziepar. 2.2.

41 Ditis betrouwbaar in de betekenis van vertrouwen op.

42 Deze twee betekenissen weerspiegelen het ECT-model in die zin, dat de ervaring van gerechtig-
heid zich zowel op het eerste als op het tweede niveau afspeelt.
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3 Vertrouwensbreuk

3.1 Extuncen ex nunc

Het meetpunt voor de betrouwbaarheid van de overheid in een individueel geval ligt
in de uitvoeringsfase. Dan blijkt of de overheid haar belofte nakomt. Zoals ik in
paragraaf 2.1 al uiteenzette, wordt de relevante casuistiek gevormd door de geval-
len waarin de overheid het gewekte vertrouwen# beschaamt. Ik onderscheid daarin
twee hoofdcategorieén. De eerste is die waarbij de gedane belofte niet bindend blijkt
te zijn. De tweede categorie wordt gevormd door gevallen waarbij weliswaar sprake
is van een bindende belofte, maar deze belofte desondanks niet wordt nagekomen.

Men zou nog een derde categorie kunnen onderscheiden: de wijziging of intrekking
van de belofte. Deze heeft een iets ander karakter, omdat er niet zozeer sprake is van
beschaming van gewekt vertrouwen, maar van het bijstellen of beéindigen van het
gewekte vertrouwen. Ik neem deze gevallen mee in de tweede categorie, omdat de bur-
gerlijke rechter de mogelijkheid om een belofte niet na te komen vaak construeert als
de wijziging of intrekking van de belofte.++ Aan het slot van dit preadvies zal ik deze
benadering van kritiek voorzien en een alternatief voorstellen.+

Men kan dit onderscheid ook zo zien. In de eerste categorie is er in de totstandko-
mingsfase iets misgegaan. De belofte was van meet af aan (ex tunc) onverbindend.4
In de tweede categorie bindt de belofte wel, tenminste ex tunc, maar wordt deze
toch niet gevolgd door de beloofde prestatie. Het eenvoudigste voorbeeld hiervan
is de wanprestatie: de belofte wordt zonder goede grond geschonden. Complexer is
de situatie waarin de overheid goede gronden heeft om niet na te komen. In beide
gevallen ligt de oorzaak van het beschaamde vertrouwen in de uitvoeringsfase.
De belofte bindt, maar wordt toch, gegeven de actuele stand van zaken (ex nunc),
geschonden.# De vraag is steeds: wordt de burger in zijn vertrouwen teleurgesteld
en op welke grond gebeurt dat?

43 Waarbij ik op dit moment nog even in het midden laat of dit vertrouwen in juridische zin gerecht-
vaardigd is.

44 Namelijk door toepassing van het leerstuk van de imprévision, art. 6:258 BW. Zie par. 3.3.

45 Ziepar.s.7.

46  Zie hierna par. 3.2.

47  Zie hierna par. 3.3 t/m 3.5.
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3.2 De onverbindende belofte

Als een belofte van meet af aan onverbindend is, kan dat twee oorzaken hebben:
onbevoegdheid of ongeldigheid. In het eerste geval ligt de onverbindendheid in
de persoon van de belover. Deze mist de bevoegdheid om namens het overheids-
lichaam of het overheidsambt de belofte te doen. In het tweede geval ligt de onver-
bindendheid in een gebrekkige totstandkoming (wilsgebreken, procedurefouten),
gebrekkige vorm (bijvoorbeeld een schriftelijkheidsvereiste) of een gebrekkige
inhoud (ongeoorloofde prestaties).

Veel gevallen van teleurstelling bij de burger zijn terug te voeren op het vertrou-
wen op een onbevoegd gedane belofte. Op deze plaats kan ik eenvoudig verwijzen
naar het oeuvre van medepreadviseur Damen.*

In zijn preadvies vat Damen de actuele stand van de rechtspraak van de hoogste
bestuursrechters samen. Hij concludeert dat de formuleringen soms iets verschil-
len, maar de gemeenschappelijke rode draad is, dat voor een geslaagd beroep op
het vertrouwensbeginsel de belofte aan het bevoegde bestuursorgaan moet zijn toe
te rekenen. Dit toerekenen kan in elk geval plaatsvinden krachtens een rechtsgeldig
mandaat. Binding op grond van schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid wordt
minder snel aangenomen,® al is de inmiddels al befaamde uitspraak inzake de Over-
betuwse paardenbak mogelijk een begin van de verdere ontwikkeling van dit leerstuk
in de bestuursrechtelijke jurisprudentie.>® In het burgerlijke recht heeft dit leerstuk
een wettelijke basis (art. 3:61 lid 2 BW), welke basis bovendien ruim wordt uitgelegd.
Sinds het arrest ING/Beras* hanteert de Hoge Raad als uitgangspunt dat voor toereke-
ning van schijn van volmachtverlening aan de vertegenwoordigde ook plaats kan zijn
ingeval de wederpartij gerechtvaardigd heeft vertrouwd op volmachtverlening aan de
onbevoegde functionaris op grond van feiten en omstandigheden die voor risico van
het bevoegde orgaan komen en waaruit naar verkeersopvattingen zodanige schijn van
vertegenwoordigingsbevoegdheid kan worden afgeleid. Dit risicobeginsel gaat niet zo
ver, dat voor toepassing daarvan ook ruimte is in gevallen waarin het tegenover de
wederpartij gewekte vertrouwen uitsluitend is gebaseerd op verklaringen of gedragin-
gen van de onbevoegd handelende persoon. De rechter dient in zijn uitspraak mede
feiten of omstandigheden vast te stellen die de onbevoegd vertegenwoordigde betref-
fen en die rechtvaardigen dat laatstgenoemde in zijn verhouding tot de wederpartij
het risico van de onbevoegde vertegenwoordiging draagt.s*> Zo kan niet alleen een
verklaring of gedraging van het bevoegde orgaan de schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid opwekken, zoals artikel 3:61 lid 2 BW bepaalt, maar ook de positie in de
organisatie van de functionaris die de belofte deed, mede gelet op de kenbaarheid van
(de beperkingen van) diens vertegenwoordigingsbevoegdheid en de inspanningen van

48  Zie Damen (2016) en zijn onafzienbare hoeveelheid annotaties in AB. Ook in zijn preadvies komt
dit thema uitgebreid aan bod. Zie met name par. 3.2 en 5.5.

49 In gelijke zin reeds Van Meegen (2001), par. 3.

50 Deze uitspraak komt in par. 6.2 nog uitvoeriger aan bod.

51 HR 19 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK7671 (ING/Bera).

52 HR 3 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:143 (Aventura).
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het bevoegde orgaan om misverstanden omtrent de omvang van het mandaat bij de
wederpartij te voorkomen.s3

Hier stel ik mij vooral de vraag: waarom rechtvaardigt de onbevoegdheid het bescha-
men van het vertrouwen? In het antwoord op die vraag ligt hopelijk een aanwijzing
besloten voor het verbeteren van de betrouwbaarheid van de overheid. Nico Verheij
schreef'in zijn preadvies van 1997 dat de voorzichtigheid (van de rechter) om de over-
heid gebonden te achten aan onbevoegd gedane toezeggingen begrijpelijk is.>* In
de nauwkeurige bevoegdheidsregelingen in het publiekrecht ligt vaak een zorgvul-
dig geconstrueerd staatsrechtelijk evenwicht besloten, zo stelt hij. Die observatie
zal op weinig tegenstand stuiten. Sterker, uit de arresten Hof van Twente en Vitesse
blijkt dat de Hoge Raad aan deze nauwkeurige bevoegdheidsverdeling ook in pri-
vaatrechtelijke verhoudingen groot gewicht toekent, met name als het een democra-
tisch gekozen orgaan betreft.>s

De Hoge Raad overwoog in het arrest Hof van Twente: ‘In het stelsel van de Gemeente-
wet komt groot gewicht toe aan de bevoegdheidsverdeling tussen het college van B&W
en de gemeenteraad. De raad heeft een autonome positie, en grote terughoudendheid
moet worden betracht bij het aannemen van gebondenheid van een gemeente zonder
instemming van de raad in gevallen waar de raad een formele positie in het besluit-
vormingsproces inneemt. Dat geldt ook in gevallen waarin die formele positie wordt
ontleend aan een contractueel voorbehoud van instemming, zoals in het onderhavige
geval hetinart. 21id 2 en art. 15 lid 2 van de samenwerkingsovereenkomst opgenomen
voorbehoud van goedkeuring van de realisatieovereenkomst door de Raad. De zelf-
standige beslissingsvrijheid van de raad brengt mee dat een wederpartij niet erop mag
vertrouwen dat handelingen van het college de instemming van de raad hebben indien
dat vertrouwen niet mede wordt ontleend aan toedoen van de raad zelf.s® En in het
Vitesse II-arrest: ‘In het stelsel van de Gemeentewet heeft de Raad een autonome posi-
tie; in het stelsel van de Provinciewet geldt datzelfde voor Provinciale Staten. Daarom
moet grote terughoudendheid worden betracht bij het aannemen van gebondenheid
van (een gemeente dan wel) een provincie zonder instemming van het terzake volgens
de wet bevoegde orgaan, in dit geval Provinciale Staten.s” In het Vitesse I-arrest had de
Hoge Raad al instemmend gereageerd op de overweging van het hof dat de bevoegd-
heidsverdeling in de Provinciewet onmiskenbaar is en daaraan in een democratische
rechtsstaat groot gewicht toekomt.s8

53 Zie reeds HR 27 november 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZB1223, AB 1993/338 (Felix/Aruba), en de
instructieve annotatie van Damen in AB-klassiek (2016), nr. 16, die bepleit om deze benadering
over de volle breedte van het recht toe te passen.

54 Verheij (1997), par. 5.4.

55 Deze bescherming van, met name, de gemeenteraad is in de Afdelingsjurisprudentie over
bestemmingsplannen ook goed zichtbaar. Zie Doornhof e.a. (Gst. 2016), par. 6, over het span-
ningsveld tussen de raad als politiek orgaan en de raad als bestuursorgaan.

56 HR 26 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1737, AB 2015/448 m.nt. F.J. van Ommeren (Hof van Twente),
I.0. 3.7.2.

57 HR24juni2o016, ECL:NL:HR:2016:1309, AB 2016/405 m.nt. Van Ommeren (Vitesse II), r.o. 3.11.2.

58 HR 25 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5420, AB 2010/334 m.nt. F.J. van Ommeren (Vitesse I),

I.0. 4.5.
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Met Verheij heb ik begrip voor deze terughoudendheid. Niet alleen omdat het ver-
trouwensbeginsel hier kan botsen met het legaliteitsbeginsel, maar ook om de
meer praktische reden dat er in ons land een begrijpelijke weerstand bestaat tegen
een cultuur waarbij burgers hun zaken met de overheid regelen via akkoordjes met
bevriende ambtenaren en politici.> Tegelijkertijd is de terughoudendheid onbevre-
digend. Burgers hebben vaak helemaal geen toegang tot het bevoegde orgaan en
zijn aangewezen op contacten met veelal onbevoegde ambtenaren.5 Bovendien valt
op de overweging dat de bevoegdheidsverdeling binnen de overheid onmiskenbaar
is, in de praktijk wel wat af te dingen.

Dat het recht nogal eens uitgaat van een geidealiseerd mensbeeld, dat ver af staat van
de realiteit, is al door velen beschreven.®> Met het recente WRR-rapport ‘Weten is nog
geen doen’® is dit fenomeen verbreed met de constatering dat ook burgers die wel
voldoende bagage (kennis, netwerk) hebben er onder omstandigheden — begrijpelij-
kerwijs — niet in slagen het rationele gedrag te vertonen waar onze wetgeving op is
gebaseerd. Verder heeft Damen er recent op gewezen dat van de Nederlander als bur-
ger in zijn relatie tot de overheid aanzienlijk meer kennis en scepsis wordt verwacht
dan van de Nederlander als consument in zijn relatie tot een bedrijf.5

Ook Verheij vindt het onbevredigend dat het recht hier te ver af staat van de maat-
schappelijke realiteit. Met gevoel voor humor schrijft hij dat als de persoon achter
het loket van de sociale dienst een uitkering toezegt, de gemiddelde burger erop
rekent dat die uitkering er komt: ‘Slechts de meest doorgewinterde en achterdoch-
tige uitkeringsgerechtigde komt op hetidee het mandaatsbesluit in te zien, en als hij
op hetidee komt zal de zichtbare irritatie van de loketbeambte die dat ding ook al in
geen jaren heeft gezien hem er snel weer vanaf helpen.’ Verheij bepleit dan ook een
soepele benadering, met name in het financiéle bestuursrecht.%

Deze soepele benadering lijkt in het belastingrecht al gerealiseerd. Bevoegdheidspro-
blemen lijken zich alleen voor te doen als een (geografisch) onbevoegde inspecteur
of een derde vertrouwen opwekt. En zelfs dan komt de belastingrechter de burger in

59 Alis die weerstand nu ook weer niet unaniem, getuige het grote aantal stemmen dat de wegens
corruptie vervolgde (en later veroordeelde) wethouder Jos van Rey bij de gemeenteraadsverkie-
zingen van 2014 in Roermond haalde.

6o De ontoegankelijkheid van de bevoegde overheidsbestuurders is een centraal thema in Damens
werk. De CEO van Unilever krijgt men overigens ook niet gemakkelijk te spreken, maar in pri-
vaatrechtelijke verhoudingen biedt de Hoge Raad de wederpartij aanzienlijk meer vertrouwens-
bescherming. Zie de hiervoor genoemde arresten ING | Bear en Aventura.

61 Zo moeten de studenten rechtsgeleerdheid flink studeren om deze onder de knie te krijgen.
Velen lukt dat uiteindelijk niet goed of zij vergeten het weer.

62 In de opstellenbundel voor Leo Damen (Op tegenspraak) uit 2006 zijn er diverse bijdragen aan
gewijd.

63 J.E.J. Prins e.a. (2017), ‘Weten is nog geen doen. Een realistisch perspectief van zelfredzaam-
heid’, Den Haag: Wetenschappelijke Raad voor het regeringsbeleid, rapport nr. g7.

64 Damen (AAe 2017). Zie nog recenter en hierop voortbouwend: Damen (2018).

65 Verheij (1997), par. 5.4. In gelijke zin onder meer Konijnenbelt (NTB 2012) en Damen (AB-klassiek
2010).
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hoge mate tegemoet. Het doorslaggevende criterium lijkt subjectief te zijn: mocht
de belastingplichtige redelijkerwijs aannemen dat de belovende ambtenaar bevoegd
was.* Het risico van ambtenaren die buiten hun boekje gaan wordt zo vrijwel geheel
bij de schatkist gelegd.” Dat maakt de Belastingdienst wel gevoelig voor fouten als
gevolg van het niet correct doorlopen van interne procedures en, erger, persoonlijke
lobby’s en corruptie. Kennelijk heeft de belastingrechter een relatief groot vertrouwen
in de interne toezichtmechanismen van de Belastingdienst.*

Minder talrijk zijn de gevallen waarin een overheidsbelofte weliswaar bevoegd is
gedaan, maar niet bindt omdat hij ongeldig blijkt. Bovendien is het in deze gevallen
doorgaans niet de burger, maar de overheid die de teleurstelling krijgt te verwerken.
De rechter spreekt de ongeldigheid uit op verzoek of ter bescherming van de bur-
ger. Meestal doet deze ongeldigheid geen afbreuk aan de door de overheid beloofde
prestatie.

Als voorbeelden noem ik de diverse varianten van de kostenverhaalsovereen-
komst,% de gedoogovereenkomst” en de (beschikkingsvervangende) subsidieover-
eenkomst.”” Bij al deze overeenkomsten zit de ongeldigheid niet zozeer in de prestatie
die de overheid toezegt, maar in de tegenprestatie die hij van de burger verlangt.”>

Van een teleurgestelde verwachting in een overheidsbelofte is in deze gevallen geen
sprake.”3 Deze gevallen helpen ons dus weinig verder. Een voorbeeld waarin de nie-
tigheid van een overeenkomst wel leidde tot een teleurgestelde verwachting bij de

66 Jansen (2013), par. 3.3.3.

67 Met soms grote financiéle gevolgen. Damen noemt in zijn preadvies de onbevoegde ruling met
Procter en Gamble ter waarde van $169 miljoen.

68 Dat is niet altijd terecht, getuige de affaire rond woonwagenkamp De Vinkenslag. Zie bijv. de
Kamervragen van Remkes en Weekers (VVD) van 14 april 2008 met antwoorden, Handelingen II
2007/08, nr. 2530.

69 HR 11 december 1992, ECLI:NL:HR:1992:ZC0788 (Vlissingen/Rize) en HR 2 mei 2003, ECLI:NL:
HR:2003:AF2848 (Nunspeet/Mulder), HR 16 februari 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC1990 (Lieshout/
Uden), HR 17 november 2000, ECLI:NL:PHR:2000:AA8363 (Breezand/Vlissingen), HR 12 decem-
ber 2003, ECLI:NL:HR:2003:AL8443 (Polyproject/Warmond I), HR 6 januari 2006 ECLLI:NL:
HR:2006:ATgo56 (Beuningen/Blankenberg). Voor uitvoerigere beschouwingen verwijs ik naar
de dissertaties van Bierbooms (1997) en Polak (1999).

70  ABRvS 16 november 1995, AB 1996/288 m.nt. Jurgens (Gedoogovereenkomst Woerden). Voor uit-
voerigere beschouwingen verwijs ik naar de oratie van Van Buuren uit 1988 (Gedogend besturen)
en de dissertatie van zijn promovenda Jurgens uit 1996 (Bestuurlijk gedogen).

71 ABRVS 29 april 2006, AB 2006/296 m.nt. Den Ouden en Jacobs (Subsidieovereenkomst Flevoland)
met het vervolg in ABRvS 10 februari 2010, AB 2010, 214 m.nt. Den Ouden en Jacobs. Voor uitvoe-
rigere beschouwingen verwijs ik naar de dissertatie van Jacobs (Subsidieovereenkomsten).

72 Bijdein par. 3.5 nog te bespreken categorie van de bevoegdhedenovereenkomsten is dit ook zo.
Ik noem als voorbeeld het ontoelaatbare bindingsbeding uit de arresten HR 3 april 1989, ECLI:
NL:PHR:1998:AN5655 (Alkemade/Hornkamp) en HR 2 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2848
(Nunspeet/Mulder).

73 Al mag niet onvermeld blijven dat de afwikkeling van nietig verklaarde overeenkomsten voor
de burger onaangenaam ingewikkeld kan zijn. Een voorbeeld is de problematiek van de onver-
schuldigde betaling bij nietig verklaarde exploitatieovereenkomsten: HR 8 juli 2016, ECLI:
NL:HR:2016:1441 (Polyproject/Warmond II) en HR 5 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3532
(Reusel).
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burger is het arrest Parkeerexploitatie Amsterdam. Hof en Hoge Raad achtten een
met een exploitant van parkeerterreinen gesloten huurovereenkomst in strijd met
een dwingende wetsbepaling en aldus in strijd met de openbare orde.+

De gemeente Amsterdam verhuurt een openbaar parkeerterrein bij het Concertge-
bouw aan Parkeerexploitatie Amsterdam B.V. (PA) voor drie jaar met het oogmerk
er (geprivatiseerd) betaald parkeren in te voeren door middel van een slagboom. Op
beroep van omwonenden oordeelt de bestuursrechter de beperking van de openbaar-
heid door middel van de slagboom in strijd met artikel 6 en 14 Wegenwet. Daarop
staakt PA de exploitatie. Een onttrekkingsbesluit sneeft, waarna de gemeente mee-
deelt definitief af te zien van beheerd en betaald parkeren. PA vordert gederfde winst
vanaf het staken van de exploitatie. De gemeente verweert zich met het argument dat
de overeenkomst verplicht tot een door de Wegenwet verboden prestatie. Kantonrech-
ter en rechtbank honoreren dat verweer: de huurovereenkomst is nietig wegens strijd
met de openbare orde, omdat hij de gemeente verplicht om een onderdeel van de open-
bare weg als afgesloten en bewaakt terrein ter beschikking te stellen. De Hoge Raad
verwerpt het cassatieberoep.

Doordat de rechter de huurovereenkomst met de gemeente nietig verklaarde, kon
Parkeerexploitatie Amsterdam B.V. niet langer aanspraak maken op het aan haar
beloofde afgesloten parkeerterrein. De weg naar de vordering uit wanprestatie was
hiermee ook afgesloten.”> Waarom rechtvaardigt de strijd met de Wegenwet dit
beschamen van het vertrouwen? Het antwoord op die vraag is niet evident. Natuur-
lijk, het bewaken van de openbare orde en de goede zeden is een belangrijk funda-
ment van onze samenleving, maar dat is het vertrouwen in de overheid ook.

74

75

76

Het spanningsveld tussen het belang dat de wet wordt nageleefd en het belang dat
de overheid het vertrouwen van de burger niet beschaamt, komt tot uitdrukking in
de contra-legemrechtspraak van — met name — de belastingrechter en de sociale-
zekerheidsrechter.”® Ik bespreek die rechtspraak in paragraaf 3.5, omdat in die rechts-
gebieden een tegenwettelijke belofte doorgaans niet leidt tot een nietigheidsoordeel,
maar tot de vraag of de belofte nagekomen kan en moet worden. Een uitvoeringsvraag
dus. Voor de burger maakt dat onderscheid natuurlijk niet zo gek veel uit, maar ons
rechtssysteem verbindt aan nietige beloften andere consequenties dan aan onuitvoer-
bare beloften, zodat ik het onderscheid wel maak. Verder is op het fiscale compromis
artikel 7:904 BW van toepassing: een vaststellingsovereenkomst is ook geldig als zij in

In de zin van art. 3:40 BW. Ik doel niet op het begrip openbare orde van art. 172 lid 1 Gemeente-
wet. De Hoge Raad omschrijft ‘strijd met de openbare orde’ als ‘strijd met fundamentele begin-
selen van de rechtsorde of met algemene belangen van fundamentele aard’, HR 11 december
2015, ECLI:NL:HR:2015:3568, NJ 2017/59 met instructieve noot Hijma (Wijnen Bouw Horst/
Muller Complete Afbouw), r.o. 3.5.1, 3.5.9. Daaronder wordt blijkens de wetsgeschiedenis in elk
geval begrepen strijd met een dwingende wetsbepaling. Zie hierna par. 3.4.

Annotator Hijma acht de subsidiaire vordering uit onrechtmatige daad wel kansrijk. Die vorde-
ring kan echter slechts tot vergoeding van het negatieve contractsbelang leiden. In par. 4.3 ga ik
nader in op de diverse herstelmodaliteiten.

Hierover Van Kreveld (AB-klassiek 2016).
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strijd mocht blijken met dwingend recht, tenzij ze tevens naar inhoud of strekking in
strijd komt met de goede zeden of de openbare orde. Hier moet de dwingende wet dus
op last van de wetgever zelf een stapje terug doen ten faveure van de rechtszekerheid
van partijen omtrent de houdbaarheid van de gemaakte afspraken.

Verplicht een overeenkomst tot het verrichten van strafbare feiten, dan is het begrij-
pelijk dat de openbare orde zwaarder moet wegen dan de vertrouwensbescher-
ming,;/” maar in dit geval ging het ‘slechts’ om het verbod om de openbare weg af
te sluiten voor het verkeer zonder onttrekkingsbesluit. Mijns inziens kan het oor-
deel van de rechter op twee manieren worden gerechtvaardigd. De eerste is door te
wijzen op de intrinsieke waarde van de wet in onze rechtsorde, inclusief de daarin
vervatte bevoegdheidsverdeling en procedurele en materiéle waarborgen. Het argu-
ment is dan, dat de wetgever nu eenmaal heeft bepaald dat de openbare weg slechts
afgesloten mag worden door middel van een wettelijk voorgeschreven procedure
die uitmondt in een besluit van het bevoegde orgaan (de gemeenteraad). Door de
gesloten overeenkomst na te komen schendt de gemeente die wettelijke plicht. De
tweede is door te wijzen op de belangen van derden. Dan luidt het argument dat
derden buitenspel worden gezet als de gemeente wordt verplicht tot nakoming van
de huurovereenkomst. Het respecteren van hun belangen kan fundamenteel worden
genoemd, omdat deze belangen geborgd zijn als een wettelijk recht om te parke-
ren op de openbare weg.”® Beide redeneringen — die als twee kanten van dezelfde
medaille kunnen worden gezien — bevatten aansprekende elementen, maar zij kun-
nen niet verklaren waarom Parkeerexploitatie Amsterdam ook haar recht op scha-
devergoeding wegens wanprestatie verliest. Herstel van vertrouwen wordt daarmee
niet bevorderd.

De slotsom van deze beschouwingen is dat er inderdaad goede redenen kunnen
zijn om aan gewekte verwachtingen bindende kracht te ontzeggen. De verdeling
van bevoegdheden over de verschillende overheidslichamen en -organen, het tegen-
gaan van vriendjespolitiek en corruptie, het voorkomen en bestrijden van strafbaar
of onmaatschappelijk gedrag en het respecteren van rechten van derden en funda-
mentele algemene belangen dwingen er soms toe de burger de honorering van een
overheidsbelofte te ontzeggen. Dat is evident als de burger zelf om die reden ern-
stig moest twijfelen aan de verbindendheid van die belofte. Maar ook als de burger
gerechtvaardigd mocht vertrouwen op de overheidsbelofte, kunnen de genoemde
redenen de niet-nakoming ervan rechtvaardigen. Herstel van het geschokte ver-
trouwen is dan wel op zijn plaats. Daarover meer in paragraaf 4.3. Problematisch
is dat in het huidige systeem onbevoegdheid en ongeldigheid de vertrouwens-
bescherming per definitie buitenspel zetten, zonder dat beoordeeld hoeft te worden
of daaraan zwaarwegende redenen ten grondslag liggen. Deze zwart-witbenadering
is uit een oogpunt van rechtszekerheid (duidelijkheid, voorspelbaarheid) wellicht

77 Van gerechtvaardigd vertrouwen zal dan ook minder snel sprake zijn.
78  De wettelijke bescherming geeft het belang dus de status van een subjectief recht. Dat onder-
scheid keert terug aan het slot, in par. 6.2.
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aantrekkelijk, maar doet het vertrouwen in de overheid” geen goed. In hoofdstuk 5
bezie ik of het beter kan.

3.3 De geschonden belofte: inleiding

Minstens even schokkend voor het vertrouwen op de overheid is de niet-nakoming
van een belofte die wél bindt. Gebeurt dit zonder goede grond, dan is de vraag naar
de rechtvaardiging voor de schending van het vertrouwen eenvoudig te beantwoor-
den: die is er dan niet. We steken dan direct door naar de vraag of en hoe ons rechts-
systeem het geschonden vertrouwen op de overheid® herstelt, zodat het vertrou-
wen in de overheid® zoveel mogelijk behouden blijft.®* Komt de overheid op goede
gronden niet na, dan is — evenals hiervoor — de vraag wat de rechtvaardiging vormt
van de beschaming van het vertrouwen van de burger.

Uiteindelijk is elke beslissing omtrent de vraag of een belofte nagekomen moet
worden terug te voeren op een belangenafweging. In het bestuursrecht is deze
gedachte algemeen geaccepteerd.’s Men ziet hem ook terug in de standaardover-
wegingen van de bestuursrechter over de betekenis van overheidstoezeggingen met
betrekking tot een al dan niet te nemen besluit.® In het privaatrecht is de gedachte
dat de nakomingsbeslissing berust op een belangenafweging minder expliciet.
Toch is het volgens mij niet zo, dat de burgerlijke rechter per se meer gewicht toe-
kent aan de nakoming van beloften dan de bestuursrechter, al suggereert de juris-
prudentie soms het tegendeel. In elk geval zou het mijns inziens in gelijke gevallen
geen verschil mogen maken of de burgerlijke rechter of de bestuursrechter over de
nakomingsvraag oordeelt.®> Omdat de bestuursrechter — grosso modo® — alleen
over besluiten oordeelt, speelt deze rechtseenheidsvraag alleen bij de bevoegd-
hedenovereenkomst. Daaraan is het intermezzo van paragraaf 3.6 gewijd. In het
privaatrecht zit de belangenafweging wat verstopt in de formule van de redelijkheid
en billijkheid en duikt zij met name op in de ‘moeilijke gevallen’, de gevallen waarin
er een goede grond is om het gewekte vertrouwen te beschamen. Deze laat ik nu de
revue passeren, zoals gezegd wederom tegen de achtergrond van de vraag waarom
schending van de belofte in deze gevallen gerechtvaardigd is.

79 Ik schrijf vertrouwen in, omdat de schending van de belofte hier gesanctioneerd (in de zin van:
bekrachtigd) wordt door ons rechtssysteem. Zie par. 2.3.

80 De belovende overheid, het overheidslichaam of -orgaan dat de belofte deed. Zie par. 2.3.

81  De overheid als hoeder van de gerechtigheid; ons rechtssysteem. Zie par. 2.3.

82 Zie hoofdstuk 4.

83 Zie onder andere Koeman (1980), p. 59, Nicolai (1990), p. 360, Ten Berge (1994), p. 311 en Verheij
(1997), p- 44 en passim in de 21ste-eeuwse geschriften.

84 Ziepar. 3.5.

85 Vgl. Scheltema & Scheltema par. 2.2, slot: de gevolgen van de niet-nakoming van rechtsregels
behoren niet te wisselen al naar gelang de rechter die bevoegd is. Temeer niet, zo voeg ik toe,
omdat de keuze voor het besluitmodel soms arbitrair is, bijvoorbeeld bij subsidies, geldschul-
den, sociale voorzieningen.

86 Hetterrein is in beweging. Zie recent het themanummer van NTB 2018, afl. 1.
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3.4 De geschonden belofte: burgerlijke rechter

Voor de burgerlijke rechter zijn de typische ‘moeilijke gevallen’ die, waarin de nako-
ming van de overeenkomst op gespannen voet staat met het algemeen belang en
belangen van derden, al dan niet vervat in wettelijke en beleidsregels. Zij zijn moei-
lijk, omdat in het privaatrecht de verbintenis tussen schuldeiser en schuldenaar een
centrale rol inneemt. Het begrip verbintenis wekt op zijn minst de indruk dat bij de
nakomingsvraag helemaal geen plaats meer is voor een afweging van het algemeen
belang en belangen van derden. Het vertrouwensbeginsel zou binnen het contrac-
tenrecht dan een absoluut karakter hebben.

Die indruk werd in het Burgerlijk Wetboek van voor 1992 versterkt door artikel 1374,
lid 1: ‘Alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten strekken dengenen die dezelve hebben
aangegaan tot wet.” Maar zelfs vodr 1992 werd de soep niet zo heet gegeten en vond
de rechter ruimte voor nuancering in de begrippen ‘goede trouw’ en ‘misbruik van
recht’. Het huidige BW bepaalt nergens expliciet dat verbintenissen nagekomen moe-
ten worden. Wel staat in artikel 6:248 lid 1 BW: ‘Een overeenkomst heeft niet alleen
de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar ook die welke, naar de aard
van de overeenkomst, uit de wet, de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijk-
heid voortvloeien.’ Bij de vaststelling van wat redelijkheid en billijkheid eisen, moet
rekening worden gehouden met algemeen erkende rechtsbeginselen, met de in Neder-
land levende rechtsovertuigingen en met de maatschappelijke en persoonlijke belan-
gen, die bij het gegeven geval zijn betrokken, aldus artikel 3:12 BW.® Tot slot kan de
bevoegdheid om nakoming te verlangen onder meer worden misbruikt door haar uit
te oefenen met een ander doel dan waarvoor zij is verleend of in geval men, in aanmer-
king nemende de onevenredigheid tussen het belang bij de uitoefening en het belang
dat daardoor wordt geschaad, naar redelijkheid niet tot die uitoefening had kunnen
komen, aldus 3:13 BW.%

Bij nadere beschouwing biedt het BW via de aanvullende en beperkende werking
van de redelijkheid en billijkheid en misbruik van recht best handvatten voor het
verdisconteren van het algemene belang en belangen van derden bij de nakomings-
beslissing. Toch komt het in de praktijk weinig voor dat de burgerlijke rechter op
een van deze gronden een vordering tot nakoming van een overheidsbelofte afwijst.

De gevallen waarin het recht op nakoming van een overheidsbelofte moet wijken voor
het algemeen belang of belangen van derden zijn in de gepubliceerde rechtspraak
van de Hoge Raad op de vingers van één hand te tellen. Een sprekend voorbeeld is het
arrest ‘De Negende van OMA’, waarin kunstenaar Kérmeling medewerking aan plaat-
sing vordert van zijn in opdracht van de gemeente Rotterdam vervaardigde kunst-
werk, bestaande uit de in neonletters uitgevoerde tekst die het arrest zijn naam heeft

87 Men spreekt wel van de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid.

88 Ditartikel is de pendant van de zogenoemde ‘objectieve goede trouw’ van het oud-BW.

89 Hetis niet moeilijk hierin het verbod van détournement de pouvoir (art. 3:3 Awb) en het verbod van
willekeur (art. 3:4 lid 2 Awb) te herkennen.
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bezorgd.® Dit kunstwerk was bestemd om op het dak te worden geplaatst van een
acht verdiepingen hoge bejaardenflat. Kormeling stelt dat de titel ziet op het negende
ontwerp, namelijk dat flatgebouw, van de architect Ren Koolhaas, handelend onder de
naam OMA (Office for Metropolitan Architecture), en associaties oproept met andere
kunstwerken, zoals de Negende symfonie van Beethoven en de Unvollendete van
Schubert. De flatbewoners verwachten evenwel dat de tekst zal worden geassocieerd
met hun leeftijd. Aanvankelijk steunt het college van B&W Kormeling, maar na een
raadsmotie weigert het alsnog medewerking aan plaatsing. De opdrachtsom wordt
na sommatie wel voldaan. In hoger beroep legt het hof de met Kérmeling gesloten
overeenkomst zo uit, dat deze in beginsel wel verplicht tot het meewerken aan plaat-
sing van het kunstwerk, maar de zwaarwegende belangen van de flatbewoners zich
toch tegen toewijzing van de vordering verzetten. Deze ‘escape’ was mogelijk, omdat
de overeenkomst van opdracht geen expliciete bepaling bevatte op grond waarvan de
gemeente medewerking moest verlenen aan plaatsing.

De meest aannemelijke verklaring voor de beperkte rol van het algemeen belang en
de belangen van derden in de civielrechtelijke jurisprudentie lijkt mij, dat het bur-
gerlijke recht is geschreven voor de verhouding tussen burgers onderling. Deze heb-
ben — anders dan de overheid — niet tot taak het algemeen belang te behartigen.”" Zij
moeten er slechts tot op zekere hoogte rekening mee houden. In het BW komt dit tot
uitdrukking in de regel dat afwijking van een expliciete contractsbepaling slechts
mogelijk is voor zover toepassing in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn (art. 6:248 lid 2 BW).* Het
woord ‘onaanvaardbaar’ drukt uit dat de contractuele afspraak niet snel opzij gezet
mag worden omwille van de redelijkheid en billijkheid. Een voorbeeld waarin de
overheid jegens een burger een geslaagd beroep doet op deze bepaling is mij niet
bekend.

Wel komt het regelmatig voor dat een burger zich tegen de overheid verweert met een
geslaagd beroep op de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid. Deze
derogerende werking wordt dan overigens vaak geconstrueerd uit een schending van
een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur.9 Een voorbeeld is het arrest Korfer/
Heerlen, waarin Korfer aan de betaling van achterstallige huur probeerde te ontko-
men met een beroep op het gelijkheidsbeginsel. Zijn argument vond bij de Hoge Raad
gehoor, maar faalde op feitelijke gronden na verwijzing.%

9o HR 30 mei1g994, ECLI:NL:HR:1994:Z2C1366, NJ 1995, 691 m.nt. C’HB (De Negende van OMA).

91 Vgl. Scheltema & Scheltema (2013), par. 1.2.

92 De zogenoemde derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid. Deze werking strekt
zich overigens uit tot buiten het contractenrecht en kan ook de werking aan andere regels, en
zelfs wetsbepalingen, tussen schuldeiser en schuldenaar ontnemen (art. 6:2 lid 2 BW).

93 Sinds het arrest Amsterdam/Ikon (HR 27 maart 1987) toetst de burgerlijke rechter ook recht-
streeks aan de abbb, zodat tegenwoordig hetzelfde resultaat bereikt kan worden via de codifica-
tie van dat arrest, art. 3:14 BW.

94 HR 15 maart 1991, NJ 1991/399 z.nt. (Korfer/Heerlen). Het arrest na verwijzing is verkort gepubli-
ceerd in NJ 1992/799.
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De burgerlijke rechter construeert het algemeen belang als rechtvaardiging voor de
overheid om een belofte niet na te komen eigenlijk steeds als een geslaagd beroep
op onvoorziene omstandigheden. Dat zijn omstandigheden die dateren van na het
sluiten van de overeenkomst en die niet — impliciet of expliciet — in de overeenkomst
zijn verdisconteerd. De eis van onvoorzienbaarheid wordt dus niet gesteld. Het gaat
erom dat partijen bij het sluiten van de overeenkomst geen rekening hebben gehou-
den met de onvoorziene omstandigheid, ook al was hij voorzienbaar. In de praktijk
komt dit neer op het verschil tussen voorzien en kunnen (of behoren te) voorzien. Of
een omstandigheid in de overeenkomst is verdisconteerd, is overigens een kwestie
van uitleg, waarbij de voorzienbaarheid van die omstandigheid wel een rol kan spe-
len.s De desbetreffende bepaling in het Burgerlijk Wetboek (art. 6:258 BW) is een
uitwerking van de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid en kent
een strenge maatstaf: de omstandigheden moeten van dien aard zijn, dat de weder-
partij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
van de overeenkomst niet mag verwachten.®® Voor overheidscontracten geeft de
Hoge Raad aan deze bepaling een vaste uitleg.”” Deze komt erop neer dat onvoor-
ziene omstandigheden die tot een beleidswijziging nopen, onder omstandigheden
kunnen rechtvaardigen dat een nakomingsvordering moet worden afgewezen en de
burger genoegen moet nemen met schadevergoeding. Of voor deze uitkomst vol-
doende rechtvaardiging bestaat, moet de rechter beoordelen aan de hand van de
aard van de overeenkomst, de aard van de te vervullen overheidstaak, en, wanneer
het om een beleidswijziging gaat, van de aard en het gewicht van de maatschap-
pelijke belangen die met die beleidswijziging zijn gediend. Daarbij mag de rechter
niet marginaal toetsen:*® ook bij overheidscontracten moet hij beoordelen of de
onvoorziene omstandigheden van dien aard zijn, dat de burger naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst niet
mag verwachten.

De Hoge Raad overwoog: ‘Niet uitgesloten is dat een zodanige vordering moet wor-
den afgewezen, en de wederpartij genoegen moet nemen met schadevergoeding, op
grond van onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de over-
eenkomst niet mag verwachten. Dit zal in het bijzonder kunnen worden aangenomen,
wanneer voor deze uitkomst in het licht van die omstandigheden — waaronder ook
nieuwe, nietin de overeenkomstverdisconteerde inzichten die tot een beleidswijziging

95 Het recente arrest HR 13 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2615 (woningbouwproject Bronck-
horst) is daarvan een voorbeeld.

96 De parlementaire geschiedenis vermeldt dat aan dit vereiste niet spoedig zal zijn voldaan, aan-
gezien redelijkheid en billijkheid in de eerste plaats trouw aan het gegeven woord verlangen en
afwijking daarvan slechts bij hoge uitzondering toelaten. De rechter zal het artikel dan ook met
terughoudendheid moeten hanteren.

97 Sinds het arrest HR 23 juni 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD0834, AB 1989, 551, NJ 1991, 673 m.nt.
M. Scheltema (GCN Nieuwegein II).

98 Hethofhad ditwel gedaan, zich vermoedelijk baserend op het bekende arrest van 4 januari 1963,
NJ 1964, 204 (Landsmeer). In dat arrest ging het echter om een bevoegdhedenovereenkomst.
Zie hierna par. 3.6.
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nopen, kunnen zijn begrepen — voldoende rechtvaardiging bestaat. Daarbij zal onder
meer moeten worden gelet op de aard van de overeenkomst, de aard van de overheids-
taak op de uitoefening waarvan het overheidslichaam zich beroept, en, wanneer het
om een beleidswijziging gaat, op de aard en het gewicht van de maatschappelijke
belangen die met die beleidswijziging zijn gediend. Bij het antwoord op de vraag of dit
geval zich voordoet, gaat het echter — anders dan het hof heeft geoordeeld — niet om
hetgeen waarvan aannemelijk is dat het gerechtvaardigd kan zijn ter uitvoering van de
taak waarop het overheidslichaam zich tegenover de vordering tot nakoming beroept,
noch ook om de belangrijke redenen die er kunnen zijn voor een met de overeenkomst
niet te verenigen beleid. Evenmin kan in dit kader worden volstaan met het aanleggen
van de door het hof gebezigde maatstaf of de gemeente ‘in redelijkheid niet tot’ haar
door het hof bedoelde beleid ‘heeft kunnen komen’. De publiekrechtelijke aard van de
onderhavige overeenkomst brengt zulks niet mee, noch ook de omstandigheid dat het
gaat om een aangelegenheid die tot de huishouding van de gemeente behoorde dan
wel deel uitmaakte van de uitvoering van haar publiekrechtelijke taak.’ Ik geef hier
een wat langer citaat weer dan gebruikelijk, omdat het tweede deel mijns inziens nogal
eens ten onrechte over het hoofd wordt gezien. Daarin benadrukt de Hoge Raad dat
de strenge maatstaf van artikel 6:258 BW ook geldt als het gaat om nieuwe inzichten
die tot een beleidswijziging nopen. De aard en het gewicht van de maatschappelijke
belangen die met die beleidswijziging zijn gediend, zullen zodanig moeten zijn, dat de
burger naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
van de overeenkomst niet mag verwachten.

Deze rechtspraak laat zien, dat het algemeen belang en de belangen van derden via
de redelijkheid en billijkheid weliswaar een plaats hebben gekregen in het Burger-
lijk Wetboek, maar niet snel de vertrouwensbescherming van de overheidsbelofte
doorbreken. Dat ligt aan de aard van het privaatrecht, dat primair de verhouding
tussen burgers regelt en — in het verlengde daarvan — aan het systeem van het Bur-
gerlijk Wetboek. Voor de aanvullende werking van redelijkheid en billijkheid (uitleg
daaronder begrepen) is geen plaats als de afspraken tussen partijen duidelijk en vol-
ledig zijn, terwijl de rechter terughoudend is (en volgens de parlementaire geschie-
denis ook moet zijn) om overheidsbeloften te doorbreken met een beroep op het
algemeen belang.? Die terughoudendheid is ook terug te zien in de overweging van
de Hoge Raad dat ‘de wederpartij genoegen moet nemen met schadevergoeding’.
Het ‘genoegen moet nemen’ drukt het onbevredigende karakter van de schadever-
goeding uit.”*° Vanuit publiekrechtelijk oogpunt kan men het bezwaarlijk vinden dat
de overheid bij de nakoming van beloften zo weinig ruimte krijgt van de burgerlijke
rechter om rekening te houden met het algemeen belang en de belangen van der-
den,™ maar voor de betrouwbaarheid van de overheid is deze rechtspraak heilzaam.

99 Zierecentnog HR 13 oktober 2017, ECLI:NL:HR:2017:2615, JB 2017/190 m.nt. Van de Ploeg en Van
de Sande (woningbouwproject Bronckhorst), r.0. 3.3.4. Daar werd het beroep van de gemeente
op onvoorziene omstandigheden dan ook afgewezen.

100 In par. 5.7 kom ik terug op de vraag of art. 6:258 BW een geschikte kapstok is voor de koppeling
van het recht op niet-nakomen aan de verplichting tot schadevergoeding.

101 De bestuursrechter benadert deze materie dan ook heel anders. Zie hierna par. 3.5.
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Met kunstenaar Kormeling. de schepper van de Negende van OMA, hoeft men intus-
sen niet zoveel medelijden te hebben. Althans, vermogensrechtelijk bezien (vanuit
artistiek oogpunt kan men er anders tegenaan kijken). Zijn opdracht was het maken
van een kunstwerk en voor die opdracht kreeg hij gewoon betaald. Plaatsing van het
kunstwerk was niet uitdrukkelijk overeengekomen. Een mijns inziens zeldzaam voor-
beeld waarin de overheid zich met een beroep op een beleidswijziging wel vrij gemak-
kelijk aan een overeenkomst kon onttrekken, biedt het arrest Den Dulk/Curagao.”2 Het
Bestuurscollege besloot (in een andere politieke samenstelling) dat de uitgifte in erf-
pachtvan een perceel aan Den Dulk zich niet verdroeg met de plannen inzake de ont-
wikkeling van de haven van Baai Macola. De motivering was dun, maar vond genade
bij de rechter. Daarbij verdient aantekening dat het een Antilliaanse zaak betrof.

Ik keer terug naar de centrale vraag van deze paragraaf: wat rechtvaardigt de
beschaming van het vertrouwen van de burger? Gebleken is dat deze vraag door de
terughoudende rechtspraak in de uitvoeringsfase niet snel speelt. Als er eenmaal
een bindende overheidsbelofte is gedaan, dan geeft de burgerlijke rechter de over-
heid betrekkelijk weinig ruimte om die belofte niet gestand te doen met een beroep
op het algemeen belang of de belangen van derden. Bovendien zal de dreiging van
schadeplichtigheid voor overheden een rem zijn om zich met een beroep op gewij-
zigd beleid aan nakoming te onttrekken.

Mogelijk ligt dit anders als de overheid zich op een wettelijk voorschrift beroept
dat nakoming van de gemaakte belofte verhindert. Die situatie kan zich voordoen
als de strijd met het wettelijke voorschrift niet tot nietigheid leidt.*s

De wetgever is bij het opstellen van artikel 3:40 BW uitgegaan van een systeem waarin
ten aanzien van overeenkomsten die in strijd zijn met de wet onderscheid wordt
gemaakt tussen gevallen waarin het sluiten van een overeenkomst in strijd is met
de wet (lid 2) en gevallen waarin de inhoud of de strekking van de overeenkomst in
strijd is met de wet, om welke reden de overeenkomst in strijd is met de openbare
orde of de goede zeden (lid 1). In beide gevallen gaat het om strijd met een dwingende
wetsbepaling, ook al refereert alleen lid 2 van artikel 3:40 aan dat begrip.*+ Blijkens
de Parlementaire Geschiedenis is het begrip dwingende wetsbepaling beperkt tot
bepalingen die bij of krachtens de formele wet zijn gesteld. Strijd met in autonomie
vastgestelde lagere regelgeving leidt dus niet tot nietigheid, tenzij er — los van die
schending — sprake is van strijd met de goede zeden of de openbare orde.”s Ook de
uitzondering van lid 3 (‘Het vorige lid heeft geen betrekking op wetsbepalingen die
niet de strekking hebben de geldigheid van daarmede strijdige rechtshandelingen aan
te tasten’) kan ertoe leiden dat een geldige overeenkomst tot een met de wet strijdige
prestatie dwingt. Tot slot vermeld ik de door de wetgever beoogde ‘terugdringing van

102 HR 10 september 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1055, NJ 1996/3 m.nt. Scheltema, BR 1994, p. 77
m.nt. Hartlief en Tjittes.

103 Is datwel het geval, dan is er van binding sowieso geen sprake. Zie par. 3.2.

104 Asser-Hartkamp 6-11I (2017), hfdst. 12, nr. 313 e.v.

105 Jacobs (1998), p. 252 stemt echter in met de redenering van Kluin dat schending van lagere regel-
geving schending van art. 3:14 BW (een formele wet) oplevert.
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nietigheden’ die sinds 2012 ook expliciet in de jurisprudentie is aanvaard. Daarop kom
ik terug in paragraaf 6.4.

Als de overheid een financiéle toezegging doet, kan zij zich daar niet gemakkelijk
aan onttrekken met een beroep op de wet. De burgerlijke kamer van de Hoge Raad
oordeelt in zo’n geval — in lijn met de belastingkamer — dat de burger alleen dan
geen rechten aan de toezegging kan ontlenen als deze zo duidelijk in strijd is met
een juiste toepassing van de wet, dat de burger in redelijkheid niet op nakoming
van de toezegging mag rekenen.”®® Buiten de financiéle sfeer is er nauwelijks rele-
vante jurisprudentie voorhanden. Moeten wij afgaan op het Oberman-arrest, dan
is de Hoge Raad weinig genegen nakoming van een tegenwettelijke toezegging te
honoreren als dat belangen van derden zou kunnen schaden.” Soms is het belang
bij nakoming van de belofte echter zo groot, dat de burgerlijke rechter inventieve
oplossingen zoekt. Een mooi voorbeeld is het arrest Mink K.**® Het OM beloofde aan
deze crimineel absolute geheimhouding van de door hem te verstrekken gegevens,
niettegenstaande de wettelijke verplichting om de Binnenlandse Veiligheidsdienst
te informeren over gevaren voor de staatsveiligheid. De Hoge Raad overwoog dat de
met deze crimineel gesloten overeenkomst weliswaar geldig was en in beginsel tot
absolute geheimhouding verplichtte, maar de rechter een vordering tot nakoming
desondanks mag afwijzen indien en voor zover zulks voortvloeit uit de aard van de
verplichting of geboden is op grond van zwaarwegende maatschappelijke belangen.

Officier van justitie Teeven belooft aan Mink K. absolute geheimhouding ten aanzien
van derden van door Mink K. te verstrekken gegevens in ruil voor eventuele straf-
vermindering (afhankelijk van de waarde van de gegevens) en bescherming tegen
vergeldingen uit het criminele milieu. Door onder meer de parlementaire enquéte
opsporingsmethoden (commissie-Van Traa) komt de overeenkomst in de publiciteit
en volgen er Kamervragen. Mink K. vordert in kort geding (onder meer) een verbod
op verdere interne en externe verspreiding van de verstrekte gegevens, omdat een ‘lek’
hem in levensgevaar brengt. Het hof staat vertrouwelijke kennisneming aan de Tweede
Kamer en de BVD toe, gelet op de inlichtingenplichten van artikel 68 Grondwet (Gw)
en 22 Wet op de Inlichtingen- en Veiligheidsdiensten (Wiv). Ten aanzien van artikel 68
Gw overweegt de Hoge Raad dat ditartikel zich enerzijds niet verzet tegen het geheim-
houdingsbeding, maar dat anderzijds de minister niet op voorhand kan garanderen
dat hij het parlement op grond van ‘het belang van de staat’ de gevraagde informatie
zal onthouden. De betrokken minister kan een daartoe strekkende beslissing eerst
nemen als hij over voldoende gegevens beschikt om de vereiste belangenafweging
te maken. Ten aanzien van artikel 22 Wiv overweegt de Hoge Raad dat, hoewel het
artikel dwingend is geformuleerd, er toch ruimte bestaat voor een afweging tussen

106 HR 22 februari 1974, AB 1974/153 m.nt. JSt. (Bijstandsovereenkomst), HR 21 juni 1991, NJ 1991,
709 (Carribean Palm Village Development/Aruba).

107 Menu (1994), par. 4.4, verklaart de beperkte beschikbaarheid van jurisprudentie uit het feit dat
de nakoming van dergelijke toezeggingen veelal door de bestuursrechter wordt beoordeeld.
AG Mok (AB 1983/121) stelt dat de burgerlijke rechter de toepassing van de abbb contra legem
niet heeft erkend, maar (anders dan de RvS) ook niet uitdrukkelijk heeft afgewezen.

108 HR 28 oktober 2003, ECLI:NL:HR:2003:AE5149, Gst. 2003/129 m.nt. Van der Does (Mink K.).
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het belang van de staatsveiligheid (BVD) en het belang om belangrijke informatie te
kunnen verkrijgen onder de garantie van volledige en absolute geheimhouding (OM).
Het OM mocht die afweging op voorhand maken en het belang van het OM laten pre-
valeren. De afspraak is dus niet nietig wegens strijd met de wet. Maar ook hier kan de
belangenafweging ex nunc anders uitpakken, zodat een absoluut verbod op doorgelei-
ding niet kan worden uitgesproken.

De Hoge Raad plaatst in deze zaak de nakoming van een belofte die potentieel
tegenwettelijk is, toch in de sleutel van een belangenafweging. Inspirerend is, dat de
Hoge Raad zijn overwegingen baseert op de beginselen die ten grondslag liggen aan
de artikelen 3:296 en 6:168 BW.**9 Kort samengevat komt dit erop neer dat de Hoge
Raad het mogelijk acht dat (i) een afspraak geldig is, (ii) deze afspraak niet hoeft te
worden nagekomen, maar (iii) dit het recht op schadevergoeding onverlet laat.

Hoofdregel is dat de schuldeiser de keuze heeft tussen nakoming en schadevergoe-
ding, en dat hij alleen in uitzonderlijke gevallen genoegen moet nemen met schadever-
goeding, bijvoorbeeld omdat nakoming de schuldenaar onevenredig zou belasten. Dit
ligt in de sfeer van misbruik van recht (art. 3:13 BW). Een voorbeeld geeft HR 5 janu-
ari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AAg311 (Multi Vastgoed/Nethou). Het betreft de turn key
oplevering van een gebouw aan Nethou. De gevelbeplating blijkt gebrekkig. Nethou
vordert gehele vervanging, maar Multi biedt gedeeltelijk herstel en schadevergoeding
aan, stellende dat gehele vervanging haar onevenredig zou belasten (en Nethou een
onterecht voordeel zou verschaffen). De Hoge Raad overweegt dat de schuldeiser als
hoofdregel de keuzevrijheid heeft tussen nakoming en schadevergoeding. Die keuze-
vrijheid is echter niet onbeperkt in het licht van de redelijkheid en billijkheid. ‘[Dit]
betekent dat in een geval als het onderhavige een afweging dient plaats te vinden
van de belangen van de crediteur, Nethou, tegenover die van de debiteur, Multi Vast-
goed, met het oog op enerzijds de door Nethou verlangde nakoming en anderzijds
de door Multi Vastgoed aangeboden vorm van schadevergoeding.’ Voor aanneming
van werk is deze evenredigheidstoets inmiddels gecodificeerd in artikel 7:759 lid 2
BW: De opdrachtgever kan vorderen dat de aannemer de gebreken binnen redelijke
termijn wegneemt, tenzij de kosten van herstel in geen verhouding zouden staan tot
het belang van de opdrachtgever bij herstel in plaats van schadevergoeding.

Ik vind het arrest Mink K. inspirerend, omdat het volgens de Hoge Raad mogelijk
is dat een verbintenis haar rechtskracht behoudt en desondanks geen nakoming
kan worden gevorderd wegens andere, zwaarwegendere belangen. Daarmee biedt
de Hoge Raad een alternatief voor artikel 6:258 BW, dat voorziet in wijziging van de
verbintenis zelf. Met het onthouden van een recht op nakoming aan de schuldeiser,

109 De artikelen luiden: ‘Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling
anders volgt, wordt hij die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te laten, daar-
toe door de rechter, op vordering van de gerechtigde, veroordeeld.” En: ‘De rechter kan een vor-
dering, strekkende tot verbod van een onrechtmatige gedraging, afwijzen op de grond dat deze
gedraging op grond van zwaarwegende maatschappelijke belangen behoort te worden geduld.
De benadeelde behoudst zijn recht op vergoeding van de schade overeenkomstig de onderhavige
titel.’
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zonder wijziging of ontbinding van de tussen partijen geldende afspraak, slaat de
Hoge Raad bovendien een brug naar zijn — overigens pas acht jaar later gewezen —
arrest Etam.™ In dat arrest achtte de Hoge Raad het mogelijk dat een bestuurs-
orgaan een rechtmatig besluit neemt dat niettemin tot schadevergoeding verplicht,
namelijk als dat besluit niet beantwoordt aan een gesloten bevoegdhedenovereen-
komst. Ik denk dat deze scheiding van nakoming en schadevergoeding in een aantal
gevallen een betere oplossing is voor het vertrouwensdilemma dan wijziging of ont-
binding van gemaakte afspraken met een beroep op onvoorziene omstandigheden.
In hoofdstuk 5 werk ik dat verder uit.

De slotsom van deze beschouwingen is dat er inderdaad goede redenen kunnen
zijn om overheidsbeloften niet na te komen, hoe bindend zij ook zijn. Tijdsver-
loop tussen belofte (ex tunc) en nakoming (ex nunc) kunnen meebrengen dat eerder
gemaakte afwegingen herzien moeten worden. De wet en belangen van derden
dwingen er soms toe de burger de honorering van een overheidsbelofte te ontzeg-
gen. Dat is evident als de burger zelf om die redenen ernstig moest twijfelen aan de
nakoming van die belofte. Maar ook als de burger gerechtvaardigd mocht vertrou-
wen op de nakoming van de overheidsbelofte, kunnen zij de niet-nakoming ervan
rechtvaardigen. Herstel van het geschokte vertrouwen is dan wel op zijn plaats.™
Problematisch is dat in het systeem van het Burgerlijk Wetboek de figuur van de
(tijdloze) verbintenis tussen schuldeiser en schuldenaar centraal staat. Als partijen
ter zake zelf geen regeling treffen, moeten het algemeen belang, de belangen van
derden en het voortschrijdende inzicht via het concept van de redelijkheid en bil-
lijkheid een plaats krijgen. Dat is niet eenvoudig en de burgerlijke rechter worstelt
hiermee. Die worsteling is begrijpelijk, want afbreuk doen aan een belofte met een
beroep op de redelijkheid en billijkheid roept gevoelens van tegenstrijdigheid op:
verlangen de redelijkheid en billijkheid niet juist trouw aan het gegeven woord?™*
In hoofdstuk 5 bezie ik of het beter kan.

3.5 De geschonden belofte: bestuursrechters

De voorgaande paragrafen hebben laten zien, dat als het bestuur het vertrouwen
van de burger beschaamt, de rechter dat vertrouwen niet altijd wil of kan herstel-
len door de overheid te veroordelen tot nakoming van de belofte. Soms oordeelt hij
dat de overheidsbelofte niet bindt, dan weer dat hogere belangen in de weg staan
aan inlossing ervan. Dit probleem speelt het scherpst bij de bevoegdhedenovereen-
komst, waarover de laatste jaren dan ook relatief veel is geschreven.™

110 HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3057 (Etam/Zoetermeer). Het arrest komt uitgebreider aan
bod in par. 3.6 en hoofdstuk 4.

111 Zie hoofdstuk 4.

112 Volgens de wetgever vereisen redelijkheid en billijkheid in de eerste plaats trouw aan het gegeven
woord en laten afwijking daarvan slechts bij hoge uitzondering toe. Vgl. Lubach (1982), p. 229.

113 Zoals de proefschriften van Ortlep (2011) en Huisman (2012) en zijn latere publicaties, de
bestuursrechtelijke handboeken en vele annotaties.
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De doorgewinterde bestuursrechtjurist zal zich hiervoor wellicht al hebben afge-
vraagd waarom het woord bevoegdhedenovereenkomst maar steeds niet viel. Dat is
een bewuste keuze. Zoals bij onderwijs over besluitenaansprakelijkheidsrecht wel eens
de indruk kan ontstaan dat daarmee de kern van het overheidsaansprakelijkheidsrecht
is behandeld, zouden uitvoerige beschouwingen over de bevoegdhedenovereenkomst
de indruk kunnen wekken dat het overheidscontractenrecht daartoe is beperkt.”+ De
materiéle vragen die de bevoegdhedenovereenkomst oproepen, zoals het spannings-
veld tussen vertrouwensbeginsel en de behartiging van het algemeen belang, spelen
echter een rol bij alle overheidsovereenkomsten. Het is mijns inziens niet goed om
bevoegdhedenovereenkomsten in dat verband als een speciale categorie te beschou-
wen. In hoofdstuk 5 werk ik dat uit. Het risico dat onevenredig veel gewicht wordt
toegekend aan de bevoegdhedenovereenkomst doet zich overigens niet overal voor.
Vrolijk werd ik van de volgende zin in de N]B-kroniek vermogensrecht van afgelopen
jaar: ‘Ook wijzen wij op een Hoge Raad-arrest inzake een type overeenkomst waarmee
wij niet bekend waren, te weten de bevoegdhedenovereenkomst. (...) Onze signalering
strekt er slechts toe dat ook wij door het bestaan van bepaalde typen overeenkomsten
nog kunnen worden verrast.”s

Het is niet moeilijk een heel hoofdstuk of zelfs preadvies aan de bevoegdhedenover-
eenkomst te wijden. Ik moet mij dus beperken en doe dat weer aan de hand van
dezelfde vraag: wanneer wordt het vertrouwen van de burger beschaamd en welke
rechtvaardiging is daarvoor te vinden? Daarbij vlieg ik in sneltreinvaart door de
rechtspraak van de vier hoogste bestuursrechters heen.

Alle bestuursrechters zetten in hun jurisprudentie de overheidsbelofte, de toe-
zegging, centraal. Het is voor hen minder van belang of deze toezegging onderdeel
uitmaakt van een overeenkomst.”7 Ook de eenzijdige toezegging kan binden.®
En evenals in de burgerlijke rechtspraak komt de vraag of de toezegging nageko-
men moet worden uiteindelijk neer op een belangenafweging.

Cramwinckel en Van Triet hebben de vereisten voor binding recent op een rijtje gezet.™

Er moet sprake zijn van:

(i) een concrete, ondubbelzinnige en ongeclausuleerde uiting (over een specifiek fei-
tencomplex van een individueel geval);

(i) gedaan door een bevoegd bestuursorgaan (of daaraan toe te rekenen);

114 In Scheltema & Scheltema (2013) bijvoorbeeld, wordtin par. 5.4.3.3 (een vordering tot nakoming
van de burger) meteen doorgestoten naar de bevoegdhedenovereenkomst. De nakoming van
andere overeenkomsten is wat verspreid over het boek en onder meer terug te vinden in par. 5.5
(redelijkheid en billijkheid).

115 Van Wechem & Rinkes (NJB 2017).

116 Daarmee doe ik het College van Beroep voor het Hoger Onderwijs wellicht tekort, waarvoor ik
dan bij dezen mijn verontschuldigingen aanbied. Bij wijze van herstel wijs ik op de aandacht die
Van Ommeren en ik aan dit college besteedden in HR 3 juni 2016, AB 2016/268.

117 Alleen het belastingrecht kent een verfijnde rechtspraak omtrent de verschillende vertrouwens-
bronnen, waarin de vaststellingsovereenkomst een bijzondere plaats inneemt.

118 Sinds dejaren tachtigvan de vorige eeuw zit de Hoge Raad ook op die lijn. Zie HR 25 januari 1985,
NJ 1985, 559 m.nt. PAS (Sittard/Patelski) en de proefschriften van Menu (1994) en Smits (1995).

119 Cramwinckel & Van Triet (NTB 2016/16).
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(iii) die een bepaalde handelswijze van het bestuursorgaan in het vooruitzicht stelt;

(iv) tenzij de burger ‘beter had moeten weten’ (bijv. door zijn expertise of omdat hij
onjuiste of onvolledige gegevens heeft verstrekt); en

(v) tenzij de toezegging zo duidelijk in strijd is met wet- en (beleids)regelgeving, dat
belanghebbende redelijkerwijs niet op nakoming mocht rekenen; en

(vi) tenzij een zwaarder wegend algemeen of derde(n)belang zich tegen honorering
van het individuele belang verzet.

De eerste vier criteria hebben betrekking op wat ik de totstandkomingsfase van het
vertrouwen heb genoemd. Criterium (ii), de vraag of de belofte bevoegd is gedaan,
besprak ik al in paragraaf 3.2. De criteria (i) en (iii) bakenen de toezegging af van
andere overheidsuitingen, zoals de politieke toezegging of informatieverstrekking.
Deze andere bronnen van vertrouwen vallen buiten de kaders van dit preadvies.” In
paragraaf 5.8 ga ik wel in op de verwantschap tussen toezeggingen en inlichtingen.
Criteria (iv) en (v) hebben betrekking op de vraag of het vertrouwen van de burger op
(de verbindendheid van) de overheidsbelofte gerechtvaardigd is. Dat zijn belangrijke
criteria, maar als het goed is, zijn zij voor mijn vraagstelling maar beperkt relevant.
Immers, als de burger niet vertrouwde op nakoming van de toezegging, te kwader
trouw was of vertrouwde uit onvergeeflijke naiviteit, dan kan de overheid moeilijk
onbetrouwbaarheid worden verweten, als zij de toezegging niet nakomt.”* Zo resteert
het laatste criterium.

Als het algemeen belang of derdenbelangen zich verzetten tegen nakoming van de
toezegging, dan delft de gerechtvaardigd vertrouwende burger het onderspit. Het
is nu zinvol te differentiéren, omdat de invloed van het algemeen belang en der-
denbelangen naar de aard van de zaak nogal verschilt.”>> Ten eerste is relevant of
deze belangen worden beschermd door een wettelijke regeling. Als de inspecteur
een toezegging doet na afweging van alle relevante omstandigheden van het geval,
dan moet aan het vertrouwensbeginsel doorslaggevende betekenis worden toege-
kend, tenzij de belastingplichtige de fiscus onjuist of onvolledig informeerde of de
gedane toezegging zo duidelijk in strijd is met een juiste wetstoepassing, dat de
belastingplichtige op nakoming van die toezegging in redelijkheid niet mag reke-
nen. Sinds het autokostenarrest van 1979 is dit de vaste lijn in de rechtspraak van
de belastingrechter.”> Als de lagere rechtspraak deze lijn inderdaad consequent

120 Voor systematisering van de verschillende bronnen van vertrouwen wijs ik op Nicolai (1990),
Ten Berge (1994), Verheij (1997), par. 1.2 en Van Male (2015). Voor het fiscale recht verwijs ik naar
Gribnau (1998) en Jansen (2013). Instructief is tevens de overzichtsconclusie van Mok voor het
fiscale arrestvan 23 juni 1982, ECLI:NL:PHR:1982:AD8816. De regels die hij in punt 6 op een rijtje
zet, zijn goeddeels nog geldend recht.

121 Daarvoor is wel van belang dat de latvoor gerechtvaardigd vertrouwen niet te hoog wordt gelegd.
Ik kom daar in par. 5.3 op terug.

122 Vgl. Van Meegen (2001), par. 6 en Van Kreveld (AB-klassiek 2016).

123 HR 26 september 1979, BNB 1979/311, AB 1980, 210 m.nt. Stolk (fiscale toezeggingen autokos-
ten). Voor de fiscale vaststellingsovereenkomst geldt hetzelfde: HR 9 december 2005, ECLI:
NL:HR:2005:AU7726 en HR 11 juli 2008, ECLI:NL:HR:2008:BA0613. Het criterium is in het alge-
mene bestuursrecht ook bekend, maar wordt daar alleen toegepast op de bevoegdheidsvraag:
alleen evident onbevoegd genomen besluiten zijn van rechtswege nietig. Zie Ortlep (2011),
par. 4.5. Ik kom op die vergelijking terug in hoofdstuk 6.
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toepast,+ dan lijkt het vertrouwensdilemma in fiscale zaken beperkt. In feite kun-
nen alleen omstandigheden aan de zijde van de belastingplichtige afbreuk doen aan
de binding van de toezegging. Het algemene belang, dat tot uitdrukking komt in het
legaliteitsbeginsel, het gelijkheidsbeginsel en het financiéle belang van de schat-
kist, moet zonder meer wijken voor hetvertrouwensbeginsel.’>® Men zou verwachten
dat deze lijn doorgetrokken kan worden naar de rechtspraak van de andere hoogste
bestuursrechters over financiéle besluiten in tweepartijenverhoudingen. Maar dat
is niet het geval.” Waar de Centrale Raad van Beroep en de belastingkamer van de
Hoge Raad redelijk op één lijn lijken te zitten,® zijn de Afdeling en het CBB stren-
ger.”® Als het subsidies betreft bijvoorbeeld, kan de wet in de weg staan aan hono-
rering van gerechtvaardigd vertrouwen, ook als de toezegging niet evident in strijd
met de wet was.° Een beroep op louter het algemeen belang en belangen van derden
(dus zonder wettelijke verankering) is echter bij geen van de bestuursrechters een
grond om financiéle toezeggingen te schenden. Dat komt vermoedelijk, omdat het
bij financiéle besluiten doorgaans gaat om gebonden besluitvorming, zodat er een-
voudigweg geen ruimte is voor een belangenafweging naast de afweging of contra
legem moet worden beslist.’

In het ordeningsrecht liggen de kaarten anders.* Vaak laat de wet beleids- en
beoordelingsvrijheid aan het bestuursorgaan, dat alle betrokken belangen moet
afwegen. Dat laatste is immers de essentie van het ordeningsrecht: het afbake-
nen van de vrijheid van burgers onderling. Aan het vertrouwensbeginsel komt nu

124 Watikals niet-fiscalist niet kan beoordelen.

125 Dit beginsel speelt in het fiscale recht een extra sterke rol, onder meer door de grondwettelijke
verankering ervan (art. 104 Gw). Vgl. HR 8 mei 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC7062 (Staat/Lenger).

126 Hoewel er geen sprake is van collegiale besluitvorming en directe democratische controle en
de inspecteur ‘solo’ over aanzienlijke bevoegdheden beschikt, lijkt de Hoge Raad het risico van
vriendjespolitiek en corruptie niet hoog in te schatten. Vgl. par. 3.2.

127 Vermeldenswaard is ABRvS 21 september 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2499, AB 2017/121 m.nt. L.J.A.
Damen (opslag Hapert), een bijzonder geval waarin sprake was van een vaststellingsovereen-
komst en de afwezigheid van belangen van derden. Dat bracht de Afdeling er begrijpelijkerwijs
toe wel veel waarde te hechten aan de gesloten vaststellingsovereenkomst.

128 De contra legem werking van abbb is volgens de Centrale Raad weliswaar een uitzondering,
maar die uitzondering doet zich juist voor als sprake is van gerechtvaardigd vertrouwen op een
bindende toezegging. Zie Van Kreveld (AB-klassiek 2016), par. 5.6 en Van Meegen (JBplus 2001) en
de overzichtsconclusie van Mok (AB 1983/121).

129 Van Kreveld (AB-klassiek 2016), par. 5.8, wijst in dit verband terecht op de invloed van het Unie-
recht, waarin de contra legem werking van het vertrouwensbeginsel niet is geaccepteerd. In
gelijke zin Jansen (2013), par. 3.4.

130 In ABRYS 18 januari 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AU9838, AB 2006/187 m.nt. N. Verheij overweegt
de Afdeling principieel, dat hoewel sprake was van een rechtens bindende toezegging, deze in
geen geval kan leiden tot subsidieverstrekking in strijd met de subsidieregeling. Een witte raafis
ABRvS 1 maart 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV2962, AB 2006/188 met een lezenswaardige noot van
Verheij.

131 Van Kreveld (AB-klassiek 2016), par. 5.10, wijst erop dat subsidiebesluiten niet tot deze categorie
kunnen worden gerekend. Hier is namelijk vaak wel sprake van beleids- of beoordelingsruimte
en zijn er belangen van derden (concurrenten) betrokken. Zo bezien behoren zij wellicht eerder
tot het economische ordeningsrecht.

132 Vgl. Huisman (2015), die in par. 4 wijst op de verschillen tussen het fiscale en het ordeningsrecht.
De fiscale rechter toetst de overeenkomst integraal en er zijn geen beslissingsvrijheid of belan-
genvan derden in het spel die aan nakoming in de weg kunnen staan.
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aanzienlijk minder gewicht toe.’3 Bij de verlening van vergunningen is die binding
nog relatief sterk, zolang de aanvrager aan de voorwaarden voor vergunningver-
lening voldoet.3+ Vergunningverlening contra legem is echter niet mogelijk,s ter-
wijl ook zwaarwegende belangen (zoals veiligheid en gezondheid) en gewijzigde
omstandigheden in de weg kunnen staan aan inlossing van de toezegging.’ In de
handhavingssfeer kan een gedoogtoezegging de belangenafweging doen uitvallen
in het voordeel van de gedaagde,” maar vormen gewijzigde omstandigheden, zoals
nieuw beleid of een handhavingsverzoek, al snel voldoende reden om van de toe-
zegging terug te komen.® De zwakste werking van het vertrouwensbeginsel ziet
men bij planologische besluiten. De overheidsbelofte is daarbij niet meer dan
een relevante omstandigheid, die de bevoegdheid van het bestuursorgaan (vaak: de
gemeenteraad) onverlet laat om zelf te beoordelen welke bestemming hij in over-
eenstemming met een goede ruimtelijke ordening acht.™+°

Illustratiefis een uitspraak uit 2017, waarin een ontwikkelaar zich jegens de gemeente
beroept op een ruilovereenkomst met daarin (de gebruikelijke combinatie van) een
inspanningsverplichting om mee te werken aan de realisatie van een villa en een
exoneratie voor het geval het publiekrecht tot een andersluidend besluit noopt. De

133 Van Kreveld (AB-klassiek 2016), par. 5.10, schrijft: Bestuursbesluiten in afwijking van dergelijke
wetten [in het ordeningsrecht] staan in beginsel haaks op die beschermingsfunctie. En AG Mok
(AB 1983/121), nr. 7: ‘Het ligt voor de hand dat op het beginsel dat de wet moet worden toegepast
een sterke nadruk zal vallen, indien het wettelijke voorschrift een waarborgfunctie heeft.’

134 ABRVS 30 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW6882 (woonboot Zuid). Bij milieuvergunningen lijkt
hetvertrouwensbeginsel echter minder zwaar te wegen. Bekend is de uitspraak AGRvS 1 septem-
ber 1992, ECLI:NL:RVS:1992:AN3156, AB 1993/400 m.nt. Drupsteen (Hydro Agri). Dit zal vermoe-
delijk — en helaas — mede verband houden met de rechtsmachtverdeling van voor 1994.

135 ABRVS 12 september 1996, JB 1996/243 m.nt. Heldeweg (Loonbedrijf Benthuizen), ABRvS
11 februari 2004, ECLI:NL:RVS:2004:A03352 (kampeerterreinvergunning), ABRvS 26 oktober
2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU4988, JB 2006/8 (keuringscertificaat scheepvaart), ABRvS 22 febru-
ari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV6535, AB 2012/130 m.nt. Ortlep (bouwvergunning) en ABRvS
28 augustus 2013, ECLI:NL:RVS:2013:891, AB 2014/183 m.nt. Damen (ligplaatsvergunning).

136 ABRVS 1 februari 2000, AB 2000/111 (intrekking erkenning). ABRvS 1 juli 2015, ECLI:NL:
RVS:2015:2054 (intrekking omgevingsvergunning LPG). In deze gevallen was wel voorzien in
nadeelcompensatie. Daarover meer in par. 4.4. In ABRvS 6 juli 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1888,
AB 2017/120 m.nt. L.J.A. Damen (parkeerplaats Rotterdam) had het college geen gewijzigde
omstandigheden gesteld en sneefde de weigering, ondanks bezwaar van derden tegen de par-
keerplaatsen.

137 ABRVS 11 februari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:358, AB 2015/154 m.nt. C.N.J. Kortmann (handhaving
hooiruif). Een vaststellingsovereenkomst is zelfs een zwaarwegend belang in ABRvS 21 septem-
ber 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2499, AB 2017/121 m.nt. L.J.A. Damen (opslag Hapert).

138 Bijv. ABRvS 28 november 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY4425, AB 2013/46 m.nt. Tjepkema en Ver-
meer (recreatiewoning Noordwijk); ABRvS 4 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2004, AB 2016/22
(tuinhuis Meerssen); ABRvS 2 december 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3683, AB 2016/415 m.nt. M.K.G.
Tjepkema (arbeidsmigranten Veghel), ABRvS 18 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1330, AB 2017/119
m.nt. L.J.A. Damen (Dakgoot Medemblik).

139 Hierover is veel geschreven. Zie reeds Hennekens (Gst. 1995) en recenter Van Buuren (2014), Hen-
nekens (TBR 2015), Kortmann en Swagemakers (BR 2016), Doornhof (Gst. 2016) en Van Zundert
(Gst. 2017).

140 Bij afwezigheid van belangen van derden komt aan het vertrouwensbeginsel vaak sterkere wer-
king toe. Een bekend voorbeeld is: ABRvS 8 september 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ9924, AB
2004/458 m.nt. Kortmann (Tracébesluit HSL-Zuid V).
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Afdeling overweegt ‘dat, nog daargelaten dat de overeenkomst voor zover het betreft
het verlenen van bedoelde planologische medewerking slechts een inspanningsver-
plichting inhoudt, een overeenkomst niet kan leiden tot een verplichting van de raad
aan gronden een bouwvlak voor de bouw van een vrijstaand woonhuis toe te kennen
dat de raad niet in overeenstemming met een goede ruimtelijke ordening acht. Een
contractuele gebondenheid van de raad om een dergelijk bouwvlak toe te kennen, ver-
draagt zich niet met de door de wetgever in artikel 3.1 van de Wet ruimtelijke orde-
ning aan de raad toegekende bevoegdheid om, in het belang van een goede ruimtelijke
ordening, bestemmingsplannen vast te stellen na het volgen van de daartoe in deze
wet dwingend voorgeschreven en met waarborgen omklede procedure. De definitieve
beslissing over hetgeen in het vast te stellen bestemmingsplan planologisch mogelijk
wordt gemaakt, is mede afhankelijk van alle in de loop van de procedure naar voren
gekomen feiten en belangen — ook de mogelijke belangen van derden —, de beoorde-
ling van die feiten en de afweging van de belangen, en kan aldus anders uitvallen dan
bij het sluiten van de overeenkomst is ingeschat. Dat tussen appellante en de gemeente
een overeenkomst is gesloten waarin afspraken zijn gemaakt over de ruimtelijke orde-
ning in een gebied, is echter wel een omstandigheid die de raad bij de vaststelling van
het plan dient te betrekken’.’+

De Afdeling rechtvaardigt de zwakke werking van het vertrouwensbeginsel niet
alleen met de aanwezigheid van (vele) derdenbelangen. Zie ik het goed, dan acht
zij ook relevant dat bij ingrijpendere planologische besluiten de uniforme openbare
voorbereidingsprocedure wordt doorlopen, die — zeker bij bestemmingsplannen —
doorgaans nog een schat aan nieuwe informatie oplevert. Het risico op bijstelling
van de afweging die — als het goed is — is gemaakt bij het doen van de planologische
toezegging, is dan navenant groter.+*

Maken wij de balans op, dan komt de ‘onbetrouwbare overheid’ het sterkst naar
voren in de rechtspraak van de Afdeling en het CBB. Niet toevallig zijn dat de twee
bestuursrechters die ordeningsrecht toepassen, het recht waarbij (vele) belan-
gen van burgers onderling afgewogen moeten worden, een afweging die vaak pas
plaatsvindt op het concrete niveau van het appellabele besluit. Opvallend is dat de
bestuursrechter met deze ontrouw aan het gegeven woord aanmerkelijk minder
moeite lijkt te hebben dan de burgerlijke rechter.’s Natuurlijk zijn daar diverse
verklaringen voor,+ maar het zou onwenselijk zijn als de mate van vertrouwens-
bescherming louter van de bevoegde rechter afthangt. Dat is de opmaat naar een
intermezzo over de rechtseenheid.

141 ABRvS 18 januari 2017, ECLI:NL:RVS:2017:106, TBR 2017/45 m.nt. H.J. de Vries (Bestemmings-
plan Westland). Een gelijkluidende overweging is te vinden in ABRvS 27 juni 2012, ECLI:NL:
RVS:2012:BW9520, AB 2013/346 m.nt. L.J.A. Damen (Tubbergen).

142 Het rekening houden met ‘voortschrijdend inzicht’ zagen wij al in het arrest Mink K. Leidt de
voorbereidingsprocedure niet tot nieuwe inzichten, dan kan aan het vertrouwensbeginsel als-
nog veel gewicht toekomen. Zie bijv. ABRvS 8 september 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ9924, AB
2004/458 m.nt. Kortmann (Tracébesluit HSL-Zuid V).

143 Ziereeds par. 1.2, slot.

144 Hettoepasselijke wettelijke kader, de rechtscultuur, het object van het geschil, enz.
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3.6 Intermezzo: rechtseenheid in het geding?

De indruk ontstaat dat de bestuursrechter de nakoming van overheidsbeloften
inderdaad heel anders beoordeelt dan de burgerlijke rechter. Met name in de Afde-
lingsjurisprudentie komt aan die belofte vaak niet meer gewicht toe dan een mee te
wegen belang, waaraan in de motivering kenbaar aandacht besteed moet worden.
Daartegenover staat de rechtspraak van de burgerlijke rechter, waar de nakoming
van de belofte vooropstaat en het algemene belang en de belangen van derden via
de aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid met moeite
een plaatsje veroveren. Toch verdient dat beeld nuancering.

Vooropgesteld zij dat het niet bij alle bestuursrechters zo somber is gesteld met
de vertrouwensbescherming. Wij zagen al dat de belastingrechter bereid is heel ver
te gaan om beschaming van vertrouwen te voorkomen. Het verschil in benadering
tussen de Hoge Raad en de Afdeling is te verklaren uit het voorwerp van het geschil.
Het onbevooroordeeld afwegen van tegenstrijdige belangen van burgers vormt nu
eenmaal de kern van het ordeningsrecht. Dat maakt het begrijpelijk dat de Afdeling
aan opgewekt vertrouwen maar beperkt gewicht wil toekennen.

Projectontwikkelingsovereenkomsten zijn daarvan een goede illustratie.’ss Vaak
gaat het daarbij om contracten waarbij een gemeente grond verkoopt en planologi-
sche medewerking aan de beoogde bebouwing, bijvoorbeeld woningbouw, toezegt.
Ons rechtssysteem is zo opgezet dat eventuele bezwaren van omwonenden tegen de
beoogde woningbouw in de planologische procedure aan de orde komen. De grond-
verkoop wordt gezien als een transactie die de omwonenden niet aangaat. Dat maakt
dat de burgerlijke rechter bij een vordering tot levering van de grond aan de overheids-
belofte veel gewicht kan toekennen, terwijl de bestuursrechter daar in de beroepspro-
cedure tegen het beloofde bestemmingsplan veel minder gewicht aan kan hechten.
Overigens laat het in paragraaf 3.4 besproken arrest De Negende van OMA zien dat
de taakverdeling tussen beide rechters niet altijd zo ligt. In die zaak liet de burgerlijke
rechter de belangen van de flatbewoners prevaleren boven de belofte aan kunstenaar
Kormeling, terwijl de bestuursrechter het schorsingsverzoek van de flatbewoners eer-
der had afgewezen. Van der Veen heeft mede naar aanleiding van dit arrest betoogd
dat in dergelijke gevallen het primaat van de belangenafweging bij de bestuursrech-
ter hoort te liggen en dat de burgerlijke rechter deze afweging heeft te respecteren.4
Voorlopig zit de Hoge Raad nog niet op die koers.'+

Schueler heeft in zijn bijdrage ‘De onberekenbare overheid’ een ander rechtseen-
heidsprobleem aan de orde gesteld.™® Volgens hem doet dat zich voor als de bur-
gerlijke rechter en de bestuursrechter over dezelfde overheidsbelofte moeten

145 Nog steeds lezenswaardig over dit onderwerp zijn de monografieén van Bloembergen en Slagter
uit 1976.

146 Van der Veen (2011), par. 15.4.

147 HR g november 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0736, AB 2013/1 m.nt. Hofman en Van der Veen.

148 Schueler (2010), par. 5.
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oordelen. In het arrest Etam/Zoetermeer™® overwoog de Hoge Raad dat de formele
rechtskracht van een besluit niet in de weg staat aan het oordeel dat dat bestem-
mingsplan niet aan de met de burger gesloten bevoegdhedenovereenkomst beant-
woordt. Schueler bespreekt vervolgens de situatie dat de bestuursrechter oordeelt
dat het van de overeenkomst afwijkende besluit mocht worden genomen in weerwil
van het vertrouwensbeginsel. Hij vraagt zich af of dat oordeel verenigbaar is met
het oordeel van de burgerlijke rechter, inhoudende dat het overheidslichaam de
verplichtingen uit de overeenkomst niet nakomt door dat besluit te nemen.’s® ‘In
de opvatting van de Hoge Raad hoeven die twee oordelen niet met elkaar in strijd
te zijn, want de bestuursrechtelijke toetsing is een andere dan die van de burger-
lijke rechter.” Schueler concludeert daaruit dat het in de benadering van de Hoge
Raad niet uitgesloten is dat de bevoegdhedenovereenkomst privaatrechtelijk tot iets
anders verplicht dan publiekrechtelijk.’s* Als dat zo zou zijn, dan zou er inderdaad
een fors rechtseenheidsprobleem zijn. Ik vraag mij echter af of het arrest niet anders
gelezen moet worden.’>* Mijns inziens moet niet zozeer de nadruk worden gelegd op
het verschil in toetsing tussen beide rechters, maar tussen het verschil in toetsing
van de beide rechtsvorderingen.’ss De rechtsvordering tot nakoming, waarover de
bestuursrechter oordeelt, heeft niet hetzelfde toetsingskader als de rechtsvordering
tot schadevergoeding wegens wanprestatie.

Een gedachtenexperiment kan dat duidelijk maken. Stel dat de burgerlijke rechter ook
zou kunnen oordelen over de nakoming van de bevoegdhedenovereenkomst.’s* Zijn
toetsingskader is dan niet artikel 6:74 BW (schadevergoeding wegens een toereken-
bare tekortkoming in de nakoming), maar artikel 3:296 BW. Dit wetsartikel verplicht
de rechter de gemeente te veroordelen tot nakoming van de overeenkomst, tenzij uit de
wet of de aard van de verplichting anders voortvloeit. Naar mijn oordeel zal de burger-
lijke rechter mettoepassingvan artikel 3:296 BW niettot een materieel andere uitkomst
kunnen komen dan de bestuursrechter.’ss Dat neemt niet weg dat hij in diezelfde zaak
kan concluderen dat hetvan de overeenkomst afwijkende besluit wanprestatie oplevert
die op grond van artikel 6:74 BW tot schadevergoeding verplicht. Illustratiefin datver-
band is het Landsmeer-arrest, dat dateert uit een tijd waarin de burgerlijke rechter nog

149 HR 8juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3057. Een vergelijkbaar oordeel gaf de Hoge Raad overigens
al in het veel oudere Soetelieve-arrest: HR 10 augustus 1988, NJ 1989, 157 m.nt. G., AB 1989, 1
m.nt. FHvdB (Den Bosch/BVG).

150 Schueler (2010), par. 6.

151 Van Rossum (2015) onderschrijft dit.

152 Waarbij ik onmiddellijk toegeef dat het arrest zonder meer voldoende aanknopingspunten bevat
voor de interpretatie van Schueler. Voor de rechtseenheid zou het echter goed zijn als de Hoge
Raad het arrest nog eens ‘verduidelijkt’ in de door mij verdedigde zin.

153 Huisman (JBplus 2013), par. 6.1, betwijfelt ook, zij het met een iets andere redenering, of de vrees
van Schueler gerechtvaardigd is.

154 Hij doet dat in werkelijkheid niet op grond van zijn vaste ontvankelijkheidsbeleid. Het Etam-
arrest bevat op dat punt ook een expliciete overweging.

155 Vgl. Scheltema & Scheltema (2013), hoofdstuk 1. Snijders (2011), nr. 16a, vermeldt dat mede met
het oog op deze rechtseenheid art. 3:14 in het BW is opgenomen. Dat is juist, maar naar de tekst
normeert ditartikel echter niet de uitvoering van bevoegdhedenovereenkomsten. Die uitvoering
houdt niet de uitoefening van een privaatrechtelijke, maar van een publiekrechtelijke bevoegd-
heid in.
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oordeelde over besluiten tot vordering van woonruimte.’s® Twee bedrijven vorderden in
kort geding een verbod op het nemen van vorderingsbesluiten met een beroep op een
met de gemeente gesloten overeenkomst. De Hoge Raad oordeelde dat de gemeente
deze besluiten mocht nemen als er sprake is van onvoorziene omstandigheden die in
redelijkheid hebben kunnen leiden tot het oordeel dat algemeen belang noodzaakt
tot afwijking van de overeenkomst. Dat betekende echter niet dat de gemeente niet
aansprakelijk zou kunnen zijn uit wanprestatie.™” In een tweede gedachtenexperi-
ment zou de bestuursrechter over de nakoming en de schadevordering oordelen. Zou
hij dan tot een andere uitkomst komen dan de Hoge Raad in het Etam-arrest? Dat is
moeilijk te voorspellen, omdat de bestuursrechter de bevoegdheid om overeenkom-
sten te beoordelen niet heeft en ook nooit heeft gehad. Maar dat ligt anders in het
belastingrecht, waar de bestuursrechter (belastingrechter) wel de bevoegdheid heeft
om vaststellingsovereenkomsten te toetsen. Daarbij hanteert hij — bij gebreke van een
publiekrechtelijk toetsingskader — het Burgerlijk Wetboek. De burgerlijke rechter ziet
voor zichzelf in dat licht geen taak meer.® In die lijn is het niet denkbeeldig dat de
algemene bestuursrechter, als hij zou moeten oordelen over schadevergoeding, ook
teruggrijpt op artikel 6:74 BW bij gebrek aan een publiekrechtelijke regeling voor wan-
prestatie. Hij kan dan, net als de Hoge Raad, concluderen dat het genomen besluit
weliswaar rechtmatig is, maar niet beantwoordt aan de overeenkomst.

Voor de burgerlijke rechter is er geen wettelijke belemmering om een nakomingsvor-
dering af'te wijzen en toch tot aansprakelijkheid te concluderen. De toetsingskaders
van artikel 3:296 BW (nakoming) en artikel 6:74 BW (schadevergoeding) verschil-
len nu eenmaal in het contractenrecht. Het verschil tussen beide toetsingskaders
krijgt juist in een publiekrechtelijke setting extra accent.™ Een indicatie dat ook de
Afdeling onderscheid maakt tussen enerzijds de niet-nakoming van een toezegging
en anderzijds de rechtmatigheid van een besluit is haar uitspraak inzake Interbest,
waarin zij overwoog dat de niet-nakoming van een toezegging geen schadeoorzaak
is als bedoeld in artikel 8:88 Awb.** Daarmee blijft de schadevordering wegens die
niet-nakoming buiten het bereik van de leer van de formele rechtskracht. Dat is in
lijn met hetgeen de Hoge Raad in het Etam-arrest overwoog.

Wat mij betreft is het dus niet zo, althans zou niet zo moeten zijn, dat het toepasselijke
recht verschilt al naar gelang de bevoegde rechter varieert. Anders gezegd, de rechts-
machtverdeling behoort niet medebepalend te zijn voor de beslissing over een geschil
omtrent een overheidscontract. Helaas is het moeilijk te beoordelen of dit ideaalbeeld

156 HR 4januari 1963, NJ 1964, 204 (Landsmeer).

157 Vgl. Ackermans (1989), par. 5.8.

158 Zie recent HR 16 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1103 (Volendam-Marken Express). Vgl. het betoog
van Wattel (2015), dat de burgerlijke rechter in het belastingrecht nauwelijks nog aanvullende
rechtsbescherming hoeft te leveren.

159 Immers, art. 3:296 BW maakt het mogelijk om de vordering tot nakoming af te wijzen op grond
van de wet of de aard van de verplichting. Beide criteria laten toe zwaarwegende maatschappe-
lijke belangen te laten prevaleren boven nakoming. Expliciet in die zin is het in par. 3.4 bespro-
ken arrest Mink K.

160 ABRVS 2 augustus 2017, ECLI:NL:RVS:2017:2081 (Interbest).
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al is gerealiseerd, omdat de rechtsmacht van de bestuursrechter bij overheidsbeloften
is beperkt tot de nakoming in de vorm van een appellabel besluit. En dat is nu juist het
terrein waar de burgerlijke rechter zich op grond van zijn ontvankelijkheidsbeleid niet
begeeft. Men zou eventueel een vergelijking kunnen maken met toezeggingen om een
niet-appellabel besluit te nemen, omdat de burgerlijke rechter dan wél bevoegd is om
over nakoming te oordelen. Gedacht kan worden aan reguleringsovereenkomsten.™
Helaas zijn toezeggingen omtrent het tot stand brengen van regelgeving (niet-appel-
label besluit) zeldzaam.*> Bovendien is de jurisprudentie over het wetgevingsbevel
terughoudend.™

Schueler concludeert uit het Etam-arrest dat een bevoegdhedenovereenkomst pri-
vaatrechtelijk tot iets anders kan verplichten dan publiekrechtelijk. Uit een oogpunt
van rechtseenheid vindt hij dat onwenselijk. Daarom zou volgens hem een uitgangs-
punt voor verdere rechtsontwikkeling moeten zijn dat de overheid zich privaatrech-
telijk niet kan verplichten tot wat zij publiekrechtelijk niet kan nakomen.*+ Het
probleem ontstaat natuurlijk als de overheid dit toch doet. Schueler onderkent dat
ook. Het gevaar doemt op dat de contractspartij van de overheid speelbal wordt van
het complexe bestuursrecht en de onberekenbaarheid van politieke besluitvorming,
aldus Schueler. Dat ben ik graag met hem eens. Daarom stelt Schueler — terecht —
niet voor dat als de overheid privaatrechtelijk iets belooft wat zij publiekrechtelijk
niet kan nakomen, die belofte dan nietig is. Nietigheid is uit het oogpunt van ver-
trouwensbescherming wel de ongunstigste remedie.’s Schueler zoekt de oplossing
in een inspanningsverplichting van rechtswege,*® gekoppeld aan een informatie-
plicht voor de belovende overheid, met een aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad als stok achter de deur. In hoofdstuk 5 stel ik een alternatief voor, dat uit het
oogpunt van vertrouwensbescherming mijns inziens de voorkeur verdient.

De slotsom is dat het Etam-arrest niet per se een rechtseenheidsprobleem heeft
blootgelegd. De verplichting tot nakoming en de verplichting tot schadevergoeding
wegens wanprestatie worden nu eenmaal niet langs dezelfde lat gemeten. Men zou
wel een praktisch probleem in het arrest kunnen zien, namelijk dat de situatie zich
kan voordoen dat de bestuursrechter zijn fiat geeft voor de niet-nakoming van de
overeenkomst, terwijl de burgerlijke rechter geen ruimte biedt om aan de binding
van die overeenkomst een einde te maken, zodat de betrokken overheid is ‘veroor-
deeld’ tot het laten voortduren van de wanprestatie. Op dat praktische probleem
kom ik terug aan het slot van paragraaf 6.3.

161 Huisman (2012), hfdst. 16. Zie ook Van Ommeren & Huisman (2016), par. 3.5 en 4.5.

162 Op centraal niveau is dit te verklaren uit aanwijzing 2.4 voor de regelgeving (Stcrt. 2017,
nr. 69426): ‘Met het doen van uitspraken en toezeggingen over nieuwe regelingen wordt grote
terughoudendheid betracht.

163 HR 1 oktober 2004, NJ 2004/679 m.nt. TK, AB n.g. (Faunabescherming/Friesland). HR 21 maart
2003, NJ 2003/691 m.nt. TK, AB 2004/39 m.nt. ChB (Waterpakt/Staat). En recenter HR 18 septem-
ber 2015, AB 2016/30 m.nt. RW (Vakantiedagen).

164 Schueler (2012), par. 8.

165 Zie par. 3.2 en hierna par. 6.4.

166 Vergelijkbaar met de conversie van art. 3:42 BW.
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3.7 Een gevarieerd beeld

Van Male schreef'in 2012: ‘Een beroep op vertrouwensbeginsel heeft slechts zelden
kans van slagen. Vaak is er wel wat aan de hand, maar is dat — gerekend naar de
strenge maatstafvan de jurisprudentie — (net) niet zwaar genoeg om te kunnen spre-
ken van een bindende toezegging. Het probleem van het vertrouwensbeginsel is dat
het bezien vanuit het gezichtspunt van de burger meer verwachtingen wekt dan het
blijkens de rechtspraak waar kan maken.”s” Dit hoofdstuk vormt een bevestiging
van deze observatie en nuanceert deze tegelijkertijd. Bevestiging, omdat burgers
blijkens de rechtspraak inderdaad de neiging hebben om te veel waarde te hechten
aan uitingen van de overheid, te goeder of te kwader trouw of uit pure onwetend-
heid. Nuancering, omdat als er eenmaal sprake is van gerechtvaardigd vertrouwen,
de context van de overheidsbelofte een groot verschil maakt. In het belastingrecht
en het socialezekerheidsrecht staat de nakoming van overheidsbeloften voorop.
Belangen van derden zijn hier afwezig en het algemeen belang, al dan niet wettelijk
beschermd, moet doorgaans wijken voor de bescherming van het opgewekte ver-
trouwen. Ook in het privaatrecht is dat het geval, al worstelt de burgerlijke rechter
met de aanwezigheid van zwaarwegende maatschappelijke belangen of belangen
van derden en kan hij soms verrassend uit de hoek komen met een onverbindend-
heidsoordeel. Het omgevingsrecht en het economische ordeningsrecht kennen de
meeste bronnen van teleurstelling. Daar geldt inderdaad, zoals Van Male schrijft,
dat een beroep op het vertrouwensbeginsel zelden kans van slagen heeft.

Verrassend is deze conclusie niet, inspirerend wel. Het feit dat het niet overal
kommer en kwel is, geeft hoop dat er op de plaatsen waar het met de vertrouwens-
bescherming somber is gesteld, verbetering mogelijk is. Het een-op-een transplan-
teren van wetgeving of rechtspraak uit het ene rechtsgebied naar het andere werkt
vanzelfsprekend niet. Het ordenende recht is nu eenmaal fundamenteel anders dan
het verdelende recht. Maar zoals een orgaantransplantatie, mits goed uitgevoerd,
niet tot afstoting hoeft te leiden, is transplantatie van een rechtsfiguur uit het ene
rechtsgebied naar het andere niet bij voorbaat tot mislukken gedoemd. In hoofd-
stuk 5 ga ik mij aan zo’n transplantatie wagen. In hoofdstuk 6 beoordeel ik of de
operatie is geslaagd.

167 Van Male (NTB 2012).
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4 Vertrouwensherstel

4.1 Vormen van herstel

Waar het vertrouwen van de burger op de overheid is beschaamd, is herstel van ver-
trouwen geboden. Zo kan voorkomen worden dat schending van het vertrouwen
van de burger op de overheid niet leidt tot verlies van vertrouwen in de overheid als
hoeder van ons rechtssysteem.'® Herstel kan op allerlei manieren plaatsvinden. De
betrokken overheid kan proberen uit te leggen waarom de belofte niet is nagekomen
envoor die beslissing begrip te kweken. Zij kan de pijn verzachten, oplossingen zoe-
ken (bijv. door alternatieven aan te dragen), excuses aanbieden en schade vergoe-
den.’® Omdat ik mij afvraag hoe het recht kan bijdragen aan een betrouwbare over-
heid, komt het accent al snel te liggen op schadevergoeding. Toch liggen de andere
genoemde mogelijkheden van vertrouwensherstel niet per se buiten de rechtssfeer.
Het verzachten van de pijn kan vertaald worden als schadebeperking,””° het aandra-
gen van alternatieven als schadevergoeding in natura.”* Het aanbieden van excuses
in sinds enkele jaren ook nadrukkelijk aanwezig binnen de rechtssfeer.””> Onlangs
nog is verslag gedaan van onderzoek waaruit blijkt dat excuses niet achterwege
gelaten hoeven te worden uit vrees voor aansprakelijkheid73 en dat ook (bij de rech-
ter) afgedwongen excuses zinvol kunnen zijn."7+

Gaat het betrokken overheidslichaam of -orgaan niet vrijwillig over tot een her-
steloperatie, dan zal het rechtssysteem voor de teleurgestelde burger uitkomst moe-
ten bieden. In de volgende paragrafen bezie ik wat de rechter naar positief recht voor
de teleurgestelde burger kan betekenen.

168 Zie par. 2.2, sloten 2.3.

169 Rijnhout (NTBR 2017) verwijst naar Nieuw-Zeelands onderzoek waar onderscheid wordt
gemaakt tussen: ‘communication’ (uitleg, en excuses of erkenning van verantwoordelijkheid),
‘correction’ (anderen mag in de toekomst niet hetzelfde overkomen), ‘restoration’ (compensatie
of tussenkomst) en ‘sanction’ (straffen of disciplinaire sancties).

170 Vgl. HR 5 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3532 (Reusel). Het arrest geeft uitdrukking aan het
gezegde van de pot die de ketel verwijt dat hij zwart ziet: voordat de dader de benadeelde verwijt
zijn schade onvoldoende te hebben beperkt, dient hij eerst na te gaan wat hij zelf aan schade-
beperking had kunnen doen.

171 Art. 6:103 BW.

172 In de bundel Coulant Compenseren uit 2012 besteden verschillende auteurs aandacht aan excuses.
De bijdrage van Brenninkmeijer c.s. is er in zijn geheel aan gewijd.

173 Zwart-Hink (NJB 2017). Het aanbieden van excuses is onder omstandigheden afdoende. Zie bijv.
CRvB 22 september 2017, ECLI:NL:CRVB:2017:3270.

174 Van Dijck (NTBR 2017), die verwijst naar Australi€, waar de rechter onder omstandigheden ‘may
order the respondent to publish an apology’.
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4.2 Nakoming en schadevergoeding

De meest adequate vorm van het herstel van de vertrouwensbreuk is een opdracht
aan de nalatige overheid om haar belofte alsnog na te komen. Betreft het een appel-
label besluit, dan kan de bestuursrechter die opdracht geven.”7s Hij kan nog een
stapje verder gaan door nakoming van de belofte te verzekeren door zelf in de zaak
te voorzien.”7® In de ‘gemakkelijke gevallen’ waarin nakoming van de belofte niet
botst met de wet of belangen van derden, zal de bestuursrechter dat bij voorkeur
ook doen."”7 Is een andere prestatie dan een appellabel besluit toegezegd, dan zal
de burgerlijke rechter herstel moeten bieden. Is er sprake van een bindende belofte,
dan is hij op grond van artikel 3:296 BW in beginsel verplicht de nalatige overheid
tot nakoming te veroordelen.”® Ook hier geldt: in de ‘gemakkelijke gevallen’ zal de
burgerlijke rechter dat ook doen. Interessant wordt het pas als de burger geen nako-
ming kan afdwingen. Die gevallen zijn in de paragrafen 3.2 t/m 3.5 de revue gepas-
seerd. Dan komt de schadevergoeding in beeld.

Een grondbeginsel van ons rechtssysteem is dat het toerekenbaar tekortschieten
in de nakoming van een rechtsplicht tot schadevergoeding verplicht. Dat beginsel
wordt in het burgerlijke recht niet precies op dezelfde manier uitgewerkt voor de
wanprestatie en de onrechtmatige daad.”” Wel gemeenschappelijk aan beide vor-
men van aansprakelijkheid is het beginsel van restitutio in integrum. De benadeelde
moet zo veel mogelijk in de positie worden gebracht als wanneer onberispelijk zou
zijn nagekomen.® Niet alleen het negatieve, maar ook het positieve contracts-
belang moet worden vergoed.

Het negatieve contractsbelang bestaat uit de kosten die zijn gemaakt als gevolg van
de belofte. Deze vorm van schade wordt in de sfeer van de onrechtmatige daad wel
dispositieschade genoemd. Het positieve contractsbelang bestaat uit de winst die zou
zijn gemaakt bij onberispelijke nakoming van het contract. Geen recht op schadever-
goeding bestaat als de overheid zich kan beroepen op overmacht, maar dat komt zel-
den voor. Op grond van artikel 6:75 BW is een geslaagd beroep op overmacht alleen
mogelijk als de tekortkoming niet aan de overheid kan worden toegerekend. Toere-
kening is echter op vier gronden mogelijk: schuld, de wet, de verkeersopvattingen of
de overeenkomst zelf. Er resteert daardoor weinig ruimte voor niet-toerekenen. In

175 Art. 8:72lid 4 Awb.

176 Art. 8:72lid 3 Awb.

177 Conform de wettelijke opdrachtvan art. 8:41a Awb om het geschil zo veel mogelijk definitief te
beslechten.

178 Verder kent ook het burgerlijke recht vormen van zelf voorzien in de zaak, zie de art. 3:297 en
3:300 BW.

179 Snijders (2016), par. 23d, waarschuwt in zijn monografie voor het al te gemakkelijk gelijk stellen
van de toerekening krachtens art. 6:162 lid 3 BW en 6:75 BW, hoewel de criteria in beide artikelen
vergelijkbaar zijn (schuld, wet, verkeersopvattingen).

180 Zie PG BW, p. 1036 en de diverse arresten van de Hoge Raad waarin naar dit beginsel wordt ver-
wezen. Bijv. HR 24 december 2004, NJ 2006, 201 m.nt. HJS (Muijlaert/Moes c.s. II), HR 7 decem-
ber 2001, NJ 2002, 576 m.nt. JBMV (Los/Leeuwarden). Het beginsel ligt mede ten grondslag aan
het EVRM: HR 18 maart 2005, NJ 2005, 201 m.nt. EEA (post-Van Mechelen). In gelijke zin CRvB
3 maart 2016, ECLI:NL:CRVB:2016:1043, TAR 2016/86 (zieke agent).
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mijn overheidspraktijk kwam ik een serieus beroep op overmacht ook nog niet tegen.
Huisman schrijft: ‘Directe jurisprudentie is er niet.*' Menu zijn evenmin gevallen
bekend.™® Hijj tekent aan dat aan het leerstuk in civiele verhoudingen ook nauwelijks
zelfstandige betekenis toekomt. Koeman acht een beroep op overmacht denkbaar
als het toegezegde en genomen besluit spontaan wordt vernietigd.®™ De combinatie
van een bevoegdhedenovereenkomst en een spontane vernietiging is echter uiterst
zeldzaam geworden. Scheltema en Scheltema, en Huisman betogen dat bij bevoegd-
hedenovereenkomsten tiberhaupt geen plaats is voor een beroep op overmacht, ver-
wijzend naar de pseudo-risicoaansprakelijkheid voor vernietigde besluiten.”®+ Snijders
waarschuwt echter voor een al te gemakkelijke gelijkstelling van de toerekening van
artikel 6:75 en 6:162 BW.™ In de praktijk heeft het hierna te bespreken beroep op
imprévision (art. 6:258 BW) de functie van het beroep op overmacht grotendeels over-
genomen. Het leidt tot resultaten die beter passen bij de moderne opvattingen over
ons aansprakelijkheidsrecht.

Schadevergoeding wegens wanprestatie is de meest volledige vorm van rechtsher-

stel

als nakoming niet mogelijk is. Toch heeft dit rechtsherstel duidelijke nadelen

ten opzichte van de nakoming zelf. Niet alleen, omdat men nu eenmaal liever nako-
ming van een belofte ziet dan een volledige schadeloosstelling,'® maar ook omdat
het in rechte laten vaststellen van de aansprakelijkheid en de omvang van de schade
een lange en moeizame weg is.

Dit geldt niet alleen voor de aansprakelijkheid wegens schending van gerechtvaardigd
vertrouwen, maar voor het (overheids)aansprakelijkheidsrecht in het algemeen. Dit is
zichtbaar in de wetgeving en de rechtspraak. Afdeling 6.1.10 BW (De wettelijke ver-
plichting tot schadevergoeding) bevat vijftien artikelen die nader invulling geven aan
het beginsel van volledig rechtsherstel en evenzoveel bronnen van potentiéle discussie
in een gerechtelijke procedure. Gedacht kan worden aan causaal verband, voordeelver-
rekening, eigen schuld, medeschuld, regres, buitengerechtelijke kosten, abstracte en
concrete schadebegroting, winstafdracht, toekomstige schade, immateriéle schade,
enzovoort. Dat dit lange en kostbare procedures bij de burgerlijke rechter oplevert,
is bekend. De zaak van de Amerongse principetoezegging illustreert dat ook bij de
bestuursrechter langdurig (bijna tien jaar) geprocedeerd kan worden over de rechts-
gevolgen van geschonden vertrouwen.™”
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184
185
186
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Huisman (2012), par. 9.4.3.5.

Menu (1994), par. 5.5.1.2.

Koeman (1980), par. 3.7.

Scheltema & Scheltema (2013), par. 5.4.3.5 en Huisman (2012), par. 9.4.3.5.

Snijders (2016), nr. 23b.

Zie par 1.4. Vgl. ook hetin par. 1.5 en 2.2 besproken ECT-model.

ABRVS 15 juni 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ7946, ABRVS 25 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2281 en
ABRvS 14 september 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2447 (principetoezegging Amerongen I, II en III).
Damen spreekt in zijn annotatie van een long and winding road. Deze road leidt appellanten uitein-
delijk to no man’s land.



Het beginsel van restitutio in integrum relativeert het belang van trouw aan het gege-
ven woord niet. Hoe fraai het schadevergoedingsrecht ook is opgetuigd, nakoming
van de belofte zal altijd de voorkeur hebben. Het beginsel dat de overheid zo veel als
mogelijk moet streven naar nakoming van haar beloften, staat na deze paragraaf
dan ook recht overeind.

4.3 Herstel van vertrouwen na onverbindend gebleken beloften

Ons rechtssysteem is niet goed ingesteld op vertrouwensherstel nadat een over-
heidsbelofte onverbindend is gebleken. Met die onverbindendheid vervalt immers
niet het recht op nakoming van de belofte, maar de belofte zelf. Rechtsbescherming
tegen niet-nakoming, zoals de bevoegdheid om te ontbinden en het recht op schade-
vergoeding wegens wanprestatie, is er niet, omdat geen sprake is van niet-nako-
ming. De onverbindendheid van de belofte brengt bovendien mee dat er geen door
redelijkheid en billijkheid beheerste relatie tussen partijen tot stand is gekomen.?
De enige vorm van vermogensrechtelijk herstel die dan resteert, is het buitencon-
tractuele aansprakelijkheidsrecht. De teleurgestelde burger kan betogen dat het
onbevoegd opwekken van vertrouwen of het beloven van een ongeldige prestatie een
onrechtmatige daad oplevert. Slaagt dat betoog, dan geeft dat recht op vergoeding
van het negatieve contractsbelang, van dispositieschade.’®

De Vitesse-arresten zijn hiervan een voorbeeld.”* De onderhandelende gedeputeerden
konden de provincie weliswaar niet binden, maar hun zonder voorbehoud gegeven
toezeggingen leverden wel een aan de provincie toe te rekenen onrechtmatige daad
op. Uiteindelijk leidde dit voor Vitesse tot niets, omdat de schade van Vitesse naar het
oordeel van het hof niet in voldoende causaal verband stond met de uitlatingen van de
gedeputeerden. In het arrest Parkeerexploitatie Amsterdam bleef de exploitant met
lege handen achter nadat de huurovereenkomst met de gemeente nietig bleek. In die
zaak achtte annotator Hijma een vordering uit onrechtmatige daad tegen de gemeente
kansrijk, maar de gepubliceerde arresten geven daar geen uitsluitsel over. Ook Bloem-
bergen meent dat het opwekken van de schijn van bevoegdheid door een onbevoegde
functionaris een onrechtmatige daad van de rechtspersoon kan opleveren.”" Tot slot
kan de onbevoegde vertegenwoordiger zelf aansprakelijk zijn ex artikel 3:70 BW.
Omdat er doorgaans dan ook sprake zal zijn van een ‘fout’, zal deze aansprakelijkheid
op grond van artikel 6:170 BW worden gekanaliseerd naar de rechtspersoon.

188 Vgl. art. 6:2 BW, waarin de begrippen schuldeiser en schuldenaar centraal staan. Hebben par-
tijen op een andere basis toch een rechtsverhouding, dan kunnen de redelijkheid en billijkheid
eventueel een bron zijn voor herstel.

189 Nu hetde overheid betreft, zou ook nog gedacht kunnen worden aan aansprakelijkheid uit recht-
matige daad, al ligt dat bij onverbindende beloften niet direct voor de hand. In par. 5.7 ga ik
nader op deze aansprakelijkheidsgrondslag in.

190 Zie par. 3.2.

191 Bloembergen (1976), par. 4.2 onder verwijzing naar het Bijstandsovereenkomst-arrest uit 1974.
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Voor een eventuele schadevordering uit onrechtmatige daad geldt overigens het-
zelfde als voor de schadevordering uit wanprestatie.* Het is een long and winding
road: tijdrovend en duur met een ongewisse uitkomst. Een relativerende opmerking
is hier wel op haar plaats. De noodzaak van vertrouwensherstel bij onverbindend
gebleken beloften hangt sterk af van de criteria voor die onverbindendheid. Als de
rechter een belofte alleen onverbindend acht als de burger begreep of redelijkerwijs
moest begrijpen™: dat de belofte niet bindend was, dan is er van een vertrouwens-
breuk geen (of minder) sprake en is de behoefte aan vertrouwensherstel navenant
kleiner. Dat verschilt per rechtsgebied. De fiscale jurisprudentie is op dit punt tame-
lijk burgervriendelijk, terwijl de Afdelingsjurisprudentie relatief weinig rekening
houdt met wat de burger begreep of behoorde te begrijpen omtrent de binding van
de belofte.™+

4.4 Herstel van vertrouwen na geschonden beloften

Komt de overheid zonder goede grond een bindende belofte niet na, dan heeft de
burger (alsnog) recht op nakoming. Is nakoming feitelijk niet (meer) mogelijk, dan
heeft de burger er recht op zo veel mogelijk in de positie te worden gebracht, alsof er
sprake zou zijn geweest van onberispelijke nakoming.s Maar welk herstel biedt ons
rechtssysteem als de overheid de belofte niet hoeft na te komen met een beroep op
een hoger recht of belang?*® Lubach en Wiarda hebben een bruikbaar onderscheid
gemaakt tussen een aantal gevalstypen. Lubach” onderscheidt het geval van een
onjuiste beoordeling van de situatie bij het aangaan van de overeenkomst en het
geval van gewijzigde omstandigheden die een aanvankelijk niet onjuiste beoorde-
ling anders doen uitpakken.”® Het gaat dus om het onderscheid tussen wel en geen
relevante wijziging van de omstandigheden in de periode tussen het doen van de
belofte en de uitvoering ervan.

Een onjuiste beoordeling bij het doen van de belofte duidt Lubach als een beleids-
fout. Hij vindt dat een beleidsfout in beginsel geen rechtvaardiging kan vormen voor
niet-nakoming, tenzij nakoming uit het oogpunt van algemeen belang onaanvaard-
baar is.” In dergelijke gevallen zal er alle aanleiding zijn de compensatie te zoeken
in een forse schadevergoeding, aldus Lubach.

192 Zie par. 4.2.

193 Waarbij het wat mij betreft moet gaan om evidente gevallen van onverbindendheid. Zie hoofd-
stuk 6.

194 Zie par. 3.2.

195 Zie par. 4.2.

196 Te weten het algemeen belang, al dan niet verankerd in wettelijke of beleidsregels, of rechten en
belangen van derden.

197 Lubach (1982), par. 6.4.2.

198 Dit onderscheid zullen wij in par. 5.7 terugzien bij de bespreking van het artikel van Den Ouden
en Tjepkema (0&A 2010). Vgl. ook par. 3.1.

199 Quaterminologie sluit hij daarbij aan op het (toen nog ontwerp) art. 6:248 lid 2 BW. Zie par. 3.4.
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Wat daar precies onder verstaan moet worden, laat Lubach in het midden. Uit para-
graaf 6.5 (schadevergoeding) van zijn proefschrift leid ik af dat hij het oog heeft op
volledige schadevergoeding wegens wanprestatie. Evident is dat niet per se. De wet-
gever heeft in artikel 4:50 Awb geopteerd voor vergoeding van het negatieve belang
(dispositieschade) als een subsidiebeschikking wordt ingetrokken om een gemaakte
fout te herstellen.>*°

Wordt de niet-nakoming veroorzaakt door gewijzigde omstandigheden, dan bewijst
de drieslag van Wiarda>* zijn diensten. Hij onderscheidt overmacht (de gewijzigde
omstandigheden rechtvaardigen de tekortkoming), wanprestatie (de gewijzigde
omstandigheden rechtvaardigen de tekortkoming niet) en een tussencategorie
waarin de gewijzigde omstandigheden weliswaar tot een ‘morele onmogelijkheid’
tot nakoming leiden, maar geen overmacht opleveren. In dat geval is de overheid
volgens Wiarda wel schadeplichtig. Uit een oogpunt van vertrouwensbescherming
scoort overmacht duidelijk het slechtst. Maar voor de praktijk is deze categorie het
minst interessant, omdat een beroep op overmacht zelden slaagt.>°> De wanpresta-
tie passeerde in paragraaf 4.2 de revue. Resteert de interessantste en ook de lastig-
ste tussencategorie: geen nakoming, wel schadevergoeding. De meningen over de
(mate van) schadeplichtigheid lopen hier uiteen. Sommige auteurs laten het in het
midden, en de wel ingenomen standpunten variéren sterk. De rechtspraak laat het-
zelfde beeld zien. Dat doet de rechtszekerheid geen goed.

Lubach heeft in zijn proefschrift de destijds geventileerde standpunten geinventari-
seerd. Koeman® en Bloembergen®+ verdedigden dat ook als het algemeen belang de
niet-nakoming rechtvaardigt, er sprake is van wanprestatie en de benadeelde burger
recht heeft op vergoeding van geleden verlies en gederfde winst (het positieve con-
tractsbelang). Konijnenbelt**s en Lubach zelf hadden eerder betoogd dat de vergoe-
ding beperkt moest blijven tot geleden verlies (het negatieve contractsbelang), zodat
de burger in de positie wordt gebracht waarin hij verkeerde voordat gecontracteerd
was. De werkgroep complementair bestuur>*® concludeerde in zijn interim-rapport dat
aansluiting bij artikel 49 WRO in de rede lag. Alleen vergoeding van schade die rede-
lijkerwijs niet ten laste van de benadeelde hoort te blijven dus. Lubach sluit zich uit-
eindelijk bij Koeman en Bloembergen aan, omdat het algemeen belang een eventuele
niet-nakoming rechtvaardigt, maar niet het niet-vergoeden van de financiéle conse-
quenties, zodat het niet-nakomen van contractuele verplichtingen zonder het aanbie-
den van schadevergoeding wanprestatie oplevert.

200 Ik ga hierin par. 5.6 nog uitgebreider op in.

201 Wiarda (WPNR 1970).

202 Ziepar. 4.2.

203 Koeman (1980), hoofdstuk 3.

204 Bloembergen (1976), par. 6.6.

205 Konijnenbelt (1980), par. 6G en 7. Hij bepleit de mogelijkheid om overeenkomsten met beleids-
implicaties zo nodig eenzijdig op te zeggen. Een fait du prince, dat aanspraak geeft op vergoeding
van het negatieve contractsbelang, omdat de niet-nakoming volgens hem een rechtmatige over-
heidsdaad is. Zie het verslag van de vergadering, p. 61.

206 Kamerstukken I 1978/79, 15300, hoofdstuk VII, nr. 2, p. 15 en bijlage. Vgl. Lubach (1982), par. 6.5.1.
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Het in paragraaf 3.4 besproken arrest GCN/Nieuwegein preciseert de grondslag of
omvang van de schadevergoeding waar de wederpartij genoegen mee moet nemen
niet. De parlementaire geschiedenis verschaft evenmin duidelijkheid. Daar staat dat
een geslaagd beroep op artikel 6:258 BW niet uitsluit dat de overheid ter zake van de
niet-nakoming wel schadevergoeding wegens wanprestatie of krachtens een voor-
waarde als bedoeld in artikel 6:260 BW verschuldigd is. Artikel 6:260 BW rept niet van
schadevergoeding, maar verschaft de rechter een discretionaire bevoegdheid om aan
de wijziging of ontbinding voorwaarden te verbinden. Een complicerende factor daar-
bij is, dat de grondslag en omvang van de schadeplichtigheid mede kan afthangen van
devraag of de wijziging of ontbinding met terugwerkende kracht wordt uitgesproken.
Bij terugwerkende kracht valt immers ook de wanprestatie uit het verleden weg. In het
arrest Mink K. baseert de Hoge Raad zich op de uitgangspunten die ten grondslag lig-
gen aan de artikelen 3:296 en 6:168 BW. Daarmee suggereert hij dat Mink K., ondanks
de beperking van zijn recht op nakoming, recht houdt op volledige schadevergoeding,
dus van het positieve contractsbelang. Het arrest Etam/Zoetermeer ligt in dezelfde
lijn: het recht op nakoming is beperkt (in dit geval door de formele rechtskracht van de
door de gemeente genomen appellabele besluiten), maar het recht op schadevergoe-
ding wegens het nemen van besluiten die niet aan de met Etam gesloten overeenkomst
beantwoorden, is onverlet. Betwijfeld kan overigens worden of het Etam-arrest een
voorbeeld is van een geval waarin nakoming van de overeenkomst moet wijken voor
de behartiging van het algemeen belang. Het is immers niet zeker of de gewraakte
besluiten bij de bestuursrechter stand zouden hebben gehouden, als Etam deze met
een beroep op de overeenkomst zou hebben aangevochten. Het arrest kan ook worden
gezien als een klassiek geval van wanprestatie, temeer nu de gemeente zich niet beriep
op gewijzigde omstandigheden.

De koers van de Afdeling blinkt ook niet uit in helderheid. Tjepkema ziet als hoofdlijn
dat een bestuursorgaan dat op rechtmatige gronden afwijkt van beleid of toezeggin-
gen niet nakomt, de plicht heeft om de gevolgen van het bij de verzoeker gewekte ver-
trouwen af te wegen tegen de door de weigering gediende belangen en onder ogen te
zien of die afweging tot het verlenen van enige compensatie noopt.>*” Een indicatie van
wat ‘enige compensatie’ inhoudt, geeft de reeds genoemde uitspraak inzake de Ame-
rongse principetoezegging. Voor vergoeding kwamen in aanmerking de kosten van
de aanvraag voor zover deze in lijn was met de toezegging.>*® Ik weet niet of de bena-
deelde in deze zaak aanspraak heeft gemaakt op volledige schadevergoeding wegens
wanprestatie, maar de Afdeling beperkt de vergoedingsplicht tot het negatieve belang,
de dispositieschade. Dat is in lijn met een eerdere uitspraak uit 2004, waarin het col-
lege van Enschede in strijd met een toezegging vrijstelling voor een garage mocht wei-
geren, omdat deze in strijd was met het gemeentelijke voorgevelrooilijnbeleid en het
vergoeding van leges en architectenkosten had aangeboden.>*

Tjepkema (2014), par. 3 onder verwijzing naar ABRvS 1 maart 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV2974
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(mestsilo Middelharnis). Vgl. ABRvS 28 november 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY4425, AB 2013/46
m.nt. Tjepkema en Vermeer (handhaving Noordwijk).

ABRVS 25 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2281, AB 2016/21 m.nt. Damen (principetoezegging Ame-
rongen II).

ABRVS 25 augustus 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ7465 (garage Enschede).
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Vuistregel S van Damen laat alle mogelijkheden open: ‘Onderzoek bij het wegens
zwaarwegende algemene belangen niet honoreren van gerechtvaardigd vertrouwen
zorgvuldig de noodzaak van nadeelcompensatie (bij rechtmatige daad) dan wel scha-
devergoeding (bij onrechtmatige daad).”™ De kern van zijn betoog is dat, ook als
formeel niet voldaan is aan de vereisten van wanprestatie of onrechtmatige daad, de
beschaming van gerechtvaardigd vertrouwen toch om herstel (nadeelcompensatie)
vraagt. Schueler bepleitte in dat verband al eerder om het vertrouwensbeginsel als
zelfstandige grond voor nadeelcompensatie te erkennen.>" In het verlengde hiervan
betogen Scheltema en Scheltema dat afwijking van een bevoegdhedenovereenkomst
(bij hen een ruim begrip) om redenen van algemeen belang geen wanprestatie ople-
vert, maar op grond van het vertrouwens- en het gelijkheidsbeginsel tot nadeelcom-
pensatie verplicht.>> Ook Van Ommeren kiest voor nadeelcompensatie.* In zijn visie
vormen zwaarwegende algemene belangen een rechtvaardigingsgrond voor niet-na-
koming en is er dus sprake van schadevergoeding bij rechtmatige overheidsdaad. Zie
ik het goed, dan zit Jurgens op dezelfde lijn.**+ Huisman noemt zowel de rechtmatige
overheidsdaad als de wanprestatie als grondslag voor schadevergoeding,*s maar lijkt
uiteindelijk te opteren voor vergoeding van het positieve contractsbelang.>® Konij-
nenbelt laat het anno 2012 afhangen van de omstandigheden: ‘Elk besluit van een
bestuursorgaan moet voldoen aan het vertrouwensbeginsel, dat voor ons doel kan
worden samengevat als “wanneer een bestuursorgaan verwachtingen heeft gewekt
waarop de betrokkene mocht vertrouwen, dan zullen die verwachtingen in beginsel
moeten worden gehonoreerd”; zijn er overwegende belangen die zich daartegen ver-
zetten, dan zal het bestuur — afthankelijk van de omstandigheden — wellicht passende
schadevergoeding of nadeelcompensatie moeten bieden.*7

In het financiéle bestuursrecht ten slotte, speelt het vertrouwensherstel na geschon-
den beloften minder sterk. Dat heeft twee redenen. Ten eerste, zo bleek in paragraaf
3.5, staan in het financiéle recht belangen van derden doorgaans niet in de weg aan
honorering van de belofte. In het fiscale recht moet zo nodig zelfs de wet wijken voor
nakoming van de toezegging. Bij de andere bestuursrechters ligt dat anders en kan
de wet wel in de weg staan aan de nakoming van afspraken over bijvoorbeeld een sub-
sidie. Dan is er wel behoefte aan vertrouwensherstel. Ten tweede is in het financiéle
bestuursrecht onzeker of er naast het geschil omtrent het te nemen besluit (dat bij
de bestuursrechter wordt gevoerd) nog wel plaats is voor een schadevordering a la
Etam/Zoetermeer. Scheltema heeft erop gewezen dat de vragen omtrent nakoming

Zie bijv. zijn noot onder AB 2016/21.

Schueler (2002), par. 5.1 en g.5. Hij werkt de omvang van de vergoedingsplicht niet nader uit.
Scheltema & Scheltema (2013), par. 5.5.3.3. Bij afwijken wegens gewijzigd beleid dient de over-
heid de dientengevolge geleden onevenredige schade te vergoeden.

Van Ommeren (2010), par. 2.10. Hij stelt een wetsbepaling voor die sterk lijkt op het voorstel van
de eerder genoemde werkgroep complementair bestuur uit 1977.

Jurgens (2011), par. 4. In Jurgens (MvV 2005) stond de schadevergoeding nog voorop, ex art. 6:74
of 6:258 BW. Onderscheid tussen positief en negatief contractsbelang maakte zij daar niet.
Huisman (2012), par. 9.4.2.5 (nadeelcompensatie), par. 9.4.3.5 (wanprestatie), par. 9.4.4 (beide).
Huisman (2012), par. 19.9.4.5. Zie ook Huisman (JBplus 2013), par. 6.2. Daar stelt hij — onder ver-
wijzing naar Kortmann (2006), p. 158 — dat als belangen van derden een rechtvaardigingsgrond
vormen om niet na te komen, dit nog niet in de weg staat aan een vordering uit wanprestatie.
Konijnenbelt (NTB 2012).

155



en schadevergoeding geheel samenvallen als de in het vooruitzicht gestelde beschik-
king een geldsom betreft en de schade hetzelfde bedrag beloopt.®® Koeman*9 en
Huisman?®* hebben terecht de vraag opgeworpen waarin schadevergoeding op grond
van wanprestatie verschilt van schadevergoeding op grond van het niet-nemen van
het juiste besluit. Anders gezegd: als de tekortkoming bestaat uit het nemen van een
onrechtmatig besluit, kan de schade dan niet gewoon verhaald worden op grond
van de regeling van titel 8.4 Awb, waardoor aan een vordering uit wanprestatie geen
behoefte meer bestaat? Nog lastiger wordt het als het financiéle besluit, zoals de
belastingaanslag of de subsidieverlening formele rechtskracht heeft verkregen. Kan
vergoeding van de schade die bestaat uit de te veel geheven belasting of de te weinig
verleende subsidie worden gevorderd op basis van wanprestatie? In 2014 heeft de Hoge
Raad hierover een arrest gewezen.** Verzorgingshuizen vorderden van CVZ de nako-
ming van afspraken over de verdeling van investeringsbudgetten. Het CVZ beriep zich
echter op de formele rechtskracht van subsidiebeschikkingen waarbij die verdeling
zou hebben plaatsgevonden. Veel duidelijkheid heeft dit arrest helaas niet gebracht,
zowel omdat de verzorgingshuizen hadden nagelaten een schadevordering uit wan-
prestatie in te stellen, als omdat het hof de tussen partijen gesloten afspraken niet
duidelijk had gekwalificeerd. Huisman stelt mijns inziens terecht dat, hoewel er op dit
punt nog onduidelijkheid heerst, de ruimte voor een schadevordering uit wanprestatie
in het financiéle bestuursrecht beperkter is dan in het ordeningsrecht en een nuance-
ring van het Etam-arrestin die zin is te verwachten.?** Ik ben dat met hem eens, waarbij
het vraagstuk naar mijn mening moet worden geschaard onder het leerstuk van de
samenloop. Kort samengevat: als een vordering op de ene rechtsgrondslag geblok-
keerd is, bijvoorbeeld door verjaring, dan kan op een andere rechtsgrondslag niet in
wezen dezelfde vordering worden ingesteld.>*

De conclusie van deze paragraafis ietwat somber. De wet, de literatuur en de juris-
prudentie van de burgerlijke rechter en de bestuursrechter zijn onduidelijk over ver-
trouwensherstel bij schending van bindende overheidsbeloften. Met name zijn zij
onduidelijk over de grondslag en de omvang van de aansprakelijkheid als de over-
heid zich met succes beroept op een zwaarwegend algemeen (of maatschappelijk)
belang. Het spectrum loopt van ‘volledige schadevergoeding’ tot ‘enige compensa-
tie’. Voor het vertrouwen van de burger op de overheid is dat niet goed. Dat vertrou-
wen wordt immers gestut door de herstelmogelijkheden die het rechtssysteem biedt
bij schending van een belofte.>>+ Als onduidelijk is wat de burger van het rechts-
systeem kan verwachten, doet dat afbreuk aan het vertrouwen in de overheid. Dat
moet veranderen.

218 Scheltema (1975), nr. 29.

219 Koeman (1980), par. 3.6.

220 Huisman (2015), par. 4.

221 HR 4 april 2014, ECLI:NL:HR:2014:812, AB 2014/301 m.nt. Van Ommeren (CVZ/verzorgings-
huizen).

222 Huisman (2015), par. 6.

223 Hetvoertte ver dit concept hier nader uit te werken. Kortheidshalve verwijs ik naar art. 3:312 BW,
Kortmann (20060), par. 8.6 en (natuurlijk) Nieuwenhuis (2003), hoofdstuk 4.

224 Zie hoofdstuk 2.
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4.5 Rechtsonzekerheid troef

Vorig jaar schreef Schlossels in zijn NTB-kroniek: ‘De hoeveelheid uitspraken over
het vertrouwensbeginsel was weer groot. Een fors aantal werd gepubliceerd in AB
met een nootvan Damen. Het bestaande beeld — dat gelet op alle ellende van burgers
niet vrolijk stemt — wordt goeddeels bevestigd.?* Gelukkig stemt het bestaande
beeld niet overal zo treurig. Bij de fiscale rechter geniet de burger, zolang hij niet
extreem naief is, grote bescherming. Hetzelfde geldt, in iets mindere mate, voor
de socialezekerheidsrechter. In tweepartijenverhoudingen waarbij de overheid een
(eigen) prestatie toezegt, kan de burger met een gerust hart op nakoming van bin-
dende toezeggingen vertrouwen. Beschaamt de fiscus of de uitkeringsinstantie dat
vertrouwen, dan schiet de rechter hem te hulp. Vertrouwensherstel krijgt hier door-
gaans vorm door de veroordeling alsnog na te komen. In deze rechtsgebieden ligt
het probleem op een ander vlak, namelijk dat de burger veel sneller dan de rechter
aanneemt dat een bindende toezegging is gedaan.>2

In het overige bestuursrecht, met name in het ordeningsrecht, is het met de ver-
trouwensbescherming slechter gesteld. Veel rechtspraak van Afdeling en CBb laat
teleurgesteld vertrouwen zien dat niet wordt geheeld.>>” Deels overlapt de proble-
matiek met die van het financiéle bestuursrecht: het verschil in perceptie tussen
burger en rechter van wat een bindende toezegging is. Maar ook als die hobbel is
genomen, resteert een zwakke werking van het vertrouwensbeginsel. Dat bleek al
in hoofdstuk 3 en ook dit hoofdstuk eindigt in mineur. Ons rechtssysteem lijkt niet
goed raad te weten met herstel na beschaming van opgewekt vertrouwen. Blijkt een
belofte onbevoegd te zijn gedaan, dan blijft de burger met lege handen achter. Het-
zelfde geldtvoor de nietige belofte.>?® Een actie uit onrechtmatige daad zou dan soe-
laas moeten bieden, maar de — schaarse — voorbeelden uit de rechtspraak zijn niet
bemoedigend. Komt de overheid een belofte niet na met een beroep op een zwaar-
wegend belang, dan is het compensatieregime nogal eens zuinig en in elk geval
ronduit onduidelijk. Hier valt nog veel winst te behalen.

225 R.J.N. Schléssels, ‘Kroniek beginselen van behoorlijk bestuur’, NTB 2017/36, par. 2.5.

226 Ditis zowel een materieel probleem (het vereiste van de bevoegd en zonder voorbehoud gedane
concrete, individuele toezegging) als een processueel probleem (de bewijskwestie).

227 Derechtspraak van de burgerlijke rechter beweegt zich tussen beide uitersten.

228 Aangetekend zij dat dit probleem minder klemt, naarmate de burger meer wordt beschermd
tegen opgewekte schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid of geldigheid. Zie par. 4.3 en
hierna par. 5.5. en 6.3.
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5 Vertrouwen verankerd

5.1  Twee niveaus: de werkvloer en het rechtssysteem

Waarom komt de overheid sommige beloften niet na en hoeft zij dat soms ook niet,
en welke factoren bepalen de (mate van) teleurstelling die dat oplevert? En ver-
dient die teleurstelling objectivering? Pas als dat duidelijk is, kan er op een zinvolle
manier gekeken worden of er een probleem is, of er een oplossing nodig is, van wie
die oplossing moet komen en hoe die oplossing eruit zou kunnen zien. Deze vragen
stelde ik in paragraaf 2.1. De hoofdstukken 3 en 4 hebben laten zien dat er inder-
daad een probleem is. In de termen van het ECT-model: de verwachtingen van bur-
gers zijn te hoog gespannen, het resultaat blijft vaak achter bij de belofte en bestuur
en rechter zijn zuinigjes met vertrouwensherstel.>* Het probleem speelt op twee
niveaus.>° Aan de oppervlakte liggen de problemen in het contact tussen bestuur
en burger. Daar waar de burger een uitlating van overheidszijde misschien wat al
te snel in zijn voordeel interpreteert en waar het bestuur onvoldoende doet om de
waarde van zijn uitlating duidelijk te maken.>* Maar er is ook een onderliggend
probleem: ons rechtssysteem draagt bij aan de onbetrouwbaarheid van de overheid,
althans, draagt te weinig bij aan haar betrouwbaarheid. Het is onduidelijk over de
werking van hetvertrouwensbeginsel. Die onduidelijkheid betreft zowel de bronnen
van vertrouwen??* als de binding van beloften.>33 Met dit systeem worstelt niet alleen
de burger, maar ook de overheid zelf.3¢ Het vertrouwensdilemma is dus ook een
rechtszekerheidsgebrek.s

Nemen we het ECT-model tot uitgangspunt, dan kan het individuele gevoel van
gerechtigheid wordt vergroot door (i) overheidsbeloftes vaker na te komen, (ii) de
kans op te hoog gespannen verwachtingen te verkleinen en (iii) beschaamd vertrou-
wen te herstellen door uitleg, excuses of compensatie. Verzorgt de belovende overheid

229 Ditlaatste, zoals in par. 4.5 opgemerkt, vooral in het ordeningsrecht.

230 Deze twee niveaus corresponderen met de twee betekenissen van het woord vertrouwen in
par. 2.3.

231 De oplossing voor het probleem op dit niveau is niet simpelweg: ‘Aan deze brief kunt u geen
rechten ontlenen.” Damen en Van Zutphen bespreken hoe het wel moet.

232 Opwiekunjevertrouwen en op wie niet (onbevoegdheid), op welke gedragingen en verklaringen
kun je welke mate van vertrouwen baseren (inlichtingen, toezeggingen, afspraken) en wat wordt
van de burger verwacht om lichtvaardig vertrouwen tegen te gaan?

233 Wanneer is een belofte geldig en uitvoerbaar? Wat zijn je rechten als een belofte wordt geschon-
den?

234 Vertrouwensbreuk vloeit doorgaans niet voort uit kwade wil, maar uit misverstanden.

235 Vgl. Addink (1999), p. 135 en Van Meegen (2001), par. 2, beide metverdere literatuurverwijzingen.
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dit zelf, dan zal het vertrouwen op die overheid in stand blijven. Doet zij dit niet, dan
moet de burger terugvallen op het rechtssysteem. Idealiter voorkomt dat rechtssys-
teem teleurgesteld vertrouwen, en waar dat niet lukt, moet het vertrouwensherstel
kunnen bieden. Zolang de burger vertrouwen in dat rechtssysteem heeft, zal hij, om
met Van Schilfgaarde te spreken, de teleurstelling sneller accepteren onder het motto:
de regels zijn nu eenmaal de regels. Daarvoor is wel nodig dat het rechtssysteem dui-
delijke regels biedt met een voorspelbare toepassing.

In het verlengde van dit gebrek aan rechtszekerheid ligt een gebrek aan effectieve
rechtsbescherming. Immers, als het materiéle recht duidelijk is, kunnen partijen
beter hun rechtspositie bepalen en is er minder snel behoefte aan een rechter die de
knoop doorhakt. Het omgekeerde is niet per se waar. Het materiéle recht is immers
nooit zo duidelijk, dat procedures overbodig worden. De noodzaak van effectieve
rechtsbescherming is dus een apart aandachtspunt.

De kwesties Vitesse*® en Amerongen7 hebben dat laten zien. Het was in die zaken
niet alleen lastig om vast te stellen of gerechtvaardigd vertrouwen was opgewekt en
of de schending van dit vertrouwen hersteld moest worden. Ook nadat duidelijk was
dat de betrokken overheden schadeplichtig waren, moest er nog een lange en kostbare
procedure worden gevoerd om de omvang van de aansprakelijkheid te bepalen. Met
als eindresultaat dat de benadeelde burgers met lege handen bleven staan, omdat het
causale verband tussen het onrechtmatig opgewekte vertrouwen en de geleden schade
ontbrak. Dat resultaat moge door de bril van de jurist rechtvaardig zijn, het doet het
vertrouwen in ons rechtssysteem geen goed als zo lang geprocedeerd moet worden.

Er is dus een probleem dat om een oplossing vraagt. Dat brengt mij bij de vraag, van
wie die oplossing moet komen. Op het eerste niveau, de werkvloer, acteren het belo-
vende overheidsbestuur en de goedgelovige burger. De oplossing zal daar bij hen
gezocht moeten worden. Op het tweede niveau moet de oplossing uit ons rechts-
systeem komen en dus worden gezocht bij hen die het recht vormen: wetgever en
rechter.

5.2  Heteerste niveau: bestuur en burger

Hoe helpen we de burger om een betere inschatting te maken van de waarde van
overheidsuitingen? En hoe helpen we de belovende overheid om duidelijker te maken
wat hij met zijn uitlatingen bedoelt?

Het is een klassiek probleem dat in het privaatrecht bekend staat als de wilsvertrou-
wensleer. Die is gecodificeerd in de artikelen 3:33 t/m 3:36 BW. Voor de onbevoegde
vertegenwoordiging is hij uitgewerkt in artikel 3:61 lid 2 BW, dat in paragraaf 3.2 al
aan de orde kwam. Op dat punt kom ik hierna nog terug in hoofdstuk 6.

236 Par. 3.2.
237 Par. 4.4.
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Ik denk dat de antwoorden op deze vragen grotendeels buiten het recht gezocht
moeten worden. Opleiding en goede voorlichting — van zowel burgers als overheids-
dienaren — en een goed uitgerust en georganiseerd overheidsapparaat zijn belang-
rijke elementen.>3® Maar belangrijk is ook, denk ik, dat we niet te veel verwachten van
die overheid en burger. We kunnen wel wensen dat de overheid steeds correct beoor-
deelt en duidelijk maakt wat de burger wel en niet van hem mag verwachten, en we
kunnen wel wensen dat de burger alert, argwanend en assertief is, het blijven ide-
aalbeelden. Daarmee bedoel ik niet dat verbetering niet bereikt kan worden, maar
datverbetering altijd beperkt zal zijn. Verbetering betekent minder teleurstellingen,
maar nooit louter rozengeur en maneschijn in het contact tussen bestuur en burger.
Daarom moeten de verbeteringen op het tweede niveau, dat van wetgever en rechter,
uitgaan van een bescheiden mensbeeld. Het rechtssysteem moet bestand zijn tegen
ambtenaren of burgers met een slechte dag.?9 Mijn voorstellen in dit hoofdstuk zul-
len op dat mensbeeld zijn geént.

5.3 Het tweede niveau: wetgever en rechter

Kernwoorden in het ECT-model van klanttevredenheid zijn verwachting, resultaat
en beleving. In paragraaf 2.3 vertaalde ik het streven naar klanttevredenheid in ons
recht als het streven naar individuele gerechtigheid. In de sfeer van de overheidsbe-
loften leverde het ECT-model het volgende recept op: doe (waar enigszins mogelijk)
wat je belooft, voorkom (althans beperk) teleurstelling en herstel geschonden ver-
trouwen. Hoe vaker dat lukt, hoe betrouwbaarder de burger de overheid zal ervaren.
Momenteel lukt dat nog niet zo best. Wetgeving en rechtspraak dragen nog onvol-
doende bij aan het realiseren van een betrouwbare overheid, ook omdat zij vaak
onduidelijk en onvoorspelbaar zijn. Dat brengt mij tot het volgende wensenlijstje:

— Wemoeten ons rechtssysteem zo inrichten dateen (tot nakoming verplichtende)
belofte ook vrijwel steeds nagekomen kan (en moet) worden.+

Nakoming zal uit een oogpunt van betrouwbaarheid altijd de voorkeur hebben boven
schadevergoeding. Een belofte stelt immers nakoming in het vooruitzicht en niet
schadevergoeding.>+ Scheltema schreefin 1975 al: ‘De burger die iets van het bestuur
verwacht, wil toch in de eerste plaats dat die verwachting wordt waargemaakt. Een
aanspraak op schadevergoeding zal veelal het karakter van een onaantrekkelijk sur-
rogaat hebben.”+> Nakoming verdient bovendien de voorkeur, omdat het doorgaans
(veel) eenvoudiger is te bepalen wat het recht op nakoming inhoudt dan het recht op

238 Een zorgvuldig voorbereid en opgesteld contract bijvoorbeeld, maakt veel van hetgeen verder in
dit hoofdstuk wordt voorgesteld, overbodig.

239 Ofweek, ofjaar.

240 Ditwerkik uitin de par. 5.5 t/m 5.7 en in hoofdstuk 6.

241 Zie par. 4.2. Dit strookt ook met het ECT-model, zie par. 1.5.

242 Scheltema (1975), nr. 29.
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schadevergoeding. Aansprakelijkheidsrecht is notoir ingewikkeld, zowel wat betreft
de vereisten voor aansprakelijkheid als wat betreft het bepalen van de omvang ervan.>#

We moeten ons rechtssysteem zo inrichten dat burger en bestuur die belofte
eenvoudig kunnen onderscheiden van andere, niet-bindende verklaringen van
overheidszijde.>+

Dat betekent dat er liefst een heel eenvoudig criterium is aan de hand waarvan de
burger kan bepalen of hem een bindende (tot nakoming verplichtende) belofte wordt
gedaan of dat er sprake is van een vorm van informatieverstrekking*# of beschik-
ken.2#® Daarbij zou mijns inziens centraal moeten staan wat de burger daadwerkelijk
weet. Het criterium ‘behoren te weten’ opent de deur naar het burgerbeeld waar wij
nu juist vanaf willen.># Bovendien staat het criterium haaks op goed verwachtings-
management. Dat is immers gericht op het vergroten van wat de burger weet, niet van
wat hij had moeten weten. Is de burger een multinational, bijgestaan door een gespe-
cialiseerde advocaat, dan is er in beginsel minder bezwaar tegen het veronderstellen
van bepaalde kennis bij die partij. Die multinational kan zijn eigen verwachtingen wel
managen. In de privaatrechtelijke literatuur ziet men dit onderscheid naar de hoe-
danigheid van de contractspartijen terug. Zo heeft Jansen recent terughoudendheid
bepleit bij het gebruik van ‘normatieve kennispresumpties’. Daarvoor moet een goede
reden zijn, zoals een specifieke deskundigheid of een (kenbare, zo voeg ik toe) onder-
zoeksplicht.>#® Die zullen bij een multinational eerder verondersteld mogen worden
dan bij de particuliere burger. Voor de betrokken overheid zal een duidelijk criterium
trouwens ook een verademing zijn. Als de wethouder alléén op pad gaat, is de angst
van de ambtenaren voor ongewenste toezeggingen spreekwoordelijk.>+ Het risico op
beloftes zonder interne dekking is kleiner als aan de wethouder gemakkelijk uitgelegd
kan worden wanneer een toezegging bindend is.

We moeten ons rechtssysteem zo inrichten dat schending van die belofte
gevolgd wordt door adequaat vertrouwensherstel.>°

In het woord adequaat liggen twee eisen besloten. De eerste eis is een proportiona-
liteitseis. De aard en omvang van het herstel moeten zijn afgestemd op de aard en
omvang van de vertrouwensbreuk. Soms zal volledige schadeloosstelling nodig
zijn, soms kan een excuusbriefje volstaan. De tweede eis betreft de in paragraaf 5.1
genoemde rechtszekerheid en effectieve rechtsbescherming. De burger moet niet

Daaronder begrepen het (feitelijk) aantonen van de omvang van de geleden schade. Vaak lukt dit
niet zonder inschakeling van (dure) deskundigen en andere bewijsellende.

Dit werk ik uitin par. 5.3.

Feitelijk handelen, eventueel in de vorm van een bestuurlijk rechtsoordeel of een (fiscale) stand-
puntbepaling.

Rechtshandelen, het eenzijdig bepalen van de rechtspositie van de burger.

Vgl. par. 3.2.

Jansen (NTBR 2016), par. 5. Zie ook par. 6.1.

En andersom is dat vast ook wel eens het geval.

Dit werk ik uitin de par. 5.5 t/m 5.7 en in hoofdstuk 6.
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alleen weten wanneer van een belofte sprake is, maar ook wat hij van die belofte kan
verwachten. Hij moet de zekerheid (of op zijn minste het vertrouwen>*) hebben dat hij
adequate bescherming geniet bij een vertrouwensbreuk. Moet hij zich tot een rechts-
bijstandsverlener wenden, dan geeft het vertrouwen als deze hem zonder al te veel mit-
sen en maren kan uitleggen waar hij aan toe is. Ook het lot van de toegewijde ambte-
naar wordt aanzienlijk verlicht als hij op basis van duidelijke criteria zijn bestuurders
kan adviseren over het te bieden herstel.

— We moeten ons rechtssysteem zo inrichten dat het ook duidelijkheid biedt over
de status van de andere, niet-bindende verklaringen van overheidszijde.>*

Hetis al een groot goed als de burger de tot nakoming verplichtende belofte gemakke-
lijk kan onderscheiden van andere, niet-bindende verklaringen van overheidszijde.>3
En als het hem duidelijk is wat hij van die belofte kan verwachten.>s+ Diezelfde duide-
lijkheid is natuurlijk ook gewenst als er geen sprake is van een bindende belofte, maar
van informatieverstrekking of beschikken.

Het feit dat ik het heb over de inrichting van ons rechtssysteem suggereert dat ik de
oplossing primair bij de wetgever zoek. Inderdaad denk ik dat van de rechter niet
kan worden verlangd dat hij het vacutim aan geschreven regels over de toepassing
van het vertrouwensbeginsel geheel zelfstandig opvult.>ss Doet de wetgever niets,
dan zal dat de rechter overigens uiteindelijk wel lukken.>s® Dat bewijst de geschiede-
nis van de Engelse common law. Maar ik vrees dat het te lang zal duren.

5.4 Een nieuwe rechtsfiguur: het overheidscontract
De wetgever is dus aan zet. Wat kan hij doen?

Devoorvraag is eigenlijk: kan hij wat doen? Schléssels en Zijlstra menen dat zelfs voor
de meest publiekrechtelijke overheidsovereenkomst, de bevoegdhedenovereenkomst,
met een regeling in de Awb weinig winst valt te boeken.>” Kennelijk zal de oplossing
volgens hen van de rechter moeten komen, want zij — tenminste Schldssels — vinden
het bestaande beeld niet vrolijk stemmen.>s® Ik denk dat de rechter wel wat hulp van de
wetgever kan gebruiken.

251 Het vertrouwen in ons rechtssysteem, als fundament van het vertrouwen op de overheid. Vgl. in
par. 2.3 de begrippen reliance en control.

252 Ditwerk ik uitin par. 5.8 en hoofdstuk 6.

253 Zie punt 2 van dit lijstje.

254 Zie punt 3 van dit lijstje.

255 Temeer niet nu het wel geschreven recht grotendeels in het Burgerlijk Wetboek staat, en de toe-
passingvan die regels in de relatie overheid-burger ter discussie staat. Zie onder veel meer Schel-
tema & Scheltema (2013), hoofdstuk 2.

256 In hoofdstuk 6 bespreek ik wat hij nu al kan doen.

257 Schlossels & Zijlstra (2017), nr. 623.

258 Zie par. 4.5.
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Als de wetgever iets wil doen, moet dat mijns inziens primair zijn gericht op het
scheppen van duidelijkheid in de materie. Burgers en bedrijven, maar ook ambte-
naren en bestuurders, worstelen nu dag in dag uit met de vraag of een verklarings9
vertrouwen opwekt of heeft opgewekt, of dat vertrouwen juridisch relevant is,
hoe de verklaring gekwalificeerd moet worden, of zij de overheid bindt en zo ja in
welke mate, of die binding tot honorering van het opgewekte vertrouwen verplicht
of slechts tot compensatie bij beschaming ervan en wat de grondslag en omvang
van deze compensatie is. Het tijdsaspect maakt die worsteling nog ingewikkelder:
kan een verklaring worden herroepen (ex tunc) of ingetrokken (ex nunc), en zo ja op
welke gronden?% Verplicht deze herroeping of intrekking dan tot compensatie en
wat is de grondslag en omvang van deze compensatie, afhankelijk van de grond
voor herroeping of intrekking? Wat het lastig maakt om duidelijkheid te scheppen,
is dat het probleem een probleem metveel variabelen is. Honorering van vertrouwen
is typisch zo’n vraagstuk waarbij het antwoord in een concrete zaak afhankelijk
lijkt te zijn van ‘alle relevante omstandigheden van het geval’.>®* Dat moge — als het
rechtssysteem rechtvaardig is en de rechter zijn werk goed doet — tot rechtvaardige
uitkomsten leiden, voor het vertrouwen in de overheid is het niet goed.

Omdat de noodzaak om alle omstandigheden van het geval te wegen haaks staat
op het verlangen naar duidelijkheid en voorspelbaarheid,**> denk ik dat het moei-
lijk is om een uniforme regeling te bedenken die die noodzaak en dat verlangen
verenigt. Daarvoor zijn alleen al de mogelijke bronnen van vertrouwen te divers.
Rechtszekerheid zoek ik daarom in de creatie van een nieuwe vertrouwensbron
nddst de bestaande bronnen van vertrouwen. Daarmee beoog ik een duidelijke
tweedeling te creéren. Aan de ene kant de nieuwe vertrouwensbron, met een for-
meel karakter, een stevige wettelijke inbedding en een relatief sterke binding. Aan
de andere kant de bestaande vertrouwensbronnen, met een informeler karakter,
zonder wettelijke inbedding en een relatief zwakke binding. Die zwakke binding
van informeel opgewekt vertrouwen is — mits zij wordt onderkend — minder proble-
matisch als burger en bestuur kunnen opteren voor een vertrouwensbron die wel
de gewenste sterke binding heeft. Daartoe moet de nieuwe vertrouwensbron, net
als de beschikking, weinig (on)bevoegdheidsgeschillen opleveren, vrijwel nooit van
rechtswege nietig zijn en zo ongevoelig mogelijk zijn voor strijdige wetgeving of
belangen van derden. Verder moet deze nieuwe vertrouwensbron herkenbaar zijn,
dat wil zeggen eenvoudig te onderscheiden van de bestaande vertrouwensbronnen,
zodat er geen misverstand over kan bestaan met welke vorm van binding overheid
en burger van doen hebben. Voor burger en overheid moet duidelijk zijn of en wan-
neer het opgewekte vertrouwen gehonoreerd moet worden, wanneer dat niet hoeft,

259 En soms ook: gedraging, zoals een feitelijke gedragslijn of het achterwege laten van een verkla-
ring. Vgl. art. 3:61 lid 2 BW, besproken in par. 3.2.

260 Zie over het terminologieprobleem bij het onderscheid tussen ex tunc en ex nunc de preadviezen
van Scheltema (1975), nr. 41en Konijnenbelt (1975), par. 7, voetnoot 50, en het minipleidooi van
Scheltema voor zijn keuze in voetnoot 32. Mijn keuze wijkt van die van beiden af.

261 Ziereeds par. 1.4.

262 Hetklassieke spanningsveld tussen rechtvaardigheid en rechtszekerheid is hier goed zichtbaar.
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en welke compensatie er eventueel verschuldigd is.>® Tk noem deze nieuwe rechts-
figuur het overheidscontract.

In het navolgende maak ik dankbaar gebruik van de voorstellen die eerder zijn gedaan
voor de regeling van (delen van) het overeenkomstenrecht met overheden. Ik zal trach-
ten zo volledig mogelijk naar die eerdere voorstellen en hun geestelijke vaders en moe-
ders te verwijzen in de hoop — standing on their shoulders — niemand tekort te doen. Voor
externe rechtsvergelijking schoot mij de tijd helaas tekort. Dankzij de geraadpleegde
bronnen heb ik wel een indruk gekregen hoe de problematiek van het overheidscon-
tractin de ons omringende landen wordt aangepakt. Daaruit heb ik geconcludeerd dat
het in elk geval niet een hele wilde gedachte is om hiervoor bij wet een aparte rechts-
figuur in het leven te roepen.

Het overheidscontract wordt een bijzondere (ofwel benoemde) overeenkomst
waarop een op deze rechtsfiguur toegesneden pakket van regels van toepassing zal
zijn.>% Het wordt een herkenbare vorm voor het maken van afspraken met de over-
heid op de nakoming waarvan de burger kan rekenen. Absolute zekerheden bestaan
niet, dus ook deze nakoming is niet gegarandeerd. Maar niet-nakoming moet echt
een uitzondering zijn en bovendien moet er, als die uitzondering zich voordoet,
sprake zijn van adequaat en voorspelbaar vertrouwensherstel.

Hoe ziet dit overheidscontract eruit? Eerst maar eens de herkenbaarheid. Die wil
ik bereiken met een formeel criterium.

Dat behoeft weinig uitleg. Materiéle criteria geven weinig herkenningspunten. De oli-
fant herkent men aan zijn slurf en niet aan het feit dat hij de nakomeling is van twee

andere olifanten. De beschikking herkent men aan de briefvorm?® en de rechtsmiddel-

266

clausule*% en nietaan de definitie van artikel 1:3 Awb. Beschikkingen zijn dankzij deze

uiterlijke kenmerken doorgaans goed herkenbaar en worden zelden verward met een
overeenkomst.> Uit een oogpunt van rechtszekerheid hebben zij nog meer aantrek-
kelijke kanten in vergelijking tot de — naar positief recht — informele overheidsbelofte.
Zij leveren weinig (on)bevoegdheidsgeschillen op,*® zijn vrijwel nooit van rechtswege

263 Een ambitieus programma, dat geef ik toe, maar de huidige situatie is zo deplorabel, dat enige
ambitie niet misstaat.

264 Inpar. 6.4 komik nogkortterug op de vraag waar deze regeling het beste op haar plaats zou zijn.
Als prima vista kandidaten dienen zich Boek 7 BW (bijzondere overeenkomsten) en hoofdstuk 2
Awb (verkeer tussen burgers en bestuursorganen) aan.

265 Dedigitale beschikking kan nogaan herkenbaarheid winnen. Vgl. Damen (2018), over het gevaar
van inschrijving op digitale overheidsdiensten.

266 Niet-appellabele beschikkingen zijn vaak moeilijk te herkennen. Dat geldt ook voor advocaten.
Zodra wij op kantoor een briefvan een bestuursorgaan ontvangen zonder rechtsmiddelclausule,
dan is dat vaak het begin van een discussierondje over de kwalificatie van de brief: is er sprake
van een besluitin de zin van art. 1:3 Awb en zo ja, is dit besluit appellabel? Bij brieven mét rechts-
middelclausule komt deze discussie ook wel voor, maar zelden.

267 Zeker sinds het bestaan van de subsidietitel binnen het overheidsapparaat algemeen bekend is
en daarmee het verbod om subsidies krachtens overeenkomst te verstrekken (art. 4:23, 4:29 en
4:42 Awb).

268 Zie hierna par. 5.5.
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nietig®® en zijn dankzij de korte beroepstermijnen en de formele rechtskracht rela-
tief snel onaantastbaar en daarmee ongevoelig voor met de beschikking strijdige
wetgeving of belangen van derden.>”° De mogelijkheden tot wijziging en intrekking
van een eenmaal gegeven beschikking zijn doorgaans beperkt, omdat de beschikking
het karakter heeft van een definitief besluit in een concreet geval.>”* Dat zijn allemaal
eigenschappen die we uit een oogpunt van vertrouwensbescherming ook graag bij het
overheidscontract zouden zien.

Het eerste formele criterium is snel gevonden: schriftelijkheid. Mondelinge over-
heidsbeloften vallen af; alleen al vanwege de ellendige bewijskwesties. Met schrif-
telijkheid zijn we er nog niet, want de overheid produceert zeer veel geschriften die
geen bindende overheidsbelofte bevatten. Er is dus nog een ander herkenningspunt
nodig dat het overheidscontract onderscheidt van — met name — overheidsinfor-
matie en overheidsbesluiten. Het gemakkelijkst is het om een herkenningspunt te
kiezen dat nu al de juiste associaties oproept bij degenen die het contract voorbe-
reiden.?”> Dat herkenningspunt is de akte. Artikel 156 Rv omschrijft de akte als een
ondertekend geschrift, bestemd om tot bewijs te dienen.?3 Daarom stel ik voor het
overheidscontract te omschrijven als ‘de overeenkomst met een overheidslichaam
of -orgaan, die is vervat in een akte’.?7+ Dit is wat in normaal spraakgebruik een gete-
kend contract wordt genoemd.>”s

Natuurlijk rijst nu de vraag wat onder een overheidslichaam en overheidsorgaan
moet worden verstaan. Ik laat deze vraag hier rusten, omdat het grensvlakproblema-
tiek betreft. Niet onbelangrijk, maar evenmin essentieel voor het onderwerp van dit
preadvies. Als werkhypothese kan wat mij betreft uitgegaan worden van de publiek-
rechtelijke rechtspersonen van artikel 2:1 BW en de bestuursorganen van artikel
1:1 Awb. Dat sluit ook mooi aan bij de begrenzing van de procesbevoegdheid in het

269 Vgl. Duk & Nicolai (RMTh 1993) en Ortlep (2011), par. 4.5. De actuele stand van zaken is te vin-
den in Ortlep (AB-klassiek 2016), Schlossels & Zijlstra (2017), nr. 137 en zeer uitvoerig Schreuder-
Vlasblom (2017), par. 2.1.1. Onder de Wet Arob waren non-existentie en nietigheid van beschik-
kingen nog wel een probleem van enige relevantie. Zie hierover Michiels (1987), p. 92-95. Een
fraaie verhandeling over de dogmatiek is te vinden in Ortlep (2011), par. 4.3.

270 Met ‘formele rechtskracht’ doel ik in dit verband op de geldigheid, de onaantastbaarheid van de
beschikking, indien daartegen geen of zonder succes beroep is ingesteld. De door mij bestreden
rechtmatigheidsfictie die uit de formele rechtskracht van een beschikking wordt afgeleid, is iets
heel anders. Zie Kortmann (RMTh 2009) en Kortmann (NJB 2016).

271 Vgl. Scheltema (1975), nrs. 21 en 22: hoe concreter en definitiever de overheidshandeling, hoe
groter het daardoor opgewekte vertrouwen en hoe sterker de binding.

272 Deambtenaren en vertegenwoordigers van het betrokken bedrijf, adviseurs of eenvoudigweg de
burger zelf.

273 Art. 156a Rv maakt het elektronisch opmaken van akten, voorzien van een elektronische hand-
tekening, mogelijk.

274 Vanaf nu ga ik het woord overheidscontract alleen nog maar in die (formele) betekenis gebrui-
ken. Voor de inhoud van het overheidscontract zijn de eerder gebruikte woorden belofte, toe-
zegging, enzovoort, nog steeds geschikt. Op de komma voor het woord ‘die’ kom ik terug aan
het eind van dit hoofdstuk.

275 Beide partijen zullen dus moeten tekenen. Dat draagt bij aan een gezamenlijk draagvlak voor de
overeengekomen tekst en creéert een scherp onderscheid met brieven van de overheid.
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burgerlijke en het bestuursprocesrecht.>”® Verder wijs ik erop dat de rechtsfiguur van
het overheidscontract betrekking heeft op alle overeenkomsten met de overheid en
niet beperkt is tot bijvoorbeeld bevoegdhedenovereenkomsten. De rechtvaardiging
daarvoor ligt mede in de tweewegenleer. Zolang het de overheid in beginsel is toe-
gestaan publieke belangen te behartigen met privaatrechtelijke overeenkomsten,*”7
speelt het vertrouwensdilemma ook daar. Los daarvan biedt het schriftelijkheids-
vereiste ook in puur ‘privaatrechtelijke’ verhoudingen tussen burger en overheid de
nodige rechtszekerheid.

Met deze definitie zijn we er nog niet, want een definitie heeft pas effect als hij
bekend is en gebruikt wordt.””® Dat betekent dat een wettelijke regeling voor het
overheidscontract vergezeld zal moeten gaan van invoeringsbegeleiding en perma-
nente opleiding en voorlichting. Zoals ik in paragraaf 5.2 al aangaf, voor het ver-
trouwen van de burger is het funest als hem wordt tegengeworpen dat hij iets had
behoren te weten of begrijpen. Eenvoudiger dan het vereiste van een akte kan ik het
niet maken, maar dan is het wel essentieel dat alle burgers, ook de niet alerte, arg-
wanende en assertieve, dat vereiste daadwerkelijk kennen en herkennen.

Vanzelfsprekend kan het internet hier een belangrijke rol spelen. Googleopdrachten
als ‘afspraak met overheid’ of ‘toezegging van gemeente’ zouden naar relevante infor-
matie moeten leiden, bijvoorbeeld op de website www.rijksoverheid.nl of de gemeen-
telijke en provinciale websites. Een goede toepassing van de wettelijke regeling kan
worden bevorderd met modelcontracten (IPO/VNG-modellen), aanpassing van de
aanwijzingen voor convenanten en cursussen. Dat de invoering van een schriftelijk-
heidsvereiste succesvol kan zijn, laat de evaluatie van de Wet kopersbescherming van
2003 zien. Deze wet voegde een artikel 2 toe aan Boek 7 BW, op grond waarvan — kort
samengevat — de koop van een woning door een particulier slechts schriftelijk kan
worden aangegaan.?” De evaluatiecommissie van deze wet heeft zelfs uitbreiding van
het schriftelijkheidsvereiste bepleit tot alle overeenkomsten over onroerende zaken.>*
Hijma heeft dit pleidooi onderschreven.>

Ik denk dat het vereiste van een akte, naast de herkenbaarheid ervan, zal bijdragen
aan het vervullen van de materiéle criteria voor een bindende overheidsbelofte. Als
partijen worden gedwongen om hun afspraken vast te leggen in een gezamenlijk
voorbereid en ondertekend geschrift, dan zal in de meeste gevallen, zo verwacht
ik, vanzelf worden voldaan aan de criteria die de rechtspraak aan een bindende

276 Hierover Jak & Kortmann (NTB 2017).

277 Daaronder versta ik: overeenkomsten waarin de overheid een privaatrechtelijke prestatie toe-
zegt, zoals een gronduitgifte. Vgl. Van Ommeren & Huisman, par. 3.1.

278 Een illustratie hiervan is de geldschuldentitel 4.4 Awb. Uit evaluatieonderzoek in opdracht van
het WODC in 2014 bleek dat de invoering van deze regeling per 1 juli 2009 bij veel bestuursorga-
nen en zelfs rechters ongemerkt was gepasseerd. Regelmatig werd de werkwijze van voor 2009
nog in alle onschuld toegepast. Zie Kamerstukken II 2013/14, 29279, nr. 205.

279 Hierover Asser-Hijma 7-I, nr. 136.

280 Van Oostrom-Streep & Keirse (NTBR 2010).

281 Asser-Hijma 7-I, nr. 136a.
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overheidstoezegging stelt: (i) een concrete, ondubbelzinnige en ongeclausuleerde
verklaring over een specifiek feitencomplex van een individueel geval, ((ii) gedaan
door of namens een bevoegd bestuursorgaan of daaraan toe te rekenen, (iii) die een
bepaalde handelwijze van het bestuursorgaan in het vooruitzicht stelt.

Ter vermijding van misverstanden: als een overheidscontract niet aan deze criteria vol-
doet, dan doet dat natuurlijk geen afbreuk aan de bindende kracht ervan. Anders biedt
de vorm (schriftelijke akte) slechts schijnzekerheid en daar willen we nu juist vanaf.
Dus ook als in het gesloten overheidscontract, ondanks de gezamenlijke voorberei-
ding en instemming van partijen, algemene, dubbelzinnige of geclausuleerde verkla-
ringen staan®®* of niet goed duidelijk is welke handelwijze van het bestuursorgaan in
het vooruitzicht is gesteld, dan bindt het contract onverkort en zal de rechter de ver-
plichtingen van partijen moeten bepalen door middel van uitleg. Het privaatrecht kent
een lange traditie op dit punt,>®s zodat hier geen onoverkomelijke moeilijkheden zijn
te verwachten.28

Wat betekent de creatie van het overheidscontract voor verklaringen van de over-
heid die niet in een getekende akte zijn vastgelegd? Het zou van weinig realiteitszin
getuigen om aan deze verklaringen elke vorm van vertrouwensbescherming te ont-
zeggen. Het loutere bestaan van het overheidscontract als aparte rechtsfiguur zal
immers niet kunnen voorkomen dat burgers, ook de niet naieve, vertrouwen blijven
ontlenen aan brieven, gesprekken en andere verklaringen en gedragingen van over-
heden. Maar op één punt zou ik een duidelijk onderscheid willen maken tussen het
overheidscontract enerzijds en andere vertrouwenwekkende uitlatingen anderzijds.
Alleen het overheidscontract geeft de burger een recht op nakoming van de over-
heidsbelofte. Andere verklaringen en toezeggingen kunnen bij schending eventueel
een recht op compensatie geven, maar geen direct recht op nakoming.> Dat stel ik
niet zozeer voor om de rechtspositie van de burger te verslechteren, maar om een
einde te maken aan de talloze situaties waarin de burger vertrouwt op nakoming
van een overheidsbelofte en daarin vervolgens wordt teleurgesteld. Een vorm van
verwachtingsmanagement dus.

Ik vraag mij af of het nodig is de exclusieve relatie tussen het overheidscontract en
het recht op nakoming in de wettekst vast te leggen. In elk geval zal dat nog niet zo
eenvoudig zijn, omdat het recht op nakoming van een overheidscontract niet absoluut
is,? terwijl het evenmin uitgesloten is dat de rechter oordeelt dat een overheidsbelofte

282 De kans lijkt me nihil datin zo een contract niet wordt voldaan aan het vereiste van een specifiek
feitencomplex in een individueel geval, dus dat vereiste bespreek ik verder niet.

283 Een prachtig overzichtvan de actuele stand van zaken is te vinden in H.N. Schelhaas & W.L. Valk,
Uitleg van rechtshandelingen (Preadviezen van de Vereniging voor Burgerlijk recht), Zutphen: Paris
2016, uitstekend besproken door J.B. Spath in NTBR 2017/16.

284 Op het risico dat een onverwachte contractsuitleg toch tot teleurgestelde verwachtingen leidt,
kom ik terug in par. 5.6.

285 Eventueel wel een indirect recht, namelijk nakoming als vorm van compensatie in natura, maar
daar zal een afweging van de rechter aan ten grondslag liggen. Ik werk dit uit in par. 5.8.

286 Zie hierna par. 5.7.



buiten het overheidscontract toch een recht op nakoming verschaft.?®” Wellicht is het
voldoende om dit onderscheid tot uitdrukking te brengen in de memorie van toelich-
ting op de wettelijke regeling voor het overheidscontract. Mochten de rechters deze
toelichting naast zich neerleggen, dan kan — na zorgvuldige bestudering van de rech-
terlijke motivering — worden bezien of alsnog tot codificatie wordt overgegaan.

Nu de lastigste vraag. Hoe moet de wettelijke regeling van het overheidscontract
worden vormgegeven zodat het recht op nakoming ook een echt recht is. Een recht
dat niet eenvoudig opzij gezet kan worden door het algemeen belang en belangen
van derden, al dan niet in wettelijke vorm verankerd. Zoals ik al schreef, absolute
zekerheid bestaat niet in het leven, maar met een aantal procedurele en inhoudelijke
bepalingen kan mijns inziens wel bereikt worden dat niet-nakoming van het over-
heidscontract een uitzondering wordt.

5.5 Uitwerking: tegengaan van onbevoegdheid

Door de beleidsovereenkomst een aparte wettelijke regeling te gunnen verkrijgt het
de status van een volwaardig bestuursinstrument, zo schreef Lubach in 1982.2%8 Dat
geldt ook voor het overheidscontract. Het voordeel van deze ‘officiéle status’ is dat
een (tot nakoming verplichtende) contractuele binding niet ‘zomaar’ meer kan ont-
staan, als bedoeld of onbedoeld resultaat van mondelinge of schriftelijke contacten
tussen burger en overheid. Daarvoor moet een wettelijke procedure worden door-
lopen.?® Dat verkleint het risico op onbevoegde of ongeldige (en daardoor onver-
bindende) overheidsbeloften. Zoals het overheidsapparaat zich heeft ingesteld op
het voorkomen van onbevoegd genomen besluiten, zo zal het zich instellen op het
voorkomen van onbevoegd gesloten overheidscontracten.>°

Ik vermeldde al dat de beschikking als rechtsfiguur goed scoort op verbindendheid.>*
Er zijn wel gevallen van onbevoegd genomen besluiten uit de gepubliceerde jurispru-
dentie bekend,** maar in die gevallen werkte het oordeel omtrent de (on)verbindend-
heid niet ten nadele van de burger. Dat is ook wel logisch, omdat burgers doorgaans
alleen opkomen tegen hun onwelgevallige beschikkingen. Tegen een onbevoegd
genomen beschikking met de gewenste uitkomst zal de burger geen bezwaar maken.
Deze verkrijgt dan formele rechtskracht en staat niet langer bloot aan ongeldigheid.

287 Zie hierna par. 5.8.

288 Lubach (1982), par. 6.3.3.

289 Hoe die procedure eruit moet zien, bespreek ik zo dadelijk, maar een interne procedure (ambte-
lijke voorbereiding, besluitvorming door het bevoegde orgaan) is minimaal vereist.

290 Het voordeel van een goede interne procedure kan bovendien zijn dat het aantal nietigheden
wegens strijd met de wet wordt teruggedrongen. De kans dat een jurist zich met de zaak gaat
bemoeien, is vermoedelijk groter dan wanneer het gaat om mondelinge toezeggingen van een
wethouder. De rechter kan hier ook een bijdrage leveren. Zie par. 6.4.

291 Par. 5.4.

292 ABRVS g april 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BCq067 (intrekking onbevoegd verleende vergunning),
ABRvS 21 juli 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN1950 (Onbevoegd vastgestelde subsidie).
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Het systeem van ons bestuursprocesrecht, op grond waarvan besluiten zelden nietig
maar slechts vernietigbaar zijn, draagt dus ook bij aan de stabiliteit van beschikkin-
gen.>3 Bij beleidsregels speelt de formele rechtskracht echter geen rol, en ook daarvan
zijn mij weinig uitspraken bekend waarbij een onbevoegde vaststelling werd gecon-
stateerd. Kennelijk is ons overheidsapparaat — anders dan bij toezeggingen — goed
ingericht op het voorkomen van onbevoegd genomen besluiten. Vermeldenswaard
in dit verband is nog, dat de Awb-gever een soepelere houding aannam ten aanzien
van onbevoegd genomen besluiten dan de bestuursrechters ten aanzien van onbe-
voegd gedane toezeggingen. De parlementaire geschiedenis van de Awb vermeldt dat
het ontbreken van een geldig mandaat niet betekent dat een buiten de grenzen van
de bevoegdheid genomen besluit nimmer aan het bestuursorgaan kan worden toege-
rekend.>*+ De wetgever kiest daarbij voor een benadering die vergelijkbaar is met het
bepaalde in artikel 3:61 lid 2 BW.2%5

De vast te stellen wettelijke regeling voor het overheidscontract kan ook een handje
helpen bij het tegengaan van overheidscontracten die onbevoegd gedane toezeg-
gingen bevatten of zelf onbevoegd zijn gesloten. Ik denk daarbij aan twee onder-
werpen: (i) het binden van alle betrokken bevoegde organen en (ii) het voorkomen
van onbevoegdheid door gebrekkig mandaat.>¢ Het eerste onderwerp doet zich voor
als gecontracteerd wordt over bevoegdheden van verschillende overheidsorganen.
Het risico van onbevoegdheid doet zich dan voor als wordt nagelaten om instem-
ming van al deze organen te verkrijgen. Dit risico van onbevoegdheid kan vermin-
derd worden door het orgaan waarbij het dagelijks bestuur berust de bevoegdheid te
geven mede namens de andere organen te contracteren, waarbij die andere organen
gedurende een zekere termijn de mogelijkheid hebben om dit besluit, voor zover het
hun bevoegdheid betreft, terug te draaien.

Als voorbeeld neem ik de gemeente, waar het risico op onbevoegdheid relatief groot
is door de collegiale besluitvorming en de verdeling van bevoegdheden over drie
bestuursorganen: gemeenteraad, college van B&W en burgemeester. Jak en ik heb-
ben recent bepleit dat deze bestuursorganen zelf contractspartij behoren te zijn als
de uitoefening van een van hun bevoegdheden wordt toegezegd.” In het slechtste
geval zijn er van gemeentezijde dan drie handtekeningen nodig.>® Dat gaat geheid
een keer mis.> Dit kan eenvoudig worden voorkomen door inspiratie te putten uit
de regeling van artikel 160 lid 1 sub f Gemeentewet. Dit artikel verschaft het college
van B&W de bevoegdheid om te besluiten namens de gemeente, het college en de raad

293 Vgl. Ortlep (2011), par. 4.5.

294 Kamerstukken Il 1993/94, 23700, nr. 3, p. 168-169.

295 Van Meegen (2001), par. 3.

296 Gelet op art. 10:12 Awb gebruik ik dit begrip ook voor de privaatrechtelijke volmacht om het
overheidslichaam te vertegenwoordigen.

297 Jak & Kortmann (NTB 2017). De Hoge Raad lijkt die mogelijkheid inmiddels ook open te houden:
HR 24 maart 2017, ECL:NL:HR:2017:483 (RvR-regeling Bladel).

298 Waarbij het college in extremis als bestuursorgaan en namens de rechtspersoon de gemeente
tekent.

299 Datrisico onderkenden Jak en ik ook.



procedures te entameren. De raad heeft daarbij de bevoegdheid om de zaak naar zich
toe te trekken en anders te besluiten. Dankzij deze bepaling dekt één collegebesluit
de bevoegdheid van de drie betrokken bestuursorganen.*® Een vergelijkbare bepa-
ling zou geformuleerd kunnen worden voor het aangaan van overheidscontracten.>
Eventueel met een termijnstelling?** en de toevoeging dat ook de burgemeester, voor
zover het zijn bevoegdheden betreft, het recht heeft het college te overrulen.>*s Een
dergelijke bepaling verhelpt met name het probleem dat de — in de jurisprudentie hoog
geachtes®¢ —autonome positie van de gemeenteraad leidt tot een grote onbetrouwbaar-
heid3s van gemeentelijke toezeggingen waarbij raadsbevoegdheden zijn betrokken.°¢
Mijns inziens is het niet problematisch dat het college kan contracteren over raads-
bevoegdheden. Elk verstandig college zal zo’n besluit van te voren afstemmen met de
gemeenteraad, als het al niet op basis van politieke sensitiviteit is, dan wel op grond
van afspraken met de raad ex artikel 169 lid 4 Gemeentewet. En als deze afstemming
eens ontbreekt of gebrekkig is, dan nog zie ik niet in waarom de burger daarvan zon-
der meer de dupe moet worden. Gaat het om het budgetrecht van de raad, dan is dat
gelukkig ook niet zo, sinds 1849.37 Alleen voor de regelgevende:® bevoegdheid van de
raad zou ik een uitzondering willen aanvaarden. Niet alleen omdat dit het hartvan de
(externe) bevoegdheid van de raad is, maar ook omdat deze uitzondering in de praktijk
zelden een probleem zal opleveren.>*®

De problematiek van gebrekkig mandaat kan op twee manieren worden beperkt. De
ambtenaar en de wethouder kunnen worden behoed voor misstappen door voor te
schrijven dat het mandaat bij besluit wordt verleend3™ en zij het mandaatbesluit aan
de akte moeten hechten of, in een lichtere variant, moeten toelichten waarop hun

300 De burgemeester is immers de ‘b’ van het college van B&W.

301 In plaats van het huidige art. 160 lid 1 sub e, op grond waarvan het college alleen namens (de
rechtspersoon) de gemeente tot privaatrechtelijke rechtshandelingen kan besluiten.

302 De onzekerheid of de raad de besluitvorming naar zich toetrekt, moet natuurlijk niet eindeloos
blijven voortduren.

303 Dit voor het — overigens moeilijk denkbare — geval dat de wethouders in de collegevergadering
tegen de wil van de burgemeester besluiten een contract aan te gaan over diens bevoegdheden.

304 Ziepar.3.2en3.5.

305 Vaaknietalleen tot ergernis van de betrokken burger, maar evenzeer van de betrokken ambtena-
ren en wethouders.

306 Zie over deze problematiek al Hennekens (Gst. 1995), en recenter Van Buuren (2014), Hennekens
(TBR 2015), Kortmann & Swagemakers (BR 2016), Doornhof (Gst. 2016) en Van Zundert (Gst. 2017).
Van Zundert bepleit beperking van de raadsbevoegdheid tot ruimtelijk beleid (omgevingsvisies),
waarmee de bevoegdheid tot planologische normstelling geheel bij het college komt te liggen en
een stevig bevoegdheidsprobleem wordt opgelost.

307 HR 5 oktober 1849 (De Bourbon), AB Klassiek 2016/1 m.nt. W. den Ouden.

308 Waaronder ik de bevoegdheid versta tot het vaststellen van verordeningen en beleidsregels.

309 Gedacht zou kunnen worden aan het geval waarin het college een toezegging doet over de vast-
stellingvan een beleidsregel in de onjuiste veronderstelling dat hij die bevoegdheid zelf of krach-
tens delegatie van de raad kan uitoefenen.

310 Art. 10:5 Awb kent reeds een schriftelijkheidsvereiste, dat op grond van art. 1o:12 Awb ook in
privaatrechtelijke verhoudingen geldt, maar deze eis geldt niet voor mandaat voor een bepaald
geval. Nu het overheidscontract zelfin een akte moet worden vervat, ligt hetvoor de hand dat het
mandaat ook steeds schriftelijk moet zijn. Anderzijds wordt bij een consumentenkoopovereen-
komst van een woning niet de eis gesteld dat ook de volmachten schriftelijk zijn verleend.
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mandaat berust. Die eis stelt de wet nu niet.3 Overigens is mijn verwachting dat
het vereiste van een schriftelijke akte de gevallen van onbevoegd gedane beloften
al enorm zal terugbrengen, zodat deze extra eisen aan het mandaat wellicht niet
nodig zijn.

Een bron van misverstanden is het woord mandaat zelf. Een schitterend voorbeeld uit
de praktijk vind ik het geval waarbij de betrokken wethouder aan het begin van een
bespreking verklaart dat hij volledig gemandateerd is. Vervolgens wordt in overleg met
deze wethouder over alle te bespreken onderwerpen overeenstemming bereikt. U mag
er de champagne bij denken. Komt puntje bij paaltje, dan weigert het college van B&W
het besluit tot het aangaan van de ‘gesloten’ overeenkomst te nemen. Is de gemeente
nu gebonden? Een rechtsgeding volgt. Een schriftelijke verklaring van de wethouder
wordt ingebracht, waarin hij bevestigt volledig mandaat te hebben gehad. Een man-
daatbesluit ontbreekt echter. Getuigenverhoren. Desgevraagd antwoordt de wethou-
der dat hij natuurlijk weet dat de bevoegdheid tot het sluiten van contracten bij het
college berust en niet bij de afzonderlijke wethouders. Maar hij had volledig mandaat
om de overeenkomst uit te onderhandelen, waarna het college er alleen nog maar een
klap op zou hoeven te geven. Hij was er destijds van overtuigd dat dat zou gebeuren.
Geen beslismandaat dus, maar onderhandelingsmandaat. Dat had de betrokken bur-
ger niet begrepen! Dit soort misverstanden zijn verleden tijd als het overheidscontract
pas bindt als het in een akte is vervat. Deze wethouder zou die akte nooit hebben gete-
kend, want hij wist dat hij geen beslismandaat had. In de zaak die leidde tot het arrest
Felix/Aruba speelde iets vergelijkbaars. Ook tussen Felix en het land Aruba was het
niet tot een schriftelijk contract gekomen. Felix baseerde zich op toezeggingen van de
luchthavenmeester, van wie hij op goede gronden mocht aannemen dat deze bevoegd
was het land te vertegenwoordigen. De luchthavenmeester zelf meende weliswaar
bevoegd te zijn om die toezeggingen te doen, maar hij wist ook dat hij het contract pas
zou mogen tekenen krachtens een besluit van het landsbestuur. Daarom tekende hij
niet. Felix ging aan de slag, maar het contract kwam er nooit.

Gaat het aan overheidszijde toch nog mis, dan zou de burger hiertegen beschermd
moeten worden. De burgerlijke rechter heeft deze stap al gezet in de arresten Felix/
Aruba en ING/Bera.3> Wat mij betreft, kan deze rechtspraak gecodificeerd worden
in de wettelijke regeling voor het overheidscontract.

De vaststelling van deze bepaling zou aanleiding kunnen zijn om de genoemde recht-
spraak ook in het Burgerlijk Wetboek te codificeren. Artikel 3:61 lid 2 BW zou dan als
volgt komen te luiden: ‘Is een rechtshandeling in naam van een ander verricht, dan
kan tegen de wederpartij, indien zij op grond van een verklaring of gedraging van die
ander, of op grond van feiten en omstandigheden die voor risico van die ander komen,
heeft aangenomen en onder de gegeven omstandigheden naar verkeersopvattingen
mocht aannemen dat een toereikende volmacht was verleend, op de onjuistheid van

311 Zie ABRvYS 3 mei 2005, AB 2006/317, 1.0. 2.3.
312 Zie par. 3.2.
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deze aanname geen beroep worden gedaan.’s Via de schakelbepaling van art. 3:79
BW is deze bepaling van toepassing op het overheidscontract, maar overwogen kan
worden om deze bepaling expliciet van toepassing te verklaren.

Zoals gezegd, ik verwacht dat dankzij het aktevereiste het risico op onbevoegde ver-
tegenwoordiging (aanzienlijk) zal afnemen. In de uitzonderingsgevallen waarin de
burger toch nog een succesvol beroep doet op de schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid, zal de betrokken overheid op de blaren moeten zitten. Dat zal onze
zorgvuldige staatsrechtelijke bevoegdheidsverdeling niet ondergraven.

5.6  Uitwerking: verbetering van de totstandkoming

Kan de betrouwbaarheid van het overheidscontract verder worden versterkt met pro-
cedurele vereisten? Deels, denk ik. In paragraaf 3.3 constateerde ik al dat de vraag
of een belofte nagekomen moet worden uiteindelijk op een belangenafweging neer-
komt. De betrouwbaarheid van de belofte wordt vergroot als die afweging bij het
aangaan van het overheidscontract al zo goed mogelijk plaatsvindt. Daarvoor is
een zorgvuldig feitenonderzoek en een adequate inventarisatie van de betrokken
belangen noodzakelijk.3*s Het risico van gewijzigde omstandigheden kan daarmee
niet geheel worden ondervangen, maar wel kan het bijdragen aan het voorkomen
van gebrekkige afwegingen die pas bij de uitvoering van het contract aan het licht
komen .3

Als uitgangspunt neem ik dat als de toegezegde prestatie aan procedurele vereis-
ten ter bescherming van (algemene en collectieve) belangen van derden is onderwor-
pen, voor de totstandkoming van het overheidscontract diezelfde eisen gelden.37 Dit
zal met name bij bevoegdhedenovereenkomsten consequenties hebben, omdat op
de uitvoering daarvan de procedureregels van de Awb van toepassing zijn.3® Diverse
auteurs hebben in variaties voorstellen gedaan om de totstandkoming van bevoegd-
hedenovereenkomsten aan procedureregels te onderwerpen. Deze voorstellen kun-
nen worden geincorporeerd in de wettelijke regeling voor het overheidscontract.
Ik ben het met die voorstellen eens, voor zover zij uitvoering geven aan het zojuist
genoemde uitgangspunt van symmetrie. Dat betekent dat op de totstandkoming van
overheidscontracten die strekken tot het nemen van een beschikking hoofdstuk 3 en
titel 4.1 Awb van toepassing zijn, voor zover zij strekken ter bescherming van belan-
gen van derden. Sommige Awb-bepalingen zullen zich niet lenen voor toepassing

313 De bepaling is lastig te lezen, maar vergelijkt u deze eens met de huidige tekstvan art. 3:61 lid 2.

314 Vgl. par. 3.2, slot en Verheij (1997), par. 5. Als nakoming van het contract tot onaanvaardbare
gevolgen leidt, kan de nakomingsvordering altijd nog worden afgewezen onder schadeloos-
stelling. Zie hierna par. 5.7.

315 Vlg. art. 3:2 en 3:4 lid 1 Awb.

316 Ziepar. 3.4, 3.5 en 4.4.

317 Men zou dit uitgangspunt ‘symmetrie’ kunnen noemen. Vgl. Van Ommeren en Huisman (2015),
par. 4.3.

318 Er schieten mij zo snel geen feitelijke handelingen of privaatrechtelijke rechtshandelingen
binnen, die onderworpen zijn aan procedurevoorschriften ter bescherming van belangen van
derden.
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in de contractuele fase, zoals artikel 4:7 Awb (hoorplicht bij afwijzen aanvraag).
Andere zullen van overeenkomstige toepassing moeten worden verklaard.3®

Niet voor toepassing in de contractuele fase lenen zich de afdelingen 4.1.1 (de aan-
vraag) en 4.1.3 (beslistermijn). Voor overeenkomstige toepassing lenen zich de rege-
lingen omtrent advisering (afdeling 3.3 Awb), samenhangende besluiten (afdeling 3.5
Awb), bekendmaking en mededeling (afdeling 3.6 Awb) en motivering (afdeling 3.7
Awb). In de praktijk zal dit bij bevoegdhedenovereenkomsten neerkomen op een hoor-
plichtin devoorbereidingsfase en de verplichting om het overheidscontract te publice-
ren en daarbij zo mogelijk het wettelijke voorschrift te vermelden waarop de beschik-
king zal worden gebaseerd. Op deze onderdelen sluit ik mij dus aan bij wat Huisman,
onder verwijzing naar Lubach en Van Ommeren, een minimumregeling noemt.3*
Op enkele punten zou ik echter willen afwijken van de concrete wetsbepalingen die
Van Ommeren voorstelt. Voor de publicatieplicht zou ik willen aansluiten bij de rege-
ling van artikel 6.24 lid 3 Wro, die voorschrijft dat van (het sluiten van) de anterieure
exploitatieovereenkomst (aan het publiek) kennis wordt gegeven. Artikel 6.2.12 Bro
voegt daaraan toe dat een zakelijke beschrijving van de inhoud van de overeenkomst
ter inzage moet worden gelegd. Dat lijkt mij een goed compromis tussen transparant
overheidsbestuur en de vertrouwelijkheid van de contractsband.>** Mede gelet op deze
beperkte openbaarheid zou ik het voorstel van Ten Berge en Van Ommeren om arti-
kel 4:82 Awb van overeenkomstige toepassing te verklaren op bevoegdhedenovereen-
komsten niet willen overnemen. Laatstgenoemde stelt een artikel 3:51 Awb voor, op
grond waarvan het bestuursorgaan ter motivering van het besluit kan verwijzen naar
de toezegging in een bevoegdhedenovereenkomst. Daarvoor is ten minste vereist dat
de bevoegdhedenovereenkomst volledig openbaar is (wat ik zojuist heb genuanceerd),
terwijl ook overigens de bevoegdhedenovereenkomst niet zomaar op een lijn met de
beleidsregel is te stellen.3**

Is het symmetrie-uitgangspunt ook geschikt als de bevoegdhedenovereenkomst
strekt tot het nemen van een (omgevingsrechtelijk) besluit dat wordt voorbereid met
de uniforme openbare voorbereidingsprocedure?2 Moet de bevoegdhedenover-
eenkomst dan zelf ook met afdeling 3.4 worden voorbereid? Tot nu toe is dat niet
bepleit. Het zou te omslachtig zijn en met twee voorbereidingsprocedures over
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Voor de afdelingen 3.2 t/m 3.4 Awb kan deze toepasselijkheid al op de schakelbepaling van

art. 3:11id 2 Awb worden gebaseerd, maar ik denk dat het beter is e.e.a. expliciet vast te leggen.
Lubach (1989), p. 45 e.v., Van Ommeren (2010), p. 717. Hij verwijst in dit verband ook naar Ten
Berge (1994) p. 39 e.v., Bloembergen (1996), p. 10 en Van Gestel (2008), p. 158. In Kortmann
(2003), hoofdstukken 5 en 7, bepleitte ik een nog minimalere minimumregeling. Anno 2018 mag
hetvan mij iets minder minimaal.

Vanzelfsprekend kan de kennisgeving aanleiding zijn tot verdere openbaarmaking op verzoek,
al dan niet krachtens de Wet openbaarheid van bestuur.

Uiteindelijk vind ik de parallel tussen de beleidsregel en de bevoegdhedenovereenkomst, die
afkomstig is van Ten Berge (1994), p. 39-43, niet gelukkig. Een beleidsregel heeft een algemeen
karakter, zorgt voor consistent bestuur en gaat willekeur tegen. Een bevoegdhedenovereen-
komst is concreet, dient niet tot consistent bestuur en kent (daarom) ook niet een algemene
motivering waarnaar verwezen kan worden bij het nemen van de beschikking. Zie reeds Kort-
mann (2003), hoofdstuk 5.

Afdeling 3.4 Awb.
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hetzelfde onderwerp is het risico op overlap groot.3*+ Ik begrijp die kritiek, maar
constateer tegelijkertijd dat een van de redenen dat de Afdeling in bestemmings-
planzaken relatief weinig gewicht toekent aan een bevoegdhedenovereenkomst
is, dat een bestemmingsplan wordt voorbereid met de procedure van afdeling 3.4
Awb, die allerlei nieuwe inzichten kan opleveren.3* Voor de betrouwbaarheid van de
bevoegdhedenovereenkomst zou het goed zijn om die inzichten al zo veel mogelijk
te verkrijgen voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst. Daarom zou ik een
afgeslankte openbare voorbereidingsprocedure willen bepleiten voor bevoegdhe-
denovereenkomsten die voorzien in het nemen van een besluit dat met afdeling 3.4
Awb wordt voorbereid.

Deze afgeslankte voorbereidingsprocedure zou neerkomen op bekendmaking van het
voornemen de bevoegdhedenovereenkomst te sluiten met terinzagelegging van een
zakelijke beschrijving van de inhoud van de overeenkomst. Uit die zakelijke beschrij-
ving zal duidelijk moeten blijken op welke wijze het bestuursorgaan beoogt van zijn
bevoegdheden gebruik te maken. Gedurende zes weken kan eenieder zienswijzen over
het voornemen naar voren brengen, die door de ambtenaren worden verwerkt in een
nota van beantwoording. Het besluit tot het aangaan van de overeenkomst wordt ver-
volgens mede op basis van deze nota genomen. Deze procedure vertraagt de totstand-
koming van de overeenkomst weliswaar in theorie, maar in de praktijk vermoedelijk
niet. De zienswijzeperiode kan namelijk benut worden om de — voor de zienswijzen
weinig relevante — juridische details van de overeenkomst uit te onderhandelen. Daar
is vaak zeker zoveel tijd mee gemoeid.

Het openstellen van een vernietigingsberoep tegen bevoegdhedenovereenkomsten
lijkt me op dit moment ronduit onverstandig.3*® Zie ik het goed, dan wordt dat ook
door niemand bepleit,3* zodat ik volsta te verwijzen naar eerdere bespiegelingen
hierover.32

Ook buiten het terrein van de bevoegdhedenovereenkomsten kan een overheids-
belofte op gespannen voet staan met belangen van derden. De zaak van de Negende
van OMA was daarvan een voorbeeld. Weliswaar zijn op grond van artikel 3:1 lid 2
Awb ook dan de eisen van zorgvuldig feitenonderzoek en adequate inventarisatie
van betrokken belangen in beginsel van toepassing, maar tot de praktijk lijkt dat
nog niet erg doorgedrongen. Het is mijns inziens daarom geen overbodige luxe
om in de wettelijke regeling voor het overheidscontract uitdrukkelijk te bepalen
dat betrokken belangen van derden worden geinventariseerd en afgewogen tegen

324 Van Ommeren (2010), p. 726, Huisman (2012), p. 650.

325 Zie par. 3.5.

326 Zie reeds Kortmann (2003), hoofdstuk 6. Tegen een eventuele verzoekschriftprocedure op ter-
mijn zou ik — mits goed doordacht — a priori geen bezwaar hebben, maar met Huisman (2012),
par. 19.17.4, meen ik dat er daarvoor nog wel wat water door de Maas moet stromen.

327 Lubach (1982), par. 5.4.2, oppert de gedachte wel, maar erkent dat het ingewikkeld is. Ook hij
vindt dater eerst aanpassingen in het stelsel van bestuursrechtelijke rechtsbescherming moeten
plaatsvinden. Vgl. Lubach (1989), nr. 15-17.

328 Zie het rapport van de VAR-commissie rechtsbescherming 2004, par. 4.7.2 en Huisman (2012),
par. 19.10 met verdere verwijzingen.

174



het belang dat is gediend met het sluiten (en uitvoeren) van de overeenkomst. Die
regeling zou verder verstrekt kunnen worden door artikel 4:8 Awb (horen van der-
den) van overeenkomstige toepassing te verklaren op alle overheidscontracten.3*
Bewustwording van deze procedureregels zal een onderdeel van de invoeringsbege-
leiding moeten zijn.33°

Bij wijze van epiloog werp ik nog de vraag op of het symmetrie-uitgangspunt ook zou
moeten gelden voor vormvoorschriften. Als de overheid een prestatie toezegt waar-
voor een notariéle akte vereistis, moet het overheidscontract dan ook in notariéle vorm
worden opgemaakt? Voor zover ik kan overzien zou daarmee de betrouwbaarheid van
het overheidscontract niet significant toenemen, al zou het naar mijn verwachting wel
een zekere kwaliteitsimpuls geven aan bijvoorbeeld projectontwikkelingscontracten.
Omdat de verplichte gang naar de notaris kostenverhogend werkt, zou onderzocht
moeten worden of dat opweegt tegen de gerealiseerde kwaliteitsverhoging. Met een
notarieel verleden koopcontract wordt de leveringsakte in elk geval korter en goed-
koper en wordt het risico op geschillen over de uitvoering van het koopcontract waar-
schijnlijk kleiner. In Frankrijk bestaat voor de koop van onroerend goed reeds het
vereiste van de notariéle akte en bij de evaluatie van de in paragraaf 5.4 genoemde
Wet kopersbescherming is dit vrijwel unaniem bepleit ter vervanging van de wettelijke
bedenktijd. De (liberale) minister wilde er echter niet aan.3s"

Samenvattend denk ik dat met een aantal procedureregels, gebaseerd op het uit-
gangspunt van symmetrie,3* de betrouwbaarheid van overheidscontracten is te
verbeteren, omdat de kwaliteit van het feitenonderzoek en de belangenafweging
ter voorbereiding op het contract verbeteren. Voor de bevoegdhedenovereenkomst
hebben diverse auteurs op dit punt al concrete voorstellen gedaan. Grosso modo
onderschrijfik deze, met de hiervoor besproken nuanceringen.

5.7 Uitwerking: verbetering van de binding

Met de formele en procedurele vereisten aan de totstandkoming van het overheids-
contract is het risico dat de overheidsbelofte uiteindelijk toch niet nagekomen kan
worden al flink verkleind. Gebrek aan binding wegens onbevoegdheid, thans een
veelvoorkomende oorzaak van teleurstelling, zal een uitzondering worden. Proce-
durevoorschriften verkleinen het risico dat belangen van derden onvoldoende op het
netvlies staan bij het sluiten van het contract. Toch is het risico dat de belofte niet
nagekomen kan worden wegens hogere belangen33 nooit tot nul terug te brengen.

329 Deart. 4:11 en 4:12 Awb (uitzonderingen op de hoorplicht) zouden dan ook van overeenkomstige
toepassing verklaard moeten worden.

330 Ziepar. 5.4.

331 Asser-Hijma 7-I, nr. 134.

332 Het uitgangspunt dat als de beloofde prestatie aan bepaalde procedurele vereisten is onderwor-
pen, voor de totstandkoming van het contract diezelfde eisen gelden. Zie het begin van deze
paragraaf.

333 Daaronder begrepen, strijd met de wet.
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De taak om in deze gevallen verlies van vertrouwen in de overheid zo veel mogelijk
te voorkomen ligt mijns inziens met name bij de rechter.33+

In de literatuur zijn wel voorstellen gedaan om de binding van bevoegdhedenovereen-
komsten wettelijk te regelen. Deze komen er in variaties op neer dat het bestuursor-
gaan het toegezegde besluit moet nemen, tenzij zwaarwegende belangen zich daar-
tegen verzetten.’>> De vraag is wat zo’n bepaling toevoegt aan de werking van het
vertrouwensbeginsel en het evenredigheidsbeginsel. Huisman ziet de toegevoegde
waarde in de rechtszekerheid die deze bepaling biedt. Nakoming van het contract
wordt vooropgesteld en afwijking van het contract zal gemotiveerd moeten worden.33
Ik ben daar sceptisch over, in die zin dat de bepaling de rechter nog steeds alle ruimte
geeft om meer of minder gewicht toe te kennen aan de overeenkomst. De jurispru-
dentielijn Tubbergen,” op grond waarvan de Afdeling weinig gewicht toekent aan
bestemmingsplanovereenkomsten (omdat de gemeenteraad een bestemmingsplan
nu eenmaal moet vaststellen met het oog op een goede ruimtelijke ordening, na het
doorlopen van de wettelijk voorgeschreven procedure en na afweging van alle betrok-
ken belangen), behoeft geen millimeter aangepast te worden als de wet bepaalt dat de
overeenkomst moet worden nagekomen, tenzij zwaarwegende belangen zich daarte-
gen verzetten. De Afdeling kan eenvoudigweg oordelen dat het systeem van de Wet
ruimtelijke ordening zich verzet tegen een zwaarder gewicht dan zij de overeenkomst
nu al geeft.

Mijns inziens is het niet goed mogelijk en ook niet zinvol om in algemene termen de
binding van het overheidscontract te regelen.3:® Daar verschillen deze overeenkom-
sten onderling ook te veel voor.3® De rechtszekerheid is mijns inziens meer gediend
met wettelijke bepalingen en een daaruit voortvloeiende bestuurspraktijk die de
rechter zo min mogelijk aanleiding geven om afwijking van het overheidscontract
toe te laten. Uit een oogpuntvan rechtszekerheid moet het uitgangspunt immer zijn:
pacta sunt servanda. Dat streven is niet altijd te realiseren, maar het als uitgangspunt
nemen, lijkt mij niet te veel gevraagd. Wat mij betreft neemt de rechter bij de beoor-
deling van een vordering tot nakoming van een overheidscontract tot uitgangspunt
dat de overheid de gemaakte belofte moet nakomen. Vanzelfsprekend moet de rech-
ter dat uitgangspunt afwegen tegen de belangen die zich tegen nakoming verzetten.
Of het overheidscontract die toetsing uit een oogpunt van vertrouwensbescherming
goed doorstaat, bespreek ik in hoofdstuk 6.

334 Diens rol bespreek ik in hoofdstuk 6.

335 De formulering van Huisman (2012), p. 663. Ten Berge (1994) sluit aan bij de formulering van
art. 4:84 lid 2 Awb (inherente afwijkingsbevoegdheid). Van Ommeren (2010) baseert zich op het
arrest GCN/Nieuwegein (daar kom ik aan het slot van deze paragraaf nog op terug) maar komt
uiteindelijk tot een formulering die sterk lijkt op die van Huisman en waarin het vereiste van
onvoorziene omstandigheden niet wordt gesteld.

336 Huisman (2012), p. 664.

337 ABRVS 27 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW9520, AB 2013/346 m.nt. L.J.A. Damen (Tubbergen).
Zie par. 3.5.

338 Het BW kent zo’n bepaling ook niet, zie par. 3.3. Zie ook par. 5.4, slot.

339 De bestemmingsplanovereenkomst en het fiscale compromis vormen de uiteinden van een zeer
breed spectrum. Zie par. 3.5.
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Wel mogelijk — en zinvol — is een wettelijke regeling voor de wijziging en ontbin-
ding van het overheidscontract. In hoofdstuk 3 hebben we gezien hoe de burgerlijke
rechter worstelt met het plaatsen van gewijzigde omstandigheden en inzichten in
het stramien van het Burgerlijk Wetboek. Dat wetboek geeft maar weinig ruimte om
aan een belofte te ontkomen op basis van nieuwe inzichten over wat het algemeen
belang of belangen van derden vorderen. De verklaring daarvoor was, dat het bur-
gerlijk recht is geschreven voor partijen die weliswaar rekening moeten houden met
het algemeen belang en belangen van derden,3#° maar die niet tot taak hebben het
algemeen belang te behartigen en alle betrokken belangen af te wegen. Tegelijker-
tijd zagen we dat hetvooropstellen van deze bijzondere positie van de overheid in het
ordeningsrecht leidt tot een wel erg zwakke werking van het vertrouwensbeginsel.
Dat doet het vertrouwen in de overheid geen goed. De wettelijke regeling voor het
overheidscontract zal dit vertrouwensdilemma moeten oplossen.

In de literatuur is opgemerkt dat de regeling van artikel 6:258 BW zich niet goed
leent voor de toepassing op bevoegdhedenovereenkomsten en dat beter inspiratie
kan worden ontleend aan het publiekrechtelijke kader voor de wijziging van duur-
beschikkingen.3+

Scheltema en Scheltema merken op dat een afwijking van een bevoegdhedenover-
eenkomst om redenen van algemeen belang onder het aanbieden van compensatie
niet gemakkelijk valt in te passen in de regels van de artikelen 6:258-6:260 BW. Zij
bepleiten aansluiting bij de regels die gelden voor het wijzigen of opzeggen van (duur)
beschikkingen, zoals een milieuvergunning, wegens gewijzigde omstandigheden. Dit
leidt, als ik het goed zie, tot een tamelijk lichte binding met een compensatieplicht die
is beperkt tot de vergoeding van onevenredige schade.3+* Uit een oogpunt van vertrou-
wensbescherming is datin elk geval weinig aantrekkelijk. Bovendien vraag ik mij af of
de parallel met de opzegging van duurbeschikkingen zo kan worden getrokken, omdat
een bevoegdhedenovereenkomst vaak niet voor onbepaalde duur wordt aangegaan.3+
De vergelijking met duurbeschikkingen lijkt terug te voeren op het NJV-preadvies van
Scheltema uit 1975. Daarin krijgt de vertrouwensbescherming echter een prominen-
tere plaats. Ten eerste, zo schrijft Scheltema, moeten duurovereenkomsten minder
gemakkelijk opzegbaar zijn dan duurbeschikkingen, omdat bij duurovereenkomsten
van de burger een tegenprestatie is bedongen. Ten tweede trekt Scheltema de parallel
niet door naar overeenkomsten die geen voortdurende verplichting meebrengen. Deze
zijn volgens hem niet opzegbaar.3++

Ik zou dit nog iets algemener willen stellen. Naar mijn mening is artikel 6:258 BW
in het algemeen ongeschikt als wettelijke basis voor het verdisconteren van nieuwe
inzichten in een bestaande contractuele relatie tussen overheid en burger.

340 Via het conceptvan de redelijkheid en billijkheid (art. 3:12 BW).

341 Zie Scheltema & Scheltema (2013), par. 5.5.3.

342 Zijzitten hiermee grosso modo op de lijn van Konijnenbelt (1980), par. 7, zij het dat Konijnenbelt
volledige vergoeding van het negatieve contractsbelang bepleitte.

343 Zo dadelijk bespreek ik dat het onderscheid tussen duur- en aflopende overeenkomsten relevant
is voor de mogelijkheid van wijziging en opzegging.

344 Scheltema (1975), par. 11, i.h.b. nr. 50-52.
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De jurisprudentielijn die is ingezet met de arresten GCN/Nieuwegein onderschrijf ik
dan ook niet. De ongeschiktheid van artikel 6:258 BW voor dit soort gevallen blijkt
al uit de tekst van artikel 6:258 BW. Ten eerste is nergens in dit artikel te lezen dat de
wederpartij van de overheid ‘genoegen moet nemen met schadevergoeding’ zoals in
het GCN-arrest is geoordeeld. Artikel 6:260 BW geeft de rechter de bevoegdheid om
voorwaarden te stellen aan de door hem uitgesproken wijziging of ontbinding, maar
die bevoegdheid is discretionair. Volgens het GCN-arrest heeft de burger recht op
schadevergoeding wegens wanprestatie. Dat is vreemd, want artikel 6:258 BW heeft
nu juist de strekking om wanprestatie te voorkomen door wijziging of ontbinding
van het contract. Tot slot is toepassing van artikel 6:258 BW uitgesloten voor zover de
onvoorziene omstandigheden voor rekening van de overheid komen (lid 2). Het komt
mij voor dat nieuwe (beleids)inzichten bij uitstek zulke omstandigheden zijn. Hiermee
wil ik niet zeggen dat het volstrekt onbegrijpelijk is dat de Hoge Raad het GCN-arrest
heeft gewezen. In de parlementaire geschiedenis zijn namelijk wel aanknopingspun-
ten te vinden voor dit arrest. Mijn kritiek richt zich eerder op deze wetsgeschiedenis,
waarin geprobeerd is het vertrouwensdilemma, dat typisch is voor de overheid, onder
te brengen in het algemene leerstuk van de imprévision, dat daar nietvoor is geschreven.

Daar komt bij dat artikel 6:258 BW niet een volledig beeld geeft van de mogelijk-
heden die het burgerlijk recht geeft om met onvoorziene omstandigheden rekening
te houden. Zo kan ook de rechtsfiguur van de opzegging een instrument zijn om een
overeenkomst te beéindigen of (na heronderhandeling) te wijzigen.

De opzegging is niet algemeen wettelijk geregeld, maar de rechtspraak kan eenvoudig
worden samengevat. Opzegging is van toepassing op duurovereenkomsten; zij speelt
geen rol bij overeenkomsten die voorzien in een eenmalige prestatie. Duurovereen-
komsten voor bepaalde tijd zijn in beginsel niet opzegbaar, tenzij de overeenkomst een
regeling voor tussentijdse opzegging bevat.3+ Duurovereenkomsten voor onbepaalde
tijd zijn in beginsel opzegbaar, tenzij de overeenkomst een opzegverbod bevat.3+
Redelijkheid en billijkheid kunnen meebrengen dat aan de opzegging eisen worden
gesteld, zoals de aanwezigheid van een zwaarwegende grond voor opzegging, het in
acht nemen van een opzegtermijn en — soms — het aanbieden van een schadeloosstel-
ling.3# Kort samengevat, kan worden gesteld dat overeenkomsten voor onbepaalde
duur in beginsel opzegbaar zijn, en andere overeenkomsten in beginsel onopzegbaar.

In de bestuursrechtelijke jurisprudentie is de gedachtenvorming over de invloed
van onvoorziene omstandigheden op overeenkomsten nog niet erg tot ontwik-
keling gekomen.?*® Maar, zoals gezegd, inspiratie kan worden ontleend aan de

345 Of deze ingelezen moet worden op grond van de uitleg van de overeenkomst of de aanvullende
werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1 BW).

346 Dan wordt teruggevallen op het regime van de duurovereenkomst voor bepaalde tijd.

347 Zievoor dit alles Schelhaas (2016), par. 4.26. Een handzaam samenvattinkje geeft Drion in zijn
voorafje in NJB 2016/993. De recentste ontwikkelingen bespreekt Tanja in zijn ‘college opzeg-
ging van duurovereenkomsten voor onbepaalde tijd’ (Bb 2017/63).

348 Gelet op de rechtsmachtverdeling is dat ook logisch. In hoofdstuk 3 bleek dat de belastingrech-
ter zich sterk naar het burgerlijke recht richt (en nog minder ruimte ziet voor toepassing van
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rechtsvorming omtrent de intrekking van begunstigende beschikkingen. Begunsti-
gende beschikkingen hebben immers met het overheidscontract gemeen dat zij aan
de burger een recht3® toekennen, dat door gewijzigde omstandigheden of inzichten
onder druk kan komen te staan.’° Den Ouden en Tjepkema hebben van de intrek-
king van begunstigende beschikkingen een analyse gemaakt die goed van pas komt
bij het ontwerpen van een wettelijke regeling voor het overheidscontract.3>*

349
350

351

352

353

354

355

Zij onderscheiden kort samengevat de volgende gevallen: (1) de aflopende beschik-
king, zoals de bouwvergunning en de subsidieverlening en (2) de duurbeschikking
voor onbepaalde tijd zoals de milieuvergunning. Deze indeling vertoont een duide-
lijke parallel met de zojuist gegeven indeling van overeenkomsten in het burgerlijke
recht.35* Op basis van een gedegen analyse van rechtspraak en wetgeving doen zij een
voorstel voor een regeling in de Awb van de intrekking van onjuiste beschikkingen en
de intrekking vanwege gewijzigde omstandigheden of inzichten aan de zijde van het
bestuursorgaan. Voor de aflopende beschikking stellen zij voor aan te sluiten bij de
regeling van artikel 4:50 Awb. Intrekking kan plaatsvinden om fouten te herstellen of
vanwege zwaarwegende gewijzigde omstandigheden of inzichten. In beide gevallen
moet dispositieschade worden vergoed.3s3 Voor de duurbeschikking wijzen zij op het
temporele aspect. Naarmate meer tijd is verstreken, zal de begunstigde meer rekening
moeten houden met een wijziging of intrekking.>+ Vindt de wijziging of intrekking
echter plaats binnen een voor het bestuursorgaan overzienbare periode, zonder dat de
beschikking of de betrokken wettelijke regeling dat regelt, dan zal dat in de regel niet
kunnen zonder compensatie. Is de intrekking rechtmatig, dan baseren zij deze com-
pensatieplicht op het égalitébeginsel, wat betekent dat alleen onevenredige, buiten het
normaal maatschappelijk risico vallende schade voor vergoeding in aanmerking komt.
De analyse van Tjepkema en Den Ouden doet duidelijk denken aan die van Scheltema
uit 1975, zij het dat Scheltema de schadekwestie onbehandeld liet. Eerst moest een
visie op het overheidsaansprakelijkheidsrecht als geheel worden ontwikkeld.3ss

art. 6:258 BW), terwijl de rechtspraak van de andere bestuursrechters geen duidelijk beeld schept
van de invloed van gewijzigde omstandigheden en inzichten op de nakoming van de toezegging
en de verplichting tot compensatie bij niet-nakoming.

Doorgaans een recht op een prestatie van de overheid of een recht om een activiteit te ontplooien.
Dat geldtin het bijzonder voor de beschikking tot subsidieverlening, omdat deze een soort (voor-
waardelijke) toezegging inhoudt dat de subsidie overeenkomstig de verlening wordt vastgesteld.
Vgl. art. 4:46 Awb.

Den Ouden & Tjepkema (0&A 2010).

De duurbeschikking voor bepaalde tijd lijken zij te scharen in de categorie van de aflopende
beschikking. Zie par. 4.5 van hun bijdrage.

Art. 4:50 lid 2 Awb omschrijft deze schade als de schade die de subsidieontvanger lijdt doordat
hij in vertrouwen op de subsidie anders heeft gehandeld dan hij zonder subsidie zou hebben
gedaan. De conditio sine qua non-toets (zie par. 4.2) is hier zichtbaar.

Ter vergelijking: in het belastingrecht kan een toezegging in beginsel worden ingetrokken
wegens nieuwe inzichten, maar als de belastingplichtige heeft gedisponeerd, kan er zelfs een
verplichting tot nakoming bestaan. Zie Jansen (2013), par. 3.3.2 en Van Meegen (2001), par. 4.
Scheltema (1975), nr. 29. Zijn theorie over de wijziging en intrekking van beschikkingen ont-
vouwt hij in par. 10 van het preadvies.
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Samenvattend betogen zij dat de wijziging of intrekking van begunstigende
beschikkingen in beginsel de plicht meebrengt dispositieschade volledig te vergoe-
den. Zij baseren deze verplichting op het vertrouwensbeginsel. Alleen bij de recht-
matige wijziging en intrekking van duurbeschikkingen voor onbepaalde tijd berust
een eventuele compensatie op het égalitébeginsel. Naarmate meer tijd is verstreken
sinds de verlening en een langere overgangstermijn wordt gegund, zal de door de
intrekking veroorzaakte schade eerder tot het normale maatschappelijke risico van
de benadeelde behoren. Qua resultaat sluit het betoog van Tjepkema en Den Ouden
tamelijk goed aan bij de regeling van het Burgerlijk Wetboek voor de wijziging en
beéindiging van overeenkomsten met de overheid. Er is wel één duidelijk verschil:
zelfs bij het herstel van fouten zien zij — geinspireerd door artikel 4:50 lid 2 Awb —
slechts ruimte voor vergoeding van dispositieschade.3s® Het GCN-arrest geeft echter
recht op vergoeding van het positieve contractsbelang, zelfs als er geen sprake is
van herstel van fouten, maar van daadwerkelijk voortschrijdend inzicht. Ik zou een
middenweg willen bepleiten. Dat brengt mij tot het volgende voorstel voor een op de
overheid toegesneden rechtsvordering naast artikel 6:258 BW.357

—  Overheidscontracten kunnen, op vordering van het betrokken overheidslichaam
of -orgaan, door de rechter worden gewijzigd of ontbonden wegens gewijzigde
omstandigheden of nieuwe inzichten op grond waarvan ongewijzigde instand-
houding van de overeenkomst, gelet op algemene belangen of belangen van
derden, onaanvaardbaar is.

Het criterium onaanvaardbaar is ontleend aan artikel 6:248 lid 2 BW. Lubach heeft dit
ook als maatstaf voorgesteld.>s® Het drukt uit dat de rechter terughoudend moet zijn
met de wijzigings- en ontbindingsbevoegdheid. Alleen de overheid kan een wijziging
of ontbinding uitlokken. De betrokken burgers (zowel de contractspartij als derden)
kunnen dit logischerwijs niet, omdat zij — anders dan de overheid — niet tot taak heb-
ben het algemeen belang te dienen. Vanzelfsprekend genieten zij wel rechtsbescher-
ming tegen de uitvoering van het overheidscontract, voor zover zij daarbij belang
hebben. De formulering maakt verder duidelijk dat, anders dan bij artikel 6:258 BW,
ook het herstel van fouten wijziging of ontbinding kan rechtvaardigen, als deze tot
een — objectief — onaanvaardbare situatie leiden. Of sprake is van onaanvaardbaar-
heid, toetst de rechter wat mij betreft vol. Wordt de overheid hier beoordelingsvrijheid
gelaten, dan is het wel gedaan met de vertrouwensbescherming. Spier onderkende
dat al, maar kwam met de originele oplossing om het naasthogere bestuursorgaan te
laten beslissen of het algemeen belang wijziging of ontbinding rechtvaardigt.’s In de
hoogtijdagen van goedkeuring, spontane vernietiging en administratief beroep was
dat geen gekke gedachte. Anno 2018 lijkt mij deze weg niet meer begaanbaar. Konij-
nenbelt heeftverdedigd dat de overheid wegens gewijzigde omstandigheden eenzijdig

356 Getransponeerd naar het overeenkomstenrecht: het negatieve contractsbelang. Zie par. 4.4.

357 Art. 6:258 BW is dus ook op overheidscontracten van toepassing, maar dan zonder de op de
overheid toegespitste uitleg van het GCN-arrest. Het herkrijgt daarmee zijn normale functie, zie
par. 3.4.

358 Lubach (1982), par. 4.4. Uitvoeriger over dit criterium Schelhaas (2017), hoofdstuk 5.

359 Spier (1981), par. 1.10 en 4.9o e.v.
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361

362
363
364

en zonder tussenkomst van de rechter de gesloten overeenkomst mag opzeggen.3*°
Dat gaat mij uit een oogpunt van vertrouwensbescherming veel te ver.3%

De rechter kan aan de wijziging of ontbinding terugwerkende kracht verlenen.

Volgens artikel 6:269 BW heeft de ontbinding wegens tekortschieten geen terugwer-
kende kracht. Artikel 6:271 BW bepaalt in aansluiting hierop dat de ontbinding par-
tijen bevrijdt van de daardoor getroffen verbintenissen. Verdere nakoming kan dus
niet meer worden verlangd. Dit is de ex nunc werking van de ontbinding. De overeen-
komst blijft als rechtsgrond voor reeds nagekomen verbintenissen in stand, maar op
partijen komtde verplichting te rusten tot ongedaanmaking van reeds nagekomen ver-
bintenissen. Sluit de aard van de prestatie ongedaanmaking uit, dan moet de waarde
van de prestatie worden vergoed (art. 6:272 BW). Dit zou men een gerelativeerde ex
tunc werking van de ontbinding kunnen noemen. Deze gerelativeerde ex tunc werking
doet echter niet af aan wanprestatie die is gepleegd voordat de rechter de wijziging of
ontbinding uitsprak. Dat kan ongewenst zijn als die wanprestatie het gevolg is van
de onvoorziene omstandigheid die aan de ontbinding ten grondslag wordt gelegd.
Gedacht kan worden aan de bevoegdhedenovereenkomst die niet kan worden nage-
komen wegens onvoorziene belangen van derden. Daarom moet de rechter aan zijn
uitspraak terugwerkende kracht kunnen verlenen.:%

Als de rechter de wijziging of ontbinding uitspreekt, kent hij de benadeelde con-
tractspartij een schadeloosstelling toe ten laste van het betrokken overheids-
lichaam of -orgaan.

Dit is de codificatie van het GCN-arrest, die ontbreekt in artikel 6:258 en 6:260 BW.
Van Ommeren koos voor nadeelcompensatie over de gehele linie, maar koppelde die
aan een recht van de overheid op niet-nakoming wegens zwaarwegende algemene
belangen.3® Ik beargumenteerde al dat dat ‘recht’ mij een veel te sterke (en onvoor-
spelbare) inbreuk is op de vertrouwensbescherming die ik met het overheidscontract
beoog. Bovendien is het niet vanzelfsprekend dat als niet-nakoming van een belofte
wordt gerechtvaardigd door een hoger belang, er (hooguit) een aansprakelijkheid uit
‘rechtmatige overheidsdaad’ resteert.3%

Wordt gewijzigd of ontbonden om fouten te herstellen of met (bij het sluiten van
het contract) voorziene of voorzienbare omstandigheden rekening te houden,
dan heeft de benadeelde recht op vergoeding van het positieve contractsbelang.

Konijnenbelt (1980), par. 6G.

Ter relativering kan worden aangevoerd dat zo een opzegging vermoedelijk toch wel aan de rech-
ter voorgelegd zal worden.

Het geldende art. 6:258 lid 1 BW voorziet ook in die mogelijkheid.

Van Ommeren (2010).

Ik heb destijds de verhouding tussen nakoming en schadevergoeding tamelijk uitvoerig uitge-
werkt in mijn proefschrift (Kortmann 2006, hoofdstuk 2). Het Etam-arrest, waarin de aanspra-
kelijkheid op wanprestatie berust ondanks het rechtmatig geachte uitvoeringsbesluit, paste
goed bij mijn bevindingen van destijds.
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Wordt gewijzigd of ontbonden om met (bij het sluiten van het contract) onvoor-
zienbare omstandigheden rekening te houden, dan heeft benadeelde recht op
vergoeding van het negatieve contractsbelang.

Dit is de door mij bepleite middenweg. Als de gewijzigde omstandigheden of nieuwe
inzichten krachtens schuld voor rekening van de betrokken overheid komen, dan ligt
toepassing van de hoofdregel van het aansprakelijkheidsrecht in de rede: restitutio in
integrum. Treft de betrokken overheid geen verwijt, maar komen de gewijzigde omstan-
digheden of nieuwe inzichten krachtens verkeersopvattingen voor haar rekening, dan
volstaat wat mij betreft vergoeding van dispositieschade. Kan ook niet naar verkeers-
opvattingen worden toegerekend, dan is artikel 6:75 BW (overmacht) van toepassing,
maar die situatie doet zich vrijwel niet voor.3% Vergelijk Koeman (1980, par. 3.6 en 3.8),
die kiest voor de combinatie van onvoorzienbare, zwaarwegende belangen en schade-
vergoeding die aangeboden en verzekerd is. Ter vergadering stelde hij dat als de over-
heid een extra mogelijkheid wordt gegeven om onder het contract uit te komen, daar
volledige schadeloosstelling van de burger tegenover moet staan. Zie het verslag van
de vergadering, p. 45. Voor een beperking tot vergoeding van het negatieve contracts-
belang ziet hij aanleiding als de burger geen tegenprestatie op zich had genomen.3%
Die situatie lijkt mij binnen de rechtsfiguur van het overheidscontract theoretisch.
Gaat het om een eenzijdige overheidstoezegging, dan kom ik tot hetzelfde resultaat
als Koeman, Zie paragraaf’s.8 hierna.

— De rechter dient na te gaan of met wijziging van de overeenkomst voldoende
tegemoetgekomen kan worden aan het bedreigde algemene belang of de belan-
genvan derden, alvorens hij een gedeeltelijke of gehele ontbinding uitspreekt.367
Daarbij beziet de rechter tevens de mogelijkheid om — in plaats van een wijzi-
ging of ontbinding — aan de benadeelde derden een schadeloosstelling toe te
kennen ten laste van het betrokken overheidslichaam of -orgaan.

Deze bepaling geeft de rechter de mogelijkheid om beschaming van het geschonden
vertrouwen zo veel mogelijk te beperken. Conform het beginsel van de minste pijn
dient hij te bezien of met een minder ingrijpende wijziging kan worden volstaan, alvo-
rens (gedeeltelijke) ontbinding uit te spreken. De mogelijkheid om ook aan benadeelde
derden schadeloosstelling toe te kennen maakt het de rechter mogelijk de belangen
werkelijk integraal af te wegen. Het geeft hem een extra instrument om een eventu-
eel verstoorde belangenverhouding weer in evenwicht te brengen. Voor deze schade-
loosstelling zijn diverse grondslagen denkbaar. Als honorering van het gewekte ver-
trouwen leidt tot schending van een rechtsplicht jegens derden (het zwaarste geval),
dan kan compensatie worden gebaseerd op artikel 6:168 BW, dat de betreffende derde

365 Zie par. 4.4. Dat is ook begrijpelijk, want dan komt het risico van de omstandigheid die de over-
macht teweegbracht volledig bij de burger terecht.

366 Scheltema (1975), nr. 23, meent ook dat de binding aan een overheidsbelofte sterker is als deze is
gedaan om een tegenprestatie van de burger te verkrijgen.

367 Conform het beginsel van de minste pijn. Zie Tjepkema & Den Ouden (O&A 2010), par. 2.
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recht geeft op volledige compensatie. Die situatie zal uitzonderlijk zijn.3%® Meer voor
de hand ligt om deze schadeloosstelling te zien als een vorm van nadeelcompensatie.
Soms bestaat er op dat punt al een wettelijke regeling. Zo kan de nakoming van een
overheidscontract dat betrekking heeft op een bestemmingsplan leiden tot planscha-
declaims van derden. Op grond van artikel 6.4a Wro kan het betrokken overheids-
orgaan deze schade contractueel verhalen op de contractant. Zo blijkt dat juist in het
rechtsgebied waar het vertrouwensdilemma het sterkste speelt, bestuur en rechter een
wettelijk (financieel) instrumentarium ter beschikking hebben waarmee het honore-
ren van een overheidsbelofte niet (of minder) ten koste hoeft te gaan van belangen van
derden.

Het overheidscontract voor onbepaalde duur kan, behoudens andersluidende
bedingen, worden opgezegd met inachtneming van een redelijke opzegtermijn.

Deze regel is ontleend aan het burgerlijk recht en ik zie geen aanleiding voor het over-
heidscontract van een andere hoofregel uit te gaan. Het burgerlijk recht kent bij een
regelmatige opzegging in beginsel geen schadevergoedingsplicht, al kunnen de rede-
lijkheid en billijkheid in uitzonderingsgevallen tot een andere conclusie nopen. De
analyse van Tjepkema en Den Ouden roept de op zichzelf interessante vraag op of het
égalitébeginsel een rol zou kunnen spelen bij opzegging van een overheidscontract
voor onbepaalde duur. Schlossels en Zijlstra stellen dat de vraag of de overheid tot
nadeelcompensatie is gehouden als er naar privaatrecht geen grondslag zou zijn voor
compensatie, in de rechtspraak nog niet is opgehelderd.® Scheltema en Scheltema
bespreken de opzegging onder de ‘Algemene betekenis van de redelijkheid en billijk-
heid’, en noemen verschillende rechtsgrondslagen voor compensatie.3”

Goed in het oog gehouden moet worden, dat deze regeling voorziet in de aanpassing
van het overheidscontract zelf. Daarmee dekt zij niet de situatie waarin het over-
heidscontract op zichzelf geen aanpassing behoeft, maar (volledige) nakoming in
een concreet geval niet afgedwongen kan worden. Daarbij kan gedacht worden aan
de in hoofdstuk 3 besproken arresten Etam en Mink K. In die situaties berust de
aansprakelijkheid gewoon op wanprestatie.3”* Wenst de overheid zich van die aan-
sprakelijkheid te bevrijden, dan zal zij de rechter moeten verzoeken het overheids-
contract met terugwerkende kracht te wijzigen of te ontbinden.3”>

368

369
370
371
372

Art. 6:168 BW wordt in de gepubliceerde rechtspraak zelden toegepast.

Schlossels & Zijlstra (2017), nr. 592.

Scheltema & Scheltema (2013), par. 5.5.2.

In par. 3.6 is beargumenteerd waarom die situatie niet innerlijk tegenstrijdig is.

Dat lijkt alleen zinvol in de situatie dat er sprake is van onvoorziene en onvoorzienbare omstan-
digheden.
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5.8 Informele toezeggingen

De invoering van het formele overheidscontract gaat natuurlijk geen eind maken
aan de stroom van overheidsbeloften die niet zijn geformaliseerd in een akte.’73 Dat
is problematisch, omdat veel teleurstellingen worden veroorzaakt doordat burgers
aan mededelingen, inlichtingen en toezeggingen van overheidszijde meer vertrou-
wen ontlenen dan — volgens de jurisprudentie — gerechtvaardigd is. Daar moet dus
ook een oplossing voor worden gevonden. Mijn voorstel op dit punt is complemen-
tair aan de invoering van het overheidscontract als bijzondere overeenkomst. Waar
burger en ambtenaar — dankzij de goede invoeringsbegeleiding en periodieke oplei-
ding en voorlichting — weten dat bindende afspraken met de overheid schriftelijk
gemaakt worden, moeten zij ook weten dat de akte de enige bron is van bindende
afspraken. Het overheidscontract is, waar het de verplichting tot nakoming betreft,
exclusief. Gerechtvaardigd vertrouwen kan weliswaar ontleend worden aan andere
vertrouwensbronnen, maar een recht op nakoming geeft het niet.

Met de informele toezegging stelt de overheid de burger een bepaald handelen of
prestatie in het vooruitzicht. Wordt de toezegging niet nagekomen, dan kan de bur-
ger geen nakoming verlangen. Wel kan hij de overheid onder omstandigheden nog
steeds een verwijt maken. Dat verwijt kan niet zijn dat de overheid de toezegging niet
is nagekomen, want de informele toezegging verplicht daar niet toe, maar wel dat zij
hem met de toezegging op het verkeerde been heeft gezet. Heeft hij, in het gerecht-
vaardigd vertrouwen op de toezegging, zijn gedrag daarop afgestemd, gedisponeerd,
dan kan hij de te veel belovende overheid daarvoor aansprakelijk houden. Ik kom daar
zo dadelijk op terug.

Laat ik eerst de tegenwerping bespreken die nu ongetwijfeld opkomt: wordt de over-
heid hiermee niet nog onbetrouwbaarder? De boer uit paragraaf 1.2, die de wethou-
der vertrouwde, is nu zeker de pineut. Dat is waar, maar het is volgens mij de onver-
mijdelijke prijs die betaald moet worden voor duidelijkheid en voorspelbaarheid.’”
De situatie dat de burger weet dat hij op nakoming van informele toezeggingen niet
kan rekenen, is wat mij betreft te verkiezen boven de huidige situatie, waarin hij
vertrouwt op nakoming en zijn vertrouwen steeds weer wordt beschaamd. Men kan
mijn keuze ook beschouwen als een vorm van stevig verwachtingsmanagement.
Weet de burger eenmaal dat hij niet kan rekenen op nakoming van een informele
toezegging, dan zal niet-nakoming minder een tegenvaller zijn en nakoming, al
dan niet door interventie van de rechter,3”s een meevaller. De informele toezegging
krijgt daarmee het karakter van een inlichting. Het gelijkschakelen van de infor-
mele toezegging met inlichtingen heeft uit een oogpunt van rechtszekerheid nog
een voordeel, namelijk dat hetzelfde rechtsregime gaat gelden voor twee rechtsfigu-
ren die in de praktijk niet gemakkelijk te onderscheiden zijn.37°

373 lkzal deze, zoals de paragraaftitel doet vermoeden, aanduiden als informele toezeggingen.

374 Uitgaande van een bescheiden burgerbeeld. Zie par. 5.3.

375 Op deveroordeling tot nakoming ga ik verderop in deze paragraafin.

376 Vgl. Schlossels & Zijlstra (2017), nr. 321: ‘Vaak zal het ook moeilijk zijn om concrete inlichtingen
van harde toezeggingen te onderscheiden.’Idem Menu (1994), par. 2.9.
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Onder een (rechtens relevante) inlichting kan worden verstaan een concrete en ondub-
belzinnige uiting over een specifiek feitencomplex van een individueel geval.3”7 Verge-
leken met de toezegging ontbreekt het kenmerk van de ‘belofte’, het zonder voorbe-
houd door of namens het bestuursorgaan in hetvooruitzicht stellen van een handeling
of prestatie.’”® Theoretisch gezien is er een grootverschil tussen: ‘De gemeente zal niet
handhavend optreden tegen uw paardenbak’ (toezegging) en ‘De gemeente kan niet
handhavend optreden tegen uw paardenbak’ (mededeling), maar voor het verwach-
tingspatroon van de burger zal het weinig verschil maken. Dat ziet de rechter ook wel.
In de uitspraak van de Overbetuwse paardenbak interpreteerde de Afdeling de mede-
deling dat de paardenbak vergunningvrij was als een toezegging dat niet handhavend
zou worden opgetreden.3”® Schlossels en Zijlstra behandelen onjuiste toezeggingen
en informatieverstrekking dan ook in één adem.3* In het fiscale recht worden toezeg-
gingen en inlichtingen als aparte vertrouwensbronnen onderscheiden, maar liggen
de criteria voor binding dicht bij elkaar.?® Voor beide geldt dat zij niet binden als ze
zo duidelijk in strijd zijn met een juiste wetstoepassing, dat de belastingplichtige er
niet op af mocht gaan.?*> Aan de binding van inlichtingen stelt de belastingrechter
de extra eis dat sprake is van dispositieschade. Dat is echter geen extra eis als toch al
geen nakoming van de toezegging kan worden verlangd.?® Van een toezegging is in
het belastingrecht sprake als de uitlating van de fiscus is gebaseerd op ‘kennisneming
van alle daartoe vereiste bijzonderheden van het de belastingplichtige zelf betref-
fende geval’. Dit vereiste van meerzijdigheid wordt in de rechtspraak van de overige
bestuursrechters ook gesteld aan gerechtvaardigd vertrouwen op inlichtingen, het-
geen de nabijheid van deze beide vertrouwensbronnen onderstreept.3%

Dat de informele toezegging niet verplicht tot nakoming wil niet zeggen dat de
overheid op dit vlak immuun is. Net als de inlichting kan de informele toezegging
onrechtmatig zijn. De gelijkschakeling van beide rechtsfiguren betekent dat ook
de aansprakelijkheid op gelijke wijze wordt beoordeeld.3® Dat bevordert de rechts-
zekerheid. De aansprakelijkheid voor inlichtingen is een aansprakelijkheid uit
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Vgl. Van de Sande (2014), die gerichte overheidsinformatie (inlichtingen) van ongerichte infor-
matie onderscheidt aan de hand van de geadresseerde (algemeen vs. individueel), de totstandko-
ming (eenzijdig vs. meerzijdig) en de aard en inhoud van de informatie (algemeen vs. concreet).
Het meerzijdige ligt besloten in de door de burger aan te leveren informatie over zijn specifieke
feitencomplex.

Vgl. de in par. 3.5 besproken criteria voor de bindende toezegging. In het fiscale recht wordt dit
kenmerk omschreven als het oogmerk van de inspecteur om zich zonder voorbehoud te binden.
Zie HR 7 maart 1979, BNB 1979/139 en onder meer Jansen (2013), par. 3.3.1.

ABRvS 19 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1946. Ik bespreek de uitspraak nog uitvoeriger in par. 6.2.
Schléssels & Zijlstra (2014), hfdst. 26, nr. 53.

HR 26 september 1979, BNB 1979/311, AB 1980, 210 m.nt. Stolk (Autokosten).

Bij een inlichting is aan die eis iets sneller voldaan, omdat de deskundigheid van de belasting-
adviseur daar wordt toegerekend aan de belastingplichtige. Bij toezeggingen is dat niet het
geval. Vgl. Gribnau (1998), par. 15.4.

Immers, vergoeding van dispositieschade is het enige dat dan resteert.

Zie Van de Sande (2014), par. 2. Hij wijst er in par. 3 op dat ook in het hierna te bespreken arrest
van de Hoge Raad sprake was van een meerzijdige relatie tussen overheid en burger.

Schueler (2012), par. 8, legt in een iets andere context ook het verband tussen de niet-nakoming
van bevoegdhedenovereenkomsten en de aansprakelijkheid voor onjuiste inlichtingen.
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onrechtmatige daad. De onrechtmatigheid is gelegen in het feit dat de inlichtingen
onjuist of onvolledig waren. De schadeoorzaak is de inlichting zelf en niet de latere
gebeurtenis waaruit de onjuistheid van de inlichting bleek.

Het bekende voorbeeld uit de jurisprudentie is het arrest Staat/Bolsius, waarin Frank
Bolsius, werkloos, besluit in Haaksbergen een baan te aanvaarden. Hij neemt dat
besluit op basis van informatie van het GAB te Oosterhout over het recht op een ver-
huiskostenvergoeding. Die informatie blijkt onjuist. Zijn aanvraag om een vergoeding
wordt afgewezen door het GAB te Enschede. Bolsius stelt hierdoor schade te hebben
geleden, bestaande in door hem gemaakte kosten in verband met het aldus aanvaar-
den van die nieuwe betrekking te Haaksbergen, te weten inrichtingskosten (voor vier
gezinsleden), verhuiskosten, kosten van het voeren van een gescheiden huishouding
gedurende 26 weken en reiskosten. Interessant is dat Bolsius zijn schade stelt op ten
minste het bedrag dat hij aan verhuiskostenvergoeding zou hebben ontvangen. In feite
vraagt hij op die manier om nakoming van de toezegging die in de inlichting besloten
ligt. Dat bevestigt de nabijheid van de twee vertrouwensbronnen en is een opmaatje
naar het zo dadelijk te bespreken beginsel van de minste pijn.

Vertaald naar de informele toezegging: de schadeoorzaak is niet de niet-nakoming
van de toezegging, maar het feit dat de toezegging ten onrechte blijkt te zijn gedaan.
Voor de aansprakelijkheid van de betrokken overheid betekent dat automatisch dat
deze is beperkt tot het negatieve belang, ofwel de dispositieschade.’® De burger
moet op het verkeerde been zijn gezet.3®” Heeft de betrokken burger niet gehandeld
in het vertrouwen op de juistheid van de toezegging, dan is de betrokken overheid
niet aansprakelijk.
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Dit kan de indruk wekken, zoals Cramwinckel en Van Triet (2016) concluderen, dat
dispositie in de praktijk een vereiste is voor de binding van een toezegging. In geval-
len waarin de toezegging geen hard recht op nakoming geeft, is dat in zoverre juist,
dat slechts dispositieschade voor vergoeding in aanmerking komt. Zonder disposi-
tieschade resteert er dus geen aanspraak voor de burger.3®® Deze vorm van aanspra-
kelijkheid voor het niet-nakomen van een toezegging is bekend uit rechtspraak van
de bestuursrechter. Ik noem de Afdelingsuitspraak inzake Amerongen, waarbij nako-
ming van de toezegging niet (meer) mogelijk was en de rechter dispositieschade toe-
kende.?® Ook in het Vitesse-arrest kon nakoming niet worden verlangd (er was sprake

Vgl. par. 4.4.

Aldus HR 25 mei 2012, NJ 2012/340, JB 2012/197 (Den Bosch/Van Zoggel), het arrest waarin de
Hoge Raad wat uitvoerigere overwegingen heeft gewijd aan aansprakelijkheid voor onjuiste
informatieverstrekking. Vgl. de in par. 4.4 besproken Afdelingsjurisprudentie.

Vgl. ABRvVS 26 februari 2003, ECLI:NL:RVS:2003:AF5001 (voetpad Bergen). De rechtbank stelde
hier dispositie als eis voor binding, maar de Afdeling constateerde dat het belang van de getrof-
fen burger niet zwaar woog, omdat hij niet had gedisponeerd. Zie ook de verhelderende nootvan
Van der Grinten in AB 2003, 265.

ABRVS 15 juni 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BQ7946 (principetoezegging Amerongen), besproken in

par. 4.2 en 4.4.



van onbevoegde vertegenwoordiging), maar wel vergoeding van dispositieschade.3*°
In de arresten Heesch/Reijs3%* en Overzee/Zoeterwoude3?* was wel sprake van vergoe-
ding van het positieve contractsbelang.?% Deze arresten behouden in mijn voorstel
slechts hun gelding voor zover de toezegging wordt gegoten in een akte. Het aanmer-
ken van de toezegging als schadeoorzaak heeft ook een dogmatisch voordeel. Las-
tig te beredeneren is namelijk hoe de niet-nakoming van een op zichzelf rechtmatige
toezegging tot dispositieschade kan leiden. Dispositieschade wordt immers geleden
voor de niet-nakoming. Dit dogmatische probleem is overigens niet uniek: het speelt
ook bij aansprakelijkheid voor het afbreken van onderhandelingen en bij conservatoir
beslag.

Uit een oogpunt van verwachtingsmanagement wint de informele toezegging zo
aan kracht. Nakoming kan niet worden gevorderd, niet-nakoming geeft aanspraak
op vergoeding van dispositieschade, als de burger gerechtvaardigd op de toezeg-
ging mocht vertrouwen. Zolang de burger niet heeft gehandeld op basis van de toe-
zegging, staat het de overheid vrij daarop terug te komen.3%
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Men zou zich nog kunnen afvragen of gerechtvaardigd vertrouwen op een informele
toezegging niet per definitie onmogelijk is, als de burger ervan op de hoogte is dat deze
niet tot nakoming verplicht. Ik denk dat de zaken niet zo zwart-wit gesteld kunnen
worden. Ondanks deze wetenschap kan de burger toch op het verkeerde been worden
gezet, bijvoorbeeld als het betrokken overheidsorgaan hem verzekert dat het zonder
akte ‘ook zeker in orde komt’. Men kan hier de vergelijking trekken met het Schutters-
duin-arrest. Op een vergunning die nog niet onherroepelijk is, mag je als bouwer niet
vertrouwen, dat is de hoofdregel. Toch kan het bestuursorgaan aansprakelijk zijn voor
gebrekkige vergunningverlening, als het bij de bouwer het gerechtvaardigde vertrou-
wen heeft gewekt dat de vergunning in stand zou blijven.3% Voorts is denkbaar dat
de door mij in paragraaf s.4 bepleite en noodzakelijk geachte invoeringsbegeleiding
en permanente opleiding en voorlichting niet goed van de grond komt. De rechter
kan daarop reageren door de overheid die een toezegging doet en nalaat te wijzen op
de beperkte binding ervan, aansprakelijk te houden voor dispositieschade. Maar de
belangrijkste grond voor aansprakelijkheid zal vermoedelijk blijven dat een informele
toezegging in veel gevallen tevens als een inlichting is op te vatten. Aan de aansprake-
lijkheid voor onjuiste inlichtingen torn ik niet. Een inlichting is ook niet iets dat wel of
niet nagekomen kan worden.

HR 25 juni 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL5420 en HR 24 juni 2016, ECLI:NL:HR:2016:1309 (Vitesse I
en II), besproken in par. 3.2. Hieraan zit ook nog een interessant toerekeningsaspect, waarop ik
in par. 6.3 terugkom.

HR 13 februari 1981, ECLI:NL:HR:1981:AC2891, N] 1981/456 (Heesch/Reijs).

HR 19 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1683 (Overzee/Zoeterwoude).

Deze werd begroot met toepassing van het leerstuk van ‘verlies van een kans’. Zie de instructieve
annotatie van Van der Grinten in O&A 2016/4.

Hetzelfde geldt nu al in het fiscale recht. Zie Jansen (2013), par. 3.3.2.

HR 29 april 1994, AB 1994, 530 m.nt. FHvdB, AB Klassiek (2003), nr. 31 m.nt. Schueler (Gemeen-
schappelijk eigendom/Den Haag).
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De beperking van de binding van de informele overheidstoezegging tot een even-
tuele vergoeding van dispositieschade heeft één groot nadeel: de al genoemde long
and winding road tussen de aanspraak op schadevergoeding en de betaling ervan.
Daarom kan de overheid het door de informele toezegging opgewekte vertrouwen
niet negeren. Zij zal — net als nu — het belang bij nakoming van die toezegging moe-
ten betrekken bij de afweging of zij conform die toezegging of in afwijking daarvan
handelt. Maar die plicht leidt —anders dan nu het geval is — niet tot een vertrouwens-
dilemma. De burger wéét immers dat hij geen hard recht op nakoming heeft.3%° Er
kan dus geen sprake zijn van een botsing tussen het vertrouwensbeginsel en het
algemeen belang of belangen van derden, al dan niet wettelijk verankerd. De plicht
tot afweging vloeit voort uit de toepassing van het beginsel van de minste pijn. Als
het vertrouwen op de toezegging zonder problemen gehonoreerd kan worden, dan
zal dat ook moeten gebeuren. Niet omdat de toezegging tot nakoming verplicht,
maar omdat nakoming over het geheel bezien de minste pijn oplevert.

Neem als voorbeeld een mededeling??” van de fiscus omtrent de aftrekbaarheid van
hypotheekrente bij een bepaalde hypotheekvorm. Stel dat deze mededeling leidt tot
de acceptatie van een hypotheekofferte. De termijn van het financieringsvoorbehoud
verstrijkt. In de aanloop naar de levering uit de notaris zijn twijfel over de aftrekbaar-
heid. Nader onderzoek leidt tot de conclusie dat de gekozen hypotheekvorm niet tot
aftrekbare rente leidt. De bank dreigt de offerte in te trekken wegens ontoereikend
inkomen.3® Juridisch gesproken zou ‘bedrogen burger’ nu aanspraak kunnen maken
op dispositieschade. Die zal ten minste bestaan uit betaling van een boete ter hoogte
van 10% van de koopsom, omdat de koop ontbonden moet worden. Vermoedelijk te
vermeerderen met alle andere (proces)kosten en ellende van dien. In zo’n geval is het
voor alle betrokkenen, inclusief de fiscus, te verkiezen om de aftrekbaarheid van de
hypotheekrente contra legem te accepteren. Dit levert de minste pijn op, voor iedereen.
Ik vermoed dat dit voorbeeld mede kan verklaren waarom juist in het fiscale recht de
contra legem werking van hetvertrouwensbeginsel zo’n hoge vlucht heeft genomen en
er nauwelijks procedures worden gevoerd over dispositieschade. Bij het ontbreken van
belangen van derden is uit het oogpunt van ‘de minste pijn’ nakoming eigenlijk steeds
te verkiezen boven schadevergoeding. Van der Meulen en Simon hebben met een
enigszins vergelijkbare redenering bepleit dat een veroordeling tot honorering van een
toezegging contra legem als schadevergoeding in natura moet worden gezien.?® Ook
kan men hierin een uitwerking zien van de theorie van de communicerende vaten: hoe
groter het nadeel voor de burger, hoe meer aanleiding om zijn vertrouwen te bescher-
men.** Tot slot merk ik op dat ook tussenvormen denkbaar zijn, zoals het gunnen van
een overgangstermijn, bekend uit subsidie en handhavingszaken.

396 Althans, ddt behoort hij te weten. Daarvoor hoeft hij zich immers slechts te realiseren dat de
akte, die recht geeft op nakoming, ontbreekt.

397 Voorditvoorbeeld maakt het weinig uit of het gaat om een inlichting of een toezegging. Ik neem
wel aan dat het gaat om een aan de Belastingdienst toe te rekenen ‘concrete en ondubbelzinnige
uiting over een specifiek feitencomplex van een individueel geval’.

398 Ongetwijfeld bevatten de bankvoorwaarden een clausule op grond waarvan dat kan.

399 Vander Meulen & Simon (RM 1989), par. 1, 5 en 6.

400 Nicolai (1990), p. 366.
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Is het verstandig om deze benadering van de informele toezegging ook in een wet-
telijke regeling vast te leggen? Ten aanzien van de binding lijkt me dat niet nodig.+*
Het is voldoende als in de toelichting op de wettelijke regeling voor het overheids-
contract wordt uiteengezet dat, omdat deze rechtsfiguur de exclusieve bron is voor
contractuele verbintenissen van de overheid, alle andere vormen van opgewekt
vertrouwen niet leiden tot een (contractuele, tot nakoming verplichtende) verbin-
tenis.

Naar analogie van de consumentenkoop van een woning (artikel 7:2 BW) zou de wet-
telijke vertaling hiervan als volgt luiden: ‘De overeenkomst met een overheidslichaam
of -orgaan wordt neergelegd in een tussen partijen opgemaakte akte.’ In de toelich-
ting op artikel 7:2 BW is vermeld dat is afgezien van het gebruik van het werkwoord
‘moeten’ om tot uitdrukking te brengen dat er geen sprake is van een gedragsnorm,
maar van een constitutief vereiste. Het ontbreken van schriftelijkheid leidt tot nietig-
heid ex artikel 3:39 BW.43

Gelet op de bestaande onduidelijkheid over de aansprakelijkheid voor het niet-
nakomen van een toezegging, is het wel te overwegen om daaraan een wettelijke
bepaling te wijden. Deze kan worden geént op artikel 4:50 lid 2 Awb. 44

Bijvoorbeeld: ‘Aan degene die niet twijfelde noch hoefde te twijfelen aan de juistheid
en volledigheid van een tot hem gerichte concrete en ondubbelzinnige verklaring,
vergoedt het bestuursorgaan de schade die hij lijdt, doordat hij in gerechtvaardigd
vertrouwen op de verklaring anders heeft gehandeld dan hij zonder die verklaring
zou hebben gedaan, voor zover die verklaring (i) onvolledig of onjuist is en (ii) naar
verkeersopvattingen voor rekening van het bestuursorgaan komt.” Hoewel ietwat dra-
conisch geformuleerd, bevat deze ontwerpbepaling de relevante elementen uit het
arrest van de Hoge Raad over aansprakelijkheid voor onjuiste inlichtingen: gerecht-
vaardigd vertrouwen, concrete informatie, tot de burger gericht, op basis waarvan is
gedisponeerd. De Hoge Raad overwoog: ‘Eerst indien de belanghebbende in de gege-
ven omstandigheden redelijkerwijs erop heeft mogen vertrouwen dat hem juiste en
volledige inlichtingen met een bepaalde inhoud werden gegeven, kan plaats zijn voor
het oordeel dat het verstrekken van die inlichtingen, indien deze onjuist of onvolledig
zijn, onrechtmatig is jegens de belanghebbende en dat de gemeente deswege jegens de
belanghebbende aansprakelijk is doordat deze door die onjuiste of onvolledige inlich-
tingen, kort gezegd, op hetverkeerde been is gezet.**s

De strekking ervan is, dat dispositieschade die het gevolg is van gerechtvaardigd
vertrouwen op een onjuiste inlichting of toezegging, wordt vergoed.

401
402

403
404

405

Vgl. mijn argumentatie met betrekking tot het overheidscontract zelf'in par. 5.6.

Voor het vertrouwen van de burger maakt dit weinig uit, omdat die noch de wet noch de toelich-
ting leest. Hij moet het hebben van voorlichting. Zie par. 5.2.

Asser-Hijma 7-I (2013), nr. 136.

Gelezen in samenhang met onderdeel a van lid 1 (foute subsidieverlening). Vgl. par 5.5, waar dit
wetsartikel als inspiratiebron voor vertrouwensherstel al is besproken.

HR 25 mei 2012, NJ 2012/340, JB 2012/197 (Den Bosch/Van Zoggel).



5.9 Vertrouwen verankerd

Op de werkvloer, in het directe contact tussen overheid en burger, kan het recht
maar weinig bijdragen aan de verhoging van het vertrouwen van de burger op de
overheid.+® Maar het rechtssysteem kan wel bijdragen aan het behoud van het ver-
trouwen van die burger in de overheid.+7 Het kan dat vertrouwen verankeren. In
paragraaf 5.2 heb ik daartoe een wensenlijstje geformuleerd en geconcludeerd dat
de wetgever aan zet is. Zijn bijdrage heb ik als eerste gezocht in het vergroten van
de rechtszekerheid, in de zin van duidelijkheid en voorspelbaarheid. Door te bepa-
len dat overeenkomsten met de overheid slechts schriftelijk kunnen worden aan-
gegaan, kan de wetgever een herkenbare waterscheiding creéren. Aan de ene kant
staan de formele overheidscontracten, met wettelijke waarborgen omringd, waarop
de betrokken partijen kunnen bouwen. Aan de andere kant de informele toezeggin-
gen, die geen aanspraak geven op nakoming, maar net als inlichtingen wel tot aan-
sprakelijkheid uit onrechtmatige daad kunnen leiden. Deze toezeggingen moeten
alsnog nagekomen worden als dat voortvloeit uit het beginsel van de minste pijn. In
het ECT-model scoort deze ingreep goed. De kans op te hoog gespannen verwach-
tingen is klein, zolang er maar voor wordt gezorgd dat burgers en overheid door-
drongen blijven van de waterscheiding. Dat vergt een continue inspanning, maar
niet het onmogelijke: het onderscheidende criterium, de akte, is immers eenvou-
dig herkenbaar. Tegelijkertijd is — als er eenmaal gerechtvaardigde verwachtingen
op nakoming zijn gewekt — de kans op een goed resultaat vergroot. Daar zorgt de
rechtsfiguur van het overheidscontract voor.

Uiteindelijk gaat het in het ECT-model om de beleving, het gevoel van gerechtig-
heid. Dat gevoel wordt het meest op de proef gesteld als gerechtvaardigde verwach-
tingen (dreigen te) worden geschonden. Of de rechter dan een gevoel van onrecht
kan voorkomen en vertrouwen kan herstellen, is het onderwerp van het volgende
hoofdstuk.+°®

406 Het eerste niveau van par. 5.I.
407 Hettweede niveau van par. 5.1.
408 Metname par. 6.3 en 6.4.
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6 Vertrouwen getoetst

6.1  Gaat het vliegen?

Een praktisch ingestelde cliént zou mij op dit punt kunnen vragen: ‘Een leuk ont-
werp, mr. Kortmann, maar gaat het ook vliegen?’ Dat lijkt mij een terechte vraag.
Als het overheidscontract een rechtsfiguur blijkt waar burger en bestuur het liefst
met een grote boog omheen lopen, dan is er iets niet goed gegaan. Ik denk dat het
wel gaat vliegen, waar nodig.

Voor hun privéaangelegenheden sluiten particuliere burgers zelden een op schrift
gesteld contract met de overheid.+* Dat zal met mijn voorstel niet veranderen. Ik
vind dat ook goed. De verhouding tussen overheid en particulier is zo asymme-
trisch, dat er weinig ruimte is voor onderhandelend bestuur. De burger moet zijn
vertrouwen hier ontlenen aan de klassieke publiekrechtelijke instrumenten, zoals
de wet, de beleidsregel en de beschikking. Voor het overheidsbestuur zal er door-
gaans ook weinig — rationele — aanleiding zijn om beloften te doen, omdat de rela-
tie niet wederkerig is. Aan een tegenprestatie van de burger bestaat meestal geen
behoefte.+®

Een aparte figuur in deze context is de vaststellingsovereenkomst.+* Omdat deze tot
doel heeft een einde te maken aan geschillen of onzekerheid, bewijst deze ook zijn
diensten in de verhouding overheid-particulier.#* Enkele uitspraken uit 2016 laten
zien, dat de binding van deze vaststellingsovereenkomsten wisselt, waarbij de aan-
wezigheid van belangen van derden een belangrijke factor is.+3

409 Uitzondering is wellicht de koop en verkoop van (beperkte rechten op) onroerende zaken, maar
daar speelt het vertrouwensdilemma niet. Een andere uitzondering zou kunnen zijn het fiscaal
compromis, maar in hoofdstuk 3 bleek al dat daar evenmin een probleem is met vertrouwens-
bescherming.

410 Smits (1995) heeft deze gedachte van wederkerigheid (‘do ut des’) tot in extremis uitgewerkt.
Volgens hem kdn een overheidstoezegging nooit eenzijdig zijn, omdat de overheid naar haar
aard geen schenkingen doet. Tegenover elke overheidstoezegging moet een behartiging van het
algemeen belang staan.

411 Zie par. 3.2.

412 Temeer gezien de stijgende populariteit van mediation, die bij succes uitmondt in een vaststel-
lingsovereenkomst.

413 ABRVS 18 mei 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1330, ABRVS 6 juli 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1888 ABRVS
en ABRVS 21 september 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2499, als serie gepubliceerd in AB 2017/119, 120
en 121 m.nt. Damen
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Toch denk ik dat de particulier ook baat heeft bij de invoering van het formele over-
heidscontract. Het beschermt hem namelijk tegen te hoog gespannen verwachtin-
gen van informele toezeggingen en inlichtingen van overheidszijde. Hij weet dat hij
zonder schriftelijk contract geen recht heeft op nakoming van een overheidsbelofte
en zal dus voorzichtiger zijn met handelen op basis van zo’n toezegging of inlich-
ting. Heeft hij toch behoefte aan zekerheid vooraf, dan kan het (eveneens schrifte-
lijke) bestuurlijke rechtsoordeel dat Damen voorstelt, goede diensten bewijzen.++

De sloop van een bijgebouw vooruitlopend op de toegezegde vergunning voor nieuw-
bouw, het plaatsen van zonnepanelen op basis van een toegezegde subsidie, het zal
minder vaak voorkomen als de burger weet dat hij pas zekerheid heeft als de vergun-
ning of de subsidie is verleend.

Grote bedrijven met hun gespecialiseerde juristen kunnen op voet van gelijkwaar-
digheid met de overheid omgaan. Onderhandelend bestuur stuit hier in elk geval
niet op het bezwaar van ongelijkheid van macht en kennis. Waar nodig sluiten deze
bedrijven nu al contracten met de overheid en dat zal met de invoering van het for-
mele overheidscontract niet anders worden. Een voordeel van het overheidscontract,
zoals ik dat zou willen vormgeven, is voor hen dat de uitvoerbaarheid ervan is ver-
sterkt, terwijl de aansprakelijkheid van de overheid voor onvoorzienbare omstan-
digheden is beperkt tot het negatieve contractsbelang.4> Het overheidscontract sti-
muleert nakoming en remt aansprakelijkheid uit wanprestatie (vergoeding van het
positieve contractsbelang) wat af. Dat lijkt mij voor zowel het bedrijf als de overheid
een goede ontwikkeling.

De grootste winst is misschien wel te behalen in de tussencategorie: de kleinere
bedrijven en instellingen.+® Hun relatie met de overheid is — net als bij de burger —
ongelijkwaardig, hun onderhandelingspositie zwak. Tegelijkertijd zal in deze rela-
tie regelmatig de behoefte bestaan om contractuele afspraken te maken: partijen
hebben elkaar over en weer wat te bieden. Het risico op overheidsbeloften die ach-
teraf niet blijken te binden of niet uitgevoerd kunnen worden, is hier denk ik het
grootst. In deze relatie kunnen de partijen een bewuste keuze gaan maken. Voor
de formele relatie van het overheidscontract, met de daarbij behorende ‘administra-
tieve rompslomp’ en juridische binding, of voor een informele relatie, zonder romp-
slomp en zonder binding. In dat laatste geval heeft de overheid een informerende
rol, en niet een belovende, maar daar bestaat dan ook geen misverstand over.47

De meerwaarde van het overheidscontract zit hem dus niet alleen in die rechts-
figuur zelf, maar in de heldere keuze die het biedt om de relatie tussen burger en
overheid vorm te geven. Partijen kunnen opteren voor een relatie waarin het pacta
sunt servanda vooropstaat, mits zij bereid zijn daarvoor de nodige procedures en

414 Zie zijn preadvies i.h.b. par. 6.3.

415 Zie par.5.7.

416 Ik denk hierbij aan alle organisaties van beperkte omvang, of het nu een commerciéle rechts-
vorm (nv, bv, codperatie, vof, eenmanszaak) of een niet-commerciéle rechtsvorm (stichtingen en
verenigingen) betreft.

417 Zie par.5.8.
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formaliteiten te doorlopen. Zijn zij daartoe niet bereid, dan gaan zij geen juridische
verbintenis aan en wordt hun relatie beheerst door de algemene normen voor het
verkeer tussen burger en bestuur.

6.2  Drie omgevingsrechtelijke voorbeelden

Mijn kritische cliént vraagt nog even door: ‘Een leuk ontwerp, mr. Kortmann, maar
gaat de rechter zich er iets van aantrekken?’ Alweer een terechte vraag. De wette-
lijke regeling die ik voorstel, is summier. Zij lijkt de rechter alle ruimte te laten om
bestaande jurisprudentielijnen voort te zetten. Het meest problematisch is dat bij de
jurisprudentie van de Afdeling, omdat de rechtszekerheid daar het laagst en het ver-
trouwensdilemma het sterkst bleek. Dat verdient dus nadere beschouwing. Ik doe
dat met een drietal voorbeelden.

Het zwembad

Dit voorbeeld ontleen ik aan een gesprekje met een staatsraad. Stel, zo zegt hij, ik
wil een zwembad in mijn tuin. De wethouder komt op de koffie en zegt mij de beno-
digde vergunning toe. De vergunning wordt mij ook verleend, maar na een bezwaar-
schrift van mijn buurman even zo gemakkelijk weer herroepen. Mijn beroep op het
vertrouwensbeginsel faalt, en terecht, want ten eerste kan de wethouder het college
van B&W niet binden en ten tweede zou het onjuist zijn als mijn buurman in zijn
rechten wordt beknot door een toezegging waar hij geheel buiten staat.

Terzijde: de buurman wordt niet in zijn rechten beknot. Zijn belang om gevrijwaard te
blijven van de hinder van het zwembad is in het publiekrecht niet wettelijk beschermd
en dus geen recht. Wel heeft hij het recht om bezwaar te maken, maar dat recht is niet
beknot. Het recht dat hij aan het privaatrecht (art. 5:37 BW) ontleent om gevrijwaard
te blijven van onrechtmatige hinder, is eveneens onaangetast, omdat de vergunning
geen vrijwarende werking heeft.+® Het probleem is dat als de toezegging van de wet-
houder zonder meer tot nakoming verplicht, er geen moment meer is waarbij het col-
lege alle betrokken belangen kan afwegen. Vandaar mijn procedurele voorstellen van
de paragrafen 5.5 en 5.6.

Gelukkig is het risico van verlies van vertrouwen in de overheid hier niet zo groot,
want deze staatsraad weet wel wat hij kan verwachten van een toezegging van een
wethouder. Hetvoordeel van de invoering van het overheidscontractis, dat de onder-
wijzer en de stratenmaker dat dan ook weten. Waar zij nu nog zijn opgevoed met
het concept dat mondelinge afspraken ook binden, leren zij straks dat die tijd voor-
bij is: zonder schriftelijk contract met de overheid geen recht op nakoming. In dit
voorbeeld hoeft de Afdeling haar rechtspraak dus niet bij te stellen, maar zou de

418 HR 10 maart 1972, NJ 1972/278 (Vermeulen/Lekkerkerker), HR 21 oktober 2005, NJ 2006/418
(Ludlage/Van Paradijs) en recent HR 16 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1106 (pluimveebedrijf
Groesbeek).
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invoering van het overheidscontract tot minder rechtspraak moeten leiden, omdat
burgers de toezegging van de wethouder beter op haar waarde kunnen schatten.

De paardenbak

De Overbetuwse paardenbak, die zoveel pennen in beweging heeft gebracht,
mag hier niet ontbreken.+® Een manegehouder te Valburg legt, zoals velen in de
gemeente, zonder vergunning een paardenbak aan. Hij wordt namens het college
van B&W uitgenodigd voor een gesprek op het gemeentehuis. De twee aanwezige
ambtenaren delen hem mede dat de paardenbak vergunningvrij is. Vijftien jaar later
gelast het college op verzoek van buren de paardenbak te verwijderen op straffe van
verbeurte van een dwangsom. De Afdeling legt de mededeling van de ambtenaren
uit als een aan het college toe te rekenen toezegging dat niet zal worden opgetreden
tegen de paardenbak. Na een afweging van belangen#+* concludeert de Afdeling dat
het college in redelijkheid niet handhavend mag optreden tegen de paardenbak.+**
Deze uitspraak zou in mijn voorstel geen bijstelling behoeven als de manegehou-
der de paardenbak zou hebben aangelegd op basis van de mededeling van de twee
ambtenaren. Hij zou dan hebben gedisponeerd en na een belangenafweging kan
nakoming van de toezegging dan de voorkeur verdienen boven vergoeding van dis-
positieschade#** op grond van het beginsel van de minste pijn.+

In werkelijkheid was de paardenbak al aangelegd vo6r het gesprek op het gemeente-
huis, zodat de dispositie bestaat uit het niet alsnog aanvragen van een vergunning. Of
dat dispositieschade heeft veroorzaakt, is de vraag. In enkele annotaties is gesteld dat
de dispositieschade bestaat uit de kosten van het verwijderen van de paardenbak. Die
kosten zijn echter niet het gevolg van de mededeling dat de bak vergunningvrij is, maar
van het handhavingsbesluit. Wel is denkbaar dat de manegehouder in de veronderstel-
ling dat de paardenbak legaal was, verdere investeringen in zijn bedrijf heeft gedaan.
Datis dan wel dispositieschade. Hoewel de uitspraak van de Afdeling metinstemming
is begroet — met name op het puntvan de toerekening aan het college — is zij ook voor
kritiek vatbaar. De mededeling dat een reeds aangelegde paardenbak vergunningvrij
is, is niet zozeer een toezegging als wel een (foutief, contra legem) bestuurlijk rechts-
oordeel. Zolang de burger niet heeft gehandeld op basis van dit rechtsoordeel, kan
daarop worden teruggekomen, althans, dat principe wordt gehanteerd in het fiscale
recht, waar de vertrouwensbescherming hoog is. De uitspraak had mijns inziens aan
overtuigingskracht kunnen winnen als de Afdeling overwegingen had gewijd aan de
vraag of dispositieschade was geleden.

419 ABRVS 19 juli 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1946 (paardenbak Overbetuwe).

420 Het belang bij nakoming van de toezegging, het belang van de buren en het belang van consis-
tent bestuur, vervat in het gemeentelijke handhavingsbeleid en de feitelijke gedragslijn van het
college.

421 Zijvoorziet overigens niet zelfin de zaak. Ik vermoed om het college de gelegenheid te geven de
paardenbak te legaliseren.

422 De kosten van de aanleg en vervolgens verwijdering van de paardenbak.

423 Ziepar.5.8.
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De Valburgse manegehouder kwam met de schrik vrij; hij had ongetwijfeld ver-
trouwd op de juistheid van de mededeling dat zijn paardenbak vergunningvrij was.
Het had gemakkelijk anders kunnen aflopen.+* Wordt het overheidscontract als
rechtsfiguur ingevoerd, dan zal de manegehouder, als hij verstandig is, verzoeken
om het besprokene vast te leggen in een akte.+>> Doet hij dat niet, dan zal hij de
waarde van het besprokene in elk geval kunnen relativeren.

De supermarkt

Een gemeente sluit met een grootgrutter een overeenkomst waarin zij de medewer-
king toezegt aan de vestiging van een supermarkt op het gemeentelijke industrieter-
rein. De overeenkomst voorziet in verkoop van de benodigde grond en verlening van
de benodigde vergunningen. Omwonenden en concurrenten maken bezwaar tegen
de verleende omgevingsvergunning.+*® Nadat de bestuursrechter de omgevingsver-
gunning schorst, verklaart het college van B&W de bezwaren gegrond en wordt de
omgevingsvergunning herroepen. De grootgrutter gaat in beroep en de Afdeling
wordt om een oordeel gevraagd. Gelet op de Tubbergen-lijn+” maakt de grootgrut-
ter weinig kans.

De gemeenteraad is door het contract niet gebonden en het contract kan de wette-
lijk voorgeschreven procedure en belangenafweging niet opzij zetten. Daarbij dient
de Afdeling terughoudend te toetsen, omdat de betrokken bestuursorganen beoor-
delingsvrijheid hebben bij de vraag wat goede ruimtelijke ordening is. Afhankelijk
van de inhoud van het contract kan de grootgrutter mogelijk wel schadevergoeding
claimen op grond van wanprestatie. De gebruikelijke inspanningsverplichtingen en
exoneraties hoeven daaraan niet in de weg te staan.+*

Verandert er iets met de invoering van het overheidscontract? In elk geval de tot-
standkomingsprocedure. Het college zal met een zienswijzeprocedure alle betrok-
ken belangen moeten inventariseren,** de uitkomst van deze inventarisatie aan de
raad moeten voorleggen+* en op basis daarvan moeten afwegen of de benodigde ver-
gunningen inderdaad verleend kunnen worden.#" Is dat het geval, dan kan het over-
heidscontract worden gesloten. Mijns inziens kan de Afdeling de jurisprudentielijn

424 Zowel bewijstechnisch als de uitkomst van de belangenafweging.

425 Als die akte de vaststelling bevat dat de paardenbak vergunningvrij is, dan krijgt de overeen-
komst het karakter van een vaststellingsovereenkomst, die in strijd met dwingend recht mag
zijn. Zie par. 3.2.

426 Voor de liefhebbers, het gaat om een zogenoemde A3-vergunning, waaraan de gemeenteraad
planologische medewerking moet verlenen.

427 ABRVS 27 juni 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW9520, AB 2013/346 m.nt. L.J.A. Damen (Tubbergen),
besproken in par. 3.5.

428 Voorbeelden zijn HR 18 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2632 (Goeree-Overflakkee/De Eylan-
den), HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BP3057 (Etam/Zoetemeer) en HR 10 augustus 1988, NJ
1989, 157 m.nt. G. AB 1989, 1 m.nt. FHvdB (Soetelieve).

429 Zie par. 5.6.

430 Ziepar.s5.5.

431 Zie par. 5.6.
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Tubbergen nu niet onverkort handhaven, althans, voor het college zal het veel lasti-
ger zijn te motiveren waarom de beloofde vergunning niet wordtverleend. Op beoor-
delingsvrijheid, de rol van de gemeenteraad en de verplichting om alle betrokken
belangen af te wegen, kan het zich moeilijk beroepen, omdat deze elementen alle
aan bod zijn geweest bij de totstandkoming van het contract. Het college zal aanne-
melijk moeten maken dat sprake is van gewijzigde omstandigheden of inzichten.43>

Dit zijn precies de twee omstandigheden die ook ten grondslag kunnen worden gelegd
aan wijziging of ontbinding van het overheidscontract.#3 Dat biedt perspectieven voor
de rechtseenheid. Ik kom daar in paragraaf 6.5 op terug. In sommige uitspraken is de
eis van gewijzigde omstandigheden of inzichten al zichtbaar, namelijk als partijen bij
het sluiten van de bevoegdhedenovereenkomst zorgvuldig te werk zijn gegaan en er
een rechtsverhouding is ontstaan die lijkt op die van het overheidscontract.*+ Zelfs
belangen van derden moeten dan soms wijken voor honorering van het opgewekte
vertrouwen.>

6.3 Toetsingsintensiteit

Het overheidscontract brengt dus op zijn minst een verzwaarde motiveringsplicht
voor het bestuursorgaan mee ten aanzien van gewijzigde omstandigheden of
inzichten. Deze motivering kan de Afdeling vol toetsen, omdat het feiten betreft.
Dat ligt ingewikkelder bij de vervolgvraag, namelijk of de gewijzigde omstandig-
heden of inzichten de niet-nakoming van het overheidscontract rechtvaardigen. Dat
vergt namelijk een afweging en de Afdeling pleegt die terughoudend te toetsen.

In paragraaf 5.5 schreef ik dat een wettelijke regeling, waarbij de overheid vanwege
zwaarwegende algemene belangen mag afwijken van een gesloten overheidscontract,
mij te weinig bijdraagt aan het verhogen van de vertrouwensbescherming. Zeker als
de overheid beoordelingsvrijheid heeft bij de interpretatie van het begrip ‘zwaarwe-
gend’, zal de Afdeling haar ordeningsrechtspraak — waarin het vertrouwensbeginsel
een zwakke werking heeft — geen millimeter hoeven aanpassen, zo stelde ik. In mijn
voorstel staat de nakoming van het overheidscontract voorop en is daarop slechts een
uitzondering mogelijk als nakoming tot een onaanvaardbaar resultaat leidt.+* Het
begrip onaanvaardbaar drukt uit dat niet volstaan kan worden met een motivering in
de trantvan dat ‘alle belangen afwegende, hetalgemeen belang of belangen van derden
toch zwaarder moeten wegen’. In mijn optiek moet de burgerlijke rechter dit begrip vol
toetsen en alleen nakoming ontzeggen (al dan niet door wijziging of ontbinding van

432 Datnieuwe inzicht kan ook zijn dat bij de eerdere afweging fouten zijn gemaakt.

433 Ziepar.s.7.

434 Bijv. ABRvVS 1 maart 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV2974 (mestsilo Middelharnis), waar de Afdeling
het vooralsnog onaannemelijk achtte dat de eerder gemaakte afweging niet deugde en er even-
min van een relevante wijziging van omstandigheden was gebleken.

435 Bijv. ABRVS 6 juli 2016, ECLI:NL:RVS:2016:1888, AB 2017/120 m.nt. Damen (parkeerplaatsen
Rotterdam).

436 Ziepar.s.7.
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het overheidscontract) als hij ervan overtuigd is dat nakoming tot een maatschappe-
lijk gezien onaanvaardbaar resultaat leidt. Gedacht kan worden aan ernstige veilig-
heids- of gezondheidsrisico’s. De hamvraag is nu of de Afdeling ook bereid zal zijn om
indringender te toetsen of de gemaakte fouten of de gewijzigde omstandigheden of
inzichten de schending van de overheidsbelofte rechtvaardigen. In sommige uitspra-
ken lijkt die bereidheid wel zichtbaar. In een uitspraak uit 2015 bijvoorbeeld, oordeelde
zij dat (i) de raad rekening moest houden met een inspanningsverplichting die het col-
lege op zich had genomen, (ii) de raad zijn standpunt dat het bestemmingsplan in de
huidige vorm onaanvaardbaar was nader moest motiveren. Men zou hierin het oordeel
kunnen lezen dat het college van B&W, in de lijn van de gesloten exploitatieovereen-
komst, een afgewogen bestemmingsplan in procedure had gebracht en de gemeente-
raad niet kon volstaan met ‘een andere afweging’ ter onderbouwing van zijn weigering
het plan vast te stellen.#” Bedacht moet verder worden dat in mijn voorstel van het
overheidscontract het verweer van de gemeenteraad dat hij niet gebonden is aan een
door het college gesloten bevoegdhedenovereenkomst, niet langer opgaat.+® Of deze
jurisprudentie de opmaat zal blijken tot een indringendere toetsing, moet niettemin
worden afgewacht.

Het is lastig om hier uitspraken met een grote voorspellende waarde te doen. We
raken immers de kern van het vertrouwensdilemma. Daarom volsta ik met enkele
observaties. Ten eerste zal het risico van fouten en voortschrijdend inzicht verkleind
zijn door inspraakprocedures bij de totstandkoming van het overheidscontract. De
Afdeling zal zich, als het goed is, dus in elk geval minder vaak geconfronteerd zien
met het vertrouwensdilemma. Ten tweede betekent een veroordeling tot nakoming
van het overheidscontract niet zonder meer dat de daardoor benadeelde derden met
lege handen achterblijven.

437

438

In de supermarktcasus kunnen de benadeelde derden aanspraak maken op een tege-
moetkoming in de (plan)schade die zij lijden. In paragraaf’s.7 heb ik deze derdencom-
pensatie onderdeel gemaakt van mijn voorstel voor een wetsbepaling als alternatief
voor artikel 6:258 BW. Daar ben ik er — op grond van de huidige rechtsmachtverde-
ling —van uitgegaan dat de burgerlijke rechter deze bepaling toepast. Met enige moed
zou de bestuursrechter deze derdencompensatie (voor zover niet reeds wettelijk gere-
geld zoals bij planschade) kunnen baseren op het égalitébeginsel, in gevallen waarin
nakoming van het overheidscontract een abnormale en speciale last voor derden mee-
brengt. Het blijft natuurlijk ongelukkig dat hier twee rechters aan dezelfde knop kun-
nen draaien. Zie ook paragraaf 6.s.

ABRVS 29 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1372 (bestemmingsplan Hoge Wei). De annotatie van
Huisman in AB 2015/384 geeft het geldende recht m.b.t. de binding van bevoegdhedenovereen-
komsten goed weer. Lezenswaardig is ook Doornhofe.a. (Gst. 2016).

Zie par. 5.5.
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Wel komt het mij voor dat wettelijk beschermde belangen van derden (‘rechten’)
niet mogen wijken voor het belang bij nakoming van het overheidscontract. Dat
zou deze wettelijke bescherming tot een wassen neus maken.49 In die gevallen zal
ofwel dat contract zelf nietig zijn++* ofwel de wederpartij van de overheid genoegen
moeten nemen met schadevergoeding. Afhankelijk van de vraag of de wetsschen-
ding voorzienbaar was, zal deze bestaan uit vergoeding van het positieve dan wel
negatieve contractsbelang.+4* Tot slot kan uit het streven naar rechtseenheid een
argument worden geput voor een indringendere toetsing van de Afdeling. In mijn
voorstel zal de burgerlijke rechter slechts tot wijziging of ontbinding van het over-
heidscontract overgaan als sprake is van gewijzigde omstandigheden of nieuwe
inzichten op grond waarvan ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst,
gelet op algemene belangen of belangen van derden, onaanvaardbaar is.+* Zou de
Afdeling het bestuur meer vrijheid geven om af te wijken van het overheidscontract,
dan zou dat weliswaar geen directe inbreuk op de rechtseenheid betekenen,*4 maar
wel tot een situatie kunnen leiden waarin de burgerlijke rechter het bestuur aan het
gesloten contract houdt, terwijl de bestuursrechter afwijking daarvan toelaat. Dat
is precies de kritiek van Schueler op het Etam-arrest.++4 Wordt het overheidscontract
ingevoerd, dan is het wat mij betreft wenselijk dat de rechtspraak van burgerlijke en
bestuursrechter zodanig op elkaar worden afgestemd, dat een situatie van ‘gedwon-
gen wanprestatie’ waar mogelijk wordt vermeden.

Alles overziende zou het de voorkeur hebben dat de burgerlijke rechter en de
bestuursrechter voor de beoordeling of afgeweken mag worden van het overheids-
contract hetzelfde criterium hanteren (inlossing van de belofte is onaanvaardbaar)
en hetbegrip onaanvaardbaar met dezelfde intensiteit toetsen. Dat zal nog wel enige
afstemming vergen. Naar huidig recht is de kloof nog aanzienlijk.+s Gemakkelijker
liggen de zaken bij de informele toezegging. Zoals ik in paragraaf 5.8 uiteenzette,
verplicht deze niet tot nakoming, maar hooguit totvergoeding van dispositieschade.
De problematiek van de toetsingsintensiteit doet zich daar alleen voor bij de vraag
of — op grond van het beginsel van de minste pijn — nakoming de voorkeur verdient
boven schadevergoeding. Hier zou ik een terughoudender toetsing van de rechter
willen bepleiten. Als hoofdregel is de overheid immers niet tot nakoming van infor-
mele toezeggingen gehouden en de rechter moet die hoofdregel niet te gemakkelijk
terzijde kunnen schuiven.

439 Het zou ook niet goed passen in het onderscheid dat het (objectieve) recht maakt tussen belan-
gen en (subjectieve) rechten.

440 Namelijk als de strijdigheid met de wet voor beide partijen evident was. Zie par. 3.2 en hierna
par. 6.4.

441 Ziepar.s.7.

442 Ziepar.s.7.

443 De te beoordelen vordering is immers niet gelijk. Zie par. 3.6.

444 Zie par. 3.6.

445 Zie hoofdstuk 3. Voor het dichten van deze kloof zijn natuurlijk ook institutionele oplossingen
mogelijk, waarbij volledige integratie de meest radicale maar ook de meest effectieve is.
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Een eenvoudig voorbeeld kan dat illustreren. Als een burger op basis van een fou-
tieve*# mededeling of toezegging dat hij subsidie zal krijgen zonnepanelen aanschaft,
dan moet de overheid de vrijheid hebben om de kosten van annulering van de aanschaf
tevergoeden, ook als de burger de voorkeur zou hebben voor nakoming van de toezeg-
ging. Vergoeding van dispositieschade kan voor de overheid te prefereren zijn, omdat
het minder kost of omdat daardoor het subsidieplafond minder snel wordt bereikt en
de betreffende subsidiegelden ten goede komen aan burgers die wél aan de subsidie-
voorwaarden voldoen. Alleen als nakoming duidelijk voordeliger is voor alle betrokke-
nen, kan de rechter deze afweging van het bestuur doorbreken.

Als de betrokken overheid kan uitleggen waarom schadevergoeding de voorkeur
heeft boven nakoming, dan zal de rechter daar zijn eigen voorkeur dus niet voor in
de plaats mogen stellen.

6.4 Bijdragen van de burgerlijke rechter

Bij de burgerlijke rechter speelt het vertrouwensdilemma bij de nakoming van over-
heidscontracten minder sterk.

In paragraaf 3.4 bleek dat de risico’s op vertrouwensbreuk bij de burgerlijke rechter
met name liggen op het vlak van (een door de burger onvoorziene en voor hem nade-
lige) uitleg van de overeenkomst en de toepassing van de aanvullende en derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW). Zeker bij particuliere bur-
gers is een terughoudende toepassing van de redelijkheid en billijkheid ten nadele van
de burger op haar plaats. In de praktijk lijkt dat nu ook al zo te zijn. Voor de rol van de
redelijkheid en billijkheid bij onvoorziene omstandigheden deed ik in paragraafs.y
een concreet voorstel voor een wettelijke regeling. Bij informele toezeggingen speelt
de nakomingsvraag in mijn voorstel geen rol meer.4+

De bijdrage van de burgerlijke rechter aan de betrouwbaarheid ligt met name op het
vlak van het voorkomen van onverbindende contracten*#® en het bieden van com-
pensatie na vertrouwensbreuk.+4 Gelet op de terughoudendheid van de bestuurs-
rechters om privaatrechtelijke vragen te beantwoorden,+° zal het de burgerlijke
rechter zijn die gaat oordelen over de vraag of het overheidscontract bevoegdelijk is
aangegaan. Mijn verwachting is overigens dat die vraag zich niet snel zal voordoen,
omdat het vormvereiste van een door beide partijen getekende akte een sterke rem
zal zetten op onbevoegd aangegane contracten. Ik werkte dit al uit in paragraafs.s.
De formele totstandkomingsprocedure zet mogelijk ook een rem op het sluiten van

446 Bijvoorbeeld omdat de burger niet aan de kwalificaties van de subsidieregeling blijkt te voldoen.

447 Ziepar. 5.8.

448 Zie par. 3.2 en hetvervolg van deze paragraaf.

449 Zie par. 4.4 en het slot van deze paragraaf.

450 Zie Snijders (2011), nr. 8 en Snijders (2017), nr. 14. De belastingrechter is een uitzondering. Hij
oordeelt ook over de civielrechtelijke aspecten van een gesloten bevoegdhedenovereenkomst:
HR 16 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1103 (Rederij Volendam-Marken Express).
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contracten in strijd met de wet, omdat het inwinnen van intern of extern juridisch
advies hier meer voor de hand ligt dan bij een informele toezegging.+* Het risico op
ongeldige overheidscontracten kan bovendien worden verminderd door het in de
literatuur al lang verdedigde streven tot ‘terugdringing van nietigheden’.> In 2012
heeft de Hoge Raad dit streven omarmd.453

De Hoge Raad overwoog (r.0. 4.4.): ‘Weliswaar is art. 3:40 BW in de T.M. nog aldus
toegelicht dat indien een prestatie waartoe de overeenkomst volgens haar inhoud of
strekking een der partijen verplicht, door de wet is verboden, de overeenkomstvolgens
het eerste lid nietig is (Parl. Gesch. Boek 3, blz. 191). Maar zoals in de verdere wets-
geschiedenis ligt besloten (zie de citaten in de conclusie van de Advocaat-Generaal
onder 3.13.3 en 3.13.4), en ook in de rechtspraak is aanvaard (zie HR 7 april 2000, L)N
AAs401, NJ 2000/652 en HR 11 mei 2001, LJN ABI1555, NJ 2002/364), kan niet langer
worden geoordeeld dat de enkele omstandigheid dat de overeenkomst tot een door de
wet verboden prestatie verplicht, meebrengt dat zij een verboden strekking heeft en
dus nietig is, ook nietals beide partijen zich bij het sluiten van de overeenkomst bewust
waren van dat wettelijk verbod. Zoals door de regeringscommissaris is opgemerkt is
er namelijk een groot aantal wettelijke verboden, in het algemeen van publiekrechte-
lijke aard, bij het opstellen waarvan de wetgever niet de privaatrechtelijke gevolgen
voor ogen had (Parl. Gesch. Boek 3 (Inv. 3, 5 en 6), blz. 1138). Een overeenkomst die
in strijd komt met een zodanig verbod hoeft niet strijdig te zijn met de openbare orde.
Daarom dient de rechter, indien een overeenkomst verplicht tot een door de wet ver-
boden prestatie, in zijn beoordeling of de overeenkomst op die grond in strijd is met
de openbare orde in elk geval te betrekken welke belangen door de geschonden regel
worden beschermd, of door de inbreuk op de regel fundamentele beginselen worden
geschonden, of partijen zich van de inbreuk op de regel bewust waren, en of de regel
in een sanctie voorziet, en daarvan in de motivering van zijn oordeel rekenschap af'te
leggen.

De enkele omstandigheid dat de overeenkomst tot een bij de wet verboden prestatie
verplicht, waarvan beide partijen zich bij het sluiten van de overeenkomst bewust
waren, brengt nog niet mee dat de overeenkomst een verboden strekking heeft
en dus nietig is. Bij de vraag of de overeenkomst nietig is moet worden betrokken
(i) welke belangen door de geschonden regel worden beschermd, (ii) of partijen
zich van de inbreuk op de regel bewust waren, (iii) of door de inbreuk fundamentele
beginselen worden geschonden en (iv) of de regel zelf in een sanctie voorziet. De
eerste twee criteria bevestigen de subjectivering van de nietigheidssanctie. De laat-
ste twee — objectieve — criteria laten zien dat strijd met de wet — bij lange na — niet

451 Vgl. par. 5.6.

452 Hartkamp bepleitte in 1979 al dat het effectueren van nietigheden aan de belanghebbenden moet
worden overgelaten. In lijn hiermee is in het bestuursrecht de nietigheid van rechtswege al sterk
teruggedrongen, doordat een onrechtmatig besluit niet nietig, maar vernietigbaar is. Een schat
aan informatie over de stand van zaken destijds biedt Lubach (1982), hoofdstuk 5.

453 HR 1juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BU5609, NJ 2013.172 m.nt. Tjong Tjin Tai (Esmilo/Mediq). In
hetverwijzingsarrest oordeelde het hof de samenwerkingsovereenkomst geldig ondanks de met
de medicijnwetgeving strijdige strekking: Hof Den Haag 16 september 2014, NJ 2014/519.
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meer genoeg is voor nietigheid.+* Zo nadert de burgerlijke kamer van de Hoge Raad
de jurisprudentie van de belastingkamer. In fiscale zaken immers, verbinden alleen
die toezeggingen niet die zo duidelijk in strijd zijn met de wet, dat de belastingplich-
tige nakoming ervan niet mocht verwachten.#5 Aan de vertrouwensbescherming
draagt bovendien bij dat de nietigheidstoetsing ex tunc moet geschieden. Als pas bij
de uitvoering blijkt van omstandigheden die nietigheid zouden rechtvaardigen, dan
kan er toch geen nietigheid worden uitgesproken. 4%

Resteert de rol van de burgerlijke rechter als vertrouwenshersteller. Nadat ik in
hoofdstuk 4 concludeerde dat in literatuur en rechtspraak de meningen over de
aansprakelijkheid voor niet nagekomen overheidsbeloften sterk verdeeld zijn, heb
ik in hoofdstuk 5 geprobeerd een heldere lijn uit te zetten. Deze lijn komt er kort
samengevat op neer dat de toerekenbare niet-nakoming van de informele toezeg-
ging verplicht tot vergoeding van het negatieve contractsbelang en toerekenbare
niet-nakoming van het — formele — overheidscontract verplicht tot vergoeding van
het positieve contractsbelang, ofwel tot volledige schadeloosstelling.

Ik heb daarop één uitzondering aanvaard. Als de overheid niet kan nakomen, terwijl
haar daarvan geen enkel verwijt treft, dan is haar vergoedingsplicht beperkt tot het
negatieve contractsbelang, tot dispositieschade.

De informele overheidstoezegging heb ik geprobeerd van een duidelijker kader
te voorzien. Deze geldt rechtens niet langer als een tot nakoming verplichtende
belofte, maar als een inlichting.47 Daaruitvloeit voort dat de aansprakelijkheid voor
het niet nakomen van informele toezeggingen berust op de onrechtmatige daad en
zo beperkt blijft tot dispositieschade.

Voor een beperking van de aansprakelijkheid tot onevenredige schade heb ik geen aan-
leiding gezien. Met Schueler meen ik dat het vertrouwensbeginsel als grondslag voor
nadeelcompensatie niet samenvalt met het égalitébeginsel.+* Ook de wetgever gaat
er blijkens artikel 4:50 Awb van uit dat vertrouwensbreuk moet leiden tot volledige
vergoeding van (dispositie)schade. Het enige argument vodr nadeelcompensatie dat
ik ben tegengekomen, is dat bestuurders gemakkelijker nadeelcompensatie dan scha-
devergoeding zouden verstrekken, omdat zij dan kunnen volhouden dat zij rechtmatig
gehandeld hebben.#° Randvoorwaarde is wat mij betreft dan wel dat er in dat geval

454 Ten opzichte van de parlementaire geschiedenis van art. 3:40 BW zet de Hoge Raad hier dus
— bewust, want zie de geciteerde r.0. 4.4 — een enorme stap. Vgl. par. 3.4.

455 Vgl. dein par. 3.4 en 3.5 besproken rechtspraak over de binding van tegenwettelijke toezeggin-
gen.

456 HR 11 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3568 (Wijnen Bouw/Muller). Volgens de Hoge Raad
moet de oplossing dan via de redelijkheid en billijkheid worden gevonden.

457 Inpar. 5.8 heb ik toegelicht dat de scheidslijn tussen een toezegging en een inlichting dun is.

458 Schueler (2002), par. 3.3.2, 5.1en 9.5. De Jongh (2012), par. 5.3.3 vindt dat aansprakelijkheid voor
schending van gerechtvaardigd vertrouwen probleemloos inpasbaar is binnen de égalitéaan-
sprakelijkheid, maar bespreekt niet waarom bij zo’n schending slechts onevenredige schade
vergoed behoeft te worden.

459 Ontleend aan Schueler (2006), par. 4, die op zijn beurt inspiratie ontleende aan de bekende bij-
drage van Damen (1996): ‘Moet pech weg?’.
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geen aftrek mag plaatsvinden voor normaal maatschappelijk risico, omdat daarmee
het aansprakelijkheidsregime voer wordt voor gespecialiseerde juristen en de voor-
spelbaarheid ervan tot het nulpunt daalt.*® Toch vind ik de onrechtmatige daad een
juistere grondslag. Dat de niet-nakoming van een overheidstoezegging onder omstan-
digheden gerechtvaardigd is, staat niet in de weg aan vergoeding van het negatieve
belang. Het Bolsius-arrest is daar het bekende voorbeeld van.

Het baseren van de aansprakelijkheid voor informele toezeggingen op de onrecht-
matige daad heeft bovendien een enigszins onverwacht positief effect op de ver-
trouwensbescherming. Toerekening van uitlatingen van onbevoegde ambtenaren
en bestuurders aan het bevoegde orgaan vindt dan namelijk plaats krachtens ver-
keersopvattingen.

Op grond van het kleuterschool Babbel-arrest worden handelingen van een functio-
naris aan de rechtspersoon toegerekend als deze handelingen in het maatschappelijk
verkeer als een handeling van de rechtspersoon hebben te gelden.+' Katan heeft uit-
eengezet dat de externe beleving hiervoor bepalend is en niet de interne bevoegdheids-
verdeling.+5 Voor toerekening is niet vereist dat het wel bevoegde orgaan door toedoen
of nalaten heeft bijgedragen aan het buiten de organisatie bestaande beeld. Daarmee
ligt de drempel voor toerekening aan de rechtspersoon dus aanzienlijk lager dan bij
onbevoegde vertegenwoordiging. Dat is ook te begrijpen, omdat de rechtspersoon niet
wordt gebonden, maar ‘slechts’ schadeplichtig is. Daarom zal de rechter, als hij over-
weegt om op grond van het beginsel van de minste pijn een veroordeling tot nakoming
uit te spreken,*® en het bevoegde orgaan zich daartegen verzet, wél moeten nagaan of
aan de vereisten van het arrest ING/Bera is voldaan. 45

Door de onbevoegd gedane toezegging als een inlichting te beschouwen, kan dus en
passant aan een bijzonder onbevredigend deel van de rechtspraak over het vertrou-
wensbeginsel een einde worden gemaakt.*%

6.5 Rechtszekerheid, rechtseenheid en rechtvaardigheid

Verheij schreef in 1997 dat de voorspellende waarde van het recht naar nul gaat als
in een concreet geval de vraag voorligt of gerechtvaardigd vertrouwen gehonoreerd
moet worden.*% Schlossels en Zijlstra betrekken deze observatie anno 2017 ook op

460 Ter illustratie noem ik HR 27 oktober 2017, AB 2017/420 m.nt. Tjepkema, die — en dit is geen ver-
wijt aan hem — vele kolommen nodig heeft om de verhouding tussen normaal maatschappelijk
risico en eigen schuld (art. 6:1o1 BW) te verduidelijken. De Hoge Raad kwam met dit arrest terug
op het arrest Wherestad, dat nog maar achtjaar eerder was gewezen.

461 HR 6 april 1979, NJ 1980, 34 m.nt. CJHB (kleuterschool Babbel).

462 Katan (2017), hoofdstuk 5, i.h.b. nr. 121.

463 Zie par. 5.8.

464 Ziepar.s.5.

465 Bijzonder onbevredigend, omdat de burger vaak geen toegang heeft tot het bevoegde orgaan.
Zie het preadvies van Damen.

466 Verheij (1997), par. 6 (epiloog).
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de vraag of vertrouwen gerechtvaardigd is.+” Op beide aspecten zou de invoering
van het overheidscontract een significante verbetering meebrengen. Het schrifte-
lijkheidsvereiste brengt een duidelijke en eenvoudig kenbare waterscheiding aan
tussen overheidsbeloften die tot nakoming verplichten en andere vertrouwens-
bronnen die dat niet doen. De in hoofdstuk 5 voorgestelde procedurele en materiéle
regels helpen te voorkomen dat de uitkomst van de — onvermijdelijke — belangenaf-
weging zich verzet tegen nakoming van die belofte. De voorspellende waarde van
het recht komt daarmee zeker niet op 100%, maar iets beter dan de 0% van Verheij
wordt het toch wel. De complementaire regel, dat andere vertrouwensbronnen dan
het overheidscontract, zoals de informele toezegging, geen recht op nakoming
geven, helpt ook. Misschien weet de burger niet precies wat hij dan wel van een
informele toezegging mag verwachten, maar veel leed kan al voorkomen worden
doordat hij weet dat hij niet op nakoming kan rekenen zolang die toezegging niet in
een akte is neergelegd.

De rechtseenheid — tussen burgerlijke rechter en bestuursrechters en tussen de
bestuursrechters onderling — kan ook profiteren van de invoering van het overheids-
contract. De jurisprudentie over onbevoegdheid en ongeldigheid kan dankzij de
waterscheiding geharmoniseerd worden langs de lijnen die zijn uitgezet door de
burgerlijke en de belastingkamer van de Hoge Raad. En ook met betrekking tot de
kernvraag van het vertrouwensdilemma: ‘Mag (of moet) een overheid haar beloften
soms schenden?’ zijn er kansen voor meer rechtseenheid. Waar het antwoord in de
rechtspraak nu varieert van ‘in beginsel niet’ tot ‘in beginsel wel, mits goed gemo-
tiveerd’, kunnen deze antwoorden groeien naar het gemeenschappelijke antwoord
‘alleen als nakoming van de belofte in het licht van gewijzigde omstandigheden of
nieuwe inzichten® onaanvaardbaar is’. Wel zal de huidige verdeling van rechts-
macht over vijf hoogste rechters een rem zetten op het streven naar rechtseenheid,
alle goede projecten in dit verband ten spijt. Dat is goed te zien aan de belasting-
rechtspraak. Dat juist deze rechtspraak het verst is gevorderd met de harmonisatie
met de civiele rechtspraak is natuurlijk geen toeval. Evenmin is het toeval dat de
burgerlijke rechter op dit terrein nog maar een zeer beperkte taak voor zichzelf ziet
weggelegd, ook als het overeenkomstenrecht betreft.® Het samen leven onder een
dak aan de Kazernestraat+° werpt kennelijk toch vruchten af die moeilijk bereikbaar
zijn voor de overige bestuursrechters. Hoe goed en praktisch is het bijvoorbeeld
niet, dat een en dezelfde rechter kan oordelen over de nakoming van een bevoegdhe-
denovereenkomst én over een imprévision-verweer tegen de vordering tot nakoming?

Natuurlijk staat ons materiéle recht ook aan rechtseenheid in de weg. Materieel
overeenkomstenrecht is niet te vinden in de Algemene wet bestuursrecht, zodat de
burgerlijke rechter in arren moede zijn toevlucht neemt tot het Burgerlijk Wetboek,
terwijl de bestuursrechters hun rechtspraak moeten baseren op schakelbepalin-
gen en beginselen. De vraag waar de wettelijke regeling van het overheidscontract
een plaats zou moeten krijgen, is daardoor eigenlijk onbeantwoordbaar. Koeman

467 Schlossels & Zijlstra (2017), nr. 320.

468 Daaronder begrepen het inzicht dat bij het maken van de belofte iets mis is gegaan.
469 HR 16 juni 2017, ECLI:NL:HR:2017:1103 (Volendam-Marken Express).

470 Sinds 1 maart 2016: Korte Voorhout.
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stelde in 1980 voor deze onder te brengen in de Wet op het Openbaar bestuur (niet
te verwarren met de Wet openbaarheid van bestuur). Ik geloof dat ik dat ook wel een
goede plaats vind.

Tot slot de rechtvaardigheid, de potentie van ons rechtssysteem om burgers de
ervaring van gerechtigheid te geven. Daar was het allemaal om begonnen.+* Wordt
ons rechtssysteem rechtvaardiger door de invoering van het overheidscontract? Men
moet de invloed van een wettelijke regeling niet overschatten, maar ik denk dat het
overheidscontract wel die potentie heeft. De boer uit Overasselt verzuchtte dat de
wethouder niet iets moet beloven wat hij niet waar kan maken.#> Bloembergen ver-
taalde deze verzuchting in juridische termen: de overheid speelt dubbel spel, als zij
zich enerzijds onvoorwaardelijk bindt en anderzijds zegt dat zij beleidsvrijheid moet
hebben. Ik heb geprobeerd van dat dubbele spel twee enkele spelen te maken: het
spel van het formele overheidscontract en het spel van de informele toezegging.

471 Zie hoofdstuk 2.
472 Ziepar. 1.2.
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7 Bijdragen aan een betrouwbare
overheid

In dit preadvies heb ik veel woorden gewijd aan wat wetgever en rechter kunnen
doen om de betrouwbaarheid van de overheid te verbeteren. In een ideale wereld
zou dat niet nodig zijn geweest. In een ideale wereld is sprake van stabiele wetge-
ving, eerlijke en transparante politici, het stellen van het landsbelang boven politiek
gewin en aandacht van de media en het actief informeren van burgers over wat de
overheid wel en niet vermag.+3 De ideale wereld is vervuld van overheidsdienaren en
onderdanen die getrouw en zonder missers de vuistregelcatalogus van Leo Damen
toepassen. Zij wordt bevolkt door ambtenaren en bestuurders die, als er toch een
belofte niet wordt nagekomen, uitleggen waarom het vertrouwen beschaamd is,
zonder aarzeling hun spijt daarover betuigen en een passende genoegdoening aan-
bieden zodra daar aanleiding toe is.

De recente rapporten van het WODC en de Nationale ombudsman hebben beves-
tigd wat wij al wisten: we leven niet in een ideale wereld. Burgers zijn niet triple A
en hebben in het leven soms meer aan hun hoofd dan al dan niet prettig contact met
de overheid. Diezelfde burgers bevolken ook ons overheidsapparaat, als ambtenaar,
bestuurder of zzp’er. Dat overheidsapparaat kampt met bezuinigingen, reorganisa-
ties en heeft soms moeite de beste mensen aan te trekken.

Daarom zullen fouten gemaakt blijven worden. Door burgers en door overheden.
Aan devele voorbeelden uit de hoofdstukken 3 en 4, die soms wat mistroostig stem-
den, zullen er de komende jaren nog vele worden toegevoegd. Daar is op zichzelf
weinig aan te doen. Het recht kan wel helpen om het risico op fouten te vermin-
deren, om geschonden vertrouwen te herstellen en — om plechtig te besluiten — de
existentiéle ervaring van gerechtigheid te bieden.

De ondertitel van dit preadvies luidt: hoe het recht kan bijdragen aan een betrouw-
bare overheid. Ik heb een bijdrage proberen te leveren. Die bijdrage is klein. De echte
winst is op de werkvloer te boeken.+#

473 Vgl. Schueler (2012), par. 8, die inzet op verwachtingsmanagement met aansprakelijkheid als
stok achter de deur.

474 Zie par. 5.2. Vgl. Bloembergen (1976), par. 7.2. Hij is sceptisch over rechtsbescherming door de
rechter. Zij komt veelal pas achteraf en dwingt de burger gebruik te maken van een vaak lange
en kostbare procedure. De overheid moet, aldus Bloembergen, beseffen — en bereid zijn naar dat
besef'te handelen — dat zij, ook als zij contracteert, bezig is met besturen en dat dat besturen aan
hoge maatstaven moet voldoen.
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8 Nawoord

Aan het begin van dit preadvies heb ik u aangeraden om uw kostbare tijd liever
te steken in (her)lezing van het preadvies van Verheij uit 1997. Dat was natuurlijk
ook een beetje verwachtingsmanagement. U bent kennelijk toch tot hier gekomen.
Hopelijk bevalt het resultaat, althans, overtreft het uw niet al te hooggespannen ver-
wachtingen. Zo niet, dan troost ik mij met de gedachte dat ik in elk geval heb gedaan
wat ik heb beloofd, een preadvies schrijven.
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Een preadvies in de vorm van enige opmerkingen over het op waarde schatten van de bijdrage
van de Nationale ombudsman aan herstel van verloren gegaan vertrouwen van de burger in de
overheid.

1 Vooraf

Met plezier heb ik gewerkt aan dit preadvies. Of het een echt preadvies is geworden,
weet ik eigenlijk niet. Ik ben geen wetenschapper, geen schrijver en sinds enige tijd
ook geen fulltime jurist meer. Ik schreef op wat ik dacht dat van belang zou zijn voor
het begrijpen van de soms wat moeizame relatie die de Nationale ombudsman heeft
met het begrip vertrouwen. Gewoon voorbeelden uit de praktijk en het onder de aan-
dacht brengen van de opvattingen die er bestaan over de rol die vertrouwen speelt in
het werk van de ombudsman. En dan nota bene ook nog eens extra aandacht voor
herstel van vertrouwen.

Ik las ter voorbereiding van deze bijdrage allerlei belangrijke teksten over confi-
dence en trust en wat het verschil daartussen is. Vertrouwen in, vertrouwen op, syste-
men en mensen, ik las er heel wat teksten over. Ik vond dat ik zelfiets moest vinden
van de betekenis van vertrouwen. Ik probeerde te achterhalen welke rol vertrouwen
speelt in de verhouding tussen burger en overheid.

Als je de overheid vertrouwt, ga je zonder veel nadenken af op de juistheid van
de informatie die zij je geeft. Wanneer je de systemen van de overheid vertrouwt,
gebruik je deze zonder terughoudendheid. Vertrouwen heeft dus veel te maken met
handelingen niet hoeven verrichten, zoals daar zijn zelf informatie verzamelen of
ten minste de aangeleverde informatie controleren en zelf systemen bedenken of
ten minste de overheidssystemen checken voor je ze gaat gebruiken (als dat al kan
in de wereld van gedwongen digitale communicatie en kanaaldwang). Mijn verhaal
gaat dus over handelingen die je in het verkeer met de overheid niet hoeft te verrich-
ten, omdat je de overheid vertrouwt, maar bij nader inzien beter wel had kunnen
verrichten, omdat het vertrouwen misplaatst bleek te zijn. Het is in verband met
vertrouwen ook niet onbelangrijk welk beeld ‘de overheid’ heeft van de burger. Ver-
trouwt de overheid de burger of ziet zij hem als iemand die iedere kans tot fraude of
misbruik voor eigen gewin aangrijpt?

Als er bijvoorbeeld sprake lijkt van spookbewoning (omdat de Basisregistratie
Personen (BRP) niet functioneert), waardoor de burger geen huurtoeslag krijgt ter-
wijl hij meent daar wel recht op te hebben, maakt het nogal wat uit of de dienst Toe-
slagen de burger ziet als iemand die kennelijk wenst te frauderen of als iemand die
terecht laat weten dat er iets fout gaat met de toekenning van huurtoeslag. Ik heb een
aantal aansprekende situaties/casus uit de praktijk van de Nationale ombudsman op
een rijtje gezet, waardoor duidelijk wordt waar het misgaat met het vertrouwen van
en in de burger.
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En dan het herstel van verdwenen vertrouwen. Ik vond het niet gemakkelijk daar
iets zinnigs over te zeggen. Soms heeft bemoeienis van de ombudsman herstel
kunnen bevorderen, maar vaak ook speelt herstel van vertrouwen helemaal geen of
slechts marginaal een rol als de ombudsman een klacht of verzoek afhandelt.

Geen echte wetenschap dus in dit preadvies, niet of nauwelijks noten onder aan de
pagina’s, geen quasirechterlijke beslissingen, maar wel verhalen van burgers en
wat de overheid beter kan en moet doen. Stating the obvious dus, kernactiviteit van de
Nationale ombudsman ook over (herstel van) vertrouwen.

Ik ben door het schrijven van dit stuk weer heel wat meer te weten gekomen over
het instiuut ‘ombudsman’ en zijn relatie met ‘vertrouwen’. Ik hoop dat het de lezer
net zo zal vergaan.
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2 Waar gaat het over en waar gaat
het om?

2.1 Tekst & Commentaar

Hetlijkt zo vanzelfsprekend. Een ombudsman hoort en heeft ook iets te zeggen over
herstel van vertrouwen. Dat schreef de Nationale ombudsman zelf ook in een rap-
port dat wordt geciteerd in Tekst & Commentaar op de Algemene wet bestuursrecht.
In de inleidende opmerkingen bij titel 9.1 staat: ‘Doel van klachtbehandeling is vol-
gens de Nationale ombudsman onder meer oplossing van het conflict en herstel van
vertrouwen.’ Ik heb het geciteerde rapport er maar eens bij gepakt (AB 2014/432), te
weten rapport 2014/125 van 23 september 2014 inzake het niet opvolgen van het oor-
deel en advies van een eerstelijnsklachtencommissie over een klacht die gaat over
het handelen van een veiligheidsregio en het Advies- en Meldpunt Kindermishande-
ling (AMK). De aangehaalde zin komt uit de slotbeschouwing. Die slotbeschouwing
begint ermee dat zorgvuldige klachtbehandeling een vereiste is dat voortvloeit uit
de beginselen van behoorlijk bestuur en een kwestie is van bestuurlijke betamelijk-
heid. Bijzonder is dat vervolgens in die slotbeschouwing niet met zoveel woorden
op herstel van vertrouwen wordt ingegaan. Aan het einde van de beschouwing blijkt
dat de Nationale ombudsman vanwege onder meer de verstoorde relatie tussen de
Veiligheidsregio en verzoekers (in die concrete casus), geen reden ziet om tegemoet
te komen aan de wens van verzoekers om op alle vragen alsnog antwoord te krijgen.
Dat herstel van vertrouwen door de ombudsman is bevorderd of gerealiseerd, blijkt
niet uit het rapport. Sterker nog: de ombudsman laat verzoekers bewust met een
aantal onbeantwoorde vragen achter. De verwijzing in Tekst & Commentaar naar
rapport 2014/125 moet met enige reserve worden benaderd. Na lezing van het rap-
port bleef bij mij de vraag hangen waar de Nationale ombudsman zijn opvatting
vandaan heeft. Het rapport geeft daarvoor geen aanknopingspunten. Het wordt als
waarheid opgeschreven zonder dat ik als lezer weet waar de wijsheid wordt gevon-
den die deze waarheid kan onderbouwen.

2.2 De visie van de Nationale ombudsman

Het jaarverslag 2011 van de Nationale ombudsman gaat over vertrouwen. Het eerste
hoofdstuk met de titel ‘Een vertrouwde overheid’ is ook onder die titel afzonderlijk
openbaar gemaakt met als ondertitel ‘Visie van Alex Brenninkmeijer op relatie bur-
ger en overheid’. Het eerste hoofdstuk opentals volgt: ‘Hetvertrouwen tussen burger
en overheid staat onder druk. En dat is ernstig, Want vertrouwen is het fundament
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van elke zinvolle wederzijdse relatie. Herstel van vertrouwen tussen overheid en bur-
ger is het dagelijks werk van de Nationale ombudsman.’

2.3 Doelstellingen van klachtrecht

Heinrich Winter schreef in zijn artikel ‘Geintegreerde voorprocedures zijn ook
nodig!” (NTB 2018/8) onder het kopje ‘Klachtbehandeling’: ‘Er is veel te zeggen over
de relatie tussen vertrouwen en het klachtrecht, het is wel van belang vast te stellen
dat de doelstelling van het klachtrecht niet is het herstel van vertrouwen, maar dat
het gaat over genoegdoening in het individuele geval en leren voor volgende geval-
len.

2.4 Ombudsvisie in ontwikkeling

De Nationale ombudsman is bezig een ‘Ombudsvisie professionele klachtbehande-
ling’ te ontwikkelen ten behoeve van de eerstelijnsklachtbehandeling. Daarin is de
vraag aan de orde: wat zijn de doelstellingen van klachtbehandeling? Eén hoofdstuk
gaat over de doelstellingen van klachtbehandeling en daarin wordt, allereerst onder
verwijzing naar de parlementaire geschiedenis, vastgesteld dat de Awb-wetgever
twee doelstellingen voor ogen had. Enerzijds genoegdoening voor de burger, in
welke vorm dan ook, en anderzijds een leereffect voor het bestuursorgaan.

Er wordt verkend wat de doelstellingen van burgers zijn bij het indienen van een

klacht. Dat zijn, ijkend naar citaten van burgers uit de praktijk van de Nationale

ombudsman bijvoorbeeld:

— ‘Ikwil dat de gemeente mij serieus neemt en mij het gevoel geeft er ook voor mij
te zijn.’

—  ‘Wat mij is overkomen kan niet meer worden teruggedraaid, maar er kan wel
worden voorkomen dat dit anderen ook overkomt. Daar doe ik het voor.’

— ‘Ikwil gewoon dat een onafhankelijk iemand naar de zaak kijkt.’

— ‘Ikvind het belangrijk dat de directeur weet wat zijn mensen in de dagelijkse
praktijk doen, en wat voor impact dat op mensen heeft.’

Als derde komt de vraag aan de orde wat de Nationale ombudsman ziet als de doel-
stellingen van klachtbehandeling. In de Ombudsvisie staat: ‘Tijdens de ronde tafels
hebben we met klachtbehandelaars gesproken over wat zij als de doelstellingen van
hun werk zien. Daarbij passeerden verschillende doelstellingen de revue, waaronder
bijvoorbeeld het herstel van vertrouwen in de overheid.’ In het visiestuk staat ver-
volgens dat de Nationale ombudsman, kijkend naar wat klachtbehandelaars willen
bereiken, naar wat burgers willen bereiken en naar wat de wetgever voor ogen had,
twee hoofddoelstellingen van klachtbehandeling onderscheidt:

1. deburger (op weg helpen);

2. leren van de klacht voor de toekomst.
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Deze doelstellingen moeten in de visie van de nationale ombudsman voor elke over-
heidsinstantie leidend zijn. Dat de Nationale ombudsman deze twee hoofddoelstel-
lingen onderscheidt, betekent niet dat er geen andere doelstellingen kunnen zijn die
je met klachtbehandeling nastreeft. Wij zien dat die doelstellingen in de praktijk
altijd te herleiden zijn tot deze twee hoofddoelstellingen. Bij de verdere uitwerking
van de hoofddoelstelling om de burger (op weg) te helpen wordt vastgesteld dat bur-
gers die een klacht indienen vaak hetvertrouwen in de overheid hebben verloren. Het
op weg helpen draagtin de visie van de Nationale ombudsman bij aan het herstel van
vertrouwen van de burger in de overheidsinstantie en in de overheid als geheel.

2.5 Maar ondertussen in de onderzoeksrapporten

Met de nodige aarzeling en zelfkritiek — omdat de onderbouwing van het oordeel
nogal contrasteert met de hiervoor behandelde Ombudsvisie — wijs ik op een rap-
port dat is gepubliceerd op 12 oktober 2017 (2017/113), waarin een klacht over het
niet-naleven van bepalingen uit de Algemene wet bestuursrecht voor klachtbehan-
deling, en onvoldoende toezien op zorgvuldige behandeling van klachten, door de
Nationale ombudsman ongegrond is verklaard. Het betreft een burger die met grote
regelmaat met de gemeente contact zoekt over de straatnaamgeving en niet aar-
zelt de formele wegen van het klachtrecht te bewandelen als de gemeente in zijn
ogen niet goed reageert op zijn opmerkingen en suggesties. Mijn aarzeling zit niet
zozeer in het oordeel dat in die zaak werd gegeven, namelijk dat een bestuursor-
gaan onder omstandigheden kan afzien van klachtbehandeling, maar wel in wat er
als onderbouwing voor dat oordeel wordt vermeld. Afzien van klachtbehandeling
mag volgens de Nationale ombudsman in dit specifieke geval, omdat die in deze
en vergelijkbare gevallen ‘niet kan en zal bijdragen aan herstel van vertrouwen; het
belangrijkste doel van klachtbehandeling’.

2.6  Herstel van vertrouwen en onderzoeken uit eigen beweging

De Nationale ombudsman heeft opdracht gegeven aan Van de Bunt Adviseurs om

een kwalitatief onderzoek uit te voeren naar de effectiviteit van de onderzoeken die

zijn opgestart uit eigen beweging van de Nationale ombudsman. Tien grote onder-
zoeken zijn onder de loep genomen die zijn uitgevoerd in de jaren 2013 tot en met

2014. Het rapport met als titel ‘Over effectiviteit gesproken’ is uitgebracht op 11 april

2017 en te vinden op de website van de Nationale ombudsman. Per onderzoek is kort

in kaart gebracht wat de Nationale ombudsman voor ogen stond toen hij het onder-

zoek startte. Ik noem een paar voorbeelden uit het rapport:

— Inhetkrijtbij de overheid (2013/003). De centrale vragen in dit onderzoek waren:
Hoe kan de overheid op een verstandige en behoorlijke wijze invorderen en oog
hebben voor de maatschappelijke gevolgen? Wat mag de burger hierbij in rede-
lijkheid van de overheid als schuldeiser verwachten?

— Hetverdwijnen van de blauwe envelop (2016/030). De onderzoeksvragen waren:
Hoe gaat de belastingdienst om met mensen die post van de belastingdienst
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niet digitaal kunnen of willen ontvangen? Heeft de belastingdienst voldoende
oog voor deze mensen?

— Het burgerperspectief op schuldhulpverlening (2016/050). Het onderzoek
diende om antwoord te geven op de vraag wat een burger in redelijkheid van de
overheid mag verwachten als het gaat om gemeentelijke schuldhulpverlening.

In alle na het effectiviteitsonderzoek uitgebrachte onderzoeksrapporten gaat het
om vergelijkbare formuleringen. Recent nog stond in het rapport ‘Een open deur?’
van 19 januari 2018 (2018/o10), dat ging over de toegang tot de gemeentelijke schuld-
hulpverlening, de volgende onderzoeksvraag centraal: ‘Wordt de gemeentelijke
schuldhulpverlening bij de onderzochte gemeenten zodanig uitgevoerd dat een
brede toegang tot de schuldhulpverlening, zoals in de Wgs voorgeschreven, is gega-
randeerd?’ Ook in dit onderzoek wordt ‘herstel van vertrouwen’ niet genoemd als
doel van het onderzoek, net als in de tien door Van de Bunt bekeken onderzoeken
uit eigen beweging.

2.7 Maar de overheid heeft het toch zelf ook vaak over herstel van
vertrouwen?

En nu dan toch alvast iets over Groningen (zie ook par. 9.1). In een brief van 5 april
2017 aan het (inmiddels gevormde) nieuwe kabinet schreef ik onder de kop ‘Een
fundament met scheuren. Stop met bouwen op wantrouwen en neem Groningers
serieus!” allereerst concreet noodzakelijk: ‘Herstel van vertrouwen’. Met volgende
cursieve toevoeging: ‘Wees betrouwbaar in gedrag en woorden. Erken oprecht en
met compassie dat wat er in Groningen is gebeurd, gebeurt en nog gaat gebeuren.
Bied ruimte voor emoties, luister naar de verhalen en neem bewoners serieus. Wees
niet de laatste die luistert.

2.8 Iser nog een touw aan vast te knopen?

Ik wil nu proberen de voorgaande opvattingen, gedachten, losse opmerkingen en
verwijzingen te ordenen. Dat is niet eenvoudig. De Nationale ombudsman is ambi-
valent. Soms vindt hij dat herstel van vertrouwen deel uitmaakt van zijn dagelijks
werk en dicht hij zichzelf daarbij een actieve rol toe. In zijn Ombudsvisie laat hij
weten dat herstel van vertrouwen niet behoort tot de hoofddoelstellingen van zijn
werk. In andere schriftelijke stukken vindt hij herstel van vertrouwen nu juist het
belangrijkste doel van klachtbehandeling. In onderzoeken uit eigen beweging hecht
hij vooral aan de effectiviteit van zijn onderzoeken en speelt herstel van vertrouwen
hoegenaamd geen rol. Bij individuele klachtbehandeling heeft de wetgever in ieder
geval niet voor ogen dat herstel van vertrouwen een doelstelling op zich is. Kortom,
de Nationale ombudsman is niet duidelijk. De vraag dringt zich op of en hoe die dui-
delijkheid kan worden verschaft vanuit de praktijk. Hoogste tijd dus voor casuistiek.
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3 Zes gevallen ter lering

3.1 De zaak van mevrouw K.: verdwaald in een digitaal doolhof
(rapport 2017/114)

De aanleiding voor het rapport is een klacht die de Nationale ombudsman ontving
over de RDW, het CJIB en de belastingdienst. Mevrouw K. klaagde erover dat zij
sinds enkele jaren(!) veel verkeersboetes ontving van het CJIB voor auto’s die niet
van haar waren. Ook had ze (parkeer)boetes ontvangen van de gemeenten Leiden en
Zoetermeer. Ten slotte klaagde ze over aanslagen voor de motorrijtuigenbelasting
voor die auto’s. Ze klopte aan bij de genoemde diensten die keer op keer erkenden
dat er iets niet klopte. Ze hoefde de boetes en de belasting niet te betalen, maar
nieuwe boetes en aanslagen bleven komen. Daar konden de diensten blijkbaar niets
aan veranderen. Op aanraden van een medewerker van de RDW vroeg mevrouw K.
de ombudsman om hulp.

In eerste instantie verzocht de ombudsman de instanties om samen tot een oplos-
sing van de problemen van mevrouw K. te komen. Dat lukte niet. In een door de
ombudsman gearrangeerd gesprek werd vervolgens meer duidelijk. Bij aanvang van
het gesprek belde mevrouw met de ombudsman en werd hij op de speaker gezet.
Alle gesprekspartners hoorden toen het volgende verhaal.

‘Tk word al jaren achtervolgd met boetes voor auto’s die niet van mij zijn. De proble-
men begonnen in 2012. De belastingdienst stuurde mij het bericht dat de automatische
incasso voor de motorrijtuigenbelasting voor een aantal auto’s niet was gelukt. Ik heb
wel een auto, maar daarvoor betaal ik altijd netjes. Die andere auto’s kende ik niet. Ik
ben gaan bellen met de belastingdienst. De belastingdienst zou terugbellen, maar ik
hoorde niets meer. Ik heb toen weer gebeld, maar ik werd weer niet teruggebeld. Niet
veel later vielen er boetes in mijn brievenbus van het CJIB. Ik zou snelheidsovertredin-
gen hebben begaan. Weer ging het om auto’s die absoluut niet van mij zijn. Het was
ook gebeurd aan de andere kant van het land. Ik ging ervan uit dat ik de boetes niet
hoefde te betalen. Maar de mensen bij het CJIB gaven aan dat zij het niet konden oplos-
sen. Ik vind het lastig om het probleem goed onder woorden te brengen en omdat ik
me inmiddels veel zorgen begon te maken, zijn vrienden en mijn zoon gaan bellen en
schrijven. En ik heb aangifte gedaan bij de politie.

Ik ben ook bij de RDW bij mij in de buurtlangsgegaan. Zij konden zien dat de auto’s op
naam van iemand anders stonden geregistreerd. De man aan de balie zei tegen me dat
dit vast mijn man of mijn ex was, omdat die persoon dezelfde achternaam heeft als ik.
Maar ik ken die persoon niet! Toch werd ik niet verder geholpen. Later trof ik iemand
bij de RDW die wel heel behulpzaam was. Ik vroeg altijd naar hem, omdat ik merkte
dat sommige anderen moe van mij werden. Ze deden niet vriendelijk tegen mij.
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Deze man van de RDW zei dat er iets helemaal niet klopte. Elke keer als ik een nieuwe
boete kreeg, belde hij met de instanties. Daardoor hoefde ik de boetes niet te betalen.
De boetes bleven komen. Ik kreeg niet alleen boetes van het CJIB, maar ook van de
gemeente Leiden en de gemeente Zoetermeer. De man van de RDW belde ook leiding-
gevenden, maar de RDW kon er volgens die mensen niets aan doen. Op een gegeven
moment vertelde de man van de RDW dat hij me niet verder kon helpen en dat ik maar
beter naar de ombudsman kon gaan.

Elke keer als ik de brievenbus opendoe, ben ik bang dat er weer een boete ligt. Toen
ik met de gemeente belde, zeiden ze dat ik nooit meer van dit probleem af zou komen.
Wat als ik de boetes uiteindelijk toch moet gaan betalen?’

Over de telefoon vertelde mevrouw K. aan de gespreksdeelnemers ook nog dat haar
zoon door de spanningen die al de boetes en aanslagen bij hem hadden veroorzaakt
van opleiding had moeten veranderen. Hij kon het niet meer bolwerken.

Het onderzoek van de ombudsman wees uit dat mevrouw het slachtoffer was
geworden van de systemen van de overheid. Hoe dat precies kon gebeuren, staat
uitgebreid in het rapport vermeld. In grote lijnen komt het neer op het volgende.
Iemand met vrijwel dezelfde persoonsgegevens als die van mevrouw had de auto’s
bij de RDW geregistreerd. Deze persoon was echter onvindbaar in het GBA (nu BRP),
waarna de systemen vervolgens op zoek gingen naar een match met een andere per-
soon. Die match wees bij herhaling mevrouw aan als degene die verantwoordelijk
was voor de met de auto’s gemaakte overtredingen en voor de afdracht van de belas-
tingen. De systemen in combinatie met menselijk handelen wezen steeds maar weer
uit dat mevrouw K. degene was die aansprakelijk moest worden gesteld en de boe-
tes en aanslagen moest betalen. ledereen bij wie mevrouw uiteindelijk aanklopte,
moest erkennen dat zij niet de aansprakelijke was, maar liet ook weten dat er ‘niets
aan te doen was’.

Om een lang verhaal kort te maken: na ingrijpen door de ombudsman heeft de
RDW de band tussen de voertuigen en de onbekende en onvindbare echte kente-
kenhouder doorgeknipt, waardoor ook de systemen de kentekens van de auto’s niet
meer konden verknopen met mevrouw K.

Nergens in het rapport wordt gewag gemaakt van het verdwijnen van vertrouwen
noch van het herstel van verdwenen vertrouwen. Wel gaat het er in het rapport om
dat het probleem van mevrouw K. moest worden opgelost en dat werd bezien of
genoegdoening tot de mogelijkheden behoorde — zij kreeg van de voertuigketen een
cadeaubon en een bos bloemen. Daarnaast besteedt het rapport veel aandacht aan
de lessen die door de overheidsdiensten uit deze casus kunnen worden getrokken.

Was dit niet bij uitstek een zaak waar ook herstel van vertrouwen aan de orde had
moeten komen? Voor de ombudsman kennelijk niet en ook de voertuigketen was
gericht op de oplossing van het probleem, genoegdoening en het trekken van lessen
om herhaling in de toekomst ook voor anderen dan mevrouw K. te voorkomen.
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3.2 Toekenning huurtoeslag gestopt wegens bijtelling inkomen vorige
bewoonster (rapport 2015/144)

Een mevrouw woont sinds juli 2012 alleen in een huurwoning. Zij ontvangt huur-
toeslag van de belastingdienst/Toeslagen. De voorschotten over de jaren 2012 tot
en met 2014 zijn berekend op grond van haar werkelijke situatie, te weten die van
alleenstaande. Eind 2014 krijgt mevrouw terugvorderingsbeschikkingen en moet zij
€ 7000 terugbetalen. Zij begrijpt daar niks van en vraagt Toeslagen per telefoon om
opheldering. Zij krijgt te horen dat volgens de systemen van Toeslagen blijkt dat zij al
enige tijd samenwoont en daarom niet voor huurtoeslagen in aanmerking komt. Dat
begreep mevrouw niet; zij woonde immers alleen in de woning. Toeslagen laat korte
tijd later weten dat de registratie voor 2014 was gewijzigd in alleenwonend. Daarbij
werd geopperd dat er wellicht nog iemand op haar adres in de BRP was ingeschre-
ven. Zij kreeg het advies over de jaren 2012 en 2013 bezwaar te maken tegen de terug-
vorderingsbeschikkingen. Dat doet mevrouw. Ook informeert zij bij de gemeente of
er nog iemand op haar adres staat ingeschreven. Dat was volgens de gemeente niet
het geval. De vorige bewoonster had zich medio 2012 laten uitschrijven. Onderzoek
wees uit dat Toeslagen een eigen Toeslagen Verstrekkingen Systeem hanteerde. Dat
systeem koppelde een extra bewoner aan het adres van mevrouw. Het advies van
Toeslagen om bezwaar te maken had grote gevolgen. De behandeling van bezwaar-
schriften had grote vertraging opgelopen en mevrouw moest heel lang wachten op
de behandeling van het bezwaar. Tijdens het onderzoek bleek dat heel veel andere
burgers dezelfde klachten hadden als die van mevrouw. Sommigen ontvingen daar-
door lange tijd geen huurtoeslag en kwamen in financiéle problemen (een toeslag
krijg je nietvoor niets). Om een lang verhaal kort te maken: Toeslagen hanteerde een
eigen systeem waarin gegevens uit het BRP worden verwerkt. In dat systeem waren
onverklaarbare fouten gemaakt, waarschijnlijk door een systeemstoring. Toeslagen
erkende dat de verwijzing naar de bezwaarschriftprocedure veel rompslomp voor
mevrouw opleverde. Toeslagen had na de melding door mevrouw zelf actie moeten
ondernemen om te onderzoeken of er sprake was van onjuiste dataverwerking in
het eigen systeem. Toeslagen kwam met een werkwijze die problemen als die van
mevrouw in de toekomst moet voorkomen. Die werkwijze is erop gericht fouten snel
te herstellen. Dat de systeemfout zal worden opgelost, kon Toeslagen niet beloven.
Verder dan leveren van maatwerk na een gemaakte fout kon zij blijkbaar niet gaan.

3.3 Rapportage over de ketensamenwerking en de verantwoordelijk-
heden rond het ANPR (rapport 2015/171)

Meneer Groothuis (fictieve naam) werd door de politie veertien keer met zijn auto
van de weg gehaald. De politie scande zijn kenteken en het systeem gaf een hit: de
kentekenhouder reed zonder geldig rijbewijs. Dat klopte niet. Meneer beschikte
wel over een geldig rijpbewijs. De politie handelde op grond van informatie die was
verstrekt door het CBR, welke informatie door de politie was verwerkt in een data-
bestand dat het ANPR (automatic number plate recognition) voedde. De door het
CBR verstrekte informatie was dat het rijbewijs van meneer Groothuis ongeldig
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was verklaard. Onderzoek van de ombudsman wees uit dat inderdaad op grond
van artikel 130 Wegenverkeerswet het rijbewijs van meneer ongeldig was verklaard.
Groothuis had een rijbewijs voor de categorieén B, C en D. Hij moest opnieuw exa-
men doen. Hij koos er uit kostenoverwegingen voor slechts een nieuw B-rijbewijs
te halen. Na een goed verlopen examen ontving hij zijn nieuwe en dus geldige rijbe-
wijs. Bij het CBR bleef genoteerd staan dat zijn rijbewijs voor de andere twee catego-
rieén ongeldig was verklaard. Die informatie werd door het CBR aan de politie ver-
strekt zonder dat daarbij categorieén werden genoemd. Deze informatie was slechts
bedoeld als managementinformatie, maar werd door de politie actief gebruikt bij
het opsporen van bestuurders zonder geldig rijbewijs. Zodoende werd Groothuis
keer op keer staande gehouden en mocht hij na het tonen van zijn geldige B-rijbewijs
zijn weg vervolgen. Het onderzoek van de ombudsman wees uit dat politie, RDW en
CBR en ook de gemeente, niet zelf de fouten hebben kunnen opsporen en oplossen.
Sterker nog, iedere dienst meende zelfjuist te hebben gehandeld en verwees naar de
andere diensten als verantwoordelijk voor hetgeen Groothuis was overkomen. Na
onderzoek kwam de politie tot de conclusie dat de CBR-lijst niet langer kan worden
gebruikt om de ANPR-bestanden mee te verrijken. Managementinformatie is geen
opsporingsinformatie.

3.4 Dezaakvan 232 gezinnen van wie de Kinderopvangtoeslag in 2014
per direct stopte vanwege mogelijk misbruik (rapport 2017/095)

Een moeder vertelt de ombudsman haar verhaal.

‘Toen ik al een tijdje kinderopvangtoeslag kreeg, moest ik naar het kantoor van de
belastingdienst komen. Ik nam papieren mee om te bewijzen dat ik recht had op kin-
deropvangtoeslag: contracten met het gastouderbureau, betalingen, bankafschriften,
facturen, noem maar op. Vervolgens moest ik aanvullende stukken inleveren. Dat
deed ik. Maar even later zei de belastingdienst dat ik geen recht had op kinderopvang-
toeslag. Er zouden stukken ontbreken. Ik heb toen tig telefoontjes gepleegd om te ach-
terhalen wat er dan niet compleet was. In plaats van een antwoord kreeg ik te horen dat
ik alles moest terugbetalen. Een nieuwe aanvraag indienen kon ook niet. Op aanraden
van de belastingdienst heb ik toen om herziening gevraagd. Die is afgewezen en ik
heb trouwens op die beslissing heel lang moeten wachten. Ik probeer er al vanaf 2014
achter te komen waarom ik geen recht op kinderopvangtoeslag heb. Ik weet het nog
steeds niet. Ook mijn advocaat heeft mij niet kunnen helpen. De impact op mijn leven
is groot. Mijn man en ik reageren onze frustraties op elkaar af. De sfeer in huis is niet
goed. Ons leven staat on hold. Een koophuis zit er ook niet meer in.’

De belastingdienst/Toeslagen stopte van 232 gezinnen per direct de kinderopvang-
toeslag vanwege mogelijk misbruik. Daarbij had de dienst geen oog voor de effecten
van de stopzetting op bona fide ouders. De gevolgen waren soms heel groot. Som-
mige ouders moesten hun kind van de opvang halen, omdat ze die niet meer konden
betalen. Anderen gaven baan of opleiding op om voor hun kinderen te gaan zorgen.

Deze gezinnen waren de dupe van de harde aanpak van Toeslagen om fraude te
bestrijden. Deombudsmanoordeeltin hetrapportdatToeslagenbuitenproportioneel
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hard heeft toegeslagen en het burgerperspectief totaal uit het oog heeft verloren.
Het fair play-beginsel is bij de stopzetting met voeten getreden. De terugvorderin-
gen hebben vele gezinnen langdurig in een onmogelijke positie gebracht. En ook
nog eens in grote financiéle problemen en grote onzekerheid. Daar komt nog bij
dat Toeslagen de bezwaarschriften niet voortvarend heeft behandeld. Er was in vier
van de tien gevallen sprake van overschrijding van de beslistermijn met achttien
maanden. In het rapport is een paragraaf opgenomen getiteld ‘En nu? Geschonden
vertrouwen herstellen’. Deze leest als volgt:

‘Toeslagen heeft een groot aantal gezinnen door zijn onevenredig harde aanpak in
financiéle problemen gebracht en hun vertrouwen geschonden. Het is aan Toeslagen
om het geschonden vertrouwen te herstellen. De Nationale ombudsman beveelt Toe-
slagen aan om de vraagouders die overlast hebben ondervonden door de aanpak van
Toeslagen excuses aan te bieden en een tegemoetkoming te bieden voor hetaangedane
leed”

Hier dus expliciet aandacht voor het herstel van vertrouwen, waarbij opvalt dat de
ombudsman de verantwoordelijkheid daarvoor bij Toeslagen legt en om dat her-
stel te bewerkstelligen aanbevelingen doet die zien op genoegdoening. De klassieke
door de Awb-wetgever beoogde doelstelling van genoegdoening wordt in dit rap-
port dus in rechtstreeks verband gebracht met herstel van vertrouwen.

3.5 Boetes, boetes en nog eens boetes. Fouten bij het CJIB leiden tot
lange gijzeling (rapport 2017/025)

Taco (wederom een gefingeerde naam) rijdt stelselmatig te hard. De ene na de
andere boete wordt uitgeschreven. Taco heeft geen vast adres en de boetes kunnen
hem dus niet worden toegezonden. Na verloop van tijd vordert de officier van justitie
de gijzeling van Taco. Voor de 57 openstaande boetes kan hij voor een periode van
ruim een jaar in gijzeling worden genomen. De vordering wordt toegewezen. Taco
weet van niks. Hij is via de krant opgeroepen voor de rechter. Op enig moment gaat
het wat beter met Taco. Hij vindt een woning en schrijft zich in bij de BRP. Op zijn
nieuwe adres vallen de 57 boetes op de mat. Taco komt in actie, maar kort daarna
wordt hij opgehaald door de politie en belandt hij in de gevangenis. Na elf maanden
vindt Taco een advocaat die hem wil helpen. Er wordt voor 32 boetes een betalings-
regeling getroffen. Toch duurt het nog meer dan drie maanden voor Taco vrijkomt.
Na zijn vrijlating vraagt Taco de ombudsman of dit allemaal wel zo had gemogen.
Hij had immers helemaal geen geld om de boetes te betalen. Gijzelen had dus geen
enkele zin. De boetes vervallen immers niet door de gijzeling en gijzeling is bedoeld
als prikkel tot betaling. Daar komt nog bij dat Taco zijn net verworven woning door
de gijzeling alweer is kwijtgeraakt. Het probleem is door de ombudsman weer bij
het CJIB op tafel gelegd. Daar is uiteindelijk ook de oplossing gevonden. Schade-
vergoeding, kwijtschelding, compensatie met de boetes en een coulancebetaling
maakten een einde aan deze klacht.
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3.6  Misbruik van recht? Een curator klaagt erover dat het OM geen
gevolg geeft aan een rechterlijke uitspraak (rapport 2017/148)

De curator van een failliete bv vraagt aan het Openbaar Ministerie om teruggave van
ruim € 600.000. Op dat bedrag was door het OM executoriaal derdenbeslag gelegd
in verband met verdenking van de bv en haar bestuurders van een strafbaar feit. De
verdenking was al voor het faillissement ontstaan. Het beslag is gelegd in 2003. De
officier van justitie heeft een kennisgeving van verdere vervolging gedaan in 2006.
De vennootschap ging failliet in 2006 en sindsdien houdt de curator (tevens verzoe-
ker bij de Nationale ombudsman) contact met de officier over de stand van zaken in
de strafzaak teneinde te weten wanneer hij nadere stappen kan zetten om de boe-
del af te wikkelen. Begin 2014 verneemt de curator vrijwel terloops dat de strafzaak
tegen de failliete vennootschap (en overigens ook tegen alle medeverdachten) is
geseponeerd. De officier bevestigt het sepot schriftelijk aan de curator met de mede-
deling dat de vervolging is gestaakt wegens onregelmatigheden in het onderzoek.
De curator vraagtvervolgens om teruggave aan de boedel van het in beslag genomen
geld. Het OM vraagt de curator in welke hoedanigheid hij het verzoek doet en of hij
wil uitleggen hoe het door hem gevraagde bedrag is samengesteld. De curator dient
vervolgens een klaagschrift ex art. 552a Wetboek van Strafvordering in bij de recht-
bank. Het klaagschrift is van april 2014 en is uitvoerig gemotiveerd en met stuk-
ken onderbouwd. De officier reageert in juli van dat jaar schriftelijk en legt daarbij
brieven over waarin de belastingdienst vermeldt welke aanslagen met het door het
OM in beslag genomen bedrag zijn verrekend. De behandeling van het klaagschrift
vindt begin september plaats. De behandelend officier refereert — zo blijkt uit de
beschikking — ter zitting aan het oordeel van de rechtbank. De rechtbank acht het
klaagschrift gegrond en gelast de teruggave van het in beslag genomen geld aan de
curator. Tegen de beslissing wordt door het OM geen rechtsmiddel ingesteld.

Ondanks herhaalde verzoeken weigert het OM gevolg te geven aan de beslissing
van de rechtbank. In het voorjaar van 2015 laat het OM weten dat de gelden al zijn
teruggegeven door verrekening in 2005 (dus nog voor faillissement) met de belas-
tingdienst. De curator dient, conform de Aanwijzing inbeslagneming, een verzoek
om advies over de afdoening van een schadeclaim in bij het College van PG’s. Het
College reageert niet of te laat op herhaalde rappels en in ieder geval niet inhoude-
lijk. Maart 2016 wordt de Landsadvocaat ingeschakeld die de zaak krijgt overgedra-
gen. Deze oordeelt onder meer dat de rechtbankbeslissing onherroepelijk is en dat
de rechtbank ten tijde van het nemen van de beslissing niet voldoende was geinfor-
meerd. Er zou volgens de advocaat van het OM sprake zijn van een juridische dan wel
feitelijke misslag. Executie van de beslissing zou derhalve misbruik van recht ople-
veren, ook al vanwege de genoemde misslag. Het OM weigert de rechtbankbeslis-
sing uit te voeren en gaat niet eens in op hetverzoek van de curator om te overleggen
over de inmiddels ontstane situatie.
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4 Valter iets op te maken uit deze
zes gevallen?

4.1  Watwillen verzoekers van de ombudsman?

Allereerst gaat het om burgers die de problemen waar zij tegenaan lopen, hebben
voorgelegd aan de overheid en de overheid is niet in staat geweest de problemen
op te lossen. In alle zes de voorbeelden is het overduidelijk dat naar het inzicht van
de verzoekers volstrekt duidelijk is dat de oplossing van hun probleem niet bij hen-
zelf, maar bij de overheid gezocht moet worden. Mevrouw K. wil dat de overheden
stoppen met het opleggen, toesturen en innen van evident onterechte boetes. De
mevrouw uit de tweede casus staat volledig ten onrechte met een ander ingeschre-
ven op haar (nieuwe) adres en dat mag niet ten koste gaan van recht op huurtoeslag.
Meneer Groothuis heeft een geldig rijbewijs, maar wordt ten onrechte steeds van de
weg gehaald en wil dat dat stopt. Veel van de gezinnen waarvan de kinderopvang-
toeslag abrupt was stopgezet, kwamen buiten hun schuld om in serieuze financiéle
problemen en dat moet rechtgezet worden. En Taco zat veel te lang en onterecht
opgesloten en dat moet op een of andere wijze goedgemaakt worden. De curator
vindt dat rechterlijke beslissingen die onherroepelijk zijn gewoon door het OM moe-
ten worden uitgevoerd; het OM is immers de Staat en die staat niet boven de wet.
Al deze verzoekers kwamen naar de ombudsman, omdat de overheid niet in staat
was om te corrigeren wat evident mis was gegaan en dus opgelost moest worden.
Niemand vroeg de ombudsman een bijdrage te leveren aan herstel van inmiddels
teloorgegaan vertrouwen in de overheid. Ook in de gevallen waar een advocaat in
het spel was, werd dat niet van de ombudsman gevraagd. Slechts in de casus van de
kinderopvangtoeslag is (in het rapport) sprake van geschonden vertrouwen. Maar
dat komt uit de pen van de ombudsman.

4.2 Watvalt er te zeggen over de overheden in de zes casus?

Opvallend is dat de overheden, ook nadat komt vast te staan dat er dingen gron-
dig fout zijn gegaan, niet in staat zijn het probleem dat zij voor de burger hebben
gecreéerd snel en adequaat op te lossen. Dat lukte niet toen de eerste signalen bin-
nenkwamen dat er iets niet goed was gegaan, maar ook later niet toen er daadwer-
kelijk was geklaagd over het overheidshandelen. Ook is interessant dat systemen
en de daarin vastgelegde gegevens van grotere waarde worden beschouwd dan wat
de burger die een probleem ervaart laat weten. Systemen zijn, in ieder geval bij ont-
vangst van het eerste signaal, maar vaak ook later in de klachtbehandeling, voor de
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overheid belangrijker dan mensen. Tenminste, dat zou naar mijn inzicht de reacties
van de verschillende in de vijf casus betrokken overheidsdiensten enigszins kun-
nen verklaren. Het kenteken staat in het systeem op uw naam; in het BRP staat u
samen met een ander ingeschreven; het systeem wijst uit dat er mogelijk sprake is
van onterecht verkregen kindertoeslag; u staat geregistreerd als iemand van wie het
rijbewijs vervallen is verklaard; er is een machtiging tot gijzeling dus gaan wij u
opsluiten. Niemand weet het tij te keren. Uiteindelijk zijn de vreemde ogen van de
externe klachtinstantie nodig en worden mensen belangrijker dan systemen. De
overheidsdiensten zijn pas na die ommezwaai in staat te repareren, te corrigeren en
genoegdoening te verschaffen.

4.3 Enhoe zit het met het vertrouwen?

Eerlijk gezegd weet ik het niet. In de zes casus is er niet naar gevraagd. Niet aan de
verzoekers of hun advocaten en niet aan de overheidsdiensten. In het rapport over
de 232 gezinnen van wie de kinderopvangtoeslag abrupt was stopgezet, wordt door
de ombudsman zelf, het kwam al eerder aan de orde, een verband gelegd met herstel
van vertrouwen. Dit rapport, zoals alle rapporten, is ook met mijn inbreng tot stand
gekomen en door mij ondertekend. Er moet dus iets zijn geweest waardoor wij het
vertrouwen in deze casus expliciet hebben benoemd. Ik vermoed dat dit is gebeurd,
omdat de gevolgen van de stopzetting bij heel veel gezinnen zo diep ingreep in de
dagelijkse gang van zaken — zoals baan moeten opzeggen, terugvorderingen van
toeslaggelden en de onmogelijkheid om een nieuwe aanvraag voor een kinderop-
vangtoeslag in te dienen — dat de onderzoekers en ik ook zonder te vragen zeker
wisten dat het vertrouwen in de overheid in ieder geval bij een aantal gezinnen was
verdwenen. Ook in de andere vijf gevallen ben ik geneigd te geloven dat het vertrou-
wen in de overheid een fikse knauw heeft gekregen. Het is niet met zoveel woorden
gezegd, maar de verhalen werden verteld door — en in een enkel geval namens —
burgers die ten einde raad waren. Een toestand waarin veel mensen verkeren als
zij de ombudsman vragen iets te doen aan hun probleem. Maar eerlijk is eerlijk: we
spreken en schrijven veel en soms ook makkelijk over het vertrouwen dat te paard
is gegaan en juist daarom moet worden hersteld, terwijl voor het op weg helpen van
burgers in de genoemde en vele andere zaken van veel groter belang voor hen is.
Stop de boetes; geef die toeslag terug; laat me vrij en geef me mijn huis terug; doe
wat de rechter heeft beslist. Dat moet, en liefst onmiddellijk, gebeuren. Dan valt
later wellicht nog te bezien of nadat de overheid dat voor de burger heeft bewerkstel-
ligd, het vertrouwen (in meer of mindere mate) is hersteld.
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5 Een paar onderzoeken uit eigen
beweging iets nader bekeken

5.1  Een open deur? Een onderzoek naar de toegang tot de gemeentelijke
schuldhulpverlening (rapport 2018/o10)

In dit onderzoek heeft de Nationale ombudsman bekeken in hoeverre gemeenten
aan burgers een brede en laagdrempelige toegang tot schuldhulpverlening bieden.
Het onderzoek laat zien dat gemeenten burgers lang niet altijd een laagdrempelige
en brede toegang tot de schuldhulpverlening bieden. Er zijn vaak te hoge drempels
voor toelating; er is sprake van categoriale uitsluiting; ruimhartigheid is soms ver
te zoeken; persoonlijk contact behoort niet tot de mogelijkheden; adequate rechts-
bescherming in de vorm van een duidelijke en begrijpelijk onderbouwde beslis-
sing ontbreekt nogal eens. Bij dergelijke bevindingen klinken de volgende aanbe-
velingen niet vreemd. Ga naar de burger toe en sluit niemand op voorhand uit en
geef duidelijke en begrijpelijke beslissingen op schrift, zodat daartegen bezwaar
kan worden gemaakt. In dit onderzoek is gesproken met tien gemeenten en zijn er
730 dossiers onderzocht. Of burgers met problematische schulden het vertrouwen
in de overheid kwijt zijn, is niet gevraagd. Of gemeenten het idee hebben dat die
burgers dat vertrouwen kwijt zijn evenmin. Maar ook hier lijkt het evident dat wie
zich uiteindelijk over zijn schaamte heeft heen gezet en de gemeente om hulp vraagt
bij het oplossen van zijn schulden maar vervolgens niet in gesprek kan komen omdat
niet alle benodigde documenten zijn meegenomen (‘Heeft u deze spullen niet bij u?
Dan kan het gesprek NIET doorgaan. U zult naar huis worden gestuurd en u kunt
telefonisch een nieuwe afspraak maken.’ Bron: uitnodigingsbrief van een gemeente
— inmiddels aangepast), er weinig vertrouwen in zal hebben dat de gemeente echt
gaat helpen. Maar hier opnieuw: ik vermoed het, maar heb het niet onderzocht of
gevraagd.

5.2 Hetverdwijnen van de blauwe envelop. Een onderzoek naar de
digitalisering van het berichtenverkeer van de belastingdienst
(rapport 2016/030)

Wat verlies van vertrouwen betreft, is in dit rapport vooral de conclusie van belang
dat de belastingdienst de belangen van mensen die moeite hebben met digitalise-
ring uit het oog heeft verloren. Maar ook dat niet-digitale mensen hun redzaamheid
verloren toen digitale communicatie met de belastingdienst verplicht werd en het
vooronderstelde sociale vangnet niet klaar en sluitend was. Hebben mensen door de
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drastische digitalisering het vertrouwen in de overheid verloren? Ongetwijfeld. Is er
in het onderzoek naar gevraagd? Niet met zoveel woorden. In het eerder genoemde
rapport van Van de Bunt wordt over dit onderzoek vermeld, dat door dit rapport
het burgerperspectief meer aandacht heeft gekregen dan anders het geval zou zijn
geweest. Met name het punt dat het creéren van een vangnet het probleem van ver-
lies van zelfredzaamheid niet oplost. Of dit laatste in relatie staat tot herstel van
vertrouwen, is voor mij nog maar de vraag.

5.3 Gegijzeld door het systeem. Over het gijzelen van mensen die boetes
wel willen, maar niet kunnen betalen (rapport 2015/160)

Dit onderzoek gaat over mensen die fouten hebben gemaakt. Ze hebben boetes niet
betaald, brommers onverzekerd gelaten, APK-keuringen laten lopen en zo meer.
Het gaat vaak om mensen in moeilijke situaties. Ze zitten vaak financieel aan de
grond. Ze worden gemaand tot betaling van boetes, met draconische verhogingen
en dus tot betaling van zeer hoge bedragen. De gijzeling, ooit bedoeld als prikkel
tot betaling van — de ooit eenvoudige — Wet Mulder-overtredingen, was uitgebreid
tot WAM- en andere soorten overtredingen. Bovendien was het idee van de prikkel
zodanig vervaagd, dat het onderscheid tussen niet willen betalen — waar een prikkel
toegevoegde waarde kan hebben — en niet kunnen betalen — waar die toegevoegde
waarde ontbreekt — niet langer relevant was voor de executie van de boetes en de
daarop gestapelde verhogingen. Ik zou eigenlijk hier de brieven die in het rapport
zijn opgenomen, moeten herhalen. Die brieven laten glashelder zien wat een burger
kan overkomen en welke problemen de overheid veroorzaakt. Daarom het begin van
een brief van een wat oudere mevrouw zoals gekopieerd in het rapport:

‘Niet wetende dat je een snorfiets moest schorsen heb ik deze enkele jaren geleden
met het grofvuil meegegeven omdat ik een ongeluk met de fiets heb gekregen en mijn
schouder daardoor verbrijzeld is en ik niet in de mogelijkheid was deze nog te bestu-

’

ren.

Waarna het relaas volgt van de ziekte van haar man, hoe zij na diens overlijden weer
wat opkrabbelt en probeert met het CJIB tot afspraken te komen. Dat mislukt en
mevrouw zoekt hulp bij MEE en een haar bekende fietsenmaker. Niemand kan haar
helpen en soms hoort ze ook helemaal niks op haar vraag om hulp. Het juridisch
loket weet het zover te krijgen dat de al lang geleden met het grofvuil meegegeven
snorfiets wordt geschorst. Dan staan er politieagenten aan de deur die voor haar
man komen, waardoor mevrouw dagen overstuur is. Twee kleine vrijgevallen levens-
verzekeringspolissen heeft zij gebruikt voor de betaling van boetes. Dit is niet het
enige verhaal dat over gijzelingen valt te vertellen. Wie alle verhalen in het rapport
leest, weet zeker dat het vertrouwen van de verhalenschrijvers in de overheid wel heel
ver te zoeken moet zijn en misschien wel onherstelbaar ver weg. Maar ik heb me in
het onderzoek niet met de vraag beziggehouden of die veronderstelling klopt. Dus
zeker weten doe ik het niet.
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5.4 Hoezo MijnOverheid? Onderzoek naar knelpunten voor burgers bij
MijnOverheid/de Berichtenbox (rapport 2017/098)

Ook in dit onderzoek gaat het in de kern om het onderstrepen dat systemen nooit
belangrijker zijn dan mensen. De berichtenbox is voor veel mensen (nog) een stap
te ver. Mensen die moeite hebben met taal, maar ook ouderen en minder redzamen
dreigen door de berichtenbox verstoken te blijven van belangrijke overheidsinfor-
matie. Sommige geopende boxen worden meer dan een jaar lang niet geraadpleegd.
Daardoor worden besluiten gemist en verlopen belangrijke juridische deadlines.
Ook zijn er veel mensen die wel de box geopend hebben, maar er vervolgens niets
mee kunnen, terwijl er wel van alles in die box terechtkomt en ook uit wil. Weer
anderen hebben geen e-mailadres aan de berichtenbox gekoppeld, waardoor ze
belangrijke e-mails missen over berichten die in de box gedropt zijn. Dit zijn de bur-
gers die kennelijk wel digitaal willen communiceren met de overheid of daar in ieder
geval open voor staan, maar niet door die overheid (vaak ook meervoud: overheden;
er gaan honderden overheidsdienstverleners schuil in de berichtenbox!) worden
gesteund en ondersteund bij het gebruik van de box en de digitale mogelijkheden.
Ook is er een groep voornamelijk professionals die bijna smeekt om kwalitatief
hoogwaardige digitale kanalen inclusief machtigingsmogelijkheden. Zij hebben
dat nodig in hun praktijk van dienstverlener. Denk bijvoorbeeld aan schuldhulp-
verleners, curatoren, mentoren en bewindvoerders. Voor deze professionals is wat
de overheid biedt te karig.

Niet lang na de publicatie van dit rapport bracht ik op 7 december 2017 de
Ombudsvisie digitale overheid naar buiten. Essentiéle boodschap voor de overheid
(er is er maar één vanuit het perspectief van de burger) is — niet verrassend — dat
de overheid moet communiceren met de burger op het netvlies. Andere belangrijke
noties uit die visie zijn: de burger centraal; de overheid is verantwoordelijk voor het
gehele dienstverleningsproces, inclusief het digitale deel daarvan; toegankelijkheid
voor iedere burger zowel digitaal als niet-digitaal; fouten (juist en vooral ook) in de
digitale systemen moeten zo snel mogelijk worden opgelost en hersteld; digitalise-
ren doe je gebruiksvriendelijk, niet uit overheidseigenbelang, en vooral samen met
de burger. Ik ben nog maar eens precies door de tekst heen gelopen. En inderdaad
vond ik het woord ‘vertrouwen’ en wel in een soort inleiding voorafgaand aan de vier
uitgangspunten die in de visie van belang worden gevonden (Verantwoordelijkheid,
Toegankelijkheid, Oplossingsgerichtheid en Gebruiksvriendelijkheid, hiervoor alle
vier al even aan de orde geweest). Die inleidende overweging begint als volgt: ‘De
overheid is aan zet. Burgers moeten kunnen vertrouwen op de dienstverlening. Zij
hebben tenslotte geen keuze. Je kunt maar bij een overheid terecht. Vertrouwen, in
dit geval dus niet in de overheid zelf, maar op de dienstverlening. Dan kan het niet anders
dan dat de overheid verplicht is de kwaliteit van haar dienstverlening te garanderen.
Herstel van vertrouwen komt om de hoek kijken als de overheid die verplichting niet
waarmaakt. Maar belangrijk is en blijft ook op het terrein van digitalisering van
dienstverlening dat de overheid er voor iedereen is en niet andersom en vooral dat
iedereen zaken met de overheid moet kunnen doen, digitaal of niet. En zo zijn we
terug bij de kern van het rapport over de blauwe envelop.
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6 Valteriets op te maken uit deze
grotere onderzoeken uit eigen
beweging?

De verhalen van burgers die mede ten grondslag liggen aan de onderzoeken uit
eigen beweging, zijn de verhalen die ook hadden kunnen leiden tot individuele
klachtbehandeling —en in een aantal gevallen is dat ook gebeurd. Zo werd in de eer-
der genoemde casus van Taco en het CJIB, die precies valt binnen de kaders van het
onderzoek naar het systeem achter de gijzelingen, een interventie ingezet richting
het CJIB en is uiteindelijk een soort minnelijke regeling getroffen waardoor Taco
uiteindelijk zijn leven weer heeft kunnen oppakken. Voor zover ik het kan overzien,
is er de afgelopen jaren in de onderzoeken uit eigen beweging geen bijzondere of
systematische aandacht voor het geschonden vertrouwen van de individuele bur-
ger in de overheid. Vertrouwen speelt zeker een rol, maar dan vooral in die zin, dat
van de overheid wordt verwacht dat wat kapot gemaakt is, wordt gerepareerd onder
erkenning van de ellende die de burger is overkomen of, in die gevallen waarin her-
stel van wat stuk is gegaan niet mogelijk is, genoegdoening en erkenning. De burger
mag erop vertrouwen dat de overheid herstelt wat zij heeft stukgemaakt. Of dat ook
leidt tot het herstel van vertrouwen in de overheid als zodanig, valt moeilijk te zeg-
gen. Wel is duidelijk dat de bevindingen, conclusies en aanbevelingen in de grotere
onderzoeken aandacht krijgen en leiden tot verandering in de manier waarop de
overheid haar burgers behandelt. Zeker in de gevallen waarin de rapporten laten
zien — op basis van onderzoek — dat sprake is van onbehoorlijk overheidsgedrag
geven overheden blijk van enige bereidheid meer burgergericht te denken en soms
ook te handelen in individuele gevallen.

De overheid komt er meestal niet goed af in de onderzoeken uit eigen beweging.
Met name is dat het geval waar de overheid het anders en beter had moeten doen
en dat ook na onderzoek door de Nationale ombudsman weigert in te zien. Ook
waar de onbegrijpelijkheid en het doolhof na onderzoek en soms aanbevelingen niet
worden verwijderd, is er vaak geen goed woord over voor de overheid. De onder-
zoeken van de ombudsman moeten uitdagen tot verbetering van wat de overheid
voor haar burgers doet en bovenal tot het borgen van het perspectief van de burger
in ieder overheidshandelen. De onderzoeken laten met regelmaat zien dat burgers,
soms zelfs categoriaal, worden uitgesloten van overheidsvoorzieningen, dat zij geen
gehoor vinden, hun vragen onbeantwoord blijven en zij soms bewust niet worden
geinformeerd over de aanspraken die zij kunnen maken op ondersteuning. Denk
aan zzp’ers van wie de schulden moeten worden gesaneerd, laaggeletterden, oude-
ren die verplicht moeten digitaliseren, niet-redzamen, Q-koortspatiénten met het
chronisch vermoeidheidssyndroom die op keuringsartsen zijn aangewezen voor
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de toegang tot het verkrijgen van een uitkering, van toeslagen afhankelijke gezin-
nen, 27-plussers in de bijstand, en ga zo maar door. De rapporten van de Nationale
ombudsman na onderzoek uit eigen beweging zijn er steeds weer op gericht om het
handelen van de overheid een halt toe te roepen en in de meeste gevallen op zijn
minst bij te sturen. En heel soms zet de ombudsman in de rapporten dat een anders
handelende overheid zal bijdragen aan herstel van het inmiddels ver te zoeken ver-
trouwen. Primair gaat het echter om resultaat voor de burger. Wat de burger in alle
redelijkheid van de overheid mag verwachten, moet ook door de overheid mogelijk
worden gemaakt. Daar komt ook het deel van de missie van de Nationale ombuds-
man vandaan om de overheid uit te dagen anders te kijken naar diensten, processen
en innovaties.
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7 Tussenstand

Het valt niet mee om iets zinnigs te zeggen en te schrijven over de relatie tussen de
ombudsman en herstel van vertrouwen. In ieder geval komen er uit het instituut
Nationale ombudsman verschillende signalen. Uit sommige signalen kan worden
opgemaakt dat herstel van vertrouwen zo ongeveer core business is. Andere laten zien
dat dat nu juist niet het geval is. De Algemene wet bestuursrecht biedt geen aankno-
pingspunten om herstel van vertrouwen tot doel van het klachtrecht te verheffen.
In de stukken die door de Nationale ombudsman zijn gemaakt met de bedoeling
dat deze worden gebruikt door de professionals in de eerstelijnsklachtafhande-
ling wordt wel iets gezegd over herstel van vertrouwen, maar dan in die zin, dat het
mogelijk een rol kan spelen als fouten moeten worden hersteld en de burger op weg
geholpen moet worden of wanneer van fouten moet worden geleerd. En recent ont-
dekte ik dat herstel van vertrouwen ook in andere schriftelijke stukken dan hand-
leidingen en rapporten door de Nationale ombudsman wordt gebruikt. In een casus
waar geen rapport is geschreven omdat de betrokken overheid gedurende de klacht-
behandeling door de Nationale ombudsman al een oplossing voor het probleem
aandroeg, werd een brief aan verzoeker gestuurd met daarin de volgende passage:
‘De Nationale ombudsman benadrukt het belang dat betrokken partijen met elkaar
in gesprek blijven. Dat is essentieel voor het wederzijds behoud dan wel herstel van
vertrouwen.” De tussenstand is niet in het voordeel van de Nationale ombudsman.
Hij moet op te veel vragen het antwoord schuldig blijven. Hij weet eigenlijk niet zo
goed wat hij aan moet met dat herstel van vertrouwen. En ik ook niet; 1-o achter.
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8 Watvindt de burger er zelf eigenlijk
van?

Deze tussenstand laat zien dat er nog wel wat werk aan de winkel is, ook in de dage-
lijkse praktijk van de Nationale ombudsman. Er zal een echt debat moeten worden
gevoerd over de betekenis van vertrouwen in de praktijk van de ombudsman (en ver-
volgens ook over de betekenis die het herstel van verdwenen vertrouwen in die prak-
tijk heeft). Dat debat moet niet alleen worden gevoerd intern, in de burelen van de
Nationale ombudsman, maar juist en vooral daarbuiten met de burgers. En natuur-
lijk ook met heel veel anderen, zoals juristen, sociologen, psychologen en nog veel
meer gedragswetenschappers. Maar in de allereerste plaats zouden we de burgers
het hemd van het lijf moeten vragen over hun klacht in relatie tot hun vertrouwen in
de overheid. Dat zou ook wel passen bij de visie dat het burgerperspectief in ieder
overheidshandelen moet zijn geborgd. In hoeverre speelt vertrouwen in dat perspec-
tief voor de burger een rol?

Aan de burgers uit de hiervoor genoemde voorbeelden zouden we moeten vragen
of hun vertrouwen in de overheid door het herstel van de fout of misstand (toeslag
alsnog gekregen; bonnenregen is gestopt; gijzeling is uiteindelijk toch opgeheven,
enz.) is toegenomen. Waren zij er met de klacht op uit dat vertrouwen hersteld te
krijgen? Of was dat bijzaak of wellicht zelfs helemaal niet waar het om te doen was?
En misschien nog wel belangrijker maar ook meer basaal is de vraag wat de burger
onder vertrouwen in de overheid verstaat? Een onderzoek uit eigen beweging van de
Nationale ombudsman waarin hij optrekt met andere instituten die over de exper-
tise beschikken om een dergelijk onderzoek verantwoord uit te voeren ligt voor de
hand. Het zal de ombudsman helpen om meer dan nu het geval is overheden uit te
dagen klachten en signalen van burgers te gebruiken om van te leren.
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g Valter dan niets te zeggen over
het vertrouwen van burgers in de
overheid?

9.1  Groningen

We weten allemaal inmiddels wat er in Groningen aan de hand is. Heel veel Gronin-
gers ondervinden de gevolgen van de gaswinning die al tientallen jaren plaatsvindt
in het noorden van het land. De gesprekken die de ombudsman de afgelopen tijd
heeft gevoerd met de Groningers maken het mogelijk iets te zeggen over hoe het met
het vertrouwen van de Groningers in hun verschillende overheden is gesteld. Er is
veel geleerd van die gesprekken. In de eerste plaats valt op dat het vertrouwen steeds
kleiner wordt en dat dat alles te maken heeft met wat aan burgers wordt beloofd,
maar niet wordt waargemaakt. In de casus die heeft geleid tot het rapport over de
‘bestuurlijke spaghetti’ bleek, dat de manier waarop klachten worden behandeld
niet bijdraagt aan behoud of herstel van vertrouwen. De mevrouw die de klacht
indiende, vertelde over de impact die een onveilig huis heeft op haar gezin. Zij liet
ons de hoogslaper zien waar haar zoon een veilige slaapplaats had totdat er een
ernstige beving plaatsvond. De jongen mag er van zijn moeder niet meer slapen. Zij
vind het te onveilig en is bang voor een nieuwe beving en de mogelijke gevolgen. De
kern van haar klacht is dat het vertrouwen dat zij in de overheid had meermaals is
geschaad. Overheden hebben bij herhaling laten weten dat er nieuwe bestuurlijke
initiatieven zullen komen om haar te helpen haar problemen het hoofd te bieden.
Zij heeft moeten ervaren dat als het erop aankomt diezelfde overheden hun verant-
woordelijkheid niet nemen. Zij is steeds weer van het kastje naar de muur gestuurd.
Niet alleen als het gaat om de oplossing van haar problemen, maar ook in de klacht-
behandeling is geen sprake van voortvarendheid. Klachtbehandeling laat op zich
wachten. Het kwijnende vertrouwen heeft een directe relatie met het niet nakomen
van toezeggingen. Doordat de overheid onbetrouwbaar is gebleken in het nakomen
van toezeggingen is haar vertrouwen verdwenen. Een verband tussen afnemend ver-
trouwen en betrouwbaarheid wordt in vrijwel alle gesprekken in Groningen gelegd.

Dat de overheid onbetrouwbaar is, komt ook aan de orde bij Groningers die zich
beklagen over de traagheid en zelfs het stilvallen van schadeafhandeling. De veel-
gehoorde toezegging ‘de NAM op afstand’ is te lang niet concreet geworden. Het
vertrouwen is daardoor bij Groningers, en niet alleen bij degenen die schadeclaims
hebben ingediend, volledig verdwenen. Het bezoek van de Nationale ombudsman
aan Appingedam maakte dat overduidelijk. Veel bewoners waar herstel- en verster-
kingswerkzaamheden waren gestart, lieten merken inmiddels niet meer te geloven
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dat er uiteindelijk weer een leefbare woonwijk zal worden gerealiseerd. Een school
van net vier jaar oud moet tegen de vlakte, omdat destijds de middelen ontbraken
om bevingsbestendig te bouwen. In gezinnen zijn onleefbare spanningen ontstaan,
omdat sommige gezinsleden nergens anders meer over kunnen praten dan de angst
voor nieuwe bevingen. In straten, in hetzelfde rijtje huizen, ontstaan tegenstellin-
gen tussen enerzijds huurders en anderzijds woningeigenaren. De sociale cohesie
lijkt steeds verder te worden aangetast. En ook het vertrouwen in de ombudsman
was tot nul gereduceerd.

Groningers die klaagden over het door de Nationaal Coordinator Groningen
(lees: het ministerie van Economische Zaken) met spelregels begeleide ‘Koop-
instrument’ toonden ook dat het vertrouwen steeds verder verdwijnt. Het instru-
ment is een manier voor Groningers met een onverkoopbare woning deze aan de
overheid kwijt te raken. Maar Groningers die voor het instrument in aanmerking
kwamen, konden er uiteindelijk toch geen gebruik van maken, omdat de middelen
schaars waren en dus niet alle daarvoor in aanmerking komende woningen konden
worden opgekocht. Of een woning werd opgekocht, is uiteindelijk met behulp van
loting bepaald. ‘Loten met andermans ellende’, noemde de ombudsman dat. Het
werd hem (door de overheid) niet in dank afgenomen. Frappant was dat ingelote
Groningers zich eigenlijk schuldig voelden, omdat gevallen die schrijnender waren
dan hun eigen situatie waren uitgeloot. Dat droeg zeker bij aan het verdwijnen van
het vertrouwen. In een oproep aan het nieuwe kabinet van 6 april 2017 stelde de
Nationale ombudsman dat

‘burgers rekenen op een betrouwbare overheid, maar de overheid blijkt te loten om
andermans ellende. De bestuurlijke spaghetti is in Groningen nog steeds niet van het
bord. Van herstel van vertrouwen, een actieve regierol van de Rijksoverheid, transpa-
rantie en een ruimhartige schadevergoeding is in de praktijk nog geen sprake’.

Het verhaal van de Groningers gaat dus over vertrouwen en betrouwbaarheid. Ver-
trouwen verdwijnt als burgers niet langer geloven dat de overheid het goed met ze
voor heeft. Het vertrouwen verdwijnt als burgers zich niet meer gehoord voelen, als
toezeggingen niet worden nagekomen, klagen geen zin meer heeft en grote pro-
blemen die alleen door de overheid kunnen worden aangepakt en opgelost alleen
maar groter worden door het uitblijven van adequaat handelen van diezelfde over-
heid. Burgers ervaren de overheid als niet betrouwbaar wanneer zij merken dat hun
schadeclaim blijft liggen, herstel van hun huis uitblijft en de sociale cohesie in hun
directe leefwereld afbrokkelt met gevolgen voor hun gezin, de straat waarin zij
wonen en de wijk waarin zij leven.

Inmiddels weten we dat de overheden stappen hebben gezet. De schadeafthande-
ling lijkt nu weer ter hand te worden genomen, de overheden hebben hun verant-
woordelijkheid daarvoor vastgelegd in protocollen en plannen en de rechtsbescher-
ming van het bestuursrecht zal soelaas moeten bieden. Of dat een begin van herstel
van vertrouwen oplevert, valt vooralsnog te bezien. Wellicht valt daar de komende
jaren inderdaad verbetering te verwachten. De afhandeling van klachten zou daarbijj
een indicator kunnen zijn.
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9.2 Q-koorts

Ook in de Q-koortsonderzoeken van de Nationale ombudsman gaat het over verlies
van vertrouwen in de overheid en gebrek aan betrouwbaarheid. In het eerste rap-
port over Q-koorts en de menselijke maat (rapport 2012/100), werd — onder andere —
geoordeeld dat de weigering om naar de soms ernstige individuele gevallen te kijken
tot gevolg heeft gehad dat de burger het vertrouwen in de overheid heeft verloren.
Om dat vertrouwen te herstellen zouden excuses moeten worden gemaakt en zou
een tegemoetkoming moeten worden geregeld voor schrijnende gevallen. In het
rapport van 201y, waarin de vraag centraal stond welke lessen de overheid heeft
geleerd, constateert de ombudsman dat wantrouwen is blijven bestaan. Hij wijt dit
onder meer aan het uitblijven van excuses en gebrek aan erkenning van hetgeen de
patiénten is overkomen. Ook in 2017 blijkt dat veel patiénten nog immer kampen
met financiéle, sociale en gezondheidsproblemen. Het onderzoek laat zien dat de
situatie van veel Q-koortspatiénten er de facto sedert 2012 op achteruit is gegaan.
Patiénten en andere betrokkenen — zoals de stichting Q-uestion voor mensen met
Q-koorts —laten weten dat individuele aandacht heel hard nodig is. Een gebaar naar
de slachtoffers is voor het herstel van grote waarde. Daarnaast is nodig dat indi-
viduele patiénten beter worden bijgestaan in het overwinnen van allerlei barriéres
die worden opgeworpen door arbeidsongeschiktheidsregelingen, studieduurrege-
lingen en bijstandswetgeving. Daarnaast dient hetgeen door de stichting Q-support
is tot stand gebracht te worden geborgd in het belang van alle patiénten en hun
families. Herstel van vertrouwen komt niet uitdrukkelijk en met zoveel woorden
aan de orde in het rapport van 2017, maar uit de gesprekken die zijn gevoerd blijkt
overduidelijk dat het maken van excuses door de overheid voor veel patiénten een
positiefeffect zal hebben op de aanvaarding van hun situatie en de mogelijkheid om
toekomstgericht te kijken. Herstel van vertrouwen dus, maar dan in dit geval in de
eigen toekomst waarbij de overheid een cruciale rol heeft te vervullen. Wat patiénten
ook in 2017 nog immer belangrijk vinden en verlangen van de overheid bleek vooral
uitgesprekken met Q-uestion. Patiénten voelen zich nog altijd niet gezien en niet
gehoord. Herkenning van de ziekte door bijvoorbeeld keuringsartsen en erkenning
door de rijksoverheid zijn noodzakelijk. Er is nog altijd behoefte aan een financieel
gebaar van de overheid en er is sprake van wantrouwen en angst voor een nieuwe
uitbraak.

9.3 Nog een paar kanttekeningen bij de eerder besproken onderzoeken
uit eigen beweging

Ook in die onderzoeken zijn heel veel gesprekken gevoerd. Met gegijzelden en hun
raadslieden — diakenen van kerkgenootschapen, advocaten, familieleden en soci-
aal raadslieden. Met ouderen die geen digitale aangifte willen doen. Met verdwaal-
den in de berichtenbox van MijnOverheid. Met mensen in diepe schulden. In alle
gesprekken — en in de rapporten komt dat niet altijd even pregnant naar voren — ging
het ook over vertrouwen en betrouwbaarheid. Het ging over mensen die zich afslui-
ten voor de overheid door hun post niet te openen, over mensen die murw waren
gemaakt en het contact met de overheid verbraken, die hun horizon vernauwden en
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leefden bij de dag en het vertrouwen in de oplossing van hun probleem waren kwijt-
geraakt. Mensen voor wie herstel van vertrouwen geen reéle betekenis heeft en voor
wie betrouwbaarheid een loos begrip is geworden.

9.4 En hoe zit het dan met de overheid?

In al de besproken rapporten verschijnt een overheid die niet meer weet hoe ze met
haar burgers contact moet maken. Die niet meer weet hoe belangrijk zij is voor
het leven van alledag. Die meestal redeneert vanuit het systeem en de vraag of zij
betrouwbaar is niet stelt of in ieder geval onbeantwoord laat. Laat staan dat zij zich
bekommert om het vertrouwen dat burgers in haar mogen stellen. En die de vraag
wat burgers in redelijkheid mogen verwachten eigenlijk te lastig vindt. En natuurlijk
gaat er ook heel veel goed. Er zijn ook veel mensen geholpen door wat de overheid te
bieden heeft. Maar de verhalen die in dit stuk zijn verteld, laten zien dat dat eigenlijk
niet opgaat als een probleem iets ingewikkelder wordt, als er iets meer aandacht
voor de burger moet zijn, als systeemoplossingen niet werken. Te vaak heeft ver-
trouwen voor de overheid de betekenis dat de burger ervan uit kan gaan dat hij de
overheid kan vertrouwen. Te weinig realiseert de overheid zich dat betrouwbaarheid
aan vertrouwen voorafgaat. Als de overheid vertrouwen verlangt van de burger, mag
de burger betrouwbaarheid van de overheid verlangen. Zolang aan die betrouwbaar-
heid kan worden getwijfeld, zal vertrouwen moeilijk tot stand komen. Laat staan dat
geschonden vertrouwen zal worden hersteld. De overheid zal dus niet alleen met de
mond moeten belijden dat zij er voor de burgers is en niet andersom. De overheid
zal er ook naar moeten handelen en de burgers zullen dat ook moeten merken. Niet
alleen de inmiddels populaire ‘gewone Nederlander’, maar alle zeventien miljoen
Nederlanders.
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10 Een paar voorzichtige opmerkingen
ter afsluiting

De casus leren ons dat de ombudsman meer consistentie moet aanbrengen in rap-
porten als hij zich uitlaat over vertrouwen, herstel van vertrouwen en betrouwbaar-
heid. Hij moet zich vooral tot de burger wenden om te weten te komen of een con-
crete klachtverband houdt met verlies of herstel van vertrouwen. De casus laten zien
dat waar hij dat niet doet, maar wel herstel van vertrouwen predikt, een gefundeerd
oordeel over wat de overheid in een concreet geval zou moeten doen, ontbreekt. Ook
zonder een oordeel te geven over de vertrouwensrelatie tussen burger en overheid
kan zijn onderzoek of interventie voor de burger nuttig zijn en zijn aanbevelingen
kunnen ook zonder antwoord op de vertrouwensvraag hout snijden.

Om de effectiviteit van de Nationale ombudsman bij het realiseren van de twee
hoofddoelstellingen van klachtbehandeling beter te kunnen bepalen, zou een
onderzoek uit eigen beweging in samenwerking met andere experts naar zijn moge-
lijkheden om bij te dragen aan herstel van vertrouwen en de wensen die burgers
dienaangaande koesteren aangewezen zijn.

Het kan geen kwaad als de Nationale ombudsman meer nadruk legt op de
betrouwbaarheid van de overheid richting burgers. Ook in de casus die hiervoor de
revue hebben gepasseerd, ging het over wat burgers van de overheid mogen ver-
wachten. De vraag wat burgers mogen verwachten van de overheid is regelmatig
uitgangspunt bij het formuleren van wat in verband met de klacht in het onderzoek
door de ombudsman aan de orde zal worden gesteld. Het zou helpen als daar-
bij meer algemene kaders worden ontwikkeld, al dan niet in samenhang met de
behoorlijkheidsnormen die de ombudsman gebruikt in zijn oordelen. Als de Natio-
nale ombudsman wil dat de overheid leert van fouten en klachten, dan is zo’n kader
onontbeerlijk.

Het gaat bij de Nationale ombudsman altijd om mensen, om burgers in hun rela-
tie tot overheden. Hun punt, signaal of klacht staat altijd centraal. Juist de Nationale
ombudsman is er voor de burger en niet andersom.

248



11 Ten slotte iets persoonlijks

Of dit stuk een preadvies geworden is, weet ik niet. Aan wetenschappelijke stan-
daarden voldoet dit geschriftvast niet. Toch denk ik dat het vertellen van de verhalen
die in dit stuk aan de orde zijn geweest belangrijk is. Net zoals al die andere verhalen
die moeten worden verteld. Het werk van de ombudsman is geen wetenschappelijke
activiteit. Dat is in ieder geval de les die ik uit het schrijven van dit stuk heb getrok-
ken. Het heeft mij wel zeer bepaald bij het werk dat ik doe en de accuratesse die
daarbij nodig is. Zeg nooit iets over (herstel van) vertrouwen tussen burger en over-
heid als je niet ten minste met de betrokken burger hebt gesproken en zijn punt hebt
begrepen — en vergeet vervolgens de betrokken overheid niet. Dat levert als het goed
is informatie op waarvan geleerd kan (en moet) worden. Niet alleen voor de overheid
geldt ‘zoals de waard is, vertrouwt hij zijn gasten’. Voor de Nationale ombudsman
geldt dat alles minstens zo sterk. Ik hoop dat de lezer van dit casuistische stuk laat
weten wat voor een soort ‘waard’ de ombudsman is als het gaat om vertrouwen.
Dan weten de gasten ook waar ze aan toe zijn.

En dan als allerlaatste nog dit. Soms kan een schrijver laten weten dat hetgeen
aan het papier is toevertrouwd de persoonlijke opvatting is van die schrijver en zijn
organisatie niet bindt. Dat is hier niet het geval. Het is in mijn functie niet mogelijk
het persoonlijke te scheiden van wat de Nationale ombudsman vindt. Beide vallen
steeds samen. Het is het bijzondere, maar soms ook beklemmende van de functie.
Wat ik schreef, komt voor mijn rekening en dus voor rekening van de Nationale
ombudsman. Ik hoop dat het iets oplevert, op zijn minst een goede aanzet voor dis-
cussie.
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